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RESUMO: Este artigo tem como objetivo fazer uma analise do surgimento da politica criminal
de drogas no Brasil e trazer consideraces a respeito do trafico privilegiado previsto no art. 33,
84 da Lei de drogas. Utilizando-se da pesquisa bibliografica na doutrina, assim como na prépria
legislagdo brasileira, busca-se dissertar acerca desta causa de diminui¢éo de pena, levando em
conta o entendimento de autores pesquisados e apresentando conceitos, assim como as partes
envolvidas e jurisprudéncias recentes decorrente de novos posicionamentos do proprio
Supremo Tribunal Federal (STF).
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Quando se fala sobre politica criminal de drogas no Brasil, em um primeiro momento
é preciso que se diga que a lei 11.343/2006 ndo foi a primeira lei que surgiu no nosso
ordenamento juridico como meio de controle sobre os entorpecentes ilicitos presentes na
sociedade brasileira. Ha de ressaltar que o trafico de drogas, cresce desenfreadamente, tendo
como sua principal caracteristica inovar constantemente suas praticas, desde as maneiras de
comercializacdo com a utilizacdo da atual tecnologia, assim como pelo surgimento de novas
drogas em todos 0s meios sociais.

Levando-se em conta que a sociedade brasileira estd cada vez mais consciente a
respeito do encarceramento em massa da “luta” da politica criminal contra as drogas, 0 Supremo
Tribunal Federal (STF) vem adotando novos entendimentos sobre esta polémica questéo, dentro
um deles, muito importante foi da retirada do carater hediondo para os réus que sao conde

com o beneficio do trafico privilegiado ao qual sera analisado no decorrer deste presente ¢
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1. UMA BREVE ANALISE SOBRE O SURGIMENTO DA POLITICA CRIMINAL DE
DROGAS

Para se ter uma melhor percepcao a respeito da politica criminal de drogas existente
no Brasil, temos que voltar algumas décadas no tempo, pois a legitimacéo do direito penal do
inimigo, estava presente no nosso ordenamento juridico antes mesmo da Lei 11.343/2006.

Inicialmente, durante a década de sessenta, nos Estados Unidos o consumo da maconha
(Cannabis sativa) e do LSD (Lysergsaurediethylamid) era comum dentro de todas as classes
sociais da populacdo americana, estando popularizado. Além disso, ha de ressaltar que, 0 uso
de entorpecentes era associado a contracultura, e aos movimentos sociais, com posturas
reivindicantes e libertarias que demonstravam um posicionamento ideoldgico contrario a
Guerra do Vietna, juntamente como varios outros elementos da cultura (artes plasticas,
sexualidade, musica, alimentacdo, vestuario, literatura).

Consequentemente que tal pratica ganha espaco publico, ocasionando um panico
moral, ocorrendo entdo campanhas financiadas por empresarios acompanhados com
movimentos conservadores, e meios de comunicacdo no qual iriam fortalecer a ideia ja existente
de uma parcela conservadora significativa dos Estados Unidos para buscar uma racionalizacdo
para o controle dos entorpecentes.

E preciso que se diga que além do discurso conservador, havia interesses econdémicos
em jogo, pois havia entdo a oportunidade que muitos empresarios queriam em poder
transformar o sistema penitenciario americano, em um investimento altamente rentavel, ndo
apenas para as construtoras, mas também para as cidades que havia construcbes de
penitenciarios, gerando emprego para 0s habitantes locais.

O autor Rogério Greco relata em uma de suas obras que:

Essa cultura da prisdo foi crescendo nas cidades americanas. O sistema carcerario
privado comegou a ocupar lugar de destaque. Empresas especializadas foram surgindo
ao longo dos anos, destinadas ao fornecimento dos "produtos de Gltima geragao" para
a seguranca do sistema (roupas especiais, algemas, gas lacrimogéneo etc.). Até mesmo
empreiteiras especializadas comegaram a concorrer a essa parcela importante do
mercado, fazendo promocdes para os diversos tipos de construgdo. (GRECO, 2015,
p. 170)

Logo, segundo (OLMO, 2004), “passa a ser gestado, neste incipiente momento de
criagdo de instrumentos totalizantes de repressdo, 0 modelo medico-sanitario-juridico”. Diante
disso comega a ser propagado a ideologia de diferenciacdo, na qual tratava-se de u
que visava fazer uma clara distingdo entre o consumidor e traficante.

