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Resumo

O presente artigo juridico pretende fazer uma andlise comportamental do entendimento do Supremo Tribunal
Federal adotado no julgamento do HC 118533/MS de que o chamado trifico privilegiado nao pode ser
equiparado aos crimes hediondos, discutindo cientificamente se a decisio do Supremo Tribunal Federal

contribuird ou nao para a reducao do nimero de pessoas presas no pais.

Palavras-chave: Analise Comportamental; Tréfico De Drogas; Crime Hediondo; Encarceramento.

INTRODUCAO

O trafico e o consumo de drogas sao alguns dos maiores desafios a serem enfrentados, ndo s6 pelo Brasil,
mas também por diversos outros paises, tanto assim que jd na década de 1960, mais especificamente em 1961, a
Organizacao das Nagoes Unidas — ONU — estabeleceu a Convengao Unica Sobre Entorpecentes®. A venda e o
consumo causam profunda preocupagio, uma vez que nao dizem respeito apenas a questdes envolvendo satde

publica, como também afeta a seguranga publica. Nao é novidade que o tréfico ilicito de entorpecentes serve
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como pano de fundo para a pratica de diversos outros delitos cometidos tanto pelos proprios traficantes, no
enfrentamento com as forgas policiais, nas disputas por pontos de venda de drogas com traficantes rivais ou contra
usudrios que nNao pagam pela droga consumida, como pelos usudrios, que muitas vezes recorrem a pratica de
crimes para poderem sustentar o vicio.

O Poder Constituinte de 1988, atento ao problema, também mostrou especial preocupagio com o
tréfico de drogas. De inicio, ¢ possivel constatar a presenca do que Feldens (2008, p.72) chama de “mandado
constitucional de penalizagao” ou “mandado constitucional de criminalizagio” em relagao ao trifico ilicito de
entorpecentes e de drogas afins. Esse mandado de criminalizagao vincula, irremediavelmente, o legislador
infraconstitucional, de tal modo que ele nao pode deixar de considerar crime uma conduta (qual seja, a traficancia
de drogas) que a Constitui¢io determinou que fosse tratada como tal. Segundo Feldens (2008) o mandado
constitucional de criminalizacao também gera uma obriga¢ao para o Poder Judicidrio, em especial para o Tribunal
Constitucional, a0 qual incumbe analisar a legitimidade constitucional de uma lei penal que possa ser qualificada
como ‘excedente” ou, igualmente, como “deficiente” na tutela dos bens juridicos escolhidos pelo Poder
Constituinte.

O mandado de criminalizagdo ao qual aqui se refere deu-se de expressamente no artigo 59, inciso XLIII
da Constitui¢ao Federal de 1988, segundo o qual “a lei considerard crimes inafiangéveis e insuscetiveis de graca e
anistia a prética de tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como
crimes hediondos, por eles respondendo os mandantes, os executores e os que, podendo evitd-los, se omitirem”.

A partir da leitura do inciso XLIII acima transcrito é possivel perceber que a preocupagio do
Constituinte, ou a vontade constitucional de combater severamente o trifico de entorpecentes, nao se limitou
com o simples mandamento de criminalizagao. Ao contrdrio, avangou ao equiparar o tréfico ilicito de
entorpecentes e drogas afins aos crimes hediondos e, ainda, determinou que tal crime fosse inafiancavel e
insuscetivel de graca e de anistia. De maneira ainda mais incisiva, o Poder Constituinte, no inciso L de do artigo 5°
da Carta Magna Brasileira, deu ao trafico ilicito de entorpecentes e de drogas afins um tratamento especial, diverso
de qualquer outro crime, ao estabelecer que o brasileiro naturalizado serd extraditado, na forma da lei, caso cometa
o crime de tréfico de drogas, mesmo que a conduta tenha ocorrido ap6s a naturalizagao. Isso significa dizer que se
um brasileiro naturalizado cometer, no pais, mesmo apos sua naturalizagio, um ato de terrorismo nao podera ser
extraditado, mas ser for condenado por trafico de drogas, a extradi¢ao ocorrerd nos termos da lei.

Por fim, também de maneira expressa, a Constituicao Federal de 1988 voltou a tratar do trafico de
entorpecentes e de drogas afins no artigo 243, ao estabelecer a expropriagao de terras rurais e urbanas que venham
a ser utilizadas para a plantagio de droga, bem como o confisco de “todo e qualquer bem de valor econdmico

apreendido em decorréncia do trifico ilicito de entorpecentes e drogas afins”.
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As normas constitucionais acima referidas refletem o dever de protecio identificado pelo Poder
Constituinte, traduzindo verdadeiros mandados de criminalizagao expressos, de observancia obrigatoria.

Em cumprimento 4 necessdria obediéncia a Constitui¢ao, o Congresso Nacional aprovou duas leis
federais que dao concretude e efetividade a0 mandamento constitucional: a Lei n° 11.343/2006 e a Lei n°
8.072/1990, conhecidas, respectivamente, como Lei de Tréfico de Drogas e Lei dos Crimes Hediondos.

No § 4° do artigo 33 da atual Lei de Trafico de Drogas, esta prevista a causa de diminui¢ao de pena que
ficou conhecida como “trafico privilegiado™ 5, objeto de discussao neste trabalho. Estabelece o mencionado § 4°
que nos delitos definidos no caput e no § 1° do proprio artigo 33 da Lei n° 11.343/2006 as penas poderao ser
reduzidas de um sexto a dois tercos, desde que o agente seja primdrio, de bons antecedentes, nao se dedique as
atividades criminosas nem integre organizagao criminosa. Na hipotese de incidéncia da mencionada causa de
diminuicao de pena é que se estard diante do que ficou conhecido como trifico privilegiado. Nao incidindo a
causa de diminui¢ao de pena do § 4°, serd “tréfico de drogas comum”.

Também em sintonia com a Constitui¢io Federal, a Lei n° 8.072/90 define os crimes hediondos e, no
artigo 2°, dd a esses e ao trafico ilicito de entorpecentes e de drogas afins um tratamento equiparado.

No que diz respeito ao tréfico privilegiado, por se tratar, na verdade, de uma causa de diminuicao de pena
e nao de um tipo penal auténomo, os Tribunais Superiores sempre mantiveram o entendimento de ser ele,
também, equiparado a crime hediondo. Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica (ST]) editou a Stimula n°
512, cujo enunciado reza que “a aplicacao da causa de diminuigdo de pena prevista no artigo 33 nao afasta a
hediondez do crime de tréfico de drogas”. Da mesma forma, desde o advento da Lei n° 11.343/2006 as duas
Turmas do Supremo Tribunal Federal — STF — sempre entenderam que o tréfico privilegiado era um crime de
natureza hedionda.

Contudo, em 2016, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar o HC 118533/MS,® modificou seu
posicionamento e decidiu que o trfico privilegiado nao pode ser equiparado a crimes hediondos, em uma
mudanca que, inclusive, motivou o cancelamento da referida Stmula n° 512 do Superior Tribunal de Justica.

