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RESUMO

A nova Lei Antidrogas apresenta diversas alteragdes, dentre elas a adocdo de uma nova
politica criminal e a criagdo de um sistema nacional de politicas publicas que visa
combater e prevenir o trafico e o uso de substancias ilicitas. Destarte, o estudo tem por
objetivo voltar especial olhar a andlise da politica criminal adotada pela nova Lei ¢ a
possibilidade de criacdo de politicas publicas voltadas para a prevencdo de drogas,
questionando-se também a possibilidade de aplicagdo do pardgrafo quarto do artigo 33 da
Lein. 11.343/2006, aos condenados sob a vigéncia da Lei n. 6.368/1976, em conformidade
com a politica criminal vigente. A partir das correntes doutrindrias expostas, conclui-se que
a referida Lei deve retroagir aos fatos pretéritos, em face do principio da retroatividade da
lei mais benéfica consagrado no artigo 5° da Constituicdo Federal e, sobretudo, diante do
fenomeno das drogas que deve ser visto como uma necessidade do atendimento por
politicas publicas para a efetivacdo dos direitos fundamentais. Foi tendo por método de
abordagem o método dedutivo que a pesquisa dedicou-se ao seu proposito.

Palavras Chave: Politica criminal. Politica publica. Preven¢do. Repressdo. Trafico de
drogas.
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INTRODUCAO

O presente trabalho procurard analisar a evolugdo das leis que regulamentam as
questdes concernentes as drogas no Brasil, situando-as dentro do contexto histdrico em que
0 pais se apresentava até chegar a contemporaneidade, com a atual legislagdo, conhecida
por nova Lei Antidrogas. Dentro desse contexto, o objetivo € tracar um comparativo entre
a Lei atual e a Lei 6.368/1976, entdo revogada, principalmente no que se refere a questdo
dos modelos de politica criminal adotados pelas legislagdes em estudo, ou seja, o conflito
estabelecido entre o carater repressivo da antiga Lei e o suposto carater prevencionista
previsto na nova Lei Antidrogas. Pretende-se, ademais, o estudo aprofundado da figura do
trafico de drogas, das novas figuras tipicas criadas e consequentemente das inovagdes
apresentadas pela nova Lei, como a possibilidade de criagdo de politicas publicas para

prevenir e combater o uso ¢ a venda de drogas.

A pesquisa se baseia na necessidade de criacdo de novas leis para o combate ao uso
e a venda de substancias ilicitas, diante do surgimento das drogas e do comércio ilegal
dessas substancias. Nesse sentido, surgiram em todo o mundo movimentos a favor da
repressdo e consequentemente legislacdes que visavam a aplicagdo de diversas sangdes
para quem consumisse ou entdo comercializasse as substancias consideradas ilicitas em
cada pais. Assim, o Brasil também passou a criar leis que buscavam punir as pessoas que
tivessem envolvimento com as drogas, bem como a classificar quais substincias seriam
consideradas proibidas e que causavam mal ao individuo. Para tanto, diversas leis e
decretos foram promulgados e editados com o propdsito de regulamentar o uso e o

comércio ilegal das substancias consideradas ilicitas.

Com efeito, o tema estudado ¢ de significativa importancia, uma vez que a nova Lei
apresenta diversas modificagdes em relacdo as suas precessoras, estando mais adequada a
situacdo atual do pais. De tal modo, a andlise da figura juridica do traficante de drogas se
torna de extrema relevancia, para apontar os efeitos que s3o gerados em torno da
traficancia, como a criminalidade e a violéncia que assombram toda a populagao brasileira.
Igualmente, diante da previsdo do chamado trafico privilegiado, varios traficantes poderao
ter a sua pena diminuida e ser colocados em liberdade se tal previsdo retroagir a fatos

pretéritos. Nesta senda, pondera-se se é possivel ocorrer a retroatividade dessa minorante



aos fatos ocorridos sob a vigéncia da Lei anterior, tendo em vista que essa causa especial

de diminuicao de pena ndo estava prevista na Lei revogada.

Desse modo, diante da possibilidade de aplicacdo de uma causa de diminui¢do de
pena prevista no artigo 33, pardgrafo 4° da Lei 11.343/2006, tenta-se avaliar a
possibilidade de retroatividade dessa minorante aos condenados sob a vigéncia da antiga
Lei. Nesse sentido, busca-se verificar os beneficios que essa aplicabilidade podem trazer
aos traficantes condenados, levando em consideracdo normas e principios e ponderando as
correntes doutrindrias e jurisprudenciais existentes, bem como os efeitos que serdo
causados na sociedade. Além disso, tenta-se constatar a criagdo de uma politica criminal e
de politicas publicas que visem garantir a aplicabilidade dos direitos e garantias

fundamentais previstos na Constitui¢do Federal.

De tal modo, a presente monografia se apresenta em trés capitulos. O primeiro faz
uma abordagem sobre a nova Lei Antidrogas, a qual entrou em vigor com o proposito de
substituir as antigas Leis que estavam sendo alvo de diversas criticas, porquanto eram
muito remotas e ndo estavam mais adequadas ao momento atual. Para tanto, serd realizado
um comparativo entre a Lei n. 11.343/2006 e a Lei n. 6.368/1976, principalmente no que se
refere a politica criminal adotada por ambas, a andlise da figura juridica do traficante e as

inovagdes apresentadas, € por fim a conceituagdo do termo drogas no ambito da nova Lei.

J& no segundo capitulo, o estudo se baseard nos principais modelos de politicas
publicas, para que o Estado, através do poder local e da participagdo da sociedade, possa
formular politicas publicas voltadas para a preven¢ao ao uso indevido e por conseguinte ao
comércio das drogas. Além disso, fundamenta-se na descentralizacdo das atividades
administrativas ¢ consequentemente a possibilidade de descentralizagdo das politicas
publicas para os demais entes federados, a fim de que a populacdo possa participar e
escolher quais sdo as melhores formas para combater o comércio ilegal e o uso de drogas
no meio em que convivem, exercendo, dessa forma, a sua cidadania. Com efeito, o que se
quer nao ¢ apenas apreciar a politica criminal que foi adotada para a criagdo da nova Lei,
mas visualizar outros meios que sdo apresentados pela Lei Antidrogas para inserir modos
de prevencdo ao uso e ao comércio de drogas e, consequentemente, da criminalidade que ¢

gerada em seu torno, € ndo apenas a repressao ao usuario e ao traficante.

Diante da previsdo na Lei de um sistema nacional de politicas publicas, o que se
quer no terceiro capitulo ¢ verificar formas de garantir aos cidaddos a efetivacdo de seus

direitos e garantias fundamentais previstos pela Constituicdo Federal de 1988, através de



politicas publicas. Destarte, tem por escopo, ainda, a apreciagdo da evolucdo das
legislacdes que foram criadas com o propdsito de combater o trafico e consequentemente a
insuficiéncia de politicas publicas voltadas para a prevencdo de drogas. Por fim, ¢
elaborada a andlise da questdo da figura juridica do trafico privilegiado, diante da

discussdo que ¢ travada na doutrina e principalmente na jurisprudéncia.

Nesse contexto, o estudo serda voltado para uma pequena analise da evolugdo das
drogas no pais e consequentemente para um comparativo entre a nova legislacdo e a Lei n.
6.368/1976, no que se refere ao modelo de politica criminal que foi adotado pelos dois
regramentos, diante da situagdo politica, social e econdmica que o pais passava no
momento da criacdo de cada uma das Leis. Ainda, pretende-se avaliar a questdo das
politicas publicas, diante da criagdo do SISNAD, para que os direitos e garantias
fundamentais previstos na Constituicdo Federal possam ser garantidos a populagdo, bem
como na busca por meios de prevengdo ao uso e comércio de drogas em todo o Brasil.
Com efeito, a pesquisa estara voltada principalmente para a andlise da questdo do traficante
de drogas, ndo esquecendo a situagdo do usudrio e do dependente, os quais sdo os
consumidores e que contribuem para o trafico. Desse modo, tendo em vista a possibilidade
de uma causa de diminui¢do de pena a ser aplicada aos traficantes, dentro das diversas
modificagdes que foram realizadas no contexto da nova Lei, a pesquisa visa a analise das
possibilidades de aplicagdo dessa minorante a fatos pretéritos, ocorridos na vigéncia da Lei

revogada.

Assim, para solucionar o problema apresentado na tematica proposta, busca-se a
constru¢do do conhecimento através da pesquisa, utilizando-se do método de abordagem
dedutivo, uma vez que a pesquisa se baseou em principios gerais que se inferiram como
consequéncias para o particular, para realizar uma analise para cada caso concreto. Dessa
forma, utilizando-se a técnica de pesquisa doutrinaria, o tema sera abordado a partir de
materiais ja escritos por diversos doutrinadores e pesquisadores de diversas areas como da

Sociologia, Direito Penal, Direito Administrativo, Direito Constitucional, entre outros.



1 TRAFICO DE DROGAS NA DOGMATICA PENAL BRASILEIRA

A Lei n. 11.343/2006 foi editada com o objetivo de substituir as Leis n. 6.368/1976
e n. 10.409/2006, que ja ndo estavam mais adequadas a realidade da sociedade brasileira,
uma vez que tratavam tanto o traficante quanto o usudrio de drogas de forma igualitaria.
Buscou-se dar um tratamento mais severo ao traficante, de modo que foram realizadas
diversas mudancgas na legislagdo e criadas novas figuras tipicas, bem como foi definido o
conceito de drogas para a nova Lei, sendo que, para defini-la, é necessaria a
complementacdo de uma portaria ministerial. Assim, necessario se faz realizar uma analise

de ambas as Leis, com o propdsito de compreender o objetivo de cada uma delas.

1.1 A dogmatica juridico-penal das drogas no Brasil: um estudo das Leis n.
6.368/1976 e n. 11.343/2006

A Lein. 6.368/1976 tinha como escopo um modelo de repressdo que tratava tanto o
usudrio quanto o traficante de drogas de forma igualitiria, prevendo a ambos penas
privativas de liberdade. Com a vigéncia da Lei n. 11.343/2006, tal modelo repressivo
somente se manteve em relacdo a figura do trafico ilicito de drogas, de modo que ao
traficante de drogas passou-se a prever penas mais severas, bem como a criacdo de novas
figuras tipicas com a finalidade de incriminar outros sujeitos envolvidos com o comércio
ilegal de drogas. Entretanto, ao usudrio/dependente foi previsto um tratamento mais
brando, porquanto passou a ser visto como um doente, que, como tal, necessita de

tratamento.
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1.1.1 Da Lei n. 6.368/1976: apontamentos necessarios

A Lei n. 11.343/2006, chamada de nova Lei de Drogas ou Lei Antidrogas, entrou
em vigor em 08 de outubro de 2006 e revogou expressamente, em seu artigo 75, a Lei n.
6.368, de 21 de outubro de 1976 e a Lei n. 10.409, de 11 de janeiro de 2002. Com a
vigéncia desta Lei, diversas foram as mudancas realizadas em relacdo as antigas
legislagdes. A nova Lei Antidrogas, além de tratar de forma mais severa os traficantes,
criou novas figuras tipicas, diferenciou usuario, dependente e traficante de drogas e se

preocupou de forma mais acentuada com a prevencao ao uso de drogas.

A Lei n. 10.409/2002 foi editada com o proposito de substituir a Lei n. 6.368/1976,
entretanto, foi objeto de diversos vetos em relagdo aos crimes e as penas, sendo que
somente foi aprovada a parte processual, ndo cumprindo, entdo, totalmente com o seu
objetivo. Assim, havia duas legislagdes, uma referente ao aspecto penal do ano de 1976, e

outra processual do ano de 2002.

As antigas legislacdes que tratavam da matéria sobre as drogas seguiam o modelo
de repressdo adotado pela maioria dos paises ocidentais, baseados em tratados e
convencdes internacionais. Entre eles, citam-se como principais as trés Convengdes das
Nagdes Unidas que tratam sobre drogas ilicitas, quais sejam a Convencao Unica sobre
Entorpecentes de 1961; o Convénio sobre Substincias Psicotropicas de 1971; e a
Convencao das Nagdes Unidas Contra o Trafico Ilicito de Entorpecentes e Substancias

Psicotrépicas de 1988.'

Essa politica criminal adotada pelo Brasil possuia um carater proibicionista, que
teve origem nos Estados Unidos da América.” A Lei n. 6.368/1976 adotava o bindmio
dependente/usudrio e traficante/repressdo e dava um tratamento diferenciado a ambos,
havendo, desta forma, dois estatutos proibitivos diferentes. O traficante de drogas era
considerado um inimigo, tanto da sociedade, quanto do Estado, o qual deveria ser

eliminado.

A esse respeito, comenta Salo de Carvalho:

' KARAM, Maria Lucia. Politica e legislagio de drogas: aspectos dogmaticos e criminolégicos. Revista de Estudos
Criminais. Sapucaia do Sul: Nota Dez. ano 6. n. 23, jul./dez., 2006. p. 77.

2 ROSA, Pablo Ornelas. Politicas criminais de drogas e globalizagdo econdémica. Disponivel em
<http//:www.umanas.ufpr.br/evento/sociologia/politica>. Acesso em 02 de abril de 2010.
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Os bindmios dependéncia-tratamento e trafico-repressdo permeiam a legislagdo
e, apesar de aparecerem integrados no texto, sua conjungdo é aparente, pois, na
realidade operativa do sistema repressivo, criam dois estatutos proibitivos
diferenciados, moldados conforme a ldégica médico-psiquiatrica ou juridica
politica, disciplinando san¢des e medidas auténomas aos sujeitos
criminalizados.’

Este proibicionismo adotado pela legislagdo brasileira consubstanciava-se no tripé
ideoldgico formado pelo Movimento de Lei e Ordem®, Ideologia da Defesa Social’ e pela
Ideologia da Seguranca Nacional.®, os quais indicam uma presenca larga e expressiva do

direito penal.’

Salienta-se, ademais, que a antiga Lei de Tdxicos foi criada e editada em uma época

de ditadura militar, o que justifica, em tese, o0 modelo repressivo que foi adotado.

Nesse sentido, Salo de Carvalho dispde que:

Assim, no plano politico criminal, a Lei 6.368/1976 manteve o historico discurso
médico juridico com a diferenciagdo tradicional entre consumidor (dependente
e/ou usuario) e traficante e com a concretizagdo moralizadora dos estere6tipos
consumidor-doente e traficante-delinquente. Outrossim, com a implementagio
gradual do discurso juridico-politico no plano da seguranga publica, a figura do
traficante sera agregado o papel (politico) do inimigo interno, justificando as
constantes exacerbagdes de pena, notadamente na quantidade e na forma de
execugdo, que ocorrerdo a partir do final da década de setenta.”

No seu capitulo primeiro, a antiga legislacdo tratava da preveng¢do ao uso indevido
de drogas ilicitas. Assim, era dever de toda a sociedade contribuir de forma acentuada para

a preven¢do ao uso de substancias entorpecentes, bem como na repressio ao trafico ilicito

3 CARVALHO, Salo de. 4 politica criminal de drogas no Brasil. 5 ed. ampl. e atual. Porto Alegre: Lumen Jiris, 2010. p.
23.

* Os Movimentos de Lei e Ordem surgiram na década de 60, nos Estados Unidos da América, com o objetivo de orientar
a producdo legislativa em matéria criminal, tendo as drogas papel de destaque. Tem a midia como a forma de
instrumentalizar as suas idéias, transmitindo a populagdo a idéia de perigo constante, objetivando a flexibilizagdo de
normas penais e processuais, a fim de punir rigorosamente quem nédo contribuir para a harmonia social. CARVALHO,
Salo de. 4 politica criminal de drogas no Brasil. 5 ed. ampl. e atual. Porto Alegre: Lumen Juris, 2010. p. 39.

> A estrutura principiolégica da IDS permite, assim, ininterrupta (auto) legitimagdo do sistema repressivo, pois sustenta a
ideia de poder racionalizado, cujo escopo ¢ a tutela de bens juridicos (universais) compartilhados por estrutura social
homogenia. Ademais, instrumentaliza os aparelhos repressivos determinando atuag@o letal em oposicdo frontal ao
discurso oficial de prote¢do dos direitos fundamentais, ou seja, diferentemente de tutelar bens juridicos e igualizar a
repressdo, mantém a estrutura hierarquizada e seletiva do sistema de controlo social. CARVALHO, Salo de. 4 politica
criminal de drogas no Brasil. 5 ed. ampl. e atual. Porto Alegre: Lumen Juris, 2010. p. 33.

% Durante a década de setenta a Ideologia da Seguranga Nacional se espalha por toda a América Latina, com a ideia de
que o criminoso € um inimigo a ser eliminado, aplicando-lhe severas penas, a fim de combater a criminalidade comum.
Assim, busca a eliminac¢@o do crime e do criminoso através da coagdo direta das agéncias repressivas CARVALHO, Salo
de. 4 politica criminal de drogas no Brasil. 5 ed. ampl. e atual. Porto Alegre: Limen Juris, 2010. p. 36.

" CARVALHO, Salo de. 4 politica criminal de drogas no Brasil. 5 ed. ampl. e atual. Porto Alegre: Lumen Juris, 2010. p.
29.

8 CARVALHO, Salo de. 4 politica criminal de drogas no Brasil. 5 ed. ampl. e atual. Porto Alegre: Lumen Juris, 2010. p.
31.
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de drogas. Previa, também, a possibilidade de sancdo as empresas privadas que nao

colaborassem quando solicitadas a prestar auxilio aos 6rgdos do Governo. ’

J& no capitulo segundo, estavam dispostas as medidas a que seriam submetidos os
dependentes de drogas, ou seja, o tratamento seria dado para a sua recuperagdo. Eram duas
as possibilidades: o regime de internagdo hospitalar, em hospitais ou clinicas publicas ou
particulares, sendo, para a submissdo a tal condicdo, analisado o quadro clinico do
dependente; e o tratamento em regime extra-hospitalar, que ndo recorria a internagdo, mas
aliava-se a assisténcia do servigo social competente. Entretanto, no capitulo terceiro estava
tipificado o delito e as penas privativas de liberdade e de multa a serem aplicadas aos

dependentes de drogas.'

Em que pese haver a previsdo de pena privativa de liberdade, os individuos que ali
incorressem, na maioria das vezes, ndo eram submetidos ao encarceramento prisional. Isso
porque a pena privativa de liberdade poderia ser substituida por restritiva de direitos, em
face da quantidade de pena aplicada''. Assim, dificilmente o dependente de drogas ilicitas

seria recolhido em estabelecimento prisional, no entanto, recebia condenacao criminal.

Aos dependentes, contudo, eram, muitas vezes, aplicadas medidas de seguranga,
sendo tratados juntamente com pacientes psiquidtricos, em estabelecimentos que nio eram

os adequados para o tratamento e consequentemente para a recuperagdo do individuo.

Adriana Accioly Gomes Massa e Roberto Portugal Bacellar descrevem que:

® Art. 1° E dever de toda pessoa fisica ou juridica colaborar na prevengdo e repressio ao trafico ilicito e uso indevido de
substdncia entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou psiquica.

Paragrafo inico. As pessoas juridicas que, quando solicitadas, nio prestarem colaboragio nos planos governamentais de
prevencdo e repressdo ao trafico ilicito e uso indevido de substancia entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou
psiquica perderdo, a juizo do érgdo ou do poder competente, auxilios ou subvengdes que venham recebendo da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal, Territérios ¢ Municipios, bem como de suas autarquias, empresas publicas, sociedades
de economia mista e fundagdes.

10 Art. 16. Adquirir, guardar ou trazer consigo, para uso proprio, substincia entorpecente ou que determine dependéncia
fisica ou psiquica, sem autorizagdo ou em desacordo com determinago legal ou regulamentar:

Pena - detengio, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e pagamento de 20 (vinte) a 50 (cinqiienta) dias-multa.

" Tendo em vista que a pena privativa de liberdade prevista no preceito secundario do tipo penal do artigo 16 da Lei n.
6368/1976 era de 06 (seis) meses a 02 (dois) anos, os usudrios de drogas poderiam ter a pena aplicada substituida por
penas restritivas de direito, se preenchidos os requisitos do o artigo 44 do Codigo Penal, uma vez que inferior a 04
(quatro) anos, bem como o delito ndo era praticado com violéncia ou grave ameaga a pessoa. Outrossim, a Lei n.
9099/1995, que instituiu os Juizados Especiais Criminais e Civeis, prevé a possibilidade de oferta de transag@o penal as
pessoas que cometerem crimes cuja a pena maxima ndo seja superior a 02 (dois) anos, bem como a possibilidade de
suspensdo condicional do processo se a pena minima néo for superior a 01 (um) ano. Assim, se preenchidos os requisitos
previstos na Lei, o usudrio seria beneficiado com a transag@o penal, ou com a suspensdo condicional do processo, ndo
havendo, dessa forma, a instru¢@o de processo criminal, tampouco seria recolhido ao estabelecimento prisional.
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Além de uma politica impositiva de absten¢do e controle social, dependentes
quimicos eram tratados junto aos pacientes psiquiatricos. Utilizava-se, de
maneira geral, a internagdo como forma de segregacio e exclusdo social. E
interessante notar que, na vigéncia dessa politica, segundo dados do Cebrid —
Centro Brasileiro de Informagdes sobre Drogas, responsavel pelos levantamentos
sobre uso de drogas no Brasil, teria havido um aumento significativo do uso de
drogas no Brasil, principalmente a partir dos anos 80."

J4, aos chamados traficantes de drogas, seriam aplicadas as sangdes previstas no
artigo 12" da referida Lei e nos seus paragrafos, bem como no artigo 13, também da Lei n.
6.368/1976. Ja no artigo 14'* ha a previsdo do crime de associacdo para o trafico ilicito de

drogas.

Cabe salientar que com a edi¢do da Lei dos Crimes Hediondos (Lei n. 8.072/1990),
a figura do traficante de drogas foi equiparada aos delitos previstos naquela legislagao.
Desse modo, hd uma grande diferenga entre o dependente e o traficante durante a execucao
da pena, uma vez que para aquele foram impostas medidas muito mais graves. Assim,
havia a necessidade de cumprimento integral da pena em regime fechado, o que foi
declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, bem como a impossibilidade de
ser beneficiado com a anistia, graga e indulto, requisitos diferentes quanto ao cumprimento

da pena para a progressdo de regime e livramento constitucional.

12 MASSA, Adriana Accioly Gomes; BACELLAR, Roberto Portugal. A dimensdo sociojuridica e politica da nova lei
sobre drogas (Lei n.° 11.343/2006). Revista IOB de Direito Penal e Processual Penal. Porto Alegre: Sintese, v. 9, n. 50,
jun./jul., 2008. p. 178.

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

Pena - reclusdo, de 3 (trés) a 15 (quinze) anos, e pagamento de 50 (cinqiienta) a 360 (trezentos e sessenta) dias-multa.
§ 1° Nas mesmas penas incorre quem, indevidamente:

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

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

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

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

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

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

Art. 13. Fabricar, adquirir, vender, fornecer ainda que gratuitamente, possuir ou guardar maquinismo, aparelho,
instrumento ou qualquer objeto destinado a fabricagdo, preparacdo, produgdo ou transformagdo de substancia
entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou psiquica, sem autorizagdo ou em desacordo com determinago legal
ou regulamentar:

4 Art. 14. Associarem-se duas ou mais pessoas para o fim de praticar, reiteradamente ou ndo, qualquer dos crimes
previstos nos arts. 12 e 13 desta Lei:

Pena - reclusio, de 3 (trés) a 10 (dez) anos, e pagamento de 50 (cinqiienta) a 360 (trezentos e sessenta) dias-multa.
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Ademais, o estrangeiro que fosse condenado pelo delito de trafico ilicito de drogas,
mesmo apos ser naturalizado brasileiro, deveria ser expulso do pais, contrariamente nos
crimes comuns, Nos quais 0 criminoso que incorresse em qualquer espécie de crime

poderia ser extraditado se o crime fosse praticado antes da naturalizagao.

Salienta Salo de Carvalho:

Outrossim, se a Constituicdo, no artigo 5°, LI, prevé a impossibilidade de
extradicdo do brasileiro, salvo do naturalizado, em caso de crime comum,
praticado antes da naturalizagdo, excepciona no que tange aos casos de
comprovado envolvimento em trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins.
Regula desta forma, a expulsdo do estrangeiro condenado por crime de trafico de
drogas mesmo apds sua naturalizagdo (Decreto 98.961/90). A excegdo demonstra
a importancia da diferenciag¢@o no tratamento desta espécie de deleito em relagdo
aos demais."

Com efeito, resta nitida a diferenciacdo dada as pessoas que cometessem crimes
comuns em relacdo as pessoas que incorressem no delito de trafico ilicito de drogas, em

relagdo a extradicdo de estrangeiro.

1.1.2 Da Lei n. 11.343/2006: aspectos essenciais

Diante da expansdo do narcotrafico pela década de 80 no Brasil, do aumento do
nimero de usudrios, percebeu-se que essa politica criminal de combate as drogas ndo
estava gerando efeitos, porquanto tratava tanto os usuarios de drogas, como os traficantes,
de forma severa e ambos como criminosos, sendo que em relagdo a aqueles ndo era dada a

devida aten¢o.'®

Tendo em vista que as antigas legislacdes ndo estavam mais de acordo com as
necessidades da sociedade brasileira e diante do grande aumento da circulagdo de drogas
ilicitas, fez-se necessaria a edicdo de uma nova legislacdo que buscasse tentar solucionar e
diminuir a circulacdo de drogas, diante da nova situagdo econdmica, politica e social da

populacio brasileira.

'S CARVALHO, Salo de. A4 politica criminal de drogas no Brasil. 5 ed. ampl. e atual. Porto Alegre: Lumen Faris, 2010.
p. 44 - 45.

' MASSA, Adriana Accioly Gomes; BACELLAR, Roberto Portugal. A dimensio sociojuridica e politica da nova lei
sobre drogas (Lei n.° 11.343/2006). Revista IOB de Direito Penal e Processual Penal. Porto Alegre: Sintese, v. 9, n. 50,
jun./jul., 2008. p. 178.
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A nova Lei de Drogas que entrou em vigor em 2006, abrandou, de certo modo, esse
carater proibicionista e buscou de forma mais coerente assegurar que fosse despendido um
tratamento diferenciado aos usudrios e dependentes de drogas com uma visdo preventiva,
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em que pese ter dado tratamento mais severo aos chamados traficantes de drogas.

