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1. Consideragdes iniciais — 2. A punigdo do usudrio — 3. Cessao
ocasional de drogas e injustica — 4. Tipo intermedidrio — 5. Tipo
aberto e princfpio da legalidade — 6. Lei de drogas e crimes he-
diondos: 6.1 Impossibilidade da liberdade proviséria — 6.2 Recor-
rer em liberdade.

1. CONSIDERAGOES INICIAIS

A Lei n. 6.368/76, se 4 época de sua criagdo significou um progresso
em confronto com as legislagbes anteriores sobre drogas, estd agora a me-
recer reexame € corregoes.

Embora alegadamente pretendesse ser uma lei que tivesse o objetivo
de “essencialmente prevenir e eventualmente punir’, na verdade é severa
demais para quem ndo mereceria tanto rigor e, por vezes, complacente
com situa¢gdes em que, numa verdadeira perda do senso de justiga, iguala
traficantes com pesada mercancia a fatos banais como a de um garoto
introduzir um ‘““fininho”* de maconha em roda de companheiros.

Em suas disposi¢des percebe-se o muito de emocional e moralista na
conduta do legislador, despercebido que, dentro da sistemé4tica penal moder-
na, devem ser excluidas a criminalidade de bagatela, de escassa lesividade
social, e os fatos puniveis que se situam puramente ra ordem moral. A
interven¢do punitiva sé legitima-se para assegurar a ordem externa. Nao
admite-se mais incriminagdes que sejam fruto de uma concepg¢do moral de
vida, de validade geral incerta, Sabe-se dos descritérios na atividade penal,
com tristes resultados sempre que aqueles que tém o poder de fazer a
Lei procuram, através dela, evitar o que se lhes afigura como o “vicio”
e o “pecado”.

E certo que ndo somente o Brasil tem leis inadequadas e repressoras
no que se refere as drogas.

De um modo geral, por desinformagdo e até dentro de uma concepgio
reiterada de Direito Penal autoritdrio, a média dos cidadios é bastante
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conservadora na matéria. Assim, a maioria dos polfticos e governantes teme
sequer ventilar idéias novas, de direito liberal ou em razio de modemos
conceitos cientificos, por temor de prejuizo em suas carreiras.

As nagdes nao encontram outra forma de demonstrar a sua desapro-
vagdo ante o uso de drogas do que valerem-se de leis repressivas e severas.
E, desta demasia, verifica-se, especialmente na Europa Ocidental, que as
previsdes legais sdo mais severas do que as préticas policiais e forenses.
Nio sdo aplicadas as penas exageradas, desnecessétias ou até injustas, esta-
belecidas abstratamente na lei (por exemplo: na Holanda existe uma des-
criminalizagdo de fato no que diz respeito ao consumo e pequeno trafico
de drogas leves, que podem até ser adquiridas em locais conhecidos; no
mesmo sentido, embora a maconha esteja listada como droga proibida na
Franga, existe uma circular interna do Ministério Pidblico para que ndo
seja dado curso a procedimentos penais por posse para uso pessoal de
maconha).

Nem mesmo as legislagdes holandesa e espanhola, qualificadas de per-
missivas pelos apologistas a uma repressdo mais forte ao uso de drogas e
exaltadas pelos partiddrios da liberalizagdo das drogas, na verdade, em suas
realidades, correspondem ao mito de descriminalizagdo do uso e pequena
cessdo de droga.

Ambos os textos (Holanda, 1976 e Espanha, 1983) apresentam como
objetivos agir com realismo ante o quadro de toxicomanias e sobretudo
atingir o tréfico.

Na Holanda busca-se punir severamente os verdadeiros traficantes de
drogas e evitar a criminalizagdo de jovens usuérios, estabelecendo uma
separacgio entre o circuito das drogas duras e leves (a distingdo entre drogas
leves e duras € feita diretamente na Holanda e Espanha, indiretamente
também na Inglaterra e [télia; embora inexista em outros paises europeus,
até vedada na Franga e Suica, a pratica jurisprudencial, na hora da defi-
nigdo de niveis de responsabilidade, correntemente vale-se da diferenciagdo).
Ainda recentemente a Suprema Corte da Suiga considerou que a posse de
até 4 quilogramas de maconha ndo agrava a pena do infrator, embora, no
rigor da lei sufga, a posse de mais de 12 gramas de qualquer droga ilicita
significaria a sangdo de 1 a 20 anos de prisdo. Argumentou a Corte de
Justica que desdramatizava a maconha por ndo significar um risco agudo
para os infratores e em pesquisas demonstrando a ndo confirmagdo da
crenga de que o consumo da maconha conduziria as pessoas para uso de
drogas pesadas. Pelo contrério, segundo os levantamentos féitos, apenas 5%
dos fumantes de maconha passaram 2s drogas mais perigosas (Folha de
Sao Paulo, edigao de 9 de novembro de 1991, p. 1 do 2.° Caderno).

J4 na Espanha, o propésito foi de responder & preocupante situagio
de forte consumo de maconha pela juventude e adequar a lei & jurispru-
déncia, que j4 estabelecia ndo estar sujeitado a penas detentivas o possuidor
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de drogas para uso prdprio. A lei estabelece tabelas flutuantes de eventual
penalizagdo segundo as quantidades de drogas encontradas com o individuo.
Admite-se como real que a lei penal incriminadora ndo faria outra coisa do
que atemorizar o toxicémano, impedindo-o de procurar o tratamento.

