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RESUMO

O presente texto perpassa pelas diferentes posi¢cdes adotadas pelo Supremo Tribunal Federal
em relagdo ao crime de trafico de drogas, especialmente o pequeno trafico, descrito no artigo
33, 84°, da Lei 11.343, de 23 de agosto de 2006. Observa-se continua e firme direcéo da Corte
no sentido de minorar o poder punitivo estatal que recai sobre essa Ultima figura. Por outro
lado, as razdes de decidir do Supremo Tribunal Federal parecem, cada vez mais, assemelhar-
se a politicas publicas, refugindo do papel tradicional dos juizes como “boca da lei”. Nao
obstante a negativa de simples aplicacdo, dir-se-ia mecéanica, da lei, abre-se campo de dificil
controle juridico-institucional e social, qual seja, ampla liberdade interpretativa no exercicio
da jurisdicdo constitucional. Dai observar-se franca aproximacéao de julgamentos do Supremo
Tribunal Federal a atos administrativos discricionarios, particularmente na sofrida temética do
trafico ilicito de drogas.

Palavras-chave: Trafico de drogas - problema social - jurisprudéncia - interpretacdo

ABSTRACT

The present work perpasses the different positions adopted by the Federal Supreme Court in
relation to the crime of drug trafficking, especially the small trafficking, described in article
33, paragraph 4, of Law 11.343, of August 23, 2006. It is observed continuous ruling of the
Court in order to reduce the public punitive power that falls over the last figure. On the other
hand, the reasons for ruling of the Federal Supreme Court seem, more and more, to resemble
public policies, distancing itself from the traditional role -a mechanical role on would say- of
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judges as a "mouth of the law." Notwithstanding the denial of simple application of the law, it
opens up a field of difficult legal, institutional and social control, that is, a wide and broad
interpretative freedom in the exercise of constitutional jurisdiction. Hence a frank
approximation of Federal Supreme Court judgments to discretionary administrative acts,
specially in this suffered field of illegal drug trafficking.

Keywords: Drug trafficking - social problem - jurisprudence - interpretation

Introducéo

O crime de trafico de drogas ilicitas, desde muito tempo, é uma das principais
preocupacOes em quase todas as partes do mundo.

No Brasil, o trafico cresceu de forma vertiginosa e a despeito da reforma da legislacdo
repressiva e do aperfeicoamento dos 6rgaos de controle, ndo houve arrefecimento na prética
delitiva.

Além dos perversos efeitos causados a satde publica de usuarios, o trafico desenvolveu
estreitas ligacbes com o crime organizado, propiciando danos colaterais, como a lavagem de
capitais, corrupgdo policial e violéncia generalizada em razdo da disputa por meios de
distribuicdo e pontos de venda.

Em meio a crescente problematica do trafico de drogas, cabe ao Poder Judiciario o
papel de mediacdo na aplicacdo da lei penal, velando pelas garantias individuais e na defesa
de valores superiores da sociedade.

O Supremo Tribunal Federal, como érgdo de ctpula do Poder Judiciario e guardido da
Constituicdo, cabe o importante papel de delimitar a acdo repressiva do Estado e dar vazdo
aos superiores valores de nossa Carta.

Diante desse contexto, o presente trabalho, mediante pesquisa doutrindria e
jurisprudencial, se ocupa da analise do papel desempenhado pelo Supremo Tribunal Federal
na definicdo de critérios para a aplicacdo da Lei de Drogas e se tal atuagdo provoca seguranca

ou inseguranca juridica.

1. Tréfico de drogas: uma historia de inseguranca juridica

O cenério de inseguranca juridica em relacdo a temética de drogas ilicitas é antigo.
O marco de sua criminalizacdo no Brasil foi o decreto 4.294, de 6 de julho de 1921, que
trouxe a criminalizacdo de vende, expor a venda ou ministrar substancias venenosas, as quais,

se entorpecentes, “como o Opio e seus derivados, cocaina e seus derivados”, consistiriam em
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figura qualificada apenada com pena privativa de liberdade®, Essa foi uma resposta a
compromissos internacionais assumidos pelo Brasil, especialmente a Convencdo de Haia de
1912, ratificada pelo Decreto 11.481/1915, ensejada diante do significativo aumento no
consumo de drogas no mundo todo. Posteriormente, foi promulgado o Decreto-Lei 891, de 25
de novembro de 1938, a Lei de Fiscalizacdo de Entorpecentes, com a finalidade de adequar o
regramento existente a Convencdo de Genebra de 1936, ratificada pelo Decreto 2.994/1939.
Seguiu-se, entdo, o Decreto-Lei 2.848, de 7 de dezembro de 1940, que tipificou com maior
largueza o comércio ilicito e a facilitagdo do uso de entorpecentes em seu artigo 281°.

Seguiu-se, entdo, aLei de Toxicos, Lei 6.368, de 21 de outubro de 1976; anos depois, tal
estatuto conviveu com a Lei 10.409, de 11 de janeiro de 2002, sendo unificada a teméatica em
um chamado microssistema coeso apenas com o advento da atual Lei 11.343, de 23 de agosto
de 2006. Desta forma, no periodo em que vigeram simultaneamente as Leis 6.368/76 e
10.409/02, a primeira regulamentou os crimes, enquanto a segunda, o procedimento penal.

Explica-se: a Lei 10.409/02 pretendia substituir a Lei 6.368/76, porém teve todo seu
Capitulo 111 - Dos Crimes e das Penas vetado por vicios graves (como auséncia de limites
guantitativos de pena para o crime de prescrever culposamente drogas e de porte de drogas
para uso proprio; introdugdo do verbo ‘traficar’ como uma das condutas do crime de trafico de
drogas, que poderia limitar a hediondez constitucional apenas a esse nucleo verbal etc.).
Portanto, basicamente o direito material estava num texto e o direito adjetivo noutro; contudo,
o artigo 27 da Lei 10.409/02, ao abrir o rito comum ai regrado, previaque “O procedimento
relativo aos processos por crimes definidos nesta Lei, rege-se pelo disposto nesse Capitulo
(... [gn.].

Ora, 0 procedimento da Lei 10.409/02 haveria de ser aplicavel aos crimes relacionados
a drogas que estivessem capitulados em seu corpo; contudo, ndo havia nenhum crime nesse
texto (foram vetados), permanecendo unicamente na antiga Lei 6.368/76. A pergunta se fez
inexoravel: qual o procedimento aplicavel aos crimes de drogas? Seria o previsto na Lei
6.368/76, ficando o da Lei 10.409/02 literalmente como letra morta? Ou seria 0 da Lei

10.409/02, a despeito de ser destinada a inexistentes “crimes definidos nesta Lei”?

3Decreto 4.294, de 6 de julho de 1921. Art. 1°. Vender, expdr & venda ou ministrar substancias venenosas, sem
legitima autorizacéo e sem as formalidades prescriptas nos regulamentos sanitarios: Pena: multa de 500$ a
1:000$000.

Paragrapho unico. Si a substancia venenosa tiver qualidade entorpecente, como o opio e seus derivados; cocaina
e seus derivados: Pena: prisdo cellular por um a quatro annos.

