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RESUMO

A Lei 11.343/06 trouxe ao ordenamento juridico brasileiro notdvel mudancas no
gue concerne aos procedimentos as puni¢des aplicaveis aos traficantes de drogas
se comparados com os antigos diplomas legais. Com ela houve uma seletividade
penal ao diferenciar o mero usuario do traficante passando a prescrever uma medida
educativa aos primeiros e penas mais severas aos segundos.

No entanto, questdes de natureza processuais penais ainda pairam no ar, dada
a complexa natureza social do crime do trafico ilegal destas substancias
entorpecentes. Uma dessas querelas diz respeito ao 8§ 4° do artigo 33 da lei em
comento que, de forma inovadora, criou a figura penal do trafico privilegiado que
quando preenchido os requisitos elencados por ela como ser o condenado réu
primario, de bons antecedentes e ndo se dedicar a atividades ou fazer parte de
organizacdo criminosa, pretensamente viria a fazer jus a uma puni¢cdo mais branda
do que o aplicado a um traficante de maior periculosidade,

O presente artigo cuida de investigar a evolugcédo e a natureza juridica das leis
penais proibitivas em nosso ordenamento juridico, com a finalidade de responder se
a aplicacdo da minorante ao “traficante de menor potencial ofensivo” se trata de um

direito subjetivo do sentenciado ou de uma discricionariedade do magistrado.
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INTRODUCAO

Passados 8 anos desde a vigéncia da Lei 11.343/06, batizada de Nova Lei de
Drogas, a comunidade juridica brasileira ainda discute a respeito dos inovadores
procedimentos adotados no referido diploma legal quanto a reprimenda estatal a ser
imposta aos sentenciados pelo tréafico ilicito de entorpecentes. Uma destas querelas
diz respeito ao § 4° do artigo 33 da lei em comento e que serd objeto de estudo
deste do artigo cientifico.

A priori, a comunidade juridica da seara penal debatera intensamente sobre a
possibilidade ou a impossibilidade da concessdo de benesses processuais aos
apenados pelo trafico de entorpecentes, uma vez que o referido ilicito, desde a
promulgacdo da atual Constituicdo Federal foi classificado como um crime de
natureza equiparado a hediondo, se resalta que o Legislador Constituinte deixou
claro ao dispor no XLIII do artigo 5° da CRFB/88 que tais praticas criminosas seriam
insuscetiveis de fianca, graca ou anistia. Este severo enquadramento também fora
repetido na Lei 8.072/90 quando em seu artigo 2° também fez constar o trafico ilicito
de entorpecentes e de drogas afins no mesmo patamar dos crimes hediondos
juntamente com a pratica de tortura e terrorismo definidos no seu artigo primeiro
desta mesma lei especial.

Passado alguns anos, novamente voltou-se a debater se em razdo dos
tratados internacionais os quais Brasil se tornou signatario, como foi o caso da
Convencao Contra o Tréfico llicito de Entorpecentes e de Substancias Psicotropicas,
incorporada ao direito interno pelo Decreto 154, de 26 de junho de 1991, a
impossibilidade de conversédo da pena privativa de liberdade em restritiva de direito
agrediria a garantia constitucional da individualizacao da pena (art. 5°, XLVI).

Esta cizania foi superada por meio do julgamento do HC 97.256 impetrado
perante o STF o qual declarou a inconstitucionalidade incidental da expressao
“vedada a conversao em penas restritivas de direito” presentes nos artigos 33 84° e
44 da Lei 11.343/2006 que obstava a conversdo da pena de prisdo em penas
alternativas aqueles individuos que atendessem cumulativamente aos requisitos
elencados nesses mesmos dispositivos como a condicdo de ser réu primario, de
bons antecedentes e que néo se dedique ou nédo integre organizagao criminosa.

A esta figura tipica convencionou denominar a doutrina de trafico privilegiado

por fazer jus o individuo que se amolde a essas condi¢cdes a uma minorante de um



sexto a dois terco na dosimetria da pena o que reduziria sensivelmente o seu tempo
de encarceramento no ja superlotado Sistema Penitenciario brasileiro.

Quanto a isso duvidas ndo had que foi a vontade do Legislador
Infraconstitucional que houvesse uma diferenciacdo do que se poderia chamar de
“traficante amador” de um traficante profissional, ou seja, aquele criminoso que se
dedique exclusivamente a pratica delitiva do trafico de drogas como um meio
habitual de vida e cuja atividade miliciana armada foge ao controle do Estado de
Direito tomando contornos de um estado paralelo nas comunidades mais carentes
de seguranca publica das grandes metrépoles do pais.

A questdo que se levanta no presente artigo, e que merece ser melhor
analisada pela doutrina penalista, € se esta minorante a que este “pequeno
traficante” pode se socorrer por se trata de um direito subjetivo liquido e certo por
expressa prescricdo legal em sentido formal, ou se simplesmente seria uma
faculdade discricionaria do magistrado no cémputo final da pena, por constar no
referido dispositivo legal a expressao “poderao ser reduzida”, dando a entender que
se trata um poder-dever a cargo do livre convencimento do julgador sentenciante,
tendo por base o que faculta o artigo 59 do Cdédigo Penal que o autorizaria a
estabelecer critérios de natureza subjetiva na fixacdo da pena levando-se em conta
a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente, as
circunstancias e as consequéncias do crime perpetrado pelo mesmo.

Para se chegar a uma conclusédo a esse respeito far-se-a necessariamente o
aporte da doutrina penalista por meio da leitura vestibular de obras publicadas pelos
principais autores desta seara que tenham vertido seu entendimento sobre o
assunto ora tratado, bem como os correlatos a estes.

Também se mostra imprescindivel e de notoério valor a pesquisa jurisprudencial
realizado, por meio da consulta eletrénica junto aos principais tribunais superiores do
Poder Judiciario (STJ e STF) que tenham sido arguidos para decidir sobre a questao
suscitada se tal dispositivo se trata de um direito subjetivo do sentenciado ou uma
faculdade do magistrado na dosimetria da pena.

Com isso espera-se com este modesto artigo cientifico prestar uma pequena
contribuicdo ao debate de natureza juridico-criminal visando o aperfeicoamento dos
procedimentos processuais em consonancia com os direitos e garantias

fundamentais do individuo Insculpidos na Constituicdo Cidada de 1988.



1. BREVES APONTAMENTOS SOBRE A HISTORIA DO PROIBICI ONISMO AO
CONSUMO E TRAFICO DE ENTORPECENTES.

Antes de se adentrar propriamente na questdo eminentemente juridica a
respeito do tema abordado neste artigo cientifico, bem como a todas as demais
questdes intimamente correlacionadas a ela, originadas em razdo dos conceitos e
procedimentos processuais penais adotados pela vigéncia da Nova Lei de Drogas
(Lei n° 11.343/06), mister se faz tecer algumas consideracdes historicas sobre a
mesma, sem, contudo, ter a pretensdo de esgotar o tema, a respeito da origem do
trafico ilicito de entorpecentes.

Esta compreensao propedéutica dos fatores historicos que desencadearam o
proibicionismo (ou, perseguicdo) por parte das autoridades estatais contra o
consumo desregulamentado de substancia psicoativas,(0 qual seus inquisitores
convencionaram denominar pelo pejorativo termo de drogas que conhecemos hoje)
foi a razdo preponderante para o surgimento de uma classe de negociantes
(individuais ou em bando) que comercializavam ilicitamente tais substancias
proibidas, uma vez que, desde ha muito, ja havia uma populagdo consumeirista das
mesmas.

