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Resumo: O presente artigo visa analisar o delito de trafico privilegia-
do e a possivel ofensa ao principio da vedagdo a protecdo deficiente.
De inicio, tragar-se-a breve sintese dos mandados de criminalizagdo ao
trafico de entorpecentes, previstos tanto na Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil, como nos diplomas internacionais dos quais o Es-
tado brasileiro ¢ signatario. Ainda, a colaborar com a interpretacao des-
ses mandamentos de criminalizag¢do, abordar-se-ao decisdes dos Tribu-
nais Superiores, bem como interpretagdes dadas pela doutrina sobre o
tema. Posteriormente, passar-se-a ao centro da discussdo, isto €, a ana-
lise do tipo penal de trafico de entorpecentes e, principalmente, a sua
subespécie, o trafico privilegiado e sua (o)posi¢ao frente ao principio
da vedacao a protecdo deficiente. Para a contemplacao do objeto final
da pesquisa, foi utilizado o método procedimental dialético, por meio
dos métodos de interpretagdo sistematico, comparativo e socioldgico.
Em relacdo a técnica de pesquisa utilizada, destaca-se a documental in-
direta e direta, de natureza tedrica, com objetivo explicativo, por meio
bibliografico-documental.
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Abstract: This article aims to analyze the crime of privileged traffi-
cking and the possible offense against the principle of prohibiting de-
ficient protection. To begin with, a brief summary will be outlined of
the criminalization orders for drug trafficking, provided for both in the
Constitution of the Federative Republic of Brazil, and in international
diplomas to which the Brazilian State is a signatory. Furthermore, to
collaborate with the interpretation of these criminalization command-
ments, decisions from the Superior Courts will be addressed, as well as
interpretations given by the doctrine on the subject. Subsequently, we
will move on to the center of the discussion, that is, the analysis of the
criminal type of drug trafficking and, mainly, its subspecies, privileged
trafficking and its (o)position in relation to the principle of prohibiting
deficient protection. To contemplate the final object of the research, the
dialectical procedural method was used, through systematic, compara-
tive and sociological interpretation methods. In relation to the research
technique used, indirect and direct documentation stands out, of a the-
oretical nature, with explanatory objectives, through bibliographic-do-
cumentary means.

Keywords: Illicit drug trafficking; constitutional criminalization war-
rant; privileged trafficking; principle of prohibition of deficiente pro-
tection.

1 INTRODUCAO

O trafico de entorpecentes ¢ o eixo central de preocupacao dos Es-
tados modernos e dos Organismos Internacionais de combate as Orga-
nizacdes Criminosas, uma vez que a principal fonte de financiamento
dessas organizagdes ¢ o trafico internacional de substancias ilicitas.

Internacionalmente, com o objetivo de reprimir o trafico de entorpe-
centes, foi adotada a “Convengao Contra o Trafico Ilicito de Entorpe-
centes e Substancias Psicotropicas” pela Assembleia Geral das Nagoes
Unidas, vigendo no ambito interno a partir da publicacdo do Decreto n.
154, de 26 de junho de 1991.

No Brasil, a Constituicao Federal trouxe mandado de criminalizagao
expresso ao trafico ilicito de entorpecentes e afins, buscando aumentar
a repressao e combate a esse delito (artigo 5°, inciso XLIII).



ALein. 11.343/2006 veio a colaborar com a repressado, trazendo uma
redacao mais clara e penas mais elevadas. Contudo, sob severas criticas
de parte da doutrina, diferenciou, por critério legal, o traficante habitual
daquele que agiu esporadicamente — o qual ndo se dedica a atividade
criminosa e, principalmente, ndo integra organizacao criminosa.

Isso posto, o presente artigo, a luz do principio da proporcionalidade,
em seu vetor de proibi¢do a prote¢do deficiente, busca analisar uma
possivel ofensa a esse principio que visa a protecao dos bens juridicos
por meio da tutela penal. Igualmente, examina uma plausivel adequa-
¢do ao principio da proporcionalidade e da individualizacao das penas
ao diferenciar o traficante habitual do traficante primario.

2 A CRIMINALIZACAO DO TRAFICO ILiCITO DE
ENTORPECENTES

A Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil traz, em seu vasto
contetido, mandado de criminalizagdo impondo ao Estado o dever de
defesa dos Direitos Fundamentais expressos na Carta constitucional.
Esse fendmeno deriva do dever de protecdo que busca proibir deter-
minadas condutas consideradas lesivas, capazes de macular o ordena-
mento constitucional e trazer severas consequéncias a ordem interna
(Mendes; Branco, 2023).

A proposito, colhe-se do escolio de Andrade (2019) que os manda-
dos constitucionais de criminalizagdo indicam matérias que o legislador
tem o dever de legislar. A obrigacdo tem como objetivo a protecao de
determinados bens juridicamente selecionados pelo constituinte origi-
nario, de forma adequada e, sempre que possivel, integralmente.