* Sobre o assunto, veja-se HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cdigo Penal, volume 1X, Rio de Janeiro:
Edicdo Forense, 1958, p. 124-140.
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Anos passaram -casos, pessoas € um Pais passaram- até a jurisprudéncia firmar
entendimento que se deveria aplicar o rito da Lei 10.409/02 aos crimes tipificados na Lei
6.368/76; e assentou-se, apenas ao fim, que qualquer declaracdo de nulidade dependeria de
demonstracdo de prejuizo. Centenas de casos foram anulados antes dessa ulterior orientacao
jurisprudencial; em verdade, o nimero ndo pode ser facilmente estimado -em todo o Brasil, ha
decisdes de largo aparelho judiciario, com Cortes Superiores, Tribunais de Justica das
Unidades Federativas, Tribunais Regionais Federais espalhados em cinco Regides, e juizes de
Primeira Instancia.

Aparentemente, essa inseguranca juridica estava destinada a ser fulminada com o
advento da Lei 11.343, de 23 de agosto de 2006. Num Unico texto, ter-se-iam, como se
imagina num microssistema, regras processuais e materiais especificamente destinadas a
tematica, sem prejuizo do emprego subsidiario de outros estatutos naquilo que a Lei se
calasse. Sob o aspecto legislativo, diferentemente do momento que Ihe antecedeu, ndo havia
maiores reclamos técnicos.

Nem por isso, durante o periodo de vigéncia da Lei 11.343/06, viveu-se, ou vive-se, tdo
sonhada estabilidade juridica.

Em parte, as condi¢fes sociais e econdmicas do Pais tém-se mostrado inconstantes,
deficitéarias, semelhantemente ao mundo politico. Viu-se uma consequente majoracdo
estatistica da criminalidade, e consequentemente no encarceramento®. Por outro lado, o poder
punitivo estatal permanece a recair de forma mais sensivel contra o chamado “crime do dia a
dia”, e no caso do trafico de drogas sobre o pequeno traficante. Sem falar da tragédia humana

que é o sistema penitenciario brasileiro.’

> Segundo o Infopen/2017, em junho de 2017 o Brasil contava com 726.354 pessoas privadas da liberdade, sendo
registrado aumento de mais de 150% entre os anos de 2000 e 2017. Segundo a pesquisa, conta-se com taxa de
encarceramento de 349,78 pessoas por cem mil habitantes. (DEPEN,Levantamento Nacional de informacdes
penitencidrias, atualizagdo junho de 2017/ Organizagdo Marcos Vinicius Moura, Brasilia: Ministério da Justica e
Seguranca Publica, Departamento Penitenciario Nacional, 2019, p. 6-13).

A conclusdo € clara: “No ano de 2017, o INFOPEN coletou dados referentes a 726 mil pessoas presas no Brasil.
E possivel observar que a maior parte dos custodiados é composta por: jovens, pretos, pardos e com baixa
escolaridade. O crime de roubo e de trafico de drogas foram os responsaveis pela maior parte das prisdes.” (op.
cit, p. 68).

® Interessante analise da relagdo entre o chamado “encarceramento em massa”, a faléncia do sistema carcerario
brasileiro e o crime organizado em SILVESTRE, Diane; MELO, Felipe Athaide Lins de. “Encarceramento em
massa e tragédia prisional brasileira”, in Boletim do IBCCrim / Fernando Cardinali Caetano Dias (coord),
boletim 293, abril de 2017, disponivel em https://www.ibccrim.org.br/boletim_artigo/5947-Encarceramento-em-
massa-e-a-tragedia-prisional-brasileira, acessado em 01/08/2019.

Nesse afa, vem a famosa decisdo do Supremo Tribunal Federal, que adotou tese firmada pela Corte
Constitucional da Coldmbia de “estado de coisas inconstitucional”, por versar sobre desrespeito sistémico e
generalizado de direitos fundamentais a redundar num litigio estrutural, cuja solucéo judicial ha de ser
implementada pela via dialdgica (cfr. CAMPQS, Carlos Alexandre de Azevedo. O Estado de Coisas
Inconstitucional e o litigio estrutural. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2015-set-01/carlos-campos-
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Certamente essas preliminares deverdo ser mantidas em mente para, adequadamente,

compreender-se a falta de estabilidade que se percebera sob a vigéncia da Lei 11.343/06.

2. Apoés a promulgacédo da Lei 11.343/06

A atual Lei de Drogas, promulgada em 23 de agosto de 2006 e publicada no Diério
Oficial da Unido no dia seguinte, entrou em vigor apos 45 dias de vacatio legis.De |4 para ca,
diversas alteracdes foram sentidas, a comecar ndo nesse estatuto propriamente dito, mas
noutro que Ihe é intimamente proximo: a Lei 8.072, de 25 de julho de 1990.

No habeas corpus 69.603, relatado pelo Ministro Paulo Brossard, o plenério do
Supremo Tribunal Federal declarou a constitucionalidade do artigo 2°, 81, segundo redacéo
original da Lei dos Crimes Hediondos, que impunha regime integral fechado para as pessoas
condenadas por infracbes penais situadas nesse rol, ou que lhe fossem equiparados. Neste
ultimo caso estava o crime de trafico de drogas.

EMENTA: "HABEAS-CORPUS". CRIME HEDIONDO.
Condenacdo por infracdo do art. 12, PAR. 2. Il, da Lei n. 6.368/76.
Caracterizacdo. REGIME PRISIONAL. Crimes hediondos. Cumprimento da
pena em regime fechado. Art. 2. PAR. 1., da Lei 8.072/90. Alegagdo de
ofensa AO art. 5., XLVI, da Constituicdo. Inconstitucionalidade NAO
caracterizada. INDIVIDUALIZACAO DA PENA. Regulamentagio
deferida, pela prdpria norma constitucional, ao legislador ordinario. A lei
ordinaria compete fixar os parametros dentro dos quais o julgador podera
efetivar ou a concregdo ou a individualizagdo da pena. Se o legislador
ordinario disp6s, no uso da prerrogativa que lhe foi deferida pela norma
constitucional, que nos crime hediondos o cumprimento da pena serd no
regime fechado, significa que ndo quis ele deixar, em relagdo aos crimes
dessa natureza, qualquer discricionariedade ao juiz na fixacdo do regime
prisional. Ordem conhecida, mas indeferida. (HC 69603, Relator Min.
PAULO BROSSARD, Tribunal Pleno, julgado em 18/02/1993, DJ 23-04-
1993)

Quase treze anos depois, em 23 de fevereiro de 2006 -meses antes da entrada em vigor

da Lei 11.343, de 23 de agosto de 2006, novamente o Supremo Tribunal Federal manifestou-

estado-coisas-inconstitucional-litigio-estrutural, acessado em 01/08/2019). Nesse sentido, 0 Supremo Tribunal
Federal assim ementou a questdo na medida cautelar da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental n°
347: “(...) SISTEMA PENITENCIARIO NACIONAL — SUPERLOTAGAO CARCERARIA — CONDIGOES
DESUMANAS DE CUSTODIA — VIOLAGAO MASSIVA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS — FALHAS
ESTRUTURAIS — ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL — CONFIGURAGAO. Presente quadro de
violagdo massiva e persistente de direitos fundamentais, decorrente de falhas estruturais e faléncia de politicas
publicas e cuja modificacdo depende de medidas abrangentes de natureza normativa, administrativa e
orcamentaria, deve 0 Sistema penitenciario nacional ser caraterizado como “estado de coisas inconstitucional”.
(ADPF 347 MC, Relator Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 09/09/2015)”
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se sobre o tema, com decisdo desta vez pela inconstitucionalidade do regime integral fechado
para condenados por crimes hediondos e equiparados.

