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RESUMO: O presente artigo tem por finalidade demonstrar a possibilidade de aplicacéo da pena
abaixo do minimo legal, sem ofensa ao principio da legalidade, com fundamento no principio da
proporcionalidade. Demonstrar-se-a4 a possibilidade de utilizagcdo da analogia in bonam partem,
impedindo a aplicagédo de pena arbitraria.
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1 Introito

O principio da legalidade no Direito Penal representa uma das garantias fundamen-
tais do cidad&@o contra o possivel arbitrio do Estado. Impede-se, assim, que se puna ao
bel-prazer do julgador, que poderia criar delitos ou estabelecer penas minimas ou maxi-
mas diferenciadas para cada caso concreto ou para cada acusado. Assim, a defini¢céo das
infragcBes penais é prevista em lei, bem como os limites minimos e méximos das penas.

A licdo de que a lei expressa a vontade do povo é ensinada desde 0s primeiros
anos das faculdades de Direito e raramente questionada, ao menos sob a perspectiva de
conceitos abertos e dotados de alta equivocidade como justi¢a ou injusti¢a. De fato, €
perigosa a ideia de que s6 devem ser aplicadas leis justas, porquanto cada pessoa pode
ter seu proprio entendimento do que seria ou ndo justo.

Surge, na linha do tirocinio acima exposto, a nocé@o de seguranca juridica a norte-
ar as relacdes humanas. E certo que ninguém pode se sujeitar ao arbitrio de um magis-
trado, que ndo pode deixar de aplicar uma lei simplesmente por ndo gostar ou discordar
de seu conteudo.

Isso vale para a aplicacdo da pena diante da condenacdo por crime ou contraven-
¢do, ndo obstante a discricionariedade regrada pelas normas referentes a dosimetria e
aos limites minimo e méaximo da pena.

Tal discricionariedade atende ao principio da isonomia, no ja classico sentido de
gue néo se podem igualar puni¢@es para delitos, ainda que tipificados no mesmo dispositi-
vo, de desigual gravidade. Cuida-se de discricionariedade regrada por diversos parametros
estabelecidos nas trés diferentes etapas de aplicagdo da pena. Nas primeira e segunda
fases, nas quais existem diversos critérios subjetivos (artigos 59, 61, 62 e 65 do Cddigo
Penal), é proibido fixar a pena acima ou abaixo do minimo legal. Isso somente é possivel na
terceira fase, com as objetivas causas legais de aumento ou diminui¢do da pena.
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N&o se pode, portanto, em principio, nas primeiras fases da fixagdo da pena, com
base em simples critérios subjetivos, desrespeitar os parametros legais.

Seria, no entanto, absoluto o principio da legalidade no que concerne a aplicacao da
pena? N&o ha duvidas de que o méximo legal, incluindo a pena méxima com as causas de au-
mento, ndo pode ser desrespeitado, sob pena de ofensa a direito fundamental. Mas, e quan-
to ao minimo legal? Haveria a mesma violagdo de direito fundamental? Em caso negativo,
qual a justificativa para ndo observa-lo? Como o juiz poderia estabelecer novo limite minimo
da pena sem o risco do arbitrio? S&o as questdes a serem enfrentadas no presente estudo.

2 Proporcionalidade e aplicacdo da pena: o caso dos remédios e dos cosméticos

A partir de uma intuicdo sobre o individual, tentar-se-a extrair uma conclusdo
geral, a qual, no entanto, de certo modo paradoxal, s6 podera ser utilizada em hipdteses
excepcionais. Noutras palavras, a defesa da proporcionalidade como meio de aplicacédo
da pena abaixo do minimo legal serd estudada sob o prisma do artigo 273 do Codigo
Penal,® com o que se procurara extrair algumas regras a serem eventualmente utilizadas
noutras situagdes. SO que tais diretrizes ndo podem servir de pretexto a uma cruzada
pela absoluta proporcionalidade das penas, porquanto isso equivaleria a abandonar de
vez a legalidade. O sistema legislativo sempre encontrara imperfei¢des, ja que essa é
uma caracteristica essencialmente humana. E os juizes, também humanos, ndo podem
ter a pretensdo de alcangar um estado de perfei¢cdo proporcional entre as penas de to-
dos os crimes. Mas, em absoluto, isso ndo significa que se deva desconsiderar a flagrante
injustica de certas punicdes. E o que veremos a seguir.

