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    APRESENTAÇÃO




    Após uma breve jornada semestral, concluímos com êxito a segunda edição da coletânea de Estudos de Direito Penal e Processo Penal na Contemporaneidade, cabendo o primeiro agradecimento ao Grande Arquiteto do Universo, que sempre guiou com maestria nossos caminhos, ofertando-nos o fôlego da vida, a qual, por si, é bela e enigmática. Cada autor aqui participante desta belíssima obra científico-jurídica manifesta sua contribuição em forma de conhecimento.




    A presente coletânea mantém seus propósitos iniciais: difundir o conhecimento do espaço criminal contemporâneo por meio de capítulos que exploram temas diversos e atuais da área jurídica. Os autores são, em sua maioria, alunos e ex-alunos do curso de Graduação em Direito da Faculdade UDF, em Brasília, que tiveram seus Trabalho de Conclusão de Curso aprovados com excelência e rigor, assim, alcançando a possibilidade de publicação nesta admirável obra.




    Os dez trabalhos aqui reunidos refletem a diversidade e a relevância do pensamento jurídico contemporâneo, abordando temas como a relativização da reincidência no tráfico privilegiado e o direito a uma vida contemplativa no meio jurídico; a retroatividade do ANPP e o julgamento do HC 185.913/DF; a responsabilização penal nos crimes cibernéticos e a busca pela segurança jurídica; os impasses da descriminalização do aborto; a análise da banalização do dolo eventual no caso da Boate Kiss; a responsabilização pelo feminicídio e a proteção dos órfãos; o enfrentamento ao trabalho escravo contemporâneo; e a aplicação da teoria dos frutos da árvore envenenada, revelando a dedicação dos autores em unir pesquisa, crítica e compromisso social.




    Conforme cita Nietzsche, em Assim Falou Zaratustra, “dez vezes por dia tu deves superar a ti mesmo, isso causa cansaço salutar e é papoula para a alma”. Assim também se constrói esta obra, fruto da superação constante, do esforço coletivo e da busca incansável por excelência. Esta segunda edição da Coletânea se apresenta, portanto, como complemento às demais pesquisas científicas já realizadas, contribuindo ainda mais para a difusão do saber acadêmico.




    Por fim, expressamos nossa gratidão a todos os leitores e estudiosos que ora se debruçam sobre esta coletânea. É com profundo sentimento de Liberdade, Igualdade e Fraternidade que apresentamos esta obra, certos de que ela servirá de inspiração, reflexão e avanço no campo do Direito Penal e Processual Penal contemporâneo.




    Tríplice Abraço Fraternal




    Boa leitura!




    Dierik Fernando de Souza




    Danilo Rinaldi dos Santos Júnior




    Rebeca de Magalhães Melo
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    RESUMO: Trata-se de análise da relativização da reincidência para o afastamento do tráfico privilegiado. O presente estudo aborda como os tribunais têm interpretado o requisito e avalia seu impacto nos benefícios penais. Por meio de abordagem qualitativa descritiva, que inclui levantamento bibliográfico e análise de lei, de precedentes judiciais e de fontes primárias. Constata-se que o critério da minorante reincidência tem sido interpretado de forma literal e restritiva, desconsiderando especificidades dos casos concretos e não diferenciando traficantes eventuais e de carreira. Assim, há prejuízo na aplicação consistente da medida penal. Posto isso, sugere-se uma nova abordagem criminal contribuindo com o debate acadêmico e buscando um sistema penal mais eficiente e justo.




    Palavras-chave: Direito Penal; Lei de Drogas; Política criminal; Causa de diminuição de pena e Reincidência.




    1 INTRODUÇÃO




    O presente estudo objetiva analisar o instituto da reincidência no âmbito do tráfico privilegiado, inaugurado pelo §4º do art. 33 da Lei n. 11.343/2006 – Lei de Drogas.




    Utilizando-se de uma abordagem qualitativa e de procedimento bibliográfico, pretende-se explorar possibilidades na relativização da reincidência especificamente nos crimes de tráfico de drogas, viabilizando ao réu um enquadramento mais benéfico para cumprimento de sua pena.




    Nesse contexto, com o presente artigo, pretende-se responder aos seguintes problemas de pesquisa: (i) como o critério da reincidência para a aplicação da figura do tráfico privilegiado tem sido considerado diante de casos concretos e aplicado pela jurisprudência?; (ii) de que forma essa aplicação influencia a concessão de benefícios penais?; e (iii) o critério da minorante reincidência é suficiente para afastamento do tráfico privilegiado de forma eficiente e justa?




    A hipótese para os problemas é de que a aplicação indiscriminada da reincidência como fator que afasta o tráfico privilegiado gera punições incongruentes ao relevar a diversidade de possibilidades do histórico criminal dos réus, sendo possível, a partir das fontes do Direito Penal e dos métodos interpretativos do Direito, sugerir uma nova abordagem criminal e contribuir com o debate acadêmico, buscando um sistema penal mais eficiente e justo.




    Para tanto, a primeira parte do presente artigo, intitulada “Direito Penal e pretensão punitiva”, utilizando-se de pesquisa de fontes doutrinárias, versa sobre fontes de direito penal, crime de tráfico de drogas, tráfico privilegiado de drogas e reincidência, elencando os critérios para a aplicação da figura do tráfico privilegiado e verificando o posicionamento dos tribunais sobre o tema de forma ampla.




    A segunda parte - “Afastamento do tráfico privilegiado sob exclusiva interpretação gramatical do artigo 33, parágrafo 4º da lei de drogas: análise de casos concretos e desdobramentos” - é dedicada à discussão propriamente dita sobre a não concessão do tráfico privilegiado à luz meramente gramatical do já mencionado dispositivo da Lei de Drogas no que se relaciona ao critério da reincidência. Em seguida, são explorados os desdobramentos de como essa aplicação influencia a concessão de benefícios penais em casos concretos.




    Por fim, traçam-se conclusões a partir do que foi discutido com a sugestão de propostas sobre a temática no eixo relativo à Reincidência no tráfico privilegiado: considerações propositivas e finais são esboçadas.




    2 DIREITO PENAL E PRETENSÃO PUNITIVA




    Para melhor entender a controvérsia a ser apresentada deve-se partir de um breve relato sobre fontes do Direito Penal, crime de tráfico de drogas, tráfico privilegiado de drogas e reincidência. Sem a pretensão de exaurir possibilidades de abordagem, contextualizam-se conceitos tratados ao longo do presente artigo.




    Venosa (2013) preceitua que, para o ordenamento jurídico brasileiro, as fontes de Direito são de quatro tipos, consoante a Lei de Introdução às Normas Brasileiras (LINDB) – Decreto-Lei n. 4.657/1942 – em seu art. 4º: a lei, a analogia, os costumes e os princípios gerais de Direito.




