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RE 635659 - RECURSO EXTRAORDINARIO
Peticao como um Amicus curiae

Supremo Tribunal Federal
Praca dos Trés Poderes
Brasilia — DF
CEP - 70175-900
Telefone: 55.61.3217.3000
Ao Excelentissimo Relator do RE 635659

Com Base na CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE
1988, onde consta:

PREAMBULO - N&s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, 0
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida,
na ordem interna e internacional, com a solugcao pacifica das conftrovérsias,
promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL.

TITULO I - Dos Principios Fundamentais Art. 1° A Republica Federativa do Brasil,
formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: Il - a cidadania; Ill - a
dignidade da pessoa humana; Paragrafo unico. Todo o poder emana do povo, que O
exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituicao.

TITULO Il - Dos Direitos e Garantias Fundamentais, CAPITULO | — DOS
DIREITOS E DEVERES INDIVIDUAIS E COLETIVOS, Art. 5° - Todos sao iguais perante
a lei, sem distingao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: XXXIIl - todos tém direito a receber
dos 6rgaos publicos informagdes de seu interesse particular, ou de interesse coletivo
ou geral, que serao prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade,
ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranga da sociedade e do
Estado; XXXIV - sdo a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas:
a) o direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra
ilegalidade ou abuso de poder. XXXV - a lei ndao excluira da apreciacdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito; XLIIl - a lei considerara crimes inafiangaveis e
insuscetiveis de graca ou anistia a pratica da tortura , o trafico ilicito de entorpecentes
e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles
respondendo os mandantes, os executores e 0s que, podendo evita-los, se omitirem;

Combinado com a Lei no 5.869, de 11 de janeiro de 1973, Institui o Cddigo de
Processo Civil, Art. 543-A O Supremo Tribunal Federal, em decisao irrecorrivel, nao
conhecera do recurso extraordinario, quando a questao constitucional nele versada nao



oferecer REPERCUSSAO GERAL, nos termos deste artigo, § 6° - O Relator podera
admitir, na analise da repercussao geral, a manifestacao de terceiros, subscrita por
procurador habilitado, nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal.

Combinado com o site oficial do Supremo Tribunal Federal, na pagina “A
Constituicao e o Supremo”, uma vez que, consta: “Devem ser postos em relevo os
valores que norteiam a Constituicido e que devem servir de orientacdo para a correta
interpretacao e aplicagao das normas constitucionais e apreciacdao da subsuncéo, ou nao,
da Lei n. 8.899/94 a elas. Vale, assim, uma palavra, ainda que brevissima, ao Preambulo
da Constituicdo, no qual se contém a explicitacdo dos valores que dominam a obra
constitucional de 1988 (...). Nao apenas o Estado havera de ser convocado para formular
as politicas publicas que podem conduzir ao bem-estar, a igualdade e a justica, mas a
sociedade havera de se organizar segundo aqueles valores, a fim de que se firme
como uma comunidade fraterna, pluralista e sem preconceitos (...). E, referindo-se,
expressamente, ao Predmbulo da Constitui¢cao brasileira de 1988, escolia José Afonso da
Silva que ‘O Estado Democratico de Direito destina-se a assegurar o exercicio de
determinados valores supremos. ‘Assegurar’, tem, no contexto, fungcdo de garantia
dogmatico-constitucional; ndao, porém, de garantia dos valores abstratamente
considerados, mas do seu ‘exercicio’. Este signo desempenha, ai, fungdo pragmatica,
porque, com o objetivo de ‘assegurar’, tem o efeito imediato de prescrever ao Estado uma
acao em favor da efetiva realizagdo dos ditos valores em diregdo (funcdo diretiva) de
destinatarios das normas constitucionais que dao a esses valores conteudo especifico’
(...). Na esteira destes valores supremos explicitados no Preambulo da Constituicao
brasileira de 1988 é que se afirma, nas normas constitucionais vigentes, o principio
Juridico da solidariedade.” (ADI 2.649, voto da Min. Carmen Lucia, julgamento em 8-5-
08, Plenario, DJE de 17-10-08), bem como, os principios da Liberdade, da Seguranca,
do Bem-estar, da Igualdade, e do IDEAL de Justig¢a (Plinio Marcos Moreira da Rocha).

Venho, MUI RESPEITOSAMENTE, face a importancia e relevancia da
Repercussao Geral, solicitar SER RECONHECIDO como um Amicus curiae, ou seja,
como alguém que, mesmo sem ser parte, em razdo de sua representatividade, pela
combinagcdo dos Artigos da Constituicdo Federal, acima listados, também, pelo
sentimento sentido de milhées de Cidaddos Brasileiros que s&o vitimados direta ou
indiretamente pelo narcotrafico e seus financiadores (usuarios), € chamado ou se oferece
para intervir em processo relevante (RE 635659 - RECURSO EXTRAORDINARIO) com
o objetivo de apresentar ao Tribunal a sua opiniao sobre o debate que esta sendo
travado nos autos, fazendo com que a discussédo seja amplificada e o érgéo julgador
possa ter mais elementos para decidir de forma legitima.

Tal, parte da premissa de que, muitos como Eu, nao aceitam que a posse de
drogas, em qualquer quantidade, possa ser entendida, ou aceita, como isenta de
possivel criminalizagao, uma vez que, concretamente, aquela quantidade de droga foi ,
em algum momento, “ADQUIRIDA’, tipificando a AQUISICAO, um dos elementos de
EXECUCAO, tendo em vista, ser uma das reconhecidas operacdes efetuadas pelo Trafico
llicito de entorpecentes e drogas afins, ressaltando o fato, concreto, de que € seu ultimo
integrante da linha de AQUISIQ[\O, e por isso, seu FINANCIADOR DIRETO, contudo,
reconhecemos que o0 ESTABELECIMENTO PRISIONAL possa ter caracteristicas
proprias, e adequadas, para SER INTERPRETADO como em INTERNAGCAO
COMPULSORIA OBRIGATORIA, isto é, sua pena devera ser cumprida integralmente em
REGIME FECHADO, onde sua FUGA, também possa ser interpretada como AUSENCIA
DE DOENCA pelo desejo de NAO se tratar, quando entdo, assim que preso seja
encaminhado a estabelecimento prisional comum.



Estas poucas palavras trazem a questdao de que para se combater o trafico ilicito
de entorpecentes e drogas afins, NAO BASTA COIBIR a sua importacdo, a sua
fabricacdo, o comércio ilegal de armas, a corrupcao relacionada, mas, principalmente,
ELIMINAR qualquer forma de seu FINANCIAMENTO, efetiva ORIGEM do PODER de
qualquer narcotraficante, para adquirir grandes quantidades de DROGAS, para adquirir
armamento CARO e de ULTIMA GERACAO, para aliciar JOVENS BRASILEIROS de
origem humilde, para CORROMPER Autoridades Institucionais, para PRODUZIR ou
IMPORTAR entorpecentes e drogas afins.

Por isso, continuo concordandq com Sr. Joko Widqdo, Presidente da Igdonésia,
quando afirmou que “EM MEU PAIS, TRAFICANTE NAO FICA RICO, NAO VIRA
CELEBRIDADE, NEM SEGUE A CARREIRA POLITICA”.

Segundo Lenio Luiz Streck em seu artigo Criminal - Dever de prote¢ao: Qual a
semelhancga entre o furto privilegiado e o trafico de drogas? (Anexo |), constante da
pagina WEB
http://www.netlegis.com.br/index.jsp?arquivo=/detalhesNoticia.jsp&cod=42169 .

A doutrina e jurisprudéncia entendem que o dever de protegao pode ser classificado do
seguinte modo:

a) o Verbotspflicht, que significa "o dever de se proibir uma determinada
conduta";

b) o Sicherheitspflicht, que significa, em linhas gerais, que o Estado tem o dever
de proteger o cidaddao contra ataques provenientes de terceiros, sendo que,
para isso, tem o dever de tomar as medidas de defesa,;

c) o Risikopflicht, pelo qual o Estado, alem do dever de protecao, deve atuar
com o objetivo de evitar riscos para o individuo.

Trata-se da nova concepcéao do direito esculpido no Estado Democratico de Direito.
As licdes do passado e os fracassos do direito diante da politica fizeram com que o direito
assumisse um acentuado grau de autonomia. E o Direito Penal ndo ficou imune a essa
nova perspectiva, o que pode ser percebido pela obrigacdo de proteger o cidadao a
partir de atitudes "negativas"” e "positivas"”, chegando — por vezes — ao limite da
obrigacdo de criminalizar. E, é claro, tais circunstancias trazem consequéncias a
relagao entre legislagcao e jurisdicao.

A entrevista de José Mujica, que parcialmente reproduzimos abaixo, em 30 de
Marco de 2014, ao Programa Canal Livre da BAND, nos apresenta as motivagdes, e as
certezas, que levaram o Uruguay a liberar a maconha, quando entdo, podemos afirmar
que nao se aplicam ao Brasil, pela razdo territorial, pela ja instalada banalizagdao da
violéncia, pela ja evidente falta de valor a VIDA, e principalmente, pela propria estrutura
de controle de comercializagao de Drogas ja instaladas no Uruguay, que lhes permitem,
por exemplo, a venda CONTROLADA de Opio.

https://www.youtube.com/watch?v=KTksYBjX2kY

¢ O ponto inicial € que tudo que vinhamos fazendo ndo dava resultado.

e Cada vez havia mais consumidores.

e Sobretudo, muito pior que o consumo é o narcotrafico, que aumenta o grau de
violéncia e corrupgao que existe em varias esferas da Sociedade.

e Entdo, pensamos com aquele conselho: “Se quiser mudar, ndo pode seguir


http://www.netlegis.com.br/index.jsp?arquivo=/detalhesNoticia.jsp&cod=42169
https://www.youtube.com/watch?v=KTksYBjX2kY

fazendo mesmo.”

Questionado pelo Mitre sobre as incertezas manifestadas pela populacédo, possa
prejudicar a pratica do processo.

Nao, eu acredito que nao.

A pratica vai depender porque estamos iniciando um caminha que as pessoas nao
conhecem, e é natural que as pessoas tenham medo.

Quando as pessoas nao conhecem, o primeiro é criar expectativas.

Mas as pessoas ndo medem as consequencias de estarem continuando com uma
politica que faz cem anos que a humanidade aplica, e esta multiplicando a
quantidade de precgos, o grau de violéncia, e ndo detém o vicio.

Porque, entre outras coisas, o proibido tem uma espécie de encanto, sobretudo
para as pessoas muito jovens.

E como uma aventura.

Entdo, além do mais se produz um monopdlio, que de fato, que se manuseiam os
grupos de alto risco.

No6s nao temos todas as respostas, porque ndo somos defensores do
consumo da maconha.

Somos inimigos, como somos inimigos do tabaco, como somos iinimigos do
alcool.

Mas, vamos ver, se eu tomo dois uisques por dia, talvez eu ndo esteja bem, mas
se tomo uma garrafa de uisques todos os dias, devem levar-me ao hospital, dem
atender-me.

Entdo, nds preferimos aceitar e reconhecer a realidade, retirar a realidade da
clandestinidade para poder trabalhar sobre o eventual individuo que esta no
caminho de ficar doente.

Se fuma um cigarro de maconha ou dois por semana, ndo & bom, mas €
suportavel.

Agora se € um homem que comeca a alterar-se pelo hiperconsumo, tenho que
atendé-lo medicamente.

E se o tenho no mundo clandestino talvez o atenda quando for um resto humano,
quando nao seja mais recuperavel.

Entdo a clandestinidade deste consumo ajuda a incentivar as consequencias
negativas.

No6s nao caimos na besteira de considerar que o consumo da maconha,
como alguns dizem, é uma droga leve, é boa.

Nao, nao.

Todo vicio € mau. Seria melhor que nao o tivéssemos, mas existe.

Tenho no Uruguy 150 mil consumidores, talvez 200 mil.

Bom nao quero deixa-los no mundo clandestino.

Queremos que o Estado intervenha, conhega esse mundo, que possamos atendé-
los a tempo.

E queremos que seja uma experiéncia muito séria, porque ndés nao temos que
difundir o vicio.

Nos EUA tomaram medidas em alguns estados, O que fizeram ?

Venderam, assim, abertamente.

Houve gente que comprou e foi vender em outro estado que estava proibido.
Nao, nao.

No6s nao vamos vender aqui para que saiam e vendam, para depois vender no
Brasil, na fronteira.