A proporcionalidade das penas aos delitos foi uma das preocupacdes de Cesare
Beccaria na obra Dos Delitos e das Penas. Assim disse 0 marqués que tanto contribuiu
para a ciéncia penal:

O interesse geral ndo se funda apenas em que sejam praticados poucos crimes,
porém ainda que os crimes mais prejudiciais a sociedade sejam 0s menos comuns.
Os meios de que se utiliza a legislagao para obstar os crimes devem, portanto, ser
mais fortes a proporgao que o crime é mais contrario ao bem publico e pode tornar-
se mais frequente. Deve, portanto, haver proporgao entre os crimes e 0s castigos
(BECCARIA, 1995, p. 61).

Falar em proporgdo entre crime e castigo € uma ideia que goza de ampla aceita-
¢ao nos meios doutrinarios e jurisprudenciais. Todavia, a grande quest@o é como se obter
a proporcionalidade ideal. Ou, talvez, possamos indagar até se existe ou se € possivel
alcancgar esse ideal.

2 “Art. 273 - Falsificar, corromper, adulterar ou alterar produto destinado a fins terapéuticos ou medicinais: Pena - reclusdo, de
10 (dez) a 15 (quinze) anos, e multa. § 1° - Nas mesmas penas incorre quem importa, vende, expde a venda, tem em depésito
para vender ou, de qualquer forma, distribui ou entrega a consumo o produto falsificado, corrompido, adulterado ou alterado.
§ 1°-A - Incluem-se entre os produtos a que se refere este artigo os medicamentos, as matérias-primas, os insumos farmacéuticos,
0s cosméticos, os saneantes e os de uso em diagndstico. § 1°-B - Esta sujeito as penas deste artigo quem pratica as acdes previstas
no § 1° em relacéo a produtos em qualquer das seguintes condicdes: | - sem registro, quando exigivel, no 6rgédo de vigilancia sa-
nitaria competente; Il - em desacordo com a férmula constante do registro previsto no inciso anterior; Ill - sem as caracteristicas
de identidade e qualidade admitidas para a sua comercializacao; IV - com reducéo de seu valor terapéutico ou de sua atividade;
V - de procedéncia ignorada; VI - adquiridos de estabelecimento sem licenca da autoridade sanitaria competente. § 2° - Se o crime
é culposo: Pena - detengéo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa.”
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Hodiernamente, o legislador é responsavel por estabelecer os limites minimo e
méximo da pena. Porém, como surgem tais parametros? E possivel o calculo matematico
da sanc¢éo penal?

Numa certa adaptacdo da teoria da “analise econémica do Direito” (Law and
Economics) ao ambito penal, alguns sustentam que o criminoso nao pode visualizar van-
tagens no crime, ainda que seja efetivamente punido. Em suma, a desvantagem da pena
deve ser maior do que o possivel proveito do fato delituoso.

O que na teoria parece relativamente simples, e até 6bvio, ainda ndo responde
ao problema eminentemente pratico do estabelecimento das penas. Como quantificar,
por exemplo, a pena do homicidio? Como traduzir o fato de tirar a vida de uma pessoa
em anos de privacdo de liberdade? Ndo existe, decerto, uma férmula para calcular o
preco da vida humana, razéo pela qual a questéo se transfere para o dominio da moral,
devendo o legislador cominar uma pena que preserve os interesses da sociedade.

Diante da impossibilidade do calculo penal e, a partir da premissa de que os le-
gisladores s@o os representantes da sociedade, poder-se-ia inferir que o problema das
penas proporcionais s6 poderia ser resolvido pelo proprio Legislativo, com a alteracéo
de leis conforme a vontade do povo.

Entretanto, ndo concordamos em parte com tal conclusdo, a qual poderia acarre-
tar o absoluto arbitrio dos legisladores, renunciando-se a qualquer tipo de controle. Isso
porque se ndo existe a formula perfeita de calcular as penas, ha, pelo menos, um meio
de se exigir um minimo de objetividade na aferi¢cdo dos limites minimos e maximos das
penas, qual seja: a observacéo empirica das penas ja atribuidas a outros crimes. Trata-se,
pois, de um método eminentemente pragmatico de comparacao de penas de diferentes
infracBes. Nessa linha de raciocinio, a pena do mencionado delito de homicidio, por
exemplo, ndo pode ser menor do que a pena do crime de furto simples, sob pena de se
considerar a propriedade como bem juridico mais relevante do que a vida.

