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RESUMO

A monografia tem por objetivo analisar os aspectos da execucdo dos condenados
pelo crime de trafico de drogas, e em especial, focando nos beneficiados pelo
paragrafo 4° do artigo 33 do Cddigo Penal vigente, apontando os possiveis defeitos
na execucdo da lei, onde ainda ha diversos parametros fundamentais a serem
analisados, para que haja uma implementacdo realmente efetiva desta lei no
ordenamento. Olhando vagamente pelos aspectos sociais, este trabalho tem o
objetivo de trazer um novo olhar para este artigo, onde pode haver uma auséncia do
poder publico na questdo da inobservancia de algumas imperfei¢cdes técnicas desta
norma penal. Uma andlise detalhada sobre esta norma pode apresentar claramente
imperfeicbes em sua aplicabilidade e possiveis falhas que isto acarretard em todo o

meio social envolvido.

Palavras-chave: Dignidade da Pessoa Humana; Pena Privativa de Liberdade;

Sistema Prisional; Ressocializagao.
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1 INTRODUCAO

A presente monografia visa elucidar se o trafico de drogas privilegiadas,
previstas no art. 33, p. 4° do atual Cddigo Penal, deve ser considerado crime
equiparado a hediondo ou néo, pois a omissao do legislador tem trazido inseguranca
juridica na doutrina no trato com o tema, sendo que os tribunais também vém
oscilando nas suas decisoes, inclusive com pendéncia no Supremo Tribunal Federal

gue aguarda manifestacao do plenario.

A importancia do tema decorre do fato de que ao se optar por considerar o
crime de trafico de drogas na sua modalidade privilegiada equiparada a hediondo,
havera reflexo em varios institutos da execucdo penal, tais como prazo para
progressao de regime prisional, concessao de indulto, anistia, graca, fianca, além de

reflexo no livramento condicional.

Assim, como objetivo geral, pretende-se analisar o p. 4° do art. 33 da Lei de
Drogas, Lei n. 11.343/2006, bem como as disposi¢cbes da Lei n. 8.072/90 que
equipara o trafico de drogas aos crimes hediondos. E como objetivo especifico
analisar, discorrer, pontuar o conteldo das normas, indicando quais o requisitos
legais para o reconhecimento do trafico privilegiado, verificando ainda as posi¢coes
doutrinarias e jurisprudenciais sobre o tema, visando chegar a uma conclusao que

possa dar seguranca juridica sobre o tema.

Diante de um estudo de caso analisado, percebe-se que um pequeno detalhe
de um artigo pode influenciar completamente no resultado no momento da aplicacéo
pratica desta mesma norma. A falta da repressdo por uma quantidade maior de
droga, e a dificuldade em identificar a ligacdo ou ndo daquele sujeito com o crime
organizado, pode, e muito, prejudicar o julgamento daqguele que analisa o caso. N&ao
ha como identificar facilmente se um individuo que n&o tem registros € ou néao
integrante de uma organizacdo criminosa, apenas por ndo conter registros sobre

delitos anteriores.

Diante de uma dificuldade em identificar o criminoso como integrante ou nao

de faccdo criminosa, se ignoram diversos aspectos legais da aplicacdo das normas



penais, causando uma inseguranca social, e uma espécie de empresa de
contratacdo de réus primarios, para que sejam usadas as suas primariedades como
livramento para um crime considerado hediondo, normalmente, perdendo o seu
carater punitivo completamente, e de certa forma, favorecendo o traficante e

facilitando a continuidade da conduta criminosa.

Procuro com esta monografia conseguir apontar claramente a falha nesta lei, e
a necessidade evidente de uma reforma neste artigo, impondo maiores restricoes
para este livramento, assim contribuindo para uma seguranca social para o cidadao

de bem.



2 O TRATAMENTO PENAL DO TRAFICO DE DROGAS NA LEI 11.343\06

Para falar sobre o tema abordado nesta monografia, comecaremos primeiro
com um estudo do tréfico de drogas elencado no caput do artigo 33 da lei 11.343\06,
o qual se refere a configuracdo penal do que se considera trafico de drogas para o

nosso ordenamento juridico atual.

Primeiramente vamos esclarecer o que é droga. A nova lei substituiu a
expressao substancia entorpecente por droga, pois esta expressao se encontrava
muito limitada, se referindo apenas a uma das espécies de droga. Temos

basicamente trés espécies de droga, as quais, a seguir, descrevem-se.

Psicolépticas sdo as entorpecentes, que causam sono, torpor, por exemplo,
0S anestésicos, barbituricos. Psicoanalepticos sdo os estimulantes, as anfetaminas,
a cocaina. Psicodislepticas sédo os alucinégenos, por exemplo, LSD (droga com
propriedades alucindgenas que provém do acido lisérgico) (SERVICO DE
VIGILANCIA SANITARIA DO MINISTERIO DA SAUDE, portaria 344\98).

Entdo, como podemos concluir, a nova lei corrigiu esta definicdo abrangendo

desta forma todos os tipos de drogas.

Para melhor definir este tema, estd descrito no artigo 1° em seu paragrafo

anico da lei 11.343\06, 0 que € a droga para o nosso legislador:

Paragrafo Unico: Para fins desta Lei, consideram-se como drogas as
substancias ou os produtos capazes de causar dependéncia, assim
especificados em lei ou relacionados em listas atualizadas periodicamente
pelo Poder Executivo da Unido.

Para ser considerada droga, devem-se preencher dois requisitos, que sao:
Conter principio ativo (capacidade para causar dependéncia fisica ou psiquica), e
constar de uma lista legal ou regulamentar em que sdo enumeradas as substancia
consideradas droga. Desta forma, ndo adianta ter aptiddo para causar dependéncia

fisica ou psiquica, e ndo constar na lista. Esta lista hoje € uma portaria do servigo de



vigilancia sanitaria do ministério da satde (SERVICO DE VIGILANCIA SANITARIA
DO MINISTERIO DA SAUDE, portaria 344\98)

Preenchidos os dois requisitos, pode-se concluir entdo que € droga. Faltando
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um ou outro ndo € considerada droga. A relacdo é totalmente taxativa,

numerusclausus, ndo se admitindo analogia nem interpretacéo extensiva.

Agora que ja esclarecemos a forma como o nosso ordenamento entende o
gue seria droga e 0 que leva uma substancia a ser considerada desta forma, vamos
olhar as condutas descritas no tipo penal, que sdo consideradas puniveis com 0

crime de tréfico de drogas.

2.1 Analise Minuciosa do Art.33 Caput

Vamos analisar o artigo 33 caput da lei 11.343\06 minuciosamente, para
descrever todas as condutas que o agente pode vir a cometer, e configurar a sua

atitude como trafico de drogas.

O tipo penal do art.33 da Lei 11.343/06, apresenta dezoito verbos (importar,
exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a venda,
oferecer, fornecer, ter em depdsito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever,
ministrar e entregar), modalidade de tipo misto alternativo, hipétese em que, a pratica

de mais de uma conduta, ndo implica concurso de crimes, mas um unico delito.

Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir,
vender, expor a venda, oferecer, ter em depdsito, transportar, trazer consigo,
guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda
gue gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacao
legal ou regulamentar:

Pena — reclusdo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500
(quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa.

§ 1° Nas mesmas penas incorre quem:

| — importa, exporta, remete, produz, fabrica, adquire, vende, expbe a
venda, oferece, fornece, tem em depdsito, transporta, traz consigo ou
guarda, ainda que gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com
determinacdo legal ou regulamentar, matéria-prima, insumo ou produto
guimico destinado a preparacédo de drogas;

I — semeia, cultiva ou faz a colheita, sem autorizagcdo ou em desacordo
com determinacéo legal ou regulamentar, de plantas que se constituam em
matéria prima para a preparacao de drogas;

Il — utiliza local ou bem de qualquer natureza de que tem a propriedade,
posse, administracdo, guarda ou vigilancia, ou consente que outrem dele se
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utilize, ainda que gratuitamente, sem autorizagdo ou em desacordo com
determinacgéo legal ou regulamentar, para o tréfico ilicito de drogas.

§ 2° Induzir, instigar ou auxiliar alguém ao uso indevido de droga:

Pena — detencao, de | (um) a 3 (trés ) anos, e multa de 100 (cem ) a 300
(trezentos) dias-multa.

§ 3° Oferecer droga, eventualmente e sem objetivo de lucro, a pessoa de
seu relacionamento, para juntos a consumirem:

Pena — detencéo, de 6 (seis) meses a | (um) ano, e pagamento de 700
(setecentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa, sem prejuizo das penas
previstas no art. 28.

§ 4° Nos delitos definidos no caput e no 81° deste artigo, as penas poderédo
ser reduzidas de um sexto a dois tercos, vedada a conversdo em penas
restritivas de direitos, desde que o agente seja primario, de bons
antecedentes, ndo se dedique as atividades criminosas nem integre
organizacao criminosa.

Em sede de nova lei de drogas, mantendo-se o que j& ocorria na vigéncia da
lei 6368/76, € hipotese de Norma penal em branco, implicando em aplicacdo de
norma complementadora, in casu, heterogénea, cuja diccdo defina as drogas
desautorizadas ou em desacordo com determinagdo legal, assim especificada
relacionadas em listas atualizadas pelo Poder Executivo da Unido. Cabe ao
Ministério da Saude, por consequéncia, publicar periodicamente listas atualizadas

sobre as substancias e produtos considerados drogas.

