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RESUMO

O presente trabalho tem o objetivo de fazer um estudo da atual
legislagdo de toxicos, com foco nas figuras do usuario e do traficante de drogas
conforme as figuras tipificadas nos artigos 28 e 33 da lei n°® 11.343/2006. De inicio,
sera feito um estudo sobre direitos e garantias fundamentais e dos principios
constitucionais. Posteriormente, sera analisada a evolucéo historica da legislacéo de
drogas e a edicdo de tratados e convencgdes internacionais sobre o assunto. Em
seguida, iremos adentrar nos ditames da lei n°® 11.343/2006, mencionando doutrina e
jurisprudéncia firmada acerca dos principais pontos da lei. Ainda, sera analisado o
Recurso Extraordinario n°® 635659, em tramite no Supremo Tribunal Federal e que
discute a constitucionalidade do art. 28 da lei n® 11.343/2006. Apos, sera feito um

estudo do direito comparado, e por fim, a conclusao.



ABSTRACT

The objective of this study is to study the current toxic legislation, focusing on user and
drug traffickers, according to the figures set forth in articles 28 and 33 of Law
11.343/2006. At the outset, a study will be made of fundamental rights and guarantees
and constitutional principles. Subsequently, will analyze the historical evolution of the
country's drug legislation and the edition of international treaties and conventions on
the subject. Next, we will go into the dictates of Law N. 11.343/2006, mentioning
established doctrine and jurisprudence on the main points of the law. Also,
Extraordinary Appeal n. 635659 will be analyzed, pending before the Federal Supreme
Court and which discusses the constitutionality of art. 28 of Law 11,343 / 2006. Finally,

a study of comparative law, and the conclusion will be made.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho tem o escopo de fazer um estudo sobre a origem,
evolucao e paradigmas da politica publica de combate as drogas, tanto no Brasil como

no ambito internacional.

O problema das drogas, com todas as implicacdes na saude publica
decorrentes do uso, e na violéncia gerada pelo trafico, ndo é recente e certamente

nao ira deixar de fazer parte da humanidade téo cedo.

Apés dez anos da edigdo da lei n® 11.343/2006 e gradativo aumento do
encarceramento pelo delito de trafico de drogas desde entéo, acirra-se o debate entre
a comunidade juridica e a sociedade como um todo sobre a eficiéncia e

constitucionalidade da lei vigente.

A atual lei de téxicos surgiu ostentando um viés progressista e inovador ao
tracar novos parametros para prevencao e tratamento de dependentes de drogas,
criando 6rgaos de prevencao e reinsercédo de dependentes como o SISNAD (Sistema
Nacional de Politicas Publicas Sobre Drogas). Também inovou ao despenalizar o

usuario, que ndo incorrerd em pena restritiva de liberdade.

Por outro lado, a lei foi editada com flagrantes inconstitucionalidades, tais
como a figura da vedacao a liberdade proviséria e a obrigatoriedade do cumprimento

de pena em regime inicial fechado.

Em realidade, o que foi visto na pratica ao longo destes anos de vigéncia
da atual lei, foi um retrocesso na politica publica sobre o tema, marginalizacdo do
usuario, aumento de encarceramento e pouco investimento dos érgdos publicos na

prevencéao e reducao de danos.

O tema € polémico, tem influéncia multidisciplinar e envolve questdes

politicas, morais, religiosas, e claro, juridicas, as quais serdo o foco deste trabalho.

E preciso quebrar o “tabu” que envolve o assunto, olhar para os exemplos
exteriores com resultados favoraveis e mudar o rumo seguido atualmente, o qual

comprovadamente é ineficiente e gravoso a sociedade.



Capitulo 1 — Direitos Humanos e Direitos Fundamentais

1.1. Relagao entre Direito Penal e a Constituicdo Federal de 1988

A relacéo entre o Direito Penal e a Constituicdo Federal deve ser sempre
muito estreita, vez que aquele ramo do direito tutela os bens juridicos considerados

de grande importancia e valor na vida do individuo, como a liberdade.

Nas palavras de José Frederico Marques:

As ligagBes do Direito Penal com o Direito Constitucional sdo importantes e
fundamentais (...) ndo pode haver ddvida sobre 0 nexo intimo entre a ciéncia
penal e as leis fundamentais do Estado, quando se pensa que delito tende a
dissolver a ordem social, e faz nascer constante conflito entre os direitos do
individuo e os da sociedade, conflito que deve ser resolvido também com
respeito as leis do Estatuto Fundamental, para tutelar o individuo contra os
arbitrios da autoridade social. E um tal nexo é ndo sé com o direito repressivo
substancial, mas, também, com o direito repressivo formal ou processual,
porque ndo s6 se podem ofender os direitos do cidaddo tornando-o
responsavel por acdes proclamadas legitimas pelas leis constitucionais
guando se procede contra o individuo designado como delinquente. Assim,
as liberdades de corpo e consciéncia, as acessorias do domicilio de palavra,
de associa¢do, de defesa pessoal ou governo de si (self government) acham
na penalidade e ritos processuais relativos a sua aplicacao a sua mais viva e

sensivel manifestacéo. *

Neste prisma, 0 processo penal, muito mais do que um instrumento estatal
punitivo para o exercicio do ius puniendi, deve representar uma forma efetiva de
aplicacdo das garantias fundamentais dispostas pela Lei Maior, as quais tém carater
de universalidade pois se aplicam a todos indiscriminadamente, e que servem como

parametro de limite para a intervencao do Estado sobre o individuo.

Por essa razao, € a importancia do estudo da matéria, mormente nos dias
atuais em que o Estado Democrético de Direito é vilipendiado diuturnamente pela

impossibilidade de cumprimento dos objetivos insculpidos na “Constituicdo Cidada”,

1 MARQUES, José Frederico. Tratado de Direito Penal, Volume I, 12 Ed. atualizada Campinas :
Bookseller, 1997. Pag. 57/58.
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construidos historicamente com muita luta e cuja consolidacdo se por meio da
promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, a qual

ampliou o rol dos direitos e garantias fundamentais que regem o direito brasileiro.

Por vezes, em resposta aos anseios da sociedade, causados pela
sensacdo de falta de seguranca publica e impunidade, que clama por uma agéo
punitiva estatal rapida e severa, ocorre flagrante atropelamento das garantias
fundamentais. Podemos citar como exemplo a recente jurisprudéncia firmada no
Supremo Tribunal Federal (HC n° 126.292/SP, DJe 16/05/2016), que autoriza a
execucao proviséria da pena a partir da decisdo em segunda instancia e antes do
transito em julgado do decreto condenatorio, ofendendo o art. 5°, inciso LVII da

Constituicao Federal.

Este cenério juridico inevitavelmente atinge as diversas areas do direito e
especialmente o Direito Penal. Quando o Estado passa, por exemplo, a utilizar da
pena restritiva de liberdade como principal forma de repressado e controle da ordem,
pode ser que seja uma resposta politica para a sociedade que vive com a sensacao
de inseguranca e impunidade, porém certamente ndo é a melhor politica criminal a
ser seguida. Em verdade, de acordo com a melhor hermenéutica juridica, a prisao
deveria ser medida excepcional, principalmente levando em conta o0 caos que se
encontra o sistema carcerario brasileiro, incapaz de cumprir a funcdo de

ressocializagao da pena.

1.2. Caracteristicas dos Direitos Fundamentais

Os direitos fundamentais notadamente vém sofrendo muta¢cdes ao longo
da historia e sdo condizentes com o contexto e a época em que estdo inseridos, como

reflexo dos valores e cultura de cada sociedade.

Para Gilmar Medes, a validez universal dos direitos fundamentais néo

supde uniformidade, haja vista que o conteudo concreto e o significado destes direitos
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para um Estado depende de diversos fatores extrajuridicos no tocante a cultura e

histéria dos povos. 2

Quanto a carateristica da universalidade, esta deve ser entendida em
termos. Isso porque, ao passo que € proprio afirmar que os individuos, pela sua
condicdo inerente de ser humano, séo titulares de direitos fundamentais, ha uma
gama destes direitos que nao se relacionam especificamente a todas as pessoas, tais
como direitos que interessam apenas a trabalhadores. Em contrapartida, o direito a

vida pertence a todos, indiscriminadamente. 3

Sobre serem absolutos, compreendidos como ocupantes de um patamar
juridico hierarquicamente superior e protegidos de sofrer qualquer restricdo, Gilmar

Mendes nao concorda:

Essa assertiva esbarra em dificuldades para ser aceita. Tornou-se voz
corrente na nossa familia do Direito admitir que os direitos fundamentais
podem ser objeto de limitagdes ndao sendo, pois, absolutos. Tornou-se
pacifico que os direitos fundamentais podem sofrer limitacdes, quando
enfrentarem outros valores de ordem constitucional inclusive outros direitos
fundamentais. (...) Igualmente no ambito do direito internacional, as
declaragdes de direitos humanos admitem expressamente limitagdes ‘que
sejam necessarias para proteger a seguranca, a ordem, a saude ou a moral

publica ou os direitos e liberdade fundamentais de outros. 4

Podemos citar um recente exemplo de alteracdo de paradigma quanto a
relativizacdo da  inviolabilidade do  sigilo bancario, como  dimenséo
dos direitos a privacidade (art. 5°, X, CF) e ao sigilo de dados (art. 5°, XllI, CF), que
é direito fundamental sob reserva legal, o qual, conforme previsdo expressa, pode vir
a ser quebrado no caso previsto no art. 5° XIl, ou quando colidir com

outro direito albergado na Carta Maior.

Ocorre que, diante de crimes graves que assolam a economia e seguranca

publica mundial, tais como o narcotrafico, lavagem de dinheiro e terrorismo, tal direito

2 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional / Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio
Martires Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. Sdo Paulo : Saraiva, 2007. Pag. 229.

3 |dem.

4 |dem, pag. 230.
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vem sendo relativizada pela jurisprudéncia para além dos limites permitidos pela
Constituicdo. Neste sentido, foi o voto do Ministro Lewandowski® ao se posicionar pela
constitucionalidade da Lei Complementar n° 105/2001 que permitem a Receita
Federal receber dados bancéarios de contribuintes fornecidos diretamente pelos

bancos, sem prévia autorizagéo judicial, em flagrante restricdo a direito fundamental.

1.3. Diferenca entre Garantias e Direitos Fundamentais.

O art. 5° da Carta Magna traz ndo apenas os direitos fundamentais, mas
também as garantias fundamentais, cujas expressdes ndo sao sinbnimas: direitos séo
normas que declaram a existéncia de interesse, portanto, sdo normas declaratorias
(exemplo: direito a vida, liberdade, privacidade, etc). Garantias sdo normas que
asseguram o exercicio do interesse, portanto, sdo normas assecuratérias (exemplo:

habeas corpus que se presta a tutelar o direito de liberdade).

1.4. Diferengas entre Direitos Humanos e Direitos Fundamentais

Ademais, ressalta-se a diferenca delimitada pela doutrina e jurisprudéncia
entre direitos humanos e direitos fundamentais. No primeiro caso, tratam-se de
direitos positivados no plano internacional, como em tratados internacionais ligados
aos direitos de liberdade e igualdade. J4 no segundo caso, tratam-se de direitos

positivados na Constituicdo Federal de 1988.

