A Lei 9714/98 e o trdfico ilicito de entorpecentes

SiMONE BeNfcio FEroLLA GUIDA E MARCOS ANDRE CHUT

“Toda lei é humana e aplicada por homens; portanto imperfeita na forma e
no fundo, e dard duvidosos resultados, se néo verificarem, com esmero, o
sentido e o alcance de suas prescrigdes.”

(CarLos MaxmMmiLiaNo, Hermenéutica e Aplicagdo do Direito, p. 10, Ed.
Forense, 15° Edi¢ao)

1. Sumario

O trabalho ora apresentado tem por escopo trazer a colagdo a
divergéncia doutrindria e jurisprudencial evidenciada apés a edicdo da Lei
9.714/98 - que veio a alterar os artigos 43 a 47, 55 e 57, todos do Cédigo Penal -
no que concerne a possibilidade, ou ndo, de sua aplicagéo, para os crimes de
tréfico ilicito de entorpecentes, bem como demonstrar a incompatibilidade por
nés vislumbrada entre os institutos insculpidos na referida Lei e os crimes dos
artigos 12, 13 e 14 da Lei 6.368/76, mediante andlise hermenéutica do texto
constitucional vigente, da legislagio conexa, infraconstitucional, e ainda da
jurisprudéncia e doutrina reinantes sobre o tema que se pretende abordar.

2. Exposigido

Os operadores do direito, mais especificamente aqueles que militam na drea
penal, vém observando, com certa perplexidade, que as decisdes judiciais tém
ultimamente se apresentado ndo raro conflitantes no trato relativo ao real al-
cance dos principios e garantias fundamentais insculpidos no texto da Lei Mai-
or, determinando, dessa forma, uma jurisprudéncia que nao espelha, em mui-
tos casos, o pensamento reinante no mundo juridico.

A exegese vacilante e muitas vezes retrégrada, também atribuida a boa par-
cela da doutrina, parece-nos encontrar no legislador seu ponto de partida, a
quem se pode atribuir a principal responsabilidade pelo caos instaurado.
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Nessa diregéio aponta o ilustre jurista AMERICO A. TAIPA DE CARVALHO, 1O Seu
classico Sucessdo de Leis Penais, 2* Edi¢io Revista, Editora Coimbra, ao afirmar
que “Ndo pode haver uma jurisprudéncia justa e eficaz, se esta — a Jurisprudéncia —
ndo for precedida de uma Legisprudéncia.” (grifos nossos)

Para o festejado autor, tal como a jurisprudéncia, a criagio da lei pressupde
uma técnica legislativa e um saber juridico.

A prudéncia legislativa supra abordada, todavia, tem estado ausente no le-
gislador pdtrio que, miope diante das mutagdes sociais, vem revelando uma
auto-suficiéncia nefasta a qualidade da justica penal.

A legislagdo penal multiplica-se irracionalmente e o casuismo legislativo
impera ante uma proliferagio infindavel de leis avulsas, corroendo aos poucos
o sistema juridico-penal, de modo a gerar inseguranga no seio social e descon-
fianga do cidadao em relagdo a prépria Justica.

Diante deste clima de flagrante contradi¢do na sociedade brasileira, que cla-
ma por maior seguranga face aos inaceitdveis indices crescentes da violéncia,
dispondo, inclusive em sua Carta Politica, sobre os rigores necessarios no trata-
mento de crimes hediondos e assemelhados, cuja periculosidade e
perniciosidade de seus agentes sdo notérias, entrou em vigor em 25 de novem-
bro de 1988 a Lei n.® 9.714, alterando os artigos 43 a 47, 55 e 57 do Cé6digo Penal
e passando, em tiltima anélise, a permitir a substitui¢do da pena privativa de
liberdade pela restritiva de direitos a delitos cuja pena aplicada seja de até 4
anos e que tenham sido perpetrados sem violéncia ou grave ameaga & pessoa.

O fator preponderante para a edigao da novel legislagio foi, sem diivida, a
constatagdo da faléncia da pena de prisdo, adjetivada de desumana, cruel e
despersonalizadora, devendo, por isso mesmo, ser resguardada aos delitos de
maior gravidade.

De fato, o legislador, em atengio aos reclamos do moderno Direito Penal,
denominado Direito Penal Minimo, que preconiza uma intervengao minima do
direito penal no seio social, bem como incentiva a adogéo de maior aplicagao
de penas alternativas para delitos de menor gravidade, assim justifica, na
Exposi¢do de Motivos do aludido projeto de lei, a ampliagdo das penas
alternativas:

“ A prisido deve ser reservada para os agentes de
crimes graves e cuja periculosidade recomende seu
isolamento do seio social. Para -crimes de menor
gravidade, a melhor solucio consiste em impor restrigoes
aos direitos do condenado mas sem retird-lo do convivio
social.” (grifos nossos)

Instada a se manifestar sobre a recente modificagéo na estrutura da aplica-
¢do da pena, a communis opinio doctorum apresentou, inicialmente, argumentos
contraditdrios e inconcilidveis, principalmente em relagdo a crimes graves, como
o tréfico ilicito de entorpecentes.
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Renomados autores comegaram a defender a possibilidade de substituigédo
da pena privativa de liberdade por pena restritiva de direitos nos casos de tra-
fico ilicito de entorpecentes, argumentando, em sintese, que ndo hd empecilho
legal objetivo para tanto, por for¢a da pena cominada (pena minima inferior a
quatro anos) e, mais, que para a tipificagdo do crime ndo ha emprego de violén-
cia ou grave ameaga a pessoa (ver, dentre outros, Dam4sio E. DE Jesus, in Penas
Alternativas — Anotagdes a Lei 9.714, de 25 de novembro de 1988 — Ed. Saraiva,
1999, e Luiz FLAvIO GOMES, in Penas e Medidas Alternativas @ Prisdo — Ed. Revista
dos Tribunais).