O certo é que as criticas se fizeram e se fazem presentes por pessoas
que, ante o temor imposto pelas drogas, assinalam um fim madgico 2 lei
penal, neste dominio mais do que nos outros.

A visdo de tais pessoas é equivocada na medida em que as leis incri-
minadoras tém modesta influéncia para o ndo uso de drogas, criando outros
problemas oriundos da clandestinidade e atemorizagdo impostas.

Por tudo, embora convencido dos vérios aspectos criticdveis e inade-
quados da atual Lei de Drogas (Lei n. 6.368/76), devo aceitar que as
alteragOes e corregdes encontram dificuldades no conservadorismo e inércia
de setores da populagdo, ao lado do comportamento alarmista e repressor
de alguns, o que ndo acontece somente no Brasil.

Hé também quem acrescente (como o importante penalista argentino
Eugenio Raidl Zaffaroni) que a legislagao antidroga latino-americana tem
componentes de Direito Penal autoritdrio apés dois séculos de destrui¢do
do Direito Penal liberal na América Latina.

H4 consciéncia nos paises europeus (n#o nos Estados Unidos, que
lideram cotrente internacional em matéria de drogas centrada no combate
as substincias de uso vicioso procedentes dos paises do Terceiro Mundo)
que a via repressiva ndo produziu modifica¢des sensiveis no tréfico das
drogas e no interesse de serem encontradas novas alternativas através da
discussdo cientifica e avaliagdo de experiéncias de alguns paises quanto a
liberagdo de certas drogas.

Como. aponta em documentos recentes o Conselho da Europa, mais
do que a repressdo, deveria investir-se na prevengdo ao abuso de drogas,
mediante a educagdo para a satde e ajuda para a readaptagdo dos droga-
ditos. Necessario esforgo permanente de investigagdo plurisdisciplinar do
fenémeno drogas em seu conjunto, com a adogdo por cada Estado de uma
politica nacional de enfrentamento do problema.

A intervengdo penal deveria ter como enfoque fundamental alcangar
os traficantes profissionais e internacionais, com uma estrita persecugdo,
inclusive como crime internacional. A luta também diria respeito ao con-
fisco do produto do tréfico ilicito, com préticas entre as nagdes da extradigdo
de traficantes, assisténcia judicial reciproca e cooperagdo aduaneira. Tam-
bém colima-se articulagdo de meios penais eficazes na luta contra a lavagem
do dinheiro do narcotréfico.

Os usuarios de drogas, se ndo devem ser considerados vitimas ino-
centes, todavia somente deveriam responder pelos crimes praticados, ndo
pelo seu uso (como acontece com o &lcool na legislagdo brasileira).

Infelizmente, mesmo na Europa, ainda estd o Direito Penal como
instrumento central na luta contra as drogas ilicitas. Existe até uma evidente
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pressdo no Ambito internacional para que se tornem as legislagdes sobre
drogas ainda mais repressivas.

Assim conclui-se do documento oriundo da Convengao de Viena de
1988, e até a contra-reforma da lei espanhola, em 1988, que aproximou a
tratamento penal de drogas duras e leves, agravou penas e abriu, até com
imprecisdes, os tipos. Vale aduzir o recurso a meios processuais desfavo-
réveis ao réu, limitando a ampla defesa, o contraditério, com igualdade das
partes no processo, direitos do cidaddo assegurados nas constituicdes de-
mocréticas.

Em contrapartida, é certo, apés ter o Parlamento italiano criminali-
zado a posse para consumo de drogas, voltou-se atrés, neste ano de 1993,
naquele pais, ndo mais atingindo penalmente o usuério, como resultado
de votagdo plebiscitéria.

Feitas as devidas ressalvas de que apdés um século de interdigdo e
repressao, com leis sempre mais severas, as toxicomanias, ao invés de dimi-
nufrem, recrudesceram, mesmo assim os paises, alarmados e perplexos,
continuam recorrendo ao Direito Penal na tentativa de enfrentamento dos
problemas relativos a drogas.

Assim, cabe debater determinadas disposi¢bes da Lei de Drogas que
merecem ser reestudadas.

2. A PUNICAO DO USUARIO

A Lei n. 6.368/76, no seu art. 12, através de mualtiplos verbos (ndcleos
do tipo) procura alcangar os mais diversos comportamentos relacionados
a comercializagao de drogas (na verdade sdo previstas condutas que nada
tém a ver com o trafico de drogas, como argumentar-se-4 adiante).

S3o 18 nucleos do tipo previstos no art. 12, completando-se o extenso
rol de delitos com o § 7.° e seus dois incisos ¢ § 2.° com seus trés incisos.

Aponta-se, desde logo, como correta a observagdo de Zaffaroni, a res-
peito: “En este aspecto, no debe pensarse que las definiciones son cuida-
dosas, en el sentido de procurar una precisién de la legalidad tipica, sino el
de cubrir toda posibilidad con punibilidad” (““La legislacion ‘anti-droga’
latinoamericana: sus componentes de derecho penal autoritario”, em Fas-
ciculos de Ciéncias Penais, 3(3)2:19, Porto Alegre, 1990).

As penas previstas para tais condutas sdo de reclusdo de trés a quinze
anos mais multa.

