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RESUMO

O presente trabalho possui por escopo fazer umeseut tratamento juridico das “mulas”
do trafico internacional de drogas sob uma perg@ealos principios constitucionais.
Inicialmente, realiza-se um breve estudo da legislebrasileira relacionada ao combate ao
trafico de drogas. Em seguida, apresenta-se o t@imee organizado e as dificuldades
inerentes ao seu combate, fazendo uma ligacdo atexto das “mulas” do trafico
internacional de drogas. Na terceira parte do tinab@xamina-se o nucleo dos fundamentos
deste estudo, por meio dos principios da dignidizdpessoa humana, da individualizagdo da
pena e da proporcionalidade. No ultimo capituloesgntam-se o procedimento especial
previsto na Lei n® 11.343/2006 e entendimento puudencial que corrobora com a
argumentacéao defendida.

Palavras-chave: Principios constitucionais. Direitos humanos fundatais. Tréfico de
drogas.



ABSTRACT

This work has the purpose to make an analysis eflélgal treatment of "mules” of the
international drug trade from the perspective aistibutional principles. Initially, there will
be a brief study of Brazilian legislation relatedcombating drug trafficking. Then, it presents
the topic organized crime and the difficulties irdré in combat, making a connection to the
context of "mules” of international drug traffickinin the third part, it examines the core
fundamentals of this study, using the principleshaman dignity, the individualization of
punishment and proportionality. In the last chaptee present the special procedure laid
down in Law n°. 11.343/2006 and understandinguosprudence which agrees with the
reasoning.

Keywords: Constitutional principles. Fundamental human sdbtug Trafficking.



SUMARIO

INTRODUGAO. ... ..o et nn .09

CAPITULO | — A LEGISLACAO NACIONAL ANTIDROGAS.......coeeveeeee e, 11
1.1 Disposicdes preliminares: a legislacdo nacionadle combate ao trafico ilicito de
(0 0o F= L T RURRRPPPP 11
1.2 AlLein®11.343, de 23 de agoStO A€ 2006w eerrrrrrrrnnniiiiaeeeeeeeeeaerereerersienneneeennnnne 13
1.2.1 DOS CIHMES € UAS PENAS.....ceeieeeerrtmmmmmmm e e eeeeeeaeeeeeeetatttssnnaaaaaaaaaaaaaaaaaaaaaaaaeeeeeesesnnes 16
1.2.2 Das causas de aumento e diminUICA0 das PENAS............eeeeeiiiiiieeeeeeereerreerieeenns 19
1.2.3 CAICUIO T8 PENA......uuiiiiiiiiiiiiiiiiieeeee ettt e et e e e e e e e e e e e e e e s s s s snnnnreeeaaeaaaeaaaessaeaanns 20
CAPITULO II — O CRIME ORGANIZADO E AS “MULAS” DO TR AFICO
INTERNACIONAL. ..ottt ettt e e e e e e e e e e e e e s s bbb bbb b e et e e e e e aas s s nnennaeeeees 22
P22 RO ot 10 0 [0 1o =T 1> Vo o J 22
2.2 Contextualizagdo: as “mulas” do trafico intern@ional de drogas............cccvveeeeeennneee. 27

CAPITULO Il - OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS ENVOLV IDOS NO

CONTEXTO DAS “MULAS” DO TRAFICO DE DROGAS.......... weeeeeeeeeeeeeeeeeeeneeanns 30
3.1 Questao teodrico-terminoldgica: direitos fundamatais e direitos humanos................ 30
3.2 As dimensdes dos direitos fundamentais do homem.............coooeeviviiiiiiiiiicceeneeee 32
3.3 Os principios constitucionais como expressfesod direitos fundamentais do
[T0] 0 11T o o PP 37
3.4 O principio da dignidade da pessoa humana...c........cccoovvvvieviiiiiiiiiiiii e eeeeeee 40
3.5 O principio da individualizag80 da PENA.....cccuuuuiiiiiiiiiiiieeeeee e eee e 44
3.6 O principio da proporcionalidade..............eeeeeeeeiiiiiiiiiiiie e eeee e e 47
CAPITULO IV - A CONVERSAO DA PENA NA LEI N° 11.343/2006 E O
ENTENDIMENTO DO STF NO HC 97.256/RS......cccuuuiimme e e e 1.5
4.1 Procedimento especial da Lei n® 11.343/2006 eilAntidrogas..........cceeeeeeeeeeeeeeeeninnnns 51
4.2 A conversao da pena na Lei n® 11.343/2006 — 2gitidrogas. .........ccoeeeeeeeeevveevnnnnnnnnnns 54
4.3 O entendimento emblematico do Supremo Tribundtederal no HC 97.256/RS........ 56
CONSIDERAGCOES FINAIS........ouieeeteeteeeeeeeeeeeeee e ete ettt s e avesaeaeeansens s, 60

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS.........ooiieeeeeeeeeeeeee et 63



INTRODUCAO

Variadas matérias veiculadas pela midia brasilé&a noticias de recorrentes
apreensdes de drogas ilicitas carregadas em bagagemtreladas ao proprio corpo de

transportadores ao intentarem entrar no territgaicional.

Em significativa maioria, a imagem desses “veicutis trafico internacional —
também denominados de “mulas” — segue 0 mesmoeésfE. pessoas do sexo feminino,
estrangeiras, afrodescendentes, originarias degaisbres, nos quais vivem em condi¢cdes
miseraveis; pessoas que foram aliciadas por forggmizacdes criminosas internacionais sob

promessa de dinheiro “facil” ou ameacas a famsiare

As “mulas” apanhadas — haja vista que muitas camesegescapar, devido ao
precario sistema de fiscalizacdo brasileiro — seyémcessadas e julgadas em territério
nacional com base no ordenamento juridico patriene,especifico, nos termos da Lei n°

11.343/2006, que instituiu o Sistema Nacional d&iPas Publicas sobre Drogas — Sisnad.

Embora nosso pais seja um Estado Democrético deit®icom arcabouco
juridico-legal, tendo como um de seus sustentdaildsfesa da dignidade intrinseca ao ser
humano, o que se observa no processamento e julgamessas “mulas” do trafico € uma

analise dissociada do contexto em que estao isserta

Explicando melhor: observa-se que as “mulas” ddictrainternacional sao
demandadas no Judiciario patrio — de modo gerabmocintegrantes imprescindiveis as
organizagdes criminosas, equivalentes a traficamtesnacionais, em decorréncia de uma

perspectiva estritamente legalista, em detrimeasodireitos humanos e fundamentais.

E neste diapas&o que o presente trabalho possaspopo apresentar e analisar —
mesmo que ndo de forma exaustiva — o intrincaddegtm do trafico internacional de
entorpecentes, a participacdo das “mulas’ nele possibilidade de conversdo de penas
restritivas de liberdade em penas restritivas gatdiqguando do processamento e julgamento
dessas “vitimas” das organizac¢des criminosas iatéwnais, como meio efetivo de realizacdo

da justica material e de observancia dos direitnddmentais e humanos nestes casos.

Para tanto, sera apresentada no primeiro capitaiiedtrabalno um breve

historico da legislacéo brasileira acerca do combattrafico até culminar com a vigente Lei



10

n® 11.343/2006, que instituiu o Sistema NacionalPaditicas Publicas Sobre Drogas e
inaugurou uma nova fase no aparelhamento estatafine de represséo as drogas.

A temética do crime organizado - diretamente meftexla ao trafico
internacional de drogas — sera explorada no seguaadiulo, bem como as dificuldades
inerentes ao seu combate e 0s pontos imanentes @agcterizacao, fazendo uma ligacao

com o plano de fundo de contextualizacdo das “diasrafico internacional.

Alcancando o cerne da linha de argumentacdo quieindamentar o nucleo da
tematica abordada, o terceiro capitulo examinariosipios da dignidade da pessoa humana,
0 da individualizacdo da pena e o da proporcioadtgd como diretrizes basicas para a
efetivacdo dos direitos fundamentais do homem ntdseda possibilidade de conversao da
pena restritiva de liberdade em restritiva de thieeie realizacdo da justica material no
contexto de processamento e julgamento das “mudastrafico sob a égide da Lei n°
11.343/2006.

O ultimo capitulo apresentara o procedimento pesécial pertinente aos crimes
relacionados as drogas previsto pela Lei n° 11284®&, abordara o instituto de converséo da
pena no nosso ordenamento juridico, apresentanodimento dos orgaos de cupula do
judiciario patrio que foram favoraveis a sua agiézae culminara no exame do emblematico
HC 97.256/RS do Supremo Tribunal Federal, que aptesa entendimento consoante a linha
de argumentacgao esposada neste trabalho.
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CAPITULO | — A LEGISLACAO NACIONAL ANTIDROGAS

1.1 Disposic¢des preliminares: a legislacdo nacionale combate ao trafico ilicito de
drogas

O ordenamento juridico brasileiro ja contou conrevigédo legal da proibicdo do
trafico de drogas no préprio conteudo do CédigoaPenDecreto-lei n°® 2.848 de 07 de
dezembro de 1940 — mais especificamente em segadwacart. 281, o qual disciplinava a
referida matéria de forma bastante abrangente ehqigvista sua relevancia historica, ora se

transcreve na integ ra:

Art. 281. Importar ou exportar, vender ou expoeada, fornecer, ainda que a titulo
gratuito, transportar, trazer consigo, ter em diépoguardar, ministrar ou, de
qgualquer maneira, entregar a consumo substanaapecente, sem autorizagdo ou
em desacordo com determinacao legal ou regulamentar

Pena - recluséo, de um a cinco anos, e multa, ideadiez contos de réis.

§ 1° Se o0 agente ¢é farmacéutico, médico ou dentista

Pena - recluséo, de dois a oito anos, e multagdeatdoze contos de réis.

§ 2° Incorre em detencgéo, de seis meses a doiseanagta, de quinhentos mil réis
a cinco contos de réis, 0 médico ou dentista gascpeve substancia entorpecente
fora dos casos indicados pela terapéutica, ou em eladentemente maior do que a
necessaria, ou com infragdo de preceito legal guilasmentar.

§ 3° As penas do paragrafo anterior séo aplicaglaslé que:

| - Instiga ou induz alguém a usar entorpecente;

II - utilizar local, de que tem a propriedade, gosEdministragdo ou vigilancia, ou
consente que outrem dele se utilize, ainda quela gratuito, para uso ou guarda
ilegal de entorpecente;

lll - contribui de qualquer forma para incentivar difundir o uso de substancia
entorpecente.

§ 4° As penas aumentam-se de um ter¢o, se a scsemorpecente € vendida,
aplicada, fornecida ou prescrita a menor de dezoits.

O supracitado dispositivo legal fora modificadonsecutivamente, pela Lei n°
4.451, de novembro de 1964 e pelo Decreto-lei 5, @88 26 de novembro de 1968; este
altimo substituido pela Lei n°® 5.726, de 29 de brduwle 1971.

Apoés a edicdo dos elencados textos normativosesargei n® 6.368, de 21 de
outubro de 1976 que revogou em definitivo o art.881Codigo Penal de 1940 e passou a
regulamentar as medidas de prevencdo e repressdiGfmo ilicito e uso indevido de

substancias entorpecentes.



12

A partir de 2002, instalou-se um periodo de verladsonfusdo legislativa no
ordenamento juridico nacional com a vigéncia coritaorte de dois regimes legais versando
acerca da tematica do combate ao trafico de dragda: Lei n° 6.368, de 21 de outubro de
1976 e aquele da Lei n® 10.409, de 11 de janei2D62.

Tal quadro resultou dos vetos da Presidéncia dalitep a parte dos dispositivos
do Projeto de Lei n® 1.873, de 1991 — n°® 105/96emado Federal — que havia sido elaborado
pelo Congresso Nacional no intuito de lancar ndases ao combate do trafico ilicito de
drogas no sistema juridico nacional. Entre os iextgpados, encontrava-se todo o contetudo
do Capitulo 1ll do Projeto, o que representavategmdade das “novas” disposicdes acerca
dos crimes e das penas referentes ao trafico daslrés justificativas do veto da Presidéncia
da Republica ao Presidente do Senado Federal, paste especifico, foram no sentido de
gue havia inconstitucionalidade no art. 21, qudamimaria a integra de varios outros artigos

do capitulo em questéo

Além disso, os Capitulos | e Il (arts. 2° a 13).dan® 10.409/02 e os arts. 46 a 55
do mesmo diploma legal revogaram os dispositivoslasies constantes na Lei n°® 6.368/76; o
mesmo aconteceu com relacdo ao Capitulo V (arta.4%), pois este revogou parcialmente a

parte processual da lei de 1976.

Entretanto o ponto critico deste quebra-cabecal legdalou-se quanto ao
procedimento penal a ser adotado contra os deditoentes as drogas. Neste aspecto,
sobrevieram entendimentos divergentes dos operadorestudiosos do direito acerca da
vigéncia e eficacia das normas, opinides abordadas singular poder de sintese por

Damasio de Jesus nos seguintes termos:

13) Embora em vigor, os arts. 27 a 34 ndo possefmdcia. O art. 27 determinava:
“O procedimento relativo aos procesgms crimes definidos nesta Le2ge-se pelo
disposto neste Capitulo...” (destaque nosso). @cgue a Lei n. 10.409/02 nédo
definia crimes [...]. Logo, os dispositivos do memnado capitulo ficaram sem
objeto. Consequéncia, de acordo com essa orientagigarte inquisitoria do
procedimento penal por crimes concernentes a d¢rafie toxicos subsistiam as
disposicBes da Lei n. 6.368/76 (flagrante, invesii®, pericia etc).

[...]

2%) Os arts. 27 a 34 da Lei de 2002 revogaramalarente as disposicdes da Lei n.
6.368/76, que disciplinavam a parte inquisitiva plmcedimento referente aos

'As razdes de todos os vetos da Presidéncia da Repfdram apresentadas ao Presidente do Senadwatred
por meio da Mensagem n° 25 ~de 11 de janeiro de02.20 Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/Mensagexeto/2002/Mv025-02.htm>. Acesso em: 10 abr. 2011.



13

delitos de trafico de drogagré a nossa posicdo Subsistiam as disposicdes
anteriores que tratavam de institutos ndo disapliis na lei nova

Neste conturbado contexto legislativo, 0 Senad@fe¢@laborou o Projeto de Lei
n°® 115, de 2002 —-n7.134/02 na Camara dos Deputados -, no intuitoafdstar do
ordenamento juridico patrio quaisquer instabilidadencernentes a tematica do combate ao
trafico de drogas advindas da existéncia de dopomias legais regulamentando,

simultaneamente, a mesma matéria.

O Projeto de Lei n® 115/2002 do Senado Federadocionado pela Presidéncia
da Republica originando a Lei n°® 11.343, de 23gisi@ de 2006, a qual — de acordo com seu
art. 75 — revogou expressamente as Leis n° 6.3@8AP810.490/02, elidindo o tumulto legal

antecedente

1.2 AlLein®11.343, de 23 de agosto de 2006

Este novo diploma legal expurgou do sistema juid@atrio a confusdo
legislativa apresentada anteriormente e inauguraunovo periodo da politica nacional
antidrogas com a instituicdo do Sistema NacionalPdéticas Publicas sobre Drogas —
SISNAD.

Em apresentacdo da Lei n°® 11.343/06 na cartilhboedda pela Camara dos
Deputados, publicada em 2008, o entdao President€amaara dos Deputados, Arlindo

Chinaglia, pronuncia-se nesse mesmo sentido:

Essa norma €, seguramente, o inicio efetivo denowa agenda para a reducéo da
demanda de drogas no Brasil, pois inclui perspadtiovadora, ao reconhecer a
imprescindibilidade da prevencéo do uso de drogas,meio da educacdo e do

2JESUS, Damasio deei antidrogas anotada S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 16-17.

3As razbes dos poucos vetos da Presidéncia da Reméirlam apresentadas ao Presidente do Senadogior
da Mensagem n° 724, de 23 de agosto de 2006. Dvgbem: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_a@04-
2006/2006/Msg/Vep/VEP-724-06.htm>. Acesso em: J0 2l 1.
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tratamento dos usuérios e dependentes, além desegpar um refinamento no que
concerne a repressdo, com aumento de penas esiigifi de novos crimes

A legislacdo antidrogas vigente trouxe inovacOes refacdo aos normativos
antecessores e certa estabilidade a tematicajtaritre- e, muitas vezes, exatamente por
conta dessas mudancas — este texto legal sofi@sritos estudiosos do direito quanto a sua
parca objetividade e, até mesmo, quanto a algunegtacdes paradoxais:

Pode-se dizer que a Lei aumentou penas para osscequiparados ao trafico, mas
diminui as consequéncias penais aos usuarios gasirblada disso, por si s6, tem 0
conddo de solucionar a violéncia em torno das drodgaontudo, existem
incoeréncias graves, como por exemplo quando &stpsltentou regulamentar a
inimputabilidade no campo das drogas, o que trargade injustica conforme se
vera.