Por sua vez, sustentando a incompatibilidade absoluta da substituigao, face
aos principios norteadores que determinaram a ampliagdo das penas alternati-
vas e aqueles que estdo a exigir maior rigor na apenagdo do crime de trifico
ilicito de entorpecentes, levantaram-se vozes nio menos ilustres, como a do
professor CEzAR ROBERTO BITTENCOURT ( in Novas Penas Alternativas — Andlise Po-
litico-Criminal das Alteracdes da Lei n.° 9.714/98 - Ed. Saraiva-1999).

A polémica instaurada foi também constatada na jurisprudéncia, refletindo
a inquietacdo da doutrina e deixando a sociedade, mais uma vez, perplexa e
insegura, 2 mingua de esclarecimentos capazes de justificar a antinomia do tex-
to constitucional com os contornos e interpretagdes da nova lei.

Com efeito, a Sétima Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado do
Rio de Janeiro, em grau de recurso, indeferiu pedido de concessio de aplicagdo
da pena alternativa para cidaddo que fora apenado em primeira instincia a 4
anos de reclusao, em regime fechado, por infringéncia aos artigos 12 e 18, III, da
Lei 6.368/76, sob a seguinte argumentagao, verbis:

“ Habeas Corpus. Téxico. Condenagdo. Substitui-
¢io da pena privativa de liberdade por restritiva de
direito, na forma da nova redagio dada ao art. 44
do Codigo Penal pela Lei 9714/98. Constrangimen-
to ilegal. Inexisténcia. Se, a Constituigdo Federal, no
seu artigo 5°, inc. XLIII, considera o crime de trifico
ilicito de entorpecentes ou drogas afins, ao lado dos a ele
equiparados e aos hediondos, inafiangdveis e insusceti-
veis de graga ou anistia;

Se a Lei n.° 8072/90 (Dos Crimes Hediondos), seguindo
a esteira da Lei Maior, proibe qualquer forma de liberda-
de proviséria, determinando o cumprimento da pena em
regime integralmente fechado;

Se, no curso do processo, por estar sendo o agente acusa-
do da pritica de iafracdo gravissima, deve ser mantido
preso, seria um contra-senso colocd-lo em liberdade. E de
certo, esta ndo seria a vontade do Legislador que conflita-
ria com a Lei Maior, que considera tais infracdes de mai-
or potencial ofensivo e praticadas por agentes, que ao re-
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alizd-las, normalmente, atuam com exacerbada culpabi-
lidade e causando, via de regra, consegiiéncias sociais
desastrosas;

Se, por outro lado, a pretendida substituicio de pena fos-
se compativel com a natureza da infracdo, seria necessd-
rio a verificagdo dos pressupostos subjetivos, incabivel
nos estritos limites do habeas corpus;

Ndbo hd que se falar em constrangimento ilegal. Indeferi-
do.”

(Habeas Corpus 2524/98 — Capital — Sétima Camara
—Unénime- Julgamento: 09/02/99)

Posteriormente, todavia, a Sexta Turma do Superior Tribunal de Justiga, jul-
gando o Habeas Corpus n.° 8.753, reformou a decisdo supra transcrita, ao conce-
der a ordem, com ementa da lavra do eminente Ministro Vicente Cernicchiaro,
vazada nos seguintes termos, verbis:

“HC - Penal — Pena substitutiva — Lei N~9714/98 -
Crime hediondo — A lei 9714, de 25 de novembro de
1998, recomendada pela Criminologia, face & cadtica si-
tuagio do sistema penitencidrio nacional, em boa hora,
como recomendam resolugoes da ONU, de que as Regras
de Tdquio sdo ilustragdo bastante, ampliou significativa-
mente a extensio das penas restritivas de direitos, confe-
rindo nova redagdo a artigos do Cédigo Penal Brasileiro.
O art. 44 relaciona condigges: I — aplicada pena privativa
de liberdade ndo superior a quatro anos e o crime nio for
cometido com violéncia ou grave ameaga i pessoa, ou,
qualquer que seja a pena aplicada, se o crime for culposo;
II - o réu ndo for reincidente em crime doloso; IIl — a
culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a per-
sonalidade do condenado, bem como 0s motivos e as cir-
cunstancias indicarem que essa substituicdo seja sufici-
ente. Reclamam-se, pois, condigdes objetiva e subjetivas;
conferem, alids, como acentuam os modernos roteiros de
Direito Penal, amplo poder discricionidrio ao Juiz. O ma-
gistrado, assim, assume significativa funcdo, exigindo-
Ihe realizar a justica material. O crime hediondo ndo ¢
Obice a substituigio. A lei exaustivamente relaciona as
hipdteses impeditivas (art. 44).”

