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Introducao

A nova Lei de Toxicos (Lei n. 11.343/06), ou de Drogas, como tem
sido chamada, vigente desde outubro de 2006, ja tem sido, a essa
altura, largamente aplicada, e dessa aplicagao vao surgindo
guestionamentos a partir de situacdes antes nao imaginadas. Uma
das principais fontes dessas questdes é a presenca, no artigo
definidor do crime de trafico de entorpecentes (art. 33), de um
paragrafo (o 49) que introduz causa de diminuicdo de pena para o réu
gue “nao se dedique as atividades criminosas nem integre
organizacdo criminosa”. Esse dispositivo é causa de uma interminavel
série de duvidas e perguntas.

Para mencionar algumas: 1) Trata-se de norma de aplicacao
retroativa, vale dizer, a crimes praticados antes da vigéncia da
nova lei? 2) Em caso afirmativo, essa aplicacao deve ocorrer
em combinacao com o art. 12 da Lei n. 6368/76, ou com o
caput do art. 33 da nova lei? 3) O que significa “"nao se dedicar
as atividades criminosas” e “nao integrar organizacao
criminosa”? 4) Cuida-se de norma auto-aplicavel? 5) A quem
incumbe e como fazer prova dessa circunstancia? 6) Nos casos
ja julgados, a quem compete decidir pela eventual aplicacao
da nova lei?

Note-se que por ora é impossivel buscar solugdes para essas
perguntas na jurisprudéncia, que, ante a novidade dos temas, ainda
nao se firmou em nenhuma direcdo. Mas é viavel tentar respondé-las
com amparo doutrindrio e através de uma interpretacao ldgico-
sistematica do ordenamento legal. Vamos as tentativas:
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Perguntas 1 e 2 - Para a primeira indagacao vale o que ja foi objeto
de comentario em outras oportunidades, significando dizer que a
regra definida no paragrafo quarto do artigo 33 é aplicavel, mas
somente em conjunto com o caput do mesmo artigo 33 (conclusao
que ja contém a resposta da segunda pergunta).

O problema é que este dispositivo, ao descrever o crime de trafico,
cominou penas minimas maiores do que o fazia o art. 12 da antiga
lei. Mas o problema é sé aparente. Na realidade, a lei nova redefiniu
o delito de trafico e nessa nova definigao incluiu uma causa especial
de diminuicdao de pena, que esta e sempre estara a ele acoplada,
apenas fazendo sentido quando o juiz optar pela aplicagcao do caput
do art. 33; ocorre que o caput sanciona mais severamente o crime de
trafico e, por forca da obrigatdria retroatividade da lei penal mais
benigna, tal dispositivo devera ser aplicado quando for caso de
reconhecimento da causa de diminuicao e a pena, imposta com base
no caput e reduzida nos termos do paragrafo quarto, resultar numa
guantidade inferior a que redundaria da aplicagcdo do art. 12 da lei
revogada.

Mas o que o juiz ndo podera é impor a pena cominada pelo art. 12 e
sobre ela calcular a reducao definida no citado paragrafo quarto da
nova lei, pincando o que de melhor houver para o réu em dois
diplomas, um deles ja revogado. O crime de trafico sobre o qual
incide a circunstancia redutora de pena é aquele definido e apenado
segundo o caput do art. 33. A opcao, ao contrario, devera ser por
uma das leis, ou, antes disso, por uma das normas definidoras do
trafico, com o que ela trouxer, como acessério, de bom ou de mau.

Claro que a regra a nortear a opcao do juiz sera a da lei mais
benéfica; dai a necessidade de comparar a pena reduzida por conta
da lei nova com a pena nao reduzida prevista pela lei velha. A
combinacdo de dispositivos de uma e de outra, no entanto, significara
criar uma terceira lei, o que ndo é dado ao intérprete, nem foi,
obviamente, o desejo do legislador. Segundo o principio da
retroatividade da norma mais favoravel, o juiz devera optar por uma
das normas disponiveis, e ndo combina-las, posto que a opgdo por
uma excluira a aplicacdo da outra; o dever do julgador é aplicar a
norma mais benigna, nao meia norma.

