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RESUMO

O presente trabalho monografico busca verificar se a causa especial de diminuicao de
pena estatuida no § 4° do art. 33 da Lei n° 11.343/06 deve incidir sobre a pena
aplicada com base no quantum abstrato previsto no art. 12 da Lei n. 6.368/76 ou
sobre a reprimenda calculada com fulcro na cabeca do art. 33 do estatuto vigente.
Desse modo, sdo estudados os principios que norteiam a aplicacdo da lei penal no
tempo, assim como os elementos e circunstancias que comportam andlise por ocasido
da fixacao das penas. Ao fim, estuda-se a Nova Lei de Drogas, com atencéo ao delito
de trafico ilicito de entorpecentes e a causa especial de diminuicdo supramencionada,
a fim de demonstrarem-se, no final, as hipoteses de aplicacdo retroativa do beneficio
aos que cometeram o delito de trafico de drogas na vigéncia da Lei n. 6.368/76.

Palavras-chave: Leis n. 6.368/76 e n. 11.343/06. Retroatividade da Lei mais benéfica.

Tréafico de drogas. Causa especial de diminui¢cdo pena.
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INTRODUCAO

Com o advento da edi¢cédo da Lei n°. 11.343 no ano de 2006, que revogou a
antiga legislacdo de prevencdo e repressdo ao tréfico ilicito e uso indevido de
substancias entorpecentes — Lei n°. 6.368/76 —, novos questionamentos passaram a
permear o debate juridico no ambito criminal, ante as inova¢des consagradas pelo
novel diploma legal.

Nesse sentido, uma das principais discussdes que toma vulto diz respeito a
possibilidade da retroacéo da causa especial de diminuicdo de pena consignada na
figura tipica de trafico de drogas prevista no 8§ 4° do art. 33, da nova lei, para aqueles
gue praticaram o delito na vigéncia da Lei n°. 6.368/76, e, quando possivel, sobre qual
montante de pena cominada em abstrato deve-se proceder a reducdo a que alude o
dispositivo legal. Assim, as discussfes focam-se, sobretudo, em duas vertentes, quais
sejam, na retroacéo integral da redacdo da causa de diminuigdo consignada no novel
dispositivo, aproveitando-se o quantum cominado para o trafico de drogas do art. 33,
caput, da nova lei, ou a composicdo de uma terceira e nova norma, aplicando-se a
reducdo da pena em até dois tercos sobre o quantum de pena atribuido para o crime
do art. 12, cominado em abstrato.

Desse modo, no presente trabalho académico, busca-se verificar, em sintese,
se a causa especial de diminuicdo de pena estatuida no § 4° do art. 33 da Lei n°
11.343/06, norma mais benéfica, deve incidir sobre a pena aplicada com base no
guantum abstrato previsto no art. 12 da antiga lei de drogas (Lei n. 6.368/76) ou sobre
a reprimenda calculada com fulcro na cabeca do art. 33 do ultimo estatuto e, para tais
casos, como deveria se proceder a dosimetria da pena.

Nesse patrticular, divide-se o presente trabalho académico em trés momentos
de estudo distintos. No primeiro, representado pelo capitulo intitulado “Aplicagao da
Lei Penal no Tempo e Principio da Irretroatividade da Norma Penal Mais Gravosa’,
procura-se abordar os principais elementos envolvidos no tema da aplicacdo da lei no
tempo, em especial a que trata de direito penal, com enfoque nos principios e nas
situacdes concretas em que deve a norma retroagir.

Num segundo momento, no capitulo “Da Aplicacdo da Pena e das Causas de



Especial Aumento e Diminuigdo”, busca-se destrinchar as circunstancias e elementos
gue devem ser ponderados pelos magistrados por ocasido da dosimetria da pena, de
modo que se confere destaque as circunstancias ditas judiciais, agravantes e
atenuantes (genéricas e especificas), qualificadoras e causas de aumento e
diminuicdo (genéricas e especiais, da mesma forma), estas ultimas de peculiar
interesse para o tema central do trabalho académico, uma vez que se trata o beneficio
contido no § 4° do art. 33 da Nova Lei de Drogas de uma verdadeira causa especial
de diminuicdo de pena, cujo reflexo na reprimenda é objeto central da presente
pesquisa.

Ao fim, no terceiro e derradeiro capitulo, intitulado “As Inovagcées da Nova Lei
de Toxicos e o Beneficio do § 4° do art. 33, da Lei n. 11.343/06”, estuda-se a Nova Lei
de Drogas (Lei n. 11.343/06), momento em que se abordam os antecedentes do
combate ao comércio de entorpecentes, 0s pormenores e inovagbes do novel
Diploma, o delito de trafico de drogas previsto no art. 33 da Lei e, por derradeiro, a
aplicagéo do beneficio previsto no § 4° do aludido dispositivo legal.

Com relacéo a este ultimo, além dos requisitos para sua aplicacéo, confere-se
especial atencdo as trés correntes predominantes na doutrina e na jurisprudéncia no
tocante a aplicacdo retroativa do beneficio aos que cometeram o crime de trafico de
drogas na vigéncia da Lei n. 6.368/76, a destacar: (a) a primeira, que trata da
impossibilidade de retroacdo do beneficio, ao argumento de que a causa especial de
diminuicdo em questdo esté visceralmente conectada ao preceito secundario do art.
33 da Nova Lei de Drogas, de modo que nao pode dele separar-se; e, por tratar de
norma mais gravosa, ao estipular pena minima em patamar superior ao da revogada
lei, ndo pode essa retroagir; (b) a segunda, diametralmente oposta, pugna pela
retroacdo integral do dispositivo, calculado sobre o quantum de pena estipulado na Lei
n. 6.368/76, pois se trata de conferir plena aplicacdo ao principio constitucional da
retroatividade da lei mais benéfica; ndo se trataria, aqui, de combinacédo de leis, mas
sim, de integracdo de normas, funcdo conferida ao exegeta pela constituicdo; (c) a
terceira, e Ultima, ao considerar que o principio da anterioridade da aplicacao da lei
penal mais benéfica foi consagrado no art. 5°, XL, da Constituicdo Federal, d4 conta
de que é plenamente aceitavel a retroacdo da nova causa especial de diminuicdo de



pena prevista no § 4° do art. 33, da Lei n° 11.343/06, mas com limitacdes. Isso
porque o legislador, ao instituir referido abrandamento, o fez com base nos novos
limites de pena dispostos no art. 33 da Lei n° 11.343/06 (5 a 15 anos), e ndo sobre a
pena cominada no art. 12 da Lei n° 6.368/76, de modo que a causa de diminuicédo
referida deveria, em tese, ser aplicada sobre o quantum de pena cominada em
abstrato no novo tipo penal e, somente trasladada ao acusado, quando de tal
operacdo redundasse resultado mais benéfico. Baseia-se, nesse passo, ho
entendimento doutrinario que aponta no sentido de que a norma nao pode retroagir
em parte, no sentido de criar um tipo penal ao comporem-se elementos de duas leis
distintas.

Em razdo do debate travado doutrinaria e jurisprudencialmente, e da
possibilidade de diversas interpretacdes pelos magistrados em exercicio nos Juizos
Criminais, busca-se o estudo do tema, que se reputa relevante para o entendimento

das diversas possibilidades de cabimento do beneficio, na tematica da Lei de Drogas.

METODO DE ABORDAGEM

Serd utilizado o método indutivo.

METODO DE PROCEDIMENTO

Sera utilizado o método de procedimento monografico.

TECNICAS DE PESQUISA

Ser& desenvolvida a temética através da técnica de documentacado indireta,

envolvendo a pesquisa bibliografica.
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1 APLICACAO DA LEI PENAL NO TEMPO E PRINCIPIO DA IRRETROATIVIDADE
DA NORMA PENAL MAIS GRAVOSA

O presente capitulo abordara alguns aspectos relevantes na tematica do direito
intertemporal brasileiro, sobretudo na esfera penal, 0 que se mostra necessario para a
compreensao dos principios que norteiam a matéria e que, consequentemente,
influirdo na ocasido em que o aplicar do direito deparar-se-a com normas posteriores
nem sempre benéficas ao acusado.

Nesta etapa do trabalho académico, busca-se, além do levantamento das
guestbes tedricas referentes a aplicacdo da lei penal no tempo, entender como o
fendbmeno da irretroatividade da norma penal mais gravosa atua na analise conjunta
das Leis n. 6.368/76 e 11.343/06. Para tanto, o presente capitulo cingir-se-4 a
abordagem da eficacia da lei penal no tempo, ao estudo dos principios que regem a
matéria, e as principais hipoteses de interpretacdo da lei penal decorrentes de tais
principios, quais sejam, o abolitio criminis, a novatio legis incriminadora, a novatio
legis in pejus, e a novatio legis in mellius.

Cumpre salientar que a matéria referente a lei penal no tempo torna-se
complexa na oportunidade em que trata, por exemplo, das chamadas normas penais
‘em branco” — aquelas que carecem de regulamentacdo — ou das excepcionais —
aguelas que vigem apenas por um prazo determinado. No entanto, como a transi¢céo
entre as aludidas normas penais ndao € objeto do presente trabalho, concentra-se o

estudo na aplicacdo dos principios supramencionados, tdo-somente.
1.1 NASCIMENTO E REVOGACAO DA LEI PENAL

Importante ressaltar, primeiramente, que, no estudo da transicdo das leis
penais, deve-se ponderar que estas, como as demais leis, nascem, vivem e morrem.
Tal fenbmeno é entendido como processo legislativo, que compreende, segundo

preleciona DOTTIY, a elaboracéo de emendas & Constituicdo, de leis complementares

1 DOTTI, René Ariel. Curso de Direito Penal: parte geral. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 237.
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e de leis ordinarias. Salienta, ainda, que na esfera penal, ndo se admite a previsdo de
infracbes penais, tampouco a cominacdo de penas e medidas de seguranca e a
criacdo de normas de outra natureza por meio de medidas provisorias, de leis
delegadas, de decretos legislativos e de resolucdes.

Segundo MORAIS?, o termo processo legislativo pode ser compreendido a
partir de dois sentidos, quais sejam, o juridico e o sociolégico. No primeiro, trata-se do
”conjunto coordenado de disposi¢gdes que disciplinam o procedimento a ser obedecido
pelos 6rgdos competentes na producdo de leis e atos normativos que derivam
diretamente da propria constituigdo”. Ja no segundo, pode-se defini-lo “como o
conjunto de fatores reais que impulsionam e direcionam os legisladores a exercitarem
suas tarefas.

O aludido autor prossegue, ao afirmar que “juridicamente, a Constituicdo
Federal define uma sequéncia de atos a serem realizados pelos 6rgaos legislativos,
visando a formacdo das espécies normativas previstas no art. 59: Emendas
Constitucionais, leis complementares e ordinarias, leis delegadas, medidas
provisdrias, decretos legislativos e resolucdes”.

Cumpre salientar, nesse passo, que a elaboracdo, redacdo, alteracdo e
consolidagdo das leis, consoante a redacdo do art. 59 da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, devem obedecer aos critérios fixados na Lei Complementar n.
95, de 26.2.1998%,

Para o entendimento do processo que da origem as leis penais, cumpre
destacar as trés espécies de processos ou procedimentos legislativos enumerados
por MORAIS®, quais sejam, o comum ou ordinario, 0 Sumario e os especiais.

O processo legislativo ordinario, assevera o autor, “é aquele que se destina a
elaboracdo de leis ordinarias, caracterizando-se pela sua maior extensdo”. Por sua
vez, 0 processo legislativo sumario, “apresenta somente uma diferenciacdo em
relacdo ao ordinario, a existéncia de prazo para que o Congresso Nacional delibere

sobre determinado assunto”. Ao fim, tém-se o0s processos legislativos especiais

2 MORAIS, Alexandre de. Direito Constitucional. 20. ed. Sao Paulo: Atlas, 2006. p. 599.
3

Idem.
* DOTTI, 2005, p. 237.
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“estabelecidos para a elaboragéo das emendas a Constituicdo, leis complementares,
medidas provisorias, decretos-legislativos, resolugdes e leis financeiras”.

Por oportuno, cumpre salientar que as leis que tratam de matéria penal, em
nivel material e processual, sdo elaboradas sob a modalidade de leis ordinarias.
Nesse sentido, o préprio texto constitucional, em seu art. 62, § °1, |, b, dispbe que é
vedada a edicdo de medidas provisérias que encerrem matéria de direito penal e

processual penal. Alude o referido dispositivo:

Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica
poderd adotar medidas provisérias, com forca de lei, devendo
submeté-las de imediato ao Congresso Nacional.

§ 1° E vedada a edi¢cdo de medidas provisérias sobre matéria:

| — relativa a:

[.]

b) direito penal, processual penal e processual civil [...].

Dessarte, na sequéncia do presente trabalho académico, passar-se-a a tratar
do processo legislativo mais propriamente com relacdo a elaboracdo de leis
ordinarias, muito embora as etapas a frente esposadas sejam comuns as demais
espécies normativas.

Consoante enumera DAMASIO®, a lei penal, como todas as outras, nasce por
meio de sua elaboragdo pelo poder legislativo. Na ocasido em que se apresenta
sancionada, promulgada e publicada, passa a vigorar no ordenamento juridico. Tal

processo ocorre em quatro momentos distintos, quais sejam:

1. Sancao, que lhe da integracdo formal e substancial ao ordenamento
juridico;
Promulgacéo, que lhe confere existéncia e proclama a sua executoriedade;
3. Publicagédo, de que deriva sua obrigatoriedade, ainda entendida como
eficacia, ao entrar em vigéncia e;

4. Revogacédo, que a extingue, total ou parcialmente.

> MORAIS, 2006, p. 602.
® JESUS, Damésio Evangelista de. Direito Penal: parte geral. 28. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 69. v. 1.
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A estas etapas, DOTTI’ adiciona a elaboracdo de um anteprojeto de lei, assim
como a de um projeto de lei, que se mostram etapas preambulares da elaboracédo da
lei, cuja funcéo precipua € de submeter a redacéo elaborada a consulta popular e a
andlise e discussao pelos membros do poder legislativo. Segundo o autor, anteprojeto
de lei consiste em um esboco de lei que podera se converter em um projeto de lei.
Ressalta que, no ambito das leis penais, 0 anteprojeto constitui uma proposta
elaborada por um Ministério, como o da Justica, por exemplo, e publicada para
receber sugestdes da comunidade antes de tornar-se projeto do Poder Executivo,
gue, conseqgientemente, sera encaminhado ao Congresso Nacional. Destaca-se,
ainda, que o préprio poder legislativo e até mesmo 0Orgdos nao-governamentais
podem elaborar o que se convencionou chamar de disegno di legge, que sera
submetido a discussao publica.

No tocante ao projeto de lei, enumera o autor que, consoante a redacao do art.
61 da CRFB, as iniciativas de leis complementares e ordinarias cabem a qualquer
membro ou Comissdo da Céamara dos Deputados, do Senado Federal ou do
Congresso Nacional, ao Presidente da Republica, ao Supremo Tribunal Federal, aos
Tribunais Superiores, ao Procurador-Geral da Republica e aos cidadaos, na forma e
Nos casos previstos no aludido permissivo constitucional.

De acordo com DAMASIO DE JESUS?, sancdo, na técnica juridica, é o ato pelo
gual, no regime constitucional, o Chefe do Governo aprova e confirma uma lei. Com
ela, a lei estd completa. Ainda, ao referir-se a sancdo, DOTTI®° complementa, ao
afirmar que “no sistema constitucional brasileiro, fundado na independéncia e
harmonia entre os poderes, tal atribuicdo é deferida ao Presidente da Republica, aos
governadores das unidades federativas e aos prefeitos municipais, apés a aprovacao
do projeto pelo Poder Legislativo”. Continua, ao afirmar que “em se tratando de lei
penal, somente o primeiro é a autoridade competente para a sancao, pois compete a
Uni&o, privativamente, legislar sobre Direito Penal (CF, art. 22, )"

N&o obstante, para se tornar obrigatéria, falta-lhe a promulgacdo e a

" DOTTI, 2005, p. 237-238.
8 JESUS, 2005, p. 69.
® DOTTI, 2005, p. 238.
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publicacdo. A primeira, de acordo com DAMASIO™X, é o ato pelo qual se atesta a
existéncia da lei e se determina a todos que a observem. Tem a finalidade de conferir-
lhe o carater de autenticidade. Dela deriva o cunho de executoriedade. Cumpre
destacar, ainda, consoante o escélio de DOTTI* que, “no plano federal, a autoridade
competente para a promulgacdo da lei € o Presidente da RepuUblica e,
excepcionalmente, o Presidente do Senado Federal”. O autor completa, ao citar o
artigo 66, § 7°, da CRFB que “tal hip6tese ocorrera se a lei ndo for promulgada pelo
Presidente da Republica, nos seguintes casos: a) quando o projeto de lei se
considerar sancionado diante do siléncio do Presidente da Republica, ap6s quinze
dias; b) quando o veto, total ou parcial, nao for mantido”*?.

Nesse momento, deve-se voltar os olhos para o instituto do veto, que,

consoante o ensinamento de DOTTI®

, consiste na recusa, total ou parcial, de um
projeto de Lei pelo Presidente da Republica (competéncia privativa — art. 84 da
CRFB), por reputa-lo inconstitucional ou contrario ao interesse publico. Conforme
leciona o autor, “o veto sera total se recair sobre todo o projeto, e parcial, se afetar
parte do projeto, abrangendo texto integral de artigo, de paragrafo, de inciso ou de
alinea (CF, art. 66, § 2°)”. E continua, ao afirmar que “as razdes do veto devem ser
motivadamente comunicadas pelo Presidente da Republica ao Presidente do Senado
Federal”.

Em arremate, cumpre destacar o conceito de veto aduzido por MORAIS, que
afirma tratar-se da “manifestacao de discordancia do Presidente da Republica com o
projeto de lei aprovado pelo Poder Legislativo, no prazo de 15 (quinze) dias Uteis,
iniciando-se sua contagem com o recebimento do projeto de lei por parte do Chefe do
Poder Executivo”.

De acordo com DAMASIO™, publicacdo consiste no ato pelo qual se torna a

norma conhecida de todos, o que impde, de fato, a sua obrigatoriedade. Por sua vez,

10 JESUS, 2005. p. 69.

1 DOTTI, 2005, p. 238-239.
2 1dem.

3 1d. Ibidem.

“ MORAIS, 20086, p. 615.
15 JESUS, 2005. p. 69-70.
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DOTTI* consigna que esta pode ser de dois tipos, quais sejam, imediata e mediata.
Na primeira hipétese, segundo o autor, a norma se utiliza de formula rotineira,
consubstanciada, mais das vezes, na expressao “esta lei entra em vigor na data de
sua publicagao”. Ja na segunda, o inicio de vigéncia é pré-fixado para tempo futuro, e,
podera ser referido: a) pelo dia diretamente indicado, como no caso da Lei n. 5.250/67
(art. 77); b) por uma determinada quantidade de dias, como se depreende da redacao
da Lei n. 8.069/90, em seu artigo 266; c) por um numero especifico de meses,
consoante o art. 5° da Lei n. 7.209/84; d) ou, ainda, por Regulamento que devera ser
ainda editado em prazo determinado, 0 que ocorre com a Lei n. 7.643/87, em seu
artigo 3°.

~

No tocante a publicacdo, é de interesse do presente trabalho académico o

tratamento conferido & lei penal. Nesse passo, DOTTIY

esclarece que “o Diario Oficial
da Unido (DOU) é o meio de imprensa utilizado para a divulgacao oficial da lei penal
gue comeca a vigorar a partir da data de impresséo, salvo se outro for o dia em que
ocorrer a sua distribuicao”.

Ao fim, cumpre destacar que, ao lapso temporal entre a publicacdo e a efetiva
vigéncia da Lei, da-se o nome de vacatio legis, instituto que apresenta, em sintese,
duas finalidades, a destacar. a) a primeira, possibilita que a norma seja conhecida
antes de tornar-se obrigatoria e, (b) a segunda, conferir, as autoridades incumbidas de
fazé-la executar e as pessoas a que se endereca, a oportunidade de se prepararem
para a sua aplicacao.

Destaca-se, consoante a redagao do Dec-Lei n. 4.657/42 (Lei de Introducédo ao
Cadigo Civil), que, caso a lei ndo disponha em seu texto a data em que entra em vigor
no ordenamento juridico, em atencéo ao art. 1° do aludido Diploma, passa a vigorar
em todo o pais quarenta e cinco dias depois de oficialmente publicada®®.

Ainda sob a luz da Lei de Introducédo ao Caodigo Civil, importante o destaque
conferido aos casos de alteragéao da lei, para os quais se aplica o disposto no § 3° do

art. 1° da LICC, assim como aos casos de correcdo, situacdo em que se aplica o

1 DOTTI, 2005, p. 238-239.
7 |dem, p. 239.
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disposto no § 4° do art. 1° da LICC; em tais hipdteses, as alteracdes serdo
introduzidas no ordenamento juridico como leis novas, consoante se infere da leitura

dos mencionados dispositivos legais:

§ 32 Se, antes de entrar a lei em vigor, ocorrer nova publicacéo de seu
texto, destinada a correcdo, o prazo deste artigo e dos paragrafos
anteriores comecara a correr da nova publicacéo.

§ 4° As correcdes a texto de lei j& em vigor consideram-se lei nova®®.

Nesse momento, na analise do instituto da vacatio legis, importante tecer
alguns comentarios sobre os limites conferidos ao legislador na oportunidade da
edicao de leis que carecam de lapso de tempo suficiente para que sua repercussao

atinja os interessados. Sobre o tema, enuncia MORAIS?:

Ressalte-se, porém, que a Lei Complementar n. 95, de 26-2-1998, que
dispde sobre a elaboragédo, redacdo e a consolidacdo das leis,
conforme determina o paragrafo unico do art. 59 da Constituicdo
Federal, estabelece normas para a consolidagdo de atos normativos
gue menciona, estabelece em seu art. 8° que a urgéncia da lei sera
indicada de forma expressa e de modo a contemplar prazo razoavel
para que dela se tenha amplo conhecimento, reservada a clausula
‘entra em vigor na data de sua publicacdo” para as leis de pequena
repercussao.

21
I

Ademais, consoante afirma DOTTI®", para os casos em que a legislacao penal

€ alterada em grande monta, deve-se observar lapso temporal mais significativo para

inicio da sua vigéncia. In verbis:

Quando se trata, porém, de um texto legislativo que implique em
reforma total ou parcial do CP, em modificacbes no sistema de
aplicacdo ou de execucéo das penas e das medidas de seguranca ou
de algum diploma especial de grande relevo, séo prefixados prazos em
dias ou meses para comeco de vigéncia. Como exemplo do primeiro
caso pode-se mencionar a Lei n. 9.503, de 23-9-1997 (Cddigo de

'8 BRASIL, Decreto-Lei n. 4.657 de 4 de setembro de 1942. Disponivel em www.planalto.gov.br. Acesso em: 3-9-
08, as 10h.

19 BRASIL, Decreto-Lei n. 4.657 de 4 de setembro de 1942.

% MORAIS, 2006, p. 615.
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Tréansito Brasileiro) e do segundo a Lei n. 7.209, de 11.7.1984 (reforma
da Parte Geral do CP).

Ainda, em atencédo a Lei de Introducdo ao Codigo Civil, tem-se que as leis, no
entanto, podem encerrar em seu texto o momento do término de sua vigéncia,
situacbes em que é denominada lei de vigéncia temporaria, referida no art. 2°, caput,
do aludido Diploma, também chamadas de leis temporarias ou excepcionais. Ha,
ainda, os que considerem as leis temporarias ou excepcionais espécies das

chamadas leis intermitentes, como leciona NUCCI?

. Segundo o autor, denominam-se
excepcionais “as leis feitas para durar enquanto um estado anormal ocorrer. Cessam
a sua vigéncia ao mesmo tempo em que a situacdo excepcional também terminar”
(grifo no original). Por sua vez, denominam-se temporarias as leis que sédo editadas
“‘com periodo certo de duragdo, portanto, dotadas de auto-revogacédo. Assim, por
exemplo, a lei feita para valer por um prazo de 6 meses”.

Em que pese a discussdo doutrinaria travada com relacdo a possibilidade de
aplicacéo do principio da retroatividade da lei mais benéfica as situagbes previstas
nas leis temporarias e excepcionais, deixa-se de abordar com profundidade o tema,
uma vez que o presente estudo cinge-se a analise da retroatividade da lei penal no
tocante as leis de combate e repressdo ao trafico de drogas, notadamente as de n.

6368/76 e 11343/06, que ndo possuem referido carater de excepcionalidade.

1.2 PRINCIPIOS RELATIVOS A APLICACAO DO DIREITO PENAL NO TEMPO

Em linhas gerais, diz-se que o principio que norteia a aplicacdo do direito penal
consubstancia-se no corolario tempus regit actum. Tal principio encerra que desde
gue a lei entra em vigor e até 0 momento em que cesse a sua vigéncia, ela rege todos
os fatos abrangidos pela sua destinacéo. Entre tais limites, quais sejam, entrada em

vigor e cessacao de sua vigéncia, 0 que ocorre pela revogacdo, como alhures

2L DOTTI, 2005, p. 244.
22 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal: parte geral e especial. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 101.
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esposado, DAMASIO® denomina eficacia. Desse modo, a lei ndo alcanca os fatos
ocorridos antes ou depois dos limites extremos, ou seja, em regra geral, ndo retroage
nem tem ultra-atividade.

Importante ressaltar, nesse momento, que o principio do tempus regit actum
deve ser entendido em consonancia com o principio da legalidade, do qual decorre a
regra geral supramencionada, qual seja, a da irretroatividade da lei penal. Nesse
passo, cumpre salientar os ensinamentos de MORAIS?* sobre as distingdes entre os
principios da legalidade e da reserva legal. Segundo o autor, o primeiro €& de
abrangéncia mais ampla que o segundo, porquanto, por meio daquele, “fica certo que
gualquer comando juridico impondo comportamentos forcados ha de provir de uma
das espécies normativas devidamente elaboradas conforme as regras do processo
legislativo constitucional”. Por sua vez, no tocante ao principio da reserva legal,
enuncia o autor que deve ser entendido de forma mais restrita e diversa, ja que nao é
abstrato, mas sim, concreto, e “incide tdo-somente sobre os campos materiais
especificados pela Constituicdo”. Atua, dessa forma, sobre o aspecto formal.

No campo do Direito Penal, area de enfoque do presente trabalho académico,
colhe-se da licio de NORONHA? a definicdo de principio da legalidade, para quem
‘impede que ele defina crimes, comine penas, ou as agrave. Nao pode também
derrogar ou ab-rogar a norma penal’.

O principio da legalidade, que pode ser traduzido em um de seus corolarios
“‘nullum crimen, nulla poena sine praevia lege”, encontra-se positivado em nivel
constitucional no art. 5°, inciso XXXIX, no capitulo concernente aos direitos e deveres
individuais e coletivos, assim como no préprio Diploma substantivo penal, logo em seu

art. 1°, os quais assim dispdem:

“Art. 5°.

[...]

XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem
prévia cominacgao legal’®

28 JESUS, 2005. p. 72.

2 MORAIS, 2006. p. 37.

» NORONHA, E. Magalhes. Direito Penal. 36. ed. So Paulo: Saraiva, 2001. p. 50. v. 1.

%6 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do. Disponivel em www.planalto.gov.br. Acesso em: 17-9-08,
as 10h.


http://www.planalto.gov.br/

19

“Art. 1° - N&o héa crime sem lei anterior que o defina. Nao ha pena sem

prévia cominagao legal’?’.

Consoante 0 escélio de DELMANTO?, “do enunciado neste art. 1°
resulta, duas regras fundamentais: 1. Da reserva legal (ou da legalidade). Somente a
lei, elaborada na forma que a Constituicdo permite, pode determinar e indicar o que é
crime e indicar a pena cabivel’. Continua o autor, ao afirmar que “deve, portanto, ser
lei federal, oriunda do Congresso Nacional”’. Por sua vez, ainda de acordo com o
mencionado autor, a segunda regra fundamental que decorre do que preceitua o art.
1° do Cddigo Penal € a anterioridade. Nas suas palavras, “para que qualquer fato
possa ser considerado crime, € indispensavel que a vigéncia da lei que o define como
tal seja anterior ao préprio fato”. E arremata, ao consignar que “a pena cabivel deve
ter sido cominada (prevista) também anteriormente”.

Como decorréncia direta do principio da legalidade, tem-se o principio da
irretroatividade da lei penal. Segundo DAMASIO?, tal regra fica clara ao ponderar-se
que “se nao ha crime sem lei anterior, claro € que nao pode retroagir para alcancar
condutas que, antes de sua vigéncia, eram consideradas fatos licitos”. E conclui, ao
ressaltar que tal preceito é garantia legal, pois a aplicacao da lei vigente a época da
pratica do fato constitui garantia fundamental.

Todavia, o principio da irretroatividade da lei penal pode sofrer excecfes. Sobre
o0 tema, elucida MIRABETE®, ao afirmar que “praticada a conduta durante a vigéncia
da lei penal, posteriormente modificada por novos preceitos, surge um conflito de leis
penais no tempo se ainda nao se esgotaram as conseqiéncias juridicas da pratica
dessa infracao penal”’. A esse respeito, prossegue o autor, que exemplifica algumas

situacdes, a destacar:

[...] sdo os casos, por exemplo, da pratica de um delito em que a agéo

2" BRASIL. Decreto-Lei n. 2.848 de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal). Disponivel em www.planalto.gov.br.
Acesso em: 17-9-08, as 10h

% DELMANTO, Celso, et alli. Cédigo Penal comentado: legislacdo complementar. 6. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2002. p. 4.

29 JESUS, Damasio Evangelista de. 2005, p. 72.

% MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal: parte geral. 23. ed. S&o Paulo: Atlas, 2006. p. 40.
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ocorra durante a vigéncia de uma lei e a consumagéo se da sob o
império de outra; do crime ocorrido durante a vigéncia de uma norma,
sendo o fato julgado apds sua revogacdo; da execucdo de sentenca
condenatdria proferida durante a vigéncia de lei anterior revogada etc.

Em atencdo a tais situacOes, deve-se, portanto, fixar os principios que
importardo anélise quando do surgimento desses conflitos de leis penais no tocante a
sua aplicagcéo no tempo.

Nesse sentido, diz-se, em linhas gerais, que o principio da irretroatividade
somente se aplica a lei mais severa que a anterior, pois a lei nova mais benigna,
chamada lex mitior, alcanca o fato praticado antes do inicio da sua vigéncia, na
ocorréncia do fenbmeno da retroatividade da lei mais benéfica. Do mesmo modo, em
atencao ao disposto no texto constitucional, ao entrar em vigor lei mais severa que a
anterior, a chamada lex gravior, esta ndo alcancga o fato praticado anteriormente. Nos
dizeres de MIRABETE®*!, em tal hip6tese, continua a ser aplicada a lei anterior,
mesmo apods a sua revogacao, em decorréncia do principio da ultratividade da lei mais
benigna.