De uma maneira geral a Lei foi mais afinada com pwiéica contemporanea de
trato com as pessoas que lidam com drogas. Maarda@a tal politica internacional
é boa para a nossa realidade latino-americana?

E essa atualizada politica de combate as drogaslase refere o autor do excerto
acima que é apresentada pela nova Lei antidrogaseas 26 capitulos iniciais, com a
instituicdo do SISNAD, apresentacédo de suas fiadéd, principios diretivos e objetivos a

serem perseguidos.

Nessa legislacdo houve a adocdo da terminolatjiegas”, em vez da palavra
“entorpecente”— utilizada pela Lei n° 6.368/76 — e esse mesitabeleceu o que seria neste
termo delimitado legalmente por meio de seu pafagnsico contido no primeiro artigo:

“[...] drogas as substancias ou os produtos capdzesausar dependéncia, assim
especificados em lei ou relacionados em listasliafutas periodicamente pelo
Poder Executivo da Unido.”

A fim de direcionar as politicas governamentaita €gi estabeleceu linhas gerais

de atuacao e finalidades a serem alcancadas @&MABI no combate as drogas, quais sejam

* CAMARA DO DEPUTADOS, Coordenacédo de Publicacdeste®ia Nacional de Politicas Publicas sobre
Drogas - Sisnad: Lei n. 11.243, de 23 de agost®00é, e legislacdo correlata. Documento Digitakpdnivel
em: < http://bd.camara.gov.br/bd/handle/bdcamafa/78cesso em: 10 abr. 2001.

®BACILA, Carlos Roberto; RANGEL, PauldComentarios penais e processuais penais a lei deodas: lei
11.343/2006Lumen Juris, 2007, p. 2.
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a prevencdo ao uso indevido de drogas, a reinseigasuario de drogas a sociedade e a

represséao ao tréfico de drogas.

Dentre essas linhas de atuacdo, cabe observar prevencéo estabelecida em
Lei € quanto ao uso “indevido” de drogas. Tal resskegal foi realizada no sentido de que a
Lei n°® 11.343/06 concedeu algumas autorizacOestquantilizacdo de drogas para fins de
pesquisa cientifica e com fim estritamente rittiglisreligioso, do qual a exemplo tem-se a
bebida utilizada pelo Santo Daimésta ressalva realizada pela legislacao brasiEm
fulcro em nuances religiosas da-se em consonamoa a Convencdo de Viena de 1971,

vigente no Brasil.

Todas essas diretrizes devem ser galgadas sobihos dos principios inscritos
no art. 4° da Lei, que serdo efetivados por meimlaservancia aos direitos fundamentais da
pessoa humana; do respeito as diversidades; dézegfo as nuances culturais; da realizacéo
de consensos a fim de obter informacgfes para o atends drogas; da corresponsabilidade
entre Estado e administrados; da observancia dea®lentre os fatores envolvidos na
tematica; da integracdo entre as nacfes sopesandaealidades e culturas; da articulacdo
entre os diversos setores do Poder Estatal; dadmaiplinariedade das a¢des; do equilibrio
entre as linhas de atuacdo; da atencdo as oriestaigh Conselho Nacional Antidrogas —
CONAD.

Ao instituir o SISNAD, a Lei lhe incumbiu algunsjetivos na mesma linha das
finalidades ja enunciadas e que sdo primordiaia palcance de uma efetiva luta contra as
drogas aduzindo que, em sua atuacédo, o sistemaplevar pela inclusdo social do cidadao
de modo a tornéa-lo menos vulneravel; socializanrthecimento acerca das drogas; promover
a integracdo entre as politicas governamentaisomebate as drogas; garantir meios de

efetivar as politicas do proprio SISNAD.

O complexo Sistema Nacional de Politicas Publicdwes Drogas € composto
pelo Conselho Nacional Antidrogas — CONAD, pela r8&eia Nacional Antidrogas —
SENAD, pelos entes publicos do Poder executivo edas as esferas da federagdo que
estejam envolvidos nas politicas antidrogas, bemocpor todos os entes da sociedade civil
envoltos na causa, de acordo com o conteudo d®%mo Decreto n® 5.912, de 27 de

setembro de 2006, que regulamenta a Lei n® 11.843/0

® O CONAD, por meio da Resolucéo n° 4, de 4 de nbverde 2004, permitiu 0 emprego para fins religios
doayahuasca bebida usada no Santo Daime.
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Entretanto, para se alcangar com eficiéncia o cterdsmdrogas, devem-se possulir
dados que possibilitem o adequado direcionamergopdhticas publicas, o que sempre se
mostrou dificil tarefa a ser cumprida por quesifiesentes a tematica, pois as circunstancias
envoltas no contexto social das drogas revesteamsema “penumbra” quase intransponivel
por conta da ilicitude inerente a quase totaliddde condutas relacionadas a elas, o que
acarreta a intimidacao ao fornecimento das infodas@or parte dos envolvidos, com receio

de sofrerem punicdes.

Objetivando amenizar tais dificuldades, a nova Batidrogas impds uma
obrigacéo legal as instituicdes da area de Saddsisténcia Social de comunicar ao sistema
municipal de saude todos os atendimentos que esawolsuarios ou dependentes de drogas;
deste modo, o SISNAD angaria dados reais pararejalaento e efetivacdo das politicas
publicas de combate as drogas, podendo direciandelforma mais efetiva.

Os dados coletados nédo apenas servirdo para eodaewnto das atividades de
prevencdo ao uso indevido de drogas e reinsergéial stos usuarios, mas também para

planejar os programas de repressao aos delitaobges drogas, como o trafico ilicito.

1.2.1 Dos crimes e das penas

Do art. 27 ao o art. 39, a Lei n°® 11.343/2006 cégise as condutas delituosas
ligadas a tematica das drogas, dentre as quaisgpendo abordadas aquelas consideradas

importantes para a constru¢ao da ideia a ser deis#ter neste trabalho.

O referido diploma legal inicia a atividade legisla de modo atipico ao que
comumente se espera da leitura dos normativos masjohaja vista que antes de tipificar
qualquer conduta delituosa, apresenta as sancess pgue Ihes serdo cabiveis, ou seja,
dispde acerca da aplicabilidade da pena antesrdeemgpar o crime em si. Apenas a fim de

facilitar a exposicdo do tema, far-se-4 o comemidoi delito antes da consecutiva pena.

A posse de drogas para consumo pessoal fora aiic@nduta criminalizada
pelo novo normativo, entretanto a doutrina se @ach correntes quanto a “real” natureza da

infracdo. Neste atinente, Damasio de Jesus ass@sneayta as divergéncias doutrinérias:
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1?) Trata-se de infrac&ui generisndo pertence ao Direito Penal, mas ao “Direito
Judicial Sancionador”). O fato de a Lei ndo terigara conduta com pena privativa
de liberdade retirou-lhe por completo o carateraped art. 1° da Lei de Introducao
ao Caédigo Penal (DL n. 3.914/41, art.1°) definenercomo anfracdo penalpunida
com reclusdo ou detencdo (acompanhada ou ndo da)reutontravencao penal,
aquela apenada com prisdo simples (cumulada ouco&o multa) ou, ainda,
apenada somente com multa; essas penas nao sdmdasmno preceito secundario
do art. 28 da Lei. O dispositivo, ademais, ndoedere as sancdes nele contidas
como “penas”, com como “medidas” (inciso Il, § 88° e art. 29) das quais algumas
ndo possuem qualquer carater aflitivo, apenas &dada.]. 2%) O art. 28 contém
uma infragdo penaui generisHouve “descriminalizagdo formal” (o fato deixoe d
ser rotulado como “crime”) e despenalizacdo (nd@dmite a aplicacdo de pena
privativa de liberdade). N&o pode ser consideradotretanto, “crime” ou
“contravencdo penal”’, tendo em vista que o artdd°LICP (DL n. 3.914/41)
estabelece que crime é o fato apenado com recluséitetencéo e, contravencao,
aquele punido com prisdo simples ou multa. Naauié se falar, contudo, em
abolitio criminis, portanto a conduta ainda pertence ao Direito P8ApCuida-se de
crime fossa posicdo do formal, definicdo contida no art. 1° da LI€fcontra-se
defasada. Desse modo, ndo cabe falar em ilgtitogenerisinvocando o vetusto
dispositivo legal. Afirmar que as leis penais dousg XXI devem amoldar-se ao
conceito da Lei de Introducdo ao Cddigo Penal Bagniconferir a ela carater
normativo superior, algo do qual ela é desprovide observar-se que a
Constituicdo Federal declara que “a lei regularandividualizacdo da pena
(criminal) e adotard, entre outras, as seguin)gmieacao ou restricdo da liberdade;
b) perda de bens; ¢) multa; d) prestacéo socelnaltiva; e) suspensédo ou interdicdo

de direitos” [art. 5°, XLVI — paréntese nosso]

Dentre as divergéncias doutrinarias apresentadaty cristalina a consideracéo
da Carta Constitucional apenas pela ultima correntpial é a que melhor se coaduna com a
promocdo de uma aplicacdo sistematica do direitsistema juridico pétrio, uma vez que —
mesmo diante da constancia no nosso arcaboucodegdibpositivos legais com conteudos
ultrapassados — pauta-se pelos principios consiitais, em detrimento de uma perspectiva

restritamente legalista.

Analisando o dispositivo pertinente ao crime despode drogas para consumo
pessoal, observa-se um caréater teleoldégico nodeede atribuir a tal conduta san¢bes de
carater ndo punitivo, isto €, educativas e comtenio claro de reinser¢do social do usuario
ou dependente de drogas, como: adverténcia solafeitss nocivos da droga, a prestacao de

servicos a comunidade, a medida educativa de cetipgnto a programa Ou CUurso

educativo, admoestacao verbal e multa.

Assevere-se ainda que essas sancgoes previstampé&sd podem ser aplicadas de
forma isolada ou cumulativa — de acordo com o ptepelo art.27 — assim como podem ser

" JESUS, Damaésio deei antidrogas anotada S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 53-54.
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substituidas, embora ndo sejam permitidas nesses @aconversdo em sancao restritiva de
liberdade, mantendo-se apenas no ambito das pestasivas de direito.

Ainda no mesmo dispositivo legal, ha a previsdaaiainalizacdo de conduta
diversa daquela de posse de drogas para consursoapesas sobre a qual incorrerdo as
mesmas sancdes. E o crime de cultivo para consusseogl de plantas destinadas a

preparacao de droga, previsto pelo paragrafo prinaki art. 28.

Importante relembrar que o cultivo de plantas dadfis a preparacdo de droga
ndo sera conduta criminalizada quando estiver ladeuintrinsicamente a fins medicinais e
cientificos, bem como com fins religiosos e rits@tios, haja vista a ja referida Resolugdo n°
4, de 4 de novembro de 2004, do CONAD.

Outro tipo penal relevante a ser abordado nestaltra € o trafico ilicito de
drogas, constante no Capitulo Il do Titulo IV da be 11.343/06. Entretanto, antes de
adentrar-se nos comentarios a este crime valetnagis consideragdes doutrinarias quanto a
delimitacdo do bem juridico tutelado nos crimedrdéco de drogas e posse para consumo

pessoal:

[...]. Parece que a finalidade da norma €, priricipate, o risco que as drogas
acarretam das mais variadas formas: a) aquisicadaitm em decorréncia do mal
uso ou de erro induzido por terceiro que age ddémhb) desconhecimento parcial
ou total do usuario dos efeitos gerados pelas drogao consequéncias que variam
do dano a salde até a morte; c) utilizacdo da dpaga a pratica de homicidio
doloso por envenenamento; d) pratica de lesdes raicfibios culposos; e)
agravamento de quadros psicoéticos; e) acesso alecas ou pessoas portadoras de
necessidades especiais as drogas etc. Nesse sentidm juridico que é 0 motivo
da Lei é ssalde publicae esse bem juridico é a finalidade da norma taos$ctipos

de trafico de drogas ou similares quanto nos tifposse de drogas para consumo
pessoal ou similarés

Os dispositivos concernentes ao crime de traficadibgas estdo contidos no
Capitulo 1l do Titulo IV da Lei, mas nem todas asdutas tipificadas neste interim e com
esta alcunha deverdo ser equiparadas aos delitienbes, ndo se podendo aplicar nestes
casos a Lei n® 8.072/1990. Como exemplo, podetae @iauxilio ao uso indevido de droga

do art. 33, 8§ 2° ou a cessao gratuita de droga®o 8

8BACILA, Carlos Roberto; RANGEL, PauldComentarios penais e processuais penais a lei deodas: lei
11.343/2006Lumen Juris, 2007, p. 84.
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As sanc0Oes para os crimes tipificados no art.capute 81° sao de recluséo de 5
(cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500t{goins) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-

multa.

A conduta delituosa de associacdo para o trafigpe-também sera tipificacéo
importante nesta monografia — esta insculpida h@&arda Lei e prevé pena de reclusao, de 3
(trés) a 10 (dez) anos, e pagamento de 700 (sédsgenl.200 (mil e duzentos) dias-multa.

Neste tipo penal, o bem juridico a ser tuteladgazapublica.

1.2.2 Das causas de aumento e diminui¢do das penas

A Lei n®11.343/2006 previu aumento das penasunisexto a dois ter¢cos — para
as condutas mais graves, ou seja, aquelas qudregasn uma maior reprovacao social na

tematica dos delitos atinentes as drogas tipifisgubos arts. 33 a 37.

O art. 40 do referido diploma dispbe como primedas majorantes a
transnacionalidade do trafico de drogas — topicgrdade importancia neste trabalho -, o que
significa que a conduta delituosa do trafico seededou por mais de um pais ou envolve
organizacao criminosa atuante em mais de um paia.rRelhor esclarecimento recorre-se ao

seguinte exceto:

“Crime transnacionalé aquele cometido em mais de um pais, ou que éticlonesn
um sO pais, mas parte substancial da sua preparpEfi®jamento, direcdo e
controle tenham lugar em outro pais, ou que é admem um soé pais, mas envolva
a participagéo de grupo criminoso organizado qa#dque atividades criminosas em
mais de um pais, ou ainda, aquele praticado embypais, mas que produza efeitos
substanciais em outro pais (definigdo constanteCdavencdo contra o Crime
Organizado Transnacional, art. 3°, n.%2)”

Ainda quanto a transnacionalidade, a Lei institciiérios para se aferir esta

majorante: a natureza da droga; a procedénciaadtufar e as circunstancias da ocorréncia.

MORAES, Alexandre de; SMANIO, Gianpaolo Poggi®gislacdo penal especialSdo Paulo: Atlas, 2007,
p.133.
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Outra majorante esta relacionada ao fato de a @ags® perpetrou a conduta
delituosa prevista nesta Lei, fazé-la beneficiaselade umstatusde confianca depositado
pela sociedade. O dispositivo registra claramemsteagentes publicos, pessoas ligadas a
atividade de educacdo ou vigilancia e individuotertteres do poder familiar ou guarda.
Como, por exemplo, um agente publico ou um profegge, se utilizando de suas funcoes,

comercializam drogas ilicitas.

A majorante seguinte faz referéncia a uma infineddel locais onde, caso ocorram
os crimes tipificados por este diploma legal, dsgeaplicada a majorante. Genericamente,
sao locais publicos, de muita visibilidade, por@wedculam muitas pessoas ou de finalidade

especifica, como hospitais, entidades estudardis, e

A violéncia, fisica ou psiquica, perpetrada corgumgnte aos crimes tipificados
nos artigos acima referidos enseja a aplicabiliddden como o trafico interestadual, o
envolvimento de menores ou de pessoas com déficbohpreensao e o financiamento desses

crimes.

A Lei n° 11.343/2006, art. 41, também vislumbrguoasibilidade de reducéo da
pena com a figura da delacéo, mas esta deve ailcalggens objetivos como a identificacao

dos agentes e a recuperacao do produto do crimenmrios em parte.