Em mesmo tom, mutatis mutandis, Gongalves (2007) leciona que
os mandados se justificam, num contexto democratico, proprio dos Es-
tados Democraticos de Direito. O constituinte origindrio, preocupado
com os deslindes que levardo a nagdo, determina comandos expressos
para o constituinte derivado, implicando em um dever de protecao di-
rigido.



Nessa perspectiva, a Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso
XLIII, traz em seu bojo um mandado expresso de criminalizagdo, ao
considerar como inafiancavel e insuscetivel de graga ou anistia a pratica
de trafico ilicito de entorpecentes e afins. Ainda, no inciso LI do artigo
5° da Carta, estabelece, entre as excecdes que possibilitam a extradi¢ao
de naturalizados, o comprovado envolvimento em trafico ilicito de en-
torpecentes e drogas afins (Lenza, 2023).

Ainda, diante da gravidade da conduta ilicita, o artigo 243, paragrafo
unico, preceitua: “Todo e qualquer bem de valor economico apreendi-
do em decorréncia do tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins e
da exploragdo de trabalho escravo sera confiscado e revertera a fundo
especial com destinacdo especifica, na forma da lei” (Brasil, 1988, tit.
IX, art. 243).

A colaborar com o exposto, cita-se o julgado do Supremo Tribunal
Federal, no Recurso Extraordinario n. 638.491, de relatoria do Ministro
Luiz Fux, ipsi litteris:

RECURSO EXTRAORDINARIO. PENAL. PROCESSUAL PE-
NAL. REPERCUSSAO GERAL’RECONHECIDA. TEMA’ 647
DO PLENARIO VIRTUAL. TRAFICO DE DROGAS. VEICU-
LO APREENDIDO COM O SUJEITO ATIVO DO CRIME. DE-
CRETACAO DE APERDIMENTO DO BEM. CONTROVERSIA
SOBRE A EXIGENCIA DE HABITUALIDADE DO ~USO DO
BEM NA PRATICA CRIMINOSA OU ADULTERACAO PARA
DIFICULTAR A DESCOBERTA DO LOCAL DE ACONDICIO-
NAMENTQ, DESNE(;ESSIDADE. INTERPRETA~CAO DO ART.
243, PARAGRAFO UNICO’, DA CONSTITUICAO FEDERAL.
RECURSO EXTRAORDINARIO PROVIDO.

]

4. O trafico de drogas ¢ reprimido pelo Estado brasileiro, através de
modelo juridico-politico, em consonancia com os diplomas interna-
cionais firmados.

5. Os preceitos constitucionais sobre o trafico de drogas e o respec-
tivo confisco de bens constituem parte dos mandados de crimina-
lizagdo previstos pelo Poder Constituinte originario a exigir uma
atuagdo enérgica do Estado sobre o tema, sob pena de o ordenamen-



to juridico brasileiro incorrer em protecdo deficiente dos direitos
fundamentais.

[...]

9. Tese: E possivel o confisco de todo e qualquer bem de va-
lor econdmico apreendido em decorréncia do trafico de dro-
gas, sem a necessidade de se perquirir a habitualidade, reite-
racdo do uso do bem para tal finalidade, a sua modificacdo para
dificultar a descoberta do local do acondicionamento da droga
ou qualquer outro requisito além daqueles previstos expressa-
mente no artigo 243, paragrafo tnico, da Constituicdo Federal.
10. Recurso Extraordinario a que se da provimento (Brasil, 2017,

p- 1.

Nao ¢ outro o entendimento do Superior Tribunal de Justica no HC
486.173/SP, de relatoria da Ministra Laurita Vaz, in verbis:

HABEAS CORPUS. TRAFICO ILICITO DE DROGAS. AFAS-
TAMENTO DA CAUSA ESPECIAL DE DIMINUICAO DA
PENA PREVISTA NO § 4.° DO ART. 33 DA LEI N.° 11.343/2006.
FUNDAMENTACAO DO TRIBUNAL DE ORIGEM PAUTADA
NA QUANTIDADE DA DROGA. FUNDAMENTACAO IDO-
NEA. ORDEM DENEGADA.

1. Na Constitui¢ao da Republica de 1988, no art. 5.°, inciso XLIII,
ha um mandado expresso de criminalizacdo, o qual dispoe que ‘a lei
considerara crimes inafiangéveis e insuscetiveis de graca ou anistia
a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins,
o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respon-
dendo os mandantes, os executores e os que, podendo evita-los, se
omitirem’ [...] (Brasil, 2019, p. 1).

Em relagao, ainda, ao mandado de criminalizacao do trafico de entor-
pecentes e afins, cabe destacar que o Brasil ¢ signatario da Convengao
Contra o Trafico Ilicito de Entorpecentes e Substancias Psicotrdpicas,
promulgada internamente pelo Decreto n. 154/1991.

