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RESUMO

O presente trabalho tem como alicerce a politica antidrogas no ordenamento juridico brasileiro,
com base na Lei 11.343, de agosto de 2006, e nas normas a esta correlatas, as quais trouxeram-
Ihe pertinentes alteracGes desde sua elaboracdo e complementam sua aplicacdo. A metodologia
de pesquisa empregada é diversificada, partindo de revisdes bibliogréficas através do método
dedutivo, suplementado por pesquisa empirica documental, acessando jurisprudéncias do
Supremo Tribunal Federal e Supremo Tribunal de Justica, além do estudo quantitativo de
dados sobre os indices de encarceramento no Brasil. Assim, traz-se a luzas principais
modificagdes, jurisprudenciais e legais, no &mbito de aplicacdo da Lei 11.343/06,quais sejam,
a inconstitucionalidade da vedacdo a liberdade provisoria; a obrigatoriedade de cumprimento
da pena em regime integralmente fechado; a vedagdo a substituicdo da pena privativa de
liberdade por restritiva de direitos; a impossibilidade de consideracdo de inquéritose acdes
penais em curso para constatacdo de dedicacdo do agente a atividades criminosas, para
inviabilizar o reconhecimento da minorante do art. 33, 8 4°, da Lei 11.343/06; o afastamento da
hediondez do trafico minorado; além de pedido inovador para afastamento da hediondez do
trafico de drogas propriamente dito para fins de progressdo de regime. Posteriormente, busca-
se compreender os reflexos de tais alteracdes nos indices de encarceramento do pais, a elucidar
sua efetividade na politica criminal brasileira, bem como os rumos normativo-juridicos dos
crimes de drogas pais, com especial enfoque ao traficante ndo habitual.

Palavras-chave: trafico de drogas; jurisprudéncia; politica criminal; trafico privilegiado.
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ABSTRACT

The present work is based on the anti-drug Policy in the Brazilian legal system, founded at the
Law 11.343, of august 2006, and the norms related to it, which have brought relevant changes
since its elaboration and complements its application. The research methodology used is
diversified, starting from bibliografic reviews through the deductive method, supplemented by
documental empircal research, acessing jurisprudence of the Federal Supreme Court and
Supreme Court of Justice, as well as the quantitative study about data on incarceration rates in
Brazil. Therefore, it brings to light the main changes, jurisprudential and legal, in the scope of
Law 11.343/06 application, which were the unconstitutionality of the prohibition of provisional
freedom and the obligation to serve the sentence in a fully closed regime the prohibition to the
replacement of the custodial sentence by a restriction of rights; the impossibility of considering
ongoing investigations and penal process to verify the agent's dedication to criminal activities,
to rule out the recognition of the minor of art. 33, § 4, of Law 11,343/06; the removal of the
hideousness of the reduced traffic; and an innovative request to remove the hideousness of drug
trafficking itself for the purposesof regime progression. Subsequently, an analysis of the
reflexes of the incarceration rates in Brazilian criminal policy is made, as well as an analysis of
the direction of legal drug crimes, with a special focus on non-habitual drug dealer.

Keywords: drug trafficking; jurisprudence; criminal policy; privileged traffic.
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INTRODUCAO

O Direito Penal € norteado pelo principio da ultima ratio, que se consubstancia na ideia
de que a lei penal somente devera ser aplicada para a solucdo das desavencas e lides sociais
mais quistas e salutares por determinada comunidade, e que ndo seriam satisfatoriamente
resolvidas através de outros meios que ndo pela criacdo de uma norma penal incriminadora,

com sancdes penais aquele que infringi-las (NUCCI, 2020, p. 105).

No ponto, Greco destaca que, por intermédio de um critério politico que oscila de acordo
com as circunstancias e momentos vividos por cada sociedade, o legislador, ao realizar que
outros ramos do direito ndo se mostram aptos a proteger adequadamente determinados bens, ha
de selecionar as condutas, omissivas ou comissivas, que deverdo ser tuteladas pelo Direito Penal
(2017, p. 127).

Nucci inclui esta rigidez do direito penal na propria conceituacdo deste ramo do direito,
definindo-lhe como o conjunto de normas dedicado a determinacdo dos limites do poder
punitivo do Estado, incumbido de instituir infragdes penais, suas san¢des e as regras que
adequadas a sua aplicacdo, sendo as punicdes estabelecidas pelo direito penal das mais graves

para o ser humano, a exemplo da privacéao de liberdade (2020, p. 73).

Também salutar a diferenciagdo entre direito penal e politica criminal, em vista que esta
ultima reserva consigo um viés analitico-critico da aplicacdo do Direito penal, essencial para
uma justa aplicacao das leis penais e de sua observacdo perante o0s anseios e necessidades de
uma determinada comunidade, de modo que, em face das constantes metamorfoses sociais que
se operam no Brasil e no mundo, especialmente no Gltimo século, uma politica criminal
equilibrada emerge da sintese entre o direito penal positivado e da sociedade a quem esta seara
do direito se presta. E alerta-se que uma politica criminal bem definida é essencial para o bom
funcionamento de um ordenamento penal, notadamente que uma politica criminal falha e
desatualizada sobrecarrega e obriga o Poder Judiciario de interpretacdes que lhe permitam a
devida aplicacao das leis, a fim de evitar erros e injusticas (NUCCI, 2020, p. 75/76).

Posto isso, a mutabilidade do Direito Penal € salutar para sua devida e justa aplicacéo,
seja para exasperar a reprimenda cominada a uma conduta tipica ou, em sentido oposto, para a
descriminalizacdo de determinado fato anteriormente tipificado, a depender da gravidade que
se extrai de determinadas condutas e da valoragdo de seu bem juridicamente tutelado por uma

sociedade. A titulo exemplificativo deste Gltimo, tem-se a revogacdo do crime previsto no artigo
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240 do Cddigo Penal, que tipificava o adultério; j& no tocante a exasperacdo do tratamento
penal, cita-se a Lei n® 8.072/90, que dispde sobre os crimes hediondos, 0s quais recebem este

tratamento por serem tidos como 0s mais ignobeis e vis do ordenamento juridico brasileiro.

E este quadro, de incremento e sutilizagdo das san¢des, também se apresenta no &mbito
das legislacOes penais de proibicdo ao comércio ilicito de entorpecentes’.

O presente trabalho busca trazer a luz as nuances relacionadas a legislacdo de drogas no
Brasil, especialmente a vigéncia da Lei 11.343, de 23 de agosto de 2006, e almeja compreender

as motivacdes, consequéncias e os reflexos do dispositivo legal na politica criminal brasileira.

Com intuito de alcangar um melhor entendimento sobre as leis de drogas no Brasil, de
inicio, faz-se breve explanacdo acerca do historico legislativo concernente a vedacdo do
comeércio ilicito de entorpecentes, destacando-se as principais modificacdes quanto aos meios

e a intensidade das reprimendas impostas aos traficantes.

Relevante questdo também mostra no que tange as metamorfoses jurisprudenciais e

legais operadas a partir do texto promulgado da Lei 11.343/06, a fim de compreender a
efetividade do dispositivo em comento na repressdo dos crimes de drogas. Para tal, far-se-a,
mediante emprego do método dedutivo — com revisdes bibliograficas diversas — e de pesquisa
empirica e documental, uma analise aos principais entendimentos dos Tribunais Superiores,
Supremo Tribunal Federal e Supremo Tribunal de Justica, no @mbito de aplicacdo da Lei
11.343/06, de sua promulgacdo a atualidade, principalmente no que diz respeito a
constitucionalidade de vedacgdes e exasperacdes operadas aos crimes de drogas, em especial
992

atencdo a proporcionalidade da Lei de Drogas com relacdo ao “trafico privilegiado”,

modalidade criada pelo referido codex.

Para além, busca-se compreender, a partir do método quantitativo, as consequéncias de
tais modificacbes de cunho politico-criminal nos indices de encarceramento no Brasil, em
recortes especificos ao trafico de drogas, dos artigos 12, da Lei 6.368/76, e 33, da Lei 11.343/06,
e ao tréafico internacional de drogas, dos artigos 18, da Lei 6.368/76, e 33 e 40, inciso I, da Lei
11.343/06. Ainda, almeja-se constatar seus reflexos nos indices de aprisionamento feminino,
em razdo do expressivo contingente de mulheres aprisionadas por trafico ilicito de

entorpecentes no pais.

! Conforme sera explicado no primeiro capitulo do trabalho, a despeito de o termo “entorpecentes” ter sido
substituido pelo termo “drogas” na Lei n° 11.343/06, faz-se 0 emprego de ambas nomenclaturas ao longo deste
estudo, a fim de evitar reiteradas repeticoes.
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Ao final, pretende-se concluir, com base nos fatos expostos e dados analisados, a
efetividade das interpretacOes judiciais operadas sobre os dispositivos que tratam dos delitos de
drogas, essencialmente no que concerne a reducdo da superlotacdo dos estabelecimentos
prisionais a partir da readequacdo do tratamento despendido ao traficante de entorpecentes —

faca este do trafico seu meio de vida ou nao.
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1 DO TRAFICO DE DROGAS A VIGENCIA DA LEI 11.343/06

1.1 INSPIRACOES E EXPOSICAO — AS LEIS DE DROGAS NO BRASIL

“A historia das drogas ¢, assim, antes de tudo, a histéria de suas regulagdes, da
construcdo de seus regimes de circulacdo e das consequentes representacées culturais e politicas
de repressdo, incitagdo ou tolerancia.” (CARNEIRO, 2019, p. 10). Esta postulacao ¢ feita a fim
de afastar a difundida ideia de que a regulacdo destinada a diferentes substancias se baseou em
sua potencialidade lesiva, alegagéo esta que, segundo Carneiro, ndo se mostra cientificamente
fundada?, uma vez que, conforme esclarece o autor, os “paises centrais”, ao longo dos séculos
XIX e XX, foram os norteadores na definicdo das substancias psicoativas a serem combatidas,

tendo essa influéncia sido importada para a legislacdo de drogas no Brasil (ibid., p. 10).

O combate as drogas origina-se no Brasil com a instituicdo das Ordenaces Filipinas,
com a determinagdo de que “ninguém tenha em caza rosalgar, nem o venda, nem outro material
venenoso”, de modo que, embora o Codigo Penal do Império, de 1830, tenha se mantido silente
no ponto, o Codigo Penal de 1890, ao regulamentar os crimes contra a salde publica, passou a
prever o delito de “expor a venda, ou ministrar, substancias venenosas sem legitima autorizacao

e sem as formalidades prescritas nos regulamentos sanitarios”, em seu artigo 159, ainda apenas

com pena de multa (CARVALHO, 2016, p. 41).

A despeito das referidas legislacGes, é a Consolidagdo das Leis Penais, de 1932, que
amplia a gama de condutas abarcadas pelo artigo 159 do Caodigo Penal de 1890, substituindo o

termo “substancias venenosas” por “substancias entorpecentes”, bem com adicionando pena de

prisdo ao tipo penal (DAVID, 2018).

Na década posterior, operou-se uma exasperacdo no tratamento criminal aplicado ao
usudrio e ao comerciante de drogas ilicitas. Com o advento Codigo Penal de 1940, em seu artigo
281, culminado com o Decreto-Lei 4.720/42 e a Lei 4.451/624 — estes ultimos que,
respectivamente, dispuseram sobre o cultivo e introduziram o ntcleo “plantar” ao referido

artigo —e, principalmente, com o Decreto-Lei 385/683, deu-se verdadeiro inicio a um tratamento

2 Para tecer tal afirmacéo, Carneiro fundou-se em um ranking publicado pela revista Lancet, em 2006, acerca dos
danos causados por diversas drogas, que apontou a inexisténcia de um critério objetivo na classificacdo juridica
internacional das substancias entorpecentes.

3 0 qual igualou, em contrariedade a interpretacédo prévia do Supremo Tribunal Federal, o consumidor e o traficante
de drogas na Orbita penal, imputando-lhes as mesmas penas.
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repressivo aos crimes de drogas, e, segundo Salo de Carvalho (2016, p. 42), ao “(des)controle

da sistematicidade da matéria criminal”.

A Lei 6.368/76, legislacdo especial destinada a repressédo ao trafico e uso de drogas, deu
novo entendimento a referida norma, diferenciando a reprimenda aplicada ao traficante de
drogas e ao usuario. Todavia, tinha-se cominada a pena de prisdo em ambos os casos, e, para
além, diferenciacdo nao havia entre a pena aplicada ao traficante contumaz, que utiliza do

trafico como seu meio de vida, em relagdo ao traficante “de primeira viagem”.

Embora a legislagdo em questéo tenha exaltado o discurso médico juridico, mediante a
separagdo entre “consumidor-doente” e “traficante-delinquente”, agregou-se gradualmente a
esta um discurso juridico-politico no &mbito da seguranca publica, a justificar as subsequentes
exasperacdes de pena operadas aos crimes de drogas. Fatores que teriam se desenvolvido, em
exposicdo consonante a de Carneiro (2019, p. 10), acompanhados das orientacdes politico-
criminais dos paises centrais refletidas nos tratados e convengdes internacionais (CARVALHO,
2016, p. 46).

Ja no século XXI, a Lei 10.409/02 almejava, em seu projeto inicial, substituir
integralmente a Lei 6.368/76. Ocorre que, diante da caréncia de definicdes satisfatérias na
tipificacdo dos crimes, o Capitulo 11l do projeto, “Dos Crimes e das Penas”, foi vetado pelo
poder executivo, além de, a presenca de tais impropriedades, ter se vetado também o artigo 59
do dispositivo legal, que traria a revogacdo do diploma até entdo vigente. Assim, a despeito das
divergéncias acerca do rito processual que deveria ser aplicado na prética, a Lei 10.409/02 teve
seu segmento processual aprovado, havendo, entretanto, anseios pela elaboracdo de uma nova
legislagcdo que atendesse as necessidades sociais no ambito do combate ao trafico de drogas
(GRECO FILHO e RASSI, 2017).

Com o advento da Lei n® 11.343, de 23 de agosto de 2006, que revogou 0s dois
dispositivos legais supracitados, instituiu-se o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre

Drogas, o Sisnad.

Segundo Damésio de Jesus (2010, p. 7), a Lei 11.343/06, atualmente vigente,
apresentou-se, dentre outras fungdes, diante da necessidade de reconhecer no usuéario de drogas
ndo apenas um infrator, mas, além disso, um membro da sociedade com direito a cuidados
especiais relativos ao uso indevido de drogas. Assim, a legislagdo em questéo isentou 0 usuério
de drogas da pena de priséo, ao tipificar o crime de porte/posse de droga para consumo proprio,

em seu artigo 28, com penas diversas das privativas de liberdade:
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Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer consigo,
para consumo pessoal, drogas sem autorizacdo ou em desacordo com determinacédo
legal ou regulamentar serd submetido as seguintes penas:

| - adverténcia sobre os efeitos das drogas;

Il - prestacédo de servigos a comunidade;

111 - medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo (BRASIL,
2006).

Persistiu, porém, a subjetividade para a caracterizacao e diferenciacédo entre o traficante
e 0 usuério de drogas, com discricionariedade — desde o agente policial até o magistrado — para
a imputagdo do criminoso nestes delitos, baseada em diversos fatores que envolveram as
condicdes da apreensdo do entorpecente, como fracionamento, diversidade e quantidade de

drogas apreendidas, bem como diante das condicGes faticas nas quais a prisdo houver se dado.

A Lei 11.343 de 2006 alterou a pena de prisdo disposta ao traficante de drogas,
exasperando a reprimenda minima, antes de trés anos de reclusdo, para cinco anos, e aumentou
também as penas de multa cominada ao delito, minima e maxima, de cinquenta a 360 dias-
multa, na Lei 6.368/76, para 500 a 1.500 dias-multa no novo dispositivo (BRASIL, 1973 e
2006), de modo incrementar expressivamente o tratamento aplicado ao trafico de drogas no

pais.

Lado outro, passou-se a prever, de modo inédito, a figura do trafico privilegiado, ou
trafico minorado, consistente em uma causa de diminuicdo de pena capitulada no § 4°, artigo
33, da Lei 11.343/06. Tal modalidade emergiu como um meio de diferenciacdo entre o
traficante habitual, que faz trafico seu meio de vida, e 0 ocasional, ou pequeno traficante, com
base em critérios subjetivos e objetivos que virdo a ser destrinchados neste trabalho, e trazia
como beneficio, em um primeiro momento, uma suaviza¢do no quantum da pena aplicada, que

poderia ser reduzido de um sexto a dois tercos.

Ocorre que a Lei 11.343/06, embora tenha inovado ao criar referida figura para o crime
de trafico de drogas, manteve rigidos tratamentos penais e processuais penais, fazendo persistir
um comportamento estatal fortemente repressivo ao trafico, mesmo quando minorado, a gerar
reflexos importantes nos indices de encarceramento no Brasil e na politica de combate as

drogas.

1.2 EQUIPARACAO DO TRAFICO DE DROGAS A CRIME HEDIONDO
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O presente subcapitulo trata das origens da equiparacdo do trafico ilicito de
entorpecentes a crime hediondo. Para tal, faz-se uma exposicdo das inspiragdes que levaram o
ordenamento juridico brasileiro a positivar esta definicdo de hediondez, além da efetiva criacdo

deste rol paralelo aos crimes essencialmente hediondos.

Expde-se 0s modos de conceituagdo dos crimes tidos como hediondos, sua definicao e,
especialmente, as consequéncias penais e processuais penais — a época da promulgacdo dos
dispositivos que tipificaram tais delitos — quando do cometimento dos crimes elencados no rol

dos hediondos e de seus equiparados.

1.2.1 Disposicao legal na Constituicdo Federal de 1988

A Constituicdo Federal vigente, promulgada em 5 de outubro de 1988, trouxe, em seu
artigo 5°, inciso XLIII:

XLII - a lei considerard crimes inafiangaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a
pratica da tortura, o tré&fico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e 0s
definidos como crimes hediondos, por eles respondendo 0s mandantes, 0s executores
e 0s que, podendo evita-los, se omitirem (BRASIL, 1988).

A redacdo do referido inciso figurou como a origem de um tratamento mais severo aos
crimes a que se compreendia, a0 menos a época, necessarias tais medidas, por “serem revestidos
de maior repulsa” (GOMES e CUNHA, 2010, p. 495). Porém, nota-se que o dispositivo ndo
determinou quais seriam os crimes hediondos, e, consequentemente, ndo inseriu 0s crimes de

trafico de drogas, tortura ou o terrorismo neste rol.

Segundo Gomes e Cunha (2010, p. 494), ao trazer que seriam insuscetiveis graca, anistia
ou fianca nao somente os trés crimes elencados, mas também os “definidos como crimes
hediondos”, em momento prévio a edi¢do de lei que Ihes determinasse ou estabelecesse fatores
para a caracterizacdo de tal hediondez, a Constituicdo Federal de 1988 vinculou o Brasil ao

critério legal, no qual € de competéncia do legislador a enumeracdo de um rol taxativo para a
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determinacédo de crimes hediondos, optando por este em detrimento dos critérios judicial* e

misto®.

Insta salientar a dificuldade de estabelecer um critério “correto” para a definicdo dessa

categoria de crimes:

Para nds nenhum dos critérios é justo: o primeiro (legal) trabalha somente com
gravidade do fato em abstrato, desconsiderando, lamentavelmente, o caso concreto; o
segundo (judicial) deixa ao exclusivo império do juiz a analise da hediondez, ferindo,
consequentemente, o mandamento da certeza e seguranca juridica (um
comportamento tido como hediondo para um juiz pode, nas mesmas circunstancias,
ndo ser para outro); o terceiro (misto), a exemplo do anterior, ndo garante a necessaria
seguranga ao cidaddo, partindo de exemplos dado pelo legislador, podendo o
magistrado encontrar outros casos semelhantes (ignora a taxatividade). Diante desse
quadro, sugerimos um quarto sistema, mais justo (e seguro), no qual o legislador, num
primeiro momento, enuncia num rol taxativo (GOMES e CUNHA, 2010, p. 494).

A exemplificar tal dificuldade, Lima (2020, p. 331) traz o crime politico de matar o

Presidente da Republica, do Supremo Tribunal Federal ou da Camara dos deputados, tipificado

no artigo 29 da Lei 7.170/83, recentemente revogada, o qual, por ndo ser referido na lista dos

crimes hediondos, ndo poderia assim ser considerado, a despeito da elevada gravidade destes

fatos e repulsa que incutiriam na sociedade.

Em suma, as circunstancias do caso concreto ndo sdo empregadas, no Brasil, como fator

determinante a caracterizacdo da hediondez, tendo o legislador ordinario se ocupado pela

criagdo e manutencgdo deste rol, nele inserindo os delitos que sejam compreendidos como

merecedores de um tratamento juridico-penal mais gravoso. Em mesmo sentido, elucidam

Moraes e Smanio:

Crime Hediondo, no Brasil, ndo é 0 que no caso concreto se mostra repugnante,
asqueroso, depravado, horrivel, sadico, cruel, por sua gravidade objetiva, ou por seu
modo ou meio de execug¢des, ou pela finalidade do agente, mas sim aquele definido
de forma taxativa pelo legislador ordinario.

Ressalta-se que a Constituicdo Federal, por meio de norma constitucional de eficicia
limitada, previu algumas consequéncias penais e processuais aos crimes hediondos,
autorizando, porém, que o legislador ordinario os definisse (2006, p. 59).

4 “judicial: é o juiz quem, na apreciagdo do caso concreto, diante da gravidade do crime ou da forma como foi
executado, decide se a infragdo praticada ¢ ou ndo hedionda” (GOMES e CUNHA, 2010, p. 494).

