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RESUMO

Com o advento da nova Lei antidrogas os usuarios, dependentes e viciados
passaram a receber um tratamento diferenciado ao dos traficantes. A nova lei
também reacendeu o tema sobre o crime hediondo e o tréfico privilegiado, hoje
passado uma década de sua publicacdo ainda existe muitos pontos polémicos e
controversos que levantam muita discusséo. O presente estudo traz alguns destes
pontos e o atual enfoque sobre a matéria que mostra que a lei buscou aspectos
como Assisténcia Social, Economia, Politicas Publicas, Criminologia e demais coisas
afins no combate ao mal deste século. A lei procurou fazer alteracfes significativas a
respeito da " tipificagcdo da conduta” e ao "aumento de pena" para quem se associa
ao trafico, tratando o tema mais afundo com estas mudancas objetivas do texto da
lei, que fizeram com que estas cominassem em diferentes penas as condutas, o que
€ uma inovacao na lei, e contribuiram para que essas circunstancias revelassem ser
decisivas no processo de constru¢do de uma nova politica antidrogas.

Palavras-chave: Lei antidrogas. Traficante. Crime Hediondo. Trafico Privilegiado.



ABSTRACT

With the advent of the new Anti-drug Law, users, addicts and addicts began to
receive a treatment different from that of drug traffickers. The new law also rekindled
the theme of heinous crime and privileged trafficking, today a decade after its
publication there are still many controversial and controversial points that raise much
discussion. The present study brings some of these points and the current focus on
the matter that shows that the law sought aspects such as Social Assistance,
Economics, Public Policy, Criminology and other similar things in the fight against the
evil of this century. The law sought to make significant changes to the "typecasting of
conduct" and to the "increased sentence"” for those who associate with trafficking, by
treating the subject more deeply with these objective changes in the text of the law,
which caused them to commence in different Penalties, which is a breakthrough in
the law, and contributed to making these circumstances decisive in the process of
building a new anti-drug policy.

Keywords: Anti-drug law. Dealers. Hediondo Crime. Privileged Traffic.
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INTRODUCAO

O presente trabalho consiste em uma analise sobre a decisdo do STF que
desconsiderou o carater hediondo no crime de tréafico privilegiado no julgamento do
HC118.552 que procura abordar os novos telos da lei antidrogas que em 23 de
agosto de 2006 foi sancionada pelo Presidente Lula, e dispde sobre o Sistema
Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas. A nova Lei Antidrogas néo prevé prisdo
para o usuario ou dependente de entorpecentes. A posse de substancias toxicas
para consumo pessoal continua sendo considerada conduta ilicita, mas nao é
imputavel criminalmente. Portanto, houve somente a descriminalizacdo, nao
concomitante a legalizagéo. Contudo isso, o Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu
em meados deste ano de 2016, tirar o carater hediondo da condenacédo de réus
primarios, que tenham bons antecedentes e que ndo se dediquem ao crime nem
integrem uma organiza¢ao criminosa.

Com a deciséo do STF, os condenados poderédo sair da prisdo em regime
fechado e ir para o semiaberto com menos tempo, apés cumprir 1/6 da pena, como
os demais condenados por crime comum. A prépria Lei Antidrogas atenua a
gravidade do tréfico, prevendo que a pena seja reduzida de 1/6 a 2/3 o trafico de
drogas € considerado crime hediondo na lei. Com a decisédo do STF, porém, perdeu
essa classificacao para o chamado "tréfico privilegiado".

A decisdo do STF néo obriga as demais instancias a decidir dessa maneira,
mas como se trata de decisdo da mais alta corte do pais, a tendéncia é que seja
replicada nos demais tribunais.

Pessoas flagradas em crime hediondo ndo podem ser libertas por fianca e
ndo tém direito a anistia, graca ou indulto (tipos de perdao da pena).

Além disso, devem ter penas cumpridas inicialmente em regime fechado, e a
progressao de regime sO pode acontecer apdés o cumprimento de dois quintos da
pena, se o réu for primario, e de trés quintos, se for reincidente.

Diante disso, abordaremos os fatores que poderdo ser gerados a partir da
recente decisdo do STF e quais os reflexos que ocorrerdo, quais séo as criticas que

surgiram a partir desse ato? Resultard em desafogamento das unidades prisionais?
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Este trabalho procura fazer uma abordagem critica descritiva, esmiucando 0s
critérios de distincdo esculpidos na atual lei Antidrogas, sendo demonstrado de suma
importancia a intervencdo da acdo estatal e a necessidade de politicas publicas,
enfatizando os vocébulos: descriminalizar, despenalizar e abolitio criminis

O tema é muito polémico e com certeza levanta muitos questionamentos,
duvidas e debates que neste trabalho abordaremos, para mostrar como esta toda
esta discussao no Brasil.

A metodologia adotada neste estudo monografico reuniu as pesquisas
bibliografica e a descritiva. A pesquisa bibliografica deu o principal embasamento
para o desenvolvimento. A descritiva proporcionou compreensdo do conhecimento
acerca da nova Lei de Antidrogas.

Necessario é que se faca uma investigagdo que forneca as respostas
esperadas referentes ao tema em questdo. Desse modo diz Berviam (2002, p.34): “o
interesse e a curiosidade do homem pelo saber levam-no a investigar a realidade
sob os mais diversificados aspectos e dimensbdes”

Conforme o entendimento dos autores acima referenciados, os trés tipos mais
importantes de pesquisa sdo: a bibliografica, a descritiva e a experimental. A
bibliografica € de grande importancia, pois exige que se realize uma busca anterior
para a fundamentacao teorica ou, ainda, para justificar os limites e contribuicées da
propria pesquisa.

E isso € 0 que se buscou com essa fundamentacéo tedrica ou, ainda, para
justificar os limites e contribuicbes da propria pesquisa, deduzindo e procurando
seguir 0s conceitos aqui apontados, de natureza basica e conceitual com
abordagem qualitativa e objetivos descritivos, com todos seus procedimentos

técnicos apontando ao final a bibliografia por este utilizado.
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CAPITULO |
1 ASPECTOS DA LEI 11.343/06

1.1 BREVE HISTORICO

Ao olharmos para o passado podemos perceber que a legislacdo tem sempre
sido desfavoravel ao consumo de drogas, e isto foi feito por meio de varias leis e
convencdes internacionais criadas durante os anos. Por exemplo: os doutrinadores
Greco Filho; Rassi (2007, p.1), tecendo comentarios sobre a progressao da lei de
drogas, destacam varias leis, ordenacfes e varios codigos que existiram. Sendo
vejamos:

As Ordenacgoes Filipinas (1603), em seu titulo 89 dispunham, “Que ninguém
tenha em casa rosalgar, nem o venda, nem outro material venenoso”. Tais
ordenacgBes eram uma compilacdo juridica que sofria as influéncias do Direito
Romano, do Candnico e do Germanico, considerados a base do Direito Portugués,
logo seguiu-se o Codigo Criminal do Império do Brasil (1830), que, segundo Greco
Filho; Rassi (2007, p. 1), “nao tratou da matéria, mas o Regulamento, de 29 de
setembro de 1851, disciplinou-a ao tratar da policia sanitaria e da venda de
substancias medicinais e de medicamentos”

Depois, houve o Cddigo Penal de 1890, que buscava viabilizar novas
percepcgdes acerca da ordem social bem como criar mecanismos de administracao
dessa ordem. Este codigo considerava crime “expor a venda ou ministrar
substancias venenosas sem legitima autorizacdo e sem formalidades previstas nos
regulamentos sanitarios” (GRECO FILHO; RASSI, 2007, p. 2). Mas este dispositivo
deixou de apresentar suficiéncia no combate a onda de téxicos que invadiu o pais
ap6s 1914. Por causa disso, foi criado, a seguir, “o Decreto n° 4.294, de 6 de julho
de 1921 [...], que depois foi modificado pelo Decreto n° 15.683, seguindo-se
regulamento aprovado pelo Decreto n. 14.969, de 3 de setembro de 1921” (GRECO
FILHO; RASSI, 2007, p. 2).