PENA - REGIME DE CUMPRIMENTO - PROGRESSAO - RAZAO
DE SER. A progressdo no regime de cumprimento da pena, nas especies
fechado, semi-aberto e aberto, tem como razdo maior a ressocializacdo do
preso que, mais dia ou menos dia, voltara ao convivio social. PENA -
CRIMES HEDIONDOS - REGIME DE CUMPRIMENTO -
PROGRESSAO - OBICE - ARTIGO 2°, § 1°, DA LEI N° 8.072/90 -
INCONSTITUCIONALIDADE - EVOLUCAO JURISPRUDENCIAL.
Conflita com a garantia da individualizacdo da pena - artigo 5°, inciso XLVI,
da Constituicdo Federal - a imposi¢do, mediante norma, do cumprimento da
pena em regime integralmente fechado. Nova inteligéncia do principio da
individualizacdo da pena, em evolucdo jurisprudencial, assentada a
inconstitucionalidade do artigo 2°, § 1° da Lei n° 8.072/90. (HC 82959,
Relator Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 23/02/20086,
DJ 01-09-2006)

O Congresso Nacional rapidamente buscou superar essa problematica, que trouxe
repercussdes das mais graves. A mais notdria era a seguinte: ndo havendo nenhum tratamento
diferenciado, qualquer crime hediondo haveria de buscar nas normas penais gerais seus
regramentos, inclusive no que toca a progressao de pena. Assim, nos termos do artigo 112, da
Lei de Execucdo Penal, a progressao dar-se-ia, segundo o critério objetivo, diante do simples
cumprimento de 1/6 da pena (veja-se, se a alguém foi imposta pena de 30 anos de reclusdo,
com o cumprimento de apenas 5 anos poderia progredir para o regime semiaberto e realizar
atividades externas como regra).

Foi editada a Lei 11.464, de 28 de margo de 2007, que alterou o artigo 2°, 881° a 4°, da
Lei 8.072/90, e estabeleceu a figura do regime inicial fechado e prazo diferenciado de
progresséo.

Ja sob a égide da Lei 11.343/06, um dispositivo em particular ganhou foco na cena
juridica: o 84° do artigo 33. Nesta causa de diminuicdo cerrou-se todo aquele repositério de
problemas sociais ja mencionados.

Art. 33, 8§ 4° Nos delitos definidos no caput e no § 1° deste artigo, as
penas poderdo ser reduzidas de um sexto a dois tercos, vedada a conversdo
em penas restritivas de direitos , desde que o agente seja primario, de bons
antecedentes, ndo se dedique as atividades criminosas nem integre
organizag&o criminosa.

Primeiramente, em 01/09/2010, atacou-se a vedacdo a conversdo de penas privativas da
liberdade em restritivas de direito. Foi, entdo, declarada a inconstitucionalidade incidental da
vedacao a conversdo em penas restritivas de direito:

1. O processo de individualizacdo da pena € um caminhar no rumo da
personalizacdo da resposta punitiva do Estado, desenvolvendo-se em trés
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momentos individuados e complementares: o legislativo, o judicial e o
executivo. Logo, a lei comum ndo tem a forca de subtrair do juiz
sentenciante o poder-dever de impor ao delinguente a san¢do criminal que a
ele, juiz, afigurar-se como expressao de um concreto balanceamento ou de
uma empirica ponderacdo de circunstancias objetivas com protagonizacdes
subjetivas do fato-tipo. Implicando essa ponderagdo em concreto a opcao
juridico-positiva pela prevaléncia do razoavel sobre o racional; ditada pelo
permanente esfor¢o do julgador para conciliar seguranca juridica e justica
material. 2. No momento sentencial da dosimetria da pena, 0 juiz
sentenciante se movimenta com ineliminavel discricionariedade entre aplicar
a pena de privacgdo ou de restricdo da liberdade do condenado e uma outra
gue ja ndo tenha por objeto esse bem juridico maior da liberdade fisica do
sentenciado. Pelo que é vedado subtrair da instancia julgadora a
possibilidade de se movimentar com certa discricionariedade nos quadrantes
da alternatividade sancionatéria. (...) 5. Ordem parcialmente concedida téo-
somente para remover o Obice da parte final do art. 44 da Lei 11.343/2006,
assim como da expressdo analoga “vedada a conversdo em penas restritivas
de direitos”, constante do § 4° do art. 33 do mesmo diploma legal. (...) (HC
97256, Relator Min. AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em
01/09/2010, DJe-247 divulg 15-12-2010)

Por dbvio, rapidamente sobreveio o questionamento sobre a hediondez do tréfico
privilegiado. Os Tribunais, aos poucos, firmaram entendimento no sentido da incidéncia dos
dispositivos da Lei 8.072/90 para esse crime. Inclusive foi objeto de simula do Superior
Tribunal de Justica, que sera oportunamente tratada.

Até mesmo o Senado Federal recebeu bem tal declaracdo, e editou a Resolucdo 5, de 15
de fevereiro de 2012, formalmente revogando a mencionada vedagéo.

Ainda assim, estranhamente, foi aprovado o tema 626 de repercussdo geraldo Supremo
Tribunal Federal, em sessio de 09/12/2015, que prevé o seguinte: “E inconstitucional a
vedacdo a conversdo da pena privativa de liberdade em restritiva de direitos, prevista nos
artigos 33, § 4°, e 44, caput, da Lei 11.343/2006.” Diz-se estranha, porque ja havia ato
normativo primario (a mencionada resolucdo senatorial) que revogara tal vedagdo; com efeito,
ja ndo mais fazia parte do ordenamento juridico brasileiro, e a questdo deveria ser resolvida
simplesmente pelas regras do principio da legalidade (artigo 5°, inciso XXXIX, da
Constituicdo Federal; artigo 1°, do Cadigo Penal).

Portanto, tinha-se uma situacdo quase cdmica (outrdgica). Ao pensar-se em Direito
Penal, lembramos que as armas mais violentas do Estado -o “canhao”, a ultima ratio regis-
sdo reservadas para aqueles casos mais sérios, cujo bem juridico exige protecdo maxima, e
portanto punigéo rigorosa no caso de descumprimento. No mundo, o Direito Penal exigiu a
criagdo de categorias especificas: aqui e na maior parte dos paises, crimes e contravencoes;

naqueles que seguem o modelo francés, delitos, crimes e contravengdes. No Brasil, além dos
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crimes e contravengOes, ha infracbes de menor potencial ofensivo, infracbes de médio
potencial ofensivo (as que admitem suspensdo condicional do processo, art. 89, da Lei 9.099,
de 26 de setembro de 1995); ha os crimes normais, sem nenhuma particularidade especial; ha
também os crimes hediondos, e dentro deste seleto rol de infracBes penais gravissimas, havia
aquelas que admitiam penas restritivas de direito e aquelas que ndo admitiam pena restritiva
de direito.