Ainda, na sucesséo de leis penais no tempo, na medida em que forem surgindo
novas leis, sédo feitas comparacdes entre estas no exato sentido de ser escolhida e
aplicada aquela que melhor atenda aos interesses do agente. Para o caso de a
anterior ser considerada mais favoravel, gozard dos efeitos da ultratividade, ou seja,
serd aplicada mesmo apds a sua revogacdo; para 0 caso de a posterior ser mais
benéfica, devera retroagir para beneficiar o réu.

Todavia, ante a utilizagcdo dos conceitos de lei mais gravosa e mais benigna,
para que o estudo seja apresentado em sua completude, deve-se analisar as
situacdes em que uma lei serd mais ou menos gravosa que outra. Tal distingdo sera
procedida por ocasido da analise dos principios especificos da aplicacdo da lei penal

no tempo, quais sejam:

1. O dairretroatividade da lei mais severa;

2. O daretroatividade da lei mais benigna.

¥ MIRABETE, 2006. p. 41.
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Cumpre ressaltar que tais principios podem reduzir-se a um sO, 0 da
retroatividade da lei mais benigna.

No cotejo dos principios supramencionados, salienta-se que o principio da
irretroatividade da lei mais gravosa constitui um direito subjetivo de liberdade, com
fundamento no art. 5°, incisos XXXVI d XL da Constituicdo da Republica Federativa do

Brasil, os quais, por oportuno, trasladam-se:

Art. 5°,
[...]

XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito
e a coisa julgada;

[.]

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

Assim, consoante enuncia DAMASIO®, o direito adquirido do sujeito consiste
em fazer tudo o que néo é proibido pela norma penal e, assim, ndo sofrer pena além
das cominadas para 0s casos previstos. Desta forma, se a lei nova define uma
conduta como crime, antes licita, os fatos cometidos no periodo anterior a sua
vigéncia ndo deverdo ser apenados. Desse modo, diz-se que a lei nova ndo pode
retroagir, uma vez que a retroprojecdo encontra o 6bice do direito adquirido pelo
cidaddo na vigéncia do antigo diploma.

Todavia, no cotejo do principio da irretroatividade da norma penal mais
gravosa, em atencéo ao instituto do direito adquirido supramencionado, pode ocorrer
que, praticado um crime na vigéncia de uma lei, surja lei nova, impondo pena menos
severa, caso em que poderia ter o estado o direito adquirido de punir o criminoso com
a pena mais severa, cominada na lei mais antiga. Tal situacdo € possivel?

Acredita-se que ndo. Isso porque a lei nova, mais benigna, consubstancia a
consciéncia juridica geral sobre aquele fato, ao entender que a sua puni¢cdo deve ser
mais branda. Ou seja, se o préprio Estado reconhece que a pena antiga era muito
severa, pelo que houve a necessidade de altera-la, e demonstra a rendncia ao direito

de aplica-la, razdo por que ndo pode aplicar a teoria do direito adquirido em favor da

2 JESUS, 2005. p. 73.
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continuacéo da punicdo com o incremento de que abriu mao®.

Dessarte, tem-se que a lei mais benigna prevalece sobre a mais severa,
prolongando-se além do instante de sua revogacao ou retroagindo ao tempo em que
nao tinha vigéncia. Por sua vez, a lei mais severa nao retroage, tampouco possuli
efichcia além do momento de sua revogacdo. N&o €, portanto, retroativa, nem
ultrativa. Essas qualidades negativas compdem o principio da ndo extra-atividade da
lei mais gravosa.

Do mesmo modo, corrobora o exposto a licdo de PRADO**, que sintetiza o

entendimento supramencionado ao afirmar que:

Como excec¢do a regra da nao-retroatividade desfavoravel, emerge o
principio da retroatividade da lei mais benéfica, com base ndo s6 em
razdes humanitarias (humanitatis causa), de liberdade (favor libertatis),
de justica, de equidade ou igualdade de tratamento, mas, sobretudo,
considerando que a pena mais leve da lei nova € justa e a mais severa
da lei revogada é desnecessaria.

E conclui, ao referir-se aos fundamentos do instituto da retroatividade da lei
mais benéfica: “Sua retroatividade se funda numa atenuacao da valoracao ético-social
do fato, em consonéancia com a antiga formulacéo favorabilia sunt amplianda odiosa
sunt restringenda”.

Cumpre destacar, nesse momento, que, além da possibilidade de retroacéo da
norma penal mais benigna, decorre deste a possibilidade da ultratitivade dos
dispositivos benéficos ainda que a norma penal tenha perdido sua vigéncia formal. Ou
seja, consoante os ensinamentos de PRADO, deve-se verificar em quais situacdes
sera a nova norma mais ou menos benéfica ao acusado. Desse modo, segundo o
autor, “por forga dos principios da irretroatividade da lex severior e, em especial, da
retroatividade da lex mitior, a eficacia normativo-penal retroage (para aquém) ou é
ultrativa (para além)”. Ao fim, afirma que “se lei posterior (lei nova) deixa de considerar
infracdo penal fato incriminado por lei anterior, da lugar a abolitio criminis (art. 2°,

caput, CP) — causa extintiva de punibilidade (art. 107, Ill, CP)”. Por sua vez, tem-se a

¥ JESUS, 2005. p. 73.
¥ PRADO, Luiz Regis. Comentarios ao Cdigo Penal. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 46.
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retroatividade classica na ocasido em que “lex mitior favorece de qualquer modo o
réu” quando sera sempre retroativa, a teor do art. 2°, paragrafo unico, do Cdédigo
Penal. Ainda, “se anterior [a norma mais benéfica], continua a gerar efeitos apos ter
sido revogada, isto €, seus efeitos perduram no tempo, ainda que cessada sua
vigéncia formal (principio da ultratividade)”.

A situacdo mencionada em linhas pretéritas pode ser sintetizada nas seguintes

situacoes:

A. A lei nova suprime normas incriminadoras anteriormente existentes,
situacado em que ocorre o chamado fendmeno da abolitio criminis;

B. A lei nova considera crime fatos antes reputados licitos — novatio legis
incriminadora,

C. A lei nova modifica o regime anterior, de modo a agravar a situacao do
sujeito — novatio legis in pejus;

D. A lei nova modifica o regime anterior, de modo a beneficiar o sujeito (novatio

legis in mellius;

Para a resolugcao do aparente conflito de normas, a legislacéo penal brasileira
preceitua determinadas regras, que devem ser interpretadas em consonancia com 0s
ditames da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, além, é claro, dos

conceitos encerrados na doutrina. Enumera o art. 2° do Cédigo Penal:

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

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

Nesse momento, importante voltar os olhos para o conceito de lei posterior
utilizado pelo Cédigo. Adota-se, para fins de estudo, o esposado por DAMASIO®, ao

gue subentende-se como lei posterior a que foi promulgada em ultimo lugar,
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independentemente das datas de publicacéo e entrada em vigor.

Consoante MIRABETE®, em ocorrendo o conflito de leis penais com o
surgimento de novos preceitos juridicos apos a pratica do fato delituoso, sera aplicada
sempre a lei mais favoravel, o que significa que a lei penal mais benigna possui
extratividade, situacdo em que serad retroativa ou ultrativa, e a lei mais severa,
conseglentemente, ndo apresenta a extratividade, ou seja, ndo € retroativa nem
ultrativa.

A sequir, serdo estudadas pormenorizadamente as situacao de abolitio criminis,
novatio legis incriminadora, novatio legis in pejus e novatio legis in meliius, ocasido em
gue sera procedida a distingdo entre os fendbmenos e as suas principais hipoéteses de

ocorréncia.
1.2.1 Novatio legis incriminadora

Em linhas gerais, diz-se que ocorre a novatio legis incriminadora quando um
ato antes indiferente a luz da lei penal antiga passa a ser considerado crime pela lei
posterior. Aqui, consoante DAMASIO® | tem império a regra geral do tempus regit
actum.

Cumpre destacar que a lei que incrimina novas fatos €, certamente, irretroativa,
uma vez que prejudica o acusado. Tal fato decorre do principio de que nao ha crime
sem lei anterior que o preveja. Assim, se nao ha crime sem lei anterior, a lei nova
incriminadora ndo pode, portanto, retroagir para alcancar fatos praticados antes de
entrar em vigor.

Salienta-se que a razdo para a irretroatividade da norma que passa a
considerar crime fato anteriormente desconsiderado na esfera penal mostra-se
compreensivel. Segundo DAMASIO®®, um dos requisitos do crime é a antijuridicidade,
que consiste na contrariedade do fato a norma, comando implicito na lei penal.

Portanto, se ndo existe lei, ndo ha norma. Se ndo ha adverténcia do Estado a proibir

¥ JESUS, 2005, p. 75.
% MIRABETE, 2006, p. 41.
37 JESUS, 2005, p. 80.
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determinada conduta e impuser uma sanc¢do juridica ao seu autor, ela é por ele
considerada penalmente licita, e quem a pratica ndo pode ser apenado. Caso assim
nao ocorresse, haveria afronta ao principio da seguranca juridica, pois, ao praticar
uma conduta licita hoje, poderia, em virtude dela, ser condenado posteriormente.

Nesse passo, destaca-se do ensinamento de Francisco de Assis Toledo, citado
por CAPEZ*, que afirma que “a lei penal mais grave n&o se aplica aos fatos ocorridos
antes de sua vigéncia, seja quando cria figura penal até entdo inexistente, seja
guando se limita a agravar as consequéncias juridico-penais do fato, isto é, a pena ou
a medida de seguranga’. E conclui, ao afirmar que “Ha pois, uma proibicdo de
retroatividade das normas mais severas de direito penal material”.

Por fim, importante destacar que se alguém vier a praticar o fato definido como
crime durante a vacatio legis da nova lei incriminadora ndo tera, de fato, praticado
crime algum, ja que a lei penal apenas adquire obrigatoriedade por ocasido da sua

entrada em vigor®.

1.2.2 Novatio legis in pejus

A segunda hipétese que se soma a discussao da conta da nova lei mais severa
gue a anterior. Vigora, in casu, o principio da irretroatividade da lei penal previsto no
art. 5°, XL, da Constituicdo Federal, que assim prescreve: “a lei penal nao retroagira,
salvo para beneficiar o réu”. Assim, ao permanecer na lei nova a definicdo do crime,
todavia aumentadas suas consequUéncias penais, tal norma sera mais severa,
portanto, impossivel de ser aplicada retroativamente.

Dessarte, se a lei posterior, sem criar novas incriminacdes ou abolir outras
precedentes, agrava a situacdo do sujeito, ndo deve retroagir. Pode-se dizer, nesse
passo, que h& duas lei em conflito: a anterior, mais benigna, e a posterior, mais
severa. Em relacdo a esta Ultima, aplica-se o principio da irretroatividade da lei mais

severa; quanto aquela, o da ultra-atividade da lei mais benéfica. Desta forma, se o

¥ JESUS, 2005, p. 80.
¥ CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte geral. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 57. v. 1.
0 JESUS, 2005, p. 81-82.
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sujeito pratica um fato criminoso na vigéncia da Lei “X”, mais benigna e, no transcurso
da acao penal surge outra lei, “Y”, esta mais severa, o caso devera ser apreciado sob
a eficacia da antiga norma, em face da exigéncia de néo fazer recair sobre ele uma
valoragao mais grave que a existente no momento da conduta delituosa. Assim, diz-se
que héa obediéncia ao principio tempus regit actum®”.

Corrobora com o exposto os ensinamentos de NUCCI*?: *

Ha hipoteses em que
o legislador, sem abolir a figura delituosa, mas com a aparéncia de té-lo feito, apenas
transfere a outro tipo incriminador a mesma conduta, por vezes aumentando a pena.
Sem duavida, em alguns casos, ndo se trata de uma singela transferéncia, porém ha
alguma modificagao na descricao do preceito primario”.

Em atencdo ao exposto, cumpre, nesse momento da tessitura, voltar os olhos
para as situacfes em que a lei sera, de fato, mais gravosa. Diz-se, em linha gerais,
gque a lei nova pode prejudicar o agente, ao ampliar o rol das circunstancias
agravantes, ao criar causas de aumento de pena, ao aumentar o prazo de prescricao
OU mesmo ao trazer novas causas interruptivas ou suspensivas, dentre outras
situagbes. Segundo MIRABETE®, incluem-se ai as situacdes em que as leis
posteriores cominam pena mais grave em qualidade, para o caso de reclusdo em vez
de detencéo, por exemplo, ou quantidade, no que se refere aos limites de duracao da
reprimenda, ou ainda, se acrescentam circunstancias qualificadoras ou agravantes
nao previstas anteriormente, se eliminar atenuantes ou causas de extincdo da
punibilidade, se exigem mais requisitos para a concessdo de beneficios, dentre
outras.

Dessa forma, DAMASIO** enumera os principais casos em que a lei nova

podera ser mais severa que a anterior, revogada:

A. A sancdo imposta atualmente ao crime é mais severa em qualidade que a
da precedente;

B. A sancdo imposta atualmente, embora da mesma qualidade, é mais severa

1 JESUS, 2005, p. 82.
*2 NUCCI, 2007, p. 95.
* MIRABETE, 2006, p. 43.
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quanto & maneira de execucao;

C. A guantidade da sancdo cominada em abstrato é aumentada (P. ex. pena
anteriormente cominada no tipo penal de 2 a 4 anos de reclusédo, agora
passa a ser de 4 a 10 anos de reclus&o);

D. O guantum da pena cominada em abstrato € mantido, mas a maneira de
sua fixacdo mostra-se mais rigida que a determinada pela lei anterior;

E. Sdo excluidas circunstancias que favorecem o sujeito (atenuantes ou
causas de diminuicdo de pena) ou incluidas circunstancias que o prejudicam
(agravantes ou causas de aumento de pena);

F. Sé&o incluidas qualificadoras anteriormente inexistentes;

G. A lei nova suprime beneficios determinados pela antiga lei no tocante a
suspensao ou a interrupcdo da execucao da pena;

H. A lei nova, mesmo ao manter o beneficio, dificulta a sua obtencéo;

I. Alei nova exclui causas de extingdo da punibilidade;

J. A lei nova mantém causas de extincdo de punibilidade, porém dificulta a sua
ocorréncia;

K. A lei nova exclui escusas absolutdrias anteriormente inexistentes, como no
caso de um agentes que pratique um furto contra seu pai, nos termos do art.
181, Il, 12 figura, do Cdadigo Penal;

L. A lei nova cria uma pena restritiva de direitos ndo prevista na legislacéao
anterior. E a situacdo que ocorre se, na vigéncia da lei antiga, o sujeito
estava sendo processado, mesmo gque a nova pena restritiva de direitos seja
aplicavel em consequéncia do fato por ele praticado, ndo pode ser imposta,
uma vez que a nova lei o prejudicaria;

M. A nova lei retira causas de exclusdo da antijuridicidade ou da culpabilidade
anteriormente existentes;

N. A lei nova exclui condi¢des de procedibilidade exigidas pelo antigo diploma.

Em resumo, pode-se dizer que, em todos 0s casos em que a lei nova prejudica

* JESUS, 2005, p. 82-85.
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0 sujeito, ndo hé a possibilidade de retroacédo dos seus dispositivos.

1.2.3 Abolitio criminis

Diz-se que ocorre a abolitio criminis na ocasidao em que a lei nova ndao mais
incrimina fato que anteriormente era considerado ilicito punivel na esfera penal,

consoante dispde o art. 2°, caput, do Cddigo Penal, in verbis:

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

De acordo com DAMASIO, pode ocorrer que uma lei posterior deixe de
considerar como infragdo um fato que era anteriormente punido. E a abolitio criminis,
hipétese do art. 2°, caput, do Codigo Penal. Ou seja, a nova lei retira do campo da
ilicitude penal a conduta precedentemente incriminada.

Pode-se dizer, assim, que trata este dispositivo da aplicacdo do principio da
retroatividade da lei mais benigna. Ou seja, a nova lei, que se presume ser mais
perfeita que a anterior, demonstrando ndo haver mais, por parte do Estado, interesse
na punicdo do autor de determinado fato, retroage para alcanca-lo. Assim, se uma
nova lei ndo mais considerar como crimes fatos como o adultério, o aborto e a
seducado, ndo poderdo ser responsabilizados penalmente seus respectivos autores,
ainda que tenham praticado a conduta durante a vigéncia da lei anterior®.

Corrobora com o0 exposto a licao de NUCCI*®, o qual afrma que “a
desconsideracdo de determinada conduta como infracdo penal é um forte instrumento
para gerar a retroatividade da lei penal benéfica a data do fato delituoso, motivo pelo
qual se insere o tema na avaliagéo da lei penal no tempo”.

Na licdo de MIRABETE®, o dispositivo (art. 2°, caput, do Cédigo Penal) alcanca

igualmente os fatos definitivamente julgados, ou seja, a execucdo da sentenca

*> MIRABETE, 2006, p. 42.
% NUCCI, 2007, p. 94.



29

condenatoria e todos os efeitos penais dessa decisdo, com a ocorréncia da extingdo
de punibilidade prevista no art. 107, Ill, do Cédigo Penal. Assim, o sentenciado sera
posto em liberdade se estiver cumprindo pena, voltara a condicdo de primario, nao
estar4 mais submetido ao sursis ou livramento condicional. Nesse sentido, NUCCI*
complementa: “reconhecida a extingdo de punibilidade por tal motivo, ndo subsiste
contra o réu ou condenado nenhum efeito, apagando-se, inclusive, o registro
constante de sua folha de antecedentes”.

Todavia, segundo o percuciente escélio de DELMANTO*, a nova lei, que
passa a desconsiderar uma conduta particular como crime, faz cessar, como dito, 0s
efeitos penais da sentenca condenatoria; porém, seus efeitos civis permanecem. No
mesmo sentido aponta MIRABETE®. Afirma, ainda, que, no tocante a estes (ltimos
efeitos, a sentenca condenatoria transitada em julgado, apesar da abolitio criminis,
torna certa a obrigacao de indenizar o dano causado pelo crime, o que se justifica no
reconhecimento, em juizo, da ocorréncia do fato, com o estabelecimento de sua
autoria. Assim, o fato, a despeito de nao figurar mais como crime, ainda sera um ilicito
civil que, consequientemente, obrigara a reparacéo do dano.

De acordo com o mesmo autor, importante salientar que ndo havera abolitio
criminis se a conduta praticada pelo acusado e que era prevista na lei ora revogada
mostra-se submissivel a outra lei penal ainda em vigor. Na ocasido em que houver ja
imputacao por dendncia ou queixa, pode a exordial ser aditada antes da sentenca final
para correcado ou suprimento no sentido de definir sua nova tipicidade, de modo que
ainda é possivel ao Juiz conferir ao fato definicéo juridica diversa da que constar do
pedido.

Ainda, nos dizeres de DAMASIO®*,

A ab-rogacao de uma lei que define um fato como infracdo supde que
o Estado ja ndo o considera contrario aos interesses da sociedade. [...]
N&o se justifica que o Estado continue a impor a sua vontade em

* MIRABETE, 2006, p. 42.
* NUCCI, 2007, p. 94.

* DELMANTO, 2002, p. 6.
** MIRABETE, 2006, p. 42.
*L JESUS, 2005, p. 76-77.
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prejuizo de interesses juridicos fundamentais do transgressor da
norma quando a considera inutil, anacrénica e iniqua.

Como esposado alhures, o fenbmeno da abolitio criminis constitui fato juridico

extintivo da punibilidade, a teor do art. 107, Ill, do Cédigo penal que afirma:

Art. 107 - Extingue-se a punibilidade:
[..]

Il - pela retroatividade de lei que ndo mais considera o fato como
Criminoso;

[.]

Dessarte, verifica-se haver duplicidade de dispositivos que tratam da mesma
matéria, quais sejam os arts. 2° e 107, lll, ambos do Codigo Penal. Todavia, o
principio que norteia os dois preceitos € 0 mesmo: a lei nova tem eficacia para reger
condutas a ela anteriores, quando ndo qualifique as mesmas como criminosas. O
disposto no art. 107 nada mais € do que corolario do disposto no art. 2°, uma vez que,
nos diversos efeitos da abolitio criminis, inclui-se a extingdo do poder-dever de punir
do Estado®.

Em sintese, diz o art. 2°, caput, do Cdodigo Penal, que em conseqiiéncia da lei
supressiva de incriminacdo cessam a execucdo e os efeitos penais da sentenca
condenatodria. J4 consoante o art. 107, Ill, depreende-se que a novatio legis extingue a
punibilidade.

Segundo DAMASIO®, com a abolitio criminis, h& a extingéo do jus puniendi in
concreto e do jus punitionis. A esse respeito, 0 autor enumera as varias etapas da
persecucdo criminal que podem ser afetadas com a superveniéncia de lei que néo

mais considera um fato como criminoso, a seguir:

A. A persecutio criminis ainda ndo foi movimentada, situacdo em que o
processo ndo pode ser iniciado;
B. O processo esta em andamento, situacdo em que deve ser “trancado’

mediante decretacdo da extingdo de punibilidade;

*2 JESUS, 2005, p. 77.
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J4 existe sentenca condenatdria com transito em julgado: a pretensao
executoria ndo pode ser efetivada, ou seja, a pena ndo pode ser executada;
O condenado esta cumprindo a pena, situacdo em que, decretada a

extingdo da punibilidade, de se livrar solto.

Como mencionado em linhas pretéritas, o legislador, no art. 2°, caput, do

Caodigo Penal, refere-se a cessacao da execucdo da sentenca condenatéria, 0 que,

segundo DAMASIO®*, diz respeito & cessacdo da sanctio juris imposta por ela e que

esta sendo efetivada. Os efeitos que se fazem citar em linhas acima séo os efeitos

penais que decorrem da condenacdo estabelecida pelo Juiz por ocasido do seu

decreto condenatoério. Frisa-se, ainda, que além dos efeitos principais supracitados,

ocorrem ainda os chamados efeitos reflexos, de natureza secundaria ou acessoria,

nos quais se encerram 0s penais e 0s nao-penais. De acordo com o autor, citam-se 0s

seguintes efeitos penais secundarios:

A.
B.

H.

Forja a reincidéncia — art. 61,1, do CP;

Impede o beneficio da suspensao condicional da execuc¢do da pena — o
sursis — art. 77, |, do CP;

Opera a revogacgdo do sursis, na hipétese do art. 81, |, do CP;

Torna facultativa a revogacao do sursis, a teor do art. 81, I, § 1°, do CP;

No livramento condicional, a condenacdo passada em julgado causa sua
revogacao obrigatéria (art. 86, | e 1) ou facultativa (art. 87);

Depois de tornar-se irrecorrivel a sentenca condenatoria, a prescricdo da
pretensdo executoria ndo corre durante o tempo em que o condenado esta

preso por outro motivo, a teor do art. 116, paragrafo unico, do CP;

. Importa na revogacédo da reabilitagdo para o caso de o reabilitado sofrer

nova condenagdo, por sentenca irrecorrivel, a pena que seja a de multa —
art. 95 do CP;

A condenacdao irrecorrivel tem influéncia sobre a excecédo da verdade no

%3 1dem, p. 78.

*1d., p. 79.
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crime de calunia — art. 138, § 3°, l e lll;

I. No porte de arma branca a pena é aumentada de um terco até metade se o
agente ja tiver sido condenado, por sentenca irrecorrivel, pela contravencao
penal de violéncia contra a pessoa (art. 19, 8§ 1°, Dec-Lei n. 3.688/41); no
porte de arma de fogo, a pena era agravada na hipétese em que o sujeito ja
tivesse sido condenado, por sentenca irrecorrivel, por crime contra a
pessoa, contra 0 patriménio ou referente a trafico de drogas (art. 10, 8 3°,
IV, da antiga lei de armas — Lei n. 9.437/1997).

O que importa para o estudo, nesse momento, € a conclusdo de que, por meio
da abolitio criminis, tais efeitos desaparecem por completo.

H& que se frisar ainda, consoante enuncia DAMASIO®, que a condenacdo
deve ser registrada e o nome do réu lancado no rol dos culpados, ato levado a cabo
justamente para que produza seus efeitos secundérios, acima trazidos a colagao.
Todavia, com o advento da abolitio criminis, a condenacgéo € declarada inexistente e,
por consequéncia, o nome do condenado € riscado do rol dos culpados, de modo que
a pratica de nova infragdo ndo podera ser influenciada pelo fato anterior ndo mais
considerado crime.

Cumpre salientar, ainda, o posicionamento de NUCCI*® quanto ao n&o
surgimento do dever de reparacdo do Estado por suposto erro judiciario. In verbis: “o
fato de o estado abolir um tipo penal incriminador, beneficiando véarias pessoas
acusadas ou ja condenadas, ndo faz nascer um erro judiciario, sujeito a indenizagao”.
Isso porque, segundo o autor, “cuida-se de fator externo a vontade do juiz, fruto da
politica criminal do legislador, razdo pela qual se apaga o delito do passado do
acusado, mas nao tem ele o direito a reparagao”.

Destacam-se, nesse momento, alguns exemplos de abolitio criminis

colacionados por DAMASIO®':

*® JESUS, 2005, p. 77-78.
*® NUCCI, 2007, p. 94.
>" JESUS, 2005, p. 77-78.
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A. Suponha-se que A tivesse praticado um crime definido pelo Cédigo de 1890.
No transcorrer da acdo penal, entrou em vigor o Cadigo atual, deixando de
considerar criminosa aquela conduta. O agente ndo poderia ser condenado
por for¢ca da abolitio criminis ou lei supressiva de condenacdo. Assim, o art.
267 do Cddigo Penal de 1890 definia o crime de “defloramento” com a
seguinte proposicao legal: “Deflorar mulher de menor idade, empregando
seducado, engano ou fraude”. Sujeito passivo era a mulher, menor de 21
anos e maior de 16 anos. O Cdodigo de 1940 definiu o crime de “seducgao”,
antigo “defloramento”, no art. 217, como fato de “seduzir mulher virgem,
menor de dezoito anos e maior de catorze, e ter com ela conjuncéo carnal,
aproveitando-se de sua inexperiéncia ou justificavel confianga”. Reduziu o
maximo de idade para 18 anos. Se A tivesse praticado o crime de
“‘defloramento”, mediante “seducao”, contra a ofendida X, de 19 anos de
idade, o fato, em face da lei nova, deixaria de existir como crime, uma vez
gue esta protege mulher maior de 14 e menor de 18 anos. Estariamos em
frente de lei nova descriminante: abolitio criminis (0 exemplo € de Nelson
Hungria).

B. O Cdédigo de 1890 definia o crime de “posse de instrumentos proprios para
furto ou roubo” no art. 361: “Fabricar gazuas, chaves, instrumentos e
aparelhos proprios para roubar, té-los ou trazé-los consigo de dia ou de
noite”. Revogado o Cddigo antigo, este crime passou a constituir mera
contravencao, prevista nos arts. 24 e 25 da Lei de Contravencfes Penais.
Suponha-se que, quando do advento da Lei das Contravencdes Penais, A
estivesse respondendo a processo por ter praticado tentativa do crime do
art. 361. Tendo o sujeito praticado uma tentativa e tendo a lei nova
considerado contravengdo o crime consumado, ndo havendo tentativa de
contravencéo, o fato praticado por A deixou de existir como infrag&o.

C. A esta sendo processado por ter estabelecido jogo de azar em lugar
acessivel ao publico (Lei das Contravengdes Penais, art. 50). Surge a lei X,
deixando de considerar o fato como contravengao.

D. A pratica o crime previsto no art. 149 do Cdadigo atual. Advém novo Cadigo,
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nao prevendo o fato como crime.

E. O Cdbdigo Penal, em sua feicdo original, definia o crime de aliciamento de
trabalhadores como o fato de “aliciar trabalhadores, para o fim de
emigracao” (art. 206). Adveio a Lei n. 8.683, de 15-7-1993, descrevendo o
crime como a conduta de “recrutar trabalhadores, mediante fraude, com o
fim de leva-los para territorio estrangeiro”. Imagine-se que, quando da
entrada em vigor da lei nova, o sujeito estivesse respondendo a processo
por ter aliciado trabalhadores “sem fraude”. O fato n&o seria delito diante da

lei nova.

Em resumo, ao ocorrer lei posterior que deixe de considerar como infracdo um
fato que era anteriormente punido, deve ser aplicada a lei posterior, nos ditames do
principio da retroatividade da lei mais favoravel, disposto na legislacdo penal e
elevado no plano constitucional. Diz-se, assim, que se esta diante de excecdo ao
principio tempus regit actum, em que a lei nova retroage e a antiga nao possui ultra-

atividade.

1.2.4 Novatio legis in mellius

Trata-se, aqui, de situacdo em que a lei nova pode favorecer o agente, ainda
gue de diversas maneiras, consoante regulado pelo paragrafo Gnico no art. 2° do

Cédigo Penal, o qual, por oportuno, traslada-se:

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

A esse respeito, NUCCI®

aduz que em diversas vezes o legislador, a despeito
de ainda considerar um fato como crime, comina penas menos rigorosas, em
gualidade ou quantidade, ou, ainda, que favorecem o agente de outra forma, ao

acrescentar circunstancia atenuante nao prevista, eliminar agravante anteriormente
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prevista, prever a suspensao condicional com maior amplitude, estabelecer novos
casos de extincdo da punibilidade, reduzir os requisitos para concessao de beneficios,
entre outras situacbes. Em tais situacles, diz-se que € mantida a figura delitiva,
embora com outra face, de modo que nao se trata, aqui, de abolicdo do crime, mas
apenas de modificacdo benéfica da lei penal.

Consoante o aludido autor, importante ressaltar que, em virtude da politica de
repressao e prevencdo da atividade criminosa no pais, tais alteracbes podem ser
feitas diretamente em um tipo penal especifico, o que, ressalta, € muito raro no Brasil.
Isso porque a tendéncia € sempre a criminalizacdo e o incremento das penas, 0 que
nao exclui, todavia, em um contexto genérico, para valer para Varios tipos
incriminadores. Cita o autor como exemplo deste Ultimo caso a edicdo da Lei n.
9.714/98, que permitiu a aplicacdo de penas restritivas de direitos a todos os delitos
cuja pena privativa de liberdade ndo superasse a marca dos quatro anos de reclusao
ou detencao, quando dolosos e né&o violentos.

No mesmo sentido, DELMANTO®® dispara, de forma contundente, o alcance do
paragrafo unico do art. 2° do Cdodigo Penal: “a redagdo do paragrafo Unico deixa
incontestavel que a retroatividade benéfica ndo sofre limitagdo alguma e alcanca sua
completa extensdo, sem dependéncia do transito em julgado da condenacgédo”. E
conclui, ao afirmar que “Basta, apenas, que a lei posterior favorega o agente de
gualquer modo, para retroagir em seu beneficio”.

