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1. Colocagao do problema.

Em 23 de agosto 2006 foi publicada a Lei de Drogas’ , revogando expressamente os precedentes
regramentos sobre drogas contidos nas leis 6.368/76 e 10.409/03 (art. 75 da nova Lei de Drogas).
A nova lei teve um periodo de “vacatio legis” de 45 (quarenta e cinco) dias, entrando em vigor em
08 de outubro de 2006.

O novel diploma apresentou alguns avangos, no entanto, ndo € nosso escopo tratar pontualmente
das inovagdes, mas, tdo somente, o que, segundo nossa opiniao, representa a mais importante
evolugao e que de certa maneira vem sendo deixado sob a penumbra nos artigos dos
doutrinadores, mormente no que se refere ao art. 28 do novo diploma.

Segundo pensamos, 0 que merece destaque no diploma revogador € a adogéo das “penas
restritivas de direito” em substituicdo as penas privativas de liberdade. Sim, isso porque, mesmo
apos a Lei 9.714 de 25 de novembro de 1998, as penas restritivas de direito ndo ganharam
aplicabilidade relevante nos diplomas penais. No entanto, a L. 11.343/06, contrariando a corrente
legislativa, adotou as medidas substitutivas como vetor cardinal em relagdo ao crime de usuario de
drogas, optando por uma medida de politica criminal em expansao no cenario mundial qual seja:
flexibilizacdo da dimensao punitiva do direito penal.

Nao acredito que houve uma mudanga verdadeira de ideologia, isso porquanto a nova lei ao passo
que trata de maneira racional e social o usuario de drogas, adota uma politica expansionista e
repressivista em relagéo ao trafico de drogas. Ha clara dicotomia na nova disciplina legal, a saber:
0 viés preventivo, disciplinado no Titulo Ill, que outorga o atributo de legislagdo avangada e
preocupada com a reinsergao social do usuario e dependente de drogas; o viés repressivo, tratado
no Titulo 1V, trazendo a ideologia do war on drougs, visao preponderante no ultimo decéndio, que
da um tratamento mais rigoroso a produg¢édo nao autorizada e ao trafico de drogas.

Eis o que iremos tratar doravante, com plena ciéncia de nao ter pretenséo de esgotar o tema.

2. Aproximagoes.
2.1 Penas Restritivas de Direitos?

A nomenclatura é auto-explicativa. Penas privativas de liberdade restringem a liberdade; ja penas
restritivas de direitos, limitam ou condicionam® alguns direitos do cidad&o. Abre-se um parente-se
para registrar que, segundo pensamos, todas as penas sao restritivas de direitos. Ora, a pena
privativa de liberdade, nada mais é do que a restricdo do nosso maior direito que € o direito de ir e
vir, por isso preferimos utilizar, apesar de ndo ser a nomenclatura adotada pelo Cédigo penal, a
locugéo penas alternativas.

As penas alternativas coram uma nova postura penal, uma realidade que aos poucos vem
brotando com certa frequiéncia nas legislagbes penais mais avancadas. Reapresentam, de certo
modo, uma mitigagdo da essencial regra do velho direito penal: repressao.

A pena representa, genericamente falando, um castigo e a restricdo da liberdade uma forma de
exercicio do castigo aplicado. As penas alternativas vém representar uma superagao desse
arquétipo; significa alterar o modo de exercicio do castigo. Aplica-se a pena, porém, por meios
menos incisivos e cortantes do que a privagao da liberdade® .

Fixada essa premissa, fica dificil defender o carater de pena alternativa as disposi¢des previstas no
art. 28 da Lei de Drogas. Parece-me claro que nenhuma das posturas ali catalogadas podem ser
consideradas penas, ao menos em sentido estrito. Até o legislador, como rotineiramente acontece,
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deixou duvida quanto a nomenclatura correta.

