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RESUMO

A presente pesquisa analisou a aplicagao da causa de diminuicido de pena prevista
no §4°, do artigo 33, da Lei n° 11.343/2006, denominada trafico privilegiado, com
enfoque especifico na subjetividade do requisito referente a ndo dedicagdo as
atividades criminosas e nos impactos produzidos por sua indeterminagdo normativa
no sistema penal brasileiro. O estudo teve como objetivo demonstrar de que maneira
a vagueza desse critério possibilitou a ampliagdo da discricionariedade judicial,
favorecendo decisbes fundamentadas em presungdes abstratas, elementos
desvinculados de prova concreta e construgbes incompativeis com as garantias
constitucionais do processo penal democratico. A pesquisa adotou abordagem
qualitativa, utilizando o método dedutivo, mediante revisdo bibliografica, analise
doutrinaria, exame jurisprudencial e levantamento de dados empiricos produzidos por
instituicbes de pesquisa e o6rgaos vinculados ao sistema de justica criminal. A
fundamentagéo tedrica apoiou-se, principalmente, na Teoria do Garantismo Penal de
Luigi Ferrajoli, especialmente nos conceitos de cognitivismo processual, estrita
jurisdicionariedade e decisionismo judicial, bem como em contribuicbes da
criminologia critica e da teoria do injusto penal desenvolvida por Juan Tavares.
Verificou-se que critérios como local da prisdo, quantidade e natureza da droga
apreendida, auséncia de ocupacédo licita, denuncias andnimas, registros policiais,
inquéritos em andamento e alegagdes genéricas de vinculagéo criminosa vém sendo
utilizados de forma recorrente para afastar a incidéncia da minorante, muitas vezes
sem respaldo em prova produzida sob o contraditério. Observou-se, ainda, a
persisténcia de praticas expressamente vedadas pelos Tribunais Superiores, como o
bis in idem na dosimetria da pena e a utilizagao de inquéritos policiais e agcdes penais
em curso para agravar a resposta penal ou impedir a aplicagdo do beneficio legal.
Concluiu-se que a baixa efetividade pratica do trafico privilegiado decorreu da
auséncia de critérios objetivos para interpretagédo do requisito legal, contribuindo para
0 encarceramento em massa, para a seletividade penal e para o enfraquecimento das
garantias constitucionais, o que evidencia a necessidade de maior rigor probatério e
de limitagdo da discricionariedade judicial na aplicagdo da Lei de Drogas n°
11.343/2006.

Palavras-chave: Trafico privilegiado; Subjetividade judicial; Garantismo penal;
Seletividade penal.

ABSTRACT

This research analyzed the application of the sentence reduction provision established
in Article 33, §4°, of Brazilian Law N° 11.343/2006, known as the privileged drug
trafficking provision, with particular emphasis on the subjectivity of the requirement
concerning the absence of involvement in criminal activities and the impacts resulting
from its normative indeterminacy within the Brazilian criminal justice system. The study
aimed to demonstrate how the vagueness of this legal criterion enabled the expansion
of judicial discretion, favoring decisions grounded on abstract presumptions, elements
disconnected from concrete evidence, and interpretative constructions incompatible
with the constitutional guarantees of a democratic criminal procedure system. The
research adopted a qualitative approach and employed the deductive method through
bibliographical review, doctrinal analysis, jurisprudential examination, and the



assessment of empirical data produced by research institutes and institutions linked to
the criminal justice system. The theoretical framework was primarily based on Luigi
Ferrajoli’'s theory of Penal Garantism, especially the concepts of procedural
cognitivism, strict jurisdictionality, and judicial decisionism, as well as on contributions
from critical criminology and Juan Tavares’s theory of criminal wrongfulness. The study
found that criteria such as the place of arrest, the quantity and nature of the seized
drugs, the absence of lawful employment, anonymous reports, police records, ongoing
investigations, and generic allegations of criminal association have been recurrently
used to deny the application of the mitigating provision, frequently without evidentiary
support produced under adversarial proceedings. The research also identified the
persistence of practices expressly prohibited by the Higher Courts, such as double
consideration of the same factual circumstances during sentencing and the use of
police investigations and pending criminal proceedings to aggravate criminal
punishment or prevent the application of the legal benefit. It was concluded that the
low practical effectiveness of the privileged drug trafficking provision resulted from the
absence of objective criteria for interpreting the legal requirement, contributing to mass
incarceration, the selective enforcement of criminal law, and the weakening of
constitutional guarantees, thereby demonstrating the need for stricter evidentiary
standards and greater limitations on judicial discretion in the application of Brazilian
Law on Drugs n°® 11.343/2006.

Keywords: Privileged drug trafficking provision; Judicial subjectivity; Penal garantism;
Selective enforcement of criminal law.
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INTRODUCAO

A Monografia aborda a subjetividade na aplicagdo da causa de diminui¢ao de
pena prevista no artigo 33, § 4° da Lei n°® 11.343/2006, conhecida como trafico
privilegiado.

O instituto surge no ordenamento juridico brasileiro com o propdésito de
promover a individualizagdo da pena, estabelecendo uma distincdo material
necessaria entre o pequeno traficante ocasional e o grande narcotraficante vinculado
a organizagdes criminosas.

Contudo, a aplicacédo pratica dessa norma enfrenta um entrave central, a
vagueza normativa do requisito que exige que o agente "ndo se dedique as atividades
criminosas".

Por ser considerado um tipo penal aberto, este critério carece de uma
definicdo legal estrita, o que confere ao Poder Judiciario uma ampla
discricionariedade. O problema de pesquisa que motiva este estudo reside no fato de
que essa indeterminacgao legislativa permite que o beneficio seja negado com base
em presungodes e juizos subjetivos sobre a personalidade do réu, aproximando-se do
chamado "Direito Penal do Autor".

Esse cenario compromete a fungao desencarceradora da norma e contribui
para a manutencgao da seletividade penal e do encarceramento em massa no sistema
prisional brasileiro.

Para compreender a dimensao estrutural desse problema, € necessario situa-
lo em seu contexto historico. A politica criminal de drogas no Brasil resulta de uma
tradicdo de adesdo as diretrizes internacionais, inaugurada com a Convengéo
Internacional do Opio de 1912.

Conforme demonstrado por Valois, os tratados que moldaram o
proibicionismo global ocultam interesses econdmicos sob aparéncia de cientificidade,
e o Brasil, ao aderir sistematicamente a essas convengdes, constituiu uma politica de
drogas que destoam de um debate democratico interno.

O punitivismo encontrou sua expressao mais intensa na Lei n°® 11.343/2006
que, a despeito de sua promessa modernizadora, resultou no endurecimento das

penas para traficantes e no agravamento do encarceramento em massa.



O objetivo geral desta monografia é analisar a subjetividade da aplicagdo da
minorante do trafico privilegiado e identificar os desafios que impedem sua efetividade
no sistema penal brasileiro.

Especificamente, busca-se investigar como a discricionariedade judicial
impacta o principio da individualizagdo da pena; avaliar a conformidade das decisdes
judiciais com os preceitos do Garantismo Penal; e examinar os dados empiricos e a
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores (STJ e STF) sobre o tema.

A investigacao utiliza o método de abordagem dedutivo, partindo da analise
das normas gerais e principios constitucionais para a compreensdo do fendbmeno
especifico da aplicagdo da minorante. Quanto aos procedimentos, a pesquisa € de
natureza qualitativa e bibliografica, fundamentando-se na doutrina juridica, com
destaque para a teoria do Garantismo Penal de Luigi Ferrajoli, a teoria do injusto penal
de Juarez Tavares e a critica ao proibicionismo de Luis Carlos Valois e Maria Lucia
Karam, além da legislagdo vigente e da analise de precedentes jurisprudenciais.

Adicionalmente, o trabalho incorpora uma analise documental e estatistica,
utilizando dados de orgdos como o Conselho Nacional de Justiga (CNJ) e o Instituto
de Pesquisa Econ6mica Aplicada (IPEA) para demonstrar a realidade empirica da
aplicagao do instituto no Brasil.

Este trabalho esta dividido em trés seg¢des principais. Na primeira secao,
procede-se da analise da minorante no sistema penal, apresentando um breve
histérico da legislagao de drogas no Brasil, a definigdo dos requisitos legais do trafico
privilegiado e os impactos da norma no calculo da pena e no regime prisional.

A segunda segado dedica-se ao exame da subjetividade na aplicacdo do
beneficio. Analisa-se a discricionariedade judicial sob a o6tica do Garantismo Penal,
discutindo o abandono da prova estrita e a inversao do énus probatério na aferigao da
"dedicacao as atividades criminosas".

Nesse ambito, a teoria do injusto penal de Tavares fornece o substrato
dogmatico para demonstrar que a negagao da minorante com base na personalidade
do réu consagra um Direito Penal do Autor, incompativel com a exigéncia
constitucional de que o injusto se funde na conduta concretamente realizada e na
lesdo a bem juridico alheio.

Por fim, a terceira se¢cao aborda os desafios praticos para a aplicacdo da

minorante, focando nos limites estruturais e empiricos evidenciados pelos dados do
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sistema carcerario, bem como na analise da jurisprudéncia atual do Superior Tribunal
de Justica e do Supremo Tribunal Federal.

Demonstra-se que a fragmentacgao jurisprudencial, manifestada no bis in idem
dosimétrico e no descumprimento da Sumula Vinculante n°® 59, ndo é fenébmeno
episodico, mas expressao processual da mesma ldégica punitivista que sustenta o
Direito Penal do Autor, evidenciando as oscilagdes e controvérsias que ainda
persistem no cenario juridico nacional e que impedem a consolidagdo de critérios

uniformes para a concessao da minorante.
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1 ELEMENTOS HISTORICOS E LEGAIS SOBRE A MINORANTE DO TRAFICO
PRIVILEGIADO

A analise da efetividade da minorante do trafico privilegiado no ordenamento
juridico brasileiro exige, inicialmente, a compreensao do contexto historico e legal no
qual ela se insere. O Brasil, alinhado a uma politica internacional de combate as
drogas, adotou um modelo punitivista que, ao longo do tempo, endureceu a resposta
penal, culminando na edigédo da Lei n°® 11.343/2006 (Lei de Drogas).

A minorante, portanto, surge como uma excegao a essa regra de rigor,
buscando promover a distingdo material entre os diferentes niveis de envolvimento na
criminalidade.

Ha de se tragar o panorama legislativo sobre o tema e delimitar o instituto do
trafico privilegiado, estabelecendo as bases para a discussdo central deste trabalho:
a subjetividade de sua aplicagéo e a consequente ineficacia em atingir seus objetivos

desencarceradores.

1.1 BREVE HISTORICO DA LEGISLACAO DE DROGAS NO BRASIL

Para falar sobre a efetividade da minorante do trafico privilegiado no sistema
penal brasileiro é preciso, em primeiro lugar, delimitar temporalmente as politicas
voltadas para o combate aos entorpecentes.

Nesse viés, para compreender o parametro o qual sera utilizado, é necessario
entender o inicio da narcodiplomacia norte-americana e sua influéncia sobre o
ordenamento juridico brasileiro. De acordo com Valois, em sua obra O Direito Penal
da Guerra as Drogas (2017, p. 34):

Os tratados e convengdes internacionais ndo sao criados mecanicamente por
uma maquina burocratica que avalia os dados cientificos e concebe a melhor
forma de se lidar com este ou aquele problema. Na histéria da elaboragao
desses tratados percebe-se diversos interesses econdmicos por tras de
textos de aparéncia cientifica, bastando que se olhe para o contexto em que
tais regras internacionais foram criadas.
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Isto posto, torna-se importante ressaltar que as normas criadas em outrora
baseiam até hoje a composi¢ao da legislacao vigente. A exemplo disso, temos como
primeira legislagéo relacionada a repreensao as drogas a Convencao Internacional do
Opio, em 1912, o qual o Brasil foi signatario em 1914 (Silva, 2015, p. 4-5).