Nao é para incentivar oum vicio.



Quantidade pequena e controlada.

E vamos ter identificado.

Vamos aplicar as mesmas leis da reserva de aplicacao financeira.

Hoje existem farmacias que podem vender 6pio, que podem vender certas
drogas que viciam, mas isso é controlado.

E ha um mecanismo de controle. Vamos utilizar o mesmo mecanismo de
controle.

E vamos preservar a identidade do consumidor.

N&o vamos mandar publica-las nos noticiarios, mas vamos segui-las.

Vamos ter um registro que possamos seguir.

Por isso temos que ter plantas clonadas, que a planta tenha uma identidade
na sua composicao molecular, porque temos que controlar para que nao nos
escape para fora.

Questionado pelo Mitre se a produgéo sera privada ou estatal.

A produgcao é possivel que seja privada, mas vai ser em algumas areas
militares.

Sim, vai ser vigiado.

Nao quero dizer que os militares ndo tenham trabalho.

Quer dizer que como ha campo, a seguranga esta sob controle.

Nao vamos plantar por todos o lados, porque sim.

Nao, néo.

Tem que ser bem controlado.

Questionado pelo Fabio sobre a hitério de regulagado.. (uso do sal)

Entao, tratamos de ajudar... Nao o proibimos, mas ndo incentivamos.
Questionado pelo Fabio uma grande campanha sobre o tabaco.

Acredito que sejam medidas preventivas que uma Sociedade..

Qual é a politica na verdade ?

Tratar de defender a VIDA e a judar as pessoas que a entendam o VALOR que
devem dar a Vida, porque é a unica coisa que ndo podemos comprar.

Nao ha um comércio que venda: “Venda-me senhor, cinco anos de VIDA”.
Nao se pode comprar, verdade ?

Bem, entdo, € o que temos que cuidar porque € quase um milagre, mas, as vezes,
€ 0 que mais nos esquecemos.

Questionado pelo Mitre sobre o poder da maconha.. e possiveis axpansao a outras
drogas...

Este € um caminho novo e é dificil.

Ha muitas questdes técnicas, muita prevencao.

Nés primeiros temos que trabalhar e que a vida nos va ensinando, depois fazer um
balancgo, concluir e aprender com o que vivemos, e depois tiramos as conclusées.
Eu, ainda... o que ndés estamos considerando ndo posso garantir que tenha a
solucao do problema a fundo.

Voce compreende ?

O que garantimos é o que vinhamos fazendo nao era o suficiente.

Estamos perdendo uma guerra de longe.

Entdo, temos que iniciar outros caminhos.

Se o caminho que iniciamos € perfeito ou regular, ou deve ser melhorado, ou vara-
lo depois, depois faremos um balanco.

NOs vamos criar uma equipe de pessoas muito inteligentes para que va medindo o



que acontece na realidade.

Questionado pelo Mitre sobre as outras drogas e o poder do trafico que ainda nao
e fortalecido...

Sim. O que acontece é que o mercado Uruguaio é pequeno.

Nao é de muito interesse para os grandes grupos que trabalham com a
cocaina, com outras drogas, porque somos muito pequenos. Nao
interessamos.

Uruguay é usado como trampolim para vender aos outros, mais nada.

Na realidade, o negdcio da maconha € um negdcio de uma casta criminosa menor.
E um negdcio pequeno quando comparado com o negdcio da cocaina, do crack.
Isso tem uma pontaria melhor para outros mercados.

O Uruguay foi muito usado para levar a Europa.

Levaram cocaina por meio do Uruguay a Europa.

Mas, do que pelo nosso mercado, porque é pequeno 0 nosso mercado.

Todo mercado pequeno é dificil, pois somos poucos e nos conhecemos.

E dificil no Uruguay passar despercebido.

Questionado pelo Fabio sobre a garantia da privacidade dos cadastrados...

Porque se lhe dei um cartdo que tem uma ... é consumidor.

Ele tem que apresentar este cartao.

Nao tem nenhum documento de identidade, nem nada, e sim que portador com
esse cartao.

Questionado pelo Fabio sobre o nome ficar ou ndo no cadastro...

Nao, fica um registro que tem o Estado, da mesma maneira que pode passar com
as questoes financeiras.

Questionado pelo Mitre sobre as farmacias ndo aderirem a ideia...

Nao, ndo tem problema as farmacias como estdo agora, ndo tem problema.

Mas, ndo sdo todas as farmacias.

Sado as farmacias que estao habilitadas a vender opio, certos tipos de
medicamentos que ja tem um sistema de controle eletrénico.

Existe uma troca entre Mitre e Mujica sobre a vocagao vanguardista Uruguaia, que
€ cultural.

Mas, volto a repetir é um Pais pequeno.

Também o que nés podemos fazer para um pais como as dimensoées do
Brasil nao é possivel, pelo menos no estado atual.

Existe uma troca entre Mitre e Mujica sobre o controle do gado (das vacas) no
Uruguay.

Questionado pelo Fabio sobre o possivel nao funcionamento do processo...
Teremos que mudar de mudar de politica e ver porque ndo funcionou e quais sao
os outros aditivos como em qualquer ordem da vida.

Nao podemos ser fanaticos.

Temos que ter a audacia de Inovar.

Mas, quando a inovacéao esta errada, deve-se renovar o caminho.

E devemos ter honra intelectual para formula-lo.

Isto ndo € uma questao de fanatismo.

Questionado pelo Mitre sobre o ndo funcionamento da lei...

Nés formamos uma equipe de pessoas muito inteligentes, formadas, estabelecida
para que visualize os acertos, e os erros, e os defeitos, e que possa, entre tres ou
quatro anos, fazer um balanco.

Questionado pelo Mitre sobre a sintonia do préximo governo..

Nés o ganhamos por dois caminhos: um problema de saude publica e um problema



de seguranca.

Seguranga porque é um caminho de esgotar o narcotrafico.

Saude Publica por que esse € um problema de saude. Deve ser tratado como tal,
nao com a resposta punitiva e policial ndo ha jeito.

Naturalmente depois estdo as outras ramificagdes que vamos ter que seguir
trabalhando.

Existe uma troca entre Mitre e Mujica sobre o aborto, ressaltando que as
colocagbes de Mujica vao ao encontro do que penso sobre o posicionamento do
Estado em relacédo a questao.

Questionado pelo Fabio sobre a Seguranga comparativamente ao Brasil, e o
objetivo da lei...

No6s nao podemos nos comparar com o Brasil.

Temos que nos comparar com a nossa historia.

Aumentou o indice de criminalidade e esta muito relacionado com o
narcotrafico.

Apareceram delitos que néao existiam.

Por exemplo, o ajuste de contas, quer dizer, alguém que leva droga para
comercializar e ndo paga, e aparecem assassinados.

Aqui n&o havia isso.

Isso comegou a aparecer.

E ndés vemos que se multiplica.

Isso é pior que a droga.

Muito pior porque comecga a encher a Sociedade de violéncia.

E estabelece o mundo do crime, nas cadeias, uma maneira de pensar onde se
perdem todos os limites.

Também o mundo do crime tinha uma ética.

Tinha certos valores, havia coisas que nao se podia fazer.

Com a aparrigao do narcotrafico, é dinheiro ou bala.

Questionado pelo Fabio sobre narcotrafico estar relacionado a pasta de cocaina...
Isso é com a aparigdo, a iniciativa do narcotrafico.

Podemos dizer, nosso mundo delinquente se degradou mais do que estava.
Desapareceram os antigos codigos que existiam.

Por exemplo, n&o se roubava no bairro, ndo se enganava os vizinhos.

Roubavam os ricos.

Nao, nao.

Com o narcotrafico é tudo o mesmo.

E isso vai mais além do narcotrafico.

Comeca a transformar-se em um raciocinio de todo o mundo do crime.

Isso é o pior.

Questionado pelo Fabio sobre a impossibilidade de criar verbas...

Vamos ter dificuldades, com certeza, mas vamos tentar aproveitar os recursos que
o Estado ja tem.

Por isso te disse da questao militar.

Que ha terra que esta abandonada, coisas que nao se usa.

Nem tudo se concerta gastando, temos que utilizar os meios que ja temos em
maos, aproveitar melhor.

E muito do que podemos fazer.

Questionado pelo Fabio sobre a contratacdo de Funcionarios Publicos...

Ja temos Funcionarios Publicos.

Temos Policia.



Nao temos tanto o que contratar.

Temos que aproveitar as pessoas que ja estao trabalhando.
Capacita-las e coloca-las.

Existe uma troca entre os Jornalistas e Mujica sobre varios assuntos...

Reafirmo que a entrevista de José Mujica nos permite ter a certeza de que o
Estado Uruguaio, reconhece os MALEFICIOS da maconha, e os MALEFICIOS do
narcotrafico, como também, tem CONDICOES DE CONTROLAR, de forma eficiente, a
PRODUCAO e o USO da maconha, uma vez que, utilizara PLANTAS CLONADAS, bem
como, JA POSSUI ESTRUTURA que comercializa, por exemplo, o OPIO, sem que se
tenha qualquer noticia de desdobramentos indesejaveis, principalmente, por ser um
Estado Soberano de PEQUENISSIMA AREA TERRITORIAL, portanto, UTILIZA-LO como
REFERENCIA para descriminalizacdo da “posse de entorpecentes e drogas afins’,
mesmo que exclusivamente a “maconha’, me parece ARTIFICIO IMORAL pela
desmedida manipulacao tendenciosa.

Chamo a atengao para o seguinte trecho:
e Questionado pelo Fabio sobre a Seguranga comparativamente ao Brasil, e o
objetivo da lei...
Noés ndo podemos nos comparar com o Brasil.
Temos que nos comparar com a nossa historia.
Aumentou o indice de criminalidade e esta muito relacionado com o narcotréfico.
Apareceram delitos que n&o existiam.
Por exemplo, o ajuste de contas, quer dizer, alguém que leva droga para
comercializar e ndo paga, e aparecem assassinados.
Aqui ndo havia isso.
Isso comegou a aparecer.
E nds vemos que se multiplica.
Isso é pior que a droga.
Muito pior porque comega a encher a Sociedade de violéncia.
E estabelece o mundo do crime, nas cadeias, uma maneira de pensar onde se
perdem todos os limites.
e Também o mundo do crime tinha uma ética.

Em nosso entendimento estéo ai, as presumiveis razoabilidades, dos Legisladores
CONSTITUCIONAIS, que em 1988, OPTARAM pela CRIMINALIZACAO de TODA e
QUALQUER forma de trafico de entorpecentes e drogas afins, ao ponto de considerar
CUMPLICES, aqueles que podendo evita-lo se OMITEM, bem como, equipararam o
trafico de entorpecentes e drogas afins a CRIME HEDIONDO, e por isso, NEGANDO-
LHES o usufruto de qualquer beneficio (inafiangavel e insuscetivel de graga ou anistia).

Logo, a posse de qualquer quantidade de entorpecente ou drogas afins, que,
CERTAMENTE, foi em algum momento, ADQUIRIDA, através da atividade criminosa do
trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, deve, em RESPEITO ao que DETERMINA
a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 1988, ser considerado
CRIME, em fungcao do PORTADOR, concretamente, SER, um de seus EXECUTORES, e
por isso, SER, objetivamente, seu EFETIVO FINANCIADOR DIRETO.

Atenciosamente,



Plinio Marcos Moreira da Rocha

Rua Gustavo Sampaio n°112 apto. 603
LEME - Rio de Janeiro — RJ

CEP -22010-010

Tel. Res. (21) 2542-7710

Tel. Cel. (21) 9 8618-3350

Penso, néo so Existo, Me Fago PRESENTE

Um Cinquentao com indole de um Jovem revolucionario apaixonado por TUDO que
se envolve, por isso, tem a Despreocupagao Responsavel em MUDAR Conceitos e
Valores.

