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PENAS ALTERNATIVAS NAO SE APLICAM AOS
AGENTES DO ARTIGO 12 DA LEI DE TOXICOS

Carlos Otaviano Brenner de Moraes

1. Em novembro de 1998, foi editada a Lei n® 9.714,
modificando dispositivos do CP, dentre os quais os relativos as
penas restritivas de direitos, sustitutivas da privativa de liberdade.
De acordo com a redagao da nova Lei, passou a constar do inc. I,
art. 44, do CP, que “as penas restritivas de direitos sio auténomas
e substituem as privativas de liberdade, quando aplicada pena
privativa de liberdade nao superior a quatro anos e o crime nao
for cometido com violéncia ou grave ameaga a pessoa ou,
qualquer que seja a pena aplicada, se o crime for culposo”. Esta
nova regra, por alguns setores da doutrina’ e jurisprudéncia?,
em uma contestdvel e isolada interpretagao literal, tem sido
enderegada a agentes do crime do art. 12 da Lei de Téxicos.

2. Quando uma regra juridica é criada e entra em vigor,
passa a integrar a ordem juridica, como conjunto de normas
ordenadas em institutos e sistemas. Sua vigéncia e comandos se
correlacionam com as normas preexistentes, podendo, nio raro,
umas influir sobre o sentido de outras, cabendo ao intérprete,
em decorréncia, visualizar e compreender o conteddo das varias
regras na busca do equilfbrio e unidade do sistema. Nesta tarefa
de descortinamento, ajusta a norma a realidade, onde o Direito
se impd6e, com forga que impera sobre o modo de viver dos
homens, na expressio de Fabricio Leiria®.
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3. Diversos os métodos interpretativos que o conduzem a
descoberta da “mens legis”, mas que nio os fazem excludentes
uns de outros, ao contririo, complementam-se em um processo
mental para atingir um resultado final de interpreta¢ao que mais
se ajuste da justiga real. Sempre oportuno lembrar, a interpretagao
nao se restringe ao esclarecimento do significado das palavras
ou dos pontos obscuros, mas a toda elucidagao a respeito da exata
compreensio da regra juridica a ser aplicada aos fatos concretos®,
tendo como guia, recomendado pela hermenéutica, que as leis
do Direito foram inspiradas nas fontes mais puras da Justiga.

4. Dentre os métodos disponiveis, o primeiro utilizado, e o
mais singelo de todos, é o literal ou gramatical. Através do
método gramatical, examina-se a morfologia das palavras que o
texto legal encerra, para encontrar o mais correto sentido dos
termos. Estuda-se o relacionamento légico que as palavras da lei
guardam entre si, para fazer valer o Direito. Apesar de valioso,
até para o fim de afirmar que a lei € clara, o método literal, por
si s6, em face da sua superficialidade, pode implicar, se
isoladamente utilizado, em uma conclusiao que nao corresponda
a verdadeira “mens legis”, nao atenda ao valor que deu
fundamento e conteido a norma, nem se compatibilize com
outras normas que tratam do mesmo assunto. A interpretagao
literal, em termos de resultado, tende a fazer valer a maxima de
Montesquieu, ditada em plena efervescéncia do Iluminismo do
século XVIII, época de um protesto santo contra a interpretagio
das leis penais, de acordo com a qual os juizes se devem ater a
letra da lei, ndo lhes sendo dada a faculdade de interpretar os
textos legislativos. Por isso a necessidria complementagio por
outros métodos, hibeis a conduzir o intérprete a uma anilise
mais densa, mais profunda, que considere a totalidade do
ordenamento juridico-penal e suas raizes valorativas, na medida
em que os comandos e proibigdes penais possuem rafzes nas
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normas de valoragio, fundamentam-se em aprovagoes e
desaprovagbes.