Com enfoque em como as relagdes diplomaticas influiram para a

narcodiplomacia, Valois afirma (2017, p. 57):

A estrutura social propicia para a dominagao interage com as idiossincrasias
dos seres humanos, suas pretensdes de grandeza pessoal, permitindo que
muito do que se tem como ciéncia ou resultado de um processo democratico
seja, na verdade, fruto de preconceitos, desejos de grandeza e de dominagéo
camuflados em discursos hipdcritas dos governantes, diplomatas, juizes,
promotores etc. Como a dogmatica juridica, que mantém a aparéncia de
ciéncia neutra, esquecendo os interesses de cada doutrinador ou de cada
legislador, a atividade diplomatica, quando concretizada em uma convengao
ou em um tratado, carrega a aparéncia de debate democratico, disfargando
inumeros interesses financeiros, preconceitos e desconhecimento cientifico
dos préprios agentes diplomaticos envolvidos.

A participagao brasileira nesse processo inaugural € igualmente reveladora da
dindmica de subordinagdo que marcou historicamente a politica de drogas nacional.
O Brasil assinou o Protocolo suplementar de assinatura das Poténcias né&o
representadas na Conferéncia em 16 de outubro de 1912, depositando a ratificacéo
no dia 23 do mesmo més, e promulga a Convencdo Internacional do Opio por
intermédio do Decreto 11.481, de 10 de fevereiro de 1915 (Valois, 2017, p. 71).

Diante desse contexto historico, é importante salientar que o pais passava por
um periodo de tribulag&o politica, com a implantagdo do governo Vargas, através do
Estado Novo em 1937. Ato continuo, em 1938, é promulgado na Republica patria o
Decreto-Lei n°. 891, de novembro de 1938, inspirada na segunda Convengéo de
Genebra de 1936. Esta norma representava um grande avango na unificagdo das
antes fragmentadas legisla¢des sobre o tema (Silva, 2015, p. 10).

Nao obstante, com o fito de ungir todas as leis em uma consolidagéo das leis
penais, em 1940, ha a elaboragdo de um novo Cédigo Penal, ratificado pelo Decreto-
lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Brasil, 1940).

Entretanto, conforme a publicagdo dessas normas, empregou-se formato mais
rigido e de natureza punitivista, com a consolidacao de um discurso de “higienizacao
social”. A criminalizagdo das drogas passou a ser associada a comportamentos

desviantes e a marginalidade urbana.
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Assim, conforme Pernambuco Filho e Botelho (1924), “as substancias antes
associadas ao “vicio elegante” das elites médicas e artisticas foram ressignificadas
como simbolos da criminalidade e da degeneragdo moral das classes subalternas”.

Nesse contexto, o pais passava por diversas transformacdes politicas,
culminando no Regime Militar de 1964, bem como na criacdo de nova lei sobre o
controle de entorpecentes.

As limitagées do discurso médico-juridico no tocante ao fortalecimento da
repressdo permitiu o desenvolvimento do sistema preponderantemente juridico,
fundado na severa punigdo, ensejando a edi¢cao da Lei n® 6.368/1976, em 21 de
outubro do mesmo ano.

A aprovacgao desta Lei fazia parte de uma estratégia mais ampla de controle
do governo sobre a vida social no pais. Fomentavam-se representagdes sociais de
medo e conspiragdo perigosa em razdo dos grupos de esquerda e dos problemas
cotidianos da populagao (Carvalho; Alves; Alencar, 2023, p. 4).

Diante disso, o propdsito de tratamento foi posto em segundo plano,
preferindo dar-se a preferéncia pela repressdo de comunidades “problema”; isto é,
grupos sociais que apresentavam ébice a Ditadura e a arbitrariedade militar disfargada
sob o pretexto de “Seguranca Nacional”.

Nesse periodo, prevaleceram ag¢des governamentais de enfoque repressivo,
que buscavam controlar o trafico e o consumo de substancias psicoativas, enviando
para a prisao tanto traficantes como usuarios.

Todavia, apesar de rigida a politica proibicionista empregada para o controle
dessas substancias psicoativas, nao teve resultados suficientes no que tange a
alcancgar os objetivos propostos, uma vez que agravaram a situagdo dos paises
percebidos como produtores de matéria-prima relacionada a fabricagédo de
entorpecentes, em sua maioria sendo nag¢des da Ameérica Latina, bem como foram
insuficientes para proteger a saude publica (Boiteux, 2009).

Ante o exposto, em 2002, houve nova tentativa de redimir as controvérsias
juridicas observadas na Lei n®6.368/1976. Com fito de solucionar tais problemas, bem
como proporcionar uma diferenciagdo entre usuario e traficante, foi editada a Lei n°
10.409/2002.

Contudo, o veto parcial dessa lei pelo Presidente Fernando Henrique Cardoso

resultou na coexisténcia de matéria. De acordo com Silva (2015, p. 19):
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A coexisténcia de duas leis especiais gerou duvidas e controvérsias, situagcao
inusitada no ordenamento penal brasileiro, o que para Capez (2007, p.680),
transformou a anterior legislagéo antidrogas em um “verdadeiro centauro do
Direito: a parte penal continuava sendo a de 1976, enquanto a parte
processual, a de 2002.

Diante da controvérsia, tal norma foi substituida pela atual Lei n° 11.343, de
23 de agosto de 2006, que revogou a legislagao anterior e instituiu o Sistema Nacional
de Politicas Publicas sobre Drogas (SISNAD).

A Lein®11.343/2006 é um marco legislativo que, embora tenha como objetivo
modernizar a politica criminal brasileira e instituir medidas de prevencao e reinsercao
social, trouxe efeitos diversos a politica criminal no pais, e segundo Boletim Analitico
acerca da Politica Penal e Drogas, editado pelo Conselho Nacional de Justica, “a lei
restringiu as medidas judiciais aos consumidores, retirando a pena privativa de
liberdade e mantendo apenas as penas restritivas de direitos, como a prestacédo de
servigos comunitarios” (Gitep, 2023).

O novo dispositivo trouxe a diferenga entre o traficante pequeno e o grande
distribuidor, permitindo, entdo, uma resposta penal mais branda em relacdo aqueles,
introduzindo o trafico privilegiado no § 4° do artigo 33, da Lei de Drogas n°
11.343/2006 (Brasil, 2006).

1.2 O TRAFICO PRIVILEGIADO NA LEI N° 11.343/2006

A Lei n° 11.343, de 23 de agosto de 2006, foi o marco legal que instituiu o
Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas (Sisnad), bem como estabeleceu
normas acerca da repressdo a producdo nao autorizada de substancias ilicitas

explicitadas no artigo 1°, paragrafo unico, da Lei Antidrogas. Veja-se:

Art. 1° Esta Lei institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas
- Sisnad; prescreve medidas para prevenc¢do do uso indevido, atengao e
reinsercao social de usuarios e dependentes de drogas; estabelece normas
para repressao a produgcédo ndo autorizada e ao tréfico ilicito de drogas e
define crimes.

Paragrafo unico. Para fins desta Lei, consideram-se como drogas as
substancias ou os produtos capazes de causar dependéncia, assim
especificados em lei ou relacionados em listas atualizadas periodicamente
pelo Poder Executivo da Uniao.
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Ademais, o Sisnad também estabelece em relacado a repressao ao trafico de
drogas, conforme visto no artigo 33, da Lei n° 11.343/2006 (Brasil, 2006):

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

§ 1° Nas mesmas penas incorre quem:

| - importa, exporta, remete, produz, fabrica, adquire, vende, expde a venda,
oferece, fornece, tem em depdsito, transporta, traz consigo ou guarda, ainda
que gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinagéo
legal ou regulamentar, matéria-prima, insumo ou produto quimico destinado
a preparagao de drogas;

Il - semeia, cultiva ou faz a colheita, sem autorizagdo ou em desacordo com
determinacao legal ou regulamentar, de plantas que se constituam em
matéria-prima para a preparagao de drogas;

Il - utiliza local ou bem de qualquer natureza de que tem a propriedade,
posse, administragdo, guarda ou vigilancia, ou consente que outrem dele se
utilize, ainda que gratuitamente, sem autorizagdo ou em desacordo com
determinagéo legal ou regulamentar, para o tréfico ilicito de drogas.

IV - vende ou entrega drogas ou matéria-prima, insumo ou produto quimico
destinado a preparacéo de drogas, sem autorizagdo ou em desacordo com

a determinagéo legal ou regulamentar, a agente policial disfarcado,
quando presentes elementos probatérios razoaveis de conduta criminal
preexistente.

§ 2° Induzir, instigar ou auxiliar alguém ao uso indevido de droga:

Pena - detengdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa de 100 (cem) a 300
(trezentos) dias-multa.

§ 3° Oferecer droga, eventualmente e sem objetivo de lucro, a pessoa de seu
relacionamento, para juntos a consumirem:

Pena - detengéo, de 6 (seis) meses a 1 (um) ano, e pagamento de 700
(setecentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa, sem prejuizo das penas
previstas no art. 28.

§ 4° Nos delitos definidos no caput e no § 1° deste artigo, as penas poderao
ser reduzidas de um sexto a dois tercos, desde que o agente seja primario,
de bons antecedentes, ndo se dedique as atividades criminosas nem integre
organizagao criminosa.

O dispositivo acima tem como seu nucleo multiplas agdes verbais, conferindo-
Ihe amplitude e severidade em relagdo a punicdo aos perpetradores. A pena minima
de reclusdo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos, elevada em relagéo a legislagéo anterior,
estabelece um patamar punitivo que, em regra, impede o cumprimento da pena fora
da prisdo, gracejando a nova lei promulgada sua severidade caracteristica.

Diante da rigorosidade do caput e da problematica do encarceramento
desproporcional, o legislador criou um mecanismo de excegédo para diferenciar o
tratamento penal: o trafico privilegiado, previsto no § 4° do artigo 33, da Lei
13.343/2006 (Brasil, 2006).
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Tal instituto permite a reducéo da pena quantificada aqueles apenados de um
sexto a dois tergos (1/6 a 2/3), objetivando uma politica criminal mais proporcional e
individualizada.

Nesse diapaséo, é cedigo que o objetivo da legislagao é fazer a distingao entre
0 pequeno traficante do grande distribuidor, comumente envolvido com organizagdes
criminosas e faccionado.

Com isso, busca ser uma solugao para a problematica do encarceramento
em massa, uma vez que o reconhecimento desta figura pode ser caracterizado como
importante mecanismo alternativo a interpretagdes mais duras que geram mais
encarceramento, conforme Boletim Analitico sobre Trafico Privilegiado na série
Politica Penal e Drogas, elaborado pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) em
parceria com o Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD).

O trafico privilegiado estd mais presente entre os jovens e entre os
condenados no regime aberto, correlacionando-se também a menor média nos dias
de pena e, esta mais presente entre individuos que tém a condenacao por trafico de
drogas como unica condenagao (CNJ, 2025, p. 28).

Denota-se que, para a efetividade pratica dessa norma, € necessario analisar
mais que apenas o sentido estrito interpretado na norma formal e material, requerendo
também uma compreensdo do contexto histérico, social e juridico que estédo
intrinsecamente ligados a sua aplicagao (Souza, 2024, p. 12).

O principal objetivo deste instituto € estabelecer uma politica criminal mais
proporcional e individualizada, buscando evitar equiparagdes equivocadas entre a
natureza dos delitos e, consequentemente, a atribuicdo de penas injustas e
desproporcionais aos agentes que nao integram o crime organizado ou que néo fazem
do trafico seu meio de vida habitual (Souza, 2024, p. 12).