Em suma, o legislador, ao estabelecer a pena de um crime, deve atentar para as
penas ja existentes no ordenamento, arquitetando, na medida do possivel e do razoéavel,
o crescimento gradativo das penas conforme a crescente gravidade dos delitos. Destaca-
se aqui a licdo de Miguel Reale Jr.:

O legislador, mormente no ambito penal, ndo € nem pode ser onipotente, pois as in-
criminacdes que cria e as penas que comina devem guardar relacéo obrigatoria com
a defesa de interesses relevantes. Os fatos incriminados devem, pois, efetivamente
ameacar, colocar em risco ou lesar esses interesses relevantes.

Isto porque a acéo do legislador penal esta sujeita ao principio constitucional da
proporcionalidade, também dito principio da razoabilidade, e ao principio da ofen-
sividade (REALE JR., 1999, p. 415).

Voltemos nossa atencéo ao caso do artigo 273 do Cédigo Penal. Esse dispositivo tem
sua atual redacéo dada pela Lei n® 9.677/98, a qual determinou a pena de recluséo, de 10
a 15 anos, e multa, para as seguintes condutas: falsificar, corromper, adulterar ou alterar
produto destinado a fins terapéuticos ou medicinais. Nas mesmas penas incorre quem
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importa, vende, expde a venda, tem em deposito para vender ou, de qualquer forma, dis-
tribui ou entrega a consumo o produto falsificado, corrompido, adulterado ou alterado (CP,
art. 273, § 1°). O § 1°-A inclui entre os produtos do tipo penal em tela os medicamentos,
as matérias-primas, os insumos farmacéuticos, 0s cosméticos, 0s saneantes e 0s de uso em
diagnostico. Finalmente, o § 1°-B estabelece as mesmas penas para quem pratica as acdes
descritas no § 1°, em relacdo a produtos em qualquer das seguintes condi¢des: a) sem
registro, quando exigivel, no 6rgdo de vigilancia sanitaria competente; b) em desacordo
com a férmula constante do registro previsto na hipotese anterior; c) sem as caracteristi-
cas de identidade e qualidade admitidas para a sua comercializagdo; d) com reducado de
seu valor terapéutico ou de sua atividade; e) de procedéncia ignorada; ) adquiridos de
estabelecimento sem licenga da autoridade sanitaria competente.

Em primeiro lugar, deve-se observar que a infrac@o penal em tela consubstancia
crime de perigo abstrato, sendo desnecessario comprovar risco ou efetiva ocorréncia de
prejuizo a quem efetivamente usou, por exemplo, o remédio falsificado. A opgado pelo
delito de perigo abstrato ou presumido é suficientemente valida na presente hipdtese.
Com efeito, amiude, ainda que o remédio falso seja indcuo, ndo curando nem prejudi-
cando quem o toma, pode haver um agravamento da salde do paciente por nao lhe ter
sido ministrado o medicamento adequado. De outro lado, esse raciocinio ndo deve ser o
mesmo para o caso de cosméticos, pois um cosmético falsificado indcuo que, por exem-
plo, ndo prejudica a pele deve ser tratado como indiferente penal pela insignificancia ou
ser enquadrado noutro tipo como crime contra o consumidor ou estelionato.

Ocorre que a presuncao do perigo e a pena minima cominada de 10 anos de reclu-
sdo trouxeram situacé@o de aguda desproporcionalidade de penas, criticada por muitos
doutrinadores. Comumente, compara-se que a nova pena minima do art. 273 do Codigo
Penal supera a do homicidio, previsto no art. 121 do mesmo diploma legal. Veja-se, nes-
se sentido, o entendimento de Mariangela Gama de Magalhdes Gomes:

A partir de dois exemplos proporcionados quando da analise da Lei n® 9.677/1998, é
possivel evidenciar trés situages onde a comparacéo entre duas hipéteses normati-
vas leva a resultados bastante diversos. Assim, com o advento daquela lei, falsificar
substancia alimenticia, tornando-a nociva a satde, ou reduzindo-lhe o valor nutriti-
Vo, passou a ser conduta bem mais grave do que ofender a integridade corporal de
uma pessoa; provocar uma intoxicagdo alimentar ou levar uma pessoa a ingerir um
alimento com menor poder nutritivo tem o dobro de gravidade em relagdo a acgéo
de quem provocou, para uma pessoa, a cegueira ou deformidade permanente, ou
mesmo a incapacidade permanente para o trabalho. Ainda, falsificar produtos cos-
méticos, saneantes ou terapéuticos, provocara uma desproporcionada puni¢do em
confronto com o preceito sancionatdrio previsto para o delito de homicidio simples.
Como se percebe, nos dois primeiros exemplos, a analise da discrepancia entre os
comportamentos incriminados e as respectivas penas é feito com base em outros
tipos onde o mesmo bem juridico é objeto de tutela, o que torna a comparagdo mais
facil em termos de se determinar o quanto uma infragdo pode ser considerada mais
grave do que a outra, ou ainda, se uma infracdo tem uma determinada pena, é possi-
vel estimar a quantidade de pena que seria igual ao outro delito, por esse parametro.
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O terceiro exemplo, no entanto, ao comparar a conduta incriminada pela nova lei ao
homicidio, que num ordenamento orientado a partir da pessoa humana deveria ser o
crime considerado mais grave, ao mesmo tempo em que evidencia de forma chocante
a desproporg¢ao contida na nova figura delituosa, acaba por inviabilizar que seja, a
partir desta comparagdo, delineada a quantia que seria mais proporcional aquela,
dada a discrepéncia dos valores em jogo (GOMES, 2003, p. 187-188).

N&o obstante a constatagdo da desproporcionalidade da pena do art. 273 do
Codigo Penal, a ilustre autora, no fim do trecho acima transcrito, indica a inviabilidade
do crime de homicidio como meio adequado para se mensurar qual seria a pena mais
adequada, diante da “discrepéancia dos valores em jogo”. Todavia, essa discrepancia tam-
bém é utilizada como argumento para defender a pena cominada pela Lei n® 9.677/98:
ha alguns julgados que, fazendo justamente a comparacdo com o crime de homicidio,
asseveram que o tipo do art. 273 é destinado a protecédo de bem juridico penal difuso,
ao passo que o delito contra a vida tutelaria meramente bem juridico individual.

Nesse diapasdo, haveria solucdo adequada a desproporcionalidade prevista no
dispositivo em tela? Antes de responder a essa indagacao, € preciso examinar questao
prejudicial: o argumento ainda majoritario da jurisprudéncia no sentido de que o juiz
nao pode aplicar a pena abaixo do minimo legal sob pena de usurpar a fungdo legiferante
- isto é, haveria ofensa ao principio da legalidade.

Em suma, a fim de superar a desproporcionalidade do art. 273 do Cédigo Penal, é
preciso enfrentar, preliminarmente, dois grandes problemas: a) o principio da legalidade
€ Obice a aplicacdo da pena abaixo do minimo legal?; b) caso seja negativa a resposta a
pergunta anterior, 0 juiz pode inventar uma pena minima ou deve comegar do zero?

O principio da legalidade, em altima analise, representa um direito fundamen-
tal do cidaddo contra o arbitrio do Estado. Se a pena é diminuida abaixo do minimo
legal, com fulcro no principio da proporcionalidade, esta-se, na verdade, reforcando
a defesa do cidadao contra o arbitrio legislativo do mesmo Estado. Dessa forma, por
si s0, ndo se pode invocar o principio da legalidade a fim de que ele atue contra sua
propria finalidade. Nessa senda, a relevante licdo de Fabio Bittencourt da Rosa, de-
sembargador federal da 42 Regido:

Exatamente por isso é que, sempre que o desacato a um principio que sustenta a
garantia penal implica o favorecimento do individuo, torna-se regra aceitavel dentro
do sistema. A analogia ou a interpretacédo extensiva in bonam partem sdo admitidas,
porque colaboram com a liberdade individual ao invés de suprimi-la. Ndo se pode
langar méo de um principio criado para proteger o réu para o fim de prejudicé-lo.
Do mesmo modo, a criagdo de solucéo penal que descriminaliza, diminui a pena,
ou de qualquer modo beneficia o acusado, ndo pode encontrar barreira para sua
eficacia no principio da legalidade, porque isso seria uma ilogica solugédo de aplicar
um principio contra o fundamento que o sustenta. Se regra de hierarquia inferior
a lei beneficiar o acusado ou condenado havera de ter garantida sua validade e
eficacia (ROSA, 2003, p. 4).
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Vé-se, portanto, que o carater protetivo do principio da legalidade ndo se coadu-
na com a tese que o apresenta como impeditivo de aplicacdo da pena abaixo do minimo
legal. Mas, isso, obviamente, ndo ocorrerd em todo e qualquer caso: apenas quando
se aplicar o implicito principio da proporcionalidade, nos termos do art. 5°, § 2°, da
Constituicdo Federal.*

Contudo, uma das criticas mais comuns a aplicagdo da pena abaixo do minimo
legal é a de que o juiz estaria legislando - ou seja, estaria excedendo a sua fungdo. Aqui,
devemos abordar a segunda pergunta anteriormente formulada, a relativa a quantifica-
¢do de nova pena minima pelo julgador.