Portanto, durante uma década (desde a promulgacao da Lei n° 11.343/2006 até o julgamento do HC
118533/MS em 2016) o STF ndo questionou ou, em outras palavras, nunca afastou a hediondez do tréfico
privilegiado. Cabe ressaltar que nesse lapso temporal de dez anos nao houve nenhuma grande mudanca
constitucional ou no ordenamento juridico como um todo, aqui se tomando o termo ordenamento juridico do

ponto de vista estritamente dogmético, positivista, como sendo o conjunto de normas do um Estado estabelecidas

3 O termo” tréfico privilegiado” foi colocado entre aspas de maneira proposital, para indicar que ndo se trata de crime autdnomo,
mas de simples causa de diminuicao de pena do crime previsto no caput do artigo 33 da Lei n° 11.343/2006. Feita essa ressalva, as
demais referéncias ao “tréfico privilegiado” contidas neste texto passardo a ser feitas sem o uso das aspas.
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em lei em seu sentido amplo (BOBBIO, 2008, p.28).

Se a lei nao mudou, qual seria a justificativa para verdadeira guinada ocorrida no entendimento do STF?
A resposta parece estar em uma mudanca ocorrida nao no conjunto de leis editadas pelo Estado, mas na propria
realidade social, notadamente no que diz respeito a0 aumento significativo da populagao carceraria no Brasil”.

Da leitura do acérdao do HC 118553/MS ¢é possivel perceber que a preocupagio maior dos Ministros
do STF é com o que se convencionou chamar de “superencarceramento” ou mesmo “hiperencarceramento”. Os
Ministros Barroso, Carmen Lucia e Lewandowski inclusive fizeram expressa referéncia ao contingente de pessoas
presas, até mesmo fazendo referéncias a estatisticas. O acérdao permite concluir ainda que, sob a fundamentagao
juridico-dogmatica apresentada pelos votos vencedores, havia, no fundo, a vontade de implementar uma politica
penitencidria de desencarceramento®.

Mas nenhuma andlise juridica do ponto de vista exclusivamente dogmatico serd suficiente para se
discutir eventual acerto ou desacerto da decisio do STF se ndo se atentar para os reais motivos que levaram a
Suprema Corte Brasileira a mudar sua jurisprudéncia. Vale dizer que nio se pode perder de vista que o Supremo
Tribunal Federal esta mais preocupado com a quantidade de presos no Brasil, do que, por exemplo, com a forca
normativa da Constituicao (HESSE, 1991) ou com qualquer outra teoria juridico-dogmitica.

Fazendo a diferenca entre as razoes de decidir e os fundamentos periféricos da decisio utilizada na
common law, no julgamento do HC 118533/MS o que parece ser a obter dicta, na realidade, é a ratio decidend.

Restou evidente na decisao o objetivo de implementar-se uma politica publica. A comegar pelo caso
concreto posto em julgamento em que os pacientes do HC 118533/MS foram flagrados transportando 772
quilos de maconha, indicando, objetivamente, que nio se tratava de tréfico privilegiado.

Pois bem, se a andlise juridico-dogmatica nos parece insuficiente para perquirir de maneira aprofundada

e cientifica eventual acerto ou desacerto da decisao do STF de que o trafico privilegiado nio ¢ hediondo, torna

¢ HC 118533. Processo Eletronico DJe-199. Divulg 16-09-2016, Public 19-09-2016.

7O aumento da populagio carcerdria no Brasil ao longo dos anos ¢ um fato inegével sendo que, de acordo com dados do Conselho
Nacional de Justica — CNJ, a populacio nacional de presos no sistema no ano de 2014 era de 563.526. Somados aos presos em
prisdo domiciliar o total era de 711.463. Ainda de acordo com dados do CNJ, o nimero de presos no Brasil em janeiro de 2017 era
de 654.372. Contudo, no site do CNJ ndo hd mengio se nesse nimero estio incluidos ou nio os presos em regime domiciliar. O
fato de se admitir aqui que houve expressivo aumento da populacio carcerdria nio significa, todavia, que se estd de antemio
concordando que exista um problema de superencarceramento, pois a nosso sentir tal constatacao demandaria no mfnimo uma
andlise sobre a necessidade das prisoes decretadas, sobre a proporcionalidade entre a quantidade de presos e 0 nimero de pessoas
que vivem no pais, sobre a proporcionalidade de pessoas presas e a quantidade de crimes praticados no pais e, por fim, uma andlise
comparativa de dados com o ntimero de presos versus nimero de crimes em outros paises. Tal anilise, por ser complexa, extrapola
os objetivos desse trabalho.

¥ Como nio se pretende discutir, neste trabalho, o ativismo judicial, ndo se vai aqui questionar eventuais limites ou legitimidade do
Poder Judicidrio na escolha e na efetivagao de politicas publicas. Fica o registro da razao evidente da decisao do STF, que nao foi de
natureza eminentemente juridica ou, pelo menos, nio foi exclusivamente juridica (na acepgo positivista da palavra), mas politica e
pragmatica.
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necessdria a utilizagdo de outra ou outras espécies de andlises, as quais podem ser feitas em conjunto com a andlise
juridico-dogmitica (de verificar eventual desrespeito a hierarquia das normas ou possivel conflito ainda que
aparente entre normas igualmente vlidas e vigentes) ou separadamente.

Nessa perspectiva, o presente trabalho pretende fazer uma andlise comportamental da decisiao tomada
pelo Supremo Tribunal Federal no HC 118533/MS que, mudando seu posicionamento anterior, passou a
entender que o crime de tréfico privilegiado nao pode ser equiparado a hediondo. A decisao tomada pelo
Supremo Tribunal Federal constitui-se verdadeiramente em novo regramento do chamado trifico privilegiado
(art. 33, § 4°, da Lei Federal n° 11.343/2006), possuindo, assim, aptidao para influenciar o comportamento de
todos que estdo sob a jurisdigio da Suprema Corte Brasileira. Isso j4 justificaria uma andlise comportamental da
decisao tomada.

Ademais, como deixam claros alguns Ministros em seus votos, o objetivo maior da mudanga de
entendimento foi a implementagio de uma politica publica de desencarceramento, sendo que a partir de um
modelo analitico-comportamental serd possivel discutir a maior ou menor probabilidade de que seja atingida a
meta social estabelecida pelo Supremo Tribunal Federal, qual seja, a redugao maci¢a do numero de presos no

Brasil.

ANALISE COMPORTAMENTAL DO DIREITO: IDEIAS BASICAS E VARIAVEIS
DO COMPORTAMENTO HUMANO

A andlise comportamental do Direito busca fazer uma nova abordagem cientifica do Direito e encontra
seu fundamento em uma versio do que ficou conhecido como behaviorismo radical, o qual foi criado pelo
psicologo norte-americano Skinner na década de 1930 (AGUIAR & TABAK, 2016, p. 15-25). Para a andlise
comportamental, o Direito ¢ um sistema de padr()es comportamentais entrelacados que visam o controle
punitivo dos comportamentos considerados socialmente indesejveis. Dessa forma, as vdrias possibilidades do
comportamento humano sio selecionadas por contingéncias que visam, ao fim e ao cabo, garantir a sobrevivéncia
e areprodugao do grupo social com um todo (SKINNER, 1981, p.502).