Busca-se, assim, punir mais levemente o primeiro, que se envolve com o
trafico de forma episodica e ocasional, evitando que ele seja cooptado definitivamente
pelos agentes habituais do trafico no sistema prisional. O dispositivo foi voltado
especificamente para o pequeno traficante ou traficante ocasional (Souza, 2024, p.
139).

Nesse viés, a Exposi¢cdo de Motivos da Lei n°® 11.343/2006 também declarou

tal preocupacao, no sentido de demonstrar o beneficio da possibilidade de reducao
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da pena base, bem como delimitou a necessidade de tratar de modo diferenciado os
traficantes profissionais daqueles ocasionais.

Com isso, delimitou-se que a intengdo do instituto é estabelecer um
tratamento mais brando ao individuo denominado traficante de pequeno porte,
reconhecendo um menor reprobabilidade da conduta, bem como garantir a aplicagao
proporcional da pena, diferenciando o pequeno traficante do narcotraficante (Souza,
2024, p. 10 e 106).

1.2.1 Requisitos do § 4° do artigo 33, da lei n® 11.343/2006

O reconhecimento e a aplicacdo da causa de diminuicdo de pena, conhecida
como trafico privilegiado, prevista no § 4°, do artigo 33, da Lei n® 11.343/2006 (Brasil,
2006), dependem da satisfagdo, de forma cumulativa, de quatro requisitos legais,
sendo estes a primariedade, os bons antecedentes e a ndo dedicagao as atividades
criminosas, bem como né&o integrar nenhuma organizagéo do crime.

Os critérios de primariedade e bons antecedentes sdo considerados objetivos
e sao aferiveis pelo histérico criminal do acusado, em consonancia com as normas do

Cddigo Penal, delimitado expressamente nos artigos 63 e 64, ipsis litteris:

Art. 63 - Verifica-se a reincidéncia quando o agente comete novo crime,
depois de transitar em julgado a sentenga que, no Pais ou no estrangeiro, o
tenha condenado por crime anterior.

Art. 64 - Para efeito de reincidéncia:
| - ndo prevalece a condenagao anterior, se entre a data do cumprimento ou
extingcdo da pena e a infragdo posterior tiver decorrido periodo de tempo
superior a 5 (cinco) anos, computado o periodo de prova da suspensao ou do
livramento condicional, se ndo ocorrer revogagao;
Il - ndo se consideram os crimes militares préprios e politicos. (Brasil, 1940)
Todavia, enquanto os dois primeiros requisitos sao objetivos e incontroversos,
a controvérsia central reside nos requisitos remanescentes, os quais conferem uma
materialidade aberta para a interpretagao judicial.
Primeiramente, para analisar os requisitos de “nao se dedique as atividades
criminosas nem integre organizagdo criminosa”, € necessario entender que o tipo

aberto € uma norma penal em que ha uma lacuna valorativa, ou seja, que depende
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de complemento valorativo, feito pelo aplicador do direito, em fungdo do poder de
jurisdicao conferido a ele.

Enquanto a integracdo a organizag&o criminosa tem uma definicdo legal mais
clara no artigo 1°, § 1°, da Lei n°® 12.850/2013 (Brasil, 2013), in verbis:

Art. 1° Esta Lei define organizagéo criminosa e dispde sobre a investigagao
criminal, os meios de obtengdo da prova, infragbes penais correlatas e o
procedimento criminal a ser aplicado.

§ 1° Considera-se organizagao criminosa a associagao de 4 (quatro) ou mais
pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisao de tarefas,
ainda que informalmente, com objetivo de obter, direta ou indiretamente,
vantagem de qualquer natureza, mediante a pratica de infragdes penais cujas
penas maximas sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou que sejam de carater
transnacional.

O critério "ndo se dedicar as atividades criminosas" é particularmente vago,
uma vez que inexistente na legislagao atual sua expressa tipificagéo, o que remete a
problematica nog&o criminolégica do "criminoso habitual" ou "homem delinquente”,
ideias consolidadas pelas Escolas Criminoldgicas, sob a influéncia da teoria positivista
do final do século XIX e inicio do XX, que atribuem ao individuo caracteristicas
intrinsecas ao seu proprio ser de periculosidade (Souza, 2024, p. 15).

A indeterminacdo do texto legal configura uma lacuna que fomenta a
discricionariedade judicial, abrindo espago para o decisionismo e o arbitrio punitivo, o
que compromete a previsibilidade e a uniformidade das decisdes (Souza, 2024, p. 12).

Isto posto, percebe-se que, a promulgagdo da Nova Lei de Drogas, fruto de
um amplo debate, tinha a expectativa de evitar o crescimento das prisdes relacionadas
a essa tipificagdo, considerando a seletividade penal com a qual atua o sistema de
justica criminal, evidenciada por pesquisas destinadas a compreender as dinamicas
do aprisionamento e as populagdes encarceradas por esses crimes.

Conforme o CNJ (2025, p.15):

Indiretamente, esperava-se também incidir sobre o massivo crescimento da
populagao prisional. Ao invés disso, a normativa acabou por ter o impacto de
endurecer as penas para pessoas apontadas como traficantes, ao mesmo
tempo em que gerou um efeito perverso aos usuarios e pequenos traficantes,
ampliando o aprisionamento.

Dessa maneira, é cedigo afirmar que, segundo dados empiricos acerca da

implementagdo da minorante do trafico privilegiado, o objetivo despenalizando de tal
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instituto tem sido frustrado pela subjetividade e vagueza normativa do quarto requisito
cumulativo de "ndo se dedicar as atividades criminosas".

Imprescindivel denotar que a aplicacao da minorante s6 € a medida imposta
quando vislumbrados e atendidos, simultaneamente, as quatro premissas descritas
no enunciado do § 4°, artigo 33, da Lei n°® 11.343/2006 (Brasil, 2006).

Nesse contexto, a norma legal, devido ao seu critério objetivo final, ao invés
de atuar como uma ferramenta de racionalizacido do sistema penal, acabou por

contribuir com o aumento nos indices de encarceramento em massa.

1.2.2 Impactos na pena e no regime prisional

Depois da instituicio do Estado Democratico de Direito, através da
promulgagao da Constituicdo Federal de 1988, todos s&o iguais perante a lei, sem
distincao de qualquer natureza, garantindo-se a inviolabilidade do direito a liberdade,

a igualdade, e a seguranga. Veja-se:

Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: (...)

Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei; (...)

XLVI - a lei regulara a individualizagdo da pena e adotara, entre outras, as
seguintes:

a) privagao ou restricdo da liberdade;

b) perda de bens;

¢) multa;

d) prestacéo social alternativa;

e) suspensao ou interdigdo de direitos; (...)

LIV - ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal (Brasil, 1988)

Partindo disso, o principio da individualizacdo da pena, também previsto na
Carta Magna, em seu artigo 5°, inciso XLVI, revela-se de suma importancia para
analise da problematica, haja vista que garante que a sang&o penal seja aplicada de
forma justa e proporcional ao crime e as circunstancias de cada individuo.

Com isso, a aplicagdo da minorante prevista no § 4°, do artigo 33, da Lei n°

11.343/2006 (Brasil, 2006), assume o papel de mecanismo de garantismo do principio
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da individualizagdo da pena, bem como garantidor do mandamento constitucional de
tratamento igualitario, conforme inciso LIV, do mesmo dispositivo legal.

A importancia pratica da minorante reside em suas consequéncias diretas
sobre o quantum final da pena e, por conseguinte, sobre o regime inicial de
cumprimento e as possibilidades de substituicdo por penas nao privativas de
liberdade.

Dessa forma, ao verificar a redagao do artigo 33, da Lei n°® 11.343/2006 (Brasil,
2006), é cristalino que a redugao prevista no § 4°, do artigo 33, pode assegurar que a
pena final ajuizada aos infratores seja inferior aos 5 anos prevista como pena base no
dispositivo penal. Tal redugao € decisiva, pois, implica no regime inicial a ser cumprida
a pena aplicada, sendo estes o regime fechado, o semiaberto ou o aberto, conforme
0 § 2°, do artigo 33, do Cdédigo Penal (Brasil, 1940):

Art. 33 -1...]

§ 2° - As penas privativas de liberdade deverdo ser executadas em forma
progressiva, segundo o mérito do condenado, observados os seguintes
critérios e ressalvadas as hipoteses de transferéncia a regime mais rigoroso:

[.t;.)]o condenado nao reincidente, cuja pena seja superior a 4 (quatro) anos e
nao exceda a 8 (oito), podera, desde o principio, cumpri-la em regime semi-
act;ec:tgéndenado nao reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a 4 (quatro)
anos, podera, desde o inicio, cumpri-la em regime aberto.

Com isso, a incidéncia da minorante permite a possibilidade de imposi¢céo de
penas restritivas de direitos em lugar da pris&o, substituicdo essa que representa uma
alternativa normativa que mitiga os efeitos estigmatizantes e as consequéncias sociais
e econbGmicas do encarceramento, favorecendo medidas mais compativeis com
objetivos de ressocializagao e redugao de danos.

Além disso, a Sumula Vinculante n°® 59, publicada em 2023 pelo Supremo
Tribunal Federal, determinou como impositiva a fixagdo do regime aberto e a
substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos quando
reconhecida a figura do tréafico privilegiado (CNJ, 2025, p. 8).

Contudo, se sua concesséao ocorrer de modo inconsistente ou arbitrario, estar-
se-a diante de risco de violagao do principio da igualdade estabelecido na Constituicao
Federal, indo desacordo com a finalidade constitucional do beneficio. Percebe-se,
assim, que a relevancia da minorante nao se limita ao calculo quantitativo da pena,

mas alcanga todo um conjunto de consequéncias juridicas e sociais.
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Ademais, o reconhecimento da minorante tem como base harmonizar a
legislacdo nacional com as orientagdes internacionais, defendendo a diferenciagao
entre o0 grande narcotraficante e o pequeno comerciante, promovendo
proporcionalidade e equidade nas sang¢des (Souza, 2024, p. 12).

Esse entendimento estd amparado, inclusive, na Convencao das Nacgdes
Unidas contra o Trafico llicito de Entorpecentes e Substancias Psicotrépicas
(Convencéao de Viena de 1988), que confere tratamento diferenciado ao trafico ilicito
de menor potencial ofensivo, visando possibilitar alternativas ao encarceramento.

Nesse sentido, o oferecimento de penas restritivas de direitos, permitido pela
reducado da pena, constitui-se como um substitutivo legitimo ao encarceramento e
suas sequelas, afastando os efeitos traumaticos e estigmatizantes do carcere
(Miranda, 2023, p. 373).

A importancia desse instituto € notavel em termos de dosimetria, haja vista
que a pena para os individuos beneficiados €, em média, significativamente menor,
conforme demonstrado por dados estatisticos (CNJ, 2025, p. 21).

N&o obstante, para prosseguir com a analise da aplicagao do § 4°, artigo 33,
da Lei n° 11.343/2006 (Brasil, 2006), e suas consequéncias, como a substituicao da
sancao privativa de liberdade, é necessario delimitar o conceito de Garantismo Penal
por Luigi Ferrajoli.

O garantismo penal, sistematizado por Luigi Ferrajoli, configura-se como um
sistema penalista que se apoia na salvaguarda dos direitos fundamentais e no freio a
prerrogativa punitiva estatal.

Em suma, este sistema representa uma ferramenta de tutela contra
arbitrariedades e visa assegurar a racionalidade e a confiabilidade do juizo penal,
distinguindo-se claramente do modelo autoritario (Ferrajoli, 2002).