Ja sdo encontraveis julgados do Tribunal de Justica de Sao Paulo
nesses termos. Na apelacao n. 01069579.3/9, da Comarca de
Itapetininga, acorddo da 142 Camara B do 7° Grupo da Secao
Criminal, datado de 22 de novembro de 2007, relatado pelo Des.
Gilmar Ferraz Garmes, determinou a aplicagao do art. 33, caput,
combinado com o paragrafo 4° da Lei n. 11.343/06 a réu antes
condenado com base no art. 12 da Lei n. 6.368/76. E advertiu que
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“A redugao, no entanto, tem o seu limite em um ano e quatro meses
de reclusao, pois agora o tipo penal prevé pena minima basica de
cinco anos (artigo 33). O limite, assim, é o resultado da reducao
maxima de 2/3 sobre a pena minima prevista de cinco anos de
reclusdo. Se aplicdssemos a reducao maxima de 2/3 sobre a pena da
lei anterior, acarretaria uma fixacao aguém do que pretendeu o
legislador.”

Também entendendo que o paragrafo 4° somente é aplicavel aos
crimes apenados segundo o caput do art. 33 da Lei de Drogas, a 92
Camara do 5% Grupo decidiu, no julgamento do agravo em execugao
n. 01088921.3/0, de Sao Paulo, que “o § 4° do art. 33 do novel
diploma legal prevé que as penas cominadas aos delitos definidos no
caput e no § 1° do mesmo artigo poderao ser reduzidas de 1/6 (um
sexto) a 2/3 (dois tergos) [...]". O acdrdao, de 19 de setembro de
2007, relatado pelo Des. Penteado Navarro, ainda acrescenta que

“as infragdes penais cometidas na vigéncia da Lei n. 6368/76, ou
seja, anteriores ao advento da mencionada Lei n. 22.343, nao pode
ser aplicada a causa de reducao prevista no § 4° do art. 33 da novel
legislacdao, pela regra da irretroatividade da lei mais severa [...],
deixando entrever que o dispositivo do § 4° somente pode ser
aplicado em combinagao com o do caput e do § 1° do art. 33, e nao
isoladamente.”

No mesmo sentido o julgamento da apelagcao n. 01063143.3/6, de
Cubatdo, em 26 de outubro de 2007, pela 132 Camara B do 7° Grupo
da Secgdo Criminal, relatado pelo Des. Jaime Ferreira Menino, que até
mesmo buscou novo argumento, centrado no principio da legalidade,
para consignar que

“Ndo cabe fazer a incidéncia da reducdo posta na nova lei, sobre a
pena fixada conforme a anterior, isso a reduziria a um ano, o que nao
€ previsto em qualquer desses dois diplomas legislados e infringiria o
principio da reserva legal, pois nao ha pena sem prévia cominacao na
lei [...]."

E ainda o acérddo de lavra do Des. Louri Barbiero, da 82 Camara do
40 Grupo da Secao Criminal, proferido em 16 de outubro de 2007, no
julgamento do agravo em execugao n. 01105176.3/0, da Comarca de
Sao Paulo, a frisar que “[...] ndao se pode fazer incidir aos fatos
pretéritos apenas a inovagao benéfica da nova legislacdo, afastada a
parte prejudicial, no caso, o preceito secundario do artigo 33. Ao Juiz
nao cabe legislar, criando uma nova lei.” Segue em idéntica direcao
acérdao da mesma Camara, datado de 30 de outubro de 2007,
relatado pelo Des. Souza Lourenco, a julgar a apelagao n.
886853.3/5, da Comarca de Orlandia.
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A questdo, entretanto, ainda esta longe de ser pacifica, sendo
possivel encontrar também julgados admitindo a incidéncia do § 4°
do art. 33 a pena imposta segundo o art. 12, caput, da Lei n.
6368/76.

O tema da retroatividade da lei mais benéfica também ndo escapou a
clarividéncia de Nélson Hungria, que deixou clara sua posicao no
sentido da impossibilidade desse tipo de combinagdes. Assim € que
para ele “[...] nao podem ser entrosados os dispositivos mais
favoraveis da lex nova com os da lei antiga, pois, de outro modo,
estaria o juiz arvorado em legislador, formando uma terceira lei,
dissonante, no seu hibridismo, de qualquer das leis em jogo.” (1)

De tudo decorre que a resposta mais adequada a primeira e a
segunda questodes é: sim, a causa de diminuicao de pena prevista
no paragrafo quarto do artigo 33 da Lei n. 11.343/06 é aplicavel
retroativamente a crimes cometidos anteriormente a data de sua
vigéncia; essa aplicacao deve ser feita com base na pena imposta
pelo caput da mencionada lei; desde que desse calculo (a reducao do
§ 49 do art. 33 sobre a pena do caput) resulte uma pena inferior ao
gue resultaria da incidéncia do artigo 12, caput, da Lei n. 6368.76
(sem reducao alguma), a opcao do julgador deve ser pela nova lei;
em caso contrario, pela velha.