O modelo analitico-comportamental, com vistas ao estudo cientifico do Direito, busca explicar o
comportamento humano a partir de quatro varidveis, quais sejam, o padréo comportamental operante, o contexto,
o estado motivacional e as consequéncias, sendo essas ultimas divididas em refor¢os ou recompensas e punigoes
(AGUIAR, 2017, p.31-32).

O padrao comportamental operante é a varidvel dependente (por depender das outras trés varigveis) do

modelo analitico-comportamental, sendo uma unidade de andlise do repertério comportamental de um
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individuo, o qual se estende no tempo e no espago (AGUIAR & TABAK, 2016, p. 16). Para exemplificar, vamos
imaginar que um individuo dentro de seu repertério comportamental (dormir, almogar, trabalhar, assistir
televisao, fazer compras) adote o padrao comportamental operante de jogar futebol com os amigos no sibado,
oportunidade em que pratica uma atividade fisica e desfruta momentos agradaveis ao lado dos amigos,
diminuindo a solidao de morar sozinho. Jogar futebol serd uma unidade separada dos demais comportamentos
que constituem o repertorio comportamental do individuo, unidade essa que servird para a andlise
comportamental. Portanto serd considerado um padrao comportamental operante jogar futebol ao longo de uma
unidade temporal qualquer (semana, més, ano, por exemplo). O padrio comportamental operante é
dimensionado por sua frequéncia e ¢ com base nessa frequéncia que se pode prever a probabilidade de ocorréncia
futura de determinado padrao comportamental operante, dados 0 mesmo estado motivacional (necessidade de
praticar esporte e solidio de morar sozinho) e 0 mesmo contexto (ser sbado), bem como mantida estivel as
consequéncias refor¢adoras ou punitivas (praticar atividade fisica e desfrutar de momentos agraddveis ao lado dos
amigos).

O contexto ¢ a varidvel independente que sinaliza para o individuo a maior ou menor probabilidade de
ocorréncia da consequéncia reforgadora, caso adotado o padrao comportamental operante. No nosso exemplo,
ser sibado ¢ um elemento contextual que sinaliza que os amigos estarao de folga e participarao do futebol, o que
seria dificil em um dia util. Dois elementos importantes que dizem respeito ao contexto é a generalizacio e a
discriminacao (AGUIAR & TABAK, 2016, p. 17). A generalizacdo estende caracteristicas de um contexto a
outros semelhantes (se os amigos podem jogar futebol no sibado isso pode indicar que também estarao
disponiveis em um feriado). A discriminagao indica que apesar de o contexto ser o mesmo outro fator tende a nao
tornar o padrdo comportamental tio compensador. O fato de estar chovendo no sibado pode indicar a auséncia
da maioria dos amigos no futebol e aumentar as chances de lesao muscular, por exemplo. Assim a chuva servird
como discriminante do contexto (sébado).

O estado motivacional é a varidvel independente que torna momentaneamente mais ou menos
reforadora uma consequéncia determinada, o que torna mais provavel a repeti¢ao do padrao comportamental
operante. (AGUIAR & TABAK, 2016, p. 18). Os estados motivacionais estao ligados as privacoes (fome, sede,
soliddo) e as estimulagdes aversivas (dor, excesso de calor ou de frio, por exemplo). Assim, se o individuo estd
sentido falta da pratica de esporte ou se estd se sentido s6, esses estados motivacionais tornam mais provéveis que
ele vd jogar futebol com os amigos no sibado. Por outro lado, se ele jé tiver praticado bastante esporte ao longo da
semana ou jd tiver companhia para o final de semana isso torna menos reforcador as consequéncias praticar
atividade esportiva e desfrutar a convivéncia com os amigos de futebol.

As consequéncias (reforgos ou punigées) sa0 as varidveis independentes que determinam a
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probabilidade de ocorrer determinado padrao comportamental operante. Os reforcos (possibilidade de praticar
esportes e de encontrar os amigos) fazem aumentar a probabilidade de ocorréncia do padrao comportamental
operante (jogar bola) e as punicdes (risco de lesoes musculares, por exemplo) tendem a tornar o comportamento
menos frequente ou até mesmo cessa-lo. Essa hgagéo causal entre o padréo comportamental operante e as
consequéncias (refor¢adoras ou punitivas) recebe o nome de “contingéncia comportamental” (AGUIAR &
TABAK, 2016, p. 19).

Como ¢é possivel perceber, variagdes quantitativas ou qualitativas nas varidveis independentes (contexto,
estado motivacional e consequéncias) irdo interferir na probabilidade de ocorréncia do padrio comportamental
operante. Assim, por exemplo, se a quantidade de lesdes musculares ou a gravidade delas aumentar
substancialmente (consequéncia punitiva) isso tenderd a interferir na frequéncia em que o individuo adotard o
padrio comportamental operante jogar futebol com os amigos no sibado, apesar de continuar gostando de jogar
futebol, de sentir necessidade de praticar esporte e de ainda apreciar o convicio com os amigos.

Em outras palavras, de acordo com o modelo analitico-comportamental a puni¢io a determinados
comportamentos tende a reduzir a repeti¢ao daquele comportamento. Nessa perspectiva, o sistema juridico nada
mais ¢ do que um sistema estatal especializado na puni¢ao de comportamentos considerados indesejiveis em
uma dada sociedade, visando a diminui¢ao desses comportamentos a niveis mfnimos (AGUIAR, 2013, p. 180).

E de se atentar que as consequéncias punitivas sempre pressupdem consequéncias reforcadoras
responséveis pela manutengio do padrdo comportamental operante, de tal forma que consequéncias punitivas e
reforgadoras atuam de maneira sobreposta. Assim, as lesdes musculares para funcionarem como punidoras do
padrao comportamental jogar futebol pressupdem uma consequéncia reforgadora como, por exemplo, praticar
atividade fisica e poder encontrar os amigos (AGUIAR, 2017, p. 37). De maneira idéntica, a pena pela pritica do
crime (consequéncia punitiva) pressupde o lucro, a vantagem ou a satisfagio obtidos com a prética do delito
(consequéncia reforcadora). Por essa razao, para que a consequéncia punitiva seja capaz de reduzir a incidéncia no
repertorio do individuo de comportamentos considerados socialmente indesejaveis ela deve ser de tal gravidade
que suplante os beneficios que costumam advir daquele comportamento, ou seja, as consequéncias reforgadoras
nao podem compensar quando comparadas as consequéncias punitivas.

Skinner (1953, p.340) acrescenta que para que o poder de dissuasio da aplicagio de sangdes seja
socialmente util ele tem que necessariamente ir além do individuo que por praticar o delito deve ser por isso
punido. Logo, aqui adotando a teoria do direito, a puni¢ao deve envolver tanto a prevencao especial que recai
sobre o autor do delito quanto a prevengio especial, que abarca terceiros que possuem a propensao a cometer
crimes, a qual é diminuida pela aplicagao de sangoes a outros individuos, o que lhes serve de exemplo.

