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XXVIII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI GOIANIA —GO
DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAO Il

Apresentacdo

Reuniram-se os autores dos textos ora apresentados em uma tarde ensolarada do outono
brasileiro, por ocasido do XXVIII Encontro Nacional do Conselho Nacional de Pesquisa e
P6s-Graduagdo em Direito, na Faculdade de Direito da Universidade Federal de Goiés,
cidade de Goiéania.

Apresentados e discutidos os textos, na ordem em que agora serdo apresentados, restou claro
0 propdsito critico dos autores quanto aos diversos temas que compdem a obra e que foram
divididos, de acordo com a temética de cada um, em trés grandes blocos: direito penal
material, o direito processual penal e a execugdo penal.

Destacam-se no primeiro bloco os seguintes textos:

- Principio da insignificancia no direito penal: fundamentos e aplicabilidade, das autoras
Maria Paula de Azevedo Nunes da Cunha Bueno e Rejane Alves De Arr, que versa sobre o
estudo do principio dainsignificancia sob a 6tica de seu acolhimento ao longo da histéria, de
seus fundamentos e aplicabilidade na Justica Comum e Militar, bem como de sua andlise
frente aos principios da adequagéo social e da ofensividade e dos crimes de menor potencial
ofensivo. Destacou-se que o principio da insignificancia passou a ser aplicado pelos Cortes
Superiores na década de 80, momento que denota um avango no processo de efetivacéo da
subsidiariedade do direito penal no Brasil.

- A condenacéo criminal pelo uso de droga e areincidéncia, do autor Bruno Pinheiro Caputo,
e que traz uma andlise da jurisprudéncia dos tribunais superiores e da legislacéo a respeito da
condenagdo criminal pelo uso de drogas e o ingtituto da reincidéncia, com vistas a resposta a
seguinte questdo: a condenagdo por uso de drogas € geradora da reincidéncia?

- Espécies invasoras e a tutela do direito penal: o caso do bagre-africano, dos autores Luiz
Gustavo Gongalves Ribeiro e VVanessa de Vasconcellos Lemgruber Franga, que versa sobre a
abordagem juridico-penal no tratamento de espécies invasoras em solo brasileiro, mais
precisamente o Bagre-africano naregido do Rio Caratinga. Pondera-se sobre a nova faceta do
bem juridico tutelado pelo direito penal na seara ambiental em decorréncia do surgimento de
novos riscos e do aprofundamento do processo de globalizagao.



- Para um conceito adequado de corrupcao publica no direito penal, de Camilo de Oliveira
Carvalho, que se volta a compreensdo do conceito de corrupcdo, sobretudo da corrupgéo
publica, bem como aidentificacdo acerca de quais crimes do Cédigo Penal é possivel utilizar
adequadamente o termo. O autor faz um breve panorama sobre o problema da corrupcéo
para, em seguida, trabalhar com a sua compreensdo ética e politica. Por fim, sdo apresentados
parametros para a identificacdo da corrupcdo publica, analisando, no Codigo Penal
Brasileiro, as hipoteses aptas a se enquadrarem no conceito exposto.

- O bem juridico tutelado no crime de lavagem de dinheiro e a sua necesséria identificacdo
para a protecéo da ordem constitucional, de Rhayssam Poubel de Alencar Arraes e Leonardo
Ferreira dos Santos, e que analisa a natureza do bem juridico tutelado no crime de lavagem
de dinheiro demonstrando a sua importancia para a protecdo da ordem constitucional. E
examinada a estrutura do referido delito, seu histérico, e arelacdo com seu objeto de tutela
O artigo conclui que o bem juridico salvaguardado é a ordem econdmica, sendo que a sua
identificac8o é traduzida no amparo de direitos e garantias fundamentais do acusado e na
defesa da ordem econdmica, ambos elementos essenciais da ordem constitucional brasileira

- Discurso juridico penal e (pds) democracia, de Clodomir Assis Araljo Janior, que trata da
seguinte temética: entre a crise e um estagio de (pds) configuracdo, persistem varios
discursos que tentam identificar de fato quais seriam as principais marcas da intervencéo
penal brasileira. O autor busca compreender se a funcéo de contencdo do poder punitivo vem
sendo adequadamente concretizada pela Justica Criminal Brasileira. Paratanto, foi perquirida
arelacdo entre o eficientismo judicial, o ideario prevencionista da pena e as distor¢des da
criminalizagdo nos meios de comuni cagao.

- O direito penal do trabalho e a construcéo histérica da tutela penal em prol da organizacéo
do trabalho, de Marina Calanca Servo e Jair Aparecido Cardoso, que propde a producéo de
novos olhares sobre os movimentos de protecéo dos direitos laborais, mediante andlise dos
avancos obtidos no amparo desse bem juridico. Para tanto, os autores percorrem desde o
resultado da heranca escravista as garantias concedidas pela Constituicdo de 1988, visando
compreensdo e analise dalegitimidade ao Direito Penal do Trabal ho.

- Responsabilizacdo penal da pessoajuridica e a (im) possibilidade de aplicacdo da teoria do
dominio da organizacdo, de Claudevan da Silva Lima, que assim pode ser resumido:
considerando o atual posicionamento adotado pelo Supremo Tribunal Federal de
responsabilizacéo penal da pessoa juridica, o texto tem por objetivo, partindo da criacéo da
teoria do dominio do fato por Welzel e sua evolucéo para teoria do dominio da organizacdo
COom Seus pressupostos constitutivos desenvolvida por Roxin, fazer uma andlise das teorias €,



ao final, constatar a possibilidade da aplicacdo da teoria do dominio da organizacdo nos
delitos empresariais.

- Fundamento jusfiloséfico do reconhecimento da capacidade criminal da pessoa juridica, de
Jamir Calili Ribeiro, o qual discute o fundamento jusfilosofico do reconhecimento da
capacidade criminal da pessoa juridica, para o fim de responder as seguintes perguntas: é
possivel pensar na possibilidade de um ente coletivo praticar uma infragdo pena? Se for
possivel, 0 que fundamenta essa capacidade? Conclui-se que a capacidade crimina das
pessoas juridicas € uma capacidade criada pelo legislador por questdes de politica criminal,
gue atende a algumas premissas diferentes das utilizadas na imputabilidade penal das pessoas
fisicas, inspirada no Direito Penal Simbdlico.

- A nova inquisicdo: o Supremo Tribunal Federal e a sua conduta de juiz inquisidor
consonante a teoria do direito penal do inimigo de Gunter Jakobs, das autoras Karine Silva
Carchedi e Walkiria Martinez Heinrich Ferrer, que pode ser resumidamente apresentado da
seguinte forma: Recentemente, o Supremo Tribunal Federal consolidou-se como detentor de
legitimidade para a abertura de inguérito com o fim de investigar possiveis noticias
fraudulentas emanadas contra a instituicdo, bem como seus ministros e familiares. O texto
objetiva analisar 0s possiveis pontos de inconstitucionalidade presentes na Portaria GP n° 69
de 14 de marco de 2019, o seu carater processual penal inquisitivo ndo adotado pelo
ordenamento juridico pétrio, e aforma como se coaduna com o direito penal do inimigo.