No decorrer do tempo, a situacao foi se modificando, e a criacdo de novas leis

e decretos ia se tornando necessaria. Por isso, em seguida, passou a vigorar o
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Cddigo Penal de 1940, que “fixou as normas gerais para cultivo de plantas
entorpecentes, e para a extracdo, transformacao e purificacdo de seus principios
ativos terapéuticos” (GRECCO FILHO; RASSI, 2006, p. 2), buscando-se também a
repressao ao uso de substancias que causam dependéncia fisica ou psiquica.

Mesmo assim, certas alteracdes as leis aqui mencionadas tornaram-se
necessarias para que fosse feito o ajuste as novas realidades do periodo. De acordo
com Greco Filho; Rassi, criou-se, entdo a Lei n. 5.726/71, que dispds sobre medidas
preventivas e repressivas ao trafico e uso de substancias entorpecentes ou que
determinem dependéncia fisica ou psiquica” (GRECO FILHO; RASSI, 2007, p. 3).

Apesar de todo esforco empregado na criacdo de leis inibidoras do consumo
e trafico de drogas, percebe-se que a luta se torna mais ferrenha a cada dia, pois, ao
mesmo tempo em que se criam mais leis no combate as drogas, mais formas de
viola-las sao criadas. Apds a criacdo da Lei n. 5.726/71, percebeu-se que
necessitava-se de uma mudanca. Dessa forma, a Lei acima citada foi substituida
pela Lei n. 6.368/76, de 21 de outubro de 1976, que tratava da expulsdo de
estrangeiro que praticasse o trafico de entorpecentes.

Ainda de acordo com Greco Filho; Rassi (2006, p. 3), foi criada a Lei n.
10.409/2002, que “pretendeu, enquanto projeto, substituir a Lei n° 6.368/76
integralmente, mas dada a péssima qualidade no aspecto da definicdo do crime, o
Poder Executivo teve que vetar todo o Capitulo Il “dos crimes e das penas”.

Greco Filho; Rassi (2006) passam, entdo, a mostrar que, em 2006, criou-se a
Lei 11.343/2006, que revogara a anterior, com o intuito de melhorar a sua eficacia e
aplicabilidade no que tange ao trafico ilicito de entorpecentes no tocante ao
tratamento penal relativo aos usuarios e dependentes de droga, com puni¢cdes mais
severas aos demais tipos penais.

Esta lei recebera apoios devidos para a sua promulgacédo, tratando dos
principios e diretrizes que guiam a atividade de prevencdo do uso indevido de
drogas, mas as consideracdes no que tange a legislacdo antidroga em vigor serao
oportunamente mais aprofundadas nos capitulos posteriores.

Dessa maneira, para que se possa compreender qualquer lei que estabeleca
a proibicdo ou permissédo do consumo de produtos entorpecentes, precisa-se buscar
entender o que significa a palavra “droga”. Buscaram-se varias fontes de definicéo,

de acordo com o exposto abaixo.
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1.2 CONCEITOS

1.2.1 Droga

Droga é um nome genérico dado a todo o tipo de substancia natural ou néo,
que ao ser introduzida no organismo provoca mudangas fisicas ou psiquicas.

Nas areas de Medicina e Farmacologia, droga é qualquer substancia que
previne ou cura doencas ao causar alteracdes fisioldgicas nos organismos.

No sentido corrente, o termo “droga” refere-se em geral as substancias ilicitas
que provocam dependéncia, afetam o Sistema Nervoso Central e modificam as
sensacdes e o comportamento do individuo. Ou ainda as substancias licitas, aquelas
permitidas por lei, como o alcool, o tabaco e os medicamentos que possuem tarja
preta na sua embalagem.

Também denominadas entorpecentes ou narcéticos, as drogas podem ser:

e Naturais: produzidas a partir de plantas, por exemplo, da planta Cannabis
sativa se extrai a maconha, da flor da Papoula se obtém o épio etc.

e Semissintéticas: produzidas a partir de drogas naturais, porém passam por
processos quimicos em laboratérios. Exemplo: crack, cocaina, heroina etc.

e Sintéticas: sdo totalmente produzidas em laboratdrios seguindo técnicas

especificas. Exemplo: ecstasy, LSD, anfetamina etc.

Eis o que diz o Art. 1°, paragrafo unico da Lei 11.343/06:

Considera-se droga todo o produto ou substancia capaz de causar
dependéncia com previsdo em leiou em listas emitidas pelo Poder
Executivo da Unido. (BRASIL, 2006).

Quem faz a regulamentacdo do que é considerado droga, é a ANVISA —
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéaria.

Esse conceito genérico de droga e deixando a cargo da Anvisa a
regulamentacao dar-se propositadamente devido ao surgimento de novas drogas a
cada dia e isso tornaria impossivel a edicdo de uma nova lei a todo tempo, em

funcdo disso, podemos dizer que a Lei de Drogas contempla tipos penais em
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branco. Normas penais em branco sdo disposicfes cuja sancdo é determinada,
ficando indeterminado o seu contelddo; sua exequibilidade depende do complemento
de outras normas juridicas ou da futura expedicdo de certos atos administrativos;
classificam-se em:

e Normas penais em branco em sentido lato ou homogénea, que sdo aquelas
em que o complemento € determinado pela mesma fonte formal da norma
incriminadora;

e Norma penais em branco em sentido estrito ou heterogénea, sdo aquelas cujo
complemento esta contido em norma procedente de outra instancia

legislativa.

Por isso a lei faz uma referéncia genérica sobre a expressao "droga" e deixa

a regulamentagao a cargo da Anvisa com a portaria 344/98.

1.2.2 Usuario

Usuario de drogas €, conforme o artigo 28 da lei, quem: “adquirir, guardar,
tiver em depdsito, transportar ou trouxer consigo, para consumo pessoal, drogas
sem autorizagdo ou em desacordo com determinacgao legal ou regulamentar”.

Os usuarios dessas drogas podem ser classificados de acordo com a
experiéncia e consumo em: experimental, ocasional, habitual ou dependente
(viciado). Existem ainda os usuarios de abuso e 0s usuarios cronicos, que usam
drogas de forma compulsiva.

Em geral, as drogas possuem elevada capacidade de causarem dependéncia
guimica ou psicoldgica no individuo, e podem levar a morte em caso de consumo
excessivo (overdose).

A lei procurou diferenciar o usuario ou dependente de drogas do traficante,

assim diz Bacila; Rangel (2007, p. 2) que

A Lei aumentou as penas para 0s crimes equiparados ao trafico, mas
diminuiu as consequéncias penais para os usuarios de drogas, mas que
nada disso pretende solucionar a violéncia em torno das drogas. (BACILA,;
RANGEL, 2007, p. 02).
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Com isso, 0 usuario passou a ser uma vitima do traficante, isso néo era visto
assim pela lei antes, a sociedade sim ja viu o viciado como uma vitima, mas a Lei
era fria e tratava todos igualitariamente, este viciado comprovadamente dependente
tanto fisico quanto psicologicamente, que tinha sua saude comprometida,
consumida, que ndo cumpria compromissos, que faltava aulas, que perdia o

emprego ndo podia ser ainda mais penalizado, assim Del-Campo define:

E um verdadeiro estado de escraviddo da pessoa a droga, podendo ser de
natureza fisica ou psiquica. A dependéncia psiquica é caracterizada pela
compulsdo em consumir a droga de maneira periédica ou continua, quer
para a obtencéo de prazer, quer para alivio de um mal-estar. (DEL-CAMPO,
2005, p. 256).

Cabe salientar que o STF apontou que a conduta, do usuério de droga, deve
ser entendida como despenalizacdo, uma vez que, evita a pena de prisdo para
usuario de droga, ressaltando que o artigo 28 da lei especifica ndo foi atingida pela
abolitio criminis ou mesmo reduzida a uma contravencgéo penal.

