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Resumo

O objetivo do presente artigo € apresentar o instituto do trafico de drogas
privilegiado e, efetuar andlises quanto a ndo equiparacdo deste a um crime
hediondo, mesmo estando elencado como um dos crimes mais graves
previstos em lei e da mesma forma interpretado nos fribunais. Para tanto, fazse
necessario um retrospecto sob o véu Constitucional, leis infraconstitucionais,
entendimentos sumulados e andlises jurisprudenciais sob cada caso concreto
que possam ajudar no entendimento da matéria debatida em Juizo. Vdarios
foram os estdgios que esta tipificacdo penal passou desde a Constituicdo de
1988 até o entendimento atualmente utilizado para as decisdes refletidas nos
apenados. Como substrato de estudo, lancou-se mdo do método de revisdo
bibliogrdfica. Serdo ainda apresentados dados constantes no Departamento
Penitencidrio Nacional sobre o encarceramento de presos pelo tipo penal do
trafico de drogas, podendo, a partir disso, projetar uma parcela de
desencarceramento. A conclusdo analisard a producdo doutrindria e
jurisprudencial, visando uma evolucdo do sistema juridico brasileiro e
proporcionalidade entre a tutela efetiva do bem juridico confraposto a
resposta punitiva do Estado.

Palavras-chave: Trafico Privilegiado. Crime Hediondo. Constituicdo. Habeas

Corpus.
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Desde a Constituicdo Federal de 1988 normatizou em seu artigo 5°
guetodos tém direito a vida, a liberdade, d igualdade, & seguranca e a

propriedade, como sendo garantias fundamentais de todos os
brasileiros e estrangeiros residentes no pais. Mas, aqui serd tratado sobre o
crime de trafico de drogas e a equiparacdo do mesmo, a ser ou ndo,
considerado um crime hediondo, pois o inciso XLII, coloca-o no rol dos crimes
inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia. E por equiparacdo, como
hediondo. Dessa maneira, o presente artigo versard também sobre esse tema.

Precisa-se aqui explicitar brevemente o que € um crime com cardter
hediondo. Muitos doutrinadores descrevem como crime hediondo, aquele
considerado repugnante, bdrbaro ou asqueroso. Mas, ele vai além. O crime
hediondo ndo é aquele que no fato concreto possui essas caracteristicas por
sua gravidade, modo ou meio de execucdo, ou ainda pela finalidade do
agente, e sim, aguele que é definido taxativamente como tal pelo legislador.

Nesse sentido, o crime acima apresentado, frouxe questionamentos
sobre o seu cardter hediondo, suscitando vdarias teses sobre o afastamento da
hediondez do delito, exigindo talvez, um tratamento diferenciado e menos
rigoroso para os agentes que apresentem essa conduta. Um dos
doutrinadores brasileiros mais tradicionais, Guilherme de Souza Nucci (2010),
defendia a manutencdo da natfureza hedionda para o crime de trafico
privilegiado. J& oufros, como César Peres (2012), afastavam a
desconsideracdo da natureza hedionda, aplicando a minorante do §4° do
arfigo 33 da Lei 11.343/06. (PERES, 2012). Ele ainda, a época, acrescentava
gue se o homicidio qualificado ndo pode ser equiparado a hediondo, o trafico
de drogas privilegiado tfambém ndo deveria sé-lo.

Para deslindar um pouco mais sobre, serd necessdrio fazer um estudo
sobre os aspectos constitucionais e positivistas, principalmente da Lei n°
11.343/06. Seguindo, apresentar-se-& sumulas, jurisprudéncias e acoérddos que
arrazoam sobre. Por fim, apresentarse-& alguns dados prisionais obtidos no
Departamento Penitencidrio Nacional, em relacdo a Lei de Drogas.