5 N&o ha davida de que o interesse publico ha de sobrepairar sim sobre o interesse privado, bem como
de que o sigilo bancéario tem estatura, sim, constitucional, protecdo constitucional. Sob tal prisma,
entendo que os contornos do direito fundamental ao sigilo bancéario ndo impedem a existéncia de um
sistema de arrecadacédo que inclua, adotadas as devidas cautelas, o acesso do Estado a determinados
dados por instituicbes do Estado responsaveis por zelar pela lisura das relag@es tributarias, em hipétese
em que se opera verdadeira transferéncia de sigilo. (...) Em sintese, os riscos atuais ndo se restringem
mais aqueles naturais, que desde sempre acompanharam a humanidade, mas sao criados pelo préprio
desenvolvimento humano e potencializados pelo fenémeno da globalizagdo. Terrorismo, lavagem de
dinheiro, evaséo fiscal, crises financeiras sdo todos riscos da pds-modernidade, que transcendem a
individualidade das pessoas e até mesmo as comunidades locais, paises e regifes, fazendo com o que
0s riscos assumam uma escala global. Tais caracteristicas impdem que se revise ndo s6 a relacao
entre Estado e Sociedade, mas também a propria relacéo entre os Estados e os mecanismos para se
atacar problemas antigos, como € o caso da evasao fiscal. (STF. RE 601.314/SP, Min. Relator Luiz
Edson Fachin. julgado em 23/02/2016).
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1.5. Evolucéo histérica

Para F4bio Comparato, a parte mais bela e importante de toda a histéria é
a revelacdo de que todos os seres humanos, apesar de inumeras diferengas
biolégicas e culturais que os distinguem entre si, merecem igual respeito, como unicos
entes no mundo capazes de amar, descobrir a verdade e criar a beleza. E o
reconhecimento universal de que, em razdo dessa radical igualdade, nenhum
individuo, género, etnia, classe social, grupo religioso ou nacdo pode afirmar-se

superior aos demais.®

Antes de adentrarmos no estudo da historicidade dos direitos humanos e

fundamentais, é importante fazer algumas ponderacdes.

No tocante aos direitos fundamentais, estdo dispostos no Titulo Il da
Constituicdo Federal de 1988, artigos 5° a 17, e séo divididos em diferentes
categorias, tais como direitos individuais e coletivos, direito sociais, direitos de
nacionalidade, direitos politicos e direitos relacionados a participacdo em partidos
politicos, a sua existéncia e organizagao, e ttm como premissa fundamental limitar a
atuacao e ingeréncia do Estado em face do individuo, que tem ampliada a autonomia

individual e liberdade, frente a atuacéo estatal.

A construcao desses direitos e garantias sdo fruto de lutas histéricas de
classes sociais contra abusos por parte da atuacao estatal. Representa uma evolucao
gradual e constante da humanidade, pela busca da igualdade e liberdade, e séo
mutaveis de acordo com a época e estagio de evolucdo da sociedade. Para Gilmar
Mendes “os direitos e garantias fundamentais, em sentido material, sdo, pois,
pretensdes que, em cada momento histérico se descobrem a partir da perspectiva do

valor da dignidade da pessoa humana™’.

6 COMPARO, Fabio. A afirmacgao histérica dos Direitos Humanos, pag. 01. Apud DOTTI, René Ariel.
Curso de Direito Penal Parte Geral. 32 ed. Revisada, atualizada e ampliada: Revista dos Tribunais,
2009., pag. 525.

” MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional / Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio
Martires Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. Sao Paulo : Saraiva, 2007. Pag. 227.
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De acordo com Alexandre de Moraes?, a origem dos direitos individuais do
homem remonta a antiguidade podendo ser apontada no antigo Egito e Mesopotamia,
no terceiro milénio a.c., quando ja eram previstos alguns mecanismos para a protecao
individual em face do Estado. A primeira codificagdo a consagrar um rol de direitos
comuns dos individuos provavelmente tenha sido o Coédigo de Hammurabi (1690 a.c.),
tais como a vida, a propriedade, a honra, a familia. O Cédigo de Hammurabi consistia
em um conjunto de leis, dentre as quais a Lei do Tali&o. A pena de tali&o (do latim
talis, que significa “tal” ou “tal qual”), simbolizada pela expresséao “olho por olho, dente
por dente”, tinha como base a justa reciprocidade entre o crime a pena, caracterizando
uma moderacdo relativamente ao exercicio da vinganca como reacdo a ofensa

perpetrada.®

O Direito Romano estabeleceu a lei das doze tdbuas, que representou
um abrandamento das penais corporais que foram substituidas, em alguns casos,
como para a pratica de furto, pela composicdo legal pecuniaria ou um meio de
conciliagdo entre o ofensor e o ofendido ou os seus familiares, como forma de
reparagdo do dano.*? Visava tutelar os direitos individuais em detrimento dos arbitrios
estatais, que, ainda de acordo com as licdes do professor Alexandre de Moraes, pode
ser considerada a origem dos textos escritos consagradores da liberdade, da

propriedade, e da protecdo aos direitos do cidaddo??.

Durante a Idade Média, comecaram a surgir diversos documentos
juridicos reconhecendo os direitos fundamentais do homem. Dentre eles, podemos
citar a Magna Carta ou “Magna Charta Libertatum”, outorgada na Inglaterra por Joao
Sem-Terra, em 15 de junho de 1215, como o marco inicial das declaracdes
internacionais garantidoras do principio da anterioridade da lei. Ainda que o texto
estabelecesse direitos politicos especialmente a favor dos barfes para limitar os

8 Moraes, Alexandre de, Direitos Humanos Fundamentais: teoria geral, comentarios aos arts. 1° a 5, da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia, 6 ed., S&o Paulo: Atlas, 2005,
pag. 06.

9 DOTTI, René Ariel. Curso de Direito Penal Parte Geral. 32 ed. Revisada, atualizada e ampliada :
Revista dos Tribunais, 2009., pag. 203.

10 1dem.

11 Moraes, Alexandre de, Direitos Humanos Fundamentais: teoria geral, comentarios aos arts. 1° a 5,
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia, 6 ed., Sdo Paulo: Atlas,
2005, pag. 07.
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poderes do rei, bem como ndo visasse garantir uma esfera irredutivel de liberdades
aos individuos em geral, é considerado como um documento importante na evolucéo
dos direitos e garantias individuais, vez que representava uma limitagcdo ao poder

estatall?.

Muitos estudiosos indicam que a Carta Magna leonesa, outorgada por
Dom Alfonso no ano de 1188, como fonte mais auténtica e legitima na preservacao
de determinadas garantias da pessoa acusada, tais como a efetivacdo de direitos
pessoais e ao interesse de efetivar a justica, além de uma das mais expressivas fontes

do principio do devido processo legal.*®

O cristianismo, por meio do ensinamento de que o homem é criado a
imagem e semelhanca de Deus, dando ao homem alto valor intrinseco, foi
responsavel por impulsionar a ideia de uma “dignidade unica do homem”, merecedora

de protecéo especial.'*

Em 1776 entrou em vigor o Bill of Rights ou Declaracdo de Direitos da
Virginia, quando s&o positivados direitos tidos como inerentes ao homem,*®
sacramentando a perda do poder absoluto do rei o qual passou a dividir o poder de
governar com o primeiro ministro, nos moldes de um sistema parlamentarista. No
documento foram enumerados alguns direitos humanos, tais como a vedacado de
puni¢des cruéis e incomuns bem como a ilegalidade e nulidade de concessfes de

multas e confiscos antes de condenagéao.

O movimento iluminista (XVII — XVIII) foi de extrema relevancia para a
consagracdo dos direitos humanos. Naquele periodo, floresceu a luta por direitos
como liberdade e igualdade, criando-se pactos com o Estado que deveria respeitar e

assegurar os direitos do individuo. Com base em pensamento racionalista, abriu-se

12 DOTTI, René Ariel. Curso de Direito Penal Parte Geral. 32 ed. Revisada, atualizada e ampliada :
Revista dos Tribunais, 2009. Pag. 127/128.

13 1dem.

14 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional / Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio
Martires Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. Sdo Paulo : Saraiva, 2007. Pag. 222.

15 1dem.
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um grande debate sobre a pena de morte e a respeito da natureza e dos fins das

penas que deveriam ser “estritamente necessarias”.16

Podemos citar como exemplo da dogmatizacao destas ideias a elaboracao
da Declaracgéo dos Direitos do Homem e do Cidadé&o editada em 1789 na Franca, pais
que deteve papel de destaque nos ideais iluministas mobilizados pelo poder da razéo
para se alcancar a liberdade e autonomia. No texto, sdo expressos ideias iluministas
advindas da Revolucdo Francesa de 1789, constituindo-se direitos inalienaveis,
naturais e sagrados do homem, servindo de inspiracdo para a criacdo de diversos
outros diplomas legais até os tempos atuais, tais como a liberdade e igualdade de
direitos entre os homens, liberdade de expressao, que ninguém € obrigado a fazer ou
deixar de fazer algo sendo em virtude de lei, que ninguém pode ser preso sendo em
virtude de lei editada anteriormente a pratica do delito, além da intervencdo minima

do Direito Penal.’

Apés o término da Segunda Guerra Mundial (1933-1945) foi aprovada
na Assembleia Geral da Organizacao das Nacdes Unidas a Declaracao Universal dos
Direitos do Homem de 1948, pouco tempo depois da propria criacdo da ONU, em
1945. Apés todas as atrocidades humanitarias perpetradas, a comunidade
internacional se engajou na luta por igualdade entre todas as pessoas do planeta e
pelo reconhecimento dos direitos humanos, contra a opressao e discriminacdo. A
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos destaca em seu preambulo que o
respeito a dignidade de todos os membros da familia humana e a igualdade de seus

direitos inalienaveis sdo o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo.

16 DOTTI, René Ariel. Curso de Direito Penal Parte Geral. 32 ed. Revisada, atualizada e ampliada :
Revista dos Tribunais, 2009. Pag. 221.

17 Art. 4° A liberdade consiste em poder fazer tudo que ndo prejudique o préximo. Assim, o exercicio
dos direitos naturais de cada homem n&o tem por limites sendo aqueles que asseguram aos outros
membros da sociedade o0 gozo dos mesmos direitos. Estes limites apenas podem ser determinados
pela lei.

Art. 7° Ninguém pode ser acusado, preso ou detido sen&o nos casos determinados pela lei e de acordo
com as formas por esta prescritas. Os que solicitam, expedem, executam ou mandam executar ordens
arbitrarias devem ser punidos; mas qualquer cidaddo convocado ou detido em virtude da lei deve
obedecer imediatamente, caso contrario torna-se culpado de resisténcia.

Art. 8°. A lei apenas deve estabelecer penas estrita e evidentemente necessarias e ninguém pode ser
punido senao por forca de uma lei estabelecida e promulgada antes do delito e legalmente aplicada.
Art. 9°. Todo acusado é considerado inocente até ser declarado culpado e, se julgar indispensavel
prendé-lo, todo o rigor desnecessério a guarda da sua pessoa devera ser severamente reprimido pela
lei.
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Apés a elaboracdo do referido documento, diversas outras convencdes foram

aprovadas pelo érgéo.

Em 1984 foi editada pela ONU a Convengédo Contra Tortura e Outros
Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, considerando, de acordo
com o preambulo documento, o artigo 5° da Declaragcdo Universal dos Direitos
Humanos e o artigo 7° do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, que
estabelecem que ninguém sera submetido a tortura ou a tratamentos ou penas cruéis,

desumanos ou degradantes.

Na data de 1969 foi editada a Convencdo Americana de Direitos
Humanos ou Pacto de Sdo José da Costa Rica. O documento reforca os direitos
humanos essenciais a todos os individuos mencionando expressamente os direitos
do cidaddo que sofre processo criminal e do preso, tais como o direito dos
processados em permanecer em locais separados dos condenados e de receberam
tratamento adequado, além do direito de toda a pessoa, inclusive aquelas privadas de
sua liberdade, de ter respeitada sua dignidade, integridade fisica, psiquica e moral. O
documento assegura, ainda, o direito do preso a ser conduzido rapidamente ao juiz,
garantia a qual vem sendo aplicada a partir da resolugéo 213/2015 do CNJ, por meio

das denominadas audiéncias de custodia.