No entanto, os resultados mostraram que a politica criminal anti-drogas
desenvolvido pelos Estados Unidos da América (EUA) a partir dos anos 20 e
copiada por varios outros paises (entre os quais se inclui o Brasil) nas décadas
seguintes se mostrou falha e ineficiente, apresentando resultados sociais
indesejaveis como 0 aumento da populagcéo carceraria entre minorias étnicas menos
favorecidas(negros e latinos), gastos exorbitantes com seguranca publica e o pior,
um descontrole estatal sobre drogas de maior potencial destrutivo como a cocaina e

o crack que na atualidade se afigura como uma mazela no seio da sociedade.

1.1 A origem do proibicionismo ao consumo e trafico ilicito de entorpecentes
nos EUA.

Se hoje a sociedade a nivel mundial se vé atormentada pelo tréfico ilicito de
entorpecentes das mais variadas formas e grau de dependéncia certo é que nem
sempre na histéria da humanidade o uso de substancias psicotropicas fora proibido

pelas autoridades daquelas respectivas sociedades. O uso de ervas natural pelo



homem talvez seja tdo antigo (ou mais) quanto a prépria necessidade da criagdo de
um poder estatal para governar os individuos de uma sociedade.

No principio quando os homens ainda ndo haviam descoberto os beneficios do
cultivo dos alimentos necessarios a sua sobrevivéncia, vivendo da caca pesca e da
colheita de frutas, é bem possivel que tenham descoberto as propriedades
medicinais e psicotropicas de algumas ervas naturais desencadeadoras de
sensacdes alucinbgenas em seu consciente como 0s encontrados em algumas
variedades dos ancestrais cogumelos e do canhamo (Cannabis Sativa), atulmente
mais conhecido como maconha, cujos primeiros relatos historicos conhecidos datam
de mais de 10 mil anos atras na China antiga.

Dada a suas propriedades inebriadoras de sensacdes estas substancia foram
logo incorporadas em rituais religiosos primitivos, pois permitiam aos sacerdotes
misticos daquela época uma maior aproximacdo com o divino por meio da
transcendéncia da matéria fisica para o mundo espiritual.

Insta salientar que os frutos e folhas das ervas nao s6 foram empregadas como
propriedades alucindgenas, mas as fibras de seus caules foram comprovadamente
utilizadas em larga escala no Egito antigo como matéria-prima para a confeccdo de
cordas com resisténcia suficiente para arrastar os imensos blocos de pedras pelos
escravos que construiram as maravilhosas piramedes), outra aplicacao foi no fabrico
de velas utilizadas nas embarcacdes na época dos grandes descobrimentos
maritimos portugueses e espanhdis que se deu a partir do final do século XV devido
a resisténcia de suas fibras para suportar as fortes rajadas de ventos.

Estes singulares exemplos reforcam a tese de que as ervas foram utilizadas
em varias civilizacbes e épocas distintas, contribuindo decisivamente para o
desenvolvimento do homem e de sua sociedade no curso da historia. No entanto
esta pacifica harmonia entre 0 homem e as ervas naturais foram tomando outros
rumos totalmente diversos de cooperagdo a partir do século XIX com a Guerra do
Opio travada entre a Inglaterra e a China e que anos mais tarde alcangou a o grau
de intolerancia maximo nos Estados Unidos a partir de 1927 por meio do qual ficou
conhecido como politica nacional proibicionista imposto pelo governo Federal
daquele pais americano, tendo como alvo principal os usuarios da maconha
(Marijuana).

No entanto, o que se observa historicamente € que essa ideologia

proibicionista, pode ser tida como um processo celetista de intolerancia a habitos



culturais pertencentes a etnias de origem diversa aos seus.

Neste diapasao é imperioso e salutar buscar um conceito formal do que veio a
ser esta politica proibicionista americana. Maria Lucia Karam em artigo publicado
sobre este tema fornece um conceito muito utili ao aduzir que tal politica

governamental foi:

Um posicionamento ideolégico, de fundo moral, que se traduz em agfes
politicas voltadas para a regulagdo de fenémenos, comportamentos ou
produtos vistos como negativos, através de proibicdes estabelecidas
notadamente com a intervencdo do sistema penal — e, assim, com a
criminalizacdo de condutas através da edicdo de leis penais —, sem deixar
espaco para as escolhas individuais, para o ambito de liberdade de cada
um, ainda quando os comportamentos regulados ndo impliquem em um
dano ou em um perigo concreto de dano para terceiros. (KARAN, 2010, p.
1).

O que chama a atencdo neste coerente conceito formulado pela autora e que
encontra respaldo na historia do proibicionismo americano dado as inverdades
criadas para legitimar a cruzada estatal em torno de produtos considerados
degradantes da personalidade humana foi a tipificacio da uma conduta
aparentemente inofensiva (sem apresentar uma lesividade concreta) passando néo
somente a proibir a comercializacdo como também a punir também o mero usuario
como a mesma rigidez daquele aufere lucros financeiros pela venda do que a
Estado considera ilegal.

Os primeiros bodes-expiatorios dessa verdadeira inquisicdo foram os
mexicanos, acusados de ingressar e disseminar a Marijuana em territorio americano,
razao pela qual foi criada em 1914 a Lei de El Passo no Estado do Texas. Malgrado
ser apenas uma Lei municipal esta foi a primeira norma proibitiva criminalizando a
venda da Marijuana. Na verdade essa tinha muito mais o conddao de barrar os
indesejaveis povos de origem latina naquele municipio do que propriamente
controlar o consumo desta substancia psicoativa entre os seus moradores.

Para coibir o comércio ilegal de drogas (alcool, cocaina, morfina e heroina) foi
criado nesta época o Departamento Federal de Narcéticos (Federal Bureau
Narcotics — FBN), divisdo especial da Secretaria do Tesouro, que sob o comando do
Comissario Harry Jacob Anslinger (1982-1975 passaria a ser o maior Orgao-
fomentador de leis proibicionista da histéria americana).

Sua missao inicialmente era a de convencer cada Estado-Membro federativo



a proibir o comércio e consumo de qualquer substancia entorpecentes em seus
respectivos territorios, capazes de alterar a percepcdo e causar dependéncia as
pessoas, missdo que nao foi vista com bons olhos por 39 dos 48 desses Estados-
Membros que compunham os EUA naquela época, por considerarem tal proibicao
uma tentativa de intervencgéo federal em sua administracéo local.

Esta frustracdo levou o FBN a mudar suas estratégias, passando a empreender
uma ampla propaganda nos meios de comunicacgao tentando convencer os eleitores
a pressionar seus representantes do Congresso Nacional para aprovar uma
legislacdo federal que proibisse em todo o territério nacional o consumo e a
comercializacdo de entorpecentes.

Tal desiderato foi alcancado quando em 1937 aquela casa do Poder Legislativo
aprovou a Tax Act (Lei do Selo) sendo assinada pelo presidente Flankilim Delano
Roosevelt em 13 de junho daguele mesmo ano que tornava criminosa a conduta de
consumir Marijuana que ndo possuisse um selo especialmente criado para este fim,
o qual, na verdade, nunca foi emitido por autoridade alguma nos anos que se
seguiram, tornando a venda dessa substancia um crime em todo o territorio
americano, bem como o seu consumo.

Nos 24 anos que se seguiram houve uma grande cacada as drogas, mas de
fato o consumo de Marijuana era o0 entorpecente que mais levava os jovens (em sua
maioria; negros, pobres e mesticos aos presidios federais) para cumprirem penas
cada vez mais desproporcionais em relacdo a reprovacédo social pelo consumo e
venda daquela erva.

N&o obstante a isso, Anslinger tinha planos mais ambiciosos passando a usar a
influéncia dos Estados Unidos junto a ONU no sentido de consolidar uma legislacao
Unica e inflexivel para o controle das drogas o qual se efetivou com a Convencao
Unica sobre Drogas Narcéticas de 1961, o qual o Brasil é desde a sua vigéncia
signatario.