Analisando os artigos 28 e 33 da referida lei objetivando apresentar uma
visdo doutrinéria e da prépria lei especifica, de quem € o usuério, para este novel
diploma e como ele deve ser encarado em uma viséo social e por fim, chegarmos a
conclusdo que a lei denota sentido que o usuario deve ser visto como algo diferente
de um criminoso e que as sancles previstas para este usuario procura um
tratamento punitivo mais brando e considera que este agente ainda ndo esta
inserido no mundo das drogas e merece um tratamento especifico visto que é vitima

do seu préprio vicio.

O intuito da Lei foi o de evitar, a qualquer custo, a aplicacdo de pena
privativa de liberdade ao usuario de drogas. Partindo-se da premissa de que
a reclusdo do usuario ou dependente ndo teria qualquer beneficio seja a
saude individual, seja a saude publica, o legislador determinou a aplicacao
de outras penas ndo privativas de liberdade, as quais chamou,
eufemisticamente, de “medidas educativas”. (MENDONCA e CARVALHO,
2008. p. 46).

As distincdes da punicdo ao traficante foram feitas, elaborada pelo proprio
legislador, que fez questdo de individualizar a conduta destes em artigos distintos,
prevendo penas e sanc¢des diferenciadas e priorizando que usuario é refém de seu

vicio, ja a figura do traficante é considerada uma conduta com efeito mais grave,
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pois envolve além do préprio agente ,que expde um sentido explorador do ilicito
aliada a conduta de por em risco a saude mental e fisica do usuario, havendo
punicdes distintas essenciais e a conduta praticada pelo traficante impossibilita um
tratamento igualitario ao do usuério.

Considerando que os critérios estabelecidos em lei, sobre o0s requisitos
avaliados, sendo eles: a natureza, a quantidade, o local da substancia apreendida e
as condicdes em que se desenvolveu a acéo, as circunstancias sociais e pessoais,
bem como a conduta e ao os antecedentes do agente. Tais critérios sdo necessarios
para classificar o agente como usuario ou traficante. Sintetizando as discussdes
tedricas, jurisprudenciais e lei especifica, levantadas neste trabalho concluirdo de
parametros necessarios para uma acertada classificagdo entre usuario e o traficante
sob a égide da lei 11343/06, considerando em especifico os artigo 28, paragrafo
segundo da lei em comento, apontando essa tipificacdo de forma subjetiva, o que
demonstra a fragilidade desta distincdo, essa é uma questao a ser levantada pois no
final tudo sempre apontara para a conduta de um agente em toda a extensdo desta
lei.

O professor Luis Flavio Gomes (2006) defende no sentido da

descriminalizacéo formal, considerando que diz a Lei 11.343/2006:

A Lei 11.343/2006 (art. 28) aboliu o carater "criminoso" da posse de drogas
para consumo pessoal. Esse fato deixou de ser legalmente considerado
"crime" (embora continue sendo um ilicito, um ato contrario ao Direito).
Houve, portanto, descriminalizacéo "formal”, mas néo legalizacdo da droga
(ou descriminalizacdo substancial). Cuida-se, ademais, de fato que n&o foi
retirado do &mbito do Direito Penal. (GOMES, 2006).

Damos destaque também a posicdo apresentada pela corte maior, uma vez
que, o Supremo Tribunal Federal — STF discorre no mesmo sentido apontando
dirimir a problematica ressaltou o informativo 45611

Para nos, ao contrario, houve descriminalizacéo formal (acabou o carater
criminoso do fato) e, ao mesmo tempo, despenalizacéo (evitou-se a pena de
prisdo para o usuario de droga). O fato (posse de droga para consumo
pessoal) deixou de ser crime (formalmente) porque ja ndo é punido com
reclusdo ou detencdo (art. 1° da LICP). Tampouco € uma infracédo
administrativa (porque as sanc¢des cominadas devem ser aplicadas pelo juiz
dos juizados criminais). Se ndo se trata de um crime nem de uma
contravencao penal (mesmo porque ndo ha cominacao de qualquer pena de
prisdo), se ndo se pode admitir tampouco uma infracdo administrativa, sé
resta concluir que estamos diante de infragdo penal sui generis”. (STF,
BRASIL).
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Assim sendo, que, a conduta de porte ou posse de droga para consumo
pessoal ndo foi atingida pela descriminalizagéo, entretanto, o presente instituto foi
despenalizado vetando assim ao agente infrator pena diversa da restritiva de
liberdade.

1.2.3 Traficante de Drogas

Traficante de Drogas € o nome popular dado ao criminoso que faz ou
comanda o tréfico, isto é, o transporte e a comercializacdo de entorpecentes nao
legalizados tais como cocaina, heroina, maconha, crack, etc. entre cidades vizinhas,
estados ou mesmo continentes. No pensamento atual, denomina-se traficante o
sujeito ativo do crime de tréfico ilicito de entorpecentes, esse sujeito esta descrito na
Lei 11343/06 no seu artigo 33:

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

A atual Lei Antidrogas nao indica expressamente qual a conduta (ou
condutas) portadora deste nomen juris. Nem o art. 33, seus paragrafos e incisos,
nem nenhum outro dispositivo incriminador sao assinalados com a rubrica ou a
denominacéo legal de trafico de drogas A Lei 11343/06 Seguiu a tradicdo da lei
brasileira adotando o sistema de reconhecimento judicial ou policial, permanecendo
no artigo 28, 8 2° que ndo trouxe qualquer inovacdo a questdo dos critérios
diferenciadores entre o usuario e o traficante, e ndo definiu a conduta do viciado em

substéancias psicotropicas de uso no pais, cita o artigo 28, 8§ 2°:

§ 2° Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, o juiz
atendera a natureza e a quantidade da substancia apreendida, ao local e as
condicbes em que se desenvolveu a acdo, as circunstancias sociais e
pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do agente. (BRASIL).
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E quais serdo os critérios utilizados para definir se estaremos diante de uma

conduta de trafico ou uma conduta de usuario, Gomes (2006, p. 161) diz que:

H& dois sistemas legais para se decidir sobre se o agente (que esta
envolvido com a posse ou porte de droga) € usudrio ou traficante: (a)
sistema da quantificacéo legal (fixa-se, nesse caso, um quantum diario para
0 consumo pessoal; até esse limite legal ndo ha que se falar em trafico); (b)
sistema do reconhecimento judicial ou policial (cabe ao juiz ou a autoridade
policial analisar cada caso concreto e decidir sobre o0 correto
enquadramento tipico). A Ultima palavra é a judicial, de qualquer modo, é
certo que a autoridade policial (quando o fato chega ao seu conhecimento)
deve fazer a distingé@o entre o usuario e o traficante. (GOMES, 2006, p.161).

Ha& mais uma mudanca na lei, visando a repressdo quanto ao comércio de
entorpecentes e a nova lei deu um tratamento bem diferenciado aumentando a pena
minima do delito de trafico de drogas para 5 anos e a maxima para 15 anos,
anteriormente a minima era trés anos, a intencdo neste sentido é totalmente em
busca de reprimir 0 avanco do comércio da droga, € uma forma do Estado dizer: "Se
vocé traficar pagara um alto preco”, mas isso também traz consigo outro problema

que é o aumento na populagdo carceraria. Sendo assim:

A maior inovacédo foi no aumento da pena, seja privativa de liberdade, seja
pecuniaria. Realmente, a pena minima cominada ao delito foi aumentada de
trés para cinco anos, enquanto a pena pecuniaria foi elevada de 50 a 360
dias-multa para 500 a 1.500 dias-multa. Tendo em vista que a precipua
finalidade do traficante € o lucro, entendeu por bem o legislador aumentar a
sancdo pecunidria para desestimular a pratica delitiva. (MENDONCA e
CARVALHO, 2008. p.89).

Esta ai a mudanga com relag&o ao tratamento e o diferenciamento do usuario
para o traficante, pois foram adotadas medidas mais rigorosas, mas outras condutas
delitivas estdo contempladas na lei, destacando-se a associacdo para o tréafico (art.
35) e o financiador das drogas ilicitas (art.36), que passaram a receber penas mais
altas como esta in verbis na lei, a pena para o primeiro € de reclusdo, de 3 a 10
anos, e pagamento de 700 a 1.200 dias-multa, ja para o segundo € de reclusao, de 8
a 20 anos, e pagamento de 1.500 a 4.000 dias-multa.