No minimo, uma auséncia de verdadeira tomada de decisdo estatal, que
institucionalizou esdruxula situacdo juridico-penal gravissima (crimes hediondos) sem a
correspondente aplicacdo das ferramentas punitivas de mesmo rigor (possibilidade de
aplicacdo de penas restritivas de direito). Noutras palavras, a norma penal priméria’ declarava
e constituia a modalidade mais séria de ilegalidade no Brasil, enquanto a norma penal
secundaria facultava uma das modalidades punitivas mais brandas permitidas.

Né&o obstante, diante da hediondez do trafico de drogas -privilegiado ou ndo-, o regime
de cumprimento de pena ainda deveria ser o inicial fechado, nos termos vigentes da Lei dos
Crimes Hediondos, reformada pela Lei 11.464/2007. Contudo, admitia-se substituicdo da
pena privativa de liberdade por restritiva de direito. Era uma vida juridica de extremos: ou
cumpre a benesse penal que lhe evita o efetivo encarceramento, ou ir4 a estabelecimento
prisional de regime fechado, em nivel de seguranca maxima ou média; portanto, ou viva bem
no meio social, ou siga ao calabougo mais profundo (constitucionalmente admitido ou
efetivamente aplicado).

Talvez esta fosse a verdadeira promessa do Direito Penal, mas nas atuais circunstancias,
parece pular algum degrau.

Em pouco tempo, alguns julgados do Superior Tribunal de Justi¢a passaram a admitir a
imposicao de regime inicial aberto. E certo que se deu em razdo do interim entre a declaracéo
de inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal lancada no HC 82.959 e a entrada em
vigor da Lei 11.464, de 28 de marco de 2007.2

’ N#o se adotada a classificagio tomada de Kelsen em suas obras mais conhecidas, mas aquela revisitada na obra
Teoria Geral das Normas: “Se se admite que a distingdo de uma norma que prescreve uma conduta determinada
e de uma norma que prescreve uma san¢do para o fato da violacdo da primeira seja essencial para o Direito,
entdo precisa-se qualificar a primeira como norma priméria e a segunda como secundéria -e ndo o contrério,
como foi por mim anteriormente formulado.” (KELSEN, Hans. Teoria Geral das Normas, traducdo e revisao
José Florentino Duarte, Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1986, p. 181; conferir também pp. 68-70 e
181-183).

8 Veja-se o enunciado da Sumula Vinculante n°® 26: “Para efeito de progressdo de regime no cumprimento de
pena por crime hediondo, ou equiparado, 0 juizo da execucdo observard a inconstitucionalidade do art. 2° da Lei
n. 8.072, de 25 de julho de 1990, sem prejuizo de avaliar se 0 condenado preenche, ou ndo, 0s requisitos
objetivos e subjetivos do beneficio, podendo determinar, para tal fim, de modo fundamentado, a realizagdo de
exame criminoldgico.”
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N&o obstante, a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, a despeito das incoeréncias,
mantinha-se firme na incidéncia da Lei dos Crimes Hediondos ao tréafico privilegiado.
Inclusive, foi objeto de Simula 512 do Superior Tribunal de Justica, publicada em sessdo de
23/11/2016.

Mas, ja estava estabelecida a atengdo do Supremo Tribunal Federal na novel previsao do
81° do artigo 2° da Lei dos Crimes Hediondos: o regime inicial fechado. Foi entdo, em
julgamento de 27/06/2012, declarado inconstitucional tal dispositivo, restando, novamente, as
normas gerais do Codigo Penal para fixacdo do regime inicial de cumprimento da reprimenda.

(...) Se a Constituicdo Federal menciona que a lei regulard a
individualizacdo da pena, é natural que ela exista. Do mesmo modo, 0s
critérios para a fixagdo do regime prisional inicial devem-se harmonizar com
as garantias constitucionais, sendo necessario exigir-se sempre a
fundamentacgéo do regime imposto, ainda que se trate de crime hediondo ou
equiparado. 3. Na situacdo em analise, em que o paciente, condenado a
cumprir pena de seis (6) anos de reclusdo, ostenta circunstancias subjetivas
favoraveis, o regime prisional, a luz do art. 33, § 2°, alinea b, deve ser o
semiaberto. 4. Tais circunstancias ndo elidem a possibilidade de o
magistrado, em eventual apreciacdo das condi¢des subjetivas desfavoraveis,
vir a estabelecer regime prisional mais severo, desde que o faca em raz&o de
elementos concretos e individualizados, aptos a demonstrar a necessidade de
maior rigor da medida privativa de liberdade do individuo, nos termos do §
3°do art. 33, c/c o art. 59, do Cddigo Penal. 5. Ordem concedida tdo somente
para remover o 6bice constante do § 1° do art. 2° da Lei n°® 8.072/90, com a
redacdo dada pela Lei n° 11.464/07, o qual determina que “[a] pena por
crime previsto neste artigo serd cumprida inicialmente em regime fechado®.
Declaragdo incidental de inconstitucionalidade, com efeito ex nunc, da
obrigatoriedade de fixacao do regime fechado para inicio do cumprimento de
pena decorrente da condenacdo por crime hediondo ou equiparado. (HC
111840, Relator Min. DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em
27/06/2012)

Esse entendimento foi confirmado em repercussdo geral em 02/11/2017, com o
julgamento do ARE 1.052.700:

Ementa: RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO.
CONSTITUCIONAL. PENAL. TRAFICO DE DROGAS. REGIME
INICIAL. INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 2° § 1° da LEI
8.072/1990. REAFIRMACAO DE JURISPRUDENCIA. 1. E
inconstitucional a fixacdo ex lege, com base no art. 2°, § 1° da Lei
8.072/1990, do regime inicial fechado, devendo o julgador, quando da
condenacdo, ater-se aos parametros previstos no artigo 33 do Cadigo Penal.
2. Agravo conhecido e recurso extraordinario provido. (ARE 1052700 RG,
Relator Min. EDSON FACHIN, julgado em 02/11/2017, PROCESSO
ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - tema 972)

Em verdade, é equivocado dizer-se que restaram apenas as normas gerais para fixagdo
do regime inicial. Lembre-se do caso da Lei de Tortura - Lei 9.455, de 7 de abril de 1997, em

cujo §7° do artigo 1°, estabelecia que se “iniciara o cumprimento da pena em regime
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fechado”. A memoria ndo permite esquecer quantas criticas foram dirigidas ao legislador
quando da promulgacdo dessa lei, porque teria dado tratamento benéfico a tortura, posto que,
a época (ano de 1997), o regime de cumprimento de pena dos crimes hediondos e dos
equiparados era o integral fechado, ndo o inicial fechado. Acontece que depois de tantas
mudancas, a brandura do legislador de outrora virou sua braveza: se antes era motivo de
vergastada docura, diante dos remodelamentos juridicos realizados pelo Supremo Tribunal
Federal, tal previsdo exsurgiu como a mais dura do Direito Penal vigente.

Coisas da vida, ao menos da vida brasileira.

Torne-se a questdo do tréafico de drogas. Em 2006, declarou-se inconstitucional o regime
integral fechado. Em 2010, excluiu-se a vedacdo a penas restritivas de direito. Em 2012,
declarou-se inconstitucional a previsao ex lege de regime inicial fechado. Mas, ainda assim, o
trafico de drogas privilegiado era hediondo.