Coaduna-se com o entendimento supraesposado PRADO®, o qual aduz que
“se como lex mitior favorece de qualquer modo o réu, € sempre retroativa [a lei] (art.
2°, paragrafo unico, CP).

Nesse rumo, MIRABETE® aborda a questéo da suposta restricdo do principio
da retroatividade da lei mais benéfica, a qual se apresenta de extrema relevancia para
a elucidacéo da questédo central do presente trabalho académico. De acordo com o

doutrinador, a nova ConstituicAo Federal parece restringir o principio ao permitir

8 NUCCI, 2007, p. 94-95.

* DELMANTO, 2002, p. 6.

% PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro: parte geral — arts. 1° a 120. 8. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008. p. 185. v. 1.

1 MIRABETE, 2006, p. 45.
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apenas a retroatividade da lei na ocasidao em que beneficiar o “réu” — art. 5°, XL -, de
modo que excluiria, assim, o condenado. Contudo, por uso de uma interpretacao
extensiva, obrigatoria quando se interpretam os dispositivos que tratam dos direitos
individuais na Constituicdo Federal, afasta-se a conceituacdo em sentido estrito da
palavra réu para designar tdo-somente aquele que é acusado no processo penal, e
privilegia-se o conceito que encerra que a aludida palavra deve abranger igualmente
guem esta submetido a execucédo da pena ou da medida de seguranca. Nesse caso,
entende-se o0 processo de execucdo como a Ultima etapa do processo penal
condenatorio, no qual o réu, em sentido amplo, é o sujeito passivo na execuc¢ao penal.

De outra banda, importa estudo, nesse oportuno, os critérios utilizados para
determinar-se se uma lei é, de fato, mais benéfica que outra. A doutrina, nesse
particular, enumera uma série de situacdes que evidenciam o carater benéfico de uma
novel legislacéo.

Segundo o percuciente escélio de CAPEZ®, sempre que houver restricdo do
jus puniendi e ampliagdo dos direitos de liberdade do individuo, a lei devera ser tida
como mais favoravel. Isso significa que toda regra que aumente o campo da licitude
penal e amplie o espectro de atuacdo do agente, ndo apenas ao excluir figuras
criminosas mas também ao refletir sobre a culpabilidade e antijuridicidade, é
considerada lei mais benéfica. Assevera, ainda, que toda regra que diminua ou torne a
pena mais branda ou a comute em outra de menor gravidade igualmente se reputara
mais benéfica.

Ja de acordo com PRADO®, o carater benéfico da lei deve ser sopesado em
relacdo ao agente e a situacao judicial concreta em que se encontre. Dessarte, uma
lei pode favorecer o agente tanto pela diferente configuracdo do delito (crime ou
contravencédo, elementos constitutivos, acidentais), pela diferente configuracdo de
suas formas (tentativa, participagdo, reincidéncia), pela diferente determinacéo da
gravidade da lesé&o juridica, pela diferente determinagdo das condi¢Bes positivas ou
negativas da punibilidade (querela, extingdo do crime e da pena) e pela diferente

determinacao da espécie e duracdo da pena e dos efeitos penais.

52 CAPEZ. 2005. p. 58.
% PRADO, 2008, p. 185.
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Ainda sobre o tema, NORONHA®* assevera que a benignidade de um novel
Diploma legal deve ser aferida ao confrontarem-se as leis concorrentes, em que sera
mais benéfica a que cominar pena de menor duracdo, de natureza menos grave, de
efeitos mais aceitaveis, assim também a que der ao delito configuracdo que favoreca
o réu, tanto pela ndo incriminacédo do fato ou por ver nele forma menor gravosa, ou
conferir-lhe circunstancias minorativas da pena e dispuser processo mais favoravel.

Por fim, ainda segundo o supramencionado autor, para saber se a lei nova é,
de fato, mais benéfica ao agente no momento em que ele praticou a acdo, deve-se
proceder a comparac¢ao entre os dois Diplomas ndo in abstracto, mas sim em relacéo
ao individuo que se trata de julgar em concreto®. Dessarte, a conclusdo de que uma
lei € mais benigna que outra, segundo DAMASIO®®, “s6 pode ser alcangado apds
acurado exame das normas em conflito em face do caso concreto, pois uma
disposicdo aparentemente mais favoravel ao sujeito pode ser, na realidade, muito
mais severa’.

Importante, nesse momento, colacionar exemplos de aplicacdo da novatio legis

in mellius, de acordo com DAMASIO®’:

A. A lei nova inclui circunstancias que o beneficiam (atenuantes);

B. A lei nova cria causas extintivas da punibilidade desconhecidas na
legislacdo antiga;

C. A lei nova facilita a superveniéncia de causas extintivas da punibilidade,
como, por exemplo, ao diminuir o prazo prescricional;

D. A lei posterior, em determinado crime, permite a obtencdo de beneficios,
como o sursis e o livramento condicional — ndo permitidos na legislacao
antiga; ou facilita a sua obtencéo;

E. A lei nova acresce causas de exclusao da antijuridicidade, da culpabilidade
ou escusas absolutorias, anteriormente inexistentes;

F. A lei posterior, em determinado caso, exclui a concessao de extradi¢ao;

* NORONHA, 2001, p. 78.
% |dem, p. 79.
% JESUS, 2005, p. 92.
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G. A lei nova inclui condi¢gdes de procedibilidade ndo exigidas anteriormente;

H. A lei nova comina pena menos rigorosa, como de detencdo para pena
pecuniaria, ou que impde forma de execucdo menos severa, reducao
guantitativa, modificacdo do nomem iuris, transformacdo do crime em

contravencgao.

Diz-se, ao fim, que o principio da retroatividade da lei penal mais benéfica nédo

sofre limitacdes, pelo que elide, inclusive, os efeitos da coisa julgada.
1.3 COMBINACAO DE LEIS

Ponto que importa relevante estudo para o presente trabalho académico diz
respeito a possibilidade de composicdo de elementos constantes de duas leis
distintas, a fim de ponderar elementos benéficos constantes dos dois Diplomas.

A questdo central, apontada por NUCCI®®

, pode ser consubstanciada no
seguinte questionamento: Poderia o0 juiz combinar leis penais, extraindo a posicéo
mais benigna ao réu?

Nessa esteira, MIRABETE®® bem enuncia a situacéo fatica em que se insere o
tema: “Alguns doutrinadores entendem que, na hipotese de a lei nova favorecer o
agente em um aspecto, possibilitando-lhe o sursis, por exemplo, e prejudica-lo em
outro, cominando pena mais severa em quantidade, devera ser aplicada apenas uma
lei, a que, afinal, favorece o agente”. E, no mesmo rumo, conclui o raciocinio, ao
afirmar que “a melhor solugdo, porém, € a de que pode haver combinacdo de duas
leis, aplicando-se sempre os dispositivos mais benéficos”.

No mesmo sentido, destaca-se o posicionamento ostentado por PRADO, o
qual afirma que “ndo ha dbice algum a admissdo da simbiose ou composi¢cao
normativa em prol do agente, bem como da retroatividade in mitius para a medida de

seguranga’.

®7 JESUS, Damésio Evangelista de. 2005, p. 89-91.
% NUCCI, Guilherme de Souza. 2007, p. 96.
% MIRABETE, Julio Fabbrini. 2006, p. 50-51.
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No mesmo rumo apontam os ensinamentos de DAMASIO’!, para quem a
combinacgao de leis é plenamente justificavel. Afirma o doutrinador que “se o Juiz pode
aplicar o ‘todo’ de uma ou de outra lei para favorecer o sujeito, ndo vemos por que néao
possa escolher parte de uma e de outra para o mesmo fim, aplicando o preceito
constitucional”. Em arremate, no escélio de DELMANTO"?, “a combinac&o de leis vem
sendo aceita para beneficiar o réu, compondo-se, por exemplo, a pena privativa de
uma lei com a pena pecuniaria de outra”.

E exatamente nesse passo, importante o escélio de TELES™, que assinala:

Se a Constituicdo Federal manda a lei penal mais benéfica retroagir
sempre, 0 que se pode afirmar é que apenas o dispositivo benéfico
retroage, irretroativo o mais severo. O desejo da lei maior é que
retroaja a norma mais benéfica e nao texto integral, a ndo ser que
fosse ele, integralmente, mais favoravel. Se num mesmo texto ha
varios dispositivos, uns benéficos, outros prejudiciais, € claro que sé
aqueles retroagem. Ao combinar os dispositivos de duas leis, o juiz
ndo cria uma terceira lei, mas apenas obedece ao preceito
constitucional, maior, que ndo manda a lei retroagir por inteiro, mas
determina a retroatividade de todo e qualquer dispositivo legal que vier
a favorecer o réu. A conclusdo é de que o juiz ndo s6 pode, como
também tem o dever de aplicar os dispositivos mais benéficos ao
acusado, ndo importa se estiverem contidos em duas, trés ou quantas
leis diferentes.

Por sua vez, posicionamento contrario é defendido por NUCCI™

, a0 argumento
de que, se houvesse permissao para a combinacéo de leis, estar-se-ia colocando em
risco a propria legalidade, pois 0 magistrado, ao fazé-lo, criaria nhorma inexistente, por
mais que se queira dizer tratar-se de mera integracao de leis. O autor prossegue,
guando se refere que o art. 2°, paragrafo unico, do Cédigo Penal, ao autorizar a
aplicacao da lei posterior benéfica, ndo legitima o magistrado a recortar pedacos da

norma e aplica-la em formacéo de uma totalmente inédita.

° PRADO, 2007, p. 47.

"t JESUS, 2005, p. 94.

2 DELMANTO, 2002, p. 7.

" TELES, Ney Moura. Direito penal: parte geral — arts. 1° a 120. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2006. p. 72-73. v. 1.
“ NUCCI, 2007, p. 97.
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Cumpre salientar que DAMASIO”® critica este posicionamento ao frisar que, ao
combinar partes de duas leis, no sentido de beneficiar o réu, “o juiz ndo esta criando
nova lei, mas movimentando-se dentro do campo legal em sua missdo se integracao
legitima. Se ele pode escolher uma ou outra lei para obedecer ao mandamento
constitucional da aplicacdo da lex mitior, nada o impede de efetuar a combinacdo
delas, com o que estaria mais profundamente seguindo o preceito da Carta Magna”
(grifo no original).

Ao fim, destaca-se que a competéncia para a analise de leis penais no tempo €,
evidentemente, do juiz que estd a apreciar o feito. Contudo, para os que ja foram
julgados, e estdo cumprindo pena, a competéncia para apreciacdo serd do juizo da
execucdo. E, ainda, para os que ja a cumpriram, a medida adequada sera a

propositura da reviséo criminal.

7> JESUS, 2005, p. 94.
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2 DA APLICACAO DA PENA E DAS CAUSAS DE ESPECIAL AUMENTO E
DIMINUICAO

Nesta etapa do trabalho académico, dar-se-a atencédo aos aspectos gerais da
pena e sua fundamentacdo no direito penal, com enfoque nas peculiaridades levadas
em conta pelo legislador por ocasido da sua aplicacdo em concreto, em especial as
causas de aumento e diminuicdo, questao que se insere diretamente no tema central
da pesquisa, qual seja, a aplicagdo de uma das referidas causas de diminuicado
previstas na atual legislagdo antidrogas com efeitos retroativos aos crimes praticados

na vigéncia da Lei n. 6.368/76.

2.1 CONCEITOS, FUNDAMENTOS E TEORIAS DA PENA

Primeiramente, importante destacar que, consoante NORONHA®, o estudo da
pena deve ser procedido com atencdo a trés grandes grupos, quais sejam, 0S

abrangidos pelas teorias (a) absolutas, (b) relativas e (c) mistas.

2.1.1 Teorias absolutas

As teorias absolutas sdo pautadas no preceito da exigéncia de justica,
consubstanciada no corolario punitur quia peccatum est, ou seja, pune-se porque se
cometeu crime. E a materializagdo da retribuicdo juridica, ao que nega os fins
utilitarios que porventura possuisse a pena. De acordo com o mencionado autor,
caracteriza-se pelo mal justo em retribuicdo ao mal injusto praticado pelo criminoso.
Importante destacar, nesse momento, ao colher-se o0s ensinamentos de
MANTOVANI’’, citado por Prado, para quem se deve assinalar a distincdo entre
retribuicdo moral e juridica. A primeira, segundo o autor, € a exigéncia ética profunda
da consciéncia humana; a segunda, por sua vez, encontra sua razao de ser no interior

do ordenamento juridico, ao que afirma que “o delito expressa uma contradicdo do

® NORONHA, 2001, p. 225.
" MANTOVANI, F. in PRADO, 2008, p. 489.
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agente a vontade da norma e, por isso, exige uma reparacao que afirme a autoridade
da lei propiciada pela pena”.

Salienta-se que as concepcbes absolutas encontram origem no idealismo
alemédo, cujas expressdes mais significativas residem nos pensamentos de Kant e
Hegel. Segundo o primeiro, a aplicagdo da pena decorre de uma necessidade ética,
ou seja, de uma exigéncia absoluta de justica, pelo que os eventuais efeitos
preventivos dela decorrentes sdo alheios a sua esséncia. De acordo com o autor,
citado por PRADO:

A pena judicial (poena forensis), distinta da natural (poena naturalis),
pela que o vicio pune-se a si mesmo e que o legislador nao leva
absolutamente em conta, ndo pode nunca servir simplesmente para
fomentar outro bem, seja para o proprio delinquente, seja para a
sociedade civil, mas deve ser-lhe imposta tdo somente porque
delinquiu; porque o homem nunca pode ser utilizado como meio senéo
para si mesmo, nem confundido com os objetos de Direito real
(Sachenrecht); diante disso, protege-se a sua personalidade inata,
ainda que possa ser condenado a perder a personalidade civil. Antes
de se pensar em tirar dessa pena algum proveito para si mesmo ou
para seus concidaddos deve ter sido julgado como merecedor de
punicéo. A lei penal é um imperativo categdrico [...] (grifo no original).

Ainda, de acordo com a teoria da retribuicdo légico-juridica de HEGEL", diz-se
gue a pena é a negacdo do delito, e, em consequéncia, a afirmacdo do direito que

havia sido negado pelo delito. Segundo o autor:

Como evento que é, a violacdo do direito enquanto direito possui, em
davida, uma existéncia positiva exterior, mas contém a negagdo. A
manifestacdo dessa negatividade € a negacdo desta violacdo que
entra por sua vez na existéncia real; a realidade do direito reside na
sua necessidade ao reconciliar-se ela consigo mesma mediante a
supressdo da violacdo do direito. [...] A supressdo do crime é
remissao, quer segundo 0 conceito, pois ela constitui uma violéncia
contra a violéncia, quer segundo a existéncia, quando o crime possui
uma certa grandeza qualitativa e quantitativa que se pode também

® KANT. In PRADO, 2008, p. 489.
" HEGEL. In PRADO, 2008, p. 489.
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encontrar na sua negacdo como existéncia. Todavia, esta identidade
fundada no conceito ndo é a igualdade qualitativa, € a que provém da
natureza em si do crime, a igualdade de valor.

Destaca-se que, na atualidade, a idéia de retribuicdo, no tocante a pena, da
conta de que esta deve ser proporcional ao injusto dito culpavel, de acordo com o
principio da justica distributiva. Assim, ndo se pode dizer que na visdo moderna a
nocdo de retribuicdo corresponda a um sentimento de vinganca social; todavia,
equivale muito mais a um principio limitativo, segundo qual o delito perpetrado deve
operar como fundamento e limite da propria pena, proporcional essa a magnitude do

injusto e da culpabilidade.
2.1.2 Teorias relativas

De acordo com NORONHA®, as teorias relativas buscam um fim utilitario na
pena, ou seja, baseiam-se no pressuposto de que o delito ndo é a justa causa
daquela, mas mera ocasido para que esta seja aplicada. O fundamento para tal
entendimento é trazido por MIRABETE®!, o qual aduz que, na licdo de Feurebach, pai
do direito moderno e precursor do positivismo, o direito serviria para o atingimento da
finalidade do Estado, qual seja, a convivéncia humana. Dessa forma, sendo o crime
violacdo do direito, deve o Estado impedi-lo por meio da coacdo psiquica —
intimidacéo — ou fisica — segregacao. Afirma, ainda, que a pena é intimidacédo para
todos, quando cominada abstratamente (previsdao na norma), e para 0 Ccriminoso, ao
ser aplicada no caso concreto. Aqui, importante a atengdo que o autor confere ao
pensamento de Jeremias Bentham. Segundo referido autor, a pena € um mal tanto
para o individuo, que percebe seus efeitos de fato, quanto para a sociedade, que se
vé privada de um elemento que lhe pertence, o que se justificada pelo carater de
utilidade.

Por sua vez, consoante esposado por PRADO®, a pena néo se trata de uma

% NORONHA, 2001, p. 225.
8 MIRABETE, 2006, p. 245.
8 PRADO, 2008, p. 490.
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necessidade em si mesma, qual seria, a de realizacdo da Justica, mas sim de
instrumento preventivo de garantia social para evitar a pratica de delitos futuros, o que
se consubstancia nos corolarios punnitur ut ne peccetur e poena relata ad effectum.
Assim, segundo o autor, a pena se justifica pelos seus préprios fins, divididos aqui em
preventivos gerais e especificos.

O pressuposto da prevencdo geral, também identificada como intimidagéo,
pode ser definido como “temor infundido aos possiveis delinquentes, capaz de afasta-
los da pratica delitiva”, que é modernamente entendida como conformidade
espontanea a lei, no sentido de funcdo pedagdgica ou formativa desempenhada pelo
Direito Penal ao editar leis penais.

Dessa forma, diz-se que a concepgao preventiva geral da conta da “produgao
de efeitos inibitérios a realizacdo de condutas delituosas, nos cidadaos em geral, de
maneira que deixardo de praticar atos ilicitos em razéo do temor de sofrer a aplicacédo
de uma sancéo penal’®®. Segundo o aludido autor, pode-se resumir a prevencao geral
COMO pressuposto que visa evitar a pratica de delitos por qualquer integrante do corpo
social.

Ainda, pode-se destacar a chamada prevencdo geral positiva, que considera
que a pena, como instrumento destinado a estabilizacdo normativa, “justifica-se pela
producédo de efeitos positivos consubstanciados no fortalecimento geral da confianca
normativa”®. A partir do enunciado, a pena encontra sua fundamentacéo no reforco
geral da consciéncia juridica da norma.

De acordo com PRADO, podem-se enumerar trés efeitos principais que se
vislumbram dentro do a&mbito de atuacdo de uma pena em atencéo a prevencao geral

positiva, a destacar:

Em primeiro lugar, o efeito da aprendizagem, que consiste na
possibilidade de recordar ao sujeito as regras sociais basicas cuja
transgresséao ja nao é tolerada pelo Direito Penal; em segundo lugar, o
efeito da confianca, que se consegue quando o cidaddo vé que o
Direito se imp0e; e, por derradeiro, o efeito de pacificacdo social, que
se produz quando uma infragdo normativa € resolvida através de uma

8 1dem, p. 492.
#1d., p. 493.
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intervencéo estatal, estabelecendo a paz juridica.

Fala-se, ainda, da chamada prevencao especial ou particular, que, segundo o
escolio de MIRABETE®, atua no exato sentido de impedir que o delingiiente pratique
novos crimes, ao intimida-lo e corrigi-lo. Consoante PRADO®, “enquanto a prevengao
geral se dirige indistintamente a totalidade dos individuos integrantes da sociedade, a
idéia de prevencdo especial refere-se ao delinqiiente em si, concretamente
considerado”. Dessarte, tem como caracteristica a adverténcia ou intimidagao
individual, correcdo ou emenda do transgressor da norma, somados, ainda, a

reinsercéo social ou segregacéo, nas situacdes de dificil correcéo.
2.1.3 Teorias unitarias ou ecléticas (mistas)

As teorias ecléticas, mistas ou unitarias, segundo a licdo de NORONHA¥'
baseiam-se em elementos das duas escolas precedentes, ou seja, sob o presente
enfoque a pena tem indole retributiva, todavia focaliza os fins de reeducagéo do
criminoso e de intimidacdo geral. Consubstancia-se no corolario punitur quia
peccatum ut ne pecceptur, segundo o qual, a pena deve conservar seu carater
tradicional, porém outras medidas devem ser adotadas em relacdo aqueles que
cometeram crimes, com enfoque para sua periculosidade e inimputabilidade, para os
quais haveria a chamada medida de seguranca®.

Nesse passo, corrobora 0 exposto PRADO®:

O que se observa é que a idéia de retribuicdo juridica — num sentido
moderno e secular da palavra —, ndo desaparece, inclusive se firma
como relevante para a fixacdo da pena justa que tem na culpabilidade
seu fundamento e limite. De certa maneira, conjugam-se expiacao
(compensacéao da culpabilidade) e retribuicdo (pelo injusto penal).

& MIRABETE, 2006, p. 245.
% PRADO, 2008, p. 494.

8 NORONHA, 2001, p. 225.
8 MIRABETE, 2006, p. 245.
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Tecnicamente também denominada neo-retribuicdo ou neo-retribucionismo, de
acordo com esse entendimento, a pena é justa quando assegura melhores condi¢cdes
de prevencao geral e especial, proporcional a gravidade do injusto e a culpabilidade
de seu autor, além de necessaria a manutencao da ordem social.

Ainda, importante destacar, segundo o ensinamento de PRADO®, que a
esséncia da pena nao pode ser reduzida a um Unico ponto de vista, com exclusdo dos
outros, uma vez que seu fundamento comporta uma realidade altamente complexa.
Em suma, a justificacdo da pena envolve a prevencao geral e especial, assim também
a propria reafirmacao da ordem juridica, nas palavras do autor, sem exclusivismos.
Segundo afirma, a pena € uma necessidade social indispensavel para a real protecao
de bens juridicos, a qual, em um Estado constitucional democrético, deve ser sempre

justa, adstrita a culpabilidade do autor do fato punivel.
2.1.4 Conceitos, caracteristicas e principios da pena

De acordo com MIRABETE®, ao citar Cernicchiaro, a pena pode ser encarada
sobre trés aspectos, quais sejam, a perda ou privacdo de exercicio do direito relativo a
um objeto juridico — aspecto substancial —, a necessidade de atender ao principio da
reserva legal, porquanto somente pode ser aplicada pelo poder judiciario, em atencao
aos principios do devido processo legal e contraditorio — aspecto formal —, e, por
ultimo, o fato de figurar como castigo e defesa social — aspecto teleoldgico.

Ainda segundo o autor, ao mencionar Soler, “a pena € uma sanc¢ao aflitiva
imposta pelo Estado, através da a¢do penal, ao autor de uma infragdo (penal), como
retribuicdo de seu ato ilicito, consistente na diminuicdo de um bem juridico e cujo fim é
evitar novos delitos”.

Ja para NORONHA%, a pena é retribuicdo, ou seja, é a privacdo de bens
juridicos imposta ao criminoso em decorréncia do ato praticado, no sentido de

expiacdo. Ressalta, nesse sentido, que se encontra fortemente enraizado na

8 PRADO, 2008, p. 495-496.
% PRADO, 2008, p. 498.
s MIRABETE, 2006, p. 246.
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consciéncia de cada um que aquele que praticou um mal deve também um mal sofrer.
Aqui, ndo se refere a lei de talido, mas sim ao sentimento imanente de figurar como
retribuicdo do mal feito pelo delinqliente, o que nao importa na aproximacao do
sentido de vindita.

Nesse rumo, importante salientar, ainda de acordo com NORONHA®, que na
definicdo de Soler, a qual foi transcrita acima, os fundamentos da sancdo sao
conjugados com a sua finalidade. Por sua vez, estes dois elementos redundam nos
conceitos ja estudados de prevencédo geral e especial, adotadas pela legislacdo penal
brasileira. Para o autor, o aludido binbmio explica a pena, que néo deixa de ser um
mal, mas apresenta-se indispensavel e imprescindivel na sociedade atual.

Destaca-se, nesse momento, o0 conceito de pena esposado por PRADO%, para
quem “é a mais importante das consequéncias juridicas do delito. Consiste na
privacdo ou restricdo de bens juridicos, com lastro na lei, imposta pelos 6rgéos
jurisdicionais competentes ao agente de uma infracdo penal’.

Ja para NUCCI®®, pena “é a sancdo imposta pelo Estado, através da acdo
penal, ao criminoso, cuja finalidade € a retribuicdo do delito perpetrado e a prevencéo
a novos crimes”. Afirma o autor, ainda, ao referir-se ao modelo adotado pela
legislacdo penal brasileira, que “a pena ndo deixa de possuir todas as caracteristicas
expostas: é castigo + intimidacdo ou reafirmacéo do Direito Penal + recolhimento do
agente infrator e ressocializagdo”. Prova disso € a redagédo do art. 59 do Cddigo
Penal, no qual € mencionado que o juiz deve fixar a pena de modo a ser necessaria e
suficiente para reprovacgéo e repressio do crime. Nesse sentido, DAMASIO ¢é enfatico:
“a pena, na reforma de 1984, passou a apresentar natureza mista: & retributiva e
preventiva, conforme disp&e o art. 59, caput, do CP”.

Nesse momento, importante destacar as diversas classificacbes das penas,
consoante DAMASIO®:

%2 NORONHA, 2001, p. 225-226.
% NORONHA, 2001, p. 226.

% PRADO, 2008, 9. 488.

% NUCCI, 2007, p. 371.

% JESUS, 2005, p. 520.
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a) corporais;

b) privativas de liberdade;

c) restritivas de liberdade;

d) pecuniérias; e

e) privativas e restritivas de direitos.

De acordo com o art. 5°, XLVI, da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil:

a) privacao ou restricdo da liberdade;

b) perda de bens;

c) multa;

d) prestacao social alternativa; e

e) suspensao ou interdicdo de direitos.

Ja no Caodigo Penal, as penas classificam-se em:

a) privativas de liberdade;

b) restritivas de direitos; e

C) pecuniarias.

As penas privativas de liberdade séo:

a) reclusao; e

b) detencdo.

As penas restritivas de direitos séo:

a) prestacao pecuniaria;

b) perda de bens e valores;

c) prestacao de servico a comunidade ou a entidades publicas;

d) interdicdo temporaria de direitos; e

e) limitacao de fim de semana.

Frisa-se, por oportuno, que a CF proibe a pena de morte, salvo em caso de
guerra declarada, a de carater perpétuo, a de trabalhos forcados, a de banimento e as
cruéis, em seu art. 5°, XLVII.

No presente trabalho académico, sera conferida maior atencdo ao estudo das

penas privativas de liberdade, as quais comportardo analise em tépico especifico, por
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tratar-se da modalidade adotada pelo legislador no crime de trafico de drogas

tipificado na Lei n. 11.343/06, objeto do presente trabalho.

Retira-se do escélio de MIRABETE® as caracteristicas gerais da pena, quais

sejam, a legalidade, personalidade, proporcionalidade e inderrogabilidade. Alguns

desses confundem-se com os principios fundamentais da pena, enumerados por

DOTTI® tais como a personalidade e a proporcionalidade, que se somam, ainda, aos

principios da humanidade, anterioridade da lei penal, individualizacdo, necessidade,

suficiéncia e utilidade.

Sobre as caracteristicas da pena, prudente colacionar-se breve sintese colhida
da obra de MIRABETE®:

O principio da legalidade consiste na existéncia prévia de lei para a
imposi¢cdo da pena (nulla poena sine lege), previsto no art. 1° do
Codigo Penal. A caracteristica personalidade refere-se a
impossibilidade de estender-se a terceiros a imposi¢do da pena. Por
isso, determina-se que “‘nenhuma pena passara da pessoa do
condenado” (art. 5°, XLV, primeira parte, da CF), proibindo-se, por
exemplo, as penas infamantes. A nova Constituicdo, porém, prevé a
cominacdo da pena de “perda de bens” (art. 5°, XLVI, b), permitindo
expressamente que a decretacdo de perdimento de bens possa ser,
nos termos da lei, estendida aos sucessores e contra eles executada,
até o limite do valor do patrimbnio transferido (art. XLV, segunda
parte). A excecdo mutila o principio da personalidade da pena. Os
efeitos secundarios da pena de prisdo com relacdo aos dependentes
do criminoso sdo corrigidos com medidas sociais (auxilio reclusao,
descontos na remuneracdo do sentenciado etc.) Deve haver, ainda,
proporcionalidade entre o crime e a pena; cada crime deve ser
reprimido com uma sancao proporcional ao mal por ele causado. Essa
caracteristica, entretanto, €é abrandada no direito positivo: a
Constituicdo Federal determina que “a lei regulara a individualizagéo
da pena” (art. 5° XLVI), e o Cdodigo Penal refere-se, quando da
aplicacdo da pena, aos antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente (art. 59), a reincidéncia (art. 61, I) etc. Por
fim, a pena deve ser inderrogavel: praticado o delito, a imposicao deve
ser certa e a pena cumprida. Tal carater também é suavizado em
varias situacfes, conforme a lei penal. Sdo os casos da suspensao
condicional, do livramento condicional, do perdéo judicial, da extincdo

" MIRABETE, 2006, p. 246.

% DOTTI, 2005, p. 440.

% MIRABETE, 2006, p. 246-247.
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da punibilidade etc. (grifo no original)

Por sua vez, com relacdo aos principios que informam a pena, 0s quais, como

dito, muitas vezes confundem-se com as suas proprias caracteristicas, retira-se do

ensinamento de NUCCI*%:

[...] Séo principios regentes da penas 0s seguintes: a) principio da
personalidade ou da responsabilidade pessoal, que significa ser a
pena personalissima, ndo podendo passar da pessoa do delingliente
(art. 5°, XLV, CF); b) principio da legalidade, que significa ndo poder a
pena ser aplicada sem prévia cominacdo legal — nulla poena sine
praevia lege (art. 5°, XXXIX, CF); c) principio da inderrogabilidade, que
significa ser a pena inderrogavel, uma vez constatada a préatica da
infracdo penal, ou seja, ndo pode ser aplicada (consequéncia da
legalidade); d) principio da proporcionalidade, que significa dever ser a
pena proporcional ao crime, guardando equilibrio entre a infracdo
praticada e a sancdo imposta (art. 5°, XLVI, CF); e) principio da
individualizacdo da pena, demonstrando que, para cada delinquiente, o
Estado —juiz deve estabelecer a pena exata e merecida, evitando-se a
pena-padrdo, nos termos estabelecidos pela Constituicdo (art. 5°,
XLVI); principio da humanidade, querendo dizer que o Brasil vedou a
aplicacdo de penas insensiveis e dolorosas (art. 5°, XLVII, CF),
devendo-se respeitar a integridade fisica e moral do condenado (art.
50, XLIX). (grifo no original)

Frisa-se, por oportuno, que se deixa de analisar tais caracteristicas e principios
por ndo serem pertinentes ao estudo do tema objeto do presente trabalho académico.