Fica assim evidenciado aqui, as diferencas nos procedimentos em relacao ao
usuario e o traficante, mas que nao param por aqui, desse modo decorreremos a

respeito da ultima decisdo mais polemica sobre o trafico de drogas.
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1.2.4 Trafico Privilegiado

O trafico privilegiado é aquele em que as penas poderado ser reduzidas de um
sexto a dois tercos, desde que o0 agente seja primario, de bons antecedentes, ndo se
dedique as atividades criminosas, nem integre organizacao criminosa.

Assim, ndo € possivel que um crime de tréfico privilegiado (art. 33, 88 4°, da
Lei 11.343/06) seja comparado com o crime méaximo, o crime hediondo:

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
determinacdo legal ou regulamentar:

8 4° Nos delitos definidos no caput e no § 1° deste artigo, as penas
poderdo ser reduzidas de um sexto a dois ter¢os, vedada a conversao em
penas restritivas de direitos, desde que o agente seja primério, de bons
antecedentes, ndo se dedique as atividades criminosas nem integre
organizacao criminosa. (BRASIL).

1.2.5 Crime Hediondo

Crimes hediondos sé&o os crimes entendidos pelo poder legislativo como os
gue merecem maior reprovacgao por parte do Estado.

Os crimes hediondos, do ponto de vista da criminologia sociolégica, sdo os
crimes que estdo no topo da pirdmide de desvaloracdo axiolégica criminal,
devendo, portanto, ser entendidos como crimes mais graves, mais revoltantes, que
causam maior aversdo a sociedade. Sédo considerados hediondos os crimes cuja
lesividade é acentuadamente expressiva, ou seja, crime de extremo potencial
ofensivo, ao qual denominamos crime “de gravidade acentuada”.

Os crimes hediondos sdo os crimes cometidos contra 0os bens que séo
protegidos pela Constituicdo Federal (CF). Um dos bens que a CF deve proteger,
guardar é a vida. Logo, os crimes que atentam contra a vida sdo hediondos, assim
como 0s que atentam contra a honra, e os demais direitos fundamentais inclusos

nas clausulas pétreas, pontos fundamentais dela.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10867208/artigo-33-da-lei-n-11343-de-23-de-agosto-de-2006
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10867167/par%C3%A1grafo-1-artigo-33-da-lei-n-11343-de-23-de-agosto-de-2006
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10866965/par%C3%A1grafo-4-artigo-33-da-lei-n-11343-de-23-de-agosto-de-2006
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/95503/lei-de-t%C3%B3xicos-lei-11343-06
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No Brasil, encontram-se expressamente previstos na Lei N° 8.072 de 1990:
Homicidio quando praticado em atividade tipica de exterminio, ainda que cometido
por um sO agente; Homicidio Qualificado; Lesdo corporal dolosa de natureza
gravissima (art. 129, § 20) e lesdo corporal seguida de morte (art. 129, § 30),
quando praticadas contra autoridade ou agente descrito nos arts. 142 e 144 da
Constituicdo Federal, integrantes do sistema prisional e da For¢ca Nacional de
Seguranca Publica, no exercicio da funcdo ou em decorréncia dela, ou contra seu
cbnjuge, companheiro ou parente consanguineo até terceiro grau, em razao dessa
condicdo; Feminicidio; Latrocinio; Extorsdo qualificada pela morte; Extorsao
mediante sequestro e na forma qualificada; Estupro; Estupro de vulneravel;
Falsificacdo, corrupcdo, adulteracdo ou alteracdo de produto destinado a fins
terapéuticos ou medicinais; Crime de genocidio; Favorecimento da prostituicdo ou
outra forma de exploracdo sexual de crianca ou adolescente ou de vulneravel;

Epidemia com resultado morte.
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CAPITULO Il
2 PROCEDIBILIDADE PENAL NO CRIME DE TRAFICO DE DROGAS

s

Na Lei 11.343/06 é aplicado um procedimento especial que tem uma
diferenciacdo em relacdo ao procedimento como ordinario previsto no cédigo do
processo penal, a lei prevé que usudrio, o viciado, o dependente quimico (descrito
no art. 28 desta lei), foi agraciado pela lei com o regime préprio, com a nova lei de
drogas, usuario ndo pode mais ser preso e 0 seu procedimento passa para o
JECRIM. Enquanto que o traficante que esta no artigo 33, escrito tera um tratamento
bem mais rigoroso.

O procedimento no trafico de drogas ja traz mudancas desde o inquérito
policial que durara 30 dias se o acusado estiver preso e 90 dias se estiver solto,
ainda podem ser prorrogados por igual periodo havendo necessidade, essa ja foi

uma das mudancas iniciais, em se tratando do usuario temos no art.48 o seguinte:

Art. 48. O procedimento relativo aos processos por crimes definidos neste
Titulo rege-se pelo disposto neste Capitulo, aplicando-se, subsidiariamente,
as disposi¢des do Cadigo de Processo Penal e da Lei de Execugéo Penal.
81° O agente de qualquer das condutas previstas no art. 28 desta Lei, salvo
se houver concurso com 0s crimes previstos nos arts. 33 a 37 desta Lei,
serd processado e julgado na forma dos arts. 60 e seguintes da Lei no
9.099, de 26 de setembro de 1995, que dispde sobre os Juizados Especiais
Criminais. (BRASIL).

No que compreende o rito procedimental, a nova Lei 11343/06 trouxe
inovacdes acerca dos prazos processuais, tornando-os mais longos que os da Lei n°
10.409/02, somando-se todos os prazos do atual diploma, ndo mais existe aquele
total de 36 (trinta seis) dias previsto na lei anterior, que ap6s a entrada em vigor da
Lei n° 8.072/90, Lei dos Crimes Hediondos, passou a ser de 72 (setenta e dois)
dias. Tampouco é aplicado o prazo de 81 (oitenta e um) dias previsto no rito
ordinario do Coadigo de Processo Penal. Com a chegada da nova lei, a soma total

dos prazos que rege seu rito passou a ser de 180 (cento e oitenta) dias.


http://www.blogger.com/LEIS/L9099.htm#art60
http://www.blogger.com/LEIS/L9099.htm#art60
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2.1 INQUERITO POLICIAL

Anteriormente na Lei n°. 10.409/02 que previa um prazo de 15 (quinze) dias,
se o indiciado estivesse preso, e 30 (trinta) dias, se estivesse solto, com a nova Lei
Antidrogas, isso mudou, os prazos para a conclusdao do inquérito policial foram
ampliados, quando o agente for flagrado em delito, deverd a autoridade policial
proceder a lavratura do respectivo auto, comunicando ao juiz competente no prazo
de 24 (vinte e quatro) horas, devendo concluir o inquérito policial no prazo de 30
(trinta) dias, se o acusado estiver preso, ou 90 (noventa) dias, se estiver solto,

conforme dispde o seu art. 51, in verbis:

Art. 51. O inquérito policial sera concluido no prazo de 30 (trinta) dias, se 0
indiciado estiver preso, e de 90 (noventa) dias, quando solto.

Paragrafo Unico. Os prazos a que se refere este artigo podem ser
duplicados pelo juiz, ouvido o Ministério Publico, mediante pedido justificado
da autoridade de policia judiciaria. (BRASIL).

De fato, o prazo de trinta ou noventa dias para a conclusdo do inquérito
policial, em se tratando dos crimes previstos na Lei n° 11.343/06, com as suas
peculiaridades, consiste, de acordo com 0s processualistas modernos, num razoavel
lapso temporal para que a autoridade policial possa, efetivamente, providenciar
todas as formalizacdes e diligéncias necessarias para encaminha-lo com seguranca
ao juizo competente, para que este comunique ao Ministério Publico, titular da acéo
penal publica.