Gilberto Thums e Vilmar Pacheco, na obra Nova Lei de Drogas: Crimes

Investigagdo e Processo, fazem a seguinte observagao:

Nao devem os drgdos de repressdo preocupar-se com as condutas que ndo
apresentam relevancia social, mas sim, com a traficancia. E histérica no Brasil a
preocupag@o com os usudrios de droga, porque sdo pessoas que nido oferecem
dificuldades a a¢@o policial, diferentemente dos traficantes, que a policia prefere
ndo perseguir em face do risco que representa a acdo, ou até porque o traficante
corrompe o organismo policial. E ridiculo perseguir os viciados, que necessitam
de ajuda do Estado (tratamento), mas nio de cadeia [...]."®

Salo de Carvalho, em seu livro 4 Politica Criminal de Drogas no Brasil, dispde

que:

Apesar de fundada na mesma base ideoldgica da Lei 6.360/76 (ideologia da
diferenciac@o), ¢ possivel estabelecer importantes distingdes entre os estatutos
criminais. Se a Lei 6.368/76 ha nitida sobreposicdo do discurso juridico-politico
pela instauracdo do discurso de eliminagdo do traficante (inimigo interno), cujo
efeito foi densificar a repressdo ao comércio ilicito e suavizar a resposta penal
aos usuarios ¢ dependentes — notadamente apds a edi¢do da Lei 9.099/95 -, a Lei
11.343/06 nivela a importancia dos tratamentos penais entre usuarios e
traficantes, criando dois estatutos autébnomos com respostas punitivas de
natureza distinta: alta repressdo ao traficante de drogas, com imposi¢do de severo
regime de punibilidade (penas privativas de liberdade fixadas ente 05 e 15 anos);
e patologizagio do usuario e dependente com aplicagdo de penas e medidas."

Desse modo, a Lei n. 11.343/2006 apresenta duas formas diversas de tratamento.
Em relacdo ao traficante de drogas, hd a previsdo de penas mais duras, enquanto o
dependente/usuario de drogas ¢ tratado como um doente, o qual precisa de tratamento,

buscando a prevencdo ao consumo de drogas ilicitas.

7 MASSA, Adriana Accioly Gomes; BACELLAR, Roberto Portugal. A dimensdo sociojuridica e politica da nova lei
sobre drogas (Lei n.° 11.343/2006). Revista 10B de Direito Penal e Processual Penal. Porto Alegre: Sintese, v. 9, n. 50,
jun./jul., 2008. p. 178.

'8 THUMS, Gilberto; PACHECO, Vilmar. Nova lei de drogas: crimes, investigagdo e processos. 2 ed. Porto Alegre:
Verbo Juridico, 2008. p. 59.

' CARVALHO, Salo de. 4 politica criminal de drogas no Brasil. 5 ed. ampl. e atual. Porto Alegre: Liimen Jiris, 2010.
p. 69.
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Outrossim, dentre as diversas modificacdes realizadas, uma das mais significativas
foi a criacdo do SISNAD - Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas -, que

determina medidas de preven¢do ao uso indevido de drogas.

Em seu artigo 28°°, a nova Lei de Drogas, contrariamente a Lei entdo revogada, ndo
prevé mais a possibilidade de aplicagdo de penas privativas de liberdade aos usudrios e
dependentes de drogas e sim a aplicagdo das penas de adverténcia, prestacdo de servigos a
comunidade e medida educativa, ocorrendo, entdo, a despenalizagﬁo21 e nao

descriminaliza¢do® da conduta ou a desprizionalizag:51023.

[...] N2o houve a descriminalizacdo da conduta. O fato continua a ter natureza
de crime, na medida que a prdpria Lei o inseriu no capitulo relativo aos crimes e
as penas (Capitulo III); além do que as sangdes s6 podem ser aplicadas por um
juiz criminal e ndo por autoridade administrativa, e mediante o devido processo
legal (no caso, o procedimento criminal do Juizado Especial Criminal, conforme
expressa determinacio do artigo 48, § 1°, da nova Lei).**

Essa nova politica criminal visa evidenciar que as pessoas que fazem uso das
drogas chamadas de ilicitas precisam de tratamento, evitando que sejam tdo somente
punidas. Assim, a conduta do porte e posse de drogas para consumo pessoal continua

sendo ilicita, entretanto, com um tratamento penal diversificado.

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

I - adverténcia sobre os efeitos das drogas;

II - prestac@o de servigos a comunidade;

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

21 [...] Significa suavizar a resposta penal, evitando-se ou mitigando-se o uso da pena de prisdo, mas mantendo-se intacto
o carater ilicito do fato (o fato continua sendo uma infracdo penal ou infracdo de outra natureza). O caminho natural
decorrente da despenalizag@o consiste na adog@o de penas alternativas para a infracdo. GOMES, Luiz Flavio et al. Lei de
drogas comentada. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 121.

2 Descriminalizar significa retirar de algumas condutas o carater de criminosas. O fato descrito na lei penal (como
infragdo penal) deixa de ser crime. Ha trés espécies de descriminalizag@o: (a) a que retira o carater criminoso do fato, mas
ndo o retira do campo do direito penal (transforma o “crime” numa infragdo penal sui generis; é a descriminaliza¢do
formal); (b) a que elimina o carater criminoso do fato e o transforma num ilicito civil ou administrativo etc.
(descriminalizagdo “penal”) e (c) a que afasta o carater criminoso do fato e o legaliza totalmente (nisso consiste a
chamada descriminalizag@o substancial GOMES, Luiz Flavio et al. Lei de drogas comentada. 2. ed. rev. atual. e ampl.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 120.

% No caso da Lei 11.343/06, importante ressaltar que ndo ocorreu processo de descriminalizagio do porte para consumo
pessoal de drogas. O art. 28 da Lei de Drogas mantém as condutas dos usudrios criminalizadas, alterando apenas san¢des
previstas, impedindo, mesmo em caso de reincidéncia (art. 28, § 3°), a pena de prisdo [...]. Ocorre, portanto, com o
ingresso da lei nova no cenario juridico, explicita descarcerizag@o dos delitos relativos ao uso de drogas. CARVALHO,
Salo de. 4 politica criminal de drogas no Brasil. 5 ed. ampl. e atual. Porto Alegre: Liimen Juris, 2010. p. 110.

2 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: legislagio penal especial. 3 ed. rev. e atual. v. 4. So Paulo: Saraiva, 2008.
p. 707.
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Outrossim, a Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso XLVIZ , descreve os
tipos de pena que serdo adotadas no sistema penal, quais sejam a privagdo ou restricdo da
liberdade, a perda de bens, multa, prestacdo social alternativa, suspensao ou interdi¢ao de
direitos, entre outras. Tendo em vista que a Constitui¢do estabelece que possam ser criadas
novas espécies de pena, uma vez que utiliza a expressdo entre outras, conclui-se que o
legislador podera dispor de outras modalidades de penas diversas daquelas previstas, como
as estabelecidas no preceito secundario do tipo penal do crime de posse ilegal de drogas

para consumo pessoal.

Em relagdo ao trafico ilicito de drogas, crime que estd previsto no artigo 33*° da
Lei, denota-se que houve um aumento, tanto na pena privativa de liberdade, quanto na
pena de multa. Aplica-se, entdo, ao traficante de drogas, uma justi¢ca retributiva,
contrariamente ao que ocorre com o usudrio e o dependente para os quais a Lei continua

com um carater prevencionista.

Descreve Luis Flavio Gomes:

A nova Lei, nitidamente, abarca as duas tendéncias. A proibicionista dirige-se
contra a produgdo ndo autorizada e ao trafico ilicito de drogas, enquanto que a
prevencionista ¢ aplicada para o usuario e o dependente. A Lei, ademais, esta
atenta as politicas de atengdo e de reinsergio social do usuério e do dependente.”’

Ainda, com relacdo aos traficantes de drogas esta expresso na legislacdo que aquele
que for preso em flagrante delito ndo terd direito a liberdade provisdria, bem como ndo ha
possibilidade de conversdo da pena em restritiva de direitos, sendo que o crime de trafico

;- , . , . . . . 28
de drogas ¢ inafian¢dvel e insuscetivel de sursis, graca, indulto e anistia™.

2 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade,
nos termos seguintes:

XLVI - a lei regulara a individualizagdo da pena e adotard, entre outras, as seguintes:

a) privagdo ou restri¢do da liberdade;

b) perda de bens;

¢) multa;

d) prestagdo social alternativa;

e) suspensdo ou interdi¢do de direitos;

2 Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a venda, oferecer, ter em
depdsito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda que
gratuitamente, sem autorizag¢do ou em desacordo com determinagdo legal ou regulamentar: Pena - reclusdo de 5 (cinco) a
15 (quinze) anos e pagamento de 500 (quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa.

2T GOMES, Luiz Flavio et al. Lei de drogas comentada. 2. ed. rev. atual e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.
p. 27.

28 Art. 44. Os crimes previstos nos arts. 33, caput e § 19, ¢ 34 a 37 desta Lei sdo inafiangdveis e insuscetiveis de sursis,
graga, indulto, anistia e liberdade provisoria, vedada a conversdo de suas penas em restritivas de direitos.
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Quanto ao livramento condicional, o criminoso somente tera direito ao beneficio
ap6s o cumprimento de dois ter¢cos da pena, sendo que ¢ vedada sua concessdo ao

. . , 29
reincidente especifico” .

Assim, o traficante de drogas ird receber uma pena mais gravosa em relagio a Lei
anterior, tanto na privativa de liberdade, como na de multa. Tal aumento de pena justifica-
se diante do aumento da criminalidade em todo o territorio brasileiro e na busca de uma
resposta mais concreta a sociedade, vitima das organizagdes criminosas que geram tanta

violéncia.

1.2 Figura juridica do trafico de drogas

O tipo penal do delito de trafico ilicito de drogas esta disposto no artigo 33 da nova
Lei Antidrogas, sendo que anteriormente estava disposto no artigo 12 da Lei n. 6.368/1976.
Assim, faz-se necessdrio realizar a andlise do novo dispositivo, bem como algumas

comparagdes entre a antiga e a nova legislacao.

O legislador brasileiro, tanto na legislacdo anterior quanto na atual, ndo atribuiu o
nomen juris de trafico ilicito de drogas para as condutas descritas nos artigos 12 da Lei n.
6.368/76 ¢ 33 da Lei n. 11.343/2006°°. Na atual legislacdo, apenas descreveu no titulo do

capitulo V a expressdo trafico ilicito de drogas. *'

Assim, quem incorrer nas agdes tipicas do artigo 33 até o artigo 37 da lei n.
11.343/2006 estara realizando a traficancia, tendo em vista o disposto no titulo do referido

capitulo.”

% Par4grafo unico. As multas, que em caso de concurso de crimes serdo impostas sempre cumulativamente, podem ser
aumentadas até o décuplo se, em virtude da situagdo econdémica do acusado, considera-las o juiz ineficazes, ainda que
aplicadas no maximo.

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

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

3 LEAL, Jodo José. Trafico de drogas e controle penal: nova politica criminal e aumento de pena minima para o crime de
trafico ilicito de drogas. Revista IOB de Direito Penal e Processual Penal. Porto Alegre: Sintese, v. 8, n. 43, abr./maio,
2007. p. 41

320 art. 33 ¢ considerado o crime de trafico de entorpecentes, embora o legislador ndo lhe tenha atribuido este nomen
juris, consta do titulo V — trafico ilicito de drogas — da lei n.° 11.343/2006. Assim, as condutas descritas no art. 33,
“caput”, até o art. 37, sdo consideradas crimes de trafico de drogas. THUMS, Gilberto; PACHECO, Vilmar. Nova lei de
drogas: crimes, investigacdo e processos. 2 ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2008. p. 67
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Sujeito ativo podera ser qualquer pessoa, ndo precisando de qualquer condigdo
especial, exceto no que se refere aos verbos prescrever ou ministrar, 0s quais somente

~ . T . . . . , . 33
poderdo ser exercidos por médicos ou dentistas. Sujeito passivo € a sociedade.

Para a configurag@o do crime ndo € necessaria a ocorréncia do dano, bastando que a
conduta seja submissa a um dos verbos previstos no tipo penal. Ha presun¢do absoluta em
relagdo ao perigo que o crime causa. Trata-se, portanto, de crime de mera conduta, uma
vez que a caracterizagdo da conduta tipica decorre da mera realizagdo do fato,
independentemente de ter causado perigo concreto ou dano efetivo a interesses da

. 4
sociedade.’

O bem juridico tutelado no delito de trafico ilicito de drogas ¢ a protecdo a saude
publica, uma vez que a venda e o uso de drogas consideradas ilicitas colocam em risco um

, . . . . 35
numero indeterminado de pessoas, gerando, desse modo, um perigo a toda sociedade.

O elemento normativo do tipo penal do delito de trafico ilicito de drogas esta
descrito na expressdo “sem autorizagdo” ou “em desacordo com determinacdo legal ou
regulamentar”. Somente serd considerado crime se a conduta praticada pelo agente for
sem autoriza¢do ou em desacordo com determinacdo legal ou regulamentar, ou seja, sem

autorizacdo do Poder Publico.*®

O novo dispositivo legal manteve em seu texto os dezoito verbos que ja estavam
previstos na Lei anterior, quais sejam importar, exportar, remeter, preparar, produzir,
fabricar, adquirir, vender, expor a venda, oferecer, ter em depdsito, transportar, trazer
consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo e fornecer. Trata-se de um tipo
misto, podendo configurar o crime apenas a pratica de uma das condutas ali previstas,
tratando-se, entdo, de crime unico, ou no caso da ocorréncia de mais de uma conduta,

configurando concurso material.*’

Importar ¢ fazer com que a droga entre no territdrio nacional através da

transposic¢ao fisica territorial. Exportar ¢ fazer com que a droga saia do pais com destino a

33 GOMES, Luiz Flavio et al. Lei de drogas comentada. 2. ed. rev. atual, e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.
?4. éZfP}:]Z?OF.emando. Curso de direito penal: legislagdo penal especial. 3 ed. rev. e atual. v. 4. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.
;/5. éfl.’gé?.Fernando. Curso de direito penal: legislagdo penal especial. 3 ed. rev. e atual. v. 4. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.
% SSI.’EZ, Fernando. Curso de direito penal: legislagdo penal especial. 3 ed. rev. e atual. v. 4. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.
1337' gfI.JEZ, Fernando. Curso de direito penal: legislagido penal especial. 3 ed. rev. e atual.v. 4. Sao Paulo: Saraiva, 2008.
p- 713.
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outro.*® Remeter significa mandar, entregar, enviar, encaminhar, expedir, desde que dentro
do pais. Preparar consiste na combinagdo de substincias para a forma¢do da droga.
Produzir € criar, seja em pequena ou em grande escala. Fabricar € a producdo em escala e
por meio industrial. *’Adquirir é uma forma de obter a propriedade da droga, a titulo
oneroso ou gratuito, é comprar a droga. Essa conduta também esta descrita no delito de
posse de drogas para consumo pessoal, previsto no artigo 28 da nova Lei. O que diferencia
um tipo do outro, no entanto, ¢ o destino da droga, sendo que a consumagdo do delito s
ocorre com a efetiva tradigdo da droga ao adquirente.*” Vender ¢ a alienagio da droga, a
transferéncia a terceiros, seja pelo pagamento em dinheiro, seja pela troca por um bem,

4

objeto. Ha discussdes acerca da possibilidade da tentativa, sendo que o traficante podera
ter vendido a droga, recebido o valor, porém, ainda ndo ter entregue a droga.*' Expor a
venda ¢ exibir a droga a possiveis compradores, com o objetivo de venda.* Oferecer é
sugerir a aquisi¢do, mediante pagamento ou troca, ou a aceitagdo gratuita. Ter em deposito
é reter a coisa 4 sua disposi¢do, ou seja, manter a substincia para si mesmo.* Transportar
pressupde algum meio de transporte. Trazer consigo ¢ levar a droga junto a si, sem o
auxilio de algum meio de locomogdo, o que distingue da conduta de transportar.** Guardar
significa manter a vigilancia ou ter sob seu cuidado a droga, em nome proprio ou para
terceiros. Significa também ocultar a droga, seja para a utilizagdo posterior, no caso do
usudrio, seja para a finalidade de trafico.”” Prescrever é receitar. Tal conduta é a Unica que
configura crime proprio, uma vez que somente pode ser praticada por profissional que
possa receitar a droga, como médico ou dentista.*® Ministrar também é uma conduta

adstrita a determinados profissionais, como farmacéuticos ou enfermeiros. Significa

. . . . . A . , - 47
inocular, introduzir, dar para consumir, aplicar a substincia no usudrio.”’ Entregar a

3 THUMS, Gilberto; PACHECO, Vilmar. Nova lei de drogas: crimes, investigagdo e processos. 2 ed. Porto Alegre:
Verbo Juridico, 2008. p. 70 - 71.

39 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: legislagio penal especial. 3 ed. rev. e atual. v. 4. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.
p. 718 = 719.

“ THUMS, Gilberto; PACHECO, Vilmar. Nova lei de drogas: crimes, investigagdo e processos. 2 ed. Porto Alegre:
Verbo Juridico, 2008. p. 72.

*I THUMS, Gilberto; PACHECO, Vilmar. Nova lei de drogas: crimes, investigagio e processos. 2 ed. Porto Alegre:
Verbo Juridico, 2008. p. 73.

2 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: legislagdo penal especial. 3 ed. rev. e atual. v. 4. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.
p. 719.

* CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: legislagio penal especial. 3 ed. rev. e atual. v. 4. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.
p- 719.

* CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: legislagio penal especial. 3 ed. rev. e atual. v. 4. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.
p. 719-720.

* THUMS, Gilberto; PACHECO, Vilmar. Nova lei de drogas: crimes, investigagio e processos. 2 ed. Porto Alegre:
Verbo Juridico, 2008. p. 74.

4 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: legislago penal especial. 3 ed. rev. e atual. v. 4. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.
p. 720.

" THUMS, Gilberto; PACHECO, Vilmar. Nova lei de drogas: crimes, investigacio e processos. 2 ed. Porto Alegre:
Verbo Juridico, 2008. p. 76.
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consumo ¢ uma forma genérica de que o legislador utilizou para cercar todas as
possibilidades que envolvem entorpecentes € que ndo se enquadrem em nenhuma das
situagdes ja descritas.*® Por fim, fornecer significar dar, entregar, sendo que o fornecimento
pode ser gratuito, de forma eventual, ou oneroso, constituido em uma venda continua a

. 4
determinada pessoa.”’

Outrossim, algumas modificacdes foram realizadas em relacdo a legislacao anterior,
entre elas a substituigdo da expressao “substancia entorpecente que determine dependéncia
fisica ou psiquica” por “droga”, bem como o agravamento das penas, tanto da privativa de
liberdade, como a pena de multa, ¢ uma modificagdo na redag¢do das condutas de “fornecer
ainda que gratuitamente” ou “entregar de qualquer forma a consumo” para “entregar a

consumo ou fornecer drogas, ainda que gratuitamente”.

Nesse sentido:

Verifica-se que a nova descri¢do tipica € mais objetiva, em comparagdo com o
texto do art. 12 da lei revogada. Na verdade, em termos de contetido semantico e
juridico, o texto anterior foi objeto apenas de um pequeno ajuste de redagdo e de
sintaxe. No novo dispositivo, a expressdo “ainda que gratuitamente” esta descrita
apods a série de verbos. Isso significa que todas essas agdes recebem a marca da
tipicidade penal e devem ser consideradas crime de trafico ilicito, mesmo quando
praticadas sem o objetivo de lucro. O essencial é que o agente atue com a
finalidade de transferir para outro a droga ilicita. >'

Desse modo, nota-se que entre as principais mudangas realizadas no tipo basico do
delito de trafico ilicito de drogas pode-se destacar um pequeno ajuste na ordem de
colocacdo e de descricdo de expressdes dentro do dispositivo. Tal adequacdo, ou seja, a
descri¢do da expressdo “ainda que gratuitamente” apds a redacdo dos verbos, deu-se para
que todas as condutas fossem consideradas trafico ilicito de drogas, independentemente do

objetivo de lucro.

Salienta-se, ademais, que algumas condutas presentes na descricdo tipica do artigo
33 também estdo presentes no artigo 28 da mesma Lei, quais sejam adquirir, guardar, ter

em deposito, transportar e trazer consigo. Para realizar, entdo, a distin¢do entre o usuério e

* THUMS, Gilberto; PACHECO, Vilmar. Nova lei de drogas: crimes, investigagio e processos. 2 ed. Porto Alegre:
Verbo Juridico, 2008. p. 76.

4 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: legislagio penal especial. 3 ed. rev. e atual. v. 4. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.
p. 720.

>0 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: legislagio penal especial. 3 ed. rev. e atual. . 4. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.
p. 713.

>l LEAL, Jodo José. Tréfico de drogas e controle penal: nova politica criminal e aumento de pena minima para o crime de
trafico ilicito de drogas. Revista IOB de Direito Penal e Processual Penal. Porto Alegre: Sintese, v. 8, n. 43, abr./maio,
2007. p. 42.
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o traficante, é necessario analisar se a droga ¢ destinada ao consumo pessoal. Assim, sera

enquadrado no delito de posse de drogas para uso pessoal € ndo no trafico de drogas.

E o entendimento de Salo de Carvalho:

Assim, do que se depreende da dogmatica penal, a unica forma de diferenciagio
entre as condutas seria a comprovagdo do objetivo para consumo pessoal (art.
28). Em ndo ficando demonstrado este especial fim de agir, qualquer outra
intengdo, independente da destinacdo comercial, direcionaria a subsuncdo da
conduta dS(; art. 33, decorréncia da generalidade, abstracdo e universalidade do
dolo [...].

Para diferenciar se a conduta serd enquadrada como trafico ilicito de drogas ou
como posse de drogas para consumo pessoal, necessario ¢ analisar o dolo do agente, ou
seja, se a droga apreendida em seu poder era destinada ao seu consumo pessoal ou para

consumo de terceiros, independentemente do objetivo de lucro.

Gilberto Thums e Vilmar Pacheco dispdem que:

Também ndo foi consignada no tipo do art. 33 a idéia de mercancia ou
destinagdo da droga a terceiro. O crime se perfectibiliza ainda que a droga seja
fornecida de forma gratuita ao consumidor. Trata-se de perigosa técnica
legislativa em face da ndo exigéncia de elemento subjetivo. Isso porque a forma
privilegiada de trafico do art. 33 contém apenas um Unico verbo, consistente em
‘oferecer’ droga para consumir entre amigos. Assim, ndo se destinado a droga
para consumo pessoal do usuario, a hipétese é de trafico. [...].%

Com efeito, para a caracterizacdo do crime de trafico de drogas, deve sempre ser
analisada a destinagdo da droga apreendida e dolo do agente, ou seja, se era destinada ao
consumo pessoal, ou entdo se o seu destino era para o consumo pessoal de outro individuo,

independentemente da comprovacao da mercancia.

Deve, ainda ser analisado o paragrafo segundo’ do artigo 28 da Lei n.

11.343/2006, o qual dispde que o juiz deve analisar a natureza e a quantidade da substancia

2 CARVALHO, Salo de. 4 politica criminal de drogas no Brasil. 5 ed. ampl. ¢ atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2010.
p.211.

>3 THUMS, Gilberto; PACHECO, Vilmar. Nova lei de drogas: crimes, investigagdo e processos. 2 ed. Porto Alegre:
Verbo Juridico, 2008. p. 67.

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

I - adverténcia sobre os efeitos das drogas;

II - prestac@o de servigos a comunidade;

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

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

e pessoais, bem como a conduta e os antecedentes do agente. >

O crime de trafico ilicito de drogas se consuma pela pratica de qualquer um dos
verbos descritos no preceito primario do tipo penal, entretanto, algumas condutas s@o
permanentes (guardar, ter em depdsito, trazer consigo, expor a venda), sendo que enquanto
estiverem sendo praticadas, o momento consumativo prolonga-se no tempo. As demais
condutas sdo instantaneas, consumando-se em um determinado momento. Ndo se admite a

tentativa, em que pese haver posicionamentos contrarios, porém minoritarios.”

O elemento subjetivo do delito ¢ o dolo, admitindo-se o dolo direto ¢ o dolo
eventual. O agente, ao praticar o crime, deve ter a vontade de realizar alguma das condutas
descritas no tipo penal do artigo 33, sabendo que esta agindo sem autorizacdo ou em

desacordo com determinagdo legal ou regulamentar.”’

No paragrafo primeiro™ do artigo 33 ha a figura do trafico equiparado, ou seja,
quem incorrer na figura tipica ali descrita sofrerd as mesmas sangdes penais previstas para
o crime de trafico ilicito de drogas que estd descrito no artigo 33, caput, da Lei n.

11.343/2006.

Refere Fernando Capez:

35 A quantidade de droga ¢ um fator importante, mas n3o exclusivo para a comprovagio da finalidade de uso, devendo ser
levadas em consideragdo todas as circunstancias previstas no art. 28, § 2° da Lei n. 11.343/200. Assim, “para determinar
se a droga destinava-se a consumo pessoal o juiz atendera a natureza e a quantidade da substancia apreendida, ao local e
as condi¢des em que se desenvolveu a agdo, as circunstancias sociais e pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes
do agente”. Houve, portanto, adog¢@o do critério de reconhecimento judicial e ndo o critério da quantificacéo legal. Cabera
ao juiz, dentro desse quadro, avaliar se a droga destinava-se ou ndo ao consumo pessoal, ndo se levando em conta apenas
a quantidade da droga, mas inumeros outros fatores. CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: legislagdo penal especial.
3 ed. rev. e atual. v. 4. S8o Paulo: Saraiva. 2008. p. 704.

% CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: legislagio penal especial. 3 ed. rev. e atual. v. 4 Sdo Paulo: Saraiva, 2008.
p- 721.

°T CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: legislagio penal especial. 3 ed. rev. e atual. v. 4. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.
p. 721.

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

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

§ 1° Nas mesmas penas incorre quem:

I - importa, exporta, remete, produz, fabrica, adquire, vende, expde a venda, oferece, fornece, tem em depdsito,
transporta, traz consigo ou guarda, ainda que gratuitamente, sem autorizagdo ou em desacordo com determinagao legal ou
regulamentar, matéria-prima, insumo ou produto quimico destinado a preparagio de drogas;

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

III - utiliza local ou bem de qualquer natureza de que tem a propriedade, posse, administragio, guarda ou vigilancia, ou
consente que outrem dele se utilize, ainda que gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacio legal
ou regulamentar, para o trafico ilicito de drogas.
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A diferenga em relagdo ao caput estd no objeto material (matéria-prima, insumo
ou produto quimico destinado & preparagdo de drogas), uma vez que as condutas
sdo praticamente as mesmas. Dessa forma, o crime estd previsto somente na
modalidade dolosa, devendo ser praticado indevidamente, isto €, sem autorizacio
ou em desacordo com determinacdo legal ou regulamentar.”