1.2.3 Céalculo da pena

O célculo da pena no Direito Penal brasileggue um sistema com trés fases.
O Cadigo Penal nacional, em seus art. 59, dispéecaca primeira fase a ser efetivada
considerando-se as circunstancias judiciais queleem a conduta delituosa, como os

antecedentes, a conduta social, a culpabilidapets®onalidade do agente, etc.

A segunda fase esta inscrita nos arts. 65 e 664dtig€ Penal — atenuantes — e
nos arts. 61 e 62 do Codigo Penal — agravantedefdaira fase de capitulagdo da pena,
adentra-se o cerne da Lei n® 11.343/2006 — em iéispeaos arts. 40 e 41 — para se aferir as

causas de aumento e de diminuicdo da pena, respaetite.
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Entretanto, cabe ressaltar que o diploma legatiangas estabeleceu claramente
uma preponderancia a ser aplicada nos crimes soblgada, quando ainda da realizacao da

primeira fase, senédo veja-se:

Art. 42. O juiz, na fixacdo das penas, consideracdn preponderéncia sobre o
previsto no art. 59 do Codigo Penal, a naturezajeaatidade da substancia ou do
produto, a personalidade e a conduta social da@agen

Ou seja, o dispositivo acima estabeleceu que ampalidade e a conduta social do
agente da conduta delituosa devem ter carater miepante quando da analise das
circunstancias judiciais para estabelecimento dw,pe que, embora seja tarefa de dificil
efetivacdo para o representante do Poder Jurisdicientende-se ser a maneira de se realizar

a verdadeira justica material.
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CAPITULO Il - O CRIME ORGANIZADO E AS “MULAS” DO
TRAFICO INTERNACIONAL DE DROGAS

2.1 O crime organizado

Um ponto imprescindivel a se abordar na tematica ‘taulas” do tréfico
internacional de drogas € o crime organizado. Enite, quaisquer consideracfes realizadas
acerca deste assunto - e das organizacfes crirmigogao constituem — representam uma
intrincada tarefa para os seus estudiosos, umguep seu conhecimento muitas vezes se da
por meio de fontes intrinsecamente envolvidas ti@iade” pesquisada, eivando-as de certa
tendenciosidade, pouca confiabilidade e, ndo ramtanee extrema dificuldade ao acesso as

informacoes.

Inobstante a dificuldade no estudo do crime orgaltz este € matéria veiculada
pela midia — jornais, revistasjternet etc. — de forma reiterada e embora muitas dessas
informagbes, em verdade, ndo componham um subsefgiivo para a producdo de
conhecimento acerca do tema — pois muitos dos de#dasdos por estes meios jornalisticos
sao elaborados e apresentados procurando impaptalico alvo com a informacédo, sem a
preocupacado com a pureza de suas fontes — poderae, anunindo-se de uma perspectiva
critica acerca destas informacgfes, bons dados tdeloesAinda que a figura do crime
organizado seja de ciéncia geral, este se mostna pooblematica complexa a ser estudada e
combatida.

Apesar da grande notoriedade dada ao crime orghmzaa acentuada extensao
dos seus efeitos, o sistema juridico nacional etdte um periodo de limbo acerca da
delimitacdo semantica dessa pratica delituosa,eorgpresentava outro aspecto a obstar as
politicas de combate. Entretanto, inexistiam dlwigaanto a sua efetiva existéncia e a sua

deletéria contribuicdo para os problemas preserigsociedades atingidas pelos seus efeitos.

Neste contexto, os estudiosos da tematica debmncagasobre as nuances do
crime organizado, as inUmeras condutas delituosaspgdem ser elencadas dentro desta
alcunha, procurando estabelecer suas caractesistmauns, interseccdes que pudessem
perfazer um conceito e — dai em diante — facilit&w apenas a proliferacdo das pesquisas,

mas também fomentar um eficiente combate.
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A escassa teoria confiavel existente acerca aecdrganizado foi alcangada a
partir da observacdo — muitas vezes por parte mtegrantes dos aparelhos de represséo
governamentais ou de pessoas ligadas a servicafamasx nesta atividade — sobre o
funcionamento de organiza¢fes criminosas ao redlonwhdo, como as famosas Mafias de
New York, a Siciliana, a Japonesa — a Yakusa vaaas existentes na Colémbia, as Triades

Chinesas etc.

Dentre as caracteristicas elencadas pela doutrorao ccomuns a essas
emaranhadas organizagfes criminosas tém-se: atnaefdme de atividades ilicitas e
clandestinas; a hierarquia entre seus membrospvsmnamento de lucros; a divisdo do
trabalho; o uso da violéncia; a simbiose com a m@gpulblica; as mercadorias e 0s servicos
ilicitos prestados; o planejamento empresarials® da intimidacéo; o clientelismo; a lei do

siléncio; o monopdlio pela violéncia; o controleiterial; e as formas de origem.

A mesma doutrina que elencou as caracteristicasaaenunciadas alcangou a

seguinte definicdo, ao concatenar as ideias adercame organizado tradicional:

Grupo de pessoas voltadas para atividades ilieitamndestinas que possui uma
hierarquia prépria e capaz de planejamento empatsque compreende a divisdo
do trabalho e o planejamento de lucros. Suas atiéisl se baseiam no uso da
violéncia e da intimidacdo, tendo como fonte deds@a venda de mercadorias ou
servicos ilicitos, no que é protegido por setoe&stado. Tem como caracteristicas
distintas de qualquer outro grupo criminoso unesist de clientela, a imposicéo da
lei do siléncio aos membros ou pessoas proximas antrole pela forca de
determinada porcéo de territdflo

Luiz Flavio Gomes, ao propor a elaboracéo de uineslgecifica para o combate
do crime organizado em obra acerca desta temdagsantou e aclarou as nuances

constituintes desta conduta delituosa:

a) Previsdo de acumulagdo de riqueza indevidaén@cessario que a riqueza seja
efetivamente reunida, basta a previsdo do seu defimintuito do lucro ilicito ou
indevido;

b) Hierarquia estrutural: a organizacdo consistenpse em uma ordem
hierarquizada, em um poder disposto de modo vértiemtro do qual ocorre um
estreitamento cada vez maior, até se chegar aonctone@ntral (forma piramidal). E
comum, nessas organizacdes, que 0s agentes dakaixais posi¢cdes desconhecam

1 MINGARDI, Guaracy O Estado e o crime organizadoS&o Paulo: IBCCrim, 1998, p..82
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guem sdo os superiores de seu chefe imediato, otmue mais dificil a
identificacao dos lideres;

¢) Planejamento de tipo empresarial: a organizde&e ter a forma de recrutamento
e pagamento de pessoal, programacdo de fluxo da eaestrutura contabil bem
parecida com a de uma empresa legal. Aparentenfantégpona como uma empresa
licita e possui quase todas as caracteristicas, @bfitultando a investigacao;

d) Uso de meios tecnolégicos sofisticados: as dzgafies possuem meios de
telecomunicacdo, comunicacdo por satélites, graeadoapazes de captar sons a
longa distancia e uma série de outros recursos;adas que nem mesmo o Estado
detém;

e) Divisao funcional de atividades: ha uma espieaigdio de atividades, nos moldes
de organizagdes paramilitares. Os integrantesesiiatados, treinados e incumbidos
de funcdes especificas, como se fossem soldados;

f) Conexao estrutural com o Poder Publico: agemveBoder Publico passam a fazer
parte da organizacdo ou por ela sdo corrompidosando-se complacentes com
suas atividades. E comum tais organizacdes coireiibu macicamente em

campanhas eleitorais, criando fortes vinculos déuandependéncia com lideres
governamentais. Cria-se, assim, uma barreira nd guBstado ndo consegue
penetrar;

g) A ampla oferta de prestacdes sociais: trata-@ecliamado fenébmeno do

clientelismo. A negligéncia do Estado e das efitegporciona o surgimento de uma
imensa camada de miseraveis, vivendo abaixo dagamde pobreza. Pessoas sem
esperanca e sem perspectivas que, por assim seagiam,tém a perder e tudo a
ganhar. Aproveitando-se dessa situacdo de miséarmata, as organizagles

criminosas passam a atuar como prestadores deaesadciais, em substituicdo ao
Estado ausente. Surge um “Estado” dentro do Estadque permite a essas

organizacdes obter legitimagc&do popular e camuélane meio da imensa multiddo

sem rosto;

h) Divisédo territorial das atividades ilicitas: asganizacbes passam a atuar em
territérios delimitados, que sédo as suas areasfti€mncia. Essa divisdo, as vezes,
ocorre pelo confronto; as vezes, pelo acordo;

i) Alto poder de intimidagdo: as organizagdes cgusen intimidar até mesmo os
poderes constituidos. Infundem medo e siléncio @ifa &2 sociedade e, com isso,
garantem a certeza da impunidade;

j) Real capacidade para a fraude difusa: aptid@a lgsar o patriménio publico ou
coletivo por meios fraudulentos, dificilmente pquideeis (pratica de crime do
colarinho branco ou criminalidade dourada);

[) Conexao local, regional, nacional ou internaalocom outras organizacdes: em
geral, as organizacBes estdo interligadas, coimstduum poder invisivel, quase
indestrutivel™*

Muitas das organizacdes criminosas, além de apegsem 0s supracitados
atributos, compartilham entre seus integrantesr@almorais como honra e lealdade, o que —

pelo menos para 0 senso comum — seriam conceitas guovaveis entre “criminosos” e

' GOMES, Luiz Flavio; CERVINI, RadlCrime organizado: enfoques criminoldgico, juridico e politico-
criminal. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Triburnk®87, p. 92-98.
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ainda conservam protocolos de iniciagcdo que m@tassemelham a rituais com evocacoes

religiosas.

Entretanto, essas ultimas nuances apresentadas sobrime organizado séo
caracteristicas mais ligadas ao modelo apresem@dodoutrina como o tradicional, aquele
presente dentro das mafias ja citadas. Além dessasmpartilhando a maior parte das
propriedades concernentes as demais organizagd@sagas, estdo as que se constituiram
sob um modelo empresarial, obedecendo quase qlreefie as regras do mercado

capitalista.

No crime organizado em modelo empresarial constta-transposi¢édo para o
campo das atividades ilicitas de métodos comerciass atividades licitas desenvolvidas
comumente pela sociedade. Essas “empresas” sabelesidas para gerar lucros,
desenvolvendo atividades ilicitas sobre as quam seificient&know howe sem compartilhar
entre seus integrantes quaisquer valores éticasnédidres ou realizacdo de juramentos de
lealdade, pois a estrutura € bastante semelhanige@senas empresas com patrdes e

empregados.

Em entrevista a Folha de Sao Paulo, o representagienal do Escritorio das
Nacdes Unidas sobre Drogas e Crimes — UNODC, Giov@naglia, ratificou a ideia acerca

da estruturacdo mercadoldgica das organizacGegiosas, Nos seguintes termos:

Funcionam como uma holding. O grupo que trata dgak frequentemente esta
vinculado a trafico de armas, sobretudo porque énegocio que ndo envolve
dinheiro, s6 mercadorias. Eu te dou 20 kg de cacaimtroca de uma metralhadora.
Isso acontece na fronteira entre a Argentina, BxliBrasil e Paraguai, sobretudo
com o produto do roubo de carga, carros e caminh@egas vezes ndo tem
dinheiro no meio. Por isso o crime organizado fonaimais como holding do que
como negocio setorializado. No caso da prostityif@guentemente as pessoas sédo
usadas para distribuir droga a seus clientes. Enass mundo inteiro. Quem de
alguma forma revolucionou tudo isso foi a mafiasaysque comecgou a traficar de
tudo sistematicamerife

Ou seja, 0s mecanismos comerciais utilizados parpay empresariais
multinacionais e transnacionais na realizacdo de segoécios sao aplicados — de forma muito
aproximada — ao manejo do trafico ilicito de drogases outras mercadorias num mercado

ja globalizado.

2Crime organizado funciona como holding, diz estsdio  Disponivel em;
<http://wwwl.folha.uol.com.br/folha/cotidiano/ult9B4202.shtml>. Acesso em: 01 maio 2011.
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Nestes casos, mais comumente, ha uma diversidadeanopos de atuacgdo, ou
seja, as atividades ilicitas perpetradas por gstede organizagBes criminosas empresariais
nao se concentram em apenas um segmento, hajpegsairem a intencao de diversificar e
galgar cada vez mais lucros e ndo estarem ligadasnéga e ao ego dos seus dirigentes
maiores, valores mais significativos para as omgdies criminosas tradicionais, como as

maéfias.

Estes grupos criminosos atuam no trafico de armae erogas (nacional e
internacional), no esquema de jogos ilicitos, naadgem de dinheiro, na receptagdo, na
exploracdo da prostituicdo entre outras atividagles estejam no entremeio destas como a
corrupcao e até mesmo atividades licitas. Ou esja,modelo de crime organizado mostra se
bem mais heterogéneo que o modelo tradicional, eanéesas tentativas de constituicao de

modelos sejam perspectivas mais tedricas que gsatic
Para dFederal Bureau of InvestigationFBI, o crime organizado consiste em:

“qualquer grupo que tenha de alguma forma umaitestr formalizada e
cujo objetivo primario seja obter lucros atravésatigidades ilegais. Tais
grupos mantém suas posicdes através do uso dancimlé&du ameaca de
violéncia, corrupgdo de funcionérios publicos, soboou extorsédo e
geralmente tem um impacto significativo na populalgical, da regido ou
pais como um todo™

Uma delimitagé@o conceitual, portanto, torna-se @tdoefa a ser alcancada, ainda
mais com a diversidade e, muitas vezes, com 0 @imamrzento numa unica organizagao
criminosa de diversos dos predicados entdo apeekes)tainda que de “modelos” diferentes

ou, ainda assim, dentro de um sé modelo.

Este imbroglio de certa forma foi elidido com agggdo no ordenamento juridico
péatrio da Convencao de Palermo — Convencédo daseNaddidas contra o Crime Organizado

Transnacional —, por meio do Dec. n°® 5015/2004.

Tal documento internacional traz previsdes de msoas de combate ao crime
organizado e uma definicdo de grupo criminoso orgalo, a saber: “grupo estruturado de
trés ou mais pessoas, existente ha algum tempaaadat concertadamente com o propaosito

de cometer uma ou mais infragbes graves ou enwawxiad presente Convencdo, com a

BMINGARDI, Guaracy O Estado e o crime organizadoBBCCrim, 1998, p. 43
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intencdo de obter, direta ou indiretamente, um fil@neeconémico ou outro beneficio

material”.

2.2 Contextualizacao: as “mulas” do trafico internaional de droga$'

O Brasil ja foi apontado pela Organizacdo das Na¢di@das (ONU) como um
dos principiais corredores do trafico internaciot@ldrogas, em especial de cocaina. A rota
apontada como a de maior fluxo deste comércio liléga que se inicia na Colémbia,
atravessando o Brasil pelo Estado de Sao Pauldaerpgido Nordeste — por meio dos
aeroportos de Fortaleza e Recife, principalmente partir do qual se afasta do territério
nacional, seguindo até a Africa Ocidental, a camimle seu destino final, o mercado

consumidor da Europa.

Para a efetivacdo deste comércio transnacionalgrasdes redes de trafico
internacional de drogas contam com uma méo debaveda, numerosa, de f4cil recrutamento

e completamente descartavel, as denominadas “midetsafico.

A alusdo ao animal mula é feita exatamente em tiotia dessas pessoas — ha
maioria das ocasibes — funcionarem apenas como @i de transporte da mercadoria,
recorrentemente se utilizando do proprio corpo pisimular a posse das drogas, por meio
da ingestao de capsulas contendo o entorpeceniesatgdo das mesmas nas partes intimas

ou ainda escondendo o produto no meio de suas &g pagssoais.

E por meio do trabalho dessas mulas do traficorriatéonal que grandes
organizacgdes criminosas — com atividades ramifeads mais diversos segmentos do crime
organizado, como o trafico de pessoas, exploragaprastituicdo, a lavagem de dinheiro,
trafico de animais, entre outros — abastecem asdgeamercados consumidores de drogas,

CoOmo O europeu.