2.2 ETAPAS DO DINAMISMO DA PENA — COMINACAO E APLICACAO

A distincdo entre os conceitos de cominacdo e aplicacdo da pena, muito
embora ndo possua correlacdo direta com o tema central do presente trabalho
académico, deve ser abordada para que a sua utilizacdo nas etapas subsequentes da
pesquisa ndo traga dupla interpretacéo ao leitores, haja vista existir uma diversidade

de conceitos e significados utilizados pela doutrina especifica.

100 NuUCCl, 2007, p. 378.
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Sobre o tema, adotam-se os conceitos esposados por DOTTI*®

, 0S quais, por
oportuno, trasladam-se a seguir.

Segundo o0 mencionado autor, cominagdo consiste na indicacdo precisa da
resposta penal para cada tipo de ilicito, pelo que assume o carater de ameaca da
aplicacdo concreta de uma sancao como contragolpe a pratica do ilicito. Ressalta-se
gue cominacao distingue-se de simples previsdo, conforme assevera o autor, em
atencao ao disposto no art. 5°, XLVI da Constituicdo Federal, o qual afirma que “a lei
[...] adotara, entre outras, as seguintes (penas)”’, de modo que se infere que a Lei
Maior prevé a viabilidade de penas a serem cominadas pelo Codigo Penal e
legislacdo extravagante. Como exemplo dessa distin¢do, de acordo com o autor, tem-
se a Lei n. 9.714/98, que cominou a pena de perda de bens prevista dez anos antes
pela Constituicdo Federal (art. 43, 1, do Cédigo Penal).

A esse respeito, NUCCI*%

introduz, ainda, a possibilidade de cominacéo in
abstracto nas formas isolada, cumulativa e alternativa. A primeira se da quando
somente uma pena € prevista ao agente, como a pena privativa de liberdade no crime
de homicidio; ja a segunda da-se quando ao agente é possivel aplicar mais de uma
modalidade de pena, como a privativa de liberdade cominada com a de multa para o
crime de furto; por fim, com relacdo a terceira, vé-se que ocorre quando hé
possibilidade da opcao entre duas modalidades diferentes, como no caso do crime de
ameaca (privativa de liberdade ou multa).

Por sua vez, no tocante a aplicacdo da pena, segundo DOTTI, entende-se por
aplicacdo da pena ou da medida de seguranca aos casos concretos, atividade que é
de exclusividade do Poder Judiciario. Em suma, € o momento em que o aplicador do
Direito atua diretamente na subsuncéo do fato tipico a pena abstratamente cominada

na norma, individualizando-a aquele que cometeu um delito.

2.3 PENAS PRIVATIVAS DE LIBERDADE

Nesta etapa do trabalho académico, abordar-se-a com mais profundidade os

101 DOTTI, 2005, p. 437.
102 NUCCl, 2007, p. 377.
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aspectos gerais das penas privativas de liberdade, as quais, na modalidade de
reclusdo, sdo cominadas para o crime de trafico ilicito de entorpecentes da Lei n.
11.343/06.

Primeiramente, cumpre salientar que, sem adentrar-se nos pormenores da
discussdo doutrinéria e jurisprudencial atinente ao tema, o art. 44 do mencionado
Diploma encerra a vedacéo, para os crimes tipificados nos arts. 33, caput, e § 1°, e 34
a 37, dos beneficios da liberdade provisoria, fianca, sursis, graca, indulto, anistia, além
de proibir a conversdo das penas em restritivas de direitos, o que reforca a
necessidade do estudo da modalidade de pena a que atine o presente topico.

Além disso, importante destacar que, muito embora trate o crime de trafico de
drogas (art. 33 da Lei n. 11.343/06) da pena de reclusdo, seu estudo deve dar-se em
contraposicdo a modalidade detencdo, de modo que se proceda a melhor definicao
daquela e a distincédo entre ambas.

De acordo com NORONHA'®, a pena privativa de liberdade é decorréncia de
seu proprio nomem juris, ou seja, € aquela que retira do condenado, ainda que de
forma mais rigida ou branda, o direito a liberdade, e consiste em manté-lo em algum
estabelecimento prisional, por um determinado tempo, em conformidade com o regime
imposto.

Ja para DOTTI*®, a pena privativa de liberdade consiste na mais grave das
sancoes previstas pelo ordenamento juridico-penal, uma vez que ndo sdo admitidas
pelo direito brasileiro a pena de morte (salvo em caso de guerra declarada — art. 5°,
XLVII, a, da CF), a prisdo perpétua, a de trabalhos for¢cados, banimento e outras de
natureza cruel. Ou seja, para determinadas formas de ilicitude, dada a sua gravidade,
nao existe outra providéncia estatal suficiente para garantir os primados da prevencao
e repressao a atividade criminosa.

Nos ensinamentos de NUCCI*®

verifica-se que existem trés espécies de penas
privativas de liberdade, quais sejam, a de reclusdo, detencdo e prisdo simples,

modalidades que poderiam ser unificadas sob o nome de pena de prisdo. Pertine ao

103 NORONHA, 2001, p. 234.
104 DOTTI, 2005, p. 448.
105 NUCCl, 2007, p. 381.
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presente trabalho académico o estudo dos pormenores da espécie reclusdo, nas
penas privativas de liberdade, pois, como dito, € aquela cominada para o crime de
trafico de drogas da Lei n. 11.343/06.

Dessarte, transcreve-se trecho da obra de NUCCI¥®

, Na ocasido em que
estabelece diferencas entre as espécies reclusédo e detencgéo. Ipsis litteris:

Quanto as diferencas entre as penas de reclusdo e detencéo,
destinadas ao crime, temos basicamente cinco: a) a reclusdo é
cumprida inicialmente nos regimes fechado, semi-aberto e aberto; a
detencdo somente pode ter inicio no regime semi-aberto ou aberto (art.
33, caput, CP); b) a reclusdo pode acarretar como efeito da
condenacdo a incapacidade para o0 exercicio do patrio poder
(atualmente, denominado, pelo Codigo Civil, poder familiar), tutela ou
curatela, nos crimes dolosos, sujeitos a esse tipo de pena, cometidos
contra filho, tutelado ou curatelado (art. 92, Il, CP); c¢) a recluséo
propicia a internacdo nos casos de medida de seguranca; a detencéo
permite a aplicagdo do regime de tratamento ambulatorial (art. 97, CP);
d) a reclusédo é cumprida em primeiro lugar (art. 69, CP); e) a recluséo
€ prevista para crimes mais graves; a detencdo é reservada para 0s
mais leves, motivo pelo qual, no instante da criacdo do tipo penal
incriminador, o legislador sinaliza & sociedade a gravidade do delito.
(grifo no original)

Ainda, de acordo com o autor, existem algumas diferencas no tocante ao
processo penal, das quais se destaca a proibicdo de fianca aos delitos apenados com
reclusdo, cuja pena minima for superior a dois anos (art. 323, I, CPP), por exemplo.

Ressalta-se, por oportuno, consoante se depreende da leitura do excerto
supramencionado, no qual se verifica o grifo da palavra inicialmente, ao referir-se ao
regime de cumprimento de pena, que, nos crimes de traficancia de toxicos,
equiparados a hediondo pela Lei n. 8.072/90, ndo mais se podera cumprir sua
integralidade em regime fechado, entendimento este que foi consolidado pela deciséo
do Supremo Tribunal Federal no Habeas Corpus n. 82.959/SP (julgado em 23-2-
2006), no qual foi declarado inconstitucional o 8 1° do art. 2° da Lei n. 8.072/90,
situacdo que acabou por vedar a fixagdo do cumprimento de pena em regime

integralmente fechado. Além disso, com o advento da Lei n. 11.464/07, tal

106 NUCCI, 2007, p. 381.
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entendimento passou a integrar o ordenamento juridico, o qual conferiu nova redacao
ao art. 2° da Lei n. 8.072/90, no sentido de que a pena pelo crime de trafico de drogas
previsto nesse artigo seja cumprida inicialmente em regime fechado.

A esse respeito, bem analisou a douta Primeira Camara Criminal do Egrégio
Tribunal de Justica de Santa Catarina, em Acorddo da lavra do eminente
Desembargador José Carlos Carstens Kohler, cuja ementa, por percuciente e

elucidativa, colaciona-se:

[...] REGIME PRISIONAL — RESGATE DA PENA INTEGRALMENTE
NO SISTEMA FECHADO — SUPERVENIENCIA DA LEI N. 11.464/07,
QUE ALTEROU A REDACAO DO DISPOSITIVO DA LEI DOS
CRIMES HEDIONDOS QUE VEDADA A PROGRESSAO DE REGIME
— ADEQUACAO PARA QUE A REPRIMENDA SEJA CUMPRIDA
INICIALMENTE NO SISTEMA FECHADO [..]. (TJSC. Ap. Crim. n.
2007.018016-5, de Trombudo Central, rel. Des. José Carlos Carstens
Kohler, j. em 26-6-2007).

Ademais, a respeito dos regimes de cumprimento de pena, alguns pontos

importam anélise. Segundo MIRABETE*"’

, com a alteracdo do sistema de penas
introduzida pela Lei n. 6.416/77, os condenados passaram a ser divididos em
perigosos e nao-perigosos, para efeito de cumprimento da pena de reclusdo e
detencdo. Todavia, com o advento da Lei n. 7.209/84, foi afastada a distincdo do
regime a ser adotado em funcéo da periculosidade do agente, pelo que passou a ser
sopesado, para esse fim, o préprio mérito do candidato, por ocasidao do cumprimento
da pena, e num momento inicial, o de fixacdo, o quantum de pena imposta e a
ocorréncia ou ndo da reincidéncia.

Ainda segundo o autor, mantém-se trés os regimes de cumprimento das penas
privativas de liberdade, a destacar: a) regime fechado, cuja execucdo da-se em
estabelecimentos de seguranca maxima ou média; b) regime semi-aberto, com
execucdo em coldnia agricola, industrial ou estabelecimento similar; e c¢) regime

aberto, com a execucdo em casa do albergado ou estabelecimento adequado, a teor

107 MIRABETE, 2006, p. 255-256.
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do art. 33, § 1°, do Cédigo Penal'®.

Por fim, frisa-se que, de acordo com NORONHA, que a pena privativa de
liberdade devera ser cumprida em regime progressivo, em atencdo unica e
exclusivamente ao mérito do condenado, a teor do art. 112 da Lei de Execucdes
Penais e art. 33, § 2° do Cdédigo Penal, assim como € possivel a regressédo, de acordo
com os ditames do art. 118 da Lei de Execucfes Penais. Ao explicar a progressao de
regime, NUCCI*®® assevera: “significa que, a cada um sexto em regime mais rigoroso,
pode o condenado ser transferido para regime mais brando (do fechado para o semi-

aberto, por exemplo, caso demonstre merecer o beneficio”.
2.4 APLICACAO DA PENA IN CONCRETO

Importante para a coesao do trabalho académico, procede-se, nesta etapa, ao
estudo das variaveis que envolvem a aplicacdo da pena nos casos concretos, ocasido
em gue serao explicitadas, juntamente com a sistematica de ponderacéao utilizada pela
legislacdo penal para a fixacdo da pena. Justifica-se seu estudo justamente por
abordar, nas etapas do calculo da reprimenda, as causas de diminuicdo de pena e
seu modo de contabilizacdo, o que, conseqientemente, permitird a apuracdo do
montante de diminuicdo em decorréncia da aplicacdo da causa de diminuicdo do 84°
do art. 33 da Lei n. 11.343/06.

De inicio, vale destacar o conceito de aplicacdo da pena, para o qual se extrai

IllO

do ensinamento de NUCCI-, in verbis:

E o método judicial de discricionariedade juridicamente vinculada
visando a suficiéncia para prevencao e reprovacgdo da infragdo penal.
O juiz, dentro dos limites estabelecidos pelo legislador (minimo e
maximo abstratamente fixados para a pena), deve eleger o quantum
ideal, valendo-se do seu livre convencimento (discricionariedade),
embora com fundamentada exposi¢do do seu raciocinio (juridicamente
vinculada). Trata-se da fiel aplicacdo do principio constitucional da
individualizacdo da pena, evitando-se a sua indevida padronizacao.

1% MIRABETE, 20086, p. 256.
109 NUCCl, 2007, p. 383.
19 | dem, p. 433.
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Por sua vez, PRADO™!, ao tratar do tema, refere-se mais amplamente a
determinacdo da pena, conceito atribuido ndo apenas a fixagcdo da espécie e do
respectivo montante da pena, mas também que abrange a sua eventual substituicao
ou suspenséao condicional. Ainda, segundo o autor, a determinacdo da pena pode se
dar segundo trés sistemas, quais sejam, o da absoluta determinacdo, absoluta
indeterminacao e relativa determinacéo. Frisa-se que sua caracterizacdo nao pertine
ao tema em estudo, razéo pela qual se deixa de procedé-la.

Importante salientar que, no sistema penal brasileiro, as penas fixadas in
concreto devem obedecer aos limites cominados pelo legislador in abstracto, de modo
gue, ao Magistrado, resta a sua aplicacdo de acordo com o seu arbitrio, condicionado
aos elementos que influenciam na ponderacao da reprimenda.

A respeito do tema, bem preleciona NORONHA™*%:

Na aplicacdo da pena, foi dada certa latitude ao juiz, ndo somente em
relagdo a quantidade, mas também a escolha entre as penas
alternativamente cominadas, a faculdade de aplicar cumulativamente
penas de espécie diversa e deixar de aplicar qualquer uma das
cominadas. [...] A pena nao tem mais em vista somente o delito. Ao
lado da apreciacdo dos aspectos objetivos que ele apresenta, ha de o
juiz considerar a pessoa de quem o praticou, suas qualidades e
defeitos, fazendo, em suma, estudo de sua personalidade, sem olvidar

sobretudo a possibilidade de tornar a delinqtir, ou a periculosidade.

pY

Dessarte, passa-se, nesse momento da tessitura, a andlise dos aludidos
elementos que devem ser sopesados pelo Sentenciante por ocasido da fixacdo das
penas aos acusados, por ocasidao da sentenca condenatéria.

Primeiramente, importante ressaltar o papel das chamadas circunstancias
judiciais, consignadas no art. 59 do Cédigo Penal, que, na licdo de NUCCI*3, “sao
elementos que volteiam a realizacdo do delito, sem afetar-lhe a existéncia, mas que
influem na fixacdo da pena, materializando-se conforme as pessoais convic¢cbes do

magistrado”.

111 pPRADO, 2008, p. 574.
112 NORONHA, 2001, p. 250-251.
13 NUCCI, 2007, p. 434.
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Ainda, segundo NORONHA™*, “tem a aplicagéo da pena sede principal no art.
59, que impde ao juiz determinar a pena justa, dentre as cominadas alternativamente,
e fixar, dentro dos limites legais, a quantidade”.

Cumpre salientar que, de acordo com a redacdo do aludido dispositivo penal,
sdo oito o numero de circunstancias judiciais, a destacar: a culpabilidade, que
representa o conjunto dos demais, acrescida dos antecedentes, da conduta social, da
personalidade, dos motivos do crime, das circunstancias e consequéncias do crime e
do comportamento da vitima.

De outro lado, na fixagdo da pena, deve o magistrado atentar para as
chamadas circunstancias legais genéricas, formadas pelas circunstancias agravantes
e atenuantes. Por decorréncia logica, as que agravam a pena denominam-se
agravantes e as que a mitigam denominam-se atenuantes. Importante salientar, nesse
momento, que a aplicacdo de tais circunstancias esta adstrita aos limites minimo e
maximo abstratamente cominados em cada tipo penal pelo legislador.

Com relacéo as primeiras, dispostas nos arts. 61 a 64 do Codigo Penal, cumpre
salientar tratar-se de rol taxativo, que ndo comporta extensao por uso de qualquer
mecanismo, até mesmo analogia, de modo a aumentar as suas hipGteses de
incidéncia. Destaca-se, por oportuno, que a agravante consignada no art. 61, I, do
Cddigo Penal (reincidéncia) aplica-se indistintamente aos crimes praticados na
modalidade culposa e dolosa, e as demais agravantes aplicam-se apenas as condutas
dolosas. S&o agravantes a reincidéncia e o cometimento do crime: por motivo fatil ou
torpe, para facilitar ou assegurar a execucao, a ocultacdo, a impunidade ou vantagem
de outro crime, a traicdo, de emboscada, ou mediante dissimulacdo, ou outro recurso
gue dificultou ou tornou impossivel a defesa do ofendido, com emprego de veneno,
fogo, explosivo, tortura ou outro meio insidioso ou cruel, ou de que podia resultar
perigo comum, contra ascendente, descendente, irmdo ou conjuge, com abuso de
autoridade ou prevalecendo-se de relagbes domésticas, de coabitacdo ou de
hospitalidade, ou com violéncia contra a mulher na forma da lei especifica, com abuso

de poder ou violagdo de dever inerente a cargo, oficio, ministério ou profissao, contra

114 NORONHA, 2001, p. 251.
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crianga, maior de 60 (sessenta) anos, enfermo ou mulher gravida, quando o ofendido
estava sob a imediata protecdo da autoridade, em ocasido de incéndio, naufragio,
inundacao ou qualquer calamidade publica, ou de desgraca particular do ofendido, em
estado de embriaguez preordenada, e nos casos de concurso de pessoas estipulados
no art. 62 do Cadigo Penal.

Ja com relacdo as atenuantes, como dito, sGo compostas pelas circunstancias
do art. 65 do Cédigo Penal, de rol taxativo, mas que, porém, admite a possibilidade da
atenuante inominada do art. 66 do Codigo Penal. Sdo estas: ser o agente menor de
21 (vinte e um), na data do fato, ou maior de 70 (setenta) anos, na data da sentenca,
o desconhecimento da lei, e ter o agente cometido o crime por motivo de relevante
valor social ou moral, procurado, por sua espontanea vontade e com eficiéncia, logo
apos o crime, evitar-lhe ou minorar-lhe as consequéncias, ou ter, antes do julgamento,
reparado o dano, cometido o crime sob coagdo a que podia resistir, ou em
cumprimento de ordem de autoridade superior, ou sob a influéncia de violenta
emocao, provocada por ato injusto da vitima, confessado espontaneamente, perante a
autoridade, a autoria do crime e cometido o crime sob a influéncia de multiddo em
tumulto, se ndo o provocou. No art. 66 do Cddigo Penal, |é-se que a pena podera ser
ainda atenuada em raz&o de circunstancia relevante, anterior ou posterior ao crime,
embora ndo prevista expressamente em lei.

Ademais, tém-se as causas de aumento ou diminuicdo de pena, que se
encontram, ora na parte geral, ora na parte especial, quando integram o proprio tipo,
do Cédigo Penal. Ainda, podem estar contidas na legislacio extravagante. As causas
de aumento e diminuigdo dispostas na parte especial do Codigo Penal da-se o nome
de causas de especial aumento ou diminuicdo. Diz-se que as causas de aumento sao
de aplicagao obrigatdria, ressalvada a do art. 60 do CP, que menciona o verbo “pode”;
ja as causas de diminuicdo sao facultativas, a exce¢do da insculpida no art. 14,
paragrafo Unico, do aludido Diploma. A esse respeito, melhor elucida DAMASIO*™:

A expressao “causa facultativa” de reducédo de pena, aliada ao termo
“‘pode” empregado pelo CP nas disposigbes que a contém, n&o indica

15 JESUS, 2005, p. 579.
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poder o juiz reduzir ou ndo a sang¢do penal, segundo o0 seu puro
arbitrio, ndo obstante a presenca das circunstancias exigidas. Se estas
se mostram presentes, a reducao é obrigatéria, reservando-se ao juiz
a tarefa de determinar o quantum da diminuigéo.

Nesse sentido, PRADO leciona que as causas de aumento e diminuicao,
diferentemente das circunstancias agravantes e atenuantes, permitem a majoracao ou
reducdo da reprimenda além ou aquém dos limites maximo e minimo cominados
abstratamente para cada crime.

Frisa-se que 0 § 4° do art. 33 da Lei n. 11.343/06 trata-se de uma causa de
especial diminuicdo de pena, em que se determina, para as situacdes la previstas, as
guais comportardo analise em momento posterior, reducdo de 1/3 (um terco) a 2/3
(dois tergos) da reprimenda.

Importante, nesse oportuno, tecer-se alguns comentarios com relacdo as
qualificadoras, as quais, consoante DAMASIO!, sdo circunstancias legais especiais
ou especificas previstas na parte especial do Codigo Penal, justapostas a figura tipica
fundamental.

Frisa-se que, diferentemente das causas de aumento de pena, que estipulam
graus de aumento, as qualificadoras majoram os limites minimo e maximo da
reprimenda originalmente cominada ao tipo penal, para aqueles que cometerem o
crime em determinada circunstancia. Estabelecem, assim, novos limites maximos e
minimos em que a pena sera concretamente fixada. A esse respeito, bem enumera
DAMASIOM®:

Embora parte da doutrina denomine as causas de aumento de pena
previstas na Parte Especial “qualificadoras”, entendemos que existe
diferenca entre elas. Quando a norma penal prevé uma causa de
aumento de pena na descricdo dos crimes, ndo menciona
expressamente o minimo e o maximo: diz que a pena é aumentada de
um a dois tercos, de um sexto até metade, de um terco, de metade, o
dobro etc. [...] Quando, porém, trata-se de uma qualificadora
propriamente dita, o Cédigo, aumentando a pena, comina o minimo e o
maximo.

¥ PRADO, 2008, p. 571.
17 DAMASIO, 2005, p. 580
18 1dem.
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by

Feitas estas consideracfes, passa-se a analise da dosimetria da pena
propriamente dita, de forma perfunctoéria, jA& que ao presente trabalho académico
interessa tdo-somente as operacOes basicas levadas a cabo pelo magistrado por
ocasido da fixacdo da reprimenda, com especial atencdo a incidéncia das causas de
diminuicao de pena.

A esse respeito, importante salientar que o Cddigo Penal, por meio da
substancial reforma que sofreu em 1984 (Lei n. 7.209), passou a adotar o modelo
trifasico defendido por Nélson Hungria, segundo o qual a pena-base sera fixada em
atencao ao critério do art. 59, seguida pela ponderacdo das circunstancias atenuantes
e agravantes e, por ultimo, das causas de aumento e diminuicdo. Tal definicdo foi
materializada no art. 68 do Cédigo Penal, o qual afirma que “a pena-base sera fixada
atendendo-se ao critério do art. 59 deste Cddigo; em seguida serdo consideradas as
circunstancias atenuantes e agravantes; por Ultimo, as causas de diminuicdo e de
aumento”.

Dito isso, verifica-se que, na primeira fase da dosimetria da pena,
correspondente a fixacdo da pena-base, como dito, tem essa como balizadoras as
circunstancias do art. 59 do Cédigo Penal. Por pena-base, segundo NORONHA®, ao
citar Nélson Hungria, “entende-se o quantum encontrado pelo juiz com fundamento
nas circunstancias judiciais, tirante as circunstancias legais genéricas (agravantes e
atenuantes) e as causas de aumento e diminuicao”.

A segunda fase, por sua vez, corresponde a verificacdo da existéncia e
posterior cotejo das circunstancias legais genéricas (agravantes e atenuantes),
situacdo em que, atestada a sua ocorréncia, procede-se ao célculo, tudo a teor do art.
67 do CP. Conforme anteriormente esposado, por ocasido do estudo das causas de
aumento e diminuicdo, verifica-se que as circunstancias atenuantes e agravantes nao
podem, num primeiro momento, conduzir a fixagdo da pena abaixo ou acima dos
limites minimo e maximo cominados pela norma penal para o tipo especifico, ainda
gue se travem debates doutrindrios relevantes a esse respeito. Contrariamente a

regra geral, manifesta-se Luiz Régis Prado*®.

119 NORONHA, 2001, p. 254.
120 pRADO, 2008, p. 580-581.
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Por derradeiro, na terceira e ultima fase, procede o sentenciante a analise das
causas de aumento e diminuicdo previstas na parte geral ou especial do Cédigo Penal
ou na legislacéo especial, tal qual ocorre com a causa de diminuicdo do § 4°, do art.
33, da Lein. 11.343/06. Como esposado alhures, pacifico na doutrina que a incidéncia
das causas de especial aumento ou diminuicdo pode fazer com que as penas
definitivamente aplicadas ultrapassem os limites minimo e maximo cominados em
abstrato, sem que, com isso, se esteja incorrendo em ferimento a norma. A esse

respeito, bem fundamentou NUCCI*#:

As causas de aumento e diminui¢do, por integrarem a estrutura tipica
do delito, permitem a fixacdo da pena acima do maximo em abstrato
previsto pelo legislador, como também admitem o estabelecimento da
pena abaixo do minimo. Podem ser previstas em quantidade fixa (ex.:
art. 121, § 4°, determinando o aumento de 1/3) ou em quantidade
variavel (ex.: art. 157, § 2° determinando um aumento de 1/3 até a
metade.

Salienta-se, a tempo, que, juntamente com o quantum de pena a ser fixado em
concreto, deve o sentenciante, por ocasido da sua fixacdo, estabelecer, de acordo
com o0s preceitos da prevencédo e repressao do crime, as penas aplicaveis dentre as
cominadas (reclusédo, detencdo, multa); o regime inicial de cumprimento da pena
privativa de liberdade e, em caso de pena de prisdo, determinar o regime inicial de
sua execucdao; e a substituicdo da pena privativa de liberdade por outra espécie de

pena, se cabivel'?,

121 NUCCI, 2007, p. 471.
122 pRADO, 2008, p. 577-578.
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3 AS INOVACOES DA NOVA LEI DE TOXICOS E O BENEFICIO DO § 4° DO ART.
33, DA LEI N°. 11.343/06

No presente capitulo tratar-se-a do tema central do trabalho académico, qual
seja, do crime de trafico de drogas previsto no art. 33 da Lei n. 11.343/06 e da causa
de diminuicdo de pena insculpida no § 4° do aludido dispositivo legal, especialmente
com relacdo a eventual aplicacéo retroativa do beneficio para aqueles que praticaram
as condutas de trafico de drogas na vigéncia da Lei n. 6.368/76.

Nesse rumo, importante salientar que, na analise do tipo penal
supramencionado, deve-se, primeiramente, proceder a retomada histérica e aos
antecedentes da Lei n. 11.343/06, o que, salvo melhor juizo, servird para
compreensao acerca da vontade do legislador ao impor as mudancas no grau de
repressao consignado no novel Diploma.

Ainda, destaca-se, sera discutida a possibilidade de retroagdo do beneficio do §
4° do art. 33 da Nova Lei de Drogas, ao que se demonstrara, segundo a doutrina e a
jurisprudéncia patrias, a sua aplicabilidade, e, em caso afirmativo, como se deve
proceder no caso concreto, em especial no calculo das reprimendas, ante os diversos

modos de interpretacdo do beneficio.

3.1 ANTECEDENTES DA LEI N. 11.343/06: LEIS ESPARSAS, LEI N. 6.368/76 E LEI
N. 10.409/02

Primeiramente, cumpre salientar os modelos existentes em relacdo a politica
criminal do combate ao uso de drogas, os quais, segundo GOMES'?%,
consubstanciam-se no (a) modelo norte-americano; (b) modelo da liberalizagéo total;
(c) modelo da reducgéo de danos; e (d) modelo da justica terapéutica.

No primeiro, (a) o modelo norte-americano, o legislador busca a abstinéncia
total do uso e comércio de drogas e a tolerancia zero a tais atividades. Para essa

visdo, as drogas constituem-se um problema policial, que deve ser resolvido por meio

122 GOMES, Luiz Flavio. Nova lei de drogas ndo prevé prisdo para o usuério. Disponivel em:
<http://www.Ifg.com.br/public_html/article.php?story=20060731190257489>
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da forte repressao da autoridade estatal, por meio do encarceramento em massa dos
envolvidos com as drogas.

Ja no modelo da (b) liberalizacéo total, conhecido também por modelo liberal-
radical, defendido por John Stuart Mill, prega-se a liberalizacdo total das drogas,
sobretudo com enfoque no usuério, 0 que inclui a legalizacdo da posse e do uso,
somada, ainda, a liberalizagcdo do comércio, como politica necessaria a combater o
guadro de corrupgdo existente na repressao aos entorpecentes, assim como para
mitigar os danos a saude e 0s prejuizos sociais associados ao uso de drogas.

Por sua vez, no modelo da (c) reducdo de danos, também conhecido como
sistema europeu, ha forte oposicdo ao sistema norte-americano de repressao e
combate as drogas, ao passo que se adota uma estratégia diversa da abstinéncia e
tolerancia zero. Batalha pela reducdo dos danos causados pelo uso de drogas ao
usuario e a terceiros, o que faz por meio da distribuicdo de seringas, assisténcia
médico-hospitalar, liberalizacdo gradual de locais para consumo e descriminalizacdo
paulatina, associada a um programa educacional que trate dos entorpecentes como
verdadeiro problema de saude.

Por fim, no modelo (d) da justica terapéutica, ha uma disseminacdo do
tratamento do usuéario de drogas como medida adequada para o combate ao seu
consumo, situacdo que gera grande confusdo, sobretudo nos conceitos de usuario e
dependente.

Com relacéo a legislacdo que trata do uso e do comércio de drogas no Brasil,
podem-se abordar trés etapas distintas, a destacar as legislacdes anteriores a Lei n.
6.368/76, essa propria, e a Lei n. 10.409/02.

De inicio, cumpre destacar que vigiam no Brasil no periodo colonial as
ordenacfes portuguesas (afonsinas, manuelinas e filipinas, sucessivamente), que
instituiram, em matéria criminal, uma politica muito ligada ao direito penal medieval,
revestida de crueldade e associada a nogcdo de pecado. Nao havia, nesse periodo,
nocdo da pessoa humana, pelo que eram muito comuns as penas infamantes e

cruéis, advindas da nocéo de castigo que era impressa nos Diplomas penais. A esse
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respeito, MIRABETE'** bem enuncia:

O crime era confundido com pecado e com a ofensa moral, punindo-se
severamente 0s hereges, apoéstatas, feiticeiros e benzedores. Eram
crimes a blasfémia, a béncéo de caes, a relacdo sexual de cristdo com
infiel etc. As penas, severas e cruéis (acoites, degredo e mutilacao,
queimaduras etc.), visavam infundir o temor pelo castigo. Além da
larga cominacdo da pena de morte, executada pela forca, pela tortura,
pelo fogo etc., eram comuns as penas infamantes, o confisco e as
galés.

No tocante ao consumo e ao comeércio de drogas no Brasil, a primeira
legislacdo que tratou do tema foram as ordenac®es filipinas, que, em seu art. 89,
dispunha que ninguém deveria ter em casa “rosalgar”, nem deveria vendé-lo, assim
como qualquer outro material que chamou de “venenoso”.