Pergunta 3 - A expressao “nao se dedicar as atividades criminosas”
encerra dois problemas, um deles curiosamente de natureza
gramatical.

Em primeiro lugar, o conteldo dessa assertiva é vago e impreciso.
Vago porque amplo demais, abrangendo toda e qualquer “atividade
criminosa”. Onde comeca algo que pode ser tido por “atividade
criminosa”? Significa a execugao completa de crimes, a simples
tentativa, ou alcanca também os atos preparatorios, ja que foi
utilizada a expressao “atividade criminosa” e nao o termo crime? Ou,
pelo contrario, sera “atividade criminosa” sindbnimo de crime? Aqui ja
se vé que a imprecisdo é decorrente da vagueza.

De toda sorte, parece certo que “atividade criminosa”, se puder ser
considerada expressdo equivalente a crime, é algo que, no universo
da tipicidade penal, exclui apenas a pratica de contravencgoes, de sua
abrangéncia ndao escapando nem mesmo os delitos culposos. Seria
vidvel, assim, a principio, considerar alcancadas pelo dispositivo
atividades que nem de perto se relacionam com a traficancia,
encontraveis ao longo dos inumeros dispositivos tipificadores
existentes no Codigo Penal e na legislacdo extravagante, esta hoje,
vista na sua somatéria, quase tao extensa quanto aquele. E, por
forca dessa interpretacao, quaisquer atividades criminosas
impediriam o reconhecimento da causa de redugao de pena.
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Além disso, “atividades criminosas” parecem sugerir uma certa
constancia por parte do delinqliente, inaplicavel a quem tenha
praticado um so crime, ja que o termo atividade é indicativo de um
estado permanente. Mas, afinal, de quantos crimes se necessita para
considerar que alguém esta em atividade?

Outra possibilidade que se coloca é que a palavra atividade, se vista
no seu sentido mais estrito, leva o dispositivo legal a excluir desse
leque os crimes consistentes em condutas omissivas. Atividade
representa movimento e os crimes, como é sabido, configuram
condutas as vezes comissivas, outras omissivas. Seria razoavel
afastar do rol das condutas impeditivas do beneficio a de, por
exemplo, consentir que terceira pessoa se utilize “para o trafico de
drogas” de local ou bem “de que tem a propriedade, posse,
administracdo, guarda ou vigilancia”, como o art. 33, § 19, III,
descreve uma modalidade omissiva desse crime? Sendo uma simples
omissao, ndo &, a rigor, uma atividade.

O “dedicar-se” a atividades criminosas contém, por seu lado, mais
um indicador de situacao de algum modo permanente. Quem comete
um sé crime, talvez dois, pode muito bem nao estar se dedicando a
atividades criminosas. Ainda que cometa outros, se forem préprios de
situagdes ocasionais, que nao signifiquem mera repeticao, nem
reiteragdo, também possivelmente ndo estara agindo por dedicacao
a atividades criminosas. Nesse ponto surge de novo a pergunta:
guantos crimes configurardo a conduta de “dedicar-se” alguém a tais
atividades? Deverao ser crimes definidos pelos mesmos tipos penais,
ou bastara que sejam contra os mesmos bens juridicos? Deverao ser
praticados num determinado intervalo temporal ou numa mesma
regido? A pessoa dedicada a atividades criminosas é aquela que
pratica crimes continuados?

Mas nao é sé. Ndo deve fugir a percepgcao que a expressao
comentada é composta pela contragao da preposicao a com o artigo
definido feminino plural as, de sorte a resultar no emprego do
vocabulo as, com crase, segundo se vé da redacao “nao se dedicar
as atividades criminosas”. Isso parece querer indicar atividades
criminosas determinadas. N3ao sao quaisquer atividades criminosas
entao aquelas a que o dispositivo se refere, mas algumas e certas
atividades criminosas. Isso se evidencia pela decomposicao do
vocabulo: a + as.