- Os fins da pena: uma breve exposicéo sobre a teoria da prevencédo geral positiva de Gunter
Jakobs, de Ana Carolina Ramos Silveira, e que tem por objetivo tecer breve exposicéo sobre
os fins da pena conforme as teorias absolutas e relativas e, especialmente, sobre a teoria da
prevencao geral positiva conforme Gunther Jakobs.

- Sistema de justica penal prospectivo: em busca de um paradigma de justica social, de
Brenda Caroline Querino Silva e Luiz Fernando Kazmierczak, e que busca compreender a
responsabilidade da ineficiéncia da ressocializacdo dos condenados quanto a propagacdo do
sentimento de 6dio e vinganca nos individuos. Objetiva-se destacar o carater meramente
retrospectivo do sistema criminal brasileiro, a fim de que sgja possivel elucidar aimportancia
de sua humanizacéo e alteracéo da perspectiva social atual.

Os textos que compdem o segundo grande bloco, que versa sobre o direito processual penal,
sd0 apresentados doravante, também por titulo, autores e contetido:



- Etiologia Criminolégica no senso comum tedrico e processo penal como instrumento de
defesa social: (des)velando o fundamento da pericul osidade do agente para garantia da ordem
publica na prisdo preventiva, dos autores Marcus Vinicius Do Nascimento Lioma e Juliano
de Oliveira Leonel, e que pode ser assim resumido: A Criminologia etiol6gica, centrada no
determinismo, abandonou a nocdo de responsabilidade penal ancorada no livre-arbitrio,
fazendo com gue o corpo criminoldgico voltasse a atencdo para a finalidade de cessar ou
diminuir a periculosidade do sujo, dentro de uma concepcdo de defesa social. A
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores admite 0 uso da prisdo preventiva para garantia da
ordem publica partindo da nocéo de periculosidade do agente. O texto procura demonstrar o
equivoco de se atribuir ao processo penal, notadamente a prisdo preventiva, metas de defesa
social, dentro do atual paradigma de um Estado Democratico de Direito.

- Prazo razoavel do processo: liberdade de imprensa versus presuncdo de inocéncia do
acusado, dos autores Tiago Oliveira De Castilhos e Valdir Florisbal Jung, que propde uma
reflex8o sobre o principio da razoavel duracdo do processo, da andlise da influéncia ou ndo
da imprensa no tramite dos processos e no julgamento de crimes de maior repercusséo. A
liberdade de expressdo da midia prevalece sobre a presuncéo de inocéncia nesta sociedade
acuada pela (in)seguranca publica? O que a torna mais propensa a confundir justica e a
vinganca? Sobre o tema, os autores trataram, comparativamente, de dois processos de
homicidio que tramitaram em Canoas, terceiro PIB do RS.

- “Pacote anticrime”: uma andlise da transposicdo do instituto da plea bargaining para o
processo penal brasileiro, de Maiquel Angelo Dezordi Wermuth e Joice Graciele Nielsson, o
gual analisa a transposicao, para o processo penal brasileiro, do instituto da plea bargaining,
guestionando em que medida esta transposi¢do se afigura como manifestacdo de um modelo
eficientista de processo que viola as garantias estabelecidas pelo Estado Democrético de
Direito. O texto encontra-se estruturado em duas se¢fes que correspondem aos seus objetivos
especificos. Na primeira, analisa-se 0 ingtituto da plea bargaining conceitualmente; na
segunda, visa estabel ecer uma critica ao instituto e a sua “transposicao” arealidade brasileira,
buscando evidenciar alégica eficientista que subjaz a citada proposta de alteracdo legidativa.

- O artigo “A evolucdo da investigacdo policial e a feicdo resolutiva do delegado de policia:
mudanca de paradigma’, de Irineu Coelho Filho e Marina Garcia Valadares, propfe uma
releitura do sistema de investigacdo policial adotado pelo ordenamento juridico,

demonstrando a importancia e a necessidade de seu aprimoramento, 0 que ira repercutir no
aperfeicoamento da Justica Criminal. Busca-se com apoio na bibliografia uma revisdo



conceitual, a construcéo e oferecimento de proposta de mudanca de paradigma, atribuindo ao
delegado de policia afuncéo de conciliador em prol da efetividade do direito fundamental de
acesso ajustica.

Por fim, os textos que tratam da execucdo penal, s80 0s seguintes, por titulo, autores e
resumo:

- Presidios e a iniciativa privada, de Evelise Slongo Dudziak, o qual propde desvendar em
gue medida o Estado pode abrir m&o da prestacdo do servico publico de seguranca e
conceder ainiciativa privada tal tarefa, diante da crise do sistema carcerério. Conclui-se que
a administracdo dos presidios pode ser repassada as entidades privadas, sendo uma estratégia
vidvel ao Poder Publico.

- Panoptico: mecanismos de controle social e juridico na sociedade contemporanea, de
Fernanda dos Santos Andrade Amaral e Simone Vaaddo Costa e Tressa, O trabalho versa
sobre o estudo do pandptico, idealizado por Jeremy Bentham como modelo arquitetdnico
para instituicbes de vigilancia e retomado por Foucault sob o aspecto da dominacdo de
pensamentos, bem como os diversos mecanismos de control e na sociedade contemporanea. A
conclusdo indica a necessidade de conscientizacdo dos individuos quanto ao controle e a
necessi dade de elaboracéo de regras para uso moderado desses mecanismos.

- A modalidade da educacdo a distancia para os apenados: inclusdo socia e efetividade dos
direitos da personalidade, de Débora Alécio e Zulmar Antonio Fachin, e que tem por objetivo
discutir a situacdo de vulnerabilidade do apenado, diante da necessidade de inclusdo social
por meio da educacdo. Considera-se que a educacdo a distancia € uma modalidade capaz de
alcancar este publico vulneravel, acesso este que procura garantir o minimo existencial, o
resguardo aos direitos da personalidade e se mostra como meio habil de ressocializagdo. Por
isso, a educacdo a distancia se torna um instrumento de inclusdo social do preso e
consequente efetivacdo do direito a educacdo e direitos da personalidade.

O leitor, por certo, perceberd que os textos, além de ecléticos, sdo criticos quanto a realidade
do sistema penal, o que reflete o compromisso dos autores na busca pelo aperfeicoamento do
direito material e processual pena em prol da melhor e maior adequacdo as demandas
hodiernas.

Tenham todos 6tima leitura, € o que desgjam os organizadores!

Prof. Dr. Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro — ESDHC



Prof. Dr. Jodo Porto Silvério Junior - UNIRV
Prof. Dr. Maiquel Angelo Dezordi Wermuth - UNIJUI
Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacéo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A CONDENACAO CRIMINAL PELO USO DE DROGA E A REINCIDENCIA.
THE CRIMINAL CONDEMNATION FOR THE USE OF DRUG AND RECENTNESS

Bruno Pinheiro Caputo

Resumo

O presente artigo tem por finalidade fazer uma analise da jurisprudéncia dos tribunais
superiores e da legislacdo, basicamente, a respeito da condenacdo crimina pelo uso de
drogas e o instituto da reincidéncia. A pesguisa adotard o método dogmético juridico. Sera
buscado durante o desenvolvimento do trabalho responder a seguinte pergunta: A

condenacdo por uso de drogas € geradora da reincidéncia?