Portanto, a finalidade do presente artigo € levar a reflexdo sobre o

cardter hediondo, ou ndo, do trdfico privilegiado, visto que por muito tempo
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existiu  divergéncias sobre os posicionamentos diversos firmados em
jurisprudéncias dos Tribunais Superiores, bem como no proprio Supremo
Tribunal Federal. Buscando, sobretudo, esclarecer o aspecto da

proporcionalidade Estatal.

2 DESENVOLVIMENTO

2.1. O TRAFICO DE DROGAS PRIVILEGIADO E A SUA NAO EQUIPARACAO
A HEDIONDO

2.1.1. Aspectos Constitucionais e Positivistas Introdutérios

Os principios Constitucionais ndo podem ser literalmente aplicados em
todas as situacdoes que se apresentam, pois elas podem adquirir Novos
entendimentos, ou roupagens, dependendo sempre do caso concreto que
estd sendo analisado.

Num primeiro momento, torna-se tdo necessdrio quanto de praxe situar
dentro da seara constitucional qualquer acontecimento juridicamente
relevante.

Desde logo, sabe-se que os direitos e garantias individuais t€ém como
fonte positivista primdria a Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988). Desse
modo, assentam-se em um rol ndo exaustivo dentro do artigo 5°, no qual, fazse
importante saber que os direitos da orbita penal ganham especial destaque
por deterem a tutela e, anteverem a vulnerabilidade da dignidade humana,
quando alguém hd de ser cerceado de sua liberdade.

Mas o que interessa ao assunto, situa-se no inciso XLIII do citado artigo,
que traz, in verbis: A lei considerard crimes inafiangcdveis e insuscetiveis de
graca ou anistia a prdtica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e
drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles
respondendo os mandantes, os executores e os que, podendo evitd-los, se
omitirem. (BRASIL, 1988).
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Como se percebe, o texto constitucional ndo transparece como
hediondo o trafico de entorpecentes, apenas o envolve na mesma classe dos
crimes hediondos. Para tanto, € necessdria a complementacdo
infraconstitucional. A lei 8.072/1990 (Lei dos Crimes Hediondos) indica no artigo
2° essa equiparacdo. Sdo exemplos dessa natureza, os crimes de frafico de
drogas e associacdo para o trafico de drogas constantes nos artigos 33 e 35
da Lei de Drogas, respectivamente.

Nesse norte, por estdvel normatizacdo legal, atfribuiu-se habitualmente
a esses delitos o fitulo da hediondez. Sendo que, apds diversas controvérsias
nas interpretacoes jurisprudenciais. E passados praticamente 26 anos, houve
uma modificagcdo substancial no entendimento, consagrado pelo Supremo
Tribunal Federal, que possibilitou o afastamento desta caracteristica. Claro,
que a mudanca tanto na Lei de Drogas quanto na Lei dos Crimes Hediondos,
nesse meio tempo, ndo suprimiu a esséncia dos direitos e deveres por elas
iradiados.

Justamente por isso, o professor Pedro Lenza (2018), esclarece
apresentando com simplicidade sobre o tema, afirmando que o Supremo
Tribunal Federal, ao julgar o afastamento da hediondez do artigo 33, §4° da
Lei 11.343/06 (Lei de Drogas). Pois, ao tomar por base o Habeas Corpus
118.533, viu-se que este influenciou através do principio da colegialidade,
para que o STJ cancelasse a sumula 512, a qual frazia entendimento confrdrio
ao recém-manejado pelo STF, e, assim o fez no final de 2016, terminando com
a curta vigéncia da sumula que durou menos de 02 anos.

Dessa forma, houve a pacificacdo, até o momento, da incidéncia
normativa legal em face da constitucionalidade sobre o tema em voga.
Decisdo essa, que refletiu sobremaneira nos efeitos em sede de execucdo
penal para o apenado.

Apss este introito necessdrio, serdo melhores analisados abaixo os

temas, tecendo as minUcias cada assunto.