Evidenciando um estado de intolerancia ainda mais severo esta insustentavel
conjuntura fez eclodir nos Estados Unidos um movimento de contra cultura
inconformada com a represséo e as limitacées na liberdade individual dos cidadaos
americanos daquela época. Tal politica-criminal em relagdo ao consumo e venda de
drogas na década fez com que os anos 60 um periodo de grande efervescéncia
sociocultural como os movimentos hippie, o festival musical de Woodstok, e as

diversas passeatas pedindo o fim da Guerra do Vietnan fizeram uma parcela da



populacdo americana contestar a politica proibicionista do governo americano que
viria na década seguinte (precisamente no governo do presidente Jimmy Carter)
rever seu sistema punitivo em relacéo trafico e consumo de drogas passando a
tolerar o consumo de entorpecentes de menor lesividade como a Marijuana o que

fez diversos outros paises também fazerem o mesmo como foi o caso do Brasil.

1.2 A histéria do proibicionismo no Brasil e as primeiras leis antidrogas no

ordenamento juridico patrio.

O exemplo das demais nacdes filiadas a ONU (Organizacdo das Nacdes
Unidas) o Brasil se comprometeu por meio da assinatura da Convencéo Unica sobre
Drogas Narcoéticas de 1961 a combater o trafico e o consumo ilegal de substancia
entorpecente dentro de seu dominio territorial.

O que fomentou a restricdo ao uso de substancias entorpecentes em nosso
pais foi a ideologia proibicionista norte-americana que preconizava a utilizacao
massiva da norma penal incriminadora como forma de prevenir e retribuir um
costume hedonista histérico, que apds a sua consolidagdo (politica e territorial)
passou a considerar como uma pratica deletéria aos valores sécias, morais e
religiosos. Este controle politico-criminal foi paulatinamente se expandindo conforme
aumentava a sua influéncia politica sobre os paises vizinhos a ponto de ditar seu
modelo repressor para a edicdo de leis que tivesse como finalidade banir estes
indesejaveis habitos e personagens do seio da sociedade.

Conforme assevera Saritha Regina Pedreira (2013, p. 01) as primeiras
legislacbes que tratavam especificamente do controle e repressdo sobre de tais
substancias tiveram como aurora a segunda década do século XIX. Exemplo disso
foi o Decreto n°® 4.294, assinado pelo entdo Presidente Epitacio Pessoa ainda nos
idos de 1921, o qual prescrevia como reprimenda a prisdo celular (sic) que podia
variar de 1 (um) a 4 (quatro) anos pelas condutas de vender, expor a venda ou
ministrar substancia entorpecentes de uso estritamente medicinais (éter, morfina,
cocaina, 6pio).

No Estado Novo de Vargas a politica de boa-vizinhanca dispensada pelos
Estados Unidos para com o0s paises da América Latina impds a estes uma maior
cobranca por leis repressivas no controle da producgéo e trafico de drogas em seus
dominios, fato que fez o governo brasileiro editar o Decreto n° 20.930/32 que
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tipificava no seu artigo 25 as seguintes agbes como criminosas: “vender, ministrar,
dar, trocar, ceder, ou, de qualquer modo, proporcionar substancias entorpecentes;
propor-se a qualquer desses atos sem as formalidades prescritas no presente
decreto; induzir, ou instigar, por atos ou por palavras, o uso de quaisquer dessas
substancias”.

Apesar de ja vigorar naquele tempo uma legislacdo antidrogas em nosso pais,
foi com as duas Convencdes de Genebra realizadas nos anos de 1934 e 1936 que a
repressao proibicionista da venda de substancias entorpecentes tomou contornos de
politica criminal em escala mundial a ser combatida com veeméncia por todos
estados-membros, signatérios. Estas convencgdes definiram taxativamente todas as
substancias entorpecentes que deveriam cair na ilegalidade bem como descrever as
condutas que deveriam ser tipificada como criminosa.

Estas orientagcdes foram prontamente atendidas pelas autoridades brasileiras
guando o Poder Executivo, por meio do Decreto n° 2.848 de 1940 instituiu o Cdodigo

Penal Brasileiro reservando no artigo 281 o seguinte texto sobre a matéria:

Importar ou exportar, vender ou expor a venda, fornecer, ainda que a titulo
gratuito, transportar, trazer consigo ter em depdsito, ministrar, guardar ou,
de qualquer maneira, entregar a consumo substancia entorpecente, sem
autorizacdo legal ou regulamentar.

Pena: reclusdo de um a cinco anos e multa. (BRASIL. 2014).

Este dispositivo vigorou até 1976 quando foi editada a Lei n® 6.368 que veio a
disciplinar especificamente no ordenamento juridico sobre o trafico de drogas que,
posteriormente, também foi revogada pela atual lei regente da matéria (11.343/06).

Os anos 40 e 50 foram marcados por uma crescente urbanizacdo da populacéo
brasileira @ um maior aumento da criminalidade nos centros urbanos, sobretudo os
perpetrados contra a vida e contra o patriménio. O trafico de substancias
entorpecentes, malgrado ser um crime previsto, ainda era pouco registrado nas
ocorréncia policiais.

Todavia nos anos 60 constata-se um maior aumento na producdo e consumo
de drogas em vérios paises latino-americanos que coincidem com uma cobranca
repressiva ainda maior por parte das Nacdes Unidas a esses crimes o que deu
ensejo a realizacdo da Convencéo Unica sobre Drogas e Narcoéticos, no ano de
1961 em New York, EUA.
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Esta época coincidiu com uma maior intoleréancia no plano interno pelo fato de
ter se instalado no pais uma ditadura militar que taxava como subversiva e contraria
a seguranca nacional a pratica de trafico de substancias entorpecentes, ja ha muito
proibida no pais, como bem descreveu Luciana Boiteux de Figueiredo Rodrigues na
transcrita passagem abaixo de sua tese de doutorado intitulada Controle penal sobre
as drogas ilicitas: o impacto do proibicionismo no sistema penal e na sociedade:

O ano de 1964 é considerado o “marco divisorio entre 0 modelo” sanitario e
o modelo bélico de politica criminal para drogas mesmo ano em que foi
promulgada no Brasil a Convencdo Unica de Entorpecentes de 1961, o que
significou o ingresso definitivo do Brasil no cenario internacional de combate
as drogas e de intensificacdo da repressdo. Nao por acaso 0 momento
coincide com o golpe de estado que criou condi¢cdes propicias ao aumento
da represséo, ao reduzir as liberdades democraticas. (RODRIGUES. 2006.
p. 142).

A partir dai o Governo Militar se alinha de fato a politica criminal anti-drogas
ditada pelos Estados Unidos, passando a ndo somente a criminalizar o traficante
como também o mero usuario com as mesmas penas cominadas, demonstrando um
total desprezo por critérios seletivo em relacdo a conduta de ambos sob o
fundamento de que criminalizando o consumo também estar-se-ia combatendo o
trafico.

Afora isso, aquele governo de excecgéo passou a incrementar o rol de condutas
ilicitas elencadas no artigo 281 do CPB por meio de Decretos-Lei, sem a devida
supervisdao do Congresso Nacional, uma vez que este se encontrava fechado por
decisédo do Al n°® 5. Assim foram exemplos destas condutas adicionadas a acéo de
plantar e semear (DL n° 159/67) e a insercdo dos atos preparatorios como preparar
e produzir (com redacdo dada pelo DL n° 385/68).