1 A tematica tratada por este topico fora desenvaleighartir de uma sintese de varias matérias jeticals, em
,especial as que estdo disponiveis nos seguinteleremos eletrbnicos acessados em 25.05.2011:
<http://fantastico.globo.com/Jornalismo/FANT/0,,M1830183-15605,00.htmI>.
<http://www.sbt.com.br/conexaoreporter/videos/dkfasp?id=6f8ec0a8b19d439e333cde8578916472>.
<http://www.sbt.com.br/conexaoreporter/videos/Défagp?id=ec6660f8add0d982a7eedc0cd05095f7>.
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De acordo com as estimativas das autoridades adiemais, as organizacoes
criminosas distribuem aproximadamente entre 20@@ tB8neladas de cocaina por ano na

Europa.

A maior parte dos individuos recrutados pelas orggdes criminosas de
comércio internacional de drogas para trabalharocomila € proveniente de paises que
apresentam uma realidade social depauperada, patsesiamente pobres, que ndo possuem
condi¢des estruturais minimas para atendimentoudepspulacdo, nem fiscalizacdo para
coibir as atividades criminosas muitas vezes aadsg & sua composi¢cdo governamental, o
que abre ainda mais caminhos para uma maior atudedsas “empresas” dentro da

sociedade.

Nesses contextos sociais, os individuos almejaéts tpafico internacional de
drogas tornam-se presas faceis dessas organizaljets de promessas de pagamento de
altas somas em dinheiro por pouco trabalho prestad@ainda sendo vitimas de coacao
perpetradas por aquelas. Em regra, séo individuewigem sob precarias condicbes em seus

paises, sem 0 minimo necessario para sua sobrei@desempregados.

Tal contexto social justifica porque muitas das asulio trafico presas sao de
paises como Cabo Verde e Guiné Bissau, locais anttarupgcdo esta arraigada nos mais
altos escalfes governamentais e em que sua popudag@&nta uma realidade miseravel de

existéncia.

Faz-se imprescindivel asseverar que a realidadal sias mulas do trafico, ndo as
elide da conduta delituosa perpetrada e de suagcativas penas; entretanto, € desarrazoado
e desproporcional sustentar e admitir a ideia de gssas pessoas sejam penalmente
processadas e julgadas sob os mesmos parametnoativos de um traficante internacional,

guando na verdade apenas servem de instrumentobfdios deste comércio ilegal.

Em nossa perspectiva — que serd desenvolvida go ldeste trabalho — diante
das circunstancias subjetivas que envolvem essalsindo trafico e do fato de elas serem
“pecas” de facil reposicao pelas organizacdes nosas — sendo assim, sua priséo tera pouca
ou nenhuma significancia para o desenvolvimenteanabdas atividades da organizagéo —,
esses carregadores de drogas ndo devem ser escpedmlordenamento juridico patrio sob a

mesma perspectiva — com a mesma severidade —tdgsaintes das organiza¢des criminosas,
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gue sao os reais traficantes e sobre os quaisrdea® mais incisivamente a forca repressora
do Estado.
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CAPITULO Il - OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS ENVOLV  IDOS
NO CONTEXTO DAS “MULAS” DO TRAFICO DE DROGAS

3.1 Questao tedrico-terminoldgica: direitos fundamatais e direitos humanos

As expressdes “direitos fundamentais” e “direitasmhAnos” sdo utilizadas
frequentemente de forma indistinta para designamesmo arcabouco de faculdades e de
prerrogativas composto por direitos essenciaissageehumana; embora essa néo seja — de

acordo com a doutrina — a orientacéo tecnicameatg acertada a ser feita.

Nesse horizonte critico, José Afonso da Silva @lexinda uma série de termos
para denominar esta mesma realidade, quais sejmeitosl naturais, direitos humanos,
direitos do homem, direitos individuais, direitagpcos subjetivos, liberdades fundamentais,

liberdades publicas e direitos fundamentais do morhe

Intentando dirimir os conflitos terminolégicos, autkina constitucional recorre a
conceitos e vinculagcbes destas expressdes a &afieio, a fim de promover uma melhor

compreensao desta matéria:

A expressao direitos fundamentais deve ser resarpgach aqueles direitos do ser
humano reconhecidos e positivados na esfera daodgenstitucional, enquanto o
termo direitos humanos guarda relagdo com os datmele direito internacional,
por se referir aguelas posi¢ées juridicas que menhecem aos ser humano como
tal, independentemente de sua vinculagdo com dieteda ordem constitucional,
aspirando, dessa forma, a validade universal, padas os povos e tempos,
revelando um inquestionavel carater supranacidhal.

Extrai-se do breve excerto acima, o entendimentadaldrinador no sentido de
gue os direitos fundamentais seriam aqueles padiiv por um ordenamento juridico,
enquanto os direitos humanos constituiriam um legde prerrogativas inerentes ao ser
humano e que transcenderiam qualquer ordem casistil, sendo — portanto — universais

por natureza.

O que se observa na doutrina em geral € que asniteagbes utilizadas pelos

autores guardam estreita relacdo com a correnteeded qual o estudioso se filia no que

13 SILVA, José AfonsoCurso de Direito Constitucional Positivo Sio Paulo: Malheiros. 28. ed., 2008, p. 175.
8 SCHAFER, Jairo Gilberto, 2001, apud TAIAR, RogeAodignidade da pessoa humana e o direito penal:
a tutela dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: 8B@8, p. 08.
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tange a esta matéria dos direitos essenciais @gdmwsnana: jusnaturalismo, positivismo

juridico e realismo juridico.

A teoria jusnaturalista considera a existéncia miestulados que seriam
antecessores e pilares do direito positivo. Ostd#ehumanos seriam direitos naturais do
individuo em uma ordem imutavel, suprema, univeesgjue ndo resultaria da criacdo do

homem, mas s&o apenas declarados por meio davpo&di

Nos termos do doutrinador André Ramos Tavares:

Essas ideias compreendem o processo de positidagadireitos humanos como a
consagracao normativa de exigéncias que séo pr@yespria positivacdo, ou seja,
o reconhecimento, no plano das normas juridicasaclddades que correspondem
51170 Homem pelo simples fato de sé-lo, vale dizeryeimde de sua prépria natureza.

Para os positivistas inexiste a ideia de direi@sirais, pois a constituicdo de um
determinado direito apenas ocorre a partir de sastiyacdo. Deste modo, ha a criacéo

normativa de direitos essenciais a pessoa humanda sua existéncia espontanea.

A teoria realista, por sua vez, valora o processopdsitivacdo dos direitos
essenciais a pessoa humana diferentemente dagseduas anteriores, ou seja, a positivacdo
ndo é declaratéria, nem constitutiva do direitppaitivacdo seria uma condi¢do — nédo fim —
imprescindivel para a protecdo processual desserodi essenciais a pessoa humana. A
teoria realista atribui a valoracdo desses diratqsartir da efetivacdo de seus conteudos

dentro das condi¢Bes sociais que envolvem um onakem@a juridico.

Além das vinculacdes teoricas, ha a predilecaolgiensa ramos do direito por
determinada expressdo, mesmo que diante de um n@EsmeEldo semantico. A expressao
direitos fundamentais é mais utilizada pela doatgunando do tratamento de ordenamentos
juridicos especificos do Estados, enquanto a es@oedireitos humanos € recorrente quando
a doutrina trata de direitos em um nivel suprametjoisto €, a um nivel de ordem

internacional de direitos.

De acordo com José Afonso da Silva, a expressa® adaiquada no estudo desta

matéria seriaireitos fundamentais do homgesob a seguinte justificativa:

Y TAVARES, André RamosCurso de direito constitucional S&o Paulo: Saraiva, 2007, p.416.
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(...) além de referir-se a principios que resumeroreepcao do mundo e informam
a ideologia politica de cada ordenamento juridicageservada para designar, no
nivel do direito positivo, aquelas prerrogativasmsituicdes que ele concretiza em
garantias de uma convivéncia digna, livre e igual tddas as pessoas. No
qualificativo fundamentaischa-se a indicacdo de que se trata de situagdeEas
sem as quais a pessoa humana néo se realiza, mégece, as vezes, nem mesmo
sobrevive; fundamentadn homemo sentido de que a todos, por igual, devem ser,
nédo apenas formalmente reconhecidos, mas concretdegialmente efetivados. Do
homemn&o como o macho da espécie, mas no sentigest®ma human&’

Ainda expurgando a teoria jusnaturalista de sudritha esse doutrinador elenca
algumas caracteristicas que reforcam a opcdo pgleessdo direitos fundamentais do

homem:

Historicidade Sao histéricos como qualquer direito. Nascem, ifitath-se e
desaparecem. Eles apareceram com a revolucdo barguevoluem, ampliam-se,
com o correr dos tempos. Sua historicidade rectmtzfundamentacédo baseada no
direito natural, na esséncia do homem ou na nawteg coisas;

Inalienabilidade S&o direitos intransferiveis, inegociaveis, perquo sdo de
contetdo econdmico-patrimonial. Se a ordem comwr#tital os confere a todo, deles
néo se pode desfazer, porque séo indisponiveis;

Imprescritibilidade O exercicio de boa parte dos direitos fundamgmeorre s6 no
fato de existirem reconhecidos na ordem juridica.relacao a eles nao se verificam
requisitos que importem em sua prescricdo. Valerdinunca deixam de ser
exigiveis. Pois prescricdo é um instituto juridipee somente atinge, coarctando, a
exigibilidade dos direitos de carater patrimonial, ndo a eXigiile de direitos
personalissimos, ainda que nao individualistas, oc&mo caso. Se sdo sempre
exerciveis e exercidos, ndo ha intercorréncia teahpde ndo exercicio que
fundamente a perda da exigibilidade pela prescricdo

Irrenunciabilidade N&o se renunciam direitos fundamentais. Alguriesdpodem
até ndo ser exercidos, pode-se deixar de exercérlas ndo se admite sejam
renunciados-’

3.2 As dimensoes dos direitos fundamentais do homem

Com fins didéticos, os doutrinadores subdividemdositos fundamentais do
homem em geragbes ou dimensdes, no intuito deitéacd entendimento da imanente

evolucao histérica do arcabouco de faculdadestprasedo ser humano.

1BSILVA, José AfonsoCurso de Direito Constitucional Positivo S&o Paulo: Malheiros. 282 Edicao, p. 178.
Y9 SILVA, José Afonso. p. cit, p. 181.
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Ainda neste ponto introdutorio, é pertinente registjue a doutrina ora se utiliza
do termo geracdo, ora dimensdo, dentre as quaigptse neste trabalho pela segunda

expressao, pelas mesmas razdes enunciadas porRahes Tavares acerca da tematica:

E preciso anotar que os autores tem preferido émageracdes, querendo significar
geragBes sucessivas de direitos humanos. A ideidgdmcdes”, contudo, é
equivoca, na medida em que dela se deduz que umsgagese substitui,
naturalmente, a outra, e assim sucessivamentee m@ju ocorre, contudo, com as

“geracBes” ou “dimensdes” dos direitos humanos.dazdo pela preferéncia pelo

termo “dimens&o™°

Entende-se que a expressdao dimensdes seja maisaddegeste contexto no
sentido de transmitir ao leitor o entendimento de @s direitos alcancados nao foram
galgados em detrimento ou perda daqueles que edaem, como pode levar a crer o uso da

palavra geracao.

Refletindo esse aspecto histérico dos direitos dommehtais do homem - ja
mencionado anteriormente — a doutrina atribui didade de direitos de primeira dimensao
agueles surgidos no contexto das revolucdes lbemseculo XVIII. Esses direitos possuem
um caréter negativo, no sentido de se apresentaceno limitantes do Poder do Estado
diante do individuo, sendo respeitada a autonosstect impondo-se obrigacdes de ndo fazer

aquele.

Em busca de um marco inicial instituidor da primetimensdo dos direitos
fundamentais do homem, parte da doutrina apontactafacdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao (1789) — da Revolugdo Francesa —, outrostam oBill of Rights(1689) — da
Revolucdo Inglesa, entretanto o imprescindivel aager é que esta primeira dimenséo esta
intrinsecamente ligada a luta contra o Absolutissendo de menor significancia para matéria

estabelecer um marco inicial.

Os direitos elencados nesta primeira geracao eaglais direitos individuais e
direitos politicos e geralmente sdo enunciados pelatrina como ligados ao valor da
liberdade.

2 TAVARES, André RamosCurso de direito constitucional S0 Paulo: Saraiva, 2007, p.426
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A doutrina de André Ramos Tavares assim os elenca:

Neste primeiro conjunto de direitos encontram-s@, va protecao contra a privacao
arbitraria da liberdade, a inviolabilidade do dditro¢ a liberdade e segredo de

correspondéncia.

Também pertencem a primeira dimenséo liberdadesrdlsm econdmica, como a

liberdade de iniciativa, a liberdade de atividaden®mica, a liberdade de eleicdo da
profissdo, a livre disposi¢édo sobre a propriedacle e

Ja as liberdades politicas referem-se a participagaindividuo no processo do
poder politico. As mais importantes sé@o as libeedatk associacéo , de reunido , de
formacéo de partidos, de opinar, o direito de vyatadireito de controlar os atos
estatais e, por fim, o direito de acesso aos capyddicos em igualdade de
condicdes?

A segunda dimensdo de direitos fundamentais do imongeralmente é
relacionada pela doutrina ao valor da igualdadstéNarcabouco legal, ao contrério do que se
vislumbra no anterior, observa-se um carater positio sentido que a partir deles se aguarda
do Estado a disponibilizacdo de servicos promotdeesima maior igualdade entre seus

administrados.

De acordo com Marcelo Antonio Theodoro:

Os direitos de segunda geracdo sdo reflexo inciabmda crise do liberalismo,
acompanhada das doutrinas socialistas emergenéesagte os graves problemas
sociais e econdmicos do século XIX, requisitaramervencdo estatal para garantir
as liberdades, agora através do Estado. Sao agleslesentes das necessidades de
prestacdes positivas do Estado em relacdo ao cd&déncam-se ai o direito a
saude, educacdo, trabalho, assisténcia sociaf? etc.

Esta dimensdo dos direitos fundamentais do homegiolen os denominados
direitos sociais, econémicos e culturais, que @mngio ordenamento juridico patrio desde a
Constituicdo de 1937, visando prestacdes positleasstado que promovam o bem estar dos
administrados. Sao elencados neste bojo, por ereropUdireito ao trabalho, ao salario
minimo, ao repouso remunerado, ao acesso a educagdmcesso a justica e assisténcia

juridica integral e gratuita.

Observa-se nesta segunda dimens&o de direitos igd@odo Estado como
potencial provedor de condicdes materiais para a@izegdo e protecdo dos direitos

individuais por meio dos direitos sociais.

L TAVARES, André RamosCurso de direito constitucional S&o Paulo: Saraiva, 2007, p.428.
22 THEODORO, Marcelo Antonio, 2002, apud TAIAR, RoigeA dignidade da pessoa humana e o direito
penal: a tutela dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: 8BS, p. 15.
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Neste contexto aduz José Luiz Quadros de Magalhaes:

Os direitos sociais sdo essenciais para os dirgiidiicos, pois sera através da
educacdo que se chegara a participacdo conscianpopllacdo, o que implica
também necessariamente no direito individual & Ifarmacédo da consciéncia e a
liberdade de expressédo e informacdo. Os direitosiGenicos, da mesma forma
colaboram para o desenvolvimento e efetivacdo dicipacao popular através de
um democracia econdmica.

Na terceira dimensao dos direitos fundamentaisatheelm, encontram-se aquelas
prerrogativas ligadas ndo a um individuo diretametdmpouco se apresenta como uma
expectativa de conduta ativa do Estado peranteuws administrados. Aqui, estdo os direitos
sob titularidade coletiva ou difusa, que costumamchamados de direitos da solidariedade

ou fraternidade e destinam-se a protecédo do gémenano.

A doutrina em geral ndo aponta um marco iniciahotégico preciso para esta
terceira dimensdo, mas atribui ao contexto histoda Segunda Guerra Mundial e da
fundacdo da ONU (Organizacdo das Nac¢Oes Unidas) emsejadores das condi¢cOes para o

surgimento desta classe de direitos.

Na licdo de Paulo Bonavides assim se apresentadir@itos fundamentais de

terceira dimensao:

Um novo pélo juridico de alforria se acrescentéohisamente aos da liberdade e da
igualdade. Dotados de altissimo teor de humanismnaiwersalidade, os direitos de
terceira geracdo tendem a cristalizar-se no finsétmlo XX enquanto direitos que
ndo se destinam especificamente a protecdo doedsés de um individuo, de um
grupo ou de um determinado Estado. Tém primeiro gestinatario o género
humano mesmo, num momento expressivo de sua afionegmo valor supremo
em termos de existencialidade concreta (...). Eingargeles da reflexdo sobre temas
referentes ao desenvolvimento, a paz, ao meio atehiéa comunicacdo e ao
patriménio comum da humanidadé.