Na legislagdo Imperial, mais especificamente no Codigo Criminal do Império,
que entrou em vigor pela Carta de Lei de 8 de janeiro de 1830, ndo havia nenhuma
mencado acerca da matéria, algo que apenas foi procedido com a entrada em vigor do
Regulamento de 29 de setembro de 1851, que disciplinou o uso e o comeércio de
“substancias medicinais e de medicamentos”, assim como tratou da policia sanitaria.

Por sua vez, no Codigo Republicano de 11 de outubro de 1890 (Decreto n.
847), em seu art. 159, punia-se com multa o crime de expor a venda ou ministrar
drogas, as quais denominava de substancias venenosas, consoante se infere, a
seguir: “art. 159. Expér a venda, ou ministrar, substancias venenosas, sem legitima
autorizacdo e sem as formalidade prescriptas nos regulamentos sanitarios: Pena — de
multa de 200 a 500 mil réis”*?°. Ressalta-se que referido dispositivo foi mantido com a
Consolidacdo das Leis Penais, incorporada ao ordenamento juridico por meio do
Decreto n. 22.213 de 14 de dezembro de 1932*°,

Com o advento do Decreto n. 780, que visava dar efetividade aos acordos
internacionais sobre a fiscalizacdo e a repressdo do comercio ilicito de drogas, com

destaque para a Convencado de Genebra de 1936, foi instituida a Comissao Nacional

124 MIRABETE, 20086, p. 24.
125 CIESPI. Disponivel em: http://www.ciespi.org.br/base_legis/baselegis_view.php?id=42. Acesso em: 1-11-08.
126 GRECO FILHO, Vicente. Toxicos: Prevencao — repressao. S&o Paulo: Saraiva, 2006.
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de Fiscalizacao de Entorpecentes, em seu art. 3°, que, ao se turno, dispunha:

A comissao tera a seu cargo o estudo e a fixacdo de normas geraes de
accao fiscalizadora do cultivo, extraccdo, produccdo, fabricacéo,
transformacédo, preparo, posse, importacdo, reexportacdo, offerta,
venda, compra, troca, cessao, bem como a repressao do trafico e uso
illicitos de drogas entorpecentes, incumbindo-lhe todas as atribuicbes
decorrentes dos objectivos geraes, para 0s quaes é constituida.

Nesse oportuno, destaca-se que o art. 33 do Decreto n. 891 de 1938, que
alterou o Decreto n. 780 de 1936, passou a punir de forma equiparada as condutas de
trafico e consumo de drogas, a primeira que ndo se encerrava nesse unico artigo,
assim como proibia 0 gozo dos beneficios da suspenséo da execucao da pena e o do

livramento condicional, in verbis:

Art. 33. Facilitar, instigar por atos ou por palavras, a aquisicdo, uso,
emprego ou aplicacdo de qualquer substancia entorpecente, ou, sem
as formalidades prescritas nesta lei, vender, ministrar, dar, deter,
guardar, transportar, enviar, trocar, sonegar, consumir substéncias
compreendidas no art. 1° ou plantar, cultivar, colher as plantas
mencionadas no art. 2°, ou de qualquer modo proporcionar a
aquisicdo, uso ou aplicacdo dessas substancias - penas: um a cinco
anos de prisao celular e multa de 1:000$000 a 5:000$000.

Ja com o Cddigo Penal de 1940, o comércio e a facilitagdo do uso de drogas
era punido com reclusdo, em seu art. 281; todavia, ndo havia distingdo entre as
figuras do comerciante de substancias entorpecentes do mero usuério. Segundo o

aludido dispositivo penal:

Art. 281. Importar ou exportar, vender ou expor a venda, fornecer,
ainda que a titulo gratuito, transportar, trazer consigo, ter em depésito,
guardar, ministrar ou, de qualgquer maneira, entregar a consumo
substancia entorpecente, sem autorizacdo ou em desacordo com
determinacgédo legal ou regulamentar:

Pena - reclusdo, de um a cinco anos, e multa, de dois a dez contos de
reis.

§ 1° Se o0 agente é farmacéutico, médico ou dentista:
Pena - reclusao, de dois a oito anos, e multa, de trés a doze contos de
réis.
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§ 2° Incorre em detencdo, de seis meses a dois anos, e multa, de
quinhentos mil réis a cinco contos de réis, o médico ou dentista que
prescreve substancia entorpecente fora dos casos indicados pela
terapéutica, ou em dose evidentemente maior do que a necessaria, ou
com infracdo de preceito legal ou regulamentar.

8 3° As penas do paragrafo anterior sdo aplicadas aquele que:
I - Instga ou induz alguem a usar entorpecente;
Il - utilizar local, de que tem a propriedade, posse, administracdo ou
vigilancia, ou consente que outrem dele se utilize, ainda que a titulo
gratuito, para uso ou guarda ilegal de entorpecente;
lll - contribue de qualquer forma para incentivar ou difundir o uso de
substéancia entorpecente.
§ 4° As penas aumentam-se de um terco, se a substancia
entorpecente é vendida, aplicada, fornecida ou prescrita a menor de
dezoito anos.

Ainda, com a edicdo da Lei n. 5.276/71, alterou-se a redagao do art. 281 do
Cdédigo Penal vigente, no qual foi recrudescida a pena para comerciantes de

entorpecentes e usuarios. De acordo com a redacao:

Art. 281. Importar ou exportar, preparar, produzir, vender, expor a
venda ou oferecer, fornecer, ainda que gratuitamente, ter em depdsito,
transportar, trazer consigo, guardar, ministrar ou entregar de qualquer
forma, a consumo substancia entorpecente, ou que determine
dependéncia fisica ou psiquica, sem autorizacdo ou em desacérdo
com determinacao legal ou regulamentar:

Pena - reclusdo, de 1 (um) a 6 anos e multa de 50 (cingiienta) a 100
(cem) vézes o maior salario-minimo vigente no Pais.

Apds o agravamento das penas para o crime de trafico de drogas constante do
Caddigo Penal de 1940, pela Lei n. 5.276 de 1971, surge no cenario nacional, em 21 de
outubro de 1976, a Lei n. 6.368, que revogou o art. 281 do Diploma substantivo, e
criou tipos penais autbnomos para abarcar a situacdo do traficante (art. 12) e do
usuario de drogas (art. 16).

Cumpre salientar que a lei € dividida em cinco capitulos, a destacar: (a) da

prevencéo, (b) do tratamento e da recuperacéo, (c) dos crimes e das penas, (d) do
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procedimento criminal e (e) das disposi¢cdes gerais. De acordo com GUIMARAES'?,
“é, do ponto de vista da politica criminal, referida, basicamente, ao estabelecimento da
politica de prevencdo e tratamento e da politica de repressdo as condutas que
ponham em risco de dado ou que causem efetivo dano a saude”.

Em seu art. 12 estava consignado, ipsis litteris:

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

Pena - Recluséo, de 3 (trés) a 15 (quinze) anos, e pagamento de 50
(cinglienta) a 360 (trezentos e sessenta) dias-multa.

Por sua vez, em seu art. 16 lia-se:

Art. 16. Adquirir, guardar ou trazer consigo, para 0 uso proprio,
substancia entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou
psiquica, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacao legal
ou regulamentar:

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

Destaca-se, nesse oportuno, que, muito embora diferenciasse as figuras do
traficante e do usuério, a Lei n. 6.368/76, por trazer ndcleos em comum para o0s tipos
referentes as duas figuras, acabou por ocasionar uma série de interpretacdes
doutrindrias e jurisprudenciais advindas da necessidade de estabelecer-se com
clareza em quais circunstancias davam-se cada uma das condutas. Nesse passo,
acabou-se por diferenciar a figura do traficante e a do usuéario em razdo da quantidade
de droga apreendida em sua posse, circunstancias da apreensdao, investigacdo dos
milicianos, dentre outros. A esse respeito, reiteradas vezes decidiu o Egrégio Tribunal

de Justica de Santa Catarina, ao reverberar o entendimento dos Tribunais Superiores:

12T GUIMARAES, Isaac Sabbé. Téxicos: comentarios, jurisprudéncia e prética (& luz das leis 10.409 e 6.368/76). 3.
ed. Curitiba: Jurud, 2004.
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APELACAO CRIMINAL — CRIME CONTRA A SAUDE PUBLICA —
NARCOTRAFICANCIA - MATERIALIDADE E AUTORIA
INCONTESTES - GRANDE QUANTIDADE DE SUBSTANCIA
ESTUPEFACIENTE APREENDIDA JUNTAMENTE COM
APETRECHOS UTILIZADOS PARA A NARCOTRAFICANCIA -
PROVA TESTEMUNHAL UNISSONA E COERENTE COM OS
DEMAIS ELEMENTOS PROBATORIOS COLHIDOS DURANTE A
INSTRUCAO CRIMINAL — INVIABILIDADE DE DESCLASSIFICACAO
PARA O ART. 16 DA LEI N. 6.368/76 — INCONSTITUCIONALIDADE
DO ART. 2°, § 1°, DA LEI N. 8.072/90 DECLARADA PELO PRETORIO
EXCELSO — ALTERACAO DO REGIME DE CUMPRIMENTO DE
PENA DE INTEGRALMENTE FECHADO PARA INICIALMENTE
FECHADO — RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.

[..]

O comércio ilicito de drogas é comprovado pelas circunstancias da
prisdo, a forma do material téxico apreendido, a conduta do acusado e
pelas informacbes das testemunhas da prisdo. Tais indicios levam a
conclusdo inequivoca da mercancia, admitindo a condenacdo na acao
penal*?® (sem grifo no original).

Ainda com relacdo a evolucdo da legislacdo de combate e repressdo ao
comeércio e ao uso de substancias entorpecentes, importante destacar a Lei n. 10. 409
de 11 de janeiro de 2002, que tinha por objetivo substituir integralmente a Lei n.
6.368/76, o que, de fato, ndo ocorreu, ante o veto presidencial. De acordo com
GUIMARAES™®, tratou esta lei do estabelecimento da politica de prevencao,
erradicacao e tratamento, e da politica de repressédo as condutas que colocassem em
risco de dado ou que causassem efetivo dano a saude.

Salienta-se que a referida lei entrou em vigor com praticamente metade dos
dispositivos vetados pelo Presidente da Republica, neles incluidos toda a parte da
politica criminal e do direito material, além do art. 59, que previa a revogacao da Lei n.
6.368.

Havia na Lei n. 10.409 o crime de trafico de drogas, em seu art. 14, que assim

prescrevia:

Art. 14. Importar, exportar, remeter, traficar ilicitamente, preparar,
produzir, fabricar, adquirir, vender, financiar, expor a venda, oferecer,

128 T35C. Ap. Crim. n. 2006.020975-4, de Garopaba, rel. Des. Solon d’E¢a Neves. j. em 1-8-2006.
129 GUIMARAES, Isaac Sabba. 2004.
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ter em depdsito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever,
ministrar ou entregar a consumo e oferecer, ainda que gratuitamente,
produto, substancia ou droga ilicita que cause dependéncia fisica ou
psiquica, sem autorizacdo do 6rgao competente ou em desacordo com
determinacdo legal ou regulamentar:

Pena: recluséo, de 3 (trés) a 15 (quinze) anos, e multa.

Do mesmo modo, encerrava um novo tratamento para o usuario de drogas nos
arts. 19 a 21, os quais, por integrarem o capitulo Ill, igualmente foram vetados, sob o
argumento de que as medidas previstas no art. 21 como substituicdo a pena de prisao
careciam de limites estritos, o que acabou por gerar um vicio de constitucionalidade,
em atencao ao disposto no art. 5°, XXXIX, da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil.

Como dito anteriormente, por ter sido vetado o dispositivo que revogava a Lei n.
6.368/76, passou a coexistir esta com a Lei n. 10.409/02, o que gerou uma série de
dificuldades para os intérpretes da norma por ocasido da aplicacdo dos seus

dispositivos aos casos concretos. Consoante CAPEZ™°

, a anterior legislacéo
antitoxicos brasileira passou a integrar a parte penal de 1976, com a processual de
2002.

Em sintese, estavam em vigor:

a) Do ponto de vista material (penal), a Lei n. 6.368/76, com 0s tipos previstos
nos art. 12 a 17, assim também como a causa de aumento do art. 18 e a
dirimente do art. 19, que compunham integralmente o capitulo Il;

b) No tocante aos dispositivos processuais, a Lei n. 10.409/02, com a matéria
regulada nos seus Capitulos IV e V (procedimento penal e instrucao
criminal, respectivamente).

Nesse passo, importante salientar que, na licdo de LIMA™!, a nova lei buscou

claramente mitigar o tratamento anteriormente dispensado ao usuério e ao
dependente de drogas em oposicéo a figura do traficante, fato que ja vinha ocorrendo

nas reiteradas decisdes prolatadas pelos tribunais superiores, apesar do fato de ter

130 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: legislacdo penal especial. S&o Paulo: Saraiva, 2006. p. 682. v. 4.
131 LIMA, Arnaldo Siqueira de. Os juizados especiais criminais e os crimes de téxicos. Revista Consulex. S&o
Paulo, out. 2002, p. 18-19. v. 139, ano 4.



70

sido revogada, nesse aspecto, pelo Presidente da Republica.

3.2 ALEIN. 11.343/06, O CRIME DE TRAFICO ILICITO DE ENTORPECENTES E A
CAUSA ESPECIAL DE DIMINUICAO DE PENA DO § 4° DO ART. 33

3.2.1 Viséo geral da Lei n. 11.343/06

A nova lei de prevencédo e combate ao comércio de drogas — Lei n. 11.343 de
23 de agosto de 2006 — foi originada do Projeto de Lei n. 7.134/02, e passou a vigorar
45 dias apds a publicacédo, que se deu em 24 de agosto de 2006, ou seja, em 8 de
outubro de 2006. Trouxe, como grande inovacdo, a unificacdo da legislacéo
antidrogas no Brasil, com a revogacdo expressa, em seu art. 75, das Leis n. 6.368/76
e 10.049/02, o que pb6s fim as interpretacdes diversas sobre a coexisténcia dos
mencionados diplomas legislativos.

Com o advento da Lei n. 11.343/06, foi criado no Brasil o Sisnad — Sistema
Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas - que tem por objetivo articular, integrar,
organizar e coordenar a politica brasileira relacionada a prevencédo ao uso de drogas,
atencao e reinsercdo social dos usuarios e dependentes, assim como a repressao a
producdo e ao trafico ilicito de drogas. E disciplinado pelos arts. 3° a 17 da Lei
(Vetados os arts. do 6° ao 15) e pelo Decreto n. 5.912/06. A nomenclatura dada a lei
igualmente foi alterada, de modo que passou de Lei de Téxicos para Lei de Drogas,
denominacéo utilizada para as substancias consideradas entorpecentes.

Traz-se a lume, nesse momento, 0s pontos centrais da nova lei, consignados
na obra de GOMES™*?, os quais, por oportuno, destacam-se a seguir: a) pretenséo de
se introduzir no Brasil uma sélida politica de prevencdo ao uso de drogas, de
assisténcia e de reinsercdo social do usuario; b) eliminacdo da pena de prisdo ao
usuario (quem tem a posse de droga para consumo préprio); c) rigor punitivo contra o
traficante e financiador do trafico; d) clara distingdo entre o traficante profissional e o

ocasional; e) louvavel clareza na configuracdo do rito procedimental; e f) inequivoco

132 GOMES, Luiz Flavio, et alli. Lei de drogas comentada: Lei 11.343, de 23.08.2006. 2. ed. S&0 Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007. p. 22-28.
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intuito de que sejam apreendidos, arrecadados e, quando o caso, leiloados os bens e
vantagens obtidos com os delitos de drogas.

Ainda, segundo o autor, importante ressaltar que, com a nova Lei de Drogas,
houve importantes alteracdes no tocante ao crime de tréfico ilicito de entorpecentes,
assim como no procedimento penal, além dos varios outros aspectos e da propria
distincdo entre as figuras de traficante, usuario e aquele que fornece a droga sem
objetivar a obtencao de lucro.

Salienta-se, por oportuno, que se tratard a seguir apenas dos elementos e
caracteres gerais do crime de trafico de drogas capitulado no art. 33 da Lei n.
11.343/06, e, mais especificamente, da causa especial de diminuicdo de pena insita
no 8 4° do mencionado dispositivo, com as suas hipoteses de aplicagdo por ocasido
do célculo das reprimendas quando o crime for cometido na vigéncia da Lei n.
6.368/76. Em razdo disso, deixa-se de analisar os pormenores do crime de tréfico
ilicito de entorpecentes, em especial as variantes consignadas nos paragrafos do art.
33 da Lei de Drogas.

3.2.1 Do crime de trafico de drogas do art. 33 da Lei n. 11.343/06

Nesse passo, importante frisarem-se alguns pontos sobre o delito de trafico de
drogas previsto no art. 33 da novel legislacdo, sobretudo no tocante as condutas

descritas no caput, o qual, juntamente com seu preceito secundario, traslada-se:

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 autorizacdo 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.

De inicio, cumpre salientar a nova dimensao que ganhou o presente artigo em

relacdo ao que era definido pelo art. 12 da Lei n. 6.368/76, de acordo com a licao de
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GUIMARAES™?, a qual se transcreve:

E verdade que o caput mantém as mesmas condutas tipicas descritas
no art. 12 da lei revogada, mas com sensivel agravamento das penas
de reclusdo e de multa, o que interessa quando nos deparamos com a
guestdo da eficacia da lei no tempo. Ademais, por um lado, o
legislador criou situacfes atenuantes de pena, e, por outro, novas
figuras delituosas que antes poderiam ser subsumidas no caput do art.
12 da lei revogada, mas de conseqiiéncia penal menos grave.

Ressalta-se, ainda segundo o autor, que a forma fundamental do crime de
trafico de drogas compreende dezoito verbos que indicam as condutas tipicas, que
vao muito além de seu significado etimolégico, de modo que a expressao tréafico
assume um significado juridico-penal muito mais amplo de que o de comércio ilegal, ja
gue abrange desde os atos preparatérios até as condutas mais estreitamente
vinculadas a nocéo lexical de tréafico.

Noutro rumo, mais precisamente com relacdo aos elementos constitutivos do

S'3 visa tutelar o delito em comento a satde

tipo, de acordo com a licao de GOME
publica, para a qual se da o nome de tutela imediata, e, num segundo momento, a
saude individual das pessoas que convivem na sociedade, na chamada tutela
mediata.

Consoante BIZZOTTO e RODRIGUES'®, “conforme a doutrina dominante, as
condutas arroladas sdo de perigo abstrato”. Nesse sentido, de acordo com
GUIMARAES™®, importante atentar-se para o fato de que n&o sé o uso de substancia
capaz de produzir dependéncia fisica ou psiquica coloca em risco a saude publica,
mas também as condutas elencadas no tipo penal de trafico de drogas, isso porque
possuem a capacidade de causar riscos a saude de um grupo indeterminado de
pessoas. Ou seja, “a venda ou o oferecimento de substancia ou produto capaz de

causar dependéncia fisica ou psiquica, sdo atos que ja carregam uma forte

133 GUIMARAES, Isaac Sabbéa. Nova Lei Antidrogas comentada: crimes e regime processual penal. Curitiba:
Jurud, 2006. p. 56.

13 GOMES, 2007, p. 178.

135 B1ZZOTTO, Alexandre. RODRIGUES, Andreia de Brito. Nova lei de drogas: comentérios & Lei n. 11.343/06.
2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 56.

1% GUIMARAES, 20086, p. 57.
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potencialidade de causar perigo a saude de outrem”.

Com relacdo aos sujeitos do crime, tem-se que, como sujeito ativo, qualquer
pessoa, razdo pela qual é denominado pela doutrina de crime comum. Entretanto,
NUCCI**” e GOMES'® encerram a eventual polémica advinda com o verbo
prescrever, constante do tipo penal. Segundo os autores, o crime de trafico nao
poderia, ainda nesse caso, ser caracterizado como do tipo proprio (ou de mao
propria), justamente porque, além dos médicos e dentistas, até mesmo 0s
curandeiros, ao indicarem o uso de algum entorpecente, estariam prescrevendo-o
como terapéutica. Ja como sujeito passivo tem-se a coletividade.

No tocante ao elemento subjetivo, convergem os autores de que se trata do
dolo, igualmente no tocante a inexisténcia de dolo especifico para as condutas. Frisa-
se que, de acordo com NUCCI**, o qual reverbera o posicionamento doutrinario em
geral, ndo se pune a forma culposa do delito, pelo que culpavel tdo-somente as acdes
dolosas.

Com relacdo a co-autoria, entendem os doutrinadores ser essa plenamente
possivel. A esse respeito, importante transcrever o entendimento de GUIMARAES™,
para quem, por meio da pluralidade de verbos que compdem o ndcleo do tipo, fica
afastada a possibilidade da participagdo de menor importancia, disposta no art. 29 do

Cddigo Penal. Segundo o autor:

[...] em geral, o trafico realiza-se mediante a ligagédo ideologica de
pessoas como o mesmo desiderato, que integram suas diversas
etapas. E interessante notar que, tendo o legislador descrito varias
condutas que enfeixam o ilicito de narcotrafico, algumas, inclusive, que
bem poderiam permanecer na esfera de preparacéo criminosa, ndo se
vislumbrardo as hipéteses de auxilio ou de participacdo em grau de
menor culpabilidade (CP, art. 29): todos que praticarem as condutas
tipicas responderdo pelo crime. Assim, imaginando a hipétese de
desdobramento do trafico, podemos dizer que A, que remete
substancia téxica de uma cidade para outra, B, que mantém o seu
depdsito e C, que vende pequenas quantidades da substancia aos

137 NUCCI, Guilherme. Leis penais e processuais penais comentadas. 2. ed. So Paulo: Revista dos Tribunais,
2007, p. 316.

138 GOMES, 2007, p. 179.

139 NUCCI, 2007, p. 316.

19 GUIMARAES, 2006, p. 57-58.
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usuarios, responderao, em igual medida, pelo crime de trafico descrito
no caput do art. 33.

Destaca-se que, de acordo com NUCCI**, trata-se o crime do art. 33 da nova
Lei de Drogas de norma penal em branco, o que significa que o tipo penal depende de
um complemento a conferir-lhe sentido e condi¢cdes para aplicacdo. Isso quer dizer
nao que o Magistrado possa conferir um significado que melhor lhe convenha ao
conceito de droga, mas sim que deve obedecer estritamente aos ditames de norma
regulamentadora, exarada por 6rgao estatal proprio, vinculado ao Ministério da Saude.

Frisa-se, por oportuno, que trata a figura do art. 33 da Lei n. 11.343/06 de crime
de acdo mudltipla, ou de contetdo variado, consoante prelecionam BIZZOTTO e
RODRIGUES?, os quais afirmam que contém em sua redacéo diversos nucleos do
tipo, ou seja, diversos verbos que retratam a incidéncia da conduta alcancada pelo
tipo penal e que violam a saude publica de maneira direta, e que podem, ainda,
respingar em outros bens juridicos penalmente tutelados.

Nesse passo, importante destacar as figuras nucleares do tipo penal em
estudo, as quais, pela forma com que s&o tratadas, retiram-se da obra de NUCCI**, in

verbis:

Importar (trazer para dentro do Brasil), exportar (levar para fora do
Brasil), meter (enviar a algum lugar), preparar (obter algo por meio da
composicdo de elementos), produzir (dar origem a algo antes
inexistente), fabricar (produzir em maior escala, valendo-se de
equipamentos e maquinas proprias), adquirir (comprar, obter mediante
certo preco), vender (alienar por determinado preco), expor a venda
(apresentar, colocar a mostra para alienacao), oferecer (ofertar como
presente), ter em depdsito (manter em reservatério ou armazém),
transportar (levar de um lugar a outro), trazer consigo (transportar junto
ao corpo), guardar (tomar conta de algo, proteger), prescrever
(receitar, indicar), ministrar (aplicar, administrar), entregar a consumo
(confiar a alguém para gastar) ou fornecer (abastecer) sdo as dezoito
condutas, cujo objeto € a droga, que ndo deixa de ser substancia
(matéria, que possui propriedades especificas) entorpecente (algo
toxico que provoca alteragdes psiquicas e analgésicas) ou que

141 NUCcCl, 2007, p. 316-317.
142 B|ZZOTTO, RODRIGUES, 2007, p. 56.
143 NUCCI, 2007, p. 315-316.
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determine (provoque necessariamente) dependéncia (sujeicdo) fisica
(estado mérbido provocador de alteracdo no organismo) ou psiquica
(estado mérbido provocador de alteracdo mental, gerando sensacéo
de bem estar).

Ainda no escélio do mencionado autor, tem-se que se trata de crime do tipo
misto alternativo, ou seja, aquele em que o agente pode praticar uma ou mais
condutas do tipo e mesmo assim responde por um s6 delito. Pode ocorrer ainda, frise-
se, 0 concurso de crimes (ou até mesmo o crime continuado — art. 71 do Cddigo
Penal) entre as préprias figuras nucleares, situacdo que dependera das circunstancias
de tempo e lugar em que as condutas séo perpetradas.

Destaca-se que, nos ensinamentos de GOMES'**, a expressdo ainda que
gratuitamente constante da redac¢do do delito do art. 33 ndo se refere aquele que
objetiva tdo-somente a cessao gratuita da droga, eventualmente e sem objetivo de
lucro, a pessoa de seu relacionamento, para juntos consumirem-na, conduta agora
tratada diretamente pelo § 3° do mencionado dispositivo legal, in casu, infracdo de
menor potencial ofensivo.

Por fim, ndo se olvida que o crime de trafico de drogas guarda a natureza de
hediondo, condicdo positivada em nivel constitucional, no art. 5°, XLIIl, para o qual,
assim como aos demais crimes hediondos, a concessao de liberdade proviséria com
flanca, assim como a gracga e a anistia, sdo vedados.

Frisa-se, ademais, que ha uma série que questdes polémicas que circundam a
oOrbita do delito em comento, as quais, por ndo guardarem relacao direta com o tema

central do trabalho académico, deixam de ser exploradas.
3.2.2 Causa especial de diminuicao de pena do § 4° do art. 33 da Lei n. 11.343/06

Nesta etapa do trabalho académico, tratar-se-a dos requisitos elencados na
norma penal para que os que tiverem cometido as figuras do art. 33 da Lei n.
11.343/06 possam ter em seu favor sopesada a causa especial de diminuicdo de pena

do 8 4° do aludido dispositivo legal, com énfase nos pontos polémicos que permeiam

144 GOMES, 2007, p. 180-181.
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a discusséao doutrinaria-jurisprudencial da matéria.
De inicio, cumpre destacar a redacdo do aludido beneficio insito na norma

penal, in verbis:

Art. 33. [...]

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

Da leitura da supratranscrita causa especial de diminuicdo de pena, denota-se
gue, para os agentes que sejam comprovadamente (a) primarios (ndo reincidentes),
(b) de bons antecedentes e que (c) ndo se dediquem as atividades criminosas (d) nem

integrem organizacdo criminosa (para GOMES'*

, traficante, agindo de modo
individual e ocasional), pode o Magistrado sentenciante reduzir a pena aplicada in
concreto para o delito de trafico de entorpecentes nas fracfes limites de 1/6 (um
sexto) a 2/3 (dois tercos), o que fard em consonéncia com os critérios posteriormente
consignados no presente estudo, por ocasiao da analise do competente calculo.
Ainda, na licdo do autor, importante destacar que se trata o referido beneficio
de direito subjetivo do réu, a despeito da redacdo perfunctéria do paragrafo induzir
erroneamente o intérprete a reconhecer que se insere no campo da discricionariedade
conferida ao Togado por ocasido da fixagdo da pena. Nas palavras do autor, “contudo,
parece-nos que, preenchidos os requisitos, o magistrado ndo s6 pode, como deve
reduzir a pena, ficando a sua discricionariedade (motivada) limitada a fracéo
minorante (esta orientada pela quantidade e/ou espécie da droga apreendida)’**°.
Nesse exato sentido é o posicionamento defendido por GUIMARAES®, para quem “o
Juiz ndo age por mero arbitrio, apesar de estarem entre as condi¢cdes para aplicacdo
da causa de diminuicdo da pena causas de natureza subjetiva”. E completa: “ha sim
um poder-dever relacionado com a atividade do Juiz; e, por outro lado, um direito

subjetivo deferido ao réu, que, pelo menos, pode exigir a analise das condicdes

45 GOMES, 2007, p. 197.
146 1 dem.
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especiais de diminuigdo de sua pena” (grifo no original).

Passa-se, nesse momento, ao estudo pormenorizado dos requisitos
necessarios a concessao do beneficio ao autor do delito de trafico de entorpecentes.
Nesse passo, cumpre destacar que, consoante MENDONCA'®, para que se faca jus
a diminuicdo de pena, os requisitos do § 4° devem estar todos preenchidos
cumulativamente. Afirma: “Ou se preenchem todos os requisitos ou ndo se preenche
nenhum. Ou o sujeito € primario ou ndo €, ou tem bons antecedentes ou nédo tem, ou
participa de atividades criminosas ou nao participa, ou integra organizagao criminosa
ou nao integra. Nado ha meio termo”. Frisa-se que aludido posicionamento vai de
encontro ao defendido por Vicente Greco Filho e Jodo Daniel Rassi, os quais afirmam
gue a Lei de Drogas estipula uma gradacdo entre os diversos requisitos, de modo
gue, a despeito da dificuldade envolvida na operacéo, deve o magistrado conferir um
peso maior ou menor aos antecedentes e a participacdo em atividades ou
organizacao criminosa®®. Destacam-se os requisitos:

a) Primariedade: De acordo com BIZZOTTO e RODRIGUES®, ser primario é
0 oposto de ser reincidente, o qual, segundo o art. 63 e § 1°, é aquele que comete
novo crime depois de transitado em julgado a sentenca que o condenou pela pratica
de crime anterior, decorrido o prazo de, no maximo, 5 (cinco) anos entre a data do
cumprimento ou extingdo da pena e a pratica do novo fato definido como crime.

Nesse sentido, é o posicionamento do Pretério Excelso™:

Se entre o transito em julgado da sentenca condenatdria anterior e 0
novo ato ilicito ndo transcorreu prazo igual ou superior a cinco anos é
de considerar-se a reincidéncia como agravante da pena pelo novo
crime.

b) Bons antecedentes: Nesse aspecto, importante destacar a preocupacao

gue os tribunais patrios estdo manifestando em suas decisfes por ocasido da

47 GUIMARAES, 2006, p. 96.

148 MENDONCA, Andrey Borges de. Lei de drogas: Lei 11.343, de 23 de agosto de 2006 — comentada artigo por
artigo. Sdo Paulo: Método, 2008. p. 114.