    Aquelas que possuem força suficiente para gerar a regra jurídica são denominadas por fontes primárias (ou imediatas). Nelas se encontram as leis e os costumes. Já as que esclarecem os espíritos dos aplicadores da lei são conceituadas como fontes secundárias (ou mediatas), justamente por não possuírem a mesma força normativa das fontes primárias. Exemplos são a doutrina, a jurisprudência, a analogia, a equidade e os princípios (VENOSA, 2013).




    NUCCI (2023), por sua vez, divide as fontes em imediatas e mediatas. As primeiras estão circunscritas pelas leis em sentido estrito, pois elas criam e revogam normas penais. As mediatas abarcam os costumes, os princípios gerais de direito, a jurisprudência e a doutrina.




    A lei, na visão de Venosa (2013), é uma regra geral de direito, dotada de sanção, originada da vontade de uma autoridade competente. Por ser regra geral, aplica-se a um número indistinto de indivíduos em casos específicos, o que facilita sua aplicação pelo operador do direito. Sua permanência traduz a importância de sua adequação ao caso concreto, até deixar de ser obrigatória ou revogada. No entanto, ela não tem flexibilidade própria ou, muito das vezes, não se aplicará adequadamente ao caso concreto, exigindo do Magistrado uma atuação que ele identifica como “dentro da lei”, no sentido interpretativo da legislação, o que pode gerar injustiças. Para Nucci (2023), apenas as leis em sentido estrito criam normas.




    A doutrina, trabalho dos juristas e estudiosos do Direito, é menos utilizada no tempo presente comparativamente a outras fontes, o que não diminui sua importância como fonte subsidiária. É na doutrina que surgem soluções inovadoras a casos complexos e sugestões de aprimoramento ao sistema legal (VENOSA, 2013).




    A analogia, geralmente confundida com técnica interpretativa, para Venosa (2013) é fonte do Direito. O juiz, ao se deparar com lacunas na legislação, estende um preceito legal a casos não descritos na lei. A analogia legal dá-se quando o operador do Direito busca uma norma que se aplique em casos análogos; a analogia jurídica extrai de um conjunto de normas conclusão para o caso em exame.




    Nucci (2023) discorda, porquanto entende a analogia como técnica interpretativa, ao averiguar o sentido da norma jurídicas a partir de elementos da própria lei. Busca, dessa maneira, conhecer o justo alcance da lei penal, mas de maneira não randômica. Ao tentar preencher lacunas no ordenamento jurídico, os fatos são equiparados qualitativamente, tendo sempre à vista o princípio da legalidade.




    Por fim, a jurisprudência é vista como o conjunto de decisões dos tribunais que, a priori, não tem força vinculativa, o que impossibilita sua classificação como fonte primária do Direito. Todavia, uma série de decisões em sentido similar cria forte influência nos julgadores a adotarem fundamentos e teses de maneira análoga. A jurisprudência, portanto, orienta o Juiz, principalmente em situações nas quais a lei mostra-se inflexível, não se adequando perfeitamente ao caso concreto. O fato de a lei ter a permanência como característica contribui para seu amadurecimento dissociado da realidade social, devendo o operador do Direito adequá-la ao seu tempo (VENOSA, 2013).




    Vale pontuar que após a Emenda Constitucional n. 45/2004, a jurisprudência foi dotada de ampla importância no sistema jurídico pátrio, contradizendo uma noção consolidada no sentido de que ela tem mais força nos sistemas de common law dos que nos de civil law. Nesta, a lei é encarada como fonte principal do conhecimento, herança da Revolução Francesa e sua desconfiança do poder dos juízes (GODINHO JUNIOR., A. S., 2021).




    É necessário diferenciar, aliás, precedente de jurisprudência, termos ocasionalmente apontados como sinônimos. Precedente é produto do common law, e traduz-se como um conjunto de decisões potencialmente vinculante. A jurisprudência, nascida no Direito Francês, representa o conjunto de precedentes sobre certa matéria. Nem toda decisão, desse modo, eleva-se ao status de precedente, especialmente no civil law (ALVIM, 2014; GOMES, 2008).




    Atualmente, o Direito Brasileiro vem se escorando no sistema de precedentes, advindos, principalmente, dos Tribunais Superiores, com suas Súmulas Vinculantes, Incidentes de Resolução de Demandas Repetitivas – IRDR, etc. O próprio Código de Processo Civil - CPC, em seu art. 926, tornou expresso o dever de as Cortes uniformizarem sua jurisprudência e mantê-la estável, íntegra e coerente. A convergência estre os sistemas demonstra uma tentativa de evolução do judiciário rumo a uma maior segurança jurídica e previsibilidade das decisões (AQUINO; PEREIRA, 2021; GODINHO JUNIOR., A. S., 2021).




    Malgrado o sistema de precedentes fundamentar-se no Código de Processo Civil, Aquino & Pereira (2021) destacam que o Direito Processual Civil não está totalmente apartado do Direito Processual Penal. O Código de Processo Penal - CPP, em seu art. 3º, permite a utilização de interpretação extensiva e da analogia das regras do Processo Civil.




    Ademais, o Pacote Anticrime alterou no CPP a redação de seu art. 315, que passou a determinar que “a decisão que decretar, substituir ou denegar a prisão preventiva será sempre motivada e fundamentada”. Aliás, incluiu hipóteses em seu §2º, como as dos incisos V e VI:




    §2º Não se considera fundamentada qualquer decisão judicial, seja ela interlocutória, sentença ou acórdão, que: 




    (...)




    V – limitar-se a invocar precedente ou enunciado de súmula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta àqueles fundamentos;




    VI – deixar de seguir enunciado de súmula, jurisprudência ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existência de distinção no caso em julgamento ou a superação do entendimento. 




    A alteração legislativa trouxe ao CPP elementos do sistema de precedentes, como o distinguishing – distinção entre o caso concreto e o caso do precedente – e o overruling – revogação ou superação de um precedente. Dessa maneira, assim como no CPC, ao Processo Penal é de extrema relevância a fundamentação, à luz do caso concreto, das decisões, o que representa verdadeira aplicação do preceito constitucional de que todas as decisões devem ser fundamentadas, sob pena de nulidade – art. 93, IX, da Constituição Federal (AQUINO; PEREIRA, 2021).




    Ainda que as decisões judiciais no âmbito penal atuem dentro do sistema de precedentes, é necessário que sejam desenvolvidas, diante das particularidades de cada caso concreto, a fim de que os axiomas do garantismo penal1 sejam efetivamente observados (FERRAJOLI, 2010).