O surgimento desta classe de prerrogativas refletdobalizacdo, os avancgos
tecnologicos e cientificos e as mudancas provessertestes na existéncia de uma
comunidade internacional viavel. Os direitos deltaensdo sdo enunciados pela doutrina
como ligados ao valor da fraternidade, dentre @ledireito a paz, a autodeterminacdo dos
povos, ao desenvolvimento, ao meio ambiente, dgwoior e ao patriménio historico e

cultural.

% DE MAGALHAES, José Luiz Quadros, apud TAVARES, AédramosCurso de direito constitucional
Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 429.
24 BONAVIDES, PauloCurso de Direito Constitucional. S0 Paulo: Malheiros, 1999, p. 569.
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Os avancos observados no que diz respeito a estardgedimensdo dos direitos
fundamentais do homem apresentam-se exatamentspecta de uma institucionalizacao
destas prerrogativas por meio de acordos e trat@dtigados entre as nacdes, no intuito de

promover uma efetivacdo de seus conteudos.

A doutrina moderna tem demonstrado o surgimentairda nova dimensao de
direitos fundamentais do homem, a qual seria atguBsta nova classe de direitos seria o
reflexo de um contexto histérico de enfraquecimettt® Estados nacionais, consequéncia de
um processo de globalizacao das economias e deifitacao das relagbes supranacionais.

Existem criticas acerca da existénper si desta nova classe de direitos: as
doutrinas divergem bastante quanto se esta sariaono arcabouco legal ou se apenas seria
uma nova perspectiva dos direitos ja existentespagma expansédo destes diante do contexto

histérico contemporaneo.

Conforme Ingo Wolfgang Sarlet:

Contudo, também a dimensédo da globalizacdo dostadiréundamentais, como

formulada pelo Prof. Bonavides, longe esta de obteevido reconhecimento no

direito positivo interno e internacional, ndo pasks por ora, de justa e saudavel
esperanga com relacdo a um futuro melhor para amidade, revelando, de tal

sorte, sua dimenséo (ainda) eminentemente proféimaora ndo necessariamente
utépica, o que, alias, se depreende das palavrpsogoio autor citado, para quem,

os direitos de quarta dimensédo ‘compendiam o futdaaidadania e o porvir da

liberdade de todos os povos’. Tao-somente com s4ed legitima e possivel a

globalizac&o politic&>

André Ramos Tavares, ja fazendo revisdo de sauripréntendimento em obra

anterior, reflete acerca da matéria nos seguiatasos:

No particular, parece mais acertado, para margstraa coeréncia com o critério de
identificacdo das demais dimensdes (e a propria @k dimenséao), falar, na quarta
dimenséo, de uma diferenciacédo de tutela quanestascgrupos sociais, como, por
exemplo, as criancas e os adolescentes, a fapslidpsos, os afrodescendentes etc.
Enquanto os direitos de participacdo democréaticdepse-iam reconduzir aos
classicos direitos politicos, presentes desde re#t@b de primeira dimensao, estes
direitos ndo deixam de ser direitos ja existentess que sofrem ndo um
alargamento (extensd@o) de conteldo, sendo umantifagdo qualitativa quando
aplicados a certos grupds.

% SARLET, Ingo WolfgangA eficacia dos direitos fundamentaisPorto Alegre: Livraria do Advogado, 2007,
p. 53.
“ TAVARES, André RamosCurso de direito constitucional S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 431.
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Embora existam tais divergéncias, as doutrinasteates desta classificacédo
elencam nesta quarta dimensé&o dos direitos fundame&lo homem prerrogativas pertinentes
aos direitos dos povos, como direito a democraa@,pluralismo, direitos ligados ao

patrimdnio genético humano, entre outros.

3.3 Os principios constitucionais como expressfesgdireitos fundamentais do homem

O ordenamento juridico brasileiro é constituido pormas, um género que se
subdivide em principios e regras. Este conjuntoatenas apresenta-se como um arcabouco
legal coerente, harménico e coeso, consectari@ddge sua organizacdo sobre as bases da
Constituicao Federal de 1988, a qual se revesseiplemacia interna e que tolhe o produtor e

aplicador da norma de ilagdes contrarias aos \@betendidos por seus termos.

Os principios constitucionais possuem carater glarste, pois se revestem de alto
grau de abstratividade, assim possibilitando ssargdo nos mais diversos contextos legais

como verdadeiras diretrizes valorativas na aplicag® normas em geral.

No entendimento de Walter Rothenburg, as normasiprologicas sao:

(...) verdades ou juizos fundamentais, que servenaliderce ou de garantia de
certeza a um conjunto de juizos ordenados em usmmsde conceitos relativos a
dada porcdo da realidade. Muitas vezes, tambénemsenminam principios certas
proposi¢cdes que, embora ndo sejam evidentes oltardes de evidéncias, sdo
assumidas como fundantes de validez de um sistantizytar de conhecimentos,
Como seus pressupostos necessArios.

Em outras palavras, os principios constitucionaiscibnam como vetores que
apontam para a legitima e mais reta interpretagdondrmas em geral insertas no sistema
juridico patrio, de forma que elas ndo destoenodo &, assim, confronte-o, comprometendo

sua harmonia e maculando a supremacia da normarftendonstitucional.

Ja as regras inserem-se no sistema juridico deafomais incisiva quanto a sua
aplicacdo, haja vista seu menor grau de abstracsitaeslaboracédo ter se dado de forma

especifica a um contexto fatico.

" ROTHENBURG, Walter Claudius, 1999, apud TAIAR, Rdg. A dignidade da pessoa humana e o direito
penal: a tutela dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: 8BS, p. 42.
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Outro aspecto de diferenciacdo entre principiegeas elencado é a possibilidade
de coexisténcia harmoniosa de principios dentroude ordenamento juridico sem a
ocorréncia de incompatibilidades, enquanto isscat@atece no caso de regras confrontantes.
Em outros termos, principios incompativeis podemsts conteudos aplicados de forma
ponderada, enquanto regras apenas sao aplicadasua&nntegridade, ou seja, uma em

detrimento da outra.

Importante neste ponto registrar o processo de gvagdo dos principios
constitucionais que sao expressdes dos direitaafoantais do homem insculpidos no nosso
sistema juridico patrio. Algumas vezes, mesmo enordanamento juridico harmonico sob a

égide de supremacia de uma constituicdo, ocorrarifitos de direitos.

Esse processo de ponderacdo é orientado por LuisrteoBarroso a partir da

enunciacdo dos seguintes principios:

a) Principio da supremacia da Constituicdo: a intéagé® constitucional se
assenta na superioridade juridica da Carta Maibresas demais normas do
ordenamento, sejam elas principios ou regras;

b) Principios da presuncéo de constitucionalidadeleiase dos atos do Poder
Pdblico: em virtude da vinculagdo dos poderes pabli aos direitos
fundamentais, presume-se como constitucionais @s @iovenientes dos trés
poderes, bem como as leis aprovadas pelo LegwslaBor isso, “nenhum
Poder, nem mesmo o Judiciario, pode intervir eraragieservada ao outro para
substitui-lo em juizos de conveniéncia e oportuteda

c) Principio da interpretacdo conforme a Constituici@ideitura de uma norma
constitucional ndo pode fugir a analise de um td8larroso decompde este
principio em quatro constatacdes: 1) trata-se da estolha interpretativa
diante de outras possibilidades de interpretacaoiti@és pela norma; 2) tal
interpretacdo busca encontrar um sentido normdistonto daquele expressado
pelo enunciado da norma; 3) a escolha de uma etaigéio significa a rejeicdo
de outras linhas interpretativas que gerariam usaltedo conflitante com a
Constituicdo; 4) este principio ndo é tdo someeggar de hermenéutica, mas,
sobretudo, mecanismo de controle de constitucidaddé. Depura-se como
propriedade maior do principio o encontro de umipdo que dé legitimacéo
a norma tida como suspeita. Mas importa salientar tql interpretacdo deve
circunscrever-se no limite de uma ponderacao rappwis ndo se pode dar a
lei sentido adverso aquele para qual a mesmadtyiiila;

d) Principio da unidade da Constituicdo: embora aadddgna seja um conjunto
indiviso, a qual expressa a vontade Unica do lkedis| cumpre recordar que
esta vontade Unica € sobretudo uma sintese posiveliversos interesses
conflitantes. Assim, a interpretacéo das normastianionais deve ser sempre
sistemética, jamais individualizada, e sempre facad nucleo principal da
Constituicdo formado pelos direitos fundamentaisisvainda, ndo deve ser
orientada apenas dentro da Carta, mas tambémdtaaaque significa estimar
mais as implicacdes sociais concretas da linhatdepretacéo escolhida;
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e) Principio da razoabilidade-proporcionalidade: tsgade “um parametro de
valoracao dos atos do Poder Publico para afergles estdo informados pelo
valor superior inerente a todo ordenamento juridicqustica”. Para que néo
haja margem para subjetivismo na aplicacdo desseigip, cumpre elucidar
gue a razoabilidade de uma norma estd ligada atisanale sua criacdo, as
suas finalidades, aos instrumentos mediante oss cgaifard executar, bem
como aos valores consagrados na organizacdo daloEsta principio da
razoabilidade consiste na verificacdo de uma ad@guaa norma, tanto da
perspectiva interna de usatio legis instrumentos e finalidades, quanto do
ponto de vista externo, de coeréncia com o conjdatGonstituicad?®

Em apertada sintese, apreende-se das explicacdefeddo doutrinador que, sob
a égide da prerrogativa de supremacia da constitpaeve ser realizada a interpretacao das
normas que compdem o nosso ordenamento juridiorcha a evitar o comprometimento da
harmonia deste sistema, sempre se pautando nes&sgo pela preservacado dos conteudos
dos direitos fundamentais do homem expressos rinsigips que constituem o cerne da
constituicdo, vislumbrando seus efeitos no mundofaims e almejando a perfectibilizacédo de

uma justica material, e ndo apenas formal, legalist

E neste toante que a doutrina em geral observeamniénte os caminhos juridicos
de efetivagao dos direitos fundamentais do homenacdrdo com a qual o ato de insculpi-los
em texto constitucional apresenta-se incipient¢a hesta que representa apenas a teoria,

diante de contextos reais que cobram pela suaagpbceficaz.

Mostra-se imprescindivel, neste diapasao, que aslutas do legislador ao
elaborar as normas e, principalmente, do intérpdetesas normas ao aplica-las devem
orientar-se a luz dos principios constitucionai® gefletem os direitos fundamentais do
homem resguardados pelo nosso arcabouco legal @egreen transparecer como verdadeiras
diretrizes principioldgicas, uma vez que, em diasrgcasides, a norma produzida representa
um momento histérico perdurando no tempo em quesma ndo € mais condizente, apenas

alcancando uma aplicabilidade adequada por meimn@einterpretacéo principiologica.

Além disso, deve-se sempre ter em mente que aladi®ilegiferante ndo possui
sob seu dominio a plenitude dos meios para estavetedas as situacdes faticas de
aplicabilidade daquela norma, devido as peculidedado mundo real, o que acarreta na
producdo de uma norma — muitas vezes — inadequesl@asos concretos nos quais sera
aplicada, devendo socorrer-se das diretrizes denardento juridico patrio para uma

efetivagao da justica material.

8 BARROSO, Luis Roberto, 2003, apud TAIAR, RogeAdignidade da pessoa humana e o direito pena:
tutela dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: SB@3,20. 25-27.
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E neste sentido de sempre pautar os principiogitarisnais como diretrizes da
escorreita aplicagcdo do bom direito que a doutmageral se posiciona:

Assim, os principios constitucionais séo, tal calogmas, o critério com o qual se
afere a admissibilidade da legislacao ordinariaté@o ordenamento juridico patrio,
ao qual é vedado acolher leis incompativeis comrimseiros. Disso se segue que
nado sdo os principios constitucionais que se maver@mbito da lei, mas a lei que
se move no ambito dos principios. Em outras pasawgagrincipio é a melodia que

inspira a danca do intérprete, que deve estar sefafinado” com a musica. A letra

pode mudar. O compositor, também. E até o ritmoepsmmrer alteracbes. Mas a
melodia sempre serd a mesma, e o intérprete, erda@ hermenéutica, devera
acompanha-la custe o que custar.

(..)

Em dltima analise, nenhuma disposicao legal, déggea hierarquia, pode ignorar
as orientacBes guardadas no bojo da Constituic@ieréde sob pena de gerar
violacdes das piores ordens para o organismo kstat@ociedade. As leis, em sua
totalidade, sdo desdobramentos dos principios itarienais, 0s quais perpassam 0
arcabouco juridico desde a Carta Magna as dispEssigiais corriqueiras, dando
coeréncia ao sistenfa.

Consoante a esta linha de pensamento, serdo doalisaste breve trabalho os
principios da dignidade da pessoa humana, o davidiodlizacdo da pena e o da
proporcionalidade como diretrizes constitucionaigprescindiveis para a efetivacdo dos
direitos fundamentais do homem — em especifico nadp das “mulas” do tréafico
internacional de drogas — e realizacao de verdaflestica material.

3.4 O principio da dignidade da pessoa humana

Os primordios da idealizacdo e valoracdo da digledda pessoa humana
remontam a antiga da filosofia classica grega.gfmito, foi Immanuel Kant — filosofo da era
moderna — quem ofertou as mais valorosas contfibsipara elucidacdo e conhecimento

deste conceito que atualmente perpassa todo oréabtajridico nacional.

A impressdo apreendida a partir da majoritaria ritmutacerca da dignidade da
pessoa humana € a ideia de uma qualidade inafastaveuestionavel componente da

condicdo humana, que se manifesta em varios mappegue reflexos dos valores que séo

2 TAIAR, Rogério.A dignidade da pessoa humana e o direito penad tutela dos direitos fundamentais. S&o
Paulo: SRS Editora, 2008, p. 55.
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constituintes da natureza humana em sua plenituda;qualidade imanente ao ser humano e

gue neste sentido o pde numa classe diversa dasdematuras.

Embora, a delimitacdo de um conceito seja labotiaxsda, ndo ha duvida quanto
a sua importancia, tampouco quanto a sua existéname se afere de imediato diante de

atrocidades acometidas contra o homem, nas qusEsvabkor é rechacado.

Ao realizar sua argumentacao, Immanuel Kant asssevara:

No reino dos fins tudo tem ou um preco ou uma digmhée. Quando uma coisa tem
um prego, pode-se por em vez dela qualquer outr ceqjuivalente; mas quando
uma coisa esta acima de todo o preco, e portaotpewdnite equivalente, entdo tem
ela dignidade®

Assimila-se do excerto acima, que a dignidade foams a pessoa humana num
fim em si mesmo; em outras palavras, o homem ndte @er substituido ou servir de
instrumento para a realizacdo da vontade de outhepa vista que |he é intrinseca a
dignidade, devendo ser respeitado em sua plenitiedexisténcia como ser dotado de

racionalidade.

Entretanto, como ja antecipado acima quanto ascesatia natureza humana, a
dignidade do ser humano nao resulta apenas d&msistdeste ente como um fim em si
mesmo, mas também da ocorréncia de sua autodede@oimou seja, de que 0 homem possua

condicOes de orientar seus atos volitivos de fdeg#ima consigo mesmo.

Consoante a esse entendimento, leciona André Raavases:

Dessa forma, a dignidade do Homem n&o abarcarizoi®ente a questdo de o
Homem né&o poder ser um instrumento, mas tambénteeorréncia desse fato, de
o Homem ser capaz de escolher seu préprio camiriétaiar suas préprias decisoes,
sem que haja interferéncia direta de terceiros empensar e decidir, como as
conhecidas imposi¢cdes de cunho politico-eleitovalto de cabresto), ou as de
conotacdo econdmica (baseada na hipossuficiénci@msumidor e das massas em
geral), e sem que haja, até mesmo, interferénaiternas, decorrentes dos,
infelizmente usuais, vicio$:

O complexo valor da dignidade do ser humano failgetesenvolvido juntamente
com a historia dos seus detentores, embora tenloadgisrespeitado incontaveis vezes, a

exemplo das ocasides das Grandes Guerras Mundiais.