O elemento normativo se depreende da expressdo "sem autorizagdo ou em
desacordo com determinacao legal ou regulamentar" e, o Elemento subjetivo € o dolo
(GRECO FILHO, 2010, p. 193).

O momento consumativo ocorre com a pratica de qualquer das acoes
constantes da figura tipica, independentemente de qualquer outro resultado.
Importante notar que, dentre os dezoito nucleos integrantes do art. 33, ha aqueles
gue constituem crimes instantaneos (adquirir, fornecer, vender etc.) e outras que
constituem crimes permanentes (ter em depdsito, guardar, expor a venda etc.) A
importancia da identificacdo da referida classificacdo remete ao tema tentativa,

porque admitida nos crimes instantaneos, ndo nos permanentes.

A jurisprudéncia e a doutrina predominantes ndo admitem a tentativa de trafico
de entorpecente. Evidenciado o come¢o de execugdo ja se tem o crime por
consumado. Isto porque o delito em questdo constitui-se de agbBes multiplas,
bastando, para sua configuracdo, que a conduta do agente seja subsumida numa
das acOes expressas pelos verbos empregados no art. 33da Le i n. 11.343\06, o que

afasta a tentativa. Ademais, neste tipo de crime, o bem juridico tutelado é a saude
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publica, cujo objetivo da lei é evitar o dano para a saude, que o uso das drogas
causa, sendo prescindivel a ocorréncia efetiva do dano, para a configuracdo do
delito, o que afasta a admissibilidade do ‘conatus’ (tentativa que corresponde a uma
espécie de crime em que 0 sujeito ativo ndo consegue atingir a consumacao por

motivos que n&o habitam a sua linha de atuacéo).

O 8 1° do artigo 33 coleciona as varias figuras equiparadas ao crime de trafico,
cujas condutas, desde que praticadas "sem autorizacdo ou em desacordo com
determinacao legal ou regulamentar”, ensejardao a cominacdo da mesma puni¢cao. As
figuras previstas no inciso indicativas de tipo misto alternativo, tém como objeto
material "matéria-prima, insumo ou produto quimico destinado a preparacdo de

drogas”. Conforme preleciona o doutrinador Vicente Greco Filho:

‘matéria-prima’ é a substancia de que podem ser extraidos ou produzidos
0s entorpecentes ou drogas que causem dependéncia fisica ou psiquica.
Ndo ha necessidade de que as matérias- primas tenham ja de per si os
efeitos farmacologicos dos toxicos a serem produzidos: basta que
tenham as condicbes e qualidades quimicas necessarias para,
mediante transformacdo, adicdo, e outras, resultarem em entorpecentes
ou drogas analogas.

Conforme descreve o art. 28, 8§ 1, o legislador equipara a posse para consumo
pessoal, a semeadura, cultivo ou colheita de plantas destinadas a preparacdo de
pequena quantidade de substancia ou produto capaz de causar dependéncia fisica
ou psiquica. Caso a semeacdo, o0 cultivo e a colheita ndo sejam para consumo

pessoal, estara caracterizada a figura do trafico de drogas.

A andlise da nova lei de drogas, no que concerne as condutas induzir, instigar

e auxiliar, em comparacéo ao tratamento dado pela revogada, na licdo de Andreucci:

Pela redacdo do antigo art. 12 (“induzir, instigar ou auxiliar a usar”), o tipo
exigia, para sua consumacao, o efetivo uso da droga pelo sujeito passivo. Ja
no novo dispositivo, o verbo "usar" foi substituido pela expressao "aouso", de
forma que o delito se consuma com o simples auxilio moral ou material,
independentemente do uso da droga pela vitima. A consumagdo €
antecipada a simples conduta do agente, dispensando um resultado
naturalistico. Induzir significa criar um propdsito inexistente. Instigar significa
reforgar propdsito ja existente. Auxiliar e fornecer meios materiais, no caso,
para oconsumo de drogas.” O inciso Il do art. 33 pune a conduta daquele
que utiliza local ou bem de qualquer natureza de que tem a propriedade,
posse, administracdo, guarda ou vigilancia, ou consente que outrem dele se
utilize, ainda que gratuitamente, para o trafico ilicito de drogas.
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2.2 Outras Condutas Tipicas Previstas na Lei 11.343/06

Podemos dizer que uma das principais inovacdes trazidas por esta Lei, sdo as
mudancas no tratamento penal do usuario, e do dependente de drogas, passando a
vé-los como individuos doentes e que necessitam de cuidados especiais, ndo como

criminosos que devem ser tratados com maior rigor pela Lei.

O fato de ter sido retirada a pena de prisdo para estes casos, ndo quer dizer
gue esta conduta foi abolida, mas sim que esta recebeu apenas uma "penalizacao”

mais branda, porem continua sendo considerada ilicita.

Esta previsto também no artigo 28 deste diploma legal, uma mudanca que
prevé medidas socioeducativas para aqueles que forem pegos com drogas para
consumo pessoal. Correspondente ao artigo 16 da Lei anterior, foram acrescidas
duas novas condutas passiveis de serem praticadas, sendo estas "tiver em deposito”

e "transportar”, desde que seja para consumo pessoal.
Pautado nos ensinamentos de Ricardo Rodrigues Gama:

"Nao faz parte do tipo penal o fato de a pessoa "usar a droga", mas as
condutas periféricas ao consumo como adquirir, guardar, ter em deposito, transportar
e trazer consigo “(GAMA, 2006. p. 50).

Diante deste fato, resta o entendimento de que o agente somente sera punido
pela conduta se este for detido portando a droga, ndo fazendo parte do tipo penal o

fato deste consumir a droga, mas todos os outros fatores que envolvem este ato.

Valido salientar a expressa proibicdo da prisdo em flagrante, sendo
encaminhada a autoridade competente para que seja lavrado um Termo

Circunstanciado.

Leciona Freitas Junior sobre 0 assunto:
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A vedacdo da prisdo em flagrante é absoluta, ndo estando condicionada a
aceitacao do agente em cooperar com a justica. Ndo sera possivel a prisao
em flagrante, assim nem mesmo se houver recusa do agente em
comparecer em juizo. Obvio, contudo, que caso o agente pratique o crime
previsto no artigo 28, em concurso com qualquer conduta dentre aquelas
previstas nos artigos 33 a 37, cabera a sua prisdo em flagrante,
prosseguindo-se o feito nos termos do disposto no art. 50 e seguintes desta
Lei (FREITAS JR, 2006, p. 101-102).

Sobre a causa de diminuicdo de pena, inserta no paragrafo 4° do art. 33, o

gual motiva tal estudo, preleciona Andreucci:

Para que o agente obtenha a reducdo de pena, deve satisfazer os seguintes
requisitos:

a) ser primario;

b) possuir bons antecedentes;

¢) néo se dedicar as atividades criminosas ;

d) ndo integrar organizacdo criminosa.

E de se observar que as clausulas negativas destacadas nas letras ¢ e d
objetivam o favorecimento do agente. Ao Ministério Publico cabera a prova das
referidas clausulas, visto que, sem essa prova, a aplicacdo da diminuicdo sera

inafastavel, porque satisfeitos os demais requisitos legais.

Sobre a quantidade de droga e a caracterizacdo de trafico, eis o

posicionamento dos tribunais:

A grande quantidade de drogas apreendida pode e deve ser utilizada nado
simetria® (STJ — HC 11.235 — Rei. Min.José Arnaldo da Fonseca—
j-16-3-2000).

Em tema de comércio clandestino de entorpecentes, o trafico ndo pode ser
presumido tdo s6 com arrimo na quantidade da substancia apreendida, pois
uma pequena quantidade pode ser saldo de uma grande, enquanto que uma
razoavel quantidade, para uso proprio, ndo admite a presuncdo do designio
mercantilista, que exige pelo menos uma razoavel evidéncia de
habitualidade (TACrim —JT ACrim, 51/203).

Para se identificar o traficante e distingui-lo do usuério, ndo é s6 o problema
da quantidade que se deve levar em conta. Os proprios traficantes
raramente sdo encontrados com grande quantidade de téxico, pois se de um
lado ndo pretendem correr o risco de perder tudo numa investida policial, de
outro, a pequena quantidade pode prestar-se a vendas a varejo e mesmo a
dissimulacdo do caracteristico de mercancia" (TA Crim — JT ACrim ,
49/330).
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3 AS CAUSAS DE DIMINUICAO DE PENA NA LEI 11.343/06

Com o surgimento da lei 11.343/06, conhecida também como Lei Antidrogas,

vieram juntamente outras novidades quanto as causas de diminui¢do de pena.

Com a presente Lei, aos agentes que forem considerados como traficantes, ou
ainda a delitos a este equiparado, cabera causa de diminuicdo de pena caso o
referido seja réu primario, de bons antecedentes, ndo se dedique a atividade

criminosas e nem integre a organizacao criminosa.

Entretanto, para que o agente receba tal beneficio, ndo poderd este se
enquadrar apenas em um destes requisitos, mas sim em todas as condigdes
descritas no artigo, pois ha uma descri¢cdo condicional neste, desde que, ndo sendo

aceitavel entendimento diverso.

E essencial que o agente seja réu primario, de bons antecedentes, ndo se
dedique a atividades criminosas e nem integre a organizagcao criminosa, para que o

mesmo receba a concessao do beneficio.