5. Na busca da harmoniza-la com os comandos das demais
normas que integram o ordenamento, ao intérprete cabe
comparar o dispositivo com outros referentes ao mesmo objeto,
estejam no préprio diploma interpretado, na Constituigao ou
nas leis esparsas, verificando e compreendendo o conjuntural
tratamento juridico. A respeito, oportuno reproduzir passagem
de artigo subscrito por Sidney Eloy Dalabrida, publicado no site
da Associagio Catarinense do Ministério Piblico: “Para o
equacionamento da questido levantada, portanto, nido pode o
intérprete confinar-se no exame do novo texto legal, ignorando
a posigao que este ocupa no novo modelo punitivo, corolario do
direito penal democritico, devendo, ao contrario, observando
os passos da interpretagdo sistemdtica, parafraseando o notdvel
Carlos Maximiliano, elevar seu olhar dos casos especiais para os
principios dirigentes a que eles se acham submetidos, indagando
se, a0 obedecer a um, nio estari violando outro”.

Nao deve descurar o bem juridico que as normas tutelam.
O ordenamento é organizado em principios informadores e
hierarquicos, que subordinam as leis em um conjunto harménico.
Também nao deve desprezar a perspectiva histérica da formagio
da nova lei e da lei com a qual possa conflitar, desde seu projeto,
exposi¢gdo de motivos, emendas etc, assimilando os anseios da
sociedade 2 época de sua criagdo, para, entio, conclusivamente,
chegar a uma justa aplicabilidade da norma, consentinea com
os valores sociais, polfticos e juridicos que a subjazem.

6. Nessa 6tica interpretativa, o Ministro da Justiga, na
Exposicio de Motivos da Lei n® 9.714/98, expressou que a
ampliagao das alternativas 2 prisio foi idealizada com base na
compreensio de que, para os crimes de menor gravidade, a
melhor solugido consiste em impor restrigdes aos direitos do
condenado, que nao o estigmatizem de forma tio brutal como a
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prisio, que permitam de forma bem mais répida e efetiva a
integragao social.

N .

Com este propésito de ampliar as alternativas a prisao,
preservando o valor liberdade, é que o projeto foi elaborado.
A nao-imposi¢ao de limite maximo da pena para conversao nos
crimes culposos, € o poder que reconhece ao juiz para operar a
conversao, até para o reincidente, claramente revelam esta sua
ratio. A finalidade que busca atingir, porém, niao € a de beneficiar
agentes de crimes graves, de séria e aflitiva afetacdo aos mais
caros bens penalmente protegidos. Sua finalidade, correlata ao
valor que inspirou o legislador a elabora-la, é de preservar a
liberdade, compatibilizando, adequadamente, nos casos de
auséncia de reclamo social e escassa lesividade aos bens juridico-
penais, os imperativos de prevengao geral e prevengido especial,
mediante imposi¢do de sangao penal cuja execugao nio seja
aflitiva nem estigmatize de forma tao brutal como a prisao, antes
permitindo, de maneira bem mais célere e efetiva, a reintegragao
social do condenado. Nessa linha de propésitos é que o projeto
de ampliagao das alternativas 4 pena de prisao foi elaborado.

7. Este ideal (ou ratio) que revela, e que também é correlato
a politica criminal que visa a2 diminuigao dos gastos da lotagao
do sistema penitencidrio, evidentemente nao se compatibiliza
(e para que assim se afirme ndo precisaria estar expresso na
Constituigao ou na Lei n° 8.072/90) com o ideal (ou ratio)
inspirador do regramento penal dos crimes hediondos, de modo
especial do relativo ao trafico de entorpecentes, que reserva a
mais grave reprimenda penal dentre as disponiveis (privagao de
liberdade), inclusive no tocante ao seu cumprimento (regime
integralmente fechado).

8. Cotejada a nova Lei com o ordenamento constitucional e
infraconstitucional dos crimes hediondos e assemelhados, em uma
interpretagio contextualizada, na qual o aplicador nao perde de
vista a unidade e a harmonia da ordem juridica, o descortinamento
nao sera outro, senio o da manifesta incompatibilidade em