Os conturbados anos 70 foram ainda mais duros em termos de repressao uma
vez que houve uma maior aparicdo de drogas alucindgenas de natureza sintética
como o LSD e o Ecstasi forcando as autoridades a combater a entrada destes
entorpecentes com maior rigor nos pontos de acesso ao territdério nacional, o que
motivou a edicdo da Lei n°® 5.276/71 que, entre outros dispositivos previa penalidade
mais graves aos de estrangeiro que tentasse adentrar em territério nacional com
substancia entorpecentes ilicitas ou a expulsdo dos mesmos em caso de consumo.

Nesta mesma época os EUA viviam o seu apogeu no que se refere a sua

politica proibicionista, cujo discurso manequista girava em torno da manutencéao da
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lei e da ordem, onde ndo havia espaco para o debate sobre outras medidas menos
drastica que ndao a prisdo dos acusados pelo crimes de porte e venda de
substancias entorpecentes ilicitas. Essa repressao por parte do governo americano
se acirrava por meio da aprovacao pelo Congresso Nacional daquele pais de cifras
bilionarias para o combate aos traficantes o que era usado para a construcdo mais
presidios para encarcerar 0s sentenciados por este crime, que a cada ano alcangava
um contingente inimaginaveis.

A par disso o Brasil ainda importava dos Estados Unidos o modelo de politica
criminal antidrogas através da edicdo de leis penais incriminadoras e repressiva
manifestando um apre¢o por um nitido populismo penal, o qual faziam crer que
todos os problemas sociais gerados pelo comércio e consumo de drogas seriam
solucionados por meio dessas medidas repressivas.

Neste sentido a autora Saritha Regina Pedreira Chagas Marino afianca que
houve uma mudanca de tom na falida ideologia da seguranca nacional criada pelos
EUA ainda na década de 50, para legitimar a guerra contra as drogas, para um novo

pretexto, agora chamado de seguranca urbana, como se ler:

Com nova roupagem, a velha “ideologia da seguranca nacional” tornou-se
“ideologia da seguranga urbana”, com a importacdo pelo Brasil do modelo
norte americano de controle do crime, que prega o refor¢co do controle social
sobre as classes mais baixas mediante o aumento do nimero de presos. A
consequéncia da implementacdo desse modelo no pais foi, claramente, a
potencializacdo dos graves problemas do sistema penitenciario brasileiro,
sem que se tivesse conseguido resolver o problema da criminalidade, uma
vez que foram ignoradas as raizes sociais e econdmicas da maioria dos
crimes registrados no Brasil. (RODRIGUES. 2000. p. 156).

Todavia com o processo de abertura politica iniciada em 1976 os militares
timidamente ja acenavam para uma mudanca em sua politica criminal proibicionista
ao fazer aprovar a Lei n° 6.368/76, uma vez que a populagdo carceraria naquela
época sO aumentava, sobretudo os condenados pelos crimes perpetrados pelas
condutas elencadas nas leis anti-drogas.

Conforme ja mencionado anteriormente, a referida Lei revogou o artigo 281 do
Cddigo Penal Brasileiro avocando para si todas as matérias referentes as drogas,
vindo a vigorar até o ano de 2006 quando foi expressamente revogada pela Lei n®
11.343 (art. 75).

Este norma trouxe como novidades a distingdo entre a conduta praticada pelo

traficante e pelo usuério pra efeitos da incidéncia das penalidades aplicada a ambas.
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Para o mero usuério a pena cominada ficava entre 6 meses a 2 anos, e para o
traficante a pena estipulada variava entre 3 a 15 anos.

Esta inovacdo demonstrava uma clara mudanca na politica criminal no combate
as drogas ja ha muito pedida pelos especialistas deste assunto e também pela
sociedade que sofria com o excesso da penalidade aplica aqueles usuérios que,
sem causar uma lesividade concreta a qualquer bem juridico penalmente tutelado,
era punido com a mesmo vigor que um individuo que comercializava e auferia lucros
com a mercantilancia destes produtos ilicitos.

Neste interim, o artigo 16 da referida lei utilizava a expressdo “usar para
consumo proprio” o que flexibilizou a norma penal para estes episodios, dando
assim, ao Poder Judiciaria mais liberdade para julgar os casos concretos com mais
temperanca, como o caso do consumo pessoal para preencher a dependéncia dos
usuarios considerados viciados o que veio posteriormente a influenciar a politica de
reducdo de danos.

Além disso, o plantio para o consumo pessoal deixou de ser considerado como
uma conduta equiparada ao trafico para ser considerada mais proxima ao de um
usuario, fato que por si s6 mereceu o aplauso de varios especialistas por corrigir um
erro desproporcional ao delito perpetrado.

Por fim, foi aprovada a Lei n°® 10.409 em 11 de janeiro de 2002 ap6s 08 anos de
tramitacdo no Congresso Nacional cuja finalidade era o de atualizar os
procedimentos aplicados a Lei n°® 6.368/76 a nova realidade do século XXI. Todavia
esta tentativa ndo logrou o éxito esperado dada as diversas incongruéncias com o
ordenamento juridico causado por diversas atécnias legislativas, ensejando a
revogacdo de todo o capitulo 1l que disciplinava a matéria sobre drogas no que se
referia as penalidades aplicadas, aproveitando apenas o capitulo referente aos
procedimentos a eles inerentes.

Rodrigues, por tantas vezes citada neste artigo, nos oferece uma perspectiva
de qual foi a impressdo da comunidade juridica em relacdo a edicdo desta Lei ao

comentar o seguinte:

Em que pesem as expectativas positivas com relacdo ao projeto de lei que
veio a ser aprovado pelo Poder Legislativo, considerado avancado pela
despenalizacdo do porte de entorpecentes, com a previsdo de penas
alternativas para o usuario, o formato final da legislagcao foi frustrante. A
nova lei de téxicos foi tida por alguns autores como “verdadeiro mostrengo
juridico”, diante dos trinta e cinco vetos da Presidéncia da Republica, que,



14

atingiram cerca de 83% do texto. (RODRIGUES. 2006. p. 178).

Diante destas controvérsias ndo havia condi¢cdes da manutencéo desta Lei em
nosso ordenamento juridico fato que ensejou a elaboracdo de uma nova norma que
englobasse tanto as diretrizes gerais sobre a prevencdo das drogas, dos conceitos e
distincdes materiais das penas, bem como os procedimentos a ser utilizados para
cada caso concreto.

Foi neste contexto que foi aprovada a Lei 11.343 em 28 de agosto de 2006
chamada de Nova Lei de Drogas tendo como finalidade buscar um equilibrio entre a
aplicacdo da norma penal e o grave problema social que o consumo e o tréafico
representa sem, contudo, repetir os mesmo erros que as legislagdes referentes a
este tema cometeram anteriormente a sua vigéncia.

No que tange aos procedimentos em juizo as modificacbes mais notérias
foram, sem duavida alguma a distincdo das condutas tipicas praticadas pelos
traficantes das praticadas em relacdo aos usuérios que adquire o entorpecente para
Seu proprio consumo, uma vez que a mesma reservou a este Ultimo o artigo 28 que
nao comina pena prisdo mais tdo somente uma pena restritiva de direito, enquanto
que a figura tipica do trafico continuou sendo punida com mais dureza, uma vez que,
houve uma dilatacdo na pena minima que passou de 3 anos na lei anterior para 5
anos na lei atual, mantendo-se a pena maxima cominada no mesmo patamar de 15
anos.

E de se ressaltar ainda a inovadora criacéo da figura do trafico privilegiado (art.
33 § 49, um velho instituto aplicado ao crime de homicidio presente no artigo 121 §
1° do Cdédigo Penal, que analogamente foi introduzido neste diploma legal para
flexibilizar a pena aplicada ao traficante eventual que seja réu primario, de bons
antecedentes e que nao faca parte ou que nao se dedique a nenhuma organizacao
criminosa. Assim, este réu faria jus a uma minorante no computo final na dosimetria
que varia de um sexto a dois tercos da pena cominada.