E quais seriam elas, as atividades criminosas? A grafia da expressao
e principalmente o uso do artigo definido as sugere algo de que o
texto ja tratara, ou vinha tratando. Vista a questao por esse angulo,
essas atividades criminosas nao poderiam ser outras que nao aquelas
compreendidas no bojo da prépria Lei n. 11.343. Ou seja, tomada ao
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pé da letra, a expressao, do modo como vem redigida, abrange
somente as atividades criminosas relacionadas com a
producgdo e a circulagao ilicita de substancias entorpecentes.
Vai dai que a possivel dedicacdo do réu a crimes de roubo ou de
homicidio, por exemplo, ndo constituiria impedimento a que Ihe fosse
concedida a reducdo da pena, ja que ele, afinal de contas, ndo se
dedica as atividades criminosas de que cuida a Lei de Drogas. E se a
dedicacdo ao que quer que seja reclamara ou nao inquérito policial,
processo ou condenacdo criminal definitiva é tema que ndo caberia
nos limites deste trabalho.

O restante da expressao contida no final do questionavel paragrafo
quarto também instiga a uma dificil reflexao. “Organizacdo criminosa”
terd aqui o mesmo sentido que o definido pela Lei n. 9.034/95,(2)
gue equipara essa expressao a quadrilha e ao bando? Se assim for, a
dificuldade esta por conta de se desconhecer o momento em que algo
se caracterizaria como tal. Seria necessaria uma condenacao
transitada em julgado por crime de quadrilha ou bando? Ja que
“integrar organizacao criminosa” configura uma restricao ao direito de
alguém ter a pena diminuida, a expressao deve, salvo engano, ser
tomada no seu sentido mais estrito; se existe noutra lei uma
expressao semelhante, nitidamente identificada com um tipo penal (o
de quadrilha ou bando), quer parecer que seria preciso estar esse
delito inequivocamente configurado e reconhecido para justificar
considerar-se alguém integrante de organizagcao criminosa, vale
dizer, integrante de quadrilha ou bando. E esse reconhecimento,
em tema de direito penal, sé é determinado pela condenacdo passada
em julgado. Ademais se ha de ter presente que “ser integrante” é
uma qualidade do que é permanente, o que, como sabido, constitui
requisito do crime de quadrilha ou bando, ndo abrangendo o individuo
que so6 eventualmente atua a servico da organizacao.

Diante de tantos percalcos na tentativa de apreender o verdadeiro
sentido dessas expressdes, nao espanta que no processo criminal n.
050.06.055689-7, da 312 Vara Criminal de Sao Paulo, em sentenca
datada de 10 de maio de 2007, o juiz tenha deixado de reconhecer a
incidéncia do paragrafo quarto do artigo 33 por considera-lo
inaplicavel posto ndao haver “no ordenamento juridico conceito de
atividades criminosas e de organizagao criminosa”.

Em suma, ndao parece mesmo possivel responder com exatidao
a terceira pergunta, mas uma das hipoteses viaveis é que “nao
se dedicar as atividades criminosas” significa ndo praticar
habitualmente as condutas descritas na Lei de Drogas, passando-se
ao largo de dever ou nao a eventual dedicacdo do réu ser objeto de
condenacao transitada em julgado; nao ser “integrante de
organizacao criminosa” significa nao registrar condenacao definitiva
por crime de quadrilha ou bando. Se essa exegese satisfaz ou nao os
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designios do legislador que introduziu o paragrafo quarto no artigo 33
da Lei n. 11.343/06 é assunto que por enquanto refoge as
possibilidades de imaginacdo de qualquer intérprete.

Pergunta 4 - A auto-aplicabilidade do paragrafo quarto do artigo 33
da Lei de Drogas é defensavel na proporcdo inversa da imprecisao do
legislador em descrever os requisitos da causa de reducao de pena ali
contida.