Entretanto, a nosso ver, a fixacdo de regime mais brando ndo atenderia aos principios da
proporcionalidade e individualizagdo da pena, levando-se em conta, na maioria dos casos, a
personalidade do réu, as circunstancias e gravidade do crime, e o total de pena imposto. De
modo contrario, injusta seria a situacdo daquele que pratica conduta menos gravosa, com
condenacgdo a pena mais branda, sujeito ao mesmo regime prisional daqueles que praticam
crimes hediondos ou equiparados.

Se assim ndo fosse, ndo teria sentido outro regime a ser fixado. O legislador ordinario,
ao observar a propria Constituicdo Federal (artigo, 5°, inciso XLIII), tratou o trafico de drogas
com o rigor necessario, até pelo fato de o delito ser constitucionalmente equiparado a
hediondo; negou-lhe, pois, varios beneficios que a outras espécies seriam cabiveis, como
fianca, indulto, liberdade provisoéria (na redacdo original da Lei dos Crimes Hediondos) etc.

Portanto, seria contraditorio que, condenados, esses infratores recebessem pena
alternativa ou cumprissem as reprimendas em regime diverso do fechado e, portanto, ndo
haveria que se falar em inconstitucionalidade.

Efetivamente, verifica-se que o instituto constitucional “crimes hediondos e
equiparados” foi feito, desta forma, letra morta.

Quanto a substituicdo da pena privativa de liberdade em restritiva de direitos, anotamos
que a ja mencionada decisdo do Supremo Tribunal Federal, no Habeas Corpus n° 97.256,
redundou na edi¢do da Resolucdo 05/2012, do Senado Federal, cancelando a proibi¢do que
constava da parte final do § 4° do artigo 33, da Lei 11.343/06 para aplicacdo da benesse,

deixando a matéria ao arbitrio do juiz, que analisara, no caso concreto, sua adequagdo como
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medida necessaria e suficiente a prevencdo e reprovacao do delito, observando-se as diretrizes
legais, especialmente a natureza e quantidade da droga, a personalidade do condenado, a
gravidade do crime e a culpabilidade (artigo 42, da Lei 11.343/06; artigo 59, do Cddigo
Penal).

Mas ndo cessaram as alteragbes e ndo tardou para vir o Ultimo, e ora vigente,
entendimento de que o tréafico de drogas privilegiado ndo seria crime hediondo.

Em 23/06/2016, o plenario do Supremo Tribunal Federal reconheceu que a causa de
diminuig&o prevista no 84°, do artigo 33, da Lei 11.343/06, afastaria a hediondez do fato.

EMENTA: HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL, PENAL E
PROCESSUAL PENAL. TRAFICO DE ENTORPECENTES.
APLICACAO DA LEI N. 8.072/90 AO TRAFICO DE ENTORPECENTES
PRIVILEGIADO: INVIABILIDADE. HEDIONDEZ NAO
CARACTERIZADA. ORDEM CONCEDIDA. 1. O tréfico de entorpecentes
privilegiado (art. 33, § 4° da Lei n. 11.313/2006) ndo se harmoniza com a
hediondez do trafico de entorpecentes definido no caput e § 1° do art. 33 da
Lei de Toxicos. 2. O tratamento penal dirigido ao delito cometido sob o
manto do privilégio apresenta contornos mais benignos, menos gravosos,
notadamente porque sdo relevados o envolvimento ocasional do agente com
o delito, a ndo reincidéncia, a auséncia de maus antecedentes e a inexisténcia
de vinculo com organizagdo criminosa. 3. Ha evidente constrangimento
ilegal ao se estipular ao trafico de entorpecentes privilegiado os rigores da
Lei n. 8.072/90. 4. Ordem concedida. (HC 118533, Relator Min. CARMEN
LUCIA, Tribunal Pleno, julgado em 23/06/2016)

Como consequéncia, nos decretos de indulto que se seguiram, ja vieram em seu COrpo
expressa previsao ao trafico privilegiado, como deveria acontecer:

Decreto 8.940, de 22 de dezembro de 2016

Art. 4° No caso dos crimes previstos no caput e no § 1°, combinados
com o 8 4° do art. 33 da Lei n®11.343, de 2006 , quando a condenacao tiver
reconhecido a primariedade do agente, seus bons antecedentes e a auséncia
de dedicacdo a atividades criminosas ou inexisténcia de participagdo em
organizagdo criminosa, o indulto somente serd concedido nas hipdteses do §
1° do art. 1° deste Decreto e desde que tenha sido cumprido um quarto da
pena.

Decreto de 12 de abril de 2017

Art. 1° O indulto especial serd concedido as mulheres presas,
nacionais ou estrangeiras, que, até o dia 14 de maio de 2017, atendam, de
forma cumulativa, aos seguintes requisitos:

111, f) mulheres condenadas a pena privativa de liberdade n&o superior
a oito anos, pela prética do crime previsto no art. 33, da Lei n® 11.343, de 23
de agosto de 2006, e a sentenca houver reconhecido a primariedade da
agente, 0s seus bons antecedentes, a ndo dedicacdo as atividades criminosas
e a ndo integracdo de organizacdo criminosa, tendo sido aplicado, em
consequéncia, o redutor previsto no 8 4° do referido artigo, desde que
cumprido um sexto da pena;

Decreto 9.246, de 21 de dezembro de 2017
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Art. 1° O indulto natalino coletivo sera concedido as pessoas nacionais
e estrangeiras que, até 25 de dezembro de 2017, tenham cumprido:

IV - um quarto da pena, se homens, e um sexto da pena, se mulheres,
na hipotese prevista no 8 4° do art. 33 da Lei n° 11.343, de 23 de agosto de
2006 , quando a pena privativa de liberdade nédo for superior a oito anos;

Decreto 9.370, de 11 de maio de 2018

Art. 1° O indulto especial serd concedido as mulheres presas,
nacionais ou estrangeiras, que, até o dia 13 de maio de 2018, atendam, de
forma cumulativa, aos seguintes requisitos:

I, g) condenadas a pena privativa de liberdade ndo superior a oito
anos pela pratica do crime previsto no art. 33 da Lei n°® 11.343, de 23 de
agosto de 2006 , cuja sentenca tenha reconhecido a primariedade da agente,
0s seus bons antecedentes, a ndo dedicacao as atividades criminosas e a ndo
integracdo de organizacdo criminosa e tenha sido aplicado o redutor previsto
no § 4° do referido artigo, desde que cumprido um sexto da pena;

Atualmente, esse €, com todas suas alteracdes, a atual formatacdo do Direito Penal
brasileiro, no que toca o trafico de drogas privilegiado.

Todavia, pensamos haver, s.m.j., ilegalidade e até mesmo inconstitucionalidade nesse
entendimento.

Dispde o artigo 5°, inciso XLIII:

XLHI - a lei considerard crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou
anistia a préatica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o
terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os
mandantes, 0s executores e 0s que, podendo evita-los, se omitirem;
(grifamos)

Jano artigo 2°, § 2°, da Lei n®8.072/90, esta definido:

Art. 2° Os crimes hediondos, a pratica da tortura, o tréafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins e o terrorismo sdo insuscetiveis de:(...)

