DA INCONSTITUCIONALIDADE DA CAUSA DE DIMINUIÇÃO DE PENA PREVISTA NO § 4º, DO ART. 33, DA LEI ANTI-TÓXICOS (11.343/06)

Introdução:


Inicialmente, impende destacar que a sobredita causa de diminuição incide, por óbvio, sobre preceito cominatório de delito hediondo por equiparação, razão pela qual se mostra impossível efetivar sua análise e enfoque jurídico sem ingressar na seara do fundamento de criação e, sobretudo, a finalidade da desequiparação de tratamento dispensada pelo legislador constituinte originário no art. 5º, XLIII, da Constituição Federal de 1.988, entre as espécies de delitos a serem tipificados como hediondos ou assemelhados e as demais infrações penais comuns, impondo-lhes as gravosas conseqüências da inafiançabilidade e insuscetibilidade de graça ou anistia.


Neste passo, o legislador ordinário brasileiro, na edição da Lei nº 8072/90, secundando os prismas traçados pela vontade da Assembléia Constituinte e em atendimento a imperativos de ordem jurídico-social, além de tipificar os ilícitos considerados como tais, cuidou de estabelecer os rigores decorrentes, tais quais, repetir aqueles já estipulados pela norma constitucional e promover a adequação de demais tratamentos, vedando, pois, a concessão de indulto, a progressão de regime (possibilitada com alteração legislativa de março de 2.007); limitação no direito de recorrer em liberdade; majoração do prazo de prisão temporária; determinando, ainda, à União a manutenção dos sentenciados pela prática de delito desta natureza e de alta periculosidade em estabelecimentos penais de segurança máxima; além de implicar no acréscimo de reprimendas de certos ilícitos penais.   

Reafirmação da imprescindibilidade do rigor da Lei dos Crimes Hediondos:


No ponto exato, cabe descartar o repetido e, porque não laxista, refrão tão invocado acerca da cautela na aplicação de dispositivos editados em momentos históricos de comoção social, já que as estatísticas, desde 1.988, apenas e tão somente  demonstram o voraz crescimento e avanço da criminalidade sobre a sociedade, em formas cada vez mais violentas e, quando não, organizadas, impondo o reconhecimento de que o atual estágio se encontra em pleno estado de contínuo abalo à ordem pública geral.


Isso, consoante ensinamentos de política criminal, muito ao reverso de simbolizar a ineficiência do rigor legal, representa, sem dúvida e em verdade, sua insuficiência na repressão à escalada da delinqüência e combate à impunidade.     


Vale lembrar o conceito lamentavelmente tão desvirtuado de política criminal, segundo Franz von Liszt, como “o conjunto sistemático dos princípios fundados na investigação científica das causas do crime e dos efeitos da pena, segundo os quais o Estado deve levar a cabo a luta contra o crime por meio da pena e das instituições com esta relacionadas”
, cujas finalidades são atingidas mediante a prevenção geral (intimidação e coação psicológica ao corpo social pela ameaça penal determinada pela lei, da aplicação das penas e da sua efetiva execução) e a prevenção especial (prevenção da reincidência que incide sobre o deliquente adequadamente punido). 



Desse modo, deve-se promover irrestrita defesa da vontade do Legislador Constitucional e Ordinário, malgrado as constantes desvirtuações, porquanto já asseverava Montesquieu, definindo o conseqüente atrelamento entre as questões sociais e os fundamentos normativos, que as "Leis são relações necessárias que decorrem da natureza das coisas”
. 


Portanto, as figuras ilícitas definidas como hediondas e a elas assemelhadas acabaram reunidas em recebimento de rigoroso tratamento não aleatoriamente, mas sim porque, a toda evidência, resultam graves lesões a bens jurídicos tutelados de indubitável dignidade social.