% “num primeiro momento, o legislador apresenta um rol exemplificativo de delitos hediondos, permitindo ao
juiz, na analise do caso concreto, encontrar outros fatos assemelhados (interpretagao analdgica)” (GOMES e

CUNHA, 2010, p. 494).
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Dessa maneira, a completar a norma de eficécia limitada prevista no inciso XLIII, art.
50, da CF, foi promulgada, em de 25 de julho de 1990, a Lei 8.072, chamada de Lei dos Crimes
Hediondos, de modo que, para concluir sobre a hediondez de um delito, e, por conseguinte,
aplicar a este as consequéncias dessa definicao, basta a consulta ao artigo 1° deste dispositivo,

no qual constam, em sua redagédo vigente, 0s seguintes crimes:

a) homicidio simples (art. 121, caput), apenas quando praticado em atividade tipica
de grupo de exterminio, ainda que por um s6 agente;

b) homicidio qualificado (art. 121, § 22, incisos I, 11, 111, 1V, V, VI, VIl e VIII);

c) lesdo corporal dolosa de natureza gravissima (art. 129, § 29) e lesdo corporal seguida
de morte (art. 129, § 39), quando praticadas contra autoridade ou agente descrito nos
arts. 142 e 144 da Constituicdo Federal, integrantes do sistema prisional e da Forca
Nacional de Seguranca Publica, no exercicio da fun¢do ou em decorréncia dela, ou
contra seu cOnjuge, companheiro ou parente consanguineo até terceiro grau, em razao
dessa condic&o;

d) roubo circunstanciado pela restricdo de liberdade da vitima (art. 157, § 29, inciso
V),

e) roubo circunstanciado pelo emprego de arma de fogo (art. 157, § 22-A, inciso 1) ou
pelo emprego de arma de fogo de uso proibido ou restrito (art. 157, § 22-B);

f) roubo qualificado pelo resultado lesdo corporal grave ou morte (art. 157, § 39);

g) extorsdo qualificada pela restricdo da liberdade da vitima, ocorréncia de lesdo
corporal ou morte (art. 158, § 39);

h) extorsdo mediante sequestro e na forma qualificada (art. 159, caput, e 88 12, 2%¢
39);

i) estupro (art. 213, caput e §8§ 12 e 29);

j) estupro de vulneravel (art. 217-A, caput e 8§ 19, 29, 32 e 49);

k) epidemia com resultado morte (art. 267, § 19);

I) falsificacdo, corrupcdo, adulteracdo ou alteracdo de produto destinado a fins
terapéuticos ou medicinais (art. 273, caput e § 12, § 1°-A e § 1°-B, com a redagdo dada
pela Lei n. 9.677, de 2 de julho de 1998);

m) favorecimento da prostituicdo ou de outra forma de exploragdo sexual de crianca
ou adolescente ou de vulneravel (art. 218-B, caput, e 88 12 e 29);

n) furto qualificado pelo emprego de explosivo ou de artefato analogo que cause
perigo comum (art. 155, § 4°-A);

0) genocidio, previsto nos arts. 12, 22 e 32 da Lei n. 2.889, de 12 de outubro de 1956;
p) posse ou porte ilegal de arma de fogo de uso proibido, previsto no art. 16 da Lei n.
10.826, de 22 de dezembro de 2003;

q) comércio ilegal de armas de fogo, previsto no art. 17 da Lei n. 10.826, de 22 de
dezembro de 2003;

r) tréfico internacional de arma de fogo, acessorio ou muni¢do, previsto no art. 18 da
Lei n. 10.826, de 22 de dezembro de 2003;

s) organizagdo criminosa, quando direcionado a pratica de crime hediondo ou
equiparado (ANDREUCCI, 2021, p.286/287).

Em anélise as infragdes listadas, ndo se encontram as de trafico de drogas, terrorismo e
tortura, razdo pela qual a técnica ndo permite que estes sejam considerados como hediondos.
Lado outro, ante o tratamento constitucional idéntico a eles empregado, lhes é dada a definicdo
de “crimes equiparados a hediondos” (LIMA, 2016, p. 57).

Tal diferenciacéo estipulada pelo constituinte originario, de acordo com Lima (2020, p.

350), se fez com o intuito de assegurar maior severidade na punigdo dos crimes equiparados a
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hediondos, uma vez que eventual alteracdo do rol dos hediondos pode ser realizada a partir de
Lei Ordinéria, enquanto aos equiparados restringe-se tal discricionariedade, notadamente o fato

de que a propria Constituicdo Federal obriga um tratamento mais severo a este:

Como o constituinte inseriu a conjungdo aditiva “e” logo apds fazer referéncia a
tortura, ao trafico e ao terrorismo, fazendo mengdo, na sequéncia, aos crimes definidos
como hediondos, depreende-se que, tecnicamente, tais delitos ndo podem ser
rotulados como hediondos. Logo, como o dispositivo constitucional determina que
Ihes seja dispensado tratamento idéntico, tortura, trafico e terrorismo séo tidos como
crimes equiparados a hediondos.

A justificativa para o constituinte originario ter separado os crimes hediondos dos
equiparados a hediondos estd diretamente relacionada a necessidade de assegurar
maior estabilidade na consideracdo destes Gltimos como crimes mais severamente
punidos. Em outras palavras, a Constituicdo Federal autoriza expressamente que uma
simples Lei Ordinaria defina e indique quais crimes serdo considerados hediondos.
No entanto, para 0os crimes equiparados a hediondos, o constituinte ndo deixou
qualquer margem de discricionariedade para o legislador ordinario, na medida em que
a prépria Constituicdo Federal ja impe tratamento mais severo a tortura, ao trafico
de drogas e ao terrorismo (LIMA, 2020, p.350).

Posto isso, ressalta-se que a Lei 8.072, no caput de seu artigo 2° reforca esse
entendimento, ao prever, em consonancia ao mandamento constitucional, o trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e a tortura como inafiancaveis e insuscetiveis de
graca, anistia e indulto. O texto original do artigo também impedia a concessdo de liberdade
provisoria aos referidos delitos, bem como obrigava o integral cumprimento da pena em regime
fechado. Estes entendimentos penais e processuais penais agravados demonstram, segundo
Carvalho (2016, p. 222), o evidente tratamento dispar despendido aos referidos crimes, de
forma que o legislador teria ultrapassado mandamentos constitucionais basicos, relacionados
aos principios da individualizacdo da pena e da humanidade das penas, para atingir esta

finalidade.

1.3 O TRAFICO ILICITO DE ENTORPECENTES E DROGAS AFINS E SUA
MODALIDADE MINORADA

1.3.1 Caracterizacdo na Lei 11.343/06

Com a instituicdo do Sisnad pela Lei 11.343/06, firmou-se o posicionamento legal
aplicado pelo ordenamento juridico brasileiro as drogas. O principal objetivo do 6rgéo é
evidenciado em seu artigo 1°, qual seja, “conferir tratamento juridico diverso ao usuario e ao
traficante de drogas” (LIMA, 2016, p. 695).
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Do artigo 3° do texto legal, extrai-se as finalidades deste 6rgao, consistentes, a época da
promulgacéo: (1) na prevencéo do uso indevido, a atengdo e a reinsergdo social de usuarios e
dependentes de drogas, bem como (1) a repressdo da producdo ndo autorizada e do tréafico
ilicito de drogas. Ja os artigos 4° e 5° determinam os principios e os objetivos do Sisnad, como

Vé-se:

Art. 4° S8o principios do Sisnad:

| - o respeito aos direitos fundamentais da pessoa humana, especialmente quanto a sua
autonomia e a sua liberdade;

Il - o respeito a diversidade e as especificidades populacionais existentes;

Il - a promocdo dos valores éticos, culturais e de cidadania do povo brasileiro,
reconhecendo-os como fatores de protegdo para o uso indevido de drogas e outros
comportamentos correlacionados;

IV - a promocdo de consensos nacionais, de ampla participacdo social, para o
estabelecimento dos fundamentos e estratégias do Sisnad;

V - a promogdo da responsabilidade compartilhada entre Estado e Sociedade,
reconhecendo a importancia da participacao social nas atividades do Sishad;

VI - o reconhecimento da intersetorialidade dos fatores correlacionados com o uso
indevido de drogas, com a sua producdo ndo autorizada e o seu tréfico ilicito;

VII - a integracdo das estratégias nacionais e internacionais de prevencdo do uso
indevido, atencdo e reinsercdo social de usuarios e dependentes de drogas e de
repressdo a sua producdo ndo autorizada e ao seu tréafico ilicito;

VIII - a articulagdo com os érgéos do Ministério Publico e dos Poderes Legislativo e
Judicidrio visando a cooperagdo mutua nas atividades do Sisnad;

IX - a adocdo de abordagem multidisciplinar que reconheca a interdependéncia e a
natureza complementar das atividades de prevencdo do uso indevido, atencéo e
reinsercdo social de usuérios e dependentes de drogas, repressdo da producdo ndo
autorizada e do tréfico ilicito de drogas;

X - a observéncia do equilibrio entre as atividades de prevencdo do uso indevido,
atencdo e reinsercdo social de usudrios e dependentes de drogas e de repressdo a sua
producdo ndo autorizada e ao seu trafico ilicito, visando a garantir a estabilidade e o
bem-estar social;

X1 - a observancia as orientagbes e normas emanadas do Conselho Nacional
Antidrogas - Conad.

Art. 5° O Sisnad tem os seguintes objetivos:

| - contribuir para a inclusdo social do cidaddo, visando a torna-lo menos vulneréavel
a assumir comportamentos de risco para o uso indevido de drogas, seu trafico ilicito
e outros comportamentos correlacionados;

Il - promover a construcao e a socializacdo do conhecimento sobre drogas no pais;
I11 - promover a integracdo entre as politicas de preveng¢do do uso indevido, atencao e
reinsercdo social de usudrios e dependentes de drogas e de repressdo a sua producdo
ndo autorizada e ao trafico ilicito e as politicas publicas setoriais dos 6rgéos do Poder
Executivo da Unido, Distrito Federal, Estados e Municipios;

IV - assegurar as condi¢es para a coordenacdo, a integracdo e a articulacdo das
atividades de que trata o art. 3° desta Lei (BRASIL, 2006).

O artigo 2° do Decreto n°5.912/2006 enuncia que séo integrantes do Sisnad o Conselho
nacional de Drogas (CONAD; 6rgdo normativo e de deliberagdo coletiva do sistema, vinculado
ao Ministério da Justica); a Secretaria Nacional Antidrogas - SENAD, na qualidade de
secretaria-executiva do colegiado; o conjunto de érgdos e entidades publicos que exercam

atividades relacionadas a prevencédo do uso indevido, atengéo e reinsercéo social de usuarios e
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dependentes de drogas e a repressao da producdo ndo autorizada e do trafico ilicito de drogas;
além das “organizagdes, instituigdes ou entidades da sociedade civil que atuam nas areas da
atencdo a salde e da assisténcia social e atendam usuarios ou dependentes de drogas e

respectivos familiares, mediante ajustes especificos” (BRASIL, 2006).

H& de se destacar as tendéncias politico-criminais empregadas no mundo atual em
relacdo as drogas e, por consequéncia, ao seu usuario. Dentre essas, encontram-se 0s modelos
norte-americano®, que compreende as drogas como um problema policial e militar, pregando a
abstinéncia, a tolerancia zero e o encarceramento em massa dos envolvidos com drogas; o
liberal radical, no qual se defende a necessidade de uma liberacdo total das drogas, sobretudo
no tocante ao usuario; o da reducdo de danos, que trata a droga como problema de saude,
empregando medidas de mitigacdo dos males causados aos usuarios de drogas, a exemplo de
assisténcia médica e entrega de seringas; além de, por fim, 0 modelo da justica terapéutica, o
qual “centra sua ateng¢do no tratamento e, por conseguinte, propugna pela disseminagdo dessa
reacdo como a forma adequada para cuidar do usudario ou do usudrio/dependente” (GOMES e

CUNHA, 2010, p. 212-215).

Ao analisar a Lei 11.343/2006, constata-se uma aproximagdo do modelo nela
empregado ao da reducéo de danos (CARVALHO e AVILA, 2016, p. 189; GOMES e CUNHA,
2010, p. 215; CARVALHO, 2016, p. 158).

Nesta senda, extrai-se do dispositivo em vigéncia a completa incompatibilidade de pena

de priséo ao usuario de entorpecentes. No ponto, leciona Lima:

Sob a premissa de que a pena privativa de liberdade em nada contribui para o
problema social do uso indevido de drogas, o qual deve ser encarado como um
problema de salde publica — e nao “de policia” —, a Lei n® 11.343/06 inovou em
relagdo a legislagdo pretérita, abolindo a possibilidade de aplicacdo de tal espécie de
pena ao crime de porte de drogas para consumo pessoal. Noutro giro, entre os artigos
20/26, a Lei de Drogas também busca implementar a¢Bes destinadas & reducdo os
riscos e dos danos a salide através da controversa politica da reducdo de danos (2016,
p. 695).

Acerca desta incompatibilizacdo, parte da doutrina vislumbra os aspectos positivos desta
isencao de pena de prisdo ao usuario, em consonancia a politica europeia de reducao de danos
(GOMES e CUNHA, 2010, p. 215). Contudo, ha autores que ndo compreendem completude a

¢ Modelo este adotado pela ONU a época da promulgacéo da Lei 11.343/06, declarado no relatério anual de
2002, pelo Comité Internacional de Controle de Narcdticos.
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partir da medida, ante a l6gica proibicionista que foi reforcada pela Lei 11.343/06. E o que se
extrai da explicacdo de Salo de Carvalho:

Ocorre que os principios e diretrizes previstos na Lei 11.343/06, notadamente
identificados com politicas de redugdo de danos, acabam ofuscados pela logica
proibicionista, ndo representando sendo mera carta de inten¢Bes direcionada ao
sistema de saGde pdblica. E notério que em matéria de direitos sociais, sobretudo
aqueles relativos as areas da educacdo e da saude, se a legislacdo ndo determinar
claramente as acbes e 0s 0Orgdos competentes, prevendo mecanismos de
responsabilizacdo administrativa, a tendéncia é de as pautas programaticas restarem
irrealizadas (2016, p. 159).

Diante disso, tem-se, com o advento da lei em andlise, um viés binario no ambito
juridico, entre usuario e traficante; repressao e reducédo de danos; assisténcia social e saude; e,
por fim, pris&o e clinica (BRANDAO, 2021).

1.3.2 Conceituacao e bem juridico tutelado

Diferentemente da Lei 6.368/76, que utilizava em seu preAmbulo o termo “substancia
entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou psiquica”, a Lei 11.343/06 fez o uso da
palavra “drogas”, definindo-lhe, no paragrafo unico de seu artigo 1°, como ““substancias ou 0s
produtos capazes de causar dependéncia, assim especificados em lei ou relacionados em listas
atualizadas periodicamente pelo Poder Executivo da Unido.” (BRASIL, 2006), em congruéncia
a nomenclatura preferencialmente empregada’ pela Organizacdo Mundial da Satde (LIMA,
2016, p. 696).

A “lista” a que se atém para a defini¢do das substancias caracterizadas como drogas
encontra-se prevista na Portaria 344/98, da Secretaria de Vigilancia Sanitaria e Ministério da
Saude, o que se evidencia no artigo 66 da Lei 11.343/06:

Art. 66. Para fins do disposto no pardgrafo Gnico do art. 12 desta Lei, até que seja
atualizada a terminologia da lista mencionada no preceito, denominam-se drogas
substancias entorpecentes, psicotrdpicas, precursoras e outras sob controle especial,
da Portaria SVS/MS n. 344, de 12 de maio de 1998 (BRASIL, 2006).

” A nova nomenclatura espelha a terminologia adotada pela Organizagdo Mundial de Salide — OMS, que abandonou
o uso dos termos ou das expressoes “narcdticos”, “substancias entorpecentes” e “toxicos”. Mesmo a Convengao
Unica sobre Entorpecente, da ONU, promulgada em 1961, e a Convengéo contra o Trafico Ilicito de Entorpecentes
e Substancias Psicotrépicas, de Viena, de 1988, ao se referirem as substancias toxicas ou entorpecentes utilizam

simplesmente o termo drug (ANDREUCCI, 2021, p. 325).
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Em face disso, tem-se que os crimes capitulados pela Lei de Drogas configuram normas

penais em branco heterogéneas, uma vez que carecem de complementacdo por meio da portaria

em questdo. Neste senti

do, Greco faz clara explicacéo:

Normas penais em branco ou primariamente remetidas sdo aquelas em que ha
necessidade de complementacédo para que se possa compreender o &mbito de aplicacéo
de seu preceito primario. Isso significa que, embora haja uma descrigdo da conduta
proibida, essa descricdo requer, obrigatoriamente, um complemento extraido de um
outro diploma — leis, decretos, regulamentos etc. — para que possam, efetivamente, ser
entendidos os limites da proibi¢do ou imposicdo feitos pela lei penal, uma vez que,
sem esse complemento, torna-se impossivel sua aplicacdo. (...) Diz-se em branco a
norma penal porque seu preceito primario ndo é completo. (...) Diz-se heterogénea,
em sentido estrito ou heteréloga, a norma penal em branco quando o seu complemento
é oriundo de fonte diversa daquela que a editou. No caso do art. 28 da Lei Antidrogas,
por exemplo, estamos diante de uma norma penal em branco heterogénea, uma vez
que o complemento necessario ao referido artigo foi produzido por uma autarquia
(Anvisa) vinculada ao Ministério da Saude (Poder Executivo), que integra o Sistema
Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas (Sisnad) —art. 14, I, do Decreto n°5.912,
de 27 de setembro de 2006 —, e a lei n® 11.343/2006 foi editada pelo Congresso
Nacional (Poder Legislativo) (2017, p. 99-101).

A despeito de o exemplo citado pelo doutrinador se dar em relacdo ao crime de porte ou

posse de drogas, certo que este se estende aos delitos tipificados no artigo 33 da Lei de Drogas,

notadamente que ambos compartilham da mesma definig&o de drogas para que sejam imputados

ao infrator.

Salutar destacar

que, para a configuracdo do tipo penal do trafico de drogas, previsto no

art. 33, caput, da Lei 11.343/06, desnecessaria a efetiva mercancia de entorpecentes, bastando

sua disponibilidade ou acessibilidade, ainda que remota. Isto se da porque o referido artigo, tal

qual seu precursor®, é

de contetdo multiplo, contando com dezoito a¢Ges nucleares que

descrevem diversas condutas, sendo suficiente a pratica de apenas uma delas para sua

caracterizacgdo, quais sejam:

Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender,
expor a venda, oferecer, ter em depésito, transportar, trazer consigo, guardar,
prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda que
gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinagdo legal ou
regulamentar:

Pena - reclusdo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500 (quinhentos) a
1.500 (mil e quinhentos) dias-multa (BRASIL, 2006).

8 Art. 12, da Lei 6.368/1976
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A confirmar o teor do delito em questéo, foi editada a Tese n° 13, da edigdo n° 131 de
Jurisprudéncias em Teses do Supremo Tribunal de Justiga: “13) O trafico de drogas € crime de
acao multipla e a pratica de um dos verbos contidos no art. 33, caput, da Lei n. 11.343/2006 ¢

suficiente para a consumacéo do delito” (STJ, 2019).

Renato Brasileiro de Lima (2020, p. 1049) destaca a possibilidade de se utilizar das
interpretacdes jurisprudenciais vigentes a Lei 6.368/76 para caracterizacdo no crime de trafico
de drogas, para alem do caput, do art. 33, da Lei 11.343/06, os do 8§ 1° deste, bem como 0s
crimes previstos nos artigos 34, 36 e 37 do dispositivo legal, tendo em vista que as condutas
tipificadas nos artigos e paragrafo referidos eram expostas nos artigos 12 e 13 da Lei de Drogas
anterior. Esta nominacéo extensiva aos delitos elencados tem como consequéncia primeira sua
equiparacdo aos crimes hediondos, o que se reforca pela leitura do artigo 44 da Lei de Drogas:
“Art. 44. Os crimes previstos nos arts. 33, caput e 81°, e 34 a 37 desta Lei sdo inafiancaveis e
insuscetiveis de sursis, graca, indulto, anistia e liberdade provisoria, vedada a conversédo de suas
penas em restritivas de direitos” (BRASIL, 2006).

Denota-se, para Lima (2020, p. 1049), a prevaléncia do entendimento jurisprudencial a
legislacdo anterior em detrimento do artigo 44 da Lei de Drogas, pois compreende que, perante
a auséncia do crime de associacdo ao trafico® como hediondo previamente a Lei 11.343/06, este
ndo pode ter equivaléncia ao delito de “trafico de drogas” e, por conseguinte, nao traz consigo

equiparacéo a crime hediondo.

No que diz respeito ao bem juridico tutelado pelo tipo penal do trafico de drogas,
observa-se, primariamente, a satde publica e, subsidiariamente, a vida e a satde individual de
cada cidaddo (ANDREUCCI, 2021, p. 341), tendo-se que 0 objetivo da Lei € evitar o dano para
a saude causado pelo uso de drogas (MARCAO, 2015 p. 94). Em complemento, lecionam
Gomes ¢ Cunha: “O bem juridico protegido ¢ a saude publica (tutela imediata) e a saude
individual de pessoas que integram a sociedade (tutela mediata). A saude publica é um bem
juridico supra-individual que deve sempre ter como referéncia Ultima os bens juridicos
pessoais” (2010, p. 250).

1.3.3 Do trafico minorado — art. 33, § 4°, Lei 11.343/06

9 Art. 14 da Lei n° 6.368/76 e art. 35 da Lei n® 11.343/06
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Conforme pontuado alhures, importante inovagdo legislativa foi instituida pela Lei
11.343/06 com a criacdo da causa especial de diminuicao de pena ao crime de tréfico de drogas,

prevista no artigo 33, § 4°, do texto legal, a qual, em seu texto original, trazia:

§ 4° Nos delitos definidos no caput e no § 1° deste artigo, as penas poderdo ser
reduzidas de um sexto a dois tercos, vedada a conversdo em pena restritiva de direitos,
desde que o agente seja primario, de bons antecedentes, ndo se dedique as atividades
criminosas nem integre organizagdo criminosa (BRASIL, 2006).

Renato Brasileiro salienta que a criacdo da minorante citada é fundada em questdes
relacionadas a politica criminal, figurando como um “favor legislativo” ao pequeno traficante,
que ainda néo se envolveu profundamente no mundo criminoso, possibilitando-lhe uma mais
célere ressocializacdo. O autor ainda vislumbra uma impropriedade técnica na denominacédo da
referida causa de diminuicdo de pena como tréafico privilegiado, notadamente o fato de que ndo
houve a criacdo de reprimenda minima e maxima cominada ao agente, mas apenas a
possibilidade de reducdo de um sexto a um terco a pena aplicada ao crime do art. 33, caput, da

Lei 11.343 de 2006, a ser considerada na terceira fase da dosimetria da pena (2020, p. 1069).