Palavras-chave: Uso de droga, Condenagdo, Reincidéncia, Proporcionalidade, Jurisprudéncia

Abstract/Resumen/Résumé

The purpose of this article is to analyze the jurisprudence of higher courts and legislation,
basically regarding criminal conviction for drug use and the institute of recidivism. The
research will adopt the legal dogmatic method. It will be sought during the development of
the work to answer the following question: Is condemnation for drug use leading to
recidivism?

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Use of drug, Conviction, Recidivism,
Proportionality, Jurisprudence
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem por finalidade fazer uma analise jurisprudencial, notadamente
no Superior Tribunal de Justica e no Supremo Tribunal Federal, e legal a respeito da condenacéo
criminal por uso de droga e o instituto da reincidéncia.

A discussao ¢é de suma importancia para a sociedade e para a seara juridica na medida
em gue busca analisar se a condenacgéo por uso de droga € capaz de gerar ou nao reincidéncia
quando o condenado pelo uso comete novo crime.

O Supremo Tribunal Federal, no Recurso Extraordinario 430.105/RJ (BRASIL, 2007),
consolidou ser o uso de droga capaz de configurar crime por estar o artigo 28, da Lei de Drogas
(BRASIL, 2006), responsavel por tipificar o uso de drogas, inserido no capitulo “dos crimes e
das penas”, embora seja uma conduta despenalizada, ou seja, ndo tem previsao legal de, caso o
usuario seja condenado, venha a sofrer pena privativa de liberdade, mas somente adverténcia
sobre os efeitos nocivos das drogas, prestacdo de servi¢o a comunidade e medida educativa de
comparecimento a programa ou curso educativo.

Caso o0 agente condenado, injustificadamente, ndo cumpra as medidas expostas acima
contida na sentenca penal condenatéria poderd o juiz o submeter, sucessivamente, a
admoestacdo verbal e multa, conforme paragrafo sexto, do artigo 28, da Lei de Drogas
(BRASIL, 2006).

Ainda a respeito da sancdo penal, calha afirmar que caso o agente seja condenado por
uso e sofra a pena de prestacdo de servicos a comunidade ou medida educativa de
comparecimento a programa ou curso educativo, o tempo de cumprimento de tais penas sera de
cinco meses e, em caso de reincidéncia, sera aplicada a pena de dez meses, conforme paragrafos
segundo e terceiro, do artigo 28, da Lei de Drogas (BRASIL, 2006).

No que se refere ainda a discussdo sobre ser ou nao crime o uso de droga, seguindo o
mesmo entendimento do Supremo Tribunal Federal, o Superior Tribunal de Justi¢a, vinha,
recorrentemente, decidindo que a condenag&o por uso de drogas € crime e, portanto, capaz de
ser gerador da reincidéncia.

Todavia, em um sentido totalmente oposto, passou a decidir ndo ser a condenagédo por
uso de drogas geradora de futura reincidéncia, apesar de crime, conforme julgamento do REsp
1.672.654/SP (BRASIL, 2018).

Para chegar a conclusdo de ndo ser possivel a condenagdo por uso de drogas gerar a

reincidéncia, o Superior Tribunal de Justica utilizou do principio da proporcionalidade, sob o
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argumento de estar o crime de uso de drogas despenalizado e, diante disso, como as
contravengdes penais também ndo geram reincidéncia e a0 mesmo tempo tem pena de prisao
simples, vale dizer, prevé pena privativa de liberdade, seria desproporcional a condenacédo por
uso de drogas ser geradora da reincidéncia, o que, segundo a sua visdo, € capaz de afastar o
instituto da reincidéncia, mesmo estando diante de um crime.

Nesse contexto, a polémica do tema encontra-se em saber se a decisdo do Superior
Tribunal de Justica foi acertada ao concluir pela ndo geracdo da reincidéncia apds a condenacgéo
do agente pelo crime de uso de drogas ou, ao contrario, se andou mal o Superior Tribunal de
Justica ao decidir dessa forma, uma vez que o uso de drogas € crime e, assim o sendo, é de rigor
operar-se a reincidéncia ap6s o transito em julgado de sentenca penal condenatdria.

Portanto, busca-se, nos proximos capitulos, pormenorizar tal discussdo, fazendo uma
analise a respeito do crime de uso de drogas, reincidéncia, e as decisdes do Supremo Tribunal
Federal e do Superior Tribunal de Justica para, s6 depois, chegar a uma conclusdo a respeito de
ser ou ndo a condenacgéo ao uso de drogas geradora da reincidéncia e, consequentemente, se 0

Superior Tribunal de Justica acertou ou errou na deciséo.

2 REINCIDENCIA

A reincidéncia é uma agravante contida no Codigo Penal, conforme artigo 61, I,
(BRASIL, 1941) que age na segunda fase da dosimetria da pena para aumentar a pena do réu.

O Codigo Penal, no artigo 63, dispde que “verifica-se a reincidéncia quando o agente
comete novo crime, depois de transitar em julgado a sentenca que, no Pais ou no estrangeiro, 0
tenha condenado por crime anterior” (BRASIL, 1941).

Diante disso, pode-se concluir que a reincidéncia apresenta alguns pressupostos, a
saber: transito em julgado da sentenca penal condenatoria e cometimento de nova infracédo
penal.

Dispondo sobre a reincidéncia, o artigo 7°, da Lei de Contravencdes penais, prescreve
que “verifica-se a reincidéncia quando o agente pratica uma contravengdo depois de passar em
julgado a sentenca que o tenha condenado, no Brasil ou no estrangeiro, por qualquer crime, ou,
no Brasil, por motivo de contravengdo” (BRASIL, 1941).

Destarte, € possivel inferir dos dispositivos legais que caso o réu seja condenado com
trénsito em julgado por crime, no Brasil ou estrangeiro, desde que o crime no estrangeiro

também seja crime no Brasil, havera a configuragéo da reincidéncia na hipotese de condenagéo
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por novo crime, assim como também haverd a reincidéncia caso haja condenacgao, com transito
em julgado, por contravengdo penal praticada no Brasil e a posterior condenagédo, por nova
contravencao, no Brasil.

Importante esclarecer que caso seja 0 réu condenado, com transito em julgado, por
contravencdo, e venha a ser condenado por pratica de crime, ndo sera considerado reincidente,
por falta de previséo legal.

A reincidéncia, conforme prescreve o artigo 64, 1, CP, (BRASIL, 1941) ndo ira durar
a eternidade.

E que o Codigo penal adotou o sistema da temporariedade, prescrevendo, no artigo
citado, o seu tempo depurador, conforme segue:

ndo prevalece a condenagdo anterior se entre a data do cumprimento ou extin¢do da
pena e a infragdo posterior tiver decorrido periodo de tempo superior a 5 (cinco) anos,

computado o periodo de prova da suspensdo e do livramento condicional, se ndo
ocorrer revogacéo (BRASIL, 1941).

Como observa-se, a reincidéncia tem prazo para sua duracdo. Diante disso, 0
dispositivo legal acima transcrito € claro ao dispor que o periodo depurador da reincidéncia sera
de 5 (cinco) anos, a contar do cumprimento da pena ou da sua extingdo, sendo o periodo de
prova da suspensdo condicional da pena ou do livramento condicional também computado, se
n&o ocorrer a revogacao.

Insta ressaltar que passado o periodo depurador da reincidéncia, caso o0 agente volte a
ser novamente condenado por crime cometido apds a condenagdo criminal transitada em
julgado, a reincidéncia, obviamente, ndo serd considerada para agravar sua pena na segunda
fase da dosimetria da pena.