Vejamos o art. 28, “caput”’e § § 1°, 3°, 4° e 6°:
Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer consigo, para
consumo pessoal, drogas sem autorizagdo ou em desacordo com determinagao legal ou
regulamentar sera submetido as seguintes penas:
| - adverténcia sobre os efeitos das drogas;
Il - prestagao de servigos a comunidade;
[Il - medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.
§ 1°.As mesmas medidas submete-se quem, para seu consumo pessoal, semeia, cultiva
ou colhe plantas destinadas a preparagao de pequena quantidade de substancia ou
produto capaz de causar dependéncia fisica ou psiquica.
§ 3° As penas previstas nos incisos Il e lll do caput deste artigo serdo aplicadas pelo
prazo maximo de 5 (cinco) meses.
§ 4° Em caso de reincidéncia, as penas previstas nos incisos Il e lll do caput deste
artigo serao aplicadas pelo prazo maximo de 10 (dez) meses.
§ 6° Para garantia do cumprimento das medidas educativas a que se refere o caput,
nos incisos |, Il e lll, a que injustificadamente se recuse o agente, podera o juiz submeté-
lo, sucessivamente a:
O leitor atento percebeu que no “caput” do art. 28, §§ 3° e 4 ° o termo usado foi penas; no entanto,
logo abaixo, no § 1° usa a expressdo “As mesmas medidas....”. Ja no § 6° fala em medidas
educativas. Um simples exercicio de atenta leitura nos obriga a reconhecer a confuséo.

Ademais, além do tropecgo vernacular do legislador, pensamos que o correto é optar pelo uso de
medidas alternativas. Explico.

E pouco crivel defender que as medidas adotadas pelo art. 28 sejam penas (a0 menos em sentido
classico ou “stricto sensu”). Parece-me muito mais correto falar em medidas; vou mais além,
necessario acrescer aquela palavra o adjetivo educativo.

Pena significa sancgéo aplicada como repressdo a uma conduta tipica e ilicita* ; um castigo. No
caso em ponderacéo, ndo se trata de sancéo aplicada como repressao’ ; sequer, podemos
adjetiva-la de sancdo. Em verdade a natureza juridica das “penas” (com a licenca do aparente
paradoxo) previstas no art. 28 é de medida educativa ou medida ndo-penal. Induvidosa postura
minimalista de politica criminal, nesta parte da lei.

2.2 Destipificagao ou Despenalizagdo?

Longe de ser divergéncia de vaidade semantica, o(s) vocabulo(s) adotado(s) pelo legislador nos
remete a uma discussao sobre a natureza juridica da decis&o politico-criminal adotada com a Lei
de Drogas. O leitor deve estar se perguntando: a nova lei destipificou ou despenalizou o uso de
drogas para consumo pessoal? A Ultima opgao, antecipamos, € a que nos parece mais adequada.
Senao vejamos.

Antes de procurar responder a indagacao é preciso pontuar que ambas as tendéncias de redugéo
de incidéncia do direito penal (destipificacdo e despenalizagdo) tém como base medular a certeza
de que a pena privativa de liberdade mostrou-se ineficiente para solucionar o problema do controle
da criminalidade. A consagracao dos instrumentos é a prova inconteste de que houve, apés mais
de dois séculos de existéncia da pena privativa de liberdade, uma abertura no processo de dialogo
entre o Estado e o criminoso.

A destipificagcdo representa o levante — a atmosfera de libertagdo — contra a histeria punitivista que
insiste em acompanhar as sociedades contemporaneas. Ela se da quando um fato tipico, apos
uma intervengéo legislativa, deixa de existir no ordenamento juridico.

Um unico exemplo nos ajuda a compreender: os crimes sexuais foram destipificados com o



advento da lei 11.505/05. Nao mais existem aqueles tipos penais logo, v.g., quem & bigamo nao
mais incorre nas sangdes previstas para o crime de adultério, a conduta foi abolida do repertorio
penal.

Portanto, destipificar® significa tornar uma conduta licita, evidenciar a auséncia de crime ou
contravencao. Quando a situacao fatica ndo mais encontra previsdo no tipo penal previsto
abstratamente a conduta, outrora caracterizadora de delito, ndo se subsume ao modelo penal
abstrato, obstaculizando o juizo positivo de tipicidade; é verdadeira “abolitio criminis”.

A destipificacdo representa a reducdo do direito penal a um nucleo essencial e necessario. Varios
séo os fundamentos, sumarizamos alguns: a) principio da insignificancia; b) principio da
subsidiariedade; c) vedagao a criminalizacdo de lesbes que ofendam bens juridicos individuais; d)
principio da necessidade da pena; d) principio da adequacéo tipica.

Tomando emprestada a ligdo de Raul Cervini, descriminalizagéo “é sindnimo de retirar formalmente
ou de fato do ambito do Direito Penal certas condutas, ndo graves, que deixam de ser delitivas.”’