Essa conveng¢do buscou ampliar o sistema internacional de controle
as drogas, corrigindo as lacunas e sedimentando a questdo de combate
a difusdo de drogas ilicitas no ambito internacional (Reale Jr., 2005).

Portanto, com vista a atender o reclamo do constituinte originario, o
legislador ordinario, evitando incorrer em protecao deficiente dos direi-



tos fundamentais, in casu, o combate ao trafico de entorpecentes e afins,
promulgou a Lei n. 11.343/2006, revogando expressamente a Lei n.
6.368/1976 e a Lei n. 10.409/2002, buscando implementar maior rigor
a narcotraficancia.

3 TIPIFICACAO DO DELITO DE TRAFICO ILiCITO DE
ENTORPECENTES E AFINS

O crime de trafico ilicito de entorpecentes e afins possui sua conduta
tipica fundamental no artigo 33, caput, da Lei n. 11.343/2006. Ja, em
seu §1°, traz condutas equiparadas, as quais incidird a mesma pena co-
minada ao caput.

Além dessas, Silva (2016) aponta o que a doutrina considera como
modalidades de trafico de drogas ou, a0 menos, equiparando-se a ele, os
tipos penais previstos nos artigos 34 e 36 da referida lei.

Sem adentrar a tormentosa discussdo doutrinaria sobre quais artigos
da Lei n. 11.343/2006 sdo qualificados como trafico ilicito de entorpe-
centes, o presente trabalho restringir-se-4 a analise apontada pela dou-
trina tradicional.

O caput do artigo 33 traz o tipo fundamental do trafico de drogas,
classificado pela doutrina como tipo misto alternativo, por abrigar va-
rios verbos, que isolada ou cumulativamente, tipificam um s6 crime. In
verbis:

Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, ad-
quirir, vender, expor a venda, oferecer, ter em deposito, transportar,
trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo
ou fornecer drogas, ainda que gratuitamente, sem autorizagdo ou
em desacordo com determinacgdo legal ou regulamentar [...].

§ 1° Nas mesmas penas incorre quem:

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



II - semeia, cultiva ou faz a colheita, sem autorizagdao ou em desa-
cordo com determinagdo legal ou regulamentar, de plantas que se
constituam em matéria-prima para a preparacdo de drogas;

III - utiliza local ou bem de qualquer natureza de que tem a proprie-
dade, posse, administracdo, guarda ou vigilancia, ou consente que
outrem dele se utilize, ainda que gratuitamente, sem autorizacao
ou em desacordo com determinagdo legal ou regulamentar, para o
trafico ilicito de drogas.

IV - vende ou entrega drogas ou matéria-prima, insumo ou produto
quimico destinado a preparagdo de drogas, sem autorizacdo ou em
desacordo com a determinacdo legal ou regulamentar, a agente po-
licial disfar¢ado, quando presentes elementos probatorios razoaveis
de conduta criminal preexistente (Brasil, 2006, cap. II).

E importante salientar que, ao contrario do que muitos pensam, para
a caracterizacdo da infragdo penal ndo ¢ necessaria nenhuma acao de
comercializa¢do, uma vez que se trata de um ilicito permanente e o sim-
ples fato de praticar qualquer das condutas descritas no artigo 33, caput,
da Lei n. 11.343/2006 ¢ suficiente para configura-lo.

Nesse sentido, o entendimento da Corte Catarinense no julgamento
da Apelagdo Criminal n. 0005704-47.2017.8.24.0036, de relatoria do
Desembargador Alexandre d’Ivanenko:

APELACOES CRIMINAIS. CRIMES DE TRAFICO DE DRO-
GAS E ASSOCIACAO A ESSE FIM (ARTS. 33, “CAPUT”
E § 1° INC. II, E ART. 35, DA LEI N. 11.343/2006). SEN-
TENCA DE PARCIAL PROCEDENCIA DA DENUN-
CIA. RECURSOS DA DEFESA E DA ACUSACAO.
[...] 1. Apratica de qualquer uma das dezoito condutas (verbo nucleo
do tipo penal descrito no art. 33, “caput”, da Lei n. 11.343/2006) ¢
suficiente para configurar o crime de trafico de drogas. [...] (Brasil,
2018).

Por seu turno, os §§ 2° e 3° ndo configuram trafico de drogas e, por
derradeiro, ndo sdo qualificados como crimes analogos a hediondo,
conforme aponta a doutrina (Silva, 2016). Ipsi litteris:

Art.33.[...]



§ 2° Induzir, instigar ou auxiliar alguém ao uso indevido de droga
[...]
§ 3° Oferecer droga, eventualmente e sem objetivo de lucro, a

pessoa de seu relacionamento, para juntos a consumirem [...]
(Brasil, 2006, cap. 1I).