Nesse contexto, a epistemologia garantista € abordada por Souza (2024, p.
20) ao analisar a obra Direito e Raz&o, de Ferrajoli, na qual os elementos estruturantes
sdo denominados de convencionalismo penal, referente a definicdo legislativa, e o
cognitivismo processual, referente a forma da comprovagdo em juizo da conduta
punivel.

No garantismo, o convencionalismo penal refere-se estritamente a definicdo

legislativa, na qual define que o crime € uma convengéo legal, ndo um dado natural.
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Com isso, no viés garantista, tal ideal afasta qualquer carater ontolégico ou naturalista
do desvio infracional.

Isto posto, o instituto da minorante do trafico privilegiado atua como uma
ferramenta de freio ao poder de punir do Estado, exigindo que a punigao se baseie no
fato cometido e ndo em juizos subjetivos sobre a personalidade do agente. Contudo,
€ justamente no requisito negativo de "nao se dedicar as atividades criminosas" que
reside a principal fragilidade sob a 6tica garantista.

A vagueza normativa desse critério permite uma ampla discricionariedade
judicial, gerando decisbes baseadas em presungbdes e resgatando a nocédo de
"criminoso habitual" da criminologia positivista, que desloca a analise do fato para o
julgamento subjetivo sobre a pessoa do acusado (Souza, 2024, p. 139).

O resultado pratico dessa abertura interpretativa é a frustracdo do potencial
desencarcerador e garantista do trafico privilegiado. Assim, a discricionariedade
judicial é potencializada pela politica de "Guerra as Drogas" (Souza, 2024, p. 89), que
prioriza a repressao e o punitivismo.

Diante desse contexto, para que o trafico privilegiado cumpra seu papel de
alinhar a legislagao brasileira as exigéncias de Direitos Humanos e racionaliza¢ao da
justica criminal, & imperativo que o Poder Judiciario aplique uma postura judicial
pautada na solidez das provas, € ndo na subjetividade ou no arbitrio, em consonancia
com o principio da estrita legalidade, previsto no artigo 5°, inciso Il, da Constituigao

Federal.

1.3 DADOS SOBRE A APLICAGAO DA MINORANTE

A despeito da notdria intengdo desencarceradora do trafico privilegiado e de
seus inegaveis beneficios na individualizagdo da pena, consubstanciados na
possibilidade de regime aberto e na substituicao por penas restritivas de direitos, a
realidade empirica do sistema penal brasileiro aponta para a ineficacia pratica da
norma, sendo o trafico de drogas o delito com maior incidéncia de prisées no Pais.

Os dados estatisticos, conforme o Boletim Analitico sobre a Politica Penal e
Drogas do Conselho Nacional de Justica (CNJ), demonstram a correlagéo direta entre

a Lei n° 11.343/2006 e o aumento progressivo do encarceramento.
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No ano de 2023, o trafico de drogas foi responsavel por 25,7% do total de
prisdes no pais, o que ilustra de forma contundente o peso da repressio no sistema
carcerario (CNJ, 2025, p. 6).

Sobre o sistema penal contemporaneo, robustece Wacquant (2003, p. 9):

Para compreender este processo, Wacquant penetra nas entranhas do
monstro, desvendando o fendmeno na sua matriz, no modelo norte-
americano. No primeiro capitulo, "Do Estado caritativo ao Estado penal", ha
uma analise da transicdo do Estado-providéncia para um Estado que
criminaliza a miséria. Seria um Estado-centauro, que "aplica a doutrina do
'laissez faire, laissez passer' a montante em relacdo as desigualdades
sociais, mas mostra-se brutalmente paternalista a jusante, no momento em
que trata de administrar suas consequéncias.

As caracteristicas do Estado americano, fundado no mito do individualismo
possessivo, na descentralizagdo e fragmentagdo do campo burocratico, na
divisdo estanque entre a social insurance e o maldito welfare (tutelados e
estigmatizados pela "ética do trabalho") e residual (intervém caso a caso nas
categorias precarias consideradas como merecedoras) facilitaram
historicamente o declinio do Estado caritativo. Se por um lado aumentou a
desigualdade e a inseguranca econbmica nas ultimas décadas, o Estado
diminuiu paulatinamente suas intervengdes sociais. A guerra contra a
pobreza é substituida por uma guerra contra os pobres.

Nesse viés, o aumento da populagao carceraria em alguns paises do mundo,
especialmente nas ultimas décadas, acompanhada por um periodo de crise
estrutural do capitalismo, tem fortalecido a no¢cao de Wacquant (2003; 2011)
em relagdo a criminalizagdo da pobreza, tida como uma das condigbes
necessarias para a geréncia do proprio sistema.

Ainda, Boiteux (2015, apud Dala Vecchia, et. al., 2018, p. 66-67) dispde que:

Indubitavelmente, um Estado que passa a legitimar a vida social a partir desta
l6gica adotard medidas que apresentardao impactos muito distintos em
determinados grupos e categorias sociais. A questdo das drogas em nossa
sociedade comparece nesta equagdo, uma vez que ao adotarmos o
proibicionismo como paradigma, legitimamos uma racionalidade irreal de
exterminio das drogas, conformando um aparato estatal repressivo-
assistencial, que opera a partir de distingbes equivocadas em relagao ao
usuario e ao traficante. Esta diferenciacdo ndo se da estritamente por meio
do aparato legal, uma vez que a Lei n° 11.343/2006 n&o estipula critérios
objetivos de porte para a tipificagdo entre usuario e traficante, mas, termina
por operar, majoritariamente em virtude de preceitos classistas, raciais e
morais, resultando em processos de seletividade penal e criminal.

Essa auséncia de critérios objetivos contribui para a reprodugédo de um padréo

estrutural de seletividade penal, que, no contexto brasileiro, se manifesta de forma

analoga, conforme apresentado por Wacquant (2003, p. 12):

Na histéria dos Estados Unidos que o autor compreendera a nova "instituicao
peculiar" da América, a prisdo como substituto do gueto. Como no Brasil, a
prisdo norte-americana traz as marcas da escraviddo. O novo complexo
institucional seria "composto por vestigios do gueto negro e pelo aparato
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carcerario, ao qual o gueto ligou-se por uma relagédo estreita de simbiose
estrutural e de supléncia funcional". Ou seja, na nova ordem pos-industrial do
capital financeiro as estratégias de contengéo social das classes perigosas
se deslocam dos guetos para as prisdes. Para ele, as duas organizagoes tém
sido historicamente instituicdbes de confinamento forgcado: o gueto como
prisdo social e a prisdo como gueto judiciario.

Nessa linha, apenas para dimensionar o quadro geral relativo a etnia em
relagdo aos crimes relacionados a drogas, foram utilizados os dados do SISTAC, que
possui as informacgdes relativas aos flagrantes, que sdo encaminhados para as
audiéncias de custddia.

Conforme observa-se o Boletim Analitico sobre Trafico Privilegiado elaborado
pelo Conselho Nacional de Justi¢a, 43% dos presos relacionados a crime de drogas
sdo individuos que se auto identificam como “ndo brancos”, contra 23,3% dos
apenados que se identificaram como brancos, e 33% sem informagéo (CNJ, 2025, p.
13).

Ademais, os dados revelam que a seletividade penal atinge majoritariamente
grupos sociais em situacdo de vulnerabilidade, em especial mulheres: em 2023, o
trafico de drogas foi responsavel por 39,6% das prisdes femininas. Essa expressiva
participagéo do delito no quadro carcerario, sobretudo no feminino, evidencia que a lei
penal atua de forma seletiva sobre os elos mais fragilizados da cadeia do narcotrafico,
bem como sobre as populagdes mais desprovidas. A propor¢cao de mulheres presas
por crimes de drogas ja chegou a atingir 51,2% em 2009 e 58% em 2015 (CNJ, 2025,
p.10).

Essa massa carceraria, oriunda do trafico, € composta em grande parte por
individuos que, em tese, possuem os requisitos objetivos do trafico privilegiado, mas
que, na pratica, tém o beneficio sumariamente negado.

A negacdo da minorante, frequentemente baseada na interpretagao
ampliativa da expresséo "dedicagao a atividades criminosas", contribui diretamente
para a superlotagédo do sistema prisional e a frustragdo do objetivo legal de punir mais
brandamente o traficante ocasional.

Aduz o CNJ sobre o tema (2025, p. 26):

De acordo com pesquisa realizada pelo Instituto de Pesquisa Econémica
Aplicada (Ipea) a partir de amostra nacional de processos judiciais de trafico
de drogas do ano de 2019 (Medeiros e Soares, 2023), a principal razdo para
o afastamento do trafico privilegiado pelos juizes é o fundamento
“relativamente vago” de que o réu se dedica a atividades criminosas, com
47,6% das decisbes. A seguir aparecem o fato de o réu ndo ser primario
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(29,3% dos casos), maus antecedentes (17,1%) e a conclusao de que o réu
integra organizacao criminosa (13,8%). Ha também 7,7% dos casos em que
nao ha informagdes sobre essa decisao.

A ineficacia do instituto € a consequéncia légica que se pressupde da
auséncia de critérios objetivos para diferenciar o pequeno traficante do grande
distribuidor, uma vez que a judicializagdo da distingao entre usuario e traficante, bem
como a consequente subjetividade na aplicagdo do privilégio, culminam no
encarceramento majoritario de individuos das classes subalternas, expondo a
seletividade da Lei.

Nesse prisma, a potencialidade desencarceradora do trafico privilegiado é
neutralizada pela vagueza normativa dos requisitos impostos pela minorante e pela
discricionariedade judicial na sua interpretacao, que frequentemente utiliza elementos
inerentes ao préprio tipo penal para inferir a "dedicagao", violando o postulado pelo
convencionalismo penal de Ferrajoli.

Logo, a discussdo acerca da subjetividade dos requisitos do trafico
privilegiado e seus impactos no sistema penal torna-se imperativa para compreender

os fendmenos acerca de sua efetividade.

2 A SUBJETIVIDADE DA APLICAGAO DA MINORANTE DO TRAFICO
PRIVILEGIADO

A eficacia do § 4°, do artigo 33, da Lei n°® 11.343/2006 (Brasil, 2006), que
institui a figura do Tréafico Privilegiado, concebido como um mecanismo de
racionalizacido punitiva e de desencarceramento, € consistentemente comprometida
pela natureza subjetiva e indeterminada de um de seus requisitos centrais.

Enquanto a primariedade e os bons antecedentes sao situagdes juridicas
objetivas, passiveis de verificacdo em registros formais, bem como o critério “néao
integrar organizagéo criminosa” ter se tornado consideravelmente mais objetivo com
o advento da Lei n® 12.850/2013, que define o conceito de organizagao criminosa, o
preceito “ndo se dedicar as atividades criminosas” apresenta campo aberto para a

interpretacéo.
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O cerne da problematica reside no fato que a exigéncia cumulativa de n&o
dedicagdo as atividades criminosas aflige a efetividade pratica da aplicagdo da
minorante, uma vez critério subjetivo, classificado pela doutrina como tipo penal
aberto.

A fim de aferir defini¢do legal para o conceito, Nucci (2014, p. 83) enuncia:

O tipo aberto é aquele que depende da interpretacdo do juiz para ser
integralmente compreendido e aplicado. Levando-se em consideragao que o
direito penal veda o uso da analogia (processo de integracao da lei, que atua
através de um método de semelhanga, quando houver lacuna) para criar tipos
penais incriminadores, € preciso evitar a elaboracédo de defini¢cdes legais de
crimes que sejam tdo vagas, quanto inseguras. Exemplo disso seria a
elaboracdo de um tipo penal enunciando como crime “agir perigosamente
contra os interesses da sociedade”. Qualquer conduta, conforme critérios
imponderaveis do juiz, poderia encaixar-se nesse preceito, ferindo,
obviamente, o principio da legalidade.