    A título de exemplo da importância do conhecimento da jurisprudência e dos precedentes, Godinho Junior (2021) salienta sua influência na atuação diária dos agentes de segurança pública e seu impacto em processos criminais. A partir de tal conhecimento, intenta-se impedir eventuais nulidades processuais pela inobservância dos precedentes judiciais, não obstante o entendimento jurisprudencial de que os vícios na fase de inquérito policial não alcançam as diretrizes do processo. Os Magistrados, cada vez mais, reconhecem o descompasso entre as investigações e os precedentes firmados pelas Cortes Superiores.




    A partir das fontes do Direito Penal, a pretensão punitiva (jus puniendi) nasce para o Estado. É dele a responsabilidade de aplicar as penas previstas na legislação em face daquele que praticou a ação – ou omissão – geradora de danos a outrem.




    Com o iluminismo surgem duas teorias: a teoria da retribuição e a teoria da prevenção. A primeira – defendida por Kant, Hegel etc. – sustentava a pena como retribuição à conduta do criminoso, ou seja, como castigo. Seu fundamento era a justiça e a moral, não importando se haveria utilidade em sua aplicação. Já a segunda teoria – defendida por Beccaria, Feuerbach etc. – enxergava a pena como um fim utilitário para a prevenção do crime (NUCCI, 2023).




    Ainda há, no campo acadêmico, o debate acerca de qual fim ideal na aplicação das penas. Nesse contexto surge o conceito de política criminal, política pública em que o Estado se vale para realizar objetivos sociais relevantes, tendo em vista que conflitos sociais ocorrem naturalmente no corpo da sociedade. A missão do Direito Penal é complexa, pois tem que equilibrar a prevenção à prática de delitos, ao mesmo tempo em que deve garantir os direitos do delinquente, limitando ou disciplinando a jus puniendi (TANGERINO, 2014).




    Importante ressaltar, ainda, na diferença entre a pretensão executória civilista e a pretensão penal. Enquanto no âmbito civil a pretensão é uma declaração de vontade impositiva em face de outrem, com fins de satisfazer um interesse, no Direito Penal o autor da ação penal não busca a efetivação de exigência nenhuma. Ele busca apenas a imposição de uma sanção penal ao processado, concretizando o fato delituoso (RANGEL; BACILA, 2015).




    2.1 Do crime de tráfico de drogas 




    Não há consenso na comunidade acadêmica acerca de qual bem jurídico é tutelado pelo Estado no que diz respeito ao tráfico de drogas. Alguns autores apontam a incolumidade pública, a vida, a saúde, a família, a integridade física e a segurança nacional (RANGEL; BACILA, 2015). Masson & Marçal (2022) entendem que o bem jurídico tutelado, no art. 33 da Lei de Drogas, é a saúde pública. Salientam, outrossim, que a doutrina questiona se há, de fato, bem jurídico a ser tutelado por essa legislação, tendo em vista que, se a preocupação do legislador fosse a saúde pública, não se criminalizaria a produção e o consumo de drogas, como ocorre com as drogas lícitas.




    A primeira legislação brasileira a regular a fiscalização de drogas foi o Decreto-Lei n. 89/1938. Na esteira, a Constituição Federal de 1988 refletiu a preocupação do Poder Constituinte com o crime de tráfico de drogas, dispondo, em seu art. 5º, inciso XLIII, o seguinte: “a lei considerará crimes inafiançáveis e insuscetíveis de graça ou anistia a prática da tortura, o tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins (...)”.




    O crime do art. 33 da Lei n. 11.343/2006 é de tipo misto alternativo (crime de ação múltipla ou de conteúdo variado), contemplando 18 (dezoito) núcleos. A condenação com base em dois ou mais núcleos é possível, sem que ofenda o princípio da proibição do bis in idem (MASSON; MARÇAL, 2022).




    Eis o teor do dispositivo:




    Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor à venda, oferecer, ter em depósito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda que gratuitamente, sem autorização ou em desacordo com determinação legal ou regulamentar:




    Pena - reclusão de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500 (quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa.




    Sua classificação é de crime comum; formal, de consumação antecipada; de perigo comum e abstrato; vago; de forma livre; comissivo (em regra); instantâneo ou permanente; unissubjetivo; unilateral ou de concurso eventual; unissubsistente ou plurissubsistente; e de máximo potencial ofensivo (MASSON; MARÇAL, 2022; RANGEL; BACILA, 2015).




    O sujeito ativo do crime pode ser qualquer pessoa, exceto no crime de prescrever droga – crime próprio –, por exigir qualidade especial do sujeito ativo. O sujeito passivo é a coletividade. Seu elemento subjetivo é o dolo, admitindo-se a modalidade culposa apenas nos casos de prescrever ou ministrar drogas. A tentativa, embora possível, é rara na prática jurídica penal, haja vista que, a depender da conduta, ela representa consumação de outra (MASSON; MARÇAL, 2022; RANGEL; BACILA, 2015).




    No mais, conforme o art. 44 da Lei n. 11.343/2006, os crimes previstos nos arts. 33, caput, e §1º, e 34 a 37 são inafiançáveis e insuscetíveis de graça, sursis, indulto, anistia e liberdade provisória, vedada sua conversão em penas restritivas de direito (MASSON; MARÇAL, 2022; RANGEL; BACILA, 2015).




    Todas as figuras presentes no art. 44 são encaradas como tráfico de drogas, salvo a figura da associação para o tráfico (art. 35), em que há divergência doutrinária e jurisprudencial. Para o Superior Tribunal de Justiça – STJ, o crime tipificado no art. 35 não figura no rol de delitos hediondos, ou a eles equiparados, por força do art. 2º da Lei n. 8.072/1990 (MASSON; MARÇAL, 2022).




    Quanto aos benefícios elencados pela Lei n. 9.099/1995, eles não se aplicam ao crime de tráfico de drogas, pois a própria Constituição da República impôs a obrigatoriedade de tratamento mais severo a este delito. O art. 33, caput, da Lei de Drogas, é incompatível com o Acordo de Não Persecução Penal (ANPP), já que sua pena mínima é de 5 (cinco) anos, acima do exigido pelo art. 28-A, caput, do CPP (MASSON; MARÇAL, 2022).




    2.2 Do tráfico privilegiado de drogas




    O tráfico privilegiado (tráfico menor ou tráfico eventual) – art. 33, §4º, da Lei de Drogas – é direito subjetivo do réu em caso de preenchimento dos requisitos legais. Há, ainda, direito à conversão da pena privativa de liberdade por restritivas de direito, conforme entendimento sedimentado no julgamento do HC n. 97.256/RS (BRASIL, 2010) no Supremo Tribunal Federal – STF, e depois ratificado pela Resolução do Senado Federal n. 05/2012.




    Os requisitos são cumulativos e subjetivos: a) primariedade; b) bons antecedentes; c) não se dedicar a atividades criminosas; e d) não integrar organização criminosa:




    Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor à venda, oferecer, ter em depósito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda que gratuitamente, sem autorização ou em desacordo com determinação legal ou regulamentar:




    (...)