Direrro PeNAL - DIRerro Processuar Penar o 241

substituir-se a pena privativa de liberdade por restritiva‘de direitos
aos agentes de tais crimes, pois:

a) A CF, no art. 5°, inc. XLIII, pela gravidade sécio-juridica
que lhes reconhece, dispde: “a lei considerard inafiangaveis e
insuscetiveis de graga ou anistia a pritica da tortura, o trafico
ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos
como crimes hediondos”;

b) A CF, ao mesmo tempo em que estabelece como regra
que nenhum brasileiro serd extraditado, permite a extradigio
do naturalizado que tiver comprovado envolvimento em trafico
ilicito de entorpecentes e drogas afins, sendo este o inico crime
pelo qual admitiu a extradigao de brasileiro naturalizado, em
mais uma inequivoca demonstragao da severidade do tratamento
juridico dispensével ao narcotréfico, um dos principais flagelos
da atualidade;

¢) A Lei n° 8.072/90, editada em atendimento 2
determinagdo constitucional e também como resposta a
consideravel reclamo social, expressamente veda a concessao de
anistia, graga, indulto, fianga e liberdade proviséria aos agentes
do tréfico devido a lesividade deste delito, que compromete a
forga de trabalho, prejudica, sobremodo, a saide da juventude,
provoca corrupgao, homicidios, chacinas, seqiiestros, extorsoes
e toda sorte de crimes violentos, estabelecendo, como expressao
méixima do rigor com pretende sejam punidos, 0 cumprimento
da pena em regime integralmente fechado, sendo sempre
oportuno lembrar que a constitucionalidade deste diploma legal
foi assentada pelo Plenirio do Supremo Tribunal Federal (5);

d) Aos autores do delito do art. 12, como regra, nio é dado
o direito de apelar em liberdade, mesmo sendo primarios e
gozando de bons antecedentes, e o processo, quando
provisoriamente presos, tem seus prazos computados em dobro,
a despeito do status libertatis, pela compreensao de que os prazos
para formagao da culpa sio fixados em favor da sociedade,
interessada na completa apuragio dos fatos e inflexivel aplicagao
da lei penal, o que por vezes pode demandar tempo, e nao em
favor da liberdade dos agentes de tao grave delito;
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e) O crime do art. 12 integra o rol dos delitos que admitem
a prisdo temporaria (Lei n° 7.960/89, art. 1°, inc. III, alinea n),
verdadeira prisio para averiguagdes, cujo prazo de vigéncia é
seis vezes superior ao dos demais crimes em que a mesma custédia
é permitida, com previsio de prorrogagio por igual periodo
(trinta dias), pela evidente razio de que sua investigagao é objetivo
primordial da policia judiciaria;

f) A gravidade de uma condenagéo pelo delito do art. 12
da Lei de Téxicos, ainda que nao caracterize reincidéncia e
mesmo sem transito em julgado, por si s6, conduz a agravamento

da pena do porte ilegal de arma (art. 10, § 3°, inc. IV da Le1 n°
9.437/97),

g) Todo este regramento especial ao crime de narcotrafico
traz a baila a norma do art. 12 do Cédigo Penal, de unissona
interpretagao doutrinéria: “As regras gerais do Cédigo aplicam-
se aos fatos incriminados por lei especial, se este nao dispuser
de modo diverso”. Deste dispositivo decorrem dois principios
que estao logicamente conectados: principio da primazia da lei
penal especial quando seu comando colidir com regra da Parte
Geral do CP; e principio da supletividade das normas gerais do
CP, que os estendem 2as leis penais especiais nos casos em que
estas se mostram silentes a respeito do assunto. A combinagao
dos dois principios légicos langa a ponte que permite relacionar
o Direito Penal codificado ao Direito Penal nio codificado, na
expressio de Anibal Bruno;

h) O préprio art. 44 do CP, em seu inc. III, com a redagao
dada pela Lei n® 9.714/98, condiciona a substitui¢io da pena
privativa de liberdade por restritiva de direitos quando, dentre
outros requisitos, a personalidade do condenado, os motivos e
circunstancias do crime indicarem a suficiéncia da substitui¢io
em termos de repressdo e prevengio do crime, condigdo a que o
trifico de entorpecentes, seja pelo rigor que lhe destinam as
normas especiais, seja pela prépria natureza como fato social,
seja pelos maleficios que produz, nio tem como atender.
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9. Por conseguinte, com base em uma interpretagao
globalizada do ordenamento juridico-penal sobre ao crime
hediondos e assemelhados, inafastavel conclusio é a de nao ser
substituivel por restritiva de direitos a pena privativa de liberdade
infligida a agente do crime previsto no art. 12 da Lei de Téxicos,
pouco importando se grande, médio ou pequeno traficante,
tendo em vista que todos os esfor¢os se unem para que o téxico
seja comercializado, todos os envolvidos na cadeia de distribuigao
sao concausas da destinagéo final e disseminagao das drogas.

