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RESUMO

O presente artigo ird retratar de maneira reflexiva a mudanca de concepgdo admitida pelas
Cortes Superiores, concernente ao crime de tréfico privilegiado de entorpecentes. Serd feito
um estudo sobre as particularidades inerentes a Lei de Crimes Hediondos e sua forma de
aplicacdo penal, bem como a respeito da importancia do principio da individualizacdo da
pena. Posteriormente sera retratado sobre o cancelamento da Simula 512, do STJ e a visao
hodierna que reconhece a aplicacdo da hediondez como contraditria e totalmente
desproporcional ao privilégio conferido ao crime de trafico de drogas. Por fim, far-se-a uma
analise acerca da posicdo dominante do novo entendimento, como também quanto aos
beneficios advindos de sua aplicacdo e os reflexos no sistema penitenciario.
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STJ. Individualizagéo da Pena.

ABSTRACT

This article is intended to reflect on the change in understanding adopted by the Supreme
Court, in relation to the crime of drug trafficking in its privileged category. A study will be
carried out on the peculiarities inherent in the Law of Heinous Crimes and its form of criminal
application, as well as on the importance of the principle of individualization of punishment.
Subsequently will be portrayed on the cancellation of the Precedent 512, of STJ and the
current view that recognizes the application of stench as contradictory and totally
disproportionate to the privilege conferred on the crime of drug trafficking. Finally, an
analysis will be made of the dominant position of the new understanding, as well as the
benefits derived from its application and the effects on the penitentiary system.

Key-words: Drugs Trafficking. Heinous Crimes. Cancellation of the Precedent 512 of STJ.
Penalty Individualization.

1. INTRODUCAO

O presente artigo possui a finalidade de elencar a nova forma de aplicacéo do Tréfico
de Drogas, em sua categoria privilegiada, e a relacéo que o delito citado apresenta com a Lei

de Crimes Hediondos. Sabe-se que a referida Lei, n° 8.072/90, é aplicada aos crimes que sdo
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insuscetiveis de anistia, gragca ou indulto, sendo que a progressao de regime se d& somente
apds o cumprimento de dois quintos da pena, caso seja 0 réu primario, ou trés quintos, se
reincidente. Ou seja, tratam-se de crimes mais graves e que devido a esse motivo, sdo
aplicados com um maior rigor da Lei.

De acordo com o que esta disposto na lei supramencionada, o tréfico ilegal de
entorpecentes e drogas afins, é considerado como equiparado a hediondo, recebendo um
tratamento severo, assim como o crime de tortura, terrorismo e os crimes elencado no rol dos
hediondos, no entanto, visando estritamente o trafico de drogas, € possivel notar que existe
uma forma privilegiada, prevista no paragrafo 4° do artigo 33, da Lei 11.343/06.

O referido paréagrafo traz uma espécie de beneficio aos réus que cumprem de forma
cumulativa, os pressupostos ali designados. Sendo assim, aquele que estiver sofrendo uma
sancdo pela conduta de trafico, e for réu primério, possuidor de bons antecedentes, ndo
integrar organizacdo criminosa, ndo se dedicar a atividades criminosas e ndo se utilizar dessa
conduta dolosa como meio de subsisténcia, devera receber tal benesse, e, consequentemente,
ter sua reprimenda minorada de maneira consideravel.

Em detrimento dessa questdo, surge a problemética aqui analisada, pois se notava uma
controvérsia entre o trafico privilegiado ser tratado como crime equiparado a hediondo e uma
busca por parte de profissionais da &rea juridica em afastar o rigoroso carater hediondo, na
ocorréncia de casos concretos, em que fosse aplicado o suscitado beneficio.

Buscando sanar tal constrangimento legal e permitindo aos réus que reunissem as
caracteristicas previstas na modalidade privilegiada, a inexigibilidade de cumprir todas as
condigdes previstas nos termos da Lei aqui relatada. Importante mencionar que a
primariedade dos réus, foi ponto crucial, na alteracdo deste modo de aplicacdo de pena, uma
Vez que, ndo parecia justo impor a um réu que ndo apresenta antecedentes criminais, o
cumprimento de pena, dentro da severa Lei de Crimes Hediondos.