Quando o legislador se refere a dedicacao as atividades criminosas, quer dizer
que esta ndo necessariamente devera ser exclusiva, em tempo integral e de
participacdo maxima, ou seja, podera ser concorrente a outras atividades ilicitas,

parcial e de minima participagao.

Arredondando o conceito sobre os requisitos as causas de diminuicdo de
pena, Flavio Gomes em sua obra, cita um grande exemplo dos ilustres doutrinadores

Andreu Borges de Mendoncga e Paulo Roberto Galvao de Carvalho:

Caso o agente seja detido apés montar um laboratorio clandestino de
drogas, mas antes de praticar qualquer conduta prevista no artigo 33, caput,
sua pena minima sera de trés anos. Por outro lado, caso sua prisdo ocorra
apos ter efetivamente colocado o laboratério em funcionamento, sua pena
minima, caso preencha os requisitos do p 4° do artigo 33, podera ser de um
ano a oito meses!Veja que para a conduta menos grave ha a possibilidade
de aplicar pena mais gravosa, e clara afronta ao principio da isonomia. O
interprete deve ser convoca para resolver esse impasse. A Unica solugéo
sera a aplicacdo da causa de diminuicdo de pena do artigo 33, p 4°, também
sobre a pena do artigo 34, incidindo a causa de reducéo de pena de um
sexto a dois ter¢os sobre a pena de trés anos (GOMES, 2007, p. 203).
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Ao abordar o assunto, Greco Filho leciona:

“‘Na pratica, entdo, a pena na verdade ndo sera, por exemplo, no caput, de
cinco a quinze anos, mas de um sexo a dois tercos menores, a ndo ser que se traga
aos autos provas da reincidéncia, dos maus antecedentes ou de que o0 agente se
dedique a atividade criminosa ou integre organizagédo criminosa” (GRECO FILHO,
2008, p. 107).

Outrora, em determinados casos, a verificacdo serd de comprovacao
simplificada, vez que a venda de drogas geralmente e realizada de repetitivamente e
a inumeros consumidores. Desta forma, o agente quando preso tera em seu poder
drogas e dinheiro, ficando entdo comprovado sua dedicacdo quanto mais as

atividades criminosas.

A intencdo desta medida é afastar, brecar o envolvimento do agente com o
mundo do crime, contudo, mesmo que O agente possua 0OS requisitos acima
mencionados possibilitando a diminuicdo de pena, pode este ter sua pena
aumentada de um sexo a dois tercos conforme dispde o artigo 40 deste mesmo

diploma legal:

Art 40 — As penas previstas nos arts. 33 a 37 desta Lei sdo aumentadas de
um sexo a dois ter¢os, se:

| — a natureza, a procedéncia da substancia ou do produto apreendido e as
circunstancias do fato evidenciarem a transnacionalidade do delito;

Il — o agente praticar o crime prevalecendo-se de fungdo publica ou no
desempenho de misséo de educacéo, poder familiar, guarda ou vigilancia;

Il — a infragc&o tiver sido cometida nas dependéncias ou imediacbes de
estabelecimentos prisionais, de ensino ou hospitalares, de sedes de
entidades estudantis, sociais, culturais, recreativas, esportivas, ou
beneficentes, de locais de trabalho coletivo, de recintos onde se realizem
espetaculos ou diversGes de qualquer natureza, de servos de tratamento de
dependes de drogas ou de reinsercdo social, de unidades militares ou
policiais ou em transportes publicos;

IV — o crime tiver sido praticado com violéncia, grave ameaca, emprego de
arma de fogo, ou qualquer processo de intimidacéo difusa ou coletiva;

V — caracterizado o trafico entre Estados da Federacdo ou entre estes e 0
Distrito Federal;

VI — sua pratica envolver ou visar a atingir criancas ou adolescente ou a
guem tenha, por qualquer motivo, diminuida ou suprimida a capacidade de
entendimento e determinacao;

VII -0 agente financiar ou custear a pratica do crime.
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Podemos entédo concluir que quanto maior for a aglomeragdo de pessoas, 0
que facilita a distribuicdo da droga, estara justificado o aumento de pena, ou seja,
nos locais onde ha um numero maior de pessoas, mais facil serd para o agente

comercializar este produto, sendo também maior o potencial lesivo perante toda a

sociedade.
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4 IMPERFEICAO TECNICA DO TRAFICO PRIVILEGIADO

O Art. 5° Inciso 43 da Constituicdo equiparou o trafico de drogas aos crimes
hediondos determinando que a tortura, o terrorismo e 0s crimes que vierem a ser
considerados por lei como hediondos séo insuscetiveis de anistia, graga ou indulto e

inafiancaveis, conferindo a estes delitos o patamar de idéntica gravidade.

“XLIII - a lei considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a
pratica da tortura, o tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e 0s
definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os mandantes, o0s

executores e 0s que, podendo evita-los, se omitirem (BRASIL, 1988).

Veio a lei dos crimes hediondos, estabelecendo uma série de tratamentos
mais severos a esses crimes (trafico, terrorismo, tortura e crimes definidos como

hediondos).

Em 2006 a lei 11.434 passou a redefinir o trafico de drogas. No art. 33, o
trafico de drogas foi estabelecido como crime com pena de 5 a 15 anos de recluséo e
multa de 500 a 1500 dias multa. No paragrafo 4° do art. 33 foi estabelecida a figura
do trafico privilegiado. Se o traficante for primario e ndo integrar organizacao
criminosa a pena pode ser reduzida de 1\6 a 2\3.

Héa atualmente varias opinides sobre a validade constitucional desta norma ou
até mesmo os resultados sociais causados pela sua aplicagdo, mantendo uma

divergéncia quase gque absoluta entre os doutrinadores desta matéria.

Como 0 nosso objetivo nesta monografia é desclassificar esta norma,
comecaremos um estudo comparativo entre os doutrinadores que séo a favor, e seus
motivos, e 0s que sdo contra, também abordando a sua motivacdo para tal

posicionamento.

De acordo com a opinido de Fernando Capez, € por meio do pequeno
traficante que as organizacdes criminosas espalham, disseminam a distribuicdo de
drogas, principalmente na porta de escolas. Estes traficantes, salvaguardados pelo

paragrafo 4° da lei 11.343/06, se valem de pessoas necessitadas e de pouca
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instrucdo, para usar sua primariedade até que a percam em funcdo dos servicos

prestados as organizacgdes criminosas (CAPEZ, 2017).

Também porque a primariedade é tratada por este paragrafo 4° como se fosse
uma CAUSA DE DIMINUICAO DE PENA “se o traficante for primario e ndo integrar
organizagdo criminosa, a pena serd reduzida de 1\6 a 2\3. A primariedade €
Circunstancia Atenuante Genérica, ndo é Causa de Diminui¢cdo de Pena, ndo diminui
a pena em proporc¢oes fixas 1\6, 1\3, metade, 2\3, e ndo pode fazer com que a pena
figue abaixo do minimo (sumula 231 STJ “ A incidéncia da circunstancia atenuante

ndo pode conduzir & redugdo da pena abaixo do minimo legal).

Aqui temos uma atenuante, que faz com que a pena fique abaixo do minimo e

é tratada como causa de diminui¢ao de pena.

De acordo com a opinido de Fernando Capez (2017) além da inconveniéncia
no tratamento por medida de politica criminal, porque as organiza¢des criminosas se
servem destes pequenos traficantes pra distribuir a droga, tem a questao técnica de

nao se equiparar uma circunstancia atenuante a uma causa de diminuicao de pena.

O requisito de ndo se dedicar a uma organizacao criminosa € muito relativo,
pois ninguém tem carteirinha de s6cio de organizagdo criminosa, sendo muito dificil
fazer a prova de que ele pertence a essa organizacdo num flagrante de trafico de um
réu primario. Por esta razdo essa figura acaba privilegiando muitas vezes membros
de organizacfes criminosas recrutados para distribuir a droga até serem pegos e

perderem a primariedade.

De qualquer forma, o STF entendeu que néo era inconstitucional o dispositivo,
e estdvamos convivendo com o art. 33 caput (trafico comum) e art. 33 paragrafo 4

(trafico privilegiado)

Primeiramente, O trafico privilegiado também se equipara aos crimes
hediondos da mesma maneira que o trafico comum e tem todas aquelas medidas?
Comeca a cumprir a pena obrigatoriamente em regime fechado, progressédo de
regime sO ap6s o cumprimento de 2\5 da pena se primario e 3\5 se reincidente,

livramento condicional apés o cumprimento de 2\3 da pena art. 44 da lei de drogas.
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Indulto proibido expressamente pela lei dos crimes hediondos. O tratamento é o
mesmo, seja o art. 33 caput, seja o trafico privilegiado no paragrafo 4°?

Para o STJ sim, sumula 512 STJ, o trafico privilegiado também € considerado
trafico de drogas para fins de sua equiparacdo com os crimes hediondos e para fins

de aplicacdo da lei dos crimes hediondos.

Isso mudou, acompanhando entendimento do Supremo Tribunal Federal
(STF), a Terceira Secdo do Superior Tribunal de Justica (STJ), estabeleceu que o
trafico privilegiado de drogas nao constitui crime de natureza hedionda. A nova tese
foi adotada de forma unanime durante o julgamento de questdo de ordem. Com o
realinhamento da posi¢cao jurisprudencial, o colegiado decidiu cancelar a Sumula
512.