Nesse espeque, exemplifica-se como verdadeiro “crime privilegiado” o infanticidio,
que, a despeito de ser um crime autbnomo, enquadra-se como “homicidio privilegiado”, por
possuir preceito secundario préprio, com penas inferiores as imputadas ao autor de homicidio
simples (GANEM, 2018).

Em observéncia ao artigo 33, § 4° da Lei 11.343/06, extrai-se a necessidade de
preenchimento de quatro requisitos nos quais 0 agente deve se enquadrar para que haja a
possibilidade de configuragdo da minorante, 0s quais devem ser caracterizados
cumulativamente (MASSON e MARCAL, 2019, p. 84).

A primariedade deve ser interpretada a contrario sensu do conceito de reincidéncia,
previsto no artigo 63 do Codigo Penal?, de modo que, ndo sendo reincidente, trata-se de agente
primario. Insta salientar que, por este critério, ndo se exige que o autor nunca tenha cometido
um crime, mas tdo somente que nao o tenha feito ap6s o transito em julgado de uma condenacéo
anterior (LIMA, 2020, p. 1070). Ademais, Masson e Marcal destacam que o agente

tecnicamente primario preenche o presente requisito:

10" Art. 63 - Verifica-se a reincidéncia quando o agente comete novo crime, depois de transitar em julgado a
sentenca que, no Pais ou no estrangeiro, o tenha condenado por crime anterior.
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Em sede jurisprudencial, contudo, criou-se a figura do tecnicamente primério, que
seria a pessoa que possui condenagéo definitiva, sem ser reincidente. A primariedade
estaria limitada aos casos em que o agente ndo ostenta nenhuma condenacdo. Em
nosso sistema penal, o tecnicamente primario poderia ser visualizado em duas
hipoteses: (a) o sujeito possui uma ou diversas condenacdes definitivas, mas néo
praticou nenhum dos crimes depois da primeira sentenga condenatéria transitada em
julgado; e (b) o individuo ostenta uma condenacgéo definitiva, e depois dela praticou
um novo crime. Entretanto, entre a extin¢do da punibilidade do crime anterior e 0
novo delito decorreu periodo superior a 5 (cinco) anos (CP, art. 64, ). Seja como for,
para o preenchimento desse requisito da causa especial de diminuicdo de pena, basta
que o agente ndo seja reincidente (2019, p. 85).

Segundo Lima, maus antecedentes sdo “aqueles que merecerem a reprovagao de
autoridade publica e que representam expressdo de sua incompatibilidade para com 0s
imperativos ético-juridicos” (LIMA, 2020, p. 1071).

E considerada pacifica a inviabilidade da utilizacdo de inquéritos policiais e acdes
penais em curso como maus antecedentes para agravar a pena-base, tendo sido firmado este
entendimento pela Simula 444 do Supremo Tribunal de Justical! e reiteradamente reforcado
por jurisprudéncias do Supremo Tribunal Federal. Destarte, somente hé de se falar em maus
antecedentes quando o agente contar com condenacao prévia transitada em julgado, em respeito

ao principio da presuncao de inocéncia'?.

Todavia, divergéncia doutrinéria existe no que tange a consideracdo de condenacgdo
extinta — ou cumprida — ha mais de cinco anos'®* como maus antecedentes. Uma primeira
corrente doutrinaria e jurisprudencial compreende que o prazo depurador do artigo 64, inciso |,
do Cddigo Penal, aplica-se somente a reincidéncia, persistindo a possibilidade de se considerar
condenag&o anterior ao prazo de cinco anos como maus antecedentes’* (MASSON e MARCAL,
p. 85). J& um segundo entendimento, defendido por Renato Brasileiro de Lima (2020, p. 1070)
e inspirado no HC 119.200/PR, do STF, julgado em 11/02/2014, de relatoria do Ministro Dias
Toffoli, compreende que a existéncia de condenacao nos termos supracitados extinguiria ndo
somente os efeitos da reincidéncia, mas também seus maus antecedentes. Para esta segunda
corrente, ha maior flexibilidade para o reconhecimento do trafico minorado, pois subsistiria
“como maus antecedentes somente uma condenacdo definitiva por fato anterior — jamais

posterior — ao crime cuja pena se esteja a individualizar, pouco importando 0 momento do

11 E vedada a utilizagéo de inquéritos policiais e agdes penais em curso para agravar a pena-base (STJ, Simula
444, Terceira Secdo, julgado em 28/04/2010, DJe 13/05/2010).

12 Artigo 5°, inciso LVII, Constituicdo Federal de 1988.

13 Em relagdo a data do novo fato criminoso.

14 Ressalvada a Simula 241 do STJ, que veda a caracterizagdo bis in idem de reincidéncia como circunstancia
agravante e, concomitantemente, circunstancia judicial desfavoravel.
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transito em julgado”, com a ressalva de que, em havendo mais de uma condenacao irrecorrivel,
sem que tenha transcorrido o prazo de cinco anos, pode-se considerar uma delas para fins de
reincidéncia e a outra como maus antecedentes, figurando como circunstancia desfavoravel na
primeira fase da dosimetria (LIMA, 2020, p. 1070).

De todo modo, o agente que almeja a aplicacdo do beneficio do art. 33, § 4°, da Lei

11.343/06, ndo podera ser reincidente ou contar com maus antecedentes.

O terceiro quesito, a ndo dedicacdo a atividades criminosas, ¢ fator que, a principio, se
presume ao acusado primério e de bons antecedentes. Dessa forma, a presenca de duvida no
ponto, a questao se solucionara em beneficio do réu (LIMA, 2020, p. 1072). A comprovacao de
exercicio de atividade remunerada licita é fator a se sopesar em favor do autor do ilicito na
consideracao deste quesito. Lado outro, é recorrente nas cortes superiores o entendimento de
que a condenacdo do agente pelo crime de associacao voltada para o tréfico de drogas — ou de
associacdo criminosa —, culminado com o de trafico de drogas, impede a concessao do
beneficio, independentemente, segundo Lima (2020, p. 1073) de o autor comprovar atividade
laborativa licita, tendo em vista que ndo se exige a exclusiva dedicacdo a atividade criminosa

para o afastamento da benesse.

Questéo controvertida no ponto reside na possibilidade de utilizacao de a¢Ges penais em
curso e inquéritos policiais para a formacéo de concluséo do julgador de que o agente se dedique
a atividades criminosas, a impedir a concessdo do beneficio, sendo que Renato Brasileiro (2020,
p. 1072) e Masson e Marcal (2019, p. 86) militam em favor da referida possibilidade.

Por fim, requer-se que o autor ndo seja integrante de organizagéo criminosa, definida na
Lei n®12.850/13, artigo 1°, § 1°

§ 1° Considera-se organizagdo criminosa a associacdo de 4 (quatro) ou mais pessoas
estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisdo de tarefas, ainda que
informalmente, com objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de qualquer
natureza, mediante a pratica de infracbes penais cujas penas méaximas sejam
superiores a 4 (quatro) anos, ou que sejam de carater transnacional (BRASIL, 2013).

A leitura do § 4°, do artigo 33, da Lei 11.343/06, extrai-se que, dada a auséncia de
especificacOes relativas a natureza das infracfes penais, basta que o agente integre organizagédo
criminosa para o afastamento da causa de diminuic¢do, ndo sendo necessario vinculo desta com

0 comércio ilicito de entorpecentes.
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H& de se ressalvar que os dois Ultimos critérios elencados devem favorecer o agente a
auséncia de prova concreta, sob pena de inviabilidade de afastamento da minorante, desde que
preenchidos os demais requisitos legais (ANDREUCCI, 2021, p. 348). Assim, cabe a acusacao
0 Onus da prova quanto ao descumprimento dos quesitos finais elencados no art. 33, 8 4°, da
Lei 11.343.
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2 CONSEQUENCIAS JURISDICIONAIS A PROMULGAGCAO DA LEI 11.343/06
E SUAS ALTERACOES JURISPRUDENCIAIS

Diante da eliminacio do emprego da pena de prisio para o porte de drogas'®, em
acréscimo a criacdo da minorante prevista no artigo 33, 8§ 4°, da Lei 11.343/06, inconteste que
emergiram, com o advento do texto legal, institutos que, em tese, atenuariam o tratamento
aplicado aos recém ingressos no mundo do trafico de drogas e, principalmente, aos usuarios de

drogas.

Dessa maneira, difundiu-se na opinido publica, a0 menos no primeiro momento, a
ideia de que o ordenamento juridico-penal brasileiro estaria caminhando para formas
menos conservadoras de lidar com a complexa problematica dos usos e mercados de
substancias psicoativas (VERISSIMO, 2010, p. 332).

Ocorre que, em face da equiparacdo do trafico de drogas, minorado ou ndo, a crime
hediondo; do tratamento aplicado aos crimes hediondos a época da promulgacdo da Lei
11.343/06; bem como a determinadas disposi¢des elencadas no corpo do dispositivo legal da
Lei de Drogas aos crimes nela tipificados, houve, em verdade, um enrijecimento das
consequéncias penais e processuais penais ao traficante de drogas (VERISSIMO, 2010, p. 332;
CAMPOS e ALVAREZ, 2017, p. 47).

No presente capitulo, serd feita exposicdo acerca das principais alteracbes —
jurisprudenciais e legislativas — aplicadas ao condenado pelo trafico de ilicito de entorpecentes,
com perpasse pelas que se apresentaram quase imediatamente a promulgacédo da Lei 11.343/06
e aprofundando-se as mais hodiernas, a fim de demonstrar os rumos legais deste crime no

Brasil.

2.1 DA VEDACAO A LIBERDADE PROVISORIA E DA OBRIGATORIEDADE
AO REGIME FECHADO

A Lei dos Crimes Hediondos, em seu artigo 2°, inciso 1, previa, em sua redag&o original,
que os crimes elencados no rol do artigo 1° e seus equiparados — dentre estes o trafico de drogas

— seriam insuscetiveis de fianca e liberdade provisoria.

5 Tendo tal fato culminado, na visdo de Luiz Flavio Gomes (2013, p. 111), na impossibilidade de consideracédo
do artigo 28 da Lei de Drogas como crime, passando a se apresentar como uma infracdo penal sui generis.
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Como j& elencado, a Lei 11.343/2006, em seu artigo 44, reforcou a proibicdo da
liberdade proviséria, com ou sem fianca, aos crimes previstos nos artigos 33, caput e §81°, 34 e

37 do dispositivo.

Interessante ponderagdo é feita por Nucci neste ponto, ao apontar incoeréncia no artigo
59, inciso LXVI, da Constituicdo Federal/1988, no qual se estipula que “ninguém sera levado a
prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade provisoria, com ou sem fianga”, uma
vez que, sendo a liberdade provisoria instituto tipico da prisdo em flagrante, o disposto no inciso

constitucional acaba por punir de modo mais rigido o individuo preso em tais circunstancias:

Se o individuo é preso em flagrante, quando a lei veda a liberdade provisoria, nao
podera receber o beneficio da liberdade proviséria, mesmo sendo primario, de bons
antecedentes e ndo oferecendo maiores riscos a sociedade. Mas se conseguir fugir do
local do crime, apresentando-se depois a policia, sem a lavratura do flagrante, podera
ficar em liberdade durante todo o processo, pelo mesmo crime, pois 0 juiz ndo esta
obrigado a decretar a priséo preventiva.

Parece-nos incompreensivel essa desigualdade de tratamento. Assim, o correto é
exigir uniformidade de raciocinio e de aplicacdo da lei processual penal a todos os
indiciados e acusados, ndo sendo cabivel vedar a liberdade provisoria, Unica e tdo
somente porque o agente foi preso em flagrante, pela préatica de determinados delitos
(2014, p. 707).

Assim, ante o carater permanente de diversas condutas previstas no artigo 33 da Lei de
Drogas vigente, culminado com a necessidade de apreensdo a droga para a configuragdo da
materialidade do crime (LIMA, 2020, p, 1052), via de regra, ocorrera a caracterizacdo do
flagrante nas prisdes por trafico de drogas, €, desse modo, a reiteracao de vedacado a liberdade
provisoria ao agente deste delito, independente da presenca dos requisitos do artigo 312 do
Caodigo de Processo Penal, para a manutencao ou decretacdo da prisdo preventiva, sendo que 0
individuo permaneceria encarcerado, sob risco de verdadeira antecipacao de pena.

Diante desse fator, a vedacdo a concessao de liberdade provisoria, segundo doutrina

majoritaria, é inconstitucional:

Em homenagem aos principios da presun¢do de inocéncia e da legalidade estrita da
prisdo cautelar, ndo se pode mais aceitar que o legislador promova a vulgarizacdo da
proibicdo a liberdade provisoria. O dispositivo constitucional do art. 5.°, LXVI,
menciona que “ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a
liberdade provisdria, com ou sem fianga”. Ora, a situagéo é nitida: a prisdo cautelar é
excecdo; a liberdade, regra. Dessa forma, é completamente incoerente — e
inconstitucional — vedar, sem qualquer justificativa plausivel e sem o estabelecimento
de requisitos a serem preenchidos na situacdo concreta, a liberdade de quem esta
aguardando o deslinde do seu processo criminal (NUCCI, 2016, p. 381).
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Ainda, exple-se que essa “obriga¢do a prisdo cautelar” contrariaria o principio da
presuncdo de inocéncia, afastando do Poder Judiciério a possibilidade de analise no &mbito da
tutela cautelar, obrigando uma priséo ex lege e elencando a interpretagdo do inciso LXVI1%*® do
art. 5° da Constituicdo Federal de 1988 sobre os demais ditames constitucionais, a impedir a

devida aplicacdo do principio da individualizagdo da pena pelo magistrado. Vé-se:

Em outras palavras, ao restringir a liberdade proviséria em relacdo a determinado
delito, estar-se-ia estabelecendo hipdtese de prisdo cautelar obrigatdria, em clara e
evidente afronta ao principio da presuncdo de ndo culpabilidade. De mais a mais, ao
se vedar de maneira absoluta a concessdo da liberdade proviséria, tais dispositivos
legais estariam privando o magistrado da andlise da necessidade da manutencéo da
prisdo cautelar do agente, impondo verdadeira prisdo ex lege. Criar-se-ia, entdo, um
juizo prévio e abstrato de periculosidade, feito pelo Legislador, retirando do Poder
Judiciario o poder de tutela cautelar do processo e da jurisdicao penal, que sé pode ser
realizado pelo magistrado a partir dos dados concretos de cada situagéo fética. (...)
Né&o é dado ao legislador ordinério legitimidade constitucional para vedar, de forma
absoluta, a liberdade proviséria. A manutencdo da prisdo em flagrante deve,
necessariamente, ser calcada em um dos motivos constantes dos arts. 312 e 313 do
Cadigo de Processo Penal, e, por forga do art. 5°, XLI e 93, IV, da Constitui¢do da
Republica, o magistrado, ao negar a liberdade proviséria, esta obrigado a apontar os
elementos concretos que ddo legitimidade a medida (LIMA, 2020, p. 360).
Valemo-nos do mesmo argumento ja utilizado em nossa tese Individualizagéo da
pena: se a Constitui¢do Federal menciona que a lei regularéd a individualizagdo da pena
(art. 5°, XLVI), é natural que exista a referida individualizagdo. Os critérios para a
concessdo (ou negacado) sdo legislativos, mas ndo se pode fazer desaparecer o direito.
Por isso, foi proclamada inconstitucional, pelo STF, a proibicdo, pura e simples, da
liberdade proviséria, no cenario do Estatuto do Desarmamento e noutros casos
similares (NUCCI, 2014, p. 708).

Posto isso, embora ainda ndo impedisse referida vedacdo, a Sumula 697 do STF,
aprovada em Sessdo Plenaria de 29/09/2003, ja versava que “A PROIBICAO DE LIBERDADE
PROVISORIA NOS PROCESSOS POR CRIMES HEDIONDOS NAO VEDA O
RELAXAMENTO DA PRISAO PROCESSUAL POR EXCESSO DE PRAZO.” (STF, 2003).

Meses apds a promulgacdo da Lei 11.343/06, no rumo dos entendimentos doutrinarios
mencionados, operou-se alteracdo da Lei dos Crimes Hediondos pela Lei 11.464/07, pela
admissdo da liberdade provisoria aos crimes hediondos e equiparados, criando-se uma
dissonancia, portanto, entre o tratamento disposto ao trafico de drogas em relacdo aos crimes
elencados no artigo 1° da Lei 8.072/90.

Essa diferenciacdo fez emergir maior inseguranca juridica acerca do tema, até que, em
10 de maio 2012, o Plenério do STF, no HC n°104.339, de Relatoria do Ministro Gilmar

Mendes, decidiu pela inconstitucionalidade da expressdo “liberdade proviséria” prevista no

16 X VI - ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade provisoéria, com ou sem
fianca (BRASIL, 1988).
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artigo 44 da Lei de Drogas, passando a admitir, finalmente, a prisdo cautelar para os crimes de
trafico de drogas somente a presenca de requisito elencado no art. 312 do Cédigo de Processo
Penal (STF, 2012).

A tornar mais concreto o referido entendimento, o Supremo Tribunal Federal, em 2017,
reafirmou a inconstitucionalidade do referido trecho do artigo 44 da Lei 11.343/06, no
julgamento do Recurso Extraordinario 1.038.925, em tese de repercussao geral. Eis a ementa

da decisao:

Recurso extraordinario. 2. Constitucional. Processo Penal. Trafico de drogas.
Vedagcdo legal de liberdade proviséria. Interpretacdo dos incisos XLII1 e LXVI do art.
5° da CF. 3. Reafirmacdo de jurisprudéncia. 4. Proposta de fixa¢do da seguinte tese:
E inconstitucional a expresséo e liberdade provisoria, constante do caput do artigo 44
da Lei 11.343/2006. 5. Negado provimento ao recurso extraordinario interposto pelo
Ministério Publico Federal.

Decisdo: O Tribunal, por maioria, reputou constitucional a questdo, vencido o
Ministro Marco Aurélio. Nao se manifestou a Ministra Carmen Lucia. O Tribunal,
por maioria, reconheceu a existéncia de repercussao geral da questdo constitucional
suscitada, vencido o Ministro Marco Aurélio. N&o se manifestou a Ministra Carmen
Lacia. No mérito, por maioria, reafirmou a jurisprudéncia dominante sobre a matéria,
vencido o Ministro Marco Aurélio. Nao se manifestou a Ministra Carmen Lcia (STF
- Repercussdo Geral No Recurso Extraordinario 1.038.925 Sdo Paulo — Relator:
Gilmar Mendes. Julgado em 18/08/2017).

O julgamento do RE em andlise foi salutar a pacificacdo jurisprudencial do tema, ante a
inércia do Senado Federal em editar resolucdo para suspender a execucdo da lei declarada
inconstitucional, de modo a fixar a tese: “E inconstitucional a expressdo e liberdade provisoria,
constante do caput do artigo 44 da Lei 11.343/2006.” (STF, 2017). Como se vé a manifestacao
do Ministro Relator Gilmar mendes:

E que, até o presente momento, ndo foi editada pelo Senado Federal, resolugio com
fins a suspender a execucdo, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional
por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal.

Assim, manifesto-me, uma vez mais, pela existéncia de repercussao geral da questdo
constitucional debatida e pela reafirmacédo da jurisprudéncia desta Corte, de modo a
fixar o entendimento no sentido da inconstitucionalidade da vedagdo legal a liberdade
proviséria contida no artigo 44 da Lei 11.343/2006 (STF - Repercussdo Geral No
Recurso Extraordinario 1.038.925 Séo Paulo — Relator: Gilmar Mendes. Julgado em
18/08/2017).

Outrossim, a Lei 11.464/07 também operou mudanca no 8 1°, artigo 2°, da Lei dos
Crimes Hediondos, superando-se a previsdo do regime integralmente fechado para

cumprimento de pena aos crimes hediondos e equiparados, para que passasse a se ter a
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obrigatoriedade de regime apenas inicialmente fechado!’, estendendo esta previsdo ao crime de
trafico de drogas.

Ainda neste rumo, em 2012, o Supremo Tribunal Federal declarou, incidentalmente, a
inconstitucionalidade da obrigacdo do regime inicial fechado aos condenados por crimes
hediondos e assemelhados, em julgamento do HC 111.840, por maioria dos votos, em sessdo
extraordinaria realizada no dia 27 de junho. O fundamento deste entendimento se
consubstanciou, principalmente, na afronta que o 8 1°, do artigo 2°, da Lei 8.072/90 ofereceria

ao principio da individualiza¢do da pena. VVé-se:

Habeas corpus. Penal. Trafico de entorpecentes. Crime praticado durante a vigéncia
da Lei n®11.464/07. Pena inferior a 8 anos de recluséo. Obrigatoriedade de imposicéo
do regime inicial fechado. Declaracédo incidental de inconstitucionalidade do § 1° do
art. 2° da Lei n.° 8.072/90. Ofensa a garantia constitucional da individualizagdo da
pena (inciso XLVI do art. 5° da CF/88). Fundamentac¢&o necessaria (CP, art. 33, § 3°,
c/c o art. 59). Possibilidade de fixacdo, no caso em exame, do regime semiaberto para
o inicio de cumprimento da pena privativa de liberdade. Ordem concedida. (...) 2. Se
a Constituicdo Federal menciona que a lei regulard a individualizagdo da pena, é
natural que ela exista. Do mesmo modo, os critérios para a fixagdo do regime prisional
inicial devem-se harmonizar com as garantias constitucionais, sendo necessario
exigir-se sempre a fundamentagcdo do regime imposto, ainda que se trate de crime
hediondo ou equiparado. [...] Ordem concedida tdo somente para remover o Gbice
constante do § 1° do art. 2° da Lei n° 8.072/90, com a redagdo dada pela Lei n°
11.464/07, o qual determina que ‘[a] pena por crime previsto neste artigo sera
cumprida inicialmente em regime fechado’. Declaragdo incidental de
inconstitucionalidade, com efeito ex nunc, da obrigatoriedade de fixagdo do regime
fechado para inicio do cumprimento de pena decorrente da condenagdo por crime
hediondo ou equiparado. (STF - HC 111.840, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI,
Tribunal Pleno, julgado em 27/06/2012, PROCESSO ELETRONICO DJe-249
DIVULG 16-12-2013 PUBLIC 17-12-2013)

Ressalta-se que, embora superada esta obrigacdo ao regime inicial fechado para
cumprimento de pena pelos crimes em questdo, ndo ha impedimento de que o magistrado
estabeleca mais severo regime, desde que fundamente a decisdo em elementos individualizados
do caso concreto que demonstrem a necessidade do rigor mais ferrenho, em observancia aos
critérios dos artigos 33, 88 2° e 3°, do Codigo Penal, e artigo 42 da Lei 11.343/2006 (MASSON
e MARCAL, 2020, P. 60).