No tocante ao delito de trafico de drogas privilegiado, por ser o obje-
to principal deste estudo, sera tratado em subtitulo especifico.
Vejamos.

3.1 Trafico privilegiado de entorpecentes

Conquanto haja previsdo de tratamento mais rigoroso ao trafico de
drogas por imposi¢ao constitucional, a Lei n. 11.343/2006 prevé causa
de diminui¢ao de pena, cuja aplicagdo sem parcimonia ndo se coaduna
com o mandado de criminalizag¢do expresso na Constituigdo Federal.

No ponto, ¢ importante destacar que a Lei de Drogas (Lei n.
11.343/2006) trouxe, em seu bojo, a diferenciagdo entre o traficante
profissional e o traficante eventual, o que veio disposto no artigo 33, §
4°, da indigitada Lei:

Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, ad-
quirir, vender, expor a venda, oferecer, ter em deposito, transportar,
trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo

ou fornecer drogas, ainda que gratuitamente, sem autorizagdo ou
em desacordo com determinagdo legal ou regulamentar:

[.]

§40 Nos delitos definidos no caput e no §1° deste artigo, as penas
poderao ser reduzidas de um sexto a dois tercos, vedada a conversao
em penas restritivas de direitos, desde que o agente seja primario,
de bons antecedentes, ndo se dedique as atividades criminosas nem
integre organizagdo criminosa (Brasil, 2006, cap. II).

Para aplica¢do da minorante, o agente devera ser primario, com bons
antecedentes (somente caracterizam maus antecedentes as condenagoes
penais transitadas em julgado antes do fato que ndo possam mais carac-
terizar reincidéncia), ndo se dedicar a atividades criminosas, ou seja,



somente terd direito a benesse a pessoa que ndo faca do crime seu modo
de vida e, por fim, ndo integrar organizagdo criminosa (Silva, 2016).

Quanto a organizagdo criminosa, ¢ relevante a decisao do Supremo
Tribunal Federal no HC n. 131795, de relatoria do Ministro Teori Za-
vascki, que trata da pessoa responsavel pelo transporte de drogas, o
chamado “mula”:

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. CAUSA DE DI-
MINUICAO DA PENA PREVISTA NO ART. 33, §4°, DA LEI
11.343/2006. APLICACAO. TRANSPORTE DE DROGA. EXA-
ME DAS CIRCUNSTANCIAS DA CONDUTA. ATUACAO DA
AGENTE SEM INTEGRAR ORGANIZACAO CRIMINOSA.

1. A ndo aplicagdo da minorante prevista no §4° do art. 33 da Lei
11.343/2006 pressupde a demonstragdo pelo juizo sentenciante da
existéncia de conjunto probatorio apto a afastar ao menos um dos
critérios — porquanto autdbnomos —, descritos no preceito legal: (a)
primariedade; (b) bons antecedentes; (c) ndo dedicagao a atividades
criminosas; ¢ (d) ndo integracdo a organizacdo criminosa. Nesse
juizo, ndo se pode ignorar que a norma em questdo tem a clara fi-
nalidade de apenar com menor grau de intensidade quem pratica de
modo eventual as condutas descritas no art. 33, caput e § 1°, daquele
mesmo diploma legal em contraponto ao agente que faz do crime o
seu modo de vida, razdo pela qual, evidentemente, ndo estaria apto
a usufruir do referido beneficio.

2. A atuagdo da agente no transporte de droga, em atividade deno-
minada “mula”, por si s, ndo constitui pressuposto de sua dedica-
¢do a pratica delitiva ou de seu envolvimento com organizagao cri-
minosa. Impde-se, para assim concluir, o exame das circunstancias
da conduta, em observancia ao principio constitucional da individu-
alizacdo da pena (art. 5°, XLVI, da CF).

3. Assim, padece de ilegalidade a decisdo do Superior Tribunal de
Justiga fundada em premissa de causa e efeito automatico, sobre-
tudo se consideradas as premissas faticas langadas pela instancia
ordinaria, competente para realizar cogni¢cdo ampla dos fatos da
causa, que revelaram ndo ser a paciente integrante de organizacao
criminosa ou se dedicar a pratica delitiva.

4. Ordem concedida (Brasil, 2016, p. 1).



No mesmo sentido, tém-se a decisdo do Superior Tribunal de Justica,
no HC n. 387077, de relatoria do Ministro Ribeiro Dantas:

PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO
PROPRIO. INADEQUACAO. TRAFICO DE DROGAS. DOSI-
METRIA DA PENA. CAUSA DE DIMINUICAO DO ART. 33,
§ 4°, DA LEI N. 11.343/2006. AGENTE NA CONDICAO DE
“MULA”. AUSENCIA DE PROVA DE QUE INTEGRA ORGA-
NIZACAO CRIMINOSA. NECESSIDADE DE READEQUA-
CAO DO QUANTUM DE REDUCAO. [...]. ORDEM CONCEDI-
DA DE OFICIO.