    §4º. “Nos delitos definidos no caput e no § 1o deste artigo, as penas poderão ser reduzidas de um sexto a dois terços, desde que o agente seja primário, de bons antecedentes, não se dedique às atividades criminosas nem integre organização criminosa.”




    Segundo a doutrina, o tráfico privilegiado revela-se como causa especial de diminuição da pena para os tipos de tráfico, ou a ele equiparados (art. 33, caput, e §1º, da Lei n. 11.343/2006). A redução de um sexto a dois terços deve ser aplicada na terceira fase da dosimetria da pena (RANGEL; BACILA, 2015).




    O Plenário do STF, no mais, afastou a hediondez do crime quando presente as condicionantes do §4º, afastando o entendimento contrário do STJ, anteriormente sedimentado na Súmula n. 512/STJ, que se encontra cancelada. Com a vigência do Pacote Anticrime, o posicionamento pretoriano foi ratificado por meio do art. 112, §5º, da Lei n. 7.210/1984: “não se considera hediondo ou equiparado, para os fins deste artigo, o crime de tráfico de drogas previsto no §4º do art. 33 da Lei nº 11.343, de 23 de agosto de 2006”.




    Em relação aos requisitos, para a Suprema Corte, a existência de inquéritos policiais ou de ações penais, sem trânsito em julgado, não pode ser considerada como maus antecedentes; apenas a condenação definitiva altera esta condição. Destaca-se, inclusive, que o mau antecedente não pode ser duplamente considerado na dosimetria da pena: ou se aplica como agravante na 2ª fase ou como mau antecedente na fixação da pena-base na 1ª fase (MASSON; MARÇAL, 2022). O ônus da prova quanto aos antecedentes cabe ao acusado (RANGEL; BACILA, 2015).




    Admitir tal comportamento ofenderia o Princípio do non bis in idem, conforme a Súmula n. 241/STJ:




    “A reincidência penal não pode ser considerada como circunstância agravante e, simultaneamente, como circunstância judicial”. 




    No que diz respeito às atividades criminosas, o entendimento majoritário firmou-se no sentido de que, se o agente responde a outros inquéritos ou ações penais, a minorante deve ser afastada. Há orientação doutrinária divergente que encara com cautela tal orientação, pois a lei nada diz a respeito, sendo a previsão estranha (MASSON; MARÇAL, 2022). No STJ, é cediço o entendimento de que o quadro retratado pode afastar a minorante, enquanto o STF, em decorrência do Princípio da Culpabilidade, não admite o impedimento nesses casos.




    Aponta-se, também, que a quantidade de drogas pode ser fator crucial para afastar a minorante, desde que em consonância com outras evidências. Aos condenados pelo crime de associação para o tráfico de drogas – art. 35 – não é possibilitado o tráfico privilegiado.




    Quanto ao requisito de não integrar organização criminosa – associação de quatro ou mais pessoas, ordenada estruturalmente com divisão de tarefas, com fins de obter vantagem de qualquer natureza, mediante a prática de infrações penais –, o STJ vem adotando posicionamento no sentido de que a “mula” (pessoas recrutadas para transportar pequena quantidade de drogas) pode ser beneficiada com a minorante do §4º do art. 33 a depender do caso concreto. A presunção automática de que tal pessoa integre organização criminosa não é admitida pela jurisprudência das Cortes Superiores, o que deve ser provado nos autos (MASSON; MARÇAL, 2022).




    O último requisito – a primariedade – é verificada pela possibilidade de enquadrar o acusado(a) como reincidente, à luz dos arts. 63 e 64 do Código Penal – CP. Afasta-se a reincidência, todavia, do indivíduo condenado pela prática do art. 28 da Lei de Drogas, posição consolidada no STJ - HC n. 535.785/DF (BRASIL, 2019b). O mesmo Tribunal, inclusive, em sede de recurso repetitivo, fixou a tese de que “é vedada a utilização de inquéritos e/ou ações penais em curso para impedir a aplicação do art. 33, §4º, da Lei n. 11.343/2006” - REsp 1.977.027/PR (BRASIL, 2022a).




    O dispositivo versa sobre a redução de um sexto a dois terços da pena, mas a lei é omissa quanto ao seu dimensionamento, restando ao magistrado se pautar pelas diretrizes presentes no art. 42 da mesma lei, bem como nas do art. 59 do CP, sopesando a natureza e a quantidade de drogas, a personalidade e a conduta social do agente (MASSON; MARÇAL, 2022).




    A natureza e a quantidade de droga são circunstâncias que podem ser usadas na 1ª fase ou na 3ª fase da dosimetria, mas nunca ao mesmo tempo, nos casos de tráfico privilegiado. Comprovada a reincidência, contudo, há duplo efeito: agravante genérica e afastamento da minorante, o que não configura violação ao bis in idem.




    Por fim, em tese, o enquadrado no tráfico privilegiado tem direito a: i) anistia, graça e indulto; ii) livramento condicional, atendidos os requisitos legais; e iii) progressão de regime prisional após o cumprimento de 16% (dezesseis por cento) da pena. É possível, ainda, o estabelecimento de medida cautelar diversa da prisão (MASSON; MARÇAL, 2022).




    O STJ, inclusive, definiu, no julgamento do HC n. 596.603/SP (BRASIL, 2020), que aos condenados por tráfico privilegiado não se devem impor o regime inicial fechado. Aos condenados a 1 ano e 8 meses (pena mínima), há o direito de iniciar o cumprimento da pena em regime aberto. Posteriormente a Suprema Corte ratificou este posicionamento com a Súmula Vinculante n. 139:




    É impositiva a fixação do regime aberto e a substituição da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos quando reconhecida a figura do tráfico privilegiado (art. 33, § 4º, da Lei 11.343/2006) e ausentes vetores negativos na primeira fase da dosimetria (art. 59 do CP), observados os requisitos do art. 33, § 2º, alínea c, e do art. 44, ambos do Código Penal.




    2.3 Da reincidência




    O instituto da reincidência sempre esteve presente nas legislações penais brasileiras. Desde as Ordenações do Reino (Código Filipino) ao atual Código Penal, o conceito ora adotava caráter mais ou menos punitivo (DITTICIO, 2007).




    O Código Criminal de 1830, por exemplo, em seu art. 16, entendia a reincidência como a reiteração delitiva de mesma natureza, independente do lapso temporal. Em 1890, especificou-se que a reincidência ocorre com delitos da mesma natureza, o que se cristalizava a partir de violações ao mesmo dispositivo legal.