1.6. Evolucéo dos Direitos Fundamentais no Brasil

No Brasil, pode-se afirmar que os direitos das pessoas comecaram a
ganhar contornos nitidos com a edicdo das OrdenacGes Manuelinas (1514-1603),
elaborada pelo Rei Manuel de Portugal a qual integrava as Ordenac¢des do Reino,
produto de compilagdo de normas que, unidas em um sé texto, produziam uma

consolidagéo de leis aplicaveis em todo o reino.

Com as restricdbes proprias da época, as Ordenacbes Manuelinas
trouxeram alguns institutos que se afiguravam como garantia na contemporaneidade,
tais como o devido processo legal, juiz natural e penas previamente, que foram
elaboradas a partir de solicitagdes dos suditos, pois os forais (normas monarquicas

gue regulamentavam a administragcao das terras conquistadas) eram redigidos em
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latim barbaro e ndo eram compreendidos pelo povo, abrindo margem para abuso dos

nobres.18

Com a vinda da monarquia portuguesa para o Brasil, em 1808, ocorre uma
alteracao efetiva do panorama social e politico do Brasil. O contetdo da Constituigdo
do Império, outorgada pelo Imperador D. Pedro | em 25/03/1824, teve forte influéncia
do Liberalismo Classico dos séculos XVIII e XIX, periodo de importantes movimentos
liberais, notadamente inspirado pelos ideais iluministas tais como a Revolugéo
Francesa (1789) e a Revolucdo Americana (1776), de cunho marcadamente

individualista.

Na Carta Politica de 1824, foram proclamados importantes principios que
deveriam orientar as futuras leis penais e processuais penais, consoante se extrai do
art. 179, § 18°, que determinava que se organizasse “o0 quanto antes um cédigo civil

e criminal, fundado nas sélidas bases de justica e equidade”.*®

A denominada constituicao liberalista previa em seu titulo 8°2° as Garantias
dos Direitos Civil e Politicos, representando um avanc¢o para os direitos individuais.
Os direitos individuais (chamados direitos de primeira geracao ou dimenséao) foram os
primeiros conquistados pela humanidade, e se relacionam a luta pela liberdade e
seguranca perante o Estado. Os direitos individuais surgem expressamente na
dogmatica juridica brasileira com a Constituicdo de 1824, tendo como nucleo o direito
de liberdade. Apesar da adoc¢éo da separacédo dos trés poderes (legislativo, executivo
e judiciario), inspirada nas ideias propostas por Montesquieu, foi acrescentado um
novo poder denominado Moderador, o qual concentrava todo o poder estatal nas

maos do Imperador.

Embora a Constituicdo imperial pretendesse ser democratica, quanto a
existéncia do Quarto Poder, o Poder Moderador, se utilizado por um monarca com

18 _LEMBO, Claudio Salvador. Principios Constitucionais Fundamentais : estudos em homenagem ao
professor lves Gandra da Silva Martins / Antonio Carlos da Silva do Amaral, Roberto Rosas, Carlos
Marcio da Silva Velloso (coordenadores). Sao Paulo : Lex Editora, 2005, pags 286/288.

19 DOTTI, René Ariel. Curso de Direito Penal Parte Geral. 32 ed. Revisada, atualizada e ampliada :
Revista dos Tribunais, 2009., pag. 203, pag. 263.

20 Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidad&os Brazileiros, que tem por base
a liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, é garantida pela Constituicdo do Imperio, pela
maneira seguinte.
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inclinacdes autoritarias, levaria a um poder quase absoluto, gerando um conflito com
a nocao de soberania popular, com a ideia de titularidade do poder pelo povo, tdo cara

ao liberalismo inspirado dos primeiros Estados Constitucionais.?!

Todavia, nas licbes de René, os historiadores admitem que a mudanga
verificada no Brasil apos 1821, e desenvolvida nos anos seguintes ndo se limitou a
conduzir o pais a Independéncia; ela proporcionou as condicdes fundamentais para a
aquisicdo de uma soberania nacional. Dai por que falar-se de uma verdadeira

“revolugéo liberal”.??

Com a promulgacéo da Constituicdo Republicana de 1891 a declaracéo de
direitos individuais foi fortalecida com o acréscimo de garantias importantes, como o
habeas corpus. Foi a Constituicdo de 1934, entretanto, que se preocupou em
enumerar os direitos fundamentais sociais, ditos direitos de segunda geragéo ou
dimenséo, e € apontada como marco na transi¢cdo de um regime de democracia liberal
de cunho individualista para a chamada democracia social, preocupada em assegurar,
ndo apenas uma igualdade formal, mas também a igualdade material entre os
individuos (condi¢cdes de existéncia compativeis com a dignidade da pessoa

humana.?z?

Com o advento do “Estado Novo” e a Constituicdo de 1937 ou “Polaca”
durante o governo de Getulio Vargas, é implantado o autoritarismo e concentracdo de
poder, cuja inspiracédo € notadamente fascista. Com a queda de Getulio Vargas ocorre
a redemocratizacao do pais com a promulgacdo da Constituicdo de 1946, retomando-
se o rol de direitos fundamentais ora trazidos pela Magna Carta de 1934 com alguns

acréscimos relevantes tais como o banimento da pena de morte e o confisco.

Ap6s o periodo de ditadura e a promulgacdo da Constituicdo de 1967

7

fortemente inspirada na Constituicdo de 1937, finalmente € outorgada a chama

=0

“Constituicdo Cidaddo” de 1988,%* a qual representa verdadeiramente um Estado

21 paulo, Vicente / Alexandrino, Marcelo. Direito Constitucional Descomplicado — 42 ed. — Rio de Janeiro
: Forense ; S&o Paulo : METODO : 2009, pag. 25.

22DOTTI, René Ariel. Curso de Direito Penal Parte Geral. 32 ed. Revisada, atualizada e ampliada :
Revista dos Tribunais, 2009., pag. 203, pag. 265.

2 paulo, Vicente / Alexandrino, Marcelo. Direito Constitucional Descomplicado — 42 ed. — Rio de Janeiro
: Forense ; S&o Paulo : METODO : 2009, pag. 26/30.

24 |dem.
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Democrético Social de Direito, com o alargamento e dogmatizacao de um extenso rol
de direitos e garantias fundamentais limitadores da ingeréncia e abusos estatais em
face do cidadao. O diploma isciplinava os direitos fundamentais de terceira geracao,
entendidos como aqueles que pertencem a toda coletividade ou transindividuais,

como o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Grande inovacao trazida pela Constituicdo Federal de 1988 foi o tratamento
diferenciado dado aos tratados internacionais de direitos humanos, que passaram a
ter hierarquia de norma constitucional, consoante se depreende do art. 5°, paragrafos

2° e 3° da Lei Maior, a saber:

At. 5° (...) 82°% Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo n&o
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou
dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte. 8 3°: Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos
gue forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais.

Afora o patamar constitucional, importante mencionar a aplicacao
imediata dos tratados internacionais ratificados pelo Congresso Nacional, a teor do
art. 5°, paragrafo 1°: as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém

aplicacao imediata.

Capitulo 2. Principios

2.1. Principio da Dignidade da Pessoa Humana

O principio da dignidade da pessoa humana é consagrado como basilar de
todo o ordenamento juridico e dirigente das acbes do operador do direito. Esta
inteiramente relacionado com os direitos fundamentais e direitos humanos, sendo um

dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, consoante se depreende do art.
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1°, inciso Il da Constituicio Federal®. E inerente a todo e qualquer ser humano,
independente de racga, género, cor, credo ou nivel social, pois todos séo iguais perante

a lei, consoante artigo 5°, "caput”, da Carta Magna.

O ambito de protecédo da dignidade humana é amplo e ganancioso, indo
desde o respeito & pessoa como valor em si mesmo — 0 seu conceito metafisico como
conquista do pensamento cristdo -, até a satisfacdo das caréncias elementares aos
individuos: alimentacdo, trabalho, moradia, saude, educacdo, cultura, sem cujo
entendimento resta esvaziada a visdo antropoldgico-cultura do referido principio

fundamental.6

Especialmente em se tratando de Direito Penal, a dignidade humana deve
ser observada e respeitada ainda com maior énfase, haja vista que, consoante 0s
dizeres de NUCCI “O Direito Penal, constituindo a mais drastica opcao estatal para
regular conflitos e aplicar sangfes, deve amoldar-se ao principio regente da dignidade
humana, justamente pelo fato de se assegurar que o bracgo forte do Estado continue

a ser democratico e de Direito”.?’

A dignidade humana é fundada em valores morais, filosoficos, politicos e
éticos, construidos ao longo da histéria, acompanhando o desenvolvimento intelectual
e evolucdo da sociedade, a base de lutas por direitos de liberdade e igualdade para

todos, indiscriminadamente e universalmente.

2.1.2 Desenvolvimento histérico

A universalizacdo do respeito a dignidade humana desenvolveu-se por

meio de um longo processo consistente em trés fases: teorias filoséficas nas obras de

25 art. 1°: A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos. (...) llI
a dignidade da pessoa humana.

%6 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional / Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio
Martires Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. — Sdo Paulo : Saraiva 2007, pag. 144.

27 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. 112 ed, 2015, Rio de Janeiro/RJ : Forense.
Pag. 17.
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seus defensores; insercéo da dignidade humana em textos de ambito nacional; e, por

fim, por disposi¢cGes em documentos de alcance mundial.?®

No contexto do pds-guerra, com as tragédias humanitarias perpetradas
durante a Segunda Guerra Mundial (1933-1945), a desqualificacéo e eliminacao de
individuos por motivos politicos, religiosos, ou qualquer outra razdo arbitraria, a
comunidade internacional reivindicou a necessidade da consolidacdo da dignidade
humana no Direito, tal como ocorre hoje, proclamada em diversos documentos

internacionais.

A Constituicdo da Alemanha, em seu art. 1° dispde que a dignidade
humana é intocavel. Todos os poderes do Estado sdo obrigados a respeita-la e
protege-la.). Ja a Constituicdo espanhola, em seu art. 10 dispde que La dignidad de
la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la
personalidade, el respeto a la ley y a los derechos de los demas son fundamento del
orden politico y de la paz social. A Constituicdo de Portugal, expressa em seu art. 1°:
Portugal é uma Republica soberana, baseada na dignidade da pessoa humana e na
vontade popular e empenhada na construcdo de uma sociedade livre, justa e
solidéria), por exemplo, trazem a dignidade humana como base de seu sistema

juridico.?®

No Brasil ha grandes esforcos pela concretizacao da dignidade humana,
tanto no plano legislativo quanto no plano jurisprudencial e doutrinério, ressaltando-se
a incorporacdo de diversos tratados de direitos humanos internacionais ao
ordenamento juridico patrio, com fundamento nos paragrafos 3° e 4° do art. 5° da

Constituicao Federal.

Vale mencionar que os tratados internacionais de direitos humanos que
trazem a dignidade humana como inerente ao homem, foram ratificados no

ordenamento juridico patrio tdo somente a partir do processo de democratizacdo do

2 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional / Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio
Martires Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. — Sdo Paulo : Saraiva 2007, pag. 143.