No dia 23\06\2016 o STF, aplicando o principio da proporcionalidade, por
maioria de votos decidiu : o legislador ndo pode equiparar uma figura como o trafico
privilegiado aos crimes hediondos, portanto, o trafico privilegiado ndo esta sujeito aos
efeitos mais severos da lei dos crimes HEDIONDOS, sendo somente o trafico

previsto do art. 33 caput que se equipara a lei dos crimes hediondos (Lei 8072\1990).

Assim, esta figura do trafico privilegiado, além de permitir a reducdo de pena
de 1\6 a 2\3, permite a progressao de regime ap0s o cumprimento de apenas 1\6 e
ndo 2\5 da pena. Permite a concessédo de indulto e ndo esta sujeito a exigéncia do
cumprimento de 2\3 da pena para livramento condicional, merecendo um tratamento

bem mais brando.

O presidente do STF Ministro Ricardo Levandoviski argumentou na sua
decisdo que 63% das mulheres estdo cumprindo pena por tréfico privilegiado no
nosso sistema e 28% do total também. Isso vai permitir, por uma medida de boa
politica criminal, que haja uma reducdo da superlotagcdo por criminosos que

necessariamente ndo apresentam grande perigo.

Nas palavras de Fernando Capez (2017), o paragrafo 4° do art. 33 nem
deveria existir, porque na verdade pode servir de escudo protetor para que as

organizagcbes criminosas recrutem traficantes primarios que distribuam pequenas
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quantidades, e, além disso, incorre em seria imperfeicdo técnica ao tratar a

primariedade (circunstancia atenuante genérica), como causa de diminuicdo de pena.
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5 O PINCIPIO DA INDIVIDUALIZACAO DA PENA

Agora comecaremos a olhar para um dos fatores que mais incidem sobre esta
monografia, sendo basicamente o principio basilar para o doutrinador ao
compreender a ndo efetividade da lei de crimes hediondos sobre o paragrafo 4° do
art. 33 da Lei de Drogas.

Este é o principio que garante que as penas dos infratores ndo sejam
igualadas, mesmo que estes tenham praticado crimes idénticos. Isto porque,
independente da pratica de mesma conduta, cada individuo possui um historico
pessoal, devendo cada qual receber apenas a punicao que lhe é devida.

A fundamentacéo legal do principio em questdo se encontra em diplomas
legais e tem base na constituicdo, com fulcro no art. 5°, XLVI.
XLVI - a lei regulard a individualizacdo da pena e adotard, entre outras, as
seguintes:
a) privacao ou restricdo da liberdade;
b) perda de bens;
c) multa;

d) prestagdo social alternativa;
e) suspenséo ou interdicdo de direitos;

Outra abordagem deste mesmo principio se vé no art. 5° da LEP, onde o

doutrinador coloca:

“Art.5° Os condenados serao classificados, segundo os seus antecedentes e

personalidade, para orientar a individualizagdo da execugao penal”

Neste mesmo diploma, em seu art. 8° se elucida como devera ser feita a

analise do cumprimento da pena do condenado:

Art. 8° O condenado ao cumprimento de pena privativa de liberdade, em
regime fechado, serd submetido a exame criminolégico para a obtencao dos
elementos necessarios a uma adequada classificagdo e com vistas a
individualizacdo da execucao.

Ja em seu art. 41, Xll, define o tratamento do preso, mais uma vez falando da

individualizac&o da pena:
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Art. 41 - Constituem direitos do preso:

| - alimentagao suficiente e vestuario;

I - atribuicdo de trabalho e sua remuneragéo;

Il - Previdéncia Social;

IV - constituicao de peculio;

V - proporcionalidade na distribuicdo do tempo para o trabalho, o descanso
€ a recreagao;

VI - exercicio das atividades profissionais, intelectuais, artisticas e
desportivas anteriores, desde que compativeis com a execuc¢do da pena;

VII - assisténcia material, a salde, juridica, educacional, social e religiosa;
VIII - protecéo contra qualquer forma de sensacionalismo;

IX - entrevista pessoal e reservada com o advogado;

X - visita do cbnjuge, da companheira, de parentes e amigos em dias
determinados;

XI - chamamento nominal;

Xl - igualdade de tratamento salvo quanto as exigéncias da individualizacao
da pena;

XIIl - audiéncia especial com o diretor do estabelecimento;

XIV - representacéo e peticdo a qualquer autoridade, em defesa de direito;
XV - contato com o0 mundo exterior por meio de correspondéncia escrita, da
leitura e de outros meios de informag&o que ndo comprometam a moral e 0s
bons costumes.

XVI — atestado de pena a cumprir, emitido anualmente, sob pena da
responsabilidade da autoridade judiciaria competente. (Incluido pela Lei n°
10.713, de 2003)

Paragrafo Unico. Os direitos previstos nos incisos V, X e XV poderdo ser
suspensos ou restringidos mediante ato motivado do diretor do
estabelecimento.

Como se ainda ndo fosse suficiente, vemos novamente o principio da
individualizacdo da pena neste mesmo diploma legal, onde o legislador coloca em

seu artigo 92, paragrafo unico, b:

Art. 92. O condenado poderd ser alojado em compartimento coletivo,
observados os requisitos da letra a, do paragrafo Unico, do artigo 88, desta
Lei.

Paragrafo Unico. Sao também requisitos basicos das dependéncias
coletivas:

a) a selecdo adequada dos presos;

b) o limite de capacidade méaxima que atenda os objetivos de
individualizacdo da pena.

N&o obstante a todas as previsdes deste principio até entdo, deste ainda
consta no Codigo Penal em seu art. 34:

Art. 34 - O condenado sera submetido, no inicio do cumprimento da pena, a
exame criminolégico de classificacdo para individualizagdo da execucdo. (Redacao
dada pela Lei n°® 7.209, de 11.7.1984).
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Logo se percebe, ante todas as diversas abordagens deste principio, inclusive
previsao constitucional do mesmo, que em todos os casos, independente da conduta
ser a mesma, incidir sobre 0 mesmo crime, até mesmo tendo as mesmas
especificacdes de pratica, cada acusado deve ter um julgamento e um tratamento

individualizado, se baseando na pessoa, ndo na conduta propriamente dita.

5.1 Destinatario

Esta causa de diminuicdo de pena destina-se ao traficante eventual, e ndo ao
profissional. O legislador teve o cuidado de diferenciar a pessoa que pratica o trafico
de drogas eventualmente daquela pessoa que pratica o trafico de drogas de forma
reiterada, fazendo dessa atividade ilicita 0 seu meio de vida. Para essa pessoa, que
eventualmente pratico o trafico de drogas, o legislador permitiu a incidéncia dessa
causa de diminuicdo, deixando claro e evidente em seus requisitos que nao se trata
de alguém que se dedique as atividades criminosas ou que faca parte de uma
organizacdo criminosa. Note-se que 0 agente deve ser primario e ter bons
antecedentes, condi¢cbes que comprovam ter o agente praticado a conduta de forma

eventual.

5.2 Requisitos

S&o 4 requisitos: 1. Primariedade do agente; 2. Bons antecedentes; 3. Nao se
dedicar as atividades criminosas; 4. N&o integrar organizacdo criminosa. Os
requisitos sdo cumulativos. A auséncia de qualquer deles impede a aplicacdo da

causa de diminuicdo de pena.

5.3 Nao equiparacéao a crime hediondo

De acordo com o STF e 0 STJ, o trafico privilegiado ndo é crime equiparado a
hediondo, por haver incompatibilidade entre o privilegio do trafico, com o tratamento
distinto conferido pelo legislador, e a natureza hedionda do delito. Com efeito, a
possibilidade de reducdo da pena traduz um menos juizo de reprovabilidade pessoal
sobre o0 agente que é condenado pelo delito de trafico privilegiado. Por questdes de

politica criminal, o fato de o agente ser primario, ter bons antecedentes, ndo se
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dedicar as atividades criminosas, nem integrar organiza¢@o criminosa permite ao Juiz
analisar as condigdes e as realidades individuais de cada autor, de forma a permitir
uma maior flexibilidade na gestéo da politica de drogas. Portanto, as normas contidas
na lei de crimes hediondos néo sdo aplicaveis ao trafico privilegiado.

Note-se que a sumula n °512 do STJ (que dizia que a aplicacdo da causa de
diminuicdo de pena prevista no art. 33, em seu paragrafo 4°, da Lei n® 11.343/06 ndo

afasta a hediondez do crime de trafico de drogas) foram canceladas.

Trafico privilegiado e crime hediondo

O crime de tréfico privilegiado de drogas ndo tem natureza hedionda. Por
conseguinte, ndo sao exigiveis requisitos mais severos para o livramento
condicional (Lei 11.343/2006, art. 44, paragrafo Unico) e tampouco incide a
vedacao a progressao de regime (Lei 8.072/1990, art. 2°, § 2°) para 0s casos
em que aplicada a causa de diminuicdo prevista no art. 33, 84°, Lei
11.343/2006. Com base nessa orientac¢éo, o Plenéario, por maioria, concedeu
a ordem de “habeas corpus” para afastar a natureza hedionda de tal delito.
No caso, os pacientes foram condenados pela pratica de trafico privilegiado,
e a sentenca de 1° grau afastara a natureza hedionda do delito.
Posteriormente, o STJ entendera caracterizada a hediondez, o que impediria
a concesséo dos referidos beneficios — v. Informativos 791 e 828. O
Tribunal superou a jurisprudéncia que se firmara no sentido da hediondez do
trafico privilegiado. Sublinhou que a previsédo legal seria indispensavel para
qualificar um crime como hediondo ou equiparado. Assim, a partir da leitura
dos preceitos legais pertinentes, apenas as modalidades de trafico de
entorpecentes definidas no art. 33, “caput” e § 1°, da Lei 11.343/2006 seriam
equiparadas a crimes hediondos. Entendeu que, para alguns delitos e seus
autores, ainda que se tratasse de tipos mais gravemente apenados,
deveriam ser reservadas algumas alternativas aos critérios gerais de
punicdo. A legislacdo alusiva ao trafico de drogas, por exemplo, prevé a
possibilidade de reducdo da pena, desde que o agente seja primario e de
bons antecedentes, ndo se dedique a atividades criminosas e nem integre
organizacdo criminosa. Essa previsao legal permitiria maior flexibilidade na
gestdo da politica de drogas, pois autorizaria 0 juiz a avancar sobre a
realidade pessoal de cada autor. Além disso, teria inegavel importancia do
ponto de vista das decisdes de politica criminal.