2.1.2. O Crime Do Trdfico Priviegiado Do Artigo 33, §4°, Da Lei
11.343/2006
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A Lei de Drogas € o diploma legal que disciplina, dentre outras
circunsténcias, os crimes relacionados as subst@ncias psicoativas ilicitas, seus
petrechos, atingindo até o modus operandi das organizagcdes criminosas para
esse fim. O que se forna um tanto vago, elencar situacoes, dentre elas alguns
tipos penais e, em nenhum momento abordar a conceituacdo de Drogas.

E evidente que isso remete o leitor a uma divida, que faz surgir a
pergunta, o que sdo “drogas’? Como bem se sabe, a lei de drogas em
nenhum momento aponta quais as subst@ncias que se enquadram nesse
conceito, por se fratar de norma penal em branco heterogénea (CUNHA,
2019).

Assim, para o deslinde deste assunto, dependeu do Poder Executivo da
Unido atribuir fundamento ao conceito acima indagado. A vista disso, o
Ministério da Saude editou e publicou a portaria n® 344, de 12 de maio de 1998
(BRASIL, 1998), elencando um rol taxativo de substancias ilicitas, ao apresentar
um senfido de, serem tantfo lesivas a saude quanto com potencial de gerar
perigo abstrato a sociedade, decorrente de seu uso e comércio (DE LIMA,
2016, p. 695-696).

Agora, em segundo momento, vencida a conceituacdo, pode-se
vislumbrar que o texto do artigo 33 se revela como um tipo penal plurinuclear,
havendo diversos verbos de acdo possiveis de serem praticados pelos sujeitos
atfivos do crime, inexistindo a diferenca entre ter o intuito ou ndo de obter
lucro. Uma vez que, o fato gerador do perigo abstrato € a droga em si e ndo
somente o valor financeiro que ela tem, mas ainda assim, ndo se excluindo
por obviedade, as condutas que contemplam o viés negocial. No mais,
vejase, ipsis literis, o0 que dispde o caput:

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

legal ou regulamentar. (BRASIL, 2006)
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Texto esse, que contempla pena inicial abstrata de 05 a 15 anos de
reclusdo, somando-se a multa. Esse preceito secunddrio da norma, demonstra

a robustez da pena, ideia que segue em sentido a funcdo refributiva
que esta absorve (CUNHA, 2019, p. 455). Permitindo assim, verifica-la pelo
modo de interpretacdo teleoldgica, visto que a aplicacdo da norma se dd
com fim certo.

Seguindo o texto do artigo, depara-se com o pardgrafo 4°, objeto do
presente trabalho, que esculpe o que a Doutrina denominou de Trdfico
Priviegiaodo. Dado que, nele estdo, na estrifa leitura do texto, contidas
circunst@ncias e elementos que agem na diminuicdo de pena, na terceira
fase da dosimetria, na fracdo de 1/6, podendo chegar até 2/3. Requerendo,
em confrapartida que o sujeito ativo do crime cumpra cumulativamente os
requisitos do referido pardgrafo.

As condicdes a serem alcancadas sdo quatro (04): o agente deve ser
réu primdrio; ter bons antecedentes criminais; ndo se dedicar as atividades
criminosas e, por Ultimo; ndo integrar organizacdo criminosa (BRASIL, 2006).
Logo, por mais que este pardagrafo fraga uma possibilidade mais benéfica ao
réu, incidia sobre ele a regra geral, ou seja, a cominacdo da lei 8.072/90
(ANDREUCCI. 2018, p. 313-315).

Acontece, que estes reflexos normativos apenas afetam o réu quando
passada a fase do confraditério e ampla defesa, necessitando apenas da
prolacdo da sentenca condenatdria e, por consequéncia, cominando no
inicio da execucdo da pena.

E € somente nessa fase que o agravamento incide sobre o individuo,
quando no decurso do lapso temporal, pressuposto objetivo da progressdo de
regime e do proprio livramento condicional, necessita-se da fracdo da pena
cumprida de 2/5 ou 3/5 e 2/3 ou 1/2 para fazer jus 4 tal, respectivamente
(BRASIL, 1984).

