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Art. 28 da Lei n°® 11.343/06:
uma transacao inconstitucional?

Eduardo Luiz Santos Cabette*

Na transi¢ao entre um velho modelo repressivo e a nova perspectiva terapéutica para o
tratamento dado pela lei penal aos usudrios e dependentes de drogas, a Lei 11.343/06 prevé
em seu artigo 28 penas \°'! ndo privativas de liberdade. ' Coerentemente com o necessario
matiz consensual que deve nortear a aplicagao de penas dessa natureza, adotou a legislacao
sob comento o procedimento da Lei 9099/95 para os casos de infracao ao artigo 28 (artigo
48, § 1°., da Lei 11.343/06).

A lei também permitiu em seu artigo 48, § 5°. que a pena a ser transacionada
consista em uma daquelas mesmas previstas no preceito secunddrio do artigo 28 da Lei de
Drogas.

Considerando que a Lei 9099/95 ja prevé em seu artigo 76 que podem ser objetos de
transagdo penal as penas restritivas de direitos ou multa, pode parecer despicienda a
normativa do artigo 48, § 5°., da Lei 11.343/06, eis que nao havendo previsdo de penas
privativas de liberdade no preceito secundario do artigo 28 da Lei de Drogas, pareceria
6bvio que poderiam as proprias penas ali previstas serem objeto de transagao.

Mas, na realidade, o legislador foi previdente, evitando possivel controvérsia. Como
as penas nao privativas de liberdade sob comento sdo previstas diretamente no preceito
secunddrio do artigo 28 da Lei 11.343/06, poderia haver quem alegasse que ndo poderiam
ser objeto de transagdo, uma vez que o autor do fato estaria acordando ndo uma pena
alternativa, de alguma forma vantajosa para si em face daquela prevista no tipo penal, mas
simplesmente aceitando, sem plena defesa, a mesma pena que lhe poderia (talvez) ser
aplicada apds o processo com o exercicio do contraditorio e ampla defesa. Abrindo mao de
seu direito de defesa e de possivel solugao absolutdria, o autor do fato aceitaria submeter-se
a nada mais, nada menos que a pena normalmente prevista.

Por meio do § 5°.,, do artigo 48, a Lei de Drogas logrou contornar essa obje¢do. Nao
obstante, como nao poderia ser diferente, apenas deixou assentada uma solug@o ao nivel da
legislacdo ordindria. Pelo regramento da lei ordindria fica expresso que a pena acordada
pode ser uma ou algumas daquelas previstas no artigo 28. Sob esse prisma e nos seus
estritos limites, ndo ha o que discutir. Como diria um famoso comentarista de arbitragem
futebolistica, "a regra € clara".



Acontece que o ordenamento juridico nao pode solucionar adequadamente a questao
da validade de seus regramentos exclusivamente sob a 6tica das leis ordindrias. Estas estao
submetidas a Constituicdo e, acaso a contrariem, ndo podem subsistir.

A prépria Lei 9099/95 j4 teve sua constitucionalidade questionada pelo fato de
supostamente violar os principios da ampla defesa, do contraditério, da presuncio de
inocéncia, do devido processo legal e até da igualdade, ao permitir imposi¢dao de sangdes
por acordo em que o autor do fato dispde daquilo que seria indisponivel, além de privilegiar
a reparacao do dano na transagao, prejudicando aqueles envolvidos menos afortunados.

Grinover, Magalhaes Gomes, Fernandes e Gomes, expdem um quadro bem
elucidativo desse debate, mas posicionam-se pela constitucionalidade por forca do préprio
artigo 98, I, CF, que permite expressamente a transac¢do penal nas infragdes de menor
potencial ofensivo. Para os autores, a Lei 9099/95 pautou-se por uma "reserva legal
proporcional", estabelecendo cuidadosamente os parametros e requisitos para a
aplicabilidade valida de seus institutos. [**!