Para a criminologista Lola Aniyar de Castro:



Assim, sobre os culpados (traficantes) recairia o discurso juridico-penal do qual se
extrai o esteredtipo do criminoso corruptor da moral e da salde publica. Sobre o
consumidor incidiria o discurso médico-psiquiatrico consolidado pela perspectiva
sanitarista em voga na década de cinquenta, que difunde o esteredtipo da dependéncia
(CASTRO, 1983, p.126)

Desta forma, o “combate a esse mal” exigira “acdo conjunta e universal”, “orientada
por principios idénticos e objetivos comuns”, devendo ser projetada politica internacional de
controle que viesse a “substituir os tratados existentes sobre entorpecentes” a “acéo contra o
trafico” e o “tratamento dos toxicbmanos” solidificam o discurso fragmentador. (CARVALHO,
2013, p. 65).

Sendo assim, no ano de 1971, o presidente dos Estados Unidos, Richard Nixon,
declarou uma “Guerra as Drogas”, afirmando que os entorpecentes eram o “inimigo nimero
um do pais.”. Essa declaracdo foi 0 marco “oficial” para comecar a surgir através da
globalizacao novas estratégias, tendo um controle penal contra as drogas ilicitas, obtendo éxito
em mais de cem paises, na Convencdo Unica sobre Estupefacientes, durante os anos sessenta.

Evidentemente que a América Latina também sofreu os reflexos do projeto norte-
americano, no Brasil, pais no qual estava dentro do bloco dos paises capitalistas durante a
Guerra Fria, ndo teria uma posicdo divergente dos americanos, tendo o surgimento da Lei
5.726/71 como consequéncia da influéncia do discurso juridico contra as drogas, na qual
posteriormente esta lei seria substituida ainda pela Lei 6.368/76.

Assim de acordo com o autor Salo de Carvalho:
Com a incorporacdo dos postulados da Doutrina de Seguranca Nacional (DSN) no
sistema de seguridade publica a partir do Golpe de 1964, o Brasil passa a dispor de
modelo repressivo militarizado centrado na logica bélica de eliminacdo/neutralizagdo
de inimigos. A estruturacao da politica de drogas requeria, portanto, reformulacéo: ao
inimigo interno politico (subversivo) é acrescido o inimigo interno politico-criminal
(traficante). Categorias como geopolitica, bipolaridade, guerra total, adicionadas a
no¢do de inimigo interno, formatam o sistema repressivo que se origina durante o

regime militar e se mantém no periodo pos-transicdo democratica. (CARVALHO,
2013, p. 73)

Logo, a expressdo “modelo médico-sanitario-juridico”, de acordo com CARVALHO
(2013, p. 75) traz a ideia de que a Lei de Drogas, indiretamente possuia um forte
classista quando se observa a identidade do sujeito criminalizado. Assim, em relacéo
drogas pelos jovens no Brasil, é dito pela obra da sociologa Vera Batista Malaguti qu

A disseminacao do uso de cocaina trouxe como contrapartida o recrutamento da mao

de obra jovem para sua venda ilegal e constituiu ntcleos de forca nas favelas e bairros

pobres do Rio de Janeiro. Aos jovens de classe média que a consumiam, aplicou-se

sempre 0 estere6tipo médico e aos jovens pobres que a comercializavam, o estereotipo
criminal. Este quadro propiciou um colossal processo de criminalizagdo de jovens



pobres que hoje superlotam os sistemas de atendimento aos adolescentes infratores.
(MALAGUTI, 2003, p. 122)

Sendo assim, no término da década de setenta juntamente com o inicio dos anos
oitenta, ocorre a cristalizagdo de um modelo ideoldgico totalmente repressivo que usara como
base para o proibicionismo nacional, usando-se do Poder Legislativo para sustentar uma ideia
de Defesa Social.