Destarte, ante & incompatibilidade aparente das normas e a dissensio
jurisprudencial supra esposada, indaga-se: seria possivel aplicar a substituigdo
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de pena privativa de liberdade por pena restritiva de direitos nos crimes pre-
vistos nos artigos 12, 13 e 14 da Lei n.° 6.368/76, atinentes ao tréfico ilicito de
entorpecentes ?

A nova redagio do artigo 44 do Cédigo Penal, com as modificagoes opera-
das pela Lei 9.714/98, passou a exigir como requisitos para a substituigdo da
pena privativa de liberdade pela restritiva de direitos os seguintes:

1° — que a pena privativa de liberdade aplicada néo seja superi-
or a quatro anos;

2° — que o crime ndo tenha sido praticado com violéncia ou gra-
Ve ameaga a pessoa;

3° — em sendo o crime culposo, € aplicdvel independentemente
da quantidade da pena aplicada;

4° — que o réu nao seja reincidente em crime doloso;

5° — que a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a
personalidade do condenado, bem como os motivos e as circuns-
tancias indiquem a suficiéncia da substituigao.

E curial que os delitos tipificados nos artigos 12, 13 e 14 da Lei 6.368/76
apresentam pena minima cominada sempre inferior a quatro anos.

Logo, a interpretagdo meramente literal dos dispositivos invocados autori-
za o intérprete a concluir pela auséncia de obsticulo legal a substituigdo da
pena privativa de liberdade pela restritiva de direito nos casos de trafico ilicito
de entorpecentes e sua associagéo para tal fim.

Entretanto, uma andlise com mais acuidade impede interpretagéo extensiva
No caso em exame.

Com efeito, ndo se pode afastar a idéia de que uma lei nio se encerra em si
mesma ou em simples cotejo literal com outra; deve, antes, ajustar-se a todo um
sistema juridico preexistente, ao qual pertence, sob pena de torna-lo
desarmonico, o que nio se pode admitir, em matéria de direito, para garantia
da seguranga desse préprio sistema.

Nesse sentido, o basilar ensinamento do mestre CARLOS MAXIMILIANO:

“ Nio se encontra um principio isolado, em ciéncia algu-
ma; acha-se cada um em conexdo intima com outros. O
direito objetivo nio é um conglomerado cadtico de precei-
tos; constitui vasta unidade, organismo celular, sistema,
conjunto harmonico de normas coordenadas, em interde-
pendéncia metidica, embora fixada cada uma no seu lu-
gar proprio. De principios juridicos mais ou menos ge-
rais deduzem coroldrios, uns e outros se condicionam e
restringem reciprocamente, embora se desenvolvam de
modo que constituem elementos autdnomos operando em
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campos diversos.

Cada preceito, portanto, é membro de um grande todo;
por isso do exame em conjunto resulta bastante luz para
0 caso em aprego.

Confronta-se a prescrigdo positiva com outra de que pro-
veio, ou que da mesma dimanaram; verifica-se o nexo
entre a regra e a excegdo, entre o geral e o particular, e
deste modo se obtém esclarecimentos precisos. O precei-
to, assim submetido a exame, longe de perder a propria
individualidade, adquire realce maior, talvez inesperado.
Com esse trabalho de sintese é melhor compreendido.”
(Ob. Cit., p. 128/129)

Os préprios autores outrora citados como favoraveis & concessio do benefi-
cio ndo deixam de reconhecer que a interpretagdo meramente literal pode ser
considerada fonte de injustigas. Em recente trabalho, publicado no Informativo
n° 75 do IBCCrim, sob o titulo “Lesao Corporal Dolosa Simples e Penas Alter-

nativas”, afirmaram eles:

212

“ O critério adotado pelo legislador, excluindo os crimes
violentos contra a pessoa é, em principio, muito vilido,
porque privilegia a vida, a integridade fisica e psicoldgi-
ca e tantos bens juridicos de fundamental relevincia para
o ser humano(...)

A rigidez desse critério, porém, pode dar ensejo a injus-
ticas e assimetrias. Crimes como o constrangimento ile-
gal e a ameaga, v.g., que, pela pena cominada, admitem
as solugGes consensuais da Lei dos Juizados Especiais Cri- -
minais, ndo entrariam no dmbito de incidéncia das penas
substitutivas. Remarque-se a aporia: sdo tratados como
infragoes de menor potencial ofensivo por uma lei ( Lei n.
9099/95) e ndo admitiriam as solugbes alternativas da
Lei n. 9714/98. A contradigido sé pode ser desfeita
com uma interpretacio contextualizada de todo
ordenamento juridico que concluiria: de fato, crimes
cometidos com violéncia ou grave ameaga ndo autoriza-
riam a substituicdo, exceto quando jd admitem a aplica-
¢do de outras normas alternativas de sangdo, porque nes-
se caso o legislador jd fez alhures uma valoragio menos
severa da mesma infragao(...)

