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RESUMO

O presente trabalho monografico trata do tema “a constitucionalidade da
criminalizacdo dos usuarios de drogas no Brasil”. Pretende-se, a partir do método
hermenéutico, critico e reflexivo interpretar fundamentos juridicos que envolvem a
problematica, a luz da contemporaneidade, dentre os fatores politicos sociais.
Assim, o trabalho sera realizado mediante pesquisa bibliografica, leitura e
consideracdo das teorias de diversos autores, como forma de refutar os
fundamentos que regem e norteiam o direito constitucional penal, a fim de
demonstrar aqueles que validam a constitucionalidade da criminalizagdo dos
usuarios de droga e, de maneira contraria, 0s que sustentam a inconstitucionalidade.
Para tanto, no primeiro capitulo sera tratado sobre a constitucionalizacdo do Direito
Penal, os principios instituidos, os fundamentos limitadores do poder punitivo dentre
um Estado Democrético de Direito e ainda o controle de constitucionalidade exercido
sob as normas infraconstitucionais. Partindo-se desta conjectura, em um segundo
capitulo, sera realizada a andlise de elementos constitutivos do direito penal,
abordando o crime e bem juridico tutelado, propriamente ditos, o conceito de crime
de perigo abstrato, assim como a teoria geral do crime 0s seus elementos
constitutivos. Para por fim, no terceiro capitulo, partindo-se de retomada historica da
legislacdo relativa a drogas até a tipificacdo atual dos usuarios no Brasil, constatar
se a tipificacdo da criminalizacdo dos usuérios de drogas esta de acordo com as
normas constitucionais penais contemporaneas. Contrapondo, em face do artigo
constitutivo do ilicito em questdo, os elementos juridicos a constitucionalidade e
inconstitucionalidade, ja retratados nos outros capitulos.

Palavras-chave: drogas; usuario; criminalizagao; constitucionalidade;
inconstitucionalidade.



ABSTRACT

This monograph focuses on the theme “the constitutionality of the criminalization of
drug users in Brazil”. Based on the hermeneutic, critic and reflective method, it is
intended to understand juridical fundamentals which involve the present issue, in
accordance with the contemporaneity, among political and social factors. Thus, this
paper will be held through bibliographical research, readings and it will take into
account the theories of several authors to refute the fundamentals which rule and
guide the constitutional penal law, in order to demonstrate to those who validate the
constitutionality of the criminalization of the drug users, and on the contrary, those
who support the unconstitutionality. In order to accomplish it, in the first chapter it will
be discussed the constitutionality of the Penal Law, the upheld principles, the limiting
fundamentals of the punishing power in a Democratic State of Law and also the
control of constitutionality exerted under the infra-constitutional norms. From this
perspective, in the second chapter, the constitutive elements of the penal law will be
analyzed, approaching the crime and the protected juridical commodity themselves;
the concept of abstract danger crime; as well as the general theory of crime and its
constitutive elements. Finally, in the third chapter, starting from the historical
resumption of the legislation relating to drugs and coming to the current typification of
the drug users in Brazil, it will be established whether the typification of the drug
users’ criminalization is in accordance with the contemporaneous constitutional penal
norms. Contrasting, under the constitutive article of this illicit issue, the juridical
elements to the constitutionality and unconstitutionality, which were shown in the
previous chapters.

Keywords: drugs; user; criminalization; constitutionality; unconstitutionality.
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1 INTRODUCAO

A utilizacdo de entorpecentes ha longo prazo faz parte da rotina de toda
sociedade. Inicialmente, no Brasil, as tipificacdes das condutas ilicitas relativas as
drogas, possuiam ligacdes diretas com questdes politicas internacionais, ou seja, a
criminalizacdo se tratava de uma forma de adequar os interesses do pais aos
interesses dos paises estrangeiros, sem retomar preocupacado a saude e educacao
dos envolvidos.

Veja-se que em longinquo tempo, os usuarios de entorpecentes e traficantes
eram por maioria classes baixas e marginalizados. O governo, portanto, voltava sua
preocupacao e interesse somente a repressdo. Entretanto, principalmente com a
chegada dos anos 60, houve aumento significativo de jovens usuarios de droga de
classe alta, que ndo mais se contentavam com o0 uso do cigarro, alcool e lanca-
perfume.

Nesse panorama, mesmo diante de legislacdes extremamente vollaveis, as
quais refletiam com maior enfoque os contextos sociais e histéricos da época em
que eram promulgadas, acabou despertando-se o cuidado com a saude e educacédo
dos usuérios e traficantes de drogas. Por conseguinte, paulatinamente as politicas
preventivas e tratamento, comecaram a sobressair, se fazendo cada vez mais
presentes.

Ressalta-se que o uso de drogas, vem gradativamente abrangendo diversas
areas humanas, assim como, sendo alvo de discussdes e pesquisas sociologicas,
médicas e legais, posto que diante destas, exerce influéncia direta. Nesse tocante,
conforme pesquisa viabilizada pela Secretaria Nacional Antidrogas e realizada pelo
Centro Brasileiro de Informacfes sobre drogas — CEBRID, no periodo de setembro
de 2001 a dezembro de 2001, sendo entrevistado populagcdo superior a 200.000,
residentes das 107 maiores cidades do pais, a qual concluiu com base em 8.589
entrevistas realizadas, que o percentual da populacédo que j& havia feito uso de
entorpecente (excluindo-se as drogas licitas, tabaco e alcool) era de “19,4%".

A Lei de drogas (Lei n. 11.343/06) atualmente vigente trouxe ao
ordenamento juridico brasileiro, a ideia de abrandamento na penalidade da conduta
de usuério de drogas, impossibilitando a aplicagcdo de qualquer pena privativa de
liberdade.

Por essa razdo reputou-se um conflito, relativo a constitucionalidade da

tipificacdo relativa a criminalizacdo dos usuarios de drogas no Brasil. Pretende-se,
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pois, realizar a andlise dessa tipificacdo, a luz da propria Constituicdo Federal e do
Cdédigo Penal brasileiro. A partir da ideia instituida pelo Estado Democrético de
Direito, assim como principios basilares e aspectos do direito penal material.

Defronte ao conflito sobre constitucionalidade ou inconstitucionalidade, é
recorrente e significativo fazer, uma analise sob a esfera de ambos o0s aspectos,
para ao final concluir o entendimento.

Para a realizacdo do presente serd utilizado o método hermenéutico
reflexivo analitico, mediante pesquisa bibliografica, leitura e ponderacédo das teorias
de diversos autores.

No primeiro capitulo, serd analisada, de modo geral, a evolucdo dos
aspectos relativos ao direito penal e constitucional desde o periodo anterior a
colonizacdo do pais, até o processo de constitucionalizacéo instituido pela carta
magna de 1988. Logo apds sera feita a analise de alguns dos principios
implementados ao direito penal a partir da constitucionalizacédo. Por fim, sera feita
breve explanacdao relativa aos tipos de controle constitucional vigentes.

No segundo capitulo, sera realizada a apreciacdo de determinados
elementos penais relativos ao crime, ao bem juridico tutelado a conduta e contexto
faticos determinadores do agente criminoso, constituindo, a possibilidade de
determinada acéo ser tipificada como ilicita e desta forma, passivel de puni¢céo pelo
Estado interventor.

No terceiro capitulo, sera feito breve dissertacdo relativa a origem e
evolucao juridica da politica proibicionista das drogas no Brasil, restringindo apés, ao
estudo propriamente relativo ao usuario de drogas. Por fim, serdo analisados, 0s
aspectos constitucionais penais ja vistos nos capitulos anteriores, aplicados

diretamente a probleméatica de constitucionalidade e inconstitucionalidade da

criminalizagdo dos usuarios de drogas.
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2 BREVE HISTORICO DO DIREITO PENAL E A CONSTITUCIONALIZACAO A
PARTIR DA CARTA MAGNA DE 1988

No presente capitulo ha que se analisar através de um breve relato a
evolucdo do direito penal e o seu processo de constitucionalizagdo, com 0s
pormenores juridicos-faticos vigentes em cada momento histérico no Brasil.
Passando, logo apds, a uma andlise dos principios penais atribuidos pela
constituicdo de 1988. Encerrando, por fim, com explanagcdo sobre o controle de
constitucionalidade vigente. Cabalmente necessario, adentrar com afinco nas
presentes questdes para viabilizar o estudo relativo a criminalizacdo dos usuarios de
drogas ilicitas, jA que se tratam de fundamentos basilares de todo ordenamento

juridico brasileiro.

2.1 Periodo histérico anterior a constitucionalizagcéo

E possivel dividir a progressdo do pensamento juridico-penal brasileiro em
trés grandes fases, quais sejam, periodo colonial, Cddigo Criminal do Império e
periodo republicano.

A colonizacdo do Brasil iniciou-se efetivamente a partir da organizacdo das
capitanias hereditarias, dividindo o territorio colonial em doze porcdes irregulares. A
doacao do territorio era realizada a particulares, escolhidos entre a melhor gente, ou
seja, suficientemente ricos para colonizar e defender o pais e que desta forma
estivessem decididos a morar no Brasil. Os titulares, donatarios, das capitanias
dispunham de poderes quase que absolutos, exercendo seus governos particulares
com jurisdicdo civel e criminal, através de ouvidores de sua nomeacdo e também
juizes eleitos pelas vilas (SILVA, 2012).

Assim, inicialmente no periodo colonial, como explica Masson (2010, p. 57),
‘ndo havia uma auténtica organizagdo juridico-social, mas apenas regras
consuetudinarias (tabus), comuns ao minimo convivio social, transmitidas
verbalmente e quase sempre dominadas pelo misticismo”.

Além disso, o direito criminal e as penas por ele impostas, eram constituidos
a partir da vinganca privada, ndo havendo uniformidade na maneira de reacao
contra as condutas ofensivas, poderia inclusive haver composi¢do, com carater
indenizatério, por acordo entre familias e consequente expulsdo da tribo.

Prevalecendo as penas corporais, sem tortura (PRADO, 2012).
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Com o passar do tempo, dentre o periodo de colonizacdo do territorio
brasileiro, paulatinamente, a necessidade de organiza¢cdo da sociedade aumentava
necessitando de um regramento especifico.

Foram editadas as OrdenacBes Afonsinas que retrataram a total
despreocupacdo com a particularidade do individuo, voltando-se somente a
organizacdo social de maneira rigorosa, tendo vigorado até o ano de 1514.
Implementou ao ordenamento juridico brasileiro “[...] tragos marcantes a crueldade
das penas, a inexisténcia de principios sagrados como o da legalidade e o da ampla
defesa, predominando a arbitrariedade dos juizes quando da fixacdo da pena”
(MASSON, 2010, p. 58).

Logo apds, no proprio ano de 1514, foi editada por Dom Manuel, as
Ordenacdes Manuelinas. Entretanto, ocorreu basicamente uma alteracdo na
denominacdo da legislacdo, eis que as penas ainda continuavam cruéis, com o
marco ainda, de uma fase de vinganca publica. Ademais, como existiam as
denominadas capitanias hereditarias, o direito ainda continuava sendo aplicado
pelos respectivos donatarios (MASSON, 2010).

Enquanto ainda vigoravam as Ordenac¢fes Manuelinas, ja no ano de 1549,
foi instituido na colonizacdo brasileira, o sistema de governadores-gerais. Os
governadores-gerais possuiam poderes atinentes ao governo politico e ao governo
militar da colbnia, ao passo que todos 0s outros érgdos essenciais a administracao,
ficavam em torno deste 6rgdo central (SILVA, 2012).

As Ordenacdes Manuelinas predominaram até o ano de 1603, quando foram
promulgadas as Ordenacdes Filipinas. Verifica-se que as novas ordenacdes

mantiveram o espirito das demais, conforme ensina Prado (2012, p. 141):

orientava-se no sentido de uma ampla e generalizada criminalizagdo e de
severas puni¢bes. Predominava, entre as penas, a de morte. Outras
espécies eram: as penas vis (acoite, corre de membro, galés); degredo;
multa; e a pena-crime arbitraria, que ficava a critério do julgador, ja que
inexistente o principio da legalidade. O delito era confundido com pecado ou
vicio; a medida da pena vinculava-se a preocupagdo de conter 0s maus
pelo terror e sua aplicacdo dependia da qualidade das pessoas.

Durante a vigéncia das Ordenagbes Afonsinas, houveram diversas
transformacdes politico-sociais, tendo sido destituido o modelo de governador-geral,
e instituido a divisdo das capitanias hereditarias em dois grandes Estados, o Estado
do Brasil e o Estado do Maranhdo. Assim, nos dois grandes Estados constituidos

foram erigidas diversas formas de organizacdo a partir da atividade econémica que
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se estabelecia em cada local. A partir dessa estrutura estava-se delineando a
instituicdo da Independéncia (SILVA, 2012).

O periodo colonial perdurou até a chegada de D. Jo&o VI ao Brasil, no ano
de 1808, quando se iniciou o processo de instituicdo da monarquia brasileira.
Conforme Silva (2012), predominava a nobreza brasileira, que estava assentada sob
os grandes latifundios, caracterizada ainda pela riqueza, orgulho e esclarecimento
de novos ideais, que revolucionavam o0s centros cultos. A aristocracia intelectual,
graduada por maioria pelas universidades europeias, caracterizava elemento
catalisador, capaz de influir na formacéo politica brasileira. Nesse cenario surgiram
novas teorias politicas trazidas do mundo europeu, marcadas pelo Liberalismo, o
Parlamentarismo, o Constitucionalismo, o Federalismo, a Democracia e a Republica.

Ja no ano de 1822, com a proclamacgao da independéncia do Brasil “era
necessario organizar o novo Estado, era preciso criar uma Carta politica que
refreasse os atos ditatoriais que existiam pouco antes, no século XVII e XVIII
(CICCO; GONZAGA, 2012, p. 121).

Em 1824, houve a promulgacdo da Constituicdo Politica do Império do
Brasil, que se baseava na “[...] associagao politica de todos os cidadaos brasileiros,
qgue formam uma nacéo livre e independente que ndo admite, com qualquer outro,
laco de unido ou federacdo, que se oponha a sua independéncia” (SILVA, 2012, p.
75, grifado no original).

O governo era monarquico hereditario, constitucional e representativo, sendo
privilegiada a centralizacdo politico-administrativa, vez que o territério brasileiro foi
dividido em diversas Provincias, as quais eram administradas por um “presidente”,
nomeado pelo Imperador e que também tinha o poder de exonera-lo. Foi ainda
consagrada, a religido catdlica como a religido oficial do império, todavia a pratica de
outros cultos domeésticos e particulares relativos a outras religides eram asseguradas
com o respaldo de que nao poderiam edificar templos (BULOS, 2012).

A promulgacdo da constituicdo brasileira também deu fim as penas cruéis
previstas pelas ordenacdes, abolindo os acgoites, a tortura, a marca de ferro quente e
todas as demais penas cruéis. Por essa razéo, surgiu a necessidade de adequacgéo
do sistema penal vigente, tendo sido sancionado em 1830 o Cddigo Criminal do
Império do Brasil, que trouxe inUmeras inovacdes, sendo uma delas a positivacédo de
gue nenhuma pena poderia passar da prépria pessoa delinquente, ndo sendo
possivel também, a confiscacdo de bens. Além disso, a infamia do réu ndo poderia

mais ser transmitida a parentes em qualquer grau (MASSON, 2010).
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Apesar das inovacOes trazidas pela Constituicdo Politica do Império do
Brasil, os liberais lutavam contra o mecanismo centralizador e sufocador das
autonomias regionais. Ocorreu nesse tempo, conforme refere Cicco e Gonzaga
(2012, p. 122), a “[...] alianca dos cafeicultores com os militares do exército.
Entretanto, a alianca [...] ndo foi celebrada por ideais confluentes, foi sim uma
estratégia para p6or termo ao sistema de governo imperial exercido por D. Pedro II”.

Nesse contexto histérico, surgiu o ideal republicano que se desenvolveu
diante do cenario brasileiro até 1889, quando conseguiu efetivamente ser instituido a
partir dos novos fatores que se firmaram na politica brasileira “o federalismo, como
principio constitucional de estruturagdo do Estado, a democracia, como regime
politico que melhor assegura os direitos humanos fundamentais” (SILVA, 2012, p.
77, grifado no original).

ApGs o surgimento da republica federativa, houve a necessidade de criacéo
de nova Constituicdo, que restou promulgada em 1891, constituindo a forma de
Estados Unidos do Brasil. Transformando “[...] as Provincias do Império em Estados
Federados, convertendo em Distrito Federal o Municipio Neutro” (BULOS, 2012, p.
490).

Ainda, surgiu a ideia de organizacgao tripartite das funcdes do poder, ou seja,
legislativa, executiva e judiciaria. Sendo que a funcdo executiva passou a ser
exercida pelo Presidente da Republica, eleito em votacéo popular e direta. A fungéo
judiciaria acabou estruturada no ambito da Unido, compondo-se por juizes e
tribunais federais e na esfera dos estados-membros, realizada por juizes e tribunais
locais. Foi organizado também o Supremo Tribunal Federal, composto por quinze
Ministros. JA4 a funcdo legislativa eleitoral e a matéria processual, desde que
dissesse respeito as causas submetidas a jurisdicdo local, passou a ser dos estados
federados. Ocorrendo ainda rigorosa separacdo entre a Igreja e o Estado,
mantendo-se o Poder Publico neutro com relagédo ao debate de cunho religioso, em
razdo da grande influéncia do pensamento positivista (BULOS, 2012).

Quanto as inovagdes, especialmente no tocante dos individuos, destaca-se
gue foram proibidas as penas mais graves, como as galés, o banimento judicial e a
pena de morte. Garantindo-se a liberdade de reunido e associacao, liberdade de
imprensa, inviolabilidade de domicilio e correspondéncia. Houve ainda a previséo do
habeas corpus, que tratava-se de uma garantia a situacdo em que o cidadao
estivesse sofrendo ou ainda na iminéncia de sofrer violéncia ou coagao, por
ilegalidade ou abuso de poder (CICCO; GONZAGA, 2012).
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Além destas inovagcbes, como menciona Bulos (2012), houve ainda o
reconhecimento juridico do casamento civil e a proibicdo de as escolas publicas
ministrarem aulas de religido.

Em 1890, antes mesmo da constituicdo de 1981, foi promulgado o Codigo
Penal que visava adequar-se ao novo ideal republicano, tendo sido realizado as
pressas sendo alvo de inUmeras criticas. Por outro lado, ja possuia previsdes no
mesmo sentido da constituicdo de 1891, como ensina Masson (2010, p. 60), “a
reforma da Parte Geral humanizou as sanc¢des penais e adotou medidas alternativas
a prisao, além de reintroduzir o sistema de dias-multa”.

Ocorre que conforme ensina Silva (2012, p. 80),

0 sistema constitucional implantado enfraquecera o poder central e
reacendera os poderes regionais e locais, adormecidos sob o guante do
mecanismo unitario e centralizador do Império. O governo federal ndo seria
capaz de suster-se, se ndo se escorasse nos poderes estaduais. [...] O
poder dos governadores, por sua vez, sustenta-se no coronelismo,
fendmeno em que se transmudaram a fragmentagéo e a disseminagéo do
poder durante a colbnia, contido no Império pelo Poder Moderado.

Todavia, com o passar dos anos, a constituicdo jA ndo possuia 0s
mecanismos necessarios para adequar-se a realidade e mesmo com a tentativa de
Emenda Constitucional em 1926, ndo se pode impedir a luta contra o regime
oligarquico que dominava o pais (SILVA, 2012).

Em 1930, houve a revolucdo que trouxe a queda do sistema oligarquico,
popularmente chamado como “Republica Café com Leite”, entretanto, apesar de ter
ocorrido, o proprio desenvolvimento da economia ja estava tendendo o desmonte do
coronelismo, ou ao menos seu enfraquecimento (CICCO; GONZAGA, 2012).

Instituiu-se a Era Vargas, que tinha como objetivo conforme ensina Cicco e
Gonzaga (2012, p. 123) “promulgar uma nova Carta Politica, a fim de refletir os
anseios daquela época, garantindo um governo mais justo e transparente em seus
atos”.

Houve, nesse sentido uma ruptura da concepcéao liberal de Estado, sendo
instituida em 1934, a Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, que
demonstrou grande preocupacdo e compromisso com relagdo a questdo social,
traduzida basicamente pela grande disparidade existente entre o0s setores
produtivos. A constituicdo impds, dentre outros aspectos, a Justica do Trabalho e a
Eleitoral, assim como o voto secreto, garantindo o acesso das mulheres a cidadania,

criando o mandado de seguranca e a acao popular, reconhecendo do ponto de vista
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juridico, o casamento religioso, além de considerar indissoltuvel o liame matrimonial
e readmitir o ensino religioso nas escolas publicas (BULOS, 2012).

Com o fim da guerra mundial de 1918, os partidos politicos passaram a
assumir posicdes em face da problematica ideoldgica vigente, criando-se um partido
fascista, barulhento e virulento, assim como outro comunista, aguerrido e
disciplinado. Aquecido pelos acontecimentos, ja no ano de 1937, Getulio Vargas,
instaurou o golpe de estado, fundamentando o ato no suposto perigo causado pelos
partidos politicos, e na imediata necessidade de refor¢co do poder central, criando o
Estado Novo e promulgando a Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil (SILVA,
2012).