No Brasil, o discurso de represséo as drogas ilicitas vigorava, tendo incialmente a Leli
5.726/1971 como fonte normativa, curiosamente 133 dias ap6s o discurso de “Guerra as
Drogas” entdo do ex-presidente norte americano Richard Nixon. Posteriormente, sendo
substituida consequentemente pela Lei 6.378/76 e consequentemente a Lei 10.409/2002 e apds
e atual a Lei de Drogas.

O artigo 75 da atual Lei 11.343/2006 revogou as Leis 6.368/76 e a 10.409/2002. A
referida Lei de Drogas foi publicada no Diério da Unido no dia 28/08/2006, tendo o vacatio
legis de 45 dias, entrando em vigor no dia 8 (oito) de outubro de 2006. Essa lei separou 0s
crimes de usudrios e dependentes previstos no artigo 28 caput e o §1° do respectivo artigo e 0s
crimes de tréafico e outros delitos previstos no artigo 33 até o 39 da lei.

Primeiramente, é preciso que se diga que o artigo 28 da Lei de Drogas tem um regime
préprio, ndo admitindo em tese o seu encarceramento diferentemente do que era previsto ainda
na Lei 6.368/76 em seu artigo 16 no qual estava previsto a pena de 6 (seis) meses até 2 (dois)
anos de detencédo para quem utilizasse entorpecentes para consumo proprio. Logo pode-se dizer
que € uma norma penal em branco, porque necessita de um complemento normativo,
necessitando-se de outra norma para que se possa compreender o ambito da aplicacdo de seu
preceito primario, ou seja, a Portaria 344/98.

Logo, ficou denominado no artigo 66 da Lei 11.343 através da Portaria 344/98
SVS/MS Servico de vigilancia sanitaria do Ministério da Sadde, todas as substancias que ficam

denominadas como drogas, ao qual transcreve-se a seguir:

Art. 66. Para fins do disposto no paragrafo Unico do art. 12 desta Lei, at
atualizada a terminologia da lista mencionada no preceito, denominam
substancias entorpecentes, psicotrépicas, precursoras e outras sob control
da Portaria SVS/MS n2 344, de 12 de maio de 1998.

Se diante de uma situacdo na qual uma das substancias seja retirada da Portaria n°
344/98 ocorrera o abolitio criminis, tendo o fato deixando de ser crime, retroagindo, como prevé
o0 artigo 2° do Cddigo Penal Brasileiro, no qual diz que ninguém pode ser culpado por um crime
cuja qualquer lei futura que o revogue declare a sua atipicidade, ndo podendo estar sujeito a

punicdo pelo Estado.



E de conhecimento da sociedade brasileira, o fracasso da politica em relagdo a guerra
as drogas, ndo apenas pelo fato de que mesmo com a proibigdo do comércio de entorpecentes
0 mesmo continua cada vez mais desenfreadamente, mas também pela desilusdo de crer que
com o aumento de penas elevadas sem distin¢cdo para aqueles que sdo acusados, e com a
proibicdo de penas restritivas de direito possa se obter resultados satisfatorios como foi tentado
desde a implantagdo da Lei 5.726/71. Aliés nesse sentido, o soci6logo Marcos Flavio Rolim em

uma de suas obras nos mostra exatamente isso:

(...) as politicas contra as drogas na América Latina tém seguido os passos da guerra
contra as drogas proposta pelos EUA. Por esta abordagem, os governos pretendem
livrar as sociedades das drogas com medidas repressivas. Apds décadas de
experiéncia, essa politica colheu um retumbante fracasso. Mesmo assim, seus
seguidores ndo se cansam de propor doses mais fortes do mesmo remédio. (ROLIM,
2006, p. 174)

Podemos dizer que a Lei 11.343/06 mantém sua base ideoldgica totalmente inalterada
com o sistema proibicionista que surgiu com a Lei 6.368/76, inclusive refor¢cando-o. O mesmo
discurso reproduzido ainda desde o inicio da década de 70 e com politicas, chega ao seu apice

com sua cristalizacdo dos dois estere6tipos com a atual lei de drogas.