30 KANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos costume3&o Paulo: Martin Claret, 2003, p. 77.
3L TAVARES, André Ramo<Curso de direito constitucional S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 515.
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Ainda assim, constatam-se tentativas de institatizecdo deste valor desde o

século XII na Espanha, por exemplo, por meio dedooumento concedido pelo Rei Afonso

IX as cortes parlamentares de representacdo dagaéte onde constavam o direito a

integridade da vida e o direito a um ordenamergalae do processo. A Alemanha, que foi a

primeira nagdo a incorporar este valor como umcfpio, prescreve no art. 1° de sua

constituicdo qué a dignidade do homem é intangivel. Respeita-laotegé-la € a obrigacéo
de todo Poder Publi¢o*

Em 1948 a Declaragdo Universal dos Direitos Humam@zlamou em seu

preambulo referéncia a dignidade da pessoa humana:

“Considerando que o reconhecimento da dignidademe a todos os membros da
familia humana e de seus direitos iguais e inaleisé o fundamento da liberdade,
da justica e da paz no mundo,

(..

Considerando que os povos das Nac¢Bes Unidas readinm na Carta, sua fé nos
direitos humanos fundamentais, na dignidade e tar via pessoa humana e na
igualdade de direitos dos homens e das mulheregieedecidiram promover o
progresso social e melhores condicdes de vida emliberdade mais ampla, (.33

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasill888 insculpiu o valor da

dignidade da pessoa humana no ordenamento jurjgtoo em carater de principio

fundamental no inciso lll do seu art. 1°:

Dos Principios Fundamentais

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formadelapunido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, conistie em Estado Democrético de
Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

Il - a dignidade da pessoa humana;

(..)

O legislador constituinte, ao realizar a insercéovdlor da dignidade da pessoa

humana no capitulo dos principios fundamentais adaOMagna, alcou-o a importancia de

32 VALE, lonilton Pereira doPrincipios constitucionais do processo penal na s do Supremo Tribunal
Federal. Sdo Paulo: Método, 2009, p.59.

% Disponivel em: http://portal.mj.gov.br/sedh/ctikegntern/ddh_bib_inter_universal.htm. Acessado &h:

maio 2011.
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“pedra” basilar do ordenamento juridico nacionateEconceito confere verdadeira unidade
ao sistema juridico patrio, possuindo estreitacglacom os direitos fundamentais do homem.

Ingo Wolfgang Sarlet assevera de forma cristalism&tica as afirmacdes acima

esposadas:

Em suma, o que se pretende sustentar de modo nfaiice é que a dignidade da

pessoa humana, na condicédo de valor (e principimatoso) fundamental que atrai

o conteudo de todos os direitos fundamentais, exigeessupde o reconhecimento e

protecdo dos direitos fundamentais de todas asndies (ou geracdes, se assim

preferirmos). Assim, sem que se reconhecam a pebsozana os direitos

fundamentais que lhe sdo inerentes, em verdadesestalhe negando a prépria

dignidade®

Em outras palavras, o que se apreende do ensimamefatido € a realizacdo da

dignidade da pessoa humana contida na Carta Magna pgressuposto para a efetivacao dos
direitos fundamentais do homem, uma vez que a ivegdesse valor fundante da ordem

juridica patria acarretaria em exata repulsa dastds fundamentais do homem.

O principio da dignidade da pessoa humana ademtrsistema constitucional
brasileiro sob um patamar de mais elevada pateoio uma estruturante do Estado
nacional; um “superprincipio” com funcdo de orierdaaplicacdo dos demais principios, a
producdo legislativa e a aplicacdo e interpretag@onormas juridicas constitucionais e

infraconstitucionais.

Imprescindivel registrar que, embora ndo se estggtentando um carater
absoluto deste principio, ele deve ser considedmdmaneira especial quando da busca de
solucbes juridicas, procurando sempre uma ponderdedmodo a infringir o minimo
possivel este valor, haja vista que tal condutariastomprometendo, em certa medida, os
direitos fundamentais do homem, no mesmo sentiderdendimento de Sarlet exposto

acima.

Mais uma vez, recorre-se a doutrina de Sarlet qudedchonstra a importancia do

principio da dignidade humana dentro do ordenamjanidico nacional:

A qualificacé@o da dignidade da pessoa humana comoipio fundamental traduz a
certeza de que o artigo 1°, inciso lll, de nossaFuedamental ndo contém apenas

% SARLET, Ingo WolfgangDignidade da pessoa humana e direitos fundamentais Constituicdo Federal
de 1988 Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 87.
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(embora também e acima de tudo) uma declaragdordeltlo ético e moral, mas
que constitui norma juridica-positiva dotada, ema splenitude, destatus
constitucional formal e material e, como tal, ingquamente carregado de eficacia,
alcancando, portanto, a condi¢cdo de valor juridismdamental da comunidade.
Importa considerar, nesse contexto, que, na sualgda de principio fundamental,
a dignidade humana constitui valor-guia ndo apeépnasdireitos fundamentais, mas
de toda a ordem juridica (constitucional e infrastucional), razéo pela qual, para
muitos, se justifica plenamente sua caracterizag@wo principio constitucional de
maior hierarquia axiolégico-valorativa.

Consoante a isso, quando se possui em mente araglaboe a aplicacdo da
legislacdo penal deve-se pautar pela observansta dalor fundante de nosso ordenamento,
devendo-se sentir seu reflexo inclusive sobre @uwpd® das sancdes penais previstas nas
normas infraconstitucionais, como na Lei n° 11.2@86, em especifico no tocante as
vedacOes de conversdo em pena restritiva de dingigvistas nos termos do art. 33, 84° e nos
termos finais do art. 44 desta lei, que se mosgantompleta dissonancia ao teor axiolégico

da Constituicao brasileira.

O conteudo de tal dispositivo legal restringe, e@otrtros, um dos mais valorosos
direitos fundamentais do homem: o da liberdade.mAldisso, compromete a eficiente
individualizagdo da pena, que objetiva alcancar senx@ao efetivamente condizente com o
delito cometido. Logo, observa-se que o dispositealiza uma generalizacdo formalista

caminhando em sentido contrario as diretrizes d¢aonginais.

3.5 O principio da individualizacdo da pena

A Constituicdo de 1988 insculpiu em seu art. 5%e @std circunscrito em
momento deste texto legal no qual se versa acesalickitos e garantias fundamentais — o
principio da individualizacdo da pena:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem di&tngle qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeisiderges no Pais a inviolabilidade

do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a isega e a propriedade, nos termos
seguintes:

(...)
XLVI - a lei regulara a individualizacao da penadotara, entre outras, as seguintes:

a) privacao ou restricdo da liberdade;
b) perda de bens;

% SARLET, Ingo WolfgangDignidade da pessoa humana e direitos fundamentaig Constituicio Federal
de 1988 Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 72.
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c) multa;
d) prestacdo social alternativa;
€) suspensao ou interdicao de direitos;

O legislador constituinte — concretizando um claeflexo dos principios da
dignidade da pessoa humana e da isonomia — almpejteger o direito de que cada individuo
deve sofrer sancdo na exata medida de punicaosoipdével a repressao de seus atos ilicitos
e demonstrar que, diante disso, inexiste fundama@otkgico-juridica para a feitura de penas
em “escala de producdo”, isto €, 0 estabelecimaidopadroes a serem aplicados
indistintamente aos infratores e, para tanto, ipscuna Carta Magna o principio da
individualizagdo da pena expressando tal prerrogainserindo-o em momento do texto

constitucional com mais alto significado.

Ademais, o ordenamento penal deve buscar, contigagi@o das san¢gdes penais
estabelecidas, o cumprimento das funcdes retrédufpreventiva e ressocializadora da
condenacdo, por meio da qual o sistema criminaéntat alcancar a reeducacéo,

ressocializacao e reinsercdo dos apenados.

O doutrinador Guilnerme de Souza Nucci, ao tratateina, estabelece quatro

modos béasicos de efetivacao do principio da indalidacdo da pena:

Héa basicamente quatro modos de se individualizzgra: a) pena determinada em
lei, que ndo da margem de escolha ao juiz (penmatée ou perpétua); b) pena
totalmente indeterminada, permitindo ao juiz firaguantumque lhe aprouver (ex.

penas alternativas a prisao); c) pena relativamediterminada, por vezes fixando
somente 0 maximo, mas sem estabelecimento do mimera como quando se
prevé minimos e maximos flexiveis, que se adaptarnoamdenado conforme sua
propria atuacdo durante a execugdo penal (sistedntadd em Portugal para
criminosos de alta periculosidade); d) pena estaltld em lei dentro de margens
minimas e maxima, cabendo ao magistrado elegar gusstum Este Gltimo €, sem

davida, o mais adotado e o que melhor se afeicdzstamlo Democratico de Direito.
36

Faz-se mister registrar ,como se percebe do exeeroa, que a aplicacdo do
processo de individualizagdo da pena, no intuitewd&r a padronizacdo de sang¢des, nao se
da apenas diante do legislador, estando a elatasijda mesma maneira 0 magistrado

% NUCCI, Guilherme de Souza, 2007, apud VALE, lamilPereira doPrincipios constitucionais do processo
penal na visédo do Supremo Tribunal FederalSdo Paulo: Método, 2009, p. 78.
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responsavel pela condenacgdo no caso concreto, drema magistrado incumbido de realizar

a execugao da pena.

Os trabalhos dos magistrados da condenacdo e deugéxe da pena
complementam a producao do legislador, que atudedd®e um plano de hipéteses e ideias, as
quais muitas vezes nao condizem com a realidadeado concreto e ndo refletem a
diversidade de situagbes envolvidas, o que podaicai na elaboracdo de um dispositivo

legal inadequado para aquilo cqueriori se planejava.

O processo de individualizagdo da reprimenda pénafividade que intenta a
personalizacdo de tal resposta punitiva do Esfealopersonalizacdo punitiva foi estruturada

conforme o art. 59 do Cédigo Penal patrio:

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aosegdentes, & conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circuriage consequéncias do crime,
bem como ao comportamento da vitima, estabelecerdprme seja necessario e
suficiente para reprovacéo e prevencdo do crimeddBado dada pela Lei n° 7.209,
de 11.7.1984)

| - as penas aplicaveis dentre as cominadas; (Reddgda pela Lei n° 7.209, de
11.7.1984)

Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dogdsprevistos; (Redacédo dada pela
Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

[l - o regime inicial de cumprimento da pena ptiva de liberdade; (Redacdo dada
pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

IV - a substituicdo da pena privativa da liberdagdicada, por outra espécie de
pena, se cabivel. (Redacdo dada pela Lei n°® 702091.7.1984)

Como se percebe, o magistrado responsavel peleercagéio ira examinar as
circunstancias judiciais, isto €, os fatos objetiv® subjetivos envolvidos da conduta
delituosa. Nao € um simples processo de encaixkeidao caso concreto, mas sim uma
complexa analise de adequacado da tipificacdo peevis dispositivo legal que deve ser
orientada pelos valores do ordenamento juridicoonat Além disso, o magistrado deve se
voltar para a pessoa do apenado, analisando as cemascOes singulares, o grau de
culpabilidade, os seus antecedentes, a sua coswltitd e sua personalidade.

E neste diapasio que se percebe — mais uma veliserepancia da vedagdo de
conversao de penas constante na Lei de Drogagpassibilidade de conversdo de uma pena
restritiva de liberdade em restritiva de direita®o nefetivard os anseios de um Estado

Democrético de Direito que, pautando-se sob o mdigimdade da pessoa humana, busca a
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repressdo de uma conduta delituosa — neste cas@fico ilicito de drogas — e a
ressocializacao dos infratores desta ordem legal.

Do mesmo modo, a vedacdo presente nos art. 38 &4%Ua Lei n°® 11.343/2006
confronta o principio constitucional da individuzalcdo da pena — que reflete este direito
fundamental do homem —, uma vez que prevé de medérigo a aplicacdo da mais severa
resposta punitiva deste Estado — restricdo dadi#lgler —, sem deixar margens legais ao
magistrado para a realizagcdo da personificacdo adgée penal ou ainda opcdes para

conversao em uma pena restritiva de direitos.

3.6 O principio da proporcionalidade

A Carta Magna de 1988 nédo previu explicitamente poncipio da
proporcionalidade, entretanto tal diretriz perpassade maneira relevante — todo o
ordenamento juridico patrio. Os reflexos legaisrameso ordenamento juridico do contetdo
axiologico deste principio pode ser observado spadito pelo 82° do art. 5° da Constituicdo
de 1988, onde se registra: “Os direitos e garaeti@sessos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios loadotados”. Ou ainda, no mesmo art. 5°,
em seu inciso V, ao assegurar “o direito de regpgstoporcional ao agravo, além da

indenizacao por dano material, moral ou & imagem”.

O principio da proporcionalidade, da mesma manetao visto acerca do
principio da individualizacdo da pena, deve refleti atividade do legislador e do intérprete
da norma. Na atuacéo do legislador, percebe-ssigunificancia quanto a valoracédo dos bens
juridicos a serem tutelados pela norma, promovesedasn escalonamento segundo o
contetdo intrinseco a cada ente. Na atuacdo dopieté da lei, o principio da
proporcionalidade ganha ares de uma “balan¢a” aeyan os valores envolvidos nos casos

concretos, preservando — ao maximo — 0S Seus cernes

Tamanha a complexidade inerente ao principio dagooonalidade que ele é
usualmente dividido em trés subprincipios: o dagadedo, o da necessidade e o da

proporcionalidade em sentido estrito.

O subprincipio da adequacdo é a parte do princiaoproporcionalidade

intrinsecamente ligada aos efeitos praticos dagdatlies do legislador e do intérprete da
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norma. Em outras palavras, esta acepcdo do tod@preecupa” com os resultados
perseguidos pela norma e almejados no ato do madpstou seja, se a sangcdo — no contexto
entdo trabalhado — alcancara a repressao soc@bradhuta delituosa, a reinsercao social do

condenado e a compensacao a sociedade do damwsofri

Esta tematica foi abordada por Canotilho nos ségmiil@rmos:

O principio da conformidade ou adequagdo imp&e ajueedida adotada para a
realizacdo do interesse publico deve ser apropégutassecucao do fim ou dos fins
a ele subjacentes. Consequentemente, a exigénc@rdermidade pressupde a
investigacao e a prova de que o ato do poder miblipto para e conforme os fins
justificativos da sua adocdo. Trata-se, pois derolam a relacdo de adequacado
medida-fim. Este controle, ha muito debatido rettiente ao poder discricionario e
ao poder vinculado da administracédo, oferece maidificuldades quando de trata
de um controle do fim das leis dada a liberdadeoméormacao do legisladdr.

O subprincipio da necessidade relaciona-se com @esnmmprescindiveis ao
alcance dos resultados almejados pela norma, r@ casn a condenacdo do réu a uma

resposta punitiva do Estado.

Esta acepcdo da proporcionalidade liga-se maisitestrente a atuacdo do
intérprete magistrado, a qual deve pautar-se rentecd op¢ao por instrumentos de coercao

da conduta delituosa, que precisam ser 0s necessasuficientes ao objetivo.

A medida coercitiva adotada pelo magistrado deve-sientre as possiveis — a
gue menos agrava o arcabouco de direitos do coddgepais, do contrario, sua dignidade

humana estaria sendo violada.

Acerca desta abordagem, segue Canotilho:

O principio da exigibilidade, também conhecido camincipio da necessidade ou
da menor ingeréncia possivel, coloca a tnica éia ide que o cidaddo tem direito a
menor desvantagem possivel. Assim, exigir-se-iapsera prova de que, para a
obtenc&o de determinados fins, ndo era possivéhradatro meio menos oneroso
para o cidaddo. Dada a natural relatividade dacfpin, a doutrina tenta acrescentar
outros elementos conducentes a uma maior operdidade pratica: (a) a
exigibilidade material, pois o0 meio deve ser o n@spado possivel quanto a
limitacdo dos direitos fundamentais; (b) a exigilsitle espacial aponta para a
necessidade de limitar o ambito da intervencdo; acgxigibilidade temporal
pressupde a rigorosa delimitacdo no tempo da mediativa do poder publico; (d)
a exigibilidade pessoal significa que a medidaesedimitar & pessoa ou pessoas
cujos interesses devem ser sacrificados. O primaipi exigibilidade ndo pde em
crise, na maior parte dos casos, a adogdo da m@didassidade absoluta), mas sim

3" CANOTILHO, J.J. GomedDireito constitucional e teoria da constituicioAlmedina. 7. ed., 2010, p. 269.
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a necessidade relativa, ou seja, se o legisladanagistrado poderia ter adotado
outro meio igualmente eficaz e menos desvantajasa qs cidadao®

O derradeiro aspecto do principio da proporcioadkd é sua abordagem em
sentido estrito, a qual esta ligada a busca de guilirio ideal entre a finalidade do

dispositivo legal e os meios de cumprimento.