Em nosso entender, o juiz apenas estaria legislando se fixasse uma pena sem uti-
lizar como parédmetro o ordenamento juridico penal ja existente, propondo uma sancéo
conforme os seus proprios critérios éticos e morais. 1sso ocorreria até mesmo se ndo esta-
belecesse um limite minimo, iniciando-se a pena do zero. A existéncia da pena minima es-
tabelecida pelo legislador € corolario de sua legitimidade para a criagdo dos tipos penais.
Integra a lei penal, dessa forma, o minimo de retribuicdo para quem comete determinado
delito, e comete desvio 0 magistrado que se opde a existéncia desse minimo retributivo.

Tal conclusédo, porém, nado infirma a tese anteriormente proposta, mas fixa-lhe
necessarios limites, eis que a proporcionalidade como método de aplicagdo da pena
abaixo do minimo legal deve ser buscada dentro do sistema legal de penas, e ndo ex-
clusivamente no campo extrajuridico (ético-moral). Em suma, o juiz deve constatar a
desproporcionalidade da pena imposta a um crime, comparando-a com aquela, inferior,
imposta a outra analoga infragdo, de igual ou maior gravidade.

Portanto, o instrumento para a aplicagdo da pena abaixo do minimo legal € a analogia
in bonam partem. O uso da analogia ndo €, em regra, associado a usurpagéo de funcao legisla-
tiva pelo juiz. Ndo ha motivo, portanto, para se vedar o seu uso na hipdtese em aprego.

Uma das possiveis impugnagdes ao uso da analogia para a aplicagdo de pena
abaixo do minimo legal seria o fato de que tal recurso s6 poderia ser utilizado na au-
séncia de lei, o que ndo ocorreria no caso em aprec¢o. Logo, o juiz legislaria ao usar a
analogia quando existe a lei.

O raciocinio exposto somente seria valido se o juiz brasileiro fosse apenas um
cego aplicador da lei, sem a possibilidade de aferir a sua constitucionalidade, o que
sabemos néo ser verdade.

Quando se verifica pena flagrantemente mais grave imposta a delito menos ofen-
sivo, constata-se que o legislador violou o principio da proporcionalidade das penas,
lembrado desde os tempos da influéncia do lluminismo sobre o Direito Penal - con-
forme demonstrado acima, com a referéncia a Beccaria. Assim, ainda que ndo encon-
tre uma mencgéo expressa no texto constitucional, a proporcionalidade das penas pode
ser enquadrada no art. 5°, § 2°, da Constituicdo Federal, como anteriormente aludido.
Legitima-se, assim, o uso da analogia in bonam partem com o fundamento do controle
de constitucionalidade da lei penal flagrantemente desproporcional.

4§ 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.”
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E mister enfatizar que a proporcionalidade s6 pode ser um meio de diminuigio
da pena desproporcional, e ndo de seu aumento. Em caso contrario, estar-se-ia utilizan-
do um direito fundamental (proporcionalidade das penas) para prejudicar outro direito
fundamental consistente em ndo ser punido com sangdo mais grave do que a prevista em
lei (legalidade), o que seria ildgico e arbitrario.

Feito esse paréntese, é preciso aprofundar a solugdo proposta. Em outras pala-
vras, como e quando usar a analogia? No caso do artigo 273 do Cédigo Penal, sdo encon-
tradas solugdes diversas na jurisprudéncia. E o que examinaremos a seguir.

3 A analogia in bonam partem e a aplicacdo da pena abaixo do minimo legal: estudo
das solugBes avencadas pela jurisprudéncia do artigo 273 do Codigo Penal

Na jurisprudéncia, além das decisGes que ndo admitem a aplicagdo da pena abaixo
do minimo legal, sdo encontradas duas principais solugdes para a proporcionalidade do
artigo 273 do Cdédigo Penal, quais sejam: a aplicagdo analdgica da pena minima do crime
de contrabando e descaminho ou a do trafico de drogas.