HC 118533/MS, rel. Min. CarmenLucia, 23.6.2016. (HC-118533)

Tréfico privilegiado e crime hediondo

A Corte observou que, no caso do trafico privilegiado, a deciséo do legislador
fora no sentido de que o agente deveria receber tratamento distinto daqueles
sobre os quais recairia 0 alto juizo de censura e de puni¢ao pelo trafico de
drogas. As circunstancias legais do privilégio demonstrariam o menor juizo
de reprovacdo e, em consequéncia, de punicdo dessas pessoas. Nao se
poderia, portanto, chancelar-se a hediondez a essas condutas, por exemplo.
Assim, a imposicao de pena ndo deveria estar sempre tdo atrelada ao grau
de censura constante da cominacéo abstrata dos tipos penais. O juiz deveria
ter a possibilidade de exame quanto a adequacdo da san¢do imposta e o
respectivo regime de cumprimento, a partir do exame das caracteristicas
especificas na execucdo de determinados fatos, cujo contexto em que
praticados apresentasse variantes socialmente relevantes em relacdo ao
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juizo abstrato de censura cominada na regra geral. De outro lado, o art. 33, §
4°, da Lei 11.343/2006 mereceria critica na medida em que proibe a
substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direito. Assentou,
ainda, que a etiologia do crime privilegiado seria incompativel com a
natureza hedionda. Além disso, os Decretos 6.706/2008 e 7.049/2009
beneficiaram com indulto os condenados pelo trafico de entorpecentes
privilegiado, a demonstrar inclinagdo no sentido de que esse delito ndo seria
hediondo. Demais disso, cumpre assinalar que o crime de associacao para o
tréfico, que reclama liame subjetivo estavel e habitual direcionado a
consecucao da traficancia, ndo seria equiparado a hediondo. Dessa forma,
afirmar que o trafico minorado fosse considerado hediondo significaria que a
lei ordinaria conferiria ao traficante ocasional tratamento penal mais severo
que o dispensado ao agente que se associa de forma estavel para exercer a
traficincia de modo habitual, a escancarar que tal inferéncia
consubstanciaria violacdo aos limites que regem a edicdo legislativa penal.
Vencidos os Ministros Luiz Fux, Dias Toffoli e Marco Aurélio, que
denegavam o “writ”. Reajustaram os votos os Ministros Edson Fachin, Teori
Zavascki e Rosa Weber.

HC 118533/MS, rel. Min. CarmenLucia, 23.6.2016. (HC-118533)

5.4 Obrigatoriedade da diminuicao

Preenchidos os requisitos legais, a diminuicdo da pena torna-se um direito
subjetivo do réu. Esta pode variar de um sexto a dois tercos.

5.5 Critério para a diminuicao

Embora o legislador tenha trazido a possibilidade de diminuicéo de pena, este
nao estabeleceu qual deveria ser o critério de definicdo do quantum a diminuir entre
0 minimo de um sexto e 0 maximo de dois tercos. Em razdo da falta do
estabelecimento de um critério pelo legislador, a conclusdo é de que o juiz deve

utilizar o art. 59 do Codigo Penal.

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta
social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e
consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovagao e
prevencéo do crime: (Redacg&o dada pela Lei n°® 7.209, de 11.7.1984)

| - as penas aplicaveis dentre as cominadas; (Redacao dada pela Lei n°®
7.209, de 11.7.1984)

Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos; (Redacao
dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

Il - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade; (Incluido
pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

IV - a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie
de pena, se cabivel. (Incluido pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)
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Critérios especiais da pena de multa

5.6 Quantidade de droga apreendida ndo e requisito para a incidéncia da

diminuicao

Os requisitos para a incidéncia da diminuicdo estdo previstos de forma
exaustiva no paragrafo 4° do art. 33 da presente lei. Assim, 0 juiz ndo pode
considerar como requisito nenhum outro critério para a incidéncia do privilegio, como
a quantidade de droga apreendida. A quantidade de droga € levada em consideracéo
na fixacdo da pena-base, conforme dispde o art. 42 da lei, ndo podendo ser utilizada

como requisito para negar a aplicacao do paragrafo 4°.

Também ndo pode, a quantidade de droga apreendida ser critério para a
determinacdo do quantum de diminui¢do. Isso porque a quantidade de droga ja é
considerada no momento da fixacdo da pena-base, conforme determina o art. 42 da
lei. Caso o0 juiz utilizasse esse critério para também determinar o quantum de

diminuicdo da pena, haveria bis in idem.

Portanto, ou a quantidade de droga incide na pena-base, ou incide como
critério de definicdo da fracdo a incidir (um sexto a dois tercos). O mais correto seria
a quantidade de droga incidir na pena-base, por forca do mandamento legal contido

no art. 42 da lei.

Vejamos a seguir dois julgamentos, um do STF e outro do STJ para melhor

compreensao do que foi elucidado acima:

STF.

HABEAS CORPUS. PENAL. TRAFICO DE DROGAS. NATUREZA DA
DROGA APREENDIDA. CIRCUNSTANCIA UTILIZADA SOMENTE NA
APLICACAO DA CAUSA DE DIMINUICAO DE PENA PREVISTA NO ART.
33, PARAGRAFO 4°, DA LEI 11.343/06. LEGITIMIDADE. SUBSTITUICAO
DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR RESTRITIVA DE DIREITOS.
PACIENTE CONDENADO A PENA DE RECLUSAO SUPERIOR A
QUATRO ANOS. NAO CUMPREIMENTO DO REQUISITO OBJETIVO
PREVISTO NO ART. 44, |, DO CP. ORDEM DENEGADA. 1. Segundo o art.
42 da Lei 11.343/06, “o juiz na fixacdo das penas, considerara, com
preponderancia sobre o previsto no art. 59 do Cédigo Penal, a natureza e a
guantidade da substancia ou do produto, a personalidade e a conduta social
do agente”. Configura ilegitimo bis in idem considerar a natureza e a
guantidade da substancia ou do produto para fixar a pena base (primeira
etapa) e, simultaneamente, para a escolha da fracdo de reducdo a ser
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imposta na terceira etapa da dosimetria ( P. 4° do art. 33 da Lei 11.343/06).
Todavia, nada impede que essa circunstancia seja considerada para incidir,
alternativamente, na primeira etapa (pena-base) ouna terceira (fracdo de
reducdo). Essa opcdo permitira ao juiz aplicar mais adequadamente o
principio da individualizacdo da pena (art. 5°, XLVI, da CF) em cada caso
concreto. 2. No caso, a hatureza da droga apreendida foi utilizada somente
na terceira etapa da dosimetria, ou seja, para fixar o fator de reducao da
causa de diminuicdo do art. 33 P. 4° da Lei 11.343/06 na fracédo de 1/6, ndao
havendo, portanto, violacdo ao principio do bis in idem. Ademais, aplicar
qualquer fracdo de diminuicdo diversa daquela imposta pelas instancias
ordinérias demandaria o revolvimento de fatos e provas, o0 que e inviavel em
sede de habeas corpus. 3. Ndo é viavel proceder a substituicdo da pena
privativa de liberdade por restritiva de direito, pois a pena imposta ao
paciente — quatro anos e dois meses de reclusdo — afasta o requisito
objetivo previsto no art. 44, |, do Codigo Penal. 4. Ordem denegada. (HC
109193, Rel. Min. Teori Zavascki, Tribunal Pleno, julgado em
19/12/2013).