2 Torres, Ricardo Lobo. Principios Constitucionais Fundamentais : estudos em homenagem ao
professor lves Gandra da Silva Martins / Antonio Carlos da Silva do Amaral, Roberto Rosas, Carlos
Marcio da Silva Velloso (coordenadores). Sao Paulo : Lex Editora, 2005, pag 886.
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pais, apdés a queda do regime militar em 1985. Dentre eles, estdo a Convencéo
Interamericana para Previr a Tortura (1989), Convencao Contra a Tortura e outros
Tratamentos ou Penais Cruéis (1991), Convencdo Americana de Direitos Humanos,
(1992 - vide art. 5°, item 2, art. 6°, item 2, art. 11, item 130), Pacto Internacional dos
Direitos Civil e Politicos (1992 — vide art. 1031).

2.1.3. Conceito

Em relacdo ao conceito de dignidade humana, defini-lo de uma forma
padronizada pode ser considerado uma tarefa impossivel, haja vista a ampla e
complexa acepc¢éo e tamanha profundidade do tema. Com frequéncia, ela funciona
como um mero espelho, no qual cada um projeta sua prépria imagem de dignidade,
servindo tanto como justificacdo moral quanto como fundamento normativo para os

direitos fundamentais-32

Ao falarmos sobre o tema, a passagem pelos ensinamentos de Immanuel
Kant (1740-1804), se faz obrigatoria, vez que os conceitos de ética e moral formulados
pelo filésofo sdo forte referéncia e nos servem de base até os tempos atuais. Na visdo
kantiana, o ser humano, pela sua condicdo singular, esta acima de todo preco e por
isso possui dignidade, de modo que a dignidade é o principio moral segundo o qual o
ser humano deve ser tratado como um fim em si, e jamais meramente como um meio

gue visa a um fim distinto e externo a ele mesmo. Considera que cada individuo,

30 Art. 50, item 2: Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis, desumanos ou
degradantes. Toda pessoa privada de liberdade deve ser tratada com o respeito devido a dignidade
inerente ao ser humano; art. 6°, item 2: Ninguém deve ser constrangido a executar trabalho forgcado ou
obrigatério. Nos paises em que se prescreve, para certos delitos, pena privativa de liberdade
acompanhada de trabalhos forcados, esta disposi¢do ndo pode ser interpretada no sentido de proibir o
cumprimento da dita pena, imposta por um juiz ou tribunal competente. O trabalho forcado néo deve
afetar a dignidade, nem a capacidade fisica e intelectual do recluso; art. 11, item 1 Toda pessoa tem
direito ao respeito da sua honra e ao reconhecimento de sua dignidade.

31 Toda pessoa privada de sua liberdade devera ser tratada com humanidade e respeito a dignidade
inerente a pessoa humana

$2BARROSO, Luis Roberto. A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional Contemporaneo:
Natureza Juridica, Contetidos Minimos e Critérios de Aplicacao. Verséo provisoria para debate publico.
Mimeografado, dezembro de 2010, paginas 10 e 11. Disponivel em
http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-

content/themes/LRB/pdf/a_dignidade da pessoa humana no_direito_constitucional.pdf. Acesso em
05/04/2017.



http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/themes/LRB/pdf/a_dignidade_da_pessoa_humana_no_direito_constitucional.pdf
http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/themes/LRB/pdf/a_dignidade_da_pessoa_humana_no_direito_constitucional.pdf
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enguanto ser racional, gera a possibilidade de autoafirmacdo e é autor das leis que

impde a si mesmo.

Neste diapasdo, Immanuel Kant afirma que qualquer acéo é justa se for
capaz de coexistir com a liberdade de todos de acordo com uma lei universal.®® O
imperativo categorico formulado por Kant consiste, em linhas gerias, em agir de
maneira tal que a maxima da acado sempre possa valer como principio de uma lei
universal. O filésofo prussiano ndo definiu uma lista ou conjunto de regras a serem
seguidas ou que devemos agir de uma determinada maneira especifica, mas nos
indica que devemos agir de acordo com leis morais universais, isto €, leis morais

validas e aplicaveis para todos os seres humanos.

Kant define, ainda, a lei universal do direito, qual seja, agir externamente
de modo que o livre uso de teu arbitrio possa coexistir com a liberdade de todos de
acordo com uma lei universal, nos trazendo a ideia de que qualquer um pode ser livre

enquanto néo prejudicar a liberdade do outro mediante agéo externa3.

A expressao dignidade, antes vaga, tornou-se concreta e real por meio da
sua consagracdo como principio no Direito, sendo reconhecida ndo somente na
relacdo entre o cidaddo e o Estado mas também nas relagfes intersubjetivas entre

cidaddos, sendo ao mesmo tempo uma norma-principio e um superdireito.

Segundo Bodin de Moraes®®, a expresséo dignidade da pessoa humana é
reconhecidamente vaga, fluida e indeterminada, bem como apresenta um conceito
gue, por sua polissemia e uso indiscriminado, é mais controvertido agora do que no
passado, mesmo tendo ao longo da histéria despertado tormentos nos filésofos e
socidlogos de todos os matizes, das mais diversas perspectivas ideologicas e

metodolégicas e, também, de ter recebido atencao privilegiada dos juristas — talvez

33 KANT, Immanuel, 1724-4804, A metafisica dos costumes, Tradug&o, textos adicionais e Notas Edson
Bini /Bauru, SP: EDIPRO, 1 ed, 2003, pg 76, 77 e 121.

34 |dem.

35 Carvalho, Rubens Miranda. Principios Constitucionais Fundamentais : estudos em homenagem ao
professor lves Gandra da Silva Martins / Antonio Carlos da Silva do Amaral, Roberto Rosas, Carlos
Marcio da Silva Velloso (coordenadores). Sao Paulo : Lex Editora, 2005, pag. 903.

36 BODIN de Moraes, Maria Celina. O conceito da Dignidade Humana: substrato axioldgico e contetido
normativo, p. 109 e 110, apud André L. Costa Corréa, Principios Constitucionais Fundamentais :
estudos em homenagem ao professor lves Gandra da Silva Martins / Antonio Carlos da Silva do Amaral,
Roberto Rosas, Carlos Marcio da Silva Velloso (coordenadores). Séo Paulo : Lex Editora, 2005, pag.
115.
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por iSso ndo se apresente um conceito preciso. Filosoficamente, a dignidade é
apresentada, segundo Bodin de Moraes, como substancia Unica ou a qualidade
propria comum unicamente aos humanos que serve para distingui-los, tendo como
fundamento juridico o principio da igualdade vez que possibilita que os individuos néo

sejam submetidos a qualquer tratamento discriminatorio e que tenham direitos iguais.

Leciona o professor Alexandre de Moraes:

A dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta
singularmente na autodeterminacéo consciente e responsavel da prépria vida
e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas,
constituindo-se um minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve
assegurar, de modo que, somente excepcionalmente, possam ser feitas
limitagbes ao exercicio dos direitos, mas sempre sem menosprezar a
necessaria estima que merecem todas as pessoas enquanto seres humanos.
(...) O principio fundamental consagrado pela Constituicdo Federal da
dignidade da pessoa humana apresenta-se em uma dupla concepc¢éao (...)
prevé um direito individual protetivo, seja em relacdo ao préprio Estado, seja
em relacéo aos demais individuos. Em segundo lugar, estabelece verdadeiro
dever fundamental de tratamento igualitario dos proprios semelhantes®.

2.1.4. Aplicacao da Dignidade Humana como Principio

A dignidade humana pode ser empregada em diferentes situacdes e até
mesmo em casos de colisdes de direitos e principios, servindo como base e norte para
um raciocinio logico, apesar de nao eliminar a subjetividade do intérprete. Possibilita,
assim, que questdes polémicas sejam discutidas de modo a evitar o voluntarismo
(prevaléncia da vontade sobre o intelecto), tais como o direito a uma morte digna e
sem sofrimento, o direito a vida e o direito de se ter autonomia sobre determinadas
escolhas em nossas proéprias vidas, de modo que a ingeréncia do Estado limitando
parcela da autodeterminacdo de alguém apenas é valida para preservar um patamar

de dignidade de terceiros. 3

37 Moraes, Alexandre de, Direitos Humanos Fundamentais: teoria geral, comentarios aos arts. 1° a 5,
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia, 6 ed., Sao Paulo: Atlas,
2005, péaginas 48 e 49

38 |dem.
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Nas licbes de Gilmar Mendes sobre a questdo da dignidade humana ser
um principio absoluto ou relativo como outro principio qualquer, sujeitando-se a
ponderagfes quando confrontado com outros principios, discorre que considerando
serem todas as pessoas iguais em dignidade, e existindo um dever reciproco de
respeito entre as pessoas e o Poder Publico perante a sociedade, a dignidade da
pessoa humana, porque sobreposta a todos os bens, valores ou principios
constitucionais, em nenhuma hipétese é passivel de confrontar-se com eles, mas
apenas consigo mesma, em casos-limites em que dois ou mais individuos entrem em

conflito capazes de causar lesGes mutuas a esse valor supremo. 3

2.1.5. Jurisprudéncia

O Supremo Tribunal Federal entendeu que ndo se aplica a vedacéo a
liberdade provisoria para os crimes de trafico de drogas, disposta no art. 44 da lei n°
11.343/2006 %, sob o fundamento da dignidade da pessoa humana. A Suprema Corte,
por meio da Relatoria do Ministro Gilmar Mendes, decidiu pela inconstitucionalidade
do preceito legal que, indiscriminadamente, vedava a concessdo de liberdade
provisoria ao preso pelo crime de trafico, em ofensa aos principios da dignidade
humana, individualizacdo da pena, devido processo legal e presuncao de inocéncia,
ao passo que a liberdade é tida como regra no nosso ordenamento juridico, e a
privacdo é excecdo. Nota-se que naquele caso, o principio da dignidade humana foi
utilizado como meio para inibir abusos e arbitrariedades estatais, garantindo-se um

dos direitos mais caros para o individuo, a sua liberdade.

Em sede do julgamento do Recurso Extraordinario n® 635659/SP, o qual seré
estudado adiante neste trabalho, o Ministro Gilmar Mendes, votou em 20/08/2015 pela
declaragéo da inconstitucionalidade do art. 28 da lei 11.343/2006, de forma a afastar
do referido dispositivo todo e qualquer efeito de natureza penal, tomando como um

dos fundamentos para o seu voto o principio da dignidade da pessoa humana, vez

39 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional / Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio
Martires Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. — Sdo Paulo : Saraiva 2007, pag. 142.
40 HC n. 100.733/BA (DJe 10.11.2009), HC n. 97.976-MG, DJ de 11/3/09.
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gue dele pode se extrair o direito ao livre desenvolvimento da personalidade e

autodeterminacao do individuo, in verbis:

a protecdo do individuo contra interferéncias que se estimem indevidas por
parte do Estado pode ser atalhada, dessa forma, com a invocacdo do
principio da liberdade geral, que néo tolera restricbes a autonomia da vontade
gue ndo sejam necessarias para alguma finalidade de raiz constitucional, e
mesmo pelo apelo ao principio da prote¢édo da dignidade da pessoa humana,
gue pressupde o reconhecimento de uma margem de autonomia do individuo,
tao larga quanto possivel, no quadro dos diversos valores constitucionais.

2.2 Principio da Humanidade da Pena

O principio da humanidade da pena esta consagrado na Constituicdo Federal
de 1988 no artigo 5°, inciso XLIX, que dispde: “é assegurado aos presos o respeito, a
integridade fisica e moral”. No inciso L do mesmo artigo, esta previsto que as
presidiarias serao asseguradas as condi¢cdes para que possam permanecer com seus

filhos durante todo o periodo de amamentacao.