De outro lado, uma sangao excessiva ou desproporcional tende a levar uma aversao a propria sangao, o
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que tende a diminuir a sua aplicagio e, consequentemente, a torna ineficaz para a diminuigdo do comportamento
considerado socialmente indesejavel (AGUIAR, 2017, p. 110). Imagine-se, por exemplo, que fosse prevista pena
de morte ou de reclusao de 30 (trinta) anos para o crime de furto, o qual ¢ praticado sem violéncia ou grave
ameaca. Haveria uma tendéncia de que tais penas fossem raramente aplicadas ante a sua desproporcionalidade, o
que implicaria em dizer que o préprio furto seria raramente punido.

Explicitadas as ideias basicas da anlise comportamental e as varidveis do comportamento (padrao
comportamental operante, consequéncias, contexto e estado motivacional) passaremos a seguir a discutir a

andlise comportamental da regra juridica.

ANALISE COMPORTAMENTAL DA REGRA JURIDICA

As regras para a andlise comportamental podem ser definidas como sendo “padroes comportamentais
verbais cuja probabilidade de ocorréncia depende da sua capacidade de alterar a frequéncia de determinado
padrao comportamental no repertério de dado individuo ou grupo de individuos” (AGUIAR, 2017 p. 132-133).
No que dizem respeito as regras elas tém por objetivo o controle coercitivo de comportamentos considerados
politicamente (pelo Estado) como prejudiciais a sociedade, vale dizer: elas buscam alterar o padrao
comportamental do destinatdrio por meio da san¢ao ou da ameaga de sangio estatal. A regra juridica deve “obter o
estado de coisas favordvel a sobrevivéncia, reproducio e bem-estar da sociedade (..)” (AGUIAR, 2017, p.135).

Para que se possa fazer a andlise comportamental de uma regra ela ¢ subdividida em trés componentes,
quais sejam: 1- contingéncia juridica; 2- meta social e 3- premissas comportamentais relevantes.

Se, conforme explicado no subitem anterior, a “contingéncia comportamental” ¢ a ligagao causal entre o
padrao comportamental operante e as consequéncias (reforadoras ou punitivas) a “contingéncia juridica” ¢ a
relagio contingente entre a conduta que se busca controlar por meio da aplicagio de sangio e a sancio
propriamente dita. A contingéncia juridica ¢, portanto, a relacio contingente entre o crime e a respectiva sangao.
No caso do caso do crime de homicidio ¢é a relagao entre a conduta “matar alguém” e a sangao “reclusao, de seis a
vinte anos’.

Ameta social é 0 estado de coisas que aimposicao da contingéncia juridica visa atingir, ou seja, é 0 estado
de coisas tido como socialmente desejavel e que depende direta ou indiretamente da institui¢io da contingéncia
juridica. As metas sociais podem ser imediatas ou mediatas (AGUIAR, 2017, p. 140-141). Para melhor
compreensdo iremos exemplificar. A contingéncia juridica (relacao entre o crime e a pena) estabelecida no crime
de homicidio visa a diminui¢ao do comportamento “matar alguém”. A meta social imediata de tal regra juridica ¢

diminuir o maximo possivel o comportamento operante de matar outra pessoa, protegendo-se a vida. Jd no crime
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de tréfico de drogas a meta social a ser atingida ¢ mediata, pois o que a regra pretende nao ¢ evitar que as pessoas
tenham momentos de embriaguez com o uso dos entorpecentes, mas sim evitar que este uso recreativo ou
abusivo traga problemas para a saude publica e de aumento de criminalidade — decorrente da disputa por ponto
de vendas entre traficantes ou necessidade dos usudrios de obterem dinheiro para sustentar o vicio, por exemplo.

As premissas comportamentais relevantes sio as duas relagoes causais fundamentais pressupostas da
regra juridica (AGUIAR, 2016, p. 23). A primeira delas ¢ a relagio causal entre a imposicio da sancio
(normalmente a punicao) e a diminuigdo ou aumento da conduta objeto da regra. E no exemplo acima citado, a
relacio entre a imposi¢ao da pena de reclusio de seis a vinte anos e a diminuigio da frequéncia da conduta “matar
alguém”. A segunda ¢ a relagao causal entre a diminui¢ao ou aumento da conduta e a obtengao da meta social, ou
seja, ¢ a relacao entre a diminuigdo do comportamento ‘matar alguém” e a obten¢ao da meta social “paz
publica/prote¢io da vida™.

Logo, a andlise comportamental nos leva a pesquisar se a meta social de determinada regra juridica estd
sendo ou se serd alcancada com a institui¢io daquela determinada regra e mais: exige do aplicador da lei que
questione se as premissas comportamentais relevantes e que foram adotadas para a instituigao da regra sao ou nao
verdadeiras.

No caso da decisio do Supremo Tribunal Federal que é objeto desse trabalho, a sua andlise
comportamental servird para compreender cientificamente se a ndo equiparagio do trafico de drogas aos crimes
hediondos servird a um s6 tempo para atingir a metas sociais de protecao da satde e da seguranca publica e de
desencarceramento e ainda para se questionar se as premissas comportamentais relevantes levadas em
consideracao pela Corte Suprema brasileira sao ou nao verdadeiras.

4. Andlise comportamental da nao equiparagao do trafico privilegiado a crime hediondo

Para que seja possivel a reahzagéo da anilise comportamental é preciso de antemao ter em mente que a
decisao do Supremo Tribunal Federal de que o chamado tréfico privilegiado nao pode ser equiparado aos crimes
hediondos significa indiscutivelmente um abrandamento da puni¢ao. Como consequéncia imediata pode se citar
a alteracao do sistema de progressao de regime de pena, pois se deixa de exigir o cumprimento de 2/S (dois
quintos) da pena previsto na lei dos crimes hediondos’, passando-se a exigir que o condenado cumpra apenas 1/6
(um sexto) da pena para que possa progredir de regime!”, ou seja, passar do regime semiaberto para o regime
aberto, por exemplo. No caso de reincidéncia no trfico de drogas a alteragao ¢ ainda mais profunda, passando de
3/5 (trés quintos) para apenas 1/6 (um sexto). Portanto, antes da decisio do Supremo Tribunal Federal no HC

118533/MS o individuo condenado por trifico de drogas (privilegiado ou nao) que reincidisse, ou seja, que

 Art. 2, § 2°, da Le Federal n° 8.072,/90
' Conforme dispde o artigo 112 da Lei de Execucio Penal, Lei Federal n° 7.210/84.
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praticasse um segundo trafico de drogas, teria que cumprir 3/5 de sua pena para progredir de regime. Com o novo
entendimento do Supremo Tribunal Federal, se no primeiro crime o individuo foi condenado por trifico
privilegiado, no segundo trifico de drogas (seja ele privilegiado ou nao) a progressao de regime seré de apenas 1/6
da pena. A decisio da Suprema Corte brasileira ainda torna certa a possibilidade de o condenado por trifico
privilegiado ter direito a indulto, tendo em vista que hd grande discussao sobre a possibilidade ou nao de indulto
para crimes hediondos, questao essa que estd sendo objeto de julgamento pelo préprio Supremo Tribunal Federal
em Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI 5343 ), ainda sem decisao.