A constituicdo autoritaria criada por Getdlio Vargas, ndo possuia
fundamentos sociais, podendo ser vista como reflexo de um governo individual,
marcado pela consideracdo do Presidente da Republica como autoridade suprema
do Estado, com absoluta imunidade penal e com poder de influenciar diretamente as
decisbes do judiciario, mantendo extinto o cargo de vice-Presidente e determinando
a nomeacao de prefeitos pelo Governador do Estado (CICCO; GONZAGA, 2012).

Restaram ainda, conforme traduz Bulos (2012), reduzidos os direitos e
garantias individuais, empreendendo a desconstitucionalizacdo do mandado de
seguranca e da acdo popular. Assim, da maneira como explica Cicco e Gonzaga
(2012, p. 124):

da analise desta Constituicdo, podemos concluir que em muitos momentos
havia uma aparéncia democréatica no pais, entretanto, era instituido um
paradoxo entre realidade e constituicdo, pois a verdade vista nas ruas e nos
Poderes era muito diferente daquela posta no papel.

Nesse compasso, portanto, com a nova Carta Politica de 1937 e o posterior
sancionamento do novo Cdédigo Penal em 1940 a evolugcdo humanista do direito
penal constitucional brasileiro, acabou por retroceder. Sendo que o novo codigo
trazia um carater, como demonstra Zaffaroni e Pierangeli (2013, p. 205, grifado no
original):

rigoroso, rigido e autoritario no seu cunho ideolégico, impregnado de
“‘medidas de seguranga” pds-delituosas, que operavam através do sistema
do “duplo binario”, ou da “dupla via”. Através desse sistema de “medidas” e
da supressdo de toda norma reguladora da pena no concurso real,
chegava-se a burlar, dessa forma, a proibicdo constitucional da pena
perpétua. Seu contexto corresponde a um “tecnicismo juridico” autoritario
gue, com a combinacdo de penas retributivas e medidas de seguranca
indeterminadas (propria do Cédigo Rocco), desemboca numa clara
deterioracdo da seguranca juridica e converte-se num instrumento de
neutralizacao de “indesejaveis”, pela simples deterioracdo provocada pela
institucionalizacdo demasiadamente prolongada.
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Destarte, como explica Nucci (2013, p. 85), “no meio-tempo, em razdo da
criacdo de inumeras leis penais desconexas, houve a consolidacdo das Leis Penais
de Vicente Piragibe (1932)".

Ja no periodo posterior a Il Guerra Mundial, havia no mundo extraordinaria
recomposicao dos principios constitucionais (BULOS, 2012).

Causando no Brasil o crescimento das tendéncias esquerdistas, até que os
comandantes Monteiro e Gaspar Dutra lideraram o exército, logrando éxito em
derrubar o ditador Vargas e assim reestabelecer o regime democratico e encerrar 0
periodo do Estado Novo. Posteriormente Gaspar Dutra ganhou as eleicdes e em
1946 instituiu a nova Carta Politica (CICCO; GONZAGA, 2012).

Dentre outras novidades, como destaca Bulos (2012) a nova carta,
consagrou os postulados Constitucionais das liberdades publicas, determinou que a
ordem econbmica fosse organizada conforme os principios da justica social,
conciliando a liberdade de iniciativa com a valorizacdo do trabalho humano, criou
novo titulo referente a familia, educacéo e cultura e reconstitucionalizou o mandado
de seguranca e a acdo popular. Além, disso no tocante aos direitos individuais,
reestabeleceu diversas garantias, abolindo a pena de morte, reestabelecendo o
mandado de seguranca entre outros.

Em 1960, elegeu-se para Presidente da Republica, Janio Quadros, o qual
apos sete meses de governo renunciou ao cargo. Com a renuncia, assumiu a
presidéncia, Jango. Entretanto, as forcas armadas, o alto clero da Igreja Catdlica e
setores da elite intelectual burguesa, temendo que 0 novo Presidente implantasse no
pais 0 regime socialista, passaram a intervir na politica instaurando um regime
autoritario, centralizador e burocrético, erigindo o Ato Institucional que eliminava o
voto direto para Presidente, suspendia por seis meses as garantias de vitaliciedade
e estabilidade e permitia a suspensdo dos direitos politicos. Diante do cenario
instalado, Castello Branco foi eleito Presidente, tendo extinguido todos os treze
partidos politicos existentes, assim como, fechado o Congresso Nacional,
determinado a eleicdo indireta aos governadores, sendo que esses deveriam
escolher os prefeitos e ainda autorizando o Presidente a legislar (BULOS, 2012).

A partir do novo panorama ditatorial imposto, criou-se nova constituicdo, que
nas palavras de Silva (2012, p. 87):

sofreu ela, poderosa influencia da Carta Politica de 1937, cujas
caracteristicas basicas assimilou. Preocupou-se fundamentalmente com a
seguranca nacional. Deu mais poderes a Unido e ao Presidente da
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Republica. Reformulou, em termos mais nitidos e rigorosos o sistema
tributario nacional e a discriminacdo de rendas, ampliando a técnica do
federalismo cooperativo, consistente na participagdo de uma entidade na
receita de outra, com acentuada centralizacdo. [...] Reduziu a autonomia
individual, permitindo suspenséo de direitos e garantias constitucionais.

No tocante aos direitos individuais e sociais também houve restri¢cdes,
afirmando que néo seriam tolerados as publicacbes de livros e periddicos que
fossem considerados como propaganda de subversdo da ordem, assim como as
publicacdes e exteriorizacbes contrarias a moral e aos bons costumes. Restringido
ainda, o direito de reunido, sendo autorizado a Policia o poder de designar o local
para ela (BULOS, 2012).

2.2 A constitucionalizacao direito penal

O movimento de redemocratizacdo do pais foi marcado pelo declinio do
regime ditatorial, quando o povo passou a ter coragem de ir as ruas com o
movimento “Diretas Ja”, em busca do reequilibrio da vida nacional. A partir da
conjectura que figurava o Brasil, foi eleito o Presidente Tancredo Neves, ainda por
eleicbes indiretas, mas que figurava como a esperanca do processo de
redemocratizacéo, todavia, faleceu antes mesmo de assumir 0 governo. Assumiu a
Presidéncia, José Sarney, que prosseguiu, posteriormente, com a promulgacdo da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CICCO; GONZAGA, 2012).

Em 1985, ou seja, a mais de 40 anos apés a promulgacédo do Codigo Penal
de 1940 e trés anos antes da Constituicdo de 1988, em meio a luta para
redemocratizacao do pais, entrou em vigor a reforma da parte geral do codigo penal,
assim como a Lei de Execugdo Penal, trazendo inovagdo na politica criminal a
colocando desta forma em conformidade com os Direitos Humanos, fazendo
desaparecer o neoidealismo autoritario. Foram ainda, erradicadas as medidas de
seguranca e diminuidos os efeitos da reincidéncia. Apresentou-se novamente o
instituto da pena de multa e a possibilidade de concessao do livramento condicional,
uma vez cumprido um terco da pena, ou a metade, em caso de reincidéncia. Por fim
eliminou-se a possibilidade de pena perpétua, restringindo-a ao maximo de 30 anos
(ZAFFARONI; PIERANGELI, 2013).

A Constituicdo de 1988 tinha o objetivo de implantar o Estado Democratico
de Direito, baseado em uma sociedade livre, justa e solidaria, apés os 25 anos de
intenso regime militar e quase 12 anos de abertura lenta e gradual. Com a
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reconquista das liberdades publicas, superando o viés autoritario imposto ao Pais.
Garantindo o desenvolvimento nacional, erradicando a pobreza e a marginalizagéo,
reduzindo as desigualdades sociais e regionais, promovendo o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade entre outras. O seu texto, portanto,
era detalhista, tendo sido inclusive, apelidado de “Constituicdo Cidada” (BULOS,
2012).

Para alcancar o objetivo esperado pela instituicdo da Carta Magna, a partir
da visdo contemporadnea que se estabelecera, eram necessarias medidas que
sobressaissem o ambito exclusivamente juridico, transformando a perspectiva dos
aspectos que compunham a sociedade em geral e aproximando a lei propriamente
dita da realidade estabelecida.

Fixa Silva (2012), que em um Estado Democratico de Direito se ressalta a
relevancia da lei, pois uma vez instituido, deve ter condi¢fes de realizar, utilizando-
se da lei, intervencfes que atinjam diretamente a modificacdo da realidade social.
Deve-se, portanto, nesse modelo de Estado, a partir da Constituicdo, impor
mudancas sociais democraticas, mas ainda continuar desempenhando funcéo

conservadora.

Mesmo que a nossa Constituicdo ndo seja um produto efetivamente cultural
—no sentido de ser um processo de juridicizacdo dos anseios do povo —, ela
precisa ser tida como tal a partir do momento em que define a si prépria
como sendo democratica, estabelecendo valores que correspondem aos
anseios da comunidade, de modo que ela é legitimada pelo seu contetdo
democrético. Assim, pode-se falar em uma “legitimacdo” a posteriori” da
Constituicdo, pois a comunidade ndo gera a Constituicdo, mas a adota. A
partir dai, ela precisa ser cultivada, passando, entdo, a ser objeto de um
processo cultural (LEAL, 2003, p. 52, grifado no original).

Nesse tocante, os principios fundamentais de defesa ao individuo frente ao
poder estatal, principalmente com a prote¢cdo das garantias fundamentais, e por
outro lado o interesse na protecdo dos bens juridicos inerentes ao cidadédo e a
sociedade prevendo reacfes penais, civis, administrativas, contra aquelas lesdes
gue atingissem os aludidos bens, retrataram o inexoravel cenario que estava se
tracando na Republica Federativa do Brasil.

Alids, cabe ressaltar que os direitos fundamentais, como o direito a vida, a
isonomia, a legalidade, o sigilo, a intimidade e vida privada, a vedacao da tortura, a
liberdade de expressédo e manifestagdo, a inviolabilidade do domicilio, a liberdade
religiosa, etc, sdo direitos irrenunciaveis por parte do individuo.

Como ensina a professora Leal (2003), a supressdo das garantias

fundamentais instituidas foram proibidas, gerando dessa forma, direito adquirido por
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parte da humanidade, ndo comportando restrices e limitacbes nem mesmo pelo
poder constituinte. Assim, passou a ser possivel a atualizacdo destas, tdo somente
por meio da interpretacdo do seu conteudo, eis que a Constituicdo precisa ser tida
como um sistema aberto, capaz de interagir no meio em que se encontra inserida,
sendo necessaria a conexao entre a norma e a prépria realidade, com a finalidade
de assegurar a forca normativa da Constituicdo, para que esta ndo venha a
sucumbir.

Portanto, a natureza que se cria dentro do Estado Democratico de Direito
possui viés eliminador da ideia de contenda entre o individuo e o Estado,
considerando como inimigo dos direitos fundamentais. Passando a ver o Estado
como sendo um auxiliar do desenvolvimento, ou ainda, deixam de ser sempre e
apenas direitos contra o Estado para entdo serem também direitos através do
Estado (DOTTI, 2013). Da mesma forma explicita Leal (2003, p. 6):

estado e sociedade sofrem, entdo, um processo de aproximacao decorrente
da perda da capacidade de auto-regulacdo por parte do mercado, que tinha
gue buscar naquele a acdo reguladora que carecia. Cria-se desta forma,
uma certa relacdo de interdependéncia entre sociedade e Estado.

Sendo assim, a Constituicdo Federal serve como norteador para os demais
ramos do direito, sendo nela “[...] que vamos encontrar a superestrutura de todo o
ordenamento juridico, em especial no que tange as garantias individuais, as normas
limitadoras do poder de punir do Estado e outras normas de natureza penal”
(MARINHO; FREITAS, 2014, p. 28).

Foi necessario, nesse acinte, que as regras previstas pelo direito criminal, se
adaptassem ao estatuto politico da Nacdo, em face do principio da supremacia
constitucional. Por conseguinte, houve a constitucionalizagdo do direito penal
trazendo ao ordenamento juridico indica¢des de criminalizacdo, neocriminalizacao,
descriminalizacdo e ainda despenalizacdo em diversos magna, como consequéncia
dos fundamentos instituidos pela Republica e pelo ideal de Estado Democratico de
Direito (DOTTI, 2013).

Os preceitos trazidos pela Constituicdo, baseados principalmente, na
limitacdo do poder de legislar de acordo com as demandas sociais e circunstancias
politico-sociais e econbmicas de cada periodo, sempre com a observacdo dos
direitos fundamentais, associado ao garantismo instituido em relacdo ao acusado

penalmente e por fim, aliado ao poder dever do Estado a protecéo os bens juridicos
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constitucionalmente relevantes, vincularam o sistema penal existente.

Como medida primaria do poder limitador dado pela forca normativa da
constituicdo, foi instituido a garantia de competéncia Unica e exclusiva da Unido na
elaboracao da legislacéo penal (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2013).

Paralelamente, o proprio poder punitivo delegado a unido, restou restringido
através do principio da legalidade, como exemplifica os professores Zaffaroni e
Pierangeli (2013, p. 205, grifado no original):

b) o art. 5.2, inc. XXXIX, estabelece o principio da legalidade, que, como
corolério inclui o principio da reserva legal, que deriva do art. 5.°, incso Il
Ambos decorrentes do principio republicano (ou democratico): quando o art.
50 XXXIX, estabelece inexistir crime e pena sem lei anterior, esta
determinando que sé pode ser crime aquilo que esta proibido pela lei, e que
fora da proibicdo legal, ndo pode haver crime e pena; c¢) art. 5.° inc. XL,
estabelece o principio da retroatividade da pena mais benigna. Este
principio ndo admite excecfes que possam ser fixadas pelo Cédigo Penal.

Deslinda Barroso (2011, p. 403) que, “o respeito aos direitos fundamentais
impbe a atividade legislativa limites maximos e limites minimos de tutela. A
constituicdo funciona como fonte de legitimacao e de limitacdo ao legislador”.

Conquanto a limitacdo do poder punitivo, a constituicdo acabou por
estabelecer rol de direitos e garantias individuais ao acusado penalmente, no campo
do Direito Penal, Processual Penal e de Execucdo Penal, extremamente superior a
todos os modelos antecedentes, como exemplifica Dotti (2013, p. 194):

b) da individualizacdo da medida penal e da personalidade da pena; c) a
proibicdo da pena de morte (salvo em caso de guerra declarada) e de prisdo
perpétua; d) de penas cruéis, de trabalhos forcados e banimento; e) a
proibicdo de extradicdo de brasileiro.

As penas passaram a ter carater individual, sendo fixados parametros
diversos com relacdo a conduta do agente, com a criagdo da impossibilidade de
pena de prisdo as infracdes relativas a dividas, excetuados a obrigacdo alimenticia e
também do depositario infiel.

Exemplifica Zaffaroni e Pierangeli (2013, p. 206, grifado no original):

f) Constituicdo Federal estabelece que a lei dever4d regular a
individualizacdo da pena (art. 5.°, XLVI), o que indica que as penas nao
podem ser fixadas pelo menos como critério geral, permitindo ao juiz a
escolha da pena dentre a “privagao ou restricdo da liberdade”, “perda de
bens”, “multa”, “prestacédo social alternativa”, “suspensdo ou interdicdo de
direitos”, entre outras (art. 5.°, inc. XLVI, alineas a, b, ¢, d e e,
respectivamente). O inc. LXVII proibe a priséo civil por dividas (“ndo havera
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prisdo civil por divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento
voluntério e inescusavel de obrigacéo alimenticia a do depositario infiel”).

Nesse diapasdo, o direito penal teve que adaptar ndo somente suas
tipificagBes de direito material, mas também os critérios processuais e de execucao
da pena, criando garantias individuais a pessoa do acusado. Entretanto, tais
garantias ndo podem ser consideradas como de carater absoluto, € como ensina o
professor Barroso (2011, p. 404):

€ inegavel que a tipificagdo e punicdo de um crime interferem,
inexoravelmente, com os direitos fundamentais, notadamente com o direito
a liberdade. Por vezes, interferird também com o direito de propriedade, em
caso de multa ou perda de bens. Porém, como ja se assentou, nenhum
direito fundamental é absoluto, e existe sempre a possibilidade de tais
direitos colidirem entre si ou com outros bens e valores constitucionais. H4
uma tensdo permanente entre a pretensdo punitiva do Estado e os direitos
individuais dos acusados. Para serem medidas vélidas, a criminalizacdo de
condutas, a imposi¢cdo de penas e o regime de sua execucdo deverdo
realizar os designios da Constituicdo, precisam ser justificados, e nao
poderdo ter natureza arbitraria, caprichosa ou desmensurada. Vale dizer:
deverao observar o principio da razoabilidade-proporcionalidade, inclusive e
especialmente na dimenséo da veda¢do do excesso.

Y

Doutra banda, diante da responsabilidade do Estado frente a sociedade,
imperativo a criacdo de normas que respondessem aos anseios e a realidade social

na ambito criminal. Assim, adotou o papel de protetor da sociedade,

a) na criagdo da figura do crime hediondo; b) na criminalizagdo do racismo
como ilicito inafiancéavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo; c¢) na
determinacdo de que a “lei punira qualquer discriminagdo atentatéria dos
direitos e liberdades fundamentais”; d) na previsdo da acdo de grupos
armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado
Democratico, como crime inafiancéavel e imprescritivel (DOTTI, 2013, p. 194
grifado no original).

Alids, ressalta-se que os anseios da sociedade devem ser maximamente
valorados e refletidos no ordenamento juridico. Para assegurar e fixar tal preceito, a
Constituicdo de 1988, consolidou o principio republicano (ou democratico) e também
o principio da soberania do povo. Para elucidar brevemente tais principios, as

palavras de Zaffaroni e Pierangeli (2013, p. 205, grifado no original):

a) principio republicano (ou democratico), que impde a racionalizagdo dos
atos do poder publico e, consequentemente, também do Poder Judiciario, o
gue obriga a interpretacdo l6gica e coerente das leis penais. O principio da
soberania do povo impede que a justica penal seja exercida sob invocacdes
de poderes absolutos ou maiores do que aqueles que emergem da vontade
do povo. Ambos os principios emergem do art. 1°, paragrafo Unico, da
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Constituicao: “Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo”.

Além disso, € necesséario atentar que o0s anseios da sociedade em um
Estado Democratico de Direito, por si s6, ndo devem, ser capazes de gerar e
classificar determinada conduta como ilicita, sendo necessario para tanto a
observancia dos demais critérios limitadores da seara constitucional penal, ja que
somente nesse assentamento € possivel alcancar o real objetivo da Constituicdo
posta. Destarte, de fundamental relevancia como critério limitador ao direito penal
instituido pela constituicdo, o principio da exclusiva protecdo de bens juridicos ou
também chamado de principio da lesividade ou ofensividade, tenuamente aclarado
pela explanacdo de Prado (2011, p. 75),

[...] o principio da exclusiva protecdo de bens juridicos (principio da
lesividade ou da ofensividade), segundo o qual ndo héa delito sem leséo ou
sem perigo de lesdo a um bem juridico determinado, resulta da propria
concepcdo de Estado democratico de Direito insculpida na Carta
Constitucional, que determina o conceito de bem juridico e limita a atividade
do legislador ordindrio no momento da criagdo do ilicito penal (teoria
constitucional eclética).

Por conseguinte, o direito penal atua de diversas maneiras, como por
exemplo, através dos mecanismos de tipificacdo de delitos e atribuicdo de penas,
expressando o dever de protecdo por parte do Estado aos bens juridicos
constitucionalmente relevantes, quais sejam, a vida, dignidade, integridade dos
individuos e propriedade (BARROSO, 2011).

Assim, como visto, a constitui¢do instituida em 1988 serviu apenas como um
balizador do direito penal, ndo podendo ser confundida com o préprio direito penal

material, conforme os ensinamentos de Guimaraes (2000, p. 43):

como foi visto até aqui, a Constituicdo desenvolve uma funcdo de
orientacdo, na medida em que, possuindo o carater fragmentario, nao
prevendo ou protegendo a totalidade de bens e de valores da comunidade
politica, mas a penas aqueles mais representativos e essenciais aos
cidadaos, permite ao legislador originario apenas guiar-se dentro de certos
limites.

A vista disso, o legislador frente & nova constituicdo, continuou como antes,
por ter a faculdade de definir e constituir crimes e penas. Entretanto, a tipificacédo de
tais condutas e penalidades passou a ser realizada sob o viés de protecdo aos
valores, bens e direitos fundamentais dos integrantes da sociedade. Sendo tal
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faculdade restringida pelo respeito aos direitos fundamentais dos acusados

penalmente.

Somente com a adocdo de um modelo normativo de direito baseado na
estrita legalidade, dentro de pardmetros constitucionais que atendam as
disposicbes das convencdes internacionais protetoras dos direitos
humanos, poderemos redimensionar, nesse aspecto, nosSso sistema
normativo punitivo, minimizando-o e potencializando-o a atender as
demandas que visem a realizacdo dos direitos fundamentais, tanto liberais
guanto sociais, dos cidaddos de nosso Pais (COPETTI, 2000, p. 138).

Entende-se que conforme demonstra Molina e Gomes (2012, p. 53, grifado
no original):

€ precisamente a partir dessa conexao indissoluvel entre os valores e
principios constitucionais e internacionais, Politica criminal e Direito Penal
gue comecam a surgir algumas “opg¢des dogmaticas e politico-criminais”
orientadas a um modelo punitivo de minima interven¢édo, ao mesmo tempo
em que permite a reconstru¢do de um sistema que possibilite uma solugéo
justa e adequada aos problemas concretos que a vida apresenta ao Direito
Penal.