A Despreocupacédo Responsavel em MUDAR Conceitos e Valores

La leggerezza responsabile di MODIFICARE Concetti e Valori

Die Nachléssige verantwortlich zu &ndern Konzepte und Werte

Descuidos a la Responsable de CAMBIAR conceptos y valores

De onzorgvuldige Verantwoordelijke VERANDERING van concepten en Waarden
The Responsible Easiness in CHANGING Concepts and Values

Le négligent responsable de changement Concepts et valeurs

pailly pud ool jusi | ool Jos] Of

TEBEZEMZLEICER
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mesmo néo tendo nivel superior completo (interrompi o Curso de Executivo, com o
primeiro semestre completo em 1977), portanto, ndo sendo Advogado, nem
Bacharél, nem Estudante de Direito, teve suas praticas inscritas nas 62, e 79,
edicbes do Prémio INNOVARE, ambas calcadas no CAOS JURIDICO que tem
como premissa 0 PURO FAZER DE CONTAS, reconhecidas, e DEFERIDAS pelo
Conselho Julgador, conforme o documento INNOVARE Um Brasileiro COMUM No
Meio Juridico I,
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ANEXO I - Criminal - Dever de protecao: Qual a semelhanga entre o furto privilegiado
e o trafico de drogas? por Lenio Luiz Streck que consta da pagina WEB
http://www.netlegis.com.br/

index.jsp?arquivo=/detalhesNoticia.jsp&cod=42169

Consideragoes iniciais: situando o problema — a opc¢ao do legislador constituinte em
combater determinadas condutas por intermédio do Direito Penal O conteudo do debate
acerca de qual sentido que deve tomar, no interior do Estado Democratico (e Social) de
Direito, o modelo penal e processual penal brasileiro vem mantendo acesa uma celeuma
filosofica — ainda que nao explicita —, a partir de dissensos que envolvem concepgoes
de vida e modos-de-ser-no-mundo centrados nas mais diversas justificagbes materiais e
espirituais. O substrato de fundo destes embates, entre tradicbes de pensamento tao
diversas e, em grande parte dos assuntos, antagdnicas, revela uma contraposig¢ao ainda
mais fundamental consistente em um conflito quanto aos bens juridico-penais que
efetivamente merecem protecao penal nesta quadra da historia.[1]

Ao contrario do que acontece na maioria das Constituicbes contemporaneas, estes
conflitos estdo positivados no texto constitucional brasileiro. Isso implica a tomada de
atitudes por parte do legislador ordinario. Ocorre, entretanto, que o legislador, ao lado da
doutrina e da jurisprudéncia patrias, continua atrelado ao paradigma liberal-individualista,
podendo-se perceber, nestes vinte anos de Co stituicdo compromisséria e social, entre
outros aspectos:

a) certa dificuldade de coexisténcia de determinados principios e valores

tradicionalmente imputados ao Direito Penal pelas vertentes liberais-iluministas,

caracteristicamente individualistas; e

b) outra gama de principios e valores (como defini-los?) que sustentam a

legitimidade de novas matrizes normativas dirigidas a tutela de bens ndo

individuais.

A opc¢ao do legislador constituinte em positivar comandos criminalizantes provocou — ou
deveria ter provocado — uma drastica mudanga no tratamento dos bens juridico-penais.
Em outras palavras, é possivel afirmar que, ao contrario do que sustentam os penalistas
adeptos de posturas minimalistas, o constituinte ndo albergou a tese da “intervencgéo
minima do Direito Penal”’, mas, ao contrario disso, colocou, pelo menos hipoteticamente, a
possibilidade de subversao de grande parte de uma hegemonia historica nas relagdes de
poder sustentadas e reproduzidas, em n&o desprezivel parcela, pela aplicagcao da lei
penal.

Essa questdo vem agravada a partir do comando constitucional de o legislador enquadrar
algumas condutas no rol dos crimes hediondos. E com as consequéncias que isso tera.
Com efeito, a Constituicao do Brasil estabelece:
Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:
(...)
XLIII - a lei considerara crimes inafiangaveis e insuscetiveis de graga ou anistia a
pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os
definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os mandantes, os
executores e os que, podendo evita-los, se omitirem;



Despiciendo lembrar, ja de inicio, uma questédo irrefutavel: o comando constitucional
(originario) nao pode ser inconstitucional. Do mesmo modo, ndo ha registros, nos tribunais
e na literatura penal, de questionamento ao enquadramento, no rol dos crimes hediondos,
dos crimes de estupro e de atentado violento ao pudor — para falar apenas destes, nao
explicitados no inciso constitucional. E relembremos — por absoluta relevancia — que, no
caso do trafico de entorpecentes, o legislador constituinte vai ao ponto de vedar a
concessao, a esse tipo de crime, de favores legais (v.g., graca e anistia).

Tém-se, entdo, dois problemas, que se constituem em base para qualquer discussao:
— primeiro, esta-se diante de hipdtese de obrigagao constitucional de criminalizar;
— segundo, esta-se diante de uma vedacgao constitucional de concessao de
favores legais aos traficantes. Parte-se, pois, de limitagdes explicitas ao legislador
ordinario. A questao € saber as dimensdes desses limites do legislador, isto é, de
que modo deve ser atendido o complexo (e duro) comando constitucional.

Nesse sentido, desde logo deve ser apresentada a pergunta: quando da elaboragao da
Lei 11.343/06, poderia o legislador ter enfraquecido/mitigado a resposta penal conferida
as condutas que consubstanciam o trafico de drogas?

Ou seja, na medida em que a Constituigdo Federal, em seu artigo 5°, inciso XLIII, prevé o
crime de trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins como hediondo, proibindo graca e
anistia, e sendo a Republica Federativa do Brasil signataria de tratados internacionais que
tém como meta o combate a esse crime, poderia o legislador ordinario, sem apresentar
qualquer prognose e em desobediéncia aos principios da integridade, da coeréncia e da
igualdade (além da proibigéo de protecao deficiente), ter concedido favor legal consistente
na expressiva diminuicao da pena em patamar variavel de 1/6 a 2/3 ?

A necessidade de uma nova vis&o acerca da questao dos “bens juridicos™: a importancia
dos principios da proibicdo de excesso (Ubermassverbot) e da proibicdo de protecao
deficiente (Untermassverbot).

Tem razdo Alessandro Baratta quando esclarece que, no Estado Democratico de Direito,
esta-se diante de uma politica integral de protecédo dos direitos. Tal definicdo permite que
se afirme que o dever de protegéo estatal ndo somente vale no sentido classico (protegao
negativa) como limite do sistema punitivo, mas, também, no sentido de uma protegéo
positiva por parte do Estado.[2]

Isso decorre, obviamente, da evolugcdo do Estado e do papel assumido pelo Direito nessa
nova forma de Estado, sob a dire¢do de um constitucionalismo compromissério e social. E
por isto que n&do se pode mais falar tdo-somente de uma fungéo de prote¢cdo negativa do
Estado. Parece evidente que nao, e o socorro vem de Baratta, que chama a atencgao para
a relevante circunstancia de que esse novo modelo de Estado devera dar a resposta para
as necessidades de seguranca de todos os direitos, também dos prestacionais por parte
do Estado (direitos econdbmicos, sociais e culturais) e ndo somente daquela parte de
direitos denominados de prestacdo de protecdo, em particular contra agressdes
provenientes de comportamentos delitivos de determinadas pessoas.

Perfeita, pois, a analise de Baratta: é ilusério pensar que a fungéo do Direito (e, portanto,
do Estado), nesta quadra da histdria, esteja restrita a prote¢do contra abusos estatais. No
mesmo sentido, o dizer de Jodao Baptista Machado, para quem o principio do Estado de
Direito, neste momento histérico, ndo exige apenas a garantia da defesa de direitos e
liberdades contra o Estado: exige, também, a defesa dos mesmos contra quaisquer



poderes sociais de fato. Desse modo, ainda com o pensador portugués, € possivel afirmar
que a idéia de Estado de Direito demite-se da sua fungdo quando se abstém de recorrer
aos meios preventivos e repressivos que se mostrem indispensaveis a tutela da
seguranca, dos direitos e liberdades dos cidadaos.[3]

Tanto isso é verdadeiro que o constituinte brasileiro optou por positivar um comando
criminalizador, isto é, um dever de criminalizar com rigor alguns crimes, em especial, o
trafico de entorpecentes, inclusive epitetando-o, prima facie, de hediondo.

Na verdade, a tarefa do Estado é defender a sociedade, a partir da agregacao das trés
dimensbes de direitos — protegendo-a contra os diversos tipos de agressodes. Ou seja, o
agressor nao € somente o Estado.]

Dito de outro modo, como muito bem assinala Roxin, comentando as finalidades
correspondentes ao Estado de Direito e ao Estado Social, em Liszt, o Direito Penal
serve simultaneamente para limitar o poder de intervencao do Estado e para
combater o crime. Protege, portanto, o individuo de uma repressao desmesurada
do Estado, mas protege igualmente a sociedade e os seus membros dos abusos do
individuo. Estes sao os dois componentes do Direito Penal:

a) o correspondente ao Estado de Direito e protetor da liberdade individual;

b) e o correspondente ao Estado Social e preservador do interesse social

mesmo a custa da liberdade do individuo.[4]

Tem-se, assim, uma espécie de dupla face de protegcdo dos direitos fundamentais: a
protecao positiva e a protegdo contra omissdes estatais. Ou seja, a inconstitucionalidade
pode ser decorrente de excesso do Estado, como também por deficiéncia na protegao.
Nesse sentido, com propriedade Ingo Sarlet assevera que a protecdo aos direitos
fundamentais:
‘ndo se esgota na categoria da proibicao de excesso, ja que vinculada
igualmente a um dever de protecao por parte do Estado, inclusive quanto a
agressoes contra direitos fundamentais provenientes de terceiros, de tal
sorte que se esta diante de dimensdes que reclamam maior densificagao,
notadamente no que diz com os desdobramentos da assim chamada
proibicao de insuficiéncia no campo juridico-penal e, por conseguinte, na
esfera da politica criminal, em que encontramos um elenco significativo de
exemplos a serem explorados."[5]

Nao é outra a licdo do Tribunal Constitucional espanhol quando assevera que los
derechos fundamentales no incluyen solamente derechos subjetivos de defensa de los
individuos frente al Estado, y garantias institucionales, sino también deberes positivos por
parte de éste. Enfatiza o aludido tribunal, inclusive, que:
“[...] la garantia de su vigencia no puede limitarse a la posibilidad del ejercicio de
pretensiones por parte de los individuos, sino que ha de ser asumida también por el
Estado. Por consiguiente, de la obligacion del sometimiento de todos los poderes a
la Constitucidén no solamente se deduce la obligacién negativa del Estado de no
lesionar la esfera individual o institucional protegida por los derechos
fundamentales, sino también la obligacion positiva de contribuir a la efectividad de
tales derechos, y de los valores que representan, aun cuando no exista una
pretensién subjetiva por parte del ciudadano. Ello obliga especialmente al
legislador, quien recibe de los derechos fundamentales «los impulsos y lineas
directivas», obligacion que adquiere especial relevancia alli donde un derecho o
valor fundamental quedaria vacio de no establecerse los supuestos para su



defensa.” [STC 53/1985]

Pois bem, isso significa afirmar e admitir que a Constituicao determina — explicita
ou implicitamente — que a protecao dos direitos fundamentais deve ser feita de
duas formas: por um lado, protege o cidadao frente ao Estado; por outro, protege-o
através do Estado — e, inclusive, por meio do direito punitivo — uma vez que o
cidadao também tem o direito de ver seus direitos fundamentais tutelados em face
da violéncia de outros individuos.

Quero dizer com isso que este (o Estado) deve deixar de ser visto na perspectiva de
inimigo dos direitos fundamentais, passando-se a vé-lo como auxiliar do seu
desenvolvimento (Drindl, Canotilho, Vital Moreira, Sarlet, Streck, Bolzan de Morais e
Stern) ou outra expressao dessa mesma ideia, deixam de ser sempre e sé direitos
contra o Estado para serem também direitos através do Estado.[6]

Insisto: ja ndo se pode falar, nesta altura, de um Estado com tarefas de guardidao de
‘liberdades negativas”, pela simples razdo — e nisto consistiu a superagdo da crise
provocada pelo liberalismo — de que o Estado passou a ter a funcdo de proteger a
sociedade nesse duplo viés: ndo mais apenas a classica funcdo de protecdo contra o
arbitrio, mas, também, a obrigatoriedade de concretizar os direitos prestacionais e, ao
lado destes, a obrigagdo de proteger os individuos contra agressdes provenientes de
comportamentos delitivos, razdo pela qual a seguranca passa a fazer parte dos direitos
fundamentais (art. 5°, caput, da Constituicdo do Brasil).

O Direito Penal no contexto da necessidade social de protecao de determinados
bens juridicos. O dever estatal de utilizar medidas adequadas a consecugao desse
desiderato.