[...]

3. Embora haja diversos julgados de ambas as Turmas deste Tribu-
nal Superior nos quais se afirme ndo ser possivel o reconhecimento
do trafico privilegiado ao agente transportador de drogas na quali-
dade de “mula”, acolho o entendimento unissono do Supremo Tri-
bunal Federal sobre a matéria, no sentido de que a simples atuagdo
nessa condi¢ao ndo induz, automaticamente, a conclusido de que o
sentenciado integre organizacdo criminosa, sendo imprescindivel,
para tanto, prova inequivoca do seu envolvimento, estavel e perma-
nente, com o grupo criminoso, para autorizar a reducdo da pena em
sua totalidade. Precedentes do STF.

[.]

7. Habeas corpus ndo conhecido. Ordem, concedida, de oficio,
para fazer incidir em 1/6 a minorante do art. 33, § 4°, da Lei n. art.
11.343/2006, resultando a pena definitiva da paciente em 5 anos de
reclusdo mais o pagamento de 500 dias-multa (Brasil, 2017b, p. 1).

Nesse vi€s, € pacifico nos Tribunais Superiores de que a condicao de
“mula” do tréfico, por si sd, ndo afasta a possibilidade de aplicagdo da
minorante do §4° do art. 33 da Lein. 11.343/2006, uma vez que a figura
de transportador da droga nao induz, automaticamente, a conclusdo de
que o agente integre, de forma estdvel e permanente, organizacao cri-
minosa.

Nao obstante, comprovado o envolvimento efetivo entre o agente e
a associacdo/organizagdo criminosa, de modo que seja habitual sua de-
dicacao a atividade criminosa, devera ser afasta a circunstancia privile-
giadora do delito.



E o entendimento do Tribunal de Justica do Estado de Santa Ca-
tarina, expressado no julgamento da Apelagao Criminal n. 0008100-
67.2017.8.24.0045, de relatoria do Desembargador Luiz Antonio Zani-
ni Fornerolli:

[...]

A benesse do art. 33, § 4°, da Lei n° 11.343/06, somente sera apli-
cada ao condenado que, dentre outros requisitos, ndo se dedique a
atividades criminosas nem integre organizagdo criminosa, de modo
que ¢ ilogica e contraria a propria norma sua concessao caso o réu
seja condenado no crime previsto no art. 2° da Lei n® 12.850/2013.

[...] (Brasil, 2020).

A corroborar, ensina Renato Brasileiro de Lima:

¢) ndo dedicacdo a atividades criminosas: o terceiro requisito para
a incidéncia da causa de diminui¢do de pena do art. 33, § 4°, é que
o agente ndo se dedique as atividades criminosas, o que significa
dizer que o acusado deve desenvolver algum tipo de atividade labo-
rativa licita e habitual, ndo apresentando personalidade voltada para
a criminalidade, sendo o crime de trafico a ele imputado naquele
processo um evento isolado em sua vida. [...] (2016, p. 757).

Cumpre salientar que apo6s a publicagdo dalei de Drogas, por certo
periodo, questionou-se acerca da admissibilidade da aplica¢ao simul-
tanea da lei revogada e do texto atual — entendimento rechagado pelas
Cortes Superiores.

A antiga lei de drogas previa pena mais benéfica, ao passo que a nova
lei elevou a sangdo cominada, mas trouxe causa de diminui¢do de pena
outrora inexistente (Capez, 2023).

Outrossim, ¢ importante frisar que até 2016, mesmo na hipotese de
aplicacdo da privilegiadora, as Cortes Superiores consideravam que o
trafico ilicito de drogas continuaria a ser equiparado a hediondo (Vide
Stimula 512 do Superior Tribunal de Justica, atualmente superada —
Tema 600/STJ).

Nesse sentido, Nucci (2010) ensinava, a época, que ndo era admissi-
vel criar um novo delito apenas com base na aplicacdo de uma causa de
diminui¢do de pena. Por esse motivo, o trafico ilicito de entorpecentes



sera sempre considerado como crime equiparado a hediondo, mesmo
que, por decisao legislativa, possa receber uma pena reduzida quando
preenchidos os requisitos do §4°.

Nao obstante, no ano de 2016, a Terceira Secao afetou o julgamento
da questdo de ordem a fim de revisar a tese firmada no REsp 1.329.088,
para adequa-la a posi¢do atual do Supremo Tribunal Federal, cancelan-
do, assim, sua Sumula 512.

O tema/repetitivo 600 firmou tese que o trafico ilicito de drogas na
sua forma privilegiada (art. 33, § 4°, da Lein. 11.343/2006) ndo € crime
equiparado a hediondo.