O principio em pauta assume elevada relevancia no inciso XLVII do préprio
artigo 5°, que veda a aplicacéo de pena de morte, salvo em caso de guerra declarada
nos termos do artigo 84, de carater perpétuo, de trabalhos forcados, de banimento, e

cruéis*,

Referido principio consiste no reconhecimento da pessoa do condenado como
pessoa humana e, portanto, dotada de dignidade, sendo o reitor do cumprimento da

pena privativa de liberdade??.

Nas licdes de NUCCI,

Significa que o direto penal deve pautar-se pela benevoléncia, garantindo o
bem-estar da coletividade, incluindo-se o dos condenados. Estes néo

41 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional / Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio
Martires Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. — Sdo Paulo : Saraiva 2007, pag. 57.
42 LUISI, Luiz. Os Principios Constitucionais Penal, 22 ed. Porto Alegre, 2003, pag. 46.
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devem ser excluidos da sociedade somente porque infringiram a norma
penal, tratados como se ndo fossem seres humano, mas animais ou coisas.*®

Conforme leciona René:

Os principios fundamentais relativos a pena sao inerentes a propria ciéncia
do Direito Penal. (...) A consagracdo do principio de humanidade no Direito
Penal deve-se ao grande movimento de ideias que dominou os séculos XVII
e XVIII, conhecido como lluminismo. (...) Pode-se afirmar que no panorama
internacional os movimentos de humaniza¢do da pena coincidiram com o
pensamento reformador do pds-guerra que exerceu grande influéncia na
elaboracdo das constituicdo e da legislacdo ordinaria. As famosas regras-
minimas da ONU (1955), relativas ao tratamento dos presidiarios; a
experiéncia de alguns paises europeus com as prisées-abertas e a orientacdo
libertaria da Nova Escola de Defesa Social (...) além de outros movimentos
refletidos na América Latina — orientam os codigos penais e as leis de
execucao penal das Ultimas décadas visando o respeito aos direitos humanos
da pessoa do condenado.*

A incorporacéo do referido principio no direito penal moderno foi inspirada
nas ideias desenvolvidas pelo movimento iluminista (séculos XVII — XVIII). O
iluminismo é fundado no Direito Natural (jusnaturalismo ou direito resultante da prépria
natureza humana) e na teoria contratualista, vez que o direito de punir € considerado
como cessao a sociedade do direito de defesa pessoal cabivel ao individuo quando
vivendo no estado natural.*® Neste sentido, o Estado deve respeitar e assegurar 0s
direitos humanos do povo, com um Direito Penal vinculado a leis prévias e certas,
limitadas ao minimo estritamente necessario, e vedadas a execucdo de penas cruéis

ou degradantes.

Diversos tratados internacionais ratificados pelo Brasil dispdem no sentido
do dever do Estado na observancia da humanidade da pena.

Dentre eles, esta a Convengdo Americana Sobre Direitos Humanos
(Decreto n° 678 de 06/11/1992) que assegura em ser art. 5°, item 2 que “ninguém sera

submetido a tortura nem a penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes.

43 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. 112 ed, 2015, Rio de Janeiro/RJ : Forense.
Péag. 18.

4 DOTTI, René Ariel. Curso de Direito Penal Parte Geral. 32 ed. Revisada, atualizada e ampliada :
Revista dos Tribunais, 2009., pag. 523/524.

4 MARQUES, José Frederico. Tratado de Direito Penal, Volume |, 12 Ed. atualizada Campinas :
Bookseller, 1997. Pag. 99.
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Toda a pessoa privada da liberdade deve ser tratada com respeito devido a dignidade

inerente ao ser humano”.

A Convencéo Internacional sobre Direitos Politicos e Civis (Decreto n® 592
de 06/07/1992) prevé no artigo 10, item | que “toda pessoa privada de sua liberdade
devera ser tratada com humanidade e a dignidade inerente ao ser humano”. Ja a
Convencéao Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis Desumanos ou
Degradantes (Decreto n° 40 de 15/02/1991), define tortura como qualquer ato
cometido por agentes publicos ou atores no exercicio da funcdo publica pelo qual se
inflija intencionalmente a uma pessoa dores ou sofrimentos graves, fisicos ou mentais,
a fim de obter informacédo ou confisséo; de castiga-la por um ato que cometeu ou que
se suspeite que tenha cometido; intimidar ou coagir; ou por qualquer razdo baseada
em algum tipo de discriminacdo, de modo que € imposto ao Estado o dever de previr
a aplicacdo de penas desumanas e cruéis.

Por outro lado, a Lei Federal n® 9.455/1997 tipifica como tortura constranger
alguém com emprego de violéncia ou grave ameaca, causando-lhe sofrimento
psiquico ou mental com a finalidade de obter Informacé&o, declaracdo ou confissdo da
vitima ou de terceiros; para provocar agdo ou omissao de natureza criminosa; em
razdo de discriminacdo racial ou religiosa. Ainda, define como tortura submeter
alguém sob sua guarda, poder ou autoridade, com emprego de violéncia ou grave
ameaca, a intenso sofrimento fisico ou mental, como forma de aplicar castigo pessoal

ou medida de caréater preventivo.

Na visdo de LUISI, é preciso “ndo esquecer que através da pena a
sociedade responde as agressodes que sofre com o cometimento de um delito. E, como
decorréncia ndo se pode deixar de enfatizar que o indeclinavel respeito ao principio
da humanidade nédo deve obscurecer a natureza aflitiva da sangdo penal.*¢ No mesmo
sentido, para Jescheck “...) o direito penal ndo pode se identificar como o direito

relativo a assisténcia social” #’.

46 |dem. Pag. 50.

47 |dem, apud Hans Heirich Jeschec, in ob. Cit. P4g. 17 e 18. E, ainda, Nilo Batista, in Introducio
Critica ao Direito Penal Brasileira, 1990, pag. 98 e seguintes, e Fernando Mantovani, in Diritto Penale, ed. 1998,
pag. 723 e 724.
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O pensador iluminista Cesare Baccaria demonstra o seu brilhantismo ao
tratar da pena com conteudo essencialmente humanistico na obra imortal Dos Delitos
e das Penas (1764). Beccaria se posiciona contra os abusos e arbitrariedades
praticadas pelos operadores da justica criminal para assentar razfes humanas e
sociais, um protesto ardoroso e calido contra os horrores das leis penais de sua época

com o intuito de subordinar a justica criminal a principios humanitarios.*2

O filésofo advoga pela moderacdo das penas opondo-se vigorosamente
contra as penas de morte e cruéis. Com relacdo ao tema “moderagdo das penas’,

reflete:

entre as penas, e na maneira de aplica-las proporcionalmente aos delitos, é
mister, pois, escolher os meios que devem causar no espirito publico a
impressdo mais eficaz e mais duravel, e, ao mesmo tempo, menos cruel no
corpo do culpado. A crueldade das penas produz ainda dois resultados
funestos, contrarios ao fim do seu estabelecimento, que é prevenir o crime.
(...) o rigor das penas deve ser relativo ao estado atual da nag&o. Séo
necessarias impressées fortes e sensiveis para impressionar o espirito
grosseiro de um povo que sai do estado selvagem. Para abater o ledo furioso,
€ necessario o raio cujo ruido sé faz irrita-lo. Mas, a medida que as almas se
abrandam no estado de sociedade, o homem se torna mais sensivel; e, se se
quiser conservar as mesmas relacdes entre o objeto e a sensacao, as penas
devem ser menos rigorosas*®.

O filésofo francés Michel Foucault, em sua obra classica “Vigiar e Punir”
faz um estudo sobre Direito Penal e formas de punir (suplicios) que remontam ao
periodo da Antiguidade, até os tempos atuais em que o Estado se preocupa muito
mais em readaptar o delinquente do que em punir. Sobre a priséo, diz que se trata de

uma,

aparelhagem para tornar os individuos doceis e Uteis, por meio de um
trabalho preciso sobre o0 seu corpo (...). A prisdo, pe¢a essencial no conjunto
das puni¢bes, marca certamente um momento de importante na histéria da
justica penal: seu acesso a “humanidade”. A prisdo deve ser um aparelho
disciplinar exaustivo. Em varios sentidos: deve tomar a seu cargo todos os
aspectos do individuo, seu treinamento fisico, sua aptiddo para o trabalho,
seu comportamento cotidiano, sua atitude moral, suas disposic¢des, a priséo,

48 MARQUES, José Frederico. Tratado de Direito Penal, Volume |, 12 Ed. atualizada Campinas :
Bookseller, 1997. Pag. 100.

49 Beccaria, Cesare. Dos Delitos e Das Penas. Edi¢io Ridendo Castigat Moraes. Pags. 85/89. Vers3o
Ebook disponivel em http://www.ebooksbrasil.org/adobeebook/delitosB.pdf.
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muito mais que a escola, a oficina ou exército, que implicam sempre numa
certa especializagéo, é “onidisciplinar”.(...). Ela tem que ser a maquinaria mais
potente para impor uma nova forma ao individuo pervertido; seu modo de

acdo € a coacgdo de uma educacéo total.>?

Temos como cerne do principio da humanidade da pena o respeito a
pessoa humana e a sua dignidade, o qual serve como limitacdo do poder punitivo do
Estado (ius puniendi), que n&o pode ultrapassar os limites estabelecidos pelo Direito.

Nas licoes de Frederico Marques sobre o ius puniendi:

E um direito de coagéo indireta, pelo que a sanctio juris da norma penal so se
aplica mediante o processo. (...) O sujeito ativo do direito de punir € sempre
o Estado-Administragéo, e, nunca o titular do direito privado do bem juridico
atingido pelo crime, nem mesmo nos chamados crimes de acdo privada em
gue se lhe transfere apenas o direito de acusar. Sujeito passivo da relacdo
juridico-punitiva € o autor do delito (...) Contetido do jus puninedi é justamente
o poder que tem o Estado de impor a pena e de exigir do réu a sujeicdo a
esta.>!

O Estado tem o dever de implantar acbes positivas para proporcionar a
ressocializacao do preso perante a sociedade. A lei n® 7.210/84 (LEP) traz em seus
artigos 10 e 11 disposicdes sobre o dever do Estado em prestar assisténcia material,
a saude, juridica, educacional, social e religiosa ao preso e ao internado, objetivando
prevenir o crime e orientar o retorno a convivéncia em sociedade. J4 o artigo 1° do
mencionado diploma legal, define o objetivo da execucdo penal: proporcionar

condicOes para a harmdnica integracao social do condenado e do internado.

Além disso, o art. 3° também da LEP estabelece que ao condenado e ao
internado serdo assegurados todos os direitos ndo atingidos pela sentenca ou pela
lei. A letra da lei, entretanto, se torna dificil na pratica de ser compatibilizada com a

natureza da pena de prisdo, especialmente no contexto brasileiro em que o dinheiro

%0 Foucalt, Michel. Vigiar e Punir: nascimento da prisdp; traducdo de Raquel Ramalhete. 41 ed.
Petropolis, RJ : Vozes, 2013. P4g. 217 e 228.

51 MARQUES, José Frederico. Tratado de Direito Penal, Volume I, 12 Ed. atualizada Campinas :
Bookseller, 1997. Pag. 169.
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destinado para as politicas publicas notoriamente tem outras prioridades que ndo sao

a garantia dos direitos dos encarcerados.

Com efeito, os avangos e conquistas dos direitos humanos assegurados
pelo direito péatrio sdo louvaveis, os quais foram consagrados a custa de torturas
praticadas e vidas ceifadas no periodo da ditadura militar (1964-1985). Todavia, em
gue pese a existéncia de um Estado Democratico de Direito, uma constituicdo que
garante um vasto rol de direitos fundamentais e o objetivo principal da pena que € o
de prevenir o crime por meio da prestacdo de assisténcia nas mais diversas areas
para o preso buscando a sua reintegracao social, em realidade o cenario dos presidios

brasileiros € caoético e a pena esta a anos-luz de cumprir a sua funcéao.

