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RESUMO

O presente escrito tem como objetivo a analise da substituicdo da pena privativa de
liberdade por penas restritivas de direitos em casos de crimes de trafico de drogas no
contexto brasileiro. O objetivo principal do estudo é estabelecer uma correlacéo
adequada entre a puni¢cao e a gravidade deste delito. Parte-se do pressuposto de que
a criminalizacdo do uso e do comércio de drogas € questionavel no discurso que é
proclamado. A proibicdo € frequentemente justificada com fulcro na prote¢éo da saude
publica. No entanto, o que se observa € um aumento da repressao, tanto em relacéao
a criminalizagdo primaria, que se aplica a condutas interpretadas como perigosas a
sociedade, quanto na criminalizacdo secundaria, que afasta do convivio social
individuos vulneraveis e incapazes de se defender devido a sua posi¢ao
desfavorecida. Por fim, a escolha deste tema se justifica pela sua natureza polémica,
relevancia e atualidade, eis que o trafico de drogas representa uma das atividades
mais lucrativas da economia global. Além disso, devido ao consumo e comeércio de
substancias entorpecentes, essa pratica tem impactos diretos na sociedade, na
seguranca publica e na saude, devido a carga de violéncia, delinquéncia e
criminalidade associadas a ela. O tema da pesquisa € delimitado pela Constituicao
Federal e por outras leis, em especial as leis penais, que integram o ordenamento
juridico brasileiro.

Palavras-chave: pena privativa de liberdade; pena restritiva de direitos; trafico de
drogas; Lei n.° 11.343/06.
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1 INTRODUCAO

Hodiernamente, o Trafico de Drogas llicitas é uma das atividades mais
lucrativas a economia global, movimentando bilhdes de ddlares em operacdes
realizadas em inumeros paises. Essas atividades envolvem uma complexa rede de
fornecedores, produtores, intermediarios e consumidores.

As implicacbes do uso e comércio de substancias entorpecentes sao
significativamente preocupantes, afetando ndo somente os usuarios, mas também
suas familias e a sociedade em geral. Frequentemente, de modo preocupante,
usuarios habituais se tornam dependentes, psicologicamente ou fisicamente, das
drogas, sendo levadas a cometer crimes para sustentar seu vicio. Doutra feita, o
trafico de drogas, organizado de modo semelhante a uma grande empresa
multinacional e operando sob uma légica capitalista, atrai a esperanca de crescimento
pessoal, profissional e social, sobretudo, de muitos jovens e criangas, envolvendo-os
na atividade enquanto as incentiva ao consumo.

A partir da Segunda Guerra Mundial, o0 nimero de pessoas dependentes de
substancias toxicas se elevou consideravelmente. Nos Ultimos anos, tem-se
observado uma correlacéo direta entre o trafico e consumo de drogas e 0 aumento
das taxas de criminalidade e violéncia em todo o0 mundo, 0 que justifica a crescente
preocupacdo e anseio por medidas repressivas, que ultrapassam as fronteiras
nacionais, sendo uma questao de desassossego global.

No Brasil, a Lei n® 11.343/06, com o intuito de combater o trafico de drogas,
assim como ocorria sob a vigéncia da Lei n° 6.368/70, manteve a criminalizacdo do
trafico de drogas. Ndo obstante, essa nova legislacdo promoveu substanciais
aumentos nas penalidades a traficancia, bem como impds restricées rigidas quanto
as situacdes em que penas alternativas, como as penas restritivas de direitos, podem
ser aplicadas. No entanto, o Supremo Tribunal Federal (STF), por ocasido do
julgamento do habeas corpus 97.256, reconheceu a inconstitucionalidade da proibicéo
de maneira genérica, determinando que a avaliacdo de sua aplicacdo deve ocorrer na
andlise de casos concretos.

Diante da possibilidade da aplicacdo de penas restritivas de direitos para o
crime de trafico privilegiado, ou seja, aquele praticado por pequenos traficantes que
sejam réus primarios, de bons antecedentes, ndo pertencentes a organizacoes

criminosas e nao dedicados a atividades criminosas, surgem duvidas quanto a efetiva



adequacdo dessas penas para crimes desse tipo. A questdo também suscita a
incerteza sobre se o rigor deve ser aplicado, exclusivamente, a conduta descrita no
artigo 33, caput, da Lei de Combate as Drogas.

Ademais, considerando as discordancias entre a doutrina especializada, a
legislacao e jurisprudéncia que permeiam este topico, e dada a relevancia do tema, a
presente dissertacdo objetiva explorar solucbes as questdes apresentadas. A
pesquisa tem como objetivo analisar os aspectos positivos e negativos de uma
possivel mudanca no regime de pena para referido tipo de crime, comparando as
consequéncias sociais e financeiras de uma pena privativa de liberdade com as
restritivas de direitos. Além disso, serdo necessarias comparacfes entre paises que
ja aplicam a conversdo da pena privativa de liberdade a restritiva de direitos,
levantando-se dados estatisticos sobre a reincidéncia de crimes e um estudo
detalhado sobre as questfes éticas, sociais, juridicas e financeiras contidas.

Diante do exposto, evidencia-se a relevancia social e académica desta
pesquisa, uma vez que o delito tipificado no artigo 33, da Lei n® 11.343/06, é um dos
impasses mais frequentes no d&mbito social patrio, bem como a possibilidade e analise
da aplicabilidade das penas € de distinta importancia para o Direito, visto a incidéncia
de seu carater, sobretudo, de reeducacdao e reinsercdo do agente ao convivio social,
visando sempre a prevencao do cometimento de um novo delito, além da busca pela

protecdo dos bens juridicos e seguranca da sociedade como um todo.

2 AS DROGAS SOB O ASPECTO HISTORICO

2.1 NO MUNDO

N&o séo longinquas as polémicas causadas na sociedade pelas drogas. A
controvérsia que a rodeia se mais proeminente no século XX, quando se tornaram
objeto de debates e politicas publicas. Anteriormente a isso, 0 uso de entorpecentes
era demasiadamente comum. Por exemplo, a maconha, frequentemente, era utilizada
para fins medicinais, e a planta do cAnhamo tinha varias aplicagbes comerciais, como
a producéo de tecidos e papel.