A decisao tomada pelo Supremo Tribunal Federal possui o condao de influenciar o comportamento de
todos aqueles que estejam no Brasil sob a jurisdi¢io daquele tribunal, pois a nova regra de que o trafico
privilegiado nao ¢ equiparado a crime hediondo valerd para todos.

Partindo do modelo analitico-comportamental é possivel dizer, entio, que a consequéncia (punitiva) do
padrio comportamental operante traficar drogas foi alterada, tornando-se mais branda, pelo menos para aquele
sujeito que seja primdrio, portador de bons antecedentes e que nao se dedique as atividades criminosas nem
integre organizacao criminosa (hipétese do trafico privilegiado). Em outras palavras, dados um mesmo contexto
(realidade econémica, social, educacional, cultural, etc.) e um mesmo estado motivacional (escassez de
dinheiro/necessidade de auferir lucros), de acordo com modelo aqui exposto, haverd uma tendéncia de aumento
no niimero de pessoas dispostas a iniciar a pratica o trafico de drogas visando suprir suas necessidades.

Neste aspecto, cabe asseverar que nao se vislumbra nenhuma mudanga nas varidveis “contexto” e “estado
motivacional” que justificasse a modificacao da consequéncia punitiva, a nao ser que se chegasse a conclusao que
o aumento da frequéncia do padrao comportamental operante traficar drogas nao fosse mais indesejavel
socialmente. Nao houve alteracao substancial da realidade social brasileira (contexto), tanto assim que o STF nao
aponta qualquer alteracao estrutural. A situacio econdmica continua semelhante (talvez pior), o nivel educacional
de nossa populagao continua precério, a situagao da satde publica (um dos bens juridicos protegidos pelo trafico
de drogas) continua ruim e assim por diante. Também nao ¢ possivel afirmar profunda alteragio no estado
motivacional das pessoas que justificasse a verdadeira guinada no entendimento do STF. A maioria das pessoas
continua sem acessos a servigos de saude e educagao de qualidade, bem como sem condigoes de consumir em
quantidade suficiente para proporcionar a eles um bom padro de vida, de tal maneira que a necessidade de
aumentar a renda, ainda que por meio da pritica de ilicitos, continua premente.

O risco de traficar drogas diminuiu ao passo que a consequéncias reforcadoras permaneceram
inalteradas (possibilidade de aumentar a renda por meio do trifico drogas), pois mantem-se um mercado
consumidor apto a comprar a droga que ¢ posta a venda. Assim, a decisao do Supremo Tribunal Federal nao se

sustenta quando submetida ao modelo analitico-comportamental.
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Poderia se supor que a Suprema Corte brasileira nao esteja preocupada com as eventuais consequéncias
sociais indesejdveis advindas do trafico de drogas e que, por isso, resolveu abrandar as consequéncias punitivas da
venda de drogas ilicitas. Mas, ainda assim, seria dificil encontrar embasamento cientifico para a decisao do STF. E
que se o aumento da frequéncia de determinado padrao comportamental operante nio ¢ suficientemente
preocupante, ndo haveria motivos para puni-lo. Nesse caso, o STF deveria ter descriminalizado a venda de drogas
praticada por pessoa priméria, portadora de bons antecedentes, desde que ela realizasse essa traficincia sem se
dedicar a outras atividades criminosas e sem integrar organizagao criminosa, se € que isso € mesmo possivel.

Abrandar a consequéncia punitiva ndo vai mesmo diminuir a prética do tréfico, ao contrario, e 0 modelo
analitico-comportamental nos mostra isso. Para citar um exemplo, com a Lei Federal n° 11.343/2006, a mesma
que instituiu o trifico privilegiado, ocorreu o que o Supremo Tribunal Federal chamou de despenalizagao do
consumo de drogas'!, ou seja, a posse de droga para uso pessoal continua sendo crime, mas nio ¢ mais apena com
pena restritiva de liberdade. Logo, a nova lei de trifico abrandou a consequéncia punitiva do padrao
comportamental operante consumir drogas ilicitas. O que ocorreu foi justamente um aumento no numero de
pessoas detidas na posse de entorpecentes para consumo. Para ilustrar essa realidade, citamos dados da Secretaria
de Seguranga Publica do Estado de Sao Paulo, que por ser o Estado com a maior populagao no pais pode ser uma
boa referéncia do que ocorre nacionalmente. A tabela abaixo mostra o niimero de pessoas detidas por porte e
também por trifico de drogas a cada ano.

ANO PORTEDEDROGA TRAFICO DEDROGA

2004 20441 14261
2005 20.059 16.166
2006 21492 18217
2007 23.775 23.127
2008 221113 24.963
2009 23273 27.886
2010 21.630 30421
2011 26.126 35.584
2012 28429 41.115
2013 30.466 43.556
2014 20624 41.563
2015 32278 44.364
2016 32.873 45.549

Fonte: Secretaria de Seguranga Publica do Estado de Sao Paulo

Como ¢é possivel perceber, a quantidade de pessoas flagradas com droga para uso pessoal aumentou ano

'"RE 430105 QO, Relator: Min. SEPULVEDA PERTENCE, Primeira Turma, julgado em 13/02/2007, DJe-004 DIVULG 26-
04-2007 PUBLIC 27-04-2007 DJ 27-04-2007 PP-00069 EMENT VOL-02273-04 PP-00729 RB v. 19, n. 523, 2007, p. 17-21 RT
v.96,n.863,2007, p. 516-523.
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aano, sendo que entre 2006 (ano de criacio da Lei Federal n° 11.343/2006) e 2016 0 aumento foi de 52, 95%, ao
passo que a populagio no Estado de Sao Paulo nesse mesmo periodo cresceu apenas 12.36%'2. Os numeros sio
significativos, notadamente quando se tem em mente a “inelasticidade da demanda™ no mercado de drogas
ilicitas'*, de tal modo que nem mesmo o aumento da oferta — representada na tabela pelo também aumento do
numero de traficantes de droga —, 0 que em regra leva a uma maior disputa no mercado e redugao do preco das
drogas, justificaria por si s6 0 aumento do numero de usudrios. No mesmo sentido, 0 aumento do numero de
compradores faz com que aumente o numero de pessoas dispostas a vender, o que fica nitido na tabela acima.

Se para o Supremo Tribunal Federal o combate & venda nao ¢ um bom caminho para solucionar o
problema, a outra op¢ao seria combater o consumo e, nesse sentido, a despenalizagao do uso nao se mostrou uma
medida eficiente. E importante ter em mente que a despenalizagio do uso de drogas promovida pela Lei Federal
n° 11.343/2006 nao visou & diminuigdo do consumo, mas sim a implementa¢io de uma nova politica penal na
qual o viciado deixa de ser tratado como criminoso e passa a ser tratado como um sujeito que necessita
tratamento e até mesmo como mais uma vitima do trafico. De todo modo, ainda que esse nao fosse o intuito do
legislador, a diminuicao da repressao comprovadamente fez aumentar o nimero de usudrios detidos pela policia
na posse de drogas.