O importante é ressaltar que o paragrafo Unico do artigo em destaque prevé
em expresso a possibilidade de haver a prorrogacdo dos prazos, se houver
necessidade para que a autoridade policial possa proceder a eventuais diligéncias
que se facam necessérias para o encaminhamento do inquérito a juizo, no que
tange essas diligéncias no Inquérito Policial, Fernando da Costa Tourinho Filho diz

que:

De qualquer sorte, instaurado o inquérito, a Autoridade Policial deve
determinar uma série de diligéncias visando ao esclarecimento do fato e a
descoberta da autoria, observada a regra programatica prevista no art. 6°.
Do CPP. Ali ha uma série de diligéncias que podem ou devem ser
realizadas conforme a natureza da infragcao. O item I, com a redacédo dada
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pela Lei n. 8.862, de 28-3-1994, por exemplo, determina deva a Autoridade
Policial “dirigir-se ao local, providenciando para que néo se alterem o estado
e a conservagao das coisas, até a chegada dos peritos criminais”. Evidente
gue o Delegado de Policia ndo tomara essa providéncia em qualquer crime.
Se houver um crime de callnia, de lesdo corporal, por exemplo, ndo sera
realizada tal diligéncia. E as razbes séo 6bvias. (TOURINHO FILHO, 2006,
p. 05).

Decretado 0s novos prazos para a conclusdo do inquérito policial como
procedimento administrativo que tenha por escopo apurar os delitos previstos na Lei
n°. 11.343/06, quis o legislador apenas estabelecer um limite de tempo razoavel a
fim de que seja juntado o necessario material comprovatdrio garantindo que o
Ministério Publico tenha as melhores condi¢des possiveis para agir dentro da Acdo
Penal Publica, entendendo que o0s prazos ndo possam ser estendidos caso a

complexidade da investigacao exija.

2.2 INSTRUCAO CRIMINAL

No que tange a instrucdo criminal, observaremos que a Lei n° 11.343/06

trouxe importantes mudancgas, o art. 54 da nova lei assim dispde:

Art. 54, Recebidos em juizo os autos do inquérito policial, de Comisséo
Parlamentar de Inquérito ou pecas de informacdo, dar-se-a vista ao
Ministério Plblico para, no prazo de 10 (dez) dias, adotar uma das
seguintes providéncias:

| - requerer o arquivamento;

Il - requisitar as diligéncias que entender necessarias;

Il - oferecer dendncia, arrolar até 5 (cinco) testemunhas e requerer as
demais provas que entender pertinentes. (BRASIL).

Dessa forma houve 03 inovacdes, a primeira é a insercdo da possibilidade de
0 juiz receber relatério de Comissdo Parlamentar de Inquérito.A segunda mudanca
ocorreu € a possibilidade de o magistrado receber qualquer outra peca informativa. A

respeito dessa alteracéo, Marcello Granado afirma que:

A luz do art. 40 do CPP, a referéncia pode parecer desnecessaria.
Entretanto, ndo é. E que, conforme o citado art. 40 do CPP quando, em
autos, ou papéis de que conhecerem, os juizes ou tribunais verificarem a
existéncia de crime de acdo penal publica, remeterdo ao Ministério Publico
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as copias e os documentos necessarios ao oferecimento da denlncia. Nota-
se gque o disposto no CPP confere aos juizes a possibilidade de um juizo de
valor acerca da existéncia de crime como condi¢do para as remessas das
pecas ao MP. (GRANADO, 2006 et al, p. 193).

Logo, 0 magistrado ira aguardar do representante do MP se manifestar para
proceder ao arquivamento das pecas de informacao. Por fim, os incisos | e IV do art.
37 da Lei n°® 10.409/02. Tais dispositivos estabeleciam respectivamente que podera
0 representante do Ministério Puablico, ao receber os autos do inquérito policial,
adotar as seguintes providéncias: “I — requerer o arquivamento”, ou ainda; “IV —
deixar, justificadamente, de propor acdo penal contra os agentes ou participes dos

delitos”.

2.3 DEFESA PREVIA

Ao ordenar que seja notificado o denunciado, devera o juiz exercer o “juizo de
admissibilidade prévio”, averiguando se a denuncia obedece as formalidades
previstas no art. 41 do Cddigo de Processo Penal.

Sendo o referido juizo positivo, a nova Lei 11343/06 manteve a fase de
defesa preliminar do denunciado. O art. 55 do atual diploma estabelece que o
acusado tera 10 dias para apresentar sua defesa prévia, contados a partir da
notificacao judicial.

O Superior Tribunal de Justica manteve o entendimento de que o magistrado,
antes do recebimento da denuncia, possibilite ao acusado o oferecimento da defesa
prévia, sob pena de nulidade absoluta de todo o processo desde o recebimento da
dendncia.

Porém, é necessario ressaltar que apenas a ndo concesséao da oportunidade
para apresentacdo da defesa prévia é que vai gerar a nulidade do processo, uma
vez que, dado o referido prazo ao acusado, ndo ha que se falar em nulidade, ja que
ndo houve violagédo do contraditorio e a ampla defesa.

E preciso ficar atento que essa defesa ndo é obrigatéria. Mas, deve ser
concedido ao acusado o0 prazo para a sua apresentacdo, como bem esclarece

Fernando da Costa Tourinho Filho:
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Muito embora a defesa prévia ndo tenha carater de obrigatoriedade, como
se constata pela leitura do art. 396 e paragrafo Unico do art. 401, ambos do
CPP, ndo deve o Advogado descurar-se daquele prazo de trés dias a que
se refere o art. 395 do mesmo cdodigo. Em outras palavras: embora a defesa
prévia ndo seja peca essencial do processo, o Advogado ndo deve deixar
passar em brancas nuvens aquele prazo para oferecé-la. Por qué? Em
virtude do que se contém nos arts. 395, 397 e 399 do CPP. (TOURINHO
FILHO, 2006, p 206).

E importante salientar a necessidade prévia do acusado exercer sua defesa,
evitando os conhecidos “julgamentos paralelos”, feitos frequentemente pela midia,
que possuem uma ampla repercussao.

Quanto ao prazo estabelecido ao MP para se manifestar apds a apresentacéo
da defesa prévia, no que pese nao haver qualquer proibicdo para que 0 magistrado
escute a opinido do Ministério Publico dentro do prazo de 05 dias previsto no art. 55,

84°, da Lei n®11.343/06 para exercer o juizo de prelibacdo e decidir.

2.4 REJEICAO DA DENUNCIA

O legislador absteve-se em preceituar expressamente a respeito das
hipéteses de rejeicdo da dendncia. Sendo assim, deveréo ser aplicadas as regras de
rejeicdo de denuncia dispostas no CPP, ao afirmar que naturalmente, aplicam-se as

regras dos arts. 41, a contrario sensu e 43, 1, Il e lll, do CPP.

O Juiz podera rejeitar a denlncia ou queixa:

a) se ausente uma das condicBes genéricas (possibilidade juridica do pedido,
legitimatio ad causam ou interesse de agir);

b) se ausente a condi¢céo especifica;

c) em se tratando de queixa, se o instrumento procuratério ndo obedecer ao
disposto no art. 44;

d) quando inobservado o disposto no art. 41; (BRASIL).

2.5 RECEBIMENTO DA DENUNCIA
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A Lei n°® 11.343/06, no seu art. 56, diz que recebida a dendncia pelo juiz,
“designara dia e hora para a audiéncia de instrucéo e julgamento, ordenara a citacao
pessoal do acusado, a intimacdo do Ministério Publico, do assistente, se for o caso,
e requisitara os laudos periciais”.

Ha de se observar que o § 2° do mesmo artigo preceitua que “A audiéncia a
gue se refere o caput deste artigo sera realizada dentro dos 30 (trinta) dias seguintes
ao recebimento da denuncia, salvo se determinada a realizacdo de avaliagdo para

atestar dependéncia de drogas, quando se realizara em 90 (noventa) dias”.