Cumpre recordar que a comparacédo com o homicidio serve apenas para demons-
trar a desproporgdo da pena da infragdo em estudo, mas ndo funciona como parémetro
para a aplicacédo analdgica da punigdo minima, tendo em vista a diversidade dos bens
juridicos tutelados.

A analogia com o crime de contrabando e descaminho € menos comum, geral-
mente utilizada nos casos de importagao de remédios sem o devido registro. Essa nédo é
a melhor opgéo, porquanto, ndo obstante a coincidéncia (nem sempre presente) da im-
portacado, sdo delitos com bens juridicos diversos. Enquanto um tutela a Administracéo
Publica, o outro protege a saude publica. Além disso, o crime do artigo 273 do Cédigo
Penal é etiquetado como hediondo, nos termos da Lei n° 8.072/90, o que ndo é o casoo
contrabando e descaminho.

Destarte, o trafico de drogas surge como a opgdo mais adequada para se utilizar
a analogia in bonam partem na hip6tese em tela.

Em primeiro lugar, ambos sdo delitos contra a satde publica e tém como sujeito
passivo a coletividade - ou seja, tutelam bem juridico difuso. Assim, derruba-se a justifi-
cativa que muitos d&do para a pena maior do que a do crime de homicidio. Nao se concebe
que alguém que traga remédios sem registro, por exemplo, do Paraguai, possa ser punido
de forma muito mais grave do que quem trafica crack - contribuindo para um funesto
cenario de vicio e violéncia de muitos jovens, como diariamente noticiado pelos meios
de comunicacdo. Também em termos de prejuizos concretos a salde, sabe-se muito bem
que, amitde, o consumo de drogas pode levar & morte dos seus consumidores. E bem
verdade que o uso de remédios adulterados ou indcuos pode também acarretar a morte,
especialmente de pacientes em delicada situagdo de salde. Mas nédo se vislumbra que
esse possivel resultado seja mais grave do que a morte oriunda do uso das drogas, razao
pela qual nédo se justifica a gritante diferenca entre as penas de ambos os delitos.
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Outrossim, esses delitos sdo considerados hediondos pela legislacdo penal, outro
fator muito lembrado para justificar a pena maior que a do homicidio simples. Da mesma
forma, é dificil justificar porque dois crimes hediondos que tratam, basicamente, de
drogas tém penas tao dispares. Afinal, ndo se esqueca que 0s medicamentos sdo espécies
de drogas, com fins terapéuticos.

Destarte, atentando-se para a semelhanca dos bens juridicos tutelados, idéntica
classificagdo como crimes de perigo abstrato (classificagdo doutrinaria) e como hedion-
dos (classificagao legal), mostra-se suficientemente adequada a aplicagdo analdgica da
pena minima do trafico de drogas como meio de adequar a pena do art. 273 do Cédigo
Penal ao principio da proporcionalidade.

Nesse sentido, decidiu o TRF da 22 Regido, em acérdéo relatado pelo desembar-
gador federal Messod Azulay Neto:

PENAL - COMERCIALIZAGAO DE ANABOLIZANTES SEM REGISTRO NO ORGAO DE
VIGILANCIA SANITARIA - ART. 273, § 1°-B, |, DO CP - FIXACAO DA PENA - OFENSA AO
PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE - REDUGAO - PARAMETRO - DELITO DE TRAFICO
ILICITO DE ENTORPECENTES (LEI N° 6.368/76)

| - O recorrente foi apenado por comercializar produtos medicinais sem registro no
6rgdo competente entregando-os aos outros dois denunciados para que internas-
sem a mercadoria proibida em solo norte-americano, visando sua comercializagdo
a partir da cidade de Miami.

Il - H& nos autos provas suficientes da autoria e materialidade do delito, afastando
a possibilidade de absolvicéo.

Il - Ao discorrer sobre a utilizagdo da analogia em Direito Penal, o eminente
Desembargador Federal Fabio Bittencourt da Rosa, afirmou “a criagdo de solugéo
penal que descriminaliza, diminui a pena, ou de qualquer modo beneficia o acusa-
do, ndo pode encontrar barreira para sua eficacia no principio da legalidade, porque
isso seria uma ildgica solugdo de aplicar-se um principio contra o fundamento que o
sustenta” (in Direito Penal, Parte Geral. Rio de Janeiro: Impetus, 2003, p. 4).