Isso acarretara aplicacdo de lei semeada pela discricionariedade e pela
subjetividade, gerando inseguranga juridica e desigualdade na concessdo do
beneficio, uma vez que a indeterminagéo remete diretamente a punic¢ao pelo “Tipo de
Autor”.

Sobre a matéria, Ferrajoli (2002, p. 304-305) discorre sobre como as doutrinas

substancialistas tém inspirado modelos penais de legalidade atenuada:

Refiro-me, antes de tudo, a doutrina penal nazista do "tipo de autor"
(Tatertyp), que nao identifica a desviagdo punivel com as figuras normativas
dos delitos (o homicidio, o furto, o ato de subversdo), mas por meio das
figuras normativas dos réus (o tipo subjetivo do homicida, do ladrdo ou do
subversivo), dando relevancia aos delitos somente enquanto "sintomas" de
personalidade anti-sociais, desleais ou criminosas a interpretar ou "intuir",
como diz o art. 2.° do Cddigo Penal nazista, sobre a base do "sdo sentimento
do povo". Refiro-me, em segundo lugar, as doutrinas soviético-estalinistas,
seja as do "inimigo do povo", analogas as do Tatertyp, na medida em que se
baseiam também na relevancia exclusiva do elemento subjetivo da
personalidade desleal, seja as que, ao contrario, apontam para o
substancialismo do elemento objetivo, configurando o delito como ag&o em si
"socialmente prejudicial ou perigosa" a valorar por referéncia a materialidade
do fato concreto e que ha que se impedir, representando uma manifestagcao
patolégica ndo diferente das enfermidades mentais. Seu combate se daria
por meio de "medidas de defesa social" de carater técnico e/ou terapéutico,
em vez de utilizar penas predeterminadas e quantificadas. Por ultimo, refiro-
me as doutrinas antropoldgicas e positivistas do "delito" e do "delinquente
natural", a quem se deve tratar ou neutralizar mais do que punir, baseadas
no elemento da "periculosidade social", e as quais tanto espaco tem-se dado
no nosso e em muitos outros ordenamentos contemporaneos, e que tém
informado toda a vasta legislacao langada a partir do século XIX contra as
"classes perigosas", os que tivessem antecedentes e todos os sujeitos
etiquetados de um modo ou de outro como "anti-sociais" (desocupados,
vagabundos, propensos ao delito, viciados, traficantes etc).
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Em suma, denomina-se “Tipo de Autor” uma concepgéao penal que desloca o
foco do fato para a personalidade do acusado, representando o apice do subjetivismo
no Direito Penal.

Nesse prisma, a indeterminagéo do texto legal atua como um estimulante ao
decisionismo e a arbitrariedade da pena, na medida em que viabiliza ao julgador a
insercao de convicgdes valorativas e inclinagdes pessoais que possam, por vezes,

extrapolar os limites faticos da conduta sob julgamento. (Souza, 2024, p.14).

2.1 DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL E GARANTISMO PENAL

A auséncia de critérios objetivos para definir o que constitui "dedicagéao as
atividades criminosas" impacta diretamente a previsibilidade e a isonomia do sistema
penal.

Para Souza (2024, p. 20):

No ambito do convencionalismo penal, estabelece-se que apenas condutas
formalmente descritas em tipos legais podem ser penalizadas e, ainda, desde
que a pratica de tais agbes ou omissbes previstas de forma abstrata na
legislagéo seja efetivamente comprovada. Tal conceito é expressdo do
principio da legalidade, que se relaciona diretamente com a definicdo
legislativa, sendo pressuposto essencial para garantir previsibilidade no
tratamento de condutas consideradas criminosas.

Essa perspectiva encontra respaldo nas observagdes de Karam (2013, p. 3):

A necessidade de controle dos marginalizados, excluidos das proprias
atividades produtivas, aliada a essa percepcdo negativa dos riscos, a
sentimentos difusos de incobmodo e de medo, a relagdes sociais baseadas na
competicdo, no imediatismo e na auséncia de solidariedade no convivio,
coloca a busca de um ideal de seguranca no centro das preocupacgdes da
maioria, tudo isso propiciando a expansao do poder punitivo que vem se
registrando em escala global desde as ultimas décadas do século XX. A maior
intervengao do sistema penal, pegca-chave para o controle de marginalizados
e dissidentes, torna-se a propagandeada solugdo para todos os apontados
males, sendo apresentada, em todo o mundo, por politicos dos mais variados
matizes, ndo s6 como uma facil — mas decerto falsa — resposta aos anseios
individuais por seguranga, mas até como um pretenso — mas obviamente
inviavel — instrumento de transformagao social. Alimentando-se de totalitarias
propostas de troca da liberdade por seguran¢a, de danosas ideias que
colocam a ordem acima da dignidade e das vidas de seres humanos; de
inuteis e autodestrutivos desejos de vinganga; de intensificadas buscas de
bodes expiatérios; de renovadas fantasias acerca de crimes e de penas, o
poder punitivo se expande e, com sua expansao, aprofunda a violéncia, os
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danos e as dores tradicionalmente provocados pela atuagdo do sistema
penal.

Nesse contexto, a politica criminal de drogas revela sua real fungdo de
controle de populagdes marginalizadas e nao a protegcao da saude publica anunciada
como proposito objetivo das politicas repressivas.

Dessa forma, o pretexto declarado de protecdo a saude publica acarretou
efeito diametralmente oposto ao anunciado, na medida em que a proibi¢ao, tendo por
objetivo declarado a eliminagéo e redug¢ao da circulagédo das substancias psicoativas,
ceifou resultado inverso, fazendo com que a propria proibicdo cause maiores riscos e
danos a mesma saude que deve ser protegida face as normas repressivas vigentes.

Com a proibi¢ao, o Estado acaba por entregar o préspero mercado das drogas
tornadas ilicitas a agentes econdmicos que, atuando na clandestinidade, n&o estéo
sujeitos a qualquer limitagdo reguladora de suas atividades (Karam, 2013, p. 15).

Essa contradigdo estrutural se manifesta de forma direta na aplicacdo da
minorante prevista no § 4° do artigo 33, da Lei n° 11.343/2006.

No plano dogmatico, o vicio que a sustenta € identificavel a partir de uma
perspectiva garantista da teoria do injusto. A edificagdo de uma sociedade
democratica, a partir da construgdo dos diplomas constitucionais de Pds-Guerra,
procedeu a recuperacao do sujeito na estrutura politica do Estado, atribuindo-lhe a
qualidade de ser, também, uma pessoa dotada de dignidade (Tavares, 2019, p. 192).

Com isso, justificou-se como causa basilar da ordem juridica vigente a
protecdo da dignidade da pessoa humana, nédo sendo, portanto, possivel construir
uma teoria do injusto penal sem sujeito. Tal recuperagdo do sujeito implica que o
injusto penal deva ser apurado a partir da conduta concretamente realizada, ao invés
de atributos pessoais ou subjetivos.

Esse imperativo decorre diretamente do principio da ofensividade, que,

conforme Tavares (2019, p. 10):

Como é natural, uma concepcdo do poder punitivo requer uma perfeita
observancia do principio da ofensividade, de forma que o injusto ndo possa
fundar-se na mera infragdo a norma (concepcéo autoritaria e moralizante,
fartamente divulgada em nossos dias), sendo na concreta lesdo a um direito
alheio. Esta ideia se harmoniza com o conceito de bem juridico, que nao
apenas recupera sua legitima posi¢do central em toda a teoria do delito,
fundada nas garantias, mas também recobra seu sentido originario de ideia
limitadora, logo invertida em um objeto necessitado de protecdo, ou tutela,
por efeito da alquimia autoritaria amplamente difundida na doutrina penal, que
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adota os conceitos liberais para deforma-los até torna-los irreconheciveis,
quer dizer, aceita os nomes e perverte os conteudos.

Em termos de tipicidade, o mesmo autor é preciso ao afirmar que a
conformidade entre a descri¢do legal da conduta criminosa e a pratica de um fato

concreto exige que esse fato ofenda bem juridico alheio (Tavares, 2019, p. 146):

Deve-se usar a expressao tipicidade para indicar uma relagdo entre duas
situacgdes sociais conflituosas: a situagao configurada legalmente como crime
e aquela vivida pelo agente no &mbito da sua atividade pratica. Quando essa
situagdo social concreta vivida pelo agente se identifica com aquela outra
descrita na lei, dizemos que ha tipicidade ou adequacgéo tipica. Normalmente
se entende que as indicagdes terminoldgicas diferenciadas de tipo e
tipicidade sdo importantes para precisar o conteudo do juizo de proibigéo.
Quanto a isto, porém, ndo ha demonstragao légica. Pelo contrario, dentro da
edificacao de um direito penal democratico e tendo em vista as caracteristicas
essenciais comuns das situagbes configuradas no tipo de injusto e na
realidade social, o conteiudo do juizo de proibicdo ndo pode resultar
exclusivamente do tipo, mas principalmente do juizo de relagao da tipicidade,
dai ser possivel a utilizagdo das expressdes tipo e tipicidade indistintamente,
ndo como conceitos ldgico-formais, sendo como formas de expressao da
conduta proibida.

A negacéo do trafico privilegiado fundado em critérios subjetivos como “local
da prisao” ou na "personalidade" do réu viola essa exigéncia, uma vez que ao
submeter a imputagédo a uma formulagao vinculada a personalidade do sujeito, o juizo
deixa de seguir por caminhos objetivos e demarcados, criando uma subversao da
|6gica despenalizante da minorante.

Diante disso, Juan Tavares discorre (2019, p. 354):

A primeira formula ndo € o enunciado de uma teoria, mas simples critério de
afericdo de prova, através do qual se pretende a distingdo de duas formas
diferenciadas de imputacdo. Sendo unicamente um critério processual e ndo
penal, a diferenca entre dolo eventual e culpa consciente fica na dependéncia
do juiz, o qual a decidira entdo com base em uma formulagdo psicoldgica
hipotética, que normalmente esta vinculada a personalidade do sujeito. Isto
cria uma total instabilidade no dmbito do injusto, porque a imputagéo deixa
de seguir por caminhos objetivos e demarcados para submeter-se a
caprichos ou pré-compreensdes de quem a ira decidir. Por isso mesmo, &
bem acertada a critica de MARIA DEL MAR DIAS PITA de que “se a
conclusao do juiz é que o sujeito haveria atuado também como o fez, ainda
que tivesse tido a certeza daquilo que lhe parecia provavel, entdo faz com
que o sujeito responda por uma aceitagao do resultado que, na realidade, néo
assumiu, por uma vontade que néo teve, por algo que definitivamente nao
fez”. Com tal fébrmula, o que se consagra, no fundo, é um direito penal do
autor.
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O julgamento, portanto, prejudica e compromete as garantias constitucionais
do contraditério e da ampla defesa, previstas na Carta Magna. E precisamente nesse
cenario que os dados empiricos revelam a dimensao concreta do problema.

Diante dessa perspectiva, € imperioso ressaltar que a aplicagao do § 4°, do
artigo 33, da Lei de Drogas n° 11.343/2006 (Brasil, 2006), foi percebida em cerca de
78,0% das sentencas proferidas, segundo pesquisa realizada pelo Instituto de
Pesquisa Econbmica Aplicada. Todavia, dentre todas as Decisdes correlatas, o
beneficio da minorante foi reconhecido em somente 44,9% dos pronunciamentos,
havendo negativa nos restantes 55,1% dos processos judiciais (Souza, 2024, p. 14).

Com isso, o requisito de "ndo dedicacao as atividades criminosas", por ser
conceito vago, é o principal fundamento para o afastamento do trafico privilegiado na
Justica Federal, aparecendo em 31,58% das decisbes de negaacdo da minorante
(Ipea, 2023, p. 66).