2.6 REALIZACAO DA AUDIENCIA DE INSTRUCAO E JULGAMENTO

Na audiéncia de instrucdo e julgamento, percebe-se que ha uma ordem de
atos processuais a ser seguida pelo juiz, nessa oportunidade, os atos processuais
seguirdo a seguinte ordem:

a) interrogatdrio do acusado: apés o interrogatério, o juiz indagara as partes se
restou algum fato para ser esclarecido, formulando as perguntas
correspondentes, se entender pertinente e relevante;

b) inquiricdo de testemunhas de acusacéo e de defesa;

c) sustentacdo oral do Ministério Publico: o prazo serd de 20 minutos,
prorrogavel por mais 10, a critério do juiz;

d) sentenca: poderé ser proferida de imediato ou no prazo de 10 dias. Nessa
oportunidade, ndo tendo havido controvérsia no curso do processo sobre a
natureza ou quantidade da substancia ou do produto, ou sobre a regularidade
do respectivo auto, determinard o juiz que se proceda a destruicdo da droga,
preservando-se, para eventual contraprova, a fragdo que determinar. Deve o
juiz, ainda, decidir sobre o perdimento do produto, bem ou valor apreendido,

sequestrado ou declarado indisponivel.

2.7 REGIME DE CUMPRIMENTO DA PENA APLICADA AOS TRAFICANTES
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A Lei antidrogas se omitiu diante do cumprimento da pena privativa de
liberdade, vigorando, em principio, o preceito estabelecido pelo § 2° da Lei n
8.072/90, Lei dos Crimes Hediondos, que impde o regime integralmente fechado
para os condenados pela pratica de crimes hediondos e assemelhados.

Contudo, foi instaurado recentemente uma contradicdo quanto a possibilidade
ou ndo da progressao de regime para os crimes hediondos e assemelhados, sendo

que, atualmente, a orientagdo jurisprudencial € no sentido de que cabe a

progressao, conforme decisédo exarada pelo Supremo Tribunal Federal.

2.8 COMPETENCIA

Lei 11343/06 no seu art.70 foi direto ao prevé que nos casos dos crimes
previstos nos arts. 33 a 37, se ficar caracterizado ‘ilicito transnacional”’, a
competéncia para o processamento e julgamento do feito sera da Justica Federal. J&
o paragrafo anico do art. 70 estabelece que: Os crimes praticados nos Municipios
gue ndo sejam sede de vara federal serdo processados e julgados na vara federal
da circunscrig&o respectiva.

Note que além garantir mais objetividade, o legislador infraconstitucional
buscou modificar o termo delimitador dos crimes de competéncia da Justica
Federal,que passaram a ser os crimes em que se caracterize o “ilicito transnacional’.

Para definir quais os crimes de competéncia da Justica Federal, a doutrina e
jurisprudéncia modernas passaram a empregar o termo “internacionalidade”, como

informa Marcello Granado:

Nos casos de crimes de trafico de substancia entorpecente, na Lei n°
6.368/76, o legislador utilizou o termo “trafico com o exterior”, tanto para
representar os casos de delegacdo da competéncia federal (art. 27), como
para definir a causa de aumento de pena (art. 18). Estes dispositivos legais
foram recepcionados pela Constituicdo, pois a utilizacdo do termo “trafico
com o exterior” estd em consonancia com a regra constitucional do art. 109
da Constituicdo, que determina a competéncia da Justica Federal. A
jurisprudéncia e a doutrina reiteradamente utiizam o termo
“internacionalidade” para representar o trafico de substancias entorpecentes
nos casos de competéncia da Justica Federal. (GRANADO et al, 2006, p.
227).



30

A Justica Federal € competente quando houver prova inequivoca da
internacionalidade do delito, apenas quando houver provas apteis da materialidade
da internacionalidade do delito é que o crime podera ser processado e julgado na
justica federal, ficando os outros crimes na esfera de competéncia da justica

estadual, ou, a depender do caso, dos tribunais superiores.
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CAPITULO Il
3 ANALISE DA DECISAO DO HC 118.552 PELO STF

Em meados deste ano o STF, em um julgamento, decidiu conferir tratamento
diferenciado para o crime de trafico de drogas quando o acusado for réu primario
(réu primario € uma pessoa que ainda ndo sofreu nenhuma condenacdo definitiva
por algum crime. Isso sO6 ocorre no chamado transito em julgado, quando uma
eventual condenacdo jA ndo pode ser revertida com recursos), de bons
antecedentes e nao integrar fac¢cdes ou organizacdes criminosas, o chamado crime
privilegiado.

A deciséo do STF se deu em julgamento de um Habeas Corpus, relatado pela
ministra Carmen Lucia, impetrado pela Defensoria Publica da Unido. O ministro
Ricardo Lewandowski, hoje presidente do STF e do Conselho Nacional de Justica
(CNJ), ao votar em favor dos réus, chamou a atencao para a superlotacao carcerdria
causada por penas que considerou “desproporcionais” em relagdo a condutas de
pequenos traficantes, sobretudo mulheres. Os estimativos oficiais, segundo ele,
apontam que 45% das pessoas condenadas por trafico — cerca de 80.000 pessoas —
foram sentenciadas no “trafico privilegiado”. Ele destacou que 68% das mulheres

presas atualmente respondem por trafico.

Muitas participam como simples ‘avidezinhos’ ou 'pombo correio’, ou seja,
apenas levam a droga para terceiros, ocupando-se, o mais das vezes, em
manté-la, num ambiente doméstico, em troca de alguma vantagem
econdmica”, exemplificou.

O reconhecimento da condicdo de “correio” ou “aviao” (pessoa que faz o
transporte de droga) néo significa, necessariamente, que 0 agente integre

organizacao criminosa. Com essa ideia continuou ainda dizendo:

Reconhecer que essas pessoas podem receber um tratamento mais
condizente com a sua situacdo especial e diferenciada que as levou ao
crime, configura ndo apenas uma medida de justica, mas desvenda também
uma solucdo que melhor se amolda ao principio constitucional da
‘individualizagdo da pena’, sobretudo como um importante instrumento de
reinsercao.
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Dados de 2014 do Ministério da Justica apontam no pais uma populacéo
carceraria de 622.202 pessoas, das quais 174.216 (28%) foram condenadas por
delitos relacionados as drogas. Sao numeros usados pelo proprio presidente do
Supremo ao justificar o seu voto em audiéncia.

A partir de agora para o STF, as condi¢cdes do crime (como a quantidade de
drogas) e a situacdo do acusado (como bons antecedentes) influencia na avaliacéo
sobre o enquadramento de delito hediondo, com isso o traficante neste caso podera
ter uma situacdo juridica diferenciada, como, por exemplo, comecar a cumprir a
pena no regime semiaberto, em que o preso pode sair durante o dia para trabalhar e
voltar a noite para a cadeia, além de pena reduzida de um sexto a dois ter¢cos, como
os demais condenados por crime comum.

Se a pena pode ser reduzida é sinal de que o crime é um crime de dano
menor. Entretanto, o problema estd aqui: vedada a conversdo em penas restritivas
de direitos. Isto é, obrigatoriamente, por ser hediondo, o agente do delito, ainda que
seja primario, de bons antecedentes e nao se dedique as atividades criminosas nem
integre organizacgdo criminosa, devera cumprir a pena em regime fechado.

Que sentido pode fazer de se querer manter preso alguém priméario, com bons
antecedentes e que nao se dedica ao trafico?

Aqui é onde nasce o problema: o resultado significativo dessa “equiparagao” -
trafico privilegiado = crime hediondo - entre tantas outras consequéncias,
corresponde a impossibilidade de contemplar os condenados enquadrados nessa
tipificacdo (trafico privilegiado) com os institutos do indulto e da comutacdo de
penas, se ele ndo se dedica as atividades criminosas e nem integra organizacao
criminosa ele ndo é traficante.

O crime privilegiado ndo existe para enfeitar o ordenamento juridico. Ao tipo
basico, a lei acrescenta circunstancia que o torna menos grave, diminuindo, em
consequéncia, suas sanc¢fes. Nessas hipoteses, as circunstancias que envolvem o
fato tipico fazem com que o crime seja menos severamente apensado.