Tal balanceamento deve estar presente sempre ¢uentescindibilidade de
restricdo de bens juridicos em favor de outrogjumss devem ser minimamente preteridos,
sob o risco de ser maculado o nucleo essencialdibes s direitos e maior bem juridico a ser

resguardado: a dignidade da pessoa humana.

Deste modo, a ponderagdo deve alcancastatusem que o 6nus da resposta
punitiva do Estado — no contexto entdo trabalhadd@e- supere os beneficios decorrentes
dela, ou seja, a sociedade deve ganhar tanto qoaapenado ird perder; num contexto de

compensacao entre vantagens e desvantagens asai&aproximar ao maximo do nulo.

Mais uma vez, recorre-se ao magistério de Canatiélsba tematica:

Quando se chegar a conclusdo da necessidade eaedeqla medida coativa do
poder publico para alcangar determinado fim, meseste caso deve pergunta-se se
o resultado obtido com a intervengéo € proporciansdrga coativa da mesma. Esta
aqui em causa o principio da proporcionalidade emido estrito, entendido como
principio de justa medida. Meios e fim sédo colocaglm equacédo mediante um juizo
de ponderacdo, com 0 objetivo de se avaliar se m mlizado é ou nao
desproporcionado em relacdo ao fim. Trata-se, pleisyma questdo de medida ou
desmedida para se alcancar um fim: pesar as dagesust dos meios em relacdo as
vantagens do fin?®

Como se percebe, o principio da proporcionalidadennsso ordenamento
juridico funciona como um limitador das puniendido Estado; em assim sendo, quando da
aplicacdo dos seus mecanismos de controle soeet dtentar para a consecucao de um
equilibrio entre a proporcdo da intensidade dasageaplicadas, a gravidade do delito

cometido e os possiveis efeitos colaterais a saded

Reitere-se que o principio da proporcionalidade edeer observado pelo
legislador quando da feitura das normas, pautaedoas valoracadn abstrato do bem

juridico a ser tutelado.

3 CANOTILHO, J.J. GomedDireito constitucional e teoria da constituicidoAlmedina. 7. ed., 2010, p. 270.
39 CANOTILHO, J.J. GomedDireito constitucional e teoria da constituicdoAlmedina. 7. ed., 2010, p. 270.
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Entretanto, quando diante de um deslize do legisladm relacdo a observancia
da proporcionalidade — por omissédo ou afronta vede Estado Juiz atuar no intuito de

resgata-lo e afastar a consecutiva e provavel afaos direitos fundamentais tutelados.
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CAPITULO IV - A CONVERSAO DA PENA NA LEI N° 11.343/ 2006 E O
ENTENDIMENTO DO STF NO HC 97.256/RS

4.1 Procedimento especial da Lei n°® 11.343/2006 eilde Antidrogas

Como ja registrado no primeiro capitulo deste flahea Lei n® 11.343, de 22 de
agosto de 2006, estabeleceu os tipos penais eameguilou novo procedimento para a

apuracao dos crimes relacionados as drogas acareasd.eis n° 6.368/76 e 10.490/02.

A doutrina explicita a existéncia de dois ritosgassuais distintos presentes na
Lei de Drogas: um para as condutas previstas ncade8 (caput e 8 1°), destinadas a
reprimir o tradicional usuario de entorpecenteageele que planta pequena quantidade para
uso proprio, e outro procedimento para as demdéssagriminosas, independentemente de se

apenadas com detencao e reclii§ao.

O primeiro rito elencado pelo autor referido psée vislumbrado na redacéo do
§ 12 do art. 48 da Lei de Drogas quando se aduzZ'@agente de qualquer das condutas
previstas no art. 28 desta Lei, salvo se houvecwr@n com 0s crimes previstos nos arts. 33 a
37 desta Lei, sera processado e julgado na formarde. 60 e seguintes da Lei n°® 9.099, de
26 de setembro de 1995, que dispde sobre os JaiEspeciais Criminais”

O legislador, ao tipificar tal procedimento paraielgs agentes enquadrados no
art. 28 da Lei de drogas, ou seja, 0s que possuiegas para consumo proprio, intentou
submeté-los a aplicacdo do procedimento sumarispmeasto na Lei n° 9.099/95, o que
demonstra a perspectiva da norma sobre tal coraklifiosa de uma infracdo de menor

potencial ofensivo.

Nesse sentido, o consumidor de drogas néo estmifosa prisdo, devendo ser
encaminhado — mesmo que em flagrante — pela aat@rigolicial ao juizo competente, ou
ainda apenas assumir 0 compromisso de compareestie guizo quando convocado, neste

caso sendo lavrado o termo circunstanciado e seggeridos exames e pericias necessarios.

O outro rito previsto incide sobre as demais casluipificadas pela Lei de

Drogas e subdivide-se em: dendncia, notificacdo adasado para defesa preliminar,

“C DEMERCIAN, Pedro HenriqueCurso de processo penaRio de janeiro: Forense. 2009, p. 535.
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apresentacao de resposta pelo acusado, recebimergfeicdo da denuncia pelo juiz, citacao
do acusado e audiéncia para interrogatorio, in&trugebates e julgamento. Entretanto, antes
de se registrar a fase processual penal propriandgat cabem algumas consideracdes acerca

dos tramites seguidos antes da realizacéo da danunc

No momento em que a autoridade policial aborda yeasoa portando
substancias das quais se suspeite sejam drog#s eaes ndo se enquadrando no ja referido
modelo de usuario de drogas — dar-se-a a lavrdtuguto de prisdo em flagrante e afericdo
da materialidade do delito mediante a feitura de da constatacdo da natureza e quantidade
de droga, firmado por perito oficial ou, em suaéag&, por um perito leigo — pessoa de
reputacdo idénea — que possui carater provis@majsimprescindivel para a condenacao do

acusado a elaboracdo de um laudo toxicolégico itheéin

Este segundo laudo deve ser elaborado por doipese forem leigos, e pode
ser elaborado por apenas um perito, em se tra@@adon profissional de érgao oficial, sob
orientacéo do art. 159 do nosso Codigo de Prodessal. Portanto, neste laudo definitiao,
priori, ndo estara impedido de participar de usa elaoragerito do primeiro laudo, a nao

ser que 0 mesmo seja elaborado por apenas um. perito

Apbs a conclusdo do inquérito policial — o que asdco prazo de 30 dias, se
acusado preso, e de 90 dias, se acusado em liberdadendo ainda tais limites serem
postergados em dobro pelo magistrado por meiotdeao Ministério Publico apds pedido
policial — seus autos serdo encaminhados ao juimgpetente contendo o relato de todas as
circunstancias envolvidas no caso e mesmo que aipdadentes investigacdes

complementares, como aduz o paragrafo unico dézada Lei de drogas.

Apbs os referidos autos do inquérito policial seemaminhados ao Ministério
Publico, este 6rgdo podera pedir o seu arquivameatuestar mais diligéncias ou ainda

oferecera denuncia, de acordo com o art. 54 ddd_drogas.

A denuncia sera ofertada pelo Ministério Publicoprazo de 10 dias a contar do
recebimento do inquérito policial, contendo relagéc- no maximo — 5 testemunhas e sendo
indiferente que o acusado esteja solto ou presbgaontagem deste prazo, a contra exemplo

do que se aferiu acerca da conclusao do inquérito.

O magistrado — caso nao rejeite liminarmente am@aldo Ministério Publico —
procedera a notificacdo do acusado, que dever&eayes defesa prévia ou preliminar no
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prazo de 10 dias, podendo acostar documentosamatestemunhas, apresentar o arrazoado de

sua defesa e elencar provas de sua inocéncia.

Alternativamente a apresentacdo da defesa préxie, @inda o acusado contrapor
excecdes, como a existéncia de coisa julgada,peigé@® do juiz, a ilegitimidaded causam
a incompeténcia do juizo ou ainda existéncia dspéhdéncia. O processamento destas
excecdes ndo acarretara a suspensédo da demanda reeessadas em apartado, a ndo ser
que se trate de uma excecdo de suspeicdo e queeaspspeita reconheca o0s relevantes
argumentos apresentados.

Registre-se que no caso de o acusado, devidametifieado, ndo apresentar a
defesa prévia no prazo estipulado pelo disposlégal, deve o juiz competente nomear um
defensor para tal atividade de oferta da defesaloskhe concedidos os 10 dias de prazo para

tanto.

Apés a apresentacdo da defesa, 0 magistrado popsazo de 5 dias para prolatar
deciséo acerca do recebimento da denuncia ou susareno caso de constatar quaisquer das
justificativas elencadas pelo art. 395 do CodigoPdecesso Penal, quais sejam: dendncia
manifestamente inepta, falta de pressuposto praaless condicdo para o exercicio da acéo
penal e, ainda, auséncia de justa causa para ci@zeta acdo penal. Assevere-se que antes
de prolatar tal decisédo, pode o magistrado detemairapresentagéo do acusado, assim como
realizacdo de exames, pericias e diligéncias palaomfundamentar seu decisorio.

Em recebendo a denuncia, o juiz determinard a&gitdg réu e a notificacdo do
Ministério Publico. Neste momento processual, &@sada ao réu a realizacdo de uma
segunda defesa, uma resposta a acusacao. Nestoquase o causidico da parte ratificar a
linha de argumentacéo ja apresentada por ocasidefesa prévia ou ainda se valer de novas
teses. Convencendo-se pela presenca de algumtdesfalencados no art. 397 do Codigo de
Processo Penal, deve o magistrado absolver o néwoatrario senso indicara data para a

audiéncia de interrogatorio, instrucéo, debateggaiento.

A referida audiéncia realizar-se-a em até 30 did@s @ recebimento da denuncia,
podendo tal prazo ser elastecido para 90 dias@uaala existéncia de pericia a ser realizada
para constatacdo de dependéncia de drogas do esta Alidiéncia, 0 magistrado realizara o
interrogatorio do réu, a oitiva de testemunhas.deguida, serdo realizados os debates orais,
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primeiro se pronunciando o representante do Mimngstéublico e depois o representante da

defesa, com tempo de 20 minutos, postergaveis p& 10 minutos.

Terminados os debates orais, 0 juiz devera profégirimediato a sentenca.
Entretanto, o magistrado pode determinar a conalded autos processuais da demanda, a

fim de prolatar sua sentenggosteriorj no prazo de 10 dias.

4.2 A conversao da pena na Lei n°® 11.343/2006 — Leitidrogas.

O Cadigo Penal patrio prescreveu em seu art. 44jstema criminal brasileiro, a
possibilidade de conversao de penas restritivdiberlades em penas restritivas de direitos
guando preenchidos os seguintes requisitos: areraiva de liberdade nao for superior a 4
anos; o delito ndo fora perpetrado com violéncigmwe ameaca a pessoa; o crime nao foi na
modalidade culposo; o acusado nao for reincidenteceme doloso; a culpabilidade, as
circunstancias, a conduta social e a personalidadiearem que esta substituicdo sera

suficiente.

Do mesmo modo, o cdodigo repressivo do Estado bmasi- no seu art. 43 —
elencou como penas restritivas de direitos a sey@itadas: prestacdo pecuniaria, perda de
bens e valores, prestacdo de servico a comunidada entidades publicas, interdicdo

temporaria de direitos, limitacdo de fim de semana.

Entretanto, a Lei n°® 11.343/2006 vedou expressenerggcamente a possibilidade
de conversdo das condenacfes em penas restrigVidsetlade para as penas restritivas de
direitos nos delitos relacionados as drogas, enpgsae 0 nosso ordenamento juridico possuir
insculpido na sua Carta Magna — e, portanto, aies# sob essa diretriz - a garantia a

individualizacéo da pena no inciso XLVI do seu &ff.como ja asseverado alhures.

No entanto, os entendimentos jurisprudenciais terarentado pela prevaléncia
da possibilidade da conversdo de penas no contipgocrimes tipificados pela Lei n°
11.343/2006, quando o acusado preencher os regusibjetivos estabelecidos pela norma

penal para ser agraciado com tal beneficio.
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Consoante a este entendimento, segue ementa dodBdpiunal de Justica:

EMENTA: Politica criminal. Pena privativa de libadk (cumprimento). Regimes
(fechado/aberto). Pena de prisédo (limitacdo aogscde reconhecida necessidade).
Trafico de entorpecentes (substituicdo da pena). Ar 44 do Coéd. Penal
(aplicacdo) 1. Na fixacdo da pena, o juiz estabelecera ommeginicial de
cumprimento da pena, levando em conta, a teorsfmsio no art. 33, § 3°, do Cad.
Penal, as circunstancias previstas no art. 5%r&d®@as circunstancias favoraveis ao
réu, nao é licito seja estabelecido regime pior.A3norma penal prevé a
possibilidade de se aplicarem san¢Bes outras queona pena privativa de
liberdade para crimes de pequena e média gravidadeomo meio eficaz de
combater a crescente acdo crimindgena do céarcerd. A disciplina da Lei n®
8.072/90 e o disposto no Céd. Penal (art. 44) réo iscompativeis. 5. Em se
tratando de delinquentes sem periculosidade, ndaldrdem 6bice a substituicdo da
pena privativa de liberdade por penas restritivasdieitos. 6. Recurso especial
provido. (REsp 1083211 PR 2008/0184630-9, Rel. Ministro Milddaves, 62
Turma, DJ 19.10.2009) Grifos ndo constam no orlgina

E do Supremo Tribunal Federal:

EMENTA: HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. PENAL. TRABIO DE
ENTORPECENTE. SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE
LIBERDADE POR RESTRITIVA DE DIREITOS: POSSIBILIDADE . 1. O
Supremo Tribunal Federal assentou serem inconstitais os arts. 33, § 4°, e 44,
caput, da Lei n. 11.343/2006, na parte em que wdaa substituicio da pena
privativa de liberdade por restritiva de direitos eondenacao pelo crime de tréafico
de entorpecentes (HC 97.256, Informativo/STF 528)Ordem concedida. (HC
104590 MG. Min. Carmen Lucia. 12 Turma. DJ 17.02120Grifos ndo constam no
original.

Tal impasse normativo rememora a discussao atimenteimprimento das penas
pelos condenados por crimes hediondos e equipaesasgime integralmente fechado — ou
seja, sem a possibilidade de progressao de reghmag-vista que o mesmo bem juridico esta
sendo ululantemente ofendido, qual seja, a liberdad

Deste modo, aplicam-se raciocinios semelhantesesesantextos e um
entendimento consoante ao que se observa em naEswmento juridico como norma geral
que é a possibilidade de usufruir o bem juridicolidaerdade fisica, uma vez que neste
arcabouco legal ndo foram previstas — a ndo sezagéter de exce¢do — a pena de morte e a

prisdo perpétua.

Nesse sentido, embora o crime de trafico de dregfs assemelhado a crimes
hediondos e a sua legislagcéo especial tenha iidlstinormas que podam a atuacéo do Estado
— Juiz, a jurisprudéncia — a exemplo da elencalasae demonstra o entendimento de que o

magistrado deve pautar sua atuacdo sob o mantdiréites fundamentais do homem, o que



56

nao se coaduna com a terminante vedacao da coowdgdenas privativas de liberdade em
restritivas de direitos.

4.3 O entendimento embleméatico do Supremo Tribundtederal no HC 97.256 - RS

O tema da conversao da pena privativa de liberdadpena restritiva de direitos
no contexto do trafico de drogas fora abordado geipremo Tribunal Federal ndabeas
Corpus n® 97.256/RS, no qual o Defensor Publico do rdoocasua causa de pedir na
inconstitucionalidade da vedacédo presente no cdateiormativo do art. 44 da Lei n°

11.343/2006 quanto a possibilidade da efetivac&aldmnversao.

A sustentacdo da alegada inconstitucionalidade ptaitada pela Defensoria
Publica sobre a linha de argumentagcdo de que n&oedéstir na legislacdo antidrogas uma
presuncdo de que os crimes de trafico de drogasnst&)dos considerados de tamanha
gravidade a ensejar a terminante e genérica vedagdmversao de penas, uma vez que

circunstancias faticas e as singularidades cass@devem ser analisadas.