    Posteriormente, em 1940, o Código Penal especificou o que seria reincidência genérica e específica. A primeira refere-se a crimes de natureza diversa; a segunda, a crimes de mesma natureza, desdobrando-se em crimes previstos no mesmo dispositivo ou em dispositivos diferentes, mas que apresentem caracteres fundamentais comuns. As condenações no exterior passaram a surtir efeitos, para tal fim.




    A lei não determinava marco temporal limítrofe para a reincidência, o que somente veio com a alteração legislativa pela Lei n. 6.416/1977, ao definir que seria de cinco anos o prazo, decorridos do cumprimento ou da extinção da pena. Em 1984, contudo, a Lei n. 7.209 alterou este instituto para computar, também, o tempo em que o agente estivesse em livramento condicional ou fosse beneficiado pela suspensão condicional da pena - sursis penal (TAVARES; ADORNO; VECHI, 2020).




    O significado jurídico da reincidência é algo extraído por diferentes metodologias de interpretação no campo da hermenêutica jurídica.




    No método de interpretação gramatical, por exemplo, ponto de partida da hermenêutica, busca-se obter o conteúdo e o objetivo da norma analisada a partir da linguagem e dos significados dos termos. Entretanto, em alguns casos, a literalidade da legislação não exprime adequadamente o pensamento do legislador; em outros, a redação utilizada é ambígua ou torna dissonante o espírito da lei de sua redação (LOBO, 2019; RODRIGUES; MARCOLINO, 2020).




    Para superar tal limitação, os estudiosos recorrem a outras metodologias, como a sistemática e a teleológica. Na primeira, vigora a ideia de que nenhum dispositivo de lei vigora sozinha, mas se integra numa ordem jurídica. Nesse caso, seria necessário examinar as relações de subordinação, de conexão e de analogia. Na segunda, a interpretação persegue a justificação social da lei, ou seja, sua finalidade (LOBO, 2019).




    Atualmente, o art. 63 do CP dispõe que a reincidência se caracteriza pelo cometimento de um novo crime, após o trânsito em julgado da sentença, brasileira ou estrangeira, que o tenha condenado por crime anterior. Para ser configurada basta a reincidência ficta, isto é, condenação anterior transitada em julgado, independente do cumprimento de sua pena:




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




    Art. 64 - Para efeito de reincidência: 




    I - não prevalece a condenação anterior, se entre a data do cumprimento ou extinção da pena e a infração posterior tiver decorrido período de tempo superior a 5 (cinco) anos, computado o período de prova da suspensão ou do livramento condicional, se não ocorrer revogação;




    II - não se consideram os crimes militares próprios e políticos.




    Ela é genérica, pois os crimes reiterados podem ter naturezas diversas, não obstante a legislação extravagante apresente a reincidência específica para crimes específicos, como é o caso da Lei n. 8.072/1990. Esse seria seu significado extraído a partir do método interpretativo gramatical.




    A partir dos outros dois métodos de interpretação, verifica-se os efeitos da reincidência. Nesse caso, em 2013, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar o RE 453.000/RS, em sede de repercussão geral (Tema n. 114), ratificou a recepção da reincidência para fins de agravamento da pena, conforme o teor do inciso I do art. 64 do CP.




    As consequências jurídicas da reincidência, aliás, são amplas. Entre elas estão: a) agravar a pena-base; b) impedir e revogar benefícios; e c) alterar prazos que sejam benéficos ao condenado (DITTICIO, 2007; TAVARES; ADORNO; VECHI, 2020). Não importa, aliás, a modalidade da pena fixada anteriormente – se multa, restritiva de liberdade ou de direito.




    Todavia, parcela da doutrina discorda da decisão retrocitada. Ditticio (2007) entende não ser possível recepcionar a reincidência pela Constituição Federal. Considerando a intenção dos princípios do non bis in idem e da proporcionalidade, em delimitar a reação penal ao fato delituoso, a reincidência não impediria a punição múltipla por um único delito. Quanto ao princípio da culpabilidade, atenta que o constituinte elegeu o direito penal do fato, enquanto a reincidência atua a partir do direito penal do autor, punindo-o não pelo delito cometido, mas pelo o que representa para a sociedade.




    Outra crítica tecida por doutrinadores é a de que a reincidência estaria em conflito com a norma estampada no inciso XXXVI do art. 5º: “a lei não prejudicará o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada”. Considerados os seus efeitos penais, a condenação anterior prejudicaria o réu em condenação futura (TAVARES; ADORNO; VECHI, 2020).




    3 DO AFASTAMENTO DO TRÁFICO PRIVILEGIADO SOB EXCLUSIVA INTERPRETAÇÃO GRAMATICAL DO ART. 33, §4º, DA LEI DE DROGAS: ANÁLISE DE CASOS CONCRETOS E SEUS DESDOBRAMENTOS




    Conforme já explicitado, a concessão do benefício do tráfico privilegiado exige o cumprimento simultâneo de critérios específicos. Esses critérios incluem a primariedade, bons antecedentes, a não dedicação a atividades criminosas, e a não integração em organizações criminosas. A doutrina e a jurisprudência enfatizam que esses requisitos são cumulativos, ou seja, a ausência de qualquer um deles impede a concessão do benefício.




    Guilherme de Souza Nucci salienta que a exigência cumulativa dos critérios é fundamental para assegurar que o benefício seja aplicado apenas àqueles que realmente preenchem todos os requisitos, garantindo uma aplicação justa e equilibrada da norma (NUCCI, 2022).




    Aury Lopes Jr. argumenta que, embora a cumulatividade seja necessária, é crucial que sua aplicação considere as particularidades de cada caso, evitando que uma interpretação excessivamente rígida da norma leve a injustiças (LOPES JÚNIOR, 2022).




    A interpretação gramatical da norma tem sido aplicada de forma estrita pelos tribunais, especialmente pelo Superior Tribunal de Justiça (STJ). No contexto do artigo 33, § 4º, da Lei de Drogas, essa interpretação resulta na exclusão automática do benefício quando um dos critérios não é atendido, sem a consideração de circunstâncias atenuantes ou contextos específicos.




    Eis os casos jurisprudenciais:




    STJ - HC 469.473/SP (BRASIL, 2019a): A reincidência foi considerada suficiente para afastar a primariedade, resultando na negação do benefício do tráfico privilegiado, seguindo a interpretação literal da norma.




    STJ - AgRg no HC 741.300/MS (BRASIL, 2022b): Mesmo crimes de menor gravidade, se implicarem em reincidência, afastam a concessão do benefício. Essa decisão reforça a aplicação rigorosa da interpretação gramatical.




    STJ - AgRg no HC 788.503/DF (BRASIL, 2023b): O tribunal reafirmou que qualquer forma de reincidência, independentemente do tipo de crime, impede a concessão do tráfico privilegiado, seguindo a letra da lei de forma estrita.