O art. 16 da Lei estd voltado para o uso préprio, com penas abran-
dadas, mas somente com trés nicleos do tipo (adquirir, guardar ou trazer
consigo, para uso préprio). A pena prevista é de seis meses a dois anos
de detengdo mais multa.

Acompanho o pensamento de muitos sobre a inadequagdo de punigido
a0 usudrio, significando a cominagao de pena detentiva verdadeiro desatino.
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As consideragOes a serem feitas sdo de ordem social e juridica.

Fica estranho afirmar-se que a legislagdo brasileira teria a finalidade
de prevenir o uso de drogas e recuperar os dependentes. Na verdade, o
usudrio de drogas é transformado em criminoso e ao procurar auxilio de
saiide deverd ser saudado como alguém que conseguiu iludir o aparato
repressivo do Estado, pois estava praticando crime com habitualidade.

Argumenta-se que todo o usuério de drogas proibidas é um dependente
e que todo o dependente comete crimes. Isso ndo corresponde a realidade
como igualmente ndo procede que todo o usuario € um traficante em po-
tencial. ,

Ainda mais que é insignificante o uso da heroina na América Latina.

Estabelece-se o estereftipo — é novamente correta a lembranga de
Zaffaroni — do jovem-usudrio-dependente-delingiiente, associando-se a pe-
riculosidade.

Olvida-se a ingeréncia criminégena do alcool ou do consumo de drogas
na segunda e terceira idades.

Afirma-se que o jovem drogado “‘pode’” cometer um delito, que n&o
pretendeu, que ndo comegou a realizar e ndo se sabe se cometerd alguma
vez ou sequer cogitou sobre o assunto.

A intervengdo estatal visando constranger as pessoas a nao ingerirem
drogas, se muito, justificar-se-ia como auxilio, prote¢éo e reabilitagdo. Mas
entdo as medidas seriam de outra ordem e néo o estabelecimento de penas
detentivas.

A Juiza de Direito Maria Licia Pereira Karan tem demonstrado em
interessantes sentengas ¢ trabalhos (anote-se que, quando de recutsos, o
Tribunal de Justiga do Rio de Janeiro tem entendido de maneira diversa)
da inadmissibilidade de criminalizagdo da posse de drogas para uso pessoal.

Acertadamente estabelece a Magistrada que o Direito, na medida em
que constitui um conjunto de normas disciplinadoras de situagdes sociais,
somente deve intervir em condutas que, saindo da esfera individual, tenham
potencialidade para atingir terceiros. -

As condutas privadas, que nao afetam bem os interesses de terceiros,
sdo indiferentes ao Direito, que ndo deve alcangé-las.

Assim, a posse de drogas para uso pessoal é uma conduta privada,
incompatfvel com o perigo para interesses juridicos alheios.

Conclui a Juiza: “Enquanto permanega a destinagdo pessoal, enquanto
o uso da droga ndo atinja a terceiros, tem-se uma conduta privada, em cujo
ambito o Direito ndo pode penetrar, por maiores que possam ser os danos
no individuo que tal conduta eventualmente possa causar”.?

Com efeito, ndo se reprime a automutilagdo, o suicidio e a vagabun-
dagem que, em termos estritos, ndo perturbam o funcionamento da socie-
dade e os interesses ptblicos e privados. Se é possivel que o uso de drogas
possa confluir para outros fatos de delinqiiéncia, estes nocivos a interesses,
esses outros fatos ndo sdo “‘necessdrios”, ndo podendo a intervengéo estatal
determinar-se por mera conjetura. !
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Complemente-se que na interpretagao do art. 281 do Cédigo Penal
de 1940 decidia o Supremo Tribunal Federal que nZo infringia a lei a
posse para uso préprio de drogas proibidas. Alterou-se para pior, no ponto,
a legislacao. ‘

Entendo que a clandestinidade no uso de drogas acentua os perigos da
disseminacdo da AIDS.

" Relevo tem ainda que uma condenagéio de um jovem por envolvimento
com drogas tem conseqiiéncias terrfveis na sua vida, obstando até a sua
vida profissional e acesso aos cargos publicos.

Aduza-se, finalmente, que cabe suscitar a inconstitucionalidade do
art. 16, de Lei 6.368/76, desde logo fazendo remissdo a precioso trabalho
do professor argentino Spolansky, 3 titular regular de Direito Penal da
Universidade de Buenos Aires, em que bem estabelece ndo ser juridicamente
possivel configurar como delito e sancionar com pena a posse de entorpe-
centes para uso pessoal, em um Estado que se organiza para assegurar aos
individuos seus direitos e promover o bem-estar social.

E certo que poder-se-ia dizer que a Constituigio argentina melhor
permite a conclusio na medida em que estabelece, no art. 19: “as agdes
privadas dos homens que de nenhum modo ofendam 2 ordem e & moral
publica, nem prejudiquem a um terceiro, estao somente reservadas a Deus
e isentas da autoridade dos Magistrados”.

Todavia, estd também protegida constitucionalmente na Carta Magna
brasileira a intimidade, em oposi¢do ao disposto no art. 16 da Lei de
Drogas. No momento em que a Carta constitucional proclamou, como ga-
rantia do cidadao, a inviolabilidade da intimidade e da vida privada (art.
5.2, inciso X), ndo se admite a interven¢do do Estado, mesmo invocando
a existéncia formal de norma incriminadora, no espago de liberdade conce-
bido constitucionalmente, verdadeira garantia individual (consultar, a res-
peito, Toron 4).