Partindo dessa premissa, se dard a exposicdo do artigo exposto doravante,
demonstrando 0s pressupostos inerentes aos tipos penais, bem como fatos e fundamentos

juridicos elencados no tipo penal estudado, de maneira concatenada.
2. CONTEXTO HISTORICO

O ser humano tem a curiosidade como uma de suas caracteristicas primarias, dessa a
forma, desde a sua criagdo existia o intuito de descobrir formas e meios de adaptagéo. Por
estar em total contato com a natureza, a descoberta de plantas e ervas medicinais foi

inevitavel, da mesma forma que as alucindgenas dentre outras que eram capazes de alterar a



os sentidos, a consciéncia e o estado de humor, contudo, no principio esses elementos eram
utilizados estritamente para o bem-estar do individuo e seu meio natural, seja na forma de
remédios, chés, calmantes ou curativos.

A partir de entdo surgiu a necessidade de usar tais substancia na busca do prazer
proprio. E entdo que as matérias medicinais, afrodisiacas e alucindgenas passam a ser
adulteradas, usadas em grande quantidade e excessivamente. Assim, nota-se que o ser humano
aprecia as festas desde os séculos passados, e ja naquela época existia a procura por lazer,
curticdo desenfreada, devaneios, entretenimentos com cunhos proibidos, e outras formas de se
deleitar, sentir alegria, entusiasmo, éxtase e satisfagéo.

Nessa mesma proporgao crescia a vontade de ter tais produtos como uma forma obter
lucros e riquezas, ou seja, era certo que a droga passaria a ser uma mercadoria, assim, seria
negociada, comprada, vendida e consequentemente consumida. Um exemplo prético, do
século XIX é o Opio, que pode ser considerado como uma jungdo plantas com outros
compostos extraidos da flor de papoula, que era utilizada como remédio analgésico, mas
também tinha efeitos hipnoticos e narcoticos. O pio era lavrado na india, colonia inglesa, na
época, dessa forma entre 1839 a 1843, os britanicos comercializavam quantidades absurdas de
opio.

Dessa forma, se de um lado surge a droga, do outro aparece a procura por um mundo
sem tdxicos e elementos prejudiciais a satde, dai entdo a demanda pela criminalizacdo dos
entorpecentes, pois era 6bvio que a venda liberada e de forma desenfreada iria perverter 0s
sentidos da populagéo, ao ponto que o vicio se tornaria uma epidemia.

Nesse tocante, se pode citar As OrdenacBes Filipinas, que além do citado Opio,
também tornava crime a venda, porte e uso elementos embriagantes como solimé&o, rosalgar e
escamonéa. Vale ressaltar que tal ocorréncia se deu no ano de 1603.

A lei inaugural no Brasil que fazia mengéo a criminalizacdo do uso e venda irregular
de drogas, ocorreu no ano de 1890, com o Cddigo Penal Republicano, o qual em seu terceiro
capitulo, aduzia quanto aos crimes contra a salde publica. O artigo 159 imp6s uma sangao
pecuniéria ao cidaddo que: “Expor & venda ou ministrar substancias venenosas, sem legitima
autorizagdo e sem as formalidades prescritas nos regulamentos sanitarios.” (BRASIL, 1890).