STJ

PENAL. (...) TRAFICO DE DROGAS. DOSIMETRIA. FLAGRANTE
ILEGALIDADE. PENA-BASE FIXADA ACIMA DO MINIMO LEGAL COM
BASE NA QUANTIDADE E NA NATUREZA DO ENTORPECENTE
APREENDIDO = FUNDAMENTO TAMBEM UTILIZADO NA TERCEIRA
FASE DO CALCULO DA REPRIMENDA PARA OBSTAR A INCIDENCIA
DA CAUSA ESPECIAL DE DIMINUI(;AO PREVISTA NO ART. 33, p. 4°, DA
LEI N. 11.343/06. BIS IN IDEM. RETORNO DOS AUTOS AO TRIBUNAL
DE ORIGEM. (...) 2. O Supremo Tribunal de Justica passou a seguir o
entendimento externado pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do
Habeas Corpus n. 109.193/MG e 112.776/MS, nos quais o plenario
consagrou a orientacdo de que a utilizagdo da quantidade e qualidade da
droga tanto na fixacdo da pena-base como na aplicagdo da minorante
prevista no art. 33. P.4° da lei n. 11.343/06 configura dupla valoracdo
inadmissivel. Além disso, em repercusséo geral no ARE n. 666.334/AM, de
relatoria do eminente Ministro Gilmar Mendes, reafirmou-se que as
circunstancias da natureza e da quantidade de entorpecentes apreendidos
devem ser levadas em consideracdo apenas em uma das fases da
dosimetria. 3. Na espécie, as instancias ordinarias aumentaram a pena-
base, tendo em vista a quantidade e a natureza da substancia entorpecente
apreendida em poder do paciente. Entretanto, afastou a aplicacdo do
beneficio descrito no art. 33, p. 4° da Lei n. 11.343/06 em seu patamar
Maximo, em vista, também, da quantidade e natureza da droga apreendida,
incidindo em inaceitavel bis in idem. Ndo apresentou a Corte Estadual outro
elementos concretos que pudessem demonstrar a dedicacdo do
sentenciado a  atividades criminosas, situacdo de  manifesto
constrangimento ilegal. Precedentes. 4. Habeas corpus ndo conhecido.
Ordem concedida de oficio para determinar que o Tribunal de Justica do
Estado de Minas Gerais realize nova dosimetria da pena, considerando a
natureza e a quantidade de droga apreendida em apenas uma etapa do
critério trifasico. (HC 239.113/MG, Rel. Min. Antonio Saldanha Palheiro,
julgado em 06/12/2016).

5.7 Pratica do crime nas dependéncias de estabelecimento prisional néo
pode ser critério para a diminuigéo

Tendo em vista que essa circunstancia ja foi levada em consideragédo pelo

legislador no art. 40, Ill, da presente lei para aumentar a pena, possuindo a natureza
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juridica de causa de aumento de pena, incidindo na 32 fase da dosimetria, 0 Juiz ndo
pode considera-la, também, como critério para determinar o quantum de redu¢édo no

trafico privilegiado, sob pena, de incidir em bis in idem.

STJ.

Informativo n°® 586

Quinta Turma

DIREITO PENAL. BIS IN IDEM E TRAFICO COMETIDO NAS
DEPENDENCIAS DE ESTABELECIMENTO PRISIONAL.

E indevido o emprego da circunstancia de o crime ter sido cometido nas
dependéncias de estabelecimento prisional para fundamentar tanto o
guantum de reducéo na aplicacdo da minorante prevista no art. 33, p. 4° da
Lei n. 11.343/06 como a incidéncia da majorante prevista no art. 40, lll, da
mesma lei. Isso porque essa situagdo configura bis in idem. HC 313.677-
RS, Rel. Min. Reynaldo Sares da Fonseca, julgado em 21/6/2016, DJe
29/6/2016.

5.8 Inquéritos policiais ou acdes penais em curso podem ser utilizados

para afastar a aplicacao do privilegio

De acordo com o STJ, a existéncia de inquéritos policiais ou agdes penais em
curso denotam que o réu dedica-se as atividades criminosas, servindo de

fundamento para afastar a aplicacéo do privilegio.

STJ.

Informativo n°® 596

Terceira Sec¢éo

E possivel a utilizacdo de inquéritos policiais e/ou acdes penais em curso
para formacgéo da convicgao de que o réu se dedica a atividades criminosas,
de modo a afastar o beneficio legal previsto no art. 33, § 4°, da Lei n.°
11.343/2006. STJ. 32 Secdo. EREsp 1.431.091-SP, Rel. Min. Felix Fischer,
julgado em 14/12/2016 (Info 596). Trafico de drogas O delito de trafico de
drogas esta previsto no art. 33 da Lei n® 11.343/2006: Art. 33. Importar,
exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a
venda, oferecer, ter em depdésito, transportar, trazer consigo, guardar,
prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda que
gratuitamente, sem autorizagdo ou em desacordo com determinagéo legal
ou regulamentar: Pena - reclusdo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e
pagamento de 500 (quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa.
Trafico privilegiado A Lei de Drogas prevé, em seu art. 33, 8 4°, a figura do
“traficante privilegiado”, também chamada de “traficAncia menor” ou
“traficancia eventual”: Art. 33 (...) § 4° Nos delitos definidos no caput e no §
1° deste artigo, as penas poderdo ser reduzidas de um sexto a dois tercos,
vedada a conversdo em penas restritivas de direitos, desde que o agente
seja primario, de bons antecedentes, ndo se dedique as atividades
criminosas nem integre organizacdo criminosa. Requisitos para aplicacdo
da causa de diminuicdo Para que o juiz deixe de aplicar a minorante
prevista no 8 4° do art. 33 da Lei n° 11.343/2006, é necessario que
demonstre, na senten¢a, que existem nos autos provas que possam afastar
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ao menos um dos seguintes critérios, que sao autbnomos: a) primariedade;
b) bons antecedentes; c) ndo dedicagdo a atividades criminosas; e d) ndo
integracdo a organizacdo criminosa. Segundo posicionamento pacifico do
STJ: A aplicacdo da causa especial de diminuicdo prevista no art. 33, § 4°,
da Lei de Drogas exige o preenchimento de quatro requisitos cumulativos,
guais sejam, primariedade, bons antecedentes, ndo se dedicar a atividades
criminosas ou integrar organizacdo criminosa. STJ. 5% Turma. HC
355.593/MS, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, DJe de 25/8/2016.
Feitas estas consideracfes, imagine a seguinte situacdo hipotética: Jodo foi
denunciado pela pratica de trafico de drogas porque surpreendido com 40
pacotes de cocaina e 20 papelotes de maconha. A defesa requereu que
fosse aplicado o beneficio do art. 33, § 4°, mas o juiz negou o pedido sob o
argumento de que o réu responde a outros inquéritos policiais e acbes
penais, de forma que isso demonstra que ele se dedica a atividades
criminosas.
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6 PRINCIPIO DA INTERVENCAO MINIMA

Historicamente, Nilo Batista ressalta que tal principio esta atrelado a “ocasiao
do grande movimento social de ascensdo da burguesia, reagindo contra o sistema
penal do absolutismo, que mantivera o espirito minuciosamente abrangente das
legislagées medievais” (BATISTA, 2005, p. 84).

Assim, pode se afirmar nas palavras de Gianpaolo Smanio e Humberto
Fabretti que se trata “de um tipico principio liberal tanto que se encontra nas obras
dos mais importantes pensadores do liberalismo, tais como John Locke,
Montesquieu, Rousseau e Beccaria” (SMANIO; FABRETTI, 2010, p. 155).

Conceitualmente, o principio da intervencdo minima pode ser entendido como
a ultima ratio do sistema juridico, ou seja, conforme Mufioz Conde “O Direito Penal
somente deve intervir nos casos de ataques muito graves aos bens juridicos mais
importantes. As perturbacdes mais leves do ordenamento juridico sdo objeto de
outros ramos do Direito” (CONDE, 1975, p. 59-60).

Assim, se 0s outros ramos do direito (direito civil, direito administrativo etc.)
conseguirem conter os ataques a determinado bem juridico ndo ha porque haver a
intervencao do direito penal. Por isso se dizer que a intervencao do direito penal deve
ser a minima possivel. Afinal, ser4 através do direito penal que o Estado impora as
consequéncias mais drasticas contra o seu cidaddo: a pena de prisdo. E neste
sentido que asseverou Cezar Bitencourt “se outras formas de sang¢ao ou outros
meios de controle social revelarem-se suficientes para a tutela desse bem, a sua

criminalizacdo é inadequada e nao recomendavel” (BITENCOURT, 2006, p. 35).

Tal principio também pode ser denominado de ultima ratio, ou pelo brocardo
em latim “Nulla Lex poenalissine necessitate”, explicado por Bruno Pinheiro como

“principio da necessidade ou da economia em direito penal” (PINHEIRO, 2011, p. 8).

Em suma, o principio da intervengdo minima fornece critérios basicos e de

observancia obrigatéria para o legislador e aplicador da lei penal. Segundo
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Guilherme Merolli, permitindo nossa “contencdo do possivel arbitrio legislativo a
identificag8o de alguns critérios que nos informem acerca da idoneidade da tutela
penal”. Ou seja, o conceito esbogado alhures sobre a intervencdo minima esta

intimamente relacionado com a propria dogmatica penal (MEROLLI, 2010, p. 320).

6.1 O principio da subsidiariedade ou do carater residual do Direito Penal

No dizer de Reinhart Maurach a natureza subsidiaria do Direito Penal é “uma

exigéncia politico-juridica dirigida ao legislador” (MAURACH, 1994, p. 34).

Sobre o aludido principio esclarece Paulo Queiroz que “a natureza subsidiaria

— e nao principal — do direito penal diante de outras formas de controle decorre, em

primeiro lugar, da circunstancia de o direito penal constituir a forma mais violenta de

intervencao do Estado na vida dos cidadaos”. Em suma, o Direito Penal é a ultima

ratio do Estado ou, como afirma Paulo Queiroz “um direito residual” que s6 deve ser

chamado (diga-se, criminalizar condutas) quando os demais ramos do direito que

interferem de forma menos drastica da vida do cidaddo (por exemplo, civil,

administrativo etc.) falharem na tutela de algum bem juridico. Sobre o assunto
arremata Paulo Queiroz:

Assim, j4 ndo se justifica, nos dias atuais, a punicdo do adultério (que

inclusive ja foi revogado) ou da bigamia, por exemplo, visto ser suficiente a

disciplina do direito civil para resguardar a fidelidade conjugal e a

preservacdo da instituicdo do casamento: separacdo, divorcio, anulacdo
(QUEIROZ, 2006, p. 29).