    Analisando decisões do STJ, observa-se que a interpretação gramatical do artigo 33, § 4º, tem sido aplicada consistentemente para excluir o benefício do tráfico privilegiado em casos de reincidência. Isso reforça a previsibilidade e uniformidade das decisões judiciais.




    Exemplos de julgados:




    1) HC 469.473/SP (BRASIL, 2019a):




    a) Fato: Réu reincidente por furto, condenado por tráfico de drogas.




    b) Decisão: Negado o benefício do tráfico privilegiado devido à reincidência, em conformidade com a interpretação literal do artigo 63 do Código Penal.




    2) AgRg no HC 741.300/MS (BRASIL, 2022b):




    a) Fato: Réu reincidente por lesão corporal leve.




    b) Decisão: O tribunal manteve a negativa ao benefício, aplicando de forma rigorosa a norma que exclui a primariedade em casos de reincidência.




    3) AgRg no HC 788.503/DF (BRASIL, 2023b):




    a) Fato: Réu reincidente por desobediência.




    b) Decisão: O benefício foi negado com base na simples existência de reincidência, sem considerar a gravidade do crime anterior.




    3.1 Debates doutrinários sobre a aplicação da norma sobre a aplicação da norma: doutrina favorável, críticas à rigorosidade da aplicação, casos concretos como exemplos de aplicação e reincidência em crimes




    Alguns doutrinadores como Luiz Flávio Gomes e Alice Bianchini defendem a aplicação literal da norma, argumentando que tal abordagem garante a segurança jurídica e a uniformidade das decisões (GOMES; BIANCHINI, 2022).




    Por outro lado, Aury Lopes Jr. e Guilherme de Souza Nucci criticam a rigidez dessa interpretação, sugerindo que uma aplicação mais contextualizada da norma poderia evitar injustiças, especialmente em casos em que a reincidência não reflete um envolvimento contínuo ou significativo com o crime (LOPES JÚNIOR, 2022; NUCCI, 2022).




    1) STJ - HC 469.473/SP (BRASIL, 2019a):




    Fato: Um indivíduo foi condenado por tráfico de drogas e, posteriormente, reincidente por dirigir sem habilitação, um crime considerado de menor gravidade, punível apenas com pena de multa.




    Situação: No julgamento, a defesa argumentou que o crime de dirigir sem habilitação não indicava um envolvimento contínuo com atividades criminosas e, portanto, não deveria ser considerado um obstáculo para a concessão do tráfico privilegiado. A defesa sustentou que a reincidência, neste caso, não refletia uma periculosidade ou um comprometimento com o crime organizado, mas sim uma infração administrativa que não deveria afetar o benefício previsto na Lei de Drogas.




    Decisão: O STJ, aplicando uma interpretação gramatical rigorosa, negou a concessão do benefício com base na simples presença de reincidência, independentemente da natureza do crime anterior. A decisão foi fundamentada na literalidade da norma, que exige a primariedade do réu como um critério absoluto para a concessão do tráfico privilegiado. O tribunal argumentou que a norma não distingue entre diferentes tipos de reincidência, e que qualquer condenação anterior, ainda que por crime de menor potencial ofensivo, seria suficiente para afastar o benefício.




    Fundamentação: O entendimento do STJ baseia-se na leitura estrita do artigo 63 do Código Penal, que define a reincidência como qualquer nova infração penal cometida após trânsito em julgado de condenação anterior. Nesse contexto, o tribunal reforçou que o legislador não fez distinções entre tipos de crimes para fins de reincidência, e, portanto, o Judiciário também não deveria flexibilizar a aplicação do requisito de primariedade.




    2) AgRg no HC 741.300/MS (BRASIL, 2022b):




    Fato: Um réu foi condenado por tráfico de drogas e reincidente por lesão corporal leve, crime este que resultou apenas em pena de multa.




    Situação: A defesa argumentou que a reincidência por lesão corporal leve, punida apenas com multa, não deveria impedir a concessão do tráfico privilegiado. A argumentação centralizou-se no princípio da proporcionalidade, sugerindo que a gravidade do crime anterior e sua relação com o tráfico de drogas deveriam ser consideradas. A defesa também invocou o princípio da individualização da pena, propondo que o juiz deveria ter a discricionariedade para avaliar a relevância da reincidência no contexto específico do caso.




    Decisão: O STJ manteve a decisão de negar o benefício, reiterando que a reincidência, qualquer que seja o crime anterior, afasta automaticamente a primariedade, sendo, portanto, impeditiva para a concessão do tráfico privilegiado. A decisão foi pautada na interpretação gramatical do artigo 33, § 4º, da Lei de Drogas, que exige a primariedade do réu sem abrir margem para ponderações baseadas na natureza ou gravidade do crime anterior.




    Fundamentação: A decisão do STJ enfatizou que o critério de primariedade é objetivo e não permite relativizações. A corte destacou que a intenção do legislador ao prever a primariedade como requisito era assegurar que o benefício fosse concedido apenas a réus que não tivessem um histórico de envolvimento com o crime, independentemente da gravidade das infrações anteriores. A interpretação gramatical aplicada aqui visa garantir a uniformidade e previsibilidade das decisões, conforme os princípios da legalidade e da segurança jurídica.




    3) AgRg no HC 788.503/DF (BRASIL, 2023b):




    Fato: O réu foi condenado por tráfico de drogas e era reincidente por desobediência, um crime de menor gravidade, sem relação direta com o tráfico de drogas.




    Situação: A defesa alegou que a reincidência por desobediência, por se tratar de um crime sem qualquer conexão com o tráfico de drogas, não deveria impedir a concessão do tráfico privilegiado. Argumentou-se que o objetivo do legislador ao criar o tráfico privilegiado era distinguir traficantes de pequeno porte, sem envolvimento profundo com o crime organizado, daqueles mais perigosos. Assim, a defesa sugeriu que uma análise contextual e teleológica deveria ser aplicada, considerando a ausência de periculosidade na reincidência por desobediência.




    Decisão: O STJ negou o pedido de concessão do benefício, reafirmando que a reincidência, independentemente do tipo de crime anterior, impede a aplicação do tráfico privilegiado. O tribunal seguiu a interpretação gramatical do artigo 33, § 4º, e considerou que a norma é clara ao excluir o benefício em casos de reincidência, sem permitir exceções baseadas na natureza do crime anterior.




    Fundamentação: O STJ baseou sua decisão na necessidade de preservar a uniformidade e a previsibilidade das decisões judiciais, reiterando que a interpretação literal da norma não admite flexibilização. O tribunal destacou que o critério de primariedade deve ser aplicado de forma objetiva, para evitar subjetivismos que possam comprometer a segurança jurídica. Além disso, o tribunal ressaltou que a reincidência demonstra um desrespeito às normas legais, justificando a exclusão do benefício como uma medida para prevenir a reincidência criminosa.