2. CONSIDERACOES A RESPEITO DO TRAFICO PRIVILEGIADO

Cumpre ressaltar, primeiramente, que quem comercializa entorpecentes, quem trafica
encontra-se sua tipificacdo dentre os artigos 33 a 39 da Lei 11.343/2006. Também, € preciso
que se diga que o legislador criou um capitulo especifico para o trafico, o capitulo I1, dentro da
referida lei.

O artigo 33 caput da Lei de Drogas é o mais comum dentro das condenacdes por trafico
de drogas, até porque 0 mesmo é um artigo extenso em virtude de possuir 18 nucleos verbais,
0s mesmos da lei anterior. Ainda, é um crime de conduta multipla ou variada, logo, se esta
diante de um caso no qual o indiciado esta sendo acusado de ter cometido varias condutas
previstas no caput do artigo 33, mas que estejam todas dentro do mesmo contexto féatico,
ocorrera crime unico.

O caput do artigo 33 da Lei 11.343/2006 dispde que:

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 autorizacdo ou em desacordo com determinagdo legal ou
regulamentar: Pena - reclusdo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500
(quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa.



Diferentemente do caso para usuarios, no ano de 2012 a 1° Turma do STF, em
julgamento do Remédio Constitucional, Habeas Corpus (HC 110.475/SC) no dia 14 de
fevereiro, tendo o Ministro Dias Toffoli como Relator, onde no caso em si, 0 acusado havia
sido pego portando consigo 0,69 de maconha, ocorreu o reconhecimento do Principio da
Insignificancia para o crime de porte de drogas para consumo proprio, uma realidade distante
ainda para os que sdo acusados de trafico, em virtude de estar consolidado ja o entendimento
tanto para o STJ como para o STF que a aplicacdo do tal principio ndo é admitida para tal
atividade delitiva, ocorrendo condenacfes por quantidade minimas como o caso de um homem
que foi condenado por tréafico por 1,059 de maconha.

No capitulo 11 da Lei de Drogas, ao trazer as condutas criminosas, o legislador trouxe
também o trafico privilegiado, o que por sua vez ja existia na antiga Lei 6.368 no seu paragrafo
unico em seu artigo 19. Entretanto sua aplicacdo com a reducdo da pena de 1/3 a 2/3 era
destinada apenas para 0 agente que ndo possuia a plena capacidade de entender o carater ilicito
do fato, ou seja para o imputavel.

Em virtude da Lei 6.368 ter sido revogada e consequentemente, ter entrado em vigor
a atual e vigente Lei de Drogas sob o n® 11.343 de 2006, o dispositivo no qual prevé a
diminuicdo de pena no momento em que o juiz realizar a dosimetria da pena se encontra em

seu artigo 33 no §4°, ao qual transcrevo a seguir:

[-]

8 4° Nos delitos definidos no caput e no 8 12 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 organizagdo criminosa.

Logo, para o indiciado que comete um dos crimes dentro do rol dos crimes da Lei
11.343/2006 e que seja primario, de bons antecedentes e que ndo se dedique as ¢
criminosas nem que seja integrante de organizacdo criminosa, na hora da dosimetri
podera ser reduzido de 1/6 a 2/3.

Ao realizarmos um estudo do Direito Penal, diga-se que réu primario € quem nao tem
condenacéo definitiva por crime anterior. Logo, se o individuo praticou 10 crimes, mas ndo tem
nenhuma condenacéo definitiva transitada em julgado por crime anterior, ele ainda é primario,
ou se tem condenacdo por crime anterior, mas a reincidéncia j& prescreveu, ou seja se a pena ja

se extinguiu a mais de 5(cinco) anos, 0 agente retorna a posi¢édo de ser Primario.



Por exemplo, se estd em uma situacdo na qual se um individuo possui 3 (trés)
condenagdes por Furto (Art.155, CP), mas as trés estdo aguardando julgamento de Recurso de
Apelacéo por parte da Defesa, sdo trés condenacdes provisorias. Entretanto se este individuo é
acusado de ter cometido ou estar cometendo o crime de trafico de entorpecentes, ele ainda é
primario, porque nenhuma destas condenacdes é definitiva.