Gize-se, nesse tocante que 0s principios constitucionais trouxeram nova
perspectiva pratica e interpretativa ao sistema penal ja vigente, influindo desde a

criacao de determinados ilicitos penais até a aplicacdo da punicdo propriamente dita.

2.2.2 Principios constitucionais penais

Os principios sdo os elementos que demonstram 0s objetivos a serem
perseguidos pelo Estado, tendo forca vinculativa a todos os entes e valendo como
um Iimpositivo para 0 presente e como um projeto para o futuro que se renova,
cotidianamente, na busca pela construcdo da humanidade. Ademais, representam
um ponto de referéncia e partida para a operacionalizacdo de todo o ordenamento,
servindo como imperativo para as decisoes judiciais (LEAL, 2003).

Alids, os principios ultrapassam o campo das leis propriamente ditas,
acabando por se inserir em outros ramos inertes ao direito penal, servindo como
“fonte interpretativa e de integragdo das normas constitucionais, orientador das
diretrizes politicas, filos6ficas e, inclusive, ideolégicas da Constituiciao”
(BITENCOURT, 2012, p. 47).

Os principios constitucionais apresentam-se, pois, com um carater
paradoxal, pois a0 mesmo tempo que permitem a abertura do sistema,
afiguram-se como o elemento imutavel da ordem juridico-constitucional, ao
estabelecer os limites dessa mesma abertura, consistindo num fundamento
de seguranca juridica. Eles sao, assim, concomitantemente, o elemento de
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abertura e de fechamento da estrutura juridica (LEAL, 2003, p. 40).

Inimeros séo os principios instituidos pela Carta Magna de 1988, entretanto,
serdo oito, os principios que serdo aludidos no presente capitulo, a dignidade da
pessoa humana, legalidade, humanidade, intervencdo minima do estado,
insignificancia, ofensividade ou lesividade, culpabilidade e vedacé&o da dupla punigéo
pelo mesmo fato.

O principio da dignidade da pessoa humana, “trata-se, sem duvida, de um
principio regente, cuja missao é a preservacao do ser humano, desde o nascimento
até a morte, conferindo-lhe auto estima e garantindo-lhe o minimo essencial’
(NUCCI, 2012, p. 45).

Em verdade, a dignidade da pessoa humana é considerada mais do que um
principio, se tratando de um dos fundamentos da Republica, possuindo, portanto,
valor inegociavel e imponderavel frente aos demais principios e valores, devendo em
todo o caso se sobrepor aos demais (MARINHO; FREITAS, 2014).

Para Nucci (2012, p. 46, grifado no original):

[...] o principio constitucional da dignidade da pessoa humana possui dois
prismas: objetivo e subjetivo. Objetivamente, envolve a garantia de um
minimo existencial ao ser humano, atendendo as suas necessidades vitais
béasicas, como reconhecido pelo art. 7°, 1V, da Constituicdo, ao cuidar do
saladrio minimo (moradia, alimentag¢édo, educacdo, salde, lazer, vestuério,
higiene, transporte, previdéncia social). Inexiste dignidade se a pessoa
humana nédo despuser de condi¢cdes basicas de vivéncia. Subjetivamente,
cuida-se do sentimento de respeitabilidade e auto estima, inerentes ao ser
humano, desde o0 nascimento, quando passa a desenvolver sua
personalidade, entrelagando-se em comunidade e merecendo
consideracdo, mormente do Estado.

Assim, o carater social trazido por este principio € que faz com que seja
auferido como valor referencial maximo de todo o sistema, vez que nao reside
apenas na pessoa do individuo, mas também engloba sua relagdo com o mundo e
com tudo que o cerca (LEAL, 2003).

O professor Nucci (2012), em seus ensinamentos aduz que para a
preservacdo da dignidade do humano, é essencial o fiel respeito aos direitos e
garantias individuais e por essa razao tal principio representa meta do Estado
Democratico de Direito, ndo podendo ser contrariado ou alijado de qualquer forma,

especialmente no contexto penal e processual penal.

[...] significa dizer que a dignidade da pessoa humana é telos ultimo, a ratio
essendi de todo o ordenamento juridico, estando todos os demais valores
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constitucionais comprometidos no sentido de sua realizacdo, ou seja, estes
séo concebidos como estando a servico daquela (LEAL, 2003, p. 71).

Repara-se, que o principio da dignidade da pessoa humana no ambito
penal, pode ser vislumbrado com maior perspectiva sob dois preponderantes
aspectos “[...] a proibicdo de incriminagdo de condutas socialmente inofensivas
(afinal, o Direito € que esta a servico da humanidade e ndo o contrario) e a vedacao
de penas que contém tratamento degradante, cruel ou de carater vexatorio”
(ESTEFAM, 2010, p. 118).

Destarte, ilustra Prado (2011, p. 164, grifado no original) “[...] ndo existe
liberdade onde as leis permitem que, em determinadas circunstancias, o homem
deixe de ser pessoa e se converta em coisa”.

O principio da legalidade foi instituido porque “o Estado Democratico de
Direito jamais poderia consolidar-se, em matéria penal, sem a expressa previsdo e
aplicacédo do principio da legalidade” (NUCCI, 2012, p. 92).

Diante de tal premissa, o artigo 5.2, inciso XXXIX, da Constituicdo Federal,
reproduziu que ndo ha crime sem lei anterior que o defina nem sem prévia
cominacao legal, sendo possivel visualizar no préprio art. 1° do Cédigo Penal a
mesma reproducdo (MARINHO; FREITAS, 2014).

Gize-se que a matéria penal, ou seja, a definicao de crime e a cominacgdo de
pena, é reservada a lei, ndo sendo possivel acolher qualquer outro tipo normativo
para tanto, eis que considerar-se-ia inconstitucional.

O principio da legalidade, portanto, é de suma importancia a seguranca
juridica ja que salvaguarda os cidadaos contra eventuais punicdes sem base em lei
escrita, exigindo também perfeita e total correspondéncia entre o ato e a lei penal,
para fins de caracterizagdo do ilicito e consequentemente da aplicacdo da sancéo
respectiva (ESTEFAM, 2010).

Pode-se dizer que, pelo principio da legalidade, a elaboragdo de normas
incriminadoras € fung¢d@o exclusiva da lei, isto €, nenhum fato pode ser
considerado crime e nenhuma pena criminal pode ser aplicada sem que
antes da ocorréncia desse fato exista uma lei definindo-o como crime e
cominando-lhe a sancédo correspondente. A lei deve definir com precisdo e
de forma cristalina a conduta proibida (BITENCOURT, 2012, p. 49).

E por essa raz&o que se pode dizer que “a legalidade faz o Estado Absoluto
ceder e deixar-se de conduzir pela vontade do povo, por meio de seus
representantes para a criacdo de delitos e penas” (NUCCI, 2012, p. 93).
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O principio da humanidade aduz que a criacdo de tipo penal ou a
cominagao de alguma pena que atente, ou seja, que restrinja alguns direitos nos
termos da Constituicdo, desnecessariamente contra a incolumidade fisica ou até
mesmo moral de um individuo é inconstitucional (CAPEZ, 2012a).

Nas palavras de Nucci (2012, p. 161):

[...] o principio da humanidade significa, acima de tudo, atributo impar da
natureza humana, consistindo em privilegiar a benevoléncia e a
complacéncia, como formas de moldar o cidadao, desde o berco até a
morte. Viver, civilizadamente, implica em colocar a frente os bons
sentimentos, indicando as futuras geracfes, que o mal se combate com o
bem, transmitindo o exemplo correto e proporcionando o arrependimento e
a reeducacao interior. Ninguém no universo da natureza humana, é infalivel,
erros existem de todos os naipes, dentre eles as infragbes penais. Contra
estas, com certeza, pode e deve insurgir-se a sociedade, com seus poderes
regularmente constituidos mas, tendo por limite e por fronteira, a
humanizacdo de seus atos e de suas punicdes.

Ressalta-se que a punicdo por si s6 ndo estampa o ideal instituido pelo
Estado Democratico de Direito, ja que neste modelo é necessario também retomar a
atencao ao individuo como integrante da sociedade, portanto, Ramirez (1989) citado
por Bitencourt (2012, p. 68, grifado no original) aponta que, “seja reinterpretado o
que se pretende com ‘reeducacdo e reinsercdao social’, uma vez que se forem
determinados coativamente implicardo atentado contra a pessoa como ser social”.

Nada obstante, Nucci (2012), elucida que o principio da humanidade é
instituido no ordenamento juridico com a ideia de que retribuir o mal do crime com
uma também maldosa pena constitui papel de vilania e equipara o Estado a propria
figura do agressor perdendo o objetivo principal de virtude e deslegitimando o
Estado de sua atuacdo em nome do Direito e também Justica. Nesse diapasao, se
0S maus sentimentos ainda séo impressos aos individuos, ndo se pode cultiva-los e
desta forma incentiva-los a integrar o campo das leis, onde ao menos, idealmente o
justo prevalece e a benemeréncia é a razéo de ser. As leis devem entdo, espelhar a
riqueza da meta a ser buscada, como exemplo e incentivo a civilidade.

Para compreensdo do principio da intervencdo minima do estado, é
necessario, primeiramente esclarecer o préprio significado da palavra intervir, qual
seja, “tomar parte em algo, colocando-se entre duas ou mais partes. Tratando-se da
figura do Estado, a intromissdo se da no contexto de conflitos ou litigios entre
pessoas fisicas ou juridicas” (NUCCI, 2012, p. 189).

Ainda para Nucci (2012), em matéria penal, existem lides que envolvem

interesses dispares, no cenario de uma conduta ilicita, neste tempo assume o
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Estado o monopdlio da distribuicdo de justica e da composicdo de conflitos,
intervindo para garantir a justa aplicacao da lei.
Todavia, para que haja a intervencdo do estado na préatica de determinada

conduta é preciso cautela, como ensina o professor Capez (2012a, p. 38):

ao legislador o principio exige cautela no momento de eleger as condutas
gue merecerdo punicdo criminal, abstendo-se de incriminar qualquer
comportamento. Somente aqueles que, segundo comprovada experiéncia
anterior, ndo puderam ser convenientemente contidos pela aplicacdo de
outros ramos do direito deverdo ser catalogados como crimes em modelos
descritivos legais.

Nesse sentido, a intervencdo do Estado € desejavel, até o ponto em que se
acate a liberdade individual como bem supremo, preservando-se a dignidade da
pessoa humana como demanda o Estado Democratico de Direito. Razdo pela qual
se deve buscar no campo Penal, que representa a esfera de poder maximo, a
intervencdo minima. Sob pena de se estar vulgarizando a forca estatal e
privilegiando o império da brutalidade (NUCCI, 2012).

Se existe um recurso mais suave em condi¢des de solucionar plenamente o
conflito, torna-se abusivo e desnecessério aplicar outro mais traumético. [...]
A intervencdo minima e o carater subsidiario do Direito Penal decorrem da
dignidade humana, pressuposto do Estado Democréatico de Direito, e sao
uma exigéncia para a distribuicdo mais equilibrada da justica (CAPEZ,
20124, p. 39).

Ocorre nesse tocante, que o Direito Penal ndo pode ser aplicado de primeira
monta ja que representa a entidade de intervengdo maxima do ordenamento juridico,
atuando diretamente na restricdo da liberdade do individuo, sendo necessario que
medidas extrapenais tenham sido aplicadas anteriormente a tipificagdo penal, na

tentativa de resguardar o bem juridico em questdo. E como instrui o professor
Bitencourt (2012, p. 52) em seus ensinamentos:

antes, portanto, de se recorrer ao Direito Penal deve-se esgotar todos os
meios extrapenais de controle social, e somente quando tais meios se
mostrarem inadequados a tutela de determinado bem juridico, em virtude da
gravidade da agresséo e da importancia daquele para a convivéncia social,
justificar-se-a a utilizacdo daquele meio repressivo de controle social.

Isso porque, “0 uso excessivo da sang¢ao criminal (inflagdo penal) n&o
garante uma maior protecao de bens; ao contrario, condena o sistema penal a uma
fungdo meramente simbdlica negativa” (PRADO, 2011, p. 71, grifado no original).
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E necessario, nesse acinte, a busca por equilibrio para que todos os
principios continuem sendo respeitados “o eficiente equilibrio entre liberdade e
punicdo penal, modelado pela razoabilidade e pela proporcionalidade, constitui o
demonstrativo eficaz que se cultua e respeita o Estado Democratico de Direito”
(NUCCI, 2012, p. 191, grifado no original).

O principio da insignificancia, deve ser tido a partir do proprio conceito da
palavra insignificante, qual seja, “insignificante pode representar algo de valor
diminuto ou desprezivel, bem como algo de nenhum valor” (NUCCI, 2012, p. 193,
grifado no original).

Partindo do conceito da palavra denominadora do principio, observa-se que
a finalidade do direito penal é a tutela de um bem juridico, entretanto quando a leséo
a este bem for insignificante a ponto ainda de se tornar incapaz de lesar o proprio
interesse protegido, ndo havendo adequacéo tipica. Sendo consideradas, portanto,
atipicas as condutas ilicitas que resultem danos de nenhuma monta (CAPEZ,
2012a).

Entretanto, para aplicagdo do principio da insignificancia € necessario além
da andlise do valor do bem juridico tutelado por si s6, voltar a atencéo a vitima e a
personalidade do agente criminoso. E como explica Nucci (2012), o bem juridico
tutelado ha de ser considerado também sob o ponto de vista da vitima, vez que,
especialmente nos delitos patrimoniais, determinadas coisas inuteis ou de reduzido
valor para alguns consistem em bens relevantes para outros. Ademais, devem ser
analisados os atributos da personalidade, antecedentes, conduta social, assim como
a execucdao, circunstancias e consequéncias da acao, fatores que sdo essenciais
para determinacdo do potencial lesivo ao bem juridico.

Assim, a aplicacao do principio da insignificancia deve ser,

resultado de uma analise acurada do caso em exame, com emprego de um
ou mais vetores — v.g.,, minima ofensividade da conduta do agente,
nenhuma periculosidade social da acdo, reduzidissimo grau de
reprovabilidade do comportamento e inexpressividade da leséo juridica
provocada (PRADO, 2011, p. 184).

Enfim, observa-se, que os delitos sujeitos a aplicacdo do principio da
insignificancia ndo se restringem exclusivamente aqueles considerados delitos

patrimoniais, é nesse sentido a explanacao de Nucci (2012, p. 197),

a tutela penal ndo se estende apenas aos bens juridicos materiais, tais
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como o patriménio, a integridade fisica, a vida, dentre outros. Alcanca,
ainda, e cada vez mais, 0os bens imateriais, porém de relevante valor a
sociedade, tais como a moralidade administrativa, a honra, o meio
ambiente, a saude publica, a paz social, dentre outros.

O principio da ofensividade ou lesividade, define que para que haja a
tipificacdo de um delito, é substancial que exista ao menos um perigo concreto, real
e efetivo de dano a um bem juridico penalmente protegido, e somente nesse
deslinde que torna-se justificavel a intervencédo estatal repressiva (BITENCOURT,
2012).

Em razdo disso, “o principio da ofensividade considera inconstitucionais
todos os chamados ‘delitos de perigo abstrato’, pois, segundo ele, ndo ha crime sem
comprovada leséo ou perigo de lesdo a um bem juridico” (CAPEZ, 2012a, p. 42,
grifado no original).

Ademais, o principio da ofensividade deve ser visto e tem atuacéo sob dois
prismas do direito penal, inicialmente servindo de orientacdo a atividade legiferante,
ao fornecer substratos para que o legislador, no momento da elaboracéo do ilicito
penal o faca em razdo de haver conteudo de fato ofensivo a bens juridicos
socialmente relevantes, enquanto que em segunda monta, serve de critério
interpretativo, de forma a coibir o intérprete legal a visualizar em cada caso concreto
a indispensavel lesividade a um bem juridico protegido (BITENCOURT, 2012).

Isso posto, o Direito Penal resta impossibilitado de avancar em sua atuacao
quando qualquer bem juridico relevante a terceira pessoa nao esteja sendo
efetivamente atacado. Por essa razéo,

aquilo que for da esfera propria do agente devera ser respeitado pela
sociedade e, principalmente, pelo Estado, em face da arguicdo da
necesséria tolerdncia que deve existir no meio social, indispensavel ao
convivio entre pessoas que, naturalmente, sao diferentes (GRECO, 2010, p.
51, grifado no original).

O principio da culpabilidade se trata do principio, segundo o qual, ninguém
sera penalmente punido, se nao tiver agido a partir de conduta dolosa ou culposa,

como bem explica Nucci (2013, p. 98),

o principio da culpabilidade encontra-se previsto de maneira implicita na
Constituicdo, justamente porque nao se pode, num Estado Democrético de
Direito, transformar a puni¢cdo mais gravosa que o ordenamento pode impor
(pena) em simples relacdo de causalidade, sem que exista vontade ou
previsibilidade do agente. Haveria flagrante intervencionismo estatal na
liberdade individual caso fosse possivel padronizar esse entendimento. Na
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otica de Jescheck, o principio da culpabilidade serve, de um lado, para
conferir a necessaria protecdo do individuo em face de eventual excesso
repressivo do Estado, fazendo com que a pena, por outro, circunscreva-se
as condutas merecedoras de um juizo de desvalor ético-social.

Por fim, o principio da vedacdo da dupla punicdo pelo mesmo fato,
significa que nenhuma pessoa pode ser processada e punida duas vezes pela
pratica da mesma infracéo penal. O principio também surte efeitos no momento da
aplicacdo da pena ao condenado, ja que se possuir antecedente criminal, somente
podera ser considerado uma vez, seja como agravante da reincidéncia ou como
circunstancia judicial desfavoravel (NUCCI, 2013).

Nesse fechamento, revela-se a importancia e alcance dos principios ao
ordenamento juridico, vez que sem a existéncia destes, a elaboracdo das normas
nao possuiria nenhum ponto de partida capaz de dar rumo. Alias, a falta ou néo
observancia dos principios norteadores coloca em risco o proprio Estado
Democrético de Direito, pois sédo eles que imprimem o préprio objetivo da sociedade
neste estado.

2.2.3 Controle de constitucionalidade: o controle preventivo e o repressivo

Com relacdo ao controle preventivo de constitucionalidade observa-se que
se trata do “controle de Constitucionalidade exercido pelos poderes Executivo e
Legislativo ocorre antes do fim do processo de instituicdo da lei (pela CCJ e pelo
veto juridico)” (GALANTE, 2005).

Incide nesse modo de controle de constitucionalidade, o principio da
legalidade, e assim, para que qualquer espécie normativa ingresse no ordenamento
juridico, devera submeter-se a todo o procedimento previsto constitucionalmente. Ha
assim, duas hipéteses de controle preventivo, que buscam evitar o ingresso de leis
inconstitucionais no ordenamento juridico, sendo estes, as comissdes de
constituicdo e justica e o veto juridico (MORAES, 2005).

As comissdes permanentes de constituicdo e justica tem como objetivo
analisar a compatibilidade de projeto de lei ou ainda proposta de emenda
constitucional apresentados a luz da Constituicdo Federal. Tal hipotese podera ser
ainda realizada pelo plenario da casa legislativa, quando ocorrer rejeicdo do projeto
de lei por inconstitucionalidade. Ja o veto juridico consiste na possibilidade de o

Presidente da Republica vetar projeto de lei aprovado pelo Congresso Nacional por



32

entende-lo inconstitucional (MORAES, 2005).

O controle repressivo de constitucionalidade refere-se a possibilidade do
proprio Poder Judiciario realizar o controle a luz da Constituicdo Federal, da lei ou do
ato normativo ja editados para retira-los do ordenamento juridico, em sendo
contrarios a Carta Magna (MORAES, 2005).

E o controle responsavel pelos regramentos atentatérios as normas
constitucionais, que j& foram apreciados pelo controle preventivo de
constitucionalidade, mas que por conta de algum equivoco ou alteracdo
interpretativa, estdo em vigéncia no ordenamento juridico. Ha nesse sentido, duas
hipéteses de controle de constitucionalidade repressivo, quais sejam, difuso e
concentrado.

Nesse diapasdo, conforme ensina Bulos (2012), no controle de
constitucionalidade repressivo difuso, pela via de excecdo ou de defesa, qualquer
das partes no curso de um processo, pode suscitar determinada
inconstitucionalidade como questéo prejudicial, cabendo ao juiz ou tribunal decidir a
questéao.

Assim, como esclarece Bulos (2012, p. 205), “a sentencga proferida, no caso
concreto, é para resolver a questdo prévia de inconstitucionalidade, ndo o litigio
principal. Esse ultimo s6 sera resolvido depois que o incidente tiver sido sanado”.

No controle de constitucionalidade repressivo difuso, o objetivo € declarar a
inconstitucionalidade somente de um caso especifico, ou seja, sem gerar efeito erga
omnes, sdo as palavras de (MORAES, 2005, p. 635):

nesta via, o que é outorgado ao interessado é obter a declaracdo de
inconstitucionalidade somente para o efeito de isenta-lo, no caso concreto,
do cumprimento da lei ou ato, produzidos em desacordo com a Lei maior.
Entretanto, este ato ou lei permanecem validos no que se refere a sua forca
obrigatéria com relagéo a terceiros.