Posteriormente, a Lei de Execucdes Penais (Lei 7.210/1984), no pa-
ragrafo 5° do art. 112, adotou a posi¢do jurisprudencial do Superior
Tribunal de Justica, estabelecendo, agora por meio de lei, que “[n]ao se
considera hediondo ou equiparado, para os fins deste artigo, o crime de
trafico de drogas previsto no § 4° do art. 33 da Lei n® 11.343, de 23 de
agosto de 2006 (Brasil, 1984, tit. V, cap. I, se¢. II).

4 PRINCIPIO DA VEDACAO A PROTECAO DEFICIENTE

Os principios sao normas juridicas por meio das quais se estabelecem
deveres de otimizacdo, ou seja, sdo normas que ordenam que algo seja
realizado na medida do possivel, dentro das possibilidades juridicas e
reais existentes (Lenza, 2023).

A ideia de proporcionalidade como vedagdo a prote¢do deficiente
(untermassverbot) se desenvolveu no direito penal germanico a partir
da concepgao de que os direitos fundamentais ndo sdo meros direitos
subjetivos negativos, mas, também, possuem uma dimensao objetiva,
na medida em que tutelam certos bens juridicos e valores que devem
ser promovidos e protegidos diante de riscos e ameacas originarios de
terceiros (Souza Neto, 2013).

Reconheceu-se, portanto, um dever de protegao estatal dos direitos
fundamentais, mesmo o de matriz liberal, que se estende ao Legislativo,
a Administragdo Publica e ao Poder Judiciario. Esse dever de prote¢ao
¢ também denominado de imperativo de tutela, dai decorre que o prin-



cipio da proporcionalidade também pode ser manejado para controlar
a observancia pelo Estado desse dever de protecao, de forma a coibir a
sua inacao ou atuagdo deficiente (Souza Neto, 2013).

O reconhecimento do principio da proporcionalidade pela doutrina
e jurisprudéncia nacional propde uma reflexao sobre a qualidade desse
instrumento e o alcance que, hoje, ele conhece, e as potencialidades
que nele podemos identificar, especialmente no ambito da aplica¢do dos
direitos fundamentais, ha que se ter em conta a forma como dele se tem
feito uso (Souza Neto, 2013).

Por forga do principio da proibi¢ao de protecao deficiente, nem a lei,
nem o Estado podem apresentar insuficiéncia em relacao a garantia dos
direitos fundamentais, ou seja, cria-se um dever para o Estado, que nao
pode prescindir dos mecanismos de tutela, a fim de assegurar a protecao
de um direito fundamental (Lenza, 2023).

O Estado, enquanto destinatario dos direitos fundamentais, ¢ uma
premissa da qual ndo se podera afastar no transcurso deste estudo, sen-
do certo que, por vezes, podera parecer que as circunstancias levam
a crer que o cidaddo e a sociedade civil como um todo assumem esse
papel, porém, tratar-se-a apenas de uma conjuntura aparente ¢ nao real.
Mesmo em questdes limitrofes, em que o exercicio dos direitos fun-
damentais produz nitido impacto na esfera de interesses de terceiros,
deve-se manter em foco que quem agiu ou se absteve para que se desse
eficacia ao referido direito foi o Estado, por intermédio do qual o titular
do direito fundamental terd encontrado os meios para exercé-lo.

Sobre o tema, Claus-Wilhelm Canaris, ainda que reconheca a exis-
téncia de posi¢des divergentes, leciona:

Designadamente, mantém-se, por um lado, a posicao de que apenas
o Estado ¢ destinatario dos direitos fundamentais, ja que ¢ também
sobre ele que recai a obrigacao de os proteger. Por outro lado, resul-
ta clara a razdo pela qual outros cidaddos sdo também atingidos e os
direitos fundamentais produzem também — de certa forma por uma
via indireta — efeitos em relag@o a eles: justamente porque também
no campo juridico-privado o Estado, ou a ordem juridica, estdo, em
principio, vinculados a proteger um cidadao perante o outro (2003,

p. 58).



A proibi¢ao da protegdo deficiente foi reconhecida pela primeira vez
pelo Tribunal Constitucional Alemao, em sua segunda decisdo sobre
o aborto. Na oportunidade, o Tribunal afirmou que: o Estado deveria
tomar medidas suficientes ao cumprimento do seu dever de tutela, que
facam com que obtenha uma tutela adequada e, enquanto tal, eficaz
(Schwabe, 2005).

Ainda, reconheceu que cumpre ao legislador a fungao de estabelecer
que tipo de protecao a ser conferida ao titular de direito, afirmou que
aquele esta obrigado a proibi¢do de prote¢do deficiente no cumprimento
do dever prestacional por forca de mandado constitucional (Schwabe,
2005).

Quanto a proibi¢do da protecao deficiente, o Supremo Tribunal Fe-
deral vem reconhecendo sua aplicagdo, o que se tornou argumento de
refor¢o por parte dos tribunais de piso.