Afastando qualquer possibilidade de mal-entendidos, parece nado haver qualquer duvida
sobre a validade da tese garantista classica (por todos, cito Ferrajoli) no Direito Penal € no
processo penal: diante do excesso ou arbitrio do poder estatal, a lei coloca a disposicao
do cidadao uma série de writs constitucionais, como o Habeas Corpus e o Mandado de
Seguranga. As garantias substantivas no campo do Direito Penal (proibicdo de analogia, a
reserva legal, etc.) recebem, no processo penal, a sua materializacdo a partir dos
procedimentos manejaveis contra abusos, venham de onde vierem. S&o conquistas da
modernidade, representadas pelos revolucionarios ventos iluministas.

Portanto, contra o poder do Estado, todas as garantias; enfim, aquilo que
denominamos de garantismo negativo. A questdo que aqui se coloca, entretanto,
relaciona-se diretamente com a protecao de direitos fundamentais de terceiros em
face de atos abusivos dos agentes estatais, notadamente o favor legal concedido aos
praticantes de crime de trafico de drogas. De pronto, caberia a pergunta: poderia o
legislador descriminalizar um crime como o roubo e o estupro, para citar apenas os casos
mais simples? Tais leis descriminalizantes estariam livres de sindicabilidade
constitucional?

O inicio da discussao acerca da existéncia de dever de protecdo Como se sabe, essa
polémica acerca dos limites do dever de protecao (penal) por parte do Estado teve origem
na Alemanha, quando da Lei de 1975 que descriminalizou o aborto (primeiro caso do
aborto). Na verdade, o dever de protecédo (Schutzpflicht) passou a ser entendido como o
outro lado da protecdo dos direitos fundamentais, isto €, enquanto os direitos
fundamentais, como direitos negativos, protegem a liberdade individual contra o



Estado, o dever de protecdao derivado desses direitos destina-se a proteger os
individuos contra ameacgas e riscos provenientes nio do Estado, mas, sim, de atores
privados, forgas sociais ou mesmo desenvolvimentos sociais controlaveis pela agao
estatal.

Conforme lembra Dieter Grimm, na Alemanha os deveres de prote¢ao sdo considerados
a contraparte da fungcao negativa dos direitos fundamentais. Isso explica por que o dever
de protecédo nao pode ser visto como outra palavra para os direitos econdmicos e sociais.
O Schutzplicht tem a funcao de protecao dos direitos fundamentais de primeira dimensao,
isto €, das liberdades tradicionais. A preocupagao recai nos individuos e ndo no bem estar
social. Grimm lembra ainda que “ndo é nenhuma novidade o fato de os bens protegidos
pelos direitos fundamentais ndo serem, ameacgados apenas pelo Estado, mas também por
pessoas privadas. O Estado deve a sua existéncia a esse fato. Ele sempre retirou sua
legitimidade da circunstancia de salvaguardar os cidadaos contra ataques
estrangeiros ou de outros individuos”. At¢ o momento em que a protegado conferida
pelas leis em geral pareceu suficiente, ndo aflorou a questao sobre a existéncia de uma
exigéncia constitucional de que tal lei fosse editada. Nao é por acaso que a ideia de um
Schutzplicht especifico tenha surgido pela primeira vez quando o legislador aboliu uma lei
criminal de protecdo, ha muito tempo existente, da vida humana em desenvolvimento.[7]

Assim, na Alemanha, ha uma distincdo entre os dois modos de protecdo de direitos: o
primeiro — o principio da proibicdo de excesso (Ubermassverbot) — funciona como
proibicdo de intervengbes; o segundo — o principio da proibicao de protecao
insuficiente (Untermassverbot) — funciona como garantia de protecdo contra as
omissdes do Estado, isto €, sera inconstitucional se o grau de satisfagéo do fim legislativo
for inferior ao grau em que nao se realiza o direito fundamental de protegao.[8]

A efetiva utilizacdo da Untermassverbot (proibicdo de protecao deficiente ou insuficiente)

na Alemanha deu-se com o julgamento da descriminalizagao do aborto (BverfGE 88, 203,

1993), com o seguinte teor:
‘O Estado, para cumprir com o seu dever de protecao, deve empregar
medidas suficientes de carater normativo e material, que permitam alcancar
— atendendo a contraposicao de bens juridicos — uma protecao adequada, e
como tal, efetiva (Untermassverbot). (...)
E tarefa do legislador determinar, detalhadamente, o tipo e a extensédo da protegao.
A Constituicao fixa a protecdo como meta, ndo detalhando, porém, sua
configuragdo. No entanto, o legislador deve observar a proibigdo de insuficiéncia
(...). Considerando-se bens juridicos contrapostos, necessaria se faz uma protegao
adequada. Decisivo € que a protecao seja eficiente como tal. As medidas tomadas
pelo legislador devem ser suficientes para uma protecdo adequada e eficiente e,
além disso, basear-se em cuidadosas averiguagbes de fatos e avaliagbes
racionalmente sustentaveis. (...)".

Desse modo, duas indagacoes se poem:

— primeiro, no caso em analise (diminuicdo da pena de 1/6 a 2/3 aos criminosos
condenados por trafico de drogas que ostentem bons antecedentes e a condigao
de primariedade, desde que ndo comprovada a dedicacdo a praticas criminosas € o
envolvimento com organizagdo criminosa), esta-se em face de uma protecao
insuficiente por parte do legislador (e, portanto, por parte do Estado)?

— segundo, em sendo a resposta positiva, o Poder Judiciario, ao aplicar tabula
rasa referida benesse legal, ndo estara, igualmente, protegendo insuficientemente
os direitos de terceiros?



Na Alemanha discutiu-se muito tempo — quando em face da dicotomia Ubermassverbot-
Untermassverbot — se haveria um direito subjetivo a observagédo do dever de protegao
ou, em outros termos, se haveria um direito fundamental a protecédo, questdo que ficou
resolvida com a resposta dada pelo Tribunal Constitucional, mormente no caso BverfGE
88, 203, 1993. Doutrina e jurisprudéncia entendem que o dever de protegdo pode ser
classificado do seguinte modo:

a) o Verbotspflicht, que significa “o dever de se proibir uma determinada

conduta”;

b) o Sicherheitspflicht, que significa, em linhas gerais, que o Estado tem o dever

de proteger o cidadao contra ataques provenientes de terceiros, sendo que,

para isso, tem o dever de tomar as medidas de defesa;

c) o Risikopflicht, pelo qual o Estado, além do dever de protegao, deve atuar

com o objetivo de evitar riscos para o individuo.[9]

Trata-se da nova concepc¢ao do direito esculpido no Estado Democratico de Direito. As
licdes do passado e os fracassos do direito diante da politica fizeram com que o direito
assumisse um acentuado grau de autonomia. E o Direito Penal ndo ficou imune a essa
nova perspectiva, o que pode ser percebido pela obrigacédo de proteger o cidadao a
partir de atitudes “negativas” e “positivas”, chegando — por vezes — ao limite da
obrigacao de criminalizar. E, é claro, tais circunstancias trazem consequéncias a
relacéo entre legislagao e jurisdigao.

Da sensivel diminuigdo da liberdade de conformacgéo do legislador no constitucionalismo
contemporaneo até a obrigacdo de criminalizar; da antiga discricionariedade a
necessidade de estabelecer justificativas (prognoses) na elaboragéo das leis.

E possivel afirmar, desse modo, que o legislador, em um sistema constitucional que
reconhece efetivamente o dever de protecdao[10] do Estado, ndo esta mais livre para
decidir se edita determinadas leis ou ndo. Nesse sentido, alias, ja decidiu o Tribunal
Constitucional espanhol (embora a Constituicao de Espanha nem de longe estabeleca
mandado de criminalizagdo como estabelece a brasileira, na especificidade
“combate ao trafico de entorpecentes”), esclarecendo que:
En rigor, el control constitucional acerca de la existencia o no de medidas
alternativas menos gravosas [...], tiene um alcance y una intensidad muy limitadas,
ya que se ciie a comprobar si se ha producido un sacrificio patentemente
innecesario de derechos que la Constitucion garantiza [...], de modo que sélo si a
la luz del razonamiento légico, de datos empiricos no controvertidos y del conjunto
de sanciones que el mismo legislador ha estimado necesarias para alcanzar fines
de proteccidon analogos, resulta evidente la manifiesta suficiencia de un medio
alternativo menos restrictivo de derechos para la consecucion igualmente eficaz de
las finalidades deseadas por el legislador, podria procederse a la expulsién de la
norma del ordenamiento. Cuando se trata de analizar la actividad del legislador en
materia penal desde la perspectiva del criterio de necesidad de la medida, el
control constitucional debe partir de pautas valorativas constitucionalmente
indiscutibles, atendiendo en su caso a la concrecién efectuada por el legislador en
supuestos analogos, al objeto de comprobar si la pena prevista para un
determinado tipo se aparta arbitraria o irrazonablemente de la establecida para
dichos supuestos. Solo a partir de estas premisas cabria afirmar que se ha
producido um patente derroche inutil de coaccion que convierte la norma en
arbitraria y que socava los principios elementales de justicia inherentes a la
dignidad de la persona y al Estado de Derecho. [55/1996] (grifo nosso).



Isto significa afirmar que o legislador ordinario ndo pode, ao seu bel prazer, optar por
meios “alternativos” de punicdo de crimes ou até mesmo pelo “afrouxamento” da
persecugao criminal sem maiores explicagdes, ou seja, sem efetuar prognoses, isto é, a
exigéncia de prognose significa que as medidas tomadas pelo legislador devem ser
suficientes para uma protecdo adequada e eficiente e, além disso, basear-se em
cuidadosas averiguacdes de fatos e avaliagdes racionalmente sustentaveis. Nao ha grau
zero para o estabelecimento de criminalizagdes, descriminalizagdes, aumentos e
atenuacdes de penas.

Para ser mais claro: o comando explicito de criminalizagdo obriga o legislador a explicitar
as razbes pelas quais promoveu essa drastica redugado de pena aos traficantes que
ostentem primariedade.

Refira-se que, a demonstrar a situacdo em que se encontra o pais, e, logo, a
impossibilidade de qualquer prognose no sentido de aplacar a repressao aos crimes que
viabilizam a disponibilizacdo de drogas a populagdo, segundo o Relatério Mundial sobre
Drogas 2008, o Brasil é o segundo maior consumidor de cocaina das Ameéricas, com 870
mil usuarios, atras, apenas, dos Estados Unidos, em que a quantidade de usuarios
alcanca os seis milhdes. As pesquisas apontam também para um aumento, entre 2001 e
2005, no consumo da droga e que “as crescentes atividades de grupos que traficam
cocaina nos Estados da regido sudeste impulsionam a oferta da droga”. Aponta, ainda, o
relatério que “o territério do Brasil € constantemente explorado por organizacdes
criminosas internacionais que buscam pontos de rota para envio de cocaina proveniente
da Colébmbia, Bolivia e Peru para a Europa”, sendo “provavel que isso tenha trazido mais
cocaina para o mercado local.” Assim, se prognose existe, esta aponta para o lado
contrario do “pensado” pelo legislador.

Mais ainda, ha que se lembrar a existéncia de uma circunstancia que coloca o caso sob
anadlise em uma categoria especial: enquanto as demais Constituigdes do mundo n&o
especificam como os deveres de protecdo devem ser supridos, no Brasil, no caso
especifico dos crimes hediondos (e mais especificamente ainda, no caso do trafico de
entorpecentes), a Constituicao é clara ao obrigar a criminalizagao (e, repita-se, ao
mesmo tempo, ao determinar a vedagao de favores legais como a graga e a anistia). Isso
significa que o grau de liberdade de conformacgido, especialmente no caso da
criminalizagdo dos crimes de tortura, terrorismo e trafico de entorpecentes fica

drasticamente diminuido.

Somente a partir de amiude prognose € que o legislador poderia apresentar proposta com
tal grau de radicalidade. Nesse sentido, aponto para a diferenga entre o caso da aplicagéo
da Untermassverbot no caso do aborto na Alemanha e o caso da Lei 11.343/06 sob
comento: enquanto naquele caso nao havia determinagao explicita de criminalizacdo no
texto da Grundgesetz, neste existe um comando da Constituicao brasileira que — de tao
drastico — chega a proibir a concesséo de graga e anistia.