3. CESSAO OCASIONAL DE DROGAS E INJUSTICA

O legislador brasileiro perdeu o senso de justica no momento em que
nao distinguiu o ruinoso e verdadeiro triafico de drogas e a sua cessdo
ocasional.

Como bem acentua o desembargador gaticho Ladislau Fernando
Rohnelt: “Dizem os especialistas que esse é o maior defeito da Lei n.®°
6.368, pois, na verdade, pune com reclusdo de trés a quinze anos, mais a
multa, tanto o traficante internacional perigoso, semeador do vicio, como
o garoto que num encontro de rua recebe do amigo uma ponta de cigarro
de maconha. A lei vé, em ambos, dois traficantes e trata-os como se os
dois gerassem a mesma ameaga social: tanto o traficante por profisséo
quanto o garoto que troca baganas de cigarro com o companheiro” (Anais
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do 1 Semindrio Sul-Riograndense sobre Drogas e Toxicomanias, 1986,
p. 197).

Realmente, dentro da definigdo legal, o namorado que dividir com a
namorada um “fininho” de maconha deve ser reputado como traficante,
incurso no art. 12 (fornecer ainda que gratuitamente), sujeitado & pena de
reclusdo de trés a quinze anos, praticando crime inafiangdvel (Constitui¢ao
Federal, art. 5., XLIII) e hediondo, sequer possibilitada a liberdade pro-
visdria (inciso II, do art. 2.°, da Lei n. 8.072, de 25 de maio de 1990),
disposicao esta que, todavia, reputar-se-4 adiante como inconstitucional.

Admitiu, ao final dos trabalhos do ““Simpésio Nacional sobre a Lei
Anti-Téxicos, 10 Anos Depois”, o desembargador Jodo de Deus L. Menna
Barreto, ilustre Relator do anteprojeto da vigente Lei n. 6.368/76, no
relatério dos trabalhos, elaborado por ele e signatirio, em redagdo oriunda
de transigéncia: “Entendeu-se que o art. 12 da Lei esta voltado para abran-
ger condutas de trafico e andlogas, enquanto que o art. 16 volta-ss para
o uso préprio de drogas, sendo razodveis futuros ajustamentos no sentido
de evitar-se qualquer ddvida em relagédo a esse propésito da Lei n. 6.368/76".

O certo é que apresenta a legislagdo disposigoes de irracional severi-
dade, muitas vezes o Judicidrio temperando os exageros € até sendo levado
para um elevado ntimero de absolvigBes (menos ultimamente, arvorado
como argumento juridico o “perigo” representado pelas drogas a ndo per-
mitir idéias “liberais”’).

Em qualquer andlise de eqiiidade, porém, observa-se, quanto a conduta
mencionada, que a pena prevista nao estd em correspondéncia 2 falta
cometida.

Existem outras situagdes semelhantes. Recebi ha dias consulta de um
jovem magistrado que sé encontrava tipificagdo, observado o principio de
especialidade, no art. 12, II, da Lei & conduta de um garoto que tinha em
seu quarto uma planta de maconha. Parecia-lhe, com razido, desmesurada
a pena prevista para o fato.

4. TIPO INTERMEDIARIO

A pretexto de repress@o os presidios abrigam intimeros jovens ou mise-
riveis, condenados como traficantes de drogas, com penas elevadas, crime
hediondo, insuscetivel de fianga.

E de experiéncia comum, todavia, que raramente sdo alcangados pela
Justica Penal os efetivos produtores e mercadores das drogas, até pelo
cardter muitas vezes internacional de suas atuagdes.

Urge a diferenciagdo, com penas severas para os realmente responséveis
pela produgdo e comércio de drogas, da atuagdo de distribuir eventualmente
pequenas quantidades de drogas, sem ou com remunerag¢io msngmflcante
criando-se um tipo intermedidrio entre os arts. 12 e 16.
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5. TIPO ABERTO E PRINCIPIO DA LEGALIDADE

O legislador, depois de exaurir em 18 verbos as condutas puniveis do
art. 12, prever as mesmas penas em condutas previstas nos §§ 1.° e 2.°,
com seus incisos, ndo satisfeito aduz: “Nas mesmas penas incorre, ainda,
quem: ... IH — contribui de qualquer forma para incentivar ou difundir
o uso indevido ou o tréfico ilicito de substancia entorpecente ou que deter-
mine dependéncia fisica ou psfquica™.

Trata-se de um tipo aberto, n@o descrevendo devidamente o que se
estd a proibir, atentando contra o principio de legalidade (reserva legal)
basico no Direito Penal.

Cumpre acrescentar que a Lei n. 6.368/76 apresenta ainda descritérios
em virios aspectos, merecendo reforma pelo seu teor repressivo e inade-
quado em disposighes sobre prevengdo e tratamento, que, a rigor, nao
deveriam estar misturadas na legislagdo que define infra¢Bes penais relativas
a drogas. ’

6. LEI DE DROGAS E CRIMES HEDIONDOS

Representou a Lei dos Crimes Hediondos (Lei n. 8.072/90), editada
em clima emocional e com a equivocada justificativa de que contribuiria
para efetiva diminui¢do no ambiente de inseguranga vivido no Pafs, retro-
cesso na legislagdo penal-processual brasileira. Reinstaura-se a malsinada
prisdo preventiva obrigatéria, pretende-se suprimir a progressio no regime
prisional, admite-se disposi¢bes processuais desfavordveis aos acusados, com
recursos a meios probatérios destituidos de contetido ético.