No entanto, no ano de 1921, esse artigo foi revogado pelo Decreto 4.294, que
apresentou o termo entorpecente no pardgrafo unico de seu primeiro artigo, além de prever
pena corporal de 1 a 4 anos, in verbis: “Paragrapho unico. Si a substancia venenosa tiver
qualidade entorpecente, como o Opio e seus derivados; cocaina e seus derivados: prisao

cellular por um a quatro anos” (BRASIL, 1921). Posteriormente, em 1940 foi criado pelo



Decreto-Lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940, o Cddigo Penal vigente no Brasil, e
versava sobre o comércio clandestino ou facilitacdo de uso de entorpecentes, valendo-se
destacar o0 artigo 281, nestes termos:
Art. 281. Importar ou exportar, produzir, vender, expor a venda ou oferecer,
fornecer, ainda que gratuitamente, ter em depdsito, transportar, trazer consigo,
ministrar ou entregar de qualquer forma, a consumo substancia entorpecente, ou que

determine dependéncia fisica ou psiquica, sem autorizacdo ou em desacordo com
determinacéo legal ou regulamentar. (BRASIL, 1940)

Nesse toar, vislumbra-se que existia uma norma criminalizadora em combate ao
trafico de drogas, contudo, 0 mesmo ndo se pode relatar sobre o uso indiscriminado de
substancias entorpecentes. As leis citadas alhures traziam previsdo de politicas publicas sobre
0 uso irregular das drogas, bem como estabelecia desde 1921 a constituicdo de hospitais
manicdmios para a recuperacdo dos dependentes de toxicos. No entanto, ocorreu no Brasil
uma crescente sobre a circulagéo e disseminacgao dos narcéticos, se deu nas décadas de 1950 e
1960, com 0s movimentos sociais e artisticos, 0s quais defendiam, levantavam e divulgavam a
cultura Hippie, momento em que o uso de toxicos foi altamente divulgado no pais.

Indubitavelmente o uso de entorpecentes passou a ser um problema para 0s USUArios,
seus familiares e assim, um risco para a salde publica, ao passo que surgiu a necessidade
obrigatoria de internagdo daqueles viciados. Dessa forma, no ano de 1976 houve um avanco
consideravel sobre a classificacdo do crime aqui retratado, apresentando 0s termos represséo e
prevencdo ao tréfico irregular de entorpecentes, além de diferenciar o traficante do usuario,
alteracdes que foram tipificadas na Lei n® 6.368, de 21 de outubro do ano supramencionado.

Por conseguinte, a nossa Carta Magna, trouxe no inciso XLIII, do artigo 5° a previséo
que o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, sera considerado inafiancivel e
insuscetivel de graca ou anistia. Sabe-se que o referido artigo apresentava a mesma hipotese
para os crimes hediondos.

Foi assim que, no dia 25 de julho de 1990, a Lei de Crimes Hediondos certificou que o
delito de tréfico irregular de entorpecentes fosse tratado com um maior rigor legal. E nesse
interim cronoldgico, vale finalmente mencionar que em agosto de 2006, a Lei 11.343, que
estd em vigor até os dias atuais, regulamentou os delitos relativos as drogas e suas

particularidades.
3. A LEI DE DROGAS (11.343/2006)

Ab initio, faz-se mister relatar que os pilares deste artigo s&o a Lei de Drogas
(11.343/2006), a Lei de Crimes Hediondos (8.072/90) e o cancelamento do enunciado da



Stimula 512 do STJ. No entanto, neste topico serd abordado sobre a Lei 11.343 de 23 de
agosto de 2006, que versa a respeito do uso indevido e do trafico de entorpecentes, bem como
sobre as politicas publicas de drogas, mais especificamente o artigo 33 e suas peculiaridades.
Leia-se o caput e o quarto parégrafo, considerados como essencial para o presente tema.
Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender,
expor a venda, oferecer, ter em depdsito, transportar, trazer consigo, guardar,
prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda que
gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacdo legal ou
regulamentar:

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

[-]

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

E oportuno frisar que os pontos ndo apontados aqui, contudo, enumerados no artigo
supracitado, descrevem outras maneiras de atuacdo que também sdo consideradas irregulares
ante o sistema penal normativo. Portanto, é possivel notar, que a aludida Lei estabelece todas
as condutas que sdo consideradas dolosas e puniveis como tréfico de entorpecentes. Ao se
fazer uma analise do nucleo do tipo penal imposto por esse artigo, constata-se que o crime se
consuma com a prética de qualquer uma das acdes ali previstas, independente se houver lucro
ou ndo. O crime de trafico de drogas é um crime de perigo abstrato, j& que o bem juridico
tutelado é a salde publica, sendo que a mera conduta é suficiente para constatar o risco
presumido ao Estado, que por sua vez, procura resguardar a qualidade do meio social e a
dignidade da pessoa humana.