Entretanto, a condenacdo anterior sera utilizada na primeira fase da dosimetria como
maus antecedentes para agravar a pena do condenado. Nesse caso, porém, ha que se ressaltar
ter a segunda turma do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do HC 126315/SP (BRASIL,
2015), sob a relatoria do Ministro Gilmar Mendes, decidido que a condenagdo com transito em
julgado por crime anterior ndo podera ser usado na primeira fase da dosimetria da pena

eternamente:

Habeas corpus. 2. Tréfico de entorpecentes. Condenagdo. 3. Aumento da pena-base.
N4o aplicacéo da causa de diminuigdo do 8 4° do art. 33, da Lei 11.343/06. 4. Periodo
depurador de 5 anos estabelecido pelo art. 64, I, do CP. Maus antecedentes nédo
caracterizados. Decorridos mais de 5 anos desde a extincdo da pena da condenacédo
anterior (CP, art. 64, 1), ndo é possivel alargar a interpretacdo de modo a permitir o
reconhecimento dos maus antecedentes. Aplicacdo do principio da razoabilidade,
proporcionalidade e dignidade da pessoa humana. 5. Direito ao esquecimento. 6.
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Fixac@o do regime prisional inicial fechado com base na vedag&o da Lei 8.072/90.
Inconstitucionalidade. 7. Ordem concedida (BRASIL, 2015).

A decis@o acima baseia-se no fato, basicamente, de ndo haver no Brasil penas de
carater perpétuo, ndo podendo, dessa maneira, a condenacgéo criminal transitada em julgada ser
utilizada infinitamente em desfavor do réu. Apesar dos argumentos, vale esclarecer ndo ter sido
decisdo tomada pela pleno do Supremo Tribunal Federal, o traz como consequéncia o fato de
ndo vincular os demais 6érgdos do Judiciario. No Estado de Minas Gerais, por exemplo, a
primeira camara criminal ha o entendimento de ndo se aplicar o tempo depurador na

reincidéncia aos maus antecedentes, ressalvado a divergéncia, conforme decidido:

EMENTA: APELACAO CRIMINAL - FURTO - CONDUTA
TIPIFICADA NO ART. 155, CAPUT C/C ART. 14, Il, DO CODIGO
PENAL - MAUS ANTECEDENTES - EXTINCAO DA PENA HA MAIS
DE CINCO ANOS - IRRELEVANCIA - COMPENSAGCAO DA
AGRAVANTE DA REINCIDENCIA COM A ATENUANTE DA
CONFISSAO ESPONTANEA - IMPOSSIBILIDADE. Diferentemente da
agravante da reincidéncia, para a configuracdo dos maus antecedentes, é
irrelevante o transcurso do prazo depurador de cinco anos previsto no art. 64,
I, do CP. E inviavel a simples compensacdo da agravante da reincidéncia
com a atenuante da confissdo espontanea, especialmente quando a confissdo
ndo trouxe contribui¢do para a elucidacdo dos fatos e o0 agente € reincidente
também por crime contra 0 patrimonio.
V.v.: EMENTA: APELACAO CRIMINAL - MAUS ANTECEDENTES -
NAO CONFIGURADOS. Os registros de sentencas condenatorias
transitadas em julgado e que tiveram a extingdo da pena em momento
anterior ao periodo depurador de cinco anos, estabelecido no art. 64, inciso
I, do Cédigo Penal, sdo inaptos a arrimar a agravante da reincidéncia, bem
como ndo podem ser utilizados para macular os antecedentes
criminais (BRASIL, 2019).

Pelo citado acord&o, dar-se para vislumbrar a polémica do tema, ao passo que a deciséo
da ndo incidéncia do periodo depurador da reincidéncia para afastar os maus antecedentes deu-
se de forma ndo unanime, considerando a maioria ndo ser possivel aplicar o periodo depurador
da reincidéncia aos maus antecedentes.

Pois bem.

Ainda no que concerne a dosimetria da pena, mais especificamente 0s maus
antecedentes e a reincidéncia, uma observagdo € salutar, ou seja, ndo pode o julgador, no
momento da dosimetria da pena, utilizar o mesmo crime com transito em julgado em desfavor
do condenado para aumentar a pena na primeira fase, como maus antecedentes, e segunda fase,
como reincidéncia, da dosimetria pena, sob pena de bis in idem.

O que seria possivel é caso o réu fosse reincidente por maltiplas condenages com

transito em julgado sem ter passado o seu periodo depurador o magistrado utilizar um crime
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com transito em julgado para agravar a sua pena na primeira fase e outro na segunda fase da
dosimetria, o primeiro como maus antecedentes e 0 segundo como reincidente.

Questdo interessante a ser explicitada é em relacdo a extingdo da punibilidade.

Em regra, caso a punibilidade seja extinta ao longo do processo criminal, portanto
antes do transito em julgado, ndo hé que se falar em reincidéncia, eis que faltara seu pressuposto
bésico, o transito em julgado.

Todavia, se a extin¢do da punibilidade se der ap6s o transito em julgado, como, por
exemplo, prescri¢do da pretensdo executoria, 0 réu, caso cometa novo crime, sera considerado
reincidente, na medida em que houve o transito em julgado, salvo a situacdo em que a extin¢ao
da punibilidade se der por abolitio criminis, perddo judicial e anistia.

Do discorrido até o presente, a reincidéncia, conforme ja é observado, ira ser utilizada
sempre em maleficio do réu, expondo o legislador, além do seu aumento na segunda fase da
dosimetria da pena, a vedagdo ao livramento condicional nos crimes hediondos em que o
condenado seja reincidente especifico nesses crimes, conforme artigo 83, V, CP (BRASIL,
1941).

Tem-se, ainda, a hipbtese trazida pelo Codigo Penal no caso de concurso entre
agravantes e atenuantes, sendo a reincidéncia, os motivos determinantes do crime e a
personalidade do agente preponderantes, conforme artigo 67 (BRASIL, 1941).

Por Gltimo, urge salientar ndo gerar a reincidéncia os crimes militares proprios, que
sdo aqueles previstos somente no Cdédigo Penal Militar, e os crimes politicos.

Diante do exposto, é possivel observar que o legislador trata o reincidente de maneira
mais rigida, uma vez que, condenado pelo sistema de justica criminal com transito em julgado,
ainda assim voltou a delinquir, o que torna a sua censura maior na segunda fase de dosimetria

da pena, respeitado o periodo depurador.

3 USO DE DROGA NA LEI 11.343/06 E NA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL E DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

A Lei 11343/06, no seu artigo 28, tipifica o uso de drogas, prescrevendo:

quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer consigo, para
consumo pessoal, drogas sem autorizagcdo ou em desacordo a determinagéo
legal ou regulamentar sera submetido as seguintes penas:

| — adverténcia sobre os efeitos nocivos das drogas;

Il — prestacdo de servi¢os a comunidade;
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Il — medida educativa de comparecimento a programa ou Curso
educativo (BRASIL, 2006)

O bem juridico tutelado pela normal penal é a satde publica e o equilibrio sanitario da
coletividade.

Pela anélise do dispositivo legal supra, é possivel, inicialmente, ja perceber que o
legislador foi atécnico ao utilizar a palavra “drogas”, quando, na verdade, para que a conduta
se amolde ao tipo penal ndo € necessario estar o agente com “drogas”, mas, apenas, com droga.