A propésito, a lei nao faz distingao entre o agente que
importa toneladas de cocafna e a mulher do presidiario que o
presenteia com pequena quantidade de maconha. Distingdes
baseadas no volume ou natureza da substincia comercializada,
na organizagio ou empreitada solitiria do narcotraficante, no
reduzido ou consideravel ambito territorial do trifico, devem
repercutir na valoragao juridica do fato, mas encontram campo
adequado a este sopeso na dosimetria da pena privativa de
liberdade, pois, dispde o Juiz, a quem se reconhece boa dose de
arbitrio na fixacdo da reprimenda, entre o minimo de trés e o
maximo de quinze anos de reclusio cominados pelo tipo do art.
12, de alta flexibilidade em termos quantitativos para conferir
justo apenamento, para dar a cada um o que realmente é seu.

Dizer-se que o traficante de pequeno porte é um nada diante
do megatraficante, ou que considera-lo perigoso e merecedor
de severa sancido significa estimular o status quo, para que
continue a policia a preocupar-se basicamente com quem
representa menor risco a comunidade, é assertiva que s6 pode
ser feita devido a total desconhecimento da tragica realidade do
cotidiano, em que pequenos traficantes cercam escolas,
lancherias, salées de fliperama, casas de espetaculos, centros
comerciais, estddios de esportes e outros locais de habitual
freqiiéncia juvenil, minando, passo-a-passo, paulatina, mas
eficazmente, forma inexoravel, a nossa juventude, e quem sabe,
nossos filhos e filhos de nossos amigos. E assertiva que s6 pode
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decorrer de um completo desconhecimento de que os pequenos
traficantes sio os maiores interessados em proporcionar a
iniciagdo gratuita aos futuros fregueses, disseminando o uso dos
entorpecentes e favorecendo a dependéncia; é comum, modo
especial nas mais baixas classes econémico-sociais, usarem, sem
qualquer pudor, criangas e adolescentes como seus laranjas, a
que antes geralmente viciam com praticas de liberalidade na
cessao da droga, fazendo, nio raro, que abandonem os bancos
escolares e conhegam os bancos dos Juizados da Infincia e
Juventude, como primeiro degrau na escalada de marginalizacao
a que criminosamente os enderecam. Basta olhar através da
janela,

10. Frente ao Direito Penal que no Brasil de hoje dispomos,
em obediéncia ao contelido de Justica que as normas devem
traduzir, crimes de desigual gravidade e criminosos de desigual
periculosidade passam a receber desigual tratamento retributivo,
na exata medida em que se desigualam. Nosso ordenamento
penal imp6e maior severidade aos crimes mais graves e facilita
o convivio social dos condenados por delitos leves. Aos agentes
de trafico de drogas, destina a mais severa reprimenda penal
dentre as disponiveis (privagao de liberdade), inclusive no tocante
ao seu cumprimento (regime integralmente fechado). Aos
narcotraficantes, por expressa disposi¢io da lei especial, os
imperativos de prevengao geral e especial ndo se comprazem
com meras restrigoes de direitos. A prisao continua sendo a justa
e adequada resposta.

Além de se constituir em interpretagio violadora de
preceitos constitucionais e legais (ndo é licito aplicar uma norma
juridica sendo a ordem de coisas para a qual foi feita), inaceitével,
sob qualquer prisma interpretativo, que se queira dar aos agentes
do trafico de substancias entorpecentes a aplicagao benigna da
nova Lei, que se pretenda fazé-los destinatirios das penas
alternativas. As restrigdes aos direitos do condenado, que nio o
retiram do convivio social, ampliadas pela nova Lei, sdo
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reservadas aos crimes de menor lesividade e a agentes que nao
exigem afastamento do meio comunitario.