Mas, poder-se-ia indagar — e certamente este € o ponto de defesa da prevaléncia da lei:
o dever de criminalizar constante na Constituicdo e a vedacdo de favores legais
alcangaria o caso sob comento? Ou seja, € possivel dizer que o legislador ndo estava
autorizado a conceder a benesse do paragrafo 4 do artigo 33 da Lei 11.343/067
Lembremos aqui novamente as palavras de Dieter Grimm, ao dizer que se configura a
proibicao de excesso quando o legislador vai longe demais; e a proibicao de
protecao insuficiente, quando o legislador faz muito pouco. Isto €, a questao é saber,
nesta segunda hipotese, se o legislador fez muito pouco para proteger o direito



ameacado. Este é ponto.

De como o paragrafo 4° do artigo 33 da Lei 11.343 viola o principio da proibicdo de
protecao insuficiente e a existéncia de precedentes da aplicacdo da tese da
Untermassverbot em terrae brasilis.

Ja nao é novidade, no Brasil, a incidéncia do principio da proibicao de protecao
insuficiente. Foi aplicada, v.g., no caso do Recurso Extraordinario 418.376,[11] em
especial quando do voto do ministro Gilmar Mendes, considerando inconstitucional, por
violar a Untermassverbot, o artigo 107, VIl do Cédigo Penal, que trazia o favor legal de
extingdo da punibilidade, nos crimes contra os costumes (definidos nos Capitulos I, Il e llI
do Titulo VI da Parte Especial do Cddigo Penal), pelo casamento do agente com a vitima.
Ficou nitido no voto do ministro Gilmar uma espécie de ruptura paradigmatica, no sentido
de que o legislador ordinario ndo possui blindagem e liberdade absoluta para conceder
favores legais a criminosos. No caso do RE 418.376, tratava-se de dispositivo penal que,
ao conceder o favor legal de extingdo da punibilidade do crime de estupro nos casos de
casamento da vitima com terceiro ou com o proéprio autor, nitidamente protegeu de forma
insuficiente o bem juridico “dignidade da pessoa humana”.

Também o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo vem aplicando, reiteradas vezes, o
aludido principio (veja-se, exemplificativamente, o MS 893.436-3/9-00/SP). Mais
recentemente, no rumoroso caso do julgamento das células-tronco embrionarias, a tese
foi aplicada, na integra, quando da apreciagao da ADI 3.510, pelo ministro Gilmar Mendes,
presidente da Corte Suprema:
O presente caso oferece uma oportunidade para que o Tribunal avance nesse
sentido. O vazio juridico a ser produzido por uma decisdo simples de
inconstitucionalidade/nulidade dos dispositivos normativos impugnados torna
necessaria uma solucdo diferenciada, uma decisdo que exerca uma “funcao
reparadora” ou, como esclarece Blanco de Morais, “de restauragao corretiva da
ordem juridica afetada pela decisao de inconstitucionalidade”.

Seguindo a linha de raciocinio até aqui delineada, deve-se conferir ao artigo 5° uma
interpretacdao em conformidade com o principio da responsabilidade, tendo como
parametro de aferi¢gdo o principio da proporcionalidade como proibicao de protecao
deficiente (Untermassverbot).

Conforme analisado, a lei viola o principio da proporcionalidade como proibicado de
protecao insuficiente (Untermassverbot) ao deixar de instituir um 6rgao central para
analise, aprovagao e autorizagdo das pesquisas e terapia com células-tronco originadas
de embrido humano.

O artigo 5° da Lei 11.105/2005 deve ser interpretado no sentido de que a permissao da
pesquisa e terapia com células-tronco embrionarias, obtidas de embrides humanos
produzidos por fertilizagdo in vitro, deve ser condicionada a prévia aprovacao e
autorizacdo por Comité (Orgdo) Central de Etica e Pesquisa, vinculado ao Ministério da
Saude.

Entendo, portanto, que essa interpretagdo com conteudo aditivo pode atender ao principio
da proporcionalidade e, dessa forma, ao principio da responsabilidade.

Da especificidade do dispositivo Portanto, em sendo perfeitamente cabivel a transposicao
do principio do Direito alemao para terrae brasilis, deve-se examinar a adequacao do



dispositivo da Lei 11.343/06 que proibe o trafico de entorpecentes. Assim, tem-se que o
artigo 33 define o crime e a pena (5 a 15 anos), revogando a lei anterior (Lei 6.368/76),
que estabelecia a pena minima de trés anos. Veja-se o ocorrido: o legislador, depois de
aumentar a pena minima, curiosamente promoveu, no paragrafo quarto do mesmo artigo,
um retrocesso, a ponto de algar a nova pena minima de 5 anos a um patamar inferior a 2
anos (na realidade, a pena pode descer ao patamar de 1 ano e 8 meses), bem abaixo da
antiga pena minima (3 anos). Com efeito:

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 que

gratuitamente, sem autorizagdo ou em desacordo com determinagdo legal ou

regulamentar:

Pena — recluséo 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, expde a venda,

oferece, fornece, tem em depésito, transporta, traz consigo ou guarda, ainda que

gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacdo legal ou

regulamentar, matéria-prima, insumo ou produto quimico destinado a preparagao

de drogas;

I — semeia, cultiva ou faz a colheita, sem autorizacdo ou em desacordo com

determinacao legal ou regulamentar, de plantas que se constituam em matéria-

prima para a preparag¢ao de drogas;

Il — utiliza local ou bem de qualquer natureza de que tem a propriedade, posse,

administragdo, guarda ou vigilancia, ou consente que outrem dele se utilize, ainda

que gratuitamente, sem autorizagao ou em desacordo com determinacao legal ou

regulamentar, para o trafico ilicito de drogas.

(...)

§ 4° Nos delitos definidos no caput e no § 1° deste artigo, as penas poderao ser

reduzidas de um sexto a dois tergcos, vedada a conversao em penas restritivas de

direitos, desde que o agente seja primario, de bons antecedentes, ndo se dedique

as atividades criminosas nem integre organizag¢ao criminosa.

Antes de tudo, é evidente que nao discutirei a hipétese de “trafico bagatelar” ou
outras coisas do género. Nao parece que essa discussao deva tomar lugar aqui,
uma vez que “trafico insignificante” é atipico e, neste caso, estar-se-ia trabalhando
com a contradigao secundaria do problema de um crime considerado hediondo pela
Constituicao.

O que deve ser aqui considerado diz respeito a determinagao legislativa que veio a
aplacar/mitigar a repressdo penal do crime de tréafico ilicito de entorpecentes. Nao €&
desarrazoado afirmar que a punic¢ao insuficiente para um crime de extrema gravidade e
reprovabilidade equivale a impunidade. Ou, em outras palavras, equivale a nao
aplicacao do comando constitucional de criminalizar. Na verdade, o legislador
banaliza a puni¢cao do trafico, nesse particular, ao tempo em que a Constituicao
aponta explicitamente para o outro lado, isto €, para uma atuacao eficaz do Estado na
repressao do trafico de entorpecentes.

Dito de outro modo, a Constituicdo Federal da Republica do Brasil estabelece
diretrizes de politica criminal a serem, necessariamente, seguidas quando da
edicao de leis penais no exercicio da atividade legiferante. Com base em tal
premissa, o legislador ndao é dotado de absoluta liberdade na eleicao das condutas



que serao alvo de incriminagdao e nem, tampouco, na escolha dos bens juridicos
que serao objeto de protecao penal. Em decorréncia, também nao pode o Poder
Legislativo deliberar sobre a descriminalizagao de normas protetivas de bens
juridicos com manifesta dignidade constitucional.

Por isso, o legislador ordinario, ao conceder o favor legal de “desconto” da pena com o
teto de 2/3, extrapolou sua “competéncia”, a ponto de se poder dizer que tal atitude
equivale a desprotecao do bem juridico ofendido pela conduta de quem pratica o crime de
trafico ilicito de entorpecentes. A determinacdo constitucional é expressa, ndao sendo
possivel — a partir do que vem consagrado no artigo 50, XLIlIl — interpretar o contrario do
que esta disposto no texto constitucional. Trata-se de uma questdo de facil resolugcao
hermenéutica. A forca normativa da Constituicido nao pode ser esvaziada por
qualquer lei ordinaria. Por isso, ha que se levar a sério o texto constitucional.

Veja-se que ndao ha similitude no Cdodigo Penal. Crimes graves como o roubo nem de
longe permitem diminuicao de pena no teto de 2/3. Na verdade, o teto de 2/3 de desconto
da pena transforma o crime de trafico ilicito de entorpecentes em crime equiparavel ao
furto qualificado, para citar apenas este. A propdsito, cumpre lembrar que o ordenamento
juridico considera como de menor potencial ofensivo crimes cujas penas maximas nao
ultrapassam 2 anos de reclusao.[12]

Acrescento, ainda — a partir da analise de todo o Cdédigo Penal — que sao
rarissimas, em nosso sistema, as causas de diminuicdo de pena que alcangam o
patamar de 2/3. Com efeito, tém-se, na parte geral, as minorantes genéricas da
tentativa e do arrependimento posterior, que alcangam esse quantum de desconto
desde que — e aqui se enfatize — na primeira, o iter criminis recém tenha iniciado
e, ha segunda, restrita a crimes sem violéncia ou grave ameaga a pessoa, haja
reparacao do dano ou restituicido da coisa, por ato voluntario do agente, até o
recebimento da denuncia. E sé.

Ja na parte especial do Cddigo, verifico que quando alguém comete um crime de
homicidio impelido por motivo de relevante valor social ou moral ou sob o dominio de
violenta emogdo — veja-se que (a) ndo basta a paixdo e que (b) a reagdo deve ser
imediata a injusta provocagao da vitima — a pena pode ser reduzida em, no maximo, 1/3.
Ainda, a maior parcela dos crimes, mesmo aqueles que ndo ostentam grande gravidade,
nao é conferida qualquer benesse especifica de diminuicdo de pena. Observo, além
disso, que a primariedade — uma vez aliada a ndo-comprovacido de envolvimento em
organizacao criminosa — deixa de ser, no crime de trafico ilicito de entorpecentes, uma
causa que inviabiliza a “agravagado” da pena para se tornar uma causa especial de sua
diminuicao, circunstancia que subverte a parte geral do Cddigo Penal.

No fundo, trata-se de uma questdo que beira a teratologia, quando se constata que o
legislador ordinario foi buscar na figura do furto privilegiado — artigo 155, paragrafo 20, do
Codigo Penal — a inspiragao (sic) para diminuir a pena do crime de trafico ilicito de
entorpecentes. Sim, porque esse — o furto privilegiado — é o unico crime que recebe
tratamento analogo ao recebido pelo trafico de entorpecentes, verbis:

Art. 155 - Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia movel:

Pena - reclusdo, de um a quatro anos, e multa.

(...)

§ 2° —- Se o criminoso é primario, € € de pequeno valor a coisa furtada, o juiz pode

substituir a pena de recluséo pela de detengao, diminui-la de um a dois tergos, ou

aplicar somente a pena de multa.



Ou seja, o legislador, ao desvalorar a agao, na falta de outro elemento, socorreu-se do
mesmo critério utilizado para abrandar a punicdo nos crimes de furto cujo objeto material
€ de pequeno valor econdmico. Mutatis mutandis, os parametros para a avaliacdo do
desvalor da agao nessas duas modalidades delitivas — o crime hediondo de trafico de
drogas e o singelo crime de furto — por mais espécie que isto possa causar, sao
“idénticos”.

E mais: ao se considerar a alteragao legislativa e, logo, a benesse instituida no paragrafo
4° da Lei 11.343 como validas, ter-se-a como legitima a atuacdo do legislador — em
futuras alteragdes legislativas — na mitigagdo da protecdo conferida a um crime
equiparado, por forca constitucional, a crime hediondo.

Veja-se, assim, a situagdo teratolégica — e me permito utilizar novamente essa
adjetivacao, porque merecida — que se delineia em terrae brasilis: a Constituicao exige
tratamento mais rigoroso a determinados crimes e o legislador atenua, sem
qualquer autorizagaoljustificagaol/ressalva constitucional, a prote¢cao conferida a
tais crimes. Ora, isso € ler a Constituicido de acordo com a lei ordinaria! Pior do que isso,
sem qualquer prognose. E ndo precisamos aqui recordar, por tudo o que ja avangamos
em termos de teoria constitucional e de controle de constitucionalidade, o caso Marbury v.
Madison para saber que uma lei ordinaria nao pode “alterar” a Constituicao!