Quanto a este novo instituto do trafico privilegiado sera reservado na terceira
parte deste artigo uma sessdo para maiores elucidacbes a seu respeito, uma vez
que se faz necessario tecer algumas consideragdes sobre a natureza juridica do
crime de trafico de drogas em nosso ordenamento juridico em face de sua presenca
no texto constitucional de 1988, assim como na Lei n° 8.072/90 que versou sobre 0s

crimes hediondos e que a eles o equiparou.
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2. NATUREZA JURIDICA DO TRAFICO ILICITO DE ENTORPECENTES E
DROGAS AFINS NO ORDENAMENTO JUIRDICO BRASILEIRO.

2.1 O trafico ilicito de entorpecentes na Constituicdo Federal de 1988.

Ao vigorar a Lei n® 11.343/06 (Nova Lei de Drogas) o crime de trafico prescrito
no artigo 33 adquiriu um procedimento préprio, uma vez que o artigo 75 desta lei
revogou as anteriores legislagbes (Lei n° 6.368/76 e 10.409/02) que,
respectivamente tipificavam as condutas referentes ao trafico e disciplinavam os
procedimentos em juizo aos mesmos.

No entanto, como substrato histérico de toda a ideologia pregada pelo
proibicionismo dos EUA em sua cruzada intitulada de Guerra contra as Drogas (War
of Drugs), nossa legislacdo sobre esta matéria, como demonstrada no capitulo
anterior, foi paulatinamente sendo modelada pelos diversos tratados internacionais,
ao qual o Brasil se tornou signatario (Convencdo Unica sobre Drogas e Narcoticos
de 1961), passando a castigar com severidade através de seu aparelhamento
estatal punitivo o tréfico ilicito de entorpecentes e de drogas afins.

Neste diapasdo, nossa atual Constituicdo Federal, promulgada em 1988,
contemplou em sua redacgdo, precisamente no XLIlI do artigo 5° o trafico ilicito de
entorpecentes, ao dispor que:

A lei considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia, a
pratica de tortura, o tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o
terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os
mandantes, os executores e aquele que podendo evita-los, se omitirem.
(BRASIL. 2014).

NUCCI (2008. p. 314), por seu turno, alheio a este dispositivo professa que o
crime de trafico ilicito de entorpecentes, a semelhanca do crime de porte ilegal de
arma fogo, tem a natureza juridica de um crime de perigo abstrato, pois segundo ele,
esta sempre foi a opcao feita pelo Legislador Infraconstitucional ao elaborar as
diversas legislacdes antidrogas, por considerar esta pratica delitiva como de alta
probabilidade de causar uma lesdo a um numero indeterminado de pessoas.
Salienta ainda este autor (2008. p. 317), que o objeto material deste crime é a droga
em si, enquanto que o objetivo juridico merecedora da tutela penal é a saude

publica.
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Voltando ao dispositivo constitucional supracitado, observa-se que 0 crime em
comento é um crime equiparado a hediondo, pois, o Legislador Constitucional ao
fazer mencao aos crimes de tortura, terrorismo e tréafico ilicito de entorpecentes e de
drogas afins os nivelou aos crimes hediondos, que por sua vez sé veio a ser
especificado taxativamente com o advento da Lei n°® 8.072 dois anos apds a
promulgacdo da Carta Politica, 1990, portanto. Com a edicdo desta lei quis o
Constituinte que alguns crimes recebessem um tratamento mais rigoroso por parte
do jus puniendi estatal dada, a sua natureza degradante de valores e bens juridicos
penalmente tutelados que julgou essenciais aos individuos e a sociedade como um
todo. Por esta razdo, ao positivar tal dispositivo na CRFB/88, excluiu esses crimes,
ditos hediondos, de possiveis benesses processuais como a fianca, liberdade
provisoria, progressado de pena, entre outros institutos.

O que se observa ao analisar logicamente o inciso XLIlIl do artigo 5° da
CRFB/88 é que os crimes equiparados a hediondos (tortura, terrorismo e tréafico) se
constituiriam em clausulas pétreas por haver uma taxatividade explicita na propria
Constituicdo, enquanto que os crimes hediondos em si ndo os seriam, pois foi
reservado o rol descritivo a Lei Ordinéria ao livre arbitrio do Legislador, o que o torna
mais flexivel, portanto, de uma possivel alteracdo se comparado ao texto
constitucional que demandaria um esfor¢o maior para proceder qualquer mudanca.

No entanto, a doutrina e a jurisprudéncia tém ultimamente ponderado, sobre
este tratamento mais rigoroso reservado aos crimes equiparados a hediondo.
Segundo advoga Aury Lopes Jr. o julgamento do HC 104.339/SP julgado em 10 de
maio de 2012 veio a discutir a inconstitucionalidade da vedacdo da concesséo de

liberdade provisoria presente no artigo 44 da Lei 11.343/06. Nos dizeres deste autor:

As discussdes estabelecidas no julgamento evidenciaram que os Ministros
ndo admitem a possibilidade de uma lei vedar a concesséo de liberdade
proviséria, retirando a andlise do periculum libertatis das maos do juiz.
Segundo o relator, Min. Gilmar Medes, a inconstitucionalidade da norma
reside no fato de que ela estabelece um tipo de regime de prisdo preventiva
obrigatéria, onde a liberdade seria exce¢édo, em sentido oposto ao sistema
de garantias da Constituicdo. Além disso, Min. Celso de Mello resaltou que
regras como essas transgridem (o principio da separacdo dos poderes).
Para o Ministro, o juiz tem o dever de aferir se estdo presentes em
hipéteses que autorizam a liberdade. (LOPES Jr. 2014. p. 928).

Esta interpretacéo teleologica operada na mais alta corte do Poder Judiciario

tem por finalidade corrigir um “deslize” crasso do Constituinte ao redigir a CRFB/88.
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Consoante salienta PACELLI (2012. p. 603) o Constituinte foi soberano na sua
incumbéncia, ndo se submetendo a qualquer normatividade anterior, no entanto, em
sua opinido, demonstrou imenso desconhecimento do ordenamento juridico penal de
sua época.

Isto é bem verdade, uma vez que o constituinte confundiu os institutos da fianca
com o da liberdade proviséria, ou o que é pior, condicionou a concessdo da
liberdade proviséria com o pagamento da fianca, que como € sabido, podera se dar
com, ou sem o0 pagamento dela.

Este mesmo autor fundamenta o seu entendimento nos seguintes termos:

Explicamos: Cabe a Lei estabelecer os diversos regimes de liberdade,
segundo seja a maior ou menor gravidade do crime e segundo seja a maior
ou menor necessidade da medida cautelar. A legislacdo brasileira néo
poderia se julgar subordinada a péssima e indevida escolha de palavra do
texto constitucional, sobretudo porque a liberdade proviséria é e sempre foi
uma medida cautelar e ndo um beneficio generosamente concedido pelo
Estado. (PACELLI. 2012. P. 604).

Tal interpretacdo denota um claro passo para possibilitar ao imputado pelos
crimes equiparados a hediondo, o qual se insere o do tréafico ilicito de entorpecentes,
o favor da benesse da liberdade provisoria, diminuido de sobremaneira a populacéo

carceraria no moribundo Sistema Penitenciario Nacional.

2.2. A opcao do Legislador pela equiparacao do trafico ilicito de entorpecentes

como um crime equiparado a hediondo — Lei n° 8.072/90.