Sigmund Freud: fez o uso de cocaina, tendo crido que ela poderia ser uma

1 Sigmund Freud foi um neurologista e psiquiatra austriaco, criador da psicandlise. Personalidade
muito influente na histéria da psicologia.
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“cura milagrosa” para diversas doencas (GURFINKEL, 2015). Além disso, a cocaina
era o ingrediente principal de um dos produtos mais famosos da atualidade, a bebida
"Coca-Cola". Igualmente, a heroina fora um dos produtos mais vendidos nas
farméacias e seu uso era amplamente difundido, inclusive entre médicos (SANTOS,
2018).

Na Idade Média, por influéncia da Igreja Catdlica, as drogas eram fortemente
condenadas, o que resultou restricbes ao seu uso, excetuando-se o &lcool e,
ocasionalmente, o tabaco. Os usuérios de drogas poderiam enfrentar severas
puni¢cdes impostas pela inquisicdo, como a condenacédo a fogueira ou outras san¢oes.
As grandes navegacoes levaram a Europa a novas descobertas, advindas do “Novo
Mundo”, india, China e outros lugares. Além disso, a tendéncia globalizante do
mercado contribuiu para com a disseminagdo do uso de substancias psicoativas
(SOUZA, 2016).

As drogas foram introduzidas no Brasil por meio de escravos, uma vez que na
Africa havia o cultivo e o consumo de maconha, tabaco, chas e outras substancias
psicoativas. Referidas drogas eram essenciais para que 0S escravos pudessem
suportar as dores, sofrimentos, humilhacbes e a escraviddo imposta por seus
senhores (TORDONI, 2016). A partir do século XVI, um periodo marcado pelas
grandes navegacoes e pelo descobrimento do "Novo Mundo”, o horizonte geogréfico
se expandiu e as relacdes culturais se intensificaram, permitindo aos europeus o
acesso a uma variedade grandiosa de especiarias, incluindo-se diversas substancias
psicoativas que logo se tornaram valiosas mercadorias, em razao de seu potencial
medicinal ou recreativo.

Atentos ao grande mercado europeu e aos lucros que poderiam ser obtidos,
0s comerciantes da época se esforcaram em difundir e incentivar o consumo dessas
substancias, no Velho Continente. Contudo, o uso descontrolado, sem qualquer
regulacdo, passou a revelar os efeitos prejudiciais causados pelas substancias, o que,
todavia, ndo significa que, nos paises de origem, houvesse regulamentacéo legislativa
referente ao consumo dessas substancias psicoativas; pelo contrario, o uso estava
ligado a tradicdo e a cultura regional, que funcionavam como mecanismos de
autorregulagao, evitando-se excessos.

O consumo sem restricdes, ainda que meramente cultural, resultou uma série
de complicagcbes cronicas aos usuarios, incluindo intoxicacdes agudas (overdose) e

outros problemas, o que implicou a necessidade de atencdo, pela saude publica, e o
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desenvolvimento das primeiras diretrizes de politicas publicas para abordar esse novo
problema (RIBEIRO, 2013, p. 23).

Além disso, a mudancga comportamental dos usuarios chamou a atencéo da
Igreja Catolica, que passou a repudiar o consumo de substancias psicoativas, muitas
das quais estavam associadas a rituais pagaos e bruxarias. A combinacdo desses
fatores, os problemas de salude publica e a resisténcia da Igreja Catdlica, legitimou a
intervencao do Direito Penal para o fim de tutelar o problema, adotando um modelo
de Politica Criminal repressiva. Todavia, as atividades eram ligeiramente lucrativas,
de modo que os interesses do mercado conflitavam com os interesses da Igreja e da
saude publica.

Nessa disputa, o mercado prevaleceu. Os altos lucros resultantes da
comercializacdo das substancias psicoativas conferiram poder aos interessados na
em sua exploracao, alinhando-se a légica do capitalismo. N&o obstante, a resisténcia
social ao consumo, arrazoada pelos efeitos prejudiciais causados pelo uso
descontrolado dos psicoativos e pela oposicao da Igreja Catdlica, ndo favorecia
moralmente a propaganda favoravel a legalizagédo pelos comerciantes. Diante desse
cenario, na perspectiva do mercado, a solucéo foi encobrir os interesses financeiros
envolvidos. Desse modo, embora as politicas de regulacdo e proibicdo das drogas
serem frequentemente justificadas sob o argumento de "protecdo a saude publica, a
moral e aos bons costumes", historicamente, o principal vislumbre dessas politicas
comumente esteve envolto em interesses econdmicos ocultos.

Somente a partir do século XX surgem as primeiras politicas proibicionistas,
conduzidas pelos Estados Unidos da América (EUA) que, aproveitando-se de seu
grande poder econdmico, espalharam a ideia pelo mundo. Uma reacéo puritana
advinda dos EUA levou a proibi¢cdo do consumo de alcool no pais, marcando o inicio
da politica de combate as drogas. No entanto, tal proibi¢cdo incentivou um mercado
paralelo muito poderoso (trafico), que rapidamente se estabeleceu, aumentando-se o
consumo informal de alcool, o que incitou 0 governo a reconsiderar sua politica e
liberar novamente o uso de alcodlicos. N&o obstante, a ideia proibicionista ja estava
consolidada, e o governo direcionou a politica de proibigdo e repressdo ao consumo
de outras drogas.

As drogas, portanto, foram usadas na ampliacdo do poder de controle do
Estado sobre segmentos especificos da sociedade. A gradual criminalizacdo das

drogas criou estere6tipos de usuarios e traficantes, retratando aqueles como vitimas
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do mercado ilegal. Os vicios, por sua vez, passaram a ser atribuidos aos traficantes,
até que as drogas se tornaram arqui-inimigas da Améerica.