Ademais, o impedimento legal confrontaria as g&antonstitucionais da
individualizagéo da reprimenda (inciso XLIV do &f, da CF/88), da inafastabilidade de
apreciacdo pelo Poder Judiciério (inciso XXXV dbt &P, da CF/88) e da proporcionalidade
da resposta estatal ao delito (inciso LIV do &tda CF/88).

Ao expor seu entendimento ainda em sede de debafknistro Ayres Brito —
presidente e relator — ressaltou a importanciaetaatdda posta sob analise e julgamento do
Supremo ao aduzir gu® Supremo, todavia, o Plenario ndo tem jurisprudi@nsobre a
liberdade proviséria, a possibilidade de liberdga®visdria, por consequéncia, o regime, e,
também, por desdobramento, o regime de cumprim#atoena, como ndo tem o Supremo
decisdo sobre a possibilidade de substituicAo daapgrivativa de liberdade pela pena
restritiva de direito. Segundo nosso rastreameadpii, jurisprudencial, nada foi encontrado.
Entdo, nesse caso, eu também concordo com a pmposMinistro Marco Aurélio e se a

Ministra Carmen também concordar, nés o afetareamPleno”.

Confira-se a ementa do HC 97.256/RS para melhopomnsdo do tema deste

topico e de modo a orientar os comentarios que @ seguida:
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EMENTA: HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. ART. 44ADLEI
11.343/2006: IMPOSSIBILIDADE DE CONVERSAO DA PEN/RP/ATIVA DE
LIBERDADE EM PENA RESTRITIVA DE DIREITOS. DECLARACA
INCIDENTAL DE INCONSTITUCIONALIDADE. OFENSA A GARANTIA
CONSTITUCIONAL DA INDIVIDUALIZAGAO DA PENA (INCISO XLVI DO
ART. 5° DA CF/88). ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA. 1O processo de
individualizacdo da pena € um caminhar no rumo @agmalizacdo da resposta
punitiva do Estado, desenvolvendo-se em trés masernhdividuados e
complementares: o legislativo, o judicial e o exeou Logo, a lei comum néo tem
a for¢a de subtrair do juiz sentenciante o podeedde impor ao delinqiente a
sancdo criminal que a ele, juiz, afigurar-se compressdo de um concreto
balanceamento ou de uma empirica ponderacdo densiécicias objetivas com
protagonizag8es subjetivas do fato-tipo. Implicardsa ponderagdo em concreto a
opcéo juridico-positiva pela prevaléncia do razb&ebre o racional; ditada pelo
permanente esforco do julgador para conciliar sewa juridica e justica material.
2. No momento sentencial da dosimetria da penaizcssgntenciante se movimenta
com ineliminavel discricionariedade entre aplicgreaa de privacdo ou de restricao
da liberdade do condenado e uma outra que ja niw tpor objeto esse bem
juridico maior da liberdade fisica do sentenciadelo que é vedado subtrair da
instancia julgadora a possibilidade de se movinmerdan certa discricionariedade
nos quadrantes da alternatividade sancionatérids3enas restritivas de direitos
sdo, em esséncia, uma alternativa aos efeitos nwmmte traumaticos,
estigmatizantes e onerosos do carcere. Ndo € qumdodas elas sdo comumente
chamadas de penas alternativas, pois essa € mesramatureza: constituir-se num
substitutivo ao encarceramento e suas sequeladat® @ que a pena privativa de
liberdade corporal ndo é a Unica a cumprir a funeddbutivo-ressocializadora ou
restritivo-preventiva da sancdo penal. As demamapdambém séo vocacionadas
para esse geminado papel da retribuicdo-prevemsBocializacdo, e ninguém
melhor do que o juiz natural da causa para saleecaso concreto, qual o tipo
alternativo de reprimenda é suficiente para castigao mesmo tempo, recuperar
socialmente o apenado, prevenindo comportamentogédero. 4. No plano dos
tratados e convencgBes internacionais, aprovadosromutgados pelo Estado
brasileiro, é conferido tratamento diferenciaddrafico ilicito de entorpecentes que
se caracterize pelo seu menor potencial ofensivatamento diferenciado, esse,
para possibilitar alternativas ao encarceramento.daso da Convengéo Contra o
Trafico llicito de Entorpecentes e de Substancisisofropicas, incorporada ao
direito interno pelo Decreto 154, de 26 de junhol881. Norma supralegal de
hierarquia intermediaria, portanto, que autorizalac&stado soberano a adotar
norma comum interna que viabilize a aplicacdo damibstitutiva (a restritiva de
direitos) no aludido crime de tréafico ilicito detempecentes. 5. Ordem parcialmente
concedida tdo-somente para remover o Obice da fiagk do art. 44 da Lei
11.343/2006, assim como da expressao analoga “@edacdonversdo em penas
restritivas de direitos”, constante do § 4° do 8B8.do mesmo diploma legal.
Declaracéo incidental de inconstitucionalidade, &jeito ex nunc, da proibi¢do de
substituicdo da pena privativa de liberdade pelaapeestritiva de direitos;
determinando-se ao Juizo da execucdo penal queafagaliacdo das condi¢des
objetivas e subjetivas da convolagdo em causaonereta situagdo do paciente.
(HC 97256, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Tribun&lleno, julgado em
01/09/2010, DJe-247 DIVULG 15-12-2010 PUBLIC 162@t0 EMENT VOL-
02452-01 PP-00113)

Ja com a demanda em Pleno, o Ministro Ayres Bptesentou voto relembrando
de inicio seu entendimento no HC 85.894/RJ, aartrake neste sentido entender - acerca da
possibilidade de substituicdo da pena restritivdillirdade por pena restritiva de direito na
pratica de crime de trafico de entorpecentes, g igaexistia proibicdo expressa na Lei n°
8.072/90.
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Em apertada sintese, o Ministro Ayres Brito exaiteredimento pelo afastamento
do Obice de vedacdo a conversdo das penas restritey liberdades em penas restritivas de
direitos, existente na parte final do art. 44 &g#%do art. 33 da Lei n°® 11.343/2006.

O supracitado entendimento prolatado pelo Minigtyoes Brito fora alcancado
neste voto, apds o desenvolvimento de uma linfergiementacédo — com referéncias a vasta
doutrina e jurisprudéncias — que se balizou nasisesg diretrizes basicas: a) em sendo um
crime hediondo, o trafico ilicito de drogas soften rol de restricbes, quanto aos pertinentes
beneficios, pela propria Constituicdo Federal d881%o qual ndo consta a vedacdo a
conversao da pena, ndo sendo permitido ao legrstaioum restringir direitos ou garantias
fundamentais do homem e alijar a intrinseca diglegddo ser humano; b) a garantia da
individualizagéo da pena foi prevista pela CartagMaFederal, que, embora deixe abertura
para normatizacdo do legislador comum, ndo perguiéeo nicleo semantico desta garantia
seja nulificado pela atividade infraconstituciongl;a garantia da individualizacdo da pena
deve almejar uma personalizacao da resposta panit\Estado e espraiar sobre o legislativo,
o0 judiciario e na execuc¢do da pena, requestandoatpstrado uma atividade de ponderagéo
das circunstancias envolvidas para que a realizdg&sancao penal culmine em seguranca
juridica e justica material; d) a reprimenda es$tdeve ser proporcional ao bem juridico
violado pela conduta delituosa, ndo sendo a pewatipa de liberdade a Unica medida capaz
de cumprir com este papel, uma vez que ha outrd&dagepunitivas passiveis de aplicacdo —
penas restritivas de direitos —, bem como o fatprzacdo da liberdade figura em nosso

ordenamento como tipo de repressao de mais akalgoe.

Em sentido oposto ao esposado acima, e aposrretatabrevidade o voto do
Ministro Ayres Brito, o Ministro Joaquim Barbosaofatou seu voto entendendo pela
constitucionalidade da vedacgéo constante no dispmsegal da Lei n° 11.343/2006, sob o
manto de uma linha de argumentagéo estritamen#dideg infraconstitucional e aduzindo
pela consideracao dos interesses da sociedadenaléstdo-se da perspectiva dos comandos
constitucionais dos direitos fundamentais do honlgaste entendimento, foi acompanhado

pelas Ministras Carmeén Lucia, Ellen Gracie e Mioidtlarco Aurélio.

Entretanto, os Ministros Dias Toffoli, Ricardo Lavadawski, Gilmar Mendes e

Cezar Peluso acompanharam a linha de argumentagdmitro Relator Ayres Brito.

Aguardou-se o pronunciamento do Ministro Celso delov— que prolatou
entendimento consoante a linha de argumentacdoetiioR Ayres Brito e ainda elencou
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outras decisdes do Supremo demonstrando a pasadslijuridica da conversdo de penas —
afastando o indevido ébice do art. 44 da Lei n343/2006 constante da expresS&dada a
conversao de suas penas em restritivas de direieosgproduzido ainda no art. 33, 84° da

mesma lei.

Respaldou-se ainda o Ministro Celso de Mello natridta penalista que
vislumbra a possibilidade de conversao de penastikes de liberdade em penas restritivas
de direitos desde que satisfeitas as condi¢Besstas\no art. 44 do Codigo Penal, haja vista
que a uniformizacédo generalista insculpida no &ttda Lei n°® 11.343/2006 colide com a
garantia de individualizacdo da pena, pois ndoiders o grau de culpabilidade do agente da
conduta delituosa de trafico drogas, violando anidade intrinseca a pessoa humana e
apenando indistintamente “simples instrumentostedesercado ilicito — as “mulas” — e os

grandes traficantes.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal declamcidentalmente
inconstitucional os dispositivos da Lei n° 11.348& que proibiam a conversdo da pena
restritiva de liberdade em penas restritivas deitdippara os condenados por trafico ilicito de

drogas.

Desta forma, a Corte afastou o Obice legal confitacom os comandos
constitucionais do Estado Democrético de Direitasleiro, que preza pela observancia dos
direitos fundamentais do homem — como a garantiadigidualizacdo da pena — o respeito a
dignidade da pessoa humana e a efetivacdo da propalidade, para que o magistrado
responsavel pela realizacdo de tal processo demkcacdo da pena tenha a possibilidade de

examinar os requisitos a serem preenchidos pargecsio da pena.
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CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho foi iniciado por meio de uma abordage legislacdo nacional de
combate as drogas, apresentando-se um processspdeiaizacdo pelo qual passou o
tratamento legalista do combate aos crimes reladms as drogas, pois — a principio — as
previsdbes normativas acerca dessas condutas daltuestavam no codigo repressor do
Estado, que, refletindo a necessidade de um tratantee maior envergadura da matéria,
elaborou legislacdo especifica atualmente vigentesi n° 11.343/2006, apds algumas outras
normas. Essas disposicdes e comentarios acerca ldgslacdo antidrogas inserem-se no

trabalho, no intuito de dar substrato para o emtegoto da tematica que foi desenvolvida.

Superadas essas disposi¢oes introdutdrias, ohmbaheteu-se — brevemente — a
analise das caracteristicas das organizacdes osasn uma vez que tal tematica esta
intrinsecamente ligada ao trafico internacionadddegas. Consoante a esta abordagem, fora
realizada ainda apresentacao do plano de fundm f§tie ensejou o estudo apresentado, qual
seja o das “mulas” do trafico internacional, prerwao-se demonstrar que as mesmas nao
fazem parte dessas organiza¢cfes criminosas, maasafigmcionam de mero instrumento no

comércio ilegal de drogas.

Adentrando o cerne do trabalho, foram abordadagiestdes principioldgicas do
tema, sobre as quais se procurou fundamentar dbjidssle de conversdo das penas
restritivas de liberdade em penas restritivas datdj afastando-se a perspectiva estritamente
legalista e colidente com as diretrizes do patsta@io Democratico de Direito insculpido na
Lei n® 11.343/2006. Neste diapaséo, limitou-setodesa abordagem de trés principios: o da
dignidade da pessoa humana, o da individualizagdpetta e o da proporcionalidade, haja

vista a gama de principios orientadores do nostu&s

A linha de abordagem adotada — apds a apreserdag@@pectos propedéuticos ao
tema, como questdes terminoldgicas e dimensdedidots fundamentais do homem — fora
no sentido de demonstrar que tal arcabouco jurigitinseco ao ser humano é reflexo da
dignidade da pessoa humana, que fora insculpidagsdenamento juridico patrio como um
supraprincipio e fundamento do Estado Democrate®ideito brasileiro. Consoante a esta

linha de raciocinio, os principios constituciondisvem culminar com a efetivacdo dos
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direitos fundamentais do homem — dos quais sa@septacdes —, principalmente diante do
poder punitivo do Estado.

Ao exercer dus puniendi,o nosso Estado Democratico de Direito deve pautar a
aplicacdo das normas infraconstitucionais, sendaiva tutela dos direitos fundamentais do
homem. Deste modo, a aplicacdo de “limpa e secalndelispositivo legal, praticamente
realizando uma atividade de simples “encaixe”, sem contextualizado exame das
circunstancias atinentes a conduta delituosa e senconsideracdo dos principios
constitucionais pode culminar em ululante afrorttacerne do proprio ordenamento juridico
patrio e verdadeiro teor axiolégico da Constituip&asileira: o valor da dignidade da pessoa

humana.

Neste diapasao, entende-se que o Obice preserdespusitivo legal da Lei n°
11.343/2006, quando se aduz acerca da impossidelidaabstratoda conversao das penas
restritivas de liberdade em penas restritivas titds incumbidas aos apenados por condutas
delituosas relacionadas as drogas - nos art. 42 egart. 33 - colide frontalmente com os

direitos fundamentais do homem.

A interpretacéo e aplicacdo da Lei n® 11.343/208@h apontar no sentido de
realizacdo daus puniendido Estado e coadunar tal conduta com a efetivagégudncipios
constitucionais como diretrizes da escorreita apdo do bom direito.

Tal desiderato deve ser alcancado por meio da ag@lic do principio da
individualizagdo da pena, ndo apenas durante alade legiferante incumbida aos nossos
representantes politicos, mas também — e de sup@tdncia — durante as atividades dos
intérpretes das normas infraconstitucionais, conme Iéi antidrogas, buscando o maximo
possivel a personalizacdo da pena, compatibilizanipotese legal ao caso concreto, sendo
levadas em consideracéo todas as circunstanciat/elas.

Agregando respaldo a esta linha de argumentagémwyeese neste contexto ainda
a aplicacdo do principio da proporcionalidade, gammbém deve espraiar-se sobre as
atividades legislativas e judiciarias, por meicadaquacao dos instrumentos estipulados pela
norma com o seu legitimo propésito, sendo estasdaedhecessarias e suficientes para o
alcance do objeto legal — acepcédo da necessidaters,como estejam em patamar de
equilibrio com relagcéo a este intento — acepcgurajgorcionalidade em sentido estrito.
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Contribuindo com a linha de raciocinio defendida eorroborar as ideias entéo
esposadas, foi apresentado entendimento emblend@tiSapremo Tribunal Federal acerca da
possibilidade de conversdo de penas restritivalibdedade em penas restritivas de direito
durante o julgamento dblabeas Corpus® 97.256/RS, o qual apresentava caso concreto
assemelhado ao contexto fatico do plano de fundrétivo entdo abordado neste trabalho,
qual seja o das “mulas” do tréafico.

Neste decisério do Supremo, houve entendimentonmaioria, no sentido de
remover o Obice legal existente na parte final do4# da Lei n® 11.343/06 e sua expressao
analoga “vedada a conversdao em penas restritivalgrelens” constante no 84° do art. 33 da
mesma norma infraconstitucional;, ou seja, foi meala a declaracdo incidental da
inconstitucionalidade deste dispositivo legal, mtamdo que o magistrado da execugéo penal
faca a avaliacdo das circunstancias objetivas jetstds da conversao da pena em cada caso

concreto.

Portanto, apreende-se de todo o estudo que o watanjuridico dispensado as
“mulas” do trafico internacional de drogas deve tpagse em estrita observancia dos
principios constitucionais respaldados pelo nosstermmento e, em especial, os trés
esposados neste trabalho — a dignidade da pesstanaua individualizacdo da pena e da
proporcionalidade —, no sentido de afastar o Opresente na Lei n° 11.343/2006 quanto a
conversdo das penas e isso representar a pelfeaido da justica material, vez que

resguarda os direitos fundamentais do homem insilmdmo ordenamento juridico pétrio.
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