Veja-se, portanto, que as diferencas aplicadas aos crimes hediondos,
diferentemente dos chamados crimes comuns, incidem principalmente no
quantum majorado para validar a aquisicdo dos beneficios legais da

execucdo penal (AVENA, 2014).
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2.1.2.1. O momento que a equiparacdo do crime a hediondo ficou

pacificada pela sumula 512 do STJ

Como a legislagcdo de drogas acabou sendo reeditada, ab-rogou-se a
antiga Lei n° 6.368/1976. Assim feito, foi posta em vigor em 2006 a Lei n°
11.343/2006. Diante disso, houve o tempo em que muito se discutiu sobre a
caracteristica peculiar do § 4° do artigo 33 da Lei 11.343/06. Foi entdo que
apos diversos julgamentos, principalmente chegando ao Superior Tribunal de
Justica e ndo passando, de inicio, para o STF, que em um julgamento no dia
11 de junho de 2014, a 3% Secdo do Superior Tribunal de Justica, decidiu sobre
a edicdo da Sumula, frmando a interpretacdo, em tese, légica da norma,
validando o que a Lei dos Crimes Hediondos de inicio indicava. Desse jeito,
manteve-se o cardter hediondo da relatada conduta.

O Superior Tribunal de Justica colocou novamente “panos quentes” aos
aspectos de legalidade, dos quais incumbe ao emérito tribunal analisar. Diz-
se assim entdo, que cumpriu seu papel.

Contudo, com a disparidade de casos concretos acontecendo,
vislumbrava-se um ponto de inquietude perante a aceitacdo dessa regra.
Havendo discussdes no sentido que, de certa forma, a sumula trazia um
comando normativo em afronta constitucional.

Mas o que surgiu de inicio, ndo foi um aviltamento do ponto de vista
principiolégico mandamental afrontando a norma constitucional, mas sim do
ponto de vista subjetivo da equidade desta, que era a autorizacdo para que
vigesse uma desproporcionalidade da punitividade do Estado ante a conduta
praticada pelo sujeito. De efeito, considerada mais gravosa.

Entdo, deste passo em diante, até meados de 2016, o debate do tema
seguiu, reiteradamente, para o Supremo Tribunal Federal, j& que o ponto de
vista legal ndo lograva mais convencimento no debate sobre o tema.
Requerendo-se, portanto, uma visualizacdo com amplitude e vinculacdo

constitucional.
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2.1.3. Reviravolta Jurisprudencial Dada Pelo Habeas Corpus 118.533/MS

Impetrado no STF

Valendo-se desde ja, de frase dita pela relatora do Habeas Corpus,
Ministra Carmen Lucia:

“E 0 que eu insisto o tempo todo. Eu concordo que o quadro é
gravissimo, € ndo € o melhor caso. Alids, fiz questdo de chamar atencdo. Mas
a tese que foi frazida e que foi afetada ao Plendrio infelizmente... Inclusive, eu
e O Ministro Barroso, naquela primeira assentada, insistimos  nisso:
reconheciamos a gravidade, mas a tese era maior do que o caso.” (STF, 20146)

O apontamento feito pela ministra indica a inseguranca ao analisar o
caso a partir do contexto fatico envolvido. Ocorre que desde a edicdo da
sumula 512 pelo STJ, foi (teoricamente) pacificada a questdo hedionda, mas
surgiu o problema de fixaruma linha ténue enfre a hediondez e o afastamento
dela, sendo, como se percebe, feito um questionamento acerca do
posicionamento rigido que a sumula definira.