Posicao interessante, porém, data venia, sob nossos olhos, equivocada em sua justificativa, é a
assumida por Luiz Flavio Gomes. O professor defende que houve a descriminalizagao analisando
apenas e tdo somente o conceito legal de crime previsto no ar. 1° da Lei de Introdug&o ao Cédigo
penal, vejamos:
“Ora, se legalmente (no Brasil) “crime” é a infragao punida com reclusao ou
detencao [...] ndo ha davida que a posse de droga para consumo pessoal (com a
nova lei) deixou de ser “crime” porque as sangoes impostas para essa conduta [...]
nido conduzem a nenhum tipo de prisio.”® (negritamos)
Assumir uma postura de interpretagao literal e cartesiana dos dizeres da lei de introdugéo — que é
de 1941 —, esquecendo-se de trazer a baila outros elementos e conceitos sobre o que seja crime,
nos parece estéril. Seria mais prudente e dessa maneira ndo ha reparo a ser feito, afirmar que, sob
a Otica do conceito legal de crime a lei de drogas destipificou a posse para uso pessoal porém,
nunca, generalizar.

Para evitar atropelos, preferimos usar o termo destipificagdo a descriminalizagao. Isso porque
aquele assinala uma intervencao legislativa mais drastica na lei penal. Ao passo que o fato de uma
conduta ser descriminalizada n&o significa que ndo possa ser qualificada como antijuridica e
indesejavel® .

Cumpre agora esclarecer o segundo termo: despenalizar. Segundo René Ariel Dotti despenalizar
“é excluir ou reduzir a incidéncia das penas privativas de liberdade”'® . Significa, portanto, retirar o
carater retributivo e repressivo da pena sem, contudo, destipifica-lo. Em outros termos, mantém-se
o carater ilicito da conduta e suaviza a reagao estatal através de penas alternativas ou medidas
educativas.

A nosso ver, a despenalizagdo pode manifestar-se de quatro modos, propomos a seguinte
classificagao:

a) despenalizagao substitutiva — ocorre quando ao tipo penal é prevista uma pena privativa de
liberdade que, depois de aplicada, pode ser substituida por uma “medida restritiva de direitos”. E o
que ocorre quando atendido os requisitos do art. 44 do Cédigo Penal.

b) despenalizagdo condicional — evidencia-se quando, depois de aplicada a pena privativa de
liberdade, a execugao institucionalizada da pena é suspensa por um periodo previamente
determinado desde que se atenda os pressupostos que, acaso sejam desrespeitados, pode gerar a
revogagao do beneficio. Exemplo: sursis.

c) despenalizagao premial — apresenta-se quando, apesar do fato praticado ser criminoso o juiz,
verificando o atendimento aos requisitos exigidos por lei, deixa de aplicar a pena ou suspende o
processo. Sao exemplos: o perdéao judicial e a suspensdo condicional do processo. A diferenga
para a despenalizacao substitutiva e condicional € que nessas o juiz deve, obrigatoriamente,



aplicar a pena.

c) despenalizagao educativa ou impeditiva — manifesta-se quando o juiz deve aplicar
primariamente a medida educativa; ndo ha necessidade de aplicar uma pena privativa de liberdade
e s6 depois substitui-la; alias, a ele (juiz) € vedado agir de maneira diversa. As medidas aplicadas
nao tém carater penal, tampouco repressivo. Sdo medidas de ordem educativa alternativas a
restricdo de direitos; além disso, sdo posturas adotadas, de plano, pelo legislativo. E o que surgiu
com o art. 28 da Lei de Drogas.

A Lei de Drogas criou uma terceira via punitiva. Ha agora trés modelos de reacdo penal face ao
cometimento de um crime: 1 — pena privativa de liberdade; 2 — penas alternativas; 3 — medidas
educativas.

Imperioso, nesse ponto conclusivo, revisitar o que afirmamos acima:
“Pena significa sangéo aplicada como repressao a uma conduta tipica, ilicita e culpavel;
um castigo. No caso em testilha, ndo se trata de sangéo aplicada como repressao; sequer,
podemos adjetiva-la de sang¢do. Em verdade a natureza juridica das “penas” previstas no
art. 28 sdo de medidas alternativas a prisdo. Induvidosa postura educativa de politica
criminal.”
Portanto, por coeréncia, penso que a Lei de Drogas consagrou a despenalizagdo educativa ou
impeditiva para a conduta praticada pelo usuario e dependente de drogas. Acredito ser mais
correto a posigéo assumida em relacdo aos que defendem o uso das expressdes descriminalizar’
ou desencarcerizar'? .