§ 2° A progressio de regime, no caso dos condenados aos crimes
previstos neste artigo, dar-se-a apds o cumprimento de 2/5 (dois
guintos) da pena, se 0 apenado for primario, e de 3/5 (trés quintos), se
reincidente. (grifamos)

Tanto na Carta Magna quanto na Lei dos Crimes Hediondos ndo ha qualquer ressalva
em relagdo ao chamado “trafico privilegiado”, quando o agente ¢ beneficiado com a redugao
de pena prevista no § 4°, do artigo 33, da Lei n°® 11.343/03.

Ademais, a decisdo do Supremo Tribunal Federal no Habeas Corpusn® 118.533/MS,
na qual o Plenério decidiu que ao delito aplicado o artigo 33, § 4°, da Lei de Drogas, ndo se
reconhecera sua hediondez, possui carater incidental, e ndo vinculativo.

O mesmo raciocinio se aplica ao fato de o Superior Tribunal de Justica ter cancelado a

SUmula n® 512: “A aplicag@o da causa de diminuigdo de pena prevista no art. 33, § 4°, da Lei
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n. 11.343/2006 nao afasta a hediondez do crime de trafico de drogas”.

A mudanga de posicionamento, ainda em carater incidental, reitera-se, dos Tribunais
Superiores em relagdo ao chamado “trafico privilegiado”, por ora, ndo tem o condio de negar
vigéncia ao texto constitucional e a Lei n® 8.072/90.

Desse modo, nosso posicionamento é que mesmo o condenado por tréfico de drogas
sendo agraciado com a reducédo de sua reprimenda nos termos do artigo 33, § 4° da Lei n°
11.343/06, ndo se lhe afastaria o carater hediondo da conduta, a despeito das recentes decisdes
do Supremo Tribunal Federal.

O Estado Democrético de Direito tem como um de seus principios basilares a
igualdade, que é efetivamente assegurada quando entendida e aplicada segundo a maxima
Aristotélica:tratar os iguais de maneira igual e os desiguais de maneira desigual, na medida
de sua desigualdade.

Este ideal de aplicacdo de justica, partindo, evidentemente, do pressuposto
fundamental de nossa Constituicio de que todos séo considerados como iguais perante a lei®,
implica considerar como inconstitucional o reconhecimento de solucbes diversas para uma
mesma situacao juridica, criando uma selecéo discriminatoria de casos.

Nesse sentido, devemos ponderar que, assim como a reprimenda deve ser proporcional
a importancia do delito, conclui-se que crimes de natureza diferenciada merecem tratamento
diferenciado; nesta mesma linha, delitos de mesma potencialidade ofensiva merecem
tratamento semelhantee a repreensdo do agente criminoso deve ser proporcional,
considerando sua personalidade, o desapego e desrespeito a sociedade e suas normas.

Assim, em termos de resposta penal e politica publica de repressdo ao ilicito, a
previsdo legal que proibe a liberdade proviséria mediante fianca em crimes hediondos ou
equiparados funciona ndo s6 como coibidor da pratica habitual de delitos dessa natureza, mas
também como elemento de diferenciacdo daqueles que praticam atos ilegais merecedores de
maior reprovacdo, como medida necessaria e suficiente para a prevencgdo, principalmente
quando ha balizamento constitucional nesse sentido.

O artigo 5°, inciso XLIII, da Constitui¢do Federal ¢ claro: “a lei considerara crimes
inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a préatica da tortura, o trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles
respondendo 0s mandantes, 0s executores e 0s que, podendo evita-los, se omitirem;”

(grifamos).

SArt. 5°, caput, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
Revista Paradigma, Ribeirdo Preto-SP, a. XXIV, v. 28, n. 2, p.308-329, mai/ago 2019 ISSN 2318-8650




321

Se a Carta Magna proibe a concessdo de liberdade proviséria com fianca para os
crimes hediondos ou equiparados, como o trafico de drogas, por ébvio, a liberdade provisoria
sem fianga também esta vedada.

No mesmo artigo 5° mas agora no inciso LI, a Constituicdo Federal estabelece:
“nenhum brasileiro serd extraditado, salvo o naturalizado, em caso de crime comum,
praticado antes da naturalizacdo, ou de comprovado envolvimento em trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins, na forma da lei;” (grifamos).

A regra constitucional da a dimensdo do tratamento diferenciado dispensado ao trafico
de drogas, ao permitir a extradicdo de brasileiro naturalizado quando comprovado o
envolvimento com o narcotréfico.

Além disso, ainda no artigo 5°, agora no § 2°, esta disposto: “Os direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por
ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a RepUblica Federativa do Brasil seja
parte”.

E a norma conhecida como regra de ndo exclusdo, pela qual a Constituicdo Federal,
expressamente, prevé que, além dos direitos e garantias nela consignados, nao se exclui outros
previstos, por exemplo, em tratados internacionais.

No caso especifico do trafico ilicito de entorpecentes, o Brasil é signatario da
Convencao de Viena e da Convencgdo de Nova York, nas quais ha regras especificas para o
combate ao tréafico de drogas.

A Convencao Unica sobre Entorpecentes, assinada em Nova York, em 30 de marco de
1961, foi promulgada no Brasil pelo Decreto n°® 54.216, de 27 de agosto de 1964,
estabelecendo principios para a cooperacdo mundial no combate ao uso e ao trafico ilegal de
drogas.

Ja a Convencdo das Nacdes Unidas contra o Trafico llicito de Entorpecentes e
Substancias Psicotropicas, concluida e assinada em Viena, Austria, em 20 de dezembro de
1988, promulgada no Brasil pelo Decreto n° 154, de 26 de junho de 1991, em cujo artigo 2, n°
1, prevé: “1. O proposito desta Convencdo é promover a cooperacgdo entre as Partes a fim de
gue se possa fazer frente, com maior eficiéncia, aos diversos aspectos do trafico ilicito de
entorpecentes e de substancias psicotrépicas que tenham dimensédo internacional. No
cumprimento das obrigacdes que tenham sido contraidas em virtude desta Convencéo, as
Partes adotardo as medidas necessarias, compreendidas as de ordem legislativa e

administrativa, de acordo com as disposices fundamentais de seus respectivos
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ordenamentos juridicos internos” (grifamos).

Portanto, a Lei n° 11.343/06, ao vedar a concessdo de liberdade provisoria aos
acusados por trafico ilicito de entorpecentes, nada mais faz do que atender ao disposto na
Constituicdo Federal (artigo 5°, inciso XLIII), bem como na Convencdo de Viena, da qual o
Brasil é signatario e assumiu compromisso de cumpri-la.

Assim, fica patente e inequivoco o tratamento diferenciado e mais gravoso que o trafico

de drogas deve ter, no ambito interno e internacional.

3. Comentarios sobre as alteracGes da jurisprudéncia (art. 33, 84°, da Lei 11.343/06)

A interpretacdo é dos temas mais discutidos. Na filosofia, nas ciéncias e,
invariavelmente, no direito. Em todos os campos em que se discutiu sobre o conceito de
interpretacdo, diversas interpretacfes surgiram sobre o tema! Muitas posi¢es, muitas
leituras, pouco consenso.