    3.2 Conclusão dos casos concretos




    Os casos analisados demonstram que o STJ aplica rigorosamente a interpretação gramatical do artigo 33, § 4º, da Lei de Drogas, com ênfase na aplicação objetiva dos critérios de primariedade e reincidência. A jurisprudência do STJ deixa claro que qualquer reincidência, independentemente da natureza do crime anterior, afasta a concessão do tráfico privilegiado, reforçando a segurança jurídica e a uniformidade das decisões. Contudo, essa postura também suscita debates sobre a justiça material em situações em que a reincidência não reflete uma periculosidade real ou um comprometimento contínuo com o crime.




    4. REINCIDÊNCIA NO TRÁFICO PRIVILEGIADO: CONSIDERAÇÕES PROPOSITIVAS




    A fundamentação das seções desperta as considerações propositivas, expostas a seguir. Tais proposições são abrangentes e de interesse para operadores do direito em sede de defesa e decisão, sugerindo uma nova abordagem criminal para a temática.




    A falta de diferenciação entre qualquer ilícito penal cometido antes da prática do tráfico de drogas, seja com ou sem qualquer pertinência temática com este, equipara indevidamente situações díspares.




    Na prática, como analisado em seção prévia, um crime anterior de trânsito punido com multa afasta a redutora do tráfico privilegiado da mesma forma - sob o argumento da dedicação do agente a atividades criminosas - que a prática contumaz e pretérita da mercancia de entorpecentes.




    Certamente, não é isso que se busca em um sistema de justiça, norteado, entre outros, pelos ditames do bom senso.




    Tanto é assim que o legislador deixou claro na exposição de motivos da Lei 11.343/2006 a preocupação em coibir o comerciante de drogas, interessado no lucro obtido com a circulação de específicas substâncias nocivas, às custas da dependência química dos compradores ou consumidores finais. Natural e logicamente, não cogitou a necessidade de punir com o mesmo rigor vendedores não profissionais, punidos anteriormente por delitos sem qualquer relação com o mercado das drogas.




    Confira-se o trecho literal da referida exposição de motivos (BRASIL, 2006):




    Outra questão tratada pelo projeto, e que vem sendo objeto de profunda discussão, é a que se refere ao pequeno traficante, de regra dependente, embora imputável, para quem sempre se exigiu tratamento mais benigno. Não olvidando a importância do tema, e a necessidade de tratar de modo diferenciado os traficantes profissionais e ocasionais, prestigia estes o projeto com a possibilidade, submetia ao atendimento a requisitos rigoroso como convém, de redução das penas, ao mesmo tempo em que se determina sejam submetidos, nos estabelecimentos em que recolhidos, ao necessário tratamento.




    Até que se promova a recomendada alteração legal mais esclarecedora e isonômica, fazem-se necessárias a superação da interpretação gramatical e a adoção da interpretação teleológica pelos tribunais brasileiros. É fundamental, ainda, estabelecer critérios mais objetivos e rigorosos para a concessão do redutor previsto pelo art. 33, §4º, conforme apontado há anos por Nucci (2016). Evidente que condenações anteriores relacionadas a crimes não elencados na Lei n. 11.343/2006 não têm o condão de desvirtuar o perfil de “pequeno traficante ocasional” de um acusado.




    Ora, uma condenação anterior por um crime de furto, moeda falsa, desacato, etc., isoladamente, nada fala acerca do envolvimento de uma pessoa com o tráfico de drogas, relação que poderia ser concretamente demonstrada havendo provas nesse sentido devidamente produzidas em juízo. Em outros termos, pode restar comprovado que condenação anterior do réu por crime diverso dos elencados na Lei de Drogas esteja relacionado ao tráfico no contexto de uma organização criminosa. O que não se justifica – sob pena de perpetuação da desproporcionalidade - é presumir que uma pessoa não pode gozar da causa de diminuição do tráfico privilegiado por se dedicar a atividades criminosas sem a prova de seu envolvimento com a narcotraficância ou organização criminosa.




    O tratamento binário do assunto da reincidência no tráfico privilegiado repercute diretamente no imenso número de processos em curso e nos fenômenos do hiper encarceramento e superlotação carcerária brasileiros, reconhecidos pelo Supremo Tribunal Federal, em 27 de agosto de 2015, por ocasião do julgamento da Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 347, como “estado de coisas inconstitucional”, nos seguintes termos (BRASIL, 2023c):




    Presente quadro de violação massiva e persistente de direitos fundamentais, decorrente de falhas estruturais e falência de políticas públicas e cuja modificação depende de medidas abrangentes de natureza normativa, administrativa e orçamentária, deve o sistema penitenciário nacional ser caracterizado como ‘estado de coisas inconstitucional’.




    No Brasil, de acordo com D’urso (2020), e verificado no relatório de informações penais - SISDEPEN (BRASIL, 2023a), quase 30% (trinta por cento) da população carcerária são representados por pessoas presas pela prática de tráfico ilícito de drogas, liderando as tipificações para o encarceramento. Assim, o estudo sobre a causa de diminuição prevista no art. 33, §4º, da Lei de Drogas é de extrema relevância, vez que trata de benefício que possibilita a redução considerável da pena, de 1/6 (um sexto) a 2/3 (dois terços), com a chance de substituição da privativa de liberdade por restritiva de direitos e de aplicação de regime inicial aberto ou semiaberto.




    Reforçando a questão exposta, de acordo com Cavali; Baldini; Costa, (2024) apud dados da Secretaria Nacional de Políticas Penais do Ministério da Justiça e Segurança Pública (Senappen), R$ 2.103.514.245, 67 (dois bilhões, cento e três milhões, quinhentos e quatorze mil, duzentos e quarenta e cinco reais e sessenta e sete centavos) é o custo que o Estado brasileiro teve com 700.978 (setecentos mil, novecentos e setenta e oito) presidiários em 2023, sendo R$ 3.000,83 (três mil reais e oitenta e três centavos) o custo médio do preso por unidade.




    Com efeito, para resolver o problema de déficit de vagas no sistema prisional brasileiro - hoje tão superlotado que o Supremo Tribunal Federal o caracterizou como “estado de coisas inconstitucional” -, seria necessário, ainda, conforme apontado em relatórios do Tribunal de Contas da União (TCU), um aporte de mais de R$5,4 bilhões por ano até 2037 (MADEIRO, 2019).




    Desta forma, além de deixar claro que é preciso repensar a política e a abordagem criminal em questão, as considerações contribuem para que defensores utilizem a referida tese nas correspondentes peças processuais, para requerer a aplicação do art. 33, § 4º, da Lei 11343/2006 aos acusados reincidentes não específicos, de modo a garantir a aplicação de penas menores e regimes prisionais mais brandos, além de benefícios na execução de sua reprimenda diante do caráter não hediondo do tipo em comento. Da mesma forma, os comentários aqui tecidos revelam-se como pertinentes para reflexões também dos demais operadores do direito.