Vé-se, diante disso que, no decorrer da histéria mundial, as politicas de
regulacdo e controle das drogas, supostamente destinadas a proteger a saude
publica, encobriram interesses econdmicos no comércio das substancias. N&o
coincidentemente, diversos outros produtos quimicos, que poderiam se inserir no
conceito de drogas — devido a seus efeitos prejudiciais a saude —, ndo foram proibidos,

como ocorre com o tabaco e o alcool.

3 A SELETIVIDADE DO SISTEMA PENAL E O PRECO PAGO PELOS
VULNERAVEIS

Além da distin¢géo entre usuario/doente e viciado/delinquente, ha também uma
classificacdo que leva em consideracdo a classe social da pessoa que é alvo de
abordagens policiais. Geralmente, as pessoas de classe social baixa tém maior
probabilidade de serem abordadas pela policia quando estdo portando drogas, em
comparacao a individuos da classe média ou alta. Nas palavras de Alves (2010, p.
176), “é gritante a auséncia de flagrantes das praticas toxicas das elites”. Quando
uma pessoa de pele branca, bem vestida e de aparéncia organizada é abordada por
policiais e flagrada portando drogas, frequentemente ndo sofre o estigma de traficante.
Comumente, é rotulada como usuaria, 0 que, em alguns casos, pode resultar uma
penalizacdo mais branda do que a aplicada a quem é classificado como traficante. As
punicdes para usuarios geralmente incluem adverténcias e, no maximo, a obrigacéo
de participar de reunides de grupos de apoio, como “Narcéticos Andnimos”2. Essa
disparidade no tratamento legal, baseada na aparéncia e na raca, € um problema
significativo, que destaca as questdes de desigualdade e preconceito no sistema de
justica criminal.

Paralelamente, quando um individuo de baixa renda é encontrado em posse de
substancias ilicitas, mesmo que em quantidades reduzidas, ele é prontamente
estigmatizado como traficante, frequentemente sujeito a penas de prisdo desumanas

e degradantes. A policia que €, de certo modo, encorajada pela politica proibicionista

2 Narcoticos Anénimos (NA) é uma Irmandade ou Sociedade sem fins lucrativos, de homens e
mulheres para quem as drogas se tornaram um problema maior. S&o individuos em recuperacgéo do
uso de drogas que se reinem de modo solidario para a manutencao da sobriedade.
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nao “toma como objeto 0s usos nao problematicos de drogas, sobretudo porque, em
um contexto de extrema miséria e violéncia, tais fendmenos, caso ocorram, sao de
dificil observacéo, pois distorcidos pela dureza da realidade que os cerca” (ALVES,
2010, p. 27).

Essa politica que promove a violéncia contribui para com o0 agravamento da
desigualdade de tratamento, eis que legitima as condutas abusivas e ilegais por parte
das forgas policiais que, por sua vez, escolhem quem sera encaminhado ao sistema

judiciario.

Tudo isto demonstra que, ao menos em boa medida, o sistema penal
seleciona pessoas ou a¢des, como também criminaliza certas pessoas
segundo sua classe e posi¢do social. Assim, esta visto que nao limita
muito as possibilidades laborais de certos profissionais condenados, mas
limita as de outras pessoas. H4 uma clara demonstracdo de que nao
somos todos igualmente “vulneraveis” ao sistema penal, que costuma
orientar-se por “esteredtipos” que recolhem os caracteres dos setores
marginalizados e humildes, que a criminalizagdo gera fenbmeno de
rejeicdo do etiguetamento como também daquele que se solidariza ou
contata com ele, de forma que a segregacdo se mantém na sociedade
livre. A posterior perseguicdo, por parte das autoridades com rol de
suspeitos permanentes, incrementa a estigmatizacdo social do
criminalizado (ZAFFARONI, 2009, p. 69).

O que se observa € a abordagem do combate ao trafico com énfase na
repressdo, em vez de se focar na prevencdo e reabilitacdo. O proibicionismo,
frequentemente justificado, como cedico, sob argumentos atinentes a saude publica,
oculta as motivacdes subjacentes a sua imposicdo. A repressao recai
desproporcionalmente sobre os individuos de baixa renda, frequentemente rotulados
como traficantes. No contexto dos envolvidos na traficancia, a parcela vulneravel é
que suporta as consequéncias da criminalizacdo, uma vez que esta mais sujeita a
acao policial e obtém ganhos financeiros significativamente inferiores se comparados
aos grandes traficantes, os quais raramente s&do alcancados pelas autoridades
policiais.

Os agentes policiais, em ultima instancia, sdo os que determinam quem
suportara as repercussdes de uma legislagdo elaborada por parlamentares que
tendem a penalizar comportamentos especificos das classes desfavorecidas.
Portanto, os individuos de baixa renda encontram-se sendo vitimados por dupla
injustica, ou seja, sdo duplamente criminalizados. Primeiramente, pela criminalizagéo

priméria, que se manifesta na legislagdo e, e em seguida, pela criminalizacdo
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secundaria, a qual ocorre por da selecdo e abordagem seleta dos vulneraveis por

parte das forcas policiais.

Como consequéncia das pesquisas criminoldgicas, principalmente das
estruturadas no paradigma da reac&o social, percebeu-se que a reagcdo
contra o delito conduzida pelas agéncias oficiais de punitividade
caracteriza-se pela seletividade e pela desigualdade, gerando danos
muitas vezes superiores aos do préprio delito praticado (violéncia
institucional) (CARVALHO, 2010, p. 89).

4 POLITICA APLICADA A LEI ANTIDROGAS

4.1 ASPECTOS GERAIS DA LEGISLACAO BRASILEIRA

A legislacdo nacional contém relevante influéncia pelas Convencdes das
Nacdes Unidas, das quais o Brasil € signatario. Em razao disso, o Brasil foi compelido
a aplicar medidas de combater ao trafico, baseadas na politica war on drugs. Decerto,
o pais foi influenciado, pelos norte-americanos, a adotar referida politica proibicionista
de caréater também ideoldgico. A influéncia do modelo proibicionista norte-americano
exerce forte dominio com seu impacto, notadamente, concentrado no Poder
Legislativo, o qual insere medidas repressivas na legislacao penal. O Legislativo tem,
assiduamente, rejeitado a aprovacdo de alternativas ao enfoque proibicionista para
lidar com o problema das drogas ilicitas, favorecendo, em vez disso, uma abordagem
baseada na proibic&o e no rigor penal.