Conforme salientado no tépico anterior, cuidou a Carta Politica de prescrever
no inciso XLIII do artigo 5° uma maior reprovabilidade social a alguns crimes dignos
de causar pavor e repugnancia a sociedade, deixando claro que caberia a lei
posterior apresentar o rol taxativo desses crimes merecedores de receber um
tratamento mais incisivo por parte do Estado.

Assim, em 1990 foi editada, e posta em vigor em 25 de julho daquele mesmo
ano, a Lei n° 8.072 batizada de Lei de Crimes Hediondos, trazendo jA no seu
primeiro artigo o rol taxativo dos crimes que Legislador considera com hediondos
(todos tipificados no Decreto-Lei n° 2.848/40 — Cédigo Penal Brasileiro) merecedores
de uma maior reprovabilidade social entre os quais se inclui: 0 homicidio qualificado

(art. 121 8§ 2° 1, Il, lll, IV e V); o latrocinio (art. 157 8 3°); a extorsdo mediante
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sequestro na forma qualificada (art. 159, caput e 88 1°, 2°, 3°); o estupro (art. 213,
caput e 88 1° e 29); o estupro de vulneravel (art. 217-A, caput e 88 1°, 2°, 3° e 49),
somente para citar alguns crimes presente em sua extensa lista.

Por sua vez, o artigo 2° trazia um rol de crimes equiparados a hediondo,
previstos no mesmo inciso XLIII do artigo 5° da CRFB/88, que inclui a pratica de
terrorismo, tortura e o trafico ilicito de entorpecentes e de drogas afins. A estes
crimes o presente diploma legal em comento, repetiu as palavras do Constituinte
quando vedou ao imputado a insuscetibilidade de graca, anistia, indulto e fianca
(incisos | e 1l).

Logo de inicio 0 que se nota nesta legislacdo € que ndo ha uma clara definicdo
conceitual do que vem a ser um crime hediondo, acepcédo esta que ja de inicio
deveria constar em seu texto legal (uma falha, portanto, do Legislador
Infraconstitucional !). Sobre tal conceituacdo o Legislador apenas se limitou a taxar
nos dois primeiros artigos as espécies de crimes que deveriam receber um
tratamento mais rigoroso por parte do jus puniendi estatal.

Diante da manifesta omissdo do Legislador, a doutrina para preencher esta
lacuna legislativa tem se prendido ao significado semantico do termo que, segundo 0
Dicionario Aurélio (2001. p. 361), denota: Adj. 1. Vicioso. 2. Repulsivo. 3. Pavoroso.
4 Horrendo. 5. Repugnante. 6. Nojento. 7. Sérdido.

Joao José Leal em sua obra especifica sobre crimes hediondos lanca mao de

um conceito doutrinario para suprir a omissao legislativa, ao aduzir que:

Na conceituacdo de tais crimes, deve-se levar em consideragdo o proprio
sentido seméntico do termo hediondo, que tem o significado de um ato
profundamente repugnante, imundo, horrendo, sérdido, ou seja, um ato
indiscutivelmente nojento, segundo os padrdes da moral vigente. Com base
nisto, podemos dizer que hediondo é o crime que causa profunda
consensual repugnancia por ofender, de forma acentuadamente grave,
valores morais de indiscutivel legitimidade como o sentimento comum de
piedade, de fraternidade, de solidariedade e de respeito a dignidade da
pessoa humana. (LEAL. 2009. p. 37).

Isto nos leva a refletir que dentre as mais diversas espécies de condutas
positivadas como delituosas e passiveis de uma reprimenda por parte o Estado, ha
aquelas que causariam uma maior necessidade de punir com maior severidade,
enaltecendo os pressupostos da pena (prevenir, retribuir, ressocializar). No entanto,
0 que se tem vislumbrado com a edi¢cdo da Lei n° 8.072/90 é que sua elaboracao

teve como finalidade, apenas agrupar uma quantidade de tipos penais de maior
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gravidade e mais recorrentes em um unico diploma legal, no intuito de prescrever
uma maior punigcdo aos seus imputados sem, contudo, haver um estudo ético-
juridico dos reais motivos que influenciam a sua maior ocorréncia no seio da
sociedade.

Como é sabido, o Brasil era ao tempo da edicdo daquela lei um pais de
grandes e notaveis contrastes socioeconémicos gerados, sobre tudo pela desigual
distribuicdo de renda, (quadro mitigado nos dias atuais mas, ainda nao totalmente
sanado).

Sob este contexto, aliado a falta de informacéo a respeito dos valores morais e
juridicos essenciais a dignidade da pessoa humana (artigo 1°, Il da CRFB/88),
acima de tudo, sobre os direitos fundamentais indisponiveis como a vida, a liberdade
e a saude, tem levado uma camada da populacdo a contrariar o poder punitivo do
Estado e incidir em crimes de maior gravidade (homicidio, latrocinio, sequestro,
estupro).

Contudo, ao se analisar mais criticamente a Lei de Crimes Hediondos, se
conclui que na verdade o que importa para seus idealizadores € um maior controle
repressivo sob essas camadas da populagao brasileira que, sem o devido controle
repressivo, poderia potencialmente representar um perigo aos Seus interesses
econdmicos e patrimoniais.

Sobre isso que se disse, muito oportuno trazer a titulo de ilustracdo as dignas

licobes de Jodo José Leal ao prelecionar que:

N&do devemos esquecer, no entanto, que 0 conceito ético juridico de
hediondez esta diretamente relacionado com os padrées morais e com 0s
interesses grupais vigentes em determinado momento histdrico, valores
estes que podem ser manipulados por segmentos dominantes da sociedade
ou mistificados por um discurso ideologico de aparente legitimidade. (LEAL.
2009. p. 37).

Ao refletir sobre as sabias palavras do autor retro transcrito, 0 que se nota é
que especificamente com relacdo ao crime de trafico de drogas, crime este
equiparado a hediondo pelo artigo 2° da Lei 8.072/90, este controle, como visto no
capitulo anterior, se faz presente de longa data (desde 1912, com as primeiras leis
proibicionistas americanas.), e tem sido até hoje utilizada como instrumento habil
para controlar o habito de consumo de drogas nos mais diversos paises em que é

imposta.
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Este tratamento mais rigoroso se materializa de fato por meio de penas mais
elevadas a esses crimes e impossibilidade da concessédo de benesses processuais
guando condenado o imputado.

Como se pode concluir o tratamento dispensado pela referida lei tinha a
finalidade primordial de manter o condenado por um maior tempo possivel no
carcere, longe por tanto do convivio social, enaltecendo, assim, unicamente o
pressuposto da retribuicAo da pena pelo crime perpetrado em detrimento da
resocializacdo do mesmo.

A doutrina penal, em sua grande maioria, desde a vigéncia destas
modificacdes se posicionou contraria ao tratamento mais rigoroso por parte do
Legislador aos crimes ditos hediondos como protestou Jodo José Leal, ao aduzir

que:

Ignorou o legislador que a execucdo de longas penas privativas de
liberdade em regime unicamente fechado representa um castigo
insuportavel e que, por isso, desmotiva o preso para quem desaparece
qualquer perspectiva, qualquer esperanca de retorno a liberdade.
Rigorosamente submetido ao cumprimento de uma longa pena neste
regime, o preso se transformara num rebelde, num amotinado e num
violento destemperado, ou entdo num despersonalizado e desesperancado,
sem vontade prépria, sem dignidade e sem razdo de viver, ou seja, no
protétipo de um auténtico hipo-humano. (LEAL. 2009. p. 206).