Ocorre, que tal controle pode ainda vir a gerar futuro efeito erga omnnes ja
que “se o processo subir até o Supremo Tribunal Federal, por meio de recurso, pode
esta Corte remeter a decisao de declaragéo de inconstitucionalidade derivada da
apreciacdo do caso concreto ao Senado Federal” (SIQUEIRA JUNIOR, 2011, p.
147). A inconstitucionalidade, portanto, passara ao ambito do Senado Federal que
poderda restringir os efeitos da decisdo, suspendendo na legislacéo, nos limites da
decisédo dada pelo Supremo Tribunal Federal, aquilo que entender conveniente.

Trata-se, pois de controle segundo o qual a analise da constitucionalidade
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nao € o pedido principal, sendo apenas necessario para o julgamento de mérito de
determinada demanda juridica, gerando a efeito inter partes.

A segunda hipotese de controle de constitucionalidade repressivo, consiste
no controle concentrado que se traduz pela via de acdo, segundo a qual somente
o Supremo Tribunal Federal tem competéncia para fiscalizar a constitucionalidade.
Se trata ainda de um processo objetivo, que segue as proprias regras, ndo sendo
regido pelas mesmas diretrizes de um processo ordinario, comum ou subjetivo
(BULOS, 2012).

Por meio desse controle, procura-se obter a declaracdo de
inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo em tese,
independentemente da existéncia de um caso concreto, visando-se a
obtencdo da invalidacdo da lei, a fim de garantir-se a seguranca das
relagbes juridicas, que ndo podem ser baseadas em normas
inconstitucionais (MORAES, 2005, p. 655).

Portanto, o controle de constitucionalidade, se trata de um instrumento
politico para controle das normas. A tutela é o interesse publico, ja que neste tipo de
controle, ndo ha alegacéo de existéncia de lesdo a direito proprio ou alheio, havendo
apenas, a busca pela defesa da Constituicdo. Por esse motivo, o Supremo Tribunal
Federal, como guardido da Constituicdo, atua neste tipo de controle de
constitucionalidade, como legislador negativo, incumbido de eliminar do sistema
juridico todas as normas incompativeis com o texto constitucional (SIQUEIRA
JUNIOR, 2011).
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3 ASPECTOS CONCEITUAIS PENAIS

Apols a explanacao relativa a constitucionalizagdo do direito penal, neste
capitulo, serdo analisados os elementos penais relativos ao crime, ao bem juridico
tutelado, a conduta e contexto fatico a que se determinou o agente criminoso. Os
fundamentos que serdo estudados, constituem a possibilidade de determinada acao
ser considerada tipica, ilicita e culpavel e desta forma, passivel de punicdo pelo
Estado interventor.

3.1 O direito penal, o bem juridico tutelado e o crime

Parte-se, da conjectura de que o homem n&o pode mais ser considerado de
maneira isolada, mas sim como integrante de um grupo social, de tal maneira que
sem o outro 0 eu ndo existe e ainda observando a liberdade do individuo como
marco limitante dos demais (SCHMIDT, 2001).

Nesse prisma, portanto, necessario observar que “as relagbes humanas sao
contaminadas pela violéncia, necessitando de normas que as regulem”
(BITENCOURT, 2012, p. 33).

Deve-se ater que o fato social que atenta a norma de Direito caracteriza
determinado ilicito juridico, que quando mais grave, configura o ilicito penal,
atentando os bens considerados mais importantes na vida em sociedade. Assim,
com o intuito de combater tais ilicitos penais o Estado instituiu o Direito Penal
(JESUS, 2013).

Contra a pratica desses fatos o Estado estabelece sang¢fes, procurando
tornar inviolaveis os bens que protege. Ao lado dessas sang¢des o Estado
também fixa outras medidas com o objetivo de prevenir ou reprimir a
ocorréncia de fatos lesivos dos bens juridicos dos cidaddos. A mais severa
das sancdes é a pena, estabelecida para o caso de inobservancia de um
imperativo. Dentre as medidas de repressao ou prevengdo encontramos as
medidas de seguranc¢a (JESUS, 2013, p. 45).

Nessa acepcéo, disserta Capez (2012a, p. 19), sobre a concepcao Direito
Penal.

O Direito Penal é o segmento do ordenamento juridico que detém a funcao
de selecionar os comportamentos humanos mais graves e perniciosos a
coletividade, capazes de colocar em risco valores fundamentais para a
convivéncia social, e descrevé-los como infragées penais, combinando-lhes,
em consequéncia, as respectivas sancdes, além de estabelecer todas as
regras complementares e gerais necessarias a sua correta e justa aplicacdo
(JESUS, 2013, p. 45).
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Ja nos ensinamentos de Dotti (2013), o conceito de Direito Penal deve ser
dividido entre objetivo e subjetivo. Assim o Direito Penal Objetivo, versa sobre o
conjunto de normas juridicas que objetivam traduzir em geral as necessidades e 0s
interesses de uma comunidade, além dos individuos por si s6 e do Estado, sob a
forma de determinados preceitos coercitivos. Ja ao conceito de Direito Penal
Subjetivo, reserva-se o entendimento de que se trata da possibilidade de exigir a
prestacao ou entéo a abstencao de fatos ou atos ou o cumprimento de determinada
obrigacao a que outrem esteja sujeito, pressupondo assim um sujeito, um objeto e a
relacdo que os liga.

Prado (2011, p. 71), em seu entendimento também diferencia o Direito Penal

Objetivo e 0 Subjetivo, mencionando que,

do ponto de vista objetivo, o Direito Penal (jus poenale) significa hdo mais
do que um conjunto de normas que definem os delitos e as san¢gbes que
lhes correspondem, orientando, também, sua aplicagdo. Ja em sentido
subjetivo (jus puniendi), diz respeito ao direito de punir do Estado (principio
da soberania), correspondente a sua exclusiva faculdade de impor sangéo
criminal diante da pratica do delito. Fundamenta-se no critério de absoluta
necessidade e encontra limitagBes juridico-politicas, especialmente nos
principios fundamentais.

Conquanto, Molina e Gomes (2012) possuem entendimento diverso com
relagdo a divisdo de Direito Penal, classificando os conceitos entre Dinamico e
Social ou Estatico e Formal.

Assim, o conceito de Direito Penal Dinamico e Social nas palavras de Molina
e Gomes (2012, p. 29, grifado no original):

o Direito Penal é a area do ordenamento juridico que regula e limita o direito
de punir do Estado. Do ponto de vista dindmico e social, pode-se afirmar
gue o Direito Penal é um dos instrumentos do controle social por meio do
qual o Estado, por determinado sistema normativo (leia-se: mediante
normas penais), castiga com san¢fes de particular gravidade (penas e
outras consequéncias afins) as condutas desviadas (crimes, contravenc¢des
ou infragBes sui generis, como é o caso do art. 28 da lei de drogas) mais
nocivas para a convivéncia, visando assegurar dessa maneira a necessaria
disciplina social bem como a convivéncia harmbénica dos membros do

grupo.

E o conceito de Direito Penal Estatico e Formal:

sob o enfoque estético e formal pode-se afirmar que o Direito Penal € um
conjunto de normas (normas juridico publicas) que definem certas condutas
coo infracdo, associando-lhes penas ou medidas de seguranca assim como
outras consequéncias juridicas (indenizacao civil, por exemplo) (MOLINA;
GOMES, 2012, p. 30, grifado no original).
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Portanto, ndo é possivel atualmente restringir o conceito de direito penal a

penas ou medidas de seguranca, eis que alcanga patamar excelso tratando-se de,

um sistema de integracdo entre fatos, valores e normas, e cujo
desenvolvimento encontra-se sujeito a observancia de principios basicos
que, além de possuirem contelGdo axiomatico, estdo arrolados
expressamente em nosso ordenamento juridico (SCHMIDT, 2001, p. 104,
grifado no original).

Desta maneira complementa Capez (2012a, p. 27):

o Direito Penal é muito mais do que um instrumento opressivo em defesa do
aparelho estatal. Exerce uma funcdo de ordenacgdo dos contratos sociais,
estimulando praticas positivas e refreando as perniciosas e, por essa razéo,
ndo pode ser fruto de uma elucubracdo abstrato ou da necessidade de
atender a momentaneos apelos demagodgicos, mas, ao contrario, refletir,
com método a ciéncia, o justo anseio social.

Nesse mesmo segmento, é o ensinamento que elucida de Prado (2011, p.
70), “o Direito Penal € visto como uma ordem de paz publica e de tutela das relacdes
sociais, cuja missdo € proteger a convivéncia humana, assegurando, por meio da

coacao estatal, a inquebrantabilidade da ordem juridica”.

Essa protecdo é exercida ndo apenas pela intimidagdo coletiva, mais
conhecida como prevencdo geral e exercida mediante a difusdo do temor
aos possiveis infratores do risco da sangdo penal, mas sobretudo pela
celebracdo de compromissos éticos entre o Estado e o individuo, pelos
guais se consiga o respeito as normas, menos por receio de punigdo e mais
pela conviccdo da sua necessidade e justica (CAPEZ, 20124, p. 19).

Por conseguinte, conforme ensina Marinho e Freitas (2014, p. 23), a funcéo

protetiva estatal € exercida da seguinte maneira:

através da escolha, pelo legislador, de quais bens juridicos devem ser
protegidos; da definicdo clara e precisa das condutas que sdo efetivamente
lesivas ou que acarretam grave perigo a estes bens juridicos selecionados
e, ainda, qual deve ser o grau de protecéo, representado pela gravidade da
sanc¢do penal imposta, tanto em termos qualitativos (a espécie de pena que
sera cominada, p. ex., pena privativa de liberdade) quanto em termos
guantitativos (qual a quantidade da sancao, p. ex., 3 anos de recluséo).

Doutra banda, observa-se que toda e qualquer lesdo a bens juridicos
tutelados através do Direito Penal acarreta em um resultado indesejado, o qual
acaba por ser valorado de maneira negativa, vez que o interesse ofendido é
relevante para a coletividade. Entretanto, ao ressaltar tal visdo, tdo somente
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pragmatica e privilegiadora do resultado, livre de preocupacdo quanto a reprovacao
justa da conduta, o direito penal acaba por romper 0s compromissos éticos
assumidos perante os cidadaos, tornando-os rivais e ocasionando a ineficacia do
combate ao crime, ou seja, o oposto do objetivo tutelado (CAPEZ, 2012a).

Gize-se que a missao primaria do Direito Penal ndo € em suma a protecao
atual de bens juridicos, ou seja, da pessoa individual ou da sua propriedade como
por exemplo. Eis que se assim fosse a intervencdo estatal acabaria se tornando
sempre tardia. Assim, muito mais importante que a tutela de bens juridicos concretos
e singulares € a missdo de assegurar e garantir a vigéncia e observancia real dos
valores do proprio ato da consciéncia juridica, sendo o fundamento mais sélido que
possa ter o Estado e a Sociedade. JA que a mera e simples protecdo de bens
juridicos possui um carater negativo, preventivo e policial, enquanto que a principal
missdo do Direito Penal é positiva possuindo natureza ético-social (MOLINA;
GOMES, 2012).

De pouco adianta o recrudescimento e a draconizacdo de leis penais,
porque o individuo tendera sempre ao descumprimento, adotando postura
individualista e canalizando sua for¢a intelectual para subtrair-se aos
mecanismos de coer¢do. O que era um dever ético absoluto passa a ser
relativo em cada caso concreto, de onde se conclui que uma administragdo
de justica penal insegura em si mesma torna vacilante a vigéncia dos
deveres sociais elementares, sacudindo todo o mundo do valor ético
(CAPEZ, 2012a, p. 21).

Em contraponto a tal premissa, Capez (2012a, p. 20) afirma que:

na medida em que o Estado se torna vagaroso ou Omisso, ou mMesmo
injusto, dando tratamento dispar a situacfes assemelhadas, acaba por
incutir na consciéncia coletiva a pouca importancia que dedica aos valores
éticos e sociais, afetando a crenca na justica na justica penal e propiciando
gue a sociedade deixe de respeitar tais valores, pois ele préprio se incumbiu
de demonstrar sua pouca ou nenhuma vontade no acatamento a tais
deveres, através de sua morosidade, ineficiéncia e omissao.

Portanto, assenta-se que & necessario 0 estabelecimento de um equilibrio
entre a acao repressora do estado e os direitos e garantias individuais, como assim

explica Schmidt (2001, p. 98, grifado no original):

a busca pelo ideal da paz social somente trara beneficios a submissao
estatal quando a soberania administre o interesse geral (social e individual)
fazendo uso, exclusivamente, da parcela necessaria de direitos individuais
capazes de promover ndo sé o maximo possivel de felicidade coletiva, mas,
também, o minimo possivel de sofrimento individual [...]. O Estado € um
sujeito de Direito e de obrigacbes cuja existéncia necessita restar
justificada, pois, do contrario, preferivel sera o regresso a luta individual pela
autoconservagao. Qualquer restricdo a liberdade e aos “direitos naturais”
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(rectius: direitos fundamentais) dos individuos encontra o seu limite ndo sé
na maior felicidade possivel das maiorias, como também, no menor
sofrimento possivel das minorias.

E nesse sentido também como ensina Copetti (2000, p. 81):

algumas parcelas do ordenamento devem contribuir mais do que outras, e
neste aspecto entendemos que o direito penal pela gravidade das sancdes
gue impde, deva ser a parte do ordenamento juridico menos utilizada para
tal fim, pois uma exacerbacdo do ordenamento e da atuacdo estatal penal
para a realizacdo do Estado Social implicaria hecessariamente uma violenta
reducédo das liberdades individuais que sdo, sem duvida alguma, um dos
pilares fundamentais do Estado Democratico de Direito.

Da mesma maneira, € a explanacao de Prado (2011, p. 68):

o direito é ao mesmo tempo poder protetor e valor obrigatério, sendo que
como poder coage e como valor obriga. T&o somente o valor pode obrigar e
o faz em termos éticos. A forca obrigatéria da lei juridica termina no
momento em que ordena de forma contraria a um bem que eticamente néo
pode ser afetado de nenhum modo.

O pressuposto tacito de uma convivéncia pacifica dentre uma sociedade
livre, € a aceitacdo da ordem juridica imposta, ndo cabendo duvida de que tal
pressuposto por parte dos individuos da sociedade, s6 é possivel se incidir de suas
préprias vontades e atitudes e, portanto, ndo somente e desta maneira tardiamente,
por meio de tutela de concretos bens juridicos (MOLINA; GOMES, 2012).

Exprime-se ainda a ideia de que o Direito Penal por mais que precise
assumir papel de tutela, ndo pode incidir na esfera interna do individuo.

Em uma sociedade pluralista e democréatica ndo pode ser incumbéncia do
direito penal incidir na esfera interna do individuo, modificando seus
padrdes de valores (alias, € bem provavel que o Estado, mesmo que
quisesse, jamais conseguiria esse desideratum). Tal ingeréncia € abusiva e
imprépria, quando concretizada pelo Direito. Nada mais perigoso, por outro
lado, que confundir as fronteiras do Direito com a Moral, pretendendo que o
primeiro se transforme em instrumento de atitudes de adeséo e de
fidelidade (MOLINA; GOMES, 2012, p. 204).

Com relagdo ao controle social penal, ensinam os professores Molina e

Gomes (2012, p. 32, grifado no original) que:

o controle social penal, como modalidade do chamado controle social
formal, somente entra (ou deveria entrar) em funcionamento: a) quando
fracassam os mecanismos primarios do controle social informal que devem
intervir previamente; e b) desde que a conduta desviada, antissocial, revele
uma especial relevancia, ou seja, uma concreta, transcendental, grave e
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intoleravel forma de ofensa a um bem juridico relevante.

Por isso, deve-se sempre, em primeira monta buscar meios extrapenais de
protecdo aos bens juridicos relevantes, havendo momento oportuno para atuacao
do controle social do estado perante os individuos que compde a sociedade. Assim,
o controle penal inicia-se basicamente com a tipificacdo da conduta ilicita, ou seja,
aquela conduta considerada como criminosa.

O conceito de crime pode ser classificado e assim conceituado sob os
aspectos material, formal ou entdo analitico (CAPEZ, 2012a).

Inicialmente, preceitua-se que o conceito de crime sob aspecto material, €
relacionado diretamente ao conteudo do ilicito penal, e resumidamente quer dizer, o
que a sociedade, em dados momentos histéricos considera que deve ser proibido
ou ndo pela lei penal. Assim, observa-se que sdo socialmente danosas aquelas
condutas que afetam de maneira intoleravel a estabilidade e o desenvolvimento da
vida em comunidade, sé sendo admissivel portanto, o emprego da lei penal quando
houver a necessidade imprescindivel de protecdo da coletividade em geral ou até
mesmo de bens vitais ao individuo. Sub extrai-se entdo que pelo aspecto material o
crime constitui uma determinada lesédo ou perigo de lesdo a um bem juridico-penal,
tanto de carater individual como coletivo ou difuso (PRADO, 2011).

Nesse mesmo sentido, é o entendimento de Jesus (2013, p. 193), quando
disserta sobre o conceito material de crime,

0 conceito material do crime é de relevancia juridica, uma vez que coloca
em destaque o seu conteldo teleolégico, a razdo determinante de constituir
uma conduta humana infragcdo pena e sujeita a uma sancgéo. E certo que
sem descricdo legal nenhum fato pode ser considerado crime. Todavia, €
importante, estabelecer o critério que leva o legislador a definir somente
alguns fatos como criminosos. E preciso dar um norte ao legislador, pois, de
forma contréria, ficaria ao seu alvedrio a criagdo de normas penais
incriminadoras, sem esquema de orientacdo, o que, fatalmente, viria lesar o
ius libertatis dos cidadéos.

Ja nas palavras de Capez (2012a, p. 134), o conceito de crime sob o

aspecto material:

€ aquele que busca estabelecer a esséncia do conceito, isto &, o porqué de
determinado fato ser considerado criminoso e outro ndo. Sob esse enfoque,
crime pode ser definido como todo fato humano que, propositada ou
descuidadamente, lesa ou expbe a perigo bens juridicos considerados
fundamentais para a existéncia da coletividade e da paz social.

Congquanto veja-se o0 crime sob o aspecto formal diante do principio da
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legalidade estrita erigido a garantia constitucional, o qual inclusive estava contido no
proprio Coédigo Criminal do Império de 1830, e também no Cddigo Penal
Republicano de 1890: “crime € a conduta humana que infringe a lei penal”
(MARINHO; FREITAS, 2014).

Complementando o conceito de direito penal sob aspecto formal, a
explanacéo de Capez (2012a, p. 134),

0 conceito de crime resulta da mera subsuncao da conduta ao tipo legal e,
portanto, considera-se infragdo penal tudo aquilo que o legislador descrever
como tal, pouco importando o seu contetido. Considerar a existéncia de um
crime sem levar em conta sua esséncia ou lesividade material afronta o
principio constitucional da dignidade humana.

Vale ainda destacar a explicacdo de Prado (2011, p. 293, grifado no

original), com relacdo ao mesmo aspecto formal:

versa, portanto, sobre a relacdo de contrariedade entre o fato e a lei penal.
Tem-se, pois, que “delito é o fato ao qual a ordem juridica associa a pena

como legitima consequéncia”; “acdo ou omissao, imputavel ao seu autor,
prevista e punida pela lei como sang¢&o penal”, ou ainda, “todo fato humano
proibido pela lei penal”.

Entretanto, conforme demonstra Marinho e Freitas (2014) mesmo a partir de
conceitos consolidados de crime sob aspecto material e formal, estes se tornam
insuficientes ao ordenamento vigente.

Eis que o conceito sob aspecto material traz a tona o entendimento de
ataque a bens juridicos e de tutela destes bens pela prépria nhorma, inserindo certa
substancia ao conceito formal, ao passo que o legislador formalmente considera
crimes atraves da elaboracdo da norma, condutas que representem leséo a bens e
valores sociais. Ja o0 conceito formal se resume em uma simples peticdo de
principio, ao afirmar que crime é tudo aquilo que a lei considera como tal, mas a
partir disso ainda surgem os guestionamentos relativos ao porqué de determinada
conduta transgredir a lei, assim como qual a razédo do legislador em puni-la e ainda
qual é o critério que adotou para distingui-la de outras acées também lesivas.

Em raz&o da insuficiéncia diante do conceito material e formal, surgiu a ideia
de conceito analitico ou dogmatico de crime que constitui conforme os ensinamentos
do professor Capez (2012a, p. 134):

€ aquele que busca, sob um prisma juridico, estabelecer os elementos
estruturais do crime. A finalidade deste enfoque é propiciar a correta e mais
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justa decisdo sobre a infracdo penal e seu autor, fazendo com que o
julgador ou intérprete desenvolva o seu raciocinio em etapas. Sob esse
angulo, crime é todo fato tipico e licito. Dessa maneira, em primeiro ugar
deve ser observada a tipicidade da conduta. Em caso positivo, e sé neste
caso, verifica-se a mesma é licita ou ndo. Sendo o fato tipico e ilicito, ja
surge a infracdo penal. A partir dai, é sé verificar se 0 autor foi ou nao
culpado pela prética, isto €, se deve ou n&o sofrer um juizo de reprovagao
pelo crime que cometeu. Para a existéncia da infracdo penal, portanto, é
preciso que o fato seja tipico e ilicito.