Por fim, ndo seria incorreto asseverar que o art. 28 representa a consagragao do principio da
intervengdo minima. Condutas que nao ofendam um valor juridico relevante ndao merecem o olhar
do direito penal. Dito mais claramente:
Por seu intermédio propde-se que a tipificagdo de determinada conduta s6 se legitima se
for o Unico e ultimo meio para a prote¢ao do bem juridico. Se outros meios de controle
formal revelarem-se suficientes para a tutela desse bem, deve o Estado langar mao
daqueles, sen3o, a criminalizagéo daquela agéo sera inadequada e desnecessaria™.
3. A perda de uma oportunidade.

O passo dado pelo legislador com a Lei de Drogas, apesar de louvavel, foi timido. Era a
oportunidade para destipificar a conduta praticada pelo usuario e/ou dependente de drogas. O
Estado ndo pode, a pretexto de estar salvaguardando direitos supra-individuais, invadir a esfera de
intimidade do cidadao. A ingeréncia do Estado vai de encontro ao principio constitucional da
intimidade. Além disso, a repressao aos usuarios de drogas representa uma postura seletista
exercida pela pressao da parcela preconceituosa da populagao, potencializada pela midia e pelos
interesses da forga truculenta e impositiva dos E.U.A. que impde ao restante da sociedade seus
padrdoes de moralidade.

Parece-nos um verdadeiro contra-senso a nao legalizagao do uso de drogas. Assim proclama o

preambulo da Constituicao Federal:
“Nés, 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, o
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 solugéo pacifica das controvérsias, promulgamos,
sob a protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO
BRASIL.”™

Ja em seu art. 1.° dispara:
Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltuvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem
como fundamentos:
lll - a dignidade da pessoa humana;



O principio da dignidade da pessoa humana é valor-fonte, deve irradiar seus efeitos sobre todo o
ordenamento juridico. Ora, considerando que o citado principio representa a clausula de barreira
contra qualquer limitagao injustificada a direito fundamental, ndo ha como compatibilizar o “crime”
praticado por aquele que porta drogas para uso proprio com a Carta Constitucional, isto porque
esta compatibilizagao representaria menosprezo aos valores morais e éticos que cada pessoa
elegeu, consciente e voluntariamente, para enquadrar sua vida pessoal.

Ainda sob o prisma constitucional, o art. 3.° prevé entre os objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil: | — constituir um sociedade livre, justa e igualitaria. Sendo assim, o que é
a repressao ao uso de drogas senao o atestado de uma sociedade submissa aos padrdes
daqueles que elegem, através de um critério subjetivo e politico, os seus valores como sendo os
vetores de uma sociedade livre, justa e igualitaria. Portanto, acredito ser perfeitamente possivel, via
controle difuso de constitucionalidade, que o juiz declare o porte drogas para uso pessoal como
inconstitucional, haja vista ndo se amoldar aos preceitos constitucionais. O fato pode ser
formalmente tipico, mas nao sob a o6tica constitucional.

Outrossim, forcoso ter em mente uma certeza. A conduta praticada pelo usuario de drogas é
“crime” que nao exige perigo concreto de lesdo ao bem juridico para um juizo positivo de tipicidade.
Ora, se é assim, adotando como ponto de partida a teoria da imputacao objetiva, o fato é
formalmente tipico, mas ndo materialmente eis que ndo houve perigo concreto de lesdo ao bem
juridico e, ademais, inexiste resultado juridico relevante® . Portanto, fato atipico.

Ha ainda outro argumento’® . Indaga-se: qual o bem juridico tutelado pelo art. 28 da Lei de Drogas?
A doutrina aponta como obijetivo juridico imediato a saude publica; a vida, integridade, saude fisica
e psiquica dos usuarios com objetivo juridico mediato.

Quanto ao objeto mediato ndo ha duvida que seu aperfeicoamento &, no minimo, insustentavel. E
licdo, desde os primeiros meses nas carteiras da graduagédo em Direito que o direito penal ndo
pune a autolesdo'’ . A vista disso, como justificar o objeto juridico de crime, ainda que
mediatamente, tutele a autolesdo? Todos nds temos o direito de escolher o caminho a ser seguido
desde que nao haja interferéncia na esfera de direitos de terceiros. Se a conduta fica restrita ao
proprio agente, ndo ha que se falar em necessidade de ingeréncia do direito penal, acolher regra
diversa significa uma interferéncia do Estado Penal na esfera intima do agente.

A cada uma cabe escolher o que vestir, comer, ouvir, ler, defender e nem por isso ha a
criminalizagdo dessas condutas. Logo, o que usar ou curtir, desde que ndo ofenda terceiros, deve
estar na esfera de opg¢ao de cada um dos cidadaos, ndo cabendo ao Estado, nesse ponto
especifico, eregir o que seja (in)correto.