Com relagéo aos sujeitos do crime, tem-se que qualquer pessoa pode ser sujeito ativo
desse delito, desde que pratique as condutas anteriormente mencionadas, enquanto que o
sujeito passivo é a sociedade, ja o elemento subjetivo é o dolo, ou seja, 0 proposito de vender
entorpecentes intolerados pelo ordenamento juridico.

Noutro norte, é valido mencionar que o direito deve evoluir para alcangar os anseios
sociais, ndo se limitando apenas as técnicas juridicas. Para a aplicacdo correta da lei, deve-se
conhecer os fatos cotidianos inerentes a determinada sociedade, possibilitando que o operador
do direito reconheca as causas dos problemas que afligem & coletividade e, assim, interprete a
lei de forma satisfatdria, combatendo a criminalidade e atendendo o clamor téo acalorado por
justica. Dessa forma, necessario se faz desenvolver raciocinio no sentido que demonstre a
importancia da interpretacdo do direito em sintonia com a situacéo juridica, politica, social e

cultural, adotada por determinado povo, alcangando assim, os anseios populares.



Partindo desse pressuposto, a Lei n° 11.343/06, como dito alhures, elenca medidas de
prevencdo ao uso indevido de entorpecente, e impde sangdes punitivas de repressdo a
producdo ndo autorizada e ao trafico de drogas, definindo os crimes acerca desse tema, dentre
outras providéncias.

Nesse tocante, pretende-se encontrar um equilibrio entre a prevencéo e repressdo. Em
conformidade com o art. 4°, inciso X, da Lei n® 11.343/2006, um dos principios do Sistema
Nacional de Politicas sobre Drogas — SISNAD ¢é justamente: “a observancia do equilibrio
entre as atividades de prevencéo do uso indevido, atengdo e reinsercdo social de usuérios e
dependentes de drogas e de repressdo a sua producdo ndo autorizada e ao seu trafico ilicito,

visando a garantir a estabilidade e o bem-estar social.” (BRASIL, 2006)

Ditames, que se apresentam em consonancia com os ensinamentos de Alice Bianchini:

A Lei 11.343/06, nitidamente, abarca as duas tendéncias. A proibicionista dirige-se
contra a producdo ndo autorizada e o trafico ilicito de drogas, enquanto que a
prevencionista é aplicada para o usuario e para o dependente. A Lei, ademais, esta
atenta as politicas de atencdo e de reinsercdo social do usuario e do dependente.
(BIANCHINI, 2015, p. 23)

O artigo inaugural da Lei mencionada descreve droga como “substancias ou produtos
capazes de causar dependéncia”, adentrando no mérito que praticamente tudo usado em
excesso pode tornar-se causador de dependéncia e maleficios ao ser humano, sabe-se que o
uso e o trafico de substancias entorpecentes sdo reveses dramaticos no Brasil. Nesses termos,
é cedico que além de afetar a salde daquele que faz uso do ilicito, desenvolve um ciclo de
violéncia, pois, é de conhecimento geral que o tréfico de entorpecente é o principio para uma
série de delitos descritos como mais gravosos. Assim sendo, o Poder Publico impde medidas
legais, para que a populacdo habite num meio social saudavel e consequentemente seguro.

Dito isso, resta evidente a importancia do tema estudado, uma vez que, direta ou

indiretamente, afeta a todos que habitam neste meio social.
3.1. A CONCESSAO DA CAUSA ESPECIAL DE DIMINUICAO DE PENA

Oportuno reproduzir aqui, de maneira detalhada, as particularidades do trafico
privilegiado e os requisitos que possibilitam sua aplicacdo na dosimetria da pena dos réus
condenados por traficar entorpecentes. Tal categoria, nada mais € que um pretexto com
natureza de minorar a reprimenda, no entanto, para que esse privilégio seja conferido, tem-se
como imprescindivel que o agente criminoso satisfaca, de forma cumulativa, uma série de

requisitos impostos pela lei.