Ademais, o conceito analitico de crime surgiu através de uma elaboracdo
doutrinria que decompde o todo unitario, que € o crime em elementos estruturais,
de modo que permite através de tal andlise por partes, que se possa recompor o
todo. Definindo-se desta forma analiticamente o crime como a conduta tipica, ilicita e
culpavel, sendo que os elementos analiticos do crime tratam-se do fato tipico, a
ilicitude e ainda a culpabilidade (MARINHO; FREITAS, 2014).

Nas palavras de Prado (2011, p. 296), a explicacao relativa ao conceito de
crime sob o seu aspecto analitico:

a propdsito do conceito analitico de delito, assevera-se, com precisdo, que
na aplicacdo do Direito, esse conceito “contribui de modo decisivo para a
melhor visualizacdo dos problemas e casos penais, assim como denota
interesse pratico imediato, manifestamente, na questdo do dolo e da culpa;
do erro, da omisséo, da tentativa, do concurso de agentes e de crimes, das
causas de justificacdo, das condi¢cbes objetivas de punibilidade e, inclusive,
na aplicacdo das sancdes penais e medidas de seguranca. Se nado fosse
possivel a dissociacdo do delito em elementos singulares, ndo se saberia,
ao certo, como tratar esses problemas e onde situa-los. Demais deve-se ter
sempre em vista que a divisdo do delito em fases de valoracdo nédo exclui a
necesséria permeabilidade entre essas fases, que interligam de modo l6gico
e constituem uma unidade orgéanica.

Dentre a definicao juridica de crime, € possivel verificar que possui diversas
classificacdes, entretanto, a explanagdo ficara restringida a conceituar aqueles
crimes que se classificam como de perigo, eis que € nessa especificacdo que se
situa o delito relativo a criminalizagéo dos usuarios de drogas.

Diante disso, o delito de perigo, se divide ainda em concreto e abstrato. Para
tanto, na tipificacdo do delito de perigo concreto necesséario € que tal perigo seja
efetivamente comprovado. Enquanto que a tipificacdo do delito sujeito a
classificagdo como de perigo abstrato, pressupde que o perigo é inerente a acédo ou
omissao delituosa, ndo necessitando de comprovagao (PRADO, 2011).

Ocorre que, o entendimento relativo ao delito de perigo abstrato, contraria o
principio da ofensividade, como ja visto, eis que ndo ha lesdo concreta ou passivel
delimitacdo concreta, portanto, segundo o ensinamento de Bitencourt (2012, p. 275,
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grifado no original), “[...] nos delitos de perigo abstrato é necesséario demonstrar, pelo
menos, a idoneidade da conduta realizada pelo agente para produzir um potencial

resultado de dano ao bem juridico, visto desde uma perspectiva genérica”.

3.2 Particularidades da teoria geral do crime

O crime para assim ser considerado € regido por determinados fundamentos
da conduta do agente. InUmeros foram os estudos relativos ao comportamento
humano interligado a conduta criminosa. Nesse contexto, entendeu-se que a teoria
finalista da acdo, surgiu a partir da ideia de ndo ser mais plausivel, diante da
contemporaneidade, a aceitacdo da existéncia de crimes ignorando-se a vontade do
agente, jA que as pessoas sdo dotadas de razéo e livre arbitrio. Ndo existe conduta
a ser considerada relevante pelo Direito Penal, se ndo a emanada pela vontade
humana (CAPEZ, 2012a).

Acdo humana é exercicio de atividade final. A acdo &, portanto, um
acontecer “final” e ndo puramente “causal’. A “finalidade” ou o carater final
da acdo baseia-se em que o homem, gragas a seu saber causal, pode
prever dentro de certos limites, as consequéncias possiveis de sua conduta
Em razdo de seu saber causal prévio pode dirigir os diferentes atos de sua
atividade de tal forma que oriente o acontecer causal exterior a um fim e
assim o determine finalmente (BITENCOURT, 2012, p. 281).

Por essa razdo, somente é passivel de punicdo a acdo ou omissdo humana,
praticada com a possivel prevencdo por parte do agente, das consequéncias
provocadas especificamente através de sua conduta. E visto, pois, conforme elucida
Prado (2011, p. 337), que,

determinadas pessoas podem ter conhecimentos mais ou menos profundos
em relacdo a determinados processos causais [...] mas o certo e que
apenas processos causais previsiveis ou passiveis de estarem abarcados
pelo dolo do agente podem lhe ser imputados.

Portanto, ndo importa ao Direito Penal, os resultados produzidos a partir de
acdo ou omissdo desprovidos de dolo ou culpa, elementos inerentes a tipicidade,
gue serdo revistados no item seguinte. Isso porgue, somente € possivel considerar
no ambito penal as condutas propulsionadas pela propria vontade do agente, vez
gue somente estas poderiam de alguma maneira serem evitadas (CAPEZ, 2012a).

Havendo acdo ou omissédo derivada da vontade do agente, analisa-se o0s

elementos que constituem o crime. Existem divergéncias doutrinarias com relagéo
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aos elementos que o complbe, entretanto sera utilizado no presente trabalho a
concepgao tripartite do crime.

Segundo a teoria tripartite, € necessario que estejam presentes trés
elementos constitutivos para que um fato seja tido como crime, quais sejam o fato
tipico, a ilicitude ou antijuricidade e a culpabilidade que devem ser analisados nessa
respectiva ordem. Assim, ap0s a apreciacao do fato tipico, passa-se, a indagacéo da
ilicitude e pér fim, a validacdo da culpabilidade. Isso quer dizer que, em sendo um
fato atipico por exemplo, ndo é necessario examinar os demais elementos e assim
sucessivamente. Tais elementos servem, portanto, como baliza para a instituicao,

desde a ocorréncia da acdo criminosa até a sua respectiva punicao.

3.2.1 O fato tipico

Para que a constituicdo do fato tipico ocorra é necessario a presenca de
quadro fundamentos, a conduta do agente, o resultado causado a partir de tal
conduta e assim o nexo de causalidade entre esses e pér fim a tipicidade do ilicito
penal propriamente dito, estando ausente um destes, o fato deve ser considerado
atipico, sem necessidade de andlise dos demais elementos constitutivos do crime.

Em breve ensinamento sobre os fundamentos que constituem a o fato tipico,
€ obreiro identificar que a conduta se trata da “acdo ou omissdo humana,
consciente ou voluntaria, dirigida a uma finalidade” (CAPEZ, 2012a, p. 136, grifado
no original).

Ja4 o fundamento resultado, abrange duas teorias diversas. O resultado
segundo a teoria naturalistica, se trata da modificacdo sensivel do mundo exterior. O
fato estd situado no préprio mundo fisico, e por isso s6 ha o resultado quando da
acao ou missao existe alguma modificacdo passivel de captacdo pelos sentidos. Ja
o resultado a partir da teoria juridica ou normativa, € a propria modificacdo no mundo
juridico, na forma de dano efetivo ou até mesmo na de dano potencial, ferindo
interesse protegido. Toda conduta que fere interesse juridicamente protegido causa,
portanto, resultado (NUCCI, 2013).

Doutra banda, o nexo causal, como fundamento da tipicidade, é nos
ensinamentos de Capez (2012a, p. 178), “o elo de ligac&o concreto, fisico, material e
natural que se estabelece entre a conduta do agente e o resultado naturalistico, por
meio do qual é possivel dizer se aquela deu ou n&o causa a este”.

Rege o0 nexo causal a teoria da equivaléncia das condi¢cfes segundo a qual,
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para que se possa verificar se determinado antecedente é causa do
resultado, deve-se fazer o chamado juizo hipotético de eliminagdo, que
consiste no seguinte: imagina-se que o comportamento em pauta nao
ocorreu, e procura-se verificar se o resultado teria surgido mesmo assim, ou
se, ao contrario, o resultado desaparecia em consequéncia da inexisténcia
do comportamento suprimido Se a concluir que o resultado teria ocorrido
mesmo com a supressao da conduta, entdo ndo ha nenhuma relacdo de
causa e efeito entre uma e outa, porque mesmo suprimindo esta o resultado
existiria. Ao contrario, se, eliminada mentalmente a conduta verificar-se que
o resultado ndo teria sido produzido, evidentemente essa conduta €
condigdo indispensavel para ocorréncia do resultado e, sendo assim, é sua
causa (BITENCOURT, 2012, p. 310, grifado no original).

Para que exista o nexo causal é preciso que a conduta praticada pelo
agente possua vinculo ou liame com o resultado ocorrido, gerando uma relacdo de
causa e efeito entre acéo e resultado.

A tipicidade, por sua vez, se trata, da relacdo de subsuncéo entre um fato
concreto e um determinado tipo penal ja previsto em lei e ainda a lesdo ou até
mesmo perigo de lesdo ao bem penalmente tutelado. “A tipicidade é a adequacéo do
comportamento humano ao tipo de ilicito contido na norma incriminadora” (DOTTI,

2013, p. 410, grifado no original).

E a subsuncdo, justaposi¢do, enquadramento, amoldamento ou integral
correspondéncia de uma conduta praticada no mundo real ao modelo
descritivo constante da lei (tipo legal). Para que a conduta humana seja
considerada crime, € necessario que se ajuste a um tipo legal de crime
constante da lei pena. A tipicidade consiste na correspondéncia entre
ambos (CAPEZ, 2012a, p. 213).

Ocorre que, deve tal adequacéo ao tipo penal, ser perfeita, de forma que a
mera semelhanca entre a conduta e o tipo penal, ndo é suficiente para a
caracterizacédo do elemento da tipicidade (GRECO, 2010).

A adequacdo tipica, ou seja a regulacdo da conduta do agente ao tipo penal
previsto, pode ainda operar-se de duas maneiras, quais sejam, de forma imediata ou
mediata, da maneira como elucida o professor Bitencourt (2012, p. 338, grifado no
original),

a adequacao tipica imediata ocorre quando o fato se subsume
imediatamente no modelo legal, sem a necessidade da concorréncia de
qualquer outra norma. [...] No entanto, a adequacéo tipica mediata, que
constitui excegdo, necessita de concorréncia de outra norma, de carater
extensivo, normalmente presente na Parte Geral do Cdédigo Penal, que
amplie a abrangéncia da figura tipica.

Em contraponto, ressalta-se que existem determinadas questbes que
excluem o fato tipico, quais sejam as hip6teses de auséncia de dolo e culpa na
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conduta do agente, a coacao fisica irresistivel, a ocorréncia de movimentos reflexos
e o estado de inconsciéncia. Além disso também s&o causas de atipicidade, o crime
classificado como impossivel, quando houver incidéncia de erro de tipo essencial e

por fim quando for aplicado a conduta do agente o principio da insignificancia.

3.2.2 Ailicitude ou antijuricidade

licitude é a contradicdo entre a conduta do individuo e o ordenamento
juridico pela qual a acdo ou até mesmo omissdo tipicas se tornam ilicitas.
Inicialmente, analisa-se se a conduta praticada € tipica ou ndo. Em sendo atipica,
nao é necessario adentrar no meérito da ilicitude, se tratando de conduta irrelevante
penalmente. Entretanto, havendo enquadramento tipico, torna-se necesséario a
apreciac@o acerca da ilicitude do fato delituoso. Por conseguinte se além de tipico
for também a conduta ilicita, havera crime (CAPEZ, 2012a).

Assim, a ilicitude deve ser entendida como um juizo de desvalor objetivo
gue recai sobre a conduta tipica e se realiza com base em um critério geral:
o ordenamento juridico. “O objeto que é considerado antijuridico, ou seja, a
conduta tipica de um homem constitui uma unidade de elementos do mundo
exterior (objetivos) e animicos (subjetivos)” (PRADO, 2011, p. 432, grifado
no original).

Nada obstante, ndo se pode confundir o juizo de perquiricdo da ilicitude com
a culpabilidade. A apreciacdo da antijuricidade deve se dar sem a averiguagao
relativa & consciéncia do agente em cometer o fato ilicito, vez que sera objeto de
analise de culpabilidade (ESTEFAM, 2010).

O conceito de ilicitude n&o se esgota com a simples relacdo de
contrariedade entre a conduta e o ordenamento positivo. Tal definicdo &
considerada insuficiente posto abranger somente o aspecto formal da
atividade humana, sem revelar um contetdo material. Dai porque a ilicitude
deve ser conceituada como a relacdo de antagonismo entre uma conduta
humana voluntaria e o ordenamento positivo, causando lesao ou expondo a
perigo de lesdo um bem juridico tutelado (DOTTI, 2013, p. 444, grifado no
original).

Ademais, existem determinadas causas de justificacdo da conduta tipica,
que acabam por excluir a ilicitude da conduta. S&o as justificativas, o estado de
necessidade ou estado de perigo em que se encontra 0 agente, a legitima defesa

em razdo de no momento da conduta delituosa estar o agente sofrendo ou na

iminéncia de sofrer injusta agressao, o exercicio regular do direito e por fim o estrito
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cumprimento do dever legal.

O operador juridico realiza um juizo de valor para determinar se o indicio de
antijuricidade se confirma, ante a auséncia de causas de justificacdo, ou se
pode ser desconstituido, pela presenca de uma dessas causas. Ou seja,
para afirmar-se a antijuricidade da conduta tipica e necessario negar-se a
existéncia de causa de justificacdo (BITENCOURT, 2012, p. 380, grifado no
original).

Havendo a presenca de uma causa de justificacdo ndo é mais necessario
passar ao exame do elemento da teoria geral do crime, culpabilidade, devendo ser
extinta a punibilidade do agente por agir sob causa excludente de ilicitude.

3.2.2 A culpabilidade

A culpabilidade, inserta ao direito penal, possui triplo sentido. Primeiramente,
como fundamento da pena, se refere ao fato de ser possivel ou ndo a aplicacédo
uma pena ao individuo autor de um fato tipico e ilicito, ou seja, proibido pela lei
penal, exigindo-se para tanto, alguns requisitos, consistentes na capacidade de
culpabilidade, consciéncia da ilicitude e exigibilidade da conduta. A auséncia desses
elementos, obsta a aplicacdo de uma sanséo penal. Em segundo lugar, atua como
elemento da determinacdo ou medicdo da pena, limitando essa ao impedir que
seja imposta além da medida prevista pela prépria ideia de culpabilidade. E por fim,
traz o conceito contrario a responsabilidade objetiva, servindo como identificador
e delimitador da responsabilidade individual e subjetiva, incidindo pois, o principio da
culpabilidade que impede a atribuicdo de responsabilidade penal objetiva,
assegurando desta maneira que nenhum individuo, se ndo houver agido com dolo
ou culpa, responda por um resultado absolutamente imprevisivel (BITENCOURT,
2012).

“Tem-se, pois, a culpabilidade como sendo a reprovacdo pessoal pela
realizacdo de uma ac¢do ou omissdao tipica e ilicita em determinadas circunstancias
em que se podia atuar conforme as exigéncias do ordenamento juridico” (PRADO,
2011, p. 464).

Praticado um fato tipico, ndo se deve concluir que seu autor cometeu um
delito, visto que eventualmente pode concorrer uma casa de exclusdo da
antijuricidade. E necessario que, além de tipico, seja o fato antijuridico [...]
gue ndo ocorra qualquer causa de exclusao da ilicitude. Nao é suficiente,
porém, que o fato seja tipico e ilicito. Suponha-se que o agente cometa um
homicidio, ndo se encontrando acobertado por qualquer justificativa. Basta

acrescentar que o agente é portador de doenca mental, que lhe tenha
retirado a capacidade de compreenséo do carater ilicito do fato no momento
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de sua pratica Nos termos do que dispde o art. 26, caput, do CP, ele é
isento de pena. Faltou-lhe a culpabilidade (JESUS, 2005, p. 459, grifado no
original).

Nesse sentido, apés o0 exame da conduta tipica e ilicita, passa-se a
determinacdo da culpabilidade do agente criminoso. Para tanto devem estar
presentes o0s requisitos supramencionados. Ocorre que se houver alguma causa que
configure a inimputabilidade do agente, relativo as causas de doenca mental e
embriaguez completa acidental, a falta de potencial consciéncia da ilicitude,
concernente ao erro de proibicdo ou ainda a inexigibilidade de conduta diversa,
consistente na coacdo moral irresistivel e na obediéncia hierarquica, a culpabilidade
sera excluida do fato tipico e ilicito, ndo podendo ser o agente punido pela acao

cometida.
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4 ANALISE CONSTITUCIONAL PENAL A CERCA DA TIPIFICACAO DOS
USUARIOS DE DROGAS NO BRASIL

Para que seja possivel compreender o instituto juridico contemporaneo de
criminalizacdo dos usuarios de drogas no Brasil, € necessario voltar a atencao e
retornar a sociologia criminal das drogas mais remota no ordenamento juridico.
Nesse tocante, no presente capitulo serd analisado a origem e evoluc¢éo juridica da
politica proibicionista da criminalizagdo das drogas, passando ao estudo
propriamente relativo ao usuario. Para entdo, ser realizada uma analise dos
aspectos constitucionais penais ja vistos nos capitulos anteriores, aplicados a

criminalizacdo dos usuarios e, ao finar concluir se é de fato constitucional.

4.1 Aspectos histdricos legislativos sobre drogas

A utilizacdo de drogas no Brasil, bem como o controle internacional de
drogas j& existente, comecou a causar preocupacdes ao governo nacional, que
vendo-se diante de tal situacéo, percebeu a necessidade de regulamentar a matéria,
para ainda explicitar seu comprometimento com o sistema internacional de controle
de drogas.

Assim, a criminalizacdo do uso, porte e comércio de drogas comecou a ser
regulamentada no Brasil com a instituicdo das Ordenacdes Filipinas. Como ilustra
Pierangeli (1980, p. 78), o Titulo LXXXIX das ordenagdes:

nenhuma pessoa tenha em sua caza para vender rosalgar branco, nem
vermelho, nem amarello, nem solimao, nem agua delle, nem escamonéa,
nem opio, salvo se for Boticario examinado, e que tenha licenca para ter
Botica, e usar do Officio. E qualquer outra pessoa que tiver em sua caza
algumas das ditas cousas para vender, erca toda a sua fazenda, a metade
para nossa Camera, e a outra para quem 0 acusar, e seja degradado para
Africa até nossa mercé. E a mesma pena tera quem as ditas cousas trouxer
de fora, e as vender a pessoas, que nado forem Boticarios.

Posteriormente, no ano de 1830 surgiu o Codigo Penal brasileiro do Império,
todavia 0 mesmo ndo regulamentou a proibicdo do consumo ou comércio de
entorpecentes no pais.

Somente em 1890, quando editado o Codigo Penal Republicano, retomou-se
tal regulamentacdo que trazia em seu artigo 159 a tipificacdo relativa a expor a
venda, ou ainda ministrar substancias venenosas, sem legitima autorizagdo e sem
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as formalidades prescritas nos regulamentos sanitarios, traduzindo pena de multa de
200% a 500$000.

Percebe-se dessa maneira que o codigo de 1890, trazia apenas pena de
multa bem como excluia da tipificacdo o uso proprio das substancias venenosas.

A tipificacdo do trafico de drogas e a pena de multa permaneceram no
sistema juridico brasileiro como uma forma de adequar-se com a politica
internacional de drogas, todavia, com o0 passar dos anos surgiu no pais a
necessidade de criar-se uma politica repressiva as drogas, assim, relata Rodrigues
(2001, p. 3, www.wola.org):

a criacdo de normas penais mais repressivas no Brasil, e a imposi¢do de
pena de prisdo ao comércio de drogas somente ocorreu alguns anos
depois, com o aumento da percepc¢do publica do uso hedonista de drogas,
no inicio do século XX, notadamente de cocaina e 6pio, por parte de
intelectuais e das camadas sociais mais altas, em locais chamados
fumeries, enquanto o consumo de maconha estava mais restrito as classes
mais baixas.

Desta forma, no ano de 1915, houve a promulgagcéo da Convencdo de Haia
sobre o Opio de 1912, levando tais prerrogativas a uma intensificacdo no modelo de
criminalizacdo das drogas, gerando influéncias, por exemplo, ao Decreto n.
4.294/21, o qual revogou o artigo 159 do Cdodigo Penal de 1890 e que segundo
escreve Rodrigues (2001, p. 3, www.wola.org):

pela primeira vez, no Brasil, fez-se referéncia a uma substancia
entorpecente, com citagdo expressa da cocaina, do 6pio e seus derivados.
Por tal lei, aquele que vendesse, expusesse a venda ou ministrasse tais
substancias sem autorizacdo, e sem as formalidades prescritas, estaria
sujeito a pena de prisdo de um a quatro anos.

Gize-se que a criminalizacdo e controle das drogas era fortemente apoiada e
intensificada pelos médicos, gerando uma cultura de controle social das drogas,
impondo-se maior controle também sobre o alcool.

Em janeiro de 1932, com a Consolidacdo das Leis Penais, durante o
Governo de Getulio Vargas, foi editado o decreto lei n. 20.930/32, o qual tipificava
expressamente as acdes delituosas quanto as drogas, utilizando os verbos: vender,
ministrar, dar, trocar, ceder, proporcionar bem como induzir ou instigar o uso de
guaisquer substancias entorpecentes, aumentando o carater punitivo a prisdo celular
e multa. Assim, o artigo 25 do Decreto Lei n°® 20.930/32 dispbe que:
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Vender, ministrar, dar, trocar, ceder, ou, de qualquer modo, proporcionar
substancias entorpecentes; propor-se a qualquer desses atos sem as
formalidades prescritas no presente decreto; induzir, ou instigar, por atos ou
por palavras, 0 uso de quaisquer dessas substancias. Penas: De um a cinco
anos de prisédo celular e multa de 1:000$0 a 5:000$0 (BRASIL, 1932,
www2.camara.leg.br).