2.2 DO TRAFICO PRIVILEGIADO

17.8 12 A pena por crime previsto neste artigo sera cumprida inicialmente em regime fechado. (Redagdo dada
pela Lei n° 11.464, de 2007) (BRASIL, 2007).
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2.2.1 Da vedacdo a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de
direitos

O Codigo Penal elenca, em seu artigo 44, 0s requisitos necessarios para que 0
magistrado possa operar a substitui¢cdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos,
0s quais devem ser considerados cumulativamente para seu efetivo preenchimento. Entende-se,
ademais, os incisos | e Il do artigo como de ordem objetiva, e o 111 como de ordem subjetiva
(GRECCO, 2017, p. 259). Séo eles:

Art. 44. As penas restritivas de direitos sdo autdbnomas e substituem as privativas de
liberdade, quando: (Redagéo dada pela Lei n° 9.714, de 1998)

| — aplicada pena privativa de liberdade ndo superior a quatro anos e o crime néo for
cometido com violéncia ou grave ameaca a pessoa ou, qualquer que seja a pena
aplicada, se o crime for culposo;(Redacao dada pela Lei n°9.714, de 1998)

Il — o réu ndo for reincidente em crime doloso; (Reda¢do dada pela Lei n® 9.714, de
1998)

Il — a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do
condenado, bem como 0s motivos e as circunstancias indicarem que essa substituicdo
seja suficiente. (Redacdo dada pela Lei n®9.714, de 1998) (BRASIL, 1940).

Finalizadas as trés fases da dosimetria — com base no critério trifasico previsto no artigo
68 do Codigo Penal — e fixado o regime inicial para cumprimento de pena, ndo sendo o agente
condenado a pena superior a quatro anos ou apontada a reincidéncia em crime doloso, faz-se
necessaria uma reavaliacdo das circunstancias judiciais do artigo 59 do Codigo penal®, com a
finalidade de se decidir pela substituicdo da pena, sendo esta tida como direito subjetivo do
sentenciado, desde que se enquadre as exigéncias legais (GRECO, 2017, p. 262). Em minuciosa

explicagéo:

A lei impGe vérias condicGes para a substituicdo, uma delas de valoragdo subjetiva (a
indicacéo da suficiéncia da medida). Todavia, caso o acusado preencha os requisitos
legais da substituicdo, esta ndo lhe pode ser negada, arbitrariamente, pelo juiz. Se o
julgador entender que falta algum requisito para a concessdo, deve fundamentar a
negativa da substituicdo (CR, art. 93, 1X), pois ela é direito publico subjetivo do
acusado, desde que este preencha todas as condicfes exigidas pela lei. Sendo o
condenado reincidente genérico em crime doloso, a lei exige, ainda, que a substituicao
seja socialmente recomendavel em face da condenacéo anterior (DELMANTO et al.,
2016, p. 228).

Com a edigdo da Lei 11.343/2006, a analise acerca da substituicdo deixou de ser

pertinente ao trafico propriamente dito (art. 33, caput), ante 0 aumento da pena minima aplicada

18 Excetuados o comportamento da vitima e as consequéncias do crime, notadamente porque sua analise ndo foi
demandada pelo inciso 111 do art. 44 do Codigo Penal.



36

ao delito de trés para cinco anos, ultrapassando o primeiro critério objetivo do inciso I, do artigo
44, do Cadigo Penal. E 0 mesmo vale para os crimes hediondos e demais equiparados, uma vez
que estes delitos — ainda que alternativamente — terdo pena minima superior a quatro anos ou

serdo cometidos mediante violéncia ou grave ameagca a pessoa (NUCCI, 2020, p. 580).

Ante este fator, o direito subjetivo em tela somente seria cabivel, em tese, quando
reconhecido o trafico minorado. Contudo, conforme previamente suscitado, a redacéo original
do artigo 33, § 4°, da Lei 11.343/06, trazia expressa a vedacao a substituicdo da pena privativa
de liberdade por restritiva de direitos quando da aplicagdo desta causa de diminuicdo de pena
(LIMA, 2016, p. 756).

Em 01 de setembro de 2010, entretanto, o Plenario do Supremo Tribunal Federal, no
HC 97.256/RS, decidiu pela inconstitucionalidade do impedimento a referida substituicao, por
ofensa ao principio da individualizagdo da pena (art. 5°, XLVI, da CRFB/88), admitindo-se,
portanto, a aplicacdo da pena restritiva de direitos ao trafico crime de trafico de drogas — mesmo
guando da condenacdo pelo caput do artigo 33 da Lei de Drogas — desde que preenchidos os
requisitos do artigo 44 do Codigo Penal (MASSON e MARCAL, 2019, p. 84; NUCCI, 2020,
p. 580).

O Relator Ayres Brito, em seu voto, salientou que o artigo 5°, XLIII, da CF/88, ao versar
sobre os crimes hediondos e equiparados, nao restringe a conversdo da pena privativa de
liberdade em restritiva de direitos. Além, o Ministro destaca que o Poder Judiciario é o detentor
do poder-dever de “impor ao delinquente a sangdo criminal que a ele, juiz, se afigurar como
expressao de um concreto balanceamento ou de uma empirica ponderacdo (...) de circunstancias
objetivas com protagonizagdes subjetivas do fato-tipo” (STF, 2010, p. 23), ndo podendo o
legislativo substitui-lo nesta analise. E acrescenta, a reforcar a aplicacdo do principio da

individualizacdo da pena:

O que estamos a ajuizar ndo é sendo o seguinte: o direito penal bem pode cumular
penas, inclusive a privativa e a restritiva de liberdade corporal (vide o §4° do art. 37
da CF, emblemaético em tema de cumulacdo de sansfes), mas lhe é vedado subtrair da
instdncia julgadora a possibilidade de se movimentar com discricionariedade nos
quadrantes da alternatividade sancionatdria.

Uma coisa é a lei estabelecer condi¢cdes mais severas para a concreta incidéncia da
alternatividade, severidade jurisdicionalmente sindicavel tdo-sé pelos vetores da
razoabilidade e da proporcionalidade. Outra coisa, porém, é proibir ao julgador, pura
e secamente, a convolacdo da pena supressora de liberdade em pena restritiva de
direitos. Opcdo que a encarecida garantia da individualizacdo da reprimenda,
exatamente por ser a antitese da desindividualizagdo, ndo tolera (STF. HC 97.256/SC
—Relator Ministro Ayres Brito. Julgado em 01/09/2010. Publicado em 16/12/2010, p.
25).
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Insta salientar que esta inconstitucionalidade foi decidida em sede de controle
constitucional difuso. Diante disso, tendo em vista que, a época, 0 STF adotava a concepcao
“tradicional” do artigo 52, X, da CRFB/88%, a inconstitucionalidade em tela possuia apenas
eficacia inter partes, bem como efeitos ndo vinculantes. A fim de que se conferisse eficacia
erga omnes ao entendimento do STF no HC 97.256/SC, havia a necessidade de edi¢do de
Resolucdo pelo Senado Federal, para que se suspendesse a execucdo do trecho julgado

inconstitucional do 8 4°, art. 33, da Lei 11.343/06. Conforme explica Alexandre de Moraes:

Outra relevante atribuicdo do Senado Federal enfeixava-se sobre a suspensdo de
eficacia de lei ou ato normativo declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal
Federal em sede de controle difuso, também denominada “suspensdo de execugdo”,
delineada como ato politico do Senado Federal, veiculado pela Resolucdo de que trata
o0 art. 52, inc. X, da CRFB, que conferia efeitos erga omnes a decisdo definitiva do
Supremo Tribunal Federal sobre a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
federal, estadual ou municipal perante a Constituicdo Federal (2018, p. 1183).

Desta feita, a presidéncia do STF remeteu oficio ao Senado em fevereiro de 2011, tendo
sido promulgada, em 15 de fevereiro, a Resolugdo n° 5/2012 do Senado Federal, para suspender,
em seu art. 1°, a execucgdo da expressdo “vedada a conversdo em penas restritivas de direitos”
prevista no artigo 33, 8 4° da Lei 11.343/06, conferindo efeito erga omnes e ex nunc a
possibilidade da conversdo da pena privativa de liberdade em restritiva de direitos para o
traficante quando reconhecido o tréafico privilegiado. A Resolucgdo, todavia, ndo suspendeu a
vedacdo a substituicdo prevista no artigo 44 da Lei, sob o argumento de risco de beneficio ao

traficante de maior periculosidade.

Reitera-se que, embora o Supremo Tribunal Federal tenha julgado constitucional a
substituicdo da pena inclusive ao trafico de drogas propriamente dito, tal medida néo
consubstancia alteracGes praticas ao sentenciado no caput do artigo 33 da Lei de Drogas, em
face seu preceito secundario, que determina uma pena minima de cinco anos e, portanto, ndo se

enquadra ao primeiro critério objetivo para a substituicéao.

Destarte, certo que tal medida somente se aplica, na préatica, quando reconhecido o
trafico minorado, e em fracdo que reduza a reprimenda a patamar ndo superior a quatro anos,

de modo a preencher o requisito objetivo do art. 44, inciso I, do Codigo Penal. Nao é

19 Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal: (...) X - suspender a execucdo, no todo ou em parte, de lei
declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 1988).
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resguardada de consequéncias atualmente aplicaveis, portanto, a op¢do pela ndo suspenséao do
trecho julgado inconstitucional do artigo 44 da Lei de Drogas.

Independente do reconhecimento parcial pelo Senado, inquestiondvel que a
promulgacéo da Resolugéo n° 5/2012 mostrou-se fundamental a abrandar o tratamento disposto
ao pequeno traficante, para atuar, em tese, como via de redugdo ao encarceramento em massa

pelos delitos de drogas.

2.2.2 Afastamento do trafico privilegiado com fundamento em inquéritos

policiais e acGes penais em curso

No que tange a possibilidade de consideracdo de inquéritos policiais e agdes penais em
curso para o convencimento do magistrado de que o autor do crime de tréfico de drogas dedica-
se atividades criminosas, a fim de impedir a concessdo da causa de diminuicdo do art. 33, 8§ 4°,

da Lei 11.343/06, ha doutrinadores que coadunam da referida possibilidade:

Finalmente, a existéncia de inquéritos policias e/ou a¢Bes penais em curso pode (e
deve) ser utilizada pelo magistrado como circunstancia apta a afastar a figura
privilegiada, pelo fato de indicar a dedicagdo do agente a atividades criminosas, nada
obstante seja vedado utilizar tais fatores como circunstancia judicial desfavoravel, na
dosimetria da pena-base, uma vez que ndo caracterizam maus antecedentes
(MASSON e MARCAL, 2019, P. 86).

Conquanto ndo seja possivel a utilizacdo de inquéritos policiais e processos penais em
curso para se concluir que o acusado tenha maus antecedentes, admite-se a utilizacdo
desse critério para formar a conviccdo de que o réu se dedica a atividades criminosas,
de modo a afastar o beneficio legal previsto no art. 33, 84°, da Lei n. 11.343/06. Nao
se trata de avaliagdo de inquéritos ou processos penais para agravar a situagao do réu
condenado por trafico de drogas, mas sim uma forma de se afastar um beneficio legal,
porguanto existentes elementos concretos para concluir que ele se dedica a atividades
criminosas, sendo inquestiondvel que, em determinadas situacGes, a existéncia de
investigacGes e/ou agBes penais em andamento possam ser elementos aptos para
formacdo da convicgdo do magistrado. Ademais, como os principios constitucionais
devem ser interpretados de forma harménica, ndo merece ser interpretado de forma
absoluta o principio da inocéncia (LIMA, 2020, P. 1072).

Referido entendimento baseia-se na sintese de que, embora inquéritos policiais e acdes
em curso ndo possam ser irrestritamente utilizados para o afastamento da benesse, a vedacéo
de sua utilizagdo ndo poderia se dar de modo geral, ideia esta apresentada por orientagdo
firmada no julgamento do EREsp 1.431.091/SP, da 32 Sesséo do STJ, de relatoria do Ministro
Felix Fischer, julgado em 14/12/2016. Este fundamento, inclusive, foi empregado no voto do

Ministro Fischer no julgamento de AgRg no Habeas corpus n° 621.828/RS, de sua relatoria, no
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qual a Quinta Turma do STJ decidiu unanimemente neste sentido, em julgamento realizado em
09/03/2021.

Ocorre que o Plenério do Supremo Tribunal Federal iniciou mudanca de ares no tocante
a possibilidade em questao, sob argumento de infracdo ao principio constitucional da presuncao

de inocéncia:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. CRIMINAL.
INQUERITOS POLICIAIS E PROCESSOS CRIMINAIS EM CURSO.
ANTECEDENTES CRIMINAIS. ART. 33, § 4°, DA LEI 11.343/2006. PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA NAO CULPABILIDADE. RE 591.054-RG/SC. AGRAVO
A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

Il — A aplicagdo da causa de diminuicdo pelo tréfico privilegiado, nos termos do art.
33, 84°,da Lei 11.343/2006, ndo pode ter sua aplicacéo afastada com fundamento em
investigacdes preliminares ou processos criminais em andamento, mesmo que estejam
em fase recursal, sob pena de violacdo do art. 5°, LIV, da Constituicdo Federal. I11-
Agravo regimental a que se nega provimento (STF. RE 1.283.996 AgR, Relator
Ministro Ricardo Lewandowski, Segunda Turma, julgado em 11/11/2020, DJe 02-12-
2020 PUBLIC 03-12-2020).

Em consonancia a este posicionamento, deu-se o julgamento do HC 199.309 no STF,
de Relatoria do Ministro Marco Aurélio, julgado pela Primeira Turma em 24/05/2021. Diante
disso, a impossibilidade de tal utilizacdo também veio a ser acolhida pela Sexta Turma do
Supremo Tribunal de Justica, nos HCs 654.773/MT e 673.030/SP, ambos julgados em agosto
de 2021:

AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. SENTENGA. TRAFICO DE
DROGAS (69,05 G DE MACONHA, 52,8 G DE COCAINA E 12,87 G DE CRACK).
DOSIMETRIA. TERCEIRA FASE. CAUSA DE DIMINUICAO DA PENA DO
TRAFICO PRIVILEGIADO (ART. 33, § 4° DA LEI N. 11.343/2006).
INDEFERIMENTO. FUNDAMENTACAO. AFASTAMENTO DO TRAFICO
PRIVILEGIADO. EXISTENCIA DE UMA UNICA ACAO PENAL EM CURSO.
NAO APREENDIDA GRANDE QUANTIDADE DE ENT ORPECENTE.
IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES DA SEXTA TURMA. PENA
REDIMENSIONADA. REGIME INICIAL. PENA-BASE FIXADA NO MINIMO
LEGAL. ENUNCIADO N. 440 DA SUMULA DO STJ. AGRAVAMENTO.
GRAVIDADE CONCRETA. REGIME SEMIABERTO FIXADO. SUBSTITUICAO
DA PENA. POSSIBILIDADE. PRECEDENTE. CONSTRANGIMENTO ILEGAL
EVIDENCIADO. ORDEM CONCEDIDA LIMINARMENTE. ALEGACAO DE
NULIDADE DA DECISAO RECORRIDA. VIOLACAO AO PRINCIPIO DA
COLEGIALIDADE. NAO OCORRENCIA. PRECEDENTE. ILEGALIDADE
MANIFESTA NAO EVIDENCIADA. AGRAVO IMPROVIDO (STJ. AgRg no
HABEAS CORPUS N° 673030/SP. Relator Ministro Sebastido Reis Junior. Julgado
em 10/08/2021.

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS.
TRAFICO DE DROGAS. CAUSA ESPECIAL DE DIMINUICAO DE PENA DO
ART. 33, § 4° DA LEI N. 11.343/2006. EXISTENCIA DE PROCESSOS
CRIMINAIS EM CURSO. FUNDAMENTO INIDONEO PARA AFASTAR O
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BENEFICIO. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO. 1. A
mais recente orientacdo de ambas as turmas do Supremo Tribunal Federal € a de que,
em regra, inquéritos policiais e acles penais em andamento ndo constituem
fundamentacdo iddnea apta a respaldar a ndo aplicagdo do redutor especial de pena
relativo ao reconhecimento da figura privilegiada do crime de trafico de drogas. Além
disso, a Sexta Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, em recente pronunciamento,
apresentou entendimento alinhado a Suprema Corte. 2. Nessa esteira de entendimento,
constata-se que a Corte de apelacdo ndo apresentou fundamentacédo valida para afastar
a causa especial de reducdo de pena, razdo pela qual se conclui pela incidéncia da
referida minorante em seu grau maximo, notadamente em virtude da pequena
quantidade de entorpecentes apreendida. 3. Agravo regimental a que se nega
provimento (STJ. AgRg no AgRg no HABEAS CORPUS N° 654.773/MT. Relator
Ministro Antonio Saldanha Palheiro. Julgado em 10/08/2021, DJe 16/08/2021).

Em razédo das efervescentes alteracdes de posicionamento das cortes superiores, em
julgamento mais recente, no HC n°® 664.284/ES, a Quinta Turma do STJ modificou seu
entendimento prévio, unificando a posicdo dos colegiados da Turma — e, consequentemente,
dentro da Terceira Secdo da Corte, notadamente a consonante cogni¢do da Sexta Turma — pela
impossibilidade de se afastar a aplicacdo do trafico privilegiado com fundamento em

investigacOes ou a¢des penais em andamento, vé-se:

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO
PROPRIO. INADEQUAGCAO. TRAFICO DE DROGAS. CAUSA DE
DIMINUIQAO DE PENA DO ART. 33, § 4°, DA LEI N. 11.343/2006. REU QUE
RESPONDE A OUTRA ACAO PENAL EM CURSO. FUNDAMENTO
INVALIDO. MANIFESTA ILEGALIDADE VERIFICADA. UNIFORMIZACAO
DE ENTENDIMENTO ENTRE AS TURMAS. WRIT NAO CONHECIDO. ORDEM
CONCEDIDA DE OFICIO. (...) 3. Habeas corpus ndo conhecido. Contudo, concedo
a ordem, de oficio, para fazer incidir a causa de diminuicdo de pena do art. 33, § 4°,
da Lei n. 11.343/2006 no grau maximo, redimensionando a pena do paciente para 1
ano e 8 meses de reclusdo mais 166 dias-multa, bem como para estabelecer o regime
aberto e substituir a pena privativa de liberdade por restritivas de direito, a ser definida
pelo Juizo de Execucdo. (STJ - HC n° 664.284/ES, Rel. Min. Ribeiro Dantas, Quinta
Turma, julgado em 21/09/2021, Dje em 27/09/2021).

A demonstrar essa consolidacéo jurisprudencial pela Terceira Secédo, o 6rgao julgador,
em consonancia ao posicionamento majoritario do STJ, firmou o Tema 1.139: “E vedada a
utilizacdo de inquéritos e/ou a¢bes penais em curso para impedir a aplicacdo do art. 33, 8 4°, da
Lei n. 11.343/06” (STJ, 2022).

Diante do exposto, reputa-se que as cortes superiores apresentam um uma tendéncia de
consolidacdo do entendimento pela impossibilidade de consideracdo de inquéritos e a¢fes em
curso para constatacdo de dedicagdo do agente a atividades criminosas, 0 que, associado a
impossibilidade de utiliza-los para fins de reincidéncia e maus antecedentes (Sumula 444 do
STJ), resultara na plena inviabilidade de sua utilizacdo para impedir o reconhecimento do

trafico privilegiado.
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2.2.3 Da (n&o) hediondez do tréafico privilegiado

Principalmente nos anos subsequentes ao advento da Lei de Drogas vigente, a
jurisprudéncia era rigorosa no sentido da compatibilidade do tréfico privilegiado a crime

hediondo.

A sustentar a compatibilidade do trafico minorado a crime hediondo, Renato Brasileiro
de Lima (2016, p. 756) utilizava-se do fundamento — reiteradamente empregado pela doutrina
—de que, tratando-se de mera causa especial de diminuicdo de pena, o previsto no 8§ 4°, do artigo
33, da Lei 11.343/06 ndo se diferenciaria do trafico propriamente dito quanto a sua natureza

hedionda.

Este foi, por extenso periodo, o posicionamento jurisprudencial adotado pelos Tribunais
Superiores acerca do tréafico privilegiado, tornando-se unanime no Supremo Tribunal de Justica.
Primeiramente, consolidou-se o entendimento pela hediondez do trafico minorado com o
julgamento de recurso especial representativo de controvérsia®®, REsp n. 1.329.088/RS no qual
a 32 Secdo do STJ decidiu pelo reconhecimento do carater hediondo do capitulado no artigo 33,
8 4° da Lei 11.343/2006. O fundamento para tal se baseou no ndo reconhecimento de uma
reducdo da gravidade da conduta do trafico minorado, além da ndo existéncia de uma figura
privilegiada do crime de trafico de drogas, se admitindo tdo somente que esta causa de
diminuicdo teria o intuito de promover mais célere ressocializacdo do pequeno traficante a

sociedade:

RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DA CONTROVERSIA (ART. 543-C
DO CPP). PENAL. TRAFICO DE DROGAS. APLICACAO DO ART. 33, § 4°, DA
LElI N. 11.343/2006. CAUSA DE DIMINUICAO. CARATER HEDIONDO.
MANUTENGAO. DELITO PRIVILEGIADO. INEXISTENCIA. EXECUGAO DA
PENA. PROGRESSAOQ. REQUISITO OBJETIVO. OBSERVANCIA. ART. 2°, § 2°,
DA LEI N. 8.072/1990. OBRIGATORIEDADE. 1. A aplicacdo da causa de
diminuicdo de pena prevista no art. 33, § 4° da Lei n. 11.343/2006 ndo afasta a
hediondez do crime de tréafico de drogas, uma vez que a sua incidéncia ndo decorre do
reconhecimento de uma menor gravidade da conduta praticada e tampouco da
existéncia de uma figura privilegiada do crime. 2. A criacdo da minorante tem suas
raizes em questSes de politica criminal, surgindo como um favor legislativo ao
pequeno traficante, ainda ndo envolvido em maior profundidade com o mundo
criminoso, de forma a propiciar-lhe uma oportunidade mais répida de
ressocializagdo.3. Recurso especial provido para reconhecer o carater hediondo do
delito de trafico de drogas, mesmo tendo sido aplicada a causa de diminuicdo prevista

20«0 recurso representativo de controvérsia, ou RRC, é o processo escolhido dentre varios outros que possuam a
mesma questdo de direito, e que servird como caso concreto paradigma para que o Superior Tribunal de Justica
fixe a tese juridica, tornando-a tema repetitivo” (STJ, 2022).
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no art. 33, § 4°, da Lei n. 11.343/2006, e para determinar que, na aferi¢éo do requisito
objetivo para a progressdo de regime, seja observado o disposto no art. 2°, § 2°, da Lei
n. 8.072/1990, com a redacéo atribuida pela Lei n. 11.464/2007, ficando restabelecida
a decisdo do Juizo da Execucdo (STJ. REsp 1329088 RS, submetido ao procedimento
dos recursos especiais repetitivos, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR,
TERCEIRA SECAO, julgado em 13/03/2013, DJe 26/04/2013).