A despeito do tema, Ribeiro aponta alguns precedentes historicos so-
bre o tema:

O Ministro Gilmar Mendes, no voto condutor da decisdo da maioria
no RE 418.376-5/MS, que teve concluido seu julgamento em 9 de
fevereiro de 2006, foi quem primeiro, salvo engano meu, a0 menos
no ambito do direito penal, suscitou o principio da protecdo defi-
ciente. Para tanto, além de fundamentar seu voto na jurisprudéncia
e na doutrina aleméa, mencionou artigos publicados em 2005 na Re-
vista da Ajuris, por Lenio Luiz Streck e Ingo Wolfgang Sarlet.

Essa decisdo foi proferida no sentido de negar provimento ao re-
curso extraordinario contra decisdo do Tribunal de Justica de Mato
Grosso que havia acolhido recurso de apelagdo do Ministério Pa-
blico contrario a extingdo da punibilidade, da sentenga, por unido
do réu que havia cometido estupro em uma menina que tinha, a
época do fato, 9 anos de idade. O Ministro Joaquim Barbosa inau-
gurou a divergéncia ao argumento de que nao se podia admitir que
a menina exercia a sua livre vontade de convivéncia, tendo ficado
gravida logo que completou 11 anos, no inicio da menstruagao. E,
na sequéncia do julgamento, o Ministro Gilmar Mendes trouxe os
brilhantes acréscimos da fundamentagdo que constam da ementa do
acordao.

[.]



No ambito do direito penal esse principio novamente amparou a
decisdo que admitiu a constitucionalidade do porte de arma de fogo
desmuniciadano HC 102.287/MG, julgamento em 28 de fevereiro de
2012, caracterizado como crime de perigo abstrato. Esse julgamento
ocorreu na Segunda Turma do STF, com o voto vitorioso do Ministro
Gilmar Mendes, contra o voto do Relator, o Ministro Celso de Mello.
Nesse julgamento o Ministro Gilmar Mendes sustenta e fundamen-
ta, em voto longo e erudito, o cabimento da analise da proporcio-
nalidade, que estaria também baseada na vedagdo de protecdo de-
ficiente, ndo apenas na vedagdo do excesso, este que seria o lado
negativo da interpretagao.

[..] (2015, p. 1):

Observa-se, assim, a aplica¢do evolutiva do principio da proibi¢ao
da vedagao a protegao deficiente na jurisprudéncia, utilizado em larga
escala pelos tribunais para a imposi¢ao do potesta puniendi estatal.

Em relacdo ao citado postulado, destaca-se o seguinte julgado do
Tribunal de Justica do Ceara (HC n. 0621376-87.2019.8.06.0000), que
bem sintetiza o principio:

HABEAS CORPUS. ALEGACAO DE EXCESSO DE PRAZO
NA FORMACAO DA CULPA, CONFIGURACAO. PRINCIPIO
DO PROIBICAO DA PROTECAO DEFICIENTE. MANUTEN-
CAO DA SEGREGACAO CAUTELAR. ORDEM DENEGADA
01. Ainda que configurado certo excesso de prazo na formagao da
culpa, a jurisprudéncia nacional tem evoluido no sentido de que a
concessdo ad liberdade ndo é consequéncia obrigatoria da verifi-
cacdo da extrapolacdo temporal, ante o principio da proibicdo da
protecdo deficiente. Cumpre ao poder judiciario adotar as medidas
necessarias para proteger os bens indispensaveis, no caso, a ordem
da seguranga publica. No momento o Estado do Ceara enfrenta a
maior crise de seguranca publica de sua historia, com ataques a via-
dutos, veiculos de transportes publicos, veiculos destinados a cole-
ta de lixo, prédios publicos, creches, estabelecimentos comerciais,
dentre outros, circunstancia esta indicativa de notdria periculosida-
de concreta do Paciente, o qual assume posi¢do de relevincia em
fac¢do criminosa responsavel pelos ataques, sendo indispensavel
a manutencdo de sua custddia cautelar. 02. Ordem denegada, com
recomendacao (Brasil, 2019b, p. 1).



Diante do apresentado, for¢oso reconhecer que o principio da pro-
porcionalidade em sua face da proibigdo a protecdo deficiente encontra
fundamento na propria esséncia dos direitos fundamentais, na medida
em que constitui instrumento de controle de constitucionalidade dos
atos do Estado, precipuamente em relacao ao dever de proteger e reali-
zar esses direitos.

Desse modo, caso o Estado se omita em seu dever de protecdo dos
direitos fundamentais, ou ndo o faca de forma adequada e eficaz, seu
ato estara eivado de inconstitucionalidade, por violagdo da proibi¢ao da
protecao deficiente.