Iniciou-se também a criminalizacdo e punicdo implicita aos usuarios de

drogas, em vista do artigo 26 do Decreto Lei n® 20.930/32, que trata:

Quem for encontrado tendo consigo, em sua casa, ou sob sua guarda,
qgualquer substancia compreendida no art. 1°, em dose superior, a
terapéutica determinada pelo Departamento Nacional de Saude Publica, e
sem expressa prescricdo médica ou de cirurgido dentista, ou quem, de
gualguer forma, concorrer para disseminacdo ou alimentacdo do uso de
alguma dessas substéncias. Penas: trés a nove meses de priséo celular, e
multa de 1:000$0 a 5:000$0 (BRASIL, 1932, www2.camara.leg.br).

No mesmo sentido, o artigo 42 do decreto lei n. 20.930/32:

A responsabilidade criminal do infrator, que for toxicbmano ou intoxicado
habitual sera fixada pelo juiz, com fundamento no laudo dos peritos que o
tenham examinado, e, quando excluda, por esse motivo, a imposi¢cdo da
pena criminal, terd lugar a interna¢éo imediata na forma dos dispositivos
aplicaveis deste decreto (BRASIL, 1932, www2.camara.leg.br).

Quanto aos usuarios de entorpecentes e viciados, importante reprisar, que
eram tratados como doentes, conforme dispde o artigo 44 do decreto lei n.
20.930/32, “a toxicomania ou a intoxicacao habitual por substancias entorpecentes é
considerada doenca de notificagdo compulséria, feita com carater reservado, a
autoridade sanitaria local” (BRASIL, 1932, www?2.camara.leg.br).

Estariam os usuarios de entorpecentes e além disso bebidas alcoolicas
sujeitos também a internagcdo compulsoria ou facultativa, seguindo o disposto no
artigo 45 do Decreto-Lei n. 20.930/32 “os toxicbmanos e os intoxicados habituais por
entorpecentes e pelas bebidas alcodlicas ou, em geral, inebriantes, sédo passiveis de
internacdo obrigatoria ou facultativa por tempo determinado ou ndao” (BRASIL, 1932,
www2.camara.leg.br).

Observa-se que no ano de 1933 o brasil ratificou a Segunda Convencéo
sobre Opio de 1925, e ano subsequente a 12 Convencido de Genebra de 1931,
transparecendo seu objetivo de comprometer-se com o0 sistema internacional de
controle de drogas.

Inspirada na Convencédo de Genebra, em 1938 foi editado o Decreto-lei n.

891, o qual finalmente, instituiu a criminalizacdo dos usuarios de entorpecentes
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explicitamente, tipificado desta forma pelo artigo 33, o qual ainda menciona 0s

demais verbos nucleares relativos as drogas.

Facilitar, instigar por atos ou por palavras, a aquisi¢cdo, uso, emprego ou
aplicagdo de qualquer substancia entorpecente, ou, sem as formalidades
prescritas nesta lei, vender, ministrar, dar, deter, guardar, transportar,
enviar, trocar, sonegar, consumir substancias compreendidas no art. 1° ou
plantar, cultivar, colher as plantas mencionadas no art. 2°, ou de qualquer
modo proporcionar a aquisicdo, uso ou aplicacdo dessas substancias -
penas: um a cinco anos de prisdo celular e multa de 1:000$000 a 5:000$000
(GRECO FILHO, 1996, p. 257).

Gerando ao ordenamento juridico relativo as drogas carater extremamente
autoritario, vedando ainda aos condenados por crimes de entorpecentes o sursis e
do livramento condicional.

Percebe-se desta forma que no periodo anterior a década de 1940 a
criminalizacdo das drogas possuia carater esparso, ou seja, buscava atender uma
demanda momentanea contextualizada a sociedade.

No entanto no ano de 1940, iniciou-se no Brasil a politica proibicionista
sistematizada, sendo editado o Cdodigo Penal de 1940, o qual surgiu juntamente com
uma maior necessidade de controlar o comércio de drogas ilicitas, lhes voltando as
atencdes, alterando assim, o dispositivo do Decreto-lei n. 891/1938, retirando alguns
verbos nucleares bem como a descaracterizacdo do delito para os usuarios de
entorpecentes, sendo que estes ndo seriam enviados a prisdo, mas submetidos a
tratamento (CARVALHO, 2010).

A legislagdo penal relativa a drogas permaneceu nos moldes explanados
pelo Cddigo Penal de 1940, por um longo periodo de tempo, contudo, necessario
referir que o periodo entre os anos de 1964 e 1971, periodo este posterior ao golpe
militar, trouxe ao sistema penal, carater autoritario, assim nas palavras de Rodrigues

(2003, p. 7, www.wola.org, grifado no original):

0 ano de 1964 é considerado o “marco divisorio entre 0 modelo sanitério e o
modelo bélico de politica criminal para drogas”, mesmo ano em que foi
promulgada no Brasil a Convencdo Unica de Entorpecentes de 1961, o que
significou o ingresso definitivo do pais no cenério internacional de combate
as drogas por meio da intensificacdo da repressdo. Ndo por acaso 0O
momento coincide com o golpe de estado que criou condi¢des propicias ao
aumento da represséo, ao reduzir as liberdades democraticas.

Durante o periodo supra referido e seu carater repressivo, foi acrescentado
pela Lei. 4.451/66 o verbo nuclear “plantio” ao artigo 281 do Cddigo Penal, assim
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como acrescentado pelo Decreto-lei n. 159/67, a proibicdo legal as anfetaminas e
alucinégenos. Demonstrando que a cada ano a politica criminal repressiva de
drogas no Brasil crescia tornando-se mais densa e branda (RODRIGUES, 2003,
www.wola.org).

Diante da intensificacdo da repressdo das drogas, em 1968, foi editado o
Decreto-lei n. 385 que além de novamente trazer a tipificacdo criminal ao usuario de
entorpecente, o equiparou ao traficante, ignorando suas situacdo de viciados e
impondo-lhes pena de um a cinco anos de prisdo e multa. Desta maneira, dispde o
artigo 281 do Decreto-Lei n. 385/1968:

Importar ou exportar, preparar, produzir, vender, expor a venda, fornecer,
ainda que gratuitamente, ter em depdsito, transportar, trazer consigo,
guardar, ministrar ou entregar, de qualquer forma, a consumo substancia
entorpecente, ou que determine dependéncia fisica ou psiquica, sem
autorizacdo ou de desac6rdo com determinagcdo legal ou regulamentar:
(Comércio, posse ou facilitagdo destinadas a entorpecentes ou substancia
gue determine dependéncia fisica ou psiquica.) Pena - reclusdo, de um a
cinco anos, e multa de 10 a 50 vézes o maior salario-minimo vigente no
pais (BRASIL, 1968, www.planalto.gov.br).

Trazendo a equiparacdo no 81°, inciso Il do artigo 281 do Decreto-Lei n.
385/1968:

Nas mesmas penas incorre quem ilegalmente: lll - traz consigo, para uso
préprio, substancia entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou
psiquica. (Matérias-primas ou plantas destinadas a preparacdo de
entorpecentes ou de substancias que determine dependéncia fisica ou
psiquica) (BRASIL, 1968, www.planalto.gov.br).

Por obvio, que tal equiparacdo tratava-se, conforme explica Rodrigues
(2003, p. 8, www.wola.org) “tentativa de aumentar o controle social sobre a
populacao que contestava o regime, por meio do aumento da repressdo ao consumo
de drogas”.

Sobreveio no ano de 1971 a Lei n. 5.726/71, a qual trouxe inovacbes de
extrema importancia, fixando providéncias realistas e essenciais a prevencdo do
trafico ilicito de drogas e uso ilicito de substancias entorpecentes e criando medidas
eficientes ao tratamento e recuperacédo de viciados. Todavia a legislagdo pecou em
relacdo ao procedimento, tendo em vista que o objetivo de celeridade na tramitagéo
processual ndo conseguiu ser cumprido com a utilizacdo do rito sumarissimo,
criando ainda, polémica e criticas o fato de que a anterior denuncia oferecida pelo
Ministério PUblico passou a ser feita na forma de acusac&o oral (MEDICI, 1977).

No ano de 1976 um grupo composto por médicos, professores e juizes,
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sendo estes 0 médico psiquiatra, Oswald Moraes Andrade, o juiz criminal do Rio de
Janeiro, Jodo de Deus Lacerda Menna Barreto o professor de Direito Penal Paulo
Ladeira de Carvalho, e o diretor da divisdo de repressdo a entorpecentes do
Departamento de Policia Federal, Décio dos Santos Vives, juntaram-se para
preparar novo projeto de Lei Antitoxicos, seguindo a orientacédo e diretriz da Lei n.
5.726/71, sendo sancionada pelo Presidente da Republica no dia 21 de outubro de
1976, convertendo-se em Lei n. 6.368 (GRECO FILHO, 1996).

O delito de trafico de drogas foi previsto no artigo pelo artigo 12 da lei
referida, tipificando 18 verbos nucleares, desta forma como demonstra Greco Filho
(1996, p. 78):

importar ou exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender,
expor a venda ou oferecer, fornecer ainda que gratuitamente, ter em
depésito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar ou
entregar, de qualquer forma, a consumo, substancia entorpecente ou que
determine dependéncia fisica ou psiquica sem autorizagdo ou em
desacordo com determinacéo legal ou regulamentar. Pena — Recluséo, de 3
(trés) a 15 (quinze) anos e pagamento de 50 (cinqiienta) a 360 (trezentos e
sessenta) dias-multa.

Percebe-se, portanto que em relacdo ao delito de trafico de drogas a
legislacado, trouxe alteracbes severas, ampliando a pena e submetendo o traficante
dependente, a pena privativa de liberdade e tratamento médico no interior do préprio
estabelecimento penal (MEDICI, 1977).

Com relacdo aos usuéarios, foi disposto pela lei 6.368/76 em seu artigo 16,
deste modo ilustra, Greco Filho (1996, p. 110):

adquirir, guardar ou trazer consigo, para uso proprio, substancia
entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou psiquica, sem
autorizacdo ou em desacordo com determinacdo legal ou regulamentar:
Pena — Detencéo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e pagamento de 20
(vinte) a 50 (cinquenta) dias-multa.

Ademais, a legislagao reconheceu a figura do “experimentador” como sendo
um usuario eventual ou curioso, tipificando ainda tal conduta, com pena de detencéo
de seis a dois anos (MEDICI, 1977).

Portanto, tem-se que a lei 6.368/76 foi de suma importancia a legislacao de
toxicos brasileira visto que finalmente trouxe a distingdo explicita entre usuarios de
drogas e traficantes, revogando de vez o disposto no artigo 281 do Cdodigo Penal

que fazia a equiparacédo destes. Nesse sentido ensina Greco Filho (1996, p.110):

[...] apenou com consideravel maior brandura aquele que traz consigo para
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uso proprio, aceitando que o perigo social causado por esta conduta &
menor que o0 causado pelo traficante. Ademais, levou em consideracao a
condicao pessoal do viciado que, apesar de imputavel e responsavel, sofre
grande compulséo para a pratica de tal conduta.

Destarte, a internacdo do usuario de drogas infratores, anteriormente
obrigatdria, tornou-se facultativa, partindo esta da avaliacdo médica ou da indicagédo
pelo juiz em relacdo a solucdo mais adequada, tomando em consideragdo as
condi¢cbes pessoais do infrator. Foi substituida também a internacédo obrigatoria por
tratamento em regime ou nao de internacdo aos menores de 18 anos que
praticassem os delitos tipificados na lei (MEDICI, 1977).

Por fim, importante ressaltar que os criadores da Lei n. 6.368/76,
preocuparam-se com trés areas fundamentais em relagdo as drogas.

Nos ensinamentos de MEDICI (1977, p. 25):

trés areas fundamentais preocuparam o grupo de trabalho: educacao,
salde e seguranca. A educacao significa, nos novos termos, prevencdo do
problema, traduzida em medidas que permitirdo a formacao de professores
capazes de orientar as primeiras faixas etarias dos estudantes, estruturando
sua personalidade com bases cientificas e propiciando condi¢cdes de
autodefesa. No campo sanitario, a filosofia é de obrigatoriedade de
tratamento e ndo a de internacdo do dependente. A segregacdo
compulséria ficard a critério do médico, conforme as condigbes
psicopatolégicas do paciente. Na area de seguranga, O juiz terd mais
flexibilidade, de acordo com o parecer do médico, para determinar as
sanc¢des.

Durante longo periodo permaneceu em vigéncia no ordenamento juridico
brasileiro a Lei n. 6.368/76, era necessario, principalmente ap6s a promulgacéo da
Constituicdo Federal de 1988, a atualizacdo da legislacdo, da forma como explica
Mendonca e Carvalho (2012, p. 18):

era necessaria, portanto, a atualizacao da legislacédo, de forma a permitir a
repressdo a criminalidade complexa do século XXI, inclusive conferindo
meios ao Estado para identificar e apurar os delitos cometidos por
intermédio das novas tecnologias postas a disposicdo dos autores de
crimes. Além disso impunha-se dar inicio a distingdo normativa entre
usudrios e traficantes, eis que ja comecava a sedimentar-se o entendimento
de que a repressdo penal ndo seria suficiente para prevenir o uso de
drogas, cada vez mais arraigado na cultura popular.

Isto posto, foi promulgada em 11 de janeiro de 2002 a lei 10.409, trazendo
um novo viés constitucional as politicas publicas de drogas, conforme demonstra o
professor Greco Filho (2006, p. 45):
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passou a ser dever juridico a colaboragdo de todas as pessoas fisicas ou
juridicas, nacionais ou estrangeiras, para esse fim. Para as pessoas
juridicas que recebem auxilios ou subvengBes da Unido, Estados,
Municipios, ou 6rgdos da administracdo descentralizada, a sancao pela
recusa de colaboragdo nos planos e programas governamentais € a perda
desses auxilios e subvencgoes.

Importante destacar, que a Lei n. 10.409/02, objetivava substituir na integra
a Lei n. 6.368/76. Todavia, trouxe em seu projeto indmeros vicios de
inconstitucionalidade e deficiéncias técnicas, ficando excluida sua parte penal e
sendo, portanto, aprovado somente sua parte processual (CAPEZ, 2012b).

Criou-se assim, uma espécie mista de legislacdo, permanecendo vigente no
ordenamento juridico brasileiro a Lei n. 6.368/76, no tocante da parte penal e
aplicacdo da lei 10.409/02 no que se referia a matéria processual, por conseguinte
para Greco Filho (2011, p. 95):

ndo houve, naquela oportunidade a revogacédo expressa da Lei n. 6.368/76
na parte penal, e ndo houve, também, revogacgéo tacita, porque a Lei n.
10.409/2002 néo tratou de toda a matéria, uma vez que 0s crimes eram
referidos, entre outras, na Lei de Crimes Hediondos, na Lei de Lavagem de
Dinheiro, além das aludidas Convencdes Internacionais.

Enfatizando, Greco Filho (2011, p. 95) que “qualquer critério interpretativo,
inclusive o socioldgico, teleoldgico, sisteméatico e até o simples gramatical, recusava
a tese de que teria sido revogada a Lei n. 6.368/76 na descri¢cao dos tipos penais”.

Diante da dificil situacdo que se instaurou no ordenamento juridico brasileiro
em relacdo as duas legislacGes de drogas vigentes, onde se utilizava o regramento
penal da Lei n. 6.368/76 e 0 regramento processual penal da Lei n. 10.409/02, foi
necessario a criacao de nova lei que regulamentasse ambas as matérias.

Por conseguinte, um grupo de trabalho formado por técnicos de variados
setores do Poder Executivo e do Poder Legislativo, juntou-se com o objetivo de
elaborar, portanto, novo projeto de lei relativo as drogas, com a ideia de apresentar
matéria contemplada por uma equipe multidisciplinar, ou seja, englobando variadas
esferas de conhecimento relativo as drogas e, portanto, criando o projeto de lei que
apos tornou-se Lei 11.343/06 (MENDONCA; CARVALHO, 2012).

O projeto de lei referido possuia carater de urgéncia, todavia, o Senado
Federal levou dois anos e meio para aprovar o projeto, voltando a casa original em
razdo de duas alteracdes efetuadas pela Camara dos Deputados. O Senado Federal
ainda realizou alteracdes principalmente na matéria concernente aos usuarios de

entorpecentes elucidando que o novo projeto de lei divergia em relagédo a tal matéria,
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acabando entdo por misturar as disposicbes da proposta anterior com a nova
(MENDONCGCA; CARVALHO, 2012).

Isto posto, a Lei n. 11.343/2006 foi publicada em 24 de agosto de 2006,
entrando em vigor em 8 de agosto de 2006, trazendo ainda novas politicas publicas
em relacdo as drogas a sociedade brasileira, cite-se a instituicdo do Sistema
Nacional de Politicas Publicas sobre drogas — SISNAD, medidas de prevencdo ao
uso indevido, medidas de reinsercdo social dos usuérios e dependentes, e ainda,
estabelece novos crimes e procedimento criminal relativos as drogas (CAPEZ,
2012b).

Nota-se que a Lei 11.343/06, trouxe ao ordenamento juridico importantes
alteracdes, todavia, fica explicito que no tocante aos usudarios de entorpecentes
houveram as maiores inovagdes. Assim, nas palavras de Mendonca e Carvalho
(2012, p. 54), “o intuito da Lei foi o de evitar, a qualquer custo, a aplicagado de pena
privativa de liberdade ao usuario de drogas”.

Inclusive, a impossibilidade de punicdo do usuéario de drogas com pena
privativa de liberdade, gerou controvérsia entre os doutrinadores brasileiros com
relacdo ao carater criminal da conduta do usuario, ja que, as penas atualmente
impostas se tornaram extremamente brandas. Ademais, a jurisprudéncia passou a
revelar, em consonancia com o principio da insignificancia, que infimas quantidades
de drogas sequer sdo passiveis de puni¢do. Nao obstante, a lei de 2006, distinguiu o
usuarios de drogas da conduta de tréfico ilicito de drogas, mas ndo estabeleceu
qualquer critério objetivo para orientacao, utilizando-se para tanto a subjetividade.

Tantos questionamentos merecem, pois, maior aprofundamento, sob anélise

critico reflexiva.

4.2 Analise do artigo 28 da lei 11.343/06

A tipificacdo penal, especialmente relativa aos agentes que utilizam drogas
para consumo pessoal, merece respaldo para uma série de apontamentos, quais
sejam, o bem juridico tutelado, o carater criminal da conduta, medidas impostas,
aplicagéo do principio de insignificancia e, por fim, sua distingdo ao delito de trafico
ilicito de drogas.

Inicialmente, observa-se que o intuito da nova lei de drogas instituida é no
sentido de tutelar a saude publica e o perigo que as drogas podem causar. Torna-se

prevento, nesse tocante, que o bem juridico lesado a partir da conduta dos usuarios
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de drogas se trata da saude publica como refletor na sociedade de modo geral,
assim como do perigo abstrato causado, inclusive relativo a terceiros que se mantém
em contato direto com a droga. Assim, Rangel e Bacila (2014, p. 45), aduzem que
“na posse de droga para consumo pessoal, o bem juridico é a saude publica, porque
nao se poderia jamais criminalizar pura e simplesmente a autolesdo da pessoa ou o
risco de autolesdo. Portanto ha uma presungao abstrata de perigo para terceiros”.

Se trata de delito classificado como crime de perigo abstrato, eis que como
ja revisado, possui o perigo subjetivo inserto na prépria acao.

Fixa-se, a tipificacdo propriamente dita da conduta relativa aos usuarios de
drogas na Lei 11.343/06, ilustrada por Greco Filho (2011, p. 47),

art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depésito, transportar ou trouxer
consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizacdo ou em desacordo
com determinacdo legal ou regulamentar ser4 submetido as seguintes
penas: | - adverténcia sobre os efeitos das drogas; Il - prestacdo de servigos
a comunidade; Ill - medida educativa de comparecimento a programa ou
curso educativo

Logo, a legislagao orientou-se e relacionou cinco verbos distintos a conduta
de uso de entorpecentes, sendo estes adquirir, guardar, ter em depdsito, transportar
e trazer consigo.

Deste modo, inicialmente, com relagdo a conduta tipica “adquirir’ significa
para Capez (2012b, p. 756) “obter mediante troca, compra ou a titulo gratuito”.

Nesse mesmo compasso complementa o significado da conduta, Thums e
Pacheco (2010, p. 59), “adquirir significa obter a posse da droga mediante compra
ou troca, realizada a titulo oneroso (com pagamento) ou gratuito. E necessario que
ocorra a tradicdo sob pena de nao se consumar a conduta”.

Quanto a conduta tipica “guardar’, nos ensinamentos de Capez (2012b, p.
756), trata-se de “retencdo da droga em nome e a disposi¢gao de outra pessoa, isto
€, consiste em manter a droga para um terceiro. Quem guarda para alguém”.

No que concerne a conduta tipica de “ter em depdsito”, explicam os

professores, Thums e Pacheco (2010, p. 60) que:

ter em depdsito € ter um estoque da droga, com intuito de retencao. Néo é
necessario ser o proprietario da droga; a conduta pode ser realizada por
pessoa que apenas tem o espaco fisico, mas também pode ser do préprio
usuario. O depdésito traz a ideia de armazenamento e perfectibiliza a
situacdo de crime permanente. Nao € necessario que 0 agente esteja junto
ao toxico, mas € exigivel a comprovacdo da destinacdo da droga, se para
uso pessoal que o agente ndo estd guardando, mas tem verdadeiro
depdsito, o que quer dizer quantidade significativa, desde que compativel
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com a situacéo de uso pessoal.