Essa decisdao ensejou a edicdo da Stimula 512 do STJ, cujo enunciado ditava: “A
aplicacdo da causa de diminuicdo de pena prevista no art. 33, 8 4°, da Lei n. 11.343/2006 nao

afasta a hediondez do crime de trafico de drogas” (STJ, 2014).

A hediondez do crime do art. 33, § 4°, da Lei 11.343/06, tal qual entendimento do STJ,
também se fez prevalente no Supremo Tribunal Federal, a exemplo das decisdes nos Habeas
corpus n° 121.255/SP; n°® 114.452/RS; e n°® 118.577/MS. Os argumentos empregados nos
julgamentos da Suprema Corte consubstanciavam-se na ideia de que a minorante apenas
objetivava tornar mais branda a pena do traficante “de primeira viagem”, bem como, refor¢ando

0 posicionamento do REsp n. 1.329.088/RS, de que ndo se teria um delito menos grave:

PENAL E PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE
RECURSO EXTRAORDINARIO. TRAFICO TRANSNACIONAL DE
ENTORPECENTE — ARTIGO 33, CAPUT, C / C ARTIGO 40, I, DA LEI N.
11.343/2006. APLICACAO DA MINORANTE DO § 4 ° DA LEI DE DROGA:
DESCARACTERIZACAO DA HEDIONDEZ DO CRIME. POSSIBILIDADE DE
PROGRESSAO DE REGIME NO TEMPO DE CUMPRIMENTO DA PENA
RELATIVO AOS CRIMES NAO HEDIONDOS. TEMA AFETADO AO PLENO
(HC N. 110.884/MS). ADO(;AO DO ENTENDIMENTO PREDOMINANTE ATE
O DESLINDE DEFINITIVO DA MATERIA: PREVALENCIA DA HEDIONDEZ
DO TRAFICO DE DROGAS, INDEPENDENTEMENTE DA MINORANTE DO §
4 ° DO ART. 33 DA LEI N. 11.343/2006. (...) INAMISSIBILIDADE DO WRIT
COMO SUCEDANEO RECURSAL. HC EXTINTO, POR INADEQUACAO DA
VIA PROCESSUAL. ORDEM CONCEDIDA, EX OFFICIO. 1. O tema atinente a
auséncia de hediondez do chamado tréfico privilegiado, caracterizada pela aplicacdo
da minorante do 8 4° do artigo 33 da Lei n. 11.343/2006, foi afetado ao Pleno (HC n.
110.884/MS), por isso que, pendente o exame da Questdo no referido writ, cabe adotar
o entendimento que vem prevalecendo, no sentido de que “a minorante do art. 33, §
4° da Lei n°® 11.343/2006, ndo retirou o carater hediondo do crime de tréfico de
entorpecentes, limitando-se, por critérios de razoabilidade e proporcionalidade, a
abrandar a pena do pequeno e eventual traficante, em contrapartida com o grande e
contumaz traficante, ao qual a Lei de Drogas conferiu puni¢cdo mais rigorosa que a
prevista na lei anterior” (HC 114.452- AgR/RS, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma,
DJe de 08/11/2012) (STF. HC 121.255/SP. Primeira Turma. Relator Min. Luiz Fux.
Julgado em 06/06/2014).

PENAL. HABEAS CORPUS. TRAFICO DE ENTORPECENTES. MINORANTE
DO § 4 ° DO ART. 33. CARATER HEDIONDO DO CRIME. PROGRESSAO DE
REGIME APOS O CUMPRIMENTO DE 1/6 DA PENA. IMPOSSIBILIDADE.
EXIGENCIA LEGAL DO CUMPRIMENTO DE 2/5 OU 3/5 DA PENA. RAZOES
DE POLITICA CRIMINAL. PRECEDENTE. ORDEM DENEGADA. | - A
minorante do § 4° do art. 33 da Lei 11.343/2006 foi estabelecida ndo por que o
legislador entendeu que a conduta, nos casos em que verificados aspectos favoraveis
ao réu, seria menos grave, mas, sim, por razdes de politica criminal, pensando-se em
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favorecer o pequeno traficante. Precedente da Primeira Turma. Il - Ordem denegada.
(STF. HC 118.577/MS. Segunda Turma. Relator Min. Ricardo Lewandowski. Julgado
em 05/11/2013).

Ao que se observa, até entdo, as atenuacGes aplicadas aos crimes de drogas se deram
majoritariamente em um ambito geral dos crimes de trafico, uma vez que até mesmo o HC n°
97.256/RS, ao reconhecer a inconstitucionalidade da vedacédo a substituicdo da pena privativa
de liberdade por restritiva de direitos, o fez também para o trafico de drogas propriamente dito,
posicao esta que, embora nédo tenha sido recepcionada integralmente pela resolugédo 05/2012 do
Senado Federal, enaltece a associacdo intrinseca compreendida pelos Tribunais Superiores

entre o trafico do caput e do § 4° do artigo 33 da Lei de Drogas.

2.2.3.1 O advento do HC 118.533/MS

Foi no ano de 2016, no julgamento do HC 118.533/MS, que o Supremo Tribunal Federal
modificou seu posicionamento ao tratar da equiparacdo do trafico minorado a hediondo,
decidindo, por maioria dos votos e em sessdo plenaria, pela incompatibilidade do trafico
privilegiado a esta modalidade de crime — em outras palavras, afastando sua hediondez.

Em face da divergéncia que se fez presente nos votos dos Ministros da Suprema Corte,
far-se-4 uma exposicdo analitica dos posicionamentos e fundamentacdes apresentados no
julgamento em tela. A anéalise se dara em ordem cronoldgica, em razdo da presenca de voto-

vista e retificacGes de voto ocorridas, partindo da sessdo realizada em junho de 2015.

2.2.3.1.1 Sessao plenaria de 23/06/2016

Ao fundamentar seu voto, a Ministra Relatora Carmen Lulcia teceu pertinente
argumento, em corrente “de vanguarda” nos Tribunais Superiores, quanto a reduzida gravidade
do trafico minorado, diametralmente oposta a esposada pelo STJ e pelo STF até entdo, que
consistia, conforme suscitado, no entendimento de que a aplicacdo da minorante ndo reduziria
a gravidade do delito de trafico de drogas, mas tdo somente seria um favor legislativo ao
pequeno traficante. Reviveu-se, ainda, fundamento empregado pelo Ministro Celso de Mello

no julgamento do HC 118.351/MS, também neste sentido. Tem-se:

A propria etiologia do crime privilegiado é incompativel com a natureza hedionda,
pois nao se pode ter por repulsivo, igndbil, pavoroso, sérdido e provocador de uma
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grande indignacdo moral um delito derivado, brando e menor, cujo cuidado penal visa
beneficiar o réu e atender a politica publica sobre drogas vigente.

Nesse sentido, o entendimento externado pelo Ministro Celso de Mello, no julgamento
do Habeas Corpus n. 118.351:

“(...) A mim me parece que, sob a perspectiva da politica criminal, é evidente a
intengdo que decorre objetivamente do texto normativo de dispensar um tratamento
diferenciado ao pequeno traficante, uma vez que sdo estendidos a ele certos
beneficios absolutamente incompativeis com o carater hediondo ou, por equiparacgéo
legal, dos delitos objetivamente mais graves. O Supremo Tribunal Federal chegou até
mesmo a declarar a inconstitucionalidade parcial desse texto normativo ao permitir
que, mesmo no que concerne ao "trafico privilegiado”, se proceda a conversdo da
pena privativa de liberdade e pena restritiva de direitos, e também autorizando uma
substancial redu¢do no quantum da pena privativa de liberdade ao permitir uma
causa especial de diminuicéo de pena, que pode chegar até a 2/3. E evidente, a mim
me parece, que muito mais do que a “mens legislatoris”, a propria “mens legis”,
quer dizer, aquilo que decorre objetivamente do texto normativo, vale dizer, a
intencdo de se dispensar um tratamento diferenciado, menos rigoroso, a quem? Ao
pequeno traficante(...)” (DJ 16.6.2014) (STF. HC 118.533/MS. Plenario. Relatora
Min. Carmen Lucia. Julgado em 23/06/2016, p. 17).

Assim, embora em desdobramentos antitéticos, a explicacdo demonstrada pela Ministra
para que se entenda o trafico privilegiado como menos grave, contrariamente ao
posicionamento prévio das Cortes Superiores, parte da compreensdo de que o texto normativo
buscou despender um tratamento menos rigoroso ao pequeno traficante. Divergem, todavia, a
partir dai, notadamente porque a Ministra Carmen LUcia aponta que esse favor ocasionaria uma
reducdo do grau de reprovabilidade do trafico minorado em comparacao ao trafico propriamente
dito, enquanto a jurisprudéncia majoritaria até entdo vigente ndo vislumbrava essa reduzida

gravidade.

Para além, imprescindivel a observacéo feita pela Ministra Relatora acerca dos Decretos
Presidenciais ns. 6.706/08 e 7.049/09, que beneficiaram com indulto condenados pelo tréfico
privilegiado. Deste modo, ciente de que o artigo 5°, XLIII, da Constituicdo Federal de 1988,
reputa insuscetivel de graca e anistia o trafico de drogas, e que a Lei 11.343/06 impede a
concessdo de indulto ao trafico de entorpecentes, afirmou que “mencionados textos normativos
inclinaram-se na corrente doutrinaria de que o trafico privilegiado nao é hediondo.” (STF, 2016,
p. 18), e sintetiza, no ponto: “Assim, no meu entendimento, hé evidente constrangimento ilegal
ao se estipular ao trafico de entorpecentes privilegiado os rigores legais destinados ao trafico
de entorpecentes equiparado ao crime hediondo.” (Ibid.). Feita esta exposic¢do, concluiu pela

concessao da ordem.

O Ministro Edson Fachin, em primeiro momento, abriu divergéncia, pronunciando-se

pela denegacao da ordem, ao indicar a incompatibilidade do afastamento com a manutencédo do



45

carater hediondo do trafico de entorpecentes, tomando como base a jurisprudéncia previamente
consolidada, e citou exposicgdes feitas nos Habeas Corpus 118.351 e 114.762:

Portanto, atento ao inciso XLIII do art. 5° da Constitui¢cido Federal, tenho, para mim,
que esta decisdo deve ser mantida com a ndo concessdo do habeas corpus, sem
embargo de ser uma garantia constitucional importantissima na defesa da liberdade e
das garantias individuais, mas, no caso concreto, fico com a jurisprudéncia
anteriormente consolidada do Supremo Tribunal Federal, entre outros, no Habeas
Corpus 118.351 (...) E também, no Habeas Corpus 114.762, do Relator ilustre
Ministro Luis Roberto Barroso (STF. HC 118.533/MS. Plenario. Relatora Min.
Céarmen Lducia. Julgado em 23/06/2016, DJe 16/09/2016, p. 20).

O Ministro Luis Roberto Barroso, inicialmente, salientou a dificuldade de ponderagéo
em razdo das circunstancias do caso concreto, ante a grande quantidade de entorpecentes

apreendidos com o paciente:

Concordo com a eminente Relatora que esse caso é muito ruim, porque este é um caso
em que a imputacao era de trafico de 700 kg de maconha. Evidentemente, ndo consigo
imaginar - teria muita dificuldade de imaginar - alguém traficando 700 kg de maconha
sem integrar algum tipo de organizagdo. Logo, 0 caso é péssimo. Quando eu estava
refletindo para tentar contornar o caso, imaginara de nos dissociarmos a hediondez
nas hipé6teses em que a pena fosse inferior a quatro anos, mas ai cairiamos num
problema técnico, uma vez que passariamos da tipicidade para a culpabilidade. Entéo,
quer dizer, o trafico, vocé o qualificaria como hediondo ou ndo em funcéo da pena, o
que tecnicamente seria uma complexidade (STF. HC 118.533/MS. Plenério. Relatora
Min. Carmen Lucia. Julgado em 23/06/2016, p. 22).

Entretanto, ao fundamento de que o papel do Supremo Tribunal Federal ndo é se ater
ao caso concreto, mas sim atuar na fixacdo de teses que orientem a jurisprudéncia de modo
geral, apresentou consonante entendimento ao da Ministra Carmen Ldcia, pela concessdo do
Habeas corpus, demonstrando a progressdo de decisdes que, a visao dos Tribunais Superiores,

se mostraram necessarias a atenuacao do tratamento penal disposto ao traficante de drogas:

O paragrafo 4° do art. 33 se aplica - como bem observou a eminente Relatora - a réus
primarios, de bons antecedentes, que ndo se dediquem a atividades criminosas nem
integrem organizacéo criminosa.

Eu ja, por esse elenco, ndo teria simpatia por enquadrar réus nessa situacao a condicao
de réus responsaveis por crimes hediondos. De parte isso, eu verifico que toda a
tendéncia do Tribunal, ao longo dos anos, tem sido a de atenuar um pouco este rigor,
que resultou da equiparacdo do crime envolvendo drogas a crimes hediondos.
Portanto, o Tribunal, ao longo do tempo, considerou ilegitima a exigéncia de regime
inicial necessariamente fechado; depois, o Tribunal considerou inconstitucional a
proibicdo de aplicacdo de pena restritiva de direito; e, depois, considerou
inconstitucional o impedimento a liberdade condicional nestes casos (STF. HC
118.533/MS. Plenario. Relatora Min. Carmen Lucia. Julgado em 23/06/2016, DJe
16/09/2016, p. 21).
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Barroso atribuiu esses abrandamentos ao tratamento aplicado ao traficante de
entorpecentes a duas questdes, ambas relacionadas a politica criminal brasileira: ao fracasso da
guerra as drogas, decorrente da exacerbacdo do Direito Penal — o que, segundo o Ministro, €
uma constatacdo mundial — e a situacdo do hiperencarceramento que aflige o sistema
penitenciario brasileiro, destacando que néo seria 0 caso de se dispensar as consequéncias de
um crime hediondo a um delito para o qual legislagdo ordinéria autoriza a aplicacdo da pena de

um ano e oito meses:

A pena aqui, se aplicada a minorante maxima, cai para um ano e oito meses. E,
evidentemente, se o ordenamento juridico apena esta conduta com um ano e oito
meses, 0 ordenamento juridico ndo estd tratando essa conduta como de
reprovabilidade tal que possa merecer as consequéncias de um crime hediondo (STF.
HC 118.533/MS. Plenério. Relatora Min. Carmen Lcia. Julgado em 23/06/2016, DJe
16/09/2016, p. 21/22).

Em entendimento contrario e acompanhando a divergéncia previamente instaurada, o
Ministro Teori Zavascki expds que a aplicagdo do art. 5°, inciso XLIII, da Constituicdo Federal,
ndo se baseia na situacdo pessoal do agente, mas, sim, no enquadramento da conduta ilicita
praticada como trafico de drogas. Destarte, por compreender que o § 4°, do art. 33, da Lei de
Drogas, por prever uma causa de diminuicdo de pena especialmente voltada as condigdes
pessoais do agente, ndo afastaria a equiparacdo do trafico privilegiado a crime hediondo,

concluiu pela denegacao da ordem, fundamentando:

Eu ndo posso conceber que um crime seja "hediondo" no caso de o agente ter maus
antecedentes, e ndo ser hediondo s6 porque ele tem bons antecedentes. Quer dizer,
essa distingdo, no meu entender, ndo é suficiente para nds estabelecermos uma
excecao que a Constituicdo ndo estabelece (STF. HC 118.533/MS. Plenério. Relatora
Min. Carmen Lucia. Julgado em 23/06/2016, DJe 16/09/2016, p. 25).

A Ministra Rosa Weber, em suscinto voto, levantou discussdo em ponto semelhante ao
suscitado por Teori Zavascki, ao buscar a definicdo do que seria crime hediondo, indagando se
a hediondez residiria na conduta ilicita propriamente dita ou nas condi¢cdes pessoais de quem a
pratica. Com essa analise, a Ministra destacou sua compreensdo pelo equivoco do juiz de
primeiro grau em aplicar ao caso em questdo o redutor do art. 33, § 4° da Lei 11.343/06,
também em razdo da elevada quantidade de drogas apreendida com o paciente, 0 que, somado
ao seu entendimento de que a hediondez se vincularia a conduta em si, foram os fundamentos

que levaram-lhe a decidir pela denegacédo da ordem.
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Em seguida, os ministros Barroso e Carmen LUcia realizaram observagdes, alertando
que se deveria ponderar os importantes desdobramentos erga omnes do acolhimento da tese,
em detrimento ao caso pratico “ruim”, bem como trataram do entendimento de que a
equiparacdo a crime hediondo residiria na tipificacdo de determinada conduta como trafico de

drogas, apresentado nos votos de Teori Zavascki e Rosa Weber:

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO — Ministra Rosa, é uma
questdo que aflige a todos nds. Estamos tentando pensar numa melhor resolucéo.
Esse critério conceitual equipararia um menino de dezoito anos que esteja com cem
gramas de maconha a um grande traficante internacional que esteja transportando
internacionalmente mais de uma tonelada. Portanto, dizer que é hediondo, equipara
essas duas situagdes, 0 que me parece, com todo o respeito, uma injustica patente.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (RELATORA)- E a ligdo do Pacelli.
Como disse, Ministra Rosa, respeitando evidentemente o voto, tratase de um caso
grave, exatamente porque estamos levando em consideracdo um fundamento que, no
caso, a olhos vistos, se 0 juiz errou — e eu ndo posso mudar, porque ndo sei quais as
condicBes que ele considerou —, e 0 Supremo assentando que todo trafico é hediondo,
tal como posto pelo Ministro Fachin, pelo Ministro Teori, e imagino que deva
prevalecer, apenas é preciso termos essa atencéo do que acaba de afirmar o Ministro
Barroso. Quer dizer, aquele menino de dezoito anos que pratica o trafico, ou este que
estava carregando na caminhonete, haverdo de se submeter as mesmas condicGes,
inclusive de cumprimento de pena.

E esse o drama desse voto, porque n&o tenho dlvida da gravidade, ndo tenho ddvida
da seriedade. Mas a licdo do professor Pacelli € exatamente isso, quando ele diz:
Vamos todos considerar, carimbar que € hediondo, e esse carimbo, nessa deciséo de
hoje do Plenario, havera de prevalecer ndo para 0s nossos julgamentos, mas para todo
mundo (STF. HC 118.533/MS. Plenério. Relatora Min. Carmen Lucia. Julgado em
23/06/2016, DJe 16/09/2016, p. 28).

Em sequéncia, o Ministro Luiz Fux demonstrou apoio a argumentacdo da Ministra Rosa
Weber, ressaltando que o acdrdao proferido pelo STJ manteve entendimento de que a causa de
diminuicdo de pena n&o retiraria o carater hediondo do delito.

Feitas tais ponderagdes, Rosa Weber confirmou sua dificuldade em compreender que a
hediondez estaria vinculada as condi¢des pessoais do agente, e ndo a conduta em si, concluindo

pela denegacgéo da ordem.

A finalizar a sesséo realizada em 24/06/2015, Luiz Fux, em seu voto, destacou a
diferenciacéo entre trafico e uso de entorpecentes, “uso ¢é uso; trafico ¢ trafico” (STF, 2016), e
justificou que, tendo sido o trafico de drogas postulado como mais grave pela Constitui¢ao
Federal, ndo vislumbra irregularidade na opc¢do do constituinte origindrio, com fulcro no
principio da supremacia constitucional. Ademais, apontou a inexisténcia da figura do trafico
“privilegiado”, fundamentando que o afastamento da hediondez do trafico minorado, para

reconhecer a progressdo de regime ap0s o cumprimento de 1/6 da pena, tal qual ocorria com 0s
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crimes ndo elencados como hediondos ou equiparados?!, incentivaria a pratica desse delito. E
conclui, ao fim, pela denegacao da ordem, como se observa:

Aqui houve uma opc¢éo objetiva legislativa no sentido de que trafico é trafico e deve
ser tratado igualmente, salvante a peculiaridade de se conferir uma causa de reducéo
da pena para o traficante esporadico, primario, de bons antecedentes, coisas que ainda
ndo conseguimos enxergar ainda nesses anos de justica penal na Primeira Turma. Por
outro lado, Senhor Presidente, no caso concreto, ndo se pode imaginar um usuério
com setecentos quilos de droga, porque ai ele vai usar isso até na outra vida. De sorte
que estou pedindo todas as vénias, Senhor Presidente, para acompanhar a divergéncia
que foi inaugurada pelo Ministro Fachin, seguida pelo Ministro Teori Zavascki e pela
Ministra Rosa Weber, com a vénia da eminente Ministra-Relatora (STF. HC
118.533/MS. Plenario. Relatora Min. Carmen Lducia. Julgado em 23/06/2016, DJe
16/09/20186, p. 33).