Malgrado as manifesta inconstitucionalidades destes dispositivos vedatorios a
liberdade de locomocdo aos contidos ao longo do artigo 2° da Lei de Crimes
Hediondos aos direitos individuais dos condenados, a Suprema Corte manteve-se
irredundante em admitir a aberracdo destes preceitos em relacdo a Carta Magna no
que tange a individualizacéo da pena.

No entanto, houve uma mudanca significativa na composicdo do quadro de
Ministros daquela instdncia méaxima do Poder Judicidrio vindo a mudar
definitivamente o destino desta controvérsia. Com a aposentadoria compulsoéria de
trés Ministros (Mauricio Correa, Nelson Jobim e Sepulveda Pertence) a nova
composicao do plenario do STF veio a favorecer novos debates no sentido de rever
0 posicionamento da casa em relacdo a forma do cumprimento da pena para 0s
condenados por crimes hediondos.

O HC 82.959/SP impetrado em 01/07/2003 foi o marco decisivo para a
declaracdo de inconstitucionalidade do cumprimento da pena integralmente em

regime fechado para os crimes hediondos constante no § 1° do artigo 2° daquela lei.
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Passado trés anos, de uma incessante espera em 23/02/2006 o Plenario do
Supremo finalmente declarou incidenter tantum a obrigatoriedade do cumprimento
da pena integralmente em regime fechado, por afrontar os principios da dignidade
da pessoa humana (art. 1°, Ill), da isonomia (art. 5°, caput) e da individualizacéo da
pena (art. 5°, LXVI) todos da insertos na CRFB/88 como demonstra a Ementa deste

mesmo Habeas Corpus de relatoria do Ministro Marco Aurélio Melo:

PENA - REGIME DE CUMPRIMENTO - PROGRESSAO - RAZAO DE SER.
A progressdo no regime de cumprimento da pena, nas espécies fechado,
semiaberto e aberto, tem como razdo maior a ressocializa¢do do preso que,
mais dia ou menos dia, voltara ao convivio social. PENA - CRIMES
HEDIONDOS - REGIME DE CUMPRIMENTO - PROGRESSAO - OBICE -
ARTIGO 2°, § 1°, DA LEI N° 8.072/90 - INCONSTITUCIONALIDADE -
EVOLUCAO JURISPRUDENCIAL. Conflita com a garantia da
individualizacdo da pena - artigo 5°, inciso XLVI, da Constituicdo Federal - a
imposicdo, mediante norma, do cumprimento da pena em regime
integralmente fechado. Nova inteligéncia do principio da individualizacédo da
pena, em evolucdo jurisprudencial, assentada a inconstitucionalidade do
artigo 2°, § 1°, da Lei n° 8.072/90.

(STF - HC: 82959 SP, Relator: MARCO AURELIO, Data de Julgamento:
23/02/2006, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: DJ 01-09-2006 PP-00018
EMENT VOL-02245-03 PP-00510).

Neste aludido julgamento o Ministro Marco Aurélio Melo fundamentou o seu
parecer para a declaracdo de inconstitucionalidade do § 1° do artigo 2° da Lei n°

8.072/90 com os seguintes argumentos:

O inciso XLIII do rol das garantias constitucionais — artigo 5° — afasta, téo-
somente, a fianca, a graca e a anistia para, em inciso posterior (XLVI),
assegurar de forma abrangente, sem excepcionar esta ou aquela pratica
delituosa, a individualizacdo da pena. Como, entdo, entender que o
legislador ordinario o possa fazer? Seria a mesma coisa que estender aos
chamados crimes hediondos e assim enquadrados pela citada Lei, a
imprescritibilidade que o legislador constitucional colou as agdes relativa a
atos de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e
o Estado Democratico (inciso XLVI). Indaga - se: é possivel ao legislador
comum fazé-lo? A resposta somente pode ser negativa, a menos que se
coloque em plano secundario a circunstancia de que a previsao
constitucional esta contida no elenco das garantias constitucionais,
conduzindo, por isso mesmo, a ilagao no sentido de que, a contrario sensu,
as demais acbes ficam sujeitas a regra geral da prescricdo. O mesmo
raciocinio tem pertinéncia de que concerne a extensdo, pela Lei em
comento, do dispositivo atinente a cleméncia ao indulto, quando a Carta, em
norma de excecdo, apenas rechacou a anistia e a graca — inciso XLIII do
artigo 5°. (...). (STF - HC: 82959 SP, Relator: MARCO AURELIO Data de
Julgamento: 23/02/2006, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: DJ 01-09-
2006 PP-00018 EMENT VOL-02245-03 PP-00510).
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Apés esta decisdo a Lei n°® 11.464 de 28 de marco de 2007 foi editada com a
finalidade de corrigir a redagéo original do dispositivo censurado pelo STF. Com ela,
0 8 1° do artigo 2° da Lei de Crimes Hediondos passou a prescrever o regime
inicialmente fechado para os condenados por aqueles crimes, em substituicdo a
expressao ‘“integralmente fechada” determinando ainda que a progressao desse
regime para outro menos gravoso se daria somente apés o cumprimento de 2/5 da
pena, para 0 caso de apenado primario, e de 3/5 para o caso de condenados
reincidentes (8 2°), uma vitoria inestimavel para aqueles que pregam a humanizagao
da pena para os crimes punidos com maior severidade pelo poder punitivo estatal,
no qual se inclui o trafico de drogas.

2.3 O Trafico ilicito de entorpecentes na Lei n° 11.343/06.

Consoante ja mencionado ao longo deste trabalho, a Lei n® 11.343/06 avocou
para si todo o procedimento penal referente & apuracgéo pela pratica do crime de
trafico ilicito de entorpecentes, de modo que a mesma revogou 0s anteriores
diplomas legais que cuidavam desta matéria (Leis 6.368/76 e 10.409/02).

O artigo 33 da Lei n® 11.343/06 traz em seu caput 18 condutas
caracterizadoras para o enquadramento do que a lei considera trafico ilicito de
entorpecentes. Sua redacao traz a seguinte descri¢ao:

Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir,
vender, expor a venda, oferecer, ter em depdésito, transportar, trazer
consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer
drogas, ainda que gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com
determinacéo 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. 2014).

O que se nota pela sua leitura € um aumento no niamero de tipos penais com a
incluséo de duas novas condutas (entregar a consumo e fornecer drogas) Quanto ao
preceito secundario, houve um aumento na pena minima que passou de trés anos
na Lei n° 6.368/76 para cinco anos na atua, o que reforca a ideia de tal pratica
delitiva merecer uma maior repreensao por parte do Legislador por considerar uma
pratica nociva a sociedade.

Como bem observou Saritha Regina Chagas Marino (2013, p. 04) o artigo 33

intencionou ndo so6 prever um maior niumero de condutas possiveis, mais também de
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fixar no seu artigo 40 algumas qualificadoras aos tipos penais para que a pena

dificilmente chegasse ao seu patamar minimo de cinco anos:

A nova lei trouxe um aumento das penas, a pena minima para os tipos
béasicos de crimes identificados ao “trafico” passou de trés anos para cinco
anos. Diante da previsdo de circunstancias qualificadora como emprego de
arma, por exemplo, que aumentam de um sexto a dois tercos as penas
previstas para aqueles tipos basicos de crimes, as penas efetivamente
aplicadas dificilmente ficaram no minimo de cinco anos de reclusédo. Isso ja
ocorria na vigéncia da Lei 6.368/76, em que frequentemente identificacao de
circunstancias qualificadora tornava rara a aplicacdo da pena minima. Na
nova lei, a lista de circunstancias qualificadora é ampliada, o que tornara
ainda mais rara a aplicacdo da pena minima. (MARINO. 2013. p. 04).