Assim, o que diferencia as condutas do caput e do inciso primeiro do paragrafo
primeiro ¢ o fato de que aquele se refere apenas as drogas, ja esse se refere a matéria-

prima, ao insumo ou ao produto quimico que se destina a preparagdo da droga.

Nos incisos segundo e terceiro do pardgrafo primeiro, também do artigo 33, estdo
descritas, respectivamente, as condutas de quem semear, cultivar ou fizera colheita de
plantas que se constituam em matéria-prima para a preparagdo de drogas, bem como de
quem utilizar local ou bem de qualquer natureza de que tem a propriedade, posse,
administracdo, guarda ou vigilancia, ou consentir que outrem dele se utilize, ainda que

gratuitamente, para o trafico ilicito de drogas.

Gilberto Thums e Vilmar Pacheco descrevem que:

A lei pune agente que utiliza local de sua propriedade, posse, guarda ou
vigilancia, ou ainda, consente que outra pessoa se utilize desse local, mesmo que
gratuitamente, sem autorizagdo ou em desacordo com determinagdo legal ou
regulamentar, para o trafico de drogas, através do artigo 33, § 1°, III. O local de
que fala a lei pode ser movel (avido, embarcacdo, automovel etc.) ou imdvel
(casa, hotel, pousada, escola etc.). 60

Nesse caso, se o sujeito utilizar bem movel ou imovel, que seja de sua propriedade,
tenha posse, etc., ou consente que outra pessoa se utilize do local, mesmo que
gratuitamente, para o trafico ilicito de drogas, estard incidindo nas penas previstas no caput

do artigo 33.

J4 no paragrafo segundo® estio dispostas as sangdes penais para quem induzir,
instigar ou auxiliar alguém ao uso indevido de droga. Neste caso, também ha a figura da

. - .. . 162 -
equiparagdo, entretanto com menor lesividade social’”, havendo, deste modo, a previsdo de

¥ CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: legislagio penal especial. 3 ed. rev. e atual. v. 4. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.
p- 725.

% THUMS, Gilberto, PACHECO, Vilmar. Nova lei de drogas: crimes, investigagio e processos. 2 ed. Porto Alegre:
Verbo Juridico, 2008. p. 84.

61 § 2° Induzir, instigar ou auxiliar alguém ao uso indevido de droga:

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

52 THUMS, Gilberto; PACHECO, Vilmar. Nova lei de drogas: crimes, investigagdo e processos. 2 ed. Porto Alegre:
Verbo Juridico, 2008. p. 86.
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uma pena privativa de liberdade e multa mais branda em relagdo as condutas previstas no

caput.

No que tange ao paragrafo terceiro ha a previsdo das sancdes penais para quem
oferecer droga, eventualmente e sem objetivo de lucro, a pessoa de seu relacionamento,
. . 63 . , o~ . .
para juntos a consumirem’ . Aqui, do mesmo modo, hé a previsdo de uma pena privativa
de liberdade, como de multa, bem inferior aos casos do caput, paragrafo primeiro e

segundo do artigo 33 da nova legislacao.

O paragrafo quarto® trouxe uma inovagio legislativa, descrevendo uma causa
especial de diminui¢do de pena, a qual ndo tinha previsdo na Lei anterior. Se preenchidos
os requisitos ali previstos, quais sejam, ser o agente primario, possuir bons antecedentes,
ndo se dedicar a atividades criminosas e ndo integrar organiza¢des criminosas, o individuo

poderé ter uma diminui¢io em sua pena. ©

O artigo 34% descreve as condutas consideradas ilicitas em relagdo ao trafico de
maquindrios, instrumentos, aparelhos ou objetos que se destinam a preparacdo da droga®’.
O artigo 35% por sua vez, prevé a figura da associacdo criminosa para o trafico de

69
drogas™.

De grande importancia foi a criacdo de uma nova figura tipica, a qual esta disposta

no artigo 36’° da nova Lei, qual seja, o financiamento e o custeio do trafico de drogas.

63§ 3° Oferecer droga, eventualmente e sem objetivo de lucro, a pessoa de seu relacionamento, para juntos a
consumirem:

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

64§ 4° Nos delitos definidos no caput e no § 12 deste artigo, as penas poderdio ser reduzidas de um sexto a dois ter¢os,
vedada a conversdo em penas restritivas de direitos, desde que o agente seja primario, de bons antecedentes, ndo se
dedique as atividades criminosas nem integre organizagao criminosa.

65 Neste topico sera feito apenas um breve comentario ao chamado trafico privilegiado, uma vez que serd objeto de
analise no ultimo capitulo.

5 Art. 34. Fabricar, adquirir, utilizar, transportar, oferecer, vender, distribuir, entregar a qualquer titulo, possuir, guardar
ou fornecer, ainda que gratuitamente, maquinario, aparelho, instrumento ou qualquer objeto destinado a fabricacao,
preparacdo, producdo ou transformacio de drogas, sem autorizagdo ou em desacordo com determinacdo legal ou
regulamentar:

Pena - reclusdo, de 3 (trés) a 10 (dez) anos, e pagamento de 1.200 (mil e duzentos) a 2.000 (dois mil) dias-multa

7 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: legislagio penal especial. 3 ed. rev. e atual. v. 4. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.
p. 738.

68 Art. 35. Associarem-se duas ou mais pessoas para o fim de praticar, reiteradamente ou no, qualquer dos crimes
previstos nos arts. 33, caput € § 1°, e 34 desta Lei:

Pena - reclusdo, de 3 (trés) a 10 (dez) anos, e pagamento de 700 (setecentos) a 1.200 (mil e duzentos) dias-multa.
Paragrafo Ginico. Nas mesmas penas do caput deste artigo incorre quem se associa para a pratica reiterada do crime
definido no art. 36 desta Lei.

%9 Consoante jurisprudéncia pacificada do STF e do STJ, o art. 35 configura-se pela efetiva associagdo, com ideia de
estabilidade e permanéncia, Deve haver “animus” associativo e ndo mero concurso eventual de pessoas. Assim, o crime
de associag@o para trafico ndo depende de apreensdo da droga; sua comprovagdo pode ser feita nos mesmos moldes da
quadrilha (art. 228 do Cddigo Penal). Trata-se de crime formal, que se consuma com a demonstragdo do designio de
convergéncia de vontades para traficar droga. THUMS, Gilberto, PACHECO, Vilmar. Nova lei de drogas: crimes,
investigacdo e processos. 2 ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2008. p. 97.

™ Art. 36. Financiar ou custear a pratica de qualquer dos crimes previstos nos arts. 33, caput e § 1% e 34 desta Lei:
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Fernando Capez conceitua os verbos financiar e custear, dispondo que “financiar significa
proporcionar os meios, emprestar, fornecer bens ou dinheiro. Custear significa pagar as

71
despesas”.

Tal dispositivo ndo estava previsto na legislagdo revogada, sendo que o objetivo de

tal tipo legal é aplicar uma puni¢io a quem detém o poder econdmico do crime. "

E o entendimento de Gilberto Thums e Vilmar Pacheco:

Antes da novel Lei, aquele que financiasse (ou custeasse) o trafico de drogas
(tipico ou equiparado) ou de maquinarios, respondia pelo mesmo crime que o
traficante (muitas vezes na condicdo de participe), porém com sua pena
agravada, pela circunstancia prevista no art. 61, I, do CP. Com a nova
incriminag@o, percebemos uma excegdo pluralista a teoria monista (art. 29 do
CP), agora se punindo duas pessoas, que concorrerem para 0 mesmo crime, com
pena7s3 diversas (o traficante pelo art. 33 ou 34; ¢ o que sustenta o crime pelo art.
36).

Conforme o disposto, de acordo com a legislacdo anterior, o financiamento era
criminalizado da mesma forma que o trafico de drogas. Assim, as san¢des eram as mesmas
a serem aplicadas, porém com a aplica¢do da agravante do artigo 61, inciso primeiro, do

Cddigo Penal.

O sujeito que financiar ou custear o trafico de drogas sofrerd as sangdes penais
previstas no preceito secundario do artigo 36 da Lei, ndo respondendo pelo delito de trafico
ilicito de drogas, uma vez que ndo pratica nenhum dos verbos previstos no artigo 33 da
nova Lei. Gilberto Thums e Vilmar Pacheco descrevem que “trata-se de crime praticado
por agente que ndo se envolve nas condutas de traficdncia, permanecendo a distancia dos

traficantes”.”

Ha, contudo, casos em que podera cometer o crime de trafico de drogas, bem como
custear ou financiar a pratica do crime. Nos casos da incidéncia do delito de trafico, mais o
custeio ou financiamento do crime, as sangdes a serem aplicadas serfio as previstas no

artigo 33, com um aumento de pena, que podera ser de um sexto a dois ter¢os. Nesse caso,

Pena - reclusdo, de 8 (oito) a 20 (vinte) anos, e pagamento de 1.500 (mil e quinhentos) a 4.000 (quatro mil) dias-multa.

" CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: legislagio penal especial. 3 ed. rev. e atual. v. 4. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.
p. 746.

2 THUMS, Gilberto, PACHECO, Vilmar. Nova lei de drogas: crimes, investigagio e processos. 2 ed. Porto Alegre:
Verbo Juridico, 2008. p. 8101.

3 GOMES, Luiz Flavio et al. Lei de drogas comentada. 2. ed. rev. atual. e ampl.. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.
p. 208.

" THUMS, Gilberto; PACHECO, Vilmar. Nova lei de drogas: crimes, investigagdo e processos. 2 ed. Porto Alegre:
Verbo Juridico, 2008. p. 105.
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o individuo nfo estara incidindo no crime de trafico € no crime de financiamento ou

custeio previsto no artigo 36, mas somente naquele com o aumento de pena ja referido.

Cabe referir, ainda, que ndo podera ocorrer a incidéncia do artigo 36 juntamente

. . .o .. 75 .
com a previsdo do artigo 40, inciso VII, sob pena de bis in idem. "> Outrossim, somente
incorrera no crime de financiamento ou custeio para o trafico de drogas aquele sujeito que

contribui na pratica criminosa do artigo 33, caput e paragrafo primeiro, e do artigo 34.

Acerca do tema:

E importante observarmos que o art. 36 limita o financiar ou o custear aos crimes
dos arts. 33, caput ¢ § 1°, e 34, o que, pelo principio da legalidade, exclui como
conduta criminosa autdbnoma o financiamento dos crimes dos arts. 28, 33, §§ 2°¢
3°, 35, 37, 38 e 39. Assim, se financiar os crimes dos arts. 33, caput e § 1°, ¢ 34
respondera pelo crime do art. 36, se financiar ou custear os demais crimes da Lei
11.343/06, ndo podera responder pelo art. 36, mas podera responder por trafico
majorado — art. 40, VIL.”®

Desse modo, somente podera sofrer as san¢des penais do delito de financiamento
ou custeio do trafico de drogas, quem financiar ou custear os delitos previstos no preceito
primdrio do tipo penal dos artigos 33 e 34 da Lei n. 11.343/2006. Caso contrario, nao
estard cometendo tal crime, mas sim o crime de trafico de drogas com a majorag@o de pena

prevista no artigo 40, inciso VII, da Lei n.11.343/2006"".

Ademais, nos artigos 377°, 38" ¢ 39 estdo dispostas as condutas criminosas de
quem colaborar com o trafico como informante; prescrever ou ministrar culposamente
drogas; e conduzir embarcacdo ou aeronave apos consumo de droga, respectivamente. Para

cada uma dessas condutas tipicas, havera uma san¢io penal diversa, seja na pena privativa

 THUMS, Gilberto; PACHECO, Vilmar. Nova lei de drogas: crimes, investigagdo e processos. 2 ed. Porto Alegre:
Verbo Juridico, 2008. p. 105.

" THUMS, Gilberto; PACHECO, Vilmar. Nova lei de drogas: crimes, investigagdo e processos. 2 ed. Porto Alegre:
Verbo Juridico, 2008. p. 103 - 104.

7 Art. 40. As penas previstas nos arts. 33 a 37 desta Lei sio aumentadas de um sexto a dois tercos, se:

VII - o agente financiar ou custear a pratica do crime.

8 Art. 37. Colaborar, como informante, com grupo, organiza¢io ou associagdo destinados & pratica de qualquer dos
crimes previstos nos arts. 33, caput € § 1%, e 34 desta Lei:

Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos, e pagamento de 300 (trezentos) a 700 (setecentos) dias-multa.

" Art. 38. Prescrever ou ministrar, culposamente, drogas, sem que delas necessite o paciente, ou fazé-lo em doses
excessivas ou em desacordo com determinacdo legal ou regulamentar:

Pena - detengdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e pagamento de 50 (cinqiienta) a 200 (duzentos) dias-multa.

Paragrafo unico. O juiz comunicara a condenagéo ao Conselho Federal da categoria profissional a que pertenga o agente.
80 Art. 39. Conduzir embarcagio ou aeronave apos o consumo de drogas, expondo a dano potencial & incolumidade de
outrem:

Pena - detengdo, de 6 (seis) meses a 3 (trés) anos, além da apreensdo do veiculo, cassagdo da habilitagdo respectiva ou
proibicdo de obté-la, pelo mesmo prazo da pena privativa de liberdade aplicada, e pagamento de 200 (duzentos) a 400
(quatrocentos) dias-multa.

Paragrafo tnico. As penas de prisdo e multa, aplicadas cumulativamente com as demais, serdo de 4 (quatro) a 6 (seis)
anos e de 400 (quatrocentos) a 600 (seiscentos) dias-multa, se o veiculo referido no caput deste artigo for de transporte
coletivo de passageiros.
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de liberdade, seja na de multa, as quais variam de 06 (seis) meses a 06 (seis) anos, em

relagdo a aquela e de 50 (cinqiienta) a 700 (setecentos) dias multas, em relagdo a essa.

Conclui-se, portanto, que ocorreram diversas mudangas em relacdo a legislagdo
anterior no que diz respeito em relacdo ao delito de tréafico ilicito de drogas. Ocorreu a
substitui¢do de expressdes como substincia que determine dependéncia fisica ou psiquica
por drogas, alteracdes na colocacdo de expressdes dentro do tipo penal, bem como a
criacdo de nova figura tipica, no caso o financiador do trafico, bem como a previsido de

causas de aumento e de diminuicdo de pena.

Assim, a nova legislacdo procurou dar um tratamento ainda mais repressivo ao
comércio ilegal de drogas, aplicando penas mais severas aos traficantes e as pessoas que
custeiam e financiam o trafico, diante da grande expansdo do crime pelo pais, bem como

diante dos graves problemas sociais que o trafico gera na sociedade.

1.3 Conceito de droga no Aambito da nova Lei Antidrogas

A nova Lei Antidrogas, como ja referido no tdpico anterior, substituiu a expressao
“substancia entorpecente que determine dependéncia fisica e psiquica” pelo termo “droga”.
Desse modo, necessario se faz conceitua-lo dentro da nova legislag@o.

Primeiramente, cumpre destacar que a Organizagdo Mundial da Saude define droga
como “qualquer substancia ndo produzida pelo organismo que tem a propriedade de atuar

. . - ~ . » 81
sobre um ou mais de seus sistemas, produzindo alteragdes em seu funcionamento”.
Assim, segundo a OMS serdo consideradas drogas as substdncias que ndo forem

produzidas pelo organismo humano e que causem alteracdes no funcionamento ou

possuam a capacidade de atuar em qualquer um de seus sistemas.

O legislador brasileiro, a seu turno, estabeleceu no paragrafo tnico do artigo 1° da

.82 ~ A A
nova Lei"” que drogas sdo as substincias ou os produtos capazes de causar dependéncia, as

8! LEITAO, Luciana Bertini. Da inconstitucionalidade do artigo 28 da lei 11.343/06 e o direito & satide: analise da
realidade do Distrito Federal (de 2006 a 2008). Disponivel em
<http://www.fesmpdft.org.br/arquivos/luciana_Bertini.pdf>. Acesso em 26 de julho de 2010.

8 Art. 1° Esta Lei institui o Sistema Nacional de Politicas Piblicas sobre Drogas - Sisnad; prescreve medidas para
prevencdo do uso indevido, ateng@o e reinser¢@o social de usudrios e dependentes de drogas; estabelece normas para
repressdo a produgdo ndo autorizada e ao trafico ilicito de drogas e define crimes.
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quais devem estar previstas em lei ou entdo relacionadas em listas do Poder Executivo da
Unido. Ja no seu artigo 66, descreve que drogas sdo substdncias entorpecentes
psicotropicas, precursoras ¢ outras sob controle especial previstas em portaria do

Ministério da Satude.™’

Nesse sentido, cabe salientar que as drogas sdo divididas em licitas e ilicitas. As
primeiras sdo todas aquelas que podem ser comercializadas legalmente em qualquer
estabelecimento, mesmo que causem alguma dependéncia no consumidor. Dentre elas,

podem ser citadas o dlcool, o tabaco e os medicamentos.

Drogas ilicitas, por sua vez sdo aquelas que estio previstas na portaria Ministerial
n. 344/98 e que conseqiientemente causam dependéncia fisica e psiquica no individuo.
Assim, para que haja qualquer um dos crimes previstos na Lei n. 11.343, é necessdrio que a

substancia apreendida esteja relacionada na referida portaria.

Fernando Capez leciona que as substancias ou produtos que causam dependéncia
estdo relacionados na Portaria n. 344/98, do Servigo de Vigilancia Sanitaria, que foi
republicada em 1° de fevereiro de 1999. Para tanto, para que haja crime de tdxico, ¢
necessario que a substancia em questdo faga parte do rol de substincias constante na

. . 4
referido portaria. ®

Para que o fato seja considerado tipico, além de haver a previsdo da substancia na
lista do Ministério da Saude, essa deve causar dependéncia fisica e psiquica, ou seja, deve

conter principio ativo. Nesse sentido:

Nao basta, contudo, estar relacionada na Portaria do servico de vigilancia
sanitaria, sendo igualmente necessario que a substincia contenha o principio
ativo, isto ¢é, a aptidao para causar dependéncia fisica ou psiquica (comprovavel
por laudo de exame quimico-toxicoldgico)[...].

Portanto, quando a droga ndo causar dependéncia fisica ou psiquica ou nao estiver

relacionada na referida portaria, o fato sera considerado atipico. Ademais, diante da

Paragrafo unico. Para fins desta Lei, consideram-se como drogas as substdncias ou os produtos capazes de causar
dependéncia, assim especificados em lei ou relacionados em listas atualizadas periodicamente pelo Poder Executivo da
Unido.

8 Art. 66. Para fins do disposto no paragrafo unico do art. 12 desta Lei, até que seja atualizada a terminologia da lista
mencionada no preceito, denominam-se drogas, substincias entorpecentes, psicotropicas, precursoras € outras sob
controle especial, da Portaria SVS/MS n® 344, de 12 de maio de 1998.

8 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: legislagio penal especial. 3 ed. rev. e atual. v. 4. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.
p. 779.

8 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: legislagio penal especial. 3 ed. rev. e atual. v. 4. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.
779.
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necessidade de uma portaria Ministerial, a fim de definir quais as substancias sdo
consideradas drogas, insumo e produto quimico, tem-se uma norma penal em branco. Salo
de Carvalho salienta que “norma penal em branco ¢ caracterizada por preceitos
incompletos que requerem preenchimento por terceiros dispositivos, normalmente de

cunho extrapenal (administrativo)”.*

Magalhaes Noronha salienta que:

Como exemplo destas, cita-se a lei penal em branco. Nela o preceito, quanto ao
conteudo ¢ indeterminado, sendo preciso somente quanto a sangdo. E aquele,
pois, preenchido por outra disposicdo legal, por decretos, regulamentos,
portarias.®’

Nesse sentido, sempre que uma norma penal for incompleta quanto ao contetdo e
certa apenas em relagdo a sangdo prevista no preceito secundario, sendo necessaria a sua
complementacdo por uma outra norma, esta-se diante de uma norma penal em branco.
Ainda, Salo de Carvalho ressalta que “a parte integradora do tipo ndo segue, portanto, o

rigoroso procedimento da lei penal. Contudo, produz os mesmos efeitos incriminadores”.®®

Cumpre salientar que, segundo René Ariel Dotti, as normas penais em branco
classificam-se em duas espécies, quais sejam leis penais em branco no sentido amplo e leis
penais em branco em sentido estrito. Descreve que “as primeiras se caracterizam quando o
complemento ¢ determinado pela mesma fonte legislativa (Unido)”. Quanto as em sentido
estrito, refere que “em relacdo as outras, o complemento vem de diversa fonte

legislativa”.®

Para tanto, sempre que a lei penal necessitar de um complemento que provenha de
uma mesma fonte formal, legislativa, esta-se diante de uma norma penal em branco em
sentido amplo. Porém, toda vez que para a complementa¢do da norma penal for necessaria
a utilizacdo de uma fonte formal diversa, esta-se diante de uma norma penal em branco em

sentido estrito.

8 CARVALHO, Salo de. 4 politica criminal de drogas no Brasil. 5 ed. ampl. e atual. Porto Alegre: Liimen Juris, 2010.
p. 198.

% NORONHA, E. Magalhies. Direito penal. 34 ed. v. 1. Sio Paulo: Saraiva, 1999. p. 48.

8 CARVALHO, Salo de. 4 politica criminal de drogas no Brasil. 5 ed. ampl. ¢ atual. Porto Alegre: Lumen Juris, 2010.
p. 198.

% DOTTI, René Ariel. Curso de direito penal: parte geral. 2 ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 225.
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De suma importancia, também, ¢ a andlise desse sistema de norma penal em branco
adotado pela nova legislagdo para constatar se este afronta o principio da legalidade, diante

da auséncia na Lei da descricdo de quais substincias serdo consideradas drogas.

Luis Flavio Gomes entende que:

Em que pese esforco (e praticidade) dessa formula, pensamos que ofenderia o
principio da legalidade (mais precisamente da taxatividade ou determinagio),
trazendo nefasta inseguranga ao destinatdrio da norma. Somente quando o direito

~ . .90
for “certo” a acdo humana estara garantida.

Nesse sentido, haveria ofensa a tal principio, porquanto o direito a ser aplicado ndo
¢ certo, tendo em vista a auséncia de exatiddo pela propria Lei e pela necessidade de uma
outra norma para a sua complementagdo. Salo de Carvalho ressalta que “percebe-se que a
flexibilizacdo do principio da legalidade, por menor que seja, produz efeito irreversivel na

base de sistema de garantias ploriferando intimeras formas de abertura de tipicidade”.”’

Continua o mesmo autor descrevendo que:

A constante variacdo nas formas de complemento das leis em branco e dos
critérios jurisprudenciais ¢ doutrindrios na interpretacdo dos tipos penais abertos
permite o diagndstico dos maleficios deste tipo de técnica legislativa em relagdo
aos direitos e garantias fundamentais, indicando sua questiondvel
constitucionalidade.”

Com efeito, tendo em vista a flexibilizacdo do principio da legalidade, os tipos
penais abertos geram uma afronta aos direitos e garantias dos individuos, de modo que
seria questiondvel, também, a sua constitucionalidade. Portanto, essa técnica legislativa
adotada na nova Lei Antidrogas ofende tal principio ao nio descrever de forma taxativa no

seu texto legal quais substancias que serdo consideradas drogas.

Portanto, o conceito de drogas no ambito da legislacdo que dispde sobre o uso € o
trafico ilicito de drogas deve ser complementada por uma lista atualizada do Poder
Executivo. Entretanto, serdo consideradas drogas as substincias que estdo relacionadas na

portaria n. 344 do Ministério da Saude. Desse modo, tendo em vista a auséncia da

* GOMES, Luiz Flavio et al. Lei de drogas comentada. 2. ed. rev. atual. e ampl.. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.
p- 179 — 180.

I CARVALHO, Salo de. 4 politica criminal de drogas no Brasil. 5 ed. ampl. e atual. Porto Alegre: Lumen Jris, 2010.
p. 200.

2 CARVALHO, Salo de. 4 politica criminal de drogas no Brasil. 5 ed. ampl. e atual. Porto Alegre: Lumen Juris, 2010.
p. 200.
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defini¢do correta na Lei do que ¢ droga, tem-se uma norma penal em branco, diante da
necessidade de uma complementacdo da legislacdo, sendo, que tal técnica afrontaria o
principio da legalidade, o qual deveria ser devidamente respeitado no momento da

formulacgdo da Lei.
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2 POLITICAS PUBLICAS E POLITICA CRIMINAL DE DROGAS NO BRASIL

As politicas publicas consistem em a¢des do Estado que buscam solucionar
problemas que afetam a sociedade. Essas agdes podem ser centralizadas ou entdo
descentralizadas, podendo a sociedade participar da formulagdo de politicas publicas
através do poder local. Ja a politica criminal, especificamente, busca a criacdo de normas
para a protecdo de bens juridicos, bem como a criagcdo de sanc¢des a serem aplicadas aos
que infringirem o ordenamento. Desse modo, para que seja contemplado o assunto-
problema que deu origem a presente pesquisa se faz necessario o estudo dessas questdes

em ambito brasileiro.

2.1 Das politicas publicas: alguns pressupostos

As politicas publicas”, como disciplina académica e 4rea do conhecimento,
surgiram nos Estados Unidos da América, com énfase no estudo sobre a agdo dos governos
e ndo sobre as teorias do papel do Estado, desfazendo, até entdo, as fases seguidas pela
tradi¢do européia. Na Europa, a drea da politica publica surge com a divisdo de trabalhos

fundamentados em teses explicativas sobre a funcdo do Estado e do Governo.”

Na drea do governo, a politica publica surgiu, também, nos Estados Unidos da
América, durante a Guerra Fria e foi produto da tecnocracia como modo de afrontar seus
efeitos. Ademais, foi introduzida por Robert McNamara, como ferramenta para as decisdes
do governo, o qual contribuiu para a criagdao, em 1948, da RAND Corporation, organizacao

x . i 95
ndo governamental financiada por recursos publicos.

» Sdo considerados fundadores da érea das politicas publicas H. Laswell (1936), H. Simon (1957), C. Lindblom
(19569;1979) e D. Esaton (1965).

°* SOUZA, Celina. Politicas Publicas: uma revisdo de literatura. In: Cortes, Soyara Vargas. (Coord.). Revista Sociologias:
sociedade e politicas publicas. Porto Alegre: UFRGS. IFCH, ano 8, n. 16, jul./dez., 2006.p. 21 —22.