Urge a compreenséo de que o processo de formulacdo das regras deve ser
analisado a luz das dinamicas de poder. Laura Frade (2008) examina a realidade do
Congresso Nacional, como representante da sociedade, alicerceada por pesquisas
documentais e entrevistas, argumentando que o sistema legal reflete a representacéo
de valores especificos que, nas entrelinhas, espelham a distribuicdo de poder que vige
na sociedade. As instituicdes adotam um conjunto de valores para estabelecer normas
e sancdes, com o proposito de regular o comportamento dos individuos de acordo
com determinados padrdes.

Em um contexto no qual a necessidade de transformagdes significativas nos
paradigmas se evidencia, é notavel que as leis que definem o que constitui crime e

guem é considerado um transgressor sejam revistas. Nesse processo, 0 ambiente
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estd impregnado por visbes de mundo, que por vezes, sao inconscientes e
insustentaveis. A sociedade compartilha de uma representacdo mental associada a
ideia de criminalidade e, continuamente, os préprios legisladores utilizam-se desta
representacdo como referencial para a criagcao de leis e definicdo do que se tipificara
como crime, além de conceber politicas para enfrentar o problema, como destacado
por Frade (2008, p. 37).

Curiosamente, os parlamentares aparentam n&o se conectar diretamente com
a mera nocao de criminalidade. Uma pesquisa realizada por Frade (2008, p. 66-67)
revela que "praticamente nenhuma mencao foi feita nas entrevistas em relacdo aos
crimes ocorridos no proprio Congresso Nacional®, o que sugere uma correlacdo
indireta entre o conceito de crime e as camadas desfavorecidas da sociedade. Os
legisladores, frequentemente, manifestam-se de modo isentos em relagédo as leis que
criam, uma vez que tais leis sdo destinadas, em suas visdes, as pessoas
marginalizadas. A representacao que associa 0 criminoso a alguém com humanidade
reduzida aparenta justificar, na perspectiva do legislador, a negagdo dos direitos
desses individuos e, em vista disso, visualizam o transgressor como alguém
intrinsecamente diferente, menos humano e, portanto, merecedor de punigao.

No cerne da elaboracéo de normas e politicas sociais estao as representacoes
sociais que se desenvolvem no processo de socializacdo. E a partir dessas
representacdes que se constroem as imagens associadas ao transgressor. A no¢ao
de crime esta intrinsecamente ligada as instituicdes e as representacfes sociais de
uma sociedade especifica, como destacado por Frade (2008, p. 39). As
representacfes que o Legislativo Federal mantém a respeito da criminalidade
perpetuam um ciclo automatizado na criacao de leis, tornando desafiante a adocéo de
uma abordagem distinta da questdo. A estrutura e o funcionamento do Parlamento
Brasileiro desempenham uma fungcédo determinante na compreensao das acdes dos
legisladores e na formulagdo das regras que regulam as representacdes acerca da
criminalidade. No Legislativo Federal brasileiro, persiste predominancia de politicas
com perspectivas congeladas a respeito da criminalidade.

Presentemente, no Brasil subsiste a tendéncia de endurecimento das leis
penais e processuais penais, o que tende a afastar exponencialmente vultosa parcela
da populacéo brasileira, a qual ja se encontra excluida de qualquer tipo de participacéo
significativa. Vé-se, portanto, que os legisladores demonstram resisténcia a novas

perspectivas, optando pela manutencdo da crenca no que é familiar, preservando
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posturas antigas.

O panico moral originado pela visibilidade do consumo de drogas e pela
imagem distorcida a ele associada, resulta a proliferagdo de mudancas legislativas
relevantes no campo penal. Todavia, importa-se lembrar que "o direito penal, como
qualquer outro campo do conhecimento, deve estabelecer limites (definir seu
horizonte de aplicacéo)", como observado por Zaffaroni (2006, p. 38). Historicamente,
a legislacao penal brasileira tratou o usuario de drogas como criminoso. Essa estrutura
brasileira para lidar com o problema das drogas, tanto em suas leis quanto em suas

politicas oficiais, obstaculiza a ado¢édo de abordagens alternativas.

4.2 APLICABILIDADE DA LEI N° 11.343/06

Com a publicacdo da Lei n® 11.343/06, ocorreu uma distingdo fundamental em
seu teor, a saber, a diferenciacdo entre individuos dependentes e traficantes. Além
disso, a nova legislacao também apresenta uma variacdo em relagcédo as antigas Leis
n° 6.368/76 e n° 10.409/02 no que tange a terminologia empregada para se referir as
substancias anteriormente denominadas "substancias entorpecentes”, que agora
passaram a ser designadas como "drogas”, as quais sdo definidas como substancias
ou produtos com a capacidade de induzir a dependéncia, devendo estar previamente
especificadas em legislacdo ou relacionadas em listas periodicamente atualizadas
pelo Poder Executivo da Uni&o.

Nessa circunstancia, a Lei n°® 11.343/06 pode ser caracterizada como uma
norma penal em branco, o que implica dizer que, ainda que uma determinada
substancia seja potencialmente capaz de causar dependéncia, seu uso nao e
traficancia ndo constituirdo infracdo penal caso nao esteja devidamente elencada na
legislacdo ou em rol estabelecido pelo Poder Executivo da Unido, em conformidade
com a Portaria SVS/MS 344/983. Com efeito, a tipicidade penal da conduta depende
de um complemento normativo, de modo que, na auséncia deste elemento, a acédo do
agente ndo se caracterizara como delituosa.