Em estudo a exposicdo feita por Fux, é evidente sua compreensdo pela primazia ao
principio da supremacia constitucional em detrimento dos principios da razoabilidade e
proporcionalidade, ndo havendo impedimento explicito nesse ponto. Lado outro, 0s votos dos
ministros favoraveis a concessao da ordem ndo afrontaram tal consideracdo, mas tdo somente
seccionaram o trafico minorado do trafico propriamente dito, a auséncia de previsdo expressa
quanto a hediondez do tréfico privilegiado, e, aqui sim, com fundamento nos principios da
razoabilidade e proporcionalidade — em observancia a drastica atenuacao de tratamento disposta
ao pequeno traficante pelo § 4°, art. 33, da Lei 11.343 de 2006 —, exaltaram a necessidade de
aplicacdo dos principios constitucionais elencados para afastar a equiparacdo do trafico
privilegiado a crime hediondo.

2.2.3.1.2 Sessao Plenaria de 01/06/2016

Ao que se V&, o entendimento demonstrado na primeira sessao foi pela ndo concessao
do Habeas Corpus. Contudo, na sesséo realizada em 01/06/2016, emergiram novos rumos ao

deslinde do julgamento.

Em seu voto, o Ministro Gilmar Mendes, primeiramente, reiterou que a aplicacdo da
minorante ndo é o objeto da discussdo. Em detalhada explanacéo, esclareceu que a Constitui¢do
de 1988 realmente buscou um tratamento mais severo aos crimes de trafico de drogas, tortura
e terrorismo, ao vedar-lhes a graca, a anistia, a fianca e impedir a concessao de perddo — todavia,

o0 regime penal e processual destes crimes ficaria ao encargo do legislador ordinério, e justificou

21 Por ter se dado anteriormente ao advento do Pacote Anticrime, tinha-se a necessidade de cumprimento de ao
menos 1/6 da pena como requisito para a progressdo de regime.
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sua colocacdo através das Leis 9.455/97 e 13.260/16, que tratam, respectivamente, dos crimes
de tortura e terrorismo, e dispdem de diferentes penas para variagdes dessas condutas. Assim,

teceu a seguinte reflexdo:

No caso especifico do trafico de drogas, trata-se de avaliar se toda e qualquer
transacao ilicita envolvendo drogas é um crime submetido ao regime constitucional
dos crimes hediondos, ou se o legislador tem algum espaco para definir de forma
diversa.

Penso que o legislador tem, sim, margem de conformac&o, podendo prever figuras
que envolvam transacao ilicita com drogas, mas que néo configurem crime equiparado
a hediondo. Isso porque o mandado de criminalizacdo ndo exclui a necessidade de
adotar uma reacdo estatal proporcional ao injusto. E, ainda que o constituinte tenha
avaliado que, de modo geral, as transagdes ilicitas com drogas sdo uma conduta
especialmente insidiosa, seria desproporcional concluir que isso sempre ocorresse
(STF. HC 118.533/MS. Plenario. Relatora Min. Carmen Lucia. Julgado em
23/06/2016, DJe 16/09/20186, p. 40).

Com isso, argumenta que a figura do “trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins”,
disposta na Constituicdo Federal, € muito ampla, e ndo seria razoavel interpretar qualquer
relacdo ilicita de drogas como crime equiparado a hediondo, destacando, por exemplo, que o
crime tipificado no art. 33, 8 3° da Lei 11.343/06, ndo foi considerado hediondo pelo
dispositivo legal, de forma que, “Se nao houvesse espaco de conformacdo, a excluséo seria
inconstitucional” (STF, 2016, p. 41), e reforga, ao tratar do pequeno traficante: “Nem sempre
sera proporcional tratar o viciado que repassa drogas para sustentar o vicio como autor de um
crime hediondo.” (Ibid., p. 43) — notadamente porque o trafico minorado, tal qual o delito do
83° do artigo 33, foram deixados de fora do artigo 44 da Lei de Drogas, no qual séo listadas as

condutas que deverdo se sujeitar ao tratamento mais gravoso.

Finalmente, Gilmar Mendes confirma a ndo existéncia de um tipo autbnomo a partir do
8 4° do art. 33, mas mera causa de diminuicdo de pena. Contudo, conclui que a conduta que se
amolda ao disposto no art. 5°, XLIII, da CF, é o “trafico de drogas”, e ndo especificamente o
trafico minorado do § 4°. Destarte, ndo se aplicaria a este a regra de progressdo de regime
disposta no art. 2° da Lei dos Crimes Hediondos. Ante o exposto, acompanhou a Ministra
Relatora pela concessdo da ordem:

(...) peco vénia a divergéncia e acompanho a Relatora, para conceder a ordem,
assentando que aos incursos no art. 33, § 4° da Lei 11.343/06 ndo se aplicam os
regimes mais severos previstos no art. 5°, XLIII, da CF (equiparagdo a crime
hediondo), no art. 44, paragrafo Unico, da Lei 11.343/06 (livramento condicional) e
no art. 2°, § 2° da Lei 8.072/90 (progressdo de regime) (STF. HC 118.533/MS.
Plenéario. Relatora Min. Carmen Ldcia. Julgado em 23/06/2016, DJe 16/09/2016, p.
48).
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Dias Toffoli iniciou a fundamentagdo de seu voto reiterando o postulado pelo Ministro
Gilmar Mendes, acerca da exclusdo do § 4° ao disposto no artigo 44 da Lei de Drogas, e
destacou a disposicdo genérica de equiparacdo do trafico de drogas a crime hediondo pela

Constituicao Federal.

Toffoli trouxe a luz, tal qual o Ministro Luiz Fux, sua preocupagdo de um possivel
incentivo — que surgiria com o afastamento da hediondez do trafico privilegiado — ao
“recrutamento” de individuos que atendam aos critérios do § 4° do artigo 33 para 0 comeércio
ilicito de entorpecentes, “muito provavelmente com oferecimento de valores razoaveis, para

que elas corram o risco de se aventurar no ilicito e de se iniciar no ilicito” (STF, 2016, p. 49).

A despeito disso, teve conclusdo diversa a de Gilmar Mendes: aduziu que, por
compreender que o trafico minorado se assemelha ao trafico de drogas propriamente dito, ndo
vislumbra a possibilidade de ndo se equiparar o primeiro a crime hediondo.

Portanto, atendo-se ao caso concreto, ao questionar se o paciente ja ndo seria integrante
de organizacdo criminosa??, ante os 772kg de maconha com ele apreendidos, reforcou a

gravidade do caso, a concluir pela ndo concessao do HC.

Por sua vez, o Ministro Marco Aurélio Mello, em posicionamento mais rigoroso, iniciou
a fundamentacdo de seu voto reforgando a gravidade do enquadramento de um delito na Leli

dos Crimes Hediondos:

Enquadrar-se ou ndo o trafico de drogas na Lei n° 8.072/1990, traz consequéncias
gravosas para 0 réu, uma vez que se tem, como regime inicial de cumprimento da
pena, necessariamente, ndo se aplicando o § 3° do artigo 33 do Cadigo Penal, fechado,
que a progressao sé surge possivel, se ndo for reincidente, apds o cumprimento de 2/5
da reprimenda, e, no caso de reincidente, 3/5. Ocorre também que o periodo alusivo a
prisdo provisoria é um periodo dilatado de 30 dias, passivel de ser prorrogado por
igual tempo (STF. HC 118.533/MS. Plenério. Relatora Min. Carmen Licia. Julgado
em 23/06/2016, DJe 16/09/2016, p. 48).

Em seguida, salienta n&o se ver na posicao de estabelecer exce¢éo ndo contemplada pelo
legislador, ao argumento de que n&o se pode dar diferente entendimento a causa de diminuicdo

de pena do 8 4° do art. 33, da Lei 11.343/06, quanto a regra disposta ao trafico de drogas, pela

22 “Quem pode dizer se esse motorista ja também nio integrava essa organizacdo criminosa? Porque setecentos e

setenta e dois quilos, em uma carreta, com batedores? Tudo indica que era um caso realmente extremamente grave”
(STF. HC 118.533/MS. Plenério. Relatora Min. Carmen Lucia. Julgado em 23/06/2016, DJe 16/09/2016, p. 51/52).
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sua hediondez. Destacou, inclusive, seu voto anterior pela constitucionalidade da vedacédo a
liberdade provisdria® para crime de tréfico.

Com isso, 0 voto do Ministro Marco Aurélio demonstra um entendimento extremamente
atinente ao texto legal, em primazia a ndo possibilidade de excecGes ou regramentos nao
tipificados pelo legislador, mesmo que existam divergéncias terminoldgicas empregadas in
malam partem a quem se aplica, especialmente acerca do trafico de drogas, mostrando-se o

ministro com maior impeto de combate ao trafico através do carcere.

Sequencialmente, os ministros Gilmar Mendes, Carmen Lcia, Barroso e Lewandowski,
em acurada exposicdo, suscitaram dados que demonstram o drastico aumento de individuos
encarcerados a partir do advento da Lei 11.343/06, trazendo a luz questbes como a pequena
quantidade de drogas apreendidas com os agentes e diferencas de género nos indices de
encarceramento. Estas explanacfes sdo esmiucadas ao capitulo terceiro deste trabalho.

Ocorre que, posteriormente as explicacdes referidas, o Ministro Edson Fachin fez
requerimento de vista para reexame da matéria, ao reconhecer a drastica repercussdo erga
omnes do deslinde deste julgamento, tendo recebido louvores de Rosa Weber e Gilmar Mendes,
de modo que a Ministra expds que também pretendia fazé-lo (STF, 2016, p. 66), por ter se
inspirado na jurisprudéncia majoritaria do STF em seu voto inicial, tal qual relatado por Fachin
(STF, 2016, p. 61).

Assim, em voto-vista, Fachin reajustou seu voto anteriormente apresentado, para decidir
pela concessao da ordem, ao reputar inviavel a ampliacdo dos crimes hediondos ou equiparados
mediante analogia, ressaltando o critério legal para a definicdo dos crimes hediondos, adotado
no Brasil, além da necessidade de previsdo legislativa expressa e estrita para a qualificacdo de

um delito como hediondo ou equiparado.

O ministro aduz que, a auséncia de tipo penal que ostente nomen iuris correspondente a
“trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins” na Lei 11.343/06, titulo este que ¢ o elencado
ao art. 5°, inciso XLIII, da CF/88, e que lhe equipara a crime hediondo, emerge a necessidade
de se construir uma interpretacdo para determinar o efetivo alcance da categorizacdo legal, em
consideracdo a proporcionalidade de um tratamento mais gravoso aos crimes elencados na Leli

de Drogas. Como Veé-se:

23 Cuja inconstitucionalidade foi reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal, em Plenario, no Habeas Corpus n°
104.339/2012.
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Assim, como desdobramento do Principio da Legalidade, de intensa aplicacdo na
seara penal, considera-se que o rol dos crimes elencados na Lei 8.072/90 é de carater
estrito, ou seja, ndo admite ampliagcdo mediante analogia. Entre outras razes, é nessa
linha, por exemplo, que o Superior Tribunal de Justica compreende que o delito de
homicidio qualificado minorado néo integra o rol taxativo dos crimes hediondos, visto
que ndo indicado, de forma precisa, nas hipoteses legalmente tracadas. Com efeito, o
regime dos crimes hediondos €é de aplicacao excepcional, de modo que o afastamento
das regras gerais aplicadas aos demais crimes somente se justifica, na minha 6tica,
mediante afirmacédo legislativa expressa. Adoto como segunda premissa, portanto,
que, para qualificar um crime como hediondo ou equiparado, é indispensavel que haja
previsdo legal expressa e estrita (STF. HC 118.533/MS. Plenério. Relatora Min.
Céarmen Ldcia. Julgado em 23/06/2016, DJe 16/09/2016, p. 20).

Ademais, a confrontar o argumento de que o trafico minorado ndo constituiria tipo
autébnomo e, portanto, ndo se desvincularia do carater hediondo do trafico de drogas, 0 Ministro
utilizou como exemplo a figura da tentativa, que ndo configura tipo penal proprio e, portanto,
para que fosse contemplada pela Lei dos Crimes Hediondos, foi nela expressamente inserida,
no caput e no paragrafo Unico de seu artigo 1°. Nas palavras do ministro:

Todavia, mesmo diante da auséncia de autonomia tipoldgica, ao eleger os crimes
hediondos, a Lei 8.072/90 foi expressa ao inserir os delitos tentados no regime
especial em comento. Vale dizer, quando o legislador pretendeu que causas que
ensejassem intensa diminui¢do da pena néo interferissem no juizo de hediondez, o fez
de modo expresso e estrito, providéncia que se coaduna com o, repita-se, regime
excepcional e legal que caracteriza os crimes hediondos e equiparados. Assim, a
auséncia de derivacdo tipica ndo obstaculiza, por si, a interpreta¢do no sentido de que
0 regime excepcional ndo se estende ao trafico minorado (STF. HC 118.533/MS.
Plenério. Relatora Min. Carmen Ldcia. Julgado em 23/06/2016, DJe 16/09/2016, p.
21)

Referida fundamentacdo foi essencial para garantir robustez ao afastamento do carater
hediondo do tréfico privilegiado, notadamente porque o fato de o crime previsto no § 4° do
artigo 33 ndo possuir autonomia tipoldgica era amplamente empregado para a caracterizacdo
dessa modalidade como equiparada a crime hediondo, tanto em jurisprudéncias quanto em
obras doutrinarias, a exemplo do entendimento de Renato Brasileiro previamente ao advento

do HC em estudo:

Apesar de muitos se referirem a esse dispositivo com a denominacdo de trafico
privilegiado, tecnicamente ndo se trata de privilégio, porquanto o legislador nédo
inseriu um novo minimo e um novo maximo de pena privativa de liberdade. Limitou-
se apenas a prever a possibilidade de diminuicdo da pena de um sexto a dois tercos.
Logo, ndo se trata de privilégio, mas sim de verdadeira causa de diminuicdo de pena,
a ser sopesada na terceira fase do calculo da pena no sistema trifasico de Nelson
Hungria (CP, art. 68).

A presenca dessa causa especial de diminuig8o de pena ndo afasta a natureza hedionda
do crime de tréfico de drogas (LIMA, 2016, p. 749).
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Em seguida, no mesmo viés da mudanca de voto realizada pelo Ministro Fachin, deram-
se as retificacOes de voto dos ministros Teori Zavascki e Rosa Weber. O primeiro apontou que,
anteriormente, se prendeu ao fundamento da jurisprudéncia previamente fixada pela Corte, e
que, inspirado pelos debates amealhados no julgamento, bem como pelos fundamentos
empregados por Fachin, passaria a decidir pela a concessdo da ordem; e Rosa Weber,
destacando que se ateve as questdes faticas do caso em primeiro momento, mas que, também

pela cognicdo de Fachin, decidiu pelo reajuste do voto:

RETIFICACAO DE VOTO

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Senhor Presidente, da mesma forma
que o Ministro Fachin, 0 meu voto, na Sessdo anterior que iniciou o julgamento do
caso, teve como fundamento principal a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
fixada sobre a matéria em ambas as Turmas. Eu mesmo, na Segunda Turma, havia
seguido a linha divergente da eminente Relatora.

Todavia, desde a Sessdo passada, quando se iniciaram aqui 0s debates a respeito e
sobretudo agora com o voto do Ministro Edson Fachin, convengo-me de que também
devo reajustar o meu voto para acompanhar a eminente Relatora.

E como voto, Senhor Presidente (STF. HC 118.533/MS. Plenério. Relatora Min.
Céarmen Ldcia. Julgado em 23/06/2016, DJe 16/09/2016, p. 86).

RETIFICACAO DE VOTO

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Senhor Presidente, na mesma linha do
que agora foi dito pelo Ministro Teori, também reajusto 0 meu voto.

A primeira vez em que o tema veio a debate, embora louvando o belissimo voto da
Ministra Carmen LUcia, fiquei muito centrada na situacdo fatica. Na verdade, pareceu-
me que talvez o caso ndo fosse o mais adequado, porque envolvida uma tonelada de
maconha. Realmente uma situac&o limitrofe...

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (RELATORA) - O quadro - como eu
disse na ocasido - ndo era dos melhores para 0 avango da tese.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Para o exame da tese.

Mesmo assim, oscilei, mas termino agora convencida pelo voto do Ministro Fachin,
que, Senhor Presidente, vindo ao encontro daquela minha primeira divida - e também
a partir da reflex@o que fiz, com base, inclusive em excelente memorial do Conectas
Direitos Humanos -, me leva a reajustar meu voto, ainda que, repito, até me sentisse
mais tranquila denegando a ordem ao exame do caso concreto, sem prejuizo de
consagrar a tese proposta. Acompanho, contudo, o voto da eminente Relatora (STF.
HC 118.533/MS. Plenério. Relatora Min. Carmen Lcia. Julgado em 23/06/2016, DJe
16/09/20186, p. 87).

Finalmente, o Ministro Presidente da Corte a época, Ricardo Lewandowski, tambem
pontuou que as consequéncias do julgamento ultrapassam os limites do caso concreto, e
salientou importantes questdes concernentes a politica criminal brasileira e a gravidade
exacerbada no tratamento penal aplicado ao pequeno traficante: “A degradacdo de nosso
sistema penitenciario, vale recordar, foi recentemente considerada por este Supremo Tribunal

Federal como situagdo que configura um “estado de coisas inconstitucional” (STF, 2016, p. 91).
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A partir de dados do InfoPen?*, Lewandowski buscou elucidar as participagBes
“esdrixulas” neste delito, focando principalmente na posic¢do de vulnerabilidade das mulheres
na colaboracdo com o transporte, ou simples armazenamento, de drogas para homens de seu
nucleo afetivo ou familiar, ou, ainda, a0 manterem o entorpecente no ambiente doméstico em
troca de alguma vantagem econdmica, além de ter apontado o inchago do sistema prisional com
individuos condenados que obtiveram a aplicacdo da minorante do § 4°, do artigo 33, da Lei
11.343/06, o que se daria como consequéncia do reconhecimento da hediondez do trafico

privilegiado.

Quer dizer, sdo pessoas que ndo apresentam um perfil delinquencial tipico, tampouco
desempenham nas organiza¢Bes criminosas um papel relevante. Sdo, enfim, os
“descartaveis”, dos quais se utilizam os grandes cartéis para disseminar a droga na
sociedade (STF. HC 118.533/MS. Plenério. Relatora Min. Carmen Ldcia. Julgado em
23/06/2016, DJe 16/09/20186, p. 93).

Desse modo, em uma antitese ao argumento demonstrado pelo Ministro Marco Aurélio,
que afirmou que o tratamento mais brando ao pequeno traficante somente levaria ao
recrutamento desses individuos por organizagGes criminosas, Lewandowski destaca a
necessidade de analisar as razfes e situacGes que levaram esses agentes ao crime, e, com
fundamento no principio da individualizagdo da pena e reconhecendo a necessidade de uma
melhor reinsercdo do agente a sociedade, decidiu pela concessdo do Habeas corpus, “para
afastar os efeitos da hediondez em relagéo ao trafico de drogas na modalidade privilegiada”
(STF, 2016, p. 93).

Posto isso, por maioria de oito votos a trés, o plenéario do STF decidiu, no dia
23/06/2016, que o trafico minorado, capitulado no artigo 33, 8 4° da Lei 11.343/06, ndo se

equipara a crime hediondo.

A partir da nova orientacdo do Supremo Tribunal Federal acerca do tema, o STJ, ainda
em 2016, viu a necessidade de alteracdo de seu entendimento (LIMA, 2020, p. 1056). O novo
posicionamento jurisprudencial se deu em julgamento & Pet 11.796/DF, pela Terceira Secéo,

no qual foi apontado que nem todo trafico de drogas deve ser equiparado a hediondo:

A Constituicéo Federal (artigo 5°, inciso XLIII) equiparou o delito de trafico ilicito de
drogas aos crimes hediondos, prevendo a insuscetibilidade de graga ou anistia e a
inafiangabilidade, além de outras medidas previstas na Lei n° 8.072/90. No entanto,
nem toda transacdo ilicita com drogas deve necessariamente submeter-se ao regime
dos crimes hediondos, como a conduta de quem oferece droga, eventualmente e sem

24 |_evantamento Nacional de Informac@es Penitencidrias, do Ministério da Justica.
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objetivo de lucro, a pessoa de seu relacionamento, para juntos a consumirem (art. 33,
8§ 3° da Lei n° 11.343/2006), bem como - conforme recentemente assentado pelo
Supremo Tribunal Federal - a de quem, de forma episodica, pratica o denominado
trafico privilegiado de drogas (art. 33, § 4°) (STJ. Pet. 11.796/DF. 32 Secéo, Rel. Min
Thereza de Assis Moura, j. 23/11/2016, Dje 29/11/2016).

Na jurisprudéncia em questdo, portanto, acolheu-se a tese pelo ndo reconhecimento da
hediondez do trafico de drogas em sua modalidade privilegiada, a gerar o cancelamento da
Sumula 512 da Corte:

E sabido que os julgamentos proferidos pelo Excelso Pret6rio em Habeas Corpus,
ainda que por seu Orgdo Pleno, ndo tém efeito vinculante nem eficicia erga omnes.
No entanto, a fim de observar os principios da seguranca juridica, da protecdo da
confianga e da isonomia, bem como de evitar a prolacdo de decisfes contraditérias
nas instancias ordinarias e também no ambito deste Tribunal Superior de Justica, é
necessaria a revisdo do tema analisado por este Sodalicio sob o rito dos recursos
repetitivos (Recurso Especial Representativo da Controvérsia n® 1.329.088/RS - Tema
600). 3. Acolhimento da tese segundo a qual o trafico ilicito de drogas na sua forma
privilegiada (art. 33, § 4°, da Lei n. 11.343/2006) ndo ¢ crime equiparado a hediondo,
com o consequente cancelamento do enunciado 512 da Sumula deste Superior
Tribunal de Justiga (STJ. Pet. 11.796/DF. 32 Se¢éo, Rel. Min Thereza de Assis Moura,
j- 23/11/2016, Dje 29/11/20186).

Para além, a desconsideracao do trafico privilegiado como crime equiparado a hediondo
foi positivada pela Lei 13.964/2019, o Pacote Anticrime, que incluiu ao artigo 112 da Lei de
Execucgdes Penais 0 § 5° “Nao se considera hediondo ou equiparado, para os fins deste artigo,
o crime de tréafico de drogas previsto no 8§ 4° do art. 33 da Lei n°® 11.343, de 23 de agosto de
2006” (BRASIL, 2019).