No Direito, adiante, da classica obra de Carlos Maximiliano, extrai-se que “A
Hermenéutica Juridica tem por objeto o estudo e a sistematizacdo dos processos aplicaveis
para determinar o sentido e o alcance das expressdes do Direito.”*? Ainda que diversos outros
entendimentos tenham sido propostos, e sejam discutidos com grande cultura e elegéncia, ha
uma chama de aceitacdo geral nessa sintese.

O que se percebe, de toda a exposicdo, é que existe grande debate e conclusbes
diametralmente opostas tomadas sobre as mesmas noc¢des juridicas fundamentais: principio da
dignidade da pessoa juridica, principio da individualizacdo da pena, principio da
fundamentacéo das decisoes.

Certamente, ndo se busca propor qualquer solucdo para a questdo geral de aplicacédo de
conceitos juridicos determinados, ou mesmo sobre o papel constitucional dos Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario. A questdo que se pde € pontual: no crime de trafico de
drogas, houve intensa alteracdo de posi¢des jurisprudenciais, que causa enorme inseguranca
juridica, sem necessariamente ter-se melhora na leitura social de justica das decisdes judiciais

(questdo de legitimidade) ou mesmo melhora na vida das pessoas (questdo de utilidade).

0 MAXIMILIANO. Carlos Pereira dos Santos. Hermenéutica e Aplicacdo do Direito, 42 edicdo, Rio de Janeiro:
Livraria Editora Freitas Bastos, 1947, p. 13.
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Verdadeiramente, a falta de critérios objetivos para modificacdo de consolidados
entendimentos dos Tribunais faz parecer que o juiz -especialmente de Cortes Superiores-
possui ampla liberdade de entender o Direito como lhe aprouver.

Essa percepcao extrai-se da incessante modificacdo de posi¢coes firmadas, muitas vezes
indo de um extremo a outro: da constitucionalidade para a inconstitucionalidade de tantos
dispositivos, do regime integral fechado para a conversdo da pena em restritiva de direitos, da
hediondez do trafico privilegiado para sua natureza comem de ilicito penal.

E certo que a nocdo bindria de validade-invalidade, constitucionalidade-
inconstitucionalidade ndo permite maiores amenizagoes nas transformac6es juridicas por meio
de declaraces de inconstitucionalidade. Mas certamente isso se da porque a inovagdo juridica
fundamental compete ao Poder Legislativo no sistema juridico brasileiro, e ao Poder
Judiciario e ao Supremo Tribunal Federal especificamente a “guarda da Constitui¢ao” (artigo
102, caput, da Constituicdo Federal).

Por isso, evidentemente, a declaracdo de inconstitucionalidade é medida das mais
graves na formatacéo politica do Estado brasileiro. Porém, como mostrado, Sseu uso quase que
costumeiro no caso da Lei de Drogas, traz enormes consequéncias para todo o Pais, e até
mesmo incoeréncias sistémicas.

De certa forma, e esta € o que se oferece a guisa de conclusdo, os atos do Supremo
Tribunal Federal diante desta questdo parecem, indevidamente, aproximar-se de atos
discricionérios™*, pois reforca o subjetivismo do seu emissor.

Celso Antonio Bandeira de Mello anota que a expressdo ‘ato discricionario’ ¢
verdadeiramente uma elipse de ‘ato praticado no exercicio de competéncia ensejadora de certa
discrigdo’, havendo, pois, maior liberdade de deciséo diante de circunstancias concretas, cuja
avaliacdo ou decisdo guiar-se-a por critérios de conveniéncia e oportunidade.*?

Neste sentido, completa, remetendo a discussdo sobre a finalidade do ato
administrativo, que “(...) na maior parte das vezes a apreciagdo do que € o interesse publico

depende, em certa medida, de uma apreciacdo subjetiva, isto €, de uma investigacdo

1 Semelhantemente, ndo se discutira sobre a esséncia da discricionariedade, especificamente se ela recai sobre o
suporte fatico da norma ou sobre suas consequéncias (cfr. Anna-Bettina Kaiser, “Os principios do processo
administrativo-judicial na Alemanha”, in Seminario Internacional Brasil — Alemanha : Pontes Miranda (2010 ;
Recife, PE), p. 60.

2 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, 172 edicao, revista e atualizada, S&o
Paulo: Malheiros, 2004, p. 394.
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insuscetivel de se reduzir a uma objetividade absoluta.”**0 agir discricionério pauta-se em
“indeterminago legal quanto ao comportamento adequado™.

E sabido que o ato do administrador e também do Poder Legislativo demandam certo
grau de discricionariedade. Dai a necessidade de elei¢ces, para que 0 povo possa investir nas
funcdes publicas de chefia aquela pessoa cuja avaliacdo de ideias, meios, urgéncia,
necessidade corresponda a do publico: isso é a plataforma politica.

No caso do Poder Judiciario, essa apreciacdo deve ser limitada ao maximo. Se possivel,
excluida. Decisfes judiciais ndo podem soar como atos administrativos que veiculam politicas
publicas.

O direito e a mudanga do direito ndo podem advir da consciéncia individual, das
sensacOes e percepgdes do individuo-juiz, e de suas leituras pessoais de mundo. O direito é
energia social, e se constitui de uma sintese social.">Dai imperativo limitar o egoismo, a
individualidade do funcionario publico, para que seja realizado o Direito, que maior que
qualquer individuo.

Percebemos, entdo, porque o Brasil jamais tera um direito verdadeiramente
jurisprudencial: o individualismo parece falar mais alto; temos a impressédo que a historia ndo
é respeitada. Por isso, mesmo que institutos juridicos relevantes sejam criados -como o
incidente de assuncdo de competéncia, o incidente de resolucdo de demandas repetitivas, a
repercussao geral, 0s recursos repetitivos, as simulas, a sumula vinculante-, o foram pela lei,
ndo pela consolidacdo de consciéncia juridica de protecdo a seguranca juridica, a democracia
e até ao principio republicano.

Causa especial espécie o seguinte dado: no sistema da common law, marcado pela
estabilidade dos precedentes, ndo se olvida o bindmio certeza (previsibilidade) e justica

13 Op. cit, 395.

% Op. cit, 396.

15 «A Tei, digamos, portanto, em Gltimo remate, produ-la a consciéncia coletiva, auxiliada pelas condicdes de
necessidade, que a determinam em parte. As legislagdes copiam o espirito dos povos, e entre elas as semelhancas
estdo na razdo direta da origem e parecencas psiquicas das sub-racas que as forjaram, entesoirando-as em
codigos repassados de religido como Deuterondmio, ou trescalastes a razdo inversa do progresso intelectual e
moral: o que progride, individua-se; e as racas, avolumando conhecimento, desleixando a moral ou acrisolando,
ao revés, suas sentengas, disseminando instrucdo ou desparzindo a religiosidade, atentando a forga bélica ou
empenhorando tradicdes guerreiras, insensivelmente se diversificam pela desenvoltura, por modo que 0s povos,
ascendendo a escala da divisdo do trabalho, diferenciam-se, progredindo, e progridem, individualizando-se...”
(PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. A margem do direito (ensaio de Psicologia Juridica), revisto e
prefaciado por Vilson Rodrigues Alves, 32 edicdo, Campinas: Bookseller, 2005, p.83.
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(mutacdo), que convivem em delicada harmonia; porém, a renovagdo dos entendimentos das

Cortes de Justica ocorreria diante da efetiva transformacao social. *®

A verdade é que as Cortes estdo constantemente oscilando entre
0 desejo por certeza de um lado e o desejo de flexibilidade e
conformidade aos padrdes sociais presentes do outro.E impossivel que
uma sociedade em progresso a lei seja absolutamente certa; é
igualmente impossivel que as Cortes profiram decisfes de acordo com
a nocdo prevalente de equidade sem causar um consideravel grau de
incerteza, diante da constante flutuacdo dos padrdes morais e de suas
aplicacdes as novas e ndo previstas condicdes.'’