Na esfera legislativa e na formulagdo de politicas publicas relacionadas ao
abuso de substéncias psicoativas, a Lei n°® 11.343/06 estabeleceu o Sistema Nacional

de Politicas Publicas sobre Drogas (SISNAD), o qual propde medidas abrangentes no

8 BRASIL. Ministério da Saude. Secretaria de Vigilancia em Saude. Portaria n.° 344, de 12 de maio de
1998. Aprova o Regulamento Técnico sobre substancias e medicamentos sujeitos a controle especial.
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gue tange a prevencao do uso indevido de drogas, a atencdo as necessidades dos
usuarios e dependentes e a reintegracao social desses individuos. A Lei n°® 11.343/06
representa um marco legal importante que revolucionou o paradigma dos
procedimentos penais anteriormente aplicados a pessoas dependentes de drogas.
Neste encaixe, a Lei n® 11.343/06 define as bases para a operacao do SISNAD,
cujo principal objetivo € coordenar e implementar politicas publicas preocupadas com
o problema das drogas no pais. Essas politicas n&o se limitam somente a abordagem
punitiva, mas também englobam estratégias de prevencao, tratamento e reintegracao
social, caracterizando uma transicao relevante nas politicas publicas de drogas no

Brasil. De acordo com esse fundamento, a Lei n® 11.343/06 dispde sobre o SISNAD:

Esta Lei institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas
— Sisnad; prescreve medidas para prevencdo do uso indevido, atencdo e
reinser¢cdo social de usuérios e dependentes de drogas; estabelece normas
para repressédo a producdo ndo autorizada e ao tréafico ilicito de drogas e
define crimes e da outras providéncias. (BRASIL, [s.p.], 2006).

Ademais, recentemente, houve uma inovacdo no ambito das tratativas
referentes ao chamado “trafico privilegiado”, tipificado no artigo 33, 84°, da Lei n°

11.343/06, com a publicacdo da Sumula Vinculante n® 59, do STF, que dispde:

STF, Stumula vinculante n° 59. E impositiva a fixacdo do regime aberto e a
substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos quando
reconhecida a figura do tréafico privilegiado (art. 33, § 4°, da Lei 11.343/06) e
ausentes vetores negativos na primeira fase da dosimetria (art. 59 do CP),
observados os requisitos do art. 33, § 29, alinea c, e do art. 44, ambos do
Cadigo Penal. Aprovada em 19/10/2023.

Com efeito, os Tribunais e seus magistrados sdo obrigados a determinar o
regime aberto de cumprimento de pena se o réu se qualificar apto a reducao prevista
no artigo 33, 8 4°, da Lei de Drogas e se a pena-base for estabelecida no minimo legal.
Além disso, a sumula também torna compulsoria a substituicdo da pena de prisado por
restritivas de direitos, nesses cenarios especificos.

Apesar dos referidos avancos, evidente que os direitos estabelecidos pela Lei
n° 11.343/06 ndo estdo devidamente implementados pelo Estado. Ademais, esse
diploma legal, por vezes, permanece apenas no ambito tedrico, com aplicacdo
extremamente limitada no que se refere ao tratamento de individuos dependentes de

drogas no Brasil.
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5 DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE DA VEDACAO AS PENAS
RESTRITIVAS DE DIREITOS PARA O DELITO DE TRAFICO DE DROGAS E
ANALISE DO HABEAS CORPUS 97.256/RS PELO STF

5.1 JULGAMENTO DO HC 97.256/RS PELO STF

O habeas corpus (HC) 97.256/RS refere-se a um pedido de decisao liminar
apresentado em face de uma decisdo do Superior Tribunal de Justica (STJ), a qual
negou a substituicdo da pena de prisédo pela pena restritiva de direitos em um caso de
crime de trafico de drogas na modalidade eventual. Embora o STJ tenha reconhecido
a existéncia de circunstancias judiciais favoraveis ao réu, nao deferiu a converséo da
pena de prisdo em pena restritiva de direitos, o que esta em conformidade com a
vedacédo do artigo 44, caput, e artigo 33, § 4°, da Lei n® 11.343/06.

O impetrante foi beneficiado pela hipétese de diminuicdo de pena prevista no 8
4° do artigo 33 da Lei n° 11.343/06, reconhecida em seu favor, no limite maximo, em
razdo das circunstancias judiciais favoraveis que o envolviam. O paciente foi
condenado a uma pena de um 1 (um) ano e 8 (oito) meses de reclusdo, em regime
inicialmente fechado, pelo crime de trafico de drogas. No entanto, em que pese a pena
aplicada fosse inferior ao limite estabelecido pelo artigo 44, inciso |, do Codigo Penal
(CP) para a concessao da substituicdo da pena, a Lei de Drogas vetou tal
possibilidade para os delitos relacionados ao trafico de drogas, conforme previsto nos

artigos 33 (caput e § 1°) e 34 a 37 da referida legislagéo.

5.1.1 Defesa

A Defensoria Publica da Unido (DPU), que representou o paciente, impetrou o
HC alegando a inconstitucionalidade incidental do artigo 44 da Lei n°® 11.343/06, com
fundamento em diversas premissas, argumentando que, no caso do trafico de drogas,
a proibicéo da substituicdo de pena privativa de liberdade por pena restritiva de direitos
viola garantias constitucionais, incluindo-se a individualizagdo da pena (artigo 5°,
inciso XLVI), o devido processo legal, a inafastabilidade de apreciacdo pelo Poder
Judiciario de lesdo ou ameaca de lesdo a direito (artigo 5° inciso XXXV), e a
proporcionalidade da sancdo em reprimenda ao delito (artigo 5°, inciso LIV),

especificamente a proibicdo do excesso.
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A DPU argumentou que a presuncdo de que o crime de trafico de drogas
justifica a vedacéo da substituicdo da pena em razdo de sua gravidade ndo € uma
verdade absoluta, uma vez que o legislador ndo pode prever todas as situacdes a que
uma norma se aplicara. Portanto, competiria ao 6rgéo julgador, ao analisar o caso
concreto, determinar a norma apropriada a ser aplicada. Na mesma argumentacéo, a
Defensoria alegou que o legislador reconheceu o trafico de menor gravidade, mas
estabeleceu diversas restricdes, incluindo-se a proibicdo das penas restritivas de
direitos, o que extrapola os ditames da Constituicdo de 1988. Isso, segundo a
Defensoria, viola o principio da proibicdo do excesso.