No ano de 2013 o Brasil aprovou a lei n® 12.847 que institui o Sistema
Nacional de Prevencdo e Combate a Tortura (SNPCT), criou o Comité Nacional de
Prevencédo e Combate a Tortura (CNPCT) e o Mecanismo Nacional de Prevencao e
Combate a Tortura (MNPCT). A luz do artigo 5° e seus incisos, a lei n° 12.847/2013
traca como diretrizes do SNPCT o respeito integral aos direitos humanos, em especial
aos direitos das pessoas privadas de liberdade; articulagdo com as demais esferas de
governo e de poder e com 0s 6rgados responsaveis pela seguranca publica, pela
custodia de pessoas privadas de liberdade, por locais de internacdo de longa
permanéncia e pela protecdo de direitos humanos, e adocdo das medidas
necessarias, no ambito de suas competéncias, para a prevencao e o combate a tortura

e a outros tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes.

No relatério elaborado no dia 10/09/2015 pela equipe da MNPCT52,
apos visita feita no Centro de Detencao Proviséria de Sorocaba, situado na cidade de
Sorocaba/SP, foram apontadas praticas exercidas no estabelecimento prisional de
cunho degradante e cruel, tortura e maus tratos perpetrados por parte de agentes
penitenciarios as quais haviam sido denunciadas pela Defensoria Publica, retratando
um quadro de violéncia institucional a que os presidiarios sdo submetidos, além da

precariedade das instalacdes penitenciaria. De acordo com o relatorio:

52 Relatdrio de Visita Centro de Detengéo Proviséria de Sorocaba — Mecanismo Nacional de Prevencgéo
e Combate a Tortura. Brasilia, Outubro de 2015. Disponivel em
http://www.sdh.gov.br/sobre/participacao-social/comite-nacional-de-prevencao-e-combate-a-
tortura/representantes/centro-de-detencao-provisoria-de-sorocaba-4. Acesso em 05/05/2017.
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em suma, nota-se que a imposicdo de uma disciplina fortemente cerceadora
se sobressai em relacdo as garantias individuais dos presos, rompendo com
direitos que lhes seriam fundamentais durante a detenc&o. Por um lado, estédo
sujeitos a uma série de regras de conduta violadoras de direitos individuais,
sem qualquer embasamento Juridico. Por outro, quando ocorre qualquer
guestionamento em relacdo aos procedimentos adotados pela administracao,
0s presos podem se tornar vitimas de maus tratos e, em determinadas
circunstancias, de tortura.>®

Alguns itens foram apontados como violadores de direitos humanos, tais
como a presenca nos presos de diversas marcas de agressoes fisicas, boa parte
resultantes da prisdo em flagrante, uso abuso de isolamento como medida disciplinar,
grave quadro de superpopulagédo carceréria, forte caréncia de assisténcia material,
bem como precariedade da assisténcia psicossocial, juridica e de saude na unidade,
impossibilitando a construgcdo de um projeto pessoal de regresso ao mundo externo
ao carcere, graves problemas de &gua e alimentacdo na unidade, entre tantos

outros.>*

O referido relatorio elaborado pela equipe do Mecanismo Nacional de
Prevencédo e Combate a Tortura, aponta como alguns fundamentos a consecucéo do
Estado Democratico de Direito, tais como a aplicacdo da lei n° 12.403/2001, que trata
das medidas cautelares diversas da prisdo, a depender do fato e perfil do réu, a
consecucdo das audiéncias de custédia, o fortalecimento da Defensoria Publica, a
efetivacdo do principio do estado de inocéncia e da excepcionalidade da prisdo
preventiva. Todavia, malgrado tais garantias estarem previstas na Constituicdo
Federal e em tratados internacionais, notadamente a regra atualmente aplicada pelo
sistema de justica é o encarceramento, gerando a superlotacdo dos estabelecimentos
prisionais “em um contexto de fortes privacdes e altamente violador das garantias

individuais”.®®

Dentro dos presidios tornou-se rotineiro encontrar condi¢cdes precarias e

sub-humanas. Falta de espaco, de higiene, doencas em série, profissionais mal

53 |dem, pag. 19.
54 1dem, pag. 22.
%5 |dem.



34

treinados e corrup¢cdo sdo constantes no sistema prisional brasileiro. A violéncia é,
sobretudo, um dos grandes desafios dos gestores do setor. Os relatorios dos mutirdes
carcerarios do CNJ sao provas das condi¢cdes indignas de sobrevivéncia nesses

ambientes.>%

E notéria a crise penitenciaria instalada em todo o pais. Recentemente,
noticias das rebelides nos presidios do Estado do Maranhdo e no Amazonas
dominaram as pautas dos veiculos de noticias nacionais e internacionais. O problema
€ digno de reflexéo pela comunidade como um todo, principalmente pelas autoridades

publicas, que devem tragar propostas efetivas para reverter esse quadro dramatico.

Por muito tempo, apesar de reconhecer a faléncia do sistema carcerario, o
Poder Publico “fechou os olhos” para essa questdo tdo importante, haja vista a
concepcao havida pela populagdo em geral de que a melhor puni¢cao de um crime € a
cadeia e que o condenado nédo é digno de receber assisténcia do Estado ou que é
merecedor do martirio. Tal pensamento é proveniente também do desejo de vinganca,
causado em parte pela falta de seguranca publica e sensacéo de impunidade. Porém,
esquecem-se que aquele cidaddo cedo ou tarde retornard a sociedade,

provavelmente um ser humano pior e com maior propensao para o crime.

Ora, muito melhor seria para toda a sociedade que fosse ofertada uma
oportunidade de trilhar um caminho melhor para aquele individuo custodiado, por
vezes preso em decorréncia de um fato isolado em sua vida, que lhe fosse ensinado
um oficio para ser util e melhor reintegrado apo6s o seu retorno a sociedade, diminuindo
as chances de reincidéncia delitiva. As nossas prisées sdo ocupadas majoritariamente
por pessoas de baixa renda, as quais, muitas vezes, sO precisariam de uma

oportunidade para se tornar um cidadao de bem.

O sentimento de vinganca fere de morte o Estado Democratico de Direito
e atinge a todos, inexoravelmente, mormente quando garantias tdo caras sao
anuladas ou desconsideradas em sede do procedimento criminal, gerando perigosos

precedentes.

5 Cidadania nos Presidios. Disponivel em http://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-
penal/cidadania-nos-presidios. Acesso em 05/05/2017.
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E compreensivel que um pai que tenha a filha violentada sexualmente,
por exemplo, deseje vinganca ou até mesmo a morte do criminoso, e até mesmo se
praticar homicidio contra este criminoso sua pena diminuida em decorréncia da figura
do homicidio privilegiado do artigo 121, paragrafo 1° do Cdodigo Penal. O Estado,
porém, ndo pode jamais agir movido pela vinganca, sob pena da faléncia do Estado

Democratico de Direito.

Ainda, com o advento da lein® 12.403/2011 o legislador trouxe profundas
mudancas no regime das medidas cautelares processuais penais, reforcando a

excepcionalidade da pena privativa de liberdade.

2.3. Principio da Individualizacdo da Pena

O principio da individualizagdo da pena esta disposto no art. 5°, inciso
XLVI da Constituicdo Federal, que diz: a lei regulara a individualizacdo da pena e
adotara, entre outras, as seguintes: a) privacao ou restricao da liberdade; b) perda de

bens; c) multa; d) prestacéo social alternativa; e) suspensao ou interdicdo de direitos.

Por individualizagcédo da pena se deve entender o processo para retribuir
o mal concreto do crime, com o mal concreto da pena, com a concreta personalidade

do criminoso.>’

Leciona RENE que individualizar a pena significa aplicar a determinado
agente a resposta penal necessaria e suficiente para reprimir e prevenir o crime, de
modo que essa resposta ndo contém apenas a qualidade e quantidade da reprimenda,
mas, em se tratando de pena privativa de liberdade, a indicacdo do regime inicial de
cumprimento de pena, sendo que a individualizacdo da pena se materializa também

no momento da execucdo da sancdo imposta.>®

Nas licbes de NUCCI sobre os niveis de individualizacdo da pena,

leciona:

57 LUISI, Luiz. Os principios Constitucionais Penais. 22 ed, 2003, Porto Alegre/RS. Pag. 52.
%8 DOTTI, René Ariel. Curso de Direito Penal Parte Geral. 32 ed. Revisada, atualizada e ampliada :
Revista dos Tribunais, 2009., pag. 526.
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(...) E relevante destacar que a individualizacdo da pena figura em trés niveis:
a) individualizacdo legislativa: quando um tipo penal incriminador € criado
pelo legislador, cabe a este a primeira fixacdo do quantum abstrato da pena,
estabelecendo o minimo e o maximo previstos para o delito; b)
individualizacao judiciaria: ao término da instru¢cao, compete ao juiz, em caso
de condenacéo do réu, fixar a pena concreta — entre 0 minimo e 0 maximo
abstratamente previstos no tipo penal, conforme exposto linhas acima; c)
individualizacdo executéria: transitada em julgado a decisdo condenatéria,
inicia-se o cumprimento da pena perante o juiz da execucao penal. Passa-se,
entdo, a determinar os beneficios cabiveis ao sentenciado, sendo possivel
diminuir a pena (indulto, remicdo, como exemplos), alterar o regime para um
mais benéfico ou para um mais rigoroso (progressao ou regressao), dentre
outras medidas. Em suma, a pena continua a ser individualizada até o término
de seu cumprimento. Observe-se a preocupacdo do constituinte com tal
aspecto, determinando que “a pena sera cumprida em estabelecimentos
distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e o sexo do apenado”
(art. 5.9, XLVIII, CF).5°

GRECO, diferentemente de NUCCI, descreve as fases de
individualizagc&o da pena de acordo com a interpretacdo constitucional, concluindo que
0 primeiro momento para a individualizacdo da pena ocorre quando o legislador
seleciona os bens juridicos mais relevantes para serem protegidos pelo Direito Penal.
Apos fazer essa escolha, o legislador comina as penas a cada conduta tipificada como
crime, individualizando as penas de cada infracdo de acordo com a sua gravidade.
Quando o julgador decide pela condenacédo da prética delitiva, passa a dosimetria da
pena de acordo com o critério trifasico determinado pelo art. 68 do Cddigo Penal,
saindo do plano abstrato (cominacéo/legislador) e passando para o plano concreto
(aplicacaol/julgador), devendo seguir os parametros do artigo 59 do Cdédigo Penal.°
Nota-se que o autor ndo considera a aplicagcéo da individualizagcdo da pena no ambito

da execucdo.

Sobre a fase de aplicacdo da pena pelo julgador, importante frisar que
ao mesmo tempo que ha uma margem para aplicacao da pena de acordo com o caso
concreto, a fixagcdo da reprimenda deve ser muito bem fundamentada, com base na
lei ordinaria e deve se harmonizar com as garantias constitucionais, em elementos

concretos e idéneos, mormente quanto a personalidade do agente e jamais em

59 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. 112 ed, 2015, Rio de Janeiro/RJ : Forense.
Pag. 21.
60 GRECO, Rogeério. Curso de Direito Penal Parte Geral. 14 ed., 2012 : Impetus Ltda. Pag. 69/70.
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circunstancias inerentes ao proprio tipo penal ou em opinides pessoais do julgador
guanto a gravidade do delito imputado, ou alegacdes genéricas e vagas. Ademais, o
mesmo raciocinio vale para a fixacao do regime inicial de cumprimento de pena, sendo
incompativel, por exemplo, que se fixe a pena-base no minimo legal e o regime inicial

de cumprimento de pena mais gravoso, sem que haja fundamentacéo valida.