Por outro lado, nos Tribunais Regionais Federais, o motivo mais prevalente
para a negativa do beneficio € a alegagao de que o réu integra organizagao criminosa,
sendo este o fundamento em 49,1% das decisdes de afastamento do beneficio (Ipea,
2023, p.78).

Essa fundamentagéo subjetiva apresenta Obice a aplicagdo do principio da
legalidade estrita, além de conferir imprevisibilidade das decisbes judiciais,
fragilizando direitos fundamentais como o contraditorio, a ampla defesa, bem como
fere o principio da seguranca juridica (Souza, 2024, p. 95).

Nesse contexto, o problema reside na violagdo do cognitivismo processual, o
segundo pilar do Garantismo, que, segundo Ferrajoli (2002, p. 32):

O segundo elemento da epistemologia garantista, associado ao primeiro
como sua condicdo de efetividade, mas freqlientemente descuidado, é o
cognitivismo processual na determinagao concreta do desvio punivel. Este
requisito afeta, naturalmente, aquela unica parte dos pronunciamentos
jurisdicionais que vem constituida por suas "motivagbes”, quer dizer, pelas
razdes de fato e de direito acolhidas para sua justificacdo. Tal requisito vem
assegurado pelo que chamarei de principio de estrita jurisdicionariedade,
que, por sua vez, exige duas condigbes: a verificabilidade ou refutabilidade
das hipéteses acusatoérias, em virtude de seu carater assertivo, € sua
comprovagao empirica, em virtude de procedimentos que permitem tanto a
verificagdo como a refutacgéo.

Em suma, a inobservancia do cognitivismo processual se manifesta, assim,
na valoracao de elementos que nao sao objeto de prova estrita, subvertendo a logica

do garantismo penal.
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2.1.1 O abandono da prova e a discricionariedade na negativa

A inobservancia do cognitivismo processual se manifesta diretamente no
julgamento dos requisitos subjetivos do trafico privilegiado, uma vez que tal conceito,
relacionado a determinagao concreta da conduta ofensiva, refere-se a necessidade
das decisbes judiciais serem proferidas a partir da analise dos fatos concretos com
inferéncia do conhecimento empirico, produzido no ambito do processo, garantindo
ao acusado, como condi¢cao de legitimidade, a verificabilidade e refutabilidade das
hipéteses acusatoérias (Souza, 2024, p. 21-22).

Nesse viés, o critério de "ndo dedicacao a atividades delitivas" abre margem
para a exclusdo da minorante de maneira discricionaria, prescindindo de lastro
probatério idoneo. Esse cenario acaba por consolidar uma situagdo processual
desfavoravel ao réu, estigmatizando-o sob o rétulo da criminalidade “habitual”. (Souza,
2024, p. 21).

Sem duvida, em toda norma legal existe um nudcleo “luminoso”, determinado
expressamente, e “uma zona de penumbra”, as quais as aplicacdes da lei ndo sao
claramente exclusiveis (Souza, 2024, p. 108). Na demanda em questéo, a penumbra
€ auséncia de referéncias faticas determinadas com exatiddao que, para Ferrajoli
(2002, p. 36-37):

Esta subjetividade se manifesta em duas dire¢des: por um lado, no carater
subjetivo do tema processual, consistente em fatos determinados em
condigbes ou qualidades pessoais, como a vinculagdo do réu a "tipos
normativos de autor" ou sua congénita natureza criminal ou periculosidade
social; por outro lado, manifesta-se também no carater subjetivo do juizo, que,
na auséncia de referéncias faticas determinadas com exatidao, resulta mais
de valoragdes, diagnosticos ou suspeitas subjetivas do que de provas de fato.
O primeiro fator de subjetivagdo gera uma perversao inquisitiva do processo,
dirigindo-o ndo no sentido da comprovacgao de fatos objetivos (ou para além
dela), mas no sentido da analise da interioridade da pessoa julgada. O
segundo degrada a verdade processual, de verdade empirica, publica e
intersubjetivamente controldvel, em convencimento intimamente subjetivo e,
portanto, irrefutavel do julgador.

Desse modo, compete ao 6rgao julgador estruturar, a revelia dos preceitos do
cognitivismo processual e da estrita jurisdicionariedade, um status juridico

desfavoravel ao imputado, rotulando-o como dedicado a praticas delitivas com esteio

em critérios puramente discricionarios.
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Com isso, a despeito dos principios processuais, o procedimento ndo é
realizado mediante regras como o énus da prova e o direito a defesa, que garantam a
"verdade processual" (Ferrajoli, 2002, p. 37), fragilizando direitos fundamentais como
o direito a liberdade, a igualdade, e a seguranga, bem como vai em desacordo com o
Principio da Individualizagdo da Pena.

Com fito de robustecer a matéria, Souza (2024, p.13) afirma:

Parametros como ser 'conhecido no meio policial', estar em 'local habitual de
venda de drogas', 'auséncia de profissdo ou prova de atividade licita’,
'‘denuncias andnimas', 'quantidade e tipo das drogas apreendidas’, 'registros
de atos infracionais anteriores', 'inquéritos em andamento’, 'concurso de
pessoas' etc., sdo elementos frequentemente observados nas sentencas
condenatdrias para fundamentar a negativa ao beneficio, sem, contudo,
contar com a necessaria vinculagdo com provas concretas de envolvimento
habitual no crime, produzidas sob o crivo do contraditério.

Tal procedimento materializa, na aplicagao pratica, um abandono deliberado
da prova estrita, permitindo que a convicgcao judicial se construa a partir de
circunstancias periféricas e contextuais, e ndo de fatos verificaveis. Essa dindmica
configura, sob o aspecto técnico, uma indesejavel inversdo do 6nus da prova quanto
ao requisito da ndo dedicagao a atividades delinquenciais. Estritamente transfere-se
ao acusado o encargo de demonstrar a eventualidade de sua conduta, em manifesta
contrariedade ao principio de que o onus probandi deve recair inteiramente sobre o
orgao acusador (Souza, 2024, p. 40).

Dessa forma, a imprecisdo desse requisito culmina em uma prestagao
jurisdicional automatizada e apartada da indispensavel atividade instrutéria. Essa
dindmica impede que o provimento judicial seja balizado pelos critérios de
racionalidade e estrita jurisdicionariedade preconizados na matriz teérica de Ferrajoli
(Souza, 2024, p.106).

Por fim, a minorante prevista no paragrafo, artigo 33, da Lei n° 11.343/2006,
acaba por ter sua finalidade desvirtuada, ao ser utilizada como mecanismo que
propicia o decisionismo e o arbitrio punitivo. Nesse sentido, € cedigo afirmar que em
situacdes de indeterminismo legal, abre-se espago para decisfes judiciais baseadas
mais na perspectiva do julgador do que em normas legais claras (Souza, 2024, p. 92).

Para fins de conceituacéo, Ferrajoli (2002, p. 35) dispde:

O segundo elemento da epistemologia antigarantista € o decisionismo
processual, quer dizer, o carater ndo cognitivo, mas potestativo do juizo e da
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irrogacdo da pena. O decisionismo é o efeito da falta de fundamentos
empiricos precisos e da consequente subjetividade dos pressupostos da
sangao nas aproximagdes substancialistas e nas técnicas conexas de

prevencgao e de defesa social.
Esse quadro dogmatico encontra expressao pratica nos padrbes decisorios
observados na jurisprudéncia e nas sentengas analisadas empiricamente, onde a
indeterminacao normativa converte-se, concretamente, em abandono da prova e

ampliagdo do decisionismo judicial.

3. 0S DESAFIOS DA APLICAGAO DA MINORANTE DO TRAFICO PRIVILEGIADO
NO SISTEMA PENAL BRASILEIRO

A aplicagdo da minorante prevista no artigo 33, § 4°, da Lei n° 11.343/2006
(Brasil, 2006), no cenario juridico brasileiro demonstra uma profunda assimetria entre
sua finalidade normativa e sua concretizagao pratica.

Tal distanciamento torna-se ainda mais relevante quando analisado a luz do
contexto estrutural do sistema penal brasileiro, marcado pela superpopulagao
carceraria, reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal como um verdadeiro “estado
de coisas inconstitucional” no julgamento da A¢do de Descumprimento de Preceito
Fundamental n°® 347 (CNJ, 2025, p. 1).

Nesse viés e, embora o dispositivo tenha sido concebido como um mecanismo
garantidor do principio de individualizagdo da pena, sua eficacia desencarceradora
mostra-se sensivelmente limitada.

Diante desse quadro, os dados sistematizados evidenciam de forma concreta

os limites da aplicagdo do instituto, conclui CNJ (2025, p. 3):

Do total de condenagdes por trafico de drogas em vigor atualmente no SEEU,
41,5% (157.059 pessoas) sdo individuos que possuem apenas essa
condenagdo, sendo o restante 58,5% (221.200 pessoas) individuos que
possuem mais do que uma condenacéo. (...) Entre os que possuem apenas
uma condenagao, 30% (47.480 pessoas) tiveram reconhecimento do
paragrafo 4°, numero que cai para 9,6% (21.189 pessoas) entre os que
possuem mais de uma condenagdao. Embora a quantidade de individuos
favorecida pelo instrumento seja ainda modesta, fica claro que ha uma
probabilidade maior que isto ocorra, conforme o esperado, quando o individuo
possui apenas uma condenacgéo.
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Esses numeros reforcam a hipotese de que a aplicagdo da minorante é
profundamente influenciada por valoragdes subjetivas e padroes decisérios desiguais,
o que compromete sua funcédo desencarceradora e reproduz seletividades estruturais
no sistema penal.

Assim, a discrepancia entre a previsdo normativa e sua aplicagcdo empirica
evidencia que o trafico priviegiado, embora formalmente reconhecido como
instrumento de politica criminal diferenciada, ainda opera de maneira limitada, seletiva

e incompativel com os postulados do garantismo penal.

3.1 LIMITES ESTRUTURAIS E EMPIRICOS DA APLICACAO DA MINORANTE

Concebida para individualizar a pena e mitigar o rigor do aumento da pena
minima de 3 para 5 anos, a minorante tem tido sua incidéncia restringida por barreiras
estruturais que alimentam o carcere.

Com isso, os principais limites identificados a efetividade do instituto podem
ser agrupados em dois eixos centrais, sendo estes: 0 descompasso estatistico entre
o perfil dos condenados e a incidéncia do beneficio e as consequéncias desse modelo
para a politica criminal e para a racionalizagdo do sistema penal.

Com fito de robustecer a matéria, os dados extraidos do Sistema Eletronico
de Execucao Unificado (SEEU) evidenciam a baixa incidéncia do trafico privilegiado
no universo das condenagdes por drogas. Até agosto de 2023 havia no sistema
370.22712 individuos condenados pelo artigo 33 da Lei de Drogas n° 11.343/2006.
Em 96.706 desses casos, ou 26,1%, o processo foi considerado como trafico
privilegiado (CNJ, 2025, p. 2).

A fim de complementar a matéria, afirma o CNJ (2025, p. 3):

Entre os que possuem apenas uma condenacdo, 30% (47.480 pessoas)
tiveram reconhecimento do paragrafo 4°, nimero que cai para 9,6% (21.189
pessoas) entre os que possuem mais de uma condenagdo. Embora a
quantidade de individuos favorecida pelo instrumento seja ainda modesta,
fica claro que ha uma probabilidade maior que isto ocorra, conforme o
esperado, quando o individuo possui apenas uma condenagdo. Contudo, um
dado relevante a ser destacado é o de que ha 109.059 pessoas que possuem
apenas uma condenagcdo, mas que ndo foram favorecidas pelo
reconhecimento do paragrafo 4°.
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Tal contingente de individuos tecnicamente primarios ndo beneficiados pela
minorante revela um abismo entre o perfil normativo do destinatario do instituto e sua
concretizagdo empirica, evidenciando que a negativa do redutor ndo decorre,
majoritariamente, do descumprimento dos requisitos legais, mas de critérios
decisorios extraidos de valoragdes subjetivas e presungdes desfavoraveis ao
acusado.