A bem da verdade, essa problematica de controle dos atos judiciais que, por suas vezes,
controlam atos politicos do Poder Executivo e do Poder Legislativo, é mundial. Ainda que em
sua formatacdo original esteja envolta de rica historia, particularmente ligada a defesa de
direitos fundamentais (como o caso Murbary vs Madison [1803] e a ascensdo europeia no
pés-Primeira Guerra Mundial), muito se critica a liberdade judiciaria em aplicar a casos
concretos as ‘“‘excelentes e grandiosas expressdes caracteristicas de todos 0s textos
constitucionais”, aplicagdo esta que se faz mediante controle de exercicio de autoridades
eleitas por outras ndo eleitas, a revelar certa incompatibilidade com o préprio modelo
democrético.'®

O fato de os testos constitucionais quase nunca fornecerem
respostas diretas as causas levadas ais tribunais que torna tdo
problematica a ideia de que o0s juizes sdo aptos para dizer as pessoas
que elas ndo podem decidir por si mesmas se devem reconhecer ou
n&o o direito ao aborto ou ao casamento entre pessoas do mesmo sexo.
Se os juizes sdo livres para definir palavras como “vida”, “liberdade”
e “igualdade” bem como lhes apraz, a sua supervisdo dos poderes
eleitos do governo ndo faz o menor sentido. Se a tarefa do juiz é
delimitar as fronteiras da elaboracdo legitima das leis com base
naquilo que ele proprio considera justo e certo, ndo pode haver
nenhuma razdo pela qual uma decisao judicial deva suplantar o juizo
das pessoas e de seus representantes eleitos. Se os limites da
elaboracdo legitima das leis sdo apenas uma questdo de opinido
pessoal, as maiorias podem alegar uma autoridade moral decorrente da
soberania popular, autoridade essa de que carecem 0sS juizes e as
minorias.

Para conciliar a pratica do controle judicial de
constitucionalidade com a soberania do povo para governar a Si
mesmo, é preciso demonstrar que ndo é com base em suas opinides

16 COUDERT, Frederic R. Certainty and Justice - studies of the conflict between precedent and progress in the
development of the law, New York and London: D. Appleton and Co, 1913, p. 1-23.

Y7 0Op. cit., p. 12, tradugéo livre.

8 BEATTY, David M. A esséncia do Estado de direito, traducéo de Ana Aguiar Cotrim, revisio de tradugéo de
Lenita Ananias dos Nascimento. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2014, pp. 1-8.
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pessoais sobre o certo e o errado que os juizes resolvem conflitos e
julgam o modo que os governantes exercem os poderes do Estado.™®
A esse fendbmeno tem-se designado “politizagdo do Poder Judiciario”, e passa por trés
ataques basicos: 1) perda da imparcialidade do juiz, que se sujeitara a pressdes partidarias,
inclusive do ‘partido dos juizes’; 2) inobservancia da lei, e assim quebra do
Constitucionalismo, diante de atendimento a opinido publica, a prépria vontade do julgador
ou a praga; e 3) substituicdo do politico pelo juiz, como corrupcdo dos respectivos sistemas
que sdo componentes das sociedades complexas.”
E assim Celso Fernandes Campilongo, a maneira de Habermas, resume 0S riscos
apontados:

O problema central do acoplamento estrutural entre o sistema
politico e o sistema juridico reside no alto risco de que cada um deles
deixe de operar com base em seus proprios elementos (o Judiciario
com a legalidade e a Politica com a agregacdo de interesses e tomada
de decisdes coletivas) e passe a atuar com uma légica diversa da sua e,
consequentemente, incompreensivel para as autorreferéncias do
sistema. Essa corrupcdo de codigos resulta num Judiciario que decide
com base em critérios exclusivamente politicos (politizacdo da
magistratura como o somatério dos trés erros aqui referidos:
parcialidade, ilegalidade e protagonismo de substituicdo de papéis) e
de uma politica Judicializada ou que incorpora o ritmo, a ldgica e a
pratica da decisdo judiciaria em detrimento da decisdo politica. A
tecnocracia pode reduzir a atividade politica a um exercicio de
formalismo judicial 2

A Lei de Drogas é paradigmatica nesses pontos, para bem ou para mal: nela revela-se a
impoténcia do direito como impulsionador da sociedade, que se queda em punir ao invés de
alavancar, no mais das vezes atuando sobre a baixa criminalidade. Nem por isso, as constantes
mudancas operadas pelas Cortes, especialmente pelo Supremo Tribunal Federal, vém para
melhorar o status quo. Com efeito, precisamos de efetiva seguranca juridica, de equidade e de

aplicacdo justa das leis.

19 Op. cit, p. 8. Ao fim, o autor sugere que, ao invés de partir-se de conceitos preestabelecidos como
“democracia” e “direito” deveriam -0u seja, de cima para baixo-, o jurista da common law deve partir dos casos
concretos em suas efetivas repercussdes -ou seja, de baixo para cima, num agir indutivo: “O procedimento dos
tribunais do common law inverte o processo [dedutivo]. Eles partem das decisGes reais dos tribunais e delas
deduzem, no final, suas implicagdes para a democracia.” (p. 63, g.n.)

2 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, sistema juridico e decis&o judicial, prefacio de Paulo de Barros
Carvalho, S&o Paulo: Max limonada, 2002, p. 57-63.

21 Op. cit, p. 63, com correcdes.
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Concluséo

No Brasil é crescente o fenbmeno do ativismo judicial, fundado na independéncia do
Poder Judiciario. Sem embargo dos aspectos positivos de tal inovacdo, que vem permitindo o
enfrentamento de problemas graves do pais, o fato é que esse comportamento provoca
inseguranca juridica e instabilidade institucional.

Principalmente no campo penal o ativismo judicial é pernicioso, tendo em vista que ndo
existe uma orientacdo comum, circunstancia que autoriza a vulneragédo constante do principio
da isonomia.

Ao Supremo Tribunal Federal, nesse momento de crise, cabe o relevante papel de
uniformizar o entendimento sobre a aplicagéo da lei penal, de forma a permitir a estabilizacdo
e coeréncia da sua jurisprudéncia.

Especialmente no campo do combate as drogas, urge que o Supremo Tribunal Federal,
atendo a gravidade do problema, estabilize o seu entendimento sobre os pontos ainda
controvertidos da Lei de Drogas, sinalizando para a sociedade brasileira que o Poder
Judiciario ndo esta alheio a gravidade do problema e esta disposto ao seu enfrentamento,
principalmente em ndo fomentar a impunidade ou a protecdo deficiente dos relevantes bens

juridicos protegidos pelo referido diploma de lei.
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