O agodamento, a indigéncia técnica e a desorientagdo na feitura da Lei
determinam perplexidades e polémicas, especialmente no que diz respeito
as drogas, no confronto de normas constitucionais com as da Lei n. 6.368/76
e Lei n. 8.072/90 (crimes hediondos), como passo a versar.

6.1 IMPOSSIBILIDADE DA LIBERDADE PROVISORIA

Prevé o inciso II, do § 2.° da Lei n. 8.072/90 serem os crimes he-
diondos insuscetiveis de liberdade proviséria.

Acompanho a opinido de alguns doutrinadores de ser tal limitagdo &
liberdade proviséria aberrante com o sistema processual patrio e conflituar
com disposigdes constitucionais garantidoras de direitos individuais pre-
valentes. ’

Com efeito, a forma seca e taxativa do inciso II, do art. 2.°, da Lei
n. 8.072/90, comstitui um pré-julgamento, em crassa contradigdo com a
presungdo constitucional de inocéncia (art. 5.°, inciso LVII). Desgarra-se,
igualmente, da sistemética processual do Pafs, na forma do inciso LXVI,
da Constituigdo Federal, que prescreve: “Ninguém serd levado a prisdo ou
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nela mantido, quando a lei admitir a liberdade proviséria, com ou sem
fianga’’.

Cumpre preveja a lei as condigGes em que a liberdade proviséria seja
possivel e quando ndo. Jamais vedi-la terminantemente.

Noutro aspecto, o legislador ndo ateve-se as restrigdes da Lei Maior.
Assim procedendo, extrapolou a vontade do constituinte. Veja-se que no
art. 5.°, inciso XLIII, prevé a Constituicdo: “a lei considerard crimes ina-
fiang4dveis e insuscetiveis de graga ou anistia a pratica da tortura, o trifico
ilicito de entorpecentes ¢ drogas afins, o terrorismo e os definidos como
crimes hediondos, por eles respondendo os mandantes, os executores € os
que, podendo evitd-los, se omitirem”. Como, com propriedade, comenta
o magistrado e doutrinador Alberto Silva Franco: “Onde se arrimou o
Jegislador ordinério para alargar o &mbito da norma constitucional restritiva
do inc. XLIII do art. 5.° da CF?"”. Conclui, com acerto, o autor: “se a
Constituigdo estabeleceu que os ‘crimes hediondos e assemelhados’ s&o
apenas inafiangéveis (norma restrita de Direito), nao pode o legislador
ordindrio ampliar aquela restri¢do constitucional, dizendo-os também insus-
cetiveis de liberdade provisséria” (Crimes hediondos, 2.* ed., RT, p. 75).

Aduza-se que tem sido entendido que a proibigdo da liberdade pro-
viséria, de modo global ou em relagdo a certos tipos de crimes, mediante
lei ordindria, representa, ainda, uma lesd@o ao principio do due process of
law, consagrado no inciso LIV, da Constitui¢do Federal.

No conflito entre a Lei Maior ¢ a norma de menor hierarquia, como
é o caso, forgoso é aplicar aquela, a Constituigdo Federal.

Com adequagdo, o procurador de Justica gaticho Odone Sanguiné
aponta a inconstitucionalidade da proibigao da liberdade proviséria contida
no inciso Il do art. 2.°, da Lei dos Crimes Hediondos. Efetivamente a
liberdade proviséria é direito-garantia fundamental, bem como viola ele-
mentares principios do Estado democratico de direito a absoluta vedagio
(in Fasciculos de Ciéncias Penais, 3(3)4, 15:23, out./nov./dez. 1990, Porto
Alegre, Sérgio Antdnio Fabris Editor).

Inobstante, infelizmente, ainda preponderam acérddos dos Tribunais
estaduais negando a liberdade proviséria aos réus acusados da prética dos
chamados crimes hediondos, sem outro exame sobre a conveniéncia da per-
manéncia da custédia preventiva.

Assim, no Habeas Corpus 691012512, julgado pela 3.* Camara Cri-
minal do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, em 18 de
abril de 1991, relator o Des. Luiz Gonzaga Pila Hofmeister, constou na
ementa:

2

“Por lei, € invidvel a liberdade proviséria do flagrado por tréfico de
téxico (ut inciso 11, in fine, do art. 2.° da Lei n. 8.072/90), o que afasta
a incidéncia do art. 310 do CPP".
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No corpo do acérddo tem-se a formulagio habitual das decisGes judi-
cidrias que, sem qualquer apreciagdo outra, negam a liberdade proviséria,
alegadamente ex vi legis.

“A hip6tese, pertinente a narcotrafico, envolve a aplicagao do art. 310
do Cédigo de Processo Penal, frente ao disposto na parte final do inciso
IT do artigo 2.° da Lei n. 8.072, de 25.7.90, mercé da qual restou vedada
liberdade proviséria aos perpetrantes daquele.