Esta tem sido a orienta¢do predominante, de forma que até mesmo uma autora como
Maria Licia Karam, matizada por uma postura extremamente zelosa das garantias
individuais em suas manifestacdes, também conclui pela constitucionalidade da Lei dos
Juizados Especiais Criminais. De acordo com a jurista, é induvidoso que a rentincia do réu
ao exercicio pleno de garantias oriundas da "cldusula fundamental do devido processo
legal", através de uma abreviac¢do procedimental que antecipa o deslinde processual com
uma submiss@o consentida a pena, "implica a rentincia a direitos fundamentais que se
vinculam 2 esséncia do Estado Democritico de Direito". [* No entanto, tal renincia nao
conduziria a inconstitucionalidade porque nao seria referida a direitos indisponiveis. O
proprio respeito a margem de liberdade do individuo legitimaria a possibilidade deste abrir
mao da discussao judicial para acatar uma proposta ministerial. Para Karam, "as garantias
préprias do devido processo legal, como quaisquer outros direitos e garantias, nao poderiam
funcionar contra a vontade expressa do individuo, que, figurando como réu no processo,

livremente — pelo menos, em tese — opta por renunciar a elas". [/

Agora, no caso especifico do disposto na Lei de Drogas, a questdo nao é a
constitucionalidade do instituto da transag¢do penal, mas sim da forma como foi configurado
naquele diploma.

Realmente a Lei 11.343/06 permite com clareza solar o acordo acerca da pena
normalmente prevista para quem quer que seja condenado por infra¢do ao artigo 28 da
mesma legislacdo. Se é razoavelmente assentado que ndo ha inconstitucionalidade na
transacdo penal em que uma pena privativa de liberdade prevista em abstrato € posta de
lado para, por meio de um consenso, ser aplicada uma pena alternativa nao privativa de
liberdade (restritiva de direitos ou multa); pode surgir a divida se continuaria sendo licito
(leia-se constitucional) que o autor do fato recebesse uma pena transacionada, sem
exercicio pleno de defesa, que consistiria naquela mesma que lhe seria imposta acaso lhe
fosse possibilitada a discussao processual, inclusive com chance de solucdo absolutéria.
Nao estaria, nesses casos, o autor do fato, sofrendo um grave prejuizo em seus direitos



fundamentais a troco de nada, j4 que em termos de penas estaria, como diz a expressao
popular, "trocando seis por meia dizia"?

E interessante notar que o artigo 98, I, CF, ndo esclarece muito tal davida. Ele se
limita a estabelecer que nas "infracdes penais de menor potencial ofensivo" poderiam ser
adotados "os procedimentos oral e sumariissimo", bem como "permitidos, nas hipéteses
previstas em lei, a transacdo e o julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiro
grau".

Percebe-se que a Constituicao apenas legitima o legislador ordindrio a definir quais
sejam as infracdes de menor potencial ofensivo e regular seu procedimento, inclusive o
instituto da transa¢do penal. A Constitui¢ao nao nos diz quais seriam tais infragdes e quais
seriam as regras para seu processamento, inclusive no que se refere ao instituto da
transagao penal.

Foi a Lei 9099/95 que se encarregou de tudo isso e, na parte que ora nos interessa,
estabeleceu que a transacdo somente pudesse ter por objeto "pena nao privativa de
liberdade" (artigo 76, "caput" c/c artigo 62).

Neste ponto pode-se ter a errOnea impressao de que todas as nossas preocupagoes
acima expostas seriam indevidas, ja que a Constituicao nao imp0s ao legislador ordinario
limites rigidos, de modo que assim como a Lei 9099/95 limitou a transac¢do penal a penas
ndo privativas de liberdade, poderia havé-la expandido para os dominios das penas de
prisdo, acaso o desejasse. Nesse caso, nossas dividas quanto a constitucionalidade do
permissivo do § 5°., do artigo 48, da Lei 11.343/06, com ainda mais razao, se diluiriam
totalmente.