2.3 AFASTAMENTO DA HEDIONDEZ DO TRAFICO DE DROGAS
PROPRIAMENTE DITO PARA FINS DE PROGRESSAO DE REGIME

A antiga redacdo do artigo 2° § 2°, da Lei 8.072/90, dada pela Lei n°® 13.769/2018,
equiparava o trafico de drogas a crime hediondo no que tange os critérios para progressao de
regime, requerendo o cumprimento de 2/5 da pena para o agente primario e 3/5 para o

reincidente, em paralelo ao 1/6 exigido para o condenado por crime comum, Vé-se:

§ 2° A progressdo de regime, no caso dos condenados pelos crimes previstos neste
artigo, dar-se-a apds o cumprimento de 2/5 (dois quintos) da pena, se o apenado for
primario, e de 3/5 (trés quintos), se reincidente, observado o disposto nos 8§ 3° e 4°
doart. 112 da Lei n®7.210, de 11 de julho de 1984 (Lei de Execucdo Penal). (Redacgéo
dada pela Lei n® 13.769, de 2018) (BRASIL, 1990).
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Todavia, dentre as alteragdes promovidas pelo Pacote Anticrime, operou-se integral
modificacdo dos critérios de progressdo de pena, concentrando sua normatizacao no artigo 112
da Lei de ExecucOes Penais (LEP), diante da expressa revogacdo do art. 2°, § 2° da Lei dos

Crimes Hediondos.

Com isso, efervesceu nova cognicao — e fundamentacao — acerca da ndo equiparagdo do
trafico de drogas propriamente dito a crime hediondo para fins de progressao de regime, uma
vez gque, com a revogacdo, ndo mais existiria mandamento legal que dispusesse a equiparacdo

neste ponto.

O posicionamento em questdo se baseia na ideia de que, embora a nova redacdo do
artigo 112 da Lei de Execucdo Penal tenha disposto critério mais gravoso para a progressao de
regime ao apenado condenado pela pratica de crime hediondo ou equiparado®, deixou de
mencionar quais delitos seriam “equiparados” a hediondos para fins de progressao de regime
(DUPRET, 2022; LENIESKY, 2022), bem como que a desequiparacdo expressa da hediondez
do tréfico privilegiado, prevista no § 5°, art. 112, da LEP, ndo impede a desequiparagdo tacita,
por auséncia de disposi¢do legal, com relagdo ao trafico propriamente dito, tendo em vista que
“a norma especifica que beneficia o apenado ndo pode ser interpretada para fins de prejudica-

lo” (MASI, 2022).

Ha de se ressaltar que a teoria em tela ainda é incipiente e demanda reconhecimento nos
Tribunais Superiores, de forma que o entendimento majoritario permanece no sentido da
equiparacdo do trafico de drogas a hediondo para o fim em estudo, neste sentido, as seguintes

jurisprudéncias do Supremo Tribunal de Justica, da Quinta e Sexta Turma:

PENAL E PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS
CORPUS. EXECUCAO. CONDENACAO POR TRAFICO DE DROGAS COMUM
(ART. 33, CAPUT, DA LEI N. 11.343/2006). DELITO EQUIPARADO A
HEDIONDO. INTERPRETACAO SISTEMATICA DO ORDENAMENTO
JURIDICO. ART. 5°, XLIIl, DA CONSTITUICAO, C/C O ART. 2°, | E Il DA LEI
N. 8.072/1990. LEI N. 13. 964/2019. INOVACAO LEGISLATIVA QUE NAO
SUPRIME A EQUIPARACAO DO TRAFICO DE DROGAS NA MODALIDADE
NAO PRIVILEGIADA AOS CRIMES HEDIONDOS. PROGRESSAO DE
REGIME. APLICACAO DO PERCENTUAL DE 40%. REINCIDENTE NAO
ESPECIFICO. POSSIBILIDADE. ART. 112 DA LEP. ANALOGIA IN BONAM
PARTEM. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.1. Entende esta Corte que "a
Lei n. 13.964/2019, ao incluir o § 5° no art. 112 da Lei de Execucéo Penal, consignou
que 'ndo se considera hediondo ou equiparado, para os fins deste artigo, o crime de
trafico de drogas previsto no § 4° do art. 33 da Lei n®11.343, de 23 de agosto de 2006"

% Exige-se o cumprimento de ao menos 40% da pena, se o apenado for primario; 50% se o da pratica do crime
hediondo ou equiparado resulta morte, se primério; e 60% se o apenado for reincidente na pratica de crime
hediondo ou equiparado.
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(AgRg no HC n. 596.887/SP, de minha relatoria, SEXTA TURMA, julgado em
13/10/2020, DJe 16/10/2020). Portanto, ao particularizar a situacao juridica do trafico
privilegiado de drogas (art. 33, § 4°, da Lei n. 11. 343/2006) como crime néo hediondo,
n&o se pode concluir que, por forca da alteracdo legislativa em questdo, o ordenamento
juridico tenha deixado de considerar o trafico comum (art. 33, caput, da Lei n.
11.343/2006) como crime equiparado a hediondo, sob pena de se desprestigiar a
interpretacdo sistematica da legislacéo vigente (art. 5°, XLIII, da CF, c/c o art. 2°, | e
Il, da Lei n. 8.072/1990) (STJ. Sexta Turma. AgRg no HC n° 729.256/SP. Relator
Ministro Antonio Saldanha Palheiro. Julgado em 26/04/2022. DJe 02/05/2022).

AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE
RECURSO PROPRIO. EXECUCAO PENAL. CALCULO DE PENA PARA
PROGRESSAO DE REGIME. REVOGACAO DO § 2° DO ART. 2° DA LEI
8.072/90 (LEI DOS CRIMES HEDIONDOS) PELA LEI 13.964/2019 (PACOTE
ANTICRIME) QUE NAO AFASTA A CARACTERIZACAO DO CRIME DE
TRAFICO DE DROGAS (ART. 33, CAPUT, DA LEI 11.343/2006) COMO DELITO
EQUIPARADO A HEDIONDO. CLASSIFICA(;AO QUE DECORRE DO ART. 5°,
XL, DA CONSTITUIQAO FEDERAL. AGRAVO REGIMENTAL
DESPROVIDO. (...) 2. A revogacdo do § 2° do art. 2° da Lei 8.072/90 pela Lei
13.964/2019 néo tem o condao de retirar do trafico de drogas sua caracterizagdo como
delito equiparado a hediondo, pois a classificacdo da narcotraficancia como infracéo
penal equiparada a hedionda decorre da previsdo constitucional estabelecida no art.
50, XLIII, da Constituicdo Federal (STJ. Quinta Turma. AgRg no HC n°® 729.332-SP.
Relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca. Julgado em 19/04/2022. DJe
25/04/2022).

A demonstrar a atualidade de tal cogni¢cdo no Supremo Tribunal de Justica, em idéntica
linha, inclusive mediante emprego da jurisprudéncia da Quinta Turma acima citada, deu-se o
julgamento do Agravo Regimental no Habeas corpus n® 745.957, em 02/08/2022, no qual o
relator, Ministro Ribeiro Dantas, em seu voto, postula que o afastamento da hediondez do
trafico privilegiado ndo autoriza esta compreensdo, por analogia, quanto ao trafico
propriamente dito, além de que a revogacdo do § 2°, do artigo 1°, da LEP, também n&o afasta a
equiparacdo estabelecida no art. 5°, inciso XLIII, da Constituicdo Federal de 1988. Ao final,
reitera seu posicionamento ao fundamento de que o art. 112, § 5°, da Lei de Execucdo Penal
afastou a hediondez do trafico de drogas previsto no art. 33, § 4°, da Lei 11.343/06, e, portanto,
o legislador optado por ndo estender este afastamento para o trafico propriamente dito, a negar

provimento ao agravo regimental pelas razdes expostas.

Em julgamento ao HC 214.747/SP, o Supremo Tribunal Federal também ratificou este
entendimento, anuindo com as decisdes do Supremo Tribunal de Justica. Eis a fundamentagéo

do Ministro Relator Alexandre de Moraes:

Como se verifica do proprio texto constitucional, o trafico de drogas, a tortura e o
terrorismo ndo sdo crimes hediondos, porém a eles se aplicam as regras previstas na
lei (ALEXANDRE DE MORAES, Constituicdo do Brasil Interpretada e Legislacdo
Constitucional, p. 238, item 5.70, 82 ed., 2011, Atlas). S&o, portanto, infracdes penais
equiparadas aos delitos hediondos e, por consequéncia, terdo o mesmo tratamento a
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eles destinado. Nesse contexto, irretocavel a conclusdo do Superior Tribunal de
Justica, no sentido de que “a revogagdo do § 2° do art. 2° da Lei 8.072/90 nao tem o
condéo de retirar do trafico de drogas sua caracterizacdo como delito equiparado a
hediondo. Isso porque a classificacdo da narcotraficancia como infracdo penal
equiparada a hedionda decorre da previsdo constitucional estabelecida no art. 5°,
XLII, da Constituigdo Federal” (STF. HC 214.747/SP. Decisdo Monocratica.
Ministro Alexandre de Moraes. Julgado em 05/05/2022. DJe 06/05/2022.

Diante do exposto, pode-se extrair que, até o presente momento, a despeito da revogacéo
do art. 2°, § 2° da Lei dos Crimes Hediondos, e do afastamento da hediondez do trafico
privilegiado, os Tribunais Superiores ndo vislumbram a possibilidade de aplicagdo extensiva
essa atenuagdo de tratamento ao trafico de drogas propriamente dito.

Por outra 6tica, ndo se pode tomar como perene esta cogni¢do atualmente empregada
pelas Cortes Superiores, porquanto ja existam posicionamentos que acataram a tese em
discussdo. O Ministro do STJ Sebastido Reis, em julgamento ao pedido no HC 736.333/SP,
concedeu, em decisdo monocrética, tutela de urgéncia para “determinar a alteracdo provisoria
dos célculos de pena do paciente, até o julgamento do mérito do presente writ, devendo ser
consideradas as fragdes de crime comum para condenagdo pelo delito de trafico de drogas”
(STJ, 2022), fundamentando o deferimento da liminar exatamente na revogacao do art. 2°, § 2°,

da Lei dos Crimes Hediondos:

Busca a impetracdo a alteracdo dos célculos da pena, em relagdo a progressdo de
regime — referente a execucdo de pena privativa de liberdade de 6 anos e 8 meses de
reclusdo e 16 dias de detencdo, em razdo de condenacdo pela préatica dos crimes de
trafico de drogas e desobediéncia —, ao argumento de auséncia de previsdo legal para
aplicar as fracdes de crime hediondo para progressdo de regime.

O deferimento de liminar em habeas corpus é medida de carater excepcional, cabivel
apenas quando a decisdo impugnada estiver eivada de ilegalidade flagrante,
demonstrada de plano.

No caso, em juizo de cognigdo sumadria, tem-se que razdo assiste a impetragdo, uma
vez que o permissivo legal que equiparava o delito de trafico de drogas a hediondo —
a progressao de regime, no caso dos condenados pelos crimes previstos neste artigo,
dar-se-a apds o cumprimento de 2/5 (dois quintos) da pena, se o0 apenado for primario,
e de 3/5 (trés quintos), se reincidente, observado o disposto nos §8 3° e 4° do art. 112
da Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984 (art. 2°, § 2° da Lei n. 8.072/1990) — foi
revogado pela vigéncia da Lei n. 13.964/2019 (STJ. HC n® 736333 — SP. Decisédo
Monocrética. Relator Ministro Sebastido Reis Junior. Julgado em 22 de abril
de 2022).

Referida concessdo demonstra, portanto, que o afastamento da hediondez do trafico de
drogas propriamente dito, para fins de progressdo de regime, pode vir a ser mais uma
modificagéo que atenua o tratamento aplicado ao traficante de drogas, no mesmo rumo de todas

as demais anteriormente referidas.
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3 CONSEQUENCIAS E MEDIDAS POSTERIORES A LEI 11.343/06:
REFLEXOS NA POLITICA CRIMINAL BRASILEIRA

Neste capitulo, observar-se-a os desdobramentos da Lei 11.343/06, a partir de
entendimentos jurisprudenciais e doutrinarios, concomitantemente a dados estatisticos, no
intuito de compreender a efetividade da legislacdo especial vigente na guerra as drogas, bem
como seus reflexos na politica criminal brasileira, com base em marcos temporais que

demonstraram mudancas significativas de tratamento ao condenado pelo trafico de drogas.

Para tal, serdo utilizados especialmente dois marcos: o0 ano de 2012, em que emergiram
tanto a resolugdo 05/2012 do Senado Federal — que concretizou a suspensdo da expressao
“vedada a conversao em pena restritiva de direitos” quando da aplica¢ao da causa de diminuigao
do trafico minorado — quanto o HC n° 104.339, no qual o Supremo Tribunal Federal decidiu
pela inconstitucionalidade da vedacdo de liberdade proviséria ao tréfico ilicito de
entorpecentes; e 0 ano de 2016, em razdo do advento do HC 181.533, do STF, no qual assentou-
se 0 entendimento de que o trafico de drogas previsto no § 4°, do artigo 33, da Lei 11.343/06,

n&o se equipara a crime hediondo.

Em seguida, € tecida uma andlise com intuito de destrinchar os reflexos prisionais de

tais medidas no encarceramento do pais.

3.1 DO ADVENTO DA LEI 11.343/06

Em observancia ao texto original da Lei 11.343/06, Salo de Carvalho (2016, p. 76)
reforca que o legislador agiu no intuito de suavizar a resposta penal aos usudrios de
entorpecentes, ao isentar o tipo penal do art. 28 da Lei de Drogas da pena de priséo, preferindo

o tratamento médico-juridico e dispondo de uma patologizacdo do usuario de entorpecentes.

Reitera-se que, concomitantemente a isencdo de pena privativa de liberdade ao usuario
de drogas, a Lei 11.343/06 intensificou o discurso de eliminacdo do trafico ilicito de
entorpecentes através da repressao de seus praticantes, ja vigente a época da Lei 6.368/76, ndo
somente mediante a exasperagdo da pena minima disposta ao traficante para cinco anos de
reclusdo, mas, como exposto, por meio de politicas processuais penais mais rigorosas para este
crime, mantendo-se fiel aos prévios incrementos da pena privativa de liberdade disposta ao

crime de tréafico de drogas no Brasil desde 0s anos 1970, como se observa:
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(BOITEUX e PADUA, 2013, p.15)

Boiteux e Padua, ao tracarem comparativo com crimes de elevado desvalor social e do

delito de posse de drogas, salientam que, historicamente, hd maior variacéo legislativa ao trafico

de drogas, em face de uma maior estabilidade na reprimenda disposta a outros delitos,

demonstrando tal constatacéo:
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(BOITEUX e PADUA, 2013, p.6).

Embora a Lei de Drogas vigente tenha disposto um tratamento dispar ao usuario de
entorpecentes e ao pequeno traficante, quanto a este ultimo, o legislador néo foi claro acerca
dos reflexos acarretados pela diminuicdo da pena cominada ao criminoso. Desse modo,
conforme pormenorizado previamente, por diversos anos apos a vigéncia da Lei 11.343/06 a
aplicacdo da minorante do art. 33, 8 4°, da Lei de Drogas, ndo possuia o cond&o de interferir
nas asperas consequéncias processuais penais dispostas ao trafico de drogas, tendo em vista
que, mesmo diante de condenacdo que poderia chegar a um ano e oito meses, o autor havia de
ingressar no sistema prisional em regime integralmente — e, a partir da Lei 11.464/07,
incialmente — fechado, além de ndo ter direito a conversdo da pena privativa de liberdade em
pena restritiva de direitos e a liberdade provisoria, bem como perante as regras de progressao

de regime mais gravosas do ordenamento brasileiro. Neste sentido:

Fundamental perceber, portanto, para que se possa dar a real dimensdo as novas
respostas punitivas trazidas pela Lei 11.343/06, que, apesar da critica criminolégica
relativa ao fracasso da politica hemisférica de guerra as drogas, ndo apenas a
criminalizacdo do comércio de entorpecentes e suas variaveis € mantida, como sdo
aumentadas substancialmente as penas e restringidas as hipéteses de incidéncia dos
substitutos penais. (CARVALHO, 2016, p. 77).

Em face desse quadro, observou-se, em consequéncia ao disposto na Lei 11.343/06, um
aumento vertiginoso nos indices de encarceramento no Brasil, ja a partir do ano do advento
deste texto legal. Para tal elucidacdo, destaca-se os dados referentes aos anos de 2005,
previamente a edicdo do dispositivo objeto de analise, e 0 ano de 2012, quando passou-se
observar as principais mudangas no que tange a rigidez disposta ao traficante de entorpecentes

no pais.

Figura 3
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Ano Presos Presos % presos
Total Trafico trafico

2005 361.402 32.880 9,10%
2006 383.480 47.472 12,38%
2007 422373 65.494 15,50%
2008 451.219 77.371 17,50%
2009 473.626 91.037 19,22%
2010 496.251 106.491 21,46%
2011 514.582 125.744 24.43%
2012 548.003 138.198 25.21% |

(BOITEUX e PADUA, 2013, p. 12).

Ha de se destacar que, em atencdo dados expostos, ocorreu um aumento constante ndo
somente do numero absoluto de encarcerados por trafico de drogas, mas, também, um
acréscimo proporcional destes em relacdo ao total de presos no pais, a demonstrar que esse
incremento ndo pode ser associado, a0 menos integralmente, a questdes sociais que tenham
acarretado no aumento da criminalidade no Brasil, mas, sim, efetivamente ao maior periodo de
encarceramento a que se submeteu o condenado por trafico de drogas, além do rigor processual

acarretado pela condenacéo neste.

Ainda mais alarmante mostra-se o crescimento no nimero de presos por trafico de
drogas no pais apds a vigéncia da Lei 11.343/06 em relacdo aos indices de encarceramento por
outros delitos. Com base nos dados do Infopen, entre 2007 — primeiro ano completo de vigéncia
da Lei 11.343 de 2006 — e 2012, o numero de encarcerados pelo crime de trafico saltou de
65.494 para 138.198 — um aumento de 111% —, a evidenciar, segundo dados tratados por
Boiteux e Padua (2013, p. 12/13), uma lideranga expressiva em comparagao aos demais indices
de aumento no periodo, seguido pelos crimes furto?® (+35,57%); estupro (+32,80%);
homicidio® (+29,33%): roubo® (+23,30%) e latrocinio (+16,27%).

28 Populagédo Carceraria Brasileira: total de presos e percentual de condenados por trafico (2005/2012), nos quais
incluem-se os condenados a Policia Judiciaria do Estado; presos provisérios; regimes fechado, semiaberto e aberto;
medidas de seguranca de internacdo e medidas de seguranca de tratamento ambulatorial. Dados: Infopen.

29 Considerados, nos dados de ambos os periodos, tanto o crime em sua modalidade simples quanto qualificada.
30 Idem.

3L |dem.
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Este aumento é atribuido por Boiteux e Padua (2013, p. 12/13) — assim como
diagnosticado por Carvalho — a politica de repressao acarretada pela Lei 11.343/06, ao
exasperar a pena minima prevista ao trafico de drogas, enquanto despenalizou o porte de drogas

para uso pessoal, sem que tenha estabelecido critérios bem definidos a sua diferenciacéo, e
acrescentam:

Esse fator explica o grande aumento no contingente carcerario, pois as pessoas
condenadas por trafico passaram a ficar mais tempo presas, além da hip6tese de que
muitos usuarios possam estar sendo condenados por trafico pela nova lei, diante da
falta de critérios claros de diferenciacdo entre tais condutas, como dados empiricos ja
indicaram. (BOITEUX E PADUA, 2013, p. 12/13).

Essa tendéncia de aumento do nimero de incriminados por tréfico de drogas, em relacéo
ao crime do artigo 28 da Lei 11.343/06, faz-se evidente a partir da edicdo da Lei de Drogas
vigente, como se observa com base nos dados a seguir, 0s quais, embora elaborados em um

recorte especifico, realizado nas delegacias de policia de Santa Cecilia e Itaquera, demonstram
alarmante diferenciagéo na tipificacdo dos delitos:
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(CAMPOS, 2018, p. 34).

3.2 MODIFICACOES AO RIGOR DO TRATAMENTO DESPENDIDO AO
TRAFICANTE E SEUS REFLEXOS PRATICOS

32 Série temporal interrompida sobre a Lei no 11.343, de 2006: usudrios e traficantes incriminados (2004-2009)
(Em %).
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A constatacdo dos drasticos reflexos nos indices de encarceramento ao advento da Lei
11.343/06 foi apontada, pela Ministra Carmen Lducia, quando do julgamento do HC
118.533/MS:

E, num dos memoriais que nos foram encaminhados, alias, a firmar-se esta tese que
esta sendo firmada, agora, ja por maioria, nds recebemos, entre outros memoriais, 0
da Conectas. E, ali, o item € esse: impacto da hediondez do trafico no encarceramento
- e eles fazem uma diferenca inclusive do encarceramento de homens e mulheres -,
afirmando-se que o impacto dessa lei elevou a quantidade de pessoas presas
condenadas por trafico de drogas, de 2005 a 2014, em 340% (STF. HC 118.533/MS.
Plenario. Relatora Min. Carmen Ldcia. Julgado em 23/06/2016, DJe 16/09/2016, p.
57).

Importante destaque é dado pela Ministra ao quadro de mulheres encarceradas no
mesmo periodo, de 2005 a 2014, ao reportar que “o niumero de mulheres presas condenadas por

trafico de drogas aumentou aproximadamente em 600%” (STF, 2016, p. 57).

Ainda no HC 188.533, Ricardo Lewandowski traz que, segundo dados do InfoPen, de
dezembro de 201423, 68% das mulheres privadas de liberdades encontram-se encarceradas por
condenac0es decorrentes da aplicacdo da Lei de Drogas, €, no que tocante ao trafico minorado,
equiparado a hediondo a época, pertinente estatistica também é demonstrada:

Um outro dado que impressiona, so para ajudar aqui na discussdo: estima-se que a
populagcdo de condenados por crimes de tra&fico ou associacdo ao tréfico,
aproximadamente 45% desse contingente, ou seja, algo em torno de 80.000 pessoas,
em grande maioria mulheres, tenham experimentado uma sentenga com 0
reconhecimento explicito do privilégio (STF. HC 118.533/MS. Plenario. Relatora
Min. Carmen Lucia. Julgado em 23/06/2016, DJe 16/09/2016, p. 60).