1 GRECO FILHO, Vicente. RASSI, Jodo Daniel apud MENDONGA, 2008, p. 114.

150 B|ZZOTO. RODRIGUES, 2007, p. 56.

131 STF - RT 674/353.
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ponderacdo dos maus antecedentes, o que fazem no intuito de atender ao sistema
constitucional no contexto do Estado Democratico de Direito e a presuncédo de
inocéncia. Dessarte, sopesam negativamente ao réu a titulo de antecedentes a
existéncia de condenagOes penais transitadas em julgado e que nao caracterizam
reincidéncia.

N&o se olvide a existéncia de posicionamento diverso, caracteristico de uma
escola penal mais autoritaria, que defende a consideracédo, como maus antecedentes,
da existéncia de outros fatos penais apontados em persecucao penal existente, tais
como inquéritos e processos em andamento, termos circunstanciados, e, até mesmo,
persecucdo penal arquivada ou extinta. Esse é o entendimento de GUIMARAES®?:
“Os bons antecedentes, a que se refere o legislador, serdo aferidos pela auséncia de
noticias de inquéritos policiais contra o réu”.

Todavia, sobre o tema, o Colendo Supremo Tribunal Federal ja firmou
posicionamento, no sentido de que apenas sdo admissiveis, na constatacdo de maus
antecedentes, as condenacdes anteriores que ndo caracterizam a reincidéncia, sob
pena de afronta ao principio constitucional da presuncédo de inocéncia. Nesse passo,
colaciona-se o entendimento do Egrégio Tribunal de Justica de Santa Catarina, que

reverbera o entendimento pretoriano supramencionado:

[...] Somente acbes penais transitadas em julgado podem ser
sopesadas como maus antecedentes, sob pena de grave ofensa ao

principio constitucional da presuncdo de inocéncia (art. 5° LVII,

Constituicaio Federal)™2,

c) Dedicacdo as atividades criminosas: Nesse particular, alguns pontos
merecem destaque, sobretudo com relacdo a caracterizacdo da circunstancia, matéria
gue encontra debate na doutrina e na jurisprudéncia. Primeiramente, na Optica de
GENTIL™, trata o dispositivo legal, quando consigna a necessidade de ndo se

dedicar o agente as atividades criminosas, de dispositivo vago e impreciso, uma vez

152 GUIMARAES, 20086, p. 97.

158 T3SC, Apelagdo Criminal n. 2007.029989-7, de Sio José, rel. Des. Solon d’Ega Neves. j. em 25-10-2007.
%% GENTIL, Plinio Anténio Brito. T6xicos — Lei de Drogas: novas polémicas. In Revista Magister de Direito
Penal e Processual Penal. v. 1. ago/set. 2004. Porto Alegre: Magister, 2004. v. 21. dez/jan 2007. p. 27.
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que se mostra demasiado amplo, ao abranger toda e qualquer “atividade criminosa”.

O objetivo da criacéo de tal requisito, na opinido de GUIMARAES™®, é o de,
justamente, evitar a concesséao de diminuicdo de pena para quem adota modo de vida
criminoso.

Para NUCCI*®®, a obrigacdo de que o agente ndo se dedique as atividades
criminosas parece confundir-se com a propria condicdo de reincidente ou da
ostentacdo de maus antecedentes, de modo que, sendo primario, com bons
antecedentes, nao se pode falar que se dedicava a atividade ilicita.

Todavia, GENTIL™’, ao analisar mais profundamente a matéria, consigna,
primeiramente, que a figura “atividade criminosa”, por guardar relacdo com a
expressdo crime, em atencdo ao principio da tipicidade penal, exclui as
contravencdes, porém inclui os crimes cometidos na modalidade culposa. Afirma,
ainda, que, segundo esse raciocinio, poder-se-ia alcancar com o dispositivo atividades
que nem de perto se relacionam com a mercancia de drogas, tais como roubos ou
homicidios.

Além disso, traz a lume, o autor, que o termo “atividade criminosa”, num
primeiro momento, pode levar o intérprete a considerar que a préatica delitiva deve
resguardar certo carater de reiteracdo. No mesmo rumo, aduz que o termo atividade
pode redundar na conclusdo de que estdo excluidas desta circunstancia as condutas
omissivas, pois, in casu, necessitar-se-ia de uma acéao (atividade).

De outro rumo, assevera que a expressao “dedicar-se” igualmente se apresenta
vaga, de modo que aquele que comete um so crime, ou até mesmo dois, ndo esta se
dedicando as atividades criminosas, uma vez que tais situa¢cdes ndo guardariam o
carater de repeticéo e reiteracdo. Para o deslinde da aplicacdo do preceito, GENTIL*®

elabora uma série de perguntas, a destacar:

Quantos crimes configurardo a conduta de “dedicar-se” alguém a tais
atividades? Deverdo ser crimes definidos pelos mesmos tipos penais,
ou bastara que sejam contra 0s mesmos bens juridicos? Deverdo ser

15 GUIMARAES, 20086, p. 97.
156 NuUccl, 2007, p. 330.

1T GENTIL, 2007, p. 27.

158 |dem, p. 28.
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praticados num determinado intervalo temporal ou numa mesma
regido? A pessoa dedicada a atividades criminosas é aquela que
pratica crimes continuados?

Ressalta o mencionado autor, ainda, que o uso do termo “as” na expressao
“dedicar-se as atividades criminosas”, em decorréncia da presenga do artigo definido
“as” (que se contrai com a preposi¢cao “a” para formar “as”) poderia sugerir que se
tratam de atividades criminosas determinadas, ou seja, especificas e certas. Tal
entendimento sugere que, por definir as atividades criminosas por meio de artigo, o
legislador referiu-se as atividades preteritamente tratadas no tipo penal
correspondente ao trafico de drogas (art. 33 da Lei n. 11.343/06); ou seja, a
expressao, sob uma otica literal, “abrange somente as atividades criminosas
relacionadas com a producdo e a circulacgéo ilicita de substancias entorpecentes”*°.

Importante destacar, nesse particular, que a caracterizacdo da dedicacdo as
atividades criminosas nao é ponto pacifico na jurisprudéncia patria. Todavia, tem-se
entendido na Corte de Justica Catarinense que a dedicacéo as atividades criminosas
envolve ndo apenas as condutas ligadas a mercancia de entorpecentes, mas
guaisquer atividades ilicitas praticadas, tais como, por exemplo, crimes contra o
patrimdnio, a vida etc., além, é claro, da propria personalidade do agente. Nesse
sentido extrai-se do corpo da Apelacdo Criminal n. 2008.027085-2, da Capital /

Estreito, da Relatoria do Des. Solon d’Eca Neves'®’:

Portanto, para que se caracterize a hipotese de aplicagcéo do art. 33, §
4° da Lei de Drogas, ha necessidade da comprovacdo de conduta
penal ndo reiterada, apenas escoteira na vida do agente, o que nado se
verifica no caso em tela, sobretudo quando as circunstancias da priséo
e a quantidade apreendida indicam indubitavelmente atuar o agente na
mercancia de drogas.

Corrobora com o exposto MENDONQAlGl, o qual menciona, ainda, atividade

licita como requisito para a obtengdo do beneficio. Assevera o autor: “devera o réu

1% GENTIL, 2007, p. 28.

180 T3SC, Apelagdo Criminal n. 2008.027085-2, da Capital / Estreito, rel. Des. Solon d’Ega Neves, j. em 23-7-
2008.

181 MENDONCA, 2008, p. 112.
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comprovar, para fazer jus ao beneficio, que possui atividade licita e habitual, ndo
demonstrando personalidade e conduta voltadas para o crime”.

d) Organizacdo criminosa: Aqui, verifica-se a existéncia de grande
divergéncia entre os estudiosos do tema. Duas vertentes claras podem ser
destacadas. A primeira considera que, para configurar-se a figura da organizagao
criminosa de que o incurso nas sanc¢des do art. 33 da Lei n. 11.343/06 faria parte,
deve-se lancar mao do sentido conferido pela Lei n. 9.034/95 as figuras de quadrilha
ou de bando, de modo que haveria a necessidade de uma condenacéo transitada em
julgado pelo cometimento de tais delitos para que fosse de fato verificada.

Por sua vez, a segunda corrente, e a que se filia o entendimento no presente
trabalho, afirma que ndo h&a a necessidade de que haja a condenacdo por crime de
guadrilha ou bando cometido anteriormente com sentenca ja transitada em julgado,
justamente porque 0s agentes, ao praticarem o0s atos de comércio ilicito de
entorpecentes, podem ter se organizado em grupo de mais de duas pessoas, com fim
exclusivamente ou ndo da pratica de trafico, circunstancia que independe da
prestacéo jurisdicional conferida pelo Estado em razdo da configuracdo da quadrilha
ou do bando formados por estes. Isso significa que, na primeira hipotese, dependente
de uma condenacgéo transitada em julgado, a associagdo de mais de duas pessoas
em organizacdo criminosa nao estaria configurada, ao passo que, pelo segundo
entendimento, a associacao por si SO ja caracterizou a circunstancia.

162
S

Sobre o tema, destaca-se o entendimento de GUIMARAE , ao referir-se aos

requisitos que configuram a organizagao criminosa:

A organizacdo para fins criminosos exige a associagdo de mais de
duas pessoas, a convergéncia de vontades e esforcos e a divisdo de
tarefas. Contudo, deixa o legislador de referir se se trata de
organizacao para fins exclusivos de trafico, o que nos permite inferir
gue o fato de pertencer a qualquer organizacao criminosa ja impedira
0 beneficio aqui tratado (grifo no original).

Diante do excerto supratranscrito, denota-se a preocupacéo do autor quanto ao

fim da organizacdo criminosa para que esta seja sopesada desfavoravelmente ao réu.
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O que se Vé, entretanto, € que a medida mais adequada é a que considera prescindir
do fim especifico voltado a mercancia de entorpecentes para a efetiva caracterizacao
da organizacéao criminosa obice a aplicacdo do beneficio em comento.

Passada a andlise dos requisitos para a concessdo do beneficio, importante
tecerem-se alguns comentérios sobre o valor da fracdo da pena a ser diminuida em
razdo do seu reconhecimento, o qual podem variar entre 1/6 (um sexto) e 2/3 (dois
tercos).

O primeiro ponto que merece destaque é a impossibilidade de o magistrado
sentenciante proceder a gradacdo dos requisitos do § 4° de modo a determinar a
fracdo de diminuicdo que incidirA no caso concreto, uma vez que, consoante
MENDONGCA', tais conceitos ndo admitem meio termo. Disso redunda a conclus&o
de que devera o togado valer-se de outros elementos constantes dos autos para
determinar o quantum a ser reduzido.

Nesse passo, a doutrina tem inclinado-se para a aplicagéo conjunta dos arts. 59
do Cdbdigo Penal e 42 da Lei n. 11.343/06, com maior preponderancia para este
altimo, que, em sua redacdo consigna a atencdo ao primeiro dispositivo. Apontam
nesse rumo os ensinamentos de NUCCI** e MENDONGCA'®. Importante no cotejo
dos critérios de diminuicdo de pena, a transcricdo do entendimento deste ultimo: “[...]
0 magistrado devera analisar o quanto diminuir a luz dos elementos do art. 42,
notadamente a natureza e quantidade da droga”. Por oportuno, transcrevem-se 0s

tipos penais em comento:

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

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a
conduta social, a personalidade do agente, aos motivos, as
circunstancias e conseqiéncias do crime, bem como ao
comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessario e
suficiente para reprovacao e prevencao do crime [...]

162 GUIMARAES, 20086, p. 98.
163 MENDONCA, 2008, p. 114.
164 NUCCI, 2007, p. 330.

165 MENDONCA, 2008, p. 114.
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Dito isto, em que pesem convergirem os mencionados autores no tocante ao
critério preponderante para a determinacdo do quantum de diminuicdo pelo
reconhecimento da causa de diminuicdo de pena, divergem quanto a possibilidade de
considerar os elementos do art. 59 do CP e 42 da Lei n. 11.343/06,
concomitantemente, tanto nas fases de fixagdo da pena-base quanto por ocasido da
ponderacdo acerca do cabimento do beneficio. Nesse sentido, MENDONCA™®, ao
citar o promotor César Dario Mariano, afirma néo existir a figura do bis in idem quando
considerados os elementos dos mencionados artigos nas etapas da fixacdo da pena.

Assevera o autor:

Parece-nos que nao havera dupla valoracdo quando ocorrer o
aumento e depois a diminuicdo da pena pelo mesmo fundamento. Isto
€, resultando o aumento da pena em virtude das circunstancias
descritas no art. 42, a pena podera ser diminuida com fundamento no
8 4° do art. 33 por esses mesmos fatos, haja vista a diversidade de
incidéncia (aumento e depois diminui¢ao).

Em oposicédo, NUCCI defende o cuidado com a dupla incidéncia, ao afirmar que
“é logico que ha de existir o cuidado de evitar o bis in idem, ou seja, levar em conta

duas vezes a mesma circunstancia”. E conclui, ao propor uma solugao:

As causas de diminuicdo de pena sdo mais relevantes que as
circunstancias judiciais do art. 59 do Caddigo Penal, de carater
nitidamente residual. Portanto, se o juiz notar um fator de destaque no
crime cometido pelo traficante priméario, de bons antecedentes, sem
ligacdes criminosas, com pequena quantidade de droga, deve utilizar
esse critério para operar maior diminuicdo da pena [...], deixando de
considera-la na fixacao da pena-base [...]. O contrario também se da.
Percebendo enorme quantidade de drogas, ainda que em poder de
traficante primario, de bons antecedentes, sem outras ligagbes com o
crime organizado, pode reservar tal circunstancia para utilizacdo na
diminuicdo de pena [...]. Se assim o fizer, ndo se valerd da mesma
circunstancia por ocasido da eleicdo da pena-base, com fundamento
no art. 59 do CP.

Salienta-se que o posicionamento defendido por Nucci ecoa no esposado por

188 | dem, p. 114-115.
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BIZZOTTO e RODRIGUES™, os quais afirmam que:

[...] na hipétese de uma pessoa ser condenada e impedida de ter
acesso a causa de diminuicdo de pena do artigo 33, § 4°, porque é
reincidente ou porque tem maus antecedentes, tais circunstancias nao
podem ser valoradas negativamente aos interesses do apenado (maus
antecedentes na primeira fase de aplicacdo da pena e/ou reincidéncia
na segunda fase de aplicacdo da pena).

Todavia, em que pese 0 entendimento supratranscrito, cré-se ser plenamente
possivel, nos crimes de tréfico ilicito de entorpecentes, tal qual consignado na licdo de
Mendonca, a ponderacdo das circunstancias do art. 42 da Lei n. 11.343/06 e 59 do
Cddigo Penal tanto na fixacdo da pena-base quanto na aplicacdo da causa de
diminuicdo de pena, uma vez que, como dito, procede-se, na primeira etapa, a um
aumento de pena e, em momento posterior, sob o mesmo fundamento, essa é
diminuida. Ha, portanto, a chamada diversidade de incidéncia.

Noutro rumo, importante salientar que, consoante se depreende da
jurisprudéncia patria, pode o magistrado valer-se de outros elementos que nédo apenas
0s consignados nos arts. 42 da Lei n. 11.343/06 e 59 do Cdédigo Penal para avaliar
gual o grau mais adequado a ser conferido a diminuicdo, sempre em atencdo a
necessidade da fixacdo de uma pena condizente com os primados da repressao e
prevencao da atividade criminosa.

Nesse rumo colhe-se do julgado do Egrégio Tribunal de Justica do Parana, que
assim decidiu: “[...] levando-se em conta a natureza e a quantidade de droga
apreendida e demais circunstancias que envolveram a apreensdao, aplico a reducéo
em seu patamar minimo de 1/6 (um sexto), na pena aplicada”*®.

E do julgado da Egrégia Corte Catarinense:

APELACAO CRIMINAL — CRIME CONTRA A SAUDE PUBLICA -
TRAFICO DE DROGAS - MATERIALIDADE COMPROVADA -
AUTORIA INCONTESTE - CONFISSAO EXTRAJUDICIAL
CORROBORADA PELO DEPOIMENTO DE POLICIAIS — PROVA
BASTANTE PARA CONDENACAO — DESCLASSIFICACAO PARA O

167 B|zZOTTO. RODRIGUES, 2007, p. 74.
1%8 TJPR, Apelagdo Criminal n. 382.929-2, rel. Des. Jorge Wagid Massad. j. em 22-2-2007.
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ART. 28 — IMPOSSIBILIDADE — CAUSA DE DIMINUICAO DO ART.
33, § 4°, DA LEI N. 11.343/06 — QUANTUM APLICADO MEDIANTE
DISCRICIONARIEDADE ~ VINCULADA A  MOTIVACAO DO
MAGISTRADO — INTELIGENCIA DO ART. 42 DA LEI DE DROGAS -
RECURSO DESPROVIDO.

O crime de trafico de drogas ndo compreende apenas a conduta de
vender entorpecente, mas também de ter em depdsito, transportar,
trazer consigo e guardar, dentre outras.

A minorante do art. 33, 8§ 4° da Lei n. 11.343/06 sera aplicada de
acordo com os critérios previstos no art. 42 do mesmo Diploma Legal,
ndo existindo direito liquido e certo a fixagdo da referida causa de
diminui¢do no méaximo legal.*®®

Dessarte, o livre arbitrio conferido ao togado por ocasido da fixacdo da pena
deve atender, sempre que possivel, aos ditames da repressdo e prevencao da
atividade criminosa, em atencdo aos elementos de convic¢cédo constantes dos autos,

especialmente as circunstancias do art. 59 do CP e art. 42 da Lei n. 11.343/06.

3.3 A APLICACAO DA CAUSA ESPECIAL DE DIMINUICAO DE PENA DO § 4° DO
ART. 33 DA LEI N. 11.343/06 AOS CRIMES DA LEI N. 6.368/76

Parte-se, na derradeira etapa da presente pesquisa, para o0 estudo
pormenorizado da causa especial de diminuicdo de pena insita no § 4° do art. 33 da
Lei n. 11.343/06, com atencdo a sua pretensa aplicacdo retroativa aos crimes de
trafico de drogas praticados na vigéncia da Lei n. 6.368/76. Nesse ponto, estudar-se-
a, primeiramente, a possibilidade de retroacdo do dispositivo integrante do novel
Diploma aos agentes que praticaram as condutas na vigéncia da Lei n. 6.368/76.
Nesse aspecto, confere-se importante destaque a correspondéncia dos tipos penais
dos arts. 12 (Lei n. 6.368/76) e 33 (Lei n. 11.343/06), de modo que se levantardo os
argumentos preponderantes encontrados na doutrina para recomendar, ou nao, a
possibilidade de aplicagdo do dispositivo de modo retroativo.

Em momento posterior, verificada a hipotese de aplicacdo retroativa do
beneficio, explicar-se-ao as hipéteses consagradas na doutrina e na jurisprudéncia de

aplicacdo do dispositivo, assim como as diversas maneiras de calculo no montante
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das reprimendas concretamente aplicadas.

Ressalta-se que, na analise da jurisprudéncia patria, da-se preferéncia para a
demonstracdo nos casos julgados pelo Tribunal de Justica de Santa Catarina, o que
se faz com o objetivo de elucidar a sistematica de célculo na realidade do estadual.
Da mesma forma, destaca-se o posicionamento dos Tribunais Superiores na analise
da questéo.

De inicio, deve-se ponderar que os crimes de trafico ilicito de entorpecentes
previstos nas Leis n. 6.368/76 e 11.343/06 tratam-se de tipos equivalentes, razao por
gue a eventual aplicacdo de beneficios do novel Diploma pode incidir retroativamente
agueles que cometeram as condutas na vigéncia da antiga legislacdo antidrogas.

17
SO

Sobre o tema, importante destacar o posicionamento de GOME , para quem

0s 18 (dezoito) verbos contidos no tipo penal do art. 12 da Lei n. 6.368/76 foram

integralmente mantidos na novel legislagcédo, senéo veja-se:

Os dezoito verbos contemplados no art. 12 da Lei 6.368/76 foram
mantidos (sem acréscimos). Sado eles: importar (trazer de fora),
exportar (enviar para fora), remeter (expedir, mandar), preparar (por
em condi¢cdes adequadas para uso), produzir (dar origem, gerar),
fabricar (produzir a partir de matérias primas, manufaturar), adquirir
(entrar na posse), vender (negociar em troca de valor), expor a venda
(exibir para a venda), oferecer (tornar disponivel), ter em depdsito
(posse protegida), transportar (levar, conduzir), trazer consigo (levar
consigo, junto ao corpo), guardar (tomar conta, zelar para terceiro),
prescrever (receitar), ministrar (aplicar), entregar (ceder) a consumo ou
fornecer (abastecer) drogas, ainda que gratuitamente (amostra gratis).

A esse respeito, o Egrégio Tribunal de Justica de Santa Catarina firmou
posicionamento, ao reverberar o entendimento pretoriano. No corpo do acoérdao n.

2007.053106-3, da relatoria do Exmo. Sr. Des. Torres Marques, extrai-se, in verbis:

Cabe ressaltar que o tipo penal do art. 33, caput, da Lei de Drogas
manteve praticamente todos os nucleos dispostos no art. 12 da antiga
Lei n. 6.368/76, e previu varias formas objetivas de se perpetrar a

%9 T38C, Apelacdo Criminal n. 2008.012901-2, de Blumenau, rel. Des. Solon d’Ega Neves, j. em 10-7-2008.
19 GOMES, 2007, p. 180.
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conduta, dentre as quais a de ter em depdsito substancia

entorpecente®’*.

Do mesmo modo, extrai-se trecho de outro julgado da Corte Catarinense:

Observa-se que o delito descrito no caput do art. 33 da nova Lei de
Toxicos é praticamente 0 mesmo previsto no art. 12, caput, da Lei n.
6.368/76, tendo sido modificada pelo legislador, basicamente, a pena
minima cominada para o crime, que foi majorada para 5 (cinco) anos
de recluséo, e os dias-multas que agora variam entre 500 (quinhentos)
e 1.500 (mil e quinhentos), muito além dos 3 (trés) anos de recluséo e
dos 50 (cinguienta) a 360 (trezentos e sessenta) dias-multa da
legislacdo anterior, demonstrando, assim, que a nova lei € mais

rigorosa e, portanto, ndo deveria retroagir, pelo menos ndo na sua

integralidade®’.

Dessarte, tem-se que, por tratarem-se de tipos penais equivalentes, a eventual
aplicacao retroativa do beneficio é plenamente possivel de ser estudada, de modo

gue se abordara cada hipétese em detalhes a seguir.

3.3.1 Primeira Hipoétese: Impossibilidade de retroacdo do beneficio do § 4° do art. 33
da Lein. 11.343/06

A primeira hipétese que se traz a lume no presente trabalho académico, muito
embora ndo possua um amparo solido na doutrina e na jurisprudéncia patria, € a da
impossibilidade de aplicacdo do beneficio constante do § 4° do art. 33 da Nova Lei de
Drogas aos que cometeram as condutas na vigéncia da antiga lei de drogas.

Referida hipétese baseia-se na premissa de que o novel Diploma, ao
recrudescer o tratamento conferido a figura do traficante, entendido esse como o que
faz do comércio de drogas a sua atividade profissional, estipulou novos limites de
pena, 0s quais, agora, passam de 3 (trés) a 15 (quinze) anos para 5 (cinco) a 15
(quinze) anos, com o aumento da pena de multa de 50 (cinqlienta) a 360 (trezentos e
sessenta) dias-multa para os limites de 500 (quinhentos) e 1500 (mil e quinhentos)

71 T3SC, Apelacdo Criminal n. 2007.053106-3, de Cricilima, rel. Des. Torres Marques, j. em 14-12-2007.
172 73SC, Apelagdo Criminal n. 2008.020478-1, de Séo José, rel. Des. Alexandre D’Ivanenko, j. em 5-6-2008.
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dias-multa. Nesse passo, argumenta-se que a causa especial de diminuicdo criada
com 0 novo tipo penal, o foi tdo-somente porque aumentados os limites da pena
cominada em abstrato, de modo a diferenciar o traficante dito profissional do que
pratica a conduta de forma escoteira.

Ademais, argumentam os que defendem a impossibilidade de retroagdao do
beneficio em qualquer situacdo que, justamente por ter sido criado em um contexto
diverso no que tange a politica criminal do Estado, e, inserida para novos limites de
pena abstrata, somente poderia retroagir se continuasse ligada ao conjunto do caput
(pena de 5 a 15 anos), 0 que, em atengdo ao principio da irretroatividade da norma
penal mais gravosa, evidentemente ndo pode ocorrer, visto que o novo tipo penal
impde pena em limites superiores ao que impunha o antigo tipo incriminador.

Repisa-se que tal entendimento encontra pouco amparo na doutrina e na
jurisprudéncia patrias; assim, apds longas pesquisas, traz-se a colacdo julgado do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, do qual se extraem trechos do voto
proferido pelo Relator, Des. Ivan Leomar Bruxel, partidario da retroacdo do beneficio,
e do voto vencedor proferido pelo Des. Manuel José Martinez Lucas, o qual foi
seguido pelo Des. Marcel Esquivel Hoppe, que contrariou a tese de retroatividade nos

termos que serdo a seguir transcritos. Do voto do Relator, extrai-se, in verbis'’:

A pena-base restou fixada no minimo legal (trés anos) tendo em vista
as operacionais do art. 59 do CP, restando definitiva frente a auséncia
de outras modificadoras. Mas a nova Lei de Drogas, ainda que
aparentemente tenha aumentado a pena para o crime de tréafico (art.
33), na realidade estabelece, no § 4°, uma causa redutora, atendidas
condi¢Bes pessoais favoraveis ao condenado. A redugdo maxima é de
2/3, enquanto a minima é de 1/6. E verdade que tal redutora, em
principio, incidiria sobre a pena minima do caput do dispositivo em
estudo (cinco anos). De qualquer sorte, considerando o disposto na
nova Lei, é possivel admitir que ao crime de trafico a pena minima
figue em um ano e oito meses (cinco anos = sessenta meses, Menos
guarenta meses [2/3] = vinte meses = um ano e oito meses). Estamos
diante, portanto, de uma lei benigna, e nesta parte, obedecendo regra
constitucional, retroage. A reducdo, entretanto, ndo pode operar-se, no
caso de condenacgdes por fatos anteriores, pelo maximo, uma vez que
poderia deixar a pena inferior ao minimo da lei nova. Tenho que existe
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um limitador, que corresponde ao minimo possivel considerando o
disposto na nova Lei, ou seja, um ano e oito meses. Pois bem, no caso
em comento a circunstancia "antecedentes" é favoravel, pois néao
registra nenhuma condenacgdo. Trata-se de réu primério. Logo,
preenche as exigéncias para reducdao, incidindo o disposto no § 4° do
artigo 33 da Lei nova, razdo pela qual reduzo a pena em um sexto,
restando definitiva em dois anos e seis meses.

E, do voto vencedor proferido pelo Des. Manuel José Martinez Lucas:

Divirjo unicamente quanto a aplicacdo do redutor de pena previsto no §
4° do art. 33 da Lei n° 11.343/06, e o facgo utilizando para tanto o voto
proferido pelo Des. Ranolfo Vieira nos autos da apelagédo crime n°
70016917882, que, por imelhoravel, adoto como razdo de decidir, até
para evitar inatil e fastidiosa tautologia, passando a transcrevé-lo: "A
nova lei de drogas (Lei n°® 11.343/06) prevé para o crime de tréfico
ilicito de toxicos (art. 33) penas mais graves do que as cominadas a
mesma figura delituosa do art. 12 da revogada Lei n° 6.368/76.
Enquanto esta estabelece penas de 3 a 15 anos de reclusdo e multa
de 50 a 360 dias-multa, a primeira eleva o minimo legal da pena
privativa de liberdade para 5 anos e comina pena de multa entre 500 e
1.500 dias-multa [...] "Por fim, o art. 42 da Lei n® 11.343/06 estabelece
critérios diferentes dos postos na legislacao anterior para o céalculo das
penas: "O juiz, na fixagdo das penas, considerara, com preponderancia
sobre o previsto no art. 59 do Cédigo Penal, a hatureza e a quantidade
da substancia ou do produto, a personalidade e a conduta social do
agente". Assim, o 8 4° do art. 33 da lei nova, invocado pelo ilustre
Revisor para reduzir a pena aplicada ao apelante, refere-se a um
contexto diverso daquele contemplado na lei em cuja vigéncia foi ele
condenado. "Ha aqui uma hipétese de conjunto de normas legais
novas, todas, com excec¢do apenas de uma, a invocada pelo Revisor,
mais gravosas ao acusado. Nao se pode separar, nesse caso, a horma
mais favoravel, desligando-a do conjunto em que inserida, para fazé-la
retroagir, isoladamente, aplicando-a a outro conjunto, onde as penas ja
sdo mais leves e diferentes os critérios de sua aplicacdo. "Esse é
seguramente um dos casos em que a norma mais benigna so6
retroagiria se fosse possivel fazer retroagir todo o conjunto em que
inserida."Em face do exposto, deixo de aplicar o redutor previsto no 8
4° do art. 33 da Lei n° 11.343/06, mantendo a pena carcerdria
estabelecida na sentenca de primeiro grau".

No cotejo dos argumentos consignados nos excertos supratranscritos,

% TJRS, Apelagdo Criminal n. 7001.761852-1, rel. Des. Ivan Leomar Bruxel, j. em 21-3-2007.
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GOMES'™ assevera que os argumentos utilizados para refutar a retroatividade do
beneficio em comento mostram-se equivocados. Isso porque, em primeiro lugar,
guando se trata de réu primario, que preenche os requisitos do 8§ 4° do art. 33, da Lei
n. 11.343/06, a norma nova ndo € mais gravosa ao acusado, pelo que se figura, até
mesmo, mais benéfica, ja que, em tais casos, a pena a ser-lhe aplicada partird ndo
mais de 3 (trés) anos de reclusédo, tal como disposto no art. 12 da Lei n. 6.368/76, mas
sim de 1 (um) ano e 8 (oito) meses de reclusdo, de modo que cominou o legislador,
para tal hipotese, sancao penal mais branda. Além disso, aduz o autor que, por tratar-
se de norma penal mais benéfica, deve obrigatoriamente retroagir para favorecer o
autor, por forca do art. 5°, XL, da Constituicdo Federal, e do art. 9°, parte final, da
Convencdo Americana de Direitos Humanos, a qual afirma que “se, depois de
perpetrado o delito, a lei estipular a imposicdo de pena mais leve, o delinqiiente
devera dela beneficiar-se”.

De outro rumo, segundo o autor, “todos os critérios de fixacdo da pena
contemplados no art. 42 da nova lei ja se achavam previstos no art. 59 do CP. E
verdade que o art. 42 estabeleceu como preponderantes para a fixacdo da pena-base
‘a natureza e a quantidade da substancia ou do produto, a personalidade e a conduta

social do agente™. Ainda, afirma que: “A ponderagdo preponderante, como se nota,
versa sobre a pena-base. Ocorre que a lei nova, para além de estabelecer primazia de
algumas circunstancias nessa fase, tornou mais preponderante ainda as
circunstancias do § 4° do art. 33, que constitui causa de diminuicdo da pena”. Nesse
sentido, conclui, ao asseverar que “a fixagao da pena néo se resume a pena-base. O
art. 42 ndo afasta o § 4°, que incide, alias, na terceira fase. Todo esse novo ‘conjunto
normativo’, sendo mais favoravel, deve retroagir”.