Assim como, se um individuo possui uma condenacdo definitiva cuja pena foi
integralmente cumprida em 02/07/2010 e logo apds ele é acusado de cometer o crime de trafico
de drogas no dia 10/07/2015, ele ainda € primario, porque entre a data da extin¢do da pena
definitiva anterior e a pratica do novo crime passaram-se mais de cinco anos como prevé o
artigo 64 do Codigo Penal. Além disso, o artigo 63 do referido cddigo é claro ao afirmar que
“verifica-se a reincidéncia quando o agente comete novo crime, depois de transitar em julgado
a sentenca que no Pais ou no estrangeiro, o tenha condenado por crime anterior.”

Em relacdo aos bons antecedentes no qual encontramos no 84° do artigo 33 que

menciona como requisito para o trafico privilegiado, o STJ se posicionou através da Simula
444 que “Inquéritos em andamento, ou encerrados, ou processos em andamento sem
condenacédo definitiva, ndo podem ser considerados maus antecedentes, em decorréncia do
Principio da Presuncéo da Inocéncia.”

Entretanto se for demonstrado a auséncia de qualquer um dos requisitos previstos no
840 do artigo 33, seja a reincidéncia ou o fato do réu ser membro de uma organizag&o criminosa,
ocorrendo a comprovacao seja na fase pré-processual, no decorrer das investigacbes do
Inquérito Policial (IP), ou até mesmo depois, no decorrer da instru¢do, o réu ndo tera direito a
aplicacdo da causa especial de reducdo de pena, para a diminuicdo de pena quando o juiz(a)
proferir a sentenca.

Sendo assim, para um melhor entendimento conforme com o que ja foi estuds

presente artigo, exponho a seguir alguns julgados recentes do Tribunal Gatcho (TJRS

APELACAO. TRAFICO DE DROGAS. ELEMENTOS DOS AUTOS QUE
DEMONSTRAM SUFICIENTEMENTE MATERIALIDADE E AUTORIA.
MANUTENCAO DA CONDENACAO. PENAS. 1. Elementos dos autos que,
sopesados, autorizam concluir pela existéncia de materialidade e autoria do réu em
relacdo ao crime de tréfico de entorpecentes. Alegacdo de enxerto, por parte dos
policiais militares, que se mostra dissociada do conjunto probatério angariado aos
autos. Condenagdo mantida. 2. Reduc¢do da pena-base, considerando que a quantidade
de drogas apreendidas ndo se mostrou expressiva ao ponto de elevar a basilar,
conforme efetuado pelo juizo de origem. 3. A constitucionalidade da agravante da
reincidéncia é questdo ja assentada na jurisprudéncia do egrégio Supremo Tribunal
Federal, inclusive com repercussdo geral reconhecida, a vincular as demais instancias
do Poder Judiciario. Agravante da pena mantida. 4. Inviavel a incidéncia da
privilegiadora do trafico de drogas, pois o réu é reincidente, 0 que obsta 0



reconhecimento da forma privilegiada. 5. Recrudescimento do regime inicial para o
fechado, considerando o quantum de pena corporal aplicada e a reincidéncia do
agente. 6. Impossibilidade de isencdo da pena pecuniaria, a qual apresenta suporte no
artigo 5°, XLVI, da Constituicdo Federal, bem como consta do preceito secundario do
tipo penal incriminador. Exigibilidade da multa mantida. 7. Indeferimento do pedido
de fixacédo de valor minimo a titulo de reparacéo dos danos causados a coletividade e
ao Estado neste Segundo Grau de Jurisdicdo, sem que tenha havido manifestacdo
sobre a pretensdo no ato sentencial, sob pena de ofensa aos principios do devido
processo legal, sobretudo o duplo grau de jurisdicdo e a ampla defesa. RECURSOS
PROVIDOS EM PARTE. (Apelacdo Crime N° 70079610176, Terceira Camara
Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sérgio Miguel Achutti Blattes, Julgado
em 20/02/2019)