Ante as ponderacdes dos Ministros, observa-se que, mesmo apds subsequentes
atenuacdes operadas em relacdo aos traficantes de drogas, inclusive pelo préprio Supremo
Tribunal Federal, acerca do regime inicial obrigatoriamente fechado; da inconstitucionalidade
da vedacdo a aplicacdo da pena restritiva de direitos; e, sequencialmente, a vedacgdo a liberdade
provisoria, a Gltima dessas no ano de 2012, tais medidas ndo surtiram efeitos satisfatérios no
que diz respeito ao hiperencarceramento pela préatica de trafico ilicito de entorpecentes no pais,

uma vez que, desde o advento da Lei 11.343/06, somente em 2014 observou-se uma reducéo

33 Na redagéo original do HC 118.533, Lewandowski indica que os dados sdo de dezembro de 2004. Todavia, a
analise do nimero total de presos e dos dados trazidos, com base em informacdes do InfoPen, constata-se que 0s
dados referem-se a dezembro de 2014, apontando se tratar de equivoco de redacéo.
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no nimero de individuos condenados a penas privativas de liberdade por delitos de drogas no

Brasil, segundo dados do InfoPen.

E antes de se ponderar acerca da substituicdo da pena, resisténcia ja se observa
propriamente quanto ao reconhecimento do tréfico privilegiado: um estudo sobre o tréfico de
drogas realizado no Rio de Janeiro apontou que, dentro do recorte de 242 casos com sentenca
distribuidos no férum central do Rio de Janeiro, em 2013, embora 80% dos acusados por trafico
fossem primarios e de bons antecedentes, cumprindo os requisitos objetivos do § 4°, do artigo
33, da Lei de Drogas, a menos de 1/3 destes foi aplicado o redutor, e, nesse ponto, segundo 0s
autores Lemgruber e Fernandes: “com frequéncia os juizes ndo sé ignoram a primariedade e 0s
bons antecedentes como se valem de critérios nada objetivos, ou mesmo de fantasiosas ilacGes,
para “provar” que o réu esta vinculado a uma fac¢ao criminosa, de modo a negar-lhe a

possibilidade de redugdo da pena” (2015, p. 10/11).

De todo modo, somente apds o julgamento do HC 118.533/MS passaram a ser
observadas modifica¢fes nas tendéncias dos indices de encarceramento, ressalvada a Unica

reduc&o anterior, no ano de 2014, como vé-se em andlise & tabela®*:

Figura 5: Comparativo percentual entre a populacdo carceraria brasileira total e a

encarcerada por trafico de drogas®.

Ano Total®® | Presospor | % Presospor | Variacgio
trafico trafico proporcional

2007 422.383 65.494 15,50% -
2011 514.582 125.744 24.43% 9,97%
2012 548.003 138.198 25,22% 0,79%
2013% 574.027 146.276 25,48% 0,26%
2014% 622.202 133.705 21,49% -3,99%
2015 698.618 152.794 21,87% 0,38%
2016 722.120 141.190 19,55% -2,32%
2017 722.716 164.809 22,80% 3,25%
2018 744.216 186.298 25,03% 2,23%

34 Inclui-se na tabela 0 ano de 2007, primeiro ano completo a vigéncia da Lei 11.343/06, seguindo para o ano 2011,
antecessor as mudancas jurisprudenciais realizadas em 2012.

35 Nestes considerados somente o trafico de drogas, dos artigos 12 da Lei 6.368/76 e 33 da Lei 11.343/06, e 0
trafico internacional de drogas, dos artigos 18 da Lei 6.368/76 e 33 e 40, inciso I, da Lei 11.343/06.

% Inclusos no total Policia Judiciaria do Estado; presos provisorios; regimes fechado, semiaberto e aberto; medidas
de seguranca de internacdo e medidas de seguranca de tratamento ambulatorial.

37 Em face da néo disponibilizacdo dos dados referentes aos meses de julho a dezembro de 2013 pelo InfoPen,
foram utilizadas as informagdes de janeiro a junho.

38 Para fins de tratamento de dados, embora a partir de 2014 o InfoPen tenha acrescentado ao “Grupo: Drogas (Lei
6.368/76 € Lei 11.343/06)” o crime de associagdo para o trafico, manteve-se nos nimeros apurados, desse ano em
diante, apenas os presos pelos crimes de trafico de drogas e tréfico internacional de drogas.
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2019 755.274 175.690 23,26% -1,77%
2020 811.707 209.281 25,78% 2,52%
2021 833.176 187.374 22,49% -3,29%

Elaborac&o propria®.

Em inspecdo aos dados elencados, no ano de 2014 houve inédita reducéo nos indices de
encarceramento relacionados ao tréfico de drogas, tanto no numero absoluto de presos por
trafico quanto na proporcéao destes em comparacéo ao total de individuos privados de liberdade,
com a ressalva de o aumento no total de presos no ano em voga auxiliar na percepc¢édo desta

ultima variacao.

Igualmente, embora em 2015 observe-se relativa estabilidade na propor¢éo de presos
por trafico de drogas em relacéo ao total, esta ndo reflete a realidade dos dados, notadamente
gue a quantidade absoluta de presos por trafico de drogas atingiu seu patamar recorde, somente
ndo tendo se aumentado proporcionalmente em razdo do expressivo incremento no total de

encarcerados.

Em 2016 retomou-se uma reducdo dos numeros relacionados ao trafico de drogas, aos
mesmos moldes do ano de 2014 — com um aumento no total de pessoas inseridas no sistema

carcerario.

Em 2017, primeiro ano completo apés o julgamento do HC 188.533, a despeito de
relativa estabilidade®® na totalidade de individuos no carcere, houve um aumento de mais de 23
mil presos por trafico de drogas, a demonstrar uma dificuldade de aplicacdo, na pratica, dos
reflexos do afastamento da hediondez do trafico privilegiado. JA& em 2018, observa-se um

aumento em todos os indices, inclusive na proporcao de presos por tréfico.

Finalmente, de 2019 a 2021, o que se tem é uma oscilacdo do nimero de encarcerados
por tréfico de drogas, com diminuicdo deste indice nos anos de 2019 e 2021 e incremento no
ano de 2020, enquanto houve um continuo aumento no total da populagéo prisional ao longo

periodo.

Nesse espeque, a despeito da influéncia que as mazelas econémicas ocasionadas pela
pandemia do Covid-19 possam ter gerado no aumento da criminalidade, o que se vé é a primeira

oscilacdo significativa de encarcerados por delitos de drogas Brasil. Portanto, embora néo se

39 A partir de dados do InfoPen, do Ministério da Justica, com base nos meses de julho a dezembro de cada ano.
40 Aumento de 0,83%.
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faca possivel uma analise estrita e isolada das consequéncias das alteracbes jurisprudenciais
operadas pelos Tribunais Superiores concernentes a atenuacdo do tratamento disposto ao
trafico, certo que estas incutiram efeitos no constante crescimento que se via desde o advento
da Lei 11.343/06, ja que, com excecdo aos anos de 2014 e 2016, todos os demais, até entéo,

foram marcados por um aumento de prisdes por crimes de drogas.

A fim de melhor elucidar os dados citados, tem-se o0 seguinte grafico, em que se traz a
populacgéo carceraria, total e de presos por trafico de drogas, desde o ano de 2011, anterior a
suspensdo da vedacdo a conversdo da pena privativa de direitos prevista no § 4°, artigo 33, da
Lei de Drogas vigente, e da permissdo da concessao de liberdade provisoria para o trafico de

drogas, até as informacdes mais recentes fornecidas pelo InfoPen, em periodo total de dez anos:

Figura 6: Populagdo carceraria brasileira total e a encarcerada por tréafico de drogas*
entre 2011/2021.
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Elaborac&o propria®?.

J& no @mbito da populacédo carceraria feminina privada de liberdade pelo delito trafico

de drogas, foi elaborado o seguinte quadro:

4L Inclusos somente o trafico de drogas, dos Arts. 12 da Lei 6.368/76 e 33 da Lei 11.343/06 e o trafico
internacional de drogas, dos Arts. 18 da Lei 6.368/76 e 33 e 40, inciso | da Lei 11.343/06.

42 A partir de dados do InfoPen, do Ministério da Justica, com base nos meses de julho a dezembro de cada ano.
O asterisco no ano de 2013 se d& em face da ndo disponibilizacdo dos dados referentes aos meses de julho a
dezembro pelo InfoPen, portanto, foram utilizados os dados de janeiro a junho.
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Figura 7: Comparativo percentual entre a populacéo carcerdaria brasileira feminina

total e a encarcerada por trafico de drogas®.

Ano Total de | Presas por trafico % Presas por Variagao
presas* trafico proporcional

2 25.830 7.884 30,52% -
2011 34.058 16.850 49,47% 18,95%
AU 35.039 14.984 42,76% -6,71%
2013® 36.135 16.489 45,63% 2.87%
2014 36.495 15.342 42,04% -3,59%
2015 37.380 18.239 48,79% 6,75%
AU 40.967 14.944 36,48% -12,32%
2017 38.403 16.243 42,30% 5,82%
AU 36.348 14.846 40,84% -1,45%
2019 37.197 14.697 39,51% 1,33%
2020 41.580 16.149 38,84% -0,67%
2021 42.690 14.191 33,24% -5,60%

Elaborac&o propria’.

Figura 8: Populacdo carceraria brasileira feminina total e a encarcerada por trafico de

drogas* entre 2011/2021.

4 Inclusos somente o trafico de drogas, dos Arts. 12 da Lei 6.368/76 e 33 da Lei 11.343/06 e o trafico
internacional de drogas, dos Arts. 18 da Lei 6.368/76 e 33 e 40, inciso | da Lei 11.343/06.
4 Inclusos no total Policia Judiciaria do Estado; presos provisorios; regimes fechado, semiaberto e aberto; medidas
de seguranca de internacdo e medidas de seguranca de tratamento ambulatorial.
4 Em face da ndo disponibilizacdo dos dados referentes aos meses de julho a dezembro de 2013 pelo InfoPen,
foram utilizadas as informagdes de janeiro a junho.
46 Para fins de tratamento de dados, embora a partir de 2014 o InfoPen tenha acrescentado ao “Grupo: Drogas (Lei
6.368/76 e Lei 11.343/06)” o crime de associagdo para o trafico, manteve-se nos nimeros apurados, desse ano em

diante, apenas os presos pelos crimes de trafico de drogas e trafico internacional de drogas.

47 A partir de dados do InfoPen, do Ministério da Justica, com base nos meses de julho a dezembro de cada ano.
4 Nestes inclusos somente o trafico de drogas, dos Arts. 12 da Lei 6.368/76 e 33 da Lei 11.343/06 e o trafico
internacional de drogas, dos Arts. 18 da Lei 6.368/76 e 33 e 40, inciso | da Lei 11.343/06.
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Elaborac&o propria®.

Ante 0 exposto, e em paralelo a preocupacdo relacionada ao hiperencarceramento no
Brasil — de modo geral e por delitos de drogas —, amplificada pela Ministra Carmen Lucia no
julgamento do HC 118.533/MS (STF, 2016, p. 60), extrai-se que a atenuacdo do rigor
despendido aos traficantes de drogas ao longo deste século ndo surtiu o efeito pretendido, qual
seja, reduzir efetivamente o nimero de presos no pais. E isto se denota pelo irrefreavel e
continuo aumento no numero total de individuos encarcerados ao longo de todo o periodo

analisado.

Lado outro, em atencdo as prisdes por trafico ilicito de entorpecentes, houve mais
perceptiveis variaces, de modo que, embora uma reducdo expressiva nao seja sensivel até o
presente momento, ha de se dizer que as mudancas jurisprudenciais e legislativas analisadas no
espectro deste trabalho ndo foram em véo, tendo atuado, a0 menos, como um contrapeso aos
aumentos exponenciais de presos por este delito, ocasionados pelas rigidas politicas penais

aplicadas ao traficante de drogas desde a edicéo da Lei 11.343/06.

49 A partir de dados do InfoPen, do Ministério da Justica, com base nos meses de julho a dezembro de cada ano.
As ressalvas feitas aos anos de 2013 e 2014 na figura 7 aplicam-se a figura 8.
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Em se tratando do encarceramento feminino, o que se observa é um refreamento mais
robusto no numero de mulheres presas por trafico de drogas no periodo analisado,

especialmente nos anos de 2012 e 2016.

Noutra senda, nos anos de 2013 e 2017, posteriores a esta reducdo, houve uma retomada
a casa de 16.000 presas pelo comércio ilicito de entorpecentes, ndo havendo neste recorte,
portanto, uma diminuicdo continua, ou ao menos uma estabilizacao, nas prisdes pelos delitos

de drogas analisados.

De toda forma, inegdvel o efeito pratico mais satisfatorio de tais mudangas,
jurisprudenciais e legais, no encarceramento feminino — em comparagao aos dados sem recorte

de género — no tocante aos indices prisionais de modo geral.
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho objetivava analisar os desdobramentos da Lei 11.343/06 na politica
criminal brasileira, bem como no contexto de superlotagdo dos presidios do pais em sua
vigéncia, em um recorte acerca das alteracfes propostas pelos Tribunais Superiores a aplicagcdo
do texto promulgado desta legislagéo.

A fim de uma melhor contextualizacdo, fez-se uma exposi¢do dos dispositivos legais
pertinentes & proibicdo do comércio de entorpecentes no Brasil, desde o Cddigo Penal do
Império, que foi o embrido da proibicdo desta pratica, até a Lei de Drogas de 2006. A partir
disso, pdde-se inferir que, desde tipificacdo do comércio de entorpecentes e drogas ilicitas,
nunca houve uma legislacdo de carater tdo punitivista ao traficante quanto a Lei em vigéncia,
inspirada na proposta mundial de guerra as drogas que emergia no mundo desde as décadas de
1960/1970.

Contrariamente a Lei 6.368/76, a Lei 11.343/06 passou a aplicar tratamento diferenciado
aos traficantes e aos usuarios de entorpecentes, ao isentar estes Ultimos de pena privativa de
liberdade, além de ter proposto uma minoracdo de pena aos traficantes ndo habituais, ou

pequenos traficantes, ao cumprimento dos requisitos legais.

N&o obstante, a caréncia de uma determinacéo clara a diferenciar o usuario e o traficante
— deixando a discricionariedade do julgador o 6nus de fazé-lo —, somado as drésticas
exasperacdes e restricdes dispostas ao acusado de trafico de drogas propriamente dito, a
exemplo do aumento da pena base cominada ao delito em 40% em relacdo a Lei anterior; da
proibicdo de concessédo de liberdade proviséria e de substituicdo da pena privativa de liberdade
por restritiva de direitos; e da equiparagdo do trafico privilegiado a crime hediondo, mostraram-
se condic¢des sine qua non ao drastico aumento de encarcerados por trafico no pais, em um
crescimento (+111%) trés vezes maior no numero de presos pelo trafico de drogas em relacéo
ao “segundo colocado” (furto, +35,57%), no periodo de 2007 a 2012.

Conforme bem apontam Boiteux e Padua (2013), a Lei 11.343/06 se apresentou como
um verdadeiro instrumento de incremento a superlotacdo carceraria e de politica de repressao,
ndo tendo sido efetiva na redugdo da criminalidade, notadamente o vertiginoso aumento no

indice de cometimentos de crimes no pais.

Todavia, em face de inconstitucionalidades e desproporcdes apontadas em medidas,
penais e processuais penais, aplicadas ao crime disposto no art. 33 da Lei de Drogas de 2006,
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especialmente ao trafico “privilegiado”, ao qual, embora pudesse atingir penas inferiores a 2
anos, vedava-se diversos instrumentos de atenuacdo do tempo de encarceramento ou mesmo de
sua substituicdo por penas alternativas, notou-se, nos anos subsequentes a edicdo da Lei
11.343/06, uma tendéncia de mudanca de entendimento dos Tribunais Superiores ao delito aqui

apurado.

Diante deste quadro, operaram-se as alteracdes dissertadas neste trabalho, tendo sido a
ultima dessas, a0 menos em entendimento pacificado pelas Cortes Superiores, 0 afastamento da
hediondez do tr&fico minorado do artigo 33, § 4°, Lei 11.343/06, que funcionou como um
incentivo a substituicdo da pena privativa de liberdade em restritiva de direitos — ja que esta,
embora ja fosse permitida, inevitavelmente passou a ser melhor aceita pelo julgador, ante a

natureza nao hedionda do delito, pois reduzida sua reprovabilidade.

E este entendimento se reforga ao tomar como base 0s nimeros suscitados pelo Ministro
Lewandowski no HC 118.533/MS (STF, 2016, p.60), no sentido de que 45% dos presos por
trafico ou associacdo ao trafico tiveram aplicada em sua pena a minorante do art. 33, 8§ 4°, da
Lei 11.343/06, em vista que, mesmo afastada a vedacdo a substituicdo de pena privativa de
liberdade por restritiva de direitos pelo STF, anteriormente ao advento do HC que afastou a
hediondez do trafico minorado, resisténcia ainda persistia acerca da aplicacao de penas diversas
de prisdo ao condenado por trafico de drogas — possivelmente, em face da equiparacao do trafico

privilegiado a hediondo, a gerar resisténcia dos magistrados no ponto.

Conforme se observa a partir dos dados analisados, pelas figuras 3 e 5, nos anos
seguintes a emergéncia desse entendimento pelo Supremo Tribunal Federal, passaram a
decorrer oscilagfes no total de presos por tréfico de drogas. Todavia, estas ndo foram suficientes
a impedir que os anos de 2020 e 2021 detivessem os mais altos indices de encarceramento por
este delito desde o ano de 2005.

Em outro viés, como suscitado, diverso foi o quadro apresentado pelo encarceramento
feminino por trafico ilicito de entorpecentes, que efetivamente se reduziu nos ultimos anos,
havendo de se destacar que os indices de presas por trafico atingidos em 2020 e 2021, 0s mais

recentes disponibilizados pelo InfoPen, foram os menores registrados nos ultimos dez anos.

Destarte, clara esta tendéncia dos Tribunais Superiores de atenuagdo do tratamento
aplicado ao tréfico ilicito de entorpecentes, de forma que, apesar das modificacdes ja ocorridas
terem surtido os resultados expostos neste trabalho, infere-se que os nimeros ainda estdo muito

distantes de um patamar razoavel, tendo em vista que a superlotacdo dos presidios mantém-se
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alarmante, em um déficit de 188.623 vagas®, conforme dados de janeiro a junho de 2021
(INFOPEN, 2021), o que corresponde a um excedente de 38,41% de presos em relagdo ao

namero de vagas.

A titulo argumentativo, em retorno ao HC 118.533/MS, o Ministro Roberto Barroso
teceu interessante ponderacdo: destacou que, se pudesse fixar uma tese para além da pleiteada
— ressaltando que ndo poderia fazé-lo, sob o risco de julgamento extra petita — postularia que
"Quantidades de droga acima de determinados volumes pressupfem que 0 réu integra uma
organizagao criminosa” (STF, 2016). Em observéancia a esta afirmagéo, a despeito de o Ministro
té-la feito com a finalidade de utilizar objetivamente a quantia de droga apreendida como
critério para o reconhecimento do trafico minorado, tem-se um horizonte em que se poderia
cogitar o estabelecimento de critérios objetivos para a diferenciacdo do uso e do tréfico de

drogas.

Ocorre que, segundo Soares (2021, p. 25), uma mudanca legislativa a estes moldes nao
seria uma solucdo plena e satisfatoria para a reducdo do hiperencarceramento, ja que haveria
um estimulo a presuncdo de que, ao portar quantidade acima do estabelecido, determinado
individuo automaticamente estaria praticando o trafico. E, sabendo-se que o uso de drogas €é
tido, inclusive no ambito da legislacdo de drogas vigente, como concernente a salde publica,
certo que um dependente quimico poderia deixar de se atentar a tais critérios legais, correndo o
risco de ser taxado como traficante, em ameaca ao principio da presuncdo de inocéncia, o que
também reforcaria a seletividade penal que ja paira sobre o direito penal brasileiro. E, por outro
lado, ndo ha de se olvidar a possibilidade de o traficante de drogas portarem sempre um

quantitativo inferior aos limites estabelecidos, a fim de enquadrar-se como usuério.

Portanto, conclui-se que, apesar de as alteracdes jurisprudenciais analisadas neste
trabalho terem tornado mais equanime e proporcional — em relacéo as penas dispostas a outros
crimes do ordenamento juridico brasileiro — o tratamento despendido ao traficante de drogas,
especialmente ao que nao faz do crime seu meio de vida, importante ponto emerge com relagéo
a efetividade coletiva das medidas, no que tange a situacao de superlotacdo dos presidios e do
elevado encarceramento de praticantes de crimes de drogas, muitos dos quais inseridos pela
primeira vez no sistema prisional por delitos dessa natureza, sendo esses individuos
majoritariamente jovens (46,3% em idades de 18 a 29 anos) e negros (67,5%) (FORUM
BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA, 2021, p. 393 e 403).

%0 Excluidos do célculo os presos em Prisdo Domiciliar.
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A titulo complementar, em um ambito geral, importante o destaque é feito por Nucci
(2020, p.75), ao alertar que um ordenamento penal que n&o possui diretrizes de politica criminal
bem estabelecidas torna-se desconexo, descolado da sociedade para a qual se dedica, imbuido
de lacunas e contradi¢cdes, o que acarreta na necessidade de interpretacdes legais pelo Poder

Judiciério que objetivem evitar erros e injusticas.

E, ao que se extrai das inovagdes jurisprudenciais que tém se apresentado na seara dos
crimes de drogas, reitera-se, € evidente a tentativa dos Tribunais Superiores em abrandar o
tratamento juridico-penal despendido a delitos dessa natureza, como se observa, no mais recente
desses entendimentos, com a tendéncia de afastamento da hediondez do trafico de drogas
propriamente dito para fins de progressao de regime, o qual, embora ainda ndo tenha sido
pacificado, ja se faz presente em Tribunais pelo Brasil, a apontar o rumo do pais a uma

compreensdo de menor gravidade quanto aos crime de trafico de drogas.
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