N&o se deve confundir as condutas transportar e trazer consigo, eis que na
conduta transportar, o agente utiliza-se de determinado meio de transporte para
carregar a droga, enquanto que no delito de trazer consigo o agente se encontra na
posse direta da referida droga.

No tocante a conduta “transportar’, aduz Capez (2012b, p. 756, grifado no
original):

pressupde o emprego de algum meio de transporte, pois, se a droga for
levada junto ao agente, a conduta sera a de “trazer consigo”. Trata-se de
delito instantdneo, que se consuma no momento em que 0 agente leva a
droga por um meio de locomogéo qualquer.

Na diferenciacédo das condutas, relativamente a tipificacdo “trazer consigo”,
expde Thums e Pacheco (2010, p. 60):

trazer consigo indica o porte da droga, a sua posse direta junto ao corpo ou
em objetos que estdo em seu poder direto, como uma sacola, mala,
carteira, bolsa, etc. Assim, quem traz consigo a droga e, com a presenca de
policiais, a dispensa (jogando-a fora), continua na sua posse, estando a
praticar conduta tipica. Idéntica situagdo ocorre com gquem esta fazendo uso
da droga.

Necessario ressaltar, que “a lei ndo pune, € ndo punia, 0 vicio em si mesmo,
porque nao tipifica a conduta de ‘usar” (GRECO FILHO, 2011, p. 56, grifado no
original).

Entretanto, mesmo que indiretamente, a referida tipificacdo refere-se a
criminalizacdo dos usuarios de drogas. Ocorre que o0 agente que tem a intencao de
fazer uso de drogas ilicitas necessariamente ira incorrer em uma das condutas
tipificadas. Assim a atipicidade do uso de drogas propriamente dito, recai
especialmente na impossibilidade probatéria a que remonta a conduta, mas nao
deixa de criminalizar indiretamente os agentes viciados ou usuarios.

O doutrinador Greco Filho (2011, p. 59) sustenta em sentido contrario que:

poder-se-ia dizer que, para usar, alguém necessariamente deveria trazer
consigo. Em primeiro lugar, isto nem sempre é verdadeiro, porque alguém
pode receber uma injecdo de toxico, por exemplo, ministrado diretamente;
depois 0 que a lei focaliza € aquele perigo contra a saude publica, acima
referido, existente enquanto o agente traz a droga, mas que desaparecera a
situacdo de flagrancia, tendo em vista ser essa conduta de -carater
permanente.

Todavia, mesmo na hipotese em que alguém ministra diretamente no agente
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determinada droga, o usuario incorre na conduta adquirir, entretanto, como de
pronto passou a utiliza-la, impossivel a comprovagdo. Ademais, se 0 perigo a ser
tutelado pela legislacdo é o risco contra a saude publica, o fato de o usuario utilizar-
se da droga, ndo exclui tal risco, ja que o agente, de qualquer monta, também se
inclui na sociedade e ao fazer o uso esta ferindo o bem juridico da saude publica.
Recaindo novamente somente a impossibilidade probatdria relativa ao uso.

Nada obstante, em exemplo traduzido pelos professores Thums e Pacheco
(2010, p. 61, grifado no original) de que “quem usa droga ndo pode ser punido.
Desta forma, se 0 agente esta ‘chapado’, porque acabou de ingerir droga, nada pode
ser feito, porque se trata de uso pretérito de substancia entorpecente”. E possivel
extrair que de fato ndo podera ser o agente punido, entretanto, tal inexequibilidade
acaba por recair sobre a impossibilidade probatéria de que o agente realmente fez
uso de substancia ilicita e ndo propria e simplesmente por se tratar de uso.

Assim, ressalta-se que nao seria cabal a comprovacado do tipo “uso” de
drogas e, por essa, razao o legislador cuidou de tipificar as ac6es precedentes para
tanto, sem, retirar o carater criminalizador dos usuarios de drogas.

Destarte, como carater repressivo das condutas tipificadas, trés foram as
penas previstas pelo legislador no artigo 28 da Lei n. 11.343/06, adverténcia sobre
os efeitos das drogas, prestacdo de servicos a comunidade e medida educativa de
comparecimento a programa educativo.

Inicialmente, tem-se que a pena de adverténcia sobre os efeitos das drogas,
€ uma inovacao ao ordenamento juridico brasileiro, possuindo efeito juridico e ndo
moralista ou religioso. Deste modo, entende Mendonca e Carvalho (2012, p. 68) em

relacdo a referida pena que:

consiste em o magistrado esclarecer ao agente as consequéncias maléficas
das drogas em relacéo a saude particular e também a salde publica. Para
tanto, o juiz deve designar uma audiéncia admonitéria, intimando o agente a
comparecer. Nada impede, segundo entendemos, que o0 magistrado
determine que comparecam a audiéncia profissionais que possam auxilia-
los a esclarecer as consequéncias do uso das drogas, tais como psic6logos,
médicos, assistentes sociais, entre outros.

A adverténcia possui carater punitivo, ja que é impositivo ao agente que se
dirija ao 6rgéo publico para ser advertido. Ademais, ressalta-se que a aplicacdo da
medida de adverténcia pelo Magistrado podera ser realizada na forma de aula
utilizando-se de projetores, filmes especialmente elaborados, sendo possivel a

participacdo de profissionais especializados, como pedagogo, assistente social,
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psicologo, psiquiatra etc. Doutra banda, sem o devido empenho a adverténcia passa
a ser simples observacdo genérica sobre os maleficios das drogas, refletindo em
perda de tempo para o juiz, as partes e a sociedade (RANGEL; BACILA, 2014).

Entretanto, cria-se um problema em relacdo a aplicacdo da adverténcia caso
0 acusado ndo compareca a audiéncia admonitéria, nesse acinte, o entendimento de
Greco Filho (2011, p. 162) € de que:

no caso de adverténcia ou admoestacdo quando nédo feita na audiéncia com
a presenca do acusado, o juiz designara data para seu comparecimento em
juizo para o ato, intimando-o0. Se o condenado ndo comparecer, determinara
0 juiz a sua conducdo coercitiva. Se 0 juiz penal pode determinar a
conducdo coercitiva de testemunha e perito, como também do acusado para
0 interrogatério, reconhecimento ou qualquer outro que sem ele ndo possa
ser realizado (art. 260 do CPP), com maior razdo podera fazé-lo, como meio
executivo instrumental para a realizagdo pessoal da adverténcia ou
admoestacao.

Com relacdo a pena de prestacdo de servicos a comunidade ensina
Mendonca e Carvalho (2012, p. 70) que:

em relacdo a prestacdo de servicos a comunidade, determinou a lei que
serd cumprida em programas comunitarios, entidades educacionais ou
assistenciais, hospitais, estabelecimentos congéneres, publicos ou privados
sem fins lucrativos, que se ocupem preferencialmente, da preven¢édo do
consumo ou da recuperacdo de usudario e dependentes de drogas, nos
termos do 8§ 5.° do artigo em estudo. J& era prevista, de forma semelhante,
no Cadigo Penal.

Assim, a pena de prestacao de servicos a comunidade deve ser aproveitada
ao acusado e a sociedade. Nao serd remunerada e deve corresponder as aptiddes
do agente criminoso, sendo vedadas as atentatérias ao principio da dignidade da
pessoa humana. Por fim, ainda, ressalta-se que a prestacdo de servicos a
comunidade ndo gera vinculo empregaticio com o local de cumprimento (GOMES,
2011).

Nesse arranjo, complementa Capez (2012b, p. 765) que a pena “sera
aplicada pelo prazo de 5 meses, se primario; 10 meses, se reincidente (cf. 88 3° e 4°
do art. 28)”.

Referente a pena de medida educativa de comparecimento a programa ou
curso educativo, tém-se que conforme explana Mendonga e Carvalho (2012, p. 70)
que:

o condenado devera comparecer perante programa predeterminado pelo
juizo, para que, durante algum lapso de tempo, seja orientado por
profissionais de diversas areas. Veja que, diversamente da pena de
adverténcia, aqui o condenado tem o dever de comparecer em programa
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predeterminado, demonstrando, ao menos minimamente, o carater
retributivo preventivo que se espera de uma pena.

Entretanto, ocorre que tal medida ndo esta definida pela lei e sequer guarda
correspondéncia com qualquer das penas restritivas de direito, devendo ser
regulamentada por ato legislativo ou instituida segundo a politica juridica do
judiciario ou dos Estados, até mesmo mediante convénios celebrados com a Uniéo
(GUIMARAES, 2006).

Ademais, “o prazo de duracdo da medida também esta previsto no § 3°, e o
comparecimento, que é compulsorio, sera de acordo com os critérios estabelecidos
no programa ou curso” (GRECO FILHO, 2011, p. 164).

Por fim, cumpre destacar que as penas previstas poderdo ser aplicadas,
tanto isolada, como cumulativamente, e ainda, substituidas a qualquer tempo,
todavia, ouvindo-se o Ministério Publico e o defensor (CAPEZ, 2012b).

Evidencia-se que se houver ineficicia das penas previstas, ou seja, caso 0
agente ndo compareca para ser advertido, ndo preste servico a comunidade ou nao
compareca a curso, dever-se-a ser-lhe aplicado medidas de garantia, sendo estas a
admoestacéo verbal e posteriormente multa (CAPEZ, 2012b).

A admoestacao verbal como forma de medida de garantia, no entendimento
de Mendonga e Carvalho (2012, p. 77), trata-se, de “uma censura oral, em que o
magistrado advertira o condenado sobre as consequéncias de sua conduta
desidiosa’.

J& a multa como medida de garantia, conforme refere Greco Filho (2011, p.
165):

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 o maior salario minimo
vigente no Pais ao tempo do fato (art. 49, §1° do CP), e revertera a conta
do Fundo Nacional Antidrogas, em pagamento voluntario ou execugao
judicial. No méaximo, o dia-multa do Codigo Penal pode ser maior, qual seja
o de cinco vezes o salario minimo. O ndo pagamento da pena de multa ndo
convertera em pena em priséo nos termos do art. 51 do Cédigo Penal.

Equipara-se também a conduta de uso de entorpecentes, submetendo-se
igualmente as penas explanadas, aquele que semeia, cultiva ou colhe plantas
destinadas a a preparacao de pequena quantidade de substancia ou produto capaz
de causar dependéncia fisica ou psiquica, conforme disposto no proprio artigo 28 da
Lei n. 11.343/06, em seu § 1°.

Assim, nos ensinamentos de Mendoncga e Carvalho (2012, p. 67),
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pune-se a conduta de quem semeia (lanca as sementes ao solo), cultiva
(fornece os elementos para se desenvolver) e faz a colheita (retira a planta
do solo). Apesar da omissdo do legislador, tais condutas somente serdo
incriminadas se praticadas sem autorizacdo ou em desacordo com
determinacgéo legal ou regulamentar (elemento normativo implicito).

Ha divergéncia com relacdo ao carater criminal da conduta entre o0s
doutrinadores, todavia, a corrente majoritaria, logo explanada, assim como a
orientacdo da Primeira Turma do Superior Tribunal Federal, defende que apesar do
abrandamento, inclusive com carater educativo traduzido as penas, essas continuam
a gerar os efeitos juridico-penais, até mesmo o da reincidéncia. E como ensina
Greco Filho (2011, p. 150, grifado no original),

€ indispensavel uma observacdo preliminar e de suma importancia; A lei
NAO DESCIMINALIZOU NEM DESPENALIZOU a conduta de trazer
consigo ou adquirir para uso pessoal nem a transformou em contravengao.
Houve alteracdes, abrandamento, como adiante se comentari, mas a
conduta continua incriminada. A denominag¢é@o do capitulo é expressa. As
penas sao préprias e especificas, mas sdo penas criminais.

Nesse sentido, é também, o entendimento do professor (LIMA, 2015, p. 711)
“a legislacao brasileira ainda incrimina a conduta do individuo que adquire, guarda,
tem em depdésito, transporta ou traz consigo, para consumo pessoal, drogas sem
autorizacdo ou em desacordo com determinacéo legal ou regulamentar”.

A previsado de penas especificas de admoestacao verbal e comparecimento
a programa ou curso educativo, por si s6, ndo sdo capazes de retirar os efeitos
juridico-penais da conduta relativa ao usuario de drogas, mesmo porgue nao ha
amparo a sustentacdo de que tais penas nao sao constitutivas penais ja que a
propria Constituicdo preconiza que outras penas além das taxativamente previstas
em lei poderao ser instituidas, conforme seu artigo 5°, inciso XLVI.

Importante destacar que a conduta relativa ao usuario de drogas, ndao pode
mais ser confundida com o delito de trafico ilicito de drogas. Entretanto, ndo foi
especificado na lei 11.343/06 quantidade especifica para distingdo entre o0 usuario
de drogas e o trafico de drogas, utilizando-se, para tanto, o critério subjetivo.

H4, portanto, dois elementos caracterizadores que servem para distinguir as
condutas e caracterizar o delito inerte aos usudarios de drogas, sendo estes, a
finalidade ao consumo pessoal e a destinacéo das plantas a preparacao de pequena
quantidade de droga, ao entendimento de (MENDONCA; CARVALHO, 2012).

Nesse contexto, refere Capez (2012b, p. 761) que:
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a quantidade da droga € um fator importante, mas ndo exclusivo para a
comprovacao da finalidade de uso, devendo ser levadas em consideracao
todas as circunstancias previstas no art. 28, 82° da Lei n. 11.343/2006.
Assim, para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, 0 juiz
atendera a natureza e a quantidade da substancia apreendida, ao loca e as
condicdes em que se desenvolveu a acdo, as circunstancias sociais e
pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do agente. Houve,
portanto, adocao do critério de reconhecimento judicial e ndo o critério da
guantificacdo legal. Cabera ao juiz, dentro desse quadro, avaliar se a droga
destinava-se ou ndo ao consumo pessoal, ndo se levando em conta apenas
a quantidade da droga, mas inimeros outros fatores.

Ocorre, como explica Greco Filho (2011), que os aspectos subjetivos da
conduta, s6 podem ser aferidos por circunstancias determinadas, que devem
chamar a atencédo do magistrado para que analise todas as circunstancias do crime
e ndo apenas a quantidade da droga apreendida. Por obviedade, a quantidade de

drogas é fator importante, mas nao deve ser exclusivo.

Cabera ao juiz, em sede de recebimento da pec¢a acusatdria, apos analisar
0os argumentos oferecidos pela defesa técnica, emitir um juizo de valor
acerca da razoabilidade de estar configurado em tese o trafico. Nao
havendo essas evidéncias, a hipotese é de desclassificacdo suméria para o
art. 28, seguindo o procedimento do JECrim (THUMS; PACHECO, 2010, p.
52).

Outrossim, expde-se o0 entendimento de que ao agente usuario pego com
infima quantidade de drogas € aplicado o principio da insignificancia, ja explicitado
anteriormente. S8o0 os ensinamentos dos professores Rangel e Bacila (2014, p. 43)
“‘muitos casos de posse de droga para uso proprio constituem condutas
insignificantes que sao tratadas como casos de exclusao da tipicidade”.

A aplicacdo do referido principio ainda encontra divergéncia, mas ja foi até
mesmo aplicado pelo Supremo Tribunal Federal, “[...] Primeira Turma do STF veio a
aplicar o principio da insignificancia para o usuario flagrado com 0,6g de maconha,
quantidade equivalente a um unico ou menos de um cigarro da droga”
(MENDONGCA; CARVALHO, 2012, p. 65).

Cria-se, um estigma criminoso relativo a conduta e comportamento dos
usuarios de drogas e assim, os conservadores buscam objetivamente a puni¢do do
usuario, enquanto que os minimalistas, sustentam a desnecessidade de repressao
penal ao consumidor de drogas (THUMS; PACHECO, 2010). As duas correntes,
fundam-se no aspecto constitucional da tipificacdo dos usuarios, reputando-se um
conflito que merece respaldo e analise especifica.

Ressalta-se que ConstituicAo Federal introduziu inUmeras garantias e
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preceitos fundamentais, os quais se qualificam como ordem suprema nao sendo
passiveis de supressdo. Entretanto, cedico que ndo devem ser vistos tais preceitos
como absolutos, deve incidir em cada caso concreto um sopesamento, até mesmo
porque por diversas vezes acabam sendo, entre si, conflitantes. E como ocorre, no
caso da criminalizac&o relativa aos usuarios de drogas, vez que o conflito recai sob
0s proprios direitos fundamentais e principios.

Nesse sentido, o entendimento de Guimaraes (2006, p. 17) € que “...] a
estrutura de principios e direitos fundamentais ndo determina a criminalizacdo das
condutas relacionadas ao uso de drogas”.

Em contrapartida, o entendimento de Greco Filho (2011, p. 152) € no sentido
de que “a descriminalizagdo romperia a amplitude da reagao social, porque teria sido
rompida a cadeia criminosa, do grande traficante ao passador”.

Assim, serdo analisados os dois pontos de vista, a fim de resolver o conflito
da constitucionalidade ou inconstitucionalidade da norma.

4.2.1 A constitucionalidade

A Constituicdo Federal visava alcancar determinados objetivos, sendo
alguns deles a erradicacdo da pobreza e da marginalizagdo. Trata-se de objetivos
orientadores das normas juridicas. A luta contra as drogas, ap0s a Constituicdo
Federal, insere-se fielmente nesses objetivos, ja que, por meio da repressao, busca
compelir e afastar os individuos desse maleficio, que acaba por refletir, em um
cenario geral, na extrema pobreza e na disseminacdo da marginalizacdo, como sera
esmiucado.

O artigo tipificador da conduta dos usuarios de drogas foi instituido no
ordenamento juridico no ano de 2006, ou seja, anos apo6s a promulgacdo da
Constituicdo Federal. Por esse motivo, ha que se considerar que ja foi objeto do
controle preventivo de constitucionalidade, tendo sido submetido e aprovado pela
comissao permanente de constituicdo e justica.

Além disso, para que seja a Constituicdo Federal, eficaz, através de seus
dispositivos que limitaram o poder punitivo estatal, como ja visto, € necessario que
determinado bem juridico esteja sendo lesado ou até mesmo exposto a perigo, como
nos crimes de perigo abstrato do Direito Penal. O delito relativo aos usuarios de
drogas expde a perigo constante a saude publica, a estrutura familiar, estimulando o

delito de trafico entre outros crimes, merecendo tutela do direito penal.
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E, nesse sentido, a razdo pela qual se sustenta que o usuario acaba
realizando conduta que transcende seu intimo e, portanto, expde a perigo de leséo,
terceiras pessoas. O usuario que estid portando drogas, por exemplo, pode tao
somente utiliza-la, como acabar também, oferecendo a terceira pessoa. Neste
molde, elucida Capez (2012b, p. 758),

0 que a lei visa é coibir o perigo social representado pela detencéo, evitando
facilitar a circulacdo da droga pela sociedade, ainda que a finalidade do
sujeito seja apenas de consumo pessoal. Assim existe a
transcendentalidade na conduta e perigo para a saude coletiva.

Alids, a conduta tipica do usuario de drogas coloca a perigo a saude publica,
ja que os efeitos nocivos dos entorpecentes sao exorbitantes. O proprio usuario
inserido na sociedade ao utilizar drogas ilicitas, lesa o bem juridico da saude publica,
gue se trata de direito fundamental individual e irrenunciavel. Complementa Greco
Filho (2011, p. 155) que “mesmo o viciado, quando traz consigo a droga, antes de
consumi-la, coloca a saude publica em perigo, porque é fator decisivo na difusdo dos
téxicos”.

Mais do que a lesdo provocada objetivamente pela drogadicdo, outros
problemas de saude publica estdo implicitos ao comportamento dos usuarios.
Principalmente no tocante relativo a transmissé@o de doencas, ja que 0s usurios séo
considerados mais vulneraveis tanto a obtencdo de doencas, como sua transmissao

a terceiros. E como aclara Mendonga e Carvalho (2012, p. 61),

ademais, estudos cientificos apontam que usuarios de drogas estdo
consideravelmente mais sujeitos ao risco de transmissédo de doencas. Esse
risco advém ndo apenas da transmissédo sanguinea, em que se pode admitir
gue ambos os envolvidos sejam usuérios de drogas. Ha também grande
aumento do risco de transmissdo pela via sexual, pois se identificou que
todos os usudrios de drogas, injetaveis ou ndo, expdem-se mais a situagoes
de risco sexual.

Deve-se, por isto, reconhecer a incidéncia dos principios constitucionais
penais, sendo pois, a potencial lesividade e alteridade ou transcendentalidade da
conduta prépria do usuario de drogas, jA que ndo somente esta mais propicio a
adquirir doencas como extremamente volUvel a transmiti-la a terceiros, incluindo-se
muitas vezes terceiros que sequer se tratam de usuarios.

Nada obstante, aléem do perigo social e perigo a saude publica, também é
necessario retomar atencao aos prejuizos causados a estrutura familiar que rodeia o
usuario de drogas. S&o as palavras de Mendonga e Carvalho (2012, p. 61), “n&o se
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pode perder de vista, por exemplo, 0s prejuizos que um dependente causa a
qualquer estrutura familiar, por mais solidificada que seja”.