No caso concreto, o réu foi flagrado com 13,4 gramas de cocaina, e a defesa
advoga que nao se caracterizou o crime como porte (artigo 28) tdo somente porque a
substancia estava embalada separadamente, sugerindo a possibilidade de destinagéo
comercial da substancia. Em razao disso, o réu foi condenado a 1 (um) ano e 8 (oito)
meses de reclusdo, quantum que resultou da pena minima de 5 (cinco) anos, reduzida
pela causa de diminuicdo, em seu limite maximo, o qual corresponde a 2/3 (dois
tercos), de acordo com o artigo 33, 8 4° da Lei n° 11.343/06. Com efeito, o réu deve
cumprir, no minimo, oito meses de prisdo, contanto que ndo haja infracées (no caso

de a conduta ter sido posterior a Lei n° 11.464/07).

5.1.2 Posicéo do Ministério Publico

A Procuradoria-Geral da Republica (PGR) manifestou-se favoravel a rejeicéao
do pedido, argumentando que o legislador constituinte pretendeu estabelecer uma
categoria de delitos que angariariam punic&o mais severa, 0 que se extrai do disposto
no inciso XLIII, do artigo 5°, da Constituicdo Federal (CF):

A lei considerara crimes inafiangaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a
pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo
e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os mandantes,
0s executores e 0s que, podendo evita-los, se omitirem.

Ato continuo, argumentou que, antes de conflitar com a Constituigdo, a norma
em questao se harmoniza com ela, adaptando-se a vontade do constituinte de impor
uma puni¢cao mais rigorosa para tais delitos.

O Ministério Publico reconheceu as limitagbes da pena privativa de liberdade
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em vista das grandes dificuldades que surgem com sua aplicacéo, o que legitima a
aplicacao de penas restritivas de direitos. A Lei n® 9.714/98 expandiu o rol das penas
restritivas, bem como alterou seus critérios (pena nao superior a 4 (quatro anos) e
crime cometido sem violéncia ou grave ameaca a pessoa), 0 que se estabeleceu como
medida de politica criminal para crimes de menor potencial ofensivo, com sancdes
menos prejudiciais. Nada obstante, no entendimento da Procuradoria-Geral da
Republica, esse regime privilegiado de pena ndo seria compativel com os crimes
hediondos, tampouco com a norma constitucional que estabeleceu essa categoria
especial de delitos, visto que tal categoria de crimes foi considerada, pelo constituinte,
como de maior potencial ofensivo a estabilidade das relagbes sociais e a ordem
juridica. O entendimento € de que a clara intencdo do constituinte foi atribuir a essa
categoria de delitos, em razdo de sua intensa reprovabilidade e dano social, uma
protecdo especial, impondo-se aos seus autores uma puni¢cao mais severa.

A Lei n° 11.343/06, de acordo com o Parquet, concretizou essa previsao
constitucional. Nesse sentido, a norma, especialmente no trecho em que veda a
aplicac@o da pena restritiva de direitos aos condenados por trafico de drogas, estaria
em perfeita harmonia com o0 regime constitucionalmente estabelecido para a
repressao e punicdo dos crimes hediondos e equiparados. Embora o reconhecimento
de que as possibilidades de admissdo das penas restritivas de direitos tém se
ampliado, a regra no sistema penal brasileiro permanece sendo a puni¢ao dos crimes
pela aplicacdo de penas privativas de liberdade (destacadas pelo artigo 32, inciso I,
do Cadigo Penal e no artigo 5°, inciso XLVI, da CF).

O Orgdo Ministerial ndo discordou do aspecto positivo da ampliacdo da
aplicacdo das penas restritivas de direitos, mas se op6s a sua aplicacdo a condutas
que considerou terem sido previstas pela Constituicdo Federal para receber um
tratamento severo. Com efeito, ndo aceita o trafico de drogas de pequena escala como
um crime de menor potencial ofensivo e, portanto, rejeita a aplicagéo da substituicao

da pena privativa de liberdade por pena restritiva de direitos, nesses casos.
5.1.3 Votos Vencidos
Os Ministros Joaquim Barbosa, Carmen Lucia, Ellen Gracie e Marco Aurélio

votaram contra a concessao da ordem de habeas corpus.

O Ministro Joaquim Barbosa argumentou que, de acordo com o Direito Positivo,
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"a substituicdo da pena nao é cabivel em qualquer crime”. O magistrado observou que
o Cadigo Penal estabelece restricbes a essa substituicdo no seu artigo 44, impedindo
gue o juiz opte pela substituicdo da pena, em determinados casos. Barbosa destacou
que o instituto da substituicAo da pena ndo € decorréncia direta do direito
constitucional a individualizacdo da pena e que, portanto, o ordenamento juridico ndo
concede ao juiz a ampla liberdade de decidir se a substituicdo € ou ndo adequada em
cada caso concreto.

O Ministro também defendeu que o artigo 5°, inciso XLVI, da Constituicdo
Federal, concede ampla margem de atuacédo ao legislador penal, permitindo que a lei
estabeleca as normas a serem seguidas pelo julgador na individualizacdo da pena em
cada caso concreto. Ele argumentou ainda que, se o principio da individualizacdo da
pena for excessivamente abstrato, chegar-se-ia a uma situacdo em que o legislador
nao poderia estabelecer pena alguma, deixando a individualizacdo tdo somente a
critério do juiz, fulcrada apenas nas sancdes previstas, exclusivamente, pela
Constituicao. Além disso, Joaquim Barbosa concordou com o Ministério Publico que
a prépria Constituicdo Federal considera os crimes hediondos como delitos mais
graves para a sociedade e que o trafico de drogas demanda tratamento ainda mais
restritivo. O Ministro fundamentou que as restricdes impostas pelo artigo 5°, inciso
XLIIl, da Constituicdo Federal, representam limitacdes minimas em relacdo ao
tratamento dado pelo legislador ordinario aos crimes em pauta, o que ndo impediria a
imposicao de outras restricdes legais.