“O paciente foi preso em flagrante em circunstancias indicativas de
sua participagdo no delito em tela. Lavrado o auto, este mereceu homolo-
gacdo judicial, porque formalmente perfeito, despiciendo o exame da ocor-
réncia das hipéteses autorizadoras da preventiva, porquanto, como visto,
legalmente invidvel a liberdade proviséria”.

No mesmo sentido, de que o art. 12 da Lei de Téxico inadmite liber-
dade provisdria, com o que “‘reconheciklas como cumpridas as formalidades
legais do auto de prisao em flagrante, sua homologacao dispensa maiores
fundamentagdes, segundo o disposto no art. 2., inciso II da Lei n. 8.072,
de 25 de julho de 1990, o mesmo ocorrendo no despacho denegatério do
aludido beneficio”, afirmou-se no Habeas Corpus n. 691001622, julgado
pela 3.* Camara Criminal do TIERGS, em 28.02.91. Alinhe-se, ainda, RT
671/323, RT 671/373 e T]SP, Habeas Corpus n. 95.850-3/0.

Em contrario, decidiu sensivelmente, por maioria, a mesma 3.* Cémara
Criminal do TJERGS:

“Foi uma lei — a dos crimes hediondos — votada e editada sob
emog¢do quando havia seqiiestro de pessoas importantes no Rio de Janeiro,
porém, como geral e aplicagio ampla apanha todos os casos.

“Daf que o rigor da Lei, caso a caso, deve ser amenizado pelo Juiz.

“Pela Lei do Crime Hediondo basta o Promotor de Justiga denunciar
por trafico que estard praticamente selada a sorte do réu, e ficard preso
durante o processo, ¢ assim ficard até o julgamento do recurso de apclagio.

“Com o que deslocou-se o poder de prender o cidaddo brasileiro para
o Poder Executivo através do Promotor de Justica.

“Por isso que se tem dito que a Lei do Crime Hediondo contém uma
contradicdo em si mesma quando admite a prisdo obrigatéria durante o
processo, porém, depois, obriga o Juiz a fundamentar a permissdo ou nio
que apele em liberdade. ‘

“Certo, a partir do advento da Lei 6.416/73, alterou-se profundamente
o art. 594 do CPP sob a emogdo do momento que se vivia, lei que foi
denominada popularmente de Lei Fleury, pois beneficiou de logo policial
paulista em época de prisOes ilegais.

“No caso presente, os fundamentos da inicial levam o Judicidrio a
repensar o problema da liberdade do jovem que é preso em noite de baile
de carnaval com langa-perfume” (Habeas Corpus n. 691012785, julgado
em 11.4.91, Relator para o acérddo Des. Nério Letti).

112



Também, confluindo para a concess@o, decidiu o TJSP, no Habeas
Corpus 107.199-3, Rel. Des. Luiz Betanho:

“E certo que o latrocinio foi previsto como crime hediondo — art. 1.°
da Lei 8.072/90. Mas o que o inciso XLIII do art. 5.° da Constituigao
determinou com relagio aos crimes hediondos € que neles ndo caberia a
fianca, graga ou anistia. Fica afastada, portanto, a possibilidade de liber-
dade proviséria com fianga, mas ndo a liberdade proviséria sem fianga,
posto que se trata de restri¢do ao principio de garantia da liberdade indivi-
dual, e ndo foi expressamente proibida tal possibilidade” (citado por An-
tonio Lopes Monteiro em Crimes Hediondos, Ed. Saraiva, 1992, p. 114).

Com a devida vénia, afigura-se-me como denegagdo de justi¢a e juris-
digdo alegar-se que, tratando-se de crime reputado como hediondo, basta
a homologa¢do do flagrante policial por revestido de suas formalidades
legais, para nada mais o Judicidrio examinar em matéria de merecimento
ou nao do flagrado a liberdade proviséria. Em gritante anomalia, passa
a autoridade policial, desde logo, a ser o julgador em substituigdo ao Poder
Judicidrio, que, em postura lastimdvel, proclama a sua incompeténcia para
decidir o jus libertatis do cidadao.

Por derradeiro, a prépria Lei n. 8.072/90 expressa ndo ser taxativa
a vedagdo a liberdade proviséria ao dispor quc. em caso de sentenga
condenatdria por crime hediondo, “o juiz decidird fundamentadamente se
0 réu podera apelar em liberdade” (art. 2.°, § 2.%).

6.2 RECORRER EM LIBERDADE

A merecer criticas, dispde a Lei n. 6.368/76, em seu art. 35:

“O réu condenado por infragdo dos artigos 12 ou 13 desta Lei nfo
poderd apelar sem recolher-se & prisdo.”

Imotivadamente, negava-se o direito deferido aos demais de recorre-
rem em liberdade quando primarios e de bons antecedentes (art. 594,
do CPP).

Assim, rememorando a abrangéncia do art. 12, o jovem que emprestar
a bagana de maconha ao amigo para algumas baforadas, mesmo primétio
e de bons antecedentes, estudante aplicado e de conduta abonada, deveria
permanecer preso até o julgamento de seu recurso pelo Tribunal,

Esbogou-se jurisprudéncia no sentido de conceder a possibilidade de
recorrer em liberdade ao condenado por infragdo ao art. 12 ou 13, desde
que primdrio e com bons antecedentes, por aplicacdo do disposto no art.
5.°, LVII, da Carta Magna de 8R. que prevé: “Ninguém serd considerado
culpado até o transito em julgado da sentenga penal condenatéria”. A
tendéncia, entretanto, esboroou-se com a edigdo da Stimula n. 9, do Supe-
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rior Tribunal de Justica, com a seguinte redagdo: “A exigéncia da prisdo
proviséria para apelar ndo ofende a garantia constitucional da presungio
de inocéncia” (DJU, 14.9.90, republicada em 23.10.90).