Pensamos de forma diferente, afastando a interpre-
tacdao meramente literal. Somente a interpretacio
contextualizada acima referida pode salvar a “apa-
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rente contradicio que, para além de manter a har-

monia do sistema juridico, constituiria legitima

expressio do valor “justica”. (os grifos sido nossos)
(DamaAsio E. Dk Jesus e Luiz FLAVIO GOMES)

Sob esta dtica, deve o intérprete de uma lei infraconstitucional, primeira-
mente, cotejd-la com a Lei Maior, visto que a interpretagdo conforme a Consti-
tuigdo &, na realidade, um procedimento préprio da fiscalizagdo da
constitucionalidade, além de uma regra fundamental para a solugdo de
antinomias.

Quando uma norma infraconstitucional apresentar diividas em relagio ao
seu exato significado, deve dar-se preferéncia a interpretagdo que a coloque
em conformidade com os preceitos constitucionais. Isto representa a aplicagdo
do principio da Supremacia da Constituigao dentro de um determinado
ordenamento juridico.

Logo, uma vez que a Constituigdo é o fundamento de validade tltimo de
todas as normas juridicas de um ordenamento, avulta a importancia de se fixar
seu exato sentido e contetido.

E a Carta Magna, diante de sua posigao hierdrquica superior, capaz de dar a
necessdria unidade ao Direito, transformando-o num sistema harmoénico e coe-
so.

Afirma J. J. GoMes CANOTILHO, no seu cldssico Direito Constitucional, Coimbra,
Almedina, pag. 235, verbis:

“ Este principio é fundamentalmente um principio de con-
trole (tem como fungdo assegurar a constitucionalidade
da interpretagdo) e ganha relevincia autdnoma quando a
utilizagiio dos vdrios elementos interpretativos ndo per-
mite a obtengdo de um sentido inequivoco dentre os véri-
os significados da norma. Dai a formulagdo bdsica para
este principio: no caso de normas polissémicas ou pluris-
significativas deve dar-se preferéncia a interpretacio que
Ihe dé um sentido em conformidade com a Constituigdo.”

Assim, pode-se, com seguranga, dizer que interpretar conforme a Constitui-
¢do ndo indica extrair-se um sentido da lei, mas, mais do que isso, significa
proceder-se a uma redugdo ou mesmo ampliagao da eficicia da norma legal,
segundo os termos constitucionais. H4, contudo, uma limitagio 16gica. E que se
exclui a possibilidade de que o intérprete da lei pretenda forgar uma interpreta-
Gao que, ndo obstante em consondncia com os termos constitucionais, viola a
literalidade daquela, vale dizer, seja contra legem, criando, por via obliqua, ou-
tra norma ndo condizente com o contetido constitucional atribuido.

A nossa Constitui¢do Federal, refletindo a preocupagdo mundial com o con-
trole e a repressdo ao trafico ilicito de entorpecentes, crime considerado dos
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mais graves conforme as Convengdes firmadas pela Organizagdo das Nagdes
Unidas (ONU), além de tratados ratificados pelo Brasil, estabelece, em seu arti-
go 5° inciso XLIII, que:

“ A lei considerard crimes inafiangdveis e insuscetiveis
de graca ou anistia a prética de tortura, o trdfico ilicito
de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os defi-
nidos como crimes hediondos, por ele respondendo os
mandantes, os executores e 0s que, podendo evitd-los, se
omitirem”.

(os grifos sdo nossos)

E, portanto, um trufsmo afirmar que o delito de trafico ilicito de entorpecen-
tes é considerado de extrema gravidade tanto na legislagio pétria como na
alienigena.

Nosso legislador constitucional, preocupado com a execugéo e proliferagiao
de tais condutas, que revelam especial desprezo do agente com a condigdo hu-
mana da vitima e insensibilidade diante do grave sofrimento fisico ou humi-
lIhante constrangimento moral a que é submetida toda a sociedade, antecipou-
se ao legislador ordindrio, equiparando, no préprio texto constitucional, o tra-
fico ilicito de entorpecentes a delitos como a tortura e os considerados hedion-
dos, excepcionando, inclusive, a regra geral relativa a extradigido, como se vé
do disposto no art. 5° inc. LI, da Carta Magna, verbis:

“ Nenhum brasileiro serd extraditado, salvo o naturali-
zado, em caso de crime comum, praticado antes da natu-
ralizagdo, ou de comprovado envolvimento em trifico
ilicito de entorpecentes e drogas afins, na forma da
lei.” ( os grifos sdo nossos )

Assim é que, no mesmo capitulo em que resguarda direitos e garantias in-
dividuais como a liberdade, assegurando que “ninguém serd preso sendo em fla-
grante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judicidria competen-
te, salvo nos casos de transgressido militar ou crime propriamente militar, definidos em
lei (art. 5° inciso LXI); a prisdo ilegal serd imediatamente relaxada pela autoridade
Judicidria (art. 5° inciso LXV); ninguém serd levado a prisiio ou nela mantido, quando
a lei admitir liberdade proviséria com ou sem fianga (art.’5° inciso LXVI)”, cria norma
restritiva de direito, resultante 16gica da gravidade dos delitos ali dispostos
como excegao.