De como a atenuagao da pena no patamar de 2/3 viola os principios da igualdade e
da integridade do direito e de como o dispositivo repristina o direito penal do autor.

Além de infringir o principio da proibigdo de protecao insuficiente (Untermassverbot) e, por
consequéncia, o dever de protecdo (Schutzplicht) insito aos ditames do Estado nesta
quadra da historia, o dispositivo sob comento viola o principio da coeréncia, da
integridade e da igualdade.

Uma das exigéncias do direito no Estado Democratico € a manutengao de sua integridade
e de sua coeréncia. Veja-se que a integridade é duplamente composta, conforme
Dworkin[13]: um principio legislativo, que pede aos legisladores que tentem tornar o
conjunto de leis moralmente coerente, e um principio jurisdicional, que demanda
que a lei, tanto quanto o possivel, seja vista como coerente nesse sentido. A
exigéncia da integridade (principio), no dizer de Dworkin, condena, veementemente, as
leis conciliatorias e as violagbes menos clamorosas desse ideal como uma violagao da
natureza associativa de sua profunda organizacdo. A integridade € uma forma de virtude
politica, exigindo que as normas publicas da comunidade sejam criadas e vistas, na
medida do possivel, de modo a expressar um sistema unico e coerente de justica e
equanimidade na correta proporgao, diante do que, por vezes, a coeréncia com as
decisdes anteriores sera sacrificada em nome de tais principios (circunstancia que
assume especial relevancia nos sistemas juridicos como o do Brasil, em que os
principios constitucionais transformam em obrigagao juridica um ideal moral da
sociedade).

O carater nitidamente “conciliatério” do aludido paragrafo 4° afronta a integridade e
a igualdade no tratamento dado pelo legislador no combate a criminalidade. No
dizer de Dworkin, uma lei € considerada “conciliatéria” quando mostra incoeréncia de
principio, podendo ser justificada — se € que pode — somente com base em uma
distribuicdo equitativa do poder politico entre as diferentes facgdes morais. Por isso ele
diz que “certamente quase todos nés ficariamos consternados diante de um direito
conciliatério” que tratasse crimes similares de forma diferenciada, em bases



arbitrarias. O que a integridade condena é a incoeréncia de principio entre os atos do
Estado personificado.[14]

Vejase que, nos Estados Unidos, o ideal de integridade € levado ao patamar de principio
constitucional, pois se considera que a clausula de igual protegdo da 14 Emenda veda
conciliagdes internas sobre questdes de principios importantes. Essa clausula é utilizada
pela US Supreme Court para declarar inconstitucionais leis que conferem tratamento
diferenciado a diferentes grupos ou pessoas (por exemplo, em termos de direitos
fundamentais).[15]

Nessa linha, é possivel certificar que o aludido paragrafo 4° — que estabelece tratamento
absolutamente diferenciado a acusados primarios € em patamar absolutamente
desproporcional (incoerente, pois) — fere o principio da igualdade. Afinal, ndo ha
explicacdo coerente ou razoavel que justifique, ao mesmo tempo, o aumento da pena
minima de 03 para 05 anos e, na mesma lei, a diminuigdo do patamar de 2/3 para os réus
primarios, sem que, para tanto, haja precedentes na legislagao brasileira e sem que tenha
havido qualquer preocupagdo com os efeitos colaterais de tal decisédo (v.g., a aplicagao
analogica do favor legal a todos os demais crimes hediondos e, por extrema obviedade,
aos crimes que ndo sao hediondos).

Ou seja, a caracteristica “conciliatéria” do referido dispositivo fere de morte o principio da
igualdade nas suas duas frentes: a um, na instituicado de indevidas diferenciagdes; a dois,
a sua consequéncia, decorrente da aplicagdo analdgica dessas indevidas diferenciagdes.
Visto sob qualquer desses escopos, a lei ndo resiste a integridade legislativa e
jurisdicional.

Veja-se que a partir dos principios da coeréncia e da integridade,[16] tendo-se por
pressupostos os assentados fatos de que o legislador, até a revogacgéo da Lei 6.368/76,
nao concebia o desconto da pena e de que a pena minima era de trés anos de reclusao,
torna-se absolutamente paradoxal, contraditério, incoerente e contrario a qualquer
possibilidade de integridade aprovar uma nova lei que aumenta a pena minima e, ao
mesmo tempo, possibilita uma diminuigéo, por condi¢ao pessoal do réu, de até 2/3 da
pena, recolocando, assim, a pena minima em patamar inferior ao que existia
anteriormente. Ora, se o legislador resolve aumentar a pena minima, é porque deve
ter motivos (prognose) para tal. Se ele aumenta em mais da metade a pena minima,
nao tem sentido, ao mesmo tempo, diminuir a pena em percentual maior que
proprio aumento. Simples, pois! E, na medida em que ndo ha qualquer prognose do
legislador, tem-se que se deve partir dos motivos implicitos que o levaram a
aumentar a pena minima para 5 anos, isto é, a penalizagao era diminuta e a pena
minima nao atendia minimamente o desvalor da acao de traficar ilicitamente
(observe-se, conforme ja mencionado, que estatisticas e relatérios comprovam o
aumento do consumo de drogas e do trafico ilicito de entorpecentes no pais). Pois
exatamente a partir dessa motivagao é que a diminuigcao — repita-se, totalmente
excepcional, porque assistematica (bastando examinar o restante do Cédigo Penal
e da legislagao) — é inconstitucional.

Pretendendo ser mais claro: a quebra do principio da integridade provoca também
retrocesso social no combate ao crime de trafico de entorpecente. Ou seja, uma vez eleita
pelo proprio legislador constituinte a via da criminalizagdo (sem direito sequer a graga e
anistia) do crime de trafico de drogas e ja estando em vigor legislacdo que atendia ao
comando constitucional, parece razoavel afirmar que a nova lei desatendeu aos
propositos constituintes. A menos que 0 mesmo legislador houvesse comprovado que o



favor legal, com fortes evidéncias, proporcionaria uma diminui¢do da ocorréncia do crime
tao fortemente combatido pelo legislador constituinte.

Observe-se, ainda, que a analise ndo esgota seus efeitos na apreciacao singularizada dos
crimes de trafico ilicito de entorpecentes. A se aceitar como legitima e valida — e,
portanto, imune ao controle de constitucionalidade — a atuagdo do Poder Legislativo
quando da previsao de diminui¢do da pena do crime de trafico de drogas de acordo com a
condicdo pessoal do agente (como ocorre no caso em pauta), teremos que anuir com
uma eventual descriminalizagdo ou diminuicdo da protegdo — a critério do legislador
infraconstitucional — de crimes como a tortura e o roubo qualificado pelo resultado morte.

Enfim, as maiorias parlamentares de ocasido competira determinar a necessidade de
repressao aos crimes hediondos e equiparados. E isso ndo pode, de forma alguma, ser
aceito em um Estado Constitucional.

A agravar a situacdo, a Lei 11.343/06 trouxe como critérios de diminuicdo de pena
circunstancias concernentes a um ultrapassado direito penal do autor, ndo mais aceito em
um Estado que se declare Democratico de Direito. A propdsito, a doutrina do direito penal
do autor, adotada com prevaléncia pela Escola de Kiel, surgida durante a vertente
nacional-socialista da Alemanha e utilizada para legitimar a repressao durante o periodo
nazista €, agora, também de forma equivocada, invocada para a concessao de beneficios.
Veja-se, pois, a dimensdo do paradoxo! Assim como ndao €& dado ao Fuhrer a
preponderancia sobre o proprio direito, ndo se pode proporcionar, em um Estado
Constitucional e Democratico de Direito, ao legislador poderes de contrariar a base
normativa do Estado, ou seja, a sua Constituigdo. Aqui, francamente violado o principio da
igualdade: o individuo que trafica e que for primario tem tratamento absolutamente
diferenciado daquele que nao ostenta essa peculiaridade.

Para comprovar a assertiva anterior: seria possivel conferir ao genocida ou ao latrocida
primario, sem antecedentes criminais e sem envolvimento comprovado em organizagao
criminosa, o favor legal de diminuigdo de 2/3 da pena? A resposta, que parece simples,
conduz a solugcdo da questdo proposta: a Constituicido ndo permite ao legislador tal
liberdade de conformacido. Tampouco o sistema penal — que deve necessariamente ser
entendido como um sistema — aceitaria tal descritério na protecao dos bens juridicos.

Ainda — na mesma linha, considerando-se o principio da igualdade, a pergunta que deve
necessariamente ser feita é: por que ndo aplicar o favor legal aos demais crimes
hediondos? E, melhor ainda, por que nao aplicar esse favor legal para aqueles
condenados por crimes ndo hediondos? Lembremos da discussédo da extensao da Lei da
Tortura para os crimes hediondos no que tange a progressao de regime...!
Absolutamente estranha essa preocupacao “mitigadora” e “conciliatéria” do
legislador para com o trafico de entorpecentes.

No limite, em face do dever de criminalizacdo e do fato de que esta ndo pode estar
dissociada da pena de prisdo stricto sensu, ndo € possivel compatibilizar as
circunstancias de se tratar de crime hediondo e, ao mesmo tempo, de crime apenado com
pena abstrata minima que autorizaria tanto a substituicdo da pena privativa de liberdade
por penas restritivas de direitos quanto a fixagdo da pena em regime inicial aberto[17].

Claro que a determinacdo das penas abstratas é tarefa para o legislador, mas o
estabelecimento de pena minima que autorizaria o cumprimento da pena, desde logo, em
liberdade é um despropdsito.



Com efeito, ndo se pode conceber que a um crime cuja previsdo de puni¢cdo decorre,
dada a relevancia e a natureza do bem juridico protegido, da propria Constituicao Federal,
possa ser determinada uma pena que, no sistema — ndo fosse a pontual vedacao
estabelecida pelos artigos 2° da Lei 8072/90 e 44 da Lei 11.343/06 —, implicaria a
substituicdo, de plano, por penas restritivas de direitos ou o cumprimento da pena em
regime prisional aberto, o qual, se fundamenta em autodisciplina e em senso de
responsabilidade do condenado. Para tanto, basta a constatacdo de que é permitido que
o apenado trabalhe fora do estabelecimento prisional, sem qualquer vigilancia,
permanecendo recolhido apenas durante o periodo noturno e nos dias de folga: trata-se,
pois, de regime prisional destinado a reinsercdo do individuo na sociedade. Ou seja, a
benesse legislativa transforma o crime equiparado a hediondo em um delito equiparado a
crimes de menor gravidade em que em que se autoriza o cumprimento da pena, desde o
inicio, em liberdade; equipara, analisando por outro enfoque, o trafico de entorpecentes
com crimes que autorizam a reinsercao direta do apenado em liberdade. E isso é
absolutamente incompativel com a determinacdo constitucional e com os tratados
internacionais firmados para o controle e repressao do crime de trafico de entorpecentes.

Observo — e aqui insisto — que o condenado pelo crime de trafico beneficiado pelo favor
legal instituido no paragrafo 40 do artigo 33 da Lei 11.343/06, apenas nao ficara em
liberdade em funcao de vedagdes que excepcionam a regra geral. Eis ai — na propria
edicdo de regras excepcionais — o0 reconhecimento da situagdo deturpada e
desproporcional que se criou no ordenamento.

Mais do que isso, o patamar minimo estabelecido na Lei 11.343/06 — fosse a sancgao
aplicada no minimo legal — autorizaria, nos termos do artigo 77 do Codigo Penal, a
Suspensao Condicional da Pena. E é absolutamente incongruente “equiparar” as penas
de crimes que permitem a substituicdo da pena e o regime aberto desde logo (v.g.,
dano, furto, estelionato, apropriacdo indébita, calunia, injuria, difamacgao, etc.) com um
crime do quilate do trafico.

O falso dilema representado pela alegagéo de que a anulacéo de leis penais favoraveis
ao réu, via controle de constitucionalidade (difuso e/ou concentrado), viola o principio da
legalidade Ainda é dominante — no ambito do Direito Penal brasileiro — a tese de que
qualquer lei que venha a trazer beneficios ao acusado esta imune ao controle de
constitucionalidade, porque isto equivaleria a violagado do principio da legalidade. Trata-se
de uma visdao equivocada, uma vez que o principio da reserva legal, antes de ser um
dispositivo legal-penal, € um principio constitucional. O legislador ordinario deve obedecé-
lo cada vez que elabora uma lei. Caso contrario, existiria uma zona isenta de controle
jurisdicional da constitucionalidade. E, assim, seria considerada licita até mesmo a
descriminalizagao do crime de estupro.