Neste sentido, sdo os enunciados das sumulas 718 (a opinido do julgador
sobre a gravidade em abstrato do crime ndo constitui motivacdo idénea para a
imposicao de regime mais severo do que o permitido segundo a pena aplicada) e 719
(a imposicéo do regime de cumprimento mais severo do que a pena aplicada permitir

exige motivacao idénea), ambas do Supremo Tribunal Federal.

O principio da individualizacdo da pena € verdadeiro consectario da
iIsonomia, uma vez que infragdes penais e infratores desiguais devem ser tratados na
medida de sua desigualdade. E, ainda, conclusdo necessaria do respeito a dignidade
da pessoa humana, que tem como consequéncia o reconhecimento da individualidade
e adequacéo do tratamento por parte do estado, influenciado pela peculiar condicéo

do individuo.

Em sede do Habeas Corpus n° 111.840/SP®!, entendendo existir ofensa ao
principio da individualizacdo da pena, o Supremo Tribunal Federal, por seu pleno,
decidiu deferir a ordem para declarar incidenter tantum a inconstitucionalidade do §1°
do art. 2° da Lei n°® 8.072/90, decidindo que h& ofensa ao principio da individualizacédo
da pena quando o legislador imp&e a obrigatoriedade de imposi¢cao do regime inicial

fechado para um delito, ainda que de trata de crime hediondo ou equiparado.

No mesmo diapaséo, no julgamento do Habeas Corpus n° 149807/SP®?foi
firmado entendimento recente no Superior Tribunal de Justica de que os comandos
legais dispostos na lei 11.343/2006 devem ser compatibilizados com os principios da
individualizagcédo da pena e da proporcionalidade, admitindo, inclusive, a substituicdo

da sancao corporal por penas restritivas de direitos para o caso de condenac¢ao por

61 STF - HC: 118840 SP, Relator: Min. MARCO AURELIO, Data de Julgamento: 09/09/2013, Data
de Publicacdo: DJe-181 DIVULG 13/09/2013 PUBLIC 16/09/2013

62 STJ - HC: 149807 SP 2009/0195777-0, Relator: Ministro OG FERNANDES, Data de Julgamento:
06/05/2010, T6 - SEXTA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 20/09/2010
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crime de trafico de entorpecentes, de modo que o julgador ndo pode impor, sem

fundamentacao idonea, regime inicial mais severo.

A Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica, em sede do Habeas
Corpus n° 219287/MG63 decidiu que na primeira etapa da dosimetria da reprimenda,
os critérios do art. 59 do Cddigo Penal e do art. 42 da lei n°® 11.343/2006 servem para
fundamentar a pena-base, enquanto no ultimo momento do sistema trifasico os
mesmos parametros serdo utilizados para se estabelecer a fracdo de reducao a ser

aplicada em razao da minorante prevista no art. 33, § 4.°, da Lei Antitoxicos.

Tal como os médicos, que em muitas ocasifes, quedam insensiveis em
face das graves doencas de seus pacientes, nos, operadores do Direito, diante de
certas situacbes ndo percebemos a real dimenséo e o significado de um processo
criminal. Essa insensibilidade pode nos levar a atuar de maneira mecanica e causar
injusticas. Neste sentido, em que pese as centenas de processos que um Unico
magistrado tenha para julgar, certo € que o seu mister ndo se assemelha a uma
atividade mecanica, e que deverd sempre apreciar cada circunstancia e
particularidade do caso em apreciagcdo, pois cada individuo € Unico, sob pena de

cometer injusti¢as.

Seguindo este raciocinio, ndo € justo, proporcional ou razoavel, a
depender do caso concreto, que um jovem primario, que comete um fato ilicito e
isolado em sua vida, seja privado de sua liberdade sem existir a possibilidade do
julgador decidir por outra pena alternativa a prisdo, como imp0ds a lei antitoxicos e a

lei de crimes hediondos, ferindo de morte o principio da individualizacdo da pena.

Os julgados supra mencionados e que entenderam pela
inconstitucionalidade dos artigos de lei que impde regime inicial de cumprimento de
pena mais severo como regra a qual ndo comporta exce¢ao, sdo acertados e
louvaveis. Porém, nem sempre este foi o entendimento do Pretério Excelso, que ja
decidiu, mediante manifestacéo de seu Plenario, sobre a constitucionalidade do artigo

2°, paragrafo 1° da lei n° 8.072/90, que a lei ordinaria compete fixar os parametros

63 STJ: HC 219287/MG - HABEAS CORPUS
2011/0226048-4. Relatora: Ministra LAURITA VAZ, quinta turma. Data do Julgamento:16/02/2012.
DJe 02/03/2012
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dentro dos quais o julgador poderé efetivar ou a concrecdo ou a individualizacdo da
pena. Se o legislador ordinario dispbs, no uso das prerrogativas que lhe foi deferida
pela norma constitucional, que nos crimes hediondos o cumprimento da pena sera no
regime fechado significa que ndo quis ele deixar em relagcdo aos crimes dessa

natureza, qualquer discricionariedade ao juiz da fixacéo do regime prisional®4.

Em sentido oposto entendeu, a época, o Superior Tribunal de Justi¢ca, no
sentido de que a Constituicdo Federal consagra o principio da individualizacdo da
pena o qual compreende trés fases: cominacdo, aplicagcdo e execucdo, e que
individualizar € ajustar a pena cominada, considerando os dados objetivos e subjetivos
da infracdo penal, no momento da aplicacdo e da execucdo, por isso € impossivel a

legislacdo impor regime Unico, inflexivel. 8

Compartilhando do entendimento exarado pelo Supremo Tribunal
Federal, GRECI defende que:

Conforme se dessume da leitura do art. 5°, inciso XLVI, a nossa Constituicao
Federal determinou ao legislador infraconstitucional que, por intermédio de
um critério de selecédo politico, regulasse a individualizacdo da pena, o que
efetivamente fora realizado quando determinou que os condenados pelas
infracBes descritas na lei n® 8.072/90, em virtude da gravidade dos crimes ali
previstos, teriam de, independentemente de requisitos objetivos e subjetivos,
tais como cumprimento parcial da pena e com comportamento carcerario,
cumpri-la integralmente em regime fechado. (...) Nao podemos deixar de
ressaltar, por oportuno, que houve individualizacao, ficando os condenados
pela prética dos crimes elencados na Lei n® 8.072/90 impedidos de progredir
de regime, ao contrario daqueles que praticaram, aos olhos do legislador,
outras infragcdes consideradas néo tdo graves quanto aquelas.®®

A lei de Execucdo Penal (lei n° 7.210/84) prevé em seu artigo 5° ¢” a
individualizac&o da pena na fase de execucao penal. A concluséo que se chega, apos
analise da doutrina e jurisprudéncia, € que a melhor hermenéutica juridica nos mostra
gue existem trés fases de individualizacdo da pena, quais sejam: a legislativa, que

estabelece a individualizagdo da pena para o delito especifico, a judicial, quando da

64 STF, Plenario — Rel. Min. Paulo Brossard, DJU de 23/04/1993)

5 STJ, 62 Turma — Rel. Min. Vicente Cernicchiaro, DJU de 07/06/1993)

6666 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal Parte Geral. 14 ed., 2012: Impetus Ltda. Pag. 78/79.

7 Art. 5° Os condenados serdo classificados, segundo os seus antecedentes e personalidade, para
orientar a individualizagdo da execucéo penal.
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aplicacao da pena pelo juiz e a executéria que € a individualizacdo da pena no ambito
da execucdo. Isso porque, cada ser humano é Unico, e poderd o magistrado

individualizar a pena de acordo com a realidade vivida pelo condenado.

Os aspectos da execucao penal requerem uma interpretagcéo constitucional
das normas que a regulam. Como ja vimos nos capitulos anteriores, a consolidacao
de um Estado Democratico de Direito que assegura um grande rol de garantias
fundamentais tem como finalidade principal diminuir o poder e abusos estatais na vida
do cidadao, primando sempre pela liberdade do individuo. Nesta toada e considerando
todos os aspectos ja expostos, bem como que a aplicacdo do Direito Penal é a ultima
ratio, ndo faz o menor sentido defender uma execucao de pena tdo severa quanto a
disposta na lei de crimes hediondos e da lei antitoxicos como regra, ainda mais porque
jamais atingiria a finalidade da pena de reabilitagdo do condenado, tampouco tal
politica se mostra benéfica a sociedade na medida em que o sistema carcerario no

Brasil € uma instituicao falida.

2.4. Principio da Lesividade

A observancia do principio da lesividade ou da ofensividade, é
representativo do borcado nulla necessitas sine injuria — ndo ha necessidade sem
ofensa. A sua observancia é fundamental para legitimar a atuacdo do Direito Penal,
gue deve se ocupar em proteger 0s bens juridicos mais relevantes para a sociedade,
haja vista as drasticas consequéncias da sua interferéncia nos bens mais caros ao
individuo. Quanto ao grau de importancia dado ao bem juridico, determinando-se
guais bens devem ser tutelados pelo Direito Penal, é um fator varidvel de acordo com

a evolucao da sociedade.
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Nas licdes de Damasio, o Direito Penal s6 deve ser aplicado quando a
conduta ofende um bem juridico, ndo sendo suficiente que seja imoral ou

pecaminosa.®8

Por certo, a legislacdo penal vigente comporta condutas tipificadas como
infracdo penal que, embora incompativeis com as normas e valores de convivéncia
social, poderiam ser reprimidas por meios menos gravosos para o Estado e para
aqueles que incorrerem na pratica da infracdo, com resultados tdo ou mais efetivos.
Como exemplo, podemos mencionar casos de crime contra o patriménio como
estelionato ou apropriacéo indébita em que h& o pagamento do valor devido a vitima
e que, por tal motivo, ndo ha que se falar em dano ao patriménio. Nestas situacoes,
em que outros ramos do direito sdo suficientes para proteger o bem juridico tutelado,
ndo hé que se falar em incidéncia do Direito Penal, devendo este ser sempre utilizado

como ultima ratio.

Sobre tal aspecto de adaptacdo das leis as normas e valores sociais,
infelizmente o legislador ndo tende a acompanhar tais evolucédo e mudancas, ficando,
por vezes, a cargo do Poder Judiciario, por meio da hermenéutica juridica e do
contexto social atual, evitar excessos de juridicidade e arbitrariedades estatais.

O principio da lesividade surgiu no periodo do florescimento da filosofia
iluminista como meio de diminuir os abusos do Estado sobre a vida das pessoas e
esta relacionado com o principio da intervencdo minima, este Gltimo que preconiza
gue o Direito Penal s6 deve incidir em determinada situacdo quando,
comprovadamente, outros ramos do Direito se mostrarem insuficientes para proteger

aqueles bens. ©°

Para Nilo Batista, o principio da lesividade possui quatro funcdes’®, quais
sejam: (I) proibir a incriminacdo de uma atitude interna; (Il) proibir a incriminagéo de

uma conduta que ndo exceda o @mbito do proprio autor; (Il) proibir a incriminacéo de

68 JESUS, Damasio E., de. Direito Penal, volume | : parte geral — 28 ed. Revisada — S30 Paulo : Saraiva,
pag. 10.
8 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal, Parte Geral. Pag. 51.
0 [dem. Apud, BATISTA, Nilo. Introduc&o critica ao direito penal brasileiro, p. 92-94.
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simples estados ou condi¢cbes existenciais; (IV) proibir a incriminacdo de condutas

desviadas que néo afetem qualquer bem juridico.