TRAFICO DE ENTORPECENTES PRIVILEGIADO. RECONHECIMENTO.
CONDENADO COM ANTECEDENTES. IMPOSSIBILIDADE. FICACAO DO
REGIME FECHADO. POSSIBILIDADE. Em que pese ser o condenado primario,
verifica-se da sua certiddo de antecedentes que ele estd envolvido em outros delitos,
sendo um deles, inclusive, por tréfico de drogas. Tal situacdo demonstra que ele se
dedica as atividades criminosas como meio de vida, 0 que, consequentemente,
interfere na concessdo do beneficio. Pedido de reconhecimento do trafico privilegiado
negado. A motivacdo, que se leva ao ndo reconhecimento do tréfico de entorpecentes
privilegiado, serve para estabelecer o regime prisional em fechado, na forma do § 3°
do artigo 33 do Caodigo Penal. Apelo defensivo desprovido. Apelo ministerial provido.
(Apelacao Crime N° 70080479793, Primeira Camara Criminal, Tribunal de Justiga do
RS, Relator: Sylvio Baptista Neto, Julgado em 27/03/2019)

Ao analisarmos minuciosamente, cada uma das duas decisfes supra referidas logo
acima, percebemos que em ambas as camaras, tanto a Terceira, assim como a Primeira Camara
Criminal do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul (TJ/RS), negaram provimento
ao apelo defensivo, no que diz respeito ao reconhecimento do beneficio do trafico de
entorpecentes privilegiado, em virtude de estar presente um Gnico requisito como a reincidéncia
no primeiro julgado e no segundo caso que o réu se dedicaria as atividades criminosas como
meio de vida, o que reforca a percepcdo de que o Tribunal Galcho, apresenta uma postura

legalista.

3. AFIGURA DO TRAFICO PRIVILEGIADO NAS DECISOES DOS TRIBUNAIS

Com o decorrer nestes Gltimos anos ap6s o surgimento da atual Lei de Drogas, e
consequentemente com o grande numero de condenacgdes por trafico tendo como um dos
resultados o encarceramento massivo na sociedade brasileira, o Supremo Tribunal
(STF) reconheceu que a presente lei continha inUmeras questfes nos quais ao ser ques
foi constatado a existéncia de inumeras inconstitucionalidades na referida Lei.

Logo em relagéo ao Tréfico Privilegiado, de acordo com o artigo 52 e inciso X da
Constituicdo Federal (CF), o Supremo Tribunal Federal reconheceu a inconstitucionalidade

publicando a Resolugdo n. 5/2012 (Dje 16/02/2012), decorrente do julgamento do Habeas



Corpus (HC 97.256/RS), decidindo que €é possivel a conversdo de penas privativas de liberdade
em restritivas de direito aos condenados pelo crime de tréfico de entorpecentes, declarando
inconstitucional a passagem “vedada a conversdo em penas restritivas de direitos” no 84° do
artigo 33 da Lei 11.343/2006.

Logo, a Lei n®8.072/90 que dispde a respeito dos crimes hediondos equipara o trafico
de drogas a crime a tal natureza, logo no que se diz respeito a progressao de regime deve-se
observar o §2° do artigo 2° da referida lei que nos diz que “a progressao de regime, no caso dos
condenados aos crimes previstos neste artigo, dar-se-a ap6s o cumprimento de 2/5 (dois quintos)
da pena, se o apenado for primario, e de 3/5 (trés quintos), se reincidente. ”

Ao analisar-se a situacdo, fica absolutamente visivel a dimensdo do problema, em
virtude de estar evidente a gravidade da situacdo onde a massiva populacdo carceraria que sdo
condenados por trafico de entorpecentes no Brasil, a ponto de que no dia 24 de junho de 2016
0 Supremo Tribunal Federal ( STF ), ao julgar o Habeas Corpus (HC 118533/MS) decidiu em
retirar o carater hediondo para os réus que sao primarios condenados por trafico, entendendo
que o trafico privilegiado ndo possui natureza hedionda, podendo o apenado ser beneficiado
pela progressdo de regime apds cumprir um sexto da pena no regime fechado conforme dispoe
0 artigo 112 da Lei n°® 7.210/84 (Lei de Execucdo Penal).