Eficacia da norma juridica € uma categoria pertencente aos dominios
da teoria geral do direito. Significa que a norma valida e vigente é
passivel de ser concretamente aplicada e produzir também
concretamente os efeitos por ela estipulados, mesmo que a finalidade
ultima, antevista pelo legislador ao cria-la, ndo se realize. Quer isso
também dizer que em tal ou qual caso concreto ndao ha dbices
juridicos para sua aplicacdo. Para alguns isso se chama efetividade.
Ha certos casos em que mesmo a norma nao vigente pode conservar
sua eficacia, como ocorre com a lei penal ja revogada que seja mais
benéfica para o réu e que, nao obstante sua revogacao, continua
regendo o fato praticado quando vigorava.

A eficacia da norma depende de alguns requisitos. Um deles é a
existéncia de fato da situacdao que o seu comando prevé. Outro &,
como ja dito, a inexisténcia de dbices legais, como a presenca de
regras que excluam sua incidéncia fora dos limites de determinado
territério, ou de determinado tempo, ou ainda quando as pessoas por
ela potencialmente atingidas estejam, por imposicao de outra norma,
fora de seu alcance, como sucede com casos de imunidade
(diplomatica, fiscal etc.).

Um outro ainda é que a norma contenha em si mesma todos os
elementos que possibilitem sua concretizacao, ou que, se nao os
tiver, que exista uma outra norma que a complete e promova a
reunido de tais elementos. Nessa hipdtese a eficacia da norma sera
indiscutivel. Verificada a situacdo de fato que ela prevé e inexistindo
Obices legais envolvendo tempo, lugar e destinatario, encontra-se a
disposicao do juiz para fazé-la atuar no caso sob julgamento, certo
gue essa atuacao produzira os efeitos imediatos determinados pelo
comando normativo.

Uma norma auto-aplicavel é a que, por ter em si reunidos os
elementos necessarios a sua concretizacao, pode produzir os efeitos
nela inscritos. Serd também aplicavel, embora ja ndo se possa
considera-la auto-aplicavel, se |he faltarem aqueles elementos mas
existir outra norma vigente que os forneca, tornando ao juiz
igualmente possivel utiliza-la para decidir um caso real.
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Pois bem. Opinides ha no sentido de que o paragrafo quarto do artigo
33 da nova Lei de Drogas ndo € nem uma coisa nem outra. Segundo
esse entendimento ele simplesmente nao poderia ser aplicado por ser
ineficaz, ja que despido de elementos que definam suficientemente as
premissas de sua aplicacao, como as expressoes “atividades
criminosas” e “organizacao criminosa”.

O argumento em prol dessa conclusao é o utilizado pelo juiz na
mesma sentenga mencionada no item anterior, da 312 Vara Criminal
de Sao Paulo: trata-se de norma que reclama um complemento que
Ihe empreste maior determinacdo, razao porque “até a
complementacao da norma legal, esclarecendo-se as definicdes em
destaque [do que sejam “atividades criminosas” e “organizagao
criminosa”], ela é ineficaz”. O raciocinio vem acompanhado de
interessante nota, cujo teor vale repetir:

“Pensamento analogo se tinha quando em vigéncia o art. 192,
paragrafo 3°, da Constituicdo Federal, em que nao se sabia o que
eram ‘juros reais’, exigindo legislacdo complementar para a incidéncia
de 12% anuais nas operagoes efetuadas por instituicdes financeiras.
O dispositivo veio a ser revogado por Emenda Constitucional (n. 40,
de 29.5.2003) e, mesmo assim, o Supremo Tribunal Federal editou
Sumula, 648, em que, mesmo que em vigor, a norma nao teria auto-
aplicabilidade.”

Nessas condicdes e a prevalecer tal entendimento, estar-se-ia diante
de uma norma inaplicavel, pois carecedora de uma complementacao
gue ainda nao existe. De tal sorte poderia ser equiparada a uma
norma do tipo programatica, a espera de outra mais especifica que
Ihe possibilite uma atuacao concreta.

Procurando responder a quarta indagacgao, seria entdo viavel
afirmar que: 1) ou se reconhece a inaplicabilidade do dispositivo em
face da imprecisao das expressoes “atividades criminosas” e
“organizacao criminosa”, caso em que, mesmo frente a um réu
provadamente sem antecedentes penais, o juiz ficaria impossibilitado
de lhe reduzir a pena; 2) ou se adotam para tais expressoes 0s
conceitos propostos na resposta a terceira pergunta, conforme consta
do item anterior, que sao necessariamente restritos, pelos motivos |a
elencados, mas que, de qualquer forma, permitem a aplicagao do
citado paragrafo quarto do artigo 33.