6.2 O principio da fragmentariedade ou do caréater fragmentéario do Direito

Penal

s

O principio da fragmentariedade é uma decorréncia direta do principio da
intervencdo minima, ou seja, € um principio que deriva, surge, ecoa, diretamente da
intervengdo minima. Conforme analisa Cleber Masson (2009, p. 32) “estabelece que
nem todos os ilicitos configuram infracbes penais, mas apenas 0S que atentam
contra os valores fundamentais para a manutencao e o progresso do ser humano na
sociedade”. Para tal autor, o principio da fragmentariedade deve ser analisado no

plano abstrato, isto €, no momento da atividade legislativa. Ndo concordamos com tal
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posicionamento. Vejamos: o principio da insignificAncia para ClausRoxin € um
decorréncia logica do principio da fragmentariedade. Sendo que o principio da
insignificancia € analisado no caso concreto através da atividade judiciaria e néo
legislativa. Logo, quem toma como guia o principio da fragmentariedade € o aplicador
da lei (0o juiz) e ndo o criador da lei (o legislador). Dito isto, estamos com
ReinhartMaurach que afirma ser o principio da subsidiariedade dirigido a atividade do

legislador.

Intervencdo minima e politica criminal. O principio da intervencdo minima,
embora estudado no direito penal, esta intimamente relacionado ao estudo da politica
criminal. Conforme salienta Claus Roxin “o direito penal seria a ultima ratio (o ultimo
recurso) da politica social” (ROXIN, 2007, p. 8). O que leva Eugenio Raul
Zaffaroni afirmar que:

O estado de direito contemporaneo acha-se ameacado por um crescimento
ilimitado do aparato punitivo, sobretudo de suas agéncias executivas
penitenciarias. Por isso, a politica criminal e, muito especialmente, a
engenharia institucional penal, sdo saberes fundamentais para a sua defesa
e fortalecimento. Em suma, a politica criminal é resultante da

interdisciplinaridade do direito penal com a ciéncia politica com a engenharia
institucional (ZAFFARONI, 1995, p. 275).

6.3 Intervencdo minima e criminologia: as quatro vertentes

criminoldgicas do principio da intervencdo minima

Para entender a tematica proposta, devemos levar em consideracdo que o
delito é um fenbmeno social e comunitario. Mas, o que levaria este fenébmeno social e
comunitario a se tornar um delito do ponto de vista formal, isto €, um fato
previamente tipificado? Conforme assevera “quais sao os critérios ensejadores de
cristalizagdo de uma conduta como criminosa?” (SHECARIA, 2008, p. 49). O aludido
autor cita quatro vertentes criminolégicas que devem ser observadas previamente

pelo legislador antes da tipificacdo de qualquer conduta como criminosa, vejamos:

a) Incidéncia massiva do fato na populagédo. Ou seja, ndo sera qualquer fato isolado,
ainda que tenha causado certa comocdo, que vai ensejar na criagdo de um
crime. Séergio Saloméao Shecaria salienta que “se o fato n&o se reitera, desnecessario

té-lo como criminoso”.
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b) Incidéncia aflitiva do fato praticado. Significa dizer que os fatos sem qualquer
relevancia para a nossa sociedade sejam incriminados. Por isso se dizer que o direito

penal deve intervir quando o fato pernicioso produzir dor na vitima ou na sociedade.

c) Persisténcia espaco-temporal do fato aduz que “Nao ha que ter como delituoso um
fato, ainda que seja massivo e aflitivo, se ele ndo se distribui por nosso territorio, ao

longo de um certo tempo”.

d) Inequivoco consenso do fato como criminoso. O fato deve despertar no seio
doutrinario um sério comprometimento ao convivio social. Assim, deve haver um
consenso na comunidade juridica que determinado fato deve ser combatido pelo

direito penal, e ndo por outros meios de intervencéo na criminalidade.

Sobre o assunto, arremata Shecaria que “qualquer reforma penal deveria
averiguar o preenchimento dos critérios acima elencados para a verificacao do juizo
de necessidade da existéncia de cada fato delituoso”. Por fim, podemos citar o art.
349-A do Cdbdigo Penal brasileiro como um fato atual que se encaixa nas quatro
vertentes acima analisadas, que, de fato, foi criminalizado pelo nosso legislador
(SHECARIA, 2008, p. 49).

Vejamos:

Art. 349-A. Ingressar, promover, intermediar, auxiliar ou facilitar a entrada
de aparelho telefénico de comunicacdo movel, de radio ou similar, sem
autorizacdo legal, em estabelecimento prisional.
Pena: detencéo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano.

6.4 Intervencdo minima e contravencgdes penais

Sabe-se que o direito penal brasileiro adota o critério bipartido, onde o género
infracBes penais podem ser subdivididos em duas espécies — crimes (sinbnimo de
delito) e contravencdes penais. Ha de salientar que temos no nosso ordenamento
juridico diversas contravencgdes penais (delito ando, delito vagabundo ou liliputiano)
que ofendem claramente o principio da intervencdo minima, vejamos abaixo dois

exemplos:
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Art. 42. Perturbar alguém o trabalho ou o sossego alheios:

| — com gritaria ou algazarra;

Il — exercendo profissdo incdbmoda ou ruidosa, em desacordo com as
prescricdes legais;

Il — abusando de instrumentos sonoros ou sinais acusticos;

IV — provocando ou nao procurando impedir barulho produzido por animal
de que tem a guarda:

Pena — prisdo simples, de quinze dias a trés meses, ou multa, de duzentos
mil réis a dois contos de réis.

Art. 43. Recusar-se a receber, pelo seu valor, moeda de curso legal no pais:
Pena — multa, de duzentos mil réis a dois contos de réis.

Ora, tais fatos poderiam ser solucionados por outros ramos do direito, ndo
precisando, necessariamente, da intervencéo do direito penal. Por exemplo, no caso
da perturbacdo do sossego alheio, o direito civil poderia impor medidas de danos
morais ou materiais; no caso de recusa de moeda de curso legal no pais, o direito
administrativo, através do seu poder de policia poderia impor restricbes a
estabelecimentos comerciais que recusassem moeda em curso legal no Brasil.
Afinal, ndo ha porque tais condutas infimas entrarem na esfera de protecéo do Direito

Penal.

Assim, preconiza Rogério Greco (2007, p. 51) que “de acordo com o critério
proposto pelo principio da intervencdo minima o direito penal deveria afastar as
chamadas contravencdes penais, permitindo que a protecdo dos bens por elas
realizada fosse destinada a outros ramos do ordenamento juridico, ja que nao tem a
relevancia exigida pelo Direito Penal”. Na mesma linha de entendimento de Luigi
Ferrajolli, pode-se se dizer que “um redimensionamento do direito penal deveria ser
precedido, ao menos, da despenalizacdo de todas as contravengdes penais”
(FERRAJOLLI, 2002, p. 575).

6.5 Principio da intervencdo minima e o direito penal minimo: a

descriminalizacéo, a despenalizacao e a diversificacao

Segundo relata Yuri Carneiro Coelho o principio da intervengcdo minima
“decorre do pensamento de uma corrente do Direito Penal adepta do ‘Direito Penal
Minimo’, que se contrapde ao denominado movimento ‘lei e ordem’, defensor de um
processo de expansao do Direito Penal como forma de coercdo e de corregcao de
condutas por eles consideradas lesivas ao convivio social” (COELHO, 2015, p. 103-
104).
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7

Na verdade, o que o direito penal minimo busca € a descriminalizacao,
despenalizacdo e diversificacdo do sistema penal, isto €, outras formas de solugéo
gue nédo a prisdo. Por isso se falar em deixar com o direito penal as condutas mais
atentatorias ao convivio social, e estas deve ser o minimo possivel, surgindo assim, o

direito penal minimo.

Sobre o tema acrescenta Gianpaolo Smanio e Humberto Fabretti que “no
sentido de se operar uma reducéo da intervencao punitiva do Estado, normalmente
encontram-se 0S seguintes processos: Descriminalizacdo, Despenalizacdo e
Diversificagdo: A descriminalizacdo é rendncia formal do Estado em punir
penalmente determinada conduta”. Podemos citar como exemplo desta vertente a
revogacdo do crime de adultério do Cddigo Penal brasileiro no ano de 2005.
A despenalizacdo seria 0 ato de diminuir a pena de um delito, sem, no entanto,
descriminalizd-lo. Citamos como exemplo, o caso do porte de uso de drogas para
consumo proéprio, previsto no art. 28 da Lei n° 11.343/2006. “Por fim,
a diversificacdo € a possibilidade de suspensédo do processo penal em determinado
momento para que se alcance a solucdo do conflito como de forma n&o punitiva”.
Citamos como exemplo, o art. 89 da Lei n° 9.099/1995 que trata do instituto da
suspensao condicional do processo, onde se o individuo seguir determinados
requisitos por determinado periodo de tempo, sua punibilidade restard extinta
(SMANIO; FABRETTI, 2011, p. 163 -165).

N&o por menos, Paulo Queiroz afirma que “tal perspectiva conduz, pois, a um
modelo de politica criminal radicalmente descriminalizador; conduz, enfim, a um
modelo de direito penal minimo, que julgamos constituir a formulacdo mais
condizente com a Constituicdo, brasileira, em particular, sobretudo pela sua
declarada vocacéo libertaria” (QUEIROZ, 2005, p. 188).