Alias nesse sentido, é preciso que se diga que durante a votacdo do Habeas Corpus, o
Ministro Celso de Melo ao votar para que ndo fosse considerada a natureza de crime hediondo
para 0s réus primarios, cita um memorial elaborado pelo Conectas Direitos Humanos, Institutos
de Defesa do Direito de Defesa (IDDD) e do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais
(IBCCRIM) no qual diz que a populacdo carceraria feminina cresceu de 5.601 para 33 mil,
sendo que 64% das mulheres que estdo detidas, é decorrente do trafico privilegiado.

Sendo o ultimo a votar, o ministro Ricardo Lewandowski leu um estudo diferente, no
qual ja dizia que esse dado era maior, equivalente a 68% dos casos em que mulheres estdo
presas no pais, estdo envolvidas com o trafico de drogas, colaborando muitas vezes até por
questdes pessoas afetivas, visto que seus companheiros, maridos por estarem presos, acabam
transportando drogas, continuando com o comércio, ou até em residir em lugare

entorpecentes sdo armazenados. Assim, 0 ministro comenta que:

[...]Sd0 as vezes simples “correios” ou “mulas”, em troca de alguma pequena
vantagem econdmica. Sdo pessoas que ndo sdo criminosos tipicos, mas pessoas
“descartaveis” das quais se aproveitam os grandes cartéis. E medida de justica nio
comparar essas pessoas aos grandes traficantes.
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Este julgamento histérico foi o marco inicial para se tentar buscar uma possivel
reducdo de danos, devido a enorme populacao carceraria nos presidios em todas as regides do
pais por trafico de drogas, uma consequéncia da enorme desigualdade social existente, no qual
diferentemente do que € visto nos meios midiaticos existentes na sociedade brasileira, a figura
do traficante na maior parte dos casos esta longe de seguir o esteredtipo ao qual seguidamente
é mostrado.

Tal medida visou trazer um pouco de justica para os condenados, em especial para a
populacgéo carceraria feminina, pois conforme pronunciado pelo ministro, os grandes traficantes
ndo fazem o papel de “mulas”. Sendo assim o Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul comecga

a mudar seu posicionamento ap6s a decisao a qual exponho a seguir:

APELACAO CRIMINAL. RECURSO DEFENSIVO. TRAFICO ILICITO DE
DROGAS. PEDIDOS DE FIXAGCAO DE REGIME CARCERARIO MAIS
BENEFICO, SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR
RESTRITIVAS DE DIREITOS E AFASTAMENTO DO CARATER HEDIONDO
DO CRIME. DECISAO DO STJ QUE CASSA ANTERIOR ACORDAO
ABSOLUTORIO, RECONHECENDO A EXISTENCIA DE PROVA DA
MATERIALIDADE NO CASO CONCRETO. PROSSEGUIMENTO DO ATO
DECISORIO, AGORA ANALISANDO OS DEMAIS PEDIDOS DEFENSIVOS.
Afastamento da Lei n® 8.072/1990, por se tratar de trafico privilegiado, cor

recente julgado do Supremo Tribunal Federal. Deferimento de todos ¢
defensivos. RECURSO PROVIDO. (Apelagdo Crime N° 70054387071

Céamara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Jodo Batista Marq

Julgado em 05/10/2016)