Desse modo, vez que o crime hediondo é o crime considerado de extrema
gravidade e em razéo disso recebe um tratamento diferenciado e mais rigoroso do
que as demais infracdes penais, nao faz sentido algo ser privilegiado e hediondo ao

mesmo tempo.
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Sendo assim, ao julgar que crime privilegiado ndo € hediondo o STF agiu
conforme a légica, o bom senso e a justica. Em tempos de ataques a Constituicéo, é
bom ver o STF cumprir o seu papel de Guardido do Estado Democrético, um ponto
positivo desta decisdo que elimina a hediondez do tréfico privilegiado € alcancar o

principio da proporcionalidade.

3.1 REQUISITOS PARA DESCONSIDERACAO DO CARATER HEDIONDO NO
CRIME DE TRAFICO DE DROGAS

O tréfico de drogas privilegiado, previsto no art. 33, 84°, deve ser considerado
crime equiparado a hediondo ou n&o, pois a omissao do legislador tem trazido
inseguranca juridica na doutrina no trato com o tema, sendo que o tribunal também
vem oscilando nas suas decisfes, inclusive com pendéncia no Supremo Tribunal
Federal que aguarda manifestacdo do plenario.

O tema é importante porque decorre do fato de que ao se optar por considerar
o crime de trafico de drogas na sua modalidade privilegiada equiparado a hediondo,
havera reflexo em varios institutos da execucdo penal, tais como prazo para
progresséao de regime prisional, concessao de indulto, anistia, graca, fianca, além de
reflexo no livramento condicional.

Analisando o 84°, do art. 33 da Lei de Drogas, Lei n. 11.343/2006, bem como
as disposi¢cbes da Lei n. 8.072/90 que equipara o trafico de drogas aos crimes
hediondos procuramos saber realmente quais o0s requisitos legais para o
reconhecimento do trafico privilegiado, visando chegar a uma conclusédo que possa
dar seguranca juridica sobre o tema.

Afirmar se o trafico de drogas na sua forma privilegiada (art. 33, § 4°) é ou ndo
crime equiparado a hediondo serd no minimo temerario. Além disso, quais 0s

requisitos legais para o seu reconhecimento? Dispde o art. 33, 8§ 4° da Lei 11.343/06:

8 4 o Nos delitos definidos no caput e no 8 1° deste artigo, as penas
poderdo ser reduzidas de um sexto a dois tercos, vedada a conversdo em
penas restritivas de direitos, desde que o agente seja primario, de bons
antecedentes, ndo se dedique as atividades criminosas nem integre
organizacao criminosa.
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E importante salientar que propositalmente tachamos a expresséo "vedada a
conversdo em penas restritivas de direitos”, uma vez que o STF, entendeu por
inconstitucional a referida expressao, que também é repetida nas vedacgfes do art.
44 da Lei Antidrogas (Informativo n°® 597 do STF). Diante disso, o Senado Federal
suspendeu a execucao de parte do 8 4° do art. 33 da Lei n°® 11.343, de 23 de agosto
de 2006 (Resolucéo n° 5, de 2012).

Outro ponto é com relacdo aos requisitos legais para que o agente faca jus a
causa de diminuicdo da pena. O art. 33, 84° deixa explicito que 0s requisitos sao
cumulativos, ou seja, exige da agente primariedade, bons antecedentes, nédo
dedicacdo as atividades criminosas e nem integre organizacdo criminosa. Desta
forma o Supremo Tribunal Federal vem se posicionando. Entretanto, o pleno do STF
decidiu pela inconstitucionalidade das expressdes " vedada a conversdo em penas
restritivas de direitos", do 84° do art. 33, bem como do art. 44, ndo ha mais motivos
para continuar afirmando que o tréafico privilegiado seja considerado crime hediondo,
pois como compatibilizar o regime inicial fechado com a possibilidade de substitui¢cao
por pena restritiva de direitos?

Perceba-se que logo ap6s a decisdo, os tribunais passaram a admitir a
aplicacao do regime inicial aberto aos condenados por trafico de drogas, em face da
causa de diminuicdo de pena prevista no 84° do art. 33, contrariando o comando do
81°, do art. 2 °, da Lei n. 8.072/90, que prevé o regime inicial fechado para os crimes
hediondos e os equiparados. O préprio Supremo Tribunal Federal demonstrou uma
tendéncia no sentido de ndo mais considerar o crime de trafico de drogas

privilegiado, como equiparado a crime hediondo.

3.2 EXPECTATIVAS A PARTIR DA DECISAO DA SUPREMA CORTE

Juntamente com a decisdo do STF sobrevieram as criticas a sua decisao,
logicamente que, sua decisdo nao obriga as demais instancias a decidir dessa
maneira, mas como se trata de decisdo da mais alta corte do pais, a tendéncia é que

seja replicada nos demais tribunais.
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Um dos criticos ferozes foi o professor Christiano Jorge Santos, chefe do
departamento de direito penal e processual penal da PUC de Sao Paulo — SP, que

disse:

E um absurdo tratar os traficantes com tamanha benevoléncia.

O que da a entender é que o Supremo ndo entende que o trafico seja um
crime grave, ou que esta decidindo no intuito de abrir vaga em presidios, o
gue me parece equivocado nos dois aspectos, a politica do esvaziamento
de cadeias néo é papel do Judiciario. (SANTOS).

Apesar das criticas, a verdade é que a mudanca na lei em 2006 que tinha o
objetivo de abrandar o tratamento penal dado ao usuario, acabou, na pratica,
trazendo um efeito bem diferente e pior.

A aplicacdo falha da lei € apontada como a causa da superlotacdo dos
presidios na ultima década. Presos por trafico de drogas jA superam os de todos
outros crimes no pais, segundo dados do Ministério da Justica. Acompanhe no

gréfico:

Presos por trafico sao miaioria mno pais
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Com a Lei de Antidrogas os presos por trafico passaram de 31 mil para 138
mil no pais, o trafico € o crime que mais encarcera com um aumento de 339% desde
lei de 2006.

Em 2006, quando a Lei 11.343 comecou a valer, eram 31.520 presos por
trafico nos presidios brasileiros. Em junho de 2013, esse numero passou para
138.366, um aumento de 339%. Nesse mesmo periodo, s6 um outro crime
aumentou mais dentro das cadeias: trafico internacional de entorpecentes (446,3%).

O resultado pratico é que os pobres é que sdo presos como traficantes
enguanto 0s mais ricos acabam sendo classificados como usuarios. A maior parte
dos presos esta la porque foi preso em flagrante, sem investigacao prévia.

A verdade é que com esta decisdo passa a ter um carater simbdlico, para
mostrar que a partir de agora, a sociedade como um todo precisa repensar a politica
publica em relacdo as drogas. O STF ja& forcou mudancas na Lei de Drogas
anteriormente, quando a liberdade provisoria a presos por trafico sé foi permitida em
2012, quando a Corte, por maioria de votos, derrubou um dispositivo da lei que
impedia a concessdo. SAo0 novos ventos que sopram resta saber quais serdo seus

resultados daqui para frente.
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CONSIDERACOES FINAIS

Conforme pdde ser analisado a luz do que foi mostrado neste trabalho, a
partir dos dados coletados, bem como, do didlogo com o referencial tedrico
apresentado,

Observou-se que a estruturacdo de um controle penal sobre drogas acabou
sendo um mecanismo de repressdo ao trafico de drogas, a nova lei antidrogas
apesar de dar um tratamento diferenciado ao usuario e o procedimento penal
tomado também, deixou bem evidenciado que na pratica, no decorrer desde 10
anos, isso ndo aconteceu e o resultado foi um aumento na populacéo carceraria.

Com a nova decisdo do STF, no meio do ano, h4 uma mudanca no
entendimento dos tribunais, ndo que ela va resolver, porque nds temos uma cultura
da prisdo enfatizada, de enxergar a prisdo como Unica resposta a delinquéncia,
porém, a tendéncia a longo prazo serda mostrar que a liberdade devera ser
preservada, que grande parte desses presos nao deveria entrar no sistema prisional.