A Ministra Ellen Gracie, no mesmo sentido, afirmou que a norma contida no
caput do artigo 44 da Lei n°® 11.343/06, ao estabelecer expressamente a vedacédo a
conversdo, apenas explicita uma regra que ja vigorava implicitamente no sistema
juridico brasileiro em relagdo a incompatibilidade do tratamento dado aos crimes

hediondos e equiparados com outros crimes no mesmo regime.

5.1.4 Posicéo favoravel a concesséo da ordem

Os ministros Cezar Peluso, Ayres Britto, Celso de Mello, Gilmar Mendes,
Ricardo Lewandowski e Dias Toffoli, compondo a maioria de votos, decidiram pela
inconstitucionalidade incidental do artigo 44, caput, bem como do art. 33, § 4°, ambos
da Lei n® 11.343/06.

Na perspectiva do Ministro Ayres Britto, a Constituicdo da Republica, em seu
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artigo 5°, inciso XLIII, ndo inclui a proibicdo de conversdo da pena privativa de
liberdade em pena restritiva de direitos no catalogo de restricdbes. O magistrado
destacou o texto do inciso XLIII, do artigo 5° da CF, o qual enumera as restricoes a
serem impostas aqueles que cometem condutas classificadas como hediondas, como
a pratica de tortura, o tréafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo, e 0s
préprios crimes hediondos. A interpretacdo do Ministro Ayres Britto € que a
Constituicdo de 1988 destaca ndo permitir um tratamento penal mais severo do que o
que esta nela previsto, excluindo-se assim a possibilidade de o legislador ordinario
criar normas mais rigorosas.

Britto também argumentou que a lei ordinaria ndo pode retirar do juiz
sentenciante o poder e o dever de impor ao infrator a sang¢ao criminal que considere
apropriada, fundamentando-se em na avaliagdo das circunstancias objetivas e
subjetivas do caso. Ayres Britto consigna a necessidade de um sistema de direito
penal humanista, que leve em consideracao a individualizacdo da pena, adaptando os
comandos gerais, impessoais e abstratos da lei ao caso concreto. Além disso,
fundamenta que o direito penal n&o pode limitar a discricionariedade do julgador em
relacdo a escolha da alternativa de pena. A lei, desde que razoavel e proporcional,
pode estabelecer condicBes mais rigorosas para a aplicacdo da pena alternativa, mas
nao pode retirar do juiz a possibilidade de converte-la de privativa de liberdade a
restritiva de direitos.

O julgador pondera que a garantia constitucional da individualizacdo da pena,
imposta pela Carta Maxima em um dispositivo posterior ao diploma legal que trata dos
crimes hediondos, aplica-se tanto ao crime quanto a puni¢cdo. A Constituicdo ndo faz
qualquer excecédo a aplicacao da individualizacdo da pena. Além disso, ele observa
que a Constituicao Cidada valoriza a liberdade das pessoas, tratando o
aprisionamento como excecédo e delineando uma restricdo a atividade legislativa. No
texto constitucional, ndo hd mencdo a proibicdo da progressdo de regime ao
estabelecer tratamento diferenciado aos crimes hediondos, tampouco impde outras
restricbes a aplicacédo da regra de individualizacdo. O Ministro destaca, por fim, que
mesmo no ambito de tratados e convencgdes internacionais assinadas pelo Brasil, o
trafico de entorpecentes, com menor potencial ofensivo, recebe tratamento

diferenciado.

Em sua posicao, coloca o seguinte:
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De se perceber, portanto, que as penas restritivas de direitos sdo, em
esséncia, uma alternativa aos efeitos certamente traumaticos,
estigmatizantes e onerosos do carcere. Nao € a toa que todas elas séo
comumente chamadas de penas alternativas, pois essa € mesmo a sua
natureza: constituir-se num substitutivo ao encarceramento e suas
sempre que possivel contornaveis sequelas.

[...]

Opcao constitucional (aplicabilidade alternativa a pena de prisdo) que,
além de cultuar o vetor da proporcionalidade entre os bens juridicos
violados e a resposta punitiva do Estado, traduz que a pena privativa de
liberdade corporal ndo é a Unica a cumprir a funcédo retributivo-
ressocializadora ou restritivo-preventiva da sancao penal. As demais
penas também sdo vocacionadas para esse germinado papel da
retribuicdo-prevencao- ressocializagéo, e ninguém melhor que o juiz
natural da causa para saber, no caso concreto, qual o tipo alternativo
de reprimenda é suficiente para castigar e, ao mesmo tempo,
recuperar socialmente o apenado. Além de inibir, obviamente,
condutas de igual desvalia social (p. 139, grifo do autor).

No acérddo do HC 97.256, o Supremo Tribunal Federal (STF) concluiu que a
Constituicdo da Republica assegura a individualizacdo das penas, permitindo que
cada caso seja analisado individualmente, com o objetivo de diferenciar o nivel de
envolvimento do réu com o trafico de drogas. Concedeu-se a ordem para o fim de
remover o obstaculo contido na parte final do caput do artigo 44, da Lei n® 11.343/06,
bem como a expressdao "vedada a conversdao em penas restritivas de direitos",
presente no § 4° do artigo 33 da mesma lei. A Corte determinou que o Juizo da
Execucéo Penal avaliasse as condi¢des objetivas e subjetivas da situacdo concreta
do paciente.

A decisdo comentada representa uma evolucdo ao respeitar o principio da
individualizacdo da pena. A lei é deveras rigorosa com traficantes que integram
organizacfes criminosas e sdo responsaveis pelo cometimento de outros crimes,
como homicidios e sequestros. O texto original da lei fazia distinguia a conduta menos
grave do traficante que preenchesse os requisitos do artigo 33, § 4° da Lei n°
11.343/06, porém, com a interpretacdo do mesmo paragrafo pela Suprema Corte,
tornou-se possivel a distingdo de traficantes de menor escaldo, frequentemente
utilizados pelos grandes traficantes para a distribuicdo de drogas.