IV - Merece reforma o comando sentencial apenas no que diz respeito a san-
¢ado imposta. tdo-somente para fins de fixacdo da pena, aplicando-se ana-
logicamente a pena-base cominada para o crime do artigo 12, caput, c/c
o artigo 18, | e lll n° 6.368/76, totalizando 5 (cinco) anos de reclusdo.
V - Recurso parcialmente provido. (ACR n° 2003.51.01.5034421)

Com tal analogia, evita-se que o julgador legisle, pois ele ndo arbitra uma pena
sem critério, mas sim aplica uma j& existente de crime de maior ou, pelo menos, de
igual gravidade. Trata-se da solu¢do mais adequada, em nosso entender, para sanar o
problema da desproporcionalidade do dispositivo ora analisado.

4 Concluséo

E dificil mudar uma ideia ha muito tempo enraizada dentro de nés. A aplicacdo
da pena abaixo do minimo legal é licdo repetida a exaustdo nas faculdades de Direito
e, em regra, mostra-se a medida mais correta a ser tomada, ainda que ndo se concorde
com a norma. De fato, o juiz ndo pode se lancar numa quixotesca cruzada pela perfeita
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proporcionalidade das penas. Isso é tdo certo quanto o fato de que o juiz também néo
pode fechar os olhos para os excessos do legislador.

Conforme dissemos ao longo do presente estudo, pretendemos, da analise de um
caso particular, extrair uma concluséo geral a ser utilizada em hipoteses excepcionais.
Chegou, entdo, o momento de explicitarmos nossas conclusées:

a) Em primeiro lugar, a proporcionalidade entre pena e crime ndo pode ser aferida abs-
tratamente pelo juiz: deve ser observado o ordenamento juridico. Noutras palavras, ndo
se pode substituir a moral legislativa pela moral judicial;

b) Observar o ordenamento juridico significa comparar as penas atribuidas a outros cri-
mes, atentando-se para a relevancia do bem juridico protegido e para a gravidade da
conduta. Assim, o furto ndo poderia ser punido com maior intensidade do que o homici-
dio, o que seria teratoldgico;

¢) A adequacao da proporcionalidade se da por meio de controle de constitucionalidade
da norma que fixa a pena flagrantemente desproporcional: deve-se aplicar, por analogia,
a pena minima de outro delito. E flagrantemente desproporcional que a pena minima do
artigo 273 supere em cinco anos a pena minima do trafico de drogas;

d) A analogia in bonam partem deve ser aplicada a partir de crime que tutela bem juri-
dico idéntico ou semelhante, de maior ou igual gravidade. Tal como o delito do art. 273,
o trafico de drogas é crime contra a salde publica que tutela a coletividade; e deve ser
aplicada, por analogia, a sua pena minima.

O procedimento acima sugerido reforca a protecédo contra o arbitrio do Estado,
uma das finalidades do principio da legalidade, o qual ndo pode ser invocado, entéo,
como empecilho. Mas, justamente por isso, ndo se deve aplica-lo com o intuito de au-
mentar as penas, eis que surgiria o arbitrio moral judicial. Ainda que o delito mereca
pena maior, trata-se de reivindicacdo a ser feita ao Legislativo.

Enfim, esperamos ter contribuido para o debate a respeito da aplicacéo da pena
abaixo do minimo legal com fundamento no principio da proporcionalidade, lembrando
que, se ndo cabe ao juiz legislar, ndo pode se omitir diante dos excessos legislativos, de-
ve procurar a solugao mais adequada dentro do proprio ordenamento juridico. Num der-
radeiro pensamento, o magistrado deve sempre privilegiar a Constitui¢cao, ainda quando
se encontra diante do movedico terreno dos limites méximo e minimo da pena.

SETTLEMENT OF PENALTY UNDER THE MINIMUM DETERMINED BY LAW:
THE PROPORTIONALITY IN THE CRIMINAL LAW

ABSTRACT: This article aims to demonstrate the possibility of settlement of penalty under the
minimum determined by law, not offending the principle of legality, with support in the principle
of proportionality. It will be demonstrated the possibility of the use of analogy in bonam partem,
avoiding the settlement of an arbitrary penalty.

KEYWORDS: Penalty. Proportionality. Legality. Analogy.
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