Bem por isso, relembra-se que a reprimenda penal deve sempre atentar à proporção do mal causado. Dessa maneira, considerando-se os objetos jurídicos atingidos pelos autores de ilícitos hediondos e equipados, estabeleceu-se a proporcionalidade pelo rigorismo da Lei.  


Nesta tessitura, traçado o critério de diferenciação objetiva, qual seja, a espécie do crime – aliás, em atenção ao princípio da igualdade e impessoalidade, com o fito de se evitar a insegurança decorrente de subjetivismos – as restrições aos direitos e garantias dos autores e partícipes de posturas de natureza hedionda ou equiparadas restaram perfeitamente validadas, baseadas na ideologia de política criminal da Law and Order, ou seja, o Movimento da Lei e da Ordem que reafirma o aspecto retributivo da pena, assim também o necessário tratamento rigoroso e diferenciado à determinadas condutas penais. 


Desta feita, em virtude da patente periculosidade ostentada pelos agentes que incorrem nas condutas indicadas como hediondas ou assemelhadas (vocábulo que significa repelente, repulsivo ou horrendo), a legitimidade do fundamento e a razoabilidade da finalidade do tratamento desigual conferido pelos legisladores constitucional e ordinário revelam-se indiscutíveis, em notória atenção à política criminal, aos critérios da ordem jurídico-social da época, e hodiernamente agravados, bem como e sobretudo, à proporcionalidade da repressão.

Da Ausência de Razoabilidade


A Razoabilidade computa idéia de racionalidade, prudência, sensatez, bom senso e equilíbrio, aqui concernente ao escopo legislativo, ademais, surge como princípio constitucional implícito (embora expressamente previsto na redação não aprovada do texto constitucional
, mas expressamente registrado no art. 11, da Constituição Bandeirante) e funda-se como variante, isto é, uma das formas do poliedro que constitui a garantia constitucional do princípio do Devido Processo Legal (CF, art. 5º, LIV). 


Referido enunciado impõe diversificados preceitos e inúmeras implicações, mas não apenas no âmbito processual. O princípio em questão alcança, de maneira hialina, todo o complexo de relações entre cidadão e Estado que informa os ditames da Administração Pública. 


Assim e sem dúvida, abrange os atos de formação e aplicação das normas jurídicas. 


Portanto, os cidadãos têm os sagrados e ‘pretificados’ direito e garantia individual de serem regidos por normas forjadas em estrita obediência aos preceitos reguladores da forma de seu processamento, além de, notadamente, que possuam vigência e aplicabilidade baseadas em critérios de razoabilidade e racionalidade.


Trata-se da base do Estado Democrático. As Leis devem servir e prestar-se ao bem dos homens, jamais o inverso. 


Aliás, “mesmo nos casos em que a motivação não é legalmente obrigatória, cabe ao juiz examinar os fatos invocados pela administração, a fim de controlar o excesso de poder que macule a legalidade do ato” 
. 


Mostra-se imperioso o desapego à timidez, diante da equivocada interpretação do preceito da separação dos poderes, cuja invocação e aplicação têm representado severos desastres e insultos à ordem jurídica e ao estado democrático.


Leciona Uadi Lammêgo Bulos que “o princípio da razoabilidade permite ao Judiciário invalidar atos legislativos ou administrativos desde que se observe o seguinte: • adeqüabilidade dos meios aos fins – o juiz deve verificar se os atos praticados pelo Poder Público, foram capazes de atingir os objetivos pretendidos, dentre das balizas constitucionais, legais e morais; • proibição de excessos – o juiz também deve perquirir se as condutas públicas afiguram-se gravosas ou benéficas aos direitos humanos fundamentais, evitando, pois, excessos ou exageros que desabem para o arbítrio; • proporcionalidade em sentido estrito – o juiz deve ponderar o ônus imposto e o benefício resultante dos atos praticados pelo Poder Público; só assim será possível adentrar nas áreas ligadas às liberdades públicas que, em regra, não são absolutas, mas relativas, devendo ser interpretadas à luz das exigências do fato social; e • necessidade de graduação normativa – o juiz deve sopesar os bens jurídicos conflitantes, envolvidos na disputa de interesses, de modo a dar preponderância à norma que melhor produzir o resultado justo e desejado para as partes”
(g.n.o.)