Outro ponto importante a ser observado é que nao foi inserido nos verbos do artigo 28
a expressao “usar”, o que tem como consequéncia o fato de que se for encontrada uma pessoa
apenas usando droga, sem, porém, ter incidido nos verbos nucleo do tipo, o fato seré atipico.

Ainda sobre os verbos contidos no artigo 28, ha que se destacar o fato de também
estarem contidos no artigo 33, o qual tipifica o crime de trafico de drogas, ambos da Lei
11.343/06 (BRASIL, 1941).

Com efeito, considerando ser os verbos idénticos, pode-se chegar a conclusédo ser a
diferenca entre o crime de uso de drogas e o trafico de drogas, basicamente, residente no
elemento subjetivo do agente, ou seja, seu especial fim de agir.

No artigo 28, o agente adquiri, guarda, tem em depdsito, transporta ou traz consigo, a
droga para consumo pessoal, enquanto no artigo 33, trafico, visa a mercancia.

Ponto em comum entre o artigo 28 e o artigo 33 é que ambos, como outros, estdo
dispostos no Capitulo trés, denominado “Dos crimes das penas”, da Lei de Drogas (BRASIL,
2006).

Apesar do titulo, o uso de drogas ndo traz qualquer modalidade de pena privativa de
liberdade, o que leva a conclusdo do legislador o ter despenalizado, apesar de ser considerado
crime, conforme ja decidiu o Supremo Tribunal Federal no RE 430.105/RJ (BRASIL, 2007):

EMENTA:I. Posse de droga para consumo pessoal: (art. 28 da L. 11.343/06 - nova lei
de drogas): natureza juridica de crime. 1. O art. 1° da LICP - que se limita a estabelecer
um critério que permite distinguir quando se esta diante de um crime ou de uma
contravencao - ndo obsta a que lei ordindria superveniente adote outros critérios gerais
de distingdo, ou estabeleca para determinado crime - como o fez o art. 28 da L.
11.343/06 - pena diversa da privagdo ou restricdo da liberdade, a qual constitui
somente uma das opg¢des constitucionais passiveis de adogdo pela lei incriminadora
(CF/88, art. 5°, XLVI e XLVII). 2. Néo se pode, na interpretacdo da L. 11.343/06,
partir de um pressuposto desapreco do legislador pelo "rigor técnico”, que o teria
levado inadvertidamente a incluir as infragdes relativas ao usuério de drogas em um
capitulo denominado "Dos Crimes e das Penas", s6 a ele referentes. (L. 11.343/06,
Titulo 11, Capitulo 11, arts. 27/30). 3. Ao uso da expressao "reincidéncia”, também
ndo se pode emprestar um sentido "popular”, especialmente porque, em linha de



principio, somente disposicdo expressa em contrario na L. 11.343/06 afastaria a regra
geral do C. Penal (C.Penal, art. 12). 4. Soma-se a tudo a previsdo, como regra geral,
ao processo de infracdes atribuidas ao usuario de drogas, do rito estabelecido para os
crimes de menor potencial ofensivo, possibilitando até mesmo a proposta de aplicacao
imediata da pena de que trata o art. 76 da L. 9.099/95 (art. 48, 8§ 1° e 5°), bem como
a disciplina da prescricdo segundo as regras do art. 107 e seguintes do C. Penal (L.
11.343, art. 30). 6. Ocorréncia, pois, de "despenalizacdo”, entendida como excluséo,
para o tipo, das penas privativas de liberdade. 7. Questdo de ordem resolvida no
sentido de que a L. 11.343/06 ndo implicou abolitio criminis (C.Penal, art. 107). II.
Prescricdo: consumacao, a vista do art. 30 da L. 11.343/06, pelo decurso de mais de 2
anos dos fatos, sem qualquer causa interruptiva. Ill. Recurso extraordinario julgado
prejudicado (BRASIL, 2007).

Como percebe-se, o tribunal constitucional prestigiou a op¢édo do legislador em colocar
o uso de drogas dentro do capitulo “dos crimes e das penas”, o que levou a ser decidido ser o
uso de drogas crime, apesar, conforme dito, de despenalizado.

Seguindo no mesmo sentido do Supremo Tribunal Federal, o professor Gabriel Habib,

com o brilhantismo que lhe é peculiar, assim se pronunciou sobre ser ou ndo o uso de drogas

crime:

0 porte de drogas para uso continua sendo uma infragdo de natureza penal. Em
primeiro lugar, o art. 28 esté previsto no capitulo I1I da lei, que dispde “Dos crimes e
das Penas”. Logo, se o legislador inseriu a infragdo dentro desse capitulo, com esse
tema, fica clara a sua opgdo em classifica-lo como infracdo de carater penal. Em
segundo lugar, a parte final do art. 28, caput, dispde “sera submetido as seguintes
penas”. Mais uma vez o legislador deixou claro que a consequéncia juridica para quem
praticar a conduta prevista no art. 28 da lei é uma sanc¢do penal. Em terceiro lugar, ha
varias infragdes de natureza penal as quais o legislador ndo comina pena privativa de
liberdade, e nem por isso deixam de ser consideradas crimes, a exemplo dos artigos
292, 303, 304 e 306 do Codigo Eleitoral (Lei n° 4.737/1965). Portanto, o art.28, que
dispde sobre a conduta de porte de drogas para uso, continua sendo infracdo penal
(HABIB, 2017, p.485).

Ver-se, claramente, que o renomado professor também nédo se afastou da opcdo do

legislador em inserir o uso de drogas no capitulo “dos crimes e das penas”, da Lei de drogas
(BRASIL, 2006).

Nesse sentido, observa-se ser de suma importancia a atencdo do operador do direito
nas suas diversas areas de atuagdo, como na fungdo judicante, se atentar para as opg¢bes do
legislador, dado que tais opcdes representam, em Ultima andlise, a soberania popular.

Portanto, feitas tais consideracdes, verifica-se restar consolidado na jurisprudéncia do
pretorio excelso e do Superior Tribunal de Justica ser o uso de droga crime, apesar de
despenalizado, uma vez que, basicamente, esta inserido no capitulo dos crimes e das penas na
Lei 11343/06, Lei de drogas. (BRASIL. 2006).

4 PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE
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Inicialmente, é salutar afirmar que o presente artigo ndo pretende esgotar o tema a
respeito de tal principio, mas apenas abordar os aspectos mais importantes a seu respeito dentro
do ordenamento juridico brasileiro.

Antes de adentrar especificamente no dito principio, cabe trazer a baila a diferenca
bésica entre principio e regra.

Os principios sdo normas qualitativas e, por isso, dotados de um maior grau de
abstracdo que as regras, fazendo com que consigam regulamentar um maior ndmero de
situacdes. Ja as regras, sdo normas especificas que atuam no caso concreto no “tudo ou nada”,
0 que as fazem serem menos qualitativas e, com isso, sem flexibilidade.