Sob tal enfoque, merece ser beneficiado pela causa de diminuicdo de pena aqueles que
mesmo cometendo qualquer das agGes descritas no caput do artigo 33, da Lei n° 11.343/06,
seja réu primario, possuidor de bons antecedentes, que ndo se dedique as atividades
criminosas e nem integre organizacdo criminosa, conforme a atual jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica: “como o réu ndo é reincidente e porque dos autos ndo consta que integre
organizacdo ou que se dedique as atividades criminosas, ndo ha como negar-lhe a incidéncia
da causa especial de redugéo de pena.” (BRASIL. STJ, 2017)

Entdo, nota-se que o beneficio aduzido é um direito e deve ser concedido, sempre que
a exigéncias legais estiverem preenchidas.

O primeiro requisito é que seja um réu priméario, ou em outras palavras, que ndo
ostente antecedentes criminais, valendo mencionar que para o individuo ser considerado um
réu reincidente, é necessario que exista uma sentenca transitada em julgado antes da data do
fato criminoso.

Em relacdo a segunda exigéncia, existe a necessidade que seja um réu possuidor de
bons antecedentes, isto é, ndo pode haver outras acOes penais contra ele. Sobre esse tema
Fernando Capez entende que séo antecedentes criminais: “todos os fatos da vida pregressa do
agente, bons ou maus, ou seja, tudo o que ele fez antes da pratica do crime, englobando o
comportamento social, relacionamento familiar, disposi¢do para o trabalho, padrbes éticos e
morais” (CAPEZ, 2017, p. 487).

Detecta-se que os doutrinadores, em concordancia com o entendimento emanado pelo
Superior Tribunal de Justica, consideram que inquéritos policiais e processos criminais sem
transito em julgado ndo séo suficientes para comprovacdo de maus antecedentes (Simula 444,
do STJ), resguardando assim, o principio constitucional da presungéo de inocéncia.

No que concerne ao terceiro requisito, a lei impede que o sujeito se dedique as
atividades criminosas, isto é, o julgador deve constatar que aquele ndo tenha se envolvido e
praticado outras acOes penais. Apesar de algumas correntes entenderem que as condutas
criminosas, de que trata essa determinacéo, precisam estar relacionada as atividades ligadas ao
trafico de entorpecentes, a jurisprudéncia proferida Tribunais Superiores ndo amparam tal
modo de pensar. Um exemplo nitido e recente disso nos é fornecido na fundamentacdo
utilizada pelo Ministro Rogério Schietti Cruz no Julgamento de um Recurso Especial,
valendo-se destacar o trecho especifico que demonstra a situagdo descrita:

In casu, a minorante especial a que se refere 0 § 4° do art. 33 da Lei n. 11.343/2006

foi corretamente afastada ante a comprovacdo, por certiddo cartoréria, de que o
paciente esta indiciado em varios inquéritos e responde a diversas acdes penais,



entendimento que se coaduna com a jurisprudéncia desta corte [...]. (BRASIL.
STJ, 2017)

De igual forma, est4 o entendimento do Supremo Tribunal Federal, para tanto é valido
salientar o embasamento empregado pelo Ministro Luiz Fux, ao proferir que:a condenagéo
pelo delito de associacdo para o tréfico ilicito de drogas evidencia a dedicagdo do Paciente a
atividade criminosa, inviabilizando, portanto, a aplicacdo da causa de diminuicdo de pena
inserta no § 4°do art. 33 da Lei 11.343/2006. (BRASIL. STF, 2016)

Assim julga o Ministro Dias Toffoli, visto que ndo encontra qualquer ilegalidade
quando se nega o beneficio aqui relatado, aos condenados que tenham o trafico como meio de
subsisténcia. Ademais, nota-se que essa forma de pensamento estd em consonancia com 0s
destaques feitos pela jurista, professora e magistrada Maria Thereza de Assis Moura,

atualmente Ministra do Superior Tribunal de Justica, ao discorrer que:

[...] inquéritos policiais e acBes penais em curso, embora ndo possam ser
consideradas para fins de antecedentes criminais e de reincidéncia, podem ser
utilizadas para firmar uma conclusdo acerca da dedicacdo do réu as praticas
delitivas, tal como na espécie, em que a Corte de origem negou a benesse prevista no
§ 4° do art. 33 da Lei n.° 11.343/06 por entender que o paciente era renitente em

atividades criminosas. (BRASIL. STJ, 2017)

Por fim, a quarta imposicdo diz respeito a impossibilidade do réu integrar
organizagdes criminosas, caso tenha interesse em ver sua pena minorada pela causa especial
de diminuig&o prevista no paragrafo quarto. Sobre o tema Guilherme Nucci preceitua que:

Organizacdo criminosa € a associagdo de agentes, com carater estavel e duradouro,

para o fim de praticar infragcGes penais, devidamente estruturada em organismo pré-
estabelecido, com divisdo de tarefas, embora visando ao objetivo comum de alcancar

qualquer vantagem ilicita, a ser partilhada entre os seus integrantes. (NUCCI,
2015, p. 521)
Destarte, ressai dos julgados hodiernos que ndo é possivel a concessdo do beneficio, se
o infrator for integrante de organizagdo criminosa, como pode ser constatado pelo relato do
Ministro Joel llan Paciornik (BRASIL. STJ, 2016), ao determinar que: é vedada aplicagéo da
causa de diminuicdo da pena, uma vez que a recorrente integra organizagdo criminosa, chegar
a conclusdo diversa, seria inevitdvel o revolvimento das provas carreadas aos autos,
procedimento sabidamente inviavel na instancia especial.
De igual forma preleciona o Desembargador Carlos Eduardo Contar:
Demonstrada a integragcdo em organizacgao criminosa, sobretudo em razdo da grande

quantidade de droga transportada, resta incabivel a aplicagdo da diminuta do art. 33,
§ 4° da Lei n.° 11.343/06. O nédo reconhecimento da conduta eventual prejudica



qualquer possibilidade de afastamento da hediondez do crime de trafico de drogas.
(MATO GROSSO, TJ, 2016)

Assim sendo, estdo demonstrados os quesitos exigidos por lei, para que seja possivel
conceder a citada causa de diminui¢do de pena. O intuito da benesse individual é resguardar
0s transgressores que estdo iniciando na vida da criminalidade, aqueles que ainda néo
cometem delitos com habitualidade e utilizam do tr&fico como forma de subsisténcia. Nesse
particular, insta consignar que ndo ha qualquer pretensdo em descriminalizar tal conduta que é
considerada prejudicial e reprovavel, mas sim oferecer um tratamento diferenciado aos que

eventualmente e de maneira prematura se envolveram num crime dessa natureza.
4. A LEI DE CRIMES HEDIONDOS - LEI N° 8.072/90

Tal Lei elenca delitos considerados mais graves e repugnantes, e advém da Magna
Carta, nosso ordenamento juridico mais valioso, qual seja, a Constitui¢do Federal, a qual em
seu artigo 5°, inciso XLIII, dispde que: “a lei consideraré crimes inafiangdveis e insuscetiveis
de graca ou anistia a prética da tortura, o tréafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o
terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os mandantes, 0s
executores e 0s que podendo evitar, se omitirem.” (BRASIL, 1988).

Dai entdo, tem-se que os crimes hediondos sdo inafianciveis e insuscetiveis de graca
ou anistia, seguindo nessa hipotese, faz-se mister a busca por defini¢bes gerais para a palavra

hediondo, podendo ser definida como:

HEDIONDO: adjetivo.

1. Que contém deformidade; que provoca horror; que causa repulsa; repulsivo ou
horrivel.

2. [Figurado] Capaz de causar uma reacdo de revolta moral; pavoroso: delito ou
crime hediondo; comportamento hediondo.