E absolutamente pertinente recordar o voto do Desembargador do Tribunal de Justiga do Rio

Grande do Sul Milton doa Santos Martins que, ainda na década de 80, afirmou:
“A producéo, o transporte, a comercializacao, a difusdo de produtos nocivos é que devem
ser impedidos, apreendidos, destruidos e condenados os responsaveis, ndo destruida a
pessoa que ingere ou usa. A pessoa do consumidor deve ser esclarecida, orientada,
tratada [ara que n&o se vicie, que abandone o vicio, ndo condenada como criminosa.
Pode-se ndo alcangar o cigarro ao tabagista, negar a cachaga ou uisque ao alcodlatra,
apreender a maconha ou cocaina do drogado, arrancar o revoélver do suicida, mas
compreender seu drama, respeitar sua liberdade. Se ndo se quer reconhecer e tratar o
viciado como doente, pelo menos ha de se respeitar sua liberdade individual como se
plenamente responsavel fosse. Por isso, o art. 16 da lei de Toxico representa ndo so a
simplificagdo desumana do grave problema social, como atenta contra a liberdade pessoal



do cidadao, resguardada em todas as declarag¢des de direito fundamental do homem e no

art. 153, caput, da Constituicdo do Brasil, dita federal."”
Por isso, aceitar uma conduta como fato criminoso nao significa, apenas, fazer um juizo de
adequacao do fato ao preceito primario. Significa, antes de tudo e por tudo, um exame de
constitucionalidade da lei infraconstitucional; um juizo de valor que vise obstaculizar a cristalizagao
de crimes que nao tutelam nada além do que a exploragdo do homem pelo homem. Aceitando
sempre a admoestagao de Jorge Miranda “segundo expressdo bem conhecida na doutrina alema,
nao sao os direitos fundamentais que se movem no ambito da lei, mas a lei que deve mover-se
dentro do ambito dos direitos fundamentais' ”

4. CONCLUSAO

Avaliamos com bons olhos a Lei de Drogas, mormente no tocante ao novo regramento dado ao
usuario de drogas. O primeiro passo foi dado em direcéo ao direito penal nuclear. Esperamos,
sinceramente, que neste inicio de lustro, surjam leis penais que consagrem a liberdade individual
do ser humano em detrimento da ingeréncia estigmatizante do Estado; afinal é ele (Estado) que
encarcera e estigmatiza, é ele que detém o poder de melhorar ou piorar o mundo em que vivemos.
Se se quer “uma sociedade aberta e ecuménica, animada por um espirito de igualdade de
concérdia ou um arquipélago de ilhotas de opuléncia e de privilégios perdidas no seio de um
oceano frio de miséria, medo e desprezo pelo outro.”

Assim sendo, a op¢éo por um modelo de direito penal racional, antes de ser uma ideologia utépica,
representa respeito aos paradigmas tragados pela Carta Constitucional®' , galgando a efetivagéo
de uma verdadeira justica social e surgimento de um sistema penal que seja menos seletivo e que
promova, efetivamente, o “Estado de Justica Social”, de cuja base ideoldgica se extrai a estrita
relevancia da dignidade da pessoa humana® , para que, parodiando Bettiol, o direito penal ndo se
_transforme de instrumento de liberdade em instrumento de prevaricagcéo e de opressao.

NOTAS DE RODAPE CONVERTIDAS

1. A Organizacao Mundial de Saude considerava o termo entorpecente — usado nas leis revogadas
—, improprio; preferiu-se a terminologia droga que determina dependéncia. Segundo o art. 66 “[...]
denominam-se drogas substancias entorpecentes, psicotrdpicas, precursoras e outras sob controle
especial, da Portaria da SVS/MS n.° 344, de 12 de maio de 1998.” Também n&o podemos falar em
nova Lei de Drogas, porque o novo diploma é o primeiro a usar essa nomenclatura. Colocar
precedentemente o adjetivo nova implica afirmar que havia uma velha Lei de Drogas, o que é falso.

2. Optei por utilizar as acepg¢des limitar ou condicionar em prejuizo a restricdo. A justificativa é
simples: algumas penas restritivas de direito ndo restringem, mas sim, limitam ou condicionam o
exercicio de alguns direitos, por exemplo, limitagdo de fim de semana (art. 43, VI do CP). E, além
disso, todas as penas restringem direitos; fica dificil imaginar uma pena que nao restrinja um
direito.