Nesse sentido, a resisténcia judicial enfrentada destoa do entendido na
Sumula Vinculante n® 59 do Supremo Tribunal Federal, a qual estabeleceu como
impositiva a fixacdo do regime aberto e a substituicdo da pena privativa de liberdade
por restritiva de direitos quando reconhecida a figura do trafico privilegiado (CNJ,
2025, p. 8).

A consequéncia direta desse impasse reflete-se na duracdo das penas,
conforme afirmado pelo CNJ (2025, p. 22):

A média de dias de pena das pessoas privadas de liberdade que possuem
condenagao por trafico privilegiado € de 1.311 dias, ou seja, um pouco menos
de 4 anos. Esse numero € consideravelmente menor do que o tempo
daqueles que possuem condenagdes apenas por trafico de drogas, sem
paragrafo 4° (2.145 dias, cerca de 6 anos). Esse € um dado importante porque
também impacta nos niveis de superlotagao carceraria. Mais tempo na prisao,
também contribui para o agravamento do Estado de Coisas Inconstitucional,
ja reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal com o julgamento da ADPF no
347.

Ademais, dados do Sistema Nacional de Informacgdes Prisionais (Sisdepen)
apontam que em dezembro de 2006 existiam 47 mil pessoas presas respondendo por
associagao para trafico de drogas e trafico de drogas. Ja em 2023 esse numero
chegava a 193 mil casos, uma evolug¢ao de 311% em 17 anos (CNJ, 2025, p. 5).

E precisamente nesse ponto que os dados empiricos convergem com 0
diagndstico constitucional firmado pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da
ADPF n° 347 (STF, 2023, p. 2):

No sistema prisional brasileiro, ha uma situagao de violagdo em massa de
direitos fundamentais dos presos, a exemplo dos direitos a integridade fisica,
alimentacéo, higiene, saude, estudo e trabalho. Esse cenario esta em
desacordo com as normas previstas na Constituicdo Federal de 1988 (art. 3°,
I, e art. 5°, incs. XLVII, XLVIII e XLIX), nos tratados internacionais de direitos
humanos de que o Brasil é parte e nas demais leis aplicaveis ao tema (entre
elas, a Lei de Execucgéo Penal). Essas normas autorizam que o Estado limite
a liberdade do condenado, mas nao permitem que outros direitos sejam
desrespeitados. As condigdes de cumprimento de pena estao expressamente
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reguladas pelas normas citadas. O seu cumprimento ndo € uma questado
politica, mas uma questao juridica, a ser assegurada pelo STF.

O excelso Tribunal identificou como as causas estruturais desse estado de
coisas, trés vetores centrais do problema: as vagas insuficientes e de ma qualidade,
a entrada excessiva de presos em casos nos quais a prisao nao seria necessaria, € a
saida atrasada de presos, com cumprimento de pena por tempo superior ao da
condenagao.

Esses trés vetores possuem conexdo direta com a aplicagao ineficaz da
minorante, com a negativa injustificada do beneficio contribuindo simultaneamente
para a entrada excessiva no regime fechado e para a permanéncia prolongada no
carcere.

A aplicagdo restritiva da norma consolidou, assim, uma politica criminal
orientada pelo denominado “Direito Penal do Autor”, a indeterminacao do requisito de
“nao dedicacao a atividades criminosas” transfere a jurisdicdo de um ato cognitivo a

um “poder de disposicao” ou decisionismo judicial, conforme Ferrajoli (2002, p. 34-35):

Podemos chamar de poder de cogni¢cdo a soma dos trés primeiros poderes
acima enumerados: do poder de indicagéo juridica, do poder de verificagao
fatica e do poder de conotagdo equitativa. A hipétese de trabalho que aqui
sera desenvolvida é que, enquanto os trés espacos que constituem o poder
de cognicdo séo de certa forma irredutiveis e fisiolégicos, o espacgo deixado
em aberto ao poder de disposicdo € o produto patolégico de desvios e
disfungdes politicamente injustificadas dos trés primeiros tipos de poder; e
que as garantias penais e processuais representam precisamente aquele
conjunto de técnicas de definigdo e de comprovagao dos pressupostos da
pena orientadas a reduzir do maior modo possivel o poder judicial arbitrario e
a satisfazer o modelo, mesmo que de maneira parcial e tendenciosa.

A passagem de Ferrajoli ilumina o vicio estrutural identificado na aplicagdo da
minorante. Quando o julgador recusa o beneficio da minorante sob a o6tica de
elementos que n&o foram objeto de prova sob o contraditério, ele ndo exerce poder
de cognicao, mas poder de disposi¢ao. Nesse sentido, se decide nao a partir do que
foi provado, mas a partir do que presume, intui ou suspeita.

Nesse viés, a reconfiguracdo desse cenario exige uma reforma
epistemoldgica pautada no axioma veritas, non auctoritas facit iudicium, ou seja, é
apenas a verdade, ndo a autoridade, que deve aplicar o direito e solucionar os
conflitos, fazendo a jurisprudéncia.

Sob o olhar garantista, a jurisdigdo deve ser estritamente cognitiva, refutando

valoracgdes subjetivas sobre a "personalidade" ou o “estilo de vida” do réu.
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3.2 JURISPRUDENCIA DO STJ E STF

Conforme o exposto, é cedico que os Tribunais de Justica e os Tribunais
Superiores, como o Supremo Tribunal Federal (STF) e o Superior Tribunal de Justica
(STJ), desempenham fungéo principal na consolidagado de métricas que honrem a
seguranga juridica (Souza, 2024, p. 130).

Nessa esteira, denota-se que a reafirmagdo de um entender unico, uma
jurisprudéncia consistente e concomitante nos diversos graus jurisdicionais, reduziria
margens para ocorréncia de pronunciamentos decisionistas, fortalecendo a
previsibilidade, além de proporcionar uniformidade as decisdes judiciais proferidas,
evoluindo o sistema a mais estavel e coerente (Souza, 2024, p. 130).

Dessa maneira, é necessario melhor uniformidade entre as instancias
judiciais, sob direcionamento dos Tribunais Superiores, com o objetivo de evitar
decisdes arbitrarias (Souza, 2024, p. 131).

A necessidade desse alinhamento torna-se evidente ao observar que a
vagueza normativa do instituto permite a utilizagdo de critérios subjetivos para
presumir a "dedicacgao a atividades criminosas", afastando o beneficio mesmo de réus
tecnicamente primarios.

A partir disso:

Por outro lado, as demais categorias — dedicagdo a vida criminosa e
integracdo de organizagdo criminosa — carecem de conceito normativo,
doutrinario ou jurisprudencial mais especifico, de modo a oferecer ao
intérprete da norma circunstancias objetivas aptas a nortear a aplicagéo da
minorante. No ambito do STJ, verificou-se uma indefinicdo do real significado
dessas categorias, prevalecendo, em varios casos, a inaplicacédo da
minorante, a partir da adogao da perspectiva estereotipada sobre o sujeito
criminalizado por trafico de drogas — criminoso integrante de complexa rede
de trafico de drogas —, desacompanhada da andlise efetiva da participacédo
do réu nessa teia. Em outros casos, os magistrados se abstiveram de analisar
essa circunstancia, alegando ndo haver nos autos elementos sufi cientes a
embasar a decisdo, de forma concreta e especifica. Ou, ainda, no caso da
estreita via do habeas corpus, justificou-se o ndo conhecimento do pedido
pela impossibilidade de dilacdo probatdria ou de revolvimento da matéria
fatica. E o que se verifica no HC 90350/SP (Brasil, 2008, p.104).

Nesse diapasao, com fito de ilustrar empiricamente como concretizagao desse
fendbmeno ocorre a partir da reproducédo acritica de precedentes que admitem a

inferéncia da habitualidade criminosa a partir de elementos objetivos como quantidade
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e variedade da droga, HC 306019/SP, apud sentencga proferida nos autos do Processo
n° 1504114-39.2019.8.26.0228, da 52 Vara Criminal da Comarca de Sao Paulo (Sao
Paulo, 2019):

Esta Corte Superior tem decido que a quantidade, a variedade e a nocividade
das drogas apreendidas, aliadas as circunstancias em que ocorreu o delito,
evidenciam a dedicagédo a atividade criminosa e, em decorréncia, podem
embasar o nao reconhecimento da minorante do §4° do art. 33 da Lei n.
11.343/2006. (STJ, HC 306019/SP, rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, j.
16.06.2016, apud SAO PAULO, 2019).

Nessa toada, um dos temas mais sensiveis na aplicagdo da Lei n°
11.343/2006, diretamente conectado ao problema da vagueza normativa e do
decisionismo judicial, refere-se ao debate acerca do bis in idem na dosimetria da pena,
tanto em relagdo a natureza e a quantidade da droga apreendida quanto ao uso de
inquéritos policiais e agdes penais em curso como fundamento para agravar a
resposta penal.

Veja-se o entendimento do Recurso Extraordinario com Agravo, proferido pelo

Supremo Tribunal Federal (Brasil, 2014):

REPERCUSSAO GERAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM
AGRAVO 666.334 AMAZONAS. RELATOR : MIN. GILMAR MENDES
RECTE.(S) :ALDINEY FERREIRA FREITAS ADV.(A/S) :FREDERICO
GUSTAVO TAVORA RECDO.(A/S) :MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO
DO AMAZONAS PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA
DO ESTADO DO AMAZONAS. Recurso extraordinario com agravo.
Repercusséo Geral. 2. Trafico de Drogas. 3. Valoragdo da natureza e da
quantidade da droga apreendida em apenas uma das fases do calculo da
pena. Vedagao ao bis in idem. Precedentes. 4. Agravo conhecido e recurso
extraordinario provido para determinar ao Juizo da 32 VECUTE da Comarca
de Manaus/AM que proceda a nova dosimetria da pena. 5. Reafirmacgao de
jurisprudéncia.

Ademais, dispde o artigo 42, da Lei n® 11.343/2006 (Brasil, 2006):

O juiz, na fixagdo das penas, considerara, com preponderancia sobre o
previsto no art. 59 do Caédigo Penal, a natureza e a quantidade da substancia
ou do produto, a personalidade e a conduta social do agente.

Diante disso, entende-se que o aplicador do direito deve considerar esses
vetores com preponderéncia sobre as circunstancias judiciais previstas no artigo 59
do Cédigo Penal.

Por outro lado, a utilizagdo conjunta dos mesmos elementos para elevar a

pena-base na primeira fase da dosimetria e, posteriormente, para negar ou modular a



39

fracdo de reducao prevista no § 4°, do artigo 33, da Lei de Drogas n° 11.343/2006,
configura hipétese de dupla valoragao negativa do mesmo fato, vedada pelo principio
do ne bis in idem.

Ao enfrentar a questao, o STF assentou no HC 112.776/MS que:

[...] a natureza e a quantidade da droga apreendida ndo podem ser utilizadas
ao mesmo tempo para aumentar a pena-base e para afastar ou reduzir o
redutor previsto no § 4° do art. 33 da Lei 11.343/2006 (Brasil, STF, HC
112.776/MS, 2013).

A Corte estabeleceu, portanto, uma distingdo relevante entre a natureza e a
quantidade da substancia apreendida a ser considerada para fixagdo da pena-base
na primeira etapa da dosimetria ou para modular a fragdo de reducao do trafico
privilegiado na terceira fase, mas jamais cumulativamente nas duas etapas, sob pena
de dupla penalizacéo ilegitima.