Pergunta 5 - A prova de circunstancia especifica, ndo contida na
acusacao formalizada na denudncia ou na queixa, capaz de reduzir a
pena do réu, usualmente é produzida por quem dela se puder
diretamente beneficiar, que no caso é o proprio acusado.
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Assim é o0 que costuma ocorrer com as causas especiais de
diminuicao de pena previstas pela Parte Especial do Cédigo Penal,
como sao o homicidio privilegiado (art. 121, § 19), o furto
privilegiado (art. 155, § 29), a lesao corporal privilegiada (art. 129, §
40) etc.

A base legal para isso esta contida no art. 156 do Cédigo de Processo
Penal. De fato, a regra é que o 6nus da prova é de quem alega o fato.
O entendimento dessa norma deve, no entanto, ser formado ante as
peculiaridades que regem o processo penal, voltado para a busca da
verdade real. Porque, ndao tendo como finalidade solucionar conflitos
entre interesses privados, relativos a bens disponiveis, todos os
esforgos realizados no ambito do processo criminal sao dirigidos a
busca da mais fiel representacao dos fatos ocorridos. Quer isso dizer
que é tal objetivo que deve nortear a acao do juiz e do Ministério
Publico.

Ora, a regra de que o 6nus da prova incumbe a quem alega nada
mais €, em matéria de processo penal, que uma ordenacao racional
do procedimento, uma norma de organizacao, a determinar que a
prova fica a principio a cargo de quem faz uma afirmacao. Isso, no
processo civil, € uma regra absoluta, mas no penal ndo &, justamente
por conta do principio da verdade real, a significar que o juiz ndo
deve conformar-se com uma verdade meramente formal, que se
estabeleceu nos autos por conta da inércia, ou do conformismo de
uma das partes, ou mesmo do acordo de vontades entre elas.

Tanto é assim que o préprio art. 156 do Cdédigo de Processo Penal,
apos determinar o 6nus de provar para quem fizer a alegagao, dispde
que o juiz podera determinar de oficio diligéncias para esclarecer
ponto relevante para o deslinde da causa. Trata-se do
reconhecimento legal de que, mesmo nao provado pela parte que fez
tal ou qual alegacao, se se cuidar de aspecto relevante, o juiz podera
ir a procura da prova. Isso reforca o que ja se disse a respeito do
interesse na busca pela verdade real no processo. Essa busca
também nao deixa de ser dever do 6rgao do Ministério Publico, cujo
norte igualmente ha de ser o estabelecimento da verdade
correspondente aos fatos ocorridos.

Essa procura pela fiel representacao nos autos dos fatos acontecidos
naturalmente se estende as circunstancias que rodeiam tais fatos e
gue servem para modular a pena eventualmente a ser imposta. Dos
fatos e de sua adequacao ao tipo legal surge a imputacgao feita ao
réu. O tipo legal do homicidio é determinado pelo caput do art. 121
do Cddigo Penal. O que o paragrafo primeiro desse artigo descreve
sao circunstancias, no caso capazes de reduzir a pena do possivel
condenado. Normalmente sao alegadas pela defesa do acusado, que
dela pretende se beneficiar. Mas, diante de uma alegagao razoavel,
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que a defesa nao tenha conseguido provar, ou nao tenha se
empenhado para isso, o juiz e o drgdo do Ministério Publico nao
poderdo ficar inertes e deixar tal alegacdo de lado s6 porque ela
partiu da outra parte (outra parte na 6tica do Ministério Publico,
para os que o consideram parte). Deverao - e nao apenas poderao -
se colocar na busca do esclarecimento dessa questao. O resultado
eventualmente positivo de tal procura ndao representara prejuizo
algum para o 6rgao da acusacao, cujo interesse principal nao é
necessariamente a condenagao ou uma pena elevada, mas a justa
aplicacao da lei aos fatos.