Por outro lado, se para o Supremo Tribunal Federal o combate efetivo da venda de drogas nao se
mostrou uma boa politica publica, o que o leva a acreditar que com um combate menos intenso, com o
abrandamento da consequéncia punitiva, a questio seria mais bem resolvida? Se o combate efetivo e duro nao é
bom, a estratégia deveria ser a descriminalizacao, e nao o simples abrandamento da punigao.

Para o controle do padrao comportamental traficar drogas a decisao do Supremo Tribunal Federal nao
se sustenta quando submetida a0 modelo analitico-comportamental e isso nao ¢ de dificil alcance, 0 que noslevaa
crer que a preocupagio do Supremo Tribunal Federal nao era tanto com o tréfico de drogas em si. Se a
diminuicao do tréfico de drogas nao era o objetivo maior de sua tomada de decisao, qual seria entio o objetivo ou
a preocupagio da Corte Suprema brasileira? Como jé aqui adiantado e como constou expressamente dos votos

de alguns dos ministros do STF, a preocupagao niao era com o aumento da venda de drogas, mas sim com o

' De acordo com dados o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — [BGE, no ano de 2006 o Estado de Sao Paulo possufa
uma populagio de 39.824.526 e no ano de 2016 a populacio era de 44.749.699 habitantes.

1% A elasticidade é uma medida de como os consumidores reagem as alteragdes nos preos dos produtos. O mercado de drogas ¢
ineldstico, pois, ainda que, por exemplo, ocorra uma significativa diminuigao no preco da droga isso ndo acarretard um aumento
correspondente e proporcional do nimero de usudrios. Apesar do baixo valor da droga muitos continuardo sem consumi-la por
fatores diversos, como riscos a satde ou recriminagao social, por exemplo.

O Assunto foi abortado em um famoso artigo, coordenado por Gary Backer, ganhador do Prémio Nobel de Economia, no qual
se mostra que os gastos do Estado para combater o consumo de drogas nao geram a esperada diminuigdo na mesma proporgao,
BECKER, Gary; MURPHY, Kevin; GROSSMAN, Michel. The Market for Illicit Goods: The Case of Drugs. Journal of Economy,
Chicago, vol. 114, 2006, p. 38-60.
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aumento do numero de pessoas presas. O Supremo Tribunal Federal estava preocupado com o propalado
superencarceramento. Vale dizer, ao verdadeiramente estabelecer uma regra juridica no sentido de que o trafico
privilegiado nao pode ser equiparado a crime hediondo, 0 STF pretende atingir uma meta social de diminuigao do
numero de presos no pais. Mais uma vez a analise comportamental se mostra util para investigar se a regra jurl’dica
estabelecida pelo Supremo Tribunal Federal ¢ a mais adequada para atingir a meta social visada.

Antes de se passar a andlise comportamental da regra juridica estabelecida pelo STF tendo como norte
sua meta social ¢ importante relembrar algo aqui mencionado, qual seja, que no modelo analitico comportamental
as regras juridicas visam a uma alteragdo comportamental por meio do controle coercitivo de comportamentos
politicamente considerados como prejudiciais a sobrevivéncia, reproducao e bem-estar da sociedade (AGUIAR,
2017, p 33). Esta se aqui admitindo a decisao do Supremo Tribunal Federal como sendo uma regra juridica, pois
permanece o cardter punitivo da conduta do trifico de drogas privilegiado, ainda que a consequéncia punitiva
tenha sido abrandada. De qualquer modo, se a regra juridica visa evitar prejuizos a sobrevivéncia reprodugio e
bem-estar da sociedade j seria o caso de se perguntar o que atualmente é mais prejudicial a coletividade, se o
aumento do nimero de presos ou 0 aumento do trfico e do uso de drogas. O posicionamento do STF s6 ¢
defensavel se se entender que para a sociedade brasileira a diminui¢io do numero de presos serd mais benéfica,
mesmo que isso leve ao aumento do padréo comportamental traficar drogas. Caso contrério, aqui ja estaria
encerrada a discussio, ante ao erro do Supremo Tribunal Federal na escolha da meta social a ser atingida
(diminuicao do ntimero de presos versus diminuicao do trafico).

Para essa ponderagao visando alcangar ao resultado mais benéfico para a coletividade seria importante
até mesmo fazer uma diferenciagdo entre as diversas drogas que circulam no pais, pelo menos entre as mais
utilizadas. E que se pode concluir, por exemplo, que a venda e uso de uma determinada droga (o crack, por
hipétese) causa prejufzos sociais de uma magnitude tal que o seu combate efetivo ¢ mais benéfico, mesmo diante
dos custos gerados pelo encarceramento daqueles que traficam tal droga. Ja em relagio a outra droga (a maconha
ou o lanca perfume) tal assertiva pode ndo se mostrar verdadeira. Nesse caso, o correto seria liberar as drogas cujo
uso nao repercute significativamente no ambiente social, tornando o encarceramento menos vantajoso para a
sociedade e, por outro lado, concentrar for¢as no combate aquelas drogas cujo tréfico e uso causam consideraveis
prejuizos & sobrevivéncia reprodugio e bem-estar da sociedade, o que faz com que o custo social do
encarceramento seja recompensado pela diminui¢ao necessaria do padrao comportamental traficar aquela droga.
Entretanto, o Supremo Tribunal Federal nao fez nenhuma diferenciagio entre os tipos de entorpecentes, o que

nos faz concluir que para aquele tribunal a diminui¢io do nimero de presos ¢ prioridade (meta social) em relagio

vol.11,ne. 04, Rio de Janeiro, 2018. pp.3371-3392 3383




Quaestio Turis vol. 11, n°. 04, Rio de Janeiro, 2018. pp.3371-3392
DOI: 10.12957/rqi2018.34990

combate ao trafico de todas as drogas .

Para que se possa prosseguir em nossa andlise, vamos admitir que o Supremo Tribunal Federal agiu
corretamente na escolha da meta social (redugio do encarceramento), fazendo-o apenas para fins académicos,
sem que isso signifique verdadeiramente uma concordancia.'®

Pois bem, como premissa comportamental relevante para a adogao da regra juridica é possivel dizer que
o Supremo Tribunal Federal adotou a que a ndo equiparagao do tréfico privilegiado a crime hediondo contribuiria
para a diminui¢io do numero de presos.

Dando continuidade a andlise comportamental da regra juridica cabe questionar se essa premissa
comportamental relevante ¢ ou nao verdadeira, sendo para isso importante separar as hipoteses de prisao
definitiva e prisao tempordria.

Quando se fala de preso definitivo, ou seja, aquele que j4 foi condenado com transito em julgado, a
premissa comportamental relevante adotada pelo Supremo Tribunal Federal ndo se mostra verdadeira por um
motivo muito simples, qual seja, o condenado por trifico de drogas privilegiado na pritica ja ndo cumpria pena no
regime fechado, de modo que nao sao os condenados definitivamente por trafico privilegiado os responséveis por
ocupar as vagas disponiveis em nossos presidios.