6.6 Principio da intervencdo minima e o combate diario contra os meios

massivos de comunicagéo

A ciéncia penal trava uma luta diaria com 0os meios massivos de comunicagao.
Enquanto a ciéncia criminal se preocupa com as bases fundamentais do
ordenamento juridico brasileiro, os meios massivos de comunicagdo estdo

preocupados em angariar telespectadores, a Unica forma de manutengdo do meio de
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comunicacao “no ar’. Para isso, podem ser valer dos meios mais pecaminosos e
daninhos, que terminam por afetar qualquer medida teo6rica do principio da

intervencdo minima.

E neste campo que surge a denominada fabrica da realidade, onde os meios
midiaticos abusam dos casos icones, transformando-os (diga-se os fabricando) em
realidades corriqueiras. Sobre o assunto relata Maria Lucia Karam que “esta
publicidade enganosa cria o fantasma da criminalidade, param em seguida, ‘vender’
a ideia da intervencdo do sistema penal, como a alternativa Unica, como a forma de
se conseguir a tdo almejada seguranca, fazendo crer que, com a reacao punitiva,
todos os problemas estardo solucionados” (KARAM, 1991, p. 200-201).

Por isso que, na analise de quando deve a haver a intervencédo penal (seja por
parte do legislador, seja por parte do aplicador da lei), deve-se levar em
consideracdo o afa da populacdo e, bem como esse afa foi criado. Pois, muitas
vezes 0 processo ideoldgico e psicolégico da populacdo de uma forma geral,
encontra-se viciado o que termina por manipular a opinido publica. Sobre o

assunto Alessandro Baratta assevera:

Na opinido publica, enfim, se realizam, mediante o efeito dos mass-media e
a imagem da criminalidade que estes transmitem, processo de inducao
de alarme social que, em certos momentos de crise do sistema de poder,
sdo diretamente manipulados pelas forcas politicas interessadas, no curso
das assim chamadas campanhas de “lei e ordem (BARATTA, 2002, p. 204-
205).

Como exemplo, podemos citar 0os seguintes artigos do Cddigo de Processo

Penal:

Art. 185.

§ 20 Excepcionalmente, o juiz, por decisdo fundamentada, de oficio ou a
requerimento das partes, podera realizar o interrogatério do réu preso por
sistema de videoconferéncia ou outro recurso tecnolégico de transmissao
de sons e imagens em tempo real, desde que a medida seja necessaria
para atender a uma das seguintes finalidades: (Redacdo dada pela Lei n°
11.900, de 2009)

[l - impedir a influéncia do réu no animo de testemunha ou da vitima, desde
gue nao seja possivel colher o depoimento destas por videoconferéncia, nos
termos do art. 217 deste Cédigo; (Incluido pela Lei n°® 11.900, de 2009)

Art. 201. Sempre que possivel, o ofendido sera qualificado e perguntado
sobre as circunstancias da infracdo, quem seja ou presuma ser o seu autor,
as provas que possa indicar, tomando-se por termo as suas
declaractes. (Redacéo dada pela Lei n° 11.690, de 2008)
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§ 20 O ofendido ser& comunicado dos atos processuais relativos ao
ingresso e a saida do acusado da prisdo, a designacdo de data para
audiéncia e a sentenca e respectivos acOrddos que a mantenham ou
modifiquem. (Incluido pela Lei n® 11.690, de 2008)

§ 30 As comunicagdes ao ofendido deverdo ser feitas no endereco por ele
indicado, admitindo-se, por opcdo do ofendido, o uso de meio
eletrénico. (Incluido pela Lei n® 11.690, de 2008)

§ 40 Antes do inicio da audiéncia e durante a sua realizagcdo, sera
reservado espaco separado para o ofendido. (Incluido pela Lei n° 11.690, de
2008)

8 50 Se 0 juiz entender necessario, poderd encaminhar o ofendido para
atendimento multidisciplinar, especialmente nas areas psicossocial, de
assisténcia juridica e de salde, a expensas do ofensor ou do
Estado. (Incluido pela Lei n® 11.690, de 2008)

§ 60 O juiz tomar4d as providéncias necessarias a preservacdo da
intimidade, vida privada, honra e imagem do ofendido, podendo, inclusive,
determinar o segredo de justica em relacdo aos dados, depoimentos e
outras informacdes constantes dos autos a seu respeito para evitar sua
exposicao aos meios de comunicacdo. (Incluido pela Lei n°® 11.690, de
2008)

Art. 240. A busca serd domiciliar ou pessoal. § 10 Proceder-se-a a busca
domiciliar, quando fundadas razdes a autorizarem, para: g) apreender
pessoas vitimas de crimes;

Sendo assim, vemos a importancia deste principio dentro da aplicagdo das
normas penais, onde qualquer violagcdo pode interferir violentamente na vida do

paciente.



38

7 CONCLUSAO

O Direito Penal s6 deve se preocupar com a protecdo dos bens mais

importantes e necessarios a vida em sociedade.

O legislador, por meio de um critério politico, que varia de acordo com o
momento em que vive a sociedade, sempre que entender que 0s outros ramos do
direito se revelem incapazes de proteger devidamente aqueles bens mais
importantes para a sociedade, seleciona, escolhe as condutas, positivas ou

negativas, que deverao merecer a atencao do Direito Penal.

Percebe-se, assim, um principio limitador do poder punitivo do Estado,
conforme preleciona Mufioz Conde, que o poder punitivo do Estado deve estar

regido, limitado, pelo principio da interven¢do minima.

Com isto, quero dizer que o Direito Penal somente deve intervir nos casos de
ataques muito graves aos bens juridicos mais importantes. As perturbacdes mais

leves do ordenamento juridico sédo objeto de outros ramos do Direito.

O principio da interven¢do minima ou ultima ratio, é o responsavel ndo so pela
indicacao dos bens de maior relevancia que merecem a especial atencdo do Direito

Penal, mas se presta também, a fazer com que ocorra a chamada descriminalizacao.

Se for com base neste principio que o0s bens sdo selecionados para
permanecer sob a tutela do Direito Penal, porque considerados como os de maior
importancia, também sera com fundamento nele que o legislador, atento as
mutacdes da sociedade, que com a sua evolucdo deixa de dar importancia a bens
que, no passado, eram da maior relevancia, fara retirar do nosso ordenamento

juridico-penal certos tipos incriminadores.

O Direito Penal deve, portanto, interferir o menos possivel na vida em

sociedade, devendo ser solicitado somente quando os demais ramos do Direito,
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comprovadamente, ndo forem capazes de proteger aqueles bens considerados da

maior importancia.

Discute-se hoje em dia, por exemplo, a respeito da necessidade de se punir
penalmente aquele que emite cheque sem suficiente provisdo de fundos. Sera que
medidas civis ou administrativas, tais como execucdo da quantia ndo paga e o
impedimento, por um longo prazo, para que o emitente do cheque possa, novamente,
voltar a ser correntista em algum banco néo séo suficientes para inibir as acées dos
maus pagadores? Esse raciocinio, feito com base no principio da intervencao
minima, levard o legislador a refletir e balancear a eficiéncia da aplicacdo de outras
medidas para inibir a mencionada conduta, e, se entender que s&o suficientes, nao
mais havera necessidade de intervencao do Direito Penal, cuja aplicacdo se mostrou

desnecessaria.

Da mesma forma, também € objeto de discussao, com base no principio da
intervencdo minima, a manutencdo das contravencdes penais em nosso
ordenamento juridico. Se levarmos em conta que, de acordo com a concepcao
dicotdbmica das infracBes penais, ou seja, fazendo-se a divisdo entre, de um lado, os
crimes/delitos e, do outro, as contravencdes penais, considerando-se que a esta
ultima é destinada a protecdo dos bens que ndo gozam da mesma importancia do
que aqueles protegidos pelos crimes/delitos. De acordo com o critério proposto pelo
principio da intervencdo minima, o Direito Penal deveria afastar as chamadas
contravencdes penais, permitindo que a protecdo dos bens por elas realizada fosse

destinada aos outros ramos do ordenamento juridico.

Por intermédio da Lei n°® 11.106, de 28 de marco de 2005, foram abolidos de
nosso ordenamento juridico-penal alguns tipos penais incriminadores, cujos bens,
nos dias de hoje, podem ser perfeitamente protegidos pelos demais ramos do
ordenamento juridico, como acontece, por exemplo, com o adultério. Nesse caso, 0
cOnjuge traido, se for do seu interesse, podera ingressar no juizo civil com uma acéo
de indenizacéo, a fim de que veja reparado o prejuizo moral por ele experimentado,

nao havendo necessidade, igualmente, da intervencédo do Direito Penal.

As vertentes do principio da intervengcdo minima séo, portanto, como que duas

faces de uma mesma moeda. De um lado, orientando o legislador na selecdo dos
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bens mais importantes e necessarios ao convivio em sociedade; de outro, também
servindo de norte ao legislador para retirar a protecao do Direito Penal sobre aqueles
bens que, no passado, gozavam de especial importancia, mas que hoje, com a
evolucdo da sociedade, jA podem ser satisfatoriamente protegidos pelos demais

ramos do ordenamento juridico.

Por fim, concluo que se deve exigir por parte de nossos representantes
uma maior observancia deste tema tdo importante, porém, somente conhecido por
poucos, e do qual podem estar se valendo diversas organiza¢des criminosas em
NOSSo pais.
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