O Princípio da Razoabilidade já se inseria no entendimento da lavra do prof. José Afonso da Silva, aludindo-o enquanto princípio constitucional geral e explícito de tributação
 e, de tempos em tempos, de considerável utilização pelo Pretório Excelso
.


Por conseguinte, sendo um mecanismo de controle da discricionariedade administrativa e, notadamente legislativa, cabe, então, no presente caso, impugnar, pela absoluta ausência de Razoabilidade Jurídico-Social, a constitucionalidade da aplicação desta causa de gritante diminuição de pena, incidindo sobre infração penal equiparada à hedionda que mereceu especial e rigorosa atenção do Poder Constituinte Originário, simbolizando nítida afronta ao pensamento e intuito constitucional.


Relembra-se que a infração penal de tráfico de entorpecentes trata-se de um crime de perigo abstrato, pelo qual a probabilidade de dano ao bem jurídico tutelado, ou seja, a saúde pública, é absolutamente presumida pelo legislador (juris et de jure), independendo, pois, de comprovação. Aliás, o elemento subjetivo reside no intuito de disseminar a utilização de estupefacientes.    


Então, sendo indiscutível e, hodiernamente de ciência geral, a grave capacidade do poder destrutivo das drogas, sob qualquer ótica que se analise, suficiente para promover esgarçaduras individualizadas e difusas do tecido social, vale perquirir se se revela racional ou razoável fazer incidir qualquer espécie de favor rei sobre delitos deste jaez. 


Desta maneira, o infrator de tal norma, sem dúvida e de forma quase presumida, ostenta péssima personalidade, má conduta social e impõe drásticas conseqüências sociais a variada gama de indivíduos e células familiares, revelando gravosa culpabilidade. 


Ademais, sendo raríssimos os casos em que o traficante solitariamente realiza todos os atos necessários da cadeia de sua finalidade – isto é, da produção à venda – e já que o estupefaciente não cai do céu, o mercante de drogas alia-se a outros delinqüentes, passando a integrar célula criminosa, composta de pessoas de extrema periculosidade. A experiência comum, inclusive, demonstra que escassas são as hipóteses em que o agente é surpreendido em sua primeira ação, diversamente, em regra, as condutas foram preteritamente reiteradas por considerável lapso, incidindo, em regra, nos demais verbos típicos integrantes da figura de ação múltipla, que acabaram não descobertos pela persecução penal do Estado. 


Tais comportamentos revelam, aliás, que o delito de tráfico de entorpecentes colide frontalmente com um dos próprios requisitos estabelecidos pelo legislador no referido beneplácito: do agente não se dedicar à atividades criminosas e não integrar organização criminosa.  


Portanto, as circunstâncias do cometimento desta espécie de postura ilícita, a personalidade e a conduta social de seu autor merecem contínua  consideração negativa. 


Diante disto, à exceção da antecedência infracional, todas as circunstâncias judiciais previstas no art. 59, do Estatuto Penal Repressivo, serão continuamente desfavoráveis, e nem se admitiria o inverso, ao transgressor deste ilícito equiparado a hediondo.

Da Ofensa ao Princípio Proporcionalidade


A despeito de, por vezes, integrante da Razoabilidade
, o princípio da proporcionalidade, decorrente de inúmeros outros preceitos constitucionais, v.g., o princípio republicano (art. 1o., caput), o princípio da cidadania (art. 1º, II); princípio da dignidade da pessoa humana (art. 1o., III); vetor de redução de desigualdade social (art. 3º, III), da reserva legal (art. 5º, II), etc, constitui-se concepção ínsita ao estado democrático e restou largamente empregado pelo Legislador Constituinte (CF, art. 5º, V e XLVI; art. 7º, IV e V, etc). 