Nao obstante ser ainda um mecanismo timido no meio juridico patrio,
ndo ha duvidas sobre sua importancia e ligagdo direta com os deveres
do Estado no que tange aos direitos fundamentais, sendo um promissor
candidato a ser reconhecido como um principio fundamental do Estado
Democriatico de Direito.

Em relacdo, ainda, ao principio da proibi¢ao a proteg¢ao deficiente,
entende parte da doutrina, capitaneada por Capez (2023), que a causa
de diminui¢do prevista no § 4° do art. 33 da Lei n. 11.343/2006 ¢ in-
constitucional, pois afronta os mandados constitucionais de criminali-
zagdo, bem como o principio da proporcionalidade no que toca a sua
vertente da ndo protecao deficiente.

Entretanto, ndo assiste razao a essa corrente doutrinaria.

A Constituicdo Federal ndo deve ser interpretada em tiras, mas, ao
oposto, deve ser lida e interpretada como um todo (Eros Grau, 2008).
Portanto, o mandado de criminalizagdo ao trafico de entorpecentes e
afins, como demonstrado neste trabalho, tem como objetivo impor ao
Estado um dever, qual seja, de criminalizar as condutas consideradas
graves pelo Poder Constituinte Originario, destacando-se, entre elas, o
trafico de drogas.

No entanto, sdo situacdes completamente distintas — e devem ser in-
dividualizadas — as reguladas no caput e paragrafo primeiro do art. 33,
daquela que possibilita a causa de diminui¢do de pena, prevista no pa-
ragrafo quarto, ambos da Lei n. 11.343/2006.



Dito isso, observa-se que os requisitos que possibilitam a aplica¢do
da minorante, os quais ja foram tratados em topico proprio, demons-
tram que este individuo ndo ¢ criminoso habitual, muito menos perten-
ce a uma Organizagdo Criminosa.

Ao interpretar o mandado de criminalizagdo constitucional de forma
sistemdatica com os demais principios constitucionais-penais, ¢ percep-
tivel que eles buscam repelir o traficante habitual e, principalmente,
integrante de Organizacgdes Criminosas (Pereira e Silva, 2012).

De mais a mais, ndo hé que se falar em ofensa ao principio da proi-
bicdo a protecdo deficiente, pois toda a forma de trafico € punida, inclu-
sive o denominado trafico privilegiado. Contudo, em situagdes faticas
diferentes, como ocorre entre o traficante profissional e o ocasional, a
sancao deve ser aplicada de forma diferente, a luz do principio da indi-
vidualizacao da pena, o qual impde, junto ao principio da proporciona-
lidade, limites ao potesta puniend;.

Portanto, como bem demonstrado nas linhas deste trabalho, ndo ha
obice a aplicacdo da minorante do paragrafo quarto, art. 33, da Lei n.
11.343/06, dado que, repisa-se, estd em conformidade com o ordena-
mento juridico nacional.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Diante da problematica apresentada ao longo deste trabalho, torna-se
possivel afirmar que, a luz da Constituicdo Federal e do Ordenamento
Juridico-penal, a minorante prevista no paragrafo 4° do artigo 33 da Lei
n. 11.343/2006 nao ofende o principio da proibi¢do a prote¢ao deficien-
te.

Como bem pontuou o Ministro Eros Grau em seu sublime voto na Ar-
gui¢ao de Descumprimento Fundamental n. 101, a Constituicao Federal
ndo deve ser interpretada em tiras, pelo contrario, deve ser lida como
um todo, sistematicamente, evitando-se, assim, interpretagdes equivo-
cadas, como ocorre com os mandados de criminaliza¢dao, a nosso ver.

Conquanto a Constituicdo Federal se refira a criminalizagdo do trafi-
co de entorpecentes e afins, ela nao diferencia as circunstancias faticas



ensejadoras dessa conduta, deixando para que o legislador ordinario o
faga, individualizando-as.

Permitiu-se, assim, uma adequacdo do mandado de criminalizagdo
ao principio da proporcionalidade e da individualiza¢do das penas, ao
separar o traficante habitual, muitas vezes integrante de organizagdes
criminosas, do traficante primario, o qual nao se dedica a essa atividade
de forma rotineira, bem como, ndo ¢ integrante de uma organizagao
criminosa.

Nessa senda, a Lei n. 11.343/2006 foi promulgada para ampliar o
combate ao trafico ilicito de entorpecentes, e, digna de aplausos, dife-
renciou, a luz do principio da individualizacdo da pena — mas ndo se
afastando do mandado de criminalizagao ao trafico de drogas, evitan-
do, assim, ofender o principio da proibi¢ao de proteg¢ao deficiente —,
as circunstancias mais graves, como o trafico praticado pelo traficante
profissional, do traficante eventual, permitindo que esse, sob os auspi-
cios da proporcionalidade, seja beneficiado com diminui¢do de pena,
concretizando, assim, o principio da individualizag¢do da pena.
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