    Sem a discussão proativa e adoção de medidas efetivas, os problemas da quantidade de processos instaurados e da situação presidiária “levarão a um irrecuperável estrago na estrutura jurídico-penal” (NUCCI, 2016).




    4.1 Possibilidades jurisprudenciais




    Sabe-se que, ao julgar, o magistrado interpreta e atualiza o Direito. As leis são repensadas a partir das decisões jurisdicionais, que reduzem o descompasso entre a evolução social e a mudança legislativa, mais solene e demorada. Sobre o tema, o jurista Ronald Dworkin (2002) destaca que não existe uma única decisão acertada. Para ele, a decisão correta é a racional e juridicamente fundamentada.




    De acordo com Karl Larenz (1978):




    “Os tribunais podem abandonar sua interpretação anterior porque se convenceram que era incorreta, que assentava em falsas suposições ou em conclusões não suficientemente seguras. Entretanto ao tomar em consideração o fator temporal, pode também resultar que uma interpretação que antes era correta agora não o seja.”




    Daí a importância do avanço possível da jurisprudência, primando pela interpretação finalística do art. 33, § 4º, da Lei 11343/2006, em atenção aos objetivos da política criminal de drogas instituída pelo Sistema Nacional de Políticas Públicas sobre Drogas – Sisnad, que, como visto, orientam a redução da pena do traficante ocasional. Dessa maneira, deve-se contextualizar a referência legislativa à reincidência e aos maus antecedentes nos crimes de drogas.




    Deve-se buscar, também, a interpretação sistemática, vez que negar indiscriminadamente a incidência da minorante seria igualar o tratamento mais repressivo do traficante habital/organizado àquele ocasional, o que, conforme indicado, comprometeria a própria principiologia da Lei de Drogas.




    Esse entendimento é respaldado, ainda, na teoria do garantismo penal, do jurista italiano Luigi Ferrajoli. Isso porque, ao atuar com o “poder de conotação”, o juiz deve observar todas as circunstâncias do delito, que consiste em preencher conotações em branco decorrentes de atenuantes genéricas fixadas pelo legislador. De acordo com Ferrajoli (2014), a falta de definição das circunstâncias específicas desperta a necessidade de o julgador supri-las pelo exercício do poder de conotação a partir de escolhas e valorações amplamente discricionárias.




    A fase da exegese do magistrado, do juiz como “boca da lei” resta superada há muito. O Poder Judiciário é fortalecido ao atualizar o ordenamento jurídico a partir de decisões com fundamento em princípio de justiça ou “topoi” e em valores socialmente aceitáveis. Dessa maneira, encontra legitimidade social e resposta/avaliação positiva do corpo coletivo, efetivando o princípio da inafastabilidade da jurisdição ao incentivar o ingresso de demandas por mais pessoas confiantes na solução justa de seus conflitos.




    A consideração contributiva do exposto operacionaliza-se com a demonstração e reflexão do protagonismo do Poder Judiciário na aplicação de direitos e correção de “injustiças”.




    5 CONSIDERAÇÕES FINAIS 




    No presente artigo observou-se que é necessária a relativização da reincidência para o afastamento do tráfico privilegiado. Isso significa que os últimos cinco anos da vida delitiva do agente devem ser sopesados de forma casuística, de acordo com a relação entre a gravidade da conduta anterior e a proporcionalidade da resposta estatal com a não aplicação da causa de diminuição da pena do art. 33, § 4º, da Lei 11.343/2006.




    Referida ideia de relativização é particularmente relevante no contexto de carência doutrinária e debate jurisprudencial sobre tese defensiva recorrente e repetidamente analisada de forma binária.




    Ainda sobre a perspectiva da referida relativização, há de se retomar aos questionamentos que ensejaram o desenvolvimento desta pesquisa: (i) como o critério da reincidência para a aplicação da figura do tráfico privilegiado tem sido considerado diante de casos concretos e aplicado pela jurisprudência? (ii) de que forma essa aplicação influencia a concessão de benefícios penais? (iii) o critério da minorante reincidência é suficiente para afastamento do tráfico privilegiado de forma eficiente e justa?




    Nesta pesquisa, concluiu-se que:




    O critério da reincidência para a aplicação da figura do tráfico privilegiado tem sido considerado pela jurisprudência de forma homogênea e, de uma forma geral, restrito à interpretação gramatical da Lei de Drogas.




    A aplicação da reincidência como óbice ao tráfico privilegiado da forma observada pela jurisprudência atual, no mínimo, dificulta a concessão de regimes de cumprimento de pena mais adequados ao caso concreto, bem como de substituição da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos, que caberiam se o tráfico privilegiado fosse aplicado de forma mais equânime. Referido panorama torna desnecessariamente problemática a aplicação do princípio da isonomia, propósito explícito do legislador quando criou a figura do tráfico privilegiado. Além disso, implica o descrédito no senso de justiça social por meio de julgados e até mesmo para aumento do hiperencarceramento brasileiro.




    O critério da minorante reincidência não é suficiente para afastamento do tráfico privilegiado de forma eficiente e justa. Além da Lei de Drogas apresentar de forma clara demais condições a serem somadas a fim de conceder o benefício, é indispensável que o julgador observe as circunstâncias do caso concreto, avaliando as peculiaridades do crime que ensejou a reincidência, para que seja mais condizente com a finalidade do legislador e com a ideia de justiça.




    Assim, confirma-se a hipótese de que a aplicação indiscriminada da reincidência como fator que afasta o tráfico privilegiado gera punições incongruentes ao desconsiderar a diversidade de possibilidades do histórico criminal dos réus, sendo possível, a partir das fontes do Direito Penal e dos métodos interpretativos do Direito, sugerir uma nova abordagem criminal e contribuir com o debate acadêmico, buscando um sistema penal mais eficiente e justo.




    Com isso, propõe-se a análise de incongruências sob a ótica do princípio da isonomia e seus efeitos no encarceramento como objeto de construção de tese de defesa, a inauguração da discussão doutrinária sobre a aplicação da reincidência no que tange ao tráfico privilegiado e apresentam-se possibilidades jurisprudenciais a serem debatidas no âmbito do poder judiciário.
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        	1 Os axiomas do garantismo penal são: não há punição sem crime; não há crime sem lei; não há lei penal sem necessidade; não há necessidade sem ofensa ao bem jurídico; não há ofensa ao bem jurídico sem ação; não há ação sem culpa; não há culpa sem processo; não há processo sem acusação; não há acusação sem prova; não há prova sem defesa.
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