O Tribunal reconheceu o alcance do principio da individualizacdo da pena ao
declarar a inconstitucionalidade da restricdo imposta pela lei ordinaria, que impedia o
julgador de exercer sua atribuicdo de analise da possibilidade de substituicdo da pena,
apos a verificacdo do preenchimento dos requisitos legais em um caso concreto.

A impossibilidade de substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva
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de direitos, enunciada pelo artigo 44 da Lei n° 11.343/06, foi considerada
inconstitucional. O legislador ordinario se excedeu ao interferir na esfera de
discricionariedade do julgador, impedindo-o de estabelecer o regime inicial de
cumprimento da pena apds uma analise detalhada do caso concreto, verificando se
ha ou ndo a possibilidade de substituicdo por uma pena que nao prive o individuo de

sua liberdade, de acordo com os artigos 44 e 59 do Cddigo Penal.

6 CONCLUSAO

Frente a uma abordagem penal fragmentada — adverténcia, prestacdo de
servicos a comunidade ou medidas educativas para o usuario; prisdo para o viciado e
0 pequeno traficante, fundamentada no discurso simbodlico do proibicionismo — é o
individuo economicamente desfavorecido quem suporta as consequéncias da politica
proibicionista de drogas.

A criminalizacdo da conduta abordada neste trabalho € concebida como (util
apenas para identificar, nas camadas sociais desfavorecidas, individuos vulneraveis,
cujas acoes, segundo os defensores dessa perspectiva, ndo contribuem para o bem-
estar da sociedade. Tal abordagem tende a selecionar para exclusédo aqueles que ja
sofrem com a marginalizacdo social e econémica. Considerados vitimas de um
sistema repressivo, os "outsiders" (conforme Becker, 2008) séo rotulados como
perigosos, destacando-se entre os cidadaos "comuns"” na mira das agéncias policiais.
Em razdo de sua condi¢do econdmica desfavoravel, esses individuos, muitas vezes,
nao possuem meios de subornar policiais corruptiveis, resultando sua inclusdo nas
estatisticas dos inUmeros encarcerados que superlotam as prisées brasileiras.

Expressiva parcela da populacéo apoia e encoraja a abordagem opressiva por
parte das autoridades de controle na "caga" aos "bandidos". Tal realidade torna
desafiador mudar esse pensamento e parece adiar 0 momento em que a sociedade
percebera a ineficicia dessa politica. Atualmente, muitos acreditam que incentivar a
violéncia contra aqueles escolhidos para serem abusados pelo sistema penal,
resultando um encarceramento em massa, pode levar a reducdo da criminalidade e
da violéncia. Embora as autoridades reconhecam que os crimes relacionados a
drogas estao associados a altos indices de violéncia, equivocam-se ao pensar que
intensificar a repressao é a solugdo. Mesmo diante das dificuldades em alterar essa

realidade, é crucial fazer questionamentos, sob pena de perpetuar, por inércia, uma
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politica irracional.

Apesar da declaracédo de inconstitucionalidade do dispositivo, que permitiu a
andlise de cada caso concreto pelos magistrados, para ponderar a concessado da
conversdo da pena, em alguns casos, observou-se que os aplicadores da lei ainda
resistem a concessao. Houve julgamentos nos quais o beneficio foi concedido, mas,
em grande proporcdo dos casos, nao o foi, mesmo considerando que a maioria dos
acordaos analisados apresentava caracteristicas como a primariedade do réu, a
pequena quantidade de substéncia encontrada, a cominacdo da pena abaixo de 4
(quatro) anos e a concessao da reducdo. Em sintese, nas situacdes em que o réu era
primario, possuia bons antecedentes, a pena cominada fora fixada abaixo de 4
(quatro) anos, ndo havia indicios de que se dedicasse a atividades criminosas ou
integrasse organizagdo criminosa, a substituicdo da pena nao ocorreu, sendo
justificada sob o argumento de que a natureza e a quantidade da substancia nao
autorizavam o beneficio.

Nesse contexto, torna-se evidente que, além de os legisladores elaborarem
normas abusivas direcionadas aos individuos de baixa renda, o que caracteriza a
criminalizacdo primaria, tais individuos também tém sua dignidade ainda mais
comprometida pela criminalizacdo secundaria. Nao apenas enfrentam a
impossibilidade de receber penas mais brandas, independentemente da quantidade
de drogas encontrada, quando sdo réus primarios, mas também sao rotulados como
dedicados a atividades criminosas ou integrantes de organiza¢des criminosas, o0 que
afeta inclusive aqueles capturados, pela primeira vez, portando substancias
psicoativas, cuja conduta € interpretada como envolvimento em comércio ilegal, em
vez de posse para consumo proprio. Em suma, ainda os menos envolvidos sofrem
dificuldade em receber penas nao privativas de liberdade.

Enquanto o uso e o comércio de drogas forem tipificados como crimes, 0s
usuarios ou viciados, de origens humildes, frequentemente estigmatizados,
continuardo sendo, erroneamente, rotulados como traficantes. Além disso, 0s
comerciantes ocasionais permanecerao sujeitos a coercao, a qual ndo apenas deixa
de contribuir para com a reducédo da violéncia e do trafico de drogas, como também
acarreta danos e agride a dignidade ja diminuta de pessoas marginalizadas perante a
sociedade.

Um sistema que se propde a garantir seguranca e busca legitimidade por meio

do aumento descontrolado do numero de crimes e dos perigos associados a
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criminalidade, é ineficaz. Portanto, torna-se imperioso afastar o sistema penal do
tratamento da questdo de politica antidrogas. Em vez disso, deve-se buscar uma
regulamentacgao racional que permita o controle garantidor da dignidade e do bem-
estar dos individuos, promovendo, assim, a preservagdo da saude publica e livrando-

se dos danos resultantes da intervencao penal.
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