Nesse sentido, foi necessdrio abstrair a um plano superior ao proprio fato
e criar uma medianidade sobre a conduta fipificada, para conseguir haver
uma discussdo imparcial. Sendo que, no fato gerador desse Habeas Corpus,
foram apreendidos mais de 700 kg de maconha, o que tornaria o caso
praticamente uma anomalia para a andlise de mudanca da tese
jurisprudencial. A medida que se tfratava de um ementdrio, independente da
concessdo da ordem ou ndo, com efeito erga omnes.

De todo o modo, concedida a ordem apds serlevada a plendrio, a tese
em discuss@o abriu margem para o Supremo Tribunal Federal realizar um
controle difuso de constitucionalidade. Como a caracteristica do caso, valeu-
se da modalidade de mutacdo constitucional.

Visto isso, o que se alegava em contrdrio, era a modificacdo do
comando normativo do inciso XLIII do artigo 5° da ConstituicGo Federal de
1988, para sopesar o principio da proporcionalidade, j&@ que seria
desconsiderado o posicionamento infraconstitucional sobre a matéria (LENZA,
2018).
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Caso que, mais uma vez, a legalidade mesmo que vdlida e
constitucionalmente aceita outfrora, sucumbe aos principios decorrentes do

neoconstitucionalismo e a volatilidade incorporada s mudangas socidis.

2.1.4. Efeitos Retroativos Gerados Na Execucdo Penal Pds Acdrddo
Proferido Pelo STF Diante do HC 118.533/MS

Considerando, que a norma Constitucional estabelece excecdes @
aplicagcdo da lei penal no tempo, quando diz no artigo 5° inciso XL, da
Constituicdo Federal de 1988 que: “a lei penal ndo refroagird, salvo para
beneficiar o réu” (BRASIL, 1988).

Refletindo-se também, que a aplicacdo da lei penal no tempo se dd
pelo momento da pratica do crime, valendo-se do que o Codigo Penal traz
em seu artigo 4°: “Considera-se praticado o crime no momento da acdo ou
omissdo, ainda que outro seja o momento do resultado” (BRASIL, 1940).

Logo, quando qualguer movimento normativo que atinja o fato fipico
praficado pelo réu e/ou apenado, na forma de beneficia-lo, obriga-se, entdo,
o Estado a buscar essa norma e aplicd-la a estes sujeitos.

Por isso, se faz importante destacar o acérddo gerado pelo julgamento
aqui tratado. Embora ndo seja lei em sentido estrito, penalmente falando, esse
julgamento refletiu diretamente em aplicacdo normativa constitucional,
como acima bem explicado. De maneira que, por via de consequénciaq,
incidiu diretamente no arcabouco infraconstitucional. Para melhor entender,
veja-se o0 acorddo:

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, em Tribunal Pleno, sob a Presidéncia do Ministro
Ricardo Lewandowski, na conformidade da ata de julgamento e das notas
taquigrdficas, d unanimidade, em conceder a ordem de habeas corpus para
afastar a natureza hedionda do tr&fico privilegiado de drogas, nos termos do
voto da Relatora. Vencidos os Ministros Luiz Fux, Dias Toffoli e Marco Aurélio.

Reaqjustaram os votos os Ministros Edson Fachin, Teori Zavascki e Rosa Weber.



-

-

V 4

ANUARIO PESQUISA E EXTENSAO UNOESC SAO MIGUEL DO OESTE - 2019

ARTIGO

Ausente, justificadamente e neste julgamento, o Ministro Gilmar Mendes.
Brasilia, 23 de junho de 2016. (Supremo Tribunal Federal, BRASIL, 2016)

Dessarte, ao afastar-se o carater hediondo, abre-se margem a revisdo
criminal.

Fazendo dessa maneira, imperar a retfroatividade da lei penal no
cumprimento da pena. Isso possibilita d grande parte dos sentenciados pelo
crime de trafico de drogas, ter progressdo de regime, ou entdo, livramento
condicional condizente G parcela exigida por crime comum e ndo mais
hediondo.