A respeito da diferenca, cabe trazer os ensinamentos de Robert Alexy:

“O ponto decisivo na distingdo entre regras e principios € que principios s&o normas
que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentre das
possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por conseguinte,
mandamentos de otimizagdo, que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em
graus variados e pelo fato que a medida devida de sua satisfacio ndo depende somente
das possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas. O ambito das
possibilidades juridicas é determinado pelos principios e regras colidentes. Ja as
regras sdo normas que sdo sempre ou satisfeitas ou nao satisfeitas. Se uma regra vale,
entdo, deve ser fazer exatamente agquela que ela exige; nem mais menos. Regras
contém, portanto, determina¢fes no ambito daquilo que é fatica e juridicamente
possivel. Isso significa que a distincdo entre regras e principios € uma distingdo
qualitativa, e ndo uma distingdo de grau. Toda norma ¢ ou uma regra ou um principio”
(ALEXY, 2006, p.91).

O principio da proporcionalidade tem status de norma constitucional, eis que esta
dentre os principios implicitos da carta maior, como, por exemplo, o principio da lesividade.

Tal principio visa assegurar que nenhum principio constitucional é absoluto. Diante
disso, quando estiverem em colisdo dois principios constitucionais, o principio da
proporcionalidade, utilizando a ponderacéo de valores a luz da dignidade da pessoa humana,
ird estabelecer qual principio em colisdo ira prevalecer.

Vale ressaltar que a prevaléncia de um principio constitucional sobre o outro ndo quer
dizer que o principio afastado perdeu totalmente sua esséncia, pelo contrario, o principio ainda
continua valido para o caso em que foi afastado, porém relativizado, permanecendo, assim, seu
nacleo intangivel (SILVA,2017).

A respeito da colisdo dos principios constitucionais e o seu nucleo intangivel, o
Supremo Tribunal Federal, ao se debrucar a respeito da progressédo de regime nos crimes

hediondos no julgamento responsavel por editar a sumula 471 (BRASIL, 2006), a qual prevé a
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possibilidade de presos por crimes hediondos progredirem de regimes, asseverou, pelo voto do
Ministro Gilmar Mendes, a impossibilidade de um principio, mesmo que relativizado, ndo pode

perder o seu nucleo intangivel, conforme segue:

A condenagdo por pratica de qualquer desses crimes haverd de ser cumprida
integralmente em regime fechado. O nicleo essencial desse direito, em relacéo aos
crimes hediondos, resta completamente afetado. Na espécie, € certo que a forma eleita
pelo legislador elimina toda e qualquer possibilidade de progressdo de regime e, por
conseguinte, transforma a idéia de individualizacdo enquanto aplicacdo da pena em
razdo de situacBes concretas em maculatura. Dai afirmar Maria Lucia Karam, em texto
ja referido por Peluso, que "a imposicdo de um regime Unico e inflexivel para o
cumprimento de pena privativa de liberdade, com vedacéo de progressividade em sua
execucao, atinge o proprio nudcleo do principio individualizador, assim indevidamente
retirando-lhe eficécia, assim, indevidamente diminuindo a razdo de ser da norma
constitucional que assentada no inciso XLVI do art. 5° da Carta de 1988, o preconiza
e garante." (Regimes de cumprimento da pena privativa de liberdade, in: Escrito em
Homenagem a Alberto Silva Franco, S&o Paulo, 2003, p. 314) (BRASIL, 2006).

Pelo voto do eminente Ministro Gilmar Mendes, observa-se a importancia de se manter
0 ndcleo intangivel dos principios constitucionais, notadamente os principios garantidores dos
direitos e garantias fundamentais, eis que se assim ndo o fosse o legislador poderia
simplesmente, atraves de uma Lei ordinaria, suprimi-lo de forma indireta, atentando contra a
ordem constitucional brasileira.

O principio da proporcionalidade € bastante desenvolvido pelo direito e doutrina
administrativista, onde é empregado como forma de limitar o poder discriciondrio do
administrador ao analisar se o ato administrativo utilizou 0os meios proporcionais para alcangar
determinados fins, devendo o administrador utiliza-lo segundo os padrdes comuns da sociedade
e ndo pelos seus critérios pessoais (DI PIETRO, 2017)

Devido sua ampla atuagdo, o principio é subdividido em trés subprincipios, a saber:
adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

A adequacdo refere-se ao fim pretendido pela administracao pablica e o meio utilizado
para alcancar seu objetivo. O segundo subprincipio, necessidade, afirma que a administracdo
publica adote, dentre os meios, aquele que menos limitacbes tragam ao administrado. O
terceiro, proporcionalidade em sentido estrito, traz uma valoragéo entre o direito garantido e o
outro restringido, de modo que o direito garantido traga maior vantagem.

No direito penal, o principio da proporcionalidade esta ligado mais a sancéo penal e a
gravidade do fato. Vale dizer, a san¢ao penal deve estar proporcional com a conduta criminosa
expositora do bem juridico tutelado pela norma penal.

Nessa linha intelectiva, Rogério Sanches da Cunha conceitua o citado principio da

seguinte forma:
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Trata-se de principio constitucional implicito, desdobramento l6gico do mandamento
da individualizacdo da pena. Para que a san¢do penal cumpra a sua funcéo, deve se
ajustar a relevancia do bem juridico tutelado, sem desconsiderar as condi¢des pessoais
do agente. Esse mandamento foi aprofundado na teoria geral da pena (CUNHA, 2015,
p. 98).

Como se percebe, o principio, no campo penal, esta ligado entre a exposi¢do do bem
juridico pela conduta criminosa e a censura imposta em decorréncia de tal violagéo.
Portanto, na seara penal, o principio da proporcionalidade estara ligado aos ditames da

pena aplicada ao delito praticado.

5 A CONDENACAO POR USO DE DROGA E A REINCIDENCIA.

Conforme discorrido ao longo do trabalho, o uso de droga, diante da jurisprudéncia
pacifica do Supremo Tribunal Federal seguida pelo Superior Tribunal de Justica, é crime, ainda
que despenalizado.

Como ndo poderia deixar de ser, o pretdrio excelso levou em consideracao o fato do
legislador, intencionalmente, inserir 0 uso de drogas no capitulo “dos crimes e das penas” na
Lei de Drogas (BRASIL, 2006) para qualificar o uso de droga “crime”, mesmo que
despenalizado.

A despenalizagdo do uso de drogas, alias, ndo é motivo suficiente para deixa-lo de
considerar como crime, uma vez que ainda existe san¢do penal, porém, mais branda. O termo
“despenalizag¢ao” ndo quer dizer, diga-se de passagem, auséncia de san¢do penal, mas, apenas,

a sua descarcerizacdo. A respeito do tema, Gabriel Habib explana:

Na despenalizacéo, a conduta continua sendo crime e a resposta estatal continua sendo
uma pena. Embora seja uma pena, é uma sanc¢ao penal mais suave, sem que haja a
privacao da liberdade. O legislador, por meio desse instituto, mantém a intencéo de
aplicar ao agente uma sangdo penal, porém, uma san¢do mais branda, que nédo
impligue a privacdo da liberdade. Por esse razdo, temos que a expressdo
despenalizacdo é equivocada, uma vez que, se a intencdo é evitar o carcere, 0 mais
correto seria denomina-la descarcerizagdo. (HABIB, 2017, p. 485).

Como se viu, o renomado professor Gabriel Habib discorre a respeito da
despenalizagdo, afirmando, basicamente, ndo haver motivos para ndo se considerar crime uma
conduta descrita no tipo penal somente por ndo haver pena; aqui se refere a pena como privativa
de liberdade, haja vista que a auséncia de pena néo significa auséncia de sancéo penal.