O controle de constitucionalidade das leis € uma conquista civilizatéria. E, obviamente,
nao poderia haver leis imunes a sindicabilidade. Fosse verdadeira a tese de que a
anulacdo de uma lei que estabelece favores legais ao acusado fere o principio da
legalidade e estaria criado um “enclave penal” no interior do Direito Constitucional. A
questado nao € nova. Por todos, cito o caso do aborto na Alemanha, ja mencionado retro, e
o0 julgamento dos soldados da antiga Alemanha Oriental, conhecido como o “caso
Mauerschutzen”, em que, apds a reunificacdo, um grupo de soldados da antiga RDA foi
condenado por homicidio, por atirarem em fugitivos que tentavam ultrapassar o muro de
Berlim. O Tribunal Constitucional alemao (Bundesverfassugnsgericht), examinando o
recurso, negou-lhe provimento, (BGHSt 39, 1); também negou provimento ao recurso dos
altos funcionarios da RDA, condenados pelas mortes de fugitivos por minas terrestres



(BGHSt 39, 168, entre outros). O Tribunal Constitucional considerou que as condenagdes
dos acusados pelas instancias ordinarias n&o violaram o art. 103, 2, da Lei Fundamental
alema, que trata do nullum crime, nulla poena, sine lege.

Nao se pode olvidar o recente caso da anulagdo, por inconstitucionalidade e por
malferimento dos tratados internacionais e da Constituicao, da lei da “obediéncia devida”,
que concedeu anistia aos militares argentinos. A referida lei foi declarada inconstitucional,
com votos dos Ministros Ricardo Lorenzetti, Juan Maqueda, Eugénio Zaffaroni[18] e
Helena Highton de Nolasco, pela Suprema Corte Argentina, fundamentalmente por violar
tratados internacionais, firmados pela Republica Argentina, de protecdo aos direitos
fundamentais e de combate a tortura e a outros crimes graves. A Corte Argentina decidiu
que os delitos que lesam a humanidade, por sua gravidade, ndo podem ser objetos de
indulto, uma vez que ndo so6 afrontam a Constituicdo, como, também, toda a comunidade
internacional. Em suma, acabou por reconhecer o dever de prote¢ao, ndo so6 por parte do
Estado, mas, também, por parte de toda a comunidade internacional[19].

A importancia dos tratados internacionais firmados pelo Brasil

A par da importancia dos proprios tratados internacionais utilizados como parametro para
a declaragao de inconstitucionalidade de leis como a da “obediéncia devida”, na
Argentina, ja anteriormente assinalada, importa também registrar o reforco hermenéutico
de tais documentos (acordos, tratados, convencgoes, etc.) para a afericao da invalidade do
citado paragrafo 4° do artigo 33 da Lei 11.343/06.

Nesse sentido, embora no Brasil essa questdo ainda esteja controvertida[20]
(principalmente no que tange aos tratados e convengdes internacionais ratificados
anteriormente a Emenda Constitucional 45/04), isto é, se os tratados internacionais
servem, de per si, para a declaragao da inconstitucionalidade de legislagao ordinaria que
com eles se confronte, ndo se pode negar a forga do direito internacional para encontrar
respostas e solugcbes para casos analogos que exsurgem no direito interno. Sua forga
hermenéutica é inegavel.

Relembre-se, na especificidade “combate ao crime de trafico de entorpecentes”, a
Convencao das Nacdes Unidas contra o Trafico llicito de Entorpecentes e Substancias
Psicotropicas, concluida e assinada em Viena, internalizada, no Brasil, sob a forma do
Decreto 154, em 1991, que estabelece — tendo por preocupacdo a magnitude e a
crescente tendéncia da producio, da demanda e do trafico ilicitos de entorpecentes e de
substancias psicotrépicas, que representam uma grave ameaca a saude e ao bem-estar
dos seres humanos e que tém efeitos nefastos sobre as bases econdmicas, culturais e
politicas da sociedade, e, ainda, a crescente expansao do trafico ilicito de entorpecentes e
de substancias psicotropicas nos diversos grupos sociais e, em particular, pela exploragao
de criancas em muitas partes do mundo, tanto na qualidade de consumidores como na
condicao de instrumentos utilizados na producdo, na distribuicdo e no comércio ilicitos de
entorpecentes e de substancias psicotropicas, o0 que constitui um perigo de gravidade
incalculavel, reconhecendo que os vinculos que existem entre o trafico ilicito e outras
atividades criminosas organizadas, a ele relacionadas, que minam as economias licitas e
ameacam a estabilidade, a seguranga e a soberania dos Estados e também que o trafico
ilicito € uma atividade criminosa internacional, cuja supressao exige atengao urgente e a
mais alta prioridade — em seu artigo 3°, itens 1, 2 e 4, que os paises/partes que
ratificarem o tratado devem adotar as medidas necessarias para caracterizar como delitos
penais em seu direito interno quando cometidos internacionalmente uma série de
condutas caracterizadoras de trafico ilicito de entorpecentes e que deverdo dispor de



sangdes proporcionais a gravidade dos delitos.

No mesmo sentido refiram-se, ainda, as convengdes de Genebra para a Repressao do
Trafico llicito das Drogas Nocivas, de 1936, e de Nova York, de 1961, bem como o acordo
assinado, entre os paises de Lingua Portuguesa (1997) visando a Redugédo da Demanda,
Prevencgao do Uso Indevido e Combate a Producgao e ao Trafico llicito de Entorpecentes e
Substancias Psicotropicas, firmado em Salvador. Existe, ainda, uma série de acordos
firmados entre o Brasil e paises como Espanha (1999), Roménia (1999), Peru (1999),
Italia (1997), Africa do Sul (1996), México (1996), Estados Unidos (1995), Russia (1994),
para mencionar, exemplificativamente, apenas estes, todos com a finalidade de
integracdo para prevengdo, controle e combate do crime de trafico ilicito de
entorpecentes.

Conclusao: a solugdo do problema via controle de constitucionalidade concentrado e
difuso Falar do lado “esquecido” do dever de prote¢cao do Estado é tarefa dificil e
delicada. Afinal, esta-se a contrapor e a por em xeque teses até pouco tempo tidas
como imodificaveis. Parece ébvio que o direito penal € um campo especial do
direito. Mas, por outro lado, é necessario verificar se o novo paradigma exsurgente
do Estado Democratico de Direito nao necessita alterar a antiga contraposicao
Estado-sociedade ou Estado-individuo.

E por que isto? Porque o Estado nao é mais inimigo, como ja referido a sociedade.
Trata-se de outro Estado. E, convenhamos, trata-se também de outra criminalidade.
Tanto o Estado quanto a criminalidade mudaram desde a ruptura provocada pelas
teses da llustragdo. E preciso compreender que o grau de autonomia atingido pelo
direito apés os seus fracassos decorrentes das duas grandes guerras aponta,
agora, mais e mais, para uma co-responsabilidade entre o legislador e o poder de
aplicacao da lei. A antiga “blindagem” do legislador — e, lembremos que, sem a
devida blindagem constitucional, a politica solapou o direito — deve dar lugar a um
amplo processo de controle da compatibilidade formal e material da legislagao
ordinaria com as constituicoes.

E qual é a razdo que justificaria que o direito penal poderia escapar dessa nova
concepgao/formatacédo da relagdo entre os poderes do Estado? Ora, a regra contra
majoritaria, aplicada nos restritos limites da Constituicdo, pode, sim, alterar os escopos de
determinada norma penal. Nao fosse assim, o legislador teria total liberdade de
conformacgado. Tais questdbes devem ser encaradas de frente pelos penalistas e pelos
constitucionalistas. Entendo, pois, que deve haver a suspensdao dos pré-juizos
forjados em um imaginario liberal-individualista.

Para ser mais explicito: devemos admitir que o legislador penal comete equivocos e que
estes podem trazer maleficios a sociedade. Ademais, constitui tarefa do legislador
demonstrar, nas hipoteses em que deseja abandonar as fungdes classicas do direito
penal — e isso ndo Ihe é vedado —, as razdes pelas quais faz determinadas escolhas.
Essa questdo assume foros de maior gravidade quando se esta em face de um comando
explicito de criminalizacdo, isto €, querendo ou n&o, o legislador ndo pode deixar de
considerar o trafico de entorpecentes como crime de extrema gravidade, ao lado da
tortura e do terrorismo.

Isso significa dizer que o legislador ndo podera fazer “desvios” hermenéuticos a partir da
utilizacdo de um afrouxamento que transforma a principal incidéncia do delito — o trafico
stricto sensu — em um crime cuja pena pode chegar a menos de 2 anos de reclusao, o



que, comparavel com as demais penalizagcdes, escancara esse desvio cometido pela
nova lei. Tal circunstancia viola os principios da integridade, coeréncia e igualdade. Além
disso, como bem diz Dworkin, o direito deve ser decidido a partir de argumentos de
principio, e nao de politicas (o favor legal de 2/3 é nitidamente um aparato legal de
conveniéncia). Certamente tal diminuicdo n&do decorre de algum argumento
principiolégico...! Alias, no caso em pauta, sequer o legislador apresentou razdes para
essa estranhissima previsdo de um favor legal que ele ndo tem concedido para os demais
crimes.

E evidente que se podera replicar que o legislador ordinario, ao conceder o favor legis de
até 2/3, deixou ao juiz a possibilidade de aplica-lo ou ndo. Tal questdo, contudo, néo
assume relevancia, uma vez que a tradigdo jurisprudencial tem apontado para a
circunstancia de que, via de regra, o desconto maximo beira a um direito subjetivo do
acusado, o que, alias, € medida correta. Também se poderia argumentar que, assim o
fazendo, o legislador ndo descriminalizou ou tornou impunivel a conduta de um crime
hediondo, estando dentro de sua esfera de liberdade de conformagao estabelecer esse
patamar de até 2/3. Ocorre que, novamente, ha que se atentar para o comando de
criminalizagao constante no inciso constitucional.

Ora, se proibe-se graca ou anistia, é porque nao se pode admitir um apenamento
equivalente ao conferido aos crimes de menor gravidade de nosso sistema, em que
o0 apenado, como regra, desde ja, é colocado em liberdade (veja-se que pena podera
atingir 1 ano e 8 meses). E, a toda evidéncia, ndo é esse o desiderato do constituinte, ou
seja, mesmo que se diga que as leis sdo compostas de vaguezas e ambiguidades, ha
claros limites semanticos que limitam interpretacbes despistadoras como a feita pelo
legislador da Lei 11.343/06. E ndo devemos esquecer uma questao das mais relevantes,
Obvia, mas que merece destaque e lembranca nas palavras de Hans-Heirich Jescheck[21]
Die Freiheitsstrafe ist als Riuckgrat des Strafensystems bestehen geblieben, da sie fir dir
schwere u. die durch Geldstrafe nich ausreichend zu erfassende mittlere Kriminalitat sowie
auch fir der hauchfigen Richfall die einzing Reaktion ist. §§§

Por todas as razdes enunciadas, padece de inconstitucionalidade o paragrafo 4° do artigo
33 da Lei 11.343/06, por violagao do dever de protegao (Schutzplicht) a partir da proibicao
da protecao insuficiente (Untermassverbot) e do principio da igualdade, em face da
quebra da integridade do sistema.

Assim,

I. Em sede de controle concentrado, deve-se declarar a inconstitucionalidade do aludido
paragrafo 4° da Lei 11.343/06, com um apelo ao legislador (Appellentscheidung), isto €, se
o legislador desejar, de fato, conceder favores legais, que o faga sem violar a Constituicao
Federal e os tratados internacionais formados pelo Brasil; de todo modo, neste caso, o
dispositivo resta nulo, irrito, nenhum.