%3 SOUZA, Celina. Politicas Publicas: uma revisdo de literatura. In: Cortes, Soyara Vargas. (Coord.). Revista Sociologias:
sociedade e politicas publicas. Porto Alegre: UFRGS. IFCH, ano 8, n. 16, jul./dez., 2006. p. 22 — 23.
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O trabalho de diversos estudiosos, das demais areas das ciéncias exatas, sociais,
entre outras, baseados pela chamada Teoria dos Jogos’®, mostrou como um duelo poderia
ser dirigido como um jogo racional. Assim, a implantacdo de métodos cientificos as
formulagdes e decisdes de problemas publicos por parte do governo, amplia-se para outras

esferas da producio governamental, até mesmo para a politica social.”’

Na América Latina, por sua vez, o tema comega a ter relevancia em meados da
década de 80, quando passou a ser utilizado para dimensionar formas de desenvolvimento
da democracia institucional. As politicas publicas eram influenciadas pelo progresso dos
direitos econdmicos e pela necessidade de concretizagdo de direitos econdmicos e

sociais.”®

Desse modo, as politicas publicas surgiram em face da luta da sociedade pela
efetivacdo de direitos para uma melhoria na qualidade de vida, exercendo a democracia e

cumprindo com a sua fun¢io na participagdo politica.”

Outrossim, para melhor compreender a atuacdo do Estado através das chamadas
politicas publicas, bem como a sua finalidade, necessario se faz realizar uma breve
conceituacdo. Celina Souza descreve que o conceito mais conhecido é o de Laswell, que
afirma que “decisdes e andlises sobre politica publica implicam em responder as seguintes
questdes: quem ganha o qué, por qué e que diferenca faz”.'” Para tanto, entende-se
politicas publicas como sendo a¢des do Estado, que age através do governo, com a
finalidade de atender as necessidades da sociedade, diminuir a desigualdade social e

garantir a justica.'"'

Nesse mesmo sentido descrevem Ricardo Hermany e Claudine Freire Rodem

Busch:

% A teoria de jogos consiste em uma forma de matematica de resolver questdes que envolvem mais de um tomador de
decisdes. BARRETO, Larissa Santana et al. Uma Introdugdo a teoria dos jogos. Disponivel em <http://www.mat.puc-
rio.br/~hjbortol/bienal/M45.pdf> Acesso em 13 de setembro de 2010.

%7 SOUZA, Celina. Politicas Publicas: uma revisdo de literatura. In: Cortes, Soyara Vargas. (Coord.). Revista Sociologias:
sociedade e politicas publicas. Porto Alegre: UFRGS. IFCH, ano 8, n. 16, jul./dez., 2006. p. 22.23.

% PAULL Jandir. As estratégias dos empreendedores da politica na formulagdo da agenda em politicas piblicas. In:
Hermany, Ricardo (Org.). Gestdo local e politicas publicas. Santa Cruz do Sul: IPR, 2010. p. 172.

% HERMANY, Ricardo; RODEMBUSCH, Claudine Freire. O empoderamento dos setores da sociedade brasileira no
plano local na busca de implementacdo de politicas publicas sociais. In: Hermany, Ricardo (Org.). Empoderamento
Social Local. Santa Cruz do Sul: IPR, 2010. p. 78.

19 SOUZA, Celina. Politicas Publicas: uma revisdo de literatura. In: Cortes, Soyara Vargas. (Coord.). Revista
Sociologias: sociedade e politicas publicas. Porto Alegre: UFRGS. IFCH, ano 8, n. 16, jul./dez., 2006. p. 24.

101 HERMANY, Ricardo; RODEMBUSCH, Claudine Freire. O empoderamento dos setores da sociedade brasileira no
plano local na busca de implementagdo de politicas publicas sociais. In: Hermany, Ricardo (Org.). Empoderamento
Social Local. Santa Cruz do Sul: IPR, 2010p. 79.
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Nesse sentido, as Politicas publicas devem ser a expressdo pura e genuina do
interesse geral da sociedade, o que, num processo legitimo, pressupde seja a
demanda social auscultada em instancias democraticas, enfrentada de forma
realistica pela instituicdo formuladora e solucionada a luz do possivel consenso
entre os atores sociais a partir de eficaz fluxo de informagdes.'”

Assim, a politica publica ¢ uma agdo coletiva, com o objetivo de dar respostas as
demandas que surgem na sociedade, sendo que tais acdes sdo criadas pelo Estado como
uma forma de retorno.'” Nessa area, diversos modelos foram criados para melhor entender
como e porque o governo realiza alguma agdo que repercutira na vida da sociedade e dos

. - N . . 104
cidadaos, aos quais sao direcionadas.

Entre os principais modelos, citam-se o Incrementalismo, Tipo da Politica Publica,
O Ciclo da Politica Publica, o modelo Garbage Can, Colizdo de Defesa, Arenas Sociais,
Equilibrio Interrompido e os modelos influenciados pelo novo Gerencialismo Publico e

pelo Ajuste Fiscal.

O Incrementalismo foi desenvolvido por Lindblom (1979), Caiden e Wildavsky
(1980) e Wildavsky (1992), os quais argumentam que os programas publicos baseiam-se
em decisdes marginais e incrementais, ndo partindo do zero, desconsiderando alteragdes
politicas ou mudangas substantivas nos programas publicos.'® Jandir Pauli descreve que o
Incrementalismo “argumenta que as politicas publicas ndo fazem mudancas significativas

’ . o~ . . 106
nos programas publicos, mas apenas decisdes marginais”.

O modelo denominado O Tipo da Politica Publica foi desenvolvido por Theodor
Lowi (1964; 1972), que elaborou talvez a tipologia mais conhecida sobre politicas
publicas: a politica faz a politica. Para este tipo de modelo, as politicas publicas irdo
enfrentar as mais diversas formas de aceitagdo e de rejeicdo e que os conflitos em volta de

e . . 1
suas decisdes passam por campos diferenciados.'"’

12 HERMANY, Ricardo; RODEMBUSCH, Claudine Freire. O empoderamento dos setores da sociedade brasileira no
plano local na busca de implementagdo de politicas publicas sociais. In: Hermany, Ricardo (Org.). Empoderamento
Social Local. Santa Cruz do Sul: IPR, 2010. p. 83.

103 HERMANY, Ricardo; RODEMBUSCH, Claudine Freire. O empoderamento dos setores da sociedade brasileira no
plano local na busca de implementagdo de politicas publicas sociais. In: Hermany, Ricardo (Org.). Empoderamento
Social Local. Santa Cruz do Sul: IPR, 2010. p. 84.

1% SOUZA, Celina. Politicas Publicas: uma revisdo de literatura. In: Cortes, Soyara Vargas. (Coord.). Revista
Sociologias: sociedade e politicas publicas. Porto Alegre: UFRGS. IFCH, ano 8§, n. 16, jul./dez., 2006. p. 28.

195 'SOUZA, Celina. Politicas Publicas: uma revisdo de literatura. In: Cortes, Soyara Vargas. (Coord.). Revista
Sociologias: sociedade e politicas publicas. Porto Alegre: UFRGS. IFCH, ano 8§, n. 16, jul./dez., 2006. p. 29.

106 PAULL, Jandir. As estratégias dos empreendedores da politica na formulagio da agenda em politicas publicas. Gestdo
Local e Politicas Publicas. Santa Cruz do Sul: IPR, 2010. p. 176.

7 SOUZA, Celina. Politicas Publicas: uma revisdo de literatura. In: Cortes, Soyara Vargas. (Coord.). Revista
Sociologias: sociedade e politicas publicas. Porto Alegre: UFRGS. IFCH, ano 8, n. 16, jul./dez., 2006. p. 28.
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Igualmente, O Ciclo da Politica Publica estd interessado em entender porque
determinados assuntos entram na agenda politica e outros ndo, destacando os atores que
interferem na sua elaboragdo.'” Celina Souza salienta que “o ciclo da politica publica é
constituido nos seguintes estagios: definicio de agenda, identificacdo de alternativas,

. ~ ~ ~ ~ . ~ . ~ 1
avaliacdo das opgdes, selecdo das opgdes, implementagio e avaliagio”.'”

Garbage Can ou entdo “lata de lixo” foi elaborado por Cohen, March e Oslen
(1972), para quem as escolhas das politicas publicas sao desempenhadas como se as
alternativas estivessem em uma lata de lixo, ou seja, segundo os autores, ha diversos
problemas e poucas solugdes, que, além de escassas, ainda dependem da postura dos

decisores politicos (policy mackers) no momento.''

Nesse sentido:

O modelo “Garbage Can”, cuja traducio significa “lata de lixo”, propde que os
decisores politicos (policy makers) tomam suas decisdes a partir de escolhas
aleatorias (como se retirassem demandas de latas de lixo), levando em
consideragdo os recursos disponiveis para resolvé-los.'"" (grifos do autor)

Assim, para este modelo de politicas publicas, para que sejam tomadas certas
decisdes, os agentes politicos levam em consideracdo os recursos que estdo disponiveis,

para entdo resolver determinada situagao.

O modelo denominado Coalizdo de Defesa (advocacy colatition) foi elaborado por
Sabatier ¢ Jenks-Smith (1993).''? Jandir Pauli salienta que “cada politica publica é um
sistema de um modelo geral e ¢ estruturada a partir de varias coalizdes que negociam, em

um ambiente estdvel, a extens@o e a envergadura de determinada politica pl'lblica”.113

Ainda, Celina Souza dispoe:

1% PAULL, Jandir. As estratégias dos empreendedores da politica na formulagdo da agenda em politicas publicas. In:
Hermany, Ricardo (Org.). Gestdo local e politicas publicas. Santa Cruz do Sul: IPR, 2010. p. 176.

1% SOUZA, Celina. Politicas Publicas: uma revisdo de literatura. In: Cortes, Soyara Vargas. (Coord.). Revista
Sociologias: sociedade e politicas publicas. Porto Alegre: UFRGS. IFCH, ano 8, n. 16, jul./dez., 2006. p. 29.

0 SOUZA, Celina. Politicas Publicas: uma revisdo de literatura. In: Cortes, Soyara Vargas. (Coord.). Revista
Sociologias: sociedade e politicas publicas. Porto Alegre: UFRGS. IFCH, ano 8§, n. 16, jul./dez., 2006. p. 30.

"' PAULL, Jandir. As estratégias dos empreendedores da politica na formulagdo da agenda em politicas publicas. In:
Hermany, Ricardo (Org.). Gestdo local e politicas publicas. Santa Cruz do Sul: IPR, 2010. p. 176.

12 SOUZA, Celina. Politicas Péblicas: uma revisdo de literatura. In: Cortes, Soyara Vargas. (Coord.). Revista
Sociologias: sociedade e politicas publicas. Porto Alegre: UFRGS. IFCH, ano 8, n. 16, jul./dez., 2006. p. 31.

'3 PAULL, Jandir. As estratégias dos empreendedores da politica na formulagdo da agenda em politicas publicas. In:
Hermany, Ricardo (Org.). Gestdo local e politicas publicas. Santa Cruz do Sul: IPR, 2010. p. 176.
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Politica publica deveria ser concebida como um conjunto de subsistemas
relativamente estaveis, que se articulam com os acontecimentos externos, os
quais ddo os pardmetros para os constrangimentos e os recursos de cada politica
publica.'"*

Esse modelo contraria os argumentos adotados pelo Garbage Can e pelo Ciclo da
Politica Publica, em virtude da pouca aptidao explicativa sobre o porqué as transformagdes

acontecem nas politicas publicas.'"’

No modelo das Arenas Sociais, para que um fato ou circunstancia se transforme em
um determinado problema, ¢ necessdrio que a populacdo se convenga que algo precisa ser
feito, ou seja, precisa ocorrer uma mudanca. E quando os decisores politicos do governo
passam a dar mais atencdo a determinados fatos e a rejeitar outros.''® Ainda, os chamados
empreendedores da politica, articulados em redes sociais, sdo responsaveis pelo
convencimento da populacdo em relacdo a determinado problema, bem como pela sua

o . . 117
colocagdo em primeiro lugar na agenda do governo.

Pauli define o modelo do Equilibrio Interrompido — criado por Baumgarter e Jones
(1993), fundamentado em elementos de biologia ¢ computacdo - como “para o qual
politicas publicas que provocam mudancas estruturais sdo precedidas de longos periodos
de estabilidade em que a midia tem funcdo importante na constru¢do da imagem sobre
determinada politica (policy image)”.''® Para os autores, esse modelo permite perceber
como um sistema de politica pode atuar mantendo sempre o mesmo status, ou entdo, passar
por alteragdes mais aprofundadas nas politicas publicas, sendo que a midia possui um

papel importante para construgio de determinada politica publica.'"’

Por fim, com base nos modelos influenciados pelo Gerencialismo Publico e pelo

Ajuste Fiscal, novos formatos de politicas publicas foram adotados por diversos governos,

4 'SOUZA, Celina. Politicas Publicas: uma revisdo de literatura. In: Cortes, Soyara Vargas. (Coord.). Revista
Sociologias: sociedade e politicas publicas. Porto Alegre: UFRGS. IFCH, ano 8, n. 16, jul./dez., 2006. p. 31.

5 SOUZA, Celina. Politicas Publicas: uma revisdo de literatura. In: Cortes, Soyara Vargas. (Coord.). Revista
Sociologias: sociedade e politicas publicas. Porto Alegre: UFRGS. IFCH, ano 8, n. 16, jul./dez., 2006. p. 31.

6 SOUZA, Celina. Politicas Publicas: uma revisdo de literatura. In: Cortes, Soyara Vargas. (Coord.). Revista
Sociologias: sociedade e politicas publicas. Porto Alegre: UFRGS. IFCH, ano 8§, n. 16, jul./dez., 2006p. 32.

"7 PAULL, Jandir. As estratégias dos empreendedores da politica na formulagdo da agenda em politicas publicas. In:
Hermany, Ricardo (Org.). Gestdo local e politicas publicas. Santa Cruz do Sul: IPR, 2010. p. 176.

18 PAULL, Jandir. As estratégias dos empreendedores da politica na formulagdo da agenda em politicas publicas. In:
Hermany, Ricardo (Org.). Gestdo local e politicas publicas. Santa Cruz do Sul: IPR, 2010. p. 176

"9 SOUZA, Celina. Politicas Publicas: uma revisdo de literatura. In: Cortes, Soyara Vargas. (Coord.). Revista
Sociologias: sociedade e politicas publicas. Porto Alegre: UFRGS. IFCH, ano 8, n. 16, jul./dez., 2006. p. 33.
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todos focados na procura pela eficiéncia, sendo esse o seu principal objetivo, juntamente

com a credibilidade e a delegacdo para 6rgdos com independéncia politica.'’

Para esse modelo, o elemento discricionalidade fica minimizado, eis que delegadas
fungdes para outros drgdos independentes, tendo em vista a confianga que esses passam,
bem como a experiéncia de seus membros e para ndo sofrer influéncias em periodos
eleitorais, podendo dar continuidade ao seu trabalho. O elemento credibilidade ganha
destaque, diante da possibilidade de normas ja serem pré-anunciadas, o que ¢ mais
competente do que o dominio arbitrdrio que os politicos possuem sobre as politicas
publicas. Ja a eficiéncia baseia-se na ideia de que a politica publica ndo pode ser resultado

da disputa entre grandes grupos e sim, de uma apreciagio 16gica, coerente.'?'

Apos a andlise do surgimento das politicas publicas, bem como dos modelos mais
adotados e estudados, necessario se faz realizar uma breve analise de como se desenvolveu
as politicas publicas no Brasil, tendo em vista que o tema ¢ muito recente em todo o

mundo.

Primeiramente, cumpre salientar que entre a década de 30 até os dias de hoje o
Brasil passou por uma grande transformacédo. No inicio do século XX, o Brasil era um pais
extremante agropastoril, sendo que a maioria de sua populagdo vivia na area rural e
sobrevivia de recursos provenientes da agricultura, pecuaria, ou seja, de recursos ligados
diretamente a vida no campo. Em meados da década de 80, contudo, tal cenario se
modificou. O Brasil passou a ser um pais mais urbano e a maioria de sua populagdo ja se
encontrava na zona urbana. Isso ocorreu devido ao processo de industrializagdo que foi

empregado no pais.'*

Desse modo, as caracteristicas que marcavam o Brasil entre as décadas de 20 e de
80 era um carater autoritario, conservador, centralizador ¢ desenvolvimentalista. Pensava-

. ~ ~ ~ . 12
se apenas no desenvolvimento e nfio nas transformagdes das relagdes da sociedade.'”

Com a redemocratizacdo do pais, com a retomada das eleicoes e com a

promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, a chamada Constitui¢do Cidada, o Brasil

120 SOUZA, Celina. Politicas Publicas: uma revisdo de literatura. In: Cortes, Soyara Vargas. (Coord.). Revista
Sociologias: sociedade e politicas publicas. Porto Alegre: UFRGS. IFCH, ano 8, n. 16, jul./dez., 2006. p. 34.

2l SOUZA, Celina. Politicas Publicas: uma revisdo de literatura. In: Cortes, Soyara Vargas. (Coord.). Revista
Sociologias: sociedade e politicas publicas. Porto Alegre: UFRGS. IFCH, ano 8§, n. 16, jul./dez., 2006. p. 34-35.

122 BACELAR, Ténia. As politicas piiblicas no Brasil: herangas, tendéncias e desafios. Disponivel em <http:/
www4.fct.unesp.br/grupos/gedra/textos/Textol politicas publicas no br TaniaBacelar.pdf> Acesso em 13 de agosto de
2010.

12 BACELAR, Ténia. As politicas piblicas no Brasil: herancas, tendéncias ¢ desafios. Disponivel em <http:/
www4.fct.unesp.br/grupos/gedra/textos/Textol politicas publicas no br TaniaBacelar.pdf> Acesso em 13 de agosto de
2010.
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deixou de ser um pais autoritario e ditador, e os direitos econdmicos, sociais e culturais,
que foram objeto de tanta luta pela sociedade, foram devidamente efetivados na

Constituigdo.'**

Diante da previsdo dos direitos sociais, econdmicos e culturais na Carta Magna
brasileira, o governo passou a realizar politicas sociais que buscavam concretizar tais

direitos aos cidadaos brasileiros.

Entretanto, com a nova Constitui¢do e tendo em vista que cada ente federado era
independente, a aplicacdo de politicas publicas passou ser feita por cada um deles,
isoladamente, estando prevista também na Constituicdo de cada Estado e na Lei Organica
de cada municipio, auténomo para realizar as a¢des que julgar necessario.'”> Assim, as
politicas publicas sofreram também um processo de descentralizacdo, uma vez que a
Constituicdo passou a possibilidade aos Estados e Municipios aplicarem os seus recursos

de forma que achem adequadas.

Outrossim, a Constitui¢do de 1988 trouxe outra importante inovagdo referentes as
politicas publicas. Tal inovagao consiste na possibilidade de participacdo da sociedade, a
qual esta disposta no artigo 204'*° da Constitui¢do Federal de 1988, através do chamado

. . . . ~ ~ . . 12
terceiro setor, quais se€jam, as organizagoes nao-governamentais, sem fins lucrativos. 7

Destaca-se, ademais, apds o estudo do surgimento e dos principais modelos, que
para a criacdo de uma politica publica que busca o combate e a prevengdo as drogas, varios
sdo os modelos que poderdo ser utilizados, dentre os quais menciona-se como 0s mais
adequados: O Tipo da Politica Publica, O Ciclo da Politica Publica, o Incrementalismo, o

Equilibrio Interrompido e os modelos influenciados pelo Gerencialismo Publico e pelo

124 PAULL, Jandir. As estratégias dos empreendedores da politica na formulagdo da agenda em politicas publicas. In:
Hermany, Ricardo (Org.). Gestdo local e politicas publicas. Santa Cruz do Sul: IPR, 2010. p. 172 - 173.

12 HERMANY, Ricardo; RODEMBUSCH, Claudine Freire. O empoderamento dos setores da sociedade brasileira no
plano local na busca de implementagio de politicas publicas sociais. In: Hermany, Ricardo (Org.). Empoderamento
Social Local. Santa Cruz do Sul: IPR, 2010. p. 84 — 85.

126 Art. 204. As acdes governamentais na area da assisténcia social serdo realizadas com recursos do orcamento da
seguridade social, previstos no art. 195, além de outras fontes, e organizadas com base nas seguintes diretrizes:

I - descentralizagdo politico-administrativa, cabendo a coordenagéo e as normas gerais a esfera federal e a coordenacao e
a execuc@o dos respectivos programas as esferas estadual e municipal, bem como a entidades beneficentes e de
assisténcia social;

II - participagdo da populacdo, por meio de organizagdes representativas, na formulagdo das politicas e no controle das
acdes em todos os niveis.

Paragrafo tnico. E facultado aos Estados e ao Distrito Federal vincular a programa de apoio & inclusdo e promogao social
até cinco décimos por cento de sua receita tributaria liquida, vedada a aplicag@o desses recursos no pagamento de:

I - despesas com pessoal e encargos sociais;

II - servigo da divida;

III - qualquer outra despesa corrente ndo vinculada diretamente aos investimentos ou a¢des apoiados.

127 WESCENFELDER, Susimara. Participagdo cidada nas politicas publicas através do terceiro setor. In: Costa, Marli M.
M. da. (Org.). Direito, cidadania e politicas publicas II' direito do cidadao e dever do Estado. Porto Alegre: Free Pass, v.
2,2007. p.306
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Ajuste Fiscal. Tais modelos poderdo ser adotados de acordo com a finalidade e os
objetivos que o governo busca atingir com a criagdo de determinada politica publica,

levando em conta as alternativas que cada um dispde.

A drea da politica publica surgiu, portanto, na metade do século XX nos Estados
Unidos da América, ganhando importancia no Brasil a partir da década de 80, tendo em
vista o processo de redemocratizacdo que o pais passou e a promulgacdo da nova
Constituicdo Federal, para a devida efetivacdo e aplicacdo dos direitos e garantias aos
cidaddos, aos quais tem direito. Para tanto, ocorreu um processo de descentralizacdo das
politicas publicas, as quais consistem em ag¢des do governo que visam concentrar recursos
para melhorar a vida da populagdo, uma vez que os entes federados possuem autonomia
para aplicar tais recursos, bem como prevé a possibilidade de participacdo da sociedade

civil em sua aplicagdo.

2.2 Descentralizacio de politicas publicas no Brasil: a reafirmacio do poder local

Antes de adentrar na descentraliza¢do das politicas publicas no Brasil, ¢ necessario
entender, primeiramente, como ocorreu a descentralizagdo do poder no pais, bem como
entender o que significa centralizacdo e descentralizacdo, em relacdo a administragdo

publica.

O Estado pode exercer as atividades que lhe sdo atribuidas, ou entdo presta-las
através de outros sujeitos. Assim, quando prestar os servicos que sdo de sua competéncia,
diz-se que a atividade ¢ centralizada e, ao contrario, quando atribui a outro a competéncia

A A : ~ 12
para fazé-lo, ocorre o fendmeno da descentralizagdo.'*®

Celso Antonio Bandeira de Mello descreve que “na Centralizagdo o Estado atua
diretamente por meio de seus Orgdos, isto €, das unidades que sdo simples reparticdes
. . . - .. 129 \
interiores de sua pessoa e que por isto dela ndo se distinguem”. Quanto a

descentralizagdo, salienta o doutrinador:

122 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 21 ed. rev. e atual. Sio Paulo: Malheiros, 2006.
p. 135.
12 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 21 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2006.
p. 146.
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[...] O Estado tanto pode prestar por si mesmo as atividades administrativas,
como pode desempenha-las por via de outros sujeitos, caso em que estara perante
a chamada descentraliza¢do. Anotou-se ainda, que nesta hipdtese ora o Estado
transfere o exercicio de atividades que lhe sdo pertinentes para particulares, ora
cria pessoas auxiliares suas, para desempenhar os cometimentos dessarte
descentralizados." (grifo do autor)

Desse modo, a administracdo publica pode transferir sua competéncia para outro
sujeito de direito, através da chamada administracdo indireta, para que esses exercam as
atividades que lhe eram atribuidas, sendo que tais sujeitos sdo distintos e autdonomos,

. . ~ 131
gerando, assim, a figura da descentralizagdo."

Faz-se significativo, também, diferenciar descentralizacdo e desconcentragdo, para
uma melhor compreensdo do que significa cada fendmeno. O fenémeno da
desconcentragdo também consiste na transferéncia de certas atividades da administragdo
publica para outros sujeitos de direito, entretanto, ndo ocorre a criacdo de entes da
administracdo indireta, mas sim a criagdo de outros Orgdos dentro da prdpria

administracao.

Margal Justen Filho descreve que:

A necessidade impde, em primeiro lugar, a desconcentragdo das competéncias
administrativas. E materialmente impossivel que o Chefe do Poder Executivo
desempenhe todas as fungdes administrativas. Por isso, produz-se a criagdo de
outros orgdos administrativos ao interno do ente publico. Sao criados os
Ministérios e outras reparti¢des publicas.'*?

Assim, toda vez que a administracdo publica criar outros entes para exercer as
atividades que sdo de atribui¢do do chefe do Poder Executivo, uma vez que esse nao
consegue exercer sozinho todas as fungdes — mesmo que tais 6rgdos pertengam ao proprio

ente politico — se estd diante da desconcentracio.

Ainda, nesse sentido:

B3O MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 21 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2006.
p. 145.

131 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 3 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 154.

132 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 3 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 153.
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A diferenca entre as duas figuras (desconcentragdo e descentralizagdo) reside em
que o mecanismo da descentralizagdo produz a transferéncia de poderes e
atribuicdes para um outro sujeito de direito distinto e autdnomo. Portanto, a
descentralizagdo produz um numero maior de sujeitos titulares dos poderes
publicos. Ja o processo de desconcentragdo mantém os poderes e atribui¢des na
titularidade de um mesmo sujeito, gerando efeitos meramente internos (em
virtude da partilha dos poderes e competéncias de titularidade de um tnico
sujeito entre uma pluralidade de 6rgdos). '

Com efeito, a distingdo ¢ clara no ambito do direito administrativo, de modo que a
descentralizagdo e a desconcentra¢do nido podem ser confundidas, uma vez que sdo figuras

diferentes e atribuem a realizagdo de certas atividades administrativas a sujeitos diversos.