Fala-se de antinomia no Direito com referéncia ao fato de que um
ordenamento juridico pode ser inspirado em ideologias opostas. Consideram-
se, por exemplo, o valor da liberdade e o da seguranga como valores antindmicos,
no sentido de que a garantia da liberdade causa dano, comumente, & seguran-
¢a, e a garantia da seguranga tende a restringir a liberdade; um ordenamento
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inspirado em ambos os valores repousa em principios divergentes, que a dou-
trina denomina de antinomia de principios. A conseqiiéncia é, muita vez, a edigdo
de normas incompativeis.

Impende salientar que a disposicdo das duas normas como direitos e
garantias individuais no texto da Lei Maior deve ser respeitada como tal.
Inexiste, pois, contraste entre formal e material. Todos os direitos e garantias
individuais sdo superiores.

Como muito bem salientou Luiz ROBERTO BARROSO ( in Interpretacdo e aplica-
¢do da Constituicio, Sdo Paulo, Editora Saraiva, 1996, pagina 196 ), “ ndo hd
antinomias juridicas reais, pois serfio as eventuais antinomias detectadas sempre apa-
rentes, vale dizer, soluciondveis pela busca de um equilibrio entre as normas, ou pela
legitima exclusdo da incidéncia de alguma delas sobre dada hipétese”. Logo, se algo
for permitido por um principio e negado por outro, um dos principios devera
recuar, o que nao significa ter sido considerado nulo ou revogado.

Neste sentido, pode-se, com seguranga, sustentar que liberdade e autorida-
de sio situagdes que se completam. E que a autoridade é tio importante a or-
dem social como a liberdade ao direito individual. JosE AFONSO DA SILVA, no seu
classico Curso de Direito Constitucional Positivo, 12° Edigdo, Malheiros Editora,
pagina 226, é enfatico: “ um minimo de coagdo hd sempre que existir. O problema
estd em estabelecer, entre a liberdade e a autoridade, um equilibrio tal que o cidadio
médio possa sentir que dispoe de campo necessdrio a perfeita expressio de sua persona-
lidade” .

Vé-se, ainda, que o mesmo constituinte que estatuiu regime menos rigoroso
para as infra¢bes de menor potencial ofensivo (artigo 98, inc. I), adotando o
principio.da proporcionalidade, excepcionou o regime de tratamento aos deli-
tos considerados de extrema gravidade, como, alids, é o caso do trafico ilicito
de entorpecentes, afigurando-se-nos incompativel a estes a aplicagao de penas
alternativas, que, conforme vimos acima, segundo a Exposigao de Motivos do
projeto de lei que antecedeu a legislagdo em comento, foi delineada para delitos
de menor gravidade.

Forgoso reconhecer que a interpretagéo extensiva no caso sub exame ndo pode
ser aceita, posto que contrdria ao texto da Carta Constitucional e aos demais
institutos que compdem o sistema juridico.

Mas nédo é s6. Em complemento & norma constitucional de eficdcia contida
acima esposada, foi editada a Lei 8.072/90, denominada Lei dos Crimes Hedi-
ondos, que mais uma vez ratificou a posicao do legislador constitucional no
sentido de equiparar as condutas ali estatuidas como hediondas as relativas ao
trafico ilicito de entorpecentes.

A citada legislagdo, no seu artigo 2°, reafirma ser insuscetivel de anistia,
graga, indulto, fianga e liberdade proviséria o delito de trafico ilicito de entor-
pecentes. E mais, o legislador infraconstitucional ainda estabelece no paragrafo
1° do aludido artigo que: “a pena por crime previsto neste artigo serd cumprida
integralmente em regime fechado.”
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Essa postura do legislador ordindrio retrata a incoeréncia de se admitir pena
alternativa para os delitos de extrema gravidade, como o trifico ilicito de en-
torpecentes, mostrando que os institutos e principios que regem as duas nor-
mas sdo absolutamente inconcilidveis. Senao vejamos: admitindo-se a possibi-
lidade de substituigao da pena privativa de liberdade por uma restritiva de
direito em casos de tréfico ilicito de entorpecentes, caso o sentenciado descumpra
a obrigacdo, quid iuris? Havera retorno ao status quo ante, vale dizer, a pena
privativa de liberdade? Caso positivo, terd o sentenciado que cumpri-la em
regime integralmente fechado?

Ainda em relagdo ao tema, dispde o artigo 35 da Lei 6.368/76 que o conde-
nado nédo poderd apelar sem recolher-se a prisdo. Posteriormente, com a edigio
da Lei 8.072/90, o legislador estatuiu, no artigo 2°, § 2°, que, em caso de senten-
¢a condenatéria, o Juiz decidird, fundamentadamente, se o réu poderd apelar
em liberdade. Solicitada a se manifestar sobre a aparente ab-rogagao do dispo-
sitivo, a Corte Constitucional, mais uma vez, manteve o rigor necessirio no
tratamento de crimes de extrema gravidade como tréfico ilicito de entorpecen-
tes, afirmando o Min. Moreira Alves, relator do Habeas Corpus n. 69667-8, pu-
blicado no JSTF-Lex 177 /345 o seguinte, verbis:

“... Ora, é principio elementar de direito que s6 hd ab-
rogagio de um dispositivo legal quando é ele totalmente
incompattvel com norma legal que lhe é posterior. No caso,
evidentemente isso niio ocorre. Com efeito, se havia o pre-
ceito anterior, que proibia ao Juiz permitir, quando con-
denasse o réu com base nos artigos 12 ou 13 da Lei 6368/
76, que este apelasse em liberdade, e posteriormente é
editada norma juridica que admite que o juiz permita que
o réu condenado por tais crimes apele em liberdade em
decisdo fundamentada, é evidente que esta norma nio é
totalmente incompativel com a anterior, mas apenas
abrandou, tirando-lhe o cardter de vedagiio absoluta, por
permitir ao Juiz que a afaste se, fundamentadamente,
entender que o réu pode apelar em liberdade. O que é
absolutamente ildgico é pretender que, do principio se-
gundo o qual o Juiz, nesses casos, para permitir que o réu
apele em liberdade tenha de fundamentar sua decisdo,
derive, por conseqiiéncias, que, se ndo entender assim,
deveri também fundamentar a determinagdo do recolhi-
mento a prisio para apelar. Jamais alguém sustentou que,
quando a lei exige decisdo fundamentada para o recolhi-
mento, & prisdo, dai se extrai a consegiiéncia necessdria
de que, para ndo haver esse recolhimento, também seja
necessdria decisdo fundamentada. A exigéncia de decisiio
fundamentada para a concessio, ou ndo, de um beneficio
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implica a existéncia, até implicita, do principio contrdrio
que a razdo de ser da necessidade da fundamentacio para
afastd-lo...”

A chamada Lei dos Crimes Hediondos foi objeto de diversas argiii¢des de
inconstitucionalidade, tendo como pano de fundo a invocagéo do principio cons-
titucional da individualizagao da pena. Todavia, o Pretério Excelso, em reitera-
das decisbes, manifestou-se pela constitucionalidade da lei, valendo destacar
acérdao de Sessdo Plendria dos Ministros da Suprema Corte, gizado nos se-
guintes termos, verbis:

“ Habeas Corpus. Lei dos Crimes Hediondos. Pena
cumprida necessariamente em regime fechado. Cons-
titucionalidade do artigo 2°, paragrafo 1° da Lei
8072. Trifico ilicito de entorpecentes. Condenagio, onde
oart. 2° pardgrafo 1° da Lei 8072, dos crimes hediondos,
impbe cumprimento da pena necessariamente em regime
fechado. Néo hi inconstitucionalidade em semelhante ri-
gor legal, visto que o principio da individualizagdo da
pena nio se ofende na impossibilidade de ser progressi-
vo o regime de cumprimento da pena: retirada a perspec-
tiva da progressio frente i caracterizagio legal da hedi-
ondez, de todo modo tem o juiz como dar trato individual
4 fixagdo da pena, sobretudo no que se refere a intencio-
nalidade da mesma. Habeas Corpus indeferido por maio-
ria.”

(HC n° 69657-1, Sdo Paulo, Tribunal Pleno, 18/12/
92)

Certo € que o legislador constitucional, ao deixar para o legislador ordiné-
rio a individualizagido da pena, nio o fez de modo incondicional. Ao reverso,
fixou pardmetros, ao menos de natureza légica, separando delitos graves da-
queles de menor potencial ofensivo.

Relevante frisar, ainda, que as alteragdes do Cédigo Penal previstas na Lei
9.714/98 ndo devem ser aplicadas a legislagdo especial quando estas dispuse-
rem de forma diversa, conforme expressa disposicido do artigo 12 do estatuto
repressivo, que assim dispde:

“ As regras gerais deste Cédigo aplicam-se aos fa-
tos incriminados por lei especial, se esta ndo dispu-
ser de modo diverso”.

No caso em aprego, a sistemdtica estabelecida para o processo e punigéo
dos crimes de tréfico ilicito de substéncias entorpecentes é incompativel com a
substitui¢do por penas alternativas.
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A propésito, o eminente jurista DamAsio E. DE Jesus, um dos integrantes do
Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitencidria, responsavel pela pro-
posta que deu origem ao Projeto de Lei n° 2.684/96, no recente trabalho acerca
do tema, “ Penas Alternativas” — pdg. 48, esclareceu ter encaminhado, junta-
mente com Luiz FLAvio GoMEs, emenda aditiva ao artigo 44, caput, nos seguintes
termos:

“ Art. 44 — As penas restritivas de direitos sdo auténo-
mas e substituem as privativas de liberdade, cominadas
neste Cédigo ou em leis especiais quando...”

Note-se que a preocupagdo dos ilustres juristas, partidadrios de um
posicionamento mais liberal no que tange a delitos graves, como o trafico, fa-
zia-se necessdria, vez que a doutrina e a jurisprudéncia ja haviam se manifesta-
do quanto a ndo aplicagado de dispositivos gerais do Cédigo Penal a algumas
leis especiais, particularmente  Lei 6.368/76. E o caso da multa substitutiva
prevista no artigo 60, pardgrafo 2°, do Cédigo Penal. Confira-se com a decisdo
prolatada pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Habeas Corpus n.°
70445-0, oriundo do Estado do Rio de Janeiro, publicada no Didrio da Justica em
25 de fevereiro de 1994, ementario n° 1734-1, rel. Min. Moreira Alves:

“Ementa: “Habeas Corpus”. Interpretacio do arti-
go 60 § 2°, do Cédigo Penal.