Do mesmo modo, o Tribunal de Justica de Sdo Paulo ja decidiu pela

impossibilidade da retroacéo do beneficio. Destaca-se:

O § 4° do art. 33 do novel diploma legal prevé que as penas
cominadas aos delitos definidos no caput e no § 1° do mesmo artigo

7" GOMES, Luiz Flavio. Traficante Primario e Diminuicdo da Pena por Forga da Nova Lei de Drogas. Instituto
LFG. Disponivel em: <http://www.lfg.com.br/public_html/article.php?story=20070515181751243&mode=print>.
Publicado em: 16-5-2007. Acesso em: 27-10-2008.
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poderdo ser reduzidas de 1/6 (um sexto) a 2/3 (dois tercos) [...]. As
infracbes cometidas na vigéncia da Lei n. 6.368/76, ou seja, anteriores
ao advento da mencionada Lei n. 11.343, ndo pode ser aplicada a

causa de reducédo prevista no § 4° do artigo 33 da novel legislagéo,

pela regra da irretroatividade da lei mais severa [...]*".

Ao fim, cumpre sedimentar o entendimento a partir da licdo de NUCCI*®, o qual
afirma que “ndo ha duvida de que o disposto no § 4° do art. 33 é norma penal
benéfica, merecendo, conforme o caso, aplicacao retroativa, inclusive no tocante a
processos ja findos, com transito em julgado”. Esta € a posigdo a qual o presente

trabalho se filia.
3.3.2 Segunda Hipotese — Retroacdo sobre o quantum da Lei n. 6.368/76

Esta possibilidade baseia-se, primordialmente, no preceito de que, por tratar-se
de norma penal mais benéfica, o beneficio do § 4° do art. 33 da Nova Lei de Drogas
deve retroagir incondicionalmente para alcancar fatos pretéritos, mesmo que em fase
de execucdo, de modo a minorar diretamente a pena antiga, cominada de 3 (trés) a 15
(quinze) anos no preceito secundario do art. 12 da Lei n. 6.368/76.

Ressalta-se que o novo texto legal, ao passo que agravou a pena para o0 crime
de trafico, estabeleceu no 8§ 4° do art. 33 uma causa especial de reducdo de pena de
1/6 (um sexto) a 2/3 (dois tercos) aos agentes que preencham os requisitos legais
oportunamente mencionados no trabalho académico, tal como esposado em linhas
pretéritas.

Nesse entendimento, propugnado por diversos autores de renome na area do
direito penal, o principio da retroatividade da lei mais benéfica, positivado no art. 2°,
paragrafo unico, do Cédigo Penal, e elevado a categoria de direito fundamental pela
norma constitucional (art. 5°, XL, CF), apenas mostra-se resguardado quando o
exegeta faz incidir a parte benéfica da nova lei de drogas aos agentes que cometeram

o delito na vigéncia da Lei n. 6.368/76, qual seja, a causa especial de diminuicdo de

175 TJSP, Agravo em Execugdo n. 01088921.3/0, 9 Camara 0 5° Grupo, rel. Des. Penteado Navarro, j. em 19-11-
2007.
176 NUCCI, Leis penais e processuais penais comentadas, 2007, p. 331.
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pena do § 4° do art. 33 da Lei n. 11.343/06, todavia, sem que 0 novo quantum de
pena cominada em abstrato no aludido dispositivo penal sofra 0 mesmo processo, por
ser visivelmente prejudicial ao acusado.

Em suma, tem-se que a expressao “de qualquer modo” prevista no paragrafo
unico, do art. 2°, do Codigo Penal, ndo comporta exce¢des, de modo que cabe ao
intérprete tdo-somente a integracdo dos aspectos benéficos da norma atualmente em
vigor e da norma ja revogada, de modo a beneficiar o agente. Trata-se, dessa forma,
da combinacdo de leis, admitida por muitos autores e aplicada em muitos casos,
inclusive na retroacdo do beneficio em estudo, em muitos tribunais patrios.

Nesse momento, oportuno repisar o entendimento de DAMASIOY,

previamente esposado no trabalho académico, o qual consigna que:

Ao combina partes de duas leis no sentido de beneficiar o réu o juiz
nao esta criando nova lei, mas movimentando-se dentro do campo
legal em sua misséo se integracédo legitima. Se ele pode escolher uma
ou outra lei para obedecer ao mandamento constitucional da aplicacao
da lex mitior, nada o impede de efetuar a combinagéo delas, com o
gue estaria mais profundamente seguindo o preceito da Carta Magna.

Dessarte, a despeito da controvérsia doutrinaria e jurisprudencial advinda da
possibilidade de combinarem-se duas leis penais para delas extrair exegese mais
favoravel ao acusado, referida hipétese, para os que a defendem, mostra-se viavel na
medida em que, ao invés de criar-se uma terceira norma (lex tertia), conferir-se-a, em
cada caso, efetiva aplicacdo ao principio constitucional da retroatividade mais
benéfica.

Nesse sentido, retira-se do escélio de GRECO"®, citado por Gomes, o qual

assevera:

Somos da opinido de que a combinagéo de leis levada a efeito pelo
julgador, ao contrario de criar um terceiro género, atende aos
principios constitucionais da ultra-atividade e retroatividade benéficas.
Se a lei anterior, ja revogada, possui pontos que, de qualquer modo,
beneficiam o agente, devera ser ultra-ativa; se na lei posterior que

77 JESUS, Damasio Evangelista de. 2005, p. 94.
178 GRECO, Rogério. In GOMES, 2007, p. 198.
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revogou o diploma anterior também existem aspectos que o
beneficiam, por respeito aos imperativos constitucionais, devem ser
aplicados.

Dentre os autores que defendem a possibilidade de combinacéo de leis como a
melhor exegese no sentido de beneficiar o réu, uma vez que se trata de mero
processo de integracdo da lei penal, citam-se: Frederico Marques, Basileu Garcia,
Magalhdes Noronha, Julio Fabbrini Mirabete, Daméasio de Jesus, Nereu Joseé

179 & Luiz Flavio Gomes.

Giacomelli

A possibilidade de combinacédo de leis para delas se extrair a interpretacao
mais favoravel ao réu, a despeito da divergéncia que envolve a questdo, encontra
amparo em diversos julgados patrios, a destacar, dentre esses, os proferidos pelas
Segunda e Terceira Camaras Criminais do Tribunal de Justica de Santa Catarina e
pelo Superior Tribunal de Justica.

Sobre a aplicagéo retroativa da Lei de Drogas, na hipotese de combinagéo de
leis, destaca-se o0 seguinte julgado, da Relatoria do Des. Torres Margques, em
julgamento realizado pela Segunda Camara Criminal do Egrégio Tribunal de Justica

de Santa Catarina;

RECURSO DE AGRAVO - PRETENDIDA APLICACAO DO
BENEFICIO DESCRITO NO ART. 33, § 4° DA LEI N. 11.343/06 AO
CONDENADO POR CRIME TIPIFICADO NO ART. 12 DA LEI N.
6.368/76 — HIPOTESE DE LEX TERTIA — POSSIBILIDADE DE
CONJUGACAO DE PARCELAS DE DUAS LEIS PARA DAR
APLICABILIDADE AOS PRECEITOS DO INC. XL DO ART. 5° DA
CONSTITUICAO FEDERAL E DO ART. 2°, PARAGRAFO UNICO, DO
CODIGO PENAL — DETERMINACAO DE QUE O JUIZ ANALISE SE O
APENADO PREENCHE OS REQUISITOS PARA O
RECONHECIMENTO DA REFERIDA CAUSA DE DIMINUICAO -
RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO™

Do Tribunal de Justica de Minas Gerais, extrai-se:

7% NUCCl, 2007, p. 96.
180 TJSC, Recurso de Agravo n. 2007.004310-4, de Indaial, rel. Des. Torres Marques, j. em 27/3/07.
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TRAFICO DE ENTORPECENTES E POSSE IRREGULAR DE
MUNICOES - AUTORIA E MATERIALIDADE COMPROVADAS -
PEDIDO DE ABSOLVICAO - INVIABILIDADE - VALIDADE DO
TESTEMUNHO POLICIAL - ART. 18, INCISO IIl, DA LEI N° 6.368/76
(ASSOCIACAO EVENTUAL) - DISPOSITIVO REVOGADO PELA LEI
N° 11.343/06 - CAUSA ESPECIAL DE AUMENTO DE PENA
DECOTADA - INCIDENCIA DO § 4° DO ART. 33 DA NOVA LEI DE
TOXICOS - APLICACAO DAS PENAS DO ‘CAPUT - OPERACAO
GLOBAL QUE FAVORECE AO CONDENADO - INTELIGENCIA DO
ART. 2° DO CP - CUMPRIMENTO EM REGIME INICIALMENTE
FECHADO PARA O CRIME DE TRAFICO E ABERTO PARA O DE
POSSE IRREGULAR DE MUNICOES - RECURSO PARCIALMENTE
PROVIDO™*

Destaca-se, nesse momento, o acérdao proferido pelo Tribunal de Justica do

Paranéa:

RECURSO DE APELACAO CRIMINAL - CONDENACAO EM
PRIMEIRO GRAU - TRAFICO ILICITO DE SUBSTANCIA
ENTORPECENTE - PRETENSAO DE ABSOLVICAO -
IMPOSSIBILIDADE, NA ESPECIE - CONJUNTO PROBATORIO
EFICAZ - DOSIMETRIA DA PENA - CONFISSAO ESPONTANEA
DOS  AGENTES - ELEMENTO DE CONVICCAO -
RECONHECIMENTO OBRIGATORIO - MENORIDADE - SUMULA 231
DO STJ - QUESTAO DIVERGENTE - CAUSA DE DIMINUICAO DE
PENA - ARTIGO 33, § 4° DA LEI 11.343/06 - RETROATIVIDADE DA
LEl MAIS BENEFICA - ADEQUACAO EX OFFICIO - FORMA DE
CUMPRIMENTO DA CONDENACAO - INCONSTITUCIONALIDADE
DO § 1°, ART. 2° DA LEI 8.072/90 - DECLARAQAO PELO PLENARIO
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - REDUCAO DA PENA -
SUBSTITUIQAO POR RESTRITIVAS DE DIREITOS - INVIABILIDADE
NO CASO CONCRETO - SENTENCA PARCIALMENTE MODIFICADA
- RECURSO PROVIDO, EM PARTE. O conjunto probatério é
suficientemente eficaz quando descreve a autoria e a materialidade do
delito de tréfico ilicito de drogas, e afasta, por incompatibilidade, a tese
de negativa de autoria. A confissdo que resulta em elemento de
convicgdo deve implicar no reconhecimento da circunstancia atenuante
prevista no artigo 65, lll, ‘d’ do Cédigo Penal, ainda que posteriormente
tenha ocorrido a retratacdo por parte dos agentes. As circunstancias
atenuantes possuem aplicacao irrestrita, segundo a dic¢do do artigo 65
do Cadigo Penal, e devem ser reconhecidas, ainda que a pena-base
se encontre fixada no patamar minimo previsto para o tipo, por se

181 TJMG, Apelagdo Criminal n. 1.0209.06.054910-9/001, de Curvelo, rel. Des. Edelberto Santiago.
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tratar de direito subjetivo do condenado. Questdo divergente. A
previsao de causa de diminuicdo pena para o delito de trafico, nos
termos do artigo 33, § 4° da Lei 11.343/06, deve retroagir para atingir a
situagcdo dos agentes, por se tratar de interpretacéo literal do artigo 2°,
§ unico do Cddigo Penal. ‘O Pretdrio Excelso, nos termos da decisao
Plenaria proferida por ocasido do julgamento do HC 82.959/SP,
concluiu que o § 1° do art. 2° da Lei n° 8.072/90, é inconstitucional.
Assim, o condenado por crime hediondo ou a ele equiparado, pode
obter o direito a progressdo de regime prisional, desde que
preenchidos os demais requisitos’ (HC 52102/MG, Rel. Ministro FELIX
FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 21.03.2006, DJ 24.04.2006 p.
431). A natureza do delito, somada as demais circunstancias judiciais,
pode indicar o acerto do quantum de pena imposta, do regime inicial
de cumprimento da expiacdo, além da insuficiéncia da substituicao da
sancdo privativa de liberdade por restritiva de direitos. Apelacéo
conhecida e parcialmente provida, com adequacgdo ex officio das

penas impostas'®.

E, da Sexta Turma do Colendo Superior Tribunal de Justica:

AGRAVO REGIMENTAL. HABEAS CORPUS. TRAFICO DE
ENTORPECENTES. ART. 12 DA LEI N° 6.368/1976. CAUSA DE
DIMINUICAO DE PENA. ART. 33, § 4° DA LEIl N° 11.343/2006.
APLICACAO RETROATIVA. COMBINACAO DE DISPOSITIVOS DE
LEIS DISTINTAS. POSSIBILIDADE.

1 - A Sexta Turma desta Corte, por maioria de votos, tem
reiteradamente proclamado que o artigo 33, § 4° da nova Lei de
Drogas, Lei n® 11.343/2006, por se tratar de norma de direito material,
sem previsdo na legislacdo anterior, que beneficia o réu dada a
possibilidade de reducdo da pena, deve ser aplicado retroativamente,
preenchidos pelo agente os requisitos ali previstos, ndo obstante haja
a necessidade de se combinar dispositivos de leis distintas, incidindo,
desse modo, sobre a san¢do cominada na Lei 6.368/1976.

2 - Agravo regimental a que se nega provimento™®*,

Verificados os argumentos utilizados pelos que defendem a combinacdo de
leis, passa-se ao estudo do calculo utilizado pelos aplicadores do direito nos tribunais
patrios, em especial a Corte Catarinense e os tribunais superiores.

De inicio, cumpre salientar que, para esta hipétese de raciocinio, deve o

182 TIPR, Apelagdo Criminal n. 366739-4, de Umuarama, rel. Des. Jorge Wagih Massad, rel. convoc. Juiza
Substituta Rosana Andriguetto de Carvalho.
183 STJ, Sexta Turma, AgRg no HC n. 102980/SP, rel. Min. Paulo Gallotti, j. em 26-8-2008.
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beneficio do § 4° do art. 33 da Lei n. 11.343/06 ser aplicado sobre o quantum de pena
efetivamente aplicado com base no preceito secundario do art. 12 da Lei n. 6.368/76.

Num primeiro momento, adotou-se a aplicacdo retroativa do beneficio em
estudo tendo por base pura e simplesmente o quantum estabelecido na lei revogada,
de modo que, em caso de aplicagdo da diminuigdo no patamar de 2/3 (dois tergos) da
pena, essa chegaria ao limite minimo de 1 (um) ano de recluséo.

Nesse sentido, decidiu o Egrégio Tribunal de Justica de Santa Catarina, nos
autos de Apelacao Criminal n. 2006.025384-3, da Relatoria do Des. Jorge Mussi, cuja

ementa foi vazada nos seguintes termos*®*:

REPRIMENDA - LEI N. 11.343/2006 - ENTRADA EM VIGOR -
EXEGESE DO DISPOSTO NO ART. 33, § 4° DA NOVEL
LEGISLACAO - NORMA DE DIREITO PENAL, BENEFICA AO
APELANTE - NOVATIO LEGIS IN MELLIUS - APLICACAO IMEDIATA
AOS PROCESSOS PENDENTES - INTELIGENCIA DO CONTIDO NO
ART. 5°, XL, DA CF, E NO ART. 2°, PARAGRAFO UNICO, DO CP -
MITIGACAO DA SANCAO PROCEDIDA DE OFICIO.

Tratando-se a nova causa de especial diminuicdo da reprimenda
prevista no § 4° do art. 33 da nova Lei de Toxicos de norma de caréater
preponderamente penal e, sendo mais benéfica ao apenado, aplica-se
imediata e retroativamente aos crimes cometidos antes de sua
vigéncia, nos precisos termos do art. 5°, XL, da CF, e do art. 2°,
paragrafo Unico, do CP, independentemente da fase em que se
encontrem, inclusive em grau de recurso no Tribunal.

E, no corpo do acordao:

Evidente, destarte, que a nova causa de especial diminuicdo da
reprimenda citada é perfeitamente aplicavel ao caso em exame, posto
gue se trata norma de carater preponderamente penal, e, sendo mais
benéfica ao apenado, aplica-se imediata e retroativamente aos crimes
cometidos antes de sua vigéncia, nos precisos termos do art. 5° XL,
da CF, e do art. 2° paragrafo anico, do CP, independentemente da
fase em que se encontrem, inclusive em grau de recurso no Tribunal.

[.]

184 TJSC, Apelacdo Criminal n. 2006.025384-3, de Capital/Férum Distrital do Estreito, rel. Des. Jorge Mussi, j. em
10-10-20086.
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Assim, resta a sangdo definitiva em 1 ano de reclusdo, em regime
inicialmente fechado, e pagamento de 16 dias-multa, mantida, no mais
a deciséo condenatdria profligada.

Depreende-se do acorddo supramencionado que, ao aplicar o beneficio do § 4°
do art. 33 do novel Diploma antidrogas, a colenda Segunda Camara Criminal da Corte
Catarinense o fez, em uma primeira andlise, diretamente sobre o quantum cominado
abstratamente para o delito de trafico de drogas da Lei n. 6.368/76, sem, contudo,
estabelecer critério de valoracdo a fim de evitar que a pena fosse definitivamente
fixada em patamar demasiado reduzido, abaixo até do minimo previsto para o caso da
incidéncia do beneficio em grau maximo na nova legislacao.

Todavia, em um segundo momento, passou-se a decidir de modo diverso, ao
argumento de que a causa de reducgao prevista no 8§ 4° do art. 33 da Lei n. 11.343/06
esta diretamente vinculada ao preceito secundario do caput do aludido dispositivo
legal, cuja reprimenda mostra-se superior aquela prevista no art. 12 da Lei n.
6.368/76, de modo que, a partir de tal raciocinio, apesar de fazer incidir-se a causa de
diminuicdo sobre o quantum da norma revogada, ndo poderia passar a reprimenda do
minimo que se obteria caso a diminuicdo fosse processada pelo quantum do art. 33
da nova lei antidrogas.

Referido calculo pode ser assim esmiucado: para um caso hipotético de
condenacdo com supedaneo no art. 33, caput, da Lei n. 11.343/06, cuja pena fora
fixada em 5 (cinco) anos de recluséo, ou seja, no minimo legal cominado em abstrato,
0 maximo da reducao da pena (dois tercos) faria com que esta ficasse em 1 (um) ano
e 8 (oito) meses de reclusao.

Ainda, se na mesma situacdo, houvesse uma condenacédo com fundamento no
art. 12 da Lei n. 6.368/76, a pena de 3 (trés) anos de reclusdo, ou seja, no minimo
legal, a reducdo da pena conferida em razdo da aplicacdo retroativa do beneficio
insito na norma penal atualmente em vigor ndo poderia ultrapassar o limite obtido com
a operacao realizada sobre o novo quantum; ou seja, ndo poderia a reprimenda ficar
aguém do minimo de 1 (um) ano e 8 (oito) meses de reclusdo, ainda que sopesado 0
beneficio sobre o0 montante cominado na lei velha.

Parte da jurisprudéncia tem filiado-se a esse entendimento: na Corte
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Catarinense, as Segunda e Terceira Camaras Criminais ja firmaram posicionamento
no sentido de que a aplicacdo retroativa do beneficio sobre o quantum do art. 12 da
Lei n. 6.368/76 é possivel, todavia com a limitagdo da pena diminuida em 1 (um) ano
e 8 (meses), montante que seria obtido em caso de reducdo no patamar maximo
tendo por base o quantum do art. 33 da Nova Lei de Drogas. Nesse sentido, extrai-se

da jurisprudéncia desta Corte de Justica:

AGRAVO EM EXECUCAO PENAL. RECURSO MINISTERIAL.
PRETENDIDA A APLICACAO INTEGRAL DA NOVA LEI
ANTIDROGAS (N. 11.343/2006) PARA FIXACAO DA PENA,
INCLUSIVE NO QUE SE REFERE A PENA-BASE. ALEGACAO DE
QUE O § 4.° DO ART. 33 DA LEI N. 11.343/2006 NAO SE APLICA A
PENA PREVISTA NA LElI N. 6.368/2006. NOVA LElI QUE E
PREJUDICIAL AO AGRAVADO, EXCETO NO QUE SE REFERE AO
ART. 33 § 4.°. RETROATIVIDADE APENAS DO DISPOSITIVO MAIS
BENEFICO. PRETENSAO AFASTADA. [...]**

Do corpo do acoérdéo, colhe-se:

[..]

De outro norte, é perfeitamente aplicavel a reducdo do art. 33 § 4.° da
Lei n. 11.343/2006 sobre a pena prevista no art. 12 da Lei n.
6.368/1976, sem que isso represente afronta alguma a ordem juridica
nem criacdo de uma terceira lei, como alega a recorrente.

Ressalta-se, porém, que a pena decorrente da Lei n. 6.368/1976, apos
reduzida, ndo deve ser aplicada em patamar inferior ao resultado da
aplicacdo da maior fracdo redutora (2/3) sobre a pena prevista no art.
33 da Nova Lei Antidrogas, ou seja, ndo deve ficar abaixo de 1 (um)
ano e 8 (oito) meses.

[.]

Destaca-se que posicionamento idéntico é encontrado no Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul, nos autos da Apelacédo Criminal n. 700.1691.78822, de Santa
Vitéria do Palmar, na qual foi Relator o Des. Ranolfo Vieira.

Nesse exato sentido também foi decidido recentemente pelo Colendo Superior

Tribunal de Justica, em sua Quinta Turma, sendo veja-se:

185 7JSC, Apelagdo Criminal n. 2008.020478-1, de Séo José, rel. Des. Alexandre D’Ivanenko, j. em 5-6-2008.
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HABEAS CORPUS. PENAL E PROCESSUAL PENAL. TRAFICO
ILICITO DE ENTORPECENTES. CAUSA DE DIMINUICAO DA PENA.
ART. 33, § 4°, DA LEI 11.343/06. RETROACAO DA LEI PENAL NOVA
MAIS BENEFICA. INCONSTITUCIONALIDADE DE TODO § 1° DO
ART. 2° DA LEI 8.072/90. EXTINQAO DA PUNIBILIDADE PELO
CUMPRIMENTO DA PENA. SUPRESSAO DE INSTANCIA. ORDEM
PARCIALMENTE CONCEDIDA.

[...]

3. Pela interpretacao sistematica do art. 33 da Lei 11.343/06, verifica-
se que a nova tipificacdo das condutas, anteriormente definida no art.
12 da Lei 6.368/76, tem como preceito secundario um espectro de
pena que varia de 20 meses a 15 anos de reclusédo. 4. Sendo mais
benéfica ao réu, a norma penal deve retroagir a luz do art. 5°, XL, da
Constituicdo Federal (novatio legis in mellius).

[...]

6. Ordem parcialmente concedida para (a) anular o decreto
condenatério no que tange a dosimetria e ao regime de cumprimento
da reprimenda e (b) determinar a remessa dos autos ao juizo da
execucao para que refaca o calculo da pena, observada a aplicacéo da
causa de diminuicdo preconizada no art. 33, 8 4°, da Lei 11.343/06, de
1/6 a 2/3, respeitado o limite minimo da pena em 1 ano e 8 meses de

reclus&o'®,

Do corpo do acordéao, colhe-se:

Fazendo-se uma interpretagdo sistematica do art. 33 da Lei 11.343/06,
verifica-se que a nova tipificacdo das condutas, anteriormente definida
no art. 12 da Lei 6.368/76, tem como preceito secundario um espectro
de pena que varia de 1 ano e 8 meses a 15 anos de recluséo. Isso
porque a pena minima para as chamadas "condutas tipicas do trafico"
€ de 20 meses, se considerarmos a maior reducdo (2/3) inserta no §
4° incidente sobre 0 menor tempo de cumprimento de pena previsto
no caput do art. 33 ( 5 anos).

[...]

Nesse diapasédo, tenho por correta a regressdo da norma penal
mais benéfica, limitando, contudo, a pena minima para esses
delitos em 1 ano e 8 meses de recluséo.[...] (grifo no original).

Diante do exposto, tem-se que, para o caso de retroacdo do beneficio
consignado no 8 4° do art. 33 da Nova Lei de Drogas com fulcro na pena

abstratamente cominada para o delito do art. 12 da Lei n. 6.368/76, os Tribunais

188 STJ, Quinta Turma, HC n. 94368/SP, rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, j. em 21-8-2008.
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patrios tem apontado no sentido de que se Ihe deve aplicar com a limitagdo de 1 (um)
ano e 8 (oito) meses, montante que advém da operacao hipotética da incidéncia da

causa de diminui¢cdo sobre o novo quantum estipulado no art. 33 do novel Diploma.

3.3.3 Terceira Hipotese: Retroagdo calculada sobre o quantum da Lei n. 11.343/06

Esta terceira corrente pauta-se, basicamente, em duas premissas basilares: a
primeira, de que a lei ndo pode retroagir em partes, ou seja, apenas naquilo que seja
benéfico ao acusado, porquanto se estaria, com isso, criando uma terceira lei,
inexistente no ordenamento juridico; a segunda, de que a nova lei redefiniu o crime de
trafico ilicito de entorpecentes, pelo que, ao passo que recrudesceu o patamar minimo
da reprimenda corporal, adicionou uma causa de diminuicdo de pena para aqueles
gue sejam primarios, de bons antecedentes e n&o se dedicam as atividades
criminosas nem a organizagfes criminosas, causa de diminuicdo esta que estara
sempre acoplada ao preceito secundario do novo tipo penal; assim, faz sentido
apenas a sua aplicacdo quando o sentenciante optar pela sancao do art. 33 do novel
Diploma.

Ressalta-se que ambas as premissas visam coibir a afronta ao principio
constitucional da separacdo dos poderes e 0 da isonomia, j& que, in casu, o Togado,
ao aplicar o beneficio com o expediente da combinacao de leis (aplicacdo retroativa
sobre o quantum do revogado art. 12), estaria, de fato, legislando, ao criar uma
terceira e inexistente norma (lex tertia), composta de elementos de uma lei vigente e
outra revogada. Além disso, implicaria em afronta ao principio da isonomia, haja vista
gue a resposta penal para condenados pelo mesmo crime nas mesmas condi¢coes,
mas consumados em momentos diferentes, seria diversa’®’.

Dessa forma, importante tecerem-se alguns comentarios acerca da
impossibilidade da combinacéo de leis para delas extrair-se o entendimento mais
favoravel ao acusado.

Muitos autores mostram-se contrarios a tese de que a utilizacdo de dispositivos

57 MENDONCA, 2008, p. 116.
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benéficos de leis distintas, uma ja revogada e outra em plena vigéncia, seja resultado
apenas da mera integracdo de normas, porquanto afirmam tratar-se de verdadeira
criacdo de leis. Sdo eles Nélson Hungria, Anibal Bruno, Heleno Fragoso, Jair
Leonardo Lopes, Paulo José da Costa Junior, José Henrique Perangeli, Guilherme de
Souza Nucci, Eugénio Raul Zaffaroni, entre outros.

Nesse momento, importante retirar-se da licio de HUNGRIA'®®, citado por
Gentil, o qual assevera que “[...] ndo podem ser entrosados os dispositivos mais
favoraveis da lex nova com as da lei antiga, pois, de outro modo, estaria 0 juiz
arvorado em legislador, formando uma terceira lei, dissonante, no seu hibridismo, de
qualquer das leis em jogo”.

No mesmo diapasao, a titulo apenas de informacdo, o Cddigo Penal Militar
proibe expressamente a conjugacdo de duas leis para a apuracdo da maior
benignidade (art. 2°, § 2°). Dessarte, a combinacdo de leis, em que pese ser mais
branda ao réu, nos crimes militares ndo é possivel, pois cria uma nova lei, o que é
vedado ao julgador.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal tem decidido, conforme se pode

verificar dos seguintes precedentes:

[...] Nao cabe, ao Poder Judiciario, em tema regido pelo postulado
constitucional da reserva de lei, atuar na anémala condicdo de
legislador positivo (RTJ 126/48 - RTJ 143/57 - RTJ 146/461-462 - RTJ
153/765 - RTJ 161/739-740 - RTJ 175/1137, v.g.), para, em assim
agindo, proceder a imposicdo de seus proprios critérios, afastando,
desse modo, os fatores que, no &ambito de nosso sistema
constitucional, s6 podem ser legitimamente definidos pelo Parlamento.
E que, se tal fosse possivel, o Poder Judiciario - que nédo dispbe de
funcdo legislativa - passaria a desempenhar atribuicdo que lhe é
institucionalmente estranha (a de legislador positivo), usurpando,
desse modo, no contexto de um sistema de poderes essencialmente
limitados, competéncia que nado Ihe pertence, com evidente
transgressdo ao principio constitucional da separacdo de poderes.
[___]189

E, ainda:

188 HUNGRIA, Nélson. In GENTIL, 2007, p. 26.
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HABEAS-CORPUS. ‘Lex mitior. Execu¢do de sentenga. Livramento
condicional. Combinagdo de normas que se confltam no tempo.
Principio da isonomia. O principio da retroatividade da ‘lex mitior’, que
alberga o principio da irretroatividade de lei mais grave, aplica-se ao
processo de execucdo penal e, por conseqiéncia, ao livramento
condicional, art. 5., XL, da Constituicdo Federal e § Unico do art. 2° do
Cddigo Penal (Lei n° 7.209/84). Os principios da ultra e da
retroatividade da ‘lex mitior ndo autorizam a combinacdo de duas
normas que se conflitam no tempo para se extrair uma terceira que
mais beneficie o réu. Tratamento desigual a situacBes desiguais mais

exalta do que contraria 0 principio da isonomia. Habeas-corpus

indeferido®.

Nesse mesmo sentido vé-se também o Recurso Criminal n. 1381/SP, RTJ
94/501 e o Recurso Criminal n. 1412/RJ, RTJ 96/547.

De outro rumo, os que defendem que a impossibilidade de combinar-se o
dispositivo benéfico da nova Lei de Drogas aos que cometeram o delito na vigéncia da
antiga lei de toxicos deve-se, ainda, & nova politica criminal de combate aos crimes
relacionados a entorpecentes, o que motivou o legislador a apenar com maior
severidade o narcotrafico. A esse respeito, importante a analise de alguns pontos.

Com o advento da Lei n. 11.343/06, o panorama geral que se apresenta aquele
gue comete o delito de trafico de drogas, desde a instrucéo até a execucao da pena,
manteve-se mais severo que o vislumbrado pelo criminoso comum.