Realizada uma breve distingdo entre descentralizagdo ¢ desconcentracdo, necessario
se faz compreender como ocorre a descentralizacdo das politicas publicas, definida por

Tulia Falleti como:

A descentralizagdo é um processo de reforma do Estado, composta por um
conjunto de politicas publicas que transfere responsabilidades, recursos ou
autoridades de niveis mais elevados do governo para niveis inferiores, no
contexto de um tipo especifico de Estado.'**

Conforme tal definicdo, conclui-se que toda vez que o Estado transferir
responsabilidades, recursos ou autoridades de grau superior para outros de grau inferior,

como a Unido transferir para os Estados ou Municipios, estd ocorrendo a descentralizacgao.

Podem ser elencados trés tipos existentes de descentralizagdo: a administrativa, a
politica e a fiscal. A descentralizacdo administrativa consiste num conjunto de politicas
que transfere a direcdo e o fornecimento de servigos sociais aos governos subnacionais. A
politica transfere autoridade politica ou capacidade eleitoral para atores subnacionais,
baseadas em um conjunto de emendas constitucionais e em reformas eleitorais. Ja a
descentralizacdo fiscal ¢ um conjunto de politicas com a finalidade de majorar os ganhos

. . 1
ou a autonomia fiscal dos governos subnacionais.'

De outro lado, antes da década de 80, o pais foi marcado pela imposicdo de um

governo centralizado e ditador, o qual tentava centralizar todas as suas a¢des e finangas no

133 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 3 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 154.

3% FALLETI, Tulia. Efeito da descentralizagfio nas relagdes intergovernamentais: o Brasil em perspectiva comparada. In:
Cortes, Soraya Vargas (Coord.). Revista Sociologias: sociedade e politicas publicas. Porto Alegre: UFRGS. IFCH, ano 8,
n. 16, jul./dez., 2006. p. 60.

35 FALLETI, Tulia. Efeito da descentraliza¢io nas relagdes intergovernamentais: o Brasil em perspectiva comparada. In:
Cortes, Soraya Vargas (Coord.). Revista Sociologias: sociedade e politicas publicas. Porto Alegre: UFRGS. IFCH, ano 8,
n. 16, jul./dez., 2006. p. 61-62.
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ambito federal, ndo repassando aos Estados e Municipios. Entretanto, com as eleigdes
diretas para governador e logo apds para Presidente da Republica, bem como tendo em
vista a promulgacdo da nova Constituigdo Federal, tal cendrio passou por diversas
mudangas. O pais se distanciou desse governo desenvolvimentista e viu ocorrer uma
expressiva descentralizagdo de recursos financeiros e da prestagdo de servigos sociais para

os outros entes da federagdo."*°

Ressalta, ainda, Tulia Felleti:

Conquanto historicamente o Brasil tenha tido uma estrutura de governo
descentralizada, o processo de descentralizagdo pods-desenvolvimentista
aumentou ainda mais os recursos financeiros, a responsabilidade pela formulagéo
de politicas publicas e a autoridade politica dos governos subnacionais, o que
mostra que ndo existe limite estrutural de quanto poder pode ser transferido para
as unidades subnacionais."’

Com efeito, com a descentralizagdo pds-desenvolvimentalista, os recursos
financeiros e a responsabilidade dos municipios e dos estados pela formulagdo de politicas
publicas sofreu significativo aumento, o que demonstra que ndo ha limite quanto a

transferéncia de poder pela Unido aos outros entes.

No Brasil, o processo de descentralizagdo passou por trés fases, sendo a primeira a
politica, apos a fiscal por ultimo a descentralizacdo administrativa. A descentralizagdo
politica foi marcada pela Emenda Constitucional n. 15, a qual revogou o Ato Institucional
n. 3 de 1966 e parte do pacote Abril de 1977, estabelecendo a eleicdo direta para
governadores. Assim, com essa nova forma de eleicdo, foi estabelecida uma independéncia
cada vez maior dos Estados em relacdo a Unido, de modo que aumentou o interesse dos

.. . . 138
governos subnacionais na politica nacional.

Apbs, diante da ocorréncia da descentralizagdo politica, um grande marco foi a
descentralizagdo fiscal, onde, em decorréncia da Emenda Constitucional n. 23, de 1983,
aumentou-se a transferéncia de recursos federais aos Estados, Municipios, Territorios e ao

Distrito Federal, através do Fundo de Participagdo dos Estados e dos Municipios. Ademais,

36 FALLETI, Tulia. Efeito da descentralizagdo nas relagdes intergovernamentais: o Brasil em perspectiva comparada. In:
Cortes, Soraya Vargas (Coord.). Revista Sociologias: sociedade e politicas publicas. Porto Alegre: UFRGS. IFCH, ano 8§,
n. 16, jul./dez.,2006. p. 46.

137 FALLETI, Tulia. Efeito da descentralizagdio nas relagdes intergovernamentais: o Brasil em perspectiva comparada. In:
Cortes, Soraya Vargas (Coord.). Revista Sociologias: sociedade e politicas publicas. Porto Alegre: UFRGS. IFCH, ano 8§,
n. 16, jul./dez.,2006. p. 46-47.

138 EALLETI, Tulia. Efeito da descentralizagdo nas relagdes intergovernamentais: o Brasil em perspectiva comparada. In:
Cortes, Soraya Vargas (Coord.). Revista Sociologias: sociedade e politicas publicas. Porto Alegre: UFRGS. IFCH, ano 8,
n. 16, jul./dez.,2006. p. 70-71-73.
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outra medida foi adotada através da Emenda Constitucional n. 27, a qual aumentou ainda
mais a transferéncia de recursos aos Estados e Municipios, bem como a sua capacidade de
arrecadacdo. Assim, a descentralizagdo fiscal atingiu o auge com a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988, onde se estabeleceu regras do federalismo fiscal para

. . . 1
beneficiar a autonomia subnacional.'*’

A descentralizagdo administrativa teve seu marco no Brasil através da areca da
saude, onde ativistas defendiam a descentralizagdo dessa area para nivel municipal, bem
como manifestavam por um sistema de saude que fosse para todos os cidaddos, com
cobertura universal e totalmente financiado por recursos publicos, sendo que em virtude
dessas solicitacdes surgiu o Sistema Unico de Saude. Assim, a maior parte da
administracdo do sistema de saude no fim da década de 80 estava sob poder dos
municipios € uma pequena parte com a Unido. Ja a descentraliza¢do do financiamento do
sistema ocorreu na década de noventa, passando, gradativamente, aos municipios e aos

estados.'*

Na Constitui¢do Federal de 1988 a questdo da descentralizacdo das politicas
publicas esta prevista no artigo 204'*', o qual dispde que cabe a Unido estabelecer normas
gerais e aos estados e municipios a coordenacido e a execucdo dos programas na area
social, as quais serdo custeadas com recursos provenientes do orcamento da seguridade
social, bem como que a sociedade civil podera participar na criagdo de politicas e de
controle das agdes em todos os niveis da federagdo, através de organizagdes

representativas.

Percebe-se que, tendo em vista essas possibilidades, estd-se diante de um caso de

descentralizagdo das politicas publicas, cabendo os Estados e Municipios a coordenagao e

39 FALLETI, Tulia. Efeito da descentralizagdo nas relagdes intergovernamentais: o Brasil em perspectiva comparada. In:
Cortes, Soraya Vargas (Coord.). Revista Sociologias: sociedade e politicas publicas. Porto Alegre: UFRGS. IFCH, ano 8,
n. 16, jul./dez.,2006. p. 74-75.

0 FALLETI, Tulia. Efeito da descentralizagdo nas relagdes intergovernamentais: o Brasil em perspectiva comparada. In:
Cortes, Soraya Vargas (Coord.). Revista Sociologias: sociedade e politicas publicas. Porto Alegre: UFRGS. IFCH, ano 8,
n. 16, jul./dez.,2006. p. 78-79.

1 Art. 204. As agdes governamentais na 4rea da assisténcia social serdo realizadas com recursos do orgamento da
seguridade social, previstos no art. 195, além de outras fontes, e organizadas com base nas seguintes diretrizes:

I - descentralizagéo politico-administrativa, cabendo a coordenagio e as normas gerais a esfera federal e a coordenag@o e
a execuc@o dos respectivos programas as esferas estadual e municipal, bem como a entidades beneficentes e de
assisténcia social,

II - participag@o da populag@o, por meio de organizagdes representativas, na formulacio das politicas e no controle das
agdes em todos os niveis.

Paragrafo tnico. E facultado aos Estados e ao Distrito Federal vincular a programa de apoio & inclusdo e promogao social
até cinco décimos por cento de sua receita tributaria liquida, vedada a aplicagdo desses recursos no pagamento de:

I - despesas com pessoal e encargos sociais;

II - servico da divida;

III - qualquer outra despesa corrente ndo vinculada diretamente aos investimentos ou agdes apoiados.
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execu¢do de programas sociais € competindo a Unido apenas a criacdo de normas gerais.
Ademais, o cidaddao ¢ estimulado na busca pela democracia ¢ no exercicio de sua
cidadania, tendo em vista que o Estado pode transferir a sociedade a possibilidade de

participacdo na formulagdo de politicas piblicas.'*

Sobre a questdo da descentralizagdo das politicas publicas ao chamado terceiro

setor:

O que se propde ndo ¢ excluir, nem eximir o Estado de suas responsabilidades;
pelo contrario, ele deve estar presente como gestor dos interesses do Terceiro
Setor, monitorando e promovendo uma relagdo de integracdo, em vista da
necessidade de aproximar as decisdes dos cidaddos, no local onde eles vivem e
convivem com os demais, buscando combinar a democracia representativa com a
participativa para a efetiva implantacdo de politicas publicas.'®’

Desse modo, o que se pretende nao ¢ eximir o Estado de sua responsabilidade e sim
fazer com que a sociedade se faga presente na implantacdo e na execugdo de politicas
publicas, havendo uma integracdo entre ambos e fazendo com que a populagdo se torne

mais proxima das decisdes € com 0 meio em que vive.

De outro lado, cumpre destacar que, diante da necessidade de aplicacdo de recursos

publicos, bem como pela grande demanda dirigida aos entes da Federagdo, para que se

144
1.”"" Para

possa dar uma melhor condicdo de vida a sociedade surge a figura do Poder Loca
Jefferson DAII”Agnol e Nidal Khalil Ahmad “o Poder Local afirma-se como instrumento
de atuacdo na escolha dos rumos de cada comunidade, ¢ como fonte e palco de

\

estabelecimento do verdadeiro ‘celeiro’ a constru¢do de uma sociedade mais digna e

justa” 145

Nesse sentido, o Poder Local serd utilizado como um modo para a escolha e a
aplicacdo de politicas publicas, dando dire¢o a toda a sociedade, que busca ser mais digna

e justa. Assim, podera participar do poder de decisdo da efetivacdo de beneficios, aos quais

142 WESCENFELDER, Susimara. Participagdo cidada nas politicas publicas através do terceiro setor. In: Costa, Marli M.
M. da. (Org.). Direito, cidadania e politicas publicas II: direito do cidaddo e dever do Estado. Porto Alegre: Free Pass, v.
2.2007. p.313.

' WESCENFELDER, Susimara. Participacio cidada nas politicas publicas através do terceiro setor. In: Costa, Marli M.
M. da. (Org.). Direito, cidadania e politicas publicas II: direito do cidaddo e dever do Estado. Porto Alegre: Free Pass, v.
2. p. 2007. 307.

144 AHMAD, Nidal khalil. DALL’AGNOL, Jefferson. O Ministério Piblico como indutor de politicas publicas: uma
analise sob o enfoque do poder local. In: Hermany, Ricardo (Org.). Empoderamento Social Local. Santa Cruz do Sul:
IPR. 2010. p. 188.

145 AHMAD, Nidal khalil. DALL’AGNOL, Jefferson. O Ministério Publico como indutor de politicas publicas: uma
analise sob o enfoque do poder local. In: Hermany, Ricardo (Org.). Empoderamento Social Local. Santa Cruz do Sul:
IPR. 2010. p. 188.
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necessita. Para tanto, Jefferson DAII”Agnol e Nidal Khalil Ahmad apontam a li¢do de
Ladislau Dowbor, que destaca que “ ¢ indiscutivel que aproximar o poder de decisdo e de
controle das pessoas que arcardo com o beneficio ou prejuizo, e que estdo, portanto,
diretamente interessadas nos resultados, constitui simplesmente boa politica

administrativa”'*®.

Referindo ainda ao mesmo autor, mencionam que o Poder Local ¢ um sistema
organizado em um espaco limitado, onde hd uma participacdo da sociedade nas decisdes
que sdo tomadas, e consequentemente um aumento da aptiddo para administrar por parte
do agente administrativo e ainda o desenvolvimento da comunidade, através da

participacio nas decisdes econdmicas e sociais.'’

Com efeito, o Poder Local possibilita uma capacidade de administragdo abrangente
e de criagdo da comunidade, uma vez que busca a participagdo da populagdo nas

deliberacdes or¢amentarias e nas questdes ligadas ao desenvolvimento social e economico.

Janaina Rigo Santin e Deborah Hartmann Flores ressaltam que, diante da
autonomia dada aos municipios com a Constituicdo Federal de 1988 — que busca a
descentralizagdo dos poderes contemplando a administragdo publica com competéncias
diversas — foi deslocada para o nivel local a discussdo sobre a busca de solu¢des para os

mais variados problemas que atingem determinada comunidade.'*®

Aduzem ainda que:

Trata-se da elevagdo da categoria socioldgica do poder local para o ambito
juridico e politico brasileiro, a qual busca aliar a descentralizagdo com a
participa¢do popular no exercicio do poder politico, inaugurando uma forma
mais democratica de gestdo publica, aliada aos principais objetivos da
Constitui¢io Federal e do Estado democratico de direito brasileiro.'*

Com efeito, a descentralizagdo da atividade administrativa através do Poder Local,

tendo em vista a autonomia dada aos municipios ao se tornarem membros da federagdo,

146 AHMAD, Nidal khalil. DALL’AGNOL, Jefferson. O Ministério Publico como indutor de politicas publicas: uma
analise sob o enfoque do poder local. In: Hermany, Ricardo (Org.). Empoderamento Social Local. Santa Cruz do Sul:
IPR. 2010. p. 193

7 AHMAD, Nidal khalil. DALL’AGNOL, Jefferson. O Ministério Publico como indutor de politicas publicas: uma
analise sob o enfoque do poder local. In: Hermany, Ricardo (Org.). Empoderamento Social Local. Santa Cruz do Sul:
IPR. 2010. p. 194

148 FLORES, Deborah Hartmann. SANTIN, Janaina Rigo. A evolugio histérica do municipio no federalismo brasileiro, o
poder local e o estatuto da cidade. In: Costa, Renata Almeida da (Coord.). Justica do Direito, Passo Fundo: Universitaria,
n. 1, v. 20, 2006. p. 65.

1% FLORES, Deborah Hartmann. SANTIN, Janaina Rigo. A evolugio histérica do municipio no federalismo brasileiro, o
poder local e o estatuto da cidade. In: Costa, Renata Almeida da (Coord.). Justica do Direito, Passo Fundo: Universitaria,
n. 1, v. 20, 2006. p. 65.
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garante a sociedade um modo democratico de participagdo na aplicacdo dos recursos

publicos, uma vez que visa seu correto emprego nas reais necessidades de cada localidade.

Jefferson Dall’ Agnol e Nidal Khalil Ahmad enfatizam:

Obrserva-se, em tal senda, que em nivel local ¢ que s3o identificadas com clareza
as principais agdes retributivas, dependentes de solugdes a partir de intervengdes
de atores sociais identificados com os assuntos de sua propria comunidade, sem
que haja, por certo, mediagio de grandes estruturas politicas.'™

Assim, ¢ através da comunidade, que participa da escolha, ¢ que sdo identificadas
quais agdes que sdao necessarias, bem como a melhor forma para a sua aplicagdo, sem a

interferéncia da composicao politica.

Destaca-se ainda, que o cidaddo, ao participar da formacgdo de politicas publicas,
através do Poder Local, estara construindo e efetivando a cidadania'®’. Assim, a sociedade
civil estara exercendo os seus direitos dentro de um Estado democratico de direito,
desempenhando uma cidadania ativa e participando de forma argumentativa e critica na

N ot r1.1: 152
criacio das politicas publicas."

Na mesma senda, o que se pretende com a participagdo da sociedade ¢ a busca por
um novo Estado, reorganizado, com fundamento na descentralizacio das politicas publicas,
fazendo com que o cidaddo exerga efetivamente a sua cidadania na forma de um ator
social, para a criagdo de novas politicas publicas e para a efetivacio dos direitos

fundamentais que lhe sio garantidos.'>

Ricardo Hermany, Diogo Frantz e Dartagnan Limberger Costa descrevem, ainda,
sobre a importancia dos municipios para as politicas publicas e para o exercicio da

cidadania:

150 AHMAD, Nidal khalil. DALL’AGNOL, Jefferson. O Ministério Piblico como indutor de politicas publicas: uma
analise sob o enfoque do poder local. In: Hermany, Ricardo (Org.). Empoderamento Social Local. Santa Cruz do Sul:
IPR, 2010. p. 193

151 Alexandre de Moraes apresenta a seguinte definigdo: “Cidadania representa um status e apresenta-se simultaneamente
como objeto e um direito fundamental das pessoas”. MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 22 ed. Sao Paulo:
Atlas, 2007. p. 16.

132 COSTA, Dartagnan Limberger. FRANTZ, Diogo. HEMANY, Ricardo. In: Costa, Marli M. M. da. Rodrigues, Hugo
Thamir (Org.). As prerrogativas da cidadania ativa na constru¢do de um espago democratico. Direito e Politicas Publicas
1II. Porto Alegre: Imprensa Livre, 2009. p. 122 — 123.

153 COSTA, Dartagnan Limberger. FRANTZ, Diogo. HEMANY, Ricardo. In: Costa, Marli M. M. da. Rodrigues, Hugo
Thamir (Org.). As prerrogativas da cidadania ativa na construgdo de um espago democratico. Direito e Politicas Publicas
III. Porto Alegre: Imprensa Livre, 2009. p. 127.
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O municipio é sem duvida o campo mais propicio para o desenvolvimento da
cidadania, visto ser, em seu habitat natural, o qual aproxima o cidadao das
questdes que lhe sdo inerentes, bem como aproxima o cidaddo dos seus
governantes locais, sendo um meio facilitador para o desenvolvimento da
participagdo.'**

Desse modo, o municipio se mostra como espagco adequado para o exercicio da
cidadania, diante da proximidade do cidaddo com a administra¢do publica, o que facilita o
desenvolvimento da participagdo da sociedade no implemento das politicas publicas, as

quais buscam solugdes para determinadas situacdes que atingem a coletividade.

Nesse sentido, o cidaddao ndo deve ser apenas mero destinatario das politicas
publicas, mas deve, sim, participar das suas formulagdes, através do exercicio da cidadania
ativa, havendo, dessa forma, uma influéncia mutua entre a sociedade e o poder publico, de

modo que o espaco local é o campo mais adequado para que haja essa participacdo.'>

Por fim, mencionam que:

[...] A cidadania é parte de uma série de direitos e deveres do individuo diante da
sociedade e do Estado, os quais resultam a democracia. Portanto a cidadania
ativa ¢ fundamental para a democracia, pois ¢ ela que ira exercer a fiscalizagdo
das institui¢des publicas.'*

Com efeito, o exercicio da cidadania ativa ¢ de extrema importancia, uma vez que o
cidaddo estara fiscalizando as instituicdes publicas, o que faz parte de seus direitos e

deveres perante a sociedade e o Estado e constitui consequentemente, a democracia.

Conclui-se, portanto, que a descentralizagdo das politicas publicas no Brasil ¢
recente, principalmente com a promulgacdo da atual Constitui¢do Federal. Os primeiros
modos de descentralizagdo que ocorreram foram: a politica, a fiscal e por ultimo a
administrativa. Diante das diversas transformagdes que o pais sofreu, a Constitui¢do abriu
a possibilidade de descentralizacdo dos recursos aos demais entes federados, bem como a
descentralizagdo das politicas publicas, através da participagao da sociedade pelo chamado

Poder Local.

134 COSTA, Dartagnan Limberger. FRANTZ, Diogo. HEMANY, Ricardo. In: Costa, Marli M. M. da. Rodrigues, Hugo
Thamir (Org.). As prerrogativas da cidadania ativa na constru¢éio de um espago democratico. Direito e Politicas Publicas
1I1. Porto Alegre: Imprensa Livre, 2009 p. 128.

135 COSTA, Dartagnan Limberger. FRANTZ, Diogo. HEMANY, Ricardo. In: Costa, Marli M. M. da. Rodrigues, Hugo
Thamir (Org.). As prerrogativas da cidadania ativa na constru¢do de um espago democratico. Direito e Politicas Publicas
1I1. Porto Alegre: Imprensa Livre, 2009. p. 129.

156 COSTA, Dartagnan Limberger. FRANTZ, Diogo. HEMANY, Ricardo. In: Costa, Marli M. M. da. Rodrigues, Hugo
Thamir (Org.). As prerrogativas da cidadania ativa na constru¢do de um espago democratico. Direito e Politicas Publicas
III. Porto Alegre: Imprensa Livre, 2009p. 130.
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Assim o Poder Local ¢ o campo mais adequado para a efetivagdo das politicas
publicas, tendo em vista a sua proximidade com a sociedade, a qual estard exercendo a sua
cidadania ativa, fiscalizando o poder publico e consequentemente contribuindo para que

haja democracia.

2.3 Politica criminal

17 é um conjunto sistematico de principios e regras'™®, os quais

A politica crimina
buscam a prevengdo e a repressdo da criminalidade, através do Estado. Franz von Liszt
levou a politica criminal ao nivel de disciplina cientifica, criando-a como um conjugado de
critérios para uma agio determinante em desfavor do crime.'”Assim, Salo de Carvalho
comenta que para Liszt a politica criminal surgiu no inicio do século XVIII na Italia, com a
chegada da obra de Beccaria com a sua apreensdo com o teor legislativo que por finalidade
de prevencdo de crimes, bem como com as formas mais eficientes de precaugdo em relagio

5 A e 1
a ocorréncia do delito.'®°

Antes de estudar a politica criminal, para melhor compreende-la e entender qual a
sua ligacdo com o direito penal e a criminologia, far-se-4 um breve andlise sobre o

significado dessas outras duas ciéncias da area penal.

3

Cezar Roberto Bitencourt define o direito penal como “um conjunto de normas

juridicas que tem por objeto a determinagdo de infracdes de natureza penal e suas sangdes

: 161 ~
correspondentes — penas e medidas de seguranga”.”” Magalhdes Noronha, por sua vez,

define como sendo “um conjunto de normas juridicas que regulam o poder punitivo do
Estado, tendo em vista os fatos de natureza criminal e as medidas aplicaveis a quem os

99162

pratica. Nesse sentido, entende-se o direito penal como o conjunto de normas que

determinam quais os fatos que serdo considerados infragdes penais € quais as penas que

157 Teve maior desenvolvimento na Alemanha, em que pese ser a Italia apontada como o pais em que teve origem'’ e
esta diretamente ligada com a Criminologia e o Direito Penal. NORONHA, E. Magalhées. Direito penal. 34 ed. v. 1. Séo
Paulo: Saraiva, 1999. p. 17.

58 DOTTI, René Ariel. Curso de direito penal: parte geral. 2 ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 74.
'SANCHEZ, Jests Maria Silva. Reflexdes sobre as bases da politica criminal. Disponivel em
<http://www.panoptica.org/novfev2009/PANOPTICA 014 VI _111_121.pdf.> Acesso em 22 de agosto de 2010.

10 CARVALHO, Salo de. 4 politica criminal de drogas no Brasil. 5 ed. ampl. e atual. Porto Alegre: Liimen Juris, 2010.
p. 87.

' BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 10 ed. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 02.

2 NORONHA, E. Magalhdes. Direito penal. 34 ed. atual. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 04.



50

serdo aplicadas a quem os praticar, e principalmente e sobretudo limita o poder punitivo do

Estado.

Luis Régis Prado descreve que:

Do ponto de vista objetivo, o Direito Penal (jus poenale) significa ndo mais do
que um conjunto de normas que definem os delitos e as sangdes que lhes
correspondem, orientando, também, a sua aplicagdo. Ja em sentido subjetivo (jus
puniendi), diz respeito ao direito de punir do Estado (principio da soberania),
correspondente a sua exclusiva faculdade de impor sangdo criminal diante da
pratica do delito. Fundamenta-se no critério de absoluta necessidade e encontra
limitagdes juridico-politicas, especialmente nos principios penais de garantia.'®
(grifos do autor)

Desse modo, o direito penal cria as normas que definem as agdes que serdo
consideradas como delito, bem como as penas e medidas de seguranga que serdo aplicadas
pelo Estado a quem cometer determinado crime, em virtude da sua capacidade punitiva e

da sua soberania.

Aliada a essa perspectiva dogmatica, tem-se a criminologia, sobre a qual comenta
Luis Regis Prado: “tem-se conceituado a criminologia como a ciéncia que estuda a

infra¢do enquanto fendmeno social, abrangendo a sociologia juridica, a etiologia criminal e

. 164 , . . .. ., CA .
a penologia”. " René Ariel Dotti, por sua vez, descreve que “a criminologia ¢ uma ciéncia

empirica e interdisciplinar que tem como objeto o estudo do crime, do criminoso, da vitima

. . 1
e do controle social da conduta delituosa”. '%°

Com efeito, a criminologia ¢ uma ciéncia que se preocupa em estudar o delito como
um fendmeno social, ou seja, o que levou a ocorréncia de determinado crime, como evitar
a pratica delitiva e como deve ser o tratamento adequado a ser aplicado ao infrator.

Preceitua, ainda René Ariel Dotti, em relagdo a fungdo da Criminologia:

As fungdes explicitas da Criminologia sdo investigar e interpretar os processos
de criagdo das normas penais ¢ das normas sociais relacionadas com o
comportamento desviante; os processos de infracdo ¢ de desvio dessas normas e
a reagdo social, institucionalizada ou ndo, que as infragdes e¢ os desvios

provocam.'® (grifo do autor)

163 PRADO, Luis Regis. Curso de direito penal brasileiro. 3 ed. rev. ¢ ampl. v. 1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. p. 35.

164 PRADO, Luis Regis. Curso de direito penal brasileiro. 3 ed. rev. e ampl. v. 1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. p. 36.

'S DOTTI, René Ariel. Curso de direito penal: parte geral. 2 ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 83.
' DOTTI, René Ariel. Curso de direito penal: parte geral. 2 ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 86.
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Conclui-se, portanto, que a criminologia ndo se preocupa com a criagdo de tipos
penais como o direito penal. Ela volta, sim, especial olhar ao estudo do crime como um
todo, analisando o deliquente, a vitima, o delito, ou seja, o que levou a determinada pratica
delitiva, bem como a reacdo da sociedade diante do delito. Portanto, estabelece uma visao

complexa da sociedade e do fenomeno da criminalidade.