O beneficio da substituicio da pena privativa de liberda-
de pela pena de multa ndo é cabivel quando hd cominagio
cumulativa da pena privativa de liberdade com a pena de
multa.

Ademais, a norma do artigo 60, § 2° do Cédigo Penal é
regra geral que nio se aplica a lei 6368/76, que é especial,
porque esta dispoe diferentemente quanto a fixagdo da
pena de multa por ela imposta, ndo permitindo, portanto,
que as duas multas se cumulem pelo mesmo principio de
valor do Cédigo Penal. Incidéncia de parte final do artigo
12 desse Cddigo. Habeas Corpus indeferido.”

Mais uma vez, socorremo-nos da licdo do inesquecivel mestre CARLOS
MaxmmiLiaNO em obra citada, pdg. 135:

“ Se existe antinomia entre a regra geral e a peculiar,
especifica esta, no caso particular, tem a supremacia. Pre-
ferem-se as disposicbes que se relacionam mais direta e
especificamente com o assunto de que se trata (2): In toto
jure generi per speciem derogatur, et illud potissi-
mum babetur quod ad speciem directum est — “ em
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toda disposicio de Direito o género é derrogado pela es-
pécie, e considera-se de importincia preponderante o que
respeita diretamente 2 espécie”.

Urge acentuar que a aludida emenda néo foi aprovada, ratificando o
posicionamento da jurisprudéncia dominante no sentido de que as regras ge-
rais estabelecidas no Cédigo Penal s6 podem ser aplicadas a leis especiais quan-
do estas ndo dispuserem de forma diversa, o que ndo € o caso, eis que se mos-
tram inconcilidveis os institutos da prisao tempordaria por mais de 30 dias, pror-
rogéveis por igual periodo; da inadmissibilidade de fianga ou liberdade provi-
séria; da inadmissibilidade de anistia, graga ou indulto; do cumprimento de
pena em regime integralmente fechado e da necessidade de recolher-se a prisao
para interpor recurso com aqueles que serviram de pedra fundamental para a
criagdo das penas alternativas. :

Segundo o jurista Luiz FLAVIO GOMES, in Penas e Medidas Alternativas a Prisio,
Editora Revista dos Tribunais, pag. 112, o principal mote para se concluir pelo
cabimento da substitui¢ao, inclusive nos casos de crimes hediondos, é o de que
eles ja admitem o sursis, sendo, pois, compativeis com a substituicao.

Ocorre que a tese levantada foi rechagada pela Corte Constitucional, que,
no julgamento do Habeas Corpus n°® 72.697, relatado pelo eminente Ministro Ilmar
Galvio, publicado no DJ em 21 de maio de 1999, assim se manifestou, verbis:

“ Ementa: Habeas Corpus — Prdtica de crime
hediondo — Condenagio a pena de dois (2) anosde
reclusio — Pretendida concessio do sursis —
Inadmissibilidade — Pedido indeferido. E incabivel
a concessio do sursis em favor daquele que foi condenado
pelo delito de atentado violento ao pudor, ainda que
satisfeitos os pressupostos subjetivos e objetivos fixados
pelo art. 77 do Cddigo Penal, pois, tratando-se de crime
hediondo, a sangdo privativa de liberdade deve ser
cumprida integralmente em regime fechado”.

Outro argumento utilizado pelos que pretendem estender o beneficio das
penas alternativas a autores de crimes graves como o tréfico ilicito de entorpe-
centes é o de que a nova legislagdo, além de prescrever o cabimento para
apenagdo ndo superior a 4 anos, amplia, também, os requisitos necessdrios, ou
seja, permite a substitui¢do caso o delito tenha sido cometido sem violéncia ou
grave ameaga a pessoa.

Os doutrinadores favoraveis a interpretagdo extensiva sustentam que a vio-
léncia, na forma descrita pela Lei 9.714/98, alcanga somente a violéncia fisica
(vis corporalis) ou, no caso da grave ameaga, a vis compulsiva.

Ousamos discordar. O legislador, ao impedir a substitui¢do por penas alter-
nativas em casos de violéncia ou grave ameaga a pessoa, valorou negativamen-
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te a agdo e ndo o resultado. Assim, nos crimes de tréfico ilicito de entorpecen-
tes, a valoragdo negativa da agdo, vale dizer, a maior danosidade social de tais
condutas, é de tal monta que a violéncia é presumida, ndo havendo sequer ne-
cessidade de ocorréncia de dano, presumido de forma absoluta.

Portanto, nido hd que se falar na natureza da violéncia, isto é, real ou presu-
mida, pois o critério a ser utilizado para adogdo das penas alternativas devera
ser, data venia, o da natureza da infragdo. Note-se que o bem juridico protegido
no delito de tréfico ilicito de entorpecentes € a satide piiblica, sendo certo que a
deterioragdo causada pela droga pde em risco a integridade social.