Pois bem.

38



Apesar do tribunal constitucional entender ser o uso de drogas crime, 0 Superior
Tribunal de justica, no REsp 1.672.654/SP (BRASIL, 2018), decidiu que a condenagao por uso

de droga é crime, portanto filiou-se a corrente seguida pelo supremo, mas afirmou néo gerar

reincidéncia.

RECURSO ESPECIAL. DIREITO PENAL. TRAFICO DE ENTORPECENTES.
CONDENACAO ANTERIOR PELO DELITO DO ARTIGO 28 DA LEI DE
DROGAS. CARACTERIZACAO DA REINCIDENCIA.
DESPROPORCIONALIDADE. 1. A luz do posicionamento firmado pelo Supremo
Tribunal Federal na questao de ordem no RE n° 430.105/RJ, julgado em 13/02/2007,
de que o porte de droga para consumo proprio, previsto no artigo 28 da Lei n°
11.343/2006, foi apenas despenalizado pela nova Lei de Drogas, mas ndo
descriminalizado, esta Corte Superior vem decidindo que a condenag&o anterior pelo
crime de porte de droga para uso proprio configura reincidéncia, o que impde a
aplicacdo da agravante genérica do artigo 61, inciso I, do Cddigo Penal e o
afastamento da aplicacéo da causa especial de diminui¢do de pena do paragrafo 4° do
artigo 33 da Lei n® 11.343/06. 2. Todavia, se a contravengdo penal, punivel com pena
de prisdo simples, ndo configura reincidéncia, resta inequivocamente desproporcional
a consideracéo, para fins de reincidéncia, da posse de droga para consumo proprio,
que conquanto seja crime, é punida apenas com "adverténcia sobre os efeitos das
drogas”, "prestacdo de servicos a comunidade" e "medida educativa de
comparecimento a programa ou curso educativo™, mormente se se considerar que em
casos tais ndo ha qualquer possibilidade de conversdo em pena privativa de liberdade
pelo descumprimento, como no caso das penas substitutivas. 3. Ha de se considerar,
ainda, que a prépria constitucionalidade do artigo 28 da Lei de Drogas, que estd
cercado de acirrados debates acerca da legitimidade da tutela do direito penal em
contraposi¢do as garantias constitucionais da intimidade e da vida privada, esta em
discussdo perante o Supremo Tribunal Federal, que admitiu Repercussdo Geral no
Recurso Extraordinario n® 635.659 para decidir sobre a tipicidade do porte de droga
para consumo pessoal. 4. E, em face dos questionamentos acerca da proporcionalidade
do direito penal para o controle do consumo de drogas em prejuizo de outras medidas
de natureza extrapenal relacionadas as politicas de redugdo de danos, eventualmente
até mais severas para a conten¢ao do consumo do que aquelas previstas atualmente, o
prévio apenamento por porte de droga para consumo proprio, nos termos do artigo 28
da Lei de Drogas, ndo deve constituir causa geradora de reincidéncia. 5. Recurso
improvido (BRASIL, 2018).

O voto condutor do acorddo, proferido pela Ministra Maria Thereza, no REsp
1.672.654/SP, assim discorreu:

revendo meu posicionamento, tenho que a consideracdo de condenag&o anterior com
fundamento no artigo 28 da Lei n° 11.343/06 para fins de caracterizagdo da
reincidéncia viola o principio constitucional da proporcionalidade. E que, como é
cedico, a condenacdo anterior por contravengdo penal ndo gera reincidéncia pois o
artigo 63 do Caodigo Penal é expresso ao se referir a pratica de novo crime ao dispor:
Art. 63 - Verifica-se a reincidéncia quando o agente comete novo crime, depois de
transitar em julgado a sentenga que, no Pais ou no estrangeiro, o tenha condenado
por crime anterior. E, se a contravencdo penal, punivel com pena de prisdo simples,
ndo configura reincidéncia, resta inequivocamente desproporcional a consideracéo,
para fins de reincidéncia, da posse de droga para consumo préprio, que conquanto
seja crime, € punida apenas com "adverténcia sobre os efeitos das drogas",
"prestacao de servicos a comunidade” e "medida educativa de comparecimento a
programa ou curso educativo"”, mormente se se considerar que em casos tais ndo ha
qualquer possibilidade de conversdo em pena privativa de liberdade pelo
descumprimento, como no caso das penas substitutivas. H& de se considerar, ainda,
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que a prépria constitucionalidade do artigo 28 da Lei de Drogas, que esta cercado
de acirrados debates acerca da legitimidade da tutela do direito penal em
contraposicdo as garantias constitucionais da intimidade e da vida privada, esta em
discussdo perante o Supremo Tribunal Federal, que admitiu Repercussdo Geral no
Recurso Extraordinario n® 635.659 para decidir sobre a tipicidade do porte de droga
para consumo pessoal, ocasido em que o ilustre relator, Ministro Gilmar Mendes,
votando pela descriminalizagdo do porte de drogas para consumo préprio, consignou
que "Assim, tenho que a criminalizacdo da posse de drogas para uso pessoal é
inconstitucional, por atingir, em grau maximo e desnecessariamente, o direito ao
livre desenvolvimento da personalidade, em suas varias manifestagoes, de forma,
portanto, claramente desproporcional. "' Assim, em face dos questionamentos acerca
da proporcionalidade do direito penal para o controle do consumo de drogas em
prejuizo de outras medidas de natureza extrapenal relacionadas as politicas de
reducédo de danos, eventualmente até mais severas para a contencdo do consumo do
que as medidas previstas atualmente, que reconhecidamente ndo tém apresentado
qualquer resultado pratico em vista do crescente aumento do trafico de drogas, tenho
gue o prévio apenamento por porte de droga para consumo préprio, nos termos do
artigo 28 da Lei de Drogas, ndo deve constituir causa geradora de reincidéncia
(BRASIL, 2018).

Analisando o decidido pela corte superior, afere-se, facilmente, ter embasado o voto
da Ministra para deixar de considerar reincidente a condenacéo pelo uso de droga o principio
da proporcionalidade, haja vista que, segundo o acorddo, ndo ha como considerar reincidente
aquele condenado por crime de uso de drogas por ter havido a sua despenalizagdo e, como as
contravencdes penais ndo geram reincidéncia e tem pena de prisdo simples, ndo é proporcional
0 condenado por uso de drogas ser reincidente.

Ora, com todo o respeito merecido pelo Superior Tribunal de Justica, € lamentavel o
pensamento exposto no dito acorddo, eis que o principio da proporcionalidade, conforme
utilizado, gera um poder incomensuravel ao Judiciario na medida em que pode utiliza-lo para
qualquer fim, inclusive, conforme a propria decisdo, comparar situacdo incomparaveis e
desnaturar leis.

O legislador, quando da elaboracdo da Lei de drogas, quis que o uso de drogas
continuasse a ser, para defender a saude publica, crime e, como tal, ndo ha motivo para deixar
de considerar o usuario condenado como reincidente, na medida em que a condenagao por crime
gera reincidéncia.

Ademais, na elaboracdo da norma, o legislador ponderou ser a conduta do usuario
passivel de sancéo, eis que é através dele que o tréfico de drogas se fortalece, pois ndo € possivel
imaginar o trafico sem o usuario.