II. Em sede de controle difuso (juiz singular e Tribunais), igualmente é possivel deixar de
aplicar o dispositivo, de dois modos: primeiro, pelo juiz de direito, que podera deixar de
aplicar o dispositivo (no Brasil, qualquer juiz pode deixar de aplicar um a lei sob
fundamento de sua inconstitucionalidade); segundo, por qualquer Tribunal da federacao.
Se o Tribunal, por seu érgéo fracionario, optar pela nulidade pura e simples do paragrafo
em questao, tera que suscitar o incidente de inconstitucionalidade, nos termos do art. 97
da Constituicdo. A consequéncia € que ao acusado ndo sera concedido o favor legal de
diminuicdo da pena constante no aludido paragrafo 4°.



lll. A opgao pela elaboracédo de uma decisao redutiva (inconstitucionalidade parcial sem
reducdo de texto) por juizes e tribunais Enquanto nao for declarado inconstitucional o
citado dispositivo (§ 4°. do art. 33) em sede de controle concentrado — para o qual &
recomendavel que se provoque, de imediato, através de ADI, o Supremo Tribunal Federal
— parece razoavel, de forma opcional e para resolver problemas concretos, incentivar
que juizes singulares e o6rgaos fracionarios elaborem sentencas redutivas, a partir do
mecanismo da inconstitucionalidade parcial sem reducao de texto. Isso pode ser feito a
partir de subsidios do direito alienigena e da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
do Brasil. Com efeito, do direito alem&o aprendemos que, por vezes, podemos salvar um
texto juridico, ndo o declarando inconstitucional, a partir de uma adicéo de sentido. E o
caso da verfassunsgskonforme Auslegung (Interpretagdo Conforme a Constituicdo). Em
outros, retira-se uma das incidéncias da norma, isto €, na hipotese de se querer expungir
da norma um dos sentidos que sao contrarios a Constituicido. Neste caso, estar-se-a em
face de uma Teilnichtigerklarung ohne Normtextreduzierung (Nulidade Parcial sem
Reducédo de Texto). Em ambos os casos, ndo ha mutilacdo formal do texto. Altera-se,
apenas, o seu sentido.

Uma pergunta, desde logo, se impde: a nulidade parcial sem reducdo de texto e a
interpretacédo conforme a Constituicdo podem ser aplicadas pelo juizo singular e pelos
demais Tribunais, ou tal aplicagao se afigura como prerrogativa exclusiva do Supremo
Tribunal Federal? Estou convencido de que ndo ha qualquer ébice constitucional que
impeca juizes e tribunais de aplicarem a interpretacao conforme e a nulidade parcial sem
reducao de texto. Entender o contrario seria admitir que juizes e tribunais (que ndo o STF)
estivessem obrigados a declarar inconstitucionais dispositivos que pudessem, no minimo
em parte, ser salvaguardados no sistema, mediante a aplicagdo das citadas técnicas de
controle. Por que um Juiz de Direito — que, desde a Constituicao de 1891, sempre esteve
autorizado a deixar de aplicar uma lei na integra por entendé-la inconstitucional — né&o
pode, também hoje, em pleno Estado Democratico de Direito, aplica-la tdo-somente em
parte?

O mesmo se aplica aos Tribunais, que, na especificidade da Interpretacdo Conforme a
Constituicao e da Nulidade Parcial sem Reducéo de Texto, estdo dispensados de suscitar
o incidente de inconstitucionalidade.[22] Refira-se que em nada fica maculado esse
entendimento em face da recente edicdo da Sumula Vinculante 10 ("Viola a clausula de
reserva de plenario [CF, artigo 97] a decisao de 6rgao fracionario de tribunal que, embora
nao declare expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder
Publico, afasta a sua incidéncia no todo ou em parte.") do Supremo Tribunal Federal. Ela
nao se aplica a Interpretacao Conforme e nem a Nulidade Parcial de Reducéao de Texto. E
explico o porqué: assim como uma decisdo de Nulidade Parcial sem Redugédo de Texto
(também chamada de deciséo de inconstitucionalidade parcial qualitativa,) feita pelo STF
nao necessita ser enviada ao Senado, ndo cabe exigir incidente de inconstitucionalidade,
nao havendo, assim, violagdo ao full bench (art. 97 da CF). Isso porque, tanto na
Interpretacdo Conforme a Constituicdo quanto na Nulidade Parcial sem Reducao de
Texto, ndo ha expuncdo de texto ou parte de texto normativo, apenas havendo o
afastamento de uma das incidéncias do texto. Como ha varios sentidos, e o Tribunal opta
por um deles (na Interpretacao Conforme ha uma adi¢cao de sentido), na nulidade parcial
qualitativa o resultado hermenéutico faz com que o texto permanega com um minus. Na
medida em que, em ambas as hipdteses, o texto permanece em sua literalidade, ndo ha
que se falar em incidente de inconstitucionalidade. Alids, n&o haveria como
operacionalizar o incidente de inconstitucionalidade de um sentido de um texto. Numa
palavra, a Sumula 10 é aplicada apenas aos casos em que ha inconstitucionalidade com
reducao de texto.



lll.l. Aférmula para a aplicacdo da nulidade parcial sem reducao de texto.

Aplicando a nulidade parcial sem redugdo de texto, tem-se que determinado
dispositivo € inconstitucional se aplicado a hipotese “x”. No caso sob analise: o
artigo 33 da Lei 11.343/06 (§4°.) sera inconstitucional se aplicavel de forma a
possibilitar que ao condenado seja aplicada pena minima inferior a 03 anos de
reclusdo. O dispositivo sera inconstitucional se a sang¢ao aplicada vier a contrariar o
comando constitucional de resposta rigorosa ao crime de trafico ilicito de
entorpecentes, de forma que a defasada pena estabelecida pela legislagao anterior
a Constituicdo Federal seja, ainda, abrandada, afrontando, assim, os propdsitos
constitucionais e os tratados assinados e ratificados com o objetivo de punir de
forma mais veemente o crime de trafico de entorpecentes. Ou seja, o critério, em
face da nulidade do paragrafo 4° passa a ser o preceito secundario do art. 12 da
Lei 6.368/76, que estabelece a pena minima de 03 anos para o trafico de
entorpecentes. Isto €, se a lei anterior estabelecia a pena minima de 03 anos e nao
concedia “desconto” de pena pela qualidade pessoal do acusado (primariedade), a
nova lei nao podera ser aplicada em patamar que diminua a repressao a patamares
abaixo da pena minima anterior. Consequentemente, aplicada a técnica da
nulidade parcial, a pena minima deve ser de 3 anos.

[I.1I. Justificativa.

A possibilidade de fixagdo de pena mais branda n&o configura resposta adequada a
repressao do crime de trafico de entorpecentes, conforme comando constitucional
do constituinte originario (mandado de criminalizagdo, com vedagdes a priori). Ou
seja, a impossibilidade de fixagao de pena inferior a 03 anos de reclusdo passa a
ser condicdo de possibilidade para a afericdo da incidéncia do tipo penal. Nesse
sentido, especificamente, sobre 0 modo de aplicagdo da nulidade parcial sem
reducao de texto, ver ADI 319, rel. Min. Moreira Alves, RTJ 137, pp. 90 e segs.;
também as ADI 491, 939 e 1045.

Trata-se de aplicar, mutatis mutandis, aquilo que no direito portugués se denomina
de decisao redutiva.

Ou, melhor ainda, na acepg¢ao Jean-Claude Béguin (Le controle de la
constitutionnalité de lois em République Fédérale d’Allemagne), trata-se de
“anulagdo parcial qualitativa” (quando a norma, no seu conjunto, ndo deve ser
aplicada a certa situacao, por tal aplicacao ser inconstitucional). Nesse sentido, ha
um interessante precedente jurisprudencial da entdo Comissédo Constitucional (que
antecedeu o Tribunal Constitucional portugués): em face de uma norma que
regulava as atenuagdes extraordinarias previstas no art. 298, prevendo certas
atenuacdes obrigatérias, verificadas determinadas circunstancias, entendeu-se
declarar a norma parcialmente inconstitucional na parte em que consagrava as
referidas atenuacbes extraordinarias obrigatorias (ou legislativas, como séao
designadas no texto do acérdéo) considerando-se que seriam, porém, admitidas
como meramente facultativas para os juizes (Diario da Republica de 29 de
dezembro de 1978, p.40).[23]

IV. Palavra final:
Como adverténcia derradeira —necessaria em face dos mal-entendidos que podem
ser gerados a partir de leituras ideoldgicas (no sentido tradicional da palavra) a
aplicacao da tese da proibicao de protegao insuficiente, mormente se feitas sem o
devido contexto constitucional e constitucionalizante em que deve ser posta a
discusséao - e o fagco com base no alerta do pesquisador e professor de Sociologia



Juridica da Universidade Federal do Pernambuco, Luciano Oliveira, por vezes
parece que nos esquecemos da relevante circunstancia de que a seguranga é, ela
também, direito humano: “E ndo estou falando retoricamente, estou falando
textualmente... Entretanto, geralmente nos esquecemos disso. Na verdade, tdo
raramente nos lembramos disso que seria o caso de perguntar se algum dia
“soubemos” de tal coisa — isto €, que a seguranga, a seguranga pessoal, € um dos
direitos humanos mais importantes e elementares. E, como disse, estou falando
textualmente, com base nos documentos fundamentais dessa traducéo, sejam as
Declaragdes inaugurais da Revolugdo Francesa de fins do Século XVIII, seja a
Declaragdao da ONU de 1948. Esta 13, ja no artigo 2° da primeira Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao de 1789: os direitos ‘naturais e imprescritiveis do
homem’ sdo ‘a

liberdade, a propriedade, a seguranga e a resisténcia a opressao’ — grifei.
Declaragao tipicamente burguesa, dir-se-ia. Mas € bom nao esquecer (ou lembrar)
que em 1793, no momento em que a Revolugdo empreende uma guinada num
sentido social ausente na primeira —uma guinada a esquerda, na linguagem de
hoje -, uma nova Declaragdo aparece estabelecendo, em idéntico artigo 2°,
praticamente os mesmos direitos: ‘a igualdade, a liberdade, a seguranca, a
propriedade’ (in Fauré, 1988: 373) — grifei. Mais adiante, o artigo 8° definia: ‘A
seguranga consiste na protecdo acordada pela sociedade a cada um de seus
membros para a conservacgao de sua pessoa, de seus direitos e de suas
propriedades” (idem p. 374).

E acrescenta o jurista pernambucano:

“Cento e cinquenta anos depois a Declaracao Universal dos Direitos Humanos da
ONU — na qual figuram, ao lado dos direitos civis da tradigédo liberal classica,
varios direitos socioecondmicos do movimento socialista moderno — repetia no seu
artigo 3°: “Todo individuo temo o direito a vida, a liberdade e a seguranga pessoal”.
E, no entanto, esse € um direito meio esquecido. No minimo, pouco citado. Ou,
entdo, citado em contextos onde o titular dessa seguranga pessoal aparece sempre
como oponente de regimes ditatoriais atingido nesse direito pelos esbirros de tais
regimes. Dou um exemplo significativo: numa publicagdo patrocinada pela
UNESCO em 1981, traduzida entre nés pela Brasiliense em 1985, seu autor, ao
comentar esse direito da como exemplo o caso de Steve Biko, ativista politico
negro torturado e morto pela policia racista da Africa do Sul em 1977. E comenta:
‘O caso Steve Biko € apenas um exemplo bem documentado de uma situacdo em
que o Estado deixou de cumprir sua obrigacao de assegurar e proteger a vida de
um individuo e em que violou este direito fundamental que, infelizmente, tem sido
violado pelos governos em muitas partes do mundo’ (Levin, 1985: 55 e 56). Ou
seja: por razbes que sao, reconhecemos, compreensiveis, a seguranga pessoal
como direito humano, quando aparece na literatura produzida pelos militantes, &
sempre seguranca pessoal de presos politicos, ou mesmo de presos comuns,
violados na sua integridade fisica e moral pela acdo de agentes estatais. Ora, com
isso produz-se um curioso esquecimento: o de que o cidaddo comum tem também
direito a seguranca, violada com crescente e preocupante frequéncia pelos
criminosos.” (grifei)[24]

E nesse contexto que se inserem as presentes reflexdes. E para ndo haver mal-
entendidos, fago minhas as duas adverténcias enfaticas de Oliveira (ibidem) sobre
0 assunto: a primeira € a de que, com isto, nao estou aderindo ao conhecido e, no
contexto em que é dito, estupido slogan “e os direitos humanos da vitima” — com o



que os inimigos dos direitos humanos procuram desacreditar a dura luta a seu
favor num pais como o Brasil. Ja a segunda remete ao fato de que de forma
alguma estou considerando com a mesma medida as violagdes de direitos
humanos perpetrados por regimes ditatoriais e as violéncias praticadas por
bandidos — mesmo se ambos s&o celerados.
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