APELACAO. TRAFICO DE DROGAS. SUFICIENCIA PROBATORIA.
PRIVILEGIADORA. APENAMENTO. 1. Destinagdo da droga a terceiros
demonstrada pela apreensdo de relevante quantidade e variedade de drogas, bem como
pela forma de fracionamento dos narcéticos. Narrativa coerente dos policiais.
Alegacdo defensiva de enxerto que ndo encontra respaldo nos autos. Suficiéncia
probatéria. Condenacdo confirmada. 2. O pardgrafo 4° do artigo 33 da Lei n.°
11.343/2006 estabelece, como condigdes para a concessdo da benesse, 0s seguintes
requisitos: que o agente seja primario, de bons antecedentes, ndo se dedique as
atividades criminosas nem integre organizacdo criminosa. Na espécie, o acusado é
tecnicamente primario e ndo existe qualquer prova de que a recorrente integrasse
organizacao criminosa ou se dedique a atividade criminosa, sendo verossimil a tese
de que o episddio do trafico de drogas se trate de situagdo excepcional. A quantidade
de entorpecente apreendido ndo tem o condao, por si, de afastar a incidéncia da
privilegiadora. Precedente do Supremo Tribunal Federal. Reconhecimento da forma
privilegiada. 3. Penas redimensionadas. Tratando-se de réu primario, e estando a pena
dentro dos limites contidos no artigo 33, § 2°, alinea ¢ , do Cddigo Penal, fixa-se o
regime inicial aberto para ocumprimento da pena. Substituicdo da pena. Possibilidade
da conversdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos, tendo em vista
o disposto no artigo 44 do Cédigo Penal. 4. Impossibilidade de isencdo da pena
pecunidria, a qual apresenta suporte no artigo 5°, XL VI, da Constituicdo Federal, bem
como consta do preceito secundario do tipo penal incriminador. Exigibilidade da
multa mantida. RECURSO PROVIDO EM PARTE. (Apelacdo Crime N°
70080565732, Terceira Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sérgio
Miguel Achutti Blattes, Julgado em 17/04/2019)
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Comparando os dois julgados que foram expostos logo acima, € de se notar a postura
do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, pois apds o julgamento do Habeas Corpus (HC
118533/MS) pelo Supremo Tribunal Federal, o referido Tribunal vem reformando as decisfes
nos recursos que chegam a sua jurisdicdo, mesmo apds quase 3 (trés) anos do julgamento do
referido Remédio Constitucional (como se observa ao comparar a data de julgamento da
segunda decisdo transcrita acima com a primeira) o que leva a concluir que a atuacdo da
Administracdo Publica esta realmente vinculada ao Principio da Legalidade.

Diante desta mudanca, sobre progresséo de regime, diga-se entdo que para aquele que
é condenado pelo artigo 33 e que tenha o beneficio do 84°, o trafico privilegiado, em vez de
progredir de pena ap06s 2/5 da pena cumprida para o réu primario conforme prevé a Lei
8.072/1990, ira4 ocorrer a progressdo para o regime semiaberto se tiver sido condenado
inicialmente no regime fechado ap6s o cumprimento de 1/6 de acordo com o artigo 112 da Lei
7.210/1984 (Lei de Execucéo Penal).

4 CONSIDERACOES FINAIS

Pelo que se observa, durante estes Gltimos anos, ap6s a publicacdo e entrada em vigor
da Lei 11.343/2006, que adotou uma politica criminal de encarceramento como meio de
combate aos entorpecentes ilicitos na sociedade brasileira, tornou-se totalmente ineficaz nos
seus objetivos, resultando em um ciclo vicioso responsavel pelo nimero massivo da populagéo
carceraria do Brasil.

Assim, 0 modelo repressivo que foi instaurado, e que vem sendo aplicado nas ultimas
décadas, foi moldado cada vez mais com a funcdo de fazer uma distincdo binaria e
consequentemente a cristalizacdo do esteredtipo de dois rétulos, de quem usa, 0 usuario, 0
jovem branco de classe média quem supostamente demonstra ser alguém que precisaria de
ajuda médica; e, de quem vende, o traficante, o jovem negro da periferia mal-intencionado, que
vé da traficAncia como um meio de lucro facil.

Mais do que isso, tal Lei proporcionou uma situacdo no qual muitos magistrados
utilizam uma aplicacéo genérica de penalidades severas, sem diferenciar o pequeno do arande
comerciante de drogas. Assim, entende-se que tal distincdo deveria ter sido rea
Supremo Tribunal Federal, da mesma maneira que, em razdo de seu entendimeni
retirada da natureza hedionda do tréfico privilegiado.

De qualquer maneira, entende-se que a atual Lei de Drogas possui um papel
fundamental para a contribuicdo e perpetuacdo deste negdcio cada vez mais rentavel para
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poucas pessoas, no qual diretamente e/ou indiretamente afeta a todas as classes sociais da
sociedade brasileira sob inimeras formas e que mesmo com avangos significativos na jurisdicao

que ocorreram nos Ultimos anos é uma luta que esta longe de terminar.
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