Calha afirmar ainda, ndo ter o Codigo Penal (BRASIL, 1941), ao dispor sobre a
reincidéncia, excepcionalizado nenhuma situagao em que o réu seja condenado com transito em

julgado por crime e, apds cometimento de novo crime, ndo seja considerado a sua reincidéncia,
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salvo, conforme discorrido, se ultrapassado o seu tempo depurador ou ter havido abolitio
criminis, perdéo judicial e anistia.

Desconsiderar tal situacdo € um atentado inadmissivel a separacdo dos poderes, pois
desconsidera-se, a partir de uma decisao judicial, através de uma Ministra que ndo foi eleita
pelo povo, uma disposicdo da Lei infraconstitucional que criminaliza e, com a criminalizagédo
vem todos os consectarios legais, 0 uso de drogas pelo principio da proporcionalidade, o qual é
carregado de alta carga subjetivista.

Ao legislador é atribuido a tarefa de escolher os bens juridicos que merecem ser
tutelados pelo Direito Penal, sempre tendo em vista o principio subsidiariedade e
fragmentariedade, ambos corolérios do principio constitucional da intervencdo minima, o qual
afirma servir o direito penal somente para tutelar, de forma subsidiaria a outros ramos do direito,
aqueles bens juridicos mais importantes para sociedade.

Ap0s a escolha do legislador para tutelar os bens juridicos mais importantes na seara
penal, deve o judiciério, no caso da Lei ser considerada constitucional, aplica-la de acordo como
exposta, ndo podendo utilizar métodos interpretativos para deshaturalizar o que foi legislado
pelo legislador e, com isso, afetar a separacdo e harmonia entre as funcBes exercidas pelo
Judiciério, Executivo e Legislativo, dado que assim o fazendo estara atuando como legislador
positivo, ferindo, com todo respeito, a seguranca juridica que a sociedade deposita no
ordenamento juridico.

A Constituicdo da Republica é clara ao dispor em seu artigo 1°, paragrafo Unico, que
“o poder emana do povo, que o exerce por meio dos seus representantes eleitos ou diretamente,
por meio desta constituicdo” (BRASIL, 1988). Estabeleceu-se, a partir do dito artigo, a
democracia representativa ou semidireta conjugada, em alguns casos, com a democracia direta,
a qual é exercida, por exemplo, pela iniciativa popular, referendo e plebiscitos.

Os representantes do povo encontram-se na Camara dos Deputados, a qual faz parte
do Congresso Nacional, exercendo o poder que Ihes fora outorgados constitucionalmente
atraveés do povo por meio do voto, motivo pelo qual a producdo legislativa por eles elaborada
deve ser respeitada pelo Judiciario, sob pena, conforme dito, de interferéncia indevida no
Legislativo e, assim, flagrante atentado contra a soberania popular e a separacdo de poderes, a
qual deve ser harmoniosa e independente.

Diante do exposto, ndo é salutar que o Judiciario fique utilizando principios de elevada

carga subjetivista para relativizar leis consideradas constitucionais e, com isso, atentar contra o
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principio da separacdo dos poderes, soberania popular e seguranca juridica, dado que tais
atentados ferem frontalmente a carta constitucional de 1988 (BRASIL, 1988).

6 Conclusao

Conforme exposto, o trabalho buscou trazer a discusséo a respeito da reincidéncia apos
0 réu ser condenado por crime de uso de drogas.

Para tanto, fez-se uma analise legal e jurisprudencial, a qual analisou o artigo 28, da
Lei de Drogas (BRASIL, 2006), e as decisdes do Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justica no que se refere a criminalizagdo do uso de drogas e a reincidéncia.

Delineado o aspecto legal e jurisprudencial, o trabalho buscou abordar algumas
consideracBes sobre principios e, dentro de conteudo, falou-se do principio da
proporcionalidade para, s6 depois, tecer maiores explanacdes acerca da condenacédo por uso de
drogas e a reincidéncia.

Percorrido todo o caminho, ndo se pode deixar de reconhecer ter o Superior Tribunal
de Justica andado mal ao decidir que a condenacdo por uso de drogas ndo gera reincidéncia.

Apesar de ser considerado crime, o Tribunal, sob o argumento de ter o legislador
despenalizado tal conduta e, como o crime de uso de drogas foi despenalizado e as
contravencdes penais tem pena de prisdo simples, passou a entender ser desproporcional
conferir o status de reincidente ao condenado por uso de drogas quando comete novo crime.

Ora, a despenalizacdo ndo significa falta de san¢do penal, mas, apenas, uma sanc¢éo
penal mais branda, uma vez que ainda estdo mantidas como sancdo a adverténcia sobre 0s
efeitos das drogas, prestacao de servi¢os a comunidade e medida educativa de comparecimento
a programa ou curso educativo.

Ademais, o legislador elencou o uso de drogas no capitulo “dos crimes e das penas”
na Lei de Drogas (BRASIL, 2006), o que implica ser ainda considerado crime e, como tal, deve
0 condenado ser considerado reincidente, uma vez que o Codigo Penal ( BRASIL, 1941) ao
dispor a respeito da reincidéncia considerou sé-lo aquele que novamente é condenado apds ja
ter sofrido condenacdo criminal com transito em julgado por crime, desde que n&o ultrapassado
0 seu periodo depurador, néo ter havido abolitio crimines, anistia e perddo judicial, ndo trazendo
0 texto legal qualquer outra excec¢éo a regra, o que leva ao entendimento de ndo ser possivel o

interprete excepcionar onde o legislador néo excepcionou e quis que fosse o condenado tratado
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com maior rigor, eis que mesmo condenado com transito em julgado pelo sistema de justica
criminal ainda assim voltou a delinquir.

A comparacao do artigo 28, da Lei de Drogas (BRASIL, 2006), que criminaliza o uso,
com as contravencdes penais, para fins de aplicacdo do principio da proporcionalidade adotado
pela corte superior ndo hé que prevalecer, visto que o crime de uso de drogas protege de forma
especifica a saude publica, diferente das contravencdes penais que visa a incolumidade publica
de forma genérica, o que torna a aplicacdo do principio indevida.

Dessa forma, o meio legal para deixar de considerar o usuario condenado com transito
em julgado como reincidente seria através do legislador utilizando da sua funcéo tipica, ou seja,
legislar e excepcionar a regra do artigo 64, inciso I, do Codigo Penal (BRASIL, 1964).

N&o € o Judiciario, através de principios vagos, como o da proporcionalidade, que pode
ser utilizado em qualquer situacdo onde supostamente haja um conflito de principios e, com
IS0, sob o argumento de estar fazendo uma ponderacéo de valores, que pode desconsiderar 0
que foi constitucionalmente legislado pelo representante do povo, sob pena, conforme ja dito,
de indevida intromissdo do Judiciario na esfera legislativa e, consequentemente, na soberania
popular, separacdo e harmonia entre as fungdes exercidas na Republica Federativa do Brasil.

Portanto, o Superior Tribunal de Justica andou mal ao decidir que a condenacgéo
transitada em julgado por crime de uso de drogas deixou de gerar a reincidéncia, uma vez que
ainda continua sendo crime e, como tal, deve gerar a reincidéncia, de acordo com o artigo 64,
inciso I, Cadigo Penal, (BRASIL, 1964) conforme vontade do legislador, tendo tal decisao ido
de encontro aos postulados constitucionais da separacdo, harmonia dos poderes e soberania

popular.
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