Entrementes, porém, adveio a Lei n. 8.072/90, que estabelece:

“Art. 2.° — Os crimes hediondos, a prética de tortura, o trafico ilicito
de entorpecentes e drogas afins e o terrorismo sdo insuscetiveis de:

“§ 2.° — Em caso de sentenga condenatéria, o Juiz decidird funda-
mentadamente se o réu poderd apelar em liberdade”.

Mesmo que o desavisado legislador, no art. 10 da Lei dos Crimes
Hediondos, tenha feito remissdo ao art. 35, da Lei n. 6.368/76, para acres-
centar deslocado paragrafo tnico (que trata de ampliagdo de prazos proce-
dimentais), ficou facultado ao condenado por infragéio aos arts. 12 e 13 da
legislagao de drogas recorrer em liberdade, em elogidvel disposi¢do mesmo

que involuntiria — competirido ao julgador apreciar fundamentadamente
tal possibilidade.

Como o douto Alberto Silva Franco bem assevera:

“Ora, o direito de apelar em liberdade é cogitado exatamente no § 2.°
do art. 2.° da Lei 8.072/90 que, por ser posterior e versar sobre a mesma
matéria, derrogaria o art. 35 da Lei 6.368/76 se tal dispositivo jd nfo
tivesse sido excluido, por ofensa ao principio da presungdo de inocéncia.
O art. 35 da Lei n. 6.368/76 estd4 morto, desde a Constituigao Federal,
e de morte morrida” (op. cit., p. 139).

Mesmo que transparente o dispositivo legal, demora o Poder Judicidrio
em admitir o pleno alcance da norma.

Inicialmente, argumentou-se que a Lei n. 8.072/90, no seu art. 2.°,
§ 2.°, ndo significava a possibilidade do condenado por trafico de drogas
apelar em liberdade, j4 que o art. 10 da Lei dos Crimes Hediondos mantinha
a redag@o do art. 35, da Lei n. 6.368/76 (TJSP — AC — Rel. Vanderlei
Borges — RJTIJSP, 131/465).

Logo, introduziu-se o estranho critério, em matéria de direito subjetivo,
de ser desnecessdria a fundamentagdo em caso de ser negado o direito de
apelar em liberdade ao condenado pelos arts. 12 ¢ 13, da Lei de Drogas
(TJSP, HC 107.810-3, Rel. Ary Belfort, citado por Franco, ob. cit., 161-162).

Tal entendimento encontrava conforto em julgados do STJ, como o
RH 1.141, Rel. Assis Toledo, onde, hibridamente, estabelecia-se:

“Nessa linha de raciocinio, chega-se 4 conclusdo de que o preceito em
exame da Lei 8.072/90 ndo abrogou e sim derrogou (revogagdo parcial)
o art. 35 da Lei de Téxicos, acrescentando-lhe uma hipétese de excegéo.
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A regra, portanto, continua sendo a proibigdo de apelar em liberdade; a
excegdo serd a permissdo de apelar em liberdade quando o Juiz, fundamen-
tadamente, deferir tal beneficio ao condenado”.

Posteriormente, como de direito, deu-se a disposigdo legal o significado
devido: “Tréfico ilicito de entorpecentes. A Lei 8.072/90, art. 2.°, § 22°,
amenizou a prisdo cautelar que impunha a obrigagio de recolhimento do
réu para apelar da sentenga condenatéria. O Juiz decidird fundamentada-

mente a respeito” (ST] — Emb. 5.254),

Agora, com pertinéncia e adequag@o, decide o STJ:

“Apelagdo em liberdade — Trifico de entorpecentes: § 2.° do art. 2.°
da Lei 8.072/90 admite que o condenado por tréfico de entorpecentes
apele em liberdade, cometendo ao Juiz a tarefa de decidir fundamentada-
mente a respeito. Nao subsiste, portanto, a vedagdo absoluta do art. 35 da
Lei 6.368/76. A decisdo judicial deve ser fundamentadamente num ou
noutro sentido, ndo estampando a melhor exegese do dispositivo o enten-
dimento de que sé é mister o capitulo pertinente da sentenga condenat6éria
apresentar-se motivado quando for o caso de reconhecer-se o direito 2
apela¢ao em liberdade” (ST] — RHC 1.688 — R] — 6.2 T. — Rel. p. o
Ac. Min. Costa Leite — DJU 17.8.92).

Finalmente, define-se que sendo facultado ao condenado pela lei re-
correr em liberdade, é direito individual seu ver examinada no julgamento
— fundamentadamente —, ainda que nao requerido pela defesa, a cir-
cunstincia de merecer ou ndo o tratamento benéfico processual.

Todavia, resta ainda sério embarago para a devida aplicagdo da norma
que enseja o recurso em liberdade ao condenado nas sangdes do art. 12 e
13 da Lei n. 6.386/76.