Mesmo em se considerando a recomendagido da
hermenéutica para que se dé restritiva interpretagao as normas
que limitam direitos individuais, tal recomendagio sé tem cabida
quando a légica do razoavel nio a refutar, exatamente como no
caso em questdo. A muralha da Lei é a légica. E a légica,
funcionando como muralha, afasta a incidéncia do regramento
da Lei n° 9.714/98 aos agentes do crime de narcotréfico,
conclusiva e definitivamente, porque:

a) De inconcilidvel combinagdo a norma proibitiva de
liberdade proviséria com a de permissao da substitui¢ido da
privativa de liberdade por pena restritiva; ndo é l6gico nem
razoavel que o agente permaneca preso durante o processo,
porque pego em flagrante, sem direito a liberdade proviséria,
deva ser solto, como direito subjetivo seu, para cumprir em
liberdade, 2 titulo de substitui¢do da privativa, pena restritiva de
direitos, exatamente depois de formada, reconhecida e transitada
em julgado sua culpa; realmente, seria de doer nos olhos,
lembrando conhecida expressio de Tourinho Filho;

b) De inconciliavel coexisténcia a regra que admite a prisao
temporaria com outra que, em sobrevindo condenagao, autorize
a liberdade mediante substituicio da pena carceraria por
restritiva de direitos; suficiente examinar a natureza dos crimes
em que é a tempordria permitida para comprovar-se a
excepcionalidade da medida, que s6 se justifica, como prisao para
averiguagoes, devido a gravidade dos delitos homicidio doloso,
sequestro, carcere privado, roubo, extorsio, extorsio mediante
sequestro, estupro; atentado violento ao pudor, rapto violento,
epidemia com resultado de morte, envenenamento de igua
potével, substancia alimenticia ou medicinal qualificado pela
morte, quadrilha ou bando, genocidio e contra o sistema
financeiro;
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c) De inconcilidvel coexisténcia a norma que impde o mais
grave regime de cumprimento da pena privativa de liberdade
previsto na legislagdo brasileira com outra que autorize, aos
mesmos destinatirios daquele rigor, a substituigdo da prisao por
restritiva de direitos;

d) Contraditério possa o agente merecer a restritiva de
direitos, como substitui¢do a privativa de liberdade, porque seu
fato se encaixaria nas regras destinadas aos delitos de menor
lesividade, préprios da substituigio, e, no caso de
descumprimento da pena substituta, deva cumprir a pena
substituida em regime integralmente fechado;

e) Incompativel norma concessiva de tamanha benesse em
favor de agente de crime constitucionalizado e que pela Carta
Maior foi erigido como de elevada lesividade e considerado
merecedor de significativa severidade em termos de reagao penal;

f) De notar que o inc. III do art. 44 do CP requer que a
culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a
personalidade do condenado, bem como os motivos e as
circunstancias, indiquem a suficiéncia da substitui¢do; a luz do
regramento jurfdico dos hediondos e assemelhados, em expressa
disposigao, os imperativos de prevengao geral e especial nao se
comprazem com meras restrigdes de direitos, sendo a prisao a
justa e adequada resposta;

g) Finalmente, “em toda a disposigio de Direito, o género é
derrogado pela espécie, e considera-se de importincia
preponderante o que respeita diretamente a espécie”.
Exatamente por isso, agora em 18.6.99, a Quinta Turma do ST]
unanimimente decidiu: A luz do principio da especialidade, as
alteragdes introduzidas no CP pela “Lei das Penas Alternativas”,
nao alcangam o crime de trifico de entorpecentes, e de resto
todos os considerados hediondos, eis que a Lei 8.072/90 - de
cunho especial - imp6e expressamente o cumprimento da pena
em regime integralmente fechado. Inteligéncia da Stim. 171-
ST].” - Rel. Min. Arnaldo da Fonseca.
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11. O juiz, o promotor e o advogado, principais personagens
do processo de aplicagdo da lei, tém diante de si um sistema e
nio o podem receber apenas como combinagdo légica de
proposigoes. Devem sentir que existe algo de subjacente ao
ordenamento juridico, os fatos sociais aos quais esta ligado um
sentido ou um significado que resulta dos valores, em um processo
de integragao dialética. As normas nao sio todo o fenémeno
juridico.