3. Sobre a faléncia do encarceramento consulte-se BITTENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da
pena de prisdo. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003.

4. Deixamos de fora a culpabilidade — terceiro elemento do conceito analitico de crime —, ndo por
sermos partidarios da corrente bipartida. E sim porque a Medida de Seguranga, segundo
pensamos, tem natureza de pena e também ¢é aplicada a inimputaveis.

5. Alias, o nomem do titulo em que se insere o dispositivo legal & “Das atividades de prevengéo ao
uso indevido, atengéo e reinser¢ao social de usuarios e dependentes de drogas”.

6. Ressalte-se que Luiz Flavio Gomes afirma haver dois tipos de descriminalizacdo. Nova lei de
drogas comentada artigo por artigo. Sdo Paulo: Editora RT, 2006, p. 108. Em que pese a
fundamentacao do professor, parece-me um equivoco querer bifurcar o termo descriminalizagéo.



Se descriminalizou, a conduta deixa de ter carater criminoso e ponto final. Discutir se houve
concomitantemente com a descriminalizacao a legalizagao é ser “pleonastico.”

7. CERVINI, Raul. Os processos de descriminalizagdo. Sao Paulo: Editora RT, 1995, p. 72.
8. Ob. cit., p. 109.

9. Esse fenbmeno Raul Cervini chama de descriminalizagao substitutiva. Ob. cit., p. 73. Na
Espanha foi descriminalizado o uso e a posse de todas as drogas, restando apenas a puni¢ao
administrativa. Ver art.25.1 da Ley Orgénica 1/92. Nesse aspecto, conferir Saulo de Carvalho et
alii, Consideragées preliminares sobre as politicas de reducdo de danos na Espanha e o Projeto
Justica terapéutica no Brasil, p. 215-226. In: “A crise no processo penal e as novas formas de
administragado da Justica Criminal”. Rodrigo Ghiringhelli de Azevedo & Saulo de Carvalho (org).
Porto alegre: Notadez, 2006.

10. DOTTI, René Ariel. Bases e alternativas para o sistema das penas. Sao Paulo: RT, 1998, p.
266.

11. Defende essa nomenclatura, por todos, Luiz Flavio Gomes. Ob. cit., p. 109.

12. Desencarcerizar é consequéncia légica da despenalizagdo. Ora, se despenaliza uma conduta é
evidente o desencarceramento; € ilégico imaginar uma despenalizacdo que implique
encarceramento.

13. NEVES, Eduardo Viana Portela. Bases criticas para a constru¢do de um direito penal racional,
p. 15. Trabalho inédito.

14. Ressalte-se que para o Supremo Tribunal Federal, o predmbulo ndo tem for¢ga normativa, ver
ADI n° 2.076, Rel. Min. Carlos Velloso.

15. A propésito ver o nosso: Tém futuro os crimes de perigo abstrato? Disponibilizado em:
www.forense.com.br.

16. O apertado espaco ndo nos permite desenvolver a idéia de que a tipo penal previsto no art. 28
da nova Lei de Drogas tutela a moral, raz&o pela qual € incorreto o uso do direito penal.

17. A autolesdo para receber o valor do seguro se justifica pela fraude praticada e nao pela leséo.

18. TIURS - Apelacéo Crime n. 686063421, Rel. Nelson Luiz Puperi. Voto vencido: Des. Milton dos
Santos Martins, RTTJRS 125/91 (1987).

19. MIRANDA, Jorge. Manual de direito Constitucional, Tomo IV, Direitos Fundamentais, Coimbra,
1998, p. 276

20. WACQUANT, Léic. As prisGes da miséria. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1999, p. 13.

21. Dando voz ao que acabamos de afirmar Kildare Gongalves Carvalho preleciona, “o simples
enunciado dos fundamentos e dos objetivos é suficiente para se concluir que o constituinte
colocou, nos trés primeiros artigos da Constituicdo o seu projeto de sociedade, cuja construgéo se
antevé”. Direito Constitucional. 11 ed. — Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 379.

22. “Perante as experiéncias histéricas da aniquilagao do ser humano (inquisi¢gdo, escravatura,
nazismo, stalinismo, polpotismo, genocidios étnicos) a dignidade da pessoa humana como base da
Republica significa, sem transcendéncias ou metafisicas, o reconhecimento do homo noumenon,
ou seja, do individuo como limite e fundamento do dominio politico da Republica.” J.J Gomes
Canotilho. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 225.
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