De acordo com o artigo 33, caput, da Lei Federal n° 11.343/2006 a pena do trifico de drogas ¢ de
reclusao, de S (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de S00 (quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-
multa. Para que o tréfico seja privilegiado, de acordo com o § 4° do mesmo artigo 33, o réu deve ser primdrio e
portador de bons antecedentes, o que indica que a pena ird se aproximar do minimo de S (cinco) anos. Sobre esse
patamar 5 (cinco) anos ou um pouco mais que isso ird incidir a causa de diminuicio de pena do tréfico
privilegiado, a qual, também de acordo com o § 4° provocard uma reducao de (1/6) um sexto a (2/3) dois tergos
da pena. No mesmo sentido, por ser o réu necessariamente primério e portador de bons antecedentes a reducao
tende a se aproximar do maximo (2/3), por ser ela mais benéfica ao réu. Em resumo, a realidade é que a pessoa
que ¢ condenada por trfico de drogas privilegiado hoje no Brasil ¢ aplicada uma pena menor do que 4 (quatro)
anos. Assim, o condenado por tréfico privilegiado de drogas desde o inicio jd terd direito ao cumprir sua pena no
regime aberto (artigo 33, § 1°, °c’, do Codigo Penal). Mas nao ¢ s6 isso, o condenado por trifico privilegiado terd,
nos termos do artigo 44 do Cédigo Penal, direito a substituiao de sua pena privativa de liberdade por penas
restritivas de direito (prestagio de servico a comunidade e limitagio de final de semana, por exemplo), de tal

forma que ele jamais serd encarcerado. Portanto, a premissa comportamental relevante de que a nao equiparacao

S Para uma discussio da importancia de se considerar custos sociais na tomada de decisdes veja Tabak (2015).
16 A profunda discussao sobre qual meta social deve ser adotada, reducao do nimero de presos ou redugao méxima da venda e
consumo de drogas envolve a andlise de uma complexidade de questdes, o que extrapola os objetivos do presente trabalho.
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do tréfico privilegiado contribuird significativamente com a redugao da massa carcerdria nao é verdadeira quando
se trata de presos definitivos, pois quem ¢ definitivamente condenado por tréfico de droga privilegiado, em regra,
nao fica preso. Em se tratando de prisao definitiva, a regra juridica estabelecida pelo Supremo Tribunal Federal, ao
ser submetida ao modelo analitico-comportamental, nao se mostra apta a atingir satisfatoriamente a meta social,
pois nao hd relagao causal fundamental entre a condenagao por trafico privilegiado de drogas e o cumprimento de
pena na prisao.

Discutidos os casos de prisao definitiva, resta analisar a veracidade da premissa comportamental
relevante de que a nao equiparagao do tréfico privilegiado ao crime hediondo provocara significativa diminuicao
no nimero de presos provisorios, possibilitando a obten¢ao da meta social redugao do superencarceramento.

O numero de presos provisorios no Brasil realmente ¢ significativo e, de acordo com dados levantados
pelo Conselho Nacional de Justica — CNJ — em janeiro de 2017, mais de um tergo das pessoas presas no Brasil

eram presos provisérios.

Total de presos no Brasil

221.054
34% Provisérios

654.372

433.318
66% Condenados

Fonte: Levantamento do CNJ com Tribunais de Justica (Janeiro/2017)

Wagner Ulisses/Arte (NJ

Em alguns Estados da Federagao, como Sergipe, por exemplo, esse percentual passa dos 80% e em
Estados com grande quantidade de presos como Rio de Janeiro e Minas Gerais o percentual de presos provisérios

ante o total da massa carcerdria gira em torno dos 40 %.
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PERCENTUAL DE PRESOS PROVISORIOS EM RELACAO AO TOTAL DE PRESOS POR UF
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Os dados coletados pelo CNJ mostram que a questio envolvendo as prisdes provisorias ¢ relevante
quando se discute eventual superencarceramento ou mesmo quaisquer outros problemas que envolvam a politica
penitencidria. Os dados mostram ainda que o impacto trazido ao sistema prisional pelos presos provisorios nao se
limita & quantidade deles que estio nos estabelecimentos prisionais, mas também o tempo em que eles
permanecem presos, ou seja, 0 tempo que eles ocupam o limitado nimero de vagas disponiveis nos presidios
nacionais.

Conforme demonstra a tabela abaixo com dados de janeiro de 2017, uma parcela consideravel dos
presos provisérios ficam encarcerados por mais de 180 (cento e oitenta dias). Minas Gerais é o Estado da
Federagio que possufa 0 maior niimero de presos provisoriamente hd mais de cento e oitenta dias (18333), o que
representava 69% dos presos provisorios. Em Sao Paulo, Estado com uma grande massa carcerdria, 49% dos

presos provisorios estavam encarcerados ha mais de 180 dias.
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NUMERO DE PRESOS PROVISORIOS COM MAIS 180 DIAS DE CUSTODIA CAUTELAR POR UF

[}
AC AM AP BA CE DF ES GO MA MG MS MT PA PE PI PR RJ RN RO RR RS SC SE SP TO

AL
MNePresos 772 1364 598 260 3917 4621 1088 3652 4469 3534 18333 1B 2086 2807 7257 848 BIE SIS6 1300 472 523 12563 4516 1868 17392 479
%doTotal  37% 6

5% 50% 32% 59% 58% 35% G54% 49% 63% 69% 5% A4l% 45% B4% &A% S52% 57% O54% 27% 53% 66% 49% 67% 49% 49%

Fonte: Levantamento do CNJ com Tribunais de Justica (Janeiro/2017) Wagner Ulisses/Arte (N)

Se o numero de presos provisorios ¢ consideravel, o nimero de presos provisoriamente pela imputagio
de terem cometido trifico de drogas também o ¢é. Os dados mostram que quase 1/3 (um tergo) dos presos
provisérios no Brasil eram acusados de cometerem tréfico de drogas (privilegiado ou nao), de tal modo que o

trafico de drogas contribui de maneira importante para o niimero de presos provisorios.

PERCENTUAL DE PRESOS PROVISORIOS POR TIPO DE CRIME PRATICADO

Tréfico de Drogas ou Indugdo, Instigacio ou Auxflio ao Uso de D rogas TR 29 %
roubo I 26 %
Homicicio G 13%
rime do Sistema Nacional de Armas RN 8 %o
rurto [ 7%
receptagao - 4%
Crime de Ameaca - 2%
tatrocinio W 2%
Violéncia Doméstica - 2%
estupro de Vulneraveis - 2%
Organizagio Criminosa
crime tentado - Assunto 5555 [ 1%
Estupro
extorsio M 1%
estelionato | 0%
sequestro | 0%
Violagio da Obrigacio de Alimentos | 0%
crimes previstos noecA | 0%
Nao Informado NI 9%
Nao Classificado [N 6%

Fonte: Levantamento do CNJ com Tribunais de Justica (Janeiro/2017) Wagner Ulisses/Arte CN)