Desta forma, ao julgar que o crime privilegiado ndo é hediondo o STF agiu
conforme a légica, o bom senso e a justica. Em tempos de ataques a Constitui¢cdo, é
bom ver o STF cumprir 0 seu papel de Guardido do Estado Democratico, afinal ndo
faz sentido mandar um réu primario para o regime fechado em condenacdo por
pequena quantidade de drogas, especialmente no momento em que 0s presidios
estdo apinhados de gente, com essa resisténcia de alguns tribunais em
acompanharem a jurisprudéncia do STF quanto a néo aplicar regime fechado em

casos de pequenas quantidades de droga.
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VOTO DO MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
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HC 118.552

o Sr. Ministro RICARDO
LEWANDOWSKI (Relator): A discussao proposta
neste habeas corpus transcende, a meu ver, os
estreitos limites da proposta juridica que nele se

contém.

Com efeito, o impacto que resultara da
consideracao de que o tipo trafico privilegiado
de drogas (art. 33, §§ 1° e 4°, da Lei 11.343/06)
deve receber o tratamento distinto daquele
dispensado aos crimes hediondos nao pode ser

minimizado.

Resultado significativo dessa
“equiparacao”, entre tantas outras
consequéncias, corresponde a impossibilidade

de contemplar os condenados enquadrados
f
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nessa tipificacao com os institutos do indulto e

da comutacao de penas.

Essa consequéncia pode ser extraida
da conjugaciao da Lei de Drogas ' e da Lei dos
Crimes Hediondos?, que impede possam esses
instrumentos - sabidamente utilizados, de longa
data, para ajustar e modular os rigores de uma
sentenca condenatoria descontada em
ambientes carcerarios absolutamente
inadequados - ser empregados na situacao ora

sob exame.

1 Lei11.343/06:

Art. 44. Os crimes previstos nos arts. 33, caput e § 12, e 34 a 37 desta Lei sdo inafiangédveis e
insuscetiveis de sursis, graga, indulto, anistia e liberdade proviséria, vedada a conversdo de suas
penas em restritivas de direitos.

2 Lein.8.072/90:

Art. 22 Os crimes hediondos, a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins e o
terrorismo sdo insuscetiveis de: (Vide Simula Vinculante)

| - anistia, graga e indulto;
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A degradacao de nosso sistema
penitenciario, vale recordar, foi recentemente
considerada por este Supremo Tribunal Federal
como situacao que configura um f%“estado de

coisas inconstitucional”.

Mas, para subsidiar o meu Vvoto,
permito-me apresentar a este egrégio Plenario
alguns numeros que se mostram deveras

impressionantes.

Dados do ultimo INFOPEN do Ministério
da Justica, os quais colacionam informacoes
que datam de dezembro de 2014, dao conta de
que, entre as ja 622.202 pessoas em situacao de
privacao de liberdade, homens e mulheres, 28%
(ou, mais precisamente, 174.216 presos) ali
estao por forca de condenacoes decorrentes da

aplicacao da Lei de Drogas.
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Esse porcentual, se analisado sob a
perspectiva do recorte de género, revela uma
realidade ainda mais brutal: 68% das mulheres
que estao em situacao de privacao de liberdade
(e hoje ja, lamentavelmente, somos a quinta
maior populacao do planeta levado em conta o
numero de mulheres presas), estio envolvidas
com os tipos penais de trafico de entorpecentes

ou associacao para o trafico.

Rosa Del Olmo® chama-nos a atencéao
para os tipos “esdruxulos” de participacao
nesses delitos. E muito comum, explica a
referida crimindloga, a prisao de mulheres em

razao de colaborarem com um ou mais homens -

? “Reclusion de mujeres por delitos de drogas reflexiones iniciales. Reunion del Grupo de Consulta sobre
el Impacto del Abuso de Drogas en la Mujer y la Familia”. Organizacion de los Estados Americanos O.E.A.
Fundacién José Félix Ribas. Disponivel em:
http://www.cicad.oas.org/reduccion_demanda/esp/Mujer/venezuel.pdf, Gltimo acesso em 01.06.2016.
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quase sempre por razoes afetivas ou familiares -
no transporte de drogas ou simplesmente por
estarem em Ilugares onde se produzia ou
armazenava tais produtos ilicitos, o que as
tornam cumplices, digamos assim involuntarias,

nao obstante vinculadas a acao criminosa.

Luciana Chernicharo, por sua vez,
adverte que, embora o trafico de drogas nao
configure uma opcao primaria do delinquente,
aquela atividade ilicita acaba por absorver boa
parte da mao de obra que é expelida do mercado

de trabalho formal pela crise econdomica.

Por isso, forcoso é reconhecer que o
desemprego estrutural e a precarizacao das
relacoes de trabalho constitui fator fundamental
que leva a insercao de jovens e de mulheres

nessa pratica delituosa, a qual é assumida como

5
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uma alternativa laboral e, até mesmo, para

prover a propria subsisténcia.

Deixando de lado eventuais
julgamentos morais, que nao podem ser
legitimamente exercidos longe do dia-a-dia
dessas pessoas, a compreensao de tal realidade
sociologica configura fator decisivo para melhor
entender os motivos da participacao de um
enorme contingente de pessoas, sobretudo do

género feminino, nessa modalidade de crime®.

Permito-me insistirr a grande maioria
das mulheres em nosso Pais esta presa por
delitos relacionados ao trafico drogas e, o que é
mais grave, quase todas sofreram sancoes

desproporcionais relativamente as acoes

*Sobre Mulheres e Prisdes: seletividade de género e crime de tréfico de drogas no Brasil, p. 109-110.
Disponivel em http://www.neip.info/upd_blob/0001/1565.pdf, Gltimo acesso em 01.06.2016.
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praticadas, sobretudo considerada a
participacao de menor relevancia delas nessa

atividade ilicita.

Muitas participam como simples
“correios” ou “mulas”, ou seja, apenas
transportam a droga para terceiros, ocupando-
se, 0 mais das vezes, em manté-la, num
ambiente domeéstico, em troca de alguma

vantagem econdémica.

Enfim, sao mulheres que foram
consideradas culpadas, do ponto de vista penal,
simplesmente porque guardavam alguma relacao
de causalidade com a acao criminosa, embora
menor, mas, apesar disso ficaram impedidas de
ser contempladas, dentre outros beneficios
prisionais, com o indulto e a comutacao de

penas, porque pesa sobre essa capitulacao

7
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(mesmo na sua forma privilegiada) uma condicao
impeditiva, que inviabiliza a utilizacao desses

institutos.

Estima-se que, entre a populacao de
condenados por crimes de trafico ou associacao
ao trafico, aproximadamente 45% desse
contingente (ou algo em tormo de 80.000
pessoas, em sua g¢grande maioria, repito,
mulheres) tenha experimentado uma sentenca

com o reconhecimento explicito do privilégio.

Quer dizer, sao de pessoas que hao
apresentam um perfil delinquencial tipico e, nem
tampouco desempenham nas organizacoes

criminosas um papel relevante.

Sao, enfim, os “descartaveis”, dos quais
se utilizam os grandes cartéis para disseminar a

droga na sociedade.
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Reconhecer, pois, que essas pessoas
podem receber um tratamento mais condizente
com a sua situacao especial e diferenciada que
as levou ao crime, configura nao apenas uma
medida de justica (a qual, seguramente, trara
decisivo impacto ao ja saturado sistema
prisional brasileira), mas desvenda também uma
solucao que melhor se amolda ao principio
constitucional da “individualizacao da pena”,
sobretudo como um importante instrumento de
reinsercao, nha comunidade, de pessoas que dela
se afastaram, na maior parte dos casos,
compelidas pelas circunstancias sociais

desfavoraveis em que se debatiam.

Ante o exposto, concedo a ordem para
afastar os efeitos da hediondez em relacao ao

trafico de drogas na modalidade privilegiada.
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E como voto.

Ministro RICARDO LEWANDOWSKI
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