E também possivel que a circunstancia redutora de pena nem sequer
seja alegada e surja nos autos simplesmente como resultado da
colheita de provas. Alegar, conforme lembrado por NUCCI, “significa
afirmar algo, citar um fato em defesa de um ponto de vista ou expor
um argumento para sustentar uma razao”.(3) Mas, sempre
lembrando a necessidade imposta ao Estado de procurar o
estabelecimento nos autos de uma verdade o mais préximo possivel
da ocorréncia concreta e dos fatos reais, incumbira, diante de uma
suspeita razoavel, buscar elementos capazes de dirimir dlvidas e
formar no juizo uma convicgao segura. Essa incumbéncia esta
imposta indistintamente ao Estado-juiz e ao 6rgao estatal defensor da
legalidade democratica e dos interesses individuais indisponiveis, que
€ o Ministério Publico.(4)

A causa de diminuicdo de pena contida no paragrafo 4° do artigo 33
da nova Lei de Drogas € uma circunstancia que, como tal, ndo
modifica o contorno tipico do crime de trafico definido no caput do
art. 33, mas que é capaz de reduzir a pena do réu porventura
condenado nos termos deste ultimo dispositivo. Sua prova &, em
principio, 6nus de quem fizer essa alegacao, mas, com ou sem ela,
diante de um indicio sério de sua possivel presenca, é dever do
Estado, que atua no processo por intermédio do juiz e do promotor,
procurar esclarecimentos sobre sua existéncia.

H&, por outro lado, o problema de como fazer tal prova. E que o
dispositivo legal descreve, na verdade, uma circunstancia negativa.
O réu nao deve se dedicar as atividades criminosas nem integrar
organizacao criminosa. Como provar algo que nao ocorre? O que nao
acontece é um fato negativo, ou melhor, um nao-fato. Objeto de
prova sao fatos, nessa categoria compreendidos todos os eventos do
mundo real, inclusive as circunstancias capazes de influir na dosagem
da pena. Vale lembrar a licao de TOURINHO acerca de fatos como
objeto de prova:

“Tao extenso € o seu conceito, sob o ponto de vista da prova, que

Alcala-Zamora chega a esta afirmacdo: é fato o que nao é direito. Por
isso, acrescenta o festejado mestre, a prova pode recair sobre fatos
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de natureza diversa: um cadaver, armas, instrumentos, substancias
nocivas, insanidade mental etc.”(5)

A prova dessa circunstancia &, assim, tarefa dificil e de resultado
nunca definitivo. Requer a vinda aos autos de informacdes - colhidas
pelos mais diversos meios - no sentido de que o réu nao é dedicado
as atividades criminosas e ndo integra organizacdo criminosa. Mas
tais informagdes sempre estarao circunscritas a um determinado local
e a um certo tempo. Mesmo que se juntem certidoes negativas de
condenacgdes anteriores, sera possivel que em algum lugar, fora da
area investigada na busca pelas informacdes, o réu tenha sofrido uma
condenacao ou |a se dedique as tais atividades criminosas.

Mas é sem duvida assim que se deve proceder, ndo cabendo ao juiz
simplesmente considerar que a auséncia de quaisquer informacgoes
desabonadoras do acusado autorizam o reconhecimento da causa de
diminuicdo de pena. Afinal de contas, embora nao configure causa
modificadora da adequacao tipica do fato sub judice, trata-se de
circunstancia que altera a pena a ele cominada pelo dispositivo
definidor do crime.

Por fim, na procura por uma resposta a indagacao n. 5, parece
viavel sustentar que a prova da circunstancia contida no art. 33, §
49, da Lei n. 11.343/06 é incumbéncia, em principio, de quem faz tal
alegacao; se, embora nao alegada, surgirem suspeitas fundadas de
sua presenca, € dever do juizo e do Ministério Publico buscar os
esclarecimentos necessarios para o esclarecimento da questao. Meio
de prova de algo que o acusado nao faz sao, com as dificuldades
inerentes a uma prova negativa, todos os meios probantes
legalmente admitidos, ndo sendo possivel ao juiz admitir a presenca
da circunstancia apenas pela auséncia de qualquer informacdo
desabonadora do réu. Essas informagdes devem ser procuradas em
determinados limites espago-temporais e s6 a vinda de elementos
atestando que o que se procura nao foi encontrado permitird ao
julgador o reconhecimento da causa de diminuigao.

Pergunta 6 - Por Ultimo, na tentativa de determinar a quem
compete o reconhecimento da citada circunstancia, importa lembrar
gue ao juizo das Execugdes Criminais cabe a aplicacao de “lei
posterior que de qualquer modo favorecer o condenado”, como verte
do art. 66 da Lei de Execucgao Penal (Lei n. 7210/84).