Importa ressaltar que o Superior Tribunal de Justiga, através da sua Quinta
Céamara, em recente Recurso Ordindrio em Habeas Corpus, datado de 16 de agosto
de 1999, decidiu no sentido de ser incabivel a substituigdo da pena privativa de
liberdade por restritiva de direitos, na hipétese de condenagéo por infragao ao
art. 12 da Lei 6.368/76, conforme ementa a seguir transcrita, verbis:

“ Recurso em Habeas Corpus. Penal e Processo
Penal. Paciente que respondeu ao processo sob cus-
téodia. Condenagio no art. 12 da Lei 6368/76. Direi-
to de apelar em liberdade. Vedagio legal. Substitui-
¢do de pena privativa de liberdade por restritiva de
direitos. Art. 44 do CP. Lei 9714/98. Crime equipa-
rado a hediondo. Impossibilidade.

Tratando-se de paciente preso em flagrante e que perma-
neceu recolhido durante o curso do processo, ndo tem di-
reito de apelar em liberdade, porquanto um dos efeitos da
sentenga condenatdria é ser preso conservado na prisio.
Precedentes. :

Firme jurisprudéncia desta Corte no sentido de que o
tréfico de entorpecentes é equiparado a crime hediondo,
razdo pela qual é insuscetivel de determinados beneficios,
dentre os quais o de recorrer em liberdade, a teor do art.
2°, caput, da Lei 8.072/90.

A luz do principio da especialidade (art. 12, CP), as alte-
ragbes introduzidas no Cédigo Penal pela “Lei das Pe-
nas Alternativas” (Lei 9714/98), ndo alcangam o crime
de tréfico ilfcito de entorpecentes, e de resto todos os con-
siderados hediondos, eis que a Lei 8.072/90 —de cunho
especial — impde expressamente o cumprimento da pena
em regime integralmente fechado ( pardgrafo 1°, do art.
2°, da Lei 8.072/90).

Inteligéncia da Stimula 171 - ST]. Recurso desprovido.”

Outrossim, também oportuno destacar que o Ministério Piiblico, cumprin-
do seu papel constitucional de defesa da ordem jurfdica, conforme expresso
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mandamento estabelecido no artigo 127 da Lei Maior, ap6s o XVI Encontro do
Conselho Nacional dos Corregedores-Gerais do Ministério Publico dos Esta-
dos e da Unido, manifestou posigao institucional de reptidio a aceitagdo de subs-
tituigdo de pena privativa de liberdade por penas alternativas em casos de cri-
mes hediondos (Aviso publicado no Didrio Oficial do Estado do Rio de Janeiro,
Poder Executivo, datado de 5 de julho de 1999, pela Corregedoria-Geral do
Ministério Piiblico do Estado do Rio de Janeiro) ao aprovar, dentre outras, a
seguinte Stimula:

“I) A Lei n° 9714/98 nio é aplicivel aos agentes de crimes
hediondos, qualquer que seja a pena cominada. Sua ratio
ndo se compraz com a gravidade reconhecida pelo
legislador a tais crimes, notadamente no que diz com o
trifico ilicito de entorpecentes e drogas afins, ao qual
reserva a mais grave reprimenda penal dentre as
disponiveis (privagdo de liberdade), inclusive no tocante
ao seu cumprimento (regime integralmente fechado).
Ademais, a matéria deve sempre ser prequestionada em
razdes de apelagdo, visando a admissibilidade de outras
modalidades recursais.”

3. Conclusdo

O raciocinio acima esposado converge para a politica criminal adotada tan-
to pelo legislador constitucional quanto pelo infraconstitucional e para a pré-
pria uniformidade do ordenamento juridico pétrio, na medida em que, para os
delitos hediondos e assemelhados, foram exasperadas as penas e criadas difi-
culdades para sua progressio, por forga da gravidade que apresentam, ao pas-
S0 que as penas alternativas, conforme vimos na exposigio de motivos, foram
idealizadas justamente para crimes em situagio oposta, ou seja, os de menor
gravidade, considerando-se que, diante da constatagio da faléncia da pena de
prisdo, deve esta ser reservada aos delitos graves, que demandam isolamento
social por parte de seus infratores, ndo se justificando para as demais espécies
de crimes.

Por fim, entendemos que o ordenamento juridico, além da unidade, apre-
senta-se como um sistema, o qual, segundo NORBERTO BOBBIO, in Teoria do
Ordenamento Juridico ( Editora UNB), indica “ uma totalidade ordenada, um con-
junto de entes entre os quais existe uma certa ordem. Para que se possa falar de uma
ordem, é necessdrio que os entes que a constituem ndo estejam somente em relaciona-
mento com o todo, mas também num relacionamento de coeréncia entre si...”.

Concluimos, pois, em face de tudo o que foi exposto, que as penas alternati-
vas, criadas como consolidagdo de uma tendéncia de aplicar penas nio privati-
vas de liberdade adelitos de pequena monta, em atendimento a uma politica
criminal denominada Direito Penal Minimo, sdo incompativeis com os delitos
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graves como o trafico ilicito de entorpecentes e sua associagdo para tal finalida-
de.
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