Em regra, sabe-se que uma vez sedimentada a coisa julgada, a revisdo
pelo Juizo de Execucdo, teoricamente, ofende esse cardter constitucional.

Mas como toda a regra tem sua excecdo, o Codigo de Processo Penal
(BRASIL, 1940) criou um mecanismo em atencdo ao artigo 2° (retroatividade
da lei penal) do Cdédigo Penal, relativizando o entendimento sobre a coisa
julgada, a modo de evitar também, eventuais injusticas (LENZA, 2018).

Desse modo, ver-se-ad adiante, de fato, alguns dados extraidos do
Departamento Penitencidrio Nacional, levantados na forma de estatisticas de
penas de privacdo da liberdade das pessoas que frequentam o sistema
penitencidrio, provenientes desse delito. Com esse intuito, abre-se novo

subtitulo.

2.3.1 Dados prisionais apresentados pelo Departamento Penitencidrio

Nacional em 2017 em relacdo a Lei de Drogas

Como forma de apresentar dados de desenvoltura do sistema prisional,
o Departamento Penitencidrio Nacional elaborou e disponibilizou um relatério
grdfico, datado de 2017, que € o mais proximo a realidade até o momento,
administrado através do sistema Infopen.

Para elucidar melhor, conforme se exirai do documento, dos presos
pelos tipos penais elencados na Lei de Drogas, cerca de 86,85% destes

cometeram o crime constante no artigo 33.
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Fazendo uma abordagem estatistica em todo o ferritério nacional, os
presos que cometeram crimes da Lei n° 11.343/06 correspondem a 1/3 de
todos os presos no pais, abarcando nesse todo, homens e mulheres.

O gue ocorre, € que a falta de clareza na lei levava a um periodo mais
longo na prisdo, alguns milhares de pessoas que ndo sdo fraficantes
rigorosamente  dizendo, mas sim aceitam transportar a  droga
aventureiramente, sendo denominadas de “mulas’”.

A maioria desses presos nunca cometeu outros delitos, exatamente
porque esse € um dos requisitos para poderem ser julgados e enquadrados na
modalidade de trdfico privilegiado. Tampouco sendo tachados de criminosos
a priori, nem tendo relacdo com o crime assim chamado “organizado” e,
portando, geralmente, trazendo consigo pequenas quantidades da droga,
principalmente quando presas em flagrante delito.

Outro dado pertinente, € que em termos de fipos penais latu sensu, o
crime de trafico de drogas (art. 33) representa o 3° crime mais praticado
denfre os encarcerados, ficando atrds somente de roubo (1° lugar) e
homicidio (2° lugar) (DEPEN, 2017).

O encarceramento dos sentenciados por esse delito, possuia diversas
falhas e lacunas, que por agora, aoc menos, foram suprimidas.

Uma vez que, o poder punitivo do Estado é a ultima ratio para o controle
social, significa dizer que hd muito a ser modificado nas etapas anteriores ao
cometimento do crime com o fim de evitar o “super” encarceramento,

ignorando a proporcionalidade da punicdo, com cada crime cometido.

3 CONCLUSAO

A proposta deste artigo, foi analisar o contexto da descaracterizacdo
da natureza hedionda do delito de frafico de drogas privilegiado. Partindo da
otica constitucional, até as visualizagcdes mais recentes da jurisprudéncia do
STF. Abordando o aspecto de proporcionalidade que deve preponderar em

qualguer norma, seja legal ou mesmo da propria Constituicdo Federal.
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Com andlise sucinta de parcos dados disponiveis sobre o tema,
consegue-se ainda, delinear-se um ponto de desencarceramento
antecipado de pessoas que sequer atuam na afividade criminosa, mas o
fizeram por quaisquer outras razoes diversas do puro intuito de delinquir.

Desta feita, o cardter hediondo deve ser reservado apenas aos crimes

realmente repugnantes, caso do qual, ndo cabe mais ao trafico privilegiado.
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