O principio da lesividade est4 também intimamente relacionado com o
principio da proporcionalidade, o qual restringe intervencéo estatais desnecessarias.
Deve existir um exame de adequacgao e necessidade em face da norma incriminadora,
analise a qual é feita em um primeiro momento pelo legislador e posteriormente por
provocacgdo do Poder Judiciario. Desta feita, o legislador apenas esta autorizado a
intervir na esfera privada do individuo se houver equilibrio entre a intensidade da
intervencao e os fundamentos que a justifiguem, devendo haver respeito aos limites
constitucionais ao se restringir direitos individuais, 0 que sO podera ocorrer para a
defesa dos interesses de terceiros, e caso outras medidas fora do ambito penal ndo
sejam suficientes para protecdo do bem juridico em jogo, sob pena de excesso de
poder estatal.

Nesta linha de raciocinio, entende-se que ninguém pode ser punido
simplesmente pelo 0 que pensa ou sente, por uma conduta que néo ofenda a nenhum
bem juridico ou por aquilo que é. Ademais, prega que ninguém podera ser penalizado
por uma conduta que ndo afete ou que n&o cause danos para terceiros, quando nao
excede ao ambito do proprio autor, a exemplo do que ocorre com a autolesdo e com

o suicidio.

O art. 16 da lei n® 6.368/76, revogada pela lei n°® 11.343/06, criminalizava
0 uso pessoal de entorpecentes, com pena de detencdo de 6 meses a 2 anos, 0 que
fomentou a discusséo se tal incriminacdo seria contraria ao principio da lesividade,

sendo que mesmo apos a edicdo da nova lei de drogas a discussao ainda persiste.

Na licdo de GRECO:

0 que houve, na verdade, foi uma despenalizagdo, melhor dizendo, uma
medida tdo somente descaracterizadora, haja vista que o novo tipo penal ndo
prevé qualquer pena que importe em privacdo de liberdade do usuério, sendo,
inclusive, proibida a sua prisdo em flagrante, conforme dessume da redacgéo
constante no paragrafo 2° do art. 48 da Lei Antidrogas. *

! |dem, pég. 52.
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Assim, da mesma forma que representa um abuso criminalizar o suicidio
ou a autolesdo, 0 mesmo raciocinio se aplica para a criminalizacdo do uso de

entorpecente, em decorréncia da flagrante ofensa ao principio da lesividade.

A concluséo que se chega é pela impossibilidade de atuacéao do Direito
Penal caso um bem juridico relevante de uma terceira pessoa ndo seja atingido. As
pessoas, naturalmente, sdo diferentes, e por mais que uma atitude de alguém gere
repulsa ou desprezo para a sociedade, cada qual tem o livre arbitrio para decidir o
quer fazer do proprio corpo e com relacdo a sua vida. Nao é funcéo do Direito Penal
punir atitudes que podem ser consideradas como imorais, tais como a prostituicao ou
a homossexualidade, por exemplo. A punicdo somente € vélida se atingir um bem de
outrem e, ainda, se este bem n&o puder, comprovadamente, ser protegido por outro

ramo do Direito.

Por fim, tudo o que for da esfera propria do individuo devera ser respeitado
pela sociedade e, mais ainda, pelo Estado, em face da arguicdo da necesséria

tolerancia que deve existir no meio social, indispensavel ao convivio entre pessoas.

Capitulo 3 — Legislacado Antitoxicos

3.1 Origem Historica do Combate ao trafico de drogas

O problema das drogas é inquestionavel, gera violéncia, danos a saude
publica, a economia. Por vezes esté relacionado a delitos graves como a lavagem de
dinheiro e merece a atencdo e enfrentamento por parte de toda a comunidade
internacional. Todavia, a dldvida que nos assola ainda nos dias atuais € como
combater esse problema, considerando que a denominada “guerra as drogas”,

notadamente, fracassou.

O uso de substancias psicoativas acompanha a humanidade, seja com
objetivos de tratamentos médicos, espirituais, religiosos ou recreativos. Porém, pode-
se afirmar que as politicas de controle internacional sobre narcoticos e substancias

psicotrépicas comecaram a surgir no inicio do século XX quando a comunidade
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internacional passou a se preocupar com o aumento do consumo do 6pio, o qual era
comercializado principalmente pelos ingleses como moeda de troca de produtos e
altamente consumido pelos chineses, que enfrentaram uma grande epidemia de

abuso da droga, gerando um quadro grave na salde publica.”?

A denominada “guerra as drogas” foi deflagrada pelo entao presidente norte
americano Richard Nixon, no inicio dos anos 70 e brevemente se espalhou pelo
mundo, reforcando a expansdo do poder punitivo do Estado e a utilizacdo do direito
penal com parametros bélicos que exacerbam a hostilidade contra o “criminoso” ou
“inimigo”.”®

Nixon declarou que as drogas tornaram-se o “inimigo numero um” da
nacdo, pelo que se impunha um plano de ataque sem precedentes na histéria.”* As
medidas anunciadas consistiam em imediatos investimentos de centenas de milhdes
de dodlares na guerra contra as drogas, com o desenvolvimento de novos mecanismos
de deteccdo de entorpecentes, maior controle alfandegario, a busca pela
responsabilizacdo criminal de traficantes dentro e fora dos Estados Unidos e o
tratamento compulsério de usuérios, além de numerosas acdes de ingeréncia na
politica interna de outros paises, vez que os americanos se consideravam vitimas de
uma suposta invasao externa de entorpecentes que alimentava um mercado
consumidor americano e que alegadamente traziam sérios problemas de saude e

seguranca publica, o que justificaria a acédo externa.”

Em 1973, foi criada a DEA — Drug Enforcement Administration, com o
escopo fundamental de assegurar em todo o pais a aplicacdo de severas politicas e
normas federais de repressdo as drogas, detentora também de incumbéncias

externas, notadamente de coordenacdo de acdes e servicos de inteligéncia, como o

2 UNODC: United Nations Ofiice on Drugs and Crime. Drogas: marco legal. Disponivel em
http://www.unodc.org/Ipo-brazil/pt/drogas/marco-legal.html. Acesso em 06/04/2017.

* KARAM, Maria Lucia. Proibicdo as Drogas e Violagdo a Direitos Fundamentais. Disponivel em:
<http://www.leapbrasil.com.br/media/uploads/texto/72_Proibi%C3%A7%C3%A30%20%C3%A0s%20d
rogas%20e%20viola%C3%A7%C3%A30%20a%20direitos%20fundamentais%20-
%20Piau%C3%AD.pdf?1376532185>. Acesso em 06.04.2017.

% The New Public Enemy n° 1. Time Magazine, 28/06/1971. Disponivel em
http://content.time.com/time/magazine/article/0,9171,905238-1,00.html. Acesso em 07/05/2017.

s Taffarelo, Rogério Fernado. Drogas: Faléncia do Proibicionismo e Alternativas de Politica Criminal.
Dissertacdo de Mestrado, USP. 2009. Disponivel em
file://IC:/Users/WINDOW S/Downloads/DISSERTACAO_COMPLETA ROGERIO.pdf. Acesso em
07/05/2017. Pag. 65/67.
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apoio a pesquisas e treinamento de agentes de repressao tanto dentro como fora do

pais, representando a definitiva exportagdo da guerra as drogas por todo o planeta.”®

No plano internacional, foram editadas trés convencdes das Nagdes
Unidas sobre o controle internacional de drogas. A primeira delas, denominada
Convencéo Unica Sobre Entorpecentes (1961), ratificada pelo Brasil em 16 de maio
de 1973, tem como objetivo combater o abuso de drogas por meio de acbes
internacionais coordenadas, limitando a posse, 0 uso, a troca, distribuicédo,
importacédo, exportagdo, manufatura e producdo de drogas exclusivas para uso
médico e cientifico bem como combatendo o tréfico de drogas por meio da cooperacéo

internacional para deter e desencorajar os traficantes.

A segunda convencdo promulgada é a Convencao sobre Substancias
Psicotropicas (1971), ratificada pelo Brasil 21 de Fevereiro de 1971, estabelece um
sistema de controle internacional para substancias psicotrépicas, criando-se formas
de controle sobre diversas drogas sintéticas de acordo, por um lado, a seu potencial

de criar dependéncia, e por outro lado, a poder terapéutico.

A terceira e Ultima convencdo da ONU é a Convencado Contra o Tréfico
llicito de Entorpecentes e Substancias Psicotropicas (1988), ratificada pelo Brasil em
20 de dezembro de 1988, a qual fornece medidas contra o trafico de drogas e a
lavagem de dinheiro, além de firmar uma cooperacéo internacional por meio, por
exemplo, da extradicdo de traficantes, seu transporte e procedimentos de

transferéncia.’’

A magistrada e autora Maria Lucia Karam se posiciona contrariamente ao
combate do problema com maior rigor punitivo estatal e violacao de direitos humanos.
De acordo com o ponto de vista da autora, esta € uma resposta ineficiente a sociedade
gue anseia por seguranca publica, além de um fator agravante da violéncia:

Alimentando-se de totalitarias propostas de troca da liberdade por seguranca,
de danosas ideias que colocam a ordem acima da dignidade e das vidas de
seres humanos; de inlteis e autodestrutivos desejos de vinganca; de
intensificadas buscas de bodes expiatérios; de renovadas fantasias acerca

76 | dem.
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de crimes e de penas, o poder punitivo se expande e, com sua expansao,
aprofunda a violéncia, os danos e as dores tradicionalmente provocados pela
atuacdo do sistema penal.”®

3.2. Evolucéo Legislativa no Brasil.

O decreto legislativo n°® 78, de 1973, aprovou o texto do Acordo Sul-
Americano sobre Entorpecentes e Psicotropicos, firmado pela Republica Federativa
do Brasil, Argentina, Bolivia, Equador, Paraguai, Uruguai e Venezuela, em Buenos
Aires, a 27 de abril de 1973. Consoante o seu art. 1°, tinha como principais finalidades
instrumentar as medidas necessérias a consecu¢cdo de estreita colaboracdo e
intercambio eficaz de informacdo em tudo que diz respeito a luta contra o0 uso
improprio de entorpecentes e psicotropicos, especialmente no que se refere a: a)
controle de tréfico licito; b) represséo do trafico ilicito; ¢) cooperacao entre 6rgaos
nacionais de seguranca; d) harmonizacdo das normas penais e civeis; e€)
uniformizagéo das disposi¢cdes administrativas que regulam a venda,; f) prevencgéo da

toxicomania; g) tratamento, reabilitacao e reajustamento dos toxicbmanos.

A lei n® 6.368/76, promulgada em 21 de outubro de 1976, disciplinava as
formas de repressdo e prevencdo do uso e trafico de drogas, cujo texto foi
notadamente influenciado pela politica da guerra contra as drogas, criminaliza ndo sé
o traficante, mas também o usuario de drogas. Partia-se da premissa de que a

proibicdo era o caminho mais acertado para o combate as drogas.

Referida lei revogou expressamente o art. 281 do Cdodigo Penal que
dispunha dos crimes relativos ao uso e venda de entorpecentes, que tinha a seguinte

redacéo:

Art. 281: Plantar, importar ou exportar, vender ou expor a venda, fornecer,
ainda que a titulo gratuito, transportar, trazer consigo, ter em deposito,
guardar, ministrar ou, de qualquer maneira, entregar a consumo, substancia
entorpecente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacéo legal ou
regulamentar:
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Pena - reclusdo, de um a cinco anos, e multa de dois a dez mil cruzeiros.

§ 1° Se o0 agente é farmacéutico, médico ou dentista: Pena - reclusdo de dois