Isso no caso do ja condenado definitivamente, vale dizer, com um
titulo condenatério passado em julgado. Para os processos ainda em
andamento a competéncia sera do juizo de conhecimento, seja ele de
primeiro ou de segundo grau, conforme o caso.
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Essa competéncia do juizo das Execucbes é matéria sumulada pelo
Supremo Tribunal Federal,(6) o que sugere ter o tema sido objeto de
controvérsias jurisprudenciais decerto determinadas pela discussao
acerca da possivel impropriedade de que matéria relacionada a
adequacao tipica de um fato fosse considerada pelo juizo de
execucao, e nao pelo de conhecimento. Mas o texto expresso da LEP
e o tratamento dado ao assunto pela Corte Suprema parecem jogar
uma pa de cal sobre a questao.

O advento de lei mais benigna, sendo matéria de ordem publica, pode
ser reconhecido de oficio pelo juizo competente. Mas o condenado e o
Ministério Publico poderao evidentemente suscitar judicialmente o
problema. Da decisdo cabera recurso de agravo, sem efeito
suspensivo, nos termos do disposto no art. 197 da LEP. Por sua
semelhanca com o recurso em sentido estrito, inclusive no tocante ao
juizo de retratacdo, e pela auséncia de normas procedimentais
especificas, esse recurso seguira o tramite previsto para aquele, a
comecar no que se refere ao prazo para interposicao, que é de cinco
dias. (7)

A auséncia de efeito suspensivo do agravo podera eventualmente
levar a um recdlculo da pena que permita ao sentenciado, em tese,
alcancar de plano um beneficio que antes, por falta de lapso prisional,
Ihe era vedado. Claro que, presentes os pressupostos do periculum in
mora e do fumus boni juris, podera o recorrente, no caso
provavelmente o Ministério Publico, impetrar mandado de seguranca
visando obter a suspensdo temporaria dos efeitos da decisao
hostilizada.

Com base no principio da fungibilidade dos recursos, eventual
correicao parcial interposta podera ser recebida como agravo,
segundo ja reconhecido pelo extinto Tribunal de Alcada Criminal de
Sao Paulo.(8) Da mesma forma, o melhor entendimento é no sentido
de que nao esta vedada a via do habeas corpus se o interessado nao
se valeu do seu direito de interpor agravo.

Ocorrendo que o juizo da execucdo se declare incompetente para
analisar a aplicabilidade da nova lei mais benigna, (9) a questao se
resolvera nos termos do que dispde o Cédigo de Processo Penal,
artigos 95, 108, 109 e 113-117, relativamente a excecao de
incompeténcia e ao conflito de jurisdicdo. A demora que
eventualmente decorrer do processamento e da decisdo a respeito do
assunto, desde que verificada coacao ilegal quanto ao direito de
locomogao do interessado, ensejara impetracao de habeas corpus.

Assim, a resposta mais adequada a pergunta n. 6 parece ser

que compete ao juizo das Execugdes Criminais reconhecer a
incidéncia da nova lei mais favoravel ao sentenciado, desde que sua
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condenacdo seja definitiva. A decisdo ficara sujeita ao recurso de
agravo, nao afastada a possibilidade de habeas corpus, se presentes
0S seus requisitos especificos.
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Notas:

1. Comentarios ao Codigo Penal.

2. Esta lei, datada de 3 de maio de 1995, “dispde sobre a utilizagao
de meios operacionais para a prevencao e repressao de acoes
praticadas por organizacdes criminosas”.

3. Codigo de Processo Penal comentado, p. 333.

4. Cf. o art. 127, caput, da Constituicao Federal.

5. Processo Penal, v. 3, p. 222.

6. Cf. SUumula 611.

7. Cf. acérdao do STF relatado pelo Min. Carlos Velloso, publicado no
DJU de 12.12.1997, segundo lembrado por Renato Flavio Marcdo, em
seu Lei de Execucgao Penal anotada, p. 512.

8. Cf. acdérdao relatado pelo juiz Rulli Junior, nos autos do feito n.

1.089.401/9, proferido em 12.03.1998, de novo como lembrado por
Renato Flavio Marcdo, op. cit., p. 516.
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9. Possivelmente pretendendo que a via adequada seja a da revisao
criminal, a ser proposta perante o tribunal.
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