Como os dados nao trazem uma divisao especifica entre trafico privilegiado e trifico de drogas comum,

para que a premissa comportamental relevante adotada pelo Supremo Tribunal Federal esteja correta ¢ preciso
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admitir que uma parte considerdvel daquele contingente de 29% dos presos provisorios praticou trafico
privilegiado. Se s6 uma minoria for representada pelo trafico privilegiado a premissa comportamental relevante ja
serd incorreta, pois, nessa hipétese, o tréfico privilegiado nao contribuiria relevantemente para o nimero de presos
provisdrios e para o encarceramento como um todo. E plenamente compreensivel que os dados do CNJ nio
facam a diferenciagio entre o numero de presos provisérios pela pratica do trifico (comum) e o niimero de
presos pela pratica do tréfico privilegiado. Como serd discutido mais 4 frente, a diferenciagio entre o trafico
privilegiado e o tréfico comum demanda anlise aprofundada do caso concreto, o que exige na maioria das vezes
pelo menos o término da instrugao processual, sendo que em alguns casos tal questao s6 é definitivamente
decidida em grau de recurso. Assim, como estamos falando de presos provisérios estamos nos debrugando sobre
casos em que ainda nao hd uma decisao definitiva (em muitos casos sequer uma sentenca de primeiro grau de
jurisdicio), o que nos impede de classificar de maneira especifica o crime pelo qual o individuo estd preso
cautelarmente, haja vista que esta definigdo ocorrerd em momento processual posterior.

Para fins académicos vamos admitir que uma parcela significativa dos presos provisorios por trafico de
drogas tenha praticado trafico privilegiado, o que ¢ mesmo provavel que acontega.

Como visto anteriormente, se ao abrandar a punicao do trifico privilegiado havers, de acordo com o
modelo analitico-comportamental, uma tendéncia de aumento da frequéncia do tréfico privilegiado, ¢ possivel
prever que a decisio do Supremo Tribunal Federal possui potencial para aumentar ndo s6 a quantidade de trafico
privilegiado, mas a prépria quantidade de presos provisorios, uma vez que parcela dos réus respondem ao
processo preso. Portanto, a regra juridica estabelecida pela Suprema Corte, ao invés de atingir a meta social
diminui¢ao do numero de presos, tende a aumentar o numero desses presos, ainda que provisorios. Se de um lado
a ndo equiparagao a crimes hediondos leva a uma diminuicao do tempo para progredir de pena (diminuigio de
2/S para 1/6, como explicado em tdpico anterior), tal beneficio é contraposto pelo provavel aumento da
rotatividade de presos, mais pessoas presas (provisoriamente) ainda que por menos tempo. Alids, preso
provisorio, em regra, sequer progride de pena, pois seu encarceramento ¢ baseado em medida cautelar. Pode
ocorrer até mesmo de ser tamanho o aumento do numero de presos provisérios que isso piore a situacao
carcerdria, ou seja, de 0 aumento do nimero de presos provisorios suplantar a diminuicao de presos trazida pela
reducio da quantidade de pena cumprida para a progressio de regime.

Por fim, se parte das pessoas que praticam tréfico de drogas privilegiado estao respondendo ao processo
presas (presos provisdrios) e sendo soltas quando condenadas em definitivo (inclusive com a substituicio da
pena privativa de liberdade por restritivas de direito) o problema parece estar na imediata qualificacio da conduta,
de modo a se estabelecer previamente se se trata de trdfico privilegiado ou comum. As nuangas e a complexidade

do caso concreto podem mesmo dificultar a correta tipificagio da conduta criminosa desde o inicio, pois o
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completo esclarecimento das circunstincias faticas por vezes demanda a colheita de robusta prova, o que exige
esperar o término da instrugao processual. Mas a regra de que o trifico privilegiado nao ¢ hediondo nao facilita em
nada a correta identificagao da conduta, permitido rapidamente a qualificagio como tréfico privilegiado ou trafico
comum. Isso s6 ocorreria se 0 Supremo Tribunal Federal tivesse, a titulo de exemplo, adotado a regra de o trafico
dessa ou daquela determinada droga nio ser hediondo. Ou, também, por exemplo, a regra de que a apreensao de
droga até certa quantidade (até certo peso) ¢ indicativo de que o trafico é privilegiado, 0 que demonstraria desde
logo que a prisao provisoria é desnecessaria, pois nem mesmo a condenagio definitiva resultard em prisao.

Em resumo, a premissa de que a ndo equiparagao do trifico e drogas a crime hediondo contribuird
significativamente para a redugao de presos provisorios nao ¢ verdadeira, pois o abrandamento da punigao tende a
aumentar a frequéncia do trafico privilegiado e consequentemente 0 numero de pessoas presas provisoriamente
por tal conduta ilicita. Some-se a isso o fato de que a regra juridica estabelecida pelo Supremo Tribunal Federal em
nada contribui para a prévia identificagao da conduta como sendo tréfico de drogas privilegiado ou como trafico
de drogas comum, o que parece ser fundamental para se evitar prisdes provisorias desnecessrias.

S. Conclusio

O Supremo Tribunal Federal ao julgar o HC 118533 /MS alterou entendimento que perdurava hd uma
década, desde a promulgagio da Lei Federal n° 11.343/2006, passando a entender que o trafico de drogas
privilegiado, decorrente da aplicagio do § 4° do artigo 33 da Lei mencionada, nao pode ser equiparado aos crimes
hediondos.

Pretendeu-se aqui submeter este entendimento a andlise comportamental do Direito, a qual se constitui
em uma nova abordagem cientifica do Direito, que encontra fundamento em uma versao do behaviorismo radical
de Skinner.

De acordo com o modelo analitico-comportamental a decisdo do Supremo Tribunal Federal tem
potencial para fazer aumentar o numero de pessoas que adotam o trifico de drogas privilegiado como padrao
comportamental operante, ante o abrandamento das consequéncias (punicio) de tal conduta.

Contudo, a preocupagao maior do Supremo Tribunal Federal ao tomar tal decisao nio era com o
combate efetivo do tréfico de drogas, mas sim com o aumento do numero de presos, com o que chamado
superencarceramento.

Tomando a decisiao do Supremo Tribunal Federal como sendo verdadeira regra juridica, estabelecida
com o intuito de obter a meta social de redugao significativa do niimero de presos, buscou-se fazer a andlise
comportamental de tal regra.

Como conclusao, tem-se que a regra juridica estabelecida pelo STF nao serd capaz de diminuir

sensivelmente o problema da quantidade de presos, pois parte de uma premissa comportamental relevante falsa,
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haja vista que os condenados definitivamente por tréfico de drogas privilegiado ja ndo cumpriam pena em regime
fechado e a possibilidade de aumento do nimero de pessoas que praticam o trifico privilegiado faz,
consequentemente, aumentar o nimero de pessoas que sdo presas provisoriamente pela pratica desse mesmo

crime.

THE NON-EQUIPMENT OF PRIVILEGED DRUG TRAFFICKING TO HEXED
CRIME: A BEHAVIORAL ANALYSIS

Abstract

The present legal article intends to make a behavioral analysis of the understanding of the Federal Supreme Court
adopted in the judgment of HC 118533 that the so-called privileged traffic can not be equated with the heinous
crimes, discussing scientifically whether or not the decision of the Supreme Court will contribute to the number of

people arrested in the country.

Keywords: behavioral analysis - drug trafficking - heinous crime - imprisonment
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