Essa impressdo ndo passa de um engano motivado por uma andlise isolada do artigo
98, I, CF. Mesmo que tal dispositivo ndo imponha limites precisos a transagcao penal, ndo é
correta a interpretacdo de que o legislador ordindrio teria recebido do constituinte nesse
campo uma espécie de "carta branca". A permissdo do artigo 98,1, CF, para o
reconhecimento de certas infracdes penais como de menor potencial ofensivo e sua
submissdo a um procedimento simplificado ndo se d4 fora do contexto das garantias
constitucionais que se pautam pela dignidade da pessoa humana e pela conformacao do
Estado Democritico de Direito. Portanto, a Lei 9099/95, por exemplo, somente pode ser
tida como constitucional na exata medida em que se orienta por uma "reserva legal
proporcional". 1061 Egsa proporcionalidade seria quebrada se o legislador permitisse, por
exemplo, a aplicag¢do de penas privativas de liberdade sem observancia do devido processo
legal, mediante simples acordo com o Ministério Piblico. O mesmo direito a liberdade que
sustenta a constitucionalidade da Lei dos Juizados especiais criminais "), é aquele que
limita o espectro de seus institutos simplificadores.

Entdo a questdo que se nos impde no momento nao € a analise isolada do artigo 98,
I, CF, em sua correlagdo com o § 5°., do artigo 48, da Lei de Drogas e sim o perquirir se
este ultimo dispositivo satisfaz ou ndo os critérios de proporcionalidade que o legitimariam,
nao perante um artigo isolado da Constituicdo, mas diante de toda a ordem constitucional
sistematicamente interpretada e aplicada.



Seguindo essa linha de raciocinio, o que importa € sopesar as vantagens
proporcionadas ao autor do fato pela transagc@o penal, ainda que seja das proprias penas
(ndo privativas de liberdade) previstas no tipo penal. E sob esse prisma o permissivo do §
5°., do artigo 48, da Lei de Drogas ndo carece de legitimidade por uma série de motivos que
passam a ser delineados.

Em primeiro lugar, deve-se ter em mente que um dos primordiais objetivos
humanitérios da Lei 11.343/06 foi proporcionar um tratamento mais condizente com a
especial condi¢do do usudrio e do dependente de drogas, evitando sua estigmatizacio
juridica, processual e social. Optou-se pelo abandono do modelo repressivo e pela adocao

de um sistema terapéutico, tipico da chamada "Justica Restaurativa". [08]

Assim sendo, as penas previstas no artigo 28 da Lei de Drogas estdo muito mais
ligadas a um sistema de aplicac@o consensual do que impositivo. Essa op¢ao do legislador
resta cristalina observando-se que houve o afastamento absoluto de qualquer hipdtese de
pena privativa de liberdade. Mesmo havendo o frontal descumprimento pelo réu das penas
impostas ou acordadas, as Unicas medidas previstas s@o a "admoestacdo" e a "multa", ainda
assim necessariamente aplicadas "sucessivamente" (vide o § 6°., I e II, do artigo 28, da Lei
11.343/06). [

E coerente a escolha do legislador, pois ndo se pode esperar que um modelo
terapéutico ou restaurador seja imposto verticalmente, prescindindo do envolvido como
agente importantissimo nesse processo.

A guinada operada no tratamento do tema impde uma altera¢do correspondente da
compreensdo do arcabougo normativo que a compde e uma interpretacao e aplicacdo
iluminadas por novos principios e objetivos.

Ao prever penas mais adequadas a satisfacdo dos novos objetivos da Lei de Drogas
perante os usudrios e dependentes, ndo poderia essa mesma lei permitir que essas medidas
adequadas fossem postas de lado em prol de penalidades escolhidas aleatoriamente em um
acordo entre o Ministério Publico e o autor do fato, apenas para que ndo fossem as mesmas
previstas no tipo, sacrificando a busca dos objetivos terapéuticos por uma formalidade
qualquer.

Seria irrazoével, por exemplo, deixar de acordar o comparecimento do dependente a
programa de recuperagdo, optando por uma pena pecunidria, interdi¢do tempordaria ou perda
de bens ou valores. !'”