De outro lado, Salo de Carvalho descreve o conceito de politica criminal para
Feuerbach, no inicio do século XIX, como “o conjunto dos procedimentos repressivos
através dos quais o Estado reage contra o crime”.'”’ Entretanto, relata que no inicio do
século XX Listz “centralizard estudos nas relagdes entre politica criminal e direito penal,
procurando definir suas funcdes e¢ encontrar o marco de autonomia”.'°*E. Magalhies
Noronha descreve em relagdo a politica criminal que “ela é critica e reforma. Critica
quando examinada e estudada as instituicdes juridicas existentes, e reforma quando

. . ~ . 1
preconiza sua modificagdo e aperfeicoamento”. 69

Prossegue Magalhaes Noronha:

Consideram-na alguns como o estudo dos meios de combater o crime depois de
praticado; outros, entretanto, ampliam-lhe o contetido, para a conceituarem
como critica e reforma das leis vigentes. A maioria nega-lhe carater cientifico,
reduzindo-a antes a arte de legislar em determinado momento, segundo as
necessidades do povo e de acordo com os principios cientificos imperantes.'”
(grifo do autor)

Assim, a politica criminal ¢ entendida como o meio de estudo utilizado para
compreender o crime apds ser praticado, para que possa o legislador venha a reformar a
legislacdo vigente, caso ndo esteja mais de acordo ou entdo para que sejam criadas novas
legislacdes a fim de proteger bens juridicos que ainda ndo foram tutelados pela norma
penal, entretanto estio sendo afrontados. E, portanto, a forma como o Estado reage diante
da criminalidade, analisando-a e posteriormente buscando o aprimoramento das normas

penais.

Eugénio Raul Zaffaroni e José¢ Henrique Pierangelli tratam a politica criminal como

“ciéncia ou a arte de selecionar os bens (ou direitos) que devem ser tutelados juridica e

167 CARVALHO, Salo de. 4 politica criminal de drogas no Brasil. 5 ed. ampl. e atual. Porto Alegre: Lumen Jiris, 2010.
p- 87.

18 CARVALHO, Salo de. 4 politica criminal de drogas no Brasil. 5 ed. ampl. e atual. Porto Alegre: Lumen Juris, 2010.
p. 87.

' NORONHA, E. Magalhdes. Direito penal. 34 ed. atual. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 17.

"0 NORONHA, E. Magalhdes. Direito penal. 34 ed. atual. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 17.
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penalmente e escolher os caminhos para efetivar tal tutela, o que individualmente implica a

critica dos valores e caminhos j4 eleitos”.!”!

Outrossim, René Ariel Dotti relata:

A Politica Criminal é um conjunto sistematico de principios e regras através dos
quais o Estado promove a luta de prevengdo e repressao das infragdes penais. Em
sentido amplo, compreende também os meios e métodos aplicados na execugio
das penas e das medidas de seguranga, visando o interesse social ¢ a reinsergo
do infrator. '

Continua o doutrinador afirmando que cabe a politica criminal ministrar critérios,
para valorar o Direito que estd vigorando, bem como mostrar qual Direito que deverd valer.
Assevera que cabe, também, orientar a compreensdo de tal ciéncia, com base na sua

. . . 1
finalidade e aplica-la aos casos que se destina.'”

Portanto, a politica criminal busca analisar quais sdo os meios mais adequados para
combater o delito, através da apreciacdo das normas legais ja existentes, bem como de seus
efeitos, para avaliar se hd a necessidade de criagdo de uma nova lei para tutelar

determinado bem juridico que estd sendo violado, diante da ineficdcia daquela ja existente.

Jodo José Leal refere que a politica criminal é um conjunto de conhecimentos que
ajudam o legislador no momento da criagdo da norma penal e o operador juridico no
momento da aplicacdo da lei ao caso concreto, tendo por escopo o estudo das agdes que
sdo adequadas para combater a criminalidade, para que se possa ter um sistema penal mais

. . 174
justo e eficiente.'”

Denota-se, portanto, que a politica criminal, a criminologia e o direito penal sao
ciéncias autdnomas, que, entretanto, estdo diretamente ligadas, uma vez que todas visam o
delito e a criminalidade, porém cada uma de um modo diverso. Para tanto, Luis Regis
Prado afirma que “a ciéncia do Direito Penal ou dogmatica penal, a politica criminal e a
criminologia sdo ciéncias que se distinguem, mas que ndo se separam; antes se

175 . , L N L
completam”.” "> Assim, havera sempre uma liga¢do entre as trés ciéncias criminais, uma

7' PIERANGELLI, José Henrique. ZAFFARONI, Eugenio Raul. Manual de direito penal brasileiro.7 ed. rev. e atual. v.
1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 118.

"2 DOTTI, René Ariel. Curso de direito penal: parte geral. 2 ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 74.
'3 DOTTI, René Ariel. Curso de direito penal: parte geral. 2 ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 74.
" LEAL, Jodo José. Trafico de drogas e controle penal: nova politica criminal e aumento de pena minima para o crime
de trafico ilicito de drogas. Revista IOB de Direito Penal e Processual Penal. Porto Alegre: Sintese, v. 8, n. 43,
abr./maio., 2007. p. 40.

!5 PRADO, Luis Regis. Curso de direito penal brasileiro. 3 ed. rev. e ampl. v. 1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. p. 37.
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vez que todas estudam o delito e a criminalidade, entretanto de forma diversa, buscando
sempre a preven¢ao de novos crimes € a criacdo de leis e penalidades a serem aplicadas ao

criminoso ao infringir a norma penal que tutela os bens juridicos.

No que concerne a politica criminal que foi adotada pelo legislador na nova Lei
Antidrogas, pode-se dizer que adotou um posicionamento diferenciado em relagdo as
legislagdes revogadas. Como ja referido no primeiro capitulo, as antigas leis tratavam o
dependente/usudrio de drogas e o traficante de forma igualitdria, ambos como criminosos,
de forma que eram previstas penas severas para ambos. Assim, eram inimigos da
sociedade, os quais deveriam ser eliminados, diante do mal que causavam perante a

coletividade e da violéncia que o comércio € consumo que as substancias ilicitas geravam.

Entretanto, apds diversos estudos, concluiu-se que essa politica criminal de carater
retribuitivo adotada pela legislagdo brasileira ndo estava mais de acordo com as
necessidades da sociedade brasileira, de modo que ndo estava mais sendo eficaz no
combate a criminalidade. Assim, com o estudo e apreciacdo das antigas legislacdes,
buscou-se criar uma nova legislacdo, que atendesse os anseios da sociedade, vitima dessa
criminalidade gerada pelas drogas. Nesse sentido, a Lei n. 11.343/2006 apresentou diversas
modifica¢cdes € uma nova politica criminal, prevendo ao usuario/dependente uma justica
prevencionista, ou seja, buscando a prevencdo do uso indevido de drogas, através do
tratamento ¢ da tentativa da reinser¢do na sociedade, ndo lhe aplicando mais penas
privativas de liberdade e deixando de ser visto como um criminoso. Em relagdo ao
traficante de drogas, a politica criminal adotada continuou sendo a retribuitiva, de modo
que passou a prever penas ainda mais severas e a criacdo de novas figuras tipicas para

enquadrar as condutas de quem contribuir para o comércio das substancias ilicitas.
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3 O FENOMENO DO TRAFICO DE DROGAS NO BRASIL: DIREITOS
FUNDAMENTALIS, POLITICAS PUBLICAS E POLITICAS CRIMINAIS

A Constitui¢do Federal de 1988 estabelece direitos e garantias individuais que
devem ser obedecidos e devidamente efetivados pelo Estado, e que se dividem em diversas
geracdes. Assim, o aumento da criminalidade em todo pais, principalmente no que se
refere ao tema das drogas, possui relacdo estrita com desrespeito e desatendimento a esses
direitos e garantias fundamentais. De outro lado, as legislagdes referentes ao tema das
drogas foram evoluindo no Brasil, de modo que ndo previam a possibilidade de um sistema
de politica publica voltado para a prevencdo e repressdo as substancias ilicitas, sendo que

somente a nova Lei Antidrogas criou essa possibilidade.

A nova legislacdo, dentro das diversas modificacdes, criou, ainda, uma causa
especial de pena, para beneficiar os traficantes que nao sdo envolvidos diretamente com a
criminalidade e tampouco possuem envolvimento em organizacdes criminosas. Nesse
sentido, necessdrio se faz realizar um estudo para melhor compreender esses aspectos e 0s
objetivos da politica criminal de politicas publicas voltadas a repressdo e prevengdo das

drogas.

3.1 Do atendimento dos direitos fundamentais e a crise social

O povo, ao escolher os seus representantes, delega o poder de decidir o que ¢
melhor para a nagdo. Porém, tal poder ndo é absoluto e sim limitado. Tal limitacdo diz
respeito aos direitos e garantias fundamentais, os quais estdo devidamente consolidados na
Constituicao brasileira. Assim, o governante ndo possui poder total sobre os direitos dos
individuos, eis que ndo pode infringi-los, mas em contrapartida os cidaddos tém o poder de

. P . .. - . . 1
realizar a cobranca do poder publico para que tais direitos ndo sejam violados.'”®

Desde que passaram a ser previstos nas Constituigdes, os direitos fundamentais

passaram por diversas transformag¢des no seu conteudo, titularidade, eficacia e efetivagao.

176 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 22 ed. Sio Paulo: Atlas, 2007. p. 25
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Diante da incidéncia dessas transformag¢des, ocorreu uma divisdo desses direitos em
geracdes.'”’ Para alguns doutrinadores existem trés geracdes de direitos fundamentais, no
entanto, hd uma divergéncia que envolve a questio, o que leva a alguns fazerem mencao as
existéncia de uma quarta e quinta geragdo. Este ndo ¢, contudo, o unico conflito que
envolve o assunto, eis que ha forte discussdo acerca da terminologia usada, pois pondera-se

ser a mais adequada opgdo por “geracdes” ou “dimensdes”.!”®

Os chamados direitos de primeira geracdo, para Alexandre de Moraes, “sdo os
direitos e garantias individuais e politicos classicos (liberdades publicas), surgidos

institucionalmente a partir da Magna Charta”."”

Paulo Bonavides ressalta que:

Os direitos de primeira geracdo ou direitos da liberdade tém por titular o
individuo, sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou atributos da
pessoa e ostentam uma subjetividade que € seu trago mais caracteristico; enfim,
sdo direitos de resisténcia ou de oposi¢do perante Estado.'*

Com efeito, os direitos de primeira gerago se referem as liberdades dos individuos,
0s quais sdo os titulares desses direitos e podem ser opostos perante o Estado. Sdo uma
qualidade ¢ o poder que os cidaddos possuem. De outro lado, quanto aos direitos
fundamentais de segunda geracdo, Alexandre de Moraes recorre a licdo de Themistocles

Brandado Cavalcante, que descreve:

O comego do nosso século viu a inclusdo de uma nova categoria de direitos nas
declaragdes e, ainda mais recentemente nos principios garantidores da liberdade
das nagdes e¢ das normas da convivéncia internacional. Entre os direitos
chamados sociais, incluem-se aqueles relacionados com o trabalho, o seguro
social, a subsisténcia, o amparo a doenca, velhice etc.'™!

Nesse sentido, os direitos de segunda geragdo consistem naqueles que se referem
aos chamados direitos sociais, econdmicos e culturais que foram reconhecidos no inicio do

século XX e que dao protecdo ao trabalho, a velhice, ao seguro social, ou seja, que visam a

77 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. 3 ed. rev. atual. ¢ ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2003. p. 49 — 50.

178 A questdo da divergéncia dos termos geragdes e dimensdes, bem como da existéncia de quatro ou cinco geragdes de
direitos fundamentais ndo sera objeto de analise, sendo feita apenas uma breve referéncia sobre o tema que é discutido na
doutrina.

' MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 22 ed. Sao Paulo: Atlas, 2007. p. 26.

180 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 13 ed. rev. e atual. S3o Paulo: Malheiros, 2003. p. 563 — 564.
'8 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 26.
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aplicacdo de uma igualdade social e a protecdo dos menos favorecidos.'®* Paulo Bonavides
dispde que “nasceram abragados ao principio da igualdade, de modo que ndo se podem
separar, pois fazé-lo equivaleria a desmembra-los da razdo de ser que os ampara e 0s

. 183
estimula”.

Quanto aos direitos fundamentais de terceira geracdo, Alexandre de Moraes

descreve:

Como direitos de terceira geragdo os chamados direitos de solidariedade ou
fraternidade, que englobam o direito a um meio ambiente equilibrado, uma
saudavel qualidade de vida, ao progresso, a paz, a autodeterminagdo dos povos e
a outros diretos difusos [...]. '

Para tanto, esses direitos se concretizaram no final do século XX e nio se destinam
a prote¢do de interesses de certo grupo social ou entdo de um individuo, mas sim da
sociedade como um todo, de um determinado Estado. A ideia de fraternidade se aliou aos

185

demais direitos de liberdade e igualdade. ™ Paulo Bonavides aduz que “tém primeiro por

destinatario o género humano mesmo, num momento expressivo de sua afirmag¢do como

valor supremo em termos de existéncia concreta”.'®

Ainda, quanto aos direitos de quarta geracdo, Ingo Wolfgang Sarlet, seguindo os
ensinamentos de Paulo Bonavides, dispde que seriam o resultado da globalizacdo dos
direitos fundamentais, correspondendo a uma fase de institucionalizagdo do Estado
social.'®’ Tais direitos ainda ndo foram reconhecidos no direito positivo interno e
internacional, em que pese haver algumas iniciativas quanto a sua aplicacdo."™ Um dos
seus defensores ¢ Paulo Bonavides, o qual descreve que o direito a democracia, a
informacgdo e o direito ao pluralismo sao direitos fundamentais de quarta geracdo, de modo

que a efetivagio de uma sociedade aberta para o futuro depende desses direitos.'®

Do mesmo modo, em que pese haver posicionamentos contrarios, Paulo Bonavides
defende a existéncia de um direito de quinta geragdo, qual seja o direito a paz. Descreve

em seu livro Curso de Direito Constitucional que “a concep¢do da paz no dmbito da

82 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 22 ed. Sio Paulo: Atlas, 2007. p. 187.

133 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 13 ed. rev. e atual. S3o Paulo: Malheiros, 2003. p. 564.

'8 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 26-27.

85 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 13 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 569.

18 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 13 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p- 569.

187 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais. 3 ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do
advogado, 2003. p. 56.

188 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. 3 ed. rev. atual. ¢ ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2003. p. 57.

139 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 13 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 571.
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normatividade juridica configura um dos mais notaveis progressos ja alcangados pela
teoria dos direitos fundamentais.”"*® Ingo Wolfgang Sarlet adota 0 mesmo posicionamento

quanto a inclusdo do direito a paz como direito de quinta geragao.

Paulo Bonavides descreve que Karen Vasak agiu com imperfei¢cdo ao colocar o
direito a paz no rol dos direitos de terceira geragdo, ficando, ainda, teoricamente
lacunoso.”" Ingo Wolfgang Sarlet menciona que a paz deveria ter um espaco de evidéncia,

~ A 192
recolocando em uma gerag¢do nova e auténoma. - Por fim, refere que:

Para além da qualificacdo juridico-dogmatica da paz como direito fundamental
na ordem constitucional, aspecto que merece maior desenvolvimento, o que
importa — e quanto a este ponto, absolutamente precisa e oportuna a sua
revalorizagdo — ¢ a percep¢do de que a paz (interna e externa), em todos os
sentidos que possa assumir, ndo reduzida a auséncia de guerra entre as nagdes ou
de auséncia de guerra civil (interna), ¢ condi¢do para a democracia, o
desenvolvimento e o progresso social, econdmico e cultural, pressupostos,
portanto (embora ndo exclusivo), para a efetividade dos direitos humanos e
fundamentais de um modo geral.'”?

Com efeito, denota-se que a inclusdo da paz em uma quinta geragao nao significa a
caréncia de guerra entre os paises, nem mesmo uma guerra em nivel interno mas sim uma
condicdo para a concretizagdo dos direitos humanos fundamentais previstos na

Constitui¢io.

No que tange especificamente aos direitos e as garantias individuais e coletivos,
Alexandre de Moraes faz a seguinte mencdo: “correspondem aos direitos diretamente
ligados ao conceito de pessoa humana e de sua propria personalidade, como por exemplo:
a vida, dignidade, honra e liberdade. Basicamente, a Constituicdo de 1988 os prevé no art.
5° [...]"."* Portanto, tais direitos estdo estritamente unidos com a personalidade das
pessoas, bem como com o significado de pessoa humana e estdo previstos na Constituicdo

Federal de 1988 em seu artigo 5°.

De outro lado, quanto aos chamados direitos sociais, esses recebem a seguinte

defini¢ao:

O BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 24 ed. atual. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 579.

I BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 24 ed. atual. ¢ ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 579.

12 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais. 10 ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009. p. 51.

19 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficécia dos direitos fundamentais. 10 ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009. p. 52.

% MORAES, Alexandre. Direitos humanos fundamentais: teoria geral. 8 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 23.
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Caracterizam-se como verdadeiras liberdades positivas, de observancia
obrigatdria em um Estado Social de Direito, tendo por finalidade a melhoria das
condi¢des de vida dos hipossuficientes, visando a concretizagdo da igualdade
social, que configura um dos fundamentos do nosso Estado Democratico [...].'*>
(grifo do autor)

Com efeito, tais direitos estdo dispostos no artigo 6° da Constitui¢do Federal, sendo
que visam uma sociedade mais justa através da melhoria de vida das pessoas que se
encontram em estado degradante, que s3o menos favorecidos, para que haja a efetivagido da
igualdade social, que ¢ um dos fundamentos do Estado Democratico. Sdo considerados
como direitos sociais a educagdo, a saide, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia

social, a prote¢do a maternidade e a infancia e a assisténcia aos desamparados.

Cumpre destacar, ademais, que consiste em um dos objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, entre outros, a erradicacdo da pobreza e da marginalizacao
e a redugdo das desigualdades sociais.'”® Desse modo, o Estado deve, através de a¢des do
governo, cumprir com esse objetivo, por meio de acdes que atinjam direitamente a

sociedade para que a pobreza e a desigualdade social diminuam de modo significativo.

De outro lado, o preambulo da Constitui¢do Federal, bem como o Titulo dos
Principios Fundamentais faz referéncia aos direitos a democracia, a informag¢do e ao
. ye 197 . .. .
pluralismo politico. Portanto, tais direitos, uma vez positivados, devem ser
obrigatoriamente respeitados e efetivados pelos governantes, através do poder que lhe ¢

atribuido.

Diante da transformacdo que a sociedade passou ao longo dos anos, da incidéncia
do capitalismo e da necessidade de uma sociedade de consumo que surgiu com a era
industrial, notou-se, contudo, que a desigualdade social e a pobreza passaram a se fazer
presente no dia-dia de toda sociedade. Isso porque o modo capitalista fundamentada no
consumo méximo de bens e da mido de obra produtora desses bens e servicos.'”® Erich
From relata que a era industrial dispunha ser objetivo maximo da vida a felicidade, sendo

que essa era alcancada através da satisfagdo de desejos ou necessidades que a pessoa possa

19 MORAES, Alexandre. Direitos humanos fundamentais: teoria geral. 8 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 24

196 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidéria;

II - garantir o desenvolvimento nacional;

III - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagao.

97 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais. 10 ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009. p. 51

19 FROM, Erich. Ter ou ser?. Nathanael C. Caixeiro. 3 ed. Rio de Janeiro: Zahar, 1980. p. 26 — 27.
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sentir, bem como pelo culto do eu, através do egoismo e voracidade, os quais levavam a

harmonia e a paz.'”

Assim, essa felicidade que somente ¢ alcancada com base no consumo de bens ¢ se
estende até os dias de hoje — uma vez que se percebe que a sociedade estd cada vez mais
consumista, onde as pessoas somente sdo aceitas e valorizadas em determinados grupos
sociais pelo que tem ou entdo aparentam ter — leva a diferenca social e a pobreza. Ainda, a
ineficacia do poder publico na aplicacdo de agdes que levem a inclusdo social, bem como a
inobservancia dos direitos que sdo consagrados pela Constituicdo, fazem com que as
pessoas busquem outros modos de serem aceitos em determinados grupos ¢ um dos
recursos ¢ o cometimento ilicitos como o uso de drogas, o trafico de drogas, os furtos,
roubos e diversos outros crimes que possam levar a uma certa satisfagao pessoal através do

lucro.

Portanto, os direitos fundamentais de primeira, segunda, terceira quarta e quinta
geracdo que estdo consagrados na Magna Carta brasileira devem ser garantidos aos
cidadaos, de modo que o Estado deve proporcionar formas de efetivagdo desses direitos e
garantias, para que haja uma sociedade mais justa, pois a crise social que se caracteriza
pelo aumento da criminalidade possui relagdo estrita com desrespeito e o desatendimento

aos direitos fundamentais.

3.2 Do fenomeno das drogas no Brasil: da insuficiéncia de politicas publicas

As legislagdes referentes ao tema das drogas no Brasil foram evoluindo na medida
em que a sociedade comegou a sentir os impactos que o comércio € o uso de substancias
indevidas causavam. De tal modo, conforme foi aumentando o nimero de espécies de
substancias que eram consideradas ilicitas, bem como da criminalidade que gerava em
torno desse tema, viu-se a necessidade da legislagdo se adequar ao momento que o pais

passava.

No Brasil, a primeira forma de criminalizagdo do uso, porte e comércio de

substancias entorpecentes surgiu com o estabelecimento das Ordenagdes Filipinas, sendo,

19 FROM, Erich. Ter ou ser?. Nathanael C. Caixeiro. 3 ed. Rio de Janeiro: Zahar, 1980. p.25.
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logo apds, prevista na Codificagdo da Republica, em que pese ndo haver a previsdo no
Cédigo Penal Brasileiro do Império de 1830. Dentre os diversos crimes previstos no Titulo
IIT da parte Especial, Dos Crimes contra a Tranqiiilidade Publica, o artigo 159 descrevia
“expor a venda, ou ministrar, substdncias venenosas sem legitima autoriza¢do e sem as
formalidades prescritas nos regulamentos sanitarios”, sendo que o infrator recebia como

sancdo pena de multa.””

Diante do aumento do consumo do opio ¢ do haxixe, fez-se necessaria a edi¢do de
novas legislagdes, as quais regulamentassem o uso e a venda de substancias psicotropicas.
Com a Consolidacdo das Leis Penais de 1932, a matéria das condutas contra a satde
publica fora novamente disciplinada, porém de forma diversa, ocorrendo, ainda, uma

alteracdo no caput do artigo 159.2!

De outro lado, os Decretos n. 780/36 e n. 2.953/39 foram de grande importancia na
luta contra as drogas no Brasil, uma vez que passaram a ser previstos varios verbos para a
incriminagdo, ocorrendo a substituicio de expressdes, passando a ser previstas as
substancias entorpecentes e a previsdo de penas carcerarias para quem incorresse na pratica
delituosa. Assim, a edi¢do desses decretos desenvolveu no pais o sistema repressivo, sendo
que o Decreto Lei n. 891/38, que foi elaborado em conformidade com as disposi¢des da
Conven¢do de Genebra de 1936, implantou um padrdo internacional de controle,
regulamentou temas ligados a producdo, ao trafico e ao consumo de drogas e estabeleceu
varias substancias que sdo consideradas entorpecentes.”*

Posteriormente, em 1940, foi publicado o Codigo Penal, sendo que a matéria de

drogas foi incluida na codificacdo, mais precisamente no artigo 281°%

, com a seguinte
designacdo: comércio clandestino ou facilitacdo de uso de entorpecentes. Tal colocacio se
deu em virtude que o Cddigo Penal pretendia manter as hipdteses de criminalizagdo
juntamente com as regras gerais de interpretagdo e aplicacdo da lei. Entretanto, com a
edicdo do Decreto n. 4.720/1942 e da Lei n. 4.451/1964, que tratam, respectivamente,

sobre o cultivo ¢ a ag¢do de plantar, iniciou-se um novo processo de descodificagdo da

20 CARVALHO, Salo de. 4 politica criminal de drogas no Brasil. 5 ed. ampl. e atual. Porto Alegre: Lumen Juris, 2010.
p. 11.

2" CARVALHO, Salo de. 4 politica criminal de drogas no Brasil. 5 ed. ampl. e atual. Porto Alegre: Liimen Jris, 2010.
p- 11

292 CARVALHO, Salo de. A politica criminal de drogas no Brasil. 5 ed. ampl. e atual. Porto Alegre: Liimen Jris, 2010.
p- 12.

20 artigo 281 do Cédigo Penal dispunha que: importar ou exportar, vender ou expor & venda, fornecer, ainda que a
titulo gratuito, transportar, trazer consigo, ter em deposito, guardar, ministrar, ou,d ¢ qualquer maneira, entregar a
consumo substdncia entorpecente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinagdo legal ou regulamentar.
CARVALHO, Salo de. 4 politica criminal de drogas no Brasil. 5 ed. ampl. e atual. Porto Alegre: Lumen Juris, 2010. p.
12.
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legislacdo,”® Ademais, apds o inicio da Ditadura Militar e com a aprovacio ¢ a
promulgacido da Convencio Unica sobre Entorpecentes, pelo Decreto n. 54.216/1964, ¢

. .. . , e . . \ 205
que o Brasil foi inserido no cendrio internacional de combate as drogas.

Ainda, o Decreto Lei 159/1967 igualou os entorpecentes as substancias capazes de
determinar dependéncia fisica e psiquica, adequando-se as normas brasileiras aos acordos

206
8

internacionais de repressdo. Ja o Decreto Lei n. 385/196 modificou o artigo 281 do

Codigo Penal e passou a dar um tratamento igualitdrio aos traficantes e dependentes de

207
drogas, prevendo uma mesma pena.