De acordo com o artigo 40 da Lei n° 11.343/06 sao circunstancias
qualificadoras para o aumento da pena pelo crime de trafico de drogas prescrito no

artigo 33 da Nova Lei de Drogas as seguintes condutas:

Art. 40. As penas previstas nos Artigos. 33 a 37 desta Lei sdo aumentadas
de um sexto a dois tercos, se:

| - a natureza, a procedéncia da substancia ou do produto apreendido e as
circunstancias do fato evidenciarem a transnacionalidade do delito;

Il - o agente praticar o crime prevalecendo-se de funcdo publica ou no
desempenho de misséo de educacao, poder familiar, guarda ou vigilancia;

lll - a infracdo tiver sido cometida nas dependéncias ou imediacdes de
estabelecimentos prisionais, de ensino ou hospitalares, de sedes de
entidades estudantis, sociais, culturais, recreativas, esportivas, ou
beneficentes, de locais de trabalho coletivo, de recintos onde se realizem
espetaculos ou diversdes de qualquer natureza, de servicos de tratamento
de dependentes de drogas ou de reinsercao social, de unidades militares ou
policiais ou em transportes publicos;

IV - o crime tiver sido praticado com violéncia, grave ameaga emprego de
arma de fogo, ou qualquer processo de intimidacéo difusa ou coletiva;

V - caracterizado o trafico entre Estados da Federacao ou entre estes e 0
Distrito Federal;

VI - sua prética envolver ou visar a atingir crianca ou adolescente ou a quem
tenha, por qualquer motivo, diminuida ou suprimida a capacidade de
entendimento e determinacao;

VII - o agente financiar ou custear a pratica do crime. (BRASIL. 2014).

No entanto, se por um lado houve o massivo emprego de qualificadoras
presentes no artigo 40 da Lei n® 11.343/06, também é bem verdade que o Legislador
inovou ao prever a figura do trafico privilegiado (§8 4° do artigo 33) como uma
minorante equivalente a0 mesmo patamar de um sexto a dois tercos aplicado a

qualificadora, contudo, incidindo na terceira fase da dosimetria da pena, diminuindo
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drasticamente o tempo do cumprimento da pena do condenado recolhido a prisédo
pelo crime de comércio ilegal de drogas e substancias entorpecentes.

Sobre esta minorante prevista pelo Legislador Ordinario na atual Lei de Drogas,
0S requisitos para a sua concessao, o regime inicial para o cumprimento da pena,
bem como a possibilidade de conversao da pena privativa de liberdade em restritivas
de direito serdo analisada com mais riqueza de detalhes no capitulo que se segue.

3. ANALISE ACERCA DO § 4° DO ARTIGO 33 DA LEI N° 11.34 3/06 (TRAFICO
PRIVILEGIADO).

3.1 Requisitos legais para a caracterizacao do trafico privilegiado.

Como dito anteriormente a Lei n° 11.343/06 em seu artigo 33 § 4°, teceu um
novo instituto penal para o crime de trafico de entorpecentes, qual seja a figura do
trafico privilegiado.

Discute-se hoje, tanto na doutrina como nos Tribunais Superiores se a figura
prevista no 8 4.° do art. 33 da Lei 11.343/06, etiquetada como trafico privilegiado, é
considerada hedionda, tendo em vista que a Lei n.° 8.072/90considera o trafico do
art. 33, caput dessa maneira De um lado estdo os que dizem que a figura do art. 33,
8 4° da Lei de Drogas é hedionda. Sustenta-se que o legislador inseriu no § 4.° tdo
somente uma causa de diminuicdo de pena que beneficia o agente primario, de bons
antecedentes, que nao se dedica a atividades delituosas e néo participa de
organizac¢des criminosas. Com isso, por for¢ca do disposto na Constituicdo Federal e
na Lei 8.072/90, alterada pela Lei 11.464/07 (Lei dos Crimes Hediondos), o trafico,
ainda que com pena diminuida, € um crime equiparado a hediondo. Ha decisdes no
STJ e do STF nesse sentido.

De outro lado estdo os que entendem que essa mesma figura ndo caracteriza
crime hediondo porque ela deve ser compatibilizada com os principios da
individualizacédo da pena (art. 5°, XLVI, da CF), da proporcionalidade e da efetivacao
do justo.

Nesse sentido ja decidiu 0 STJ e o STF.
STJ: RECURSO ESPECIAL. TRAFICO DE DROGAS. CAUSA DE
DIMINUICGAO DA PENA PREVISTA NO § 4° DO ART. 33 DA LEI N°
11.343/2006. DESCONSIDERACAO DA HEDIONDEZ. TESE NAO
PLAUSIVEL. REGIME INICIALMENTE FECHADO. SUBSTITUICAO DA
PENA. POSSIBILIDADE. VEDACAO LEGAL INCONSTITUCIONAL.
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STF: PENAL. HABEAS CORPUS. ART. 33, CAPUT, E ART. 35, DA LEI
11.343/06. INCIDENCIA DA CAUSA DE DOMINUICAO DE PENA.
HIPOTESE QUE NAO DESCARACTERIZA A FIGURA TIiPICA COMO
EQUIPARADA AOS CRIMES HEDIONDOS.

CONCLUSAO

Em virtude dos fatos mencionados conclui-se que o0 presente trabalho
abordou temas discutidos na doutrina e jurisprudéncia patria, demonstrando em
seus varios paragrafos e topicos diante dos entendimentos majoritarios e
minoritarios tdo quanto, entendimentos jurisprudenciais das ilustres cortes
supremas.

No entanto, Levando-se em consideracdo esses aspectos, somos levados a
acreditar que dessa forma o trabalho exposto em tela, trouxe para si 0 procedimento
penal referente a apuracdo pela préatica do crime de trafico ilicito de entorpecentes,
tendo em vista que os aspectos e argumentos observados foram baseados diante do
crime hediondo figura prevista no 8§ 4.° do art. 33 da Lei 11.343/06.

Ademais, foram apresentadas condutas caracterizadoras para o enquadramento do
que a lei considera trafico ilicito de entorpecentes levando-se em conta o que foi
observado no texto do artigo 33 da Lei, 11.343/06, Tais como: Importar, exportar,
remeter, preparar, produzir, fabricar dentre outras anteriormente acima
mencionadas.

Pela observacdo dos aspectos analisados, entende-se, que o tema proposto
no trabalho em tela requer um maior aprofundamento diante daquilo que concernem
tais entendimentos, sejam eles: doutrinarios ou jurisprudenciais, devidos a tamanha
complexibilidade, como fora abordada desde seus aspectos historicos até a sua
aplicabilidade no caso em concreto, ndo demostrando assim uma clara e objetiva
posicdo a respeito do que aduz o cerne do presente trabalho.
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SUMMARY

Law 11.343 / 06 brought the outstanding Brazilian law changes regarding procedures
to punishments for traffickers of drugs compared with older legislation. With it was a
criminal selectivity to differentiate mere user trafficker going to prescribe an
educational measure to the first and harsher penalties for seconds. However, issues
of criminal procedural nature still hang in the air given the complex social nature of
the crime of illegal narcotics trafficking these substances. One of these concerns the
quarrels 8§ 4 of article 33 of the law under discussion that innovatively created the
figure of the criminal trafficking privileged that when completed the requirements
listed by it as being the first offender convicted of a good record and not engage the
activity or part of a criminal organization allegedly would be entitled to a more lenient
punishment than that given to a dealer most hazardous ,This article takes care to
investigate the evolution and the legal nature of prohibitive penal laws in our legal
system, for the purpose of responding to application of the lower bound to the "
dealer minor offensive potential " This is a subjective right or a sentenced discretion
of the magistrate .

Keywords: Law No. 11,343 / 06. Narcotics trafficking. Reduction privileged form of
punishment. Subjetive right.
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