Reconheceu-se, ainda, que essa alternativa permite ao julgador aplicar de
maneira mais adequada o principio constitucional da individualizagdo da pena,
previsto no artigo 5°, inciso XLVI, da Constituicdo Federal.

Esses precedentes foram posteriormente reafirmados com eficacia vinculante
por meio do julgamento do ARE 666.334/AM, relatado pelo Ministro Gilmar Mendes e
decidido pelo Tribunal Pleno no ano de 2014, em sede de repercussao geral (Tema

712):

Tema 712 - Possibilidade, em caso de condenacao pelo delito de trafico de
drogas, de valoragéo da quantidade e da natureza da droga apreendida, tanto
para a fixagdo da pena-base quanto para a modulagdo da causa de
diminuigcdo prevista no art. 33, § 4° da Lei 11.343/2006. Relator(a): MIN.
GILMAR MENDES Leading Case: ARE 666334 Descricdo: Recurso
extraordinario em que se discute, a luz do art. 5°, XLVI, da Constituicdo
federal, a possibilidade, em caso de condenacao pelo delito de tréfico ilicito
de entorpecentes, de valoragdo da quantidade e da qualidade da droga
apreendida, tanto na primeira fase de fixagdo da pena, como circunstancia
judicial desfavoravel, quanto na terceira fase, para modular a aplicagdo da
causa especial de diminuicdo de pena prevista no art. 33, § 4° da Lei
11.343/2006. Tese: As circunstancias da natureza e da quantidade da droga
apreendida devem ser levadas em consideragdo apenas em uma das fases
do célculo da pena.

O caso concreto ilustra de maneira precisa o funcionamento desse vicio na
pratica jurisdicional. O juizo de primeiro grau da Comarca de Manaus fixou a pena-

base em sete anos de recluséo, utilizando expressamente a natureza e a quantidade

da droga como circunstancias preponderantes.
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Dessa forma, consolidou-se o entendimento de que cabe ao julgador escolher
o0 momento da valoragao da natureza e da quantidade da droga apreendida, sendo
absolutamente vedada sua apreciagdo cumulativa.

A dimensao do problema, contudo, n&o se limita ao bis in idem envolvendo a
quantidade de drogas. A controvérsia também se projeta sobre a utilizagdo de
inquéritos policiais e agdes penais em curso como fundamento para agravar a pena-
base ou afastar a incidéncia da minorante do trafico privilegiado.

Nesse ponto, estabelece a Sumula n°® 444 do Superior Tribunal de Justica
vedacdo da vedada a utilizagdo de inquéritos policiais e agbes penais em curso para
agravar a pena-base (Brasil, 2010).

O enunciado foi construido a partir de precedentes que reconheceram a
incompatibilidade entre a utilizagao de processos sem resultado definitivo e o principio
constitucional da presunc¢ao de inocéncia.

Segundo o STJ, diferentemente das decisdes cautelares, que admitem juizo
baseado em indicios, a aplicagdo da pena exige certeza juridica e fundamentagao
conclusiva, incompativeis com meras suspeitas ou expectativas de condenacgao
(Brasil, STJ, REsp 1.977.027/PR, Tema 1.139, 2022).

O Tribunal enfrentou, ainda, o argumento da denominada “analise de
contexto”, frequentemente utilizado para tentar contornar a vedacao jurisprudencial.

Conforme consignado no julgamento, se outros elementos probatérios dos
autos sao suficientes para demonstrar dedicacdo a atividades criminosas, torna-se
desnecessaria a utilizacao de inquéritos ou acdes penais em curso.

Veja-se o entendimento fixado pelo Superior Tribunal de Justica no
julgamento do Recurso Especial Repetitivo n°® 1.977.027/PR (Brasil, 2022):

Porém, se surge a necessidade de se invocar inquéritos e agdes penais em
curso na tentativa de demonstrar a dedicagao criminosa, € porque os demais
elementos de prova sao insuficientes, sendo necessario formular a ilagao de
que o Acusado 'ndo é tao inocente assim', o que néo se admite em nosso
ordenamento juridico.
A Corte esclareceu, ademais, que a vedagao nao implica imunidade
probatéria. A dedicacao a atividades criminosas pode ser demonstrada por qualquer
meio de prova idoneo, como interceptacdes telefénicas, relatorios de monitoramento

e documentos que evidenciem vinculos delitivos duradouros.
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O que se veda ¢é a inferéncia dessa dedicagao exclusivamente a partir de
inquéritos policiais e agdes penais cujo deslinde permanece incerto.

Sob a perspectiva garantista desenvolvida no subtdpico anterior, tanto o bis
in idem decorrente da dupla valoragéo da quantidade de droga quanto a utilizagao de
inquéritos e agdes penais em curso constituem manifestagcées do chamado “poder de
disposicao” judicial.

Em ambas as hipoteses, observa-se agravamento da resposta penal
mediante fundamentos insuficientemente delimitados ou apoiados em presuncgdes
nao conclusivas, em detrimento da racionalidade do sistema de individualizacdo da
pena.

Nesse sentido, embora o Supremo Tribunal Federal tenha vedado o bis in
idem em sede de repercussdo geral e o Superior Tribunal de Justica tenha
consolidado a proibicdo do uso de inquéritos e acdes penais em curso por meio da
Sumula n°® 444 e do Tema 1.139, verifica-se a persisténcia dessas praticas nos
Tribunais de Justica estaduais.

Tal cenario evidencia resisténcia estrutural a efetivacdo das balizas
garantistas fixadas pelos Tribunais Superiores e contribui diretamente para o
encarceramento em massa e para o agravamento do estado de coisas inconstitucional

reconhecido na Ag¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 347.
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CONCLUSAO

A Lei n° 11.343/2006 foi instituida em um contexto de endurecimento da
politica criminal de combate as drogas, porém, trouxe em seu bojo o § 4°, do artigo 33
COmMO um mecanismo de excecao necessario.

O objetivo central desse instituto € promover a individualizagdo da pena,
permitindo que o julgador diferencie materialmente o pequeno traficante ocasional do
narcotraficante profissional vinculado a organizagbes criminosas e atividades ilicitas
habituais.

Através da reducgdo da pena de 1/6 (um sexto) a 2/3 (dois tergos), busca-se
uma resposta penal mais proporcional, que evite o encarceramento desnecessario
daqueles que nao fazem do crime seu meio de vida habitual.

Contudo, a efetividade pratica dessa norma é severamente comprometida
pela vagueza de seus requisitos. Enquanto a primariedade e os bons antecedentes
sao critérios objetivos e verificaveis, o requisito de "ndo se dedicar as atividades
criminosas" € um conceito juridico aberto e indeterminado.

A auséncia de uma definigao legal estrita para esse termo permite que o Poder
Judiciario exerca uma discricionariedade acentuada, muitas vezes baseada em
presungdes e ndo em provas concretas, onde o foco do julgamento se desloca do fato
cometido para a personalidade ou o estigma social do individuo, resgatando nogdes
positivistas de periculosidade social.

Essa abertura interpretativa tem consequéncias empiricas mensuraveis,
demonstradas ao longo desta monografia. Os dados extraidos do Sistema Eletrénico
de Execucgao Unificado (SEEU) revelam que, até 2023, 370.227 individuos estavam
condenados pelo artigo 33, da Lei n® 11.343/2006, dos quais apenas 26,1% tiveram o
processo reconhecido como ftrafico privilegiado. Ademais, 109.059 pessoas
tecnicamente primarias, com apenas uma condenacao, ndo foram beneficiadas pela
minorante.

Esse contingente evidencia que a negativa do redutor n&o decorre
majoritariamente do descumprimento dos requisitos legais, mas de critérios decisorios

fundados em valoragdes subjetivas e presungdes desfavoraveis ao acusado,
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confirmando a adogé&o de perspectiva estereotipada sobre o sujeito criminalizado pelo
trafico de drogas, desacompanhada da analise efetiva de sua conduta.

Essa distorgdo possui raizes historicas que esta monografia buscou
evidenciar. A politica criminal de drogas no Brasil € herdeira de uma tradigao
proibicionista construida sobre interesses econdmicos, conforme demonstrado por
Valois, e consolidada por meio de uma submissao as diretrizes internacionais.

O modelo punitivo que dela emergiu, intensificado pela propria Lei n°
11.343/2006, produziu efeitos perversos documentados empiricamente, com o trafico
de drogas respondendo por 25,7% das prisbes no pais em 2023, bem como a
populagado carceraria por esse delito cresceu aproximadamente 311% desde a
promulgagdo da lei, evidenciando que a negativa do redutor n&do decorre
majoritariamente do descumprimento dos requisitos legais, mas de valoragbes
subjetivas e padrdes decisorios desiguais.

Sob a dtica do Garantismo Penal de Luigi Ferrajoli, a forma como a minorante
vem sendo negada configura uma ruptura com o cognitivismo processual e a estrita
jurisdicionariedade.

Restou devidamente demonstrado que as decisbes frequentemente
abandonam a necessidade de prova estrita, baseando-se em elementos periféricos
para inferir a dedicacdo ao crime. Esse cenario resulta em um "decisionismo
processual”, onde a vontade do julgador prevalece sobre a verdade empirica, gerando
uma inversao do 6nus probatério na qual o réu é forcado a provar sua eventualidade
no trafico.

A analise jurisprudencial desenvolvida demonstrou que os Tribunais
Superiores construiram limites para que tais arbitrariedades nao fossem observadas,
sem que, contudo, as instancias ordinarias os mantenham de forma consistente.

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do ARE 666.334/AM em sede de
Repercussao Geral (Tema 712), vedou expressamente a dupla valoragao da natureza
e da quantidade da droga apreendida em duas fases distintas da dosimetria, por
configurar bis in idem.

Ja o Superior Tribunal de Justica, por sua vez, consolidou por meio da Sumula
n° 444 e do Tema 1.139, fixado no julgamento do REsp 1.977.027/PR, a proibigédo de
utilizacao de inquéritos policiais e agdes penais em curso para agravar a pena-base

ou afastar a minorante.
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A Sumula Vinculante n® 59 do STF delimitou, ainda, a fixagdo do regime aberto
e a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritivas de direitos quando
reconhecido o trafico privilegiado, preceito sistematicamente descumprido pelos
Tribunais de Justica estaduais, que persistem em fundamentar a manuteng¢ao do
regime fechado na gravidade abstrata do delito.

Essa resisténcia estrutural € o mecanismo pelo qual o decisionismo judicial se
perpetua mesmo diante de precedentes vinculantes. A fragmentagéao jurisprudencial
resultante, que se manifesta simultaneamente no bis in idem dosimétrico, é expressao
processual da mesma ldégica punitivista que sustenta o Direito Penal do Autor
identificada ao longo da pesquisa.

A esse diagnostico soma-se a contribuicdo da teoria do injusto penal de
Juarez Tavares, que fornece o substrato dogmatico para identificar o vicio estrutural
subjacente a pratica judicial ora criticada.

A recuperacdo do sujeito como pessoa dotada de dignidade, exigida pela
ordem constitucional p6s-1988, impde que o injusto penal seja apurado a partir da
conduta concretamente realizada e da lesdo a bem juridico alheio.

Por fim, conclui-se que o trafico privilegiado, apesar de sua relevante fungéo
tedrica, opera de maneira limitada e seletiva no sistema penal brasileiro. A superagao
do "estado de coisas inconstitucional" do sistema carcerario exige que o Judiciario
abandone o subjetivismo e adote critérios objetivos e quantitativos para a aplicagao
da minorante.

Somente através do fortalecimento do controle jurisdicional sobre a prova e
da estrita observancia do principio da legalidade sera possivel garantir que o instituto
cumpra seu papel de racionalizagdo punitiva e respeito aos direitos fundamentais,

evitando que o arbitrio substitua a justica penal.
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