As penas arroladas no artigo 28, I, Il e III, da Lei de Drogas, vistas em seu sistema
restaurativo e redutor de danos, satisfazem muito mais amplamente o conteido humanitério
que o ordenamento constitucional espera dos regramentos ordindrios (artigo 1°., III, CF).

Também ndo se trata de ocultar a supressdo perversa de garantias sob um falso véu
humanitério, como a pretensa legitimacao da pena como um "bem" para o desviante.



Deve-se ter em mente que a disposicao das garantias do devido processo legal para
imposicao das penas previstas s6 pode dar-se mediante a livre e esclarecida op¢ao do autor
do fato. Além disso, analisando-se a natureza das san¢des previstas no artigo 28, da Lei
11.343/06, percebe-se claramente que o maior mal a afligir o infrator seria mesmo a
estigmatizacdo do processo criminal. Nesse passo, o abreviamento do procedimento pela
transacao penal também contribui para a reducao de danos e, portanto, para um tratamento
mais humanitdrio e menos estigmatizante de usudrios e dependentes.

Tem-se observado hodiernamente que o "Sistema Penal Classico" apresenta-se
insuficiente ou mesmo falido para enfrentar todas as infragdes penais e ofertar solugdes
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satisfatGrias com sua atuacdo vertical e a "crenga no full enforcement”. "

Disposicdes como o artigo 98, I, CF, e seus derivados ordindrios (v.g. Lei 9099/95;
artigo 28 c/c 48, § 5°., da Lei 11.343/06 etc.) constituem o retrato positivado de uma
tendéncia a atribuicdo de tratamentos diversificados entre certas espécies de infracdes
penais, exatamente pelo reconhecimento da inadequag¢do do modelo cléssico de Direito
Penal para tratar de todas as situacdes.

E nesse contexto inovador que Silva — Sdnchez vislumbra aquilo que chama de um
"Direito Penal de duas velocidades", no qual ndo haveria redu¢do das garantias penais e
processuais para os casos impositivos de penas privativas de liberdade, mas "seria razodvel
que em um Direito Penal mais distante do nucleo criminal e no qual se impusessem penas
mais proximas as san¢des administrativas (privativas de direito, multas, sangdes que
recaem sobre pessoas juridicas) se flexibilizassem os critérios de imputagdo e as garantias
politico — criminais". " Conformar-se — ia uma espécie de "ponto — médio" entre um
"Direito Penal amplo e flexivel" e um "Direito Penal minimo e rigido", possibilitando a
"configuracdo dualista”" acima exposta. !

Importard entdo a proporcionalidade da flexibilizacao, imunizando o sistema de
aplicacdo de penas privativas de liberdade, mas liberando o modelo consensual de justica
para as penas pecunidrias ou restritivas de direito. O fato de que estas sejam aplicadas no
lugar das privativas de liberdade originalmente previstas ou ja sejam as penas principais
estabelecidas no préprio tipo penal, torna-se irrelevante.

Alids, o que hoje se constata nos artigos 28 c/c 48, § 5°., da Lei 11.343/06, ndo pode
ser considerado novidade. Antes disso situacdo semelhante poderia ocorrer em transagdes
penais relativas, por exemplo, a contravengdes penais que prescrevem pena isolada de
multa ou mesmo infracdes penais que prevéem pena de multa alternativamente a privativa
de liberdade em seu preceito secundério. Certamente, a proposta de transacdo penal nesses
casos poderia versar sobre a pena pecunidria, sem infra¢do a constitui¢ao de acordo com
raciocinio semelhante ao desenvolvido neste trabalho, pois nesses casos sobreleva o mal da
estigmatizacao do processo ante a propria pena prevista para a infragao penal. Frise-se que
a Lei 9099/95 chega a prever a hipétese de transagdo que versa sobre pena de multa que
seja a Unica prevista para a infracdo penal, permitindo ao Juiz sua reducao até a metade na
dindmica de conformacdo do consenso que norteia aquele diploma legal (artigo 76, § 1°., da
Lei 9099/95).
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