Para tanto, a promulgacdo da Lei 5.726/1971 marcou, definitivamente, a
descodificacdo da matéria de drogas e adequou o sistema brasileiro as normas
internacionais. Tal Lei formou novas formas de criminalizagdo, bem como modificou o rito
processual. Porém, em que pese ndo mais considerar o dependente como criminoso,
continuou prevendo pena privativa de liberdade muito alta, que poderia variar de 01 (um)
anos a 06 (seis) anos de prisdo, identificando-o com o traficante. Assim, mesmo com este
tratamento repressivo dado aos dependentes de drogas, tal Lei iniciou um processo de
alteracdo do modelo repressivo que se estendeu a Lei n. 6.368/1976 e consequentemente a

atual Lei n. 11.343/2006, a Lei Antidrogas.”*®

Como ja referido no primeiro capitulo deste trabalho, em 1976 foi promulgada a
Lei n. 6.368/1976, baseada no bindmio dependéncia-tratamento e trafico-repressdo. Tal
legislacdo trouxe um modelo diferenciado em relagdo as antigas legislagdes, em que pese
manter um modelo de repressdo ao combate as drogas utilizado em nivel internacional.
Iniciou a um novo padrdo na luta contra as substancias consideradas ilicitas, prevendo a
hipdtese de tratamento ao dependente de drogas, bem como sua ndo mais comparacao
direta ao traficante, porquanto ainda apresente a possibilidade de aplicacdo de penas
privativas de liberdade, entretanto, reduzidas em relagdo ao crime de trafico. Ja a Lei n.
10.409/2002 foi editada com o objetivo de substituir a Lei n. 6.368/1976, entretanto, foi

objeto de veto em varios dispositivos. Nesse sentido, Eduardo Reale Ferrari menciona:

204 CARVALHO, Salo de. 4 politica criminal de drogas no Brasil. 5 ed. ampl. e atual. Porto Alegre: Lumen Juris, 2010.

p. 12-13.
295 CARVALHO, Salo de. 4 politica criminal de drogas no Brasil. 5 ed. ampl. e atual. Porto Alegre: Liimen Jris, 2010.
p- 13.

2% passou a seguinte disposi¢do: nas mesmas penas incorre quem ilegalmente: traz consigo, para uso proprio, substincias
entorpecentes ou que determine dependéncia fisica ou psiquica. CARVALHO, Salo de. 4 politica criminal de drogas no
Brasil. 5 ed. ampl. e atual. Porto Alegre: Limen Juris, 2010. p. 15-16.

27 CARVALHO, Salo de. 4 politica criminal de drogas no Brasil. 5 ed. ampl. e atual. Porto Alegre: Lumen Juris, 2010.
p. 16.

2% CARVALHO, Salo de. 4 politica criminal de drogas no Brasil. 5 ed. ampl. ¢ atual. Porto Alegre: Liimen Jris, 2010.
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Apesar da expectativa por um novo tratamento para a questdo das drogas,
frustrante foi a enunciagdo da Lei 10.409/2002, verdadeiro monstrengo juridico,
ainda realgado em face da politica de 35 vetos, nos 59 dispositivos existentes,
restando sem vigéncia quase 83% da Lei, destacando que inimeros vetos por
partgogio Executivo decorreram de uma flagrante violagdo a Constitui¢do Federal
[...]

Conforme descrito, os principais vetos ocorridos na legislagdo se deram,
principalmente, em virtude da afronta de alguns artigos a direitos consagrados pela
Constituicao Federal. Assim, a legislag@o estava repleta de normas que foram consideradas

inconstitucionais.

Em abril de 1996 foi lancado o PANAD — Programa Nacional Antidrogas — que
tinha por objetivo “prevenir, recuperar, reinserir os dependentes e reprimir o trafico.
Buscar e prestar ampla cooperacdo na matéria, no contexto internacional, procurando
adequar a legislagdo nacional as convengdes e acordos internacionais”, tentando adaptar e
associar as politicas de seguranca e de controle.”'° Salo de Carvalho cita o Ministro Nélson

Jobim, o qual, no langamento do programa, fez a seguinte declaracio:

O programa de A¢do Nacional Antidrogas — PANAD, resume de forma clara a
vontade do estado de enfrentar o problema de frente, sem demagogia ou
sensacionalismo. A legislagdo nacional atualiza-se gracas a cooperag¢do e a
sensibilidade do Congresso Nacional. O traficante comega a ser tratado como
inimigo publico e as penas a eles impostas sdo cada vez mais duras. Em
contrapartida, o usudrio de drogas ja é visto e tratado como vitima, e, desta
forma, lhe sdo oferecidas a oportunidade e aos meios de se curar’’. (grifo do
autor)

O que se percebe através desse discurso € a implantagdo de uma politica criminal
que da um tratamento diversificado entre os usuarios/dependentes e os traficantes. Aqui, o
que se objetiva é apenas aplicar sangdes, cada vez mais severas, aos traficantes e um
tratamento aos usudrios ¢ dependentes, com o objetivo de largar o vicio. Em que pese
possuir tal programa uma nova visdo relacionada ao consumo e ao trafico de drogas, ndo
apresenta nenhum modo que tente prevenir a ocorréncia desses ilicitos, ou seja, ndo

pretende solucionar o problema na origem e sim, semente apos a ocorréncia do dano.

29 FERRARI, Eduardo Reale. Nova lei de toxicos: auséncia de politica preventiva e suas aberragdes juridicas. In:
Siqueira, Luis Eduardo Alves de (Coord.). Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
ano 11, n. 42, jan./mar., 2003. p. 283.

21 CARVALHO, Salo de. 4 politica criminal de drogas no Brasil. 5 ed. ampl. e atual. Porto Alegre: Limen Jaris, 2010.
p. 53.

2" CARVALHO, Salo de. 4 politica criminal de drogas no Brasil. 5 ed. ampl. e atual. Porto Alegre: Liimen Jris, 2010.
p. 53.



63

De outro modo, no ano de 2000 foi criado o Sistema Nacional Antidrogas, pelo
Decreto n. 3.696/2000. Tal sistema orienta-se pelo principio da responsabilidade
compartilhada entre Estado e sociedade, tendo como principal estratégia a colaboragdo
reciproca de esforcos entre governo, iniciativa privada e cidaddos, bem como orientar a
sociedade para o problema que representa as drogas e envolver instituigdes ¢ os cidadios
com a ampliacdo de atividades antidrogas no pais.”'? Posteriormente foi substituido pelo
Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas. Nesse sentido, em 2006 entrou em
vigor a Lei n. 11.343, sendo esta a legislagdo atual que visa prevenir e combater o uso € o
trafico de substancias consideradas ilicitas. A criagdo do SISNAD — Sistema Nacional de

Politicas Publicas de Drogas — ¢ uma das grandes inovacdes realizadas por esta lei.

O Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas — SISNAD — foi instituido
com o advento da Lei n. 11.343/2006 ¢ estd previsto em seu artigo 1°*". Substituiu o
Sistema Nacional Antidrogas que foi criado no ano 2000, através de Decreto Presidencial

24 De outro lado, no titulo II da referida Lei

n. 3.696, entretanto, manteve a mesma sigla.
estdo descritas a finalidade, objetivo, principios a serem seguidos pelo Sistema Nacional de
Politicas Publicas Sobre Drogas, sendo que no Decreto n. 5.912/2006 esta definida a sua

composi¢ao e organizacao.

O SISNAD tem por finalidade a repressdo e a preveng¢ao ao uso € a0 comeércio
ilegal de drogas, através da articulacdo, integrag¢do, organizagcdo e coordenacdo. Desse

. . . ;. 215
modo, visa atingir o traficante e o usudrio e dependente de drogas.

Em relagdo ao tema, Luis Flavio Gomes comenta:

Ambas as finalidades a Lei atribui a mesma importancia, tanto que,
expressamente, o inciso X do artigo 4° faz referéncia a necessaria “observancia
do equilibrio entre as atividade de preveng¢do do uso indevido, atengdo e
reinser¢do social de usuarios ¢ dependentes de drogas ¢ de repressdo & sua
producdo ndo autorizada e ao seu trafico ilicito, visando a garantir a estabilidade
¢ 0 bem-estar social”.*'®

212 MINISTERIO DA SAUDE. Politica Nacional Antidrogas. Disponivel em:
<http//:bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/PNAD_VersaoFinal.pdf>. Acesso em 28 de agosto de 2010.

213 Art. 12 Esta Lei institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas - Sisnad; prescreve medidas para
prevencdo do uso indevido, ateng@o e reinser¢do social de usudrios e dependentes de drogas; estabelece normas para
repressao a producdo nio autorizada e ao trafico ilicito de drogas e define crimes.

214 OLINGER, Marianna. Drogas — questdes e perspectivas: Brasil e a Politica Nacional sobre Drogas. Disponivel
<http//:www.comunidadesegura.org/files/active/0/Boletim_2 Final.pdf>. Acesso em 23 de agosto de 2010.

215 Art. 3% O Sisnad tem a finalidade de articular, integrar, organizar e coordenar as atividades relacionadas com:

I - a prevengdo do uso indevido, a atengdo e a reinsergdo social de usuarios e dependentes de drogas;

II - a repressdo da produgéo ndo autorizada e do trafico ilicito de drogas.

21 GOMES, Luiz Flavio et al. Lei de drogas comentada. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2006. p. 33.
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Desse modo, denota-se que a Lei refere-se, teoricamente, tanto na necessidade de
prevengdo ao uso de drogas ilicitas — de forma que busca a reinser¢do do usudrio e do
depende — quanto a repressdo a atividade do trafico ilicito de drogas, objetivando a
estabilidade e o bem-estar social. Ademais, a legislagdo ainda apresenta os onze principios
a serem seguidos pelo SISNAD e que estdo previstos no artigo 4° da nova Lei
Antidrogas®'’. Para que o Sistema Nacional de Politicas Publica sobre Drogas cumpra com
a sua finalidade e com o seu objetivo de forma adequada, faz-se necessario que todos esses
principios sejam observados.

Objetiva®'®

, também, a inclusido do cidaddo na sociedade, diante da vulnerabilidade
aos quais estdo submetidos, bem como a vinculacdo aos chamados fatores de risco;219 a
necessidade de conhecimento de dados estatisticos referentes ao consumo e a
comercializacdo de drogas, com o escopo de elaboragdo de politicas publicas sobre
drogas®’, a necessidade de integragio de politicas publicas previstas na legislagio e
aquelas elaboradas pelo Poder Executivo, com a inten¢do de dar mais eficicia a sua

aplicacdo, bem como a necessidade de garantir condi¢des para que o SISNAD cumpra com

as suas finalidades.

217 Art. 4° Sido principios do Sisnad:

I - o respeito aos direitos fundamentais da pessoa humana, especialmente quanto a sua autonomia e a sua liberdade;

II - o respeito a diversidade e as especificidades populacionais existentes;

III - a promogdo dos valores éticos, culturais e de cidadania do povo brasileiro, reconhecendo-os como fatores de
protecéo para o uso indevido de drogas e outros comportamentos correlacionados;

IV - a promoc¢do de consensos nacionais, de ampla participagdo social, para o estabelecimento dos fundamentos e
estratégias do Sisnad,;

V - a promocio da responsabilidade compartilhada entre Estado e Sociedade, reconhecendo a importancia da participagdo
social nas atividades do Sisnad;

VI - o reconhecimento da intersetorialidade dos fatores correlacionados com o uso indevido de drogas, com a sua
producdo ndo autorizada e o seu trafico ilicito;

VII - a integrag@o das estratégias nacionais e internacionais de preven¢do do uso indevido, atengdo e reinser¢do social de
usudrios e dependentes de drogas e de repressdo a sua produg@o ndo autorizada e ao seu trafico ilicito;

VIII - a articulagdo com os o6rgdos do Ministério Publico e dos Poderes Legislativo e Judiciario visando a cooperagéo
mutua nas atividades do Sisnad;

IX - a adogd@o de abordagem multidisciplinar que reconhega a interdependéncia e a natureza complementar das atividades
de prevencdo do uso indevido, atengdo e reinsercdo social de usuarios e dependentes de drogas, repressdo da producio
ndo autorizada e do trafico ilicito de drogas;

X - a observancia do equilibrio entre as atividades de preveng@o do uso indevido, atengo e reinsercdo social de usuarios
e dependentes de drogas e de repress@o a sua produgdo ndo autorizada e ao seu trafico ilicito, visando a garantir a
estabilidade e o bem-estar social,

XI - a observancia as orientagdes e normas emanadas do Conselho Nacional Antidrogas - Conad.

218 Art. 52 O Sisnad tem os seguintes objetivos:

I - contribuir para a inclusdo social do cidaddo, visando a torna-lo menos vulneravel a assumir comportamentos de risco
para o uso indevido de drogas, seu trafico ilicito e outros comportamentos correlacionados;

I - promover a construgio e a socializagdo do conhecimento sobre drogas no pais;

III - promover a integragdo entre as politicas de prevengdo do uso indevido, ateng@o e reinsercdo social de usudrios e
dependentes de drogas e de repressdo a sua producdo ndo autorizada e ao trafico ilicito e as politicas publicas setoriais
dos d6rgaos do Poder Executivo da Unido, Distrito Federal, Estados e Municipios;

IV - assegurar as condigdes para a coordenacdo, a integragdo e a articulagio das atividades de que trata o art. 3° desta Lei.
21 GOMES, Luiz Flavio et al. Lei de drogas comentada. 2. ed. rev. atual. ¢ ampl. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
2006. p. 47.

20 GOMES, Luiz Flavio et al. Lei de drogas comentada. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2006. p. S1.
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Por fim, o Decreto n. 5.912/2006**! estabelece a sua formacdo, sendo composto
pelo Conselho Nacional Antidrogas — CONAD, 6rgdo normativo e de deliberagdo coletiva
do sistema, vinculado ao gabinete de Seguranga Institucional da Presidéncia da Republica;
pela Secretaria Nacional Antidrogas — SENAD, na qualidade de secretaria-executiva do
colegiado; pelo conjunto de o6rgdos e entidade publicas do Poder Executivo Federal e dos
Estados, Municipios e do Distrito Federal, mediante ajustes especificos, que exercam
atividades de prevenc¢do ao uso indevido de drogas, bem como de repressdo ao trafico de
substancias consideradas ilicitas; além das organizagdes, instituicdes ou entidades da
sociedade civil que atuam nas areas da atencdo a saide e da assisténcia social e atendam

usudrios ou dependentes de drogas e respectivos familiares, mediante ajustes especificos.

Denota-se, portanto, que o SISNAD ¢ um sistema que foi criado pela Lei n.
11.343/2006 e que tem por finalidade a repressdo e a preveng@o ao comércio € ao uso
ilegal de drogas, sendo que também, esta previsto no Decreto n. 5.912/2006, o qual dispoe
sobre a sua finalidade, objetivos, composi¢do e os principios norteadores, que devem ser

observados quando da atuagdo do Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas.

De outro lado, cumpre salientar, ainda, que as legislacdes anteriores se
preocupavam apenas no combate as drogas, mas ndo previam a possibilidade de criagdo de
politicas publicas que fossem voltadas a prevengdo ao uso de drogas. O que se objetiva

. ~ . T oo .22
com a inclusdo dessa politica publica € a busca por uma justica restaurativa.

Adriana Accioly Gomes Massa e Roberto Portugal Bacellar salientam:

A idéia da justica restaurativa representa um novo paradigma que busca restaurar
relagdes conflituosas, por meio do consenso e¢ com a participagdo da
comunidade, amparado por uma rede social que participa ativamente na
construcdo de alternativas para resolugdo de conflitos, buscando a cura das
feridas sociais, dos traumas e perdas causados pelo crime.””

Com efeito, o que se quer através da aplicacdo da justica restaurativa € a solugao
para conflitos sociais, com a participagdo da sociedade que participa na formulacido de
politicas publicas, para tentar evitar o crescimento da criminalidade na sua origem.

Descrevem ainda que “[...] representa, também, um modelo para se alcancar a democracia

221 Art. 2° do Decreto n.° 5.912, de 27 de setembro de 2006.

222 MASSA, Adriana Accioly Gomes; BACELLAR, Roberto Portugal. A dimensio sociojuridica e politica da nova lei
sobre drogas (Lei n.° 11.343/2006). Revista 1OB de Direito Penal e Processual Penal. Porto Alegre: Sintese, v. 9, n. 50,
jun./jul., 2008. p. 181.

22 MASSA, Adriana Accioly Gomes; BACELLAR, Roberto Portugal. A dimensdo sociojuridica e politica da nova lei
sobre drogas (Lei n.° 11.343/2006). Revista IOB de Direito Penal e Processual Penal. Porto Alegre: Sintese, v. 9, n. 50,
jun./jul., 2008. p. 181.
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participativa, uma vez que a vitima, o infrator e a comunidade participam do processo
decisdrio, na busca construtiva de resolugdes de conflitos, objetivando a pacificacdo

224 , PP " . .
17" Denota-se que ha uma participagdo ativa da vitima, do infrator, e da sociedade

socia
nas decisdes relacionadas as espécies de alternativas para a solucdo dos conflitos que

envolvem a questdo relacionada as droga.

Portanto, o que se busca com a implementagdo de politicas publicas no combate ao
trafico e ao uso de substancias ilicitas € a prevencdo, ou seja, buscam-se meios que se
mostrem eficientes em evitar o contato das pessoas com o mundo das drogas e,
consequentemente, em diminuir a criminalidade que é gerada em conseqiiéncia do trafico e

do consumo.

Cumpre destacar, ainda, que a criminalidade e as questdes ligadas as drogas sdo um
problema social, porquanto atingem a sociedade como um todo, de modo geral, gerando
efeitos em todas as classes sociais. Do mesmo modo, as drogas s3o consideradas uma
questdo de saude publica, uma vez que afetam a saide do individuo, de modo que seus
usudrios e dependentes passaram a ser considerados doentes que merecem tratamento

especial por profissionais € em ambientes adequados.

Por fim, conclui-se que desde as primeiras legislagdes que buscavam reprimir as
drogas, somente com a implementacdo da nova Lei Antidorgas ¢ que se passou a prever
formas de criacdo e aplicagdo de politicas publicas que efetivamente buscam prevenir o
comércio ilegal de tais substincias, através do SISNAD. As antigas legislagdes
preocupavam-se apenas com a criminalizagdo e a aplicacdo de sangdes severas aos
traficantes e usuarios de drogas, sendo que tal cenario somente comecgou a ter uma leve
mudancga com a Lei 6.368/1976, que reduziu as penas privativas de liberdade que seria
aplicadas aos usuarios, bem como pela possibilidade de um tratamento aos dependentes de
drogas. Assim, a nova Lei ¢ considerada um avanco, adequando-se aos novos modelos
adotados por demais paises, que buscam aplicar uma justica preventiva e restaurativa aos
usuarios/dependentes, ndo sendo mais equiparados aos traficantes, aos quais continua a ser

aplicada uma justiga retribuitiva.

224 MASSA, Adriana Accioly Gomes; BACELLAR, Roberto Portugal. A dimensdo sociojuridica e politica da nova lei
sobre drogas (Lei n.° 11.343/2006). Revista IOB de Direito Penal e Processual Penal. Porto Alegre: Sintese, v. 9, n. 50,
jun./jul., 2008. p. 181.



67

3.3 Trafico de drogas no Brasil: as inovacdes legais a luz dos direitos fundamentais e

das politicas publicas

Como ja referido no primeiro capitulo deste trabalho, a nova Lei Antidrogas trouxe
diversas modificacdes em relagdo a Lei antiga, principalmente no que se refere a criagdo de
um Sistema Nacional de Politicas Sobre Drogas, a possibilidade de aplicagdo de uma
politica criminal mais severa aos traficantes de drogas e um tratamento especial aos
dependentes e usudrios, que ndo sdo mais tratados como criminosos, além do que se refere
a criacdo de novas figuras tipicas. Além do mais, uma das inovagdes realizadas pela nova
legislagdo ¢ a possibilidade de aplicacdo de uma causa de diminuicdo de pena aos
criminosos que incorrerem no delito de trafico ilicito de drogas, que esta disposta no artigo
33, pardgrafo quarto, da Lei n. 11.343/2006°*°. Essa causa especial de diminui¢do de pena
refere que os criminosos que tiverem bons antecedentes, forem primarios, ndo forem
envolvidos em atividades criminosas e ndo integrarem organizagao criminosa poderao ter a
sua pena diminuida de 1/6 (um sexto) a 2/3 (dois tercos) do tempo previsto, salientando
que ¢ vedada a substitui¢do da pena privativa de liberdade por restritiva de direito. Essa
nova figura juridica apresentada pela nova Lei ¢ denominada de trafico privilegiado em
virtude da possibilidade de diminui¢do da pena privativa de liberdade aplicada.

Desse modo, com a vigéncia da nova Lei ¢ a possibilidade de aplicagdo desse
dispositivo, surgiram discussdes acerca do tema na area juridica, isto €, pode ou nao ser
aplicada aos condenados na vigéncia da Lei anterior, desde que cumprissem os requisitos,
porquanto tal possibilidade ndo estava prevista na Lei n. 6.368/1976. Assim, tendo em
vista que ha posicionamentos contrarios a retroatividade, bem como considerando que ha
um grupo de defensores da ideia, ha de ser analisado cada caso concreto, a fim de verificar
a possibilidade — ou ndo — de ser aplicada a redutora. Necessario se faz, portanto, analisar o

posicionamento das trés correntes para verificar se pode ou ndo tal dispositivo retroagir.

Primeiramente, necessario se faz destacar que a aplicabilidade desta minorante é
um direito do condenado, se preenchidos os requisitos legais. Entretanto, fica a

discricionariedade do juiz quanto a quantidade de reducdo que sera aplicada, sendo que,

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

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

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



68

para tal constatagdo, pode ser levada em conta a quantidade e a espécie de droga
apreendida.”?® Ademais, Gilberto Thums e Vilmar Pacheco afirmam que os requisitos
previstos na Lei devem ser preenchidos cumulativamente. Entretanto, diante da dificuldade
que o magistrado pode encontrar para verificar a presen¢a de alguma das condig¢des
necessarias, pode este aplicador do Direito fazer uso da minorante mesmo ndo havendo a
227

presenca de todos os requisitos cumulativamente.

228
1%, descreve

Cumpre salientar que o artigo 5°, inciso XL, da Constitui¢do Federa
que a lei penal ndo poderd retroagir, exceto se for para beneficiar o réu, é o que o
ordenamento juridico chama de principio da irretroatividade da lei mais gravosa. Ainda, ha
o principio da retroatividade da lei mais benigna, que esta disposto no paragrafo unico do

artigo 2° do Cédigo Penal®®

, 0 qual cita que a lei posterior que favorecer o agente devera
ser aplicada a fatos anteriores, mesmo que haja sentenga penal condenatdria transitada em
julgada. Nélson Hungria e Claudio Heleno Fragoso afirmam que “a lei posterior apresenta-
se mais favordvel que a lei anterior, para o efeito de retroatividade, ndo s6 quando elimina
a incriminacdo de um fato, como quando, de qualquer modo, beneficia o réu”.”*® Desse
modo, percebe-se que a lei posterior também sera considerada mais benigna quando, de

qualquer forma, favorecer o réu e ndo apenas passar a tornar um determinado fato atipico.

A esse respeito, Cezar Roberto Bittencourt refere:

Contudo, o principio da irretroatividade vige somente em relacdo a lei mais
severa. Admite-se, no direito intertemporal, a aplicag@o retroativa da lei mais
favoravel (art. 5°, XL, da CF). Assim, pode-se resumir a questdo no seguinte
principio: o da retroatividade da lei penal mais benigna. A lei nova que for mais
favoravel ao réu sempre retroage.*! (grifos do autor)

Com efeito, conforme salientado, sempre que for editada uma nova lei, a qual ¢

mais benéfica, como por exemplo quando possuir penas mais brandas, tal legislagdo devera

226 GOMES, Luiz Flavio et al. Lei de drogas comentada. 2. ed. rev. atual e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.
p. 197.

27 THUMS, Gilberto; PACHECO, Vilmar. Nova lei de drogas: crimes, investigagdo e processos. 2 ed. Porto Alegre:
Verbo Juridico, 2008. p. 94.

28 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes:

XL - a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu;

229 Art. 2° - Ninguém pode ser punido por fato que lei posterior deixa de considerar crime, cessando em virtude dela a
execugdo e os efeitos penais da sentenga condenatdria.

Paragrafo unico - A lei posterior, que de qualquer modo favorecer o agente, aplica-se aos fatos anteriores, ainda que
decididos por sentenga condenatoria transitada em julgado.

20 FRAGOSO, Heleno Claudio. HUNGRIA, Nélson. Comentdrios ao cédigo penal. 5 ed. v. 1. Rio de Janeiro: Forense,
1976. p.119.

1 BITENCOURT, Cezar Roberto. Cédigo Penal Comentado. 4 ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 02.
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retroagir e ser aplicada aos condenados sob a vigéncia da lei anterior, a qual foi revogada,
mesmo que a sentenga ja tenha transitado em julgado. Nesse sentido, o principio da

retroatividade da lei mais benéfica sempre deve prevalecer.

De outro lado, ha, também, o principio da legalidade e da reserva legal, o qual se
encontra descrito no artigo 5°, inciso XXXIX da Constitui¢io Federal e no artigo 1° do
Cédigo Penal®”. Tal principio dispde que ndo haverd crime sem uma lei que o defina,

tampouco pena que nao esteja prevista na legislagao.

Salienta Cezar Roberto Bitencourt:

Em termos bem esquematicos, pode-se dizer que, pelo principio da legalidade, a
elaboragdo de normas incriminadoras ¢ fungdo exclusiva da lei, isto ¢, nenhum
fato pode ser considerado crime e nenhuma pena criminal pode ser aplicada sem
que antes da ocorréncia desse fato exista uma lei definindo-o como crime e
cominando-lhe a sang@o correspondente. A lei deve definir com precisdo e de
forma cristalina a conduta proibida.**
Conforme exposto, denota-se que a definicdo do que serd considerado crime, bem
como a pena que serd aplicada, cabe a lei. Se, portanto, um individuo ao praticar um ato, o
qual posteriormente for considerado crime pelo legislador, a lei incriminadora nio podera
retroagir e ser aplicada, uma vez ao tempo da pratica do fato esse ndo era considerado

delito, tampouco havia uma pena para aplicar-lhe.

Diante da previsao de tais principios, os quais sdo considerados direitos e garantias
fundamentais dos individuos, porquanto estdo no rol dos direitos e deveres individuais e
coletivos consagrados pela Constituicdo Federal de 1988, surge a primeira corrente
doutrinaria a favor da retroatividade do paragrafo quarto, do artigo 33, da Lei n.

11.343/2006.

Um dos autores que defendem essa possibilidade ¢ Luis Flavio Gomes, que relata:
“tratando-se de inovagdo benéfica para o réu, deve retroagir (incondicionalmente) para
alcangar fatos pretéritos, ainda que em fase de execugdo (art. 2°, pardgrafo unico, do CP),

minorando, nesses casos (pretéritos), a pena antiga (3 a 15 anos) [.]°.7°

B2 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade,
nos termos seguintes:

XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal;

23 Art. 1° - Nio h4 crime sem lei anterior que o defina. No hd pena sem prévia cominagio legal.

24 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 10 ed. v. 1 Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 14.