Isso ocorre, porque 0 seu comportamento dentro do ndcleo familiar remete a
tensé@o de ordem financeira a fim de custear o vicio do usuario e também emocional,
pois o intuito da familia € normalmente no sentido de auxiliar ao usuario para que se
livre do vicio e, quando isso ndo acontece predomina os intensos sentimentos de
frustracao e preocupacdo. O comportamento do usuario pode, inclusive, gerar casos
violéncia dentro da propria residéncia.

E possivel ainda aferir que a dependéncia serve como estimulo ao delito de
trafico de drogas, ja que se ndo houvessem usuarios, o mercado da traficAncia nédo
existiria. Como € sabido, mas importante destacar, o tréafico ilicito de drogas, ndo se
restringe a simples venda, possuindo diversos crimes implicitos e inerentes a esse
tipo penal, inclusive de extrema violéncia, sendo o homicidio o mais comum.

Para o sustento do vicio, quando o dinheiro que 0 usuario possui ja ndo
supre 0 seu consumo, passa ha maioria das vezes a praticar delitos de cunho
patrimonial, lesando os bens de inimeros cidaddos. E como entendem os
professores Mendonca e Carvalho (2012, p. 61), ao realizarem a seguinte
elucidacdo: “a dependéncia € um estimulo ao crime, seja pela pratica de outros
crimes para sustentar o vicio — quando se trata de pessoa pobre — ou estimulando-

se o trafico — quando o dependente adquiri a droga do traficante”.

Embora se saiba que, para que essas hipéteses, € mais Util a intervencao
estatal a partir de politicas publicas voltadas ao tratamento e principalmente
a reinsercao social dos dependentes, visando trazé-los de volta ao seio
social, ndo se pode privar o Estado de todos os meios preventivos e
repressivos dessa verdadeira catastrofe social, dentre os quais a
perspectiva de puni¢do penal ao usuario (MENDONCA; CARVALHO, 2012,
p. 62).

Ante o0 exposto, cabe colacionar a ementa da Apelacdo Criminal com n°
3014019-69.2013.8.26.0562 (BRASIL, 2016, www.tjsp.jus.br, grifado no original):

APELACAO CRIMINAL - Porte de entorpecente para consumo pessoal -
Recurso da defesa - Absolvicdo por atipicidade de conduta, decorrente de
inconstitucionalidade do artigo 28, da Lei de Drogas - Impossibilidade -
Auséncia de violagcdo de preceito constitucional, especialmente os da
lesividade e da intimidade - Norma penal cujo bem juridico tutelado é a
salde publica — Punicdo que decorre do perigo que a conduta representa a
sociedade - Direito coletivo que deve se sobrepor ao direito individual —
Questdo pendente de julgamento pelo STF (RE 635.659-SP, com
repercussdo geral) que impde a observacdo da clausula de reserva de
plenario (Sumula vinculante 10) - Autoria e materialidade incontroversas -
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Confisséo judicial corroborada pelas demais provas — Presenca da recidiva
gue justifica a imposicao de prestacdo de servicos a comunidade - Apelo
ndo provido. (Apelacdo Criminal n°® 3014019-69.2013.8.26.0562, Quinta
Camara de Direito Criminal, Tribunal de Justica de SP, Relator: Juvenal
Duarte, Julgado em: 25/08/2016).

E pelo risco que trazem, ao adquirir, guardar, ter em dep0sito, transportar ou
trazer consigo, aliado as consequéncias de sua conduta como usuario de drogas,
qgue se justifica a punicdo. Se trata de crime classificado como de perigo abstrato,
que transcende ao intimo do agente, ou seja, lesa bens juridicos inerentes a
terceiros. Estando nesses aspectos, em consonancia com os objetivos da Republica
Federativa do Brasil e 0s preceitos constitucionais penais.

4.2.2 A inconstitucionalidade

Com o advento da Lei 11.343/06, passou a ser suscitada por diversos
doutrinadores brasileiros a inconstitucionalidade a que estava revestida o artigo 28
da referida lei. Sustenta-se por essa corrente que o artigo fere os principios basilares
da Constituicdo Federal. A matéria esta, inclusive, sendo discutida por meio de
controle de constitucionalidade repressivo concentrado, pelo Supremo Tribunal
Federal em sede do Recurso Extraordinario n. 635.659, que busca a
inconstitucionalidade do artigo 28 da lei 11.343/06 a partir de um caso concreto. Os
votos dos ministros Gilmar Mendes, Edson Fachin e Luis Roberto Barroso, no
Recurso Extraordinario, sdo pela decretacdo da inconstitucionalidade da
criminalizacéo relativa aos usuarios de maconha.

A Constituicao Federal foi introduzida com o objetivo também de modificar a
ideia de Estado contra os individuos, gerando a abstragdo de Estado em prol da
sociedade. E por isso que os anseios da sociedade precisam ser valorados e
refletidos no ordenamento juridico, observados as limitac6es do poder punitivo, ndo
sendo mais crivel, hodiernamente, negar que a cultura do uso de drogas esta inserta
na sociedade. Ora, a partir desse panorama somente se pode dizer que a
criminalizacdo dos usuarios é um ato puramente moral, que ndo condiz com 0s
reflexos da comunidade.

E necessario que haja, pois, a conexdo entre a norma e a realidade posta,
com a finalidade de assegurar a forca normativa da Constituicdo. Observa-se que
nao € verossimil mencionar que o individuo que deseja fazer uso de substancia

ilicita deixara de fazé-lo em razéo da tipificacdo, mesmo porque, muitas vezes esse



68

desejo € incontrolavel em razdo do vicio. A prépria sociedade, de modo geral, ndo
mais adere a tal proibicdo, criando-se nesse ponto um enfraquecimento e
afastamento do Estado ao agente usuario.

Além disso, os processos relativos ao delito em questdo geram custos
processuais, pois movimentam todo sistema policial e judiciario de modo
desnecessario. O usuario, como ja referido, ndo deixa de incorrer na conduta,
somente porque foi processado e até mesmo condenado por tal delito, ja que até
mesmo quando existiam penas mais graves isso néo ocorria.

A aplicacdo do principio da insignificancia, aos casos de quantidade infima
de droga apreendida, trouxe ainda mais o carater frustrado da criminalizacdo, vez
gue pelo entendimento majoritario, inclusive do Supremo Tribunal Federal, a conduta
do usuario abordado com até 0,6 gramas de maconha, por exemplo, € atipica. Nos
casos de insignificancia da conduta, de qualquer forma, despendeu-se trabalho
policial e judiciario, até a consideracéo da conduta como atipica.

Alids, ndo pode o Estado assumir um papel de vilania contra os usuarios,
querendo sua punicdo a qualquer custo e ferindo o principio constitucional penal da
humanidade. Em um Estado Democratico de Direito, deve-se voltar a atencdo ao
agente “criminoso” individualmente, obviamente, sem ignorar a protegdo da
sociedade nos limites que convier.

Isso porque a criminalizacdo do delito relativo aos usuéarios de drogas,
constitui uma espécie de draconizacdo da lei, e por isso a tendéncia é de que os
individuos, realmente a descumpram, a fim de subtrair-se dos mecanismos de
coercao impostos.

A atencédo do Estado com relagédo ao individuo é regida principalmente pelo
principio da dignidade humana que tem como objetivo a preservacdo do ser
humano. Verifica-se, entretanto, que o usuario acaba sendo marginalizado e visto de
maneira preconceituosa, “poderiamos referir que a lei penal cria estigmas indeléveis
na pessoa de um doente (o toxicodependente), jA que ele passa a ser tratado como
um auténtico criminoso” (GUIMARAES, 2006, p. 17).

[...] demonstra-se que o estigma gera o tratamento social inferior e um
tratamento penal selecionador do estigmatizado. Ndo € pouco considerar
gue o estigmatizado pelo uso das drogas recebe agressdes gratuitas,
provocacdes, perseguicdes policiais sistematicas [...] (RANGEL; BACILA,
2014, p. 48).

Nesse sentido, é necessario, para a realizacdo do Estado Democratico de
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Direito, que todos os principios estejam concatenados. A intervencao estatal penal
aos usudrios de drogas, ataca a propria liberdade individual, que se trata de um bem
supremo, ferindo, por consequéncia, o principio da dignidade da pessoa humana.

Alias, o delito relativo aos usuarios de drogas, € classificado como crime de
perigo abstrato, entretanto, tais crimes sdo considerados inconstitucionais pelo
principio basilar da lesividade ou ofensividade. Com relacdo a esse preceito, Gomes
(2011, p. 144, grifado no original), deslinda perfeitamente que,

[...] a imposi¢édo de sansé@o penal ao possuidor de droga para uso proprio,
enquanto o fato ndo transcende a privacidade do cidadao, conflita com o
Estado constitucional e democratico de Direito (que nédo aceita a punigdo de
ninguém por perigo abstrato e tampouco por fato que ndo afeta terceiras
pessoas).

Deve-se, ainda, confrontar o perigo social da conduta do usuério, que rege a
constitucionalidade da criminalizacdo dos usuarios, com 0s principios da
culpabilidade e da vedacdo da punicdo dupla. Nesse diapasédo, é preciso verificar
gue ha auséncia de dolo ou culpa na conduta do usuario de drogas, com relacdo aos
crimes derivados do trafico ilicito, pois ndo tem o usuario como previr as situacoes e
delitos que de fato podem decorrer. Ressaltando-se, ainda, que muitas vezes a
conduta do usuario viciado independe da propria vontade, pois ndo pode se
controlar.

Ademais, dizer que o perigo da conduta se d4 quando o usuario esta
portando a droga € puni-lo antecipadamente, e mais, acometer puni¢ao dupla, ja que
tanto a conduta de trafico ilicito de drogas, que poderia suceder do porte da droga e
0s crimes patrimoniais, cometido pelos usudrios muitas vezes para financiar o vicio,
ja possuem tipificacdo prépria. A propésito, o categoérico juizo de Gomes (2011, p.

129) sobre o assunto € que:

se o sujeito ndo cuida dele mesmo ou do seu filho, ndo deve se esperar que
o direito penal faca isso por ele e muito menos que essa tarefa seja
desempenhada pelas autoridades policiais, que ndo contam com o minimo
preparo para cuidar de quem necessita de atengdo, reinsergao,
compreensdo, ndo de prisao.

Tem-se, a partir da Constituicdo Federal, o principio da legalidade, segundo
o qual somente lei especifica pode determinar as condutas consideradas como
crime. Desta maneira, observa-se que somente € passivel de consideracdo ao

ambito penal, as condutas que derivam da propria vontade do agente, pois somente
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essas poderiam ser evitadas.

Para a instituicdo de um fato como crime é necessario, como ja revistado
que estejam presentes trés elementos, fato tipico, ilicitude e culpabilidade. Ocorre
entretanto, que o perigo social e o bem juridico da saude publica esgotam-se na
analise relativa ao nexo causal inerente ao fato tipico. Ja que ndo ha como mensurar
nexo causal (vinculo ou liame da conduta com o resultado ocorrido, ou seja, uma
relacdo de causa e efeito entre acdo e resultado) entre a intencdo do usuario de
drogas em utiliza-las e as posteriores condutas dos traficantes que distribuem as
drogas e sucessivamente outros delitos inerentes ou, ainda, entre a intencdo do
usuario em usar droga e a disseminacdo do vicio a sociedade, pois a conduta de
outrem decorre da sua vontade propria.

Por fim, encerra-se o presente, com citacao ilustrada por Rangel e Bacila
(2014, p. 58),

no mundo real, as pessoas tendem a criar vinculos psiquicos e concretos
sobre as condutas dos usuarios de drogas, isto é, criam-se regras paralelas
as leis sobre o seu comportamento consistentes em expectativas e
julgamentos precipitados.

Alids, cabe ainda ilustrar, com a seguinte ementa da Apelacdo Criminal, n°
0045264-17.2012.8.19.0066 (BRASIL, 2015, www.tjrj.jus.br, grifado no original):

ART. 28 DA LEI 11.343/06 — APELACAO - APREENSAO DE QUANTIDADE
INFIMA DE SUBSTANCIA ENTORPECENTE DESTINADA A CONSUMO
PROPRIO DO REU - ATIPICIDADE DA CONDUTA DIANTE DA
INCONSTITUCIONALIDADE DESSA NORMA INCRIMINADORA -
CONDUTA GARANTIDA PELO DIREITO A VIDA PRIVADA E A
INTIMIDADE (ART. 5°, X, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA) —
AUSENCIA DE LESIVIDADE A BEM JURIDICO RELEVANTE -
APLICABILIDADE TAMBEM DOS PRINCIPIOS DA INTERVENGCAO
MINIMA E DA INSIGNIFICANCIA. SENTENGCA DE ABSOLVIGAO QUE SE
MANTEM. (Apelacdo Criminal n°® 0045264-17.2012.8.19.0066, Segunda
Céamara de Direito Criminal, Tribunal de Justica do RJ, Relator (a): Cintia
Santarem Cardinali, Julgado em: 26/01/2015).

Sustenta-se, ante 0 exposto, a inconstitucionalidade da tipificacdo relativa
aos usuarios de drogas.
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5 CONCLUSAO

A questao relativa a drogas ilicitas a muito tempo vem sendo discutida, tanto
no pais como no mundo. Estabeleceu-se durante longo tempo, um processo de
esclarecimento e assimilacdo que resultou na atual conjectura. Ressalta-se que a
Lei 11.343/06, que atualmente regula a tipificacdo relativa aos usuarios de drogas,
foi instituida apos a Constituicdo Federal.

Observa-se que a medida em que os estudos relativos a drogas avangcam e
alcancam novos escopos, o sistema juridico relativo a matéria, sua interpretacdo e a
cultura da sociedade também precisam se adaptar.

O presente trabalho foi realizado sob o enfoque de analisar determinados
fundamentos constitucionais incidentes ao direito penal, principalmente com a
apreciacdo dos principios constitucionais penais, que foram instituidos sob a égide
de regular o poder punitivo estatal. Também foi realizada breve explicacdo sobre os
tipos de controle de constitucionalidade vigentes no ordenamento juridico. Doutra
banda, aprofundou-se especificamente preceitos basilares do Direito Penal, sob a
influéncia constitucional, reconhecendo os elementos que justificam a classificacao,
de determinada conduta praticada, como crime. Buscou-se, por fim, explicitar a
prépria tipificacdo relativa a criminalizacdo dos usuarios de drogas e analisa-la frente
aos fundamentos constitucionais e elementos penais constitutivos do ilicito
anteriormente retratados.

Nesse diapasdo, analisou-se no primeiro capitulo dessa dissertacdo a
evolucdo do Direito Penal aliado ao contexto-politico social que em cada tempo
ocorria no Brasil. Assim, provou-se a partir da historia, as conquistas libertarias e
humanitarias que paulatinamente foram sendo obtidas. Assimilou-se que com o
advento da Constituicdo Federal de 1988, tanto os direitos do individuo como agente
pertencente a uma sociedade de direitos e garantias, como a sociedade em geral
merecedora de protecdo, foram concretizados. Foi possivel também demonstrar que
o ideal de Estado Democratico de Direito surgiu, para selar a sociedade os ideais de
liberdade justica e solidariedade.

Constatou-se nesse primeiro capitulo ainda, que os principios instituidos a
partir da Constituicdo tiveram a fungcdo principalmente de limitar o Direito Penal
como fonte punitiva. Buscou-se elucidar com mais expressividade alguns principios
para constatar a necessidade do equilibrio entre a limitacdo da liberdade,

preservando-se a dignidade, a integridade e a individualidade do agente, com
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relacdo a necessidade de tutela e protecdo da sociedade de modo geral, quando
houver por parte do individuo agressdo a bem juridico de suma importancia a
populacédo, tendo sido, ao final desse capitulo realizada mera explicitagdo sobre os
controles de constitucionalidade preventivo e repressivo atuantes no ordenamento
vigente.

Em um segundo capitulo, retomou-se a analise da imprescindibilidade de
existéncia de lesdo ou para alguns doutrinadores até mesmo perigo de lesédo a
determinado bem juridico a ser tutelado para a tipificacdo de uma conduta como
crime. Firmou-se o significado de crime e se pormenorizou 0 conceito da
classificagcdo do crime como de perigo abstrato, classificacdo essa, dada ao delito
relativo a criminalizacdo dos usuarios de drogas. Exprimiu-se a teoria finalista da
acdo, adotada pelo codigo penal e que explicita que nenhuma a¢do ou omissao sera
considerada como delituosa se néo partir da intima vontade do agente.

Instituiu-se a ideia da teoria tripartida do crime, ante os elementos fato tipico,
ilicito e culpavel. Restou esmiucado, inicialmente no fato tipico, o fundamento da
conduta, que se trata da acdo ou omissdao humana dirigida a uma especifica
finalidade e o resultado, a partir da acdo ou omissdo do individuo. Foi tracado o
fundamento do nexo causal, segundo o0 qual é necessario que a conduta realizada
pelo a gente tenha relagdo com o resultado ocasionado. Sob o fundamento da
tipicidade foi aludido que se trata da adequacao do comportamento humano ao tipo
de ilicito contido na norma incriminadora.

Brevemente aludido, também, o elemento ilicitude ou antijuricidade que
guarda respaldo na contradicdo entre a conduta do individuo e ordenamento juridico
penal, pelo qual a acdo ou até mesmo omissdo tipicas se tornam ilicitas,
considerando ainda quatro hipéteses que acabam por excluir essa ilicitude, quais
sejam, a legitima defesa, o exercicio regular do direito e o estrito cumprimento do
dever legal. Para a complementacdo do capitulo, explanou-se que o elemento do
crime, culpabilidade, em que, para que seja constituida, faz-se necesséario a
presenca trés requisitos, capacidade de culpabilidade, consciéncia da ilicitude e
exigibilidade da conduta.

No terceiro e ultimo capitulo, apds retomada histérica da criminalizacdo das
drogas, que pode ser ainda vista sob os periodos historicos revistados no primeiro
capitulo, adentrou-se na analise especifica relativa ao usuario de drogas.
Percebendo-se que a atual legislagdo traz um conflito constitucional ante ao

dispositivo tipificador do usuario de drogas. Alguns doutrinadores sustentam que a
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tipificacdo € constitucional, pois a conduta do usuario implicita perigo abstrato a
sociedade e afronta o bem juridico da saude publica, enquanto que outros alegam a
inconstitucionalidade do dispositivo frente aos principios constitucionais penais da
lesividade, dignidade da pessoa humana, intervencdo minima do estado entre
outros. Foram, portanto, refutados ambos o0s argumentos para possibilitar a
resolucao do conflito.

Confrontando-se as correntes a partir dos argumentos trazidos dos
doutrinadores e também elaborados a partir do estudo realizado nos primeiros
capitulos, foi possivel perceber que a criminalizacdo dos usuarios de drogas
encontra respaldo na defesa do bem juridico salde publica e na prevencdo do
perigo abstrato gerado, todavia, em contrapartida, sdo inumeros os direitos e
garantias fundamentais lesados a partir da criminalizacao.

Ocorre que a criminalizacdo representa muito mais uma resposta do Estado
a sociedade, a qualquer custo, na tentativa de justificar e demonstrar ilusoriamente a
tutela ao bem juridico saude publica e a prevencao irreal do perigo abstrato.

Alids, o perigo abstrato acaba representando dupla punicdo, a qual é
constitucionalmente vedada, vez que o individuo é punido inicialmente por portar
drogas, sob a justificativa de que pode futuramente vir a trafica-la. Todavia, o delito
trafico ilicito de drogas ja se encontra tipificado no ordenamento juridico e caso o
agente sucumba a ele, assim sera processado. E 0 mesmo caso da justificativa que
leva a punicdo do usuario, que para sustentar o vicio comete principalmente delitos
patrimoniais, pois caso nesses incorra, por eles respondera.

Ademais, observa-se que o direito fundamental satude, impedido de renuncia
por parte do individuo, ndo é pelo usuario renunciado, vez que apenas deixa de
realiza-lo ao utilizar substancias entorpecentes. E também descabida a alegacéo de
gue 0s usuarios ao portarem drogas disseminam 0 uso, Visto que quem passa a
utilizar drogas o faz pela intima vontade, que n&o deriva da conduta do usuario
criminalizado.

Ainda, a criminalizacdo em busca da erradicacdo da pobreza e da
marginalizacdo € a penas figurativa, pois o usuario acaba sendo afastado da propria
sociedade e do Estado, que ndo consegue alcancar tais agentes a partir de politicas
publicas educativas, ja que ambos mostram-se como verdadeiros inimigos dos
usuérios, sendo na maioria das vezes censurados na tentativa de entrada no
mercado de trabalho e continuam, portanto, sendo considerados, de modo geral,

como marginais.
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Na pratica, percebe-se até mesmo a inutilidade da norma recrudescida, ja
que revela altos custos ao sistema judiciario e policial, que consequentemente
desempenham trabalhos desnecessarios.

E possivel concluir, portanto, que ante o confronto e sopesamento dos
argumentos, a tipificacdo relativa a criminalizacdo dos usuarios de drogas é
inconstitucional. Por mais que a conduta ainda esteja tipificada no ordenamento
juridico, é plausivel perceber que esta percorrendo o caminho da descriminalizacgéo,
ja tendo havido certa despenalizacéo, refletindo o cenario da sociedade atual em um
Estado Democratico de Direito, baseado na liberdade individual, justica e

solidariedade.
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