Surge como “juízo de ponderação entre os pesos dos direitos e bens contrapostos...”, pelo qual se “deve ter uma medida que permita alcançar a melhor proporção entre os meios e os fins”.
  


Neste passo, o princípio da proporcionalidade é reiteradamente aplicado pelo Supremo Tribunal Federal, após o leading case proferido em sede de controle de constitucionalidade
. 


Nascido do direito administrativo, como princípio geral do direito de polícia,
, desenvolveu-se como evolução do princípio da legalidade e dividiu-se em três subprincípios: da adequação, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito. O primeiro traduz-se na exigência de compatibilidade entre o fim pretendido pela norma e os meios por ela enunciados para sua consecução. De seu turno, o segundo atine à indispensabilidade da medida. Por fim, o último cinge-se à valoração propriamente dita para justificar a plausibilidade jurídica da medida.


Assim, o juízo de proporcionalidade permite um perfeito equilíbrio entre o fim almejado e o meio empregado, ou seja, o resultado obtido com a intervenção deve ser proporcional a sua carga coativa. 

  
Decisão precursora da elaboração da jurisprudência alemã no tocante ao princípio da proporcionalidade, o Tribunal Constitucional daquele País, em 1.971, consignou que “o meio empregado pelo legislador deve ser adequado e necessário para alcançar o objetivo procurado”.


Traçadas essas simples premissas e em retorno ao tema alvo, impossível descartar o intuito do legislador ordinário, responsável pela discussão e aprovação da Lei nº 11.343/06, além de promover distinções de condutas que outrora geravam tratamentos equivocados, na cristalina pretensão de empregar maior rigor na punição dos infratores do crime de tráfico de entorpecentes, tanto que procedeu a considerável elevação da pena mínima cominada, passando de 03 (três) a 05 (cinco) anos de reclusão. Então, sendo incontestável tal escopo, emerge de maneira absolutamente contraditória a concessão de beneplácito que torne a reprimenda estatal inferior à própria pena preteritamente estabelecida ao crime em testilha.


Neste ponto, não obstante existir na legislação brasileira inúmeras distorções desta natureza, não se pode conceber que a dosimetria penal de um delito hediondo por equiparação acabe inferior à de furto qualificado e muitos outros ilícitos que atinjam bens jurídicos de notória menor significado no ordenamento jurídico. 


Destarte, há indiscutível ausência de proporcionalidade, um claro desequilíbrio entre o meios e os fins adotados pelo legislador, gerando visível inadequação no alcance do objetivo pretendido de conferir a justa punição a infratores desta espécie de norma penal incriminadora, tutora de bem jurídico de elevada importância, a saúde pública, e mais, em absoluto menosprezo ao combate da disseminação das drogas na sociedade.


Exemplo mais preciso do menoscabo à punição, traduz-se nas reiteradas e indicativas confissões judiciais expendidas por primários acusados de tráfico de entorpecentes, no curso de processos criminais espalhados pelo País, sabedores da vindoura brandura penal.

Conclusão:


Diante da exposição, a causa de diminuição editada pelo Legislador Ordinário no § 4º, do art. 33, da Lei nº 11.343/2006 afronta, de maneira indubitável, direito e garantia constitucional da segurança pública prevista no art. 5º, XLIII, da Constituição Federal, além de colidir frontalmente com os princípios da Razoabilidade e Proporcionalidade, fazendo emergir a necessidade de argüição de sua inconstitucionalidade, seja pelas vias concentradas ou difusas, com sua conseqüente inaplicabilidade.


Vozes e aplicações concretas
 já surgiram em sustentação da tese da inconstitucionalidade da mencionada causa de diminuição de pena, razão pela qual a elas me alio. 

Rafael Abujamra
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