25 GOMES, Luiz Flavio et al. Lei de drogas comentada. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2006. p. 197.
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No mesmo sentido, Fernando Capez descreve:

Em primeiro lugar, trata-se de disposi¢do que ndo constava no regime da lei
revogada, constituindo, assim, novatio legis in mellius, salvo com relacdo a parte
que veda a substituicdo da pena diminuida por penas restritivas de direitos.”*
(grifo do autor)

Nesse sentido, percebe-se que, segundo o entendimento dos doutrinadores citados,
considerando que se trata de uma nova lei que é mais favoravel ao agente, ¢ tendo em vista
o principio da retroatividade da lei mais benéfica, deve ocorrer a retroatividade, sendo que
a Unica imposi¢do que a legislacdo dispde € no que se refere a impossibilidade de

substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos.

Ademais, o Desembargador Ivan Leomar Bruxel, relator do acérdio n.
70028780955, da Terceira Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul, afirma que a nova Lei aumentou a pena privativa de liberdade aos
condenados por trafico de drogas, entretanto, estabeleceu a possibilidade de uma redutora,
observadas as condi¢des pessoais favoraveis do condenado. Assim, diante da norma
constitucional prevista no artigo 5°, inciso XL, da Constitui¢do Federal, bem como do
disposto no artigo 2°, paragrafo unico, do Cddigo Penal, a redutora deve retroagir. Com
efeito, em que pese a Lei apresentar partes mais rigorosas e outras mais benéficas, essas
devem retroagir, uma vez que ¢ mais benigna. A pena fixada, no entanto, sob a vigéncia da
Lei anterior e com a aplicagdo da redutora ndo pode ficar abaixo da pena minima de 01

(um) ano e 08 (oito) meses da nova Lei.”’

Para tanto, Fernando Capez faz a seguinte afirmacdo “dessa forma, nos termos do
art. 5°, inciso XL, da CF, o beneficio retroagira, beneficiando inumeros traficantes, os
quais poderdo ter as suas penas diminuidas em até dois tercos.”® Portanto, denota-se que,
podendo a Lei retroagir aos fatos pretéritos, muitos traficantes de drogas que foram
condenados sob a égide da Lei revogada poderdo ser beneficiados e ter a pena aplicada

reduzida de 1/6 (um sexto) a 2/3 (dois tergos).

Plinio Anténio Britto Gentil ressalta que a lei de carater benéfico sempre devera
retroagir, em face do principio da retroatividade da lei mais benigna e tendo em vista que a

nova legislag¢do ¢ considerada uma evolu¢do em relacdo a Lei revogada, bem como o réu

26 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal. 3 ed. v. 4. Sdo Paulo: Saraiva. 2008. p. 735.

27 BRASIL. Tribunal de Justica do RS. Apelacio crime n. 70028780955, da 3* Camara Criminal. Relator: Des. Ivan
Leomar Bruxel. Porto Alegre, 28 de janeiro de 2010. Disponivel em: <http://www1.tjrs.jus.br> Acesso em: 04 de out. de
2010.

28 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal. 3 ed. v. 4. Sdo Paulo: Saraiva. 2008. p. 735 — 736.
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serd sempre considero a parte mais fraca em relagdo ao Estado no que concerne a um

confronto criminal.?*’

De outro lado, ha o posicionamento que defende a impossibilidade de retroatividade
da causa especial de diminui¢do de pena do pardgrafo quarto do artigo 33. A nova Lei,
além de estabelecer pena privativa e de liberdade e de multa mais gravosas para o crime de
trafico ilicito de droga, passou, também, a prever algumas majorantes que estdo descritas
no artigo 40 da nova Lei**, as quais serdo aplicas aos agentes que incorrerem nos crimes

do artigo 33 e 37 da referida Lei, caso preencham os requisitos dispostos nos incisos.

Ainda, o artigo 42 da lei n. 11.343/2006*' estabelece que o magistrado, ao aplicar a
pena, além de analisar os requisitos do artigo 59 do Cédigo Penal**, devera levar em conta
a natureza e a quantidade da substancia ou do produto, a personalidade e a conduta social

do agente. Assim, a Lei estabelece critérios diversos para a fixagdo da pena do condenado.

Realizadas tais consideragdes iniciais, salienta-se que tal posicionamento &
sustentado com base na impossibilidade de combinagdo de leis, porquanto o magistrado
estaria aplicando apenas uma parte da lei que ¢ considerada favoravel, sendo que no
restante é totalmente desfavoravel ao agente. Em relacdo as combinagdes de leis, Eugénio

Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli aduzem:

29 GENTIL, Plinio Anténio Britto. Nova lei de drogas: causa de diminui¢io de pena aplicivel retroativamente? Revista
Juridica da Universidade de Franca. Franca: Unifran, n. 17, v. 9. jul./dez., 2007. p. 166.

240 Art. 40. As penas previstas nos arts. 33 a 37 desta Lei sdo aumentadas de um sexto a dois tergos, se:

I - a natureza, a procedéncia da substincia ou do produto apreendido e as circunstancias do fato evidenciarem a
transnacionalidade do delito;

II - o agente praticar o crime prevalecendo-se de fun¢do publica ou no desempenho de missdo de educagdo, poder
familiar, guarda ou vigilancia;

Il - a infragdo tiver sido cometida nas dependéncias ou imediagdes de estabelecimentos prisionais, de ensino ou
hospitalares, de sedes de entidades estudantis, sociais, culturais, recreativas, esportivas, ou beneficentes, de locais de
trabalho coletivo, de recintos onde se realizem espetaculos ou diversdes de qualquer natureza, de servigos de tratamento
de dependentes de drogas ou de reinsercéo social, de unidades militares ou policiais ou em transportes publicos;

IV - o crime tiver sido praticado com violéncia, grave ameaga, emprego de arma de fogo, ou qualquer processo de
intimidacdo difusa ou coletiva;

V - caracterizado o trafico entre Estados da Federagdo ou entre estes e o Distrito Federal,

VI - sua prética envolver ou visar a atingir crianga ou adolescente ou a quem tenha, por qualquer motivo, diminuida ou
suprimida a capacidade de entendimento e determinag@o;

VII - o agente financiar ou custear a pratica do crime.

241 Art. 42. O juiz, na fixagdo das penas, considerara, com preponderancia sobre o previsto no art. 59 do Cédigo Penal, a
natureza e a quantidade da substancia ou do produto, a personalidade e a conduta social do agente.

22 Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, & personalidade do agente, aos
motivos, as circunstancias e conseqiiéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecera, conforme
seja necessario e suficiente para reprovagdo e prevengdo do crime:

I - as penas aplicaveis dentre as cominadas;

II - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;

III - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;

IV - a substitui¢do da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de pena, se cabivel.
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Ante a complexidade dos elementos que podem ser tomados em consideracio
para determinar qual € a lei mais benigna, no é possivel fazé-lo em abstrato, e
sim frente ao caso concreto. Dessa maneira, resolve-se o caso, hipoteticamente,
conforme uma e outra lei, comparando-se, em seguida, as solugdes, para
determinar qual ¢ a menos gravosa para o autor. Nessa tarefa deve-se analisar em
separado uma e outra lei, mas ndo é licito tomar preceitos isolados de uma e
outra, mas cada uma delas em sua totalidade. Se assim ndo fosse, estariamos
aplicando uma terceira lei, esta inexistente, criada unicamente pelo intérprete.*
Conforme destacado pelos doutrinadores, para analisar se uma nova lei sera mais
benéfica ao condenado e se devera retroagir para beneficia-lo, deverd ser levado em
consideracdo o caso concreto. Para tanto, as leis ndo podem ser analisadas em separado, e
sim na sua totalidade. Caso assim o faga, o magistrado estara criando uma terceira norma e

aplicando-a, o que nao ¢ admissivel.

No mesmo sentido € o ensinamento de Nélson Hungria:

[...] cumpre advertir que ndo podem ser entrosados os dispositivos mais
favoraveis da lex nova com os da lei antiga, pois, de outro modo, estaria o juiz
arvorado em legislador, formando uma ferceira lei, dissonante, no seu
hibridismo, de qualquer das leis em jogo. Trata-se de um principio prevalente em
doutrina: ndo pode haver aplicagio combinada das duas leis.*** (grifos do autor)

Percebe-se, assim, que o juiz ndo pode combinar apenas as partes favoraveis de
duas leis para que sejam aplicadas. Caso assim o faca, estaria criando uma terceira lei, o
que ndo ¢ admissivel em face do principio que veda a aplicagdo combinada de duas

legislacdes.

A esse respeito, a Ministra do Supremo Tribunal Federal Carmén Lucia, nos autos
do Habeas Corpus n. 94.848-1, do Estado do Mato Grosso Sul, decidiu em seu voto, que
foi acompanhado pelos demais Ministros, que ¢ inaceitavel a aplicagdo da redutora prevista
na nova Lei aos casos cometidos sob a vigéncia da Lei anterior. No caso em prego, ressalta
que “¢é inadmissivel usar a pena base prevista na Lei n. 6.368/76 e a causa de diminuicao
contida na Lei n. 11.343, visto que, agindo assim, o juiz criaria uma terceira lei, o que ¢
vedado pelo nosso ordenamento juridico”. Prossegue seu voto salientando que, caso
ocorresse a retroatividade, poderia estar aplicando uma pena in concreto de até um ano de
reclusdo, sendo que o delito passaria a ser equiparado aos crimes de menor potencial

ofensivo, bem como estaria criando-se uma nova espécie de crime de trafico ilicito de

24 PIERANGELI, José Henrique. ZAFFARONI, Eugenio Ratl. Manual de direito penal brasileiro. 5ed. rev. e atual. v.
1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 219.

244 FRAGOSO, Heleno Claudio. HUNGRIA, Nélson. Comentdrios ao Cédigo Penal. 5 ed. v. 1. Rio de Janeiro: Forense,
1976. p.120.
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drogas. Termina fazendo referéncia que a causa especial de diminuicdo de pena somente ¢

aplicavel aos casos cometidos na vigéncia da nova Lei.**

Desse modo, considerando que a nova legislagdo apresenta penas mais gravosas,
causas de aumento de pena para quem incorrer nos delitos dos artigos 33 e 37, critérios
diversos para fixacdo da pena, bem como pela impossibilidade de combinagdo de leis, a
retroatividade do referido paragrafo seria inviavel aos condenados sob a vigéncia da Lei

6.368/1976.

Ademais, outro posicionamento defendido, ¢ no sentido de que para que a causa
especial de diminuicdo de pena possa ser aplicada retroativamente, devera ser analisado o
caso concreto, se realmente ird beneficiar o condenado. Luis Flavio Gomes, em que pese
defender a posigdo favoravel a retroatividade, faz mengao aos Procuradores da Republica
Andrey Borges de Mendonga e Paulo Roberto Galvdo de Carvalho, os quais descrevem no

livro Lei de Drogas:

Neste ponto devera o magistrado verificar se a Nova Lei de Drogas ¢ de fato
mais favoravel ao acusado, mesmo esta sendo aplicada unitariamente, sem cisdo.
E, para tanto, devera fazer um juizo hipotético e analisar, retroagindo a pena base
do art. 33, caput ¢ § 1°, bem como a causa de diminui¢gdo em estudo, em
comparacdo com a Lei anterior, qual das duas leis serd mais favoravel ao agente.
Como abstratamente ndo era possivel definir qual das leis é mais favoravel ao
agente (se a antiga ou na nova Lei de Drogas), deverd o magistrado analisar o
caso sub judice tendo em vista as particularidades concretas da conduta, para
somente entio determinar qual lei é mais favoravel ao agente.>* (grifos do autor)

Com base em tal posicionamento, compreende-se que o magistrado devera sempre
analisar se a aplicacdo retroativa da redutora ird beneficiar o agente que foi condenado
naquele caso especifico e estabelecer qual lei que ¢ a mais favordvel ao criminoso, se a
nova ou entdo a legislagdo anterior. Assim, tem que ser analisado cada caso

particularmente para verificar se a redutora serd benéfica ou ndo para situagdo de cada

individuo.

Nélson Hungria menciona que:

245 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Hibeas Corpus n. 94.848-1. Relator: Min. CARMEN LUCIA. Brasilia, 15 de
maio de 2009. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br> Acesso em 15 de out. de 2010.

2% GOMES, Luiz Flavio et al. Lei de drogas comentada. 2. ed. rev. atual e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.
p. 198.
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[...] Outros ha, porém, em que a verificacdo do minus de rigor somente pode ser
reconhecido apds o exame do complexo dos dispositivos (especiais e gerais) da
lei nova, em confronto com os da lei anterior. Tem-se de apurar o resultado da
aplicag@o hipotética dos critérios do novo sistema juridico e coteja-lo com o
alcangado ou alcangavel, no mesmo caso, dentro do sistema antigo. As duas leis
devem ser consideradas incindiveis em si mesmas e distintamente, em relagdo ao
caso de quo agitur>* (grifos do autor)

Dessa forma, ¢ possivel compreender que para apurar qual a pena a ser aplicada se
configura como a mais benéfica, devem ser analisados os dispositivos da nova Lei e
confrontados com a Lei anterior. Deve-se ainda ponderar se a pena aplicada nos limites da
legislagcdo anterior é mais benigna ou mais gravosa ao condenado se comparada com a

aplicabilidade da nova Lei.

Portanto, denota-se que ha posicionamentos diversos na doutrina e na
jurisprudéncia a respeito da possibilidade de retroatividade da minorante prevista na nova
Lei Antidrogas. Entretanto, os posicionamentos mais discutidos sdo aqueles que se referem
a possibilidade e a impossibilidade da Lei nova ser aplicada a fatos pretéritos. Uma
defende a retroatividade, sustentando os principios constitucionais da legalidade e da
retroatividade da lei mais benéfica. A outra menciona a impossibilidade de o magistrado,
ao aplicar a pena, realizar uma combinacdo das duas legislacdes e fazer com que apenas
uma parte mais benéfica da nova Lei retroaja e atinja fatos anteriores a sua vigéncia, em

que pese ser considerada em seu restante totalmente mais gravosa. Desse modo, o

magistrado estaria criando uma nova lei e realizando o papel de legislador.

Diante do estudo ora realizado, conclui-se que deverd permanecer o entendimento
que defende a possibilidade de retroatividade do artigo 33, paragrafo quarto, da Lei n.
11.343/2006 aos condenados por fatos cometidos sob a vigéncia da Lei n. 6.368/1976. Isso
porque os principios da legalidade e da retroatividade da lei mais benéfica estdo
consagrados na Constitui¢do como direitos e garantias fundamentais dos individuos, de

modo que o magistrado deve aplica-los ao caso concreto.

Além disso, a nova legislag@o, ao apresentar uma politica criminal mais repressiva
em relacdo ao traficante de drogas, prevendo penas muito mais severas em relacdo as Leis
revogadas, proporciona a possibilidade de aplicabilidade dessa causa especial de
diminui¢do de pena, que pode reduzir a pena aplicada em um nivel significativo.
Igualmente, tenta-se através dessa previsdo, estabelecer uma diferenciagdo entre os

traficantes que ja estdo envolvidos com a atividade criminosa, como o crime organizado,

247 FRAGOSO, Heleno Claudio. HUNGRIA, Nélson. Comentdrios ao Cédigo Penal. 5 ed. v. 1. Rio de Janeiro: Forense,
1976. p. 120 — 121.
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de forma mais acentuada e aqueles que praticam o trafico mas que, contudo, nao registram

um envolvimento assiduo com a criminalidade e principalmente com o trafico de drogas.

O que se pretende, portanto, ¢ a possibilidade de reinsercdo desses criminosos na
sociedade, apds cumprida a pena aplicada e ndo dar um tratamento igualitdrio aos
chamados “grandes” traficantes de drogas, de modo que lhe possa ser dada uma nova
possibilidade para que ndo se envolva novamente em atividades ilicitas. Para tanto, para
que possa haver na sociedade a reinclusdo dos traficantes e também dos usuarios e
dependentes de drogas, bem como para que seja possivel prevenir o envolvimento em
delitos, deve ser observada a possibilidade de criagdo de politicas publicas, através do
poder local, que ¢ o maio adequado e mais proximo da sociedade para que sejam discutidas
as questdes ligadas as drogas, com a participacdo de toda a coletividade e até mesmo dos
criminosos que buscam nao mais se envolver em crimes, principalmente os relacionados as

drogas.
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CONCLUSAO

O fendmeno das drogas passou a ganhar relevancia diante do aumento do comércio
e do uso das substancias ilicitas em todo o mundo e pelas diversas classes sociais. Assim,
surgiram movimentos contrarios ao uso das drogas e, por conseguinte, a favor da repressao
aos usuarios e traficantes, de modo que muitos paises passaram a criar leis e a adotar
tratados e convengdes internacionais que visavam a cooperagdo dos paises participantes no
combate as drogas consideradas ilicitas. Entretanto, diante do aumento da circulagdo, bem
como pelo surgimento de novas substancias, necessario se fez que as nagdes passassem a
se adequar a cada momento social pelo qual passavam.

Desse modo, com a edicdio da Lei n. 11.343/2006 que apresentou diversas
modificacdes - dentre elas a exposicdo de um novo modelo de politica criminal e a
possibilidade de criagdo de um sistema nacional de politicas publicas voltadas a prevengao
e combate as drogas — foi, também, criada uma minorante a ser aplicada aos condenados
por trafico de drogas, desde que preenchidos os requisitos legais. Assim, surgiu a questio
sobre a possibilidade de retroatividade dessa causa especial de diminuicdo de pena aos
condenados na vigéncia da Lei n. 6.368/1976, tendo em vista que essa condi¢do se

encontra dentro politica criminal adotada pela nova Lei.

Nesse sentido, em 1976 foi editada a Lei n. 6.368, a qual seguia um modelo
repressivo adotado pela maioria dos paises ocidentais, baseada em tratados e convengdes
internacionais. Essa Lei adotava o bindomio dependente/usudrio traficante/repressao, sendo
que previa a possibilidade de aplicagdo de penas privativas de liberdade a ambos, em que
pese prever a possibilidade de tratamento ao dependente de drogas. Desse modo, adotava
uma politica criminal muito repressiva, uma vez que continuava tratando, tanto o
dependente e usudrio, quanto o traficante de drogas, como criminosos e prevendo a

aplicacdo de penas severas para quem incorresse nos tipos penais.

Entretanto, diante do surgimento do narcotrafico, bem como pela disseminagao das
drogas pelo pais e principalmente pelo aumento do nimero de usuarios, concluiu-se que a
referida Lei ndo estava mais gerando efeitos e atingindo o seu objetivo. Criou-se, entdo a
Lei n. 11.343/2006, que apresentou uma nova politica criminal voltada ao usudrio e
dependente de drogas, baseada num carater prevencionista e ndo mais repressivo em

relacdo a esses. O que se quer € que seja concedido tratamento aos viciados e a prevencao
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ao uso das drogas ilicitas, ndo mais a aplicag@o de penas severas, uma vez que sao tratados

como doentes € ndo mais como criminosos.

De outro lado, a nova Lei passou a tratar o traficante de forma mais severa,
aplicando-lhe penas privativas de liberdade e de multa mais gravosas. Criou, ainda, novas
figuras tipicas para quem contribui, financia, participa de alguma forma para o trafico, em
que pese prever a possibilidades de uma causa de diminui¢do de pena aos traficantes que
tiverem bons antecedentes, forem primarios, que nao forem envolvidos em atividades
criminosas e ndo integrem organizagdo criminosa, sendo que poderdo ter a sua pena
diminuida em 1/6 (um sexto) a 2/3 (dois tercos), salientando que ¢ vedada a substitui¢do da

pena privativa de liberdade por restritiva de direito.

Ademais, a Lei n. 11.343/2006 substituiu a expressdo “substancia entorpecente que
determine dependéncia fisica e psiquica” pelo termo “droga”. Referiu, ainda, que drogas
sdo as substancias ou os produtos capazes de causar dependéncia, as quais devem estar
previstas em lei ou entdo relacionadas em listas do Poder Executivo da Unido, bem como
estabeleceu que drogas s@o substancias entorpecentes psicotrdpicas, precursoras € outras
sob controle especial previstas em portaria do Ministério da Saude. Portanto, denota-se que
¢ necessdria uma complementacdo de uma norma ministerial para definir o que ¢ droga,
estando-se, assim, diante uma norma penal em branco. Destarte, tendo em vista a
flexibilizagdo do principio da legalidade, pela necessidade de complementagdo da Lei, tal
técnica afronta os direitos e garantias dos individuos, os quais deveriam ser respeitados no

momento da criagdo das leis.

A par disso, as politicas publicas surgiram nos Estados Unidos da América e se
expandiram no Brasil em meados da década de 80, e t€ém como objetivo dar respostas as
demandas que surgem na sociedade, sendo que tais acdes sdo criadas pelo Estado como
uma forma de retorno. Assim, diversos modelos foram criados visando a elaboragdo dessas
politicas publicas, sendo os principais o Incrementalismo, O Tipo da Politica Publica, O
Ciclo da Politica Publica, o modelo Garbage Can, a Colisdo de Defesa, as Arenas Sociais e
o Equilibrio Interrompido e os modelos influenciados pelo Gerencialismo Publico e pelo

Ajuste Fiscal.

Assim, diante das politicas pubicas, a Constitui¢do Federal previu a possibilidade
de descentralizagdo dessas politicas publicas aos demais entes da Federagdo. Nesse
sentido, poder local se tornou o meio mais adequado para a concepg¢do dessas politicas

publicas, uma vez que a populagdo poderd escolher quais os temas que sdo considerados



78

mais relevantes e a area que a politica publica devera envolver. Tentou-se, entdo, através
das politicas publicas, alcancar a efetivagdo de direitos e garantias fundamentais que estao
previstos na Constituicdo Federal. Assim sendo, a questdo das drogas e da criminalidade ¢
um problema social que atinge a sociedade como um todo, em suas diversas classes e um
caso de saude publica, diante da grande quantidade de viciados e dependentes, que so
considerados doentes e que necessitam de tratamento em ambientes e por profissionais

adequados.

De outro lado, o surgimento do capitalismo e da era industrial fez com que a
populacdo se baseasse no consumo exagerado de bens e servi¢os. Em consequéncia disso,
a necessidade do ter para ser aceito perante grupos sociais faz com que os individuos se
envolvam em diversos delitos como o uso e o trafico de drogas, ou como furtos e
receptagdes, 0 que gera, por conseguinte, uma crise social. Buscou-se, nesse sentido, um
modo para em que o Estado cumprisse com os objetivos fundamentais previstos na Carta
Magna, erradicando pobreza, a marginalizagdo ¢ a reducdo das desigualdades sociais e
garantindo e a efetivagdo dos direitos e garantias fundamentais, para a existéncia um pais

mais justo e com menos criminalidade.

Igualmente, no Brasil as primeiras legislacdes que tratavam das drogas foram
criadas por meados do século XVII, a partir das Ordenacdes Filipinas. Porém, com o
avanco da sociedade e pela disseminacdo das drogas pelo pais, imperioso se fez a
promulgacdo de novas leis para regular as questdes das drogas. A elaboragdo das normas
referentes as drogas passou por diversas fases, desde a codificagdo do delito, a edi¢do de
decretos regulamentares, até¢ a descodificagdo total dos crimes relacionados com o uso e a
venda de substincias ilicitas. Porém, as Leis antigas ndo apresentavam a possibilidade de
criagdo de politicas publicas que visassem um modo de prevenir o uso € o comércio de
substancias ilicitas, sendo que tal previsdo somente ocorreu a partir da promulgacdo da Lei
11.343/2006 que criou o SISNAD — Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas -

€ que possui principios, objetivos e uma formagao propria.

Dentro da nova politica criminal que foi adotada pela nova Lei e das diversas
modifica¢des que foram realizadas, foi, portanto, criada uma causa especial de diminui¢io
de pena que podera ser aplicada aos criminosos quando o agente for primario, de bons
antecedentes, que ndo se dedique as atividades criminosas nem integre organizagdo

criminosa, sendo vedada a substituicio por penas restritivas de direito. Assim, os
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traficantes que preencherem os requisitos legais poderdo ter a sua pena diminuida de um

sexto a dois tergos.

Diante da auséncia de previsdo de causa especial de diminui¢do de pena na Lei
anterior, surgiram discussdes acerca da possibilidade ou nio de retroatividade do paragrafo
quarto, do artigo 33 da nova Lei, aos condenados sob a vigéncia da Lei n. 6.368/1976,
entdo revogada, uma vez que se trata de uma nova Lei que € mais favoravel ao agente. A
corrente que foi adotada neste trabalho ¢ a que defende a aplicabilidade dessa minorante
aos fatos pretéritos, diante do principio da retroatividade da lei mais benéfica consagrado
pela Constitui¢do Federal brasileira. Desse modo, a Lei deve retroagir e diminuir a pena

dos condenados sob a vigéncia da Lei anterior e que preencherem os requisitos legais.

As outras correntes defenderam, contudo, a impossibilidade de ocorrer a
retroatividade, tendo em vista que a nova Lei foi criada em um contexto diverso da Lei
revogada, sendo previstas penas de multa e privativa de liberdade mais gravosas, além de
adotar critérios diversos para a fixagdo da pena e prever a possibilidade de aplicacdo de
majorantes que estdo descritas no artigo 40 da Lei n. 11.343/2006. Com esses argumentos,
os defensores dessa teoria sustentaram a ndo retroatividade da causa especial de pena aos

traficantes condenados na vigéncia da Lei antiga.

Por fim, o terceiro posicionamento defendeu a tese de que deve ser analisado cada
caso concreto, a fim de verificar se a aplicabilidade retroativa pode ou ndo beneficiar o réu.
Assim, a andlise depende de cada em separado, podendo ou ndo a minorante retroagir e

beneficiar o condenado.

Conclui-se, portanto, que além da criagdo e aplicacdo de politicas criminais
voltadas para a repressdo das drogas, devem ser criadas politicas publicas, em especial
através do poder local, que é o modo adequado para a sua implantacdo. Assim sendo,
ocorrendo a retroatividade do referido paragrafo, diversos traficantes terdo suas penas
diminuidas e podem até mesmo ser colocados em liberdade. Consequentemente, o Estado
deverd se utilizar da possibilidade de criacdo de politicas publicas voltadas para a
reinser¢do desses individuos na sociedade, bem como deve dedicar-se a prevencdo no que
concerne a hipotese de ocorréncia de novos crimes, principalmente o trafico e o uso de

drogas, que tanto assombram e preocupam a sociedade de um modo geral.
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