Manifestando-se sobre a Lei dos Crimes Hediondos e o recurso em
liberdade, expde Damdsio E. de Jesus:

“O acusado, por ocasido da sentenga final, pode ser encontrado em
duas situagbes: preso ou em liberdade. Achando-se preso provisoriamente
em decorréncia de flagrante, priséo temporéria ou preventiva, entendemos
inaplicdvel o § 2.°: néo se admite a apelagdo em liberdade. Caso contrério,
haveria contradi¢go com o art. 2.°, II, que ndo admite a liberdade provi-
séria nesses casos: antes da sentenga o réu permaneceria preso; condenado
poderia apelar em liberdade” (Cddigo de Processo Penal Anotado, 9. ed.,
1991, Editora Saraiva, p. 692).

O acolhimento da opinido do acatado doutrinador tem determinado
resultados iniquos e julgamentos de flagrante injustica.

Com a preponderdncia do entendimento de que descabe a liberdade
proviséria nos crimes hediondos, quando da autuagio em flagrante de
alguma pessoa tida pelo Delegado de Policia como incursa nas sangGes
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do art. 12 ou 13 da Lei 6.368/76, limitam-se os magistrados a homologar
— se for o caso — a prisdao por revestida das formalidades legais, nada
decidindo sobre a conveniéncia e necessidade de manutengdo da custédia
proviséria.

Solicitado, adiante, o Julgador a manifestar-se fundamentadamente a
respeito do pleito de liberdade proviséria, omite-se, simplesmente evocando
o disposto no inciso II, do art. 2.°, da Lei n. 8.072/90.

Nas circunstincias, como é possivel alegar-se a impedir o recurso em
liberdade, que fora mantido o réu preso no curso do processo?

Apenas seria menos razodvel a concessio do direito de recorrer em
liberdade se a prisdao provisdria do réu decorresse de ter fundamentadamente
reconhecido o Julgador a presenga das taxativas razdes de decretagdo da
prisdo preventiva (as mesmas, para a manuteng¢fo da prisdo em flagrante —
art. 310, § dnico do CPP).

Em anormalidade, dita o Delegado de Policia a sorte do autuado em
flagrante, nada dispondo o Poder Judicidrio sobre a liberdade proviséria,
mesmo que solicitado reiteradamente pela defesa, em negativa de jurisdigdo,
a pretexto de cumprir o inciso II, do art. 2.°, da Lei dos Crimes Hediondos.

Mesmo assim, aberrantemente, decide o STJ] na forma verberada.
Cite-se, a guisa de exemplo:

“Outra questdo que se pde é a de saber se 0 beneficio de apelar em
liberdade abrange o condenado que j4 estava preso, pot for¢a de flagrante
ou prisdo preventiva, ou se, como acontece com a hipétese do art. 594 do
CPP, s6 podera ser deferido a quem respondia ao processo em liberdade.

“Tenho para mim que é cotreto dizer-se ndo ser possivel ao intérprete
introduzir na lei uma condi¢do ndo estabelecida pelo legislador. Ndo obs-
tante, como ndo se pode, igualmente, identificar no § 2.° do art. 2.° da Lei
de Crimes Hediondos o intuito de revogagdo de prisdo fundada em outras
causas que nao a exigéncia para apelar (a prisdo em flagrante ou preventiva
tem outras causas), ndo considero abrangido por esse preceito, tal como
ocorre com o art. 594 do CPP, o condenado que ja -estava preso em f{la-
grante ou preventivamente” (RHC 1.141-R], D] de 10.6.91, Rel. Min.
Assis Toledo).

Recentemente no STJ, novamente Rel. Min. Assis Toledo, foi decidido
da mesma forma (HC n. 1.707-8, julgado em 1.° de mar¢o de 1993).

Com razdo Damiésio E. de Jesus, de outro lado, quando assevera que,
em casos raros, poderd ser decidida a concessdo de recurso em liberdade
ao condenado por crime hediondo reincidente e/ou de maus antecedentes,
uma vez que fundamentada a decisdo em circunstincias concretas, j4 que
os pressupostos do art. 594 do CPP nao estao previstos no art. 2.°, § 2.°,
da Lei n. 8.072, descabendo ao intérprete criar requisitos ndo reclamados
pela Lei (op. cit., p. 692).
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NOTAS

1. Conferéncia, com revisao, proferida no Seminério “Justica Criminal, uma
visdo critica”, promovido pela Pré-Feitoria, Faculdade de Direito da PUCRS; Insti-
tuto de Processo Penal e Centro Académico Mauricio Cardoso, proferida em 27
de agosto de 1993.

2. Sobre o pensamento mais amplo de Maria Licia Karam a respeito do tema,
consultar sua recente obra De crimes, penas e fantasias. Niterdi, Luam, 1991.

3. Spolansky, Norberto E. “O delito de posse de entorpecentes e as razées
privadas dos homens”, in: Cadernos de advocacia criminal. Porto Alegre, Sérgio
Fabris Ed., v. I, n. 5, pp. 102-111.

4. Toron, Alberto Zacharias. “A prote¢do constitucional da intimidade e o
art. 16 da Lei de Téxicos”, in: Fasciculos de Ciéncias Penais. Porto Alegre, Sérgio
A. Fabris Ed., v. 4, n. 3, pp. 43-65.
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