Todavia, consoante se depreende da exposicdo de motivos do projeto de lei
gue deu ensejo ao aludido Diploma, o legislador infraconstitucional procurou atender a
antigas reivindicagdes, ao levar em conta, na elaboragédo da norma, a diferenciagéo
entre o grande empresério do trafico, um dos principais vetores de difusdo de drogas,
e o traficante eventual, normalmente flagrado com pequena quantidade, cujo lucro, via
de regra, destina-se a saciar o proprio vicio.

Dessarte, foi criada uma forma moderada de punicdo ao agente que seja
primario, de bons antecedentes, e que ndo se dedica as atividades criminosas e nem

integra organizagao criminosa. Repressao essa que ndo se mostra tao rigorosa que o

189 STF, RE-AgRg n. 322348/SC, rel. Min. Celso de Mello, j. 12/11/2002, Segunda Turma, DJ 6/12/2002, p. 74.
1% STF, HC n. 68416/DF, rel. Min. Paulo Brossard, j. 8/9/1992. Segunda Turma. DJ 30/10/1992, p. 19515, RTJ
142/564.
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equiparasse ao integralmente dedicado a mercancia de entorpecentes, e nem tao
branda que o igualasse ao mero usuario. Assim, estipulou a minoracao da reprimenda
do art. 33 de um sexto a dois tercos, conforme as peculiaridades do caso, ainda em
atencao ao previamente mencionado art. 42 da Lei n. 11.343/06 — do qual se destaca
a quantidade de drogas e a natureza da substancia apreendida.

As penas corporais foram, dessa feita, calibradas em atencdo ao principio da
proporcionalidade, de modo a adequar-se a Nova Lei de Drogas aos fins propostos
pelo legislador, que se consubstanciam na repressao ponderada aos diferentes niveis
de envolvimento no narcotrafico.

Diante do posicionamento supramencionado, retiram-se alguns ensinamentos
constantes da doutrina.

Do entendimento de MENDONCA™, extrai-se:

Veja, portanto, que a retroagéo do dispositivo de maneira incondicional
estaria a criar uma “terceira” disposicao legal (lex tertia) — N&o prevista
na lei 6.368/76 e sequer na nova Lei de Drogas — autorizando os
agentes que praticaram os delitos anteriormente a nova lei seriam
beneficiados em comparagdo com aqueles que praticarem os fatos
apos a entrada em vigor desta. Em outras palavras caso se aplique
incondicionalmente a nova disposi¢cdo, estar-se-ia violando dois
principios constitucionais: da separagéo de poderes e da isonomia.

GENTIL, no mesmo rumo, enuncia:

Mas o0 que o juiz ndo podera é impor a pena cominada pelo art. 12 e
sobre ela calcular a reducdo definida no citado § 4° da nova Lei,
pincando o que de melhor houver para o réu em dois diplomas, um
deles ja revogado. O crime de trafico sobre o qual incide a
circunstancia redutora de pena é aquele definido e apenado segundo o
caput do art. 33. A opcao, ao contrario, devera ser por uma das leis ou,
antes disso, por uma das normas definidoras do trafico, com o que ela
trouxer, como acessorio, de bom ou de mau.

Ao fim, NUCCI**? dispara:

191 MENDONCA, 2008, p. 116.
192 GENTIL, 2007, p. 25.
198 NUCCI, 2007, p. 332.
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Afinal, ndo ha uma lei com pena minima de 3 anos para o trafico +
causa de diminuicdo de pena ao primério, de bons antecedentes etc.
[...] Para isso, pensamos ser aplicavel a Lei n. 6.368/76 ou a Lei n.
11.343/2006. N&o se pode mistura-las. [...] Cremos, ainda, como ja
sustentamos, ser plenamente possivel, no caso concreto, [...] eleger a
melhor lei ao acusado ou sentenciado.

A jurisprudéncia patria, em que pese apresentar decisbées em sentidos opostos,
tem decidido no sentido de que a combinacéo das Leis n. 6.368/76 e n. 11.343/06 néo
€ possivel, sob pena de se estar criando uma terceira norma.

A Primeira Camara Criminal do Egrégio Tribunal de Justica de Santa Catarina,
diferentemente das Segunda e Terceira Camaras, tem firmado posicionamento nesse
sentido. Do voto proferido pelo Des. Solon d’E¢a Neves, nos autos de Recurso de
Agravo n. 2007.030531-0, colhe-se:

RECURSO DE AGRAVO — CRIME CONTRA A SAUDE PUBLICA
(ARTIGO 12 DA LEI N. 6.368/76) — INSURGENCIA MINISTERIAL —
CAUSA ESPECIAL DE DIMINUICAO DE PENA PREVISTA NO
PARAGRAFO 4° DO ARTIGO 33 DA LEI N. 11.343/06 — PLEITO QUE
ALMEJA A DECLARA(;AO DE INCONSTITUCIONALIDADE
INCIDENTER TANTUM AFASTADO — APLICACAO RETROATIVA DO
REFERIDO DISPOSITIVO — IMPOSSIBILIDADE DE CONJUGAR LEI
ANTERIOR E POSTERIOR PARA EMPREGAR APENAS A PARTE
QUE MAIS FAVORECE O AGENTE - RECURSO PARCIALMENTE
PROVIDO. (sem grifo no original)

Este é o entendimento adotado pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,

senao veja-se:

“[...] Ndo se pode separar, nesse caso, a norma mais favoravel,
desligando-a do conjunto em que inserida, para fazé-la retroagir,
isoladamente, aplicando-a a outro conjunto, onde as penas ja sdo mais
leves e diferentes os critérios de sua aplicacdo. Esse é seguramente
um dos casos em que a norma mais benigna so6 retroagiria se fosse
possivel fazer retroagir todo o conjunto em que inserida” (Apelacao
Crime n. 70016917882, Primeira Camara Criminal, rel. Ranolfo Vieira,
j. em 1/11/2006).
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O Superior Tribunal de Justi¢ca, nesse exato sentido, também ja decidiu®®*:

PENAL. HABEAS CORPUS. ART. 12, CAPUT, DA LEI N° 6.368/76
(ANTIGA LEI DE TOXICOS). APLICACAO DO ART. 33, § 4°, DA LEI
N° 11.343/2006. VEDACAO A COMBINACAO DE LEIS. MINORANTE
(TEXTO LEGAL VINCULADO). PRINCIPIO DA RETROATIVIDADE
DA LEI PENAL MAIS BENEFICA (ART. 5° INCISO XL DA CF/88)
QUE IMPOE O EXAME, NO CASO CONCRETO, DE QUAL REGRA
LEGAL, EM SUA INTEGRALIDADE, E MAIS FAVORAVEL AO
PACIENTE.

I - A ConstituicAo Federal reconhece, no art. 5° inciso XL, como
garantia fundamental, o principio da retroatividade da lei penal mais
benéfica. Desse modo, o advento de lei penal mais favoravel ao
acusado impbe sua imediata aplicagcdo, mesmo apOs o transito em
julgado da condenacdo. Todavia, a verificacdo da lex mitior, no
confronto de leis, é feita in concreto, visto que a norma aparentemente
mais benéfica, num determinado caso, pode nado ser. Assim, pode
haver, conforme a situacdo, retroatividade da regra nova ou ultra-
atividade da norma antiga.

Il - A norma insculpida no art. 33, § 4° da Lei n°® 11.343/06 inovou no
ordenamento juridico péatrio ao prever uma causa de diminuicdo de
pena explicitamente vinculada ao novo apenamento previsto no caput
do art. 33.

lll - Portanto, ndo ha que se admitir sua aplicacdo em combinacdo ao
conteudo do preceito secundario do tipo referente ao trafico na antiga
lei (Art.12 da Lei n° 6.368/76) gerando dai uma terceira norma nao
elaborada e jamais prevista pelo legislador.

IV - Dessa forma, a aplicagdo da referida minorante, inexoravelmente,
deve incidir tho somente em relac&o a pena prevista no caput do artigo
33 da Lein®11.343/06.

V - Em homenagem ao principio da extra-atividade (retroatividade ou
ultra-atividade) da lei penal mais benéfica deve-se, caso a caso,
verificar qual a situacdo mais vantajosa ao condenado: se a aplicacdo
das penas insertas na antiga lei - em que a pena minima € mais baixa
- ou a aplicacdo da nova lei na qual ha a possibilidade de incidéncia da
causa de diminuicéo, recaindo sobre quantum mais elevado. Contudo,
jamais a combinacgédo dos textos que levaria a uma regra inédita.

VI - O paragrafo unico do art. 2° do CP, a toda evidéncia, diz com regra
concretamente benéfica que seja desvinculada, inocorrendo, destarte,
na sua incidéncia, a denominada combinacéo de leis.

VIl - A vedacdo a combinacdo de leis é sufragada por abalizada
doutrina. No ambito nacional, v.g.: Nelson Hungria, Anibal Bruno e
Heleno Claudio Fragoso. Dentre os estrangeiros, v.g.: Jiménez de

19 ST, HC n. 105567/SP, Quinta Turma, rel. Min. Félix Fischer, j. em 18-9-2008.
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Asla, Sebastian Soler, Reinhart Maurach, Edgardo Alberto Donna,
Gonzalo Quintero Olivares, Francisco Muiios Conde, Diego-Manuel
Luzoén Pefa, Guillermo Fierro, José Cerezo Mir, Germano Marques da
Silva e Antonio Garcia-Pablos de Molina.

VIl - Na hipétese, revela-se mais vantajoso a paciente a aplicacao da
nova lei (incluida o quantum minimo mais elevado e a minorante),
tendo em vista ter sido sua pena fixada no minimo legal, aliado ao fato
de fazer jus a aplicacdo da causa de diminuic&o.

Ordem parcialmente concedida.

Diante de todo posicionamento supramencionado, depara-se com uma questao
gue carece de solugéo: a causa de diminuicdo do § 4° do art. 33 da Lei n. 11.343/06,
por ser norma benéfica ao agente, deve retroagir para alcancar aqueles que
cometeram as condutas de trafico de drogas antes da vigéncia do novel Diploma.
Todavia, por tratar o dispositivo de um contexto politico-criminal distinto do
acambarcado pela lei vigente a época dos fatos, ndo pode retroagir integralmente, a
fim de que seja o beneficio calculado sobre o quantum da revogada legislacdo. Assim,
em face desta realidade, os tribunais pétrios, a despeito de haver um embate
jurisprudencial longe de estar pacificado, vém concluindo pela aplicacdo do beneficio
sobre o quantum cominado na nova legislacédo, desde que o resultado da operacéo
seja mais benéfico ao acusado condenado na vigéncia da Lei n. 6.368/76. A seguir,
esta hipétese sera demonstrada.

O aludido célculo, que, assim como na jurisprudéncia, encontra eco igualmente
na doutrina, pode ser sintetizado em trés etapas principais, as quais sdo destacadas

na sequéncia:

a) a partir da pena fixada na sentenga condenatéria, com base na antiga lei de
toxicos, deve-se descobrir 0 seu equivalente na nova Lei de Drogas (EX.:
trés anos na lei antiga correspondem a cinco anos na lei nova);

b) feita esta equivaléncia, deve-se proceder a nova dosimetria da pena, em um
processo mental, de modo a fazer incidir a causa de diminuicdo de pena do
8 4° da Lei n. 11.343/06 sobre a pena equivalente, no patamar definido pelo
sentenciante;

c) se, dessa operacdo matematica, sobrevier limite de pena inferior ao
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anteriormente cominado no edito condenatdério, portanto, mais benéfico ao
acusado, ha a possibilidade de retroacédo do beneficio, de modo que a nova
dosimetria, feita apenas no plano mental, deve ser a efetivamente aplicada
ao condenado. Caso contrario, obtendo-se montante superior ao que foi
condenado o acusado com base na Lei n. 6.368/76, entdo, por ser
flagrantemente mais gravoso, deve a operacdo ser descartada, com a nao

retroacao do beneficio.

Assim, ndo se estd operando a retroacdo da causa de diminuicdo de pena
combinando-se a antiga e a nova lei, mas, sim, esta-se promovendo a aplicacdo do
beneficio nas hipéteses em que for mais benéfico ao acusado, sem, contudo,
desmembré-lo do dispositivo legal a que esta vinculado (preceito secundario do art. 33
da Nova Lei de Drogas).

Para facilitar o célculo da equivaléncia das penas aplicadas com base na Lei n.
6.368/76 e 11.343/06, lanca-se da tabela abaixo, que apresenta o maximo de

diminuicdo previamente calculado:

Pena aplicada na Pena equivalente a fixada | Minimo de pena a cumprir:
sentenga com base na na sentenc¢a, mas com |Aplicacdo da fracdo méxima
Lei n. 6.368/76 base na Lei n. 11.343/06 (2/3) sobre a pena
equivalente
3 anos 5 anos 1 ano e 8 meses
3 anos e 6 meses 5 anos e 5 meses 1 ano, 9 meses e 20 dias
4 anos 5 anos e 10 meses 1 ano, 11 meses e 10 dias
4 anos e 6 meses 6 anos e 3 meses 2 anos e 1 més
5 anos 6 anos e 8 meses 2 anos, 2 meses e 20 dias
5 anos e 6 meses 7 anos e 1 més 2 anos, 4 meses e 10 dias
6 anos 8 anos e 6 meses 2 anos e 10 meses
6 anos e 6 meses 9 anos e 5 meses 3 anos, 1 més e 20 dias
7 anos 10 anos e 4 meses 3 anos, 5 meses e 10 dias
7 anos e 6 meses 11 anos e 3 meses 3 anos e 9 meses
8 anos 12 anos e 2 meses 4 anos e 20 dias
8 anos e 6 meses 13 anos e 1 més 4 anos, 4 meses e 10 dias
9 anos 14 anos 4 anos e 8 meses
9 anos e 6 meses 14 anos e 11 meses 4 anos, 11 meses e 20 dias
10 anos 15 anos 5 anos
10 anos e 6 meses 15 anos 5 anos




11 anos 15 anos 5 anos
11 anos e 6 meses 15 anos 5 anos
12 anos 15 anos 5 anos
12 anos e 6 meses 15 anos 5 anos
13 anos 15 anos 5 anos
13 anos e 6 meses 15 anos 5 anos
14 anos 15 anos 5 anos
14 anos e 6 meses 15 anos 5 anos
15 anos 15 anos 5 anos

Tabela 1. Penas equivalentes e fracdo maxima de diminuicao.
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Exemplifica-se o entendimento supra com o calculo extraido dos autos do

Recurso de Agravo n. 2008.040767-9, da Relatoria do Des. Amaral e Silva, em

julgamento realizado pela Primeira Camara Criminal do Tribunal de Justica de Santa

Catarina:

A reprimenda corporal calculada com base na Lei n. 6.368/76 restou

fixada no minimo legal, ou seja, em 3 (trés) anos de recluséo.

Transportando-se as fracdes a nova Lei de Drogas, verifico que a
sancao corporal seria fixada em 5 (cinco) anos de reclusdo. Aplicando-
se a este patamar a reducdo de 2/3 (dois tercos) pela causa de
diminuicéo de pena do art. 33, § 4°, da Lei n. 11.343/06, a reprimenda
seria de 1 (um) ano e 8 (oito) meses de reclusao.
Com efeito, por ser tal reprimenda mais benéfica que os 3 (trés) anos
previamente fixados de acordo com os ditames do art. 12, caput, da
Lein. 6.368/76, imperiosa a reducao da reprimenda.

Destaca-se, nesse momento, que a presente solucédo, adotada por parte da

jurisprudéncia e doutrina, ndo apresenta ofensa ao principio da legalidade, pois, nas

palavras de DE BEM'®, “o quantum de um ano e oito meses ou de dois anos e dez

meses (conforme os exemplos) ndo serdo fixados automaticamente, mas apenas

servirao de limite ao imaginario do intérprete”. E conclui, ao afirmar que “é com base

nesse limite que serd descoberto o patamar minimo e maximo da fracdo que podera

ser aplicada sobre a coacdo imposta na condenacgao”.

Parte dos doutrinadores corrobora com o calculo esposado linhas acima, dentre

0s quais se destacam Guilherme de Souza Nucci, Plinio Anténio Britto Gentil, Andrey
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Borges de Mendonga, Paulo Roberto Galvdo de Carvalho e Leonardo Schmitt De

Bem.

O Colendo Superior Tribunal de Justica, nos autos do Habeas Corpus n.

105567/SP, anteriormente mencionado no presente trabalho académico, igualmente ja

procedeu ao calculo nos termos explicados acima, sendo veja-se, consoante se infere

do corpo do acérddo™®®;

rel.

Em suma: a minorante pode ter aplicacdo retroativa, mas desde que
a pena a ser considerada como parametro seja a prevista no caput do
art. 33 da Lei n° 11.343/2006 que em relacdo a ela, repita-se, é
indissociavel. Assim, a retroatividade deve ser total, mas jamais
parcial, fruto da combinacao de leis, pois no caso em exame, reitere-
se, a causa de diminuicdo somente possui razdo de ser se analisada
em conjunto a nova faixa de apenamento trazida pelo novo diploma
legal.

[..]

Pelo que consta dos autos, a paciente € primaria, de bons
antecedentes, tanto que lhe foi cominada a pena no minimo legal, e
ndo h& noticias de que se dedique as atividades criminosas nem
integre organizacdo criminosa. De outro lado, a quantidade de droga
apreendida, que poderia ser fundamento para a exasperacao da pena-
base (ex vi do art. 42 da Lei n° 11.343/2006) no caso em exame,
sequer foi levada em consideracéo.

Desse modo, faz-se necessario indagar qual lei apresenta-se mais
favoravel a paciente. E, no caso, tem-se que sera a Lei n® 11.343/2006
tendo em vista a fixacdo da pena no minimo legal e a possibilidade de
incidéncia da minorante.

Assim, tomada a pena minima prevista na nova lei (5 anos de
reclusao) reduzida de 2/3 (dois tercos), chega-se a pena final de 1
(um) ano e 8 (oito) meses de reclusao. (grifo no original)

No mesmo sentido, apresentam-se 0 Habeas Corpus n. 96242/SP, 52 Turma,
Min. Napoledo Nunes Maia Filho, DJ de 09/06/2008 e o Habeas Corpus n.

101535/RJ, 52 Turma, rel. Ministra Laurita Vaz, DJ de 02/06/2008.

Cumpre salientar, ao fim, que, consoante esposado no corpo do acordao n.

2007.029762-8, de Joinville, da Relatoria do Des. Alexandre d'lvanenko, da Corte

19 DE BEM, Leonardo. A Causa Especial de Diminuicéo de Pena da Nova Lei de Drogas. Revista IOB de Direito
Penal e Processual Penal, Porto Alegre, v. 8., n. 44, p. 45, jun./jul. 2007.
198 STJ, HC n. 105567/SP, Quinta Turma, rel. Min. Félix Fischer, j. em 18-9-2008.
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Catarinense, em sede de Recurso de Agravo, os criticos dessa corrente afirmam que,
caso fosse procedido a tal célculo, ter-se-ia que admitir, também, que uma Unica
sentenca condenatoria contivesse, para 0 mesmo réu, a aplicacdo de duas penas,
sendo uma de acordo com a anterior e a outra em conformidade com a nova lei,
procedendo-se, em relagdo a ambas, a todas as fases da dosimetria, 0 que,

definitivamente, ndo é admissivel em nosso ordenamento juridico. E conclui o Togado:

A titulo meramente exemplificativo, tome-se o caso de réu que tenha
sido condenado a pena aplicada de acordo com a Lei n. 11.343/2006
porque em comparagcdo com a pena que resultaria da lei antiga aquela
lhe era mais benéfica.

Se houver, nesse caso, recurso ministerial pugnando pela
inaplicabilidade da reducdo prevista no art. 33 § 4.° da Lei n.
11.343/2006, em face do ndo cumprimento dos requisitos exigidos pelo
referido dispositivo legal, e se a esse recurso, sob esse fundamento,
seja dado provimento, afastando-se a aplicacdo daquele dispositivo,
entdo a Lei n. 6.368/1976 voltaria a ser a mais benéfica e, por isso,
proceder-se-ia a hova dosimetria da pena, agora de acordo com essa
dltima lei.

Essa instabilidade, por 6bvio, afrontaria, no minimo, o principio da
seguranca juridica, eis que o acusado em situacdo idéntica ndo teria
como saber a pena que lhe seria imposta: a da Lei n. 6.368/1976 ou a
da Lein. 11.343/2006.

Dai decorre que, nos casos como 0 mencionado acima, para evitar a
supressao de instancia em relacdo a andlise da dosimetria da pena, o
magistrado de primeiro grau teria que proceder, necessariamente, a
dosimetria de acordo com ambas as leis, inclusive para justificar a
escolha entre uma ou outra.*®’

Como conclusao, tem-se que a causa de diminuicdo de pena prevista no § 4°
do art. 33 da Lei n. 11.343/06 mostra-se plenamente aplicavel, de forma retroativa,
aos crimes cometidos anteriormente a data de sua vigéncia, de modo que deve ser
sopesada com base na pena imposta pelo caput da mencionada Lei, desde que desse
célculo resulte uma pena inferior ao que resultaria da incidéncia do art. 12, caput, da
Lei n. 6.368/76, sem a aplicacdo do beneficio, caso em que a opcédo do julgador deve

sempre ser pela nova Lei.

197 TJSC, Recurso de Agravo n. 2007.029762-8, de Joinville, rel. Des. Alexandre d'lvanenko, j. em 5-6-2007.
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CONCLUSOES

No presente trabalho académico, buscou-se verificar se a causa especial de
diminuicéo de pena estatuida no § 4° do art. 33 da Lei n° 11.343/06 deve incidir sobre
a pena aplicada com base no quantum abstrato previsto no art. 12 da antiga lei de
drogas (Lei n. 6.368/76) ou sobre a reprimenda calculada com fulcro na cabeca do art.
33 do ultimo estatuto e, para tais casos, como deveria se proceder a dosimetria da
pena.

Desse modo, a pesquisa foi dividida em trés capitulos. No primeiro, procurou-se
abordar os principais elementos envolvidos no tema da aplicacéo da lei no tempo, em
especial a que trata de direito penal, com enfoque nos principios e nas situacdes
concretas em que deve a norma retroagir.

Num segundo momento, procurou-se destrinchar as circunstancias e elementos
que devem ser sopesados pelos magistrados por ocasidao da dosimetria da pena, de
modo que se conferiu destaque as circunstancias ditas judiciais, previstas no art. 59
do Cddigo Penal, agravantes e atenuantes (genéricas e especificas), qualificadoras e
causas de aumento e diminuicdo (genéricas e especiais, da mesma forma), estas
altimas de peculiar interesse para o tema central do trabalho académico, uma vez que
se trata o beneficio contido no § 4° do art. 33 da Nova Lei de Drogas de uma causa
especial de diminuicdo de pena, cujo reflexo na reprimenda € objeto central da
presente pesquisa.

Ao fim, estudou-se a Nova Lei de Drogas (Lei n. 11.343/06), oportunidade em
gue foram abordados os antecedentes do combate ao comércio de drogas, o0s
pormenores e inovagdes do novel Diploma, o delito de trafico de drogas previsto no
art. 33 da Lei e, por derradeiro, a aplicacdo do beneficio previsto no § 4° do aludido
dispositivo legal. Com relacéo a este ultimo, além dos requisitos para sua aplicacao,
deu-se especial atencdo as trés correntes predominantes na doutrina e na
jurisprudéncia no tocante a aplicacao retroativa do beneficio aos que cometeram o
crime de trafico de drogas na vigéncia da Lei n. 6.368/76, quais sejam: (a) a primeira,
gue trata da impossibilidade de retroacdo do beneficio, ao argumento de que o

beneficio em questéo esta visceralmente conectado ao preceito secundério do art. 33
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da Nova Lei de Drogas, de modo que ndo pode dele separar-se; e, por tratar de
norma mais gravosa, ao estipular pena minima em patamar superior ao da revogada
lei, ndo pode esse retroagir; (b) a segunda, diametralmente oposta, pugna pela
retroacao integral do dispositivo, calculado sobre o quantum de pena estipulado na Lei
n. 6.368/76, pois se trata de conferir plena aplicacdo ao principio constitucional da
retroatividade da lei mais benéfica; ndo se trataria, aqui, de combinacédo de leis, mas
sim, de integracdo de normas, funcdo conferida ao exegeta pela constituicdo; (c) a
terceira, e Ultima, da conta da possibilidade de retroagdo do beneficio, por figurar
como norma flagrantemente benéfica, o que, contudo, deve ser operado sobre o
quantum de pena cominado no novo tipo penal (art. 33 da Lei n. 11.343/06), apenas
se referida operacdo redundar em beneficio para o réu, na pratica. E € a esse
entendimento que se filia o presente trabalho académico.

Nesse sentido, alguns pontos importam andlise. De inicio, destaca-se que o
principio da anterioridade da aplicacdo da lei penal mais benéfica, decorrente do
conflito intertemporal de normas, foi consagrado pelo art. 5°, XL, da Constituicdo
Federal. Tem-se, pois, que a regra geral € a da irretroatividade da lei penal e a
excecao é a sua retroatividade, na ocasido em que traga algum beneficio ao réu. E,
com efeito, consoante a licdo doutrinaria, a lei nova pode trazer duas espécies de
beneficios, ambos abordados no presente trabalho: a abolitio criminis e a novatio legis
in mellius. A primeira hipétese ocorre quando a lei posterior deixa de considerar um
fato como crime, tal qual estatuido no art. 2°, caput, do Codigo Penal. A segunda
hipétese, por sua vez, da-se quando a lei nova traz algum beneficio para o réu,
embora a conduta empreendida por ele continue sendo criminosa, nos termos do art.
2°, paragrafo unico, do Codigo Penal.

No tema em estudo, qual seja, o beneficio contido no § 4° do art. 33 da Nova
Lei de Drogas, que encerra uma causa de diminuicdo aqueles que cometeram o delito
de tréfico de drogas mas ostentam primariedade, bons antecedentes e ndo se
dedicam as atividades criminosas e nem integram organizacdo criminosa, esta
presente a segunda hipotese de aplicacdo da lei mais benéfica, qual seja, a novatio
legis in mellius. Isso porque a conduta criminosa de trafico de drogas continuou sendo

delituosa, com pena até mais grave do que aquela prevista na lei anterior, como
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mencionado, ja que antes variava de 3 (trés) a 15 (quinze) anos de recluséo (art. 12
da Lei n° 6.368/76) e agora se apresenta entre 5 (cinco) a 15 (quinze) anos de
recluséo (art. 33 da Lei n°® 11.343/06), contudo, sem excluir a figura tipica do trafico de
entorpecentes, criou um novo beneficio, ao instituir uma causa especial de diminui¢cao
de pena, conforme prevé o § 4°, do seu art. 33.

Dessa forma, diante do fenébmeno da novatio legis in mellius, nasceu para o
intérprete do direito um dilema, qual seja, o de que fazer com relacdo aos crimes
praticados na vigéncia da lei anterior, cujo autor satisfaz os requisitos do § 4°, do art.
33, da Lein. 11.343/06.

A interpretacdo mais acodada redundou no raciocinio de que, se a lei nova
criou um beneficio ao réu, de modo a possibilitar-lhe a diminuicdo da pena de 1/6 (um
sexto) a 2/3 (dois tergos), desde que preenchidos os requisitos mencionados, referido
beneficio deve retroagir aos condenados sob a égide da lei anterior, em homenagem
ao principio da retroatividade da lei penal mais benéfica, razdo pela qual a pena
aplicada nos moldes da antiga lei deve ser diminuida de 1/6 a 2/3, tdo-somente, ou,
em ultimo caso, no limite de 1 (um) ano e 8 (oito) meses, montante que se obtém com
a reducdo maxima da pena abstratamente cominada para o novo tipo penal (art. 33 da
Lei n. 11.343/06), ainda que se calcule a diminuicdo com base na antiga lei de téxicos.

Entretanto, numa analise detida, este ndo se mostra o entendimento mais
adequado e coerente com os principios da retroatividade da lei penal mais benigna. O
raciocinio inicial da retroacdo mostra-se prudente, todavia, a a conclusédo final da
aplicacao da reducéo do art. 33, 8 4°, sobre a pena imposta com base na lei antiga,
apresenta-se descabida.

Desse modo, a indagacdo que toma vulto € a de que se pode o juiz aplicar esta
mesma causa especial de diminuicdo pena, prevista na lei posterior benéfica, sobre a
pena mais branda fixada pela lei anterior, ndo mais em vigor. Entende-se que n&o. Ao
permitir-se esta prética, o juiz estara a conjugar dispositivos de duas leis combinadas,
de modo a criar uma terceira lei, investindo-se na funcao de tipico legislador, o que
evidentemente néo |he cabe.

Vé-se que a lei posterior, mais benigna quando prevé uma nova causa de

diminuicdo de pena, autorizou que essa fosse fixada minimamente em 1 (um) ano e 8
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(oito) meses, ao passo que, combinando a causa especial de diminuicdo de pena da
Nova Lei e com a pena fixada nos moldes da lei anterior ja revogada, a pena minima
redundaria em 1 (um) ano, o que corresponde a diminuicio em grau maximo, qual
seja, de 2/3 (dois ter¢os), previstos na nova lei, sobre os 3 (trés) anos da pena minima
da lei antiga. Desse modo, a Lei n. 11.343/06 retroagiria para beneficiar o réu em
guantum maior do que ela propria autorizou, o que, de fato, ndo foi a finalidade do
legislador.

Dessarte, a partir de todo o exposto, verifica-se que a lei s6 pode retroagir para
beneficiar o réu se assim o fizer por completo. O intérprete ndo pode, nesse passo,
colher pontos desta lei para combina-los com aspectos da lei anterior, a fim de
beneficiar o condenado. Destaca-se que referida conclusdo tem merecido forte
discusséo na doutrina nacional; todavia, muitos autores de expresséo tem se inclinado
pela impossibilidade de conjugacéo de alguns aspectos da lei nova com outros da lei
antiga, o que fazem sob o argumento de que, ao permitir esta pratica, o juiz passaria a
operar como legislador, de modo que estaria a criar uma terceira e inexistente lei.
Desse modo, entende-se que a melhor medida a ser adotada é a possibilidade de
retroacdo do beneficio, por ser manifestamente mais benéfico ao acusado, contudo,
com o calculo operado em razdo do novo quantum estipulado na Lei n. 11.343/06, de
modo que apenas incidiria para beneficiar o réu, no caso concreto, na situacdo em gie
tal reducdo redundasse em uma reprimenda menor do que a fixada com espeque na
antiga lei de toxicos. Haveria, nessa hipétese, a retroacdo da causa de diminuicao
sem desliga-la do preceito secundéario a que esta intrinsecamente vinculada, o que, na

posicao adota, entende-se ser a medida mais prudente.
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