3. Que expressa sordidez; imundo: modo de vida hediondo.

CRIME HEDIONDO: Aquele que é cometido com crueldade e perversidade, ndo

havendo para esse tipo de crime fianga, anistia ou graca com indulto ou liberdade

provisdria, sendo que a pena para este caso sera sempre em regime fechado; crime

depravado, sérdido, vicioso, feio, imundo, repugnante e nojento. CF, art. 5.0, XLIII,

e Leis n. 8.072/90 e n. 8.930/94. (SANTOS, 2010, p.64)

Nessas linhas, torna-se facil perceber que sdo crimes que merecem ser tratados com
maior rigidez por parte do judiciario, assim sendo, mediante o dispositivo constitucional
podemos destacar que quando o Legislador inseriu as condutas mencionadas como:
“inafiancaveis e insuscetiveis de graga ou anistia”, no rol de garantias fundamentais, pretendia
fazer uma recomendacdo expressa para que a lei considerasse tais delitos como mais

acentuados, sendo assim, tratasse com maior severidade.
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Como se pode constatar pelo material apresentado, denota-se que o legislador foi
meticuloso ao utilizar de medidas de protecéo para determinados bens juridicos, tais como a
dignidade sexual, a salde publica, a vida, a dignidade da pessoa humana, entre outro.
Mediante a assimilagdo desse instituto, € inerente ao ordenamento juridico ao tratar de crimes
como tortura, terrorismo, trafico ilicito de entorpecentes e delitos hediondos com mais rigor,
devendo apresentar outras vedagdes que se coadunam com a gravidade da conduta assumida.
Logo a Lei n° 8.072/90 foi formulada com o objetivo primordial de elevar penas, restringir
certos beneficios e constranger de maneira majorada essa categoria de delinquéncia.

Fazendo a ligacdo com o trafico de entorpecentes, resta evidente, conforme as normas
apresentadas no Direito Processual Penal, que o individuo que restar imputado em qualquer
das agBes descritas outrora, como ndcleo do tipo penal previsto no artigo 33, da Lei de
Drogas, deverd ser processado, julgado e condenado sob a égide dos Crimes Hediondos,
descrito na Lei n°8.072/90.

No entanto, a aplicacdo severa disposta na Lei explanada, ndo parecia justa, quando
imposta a réus presos por trafico privilegiado, tendo em vista que diversas vezes ocorria do
individuo ser condenado a uma pena inferior a 05 (cinco) anos de reclusdo, e ainda assim, ter
0 cumprimento da pena em regime mais gravoso, além de ndo poder ter sua pena privativa de
liberdade substituida por restritiva de direitos, beneficios que seriam aplicados, caso réu

estivesse sendo condenado por crime ndo contido no rol dos hediondos.
4.1. O PRINCIPIO DA INDIVIDUALIZACAO DA PENA

Conceitualmente, o principio da individualizacdo da pena visa particularizar um
individuo, com relacdo aos demais, visto que cada um apresenta caracteristicas especificas.
Segundo Guilherme de Souza Nucci: “individualizar é particularizar o que antes era genérico,
tem o prisma de especializar o geral, enfim, possui o enfoque de, evitando a estandardizacéo,
distinguir algo ou alguém, dentro de um contexto.” (NUCCI, 2009, p. 35)

A previséo legal deste principio pode ser encontrada no inciso XLVI, do artigo 5°, da
Lei Maior, bem como no artigo 34, do Digesto Repressivo, e também nos artigos 5°, 8°, 41,
inciso XII e 92, paréagrafo unico, da Lei de Execu¢des Penais, n° 7.210/89.

Decorrente do ponto de vista legal, individualizar representa estabelecer as
peculiaridades do género do sujeito, com relacdo a penalidade imposta pelo ordenamento
juridico, tornando possivel a classificacdo da categoria penal, quantidade de reprimenda

estabelecida, bem como o regime de cumprimento da reprimenda. Certamente, esse principio
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tem por objetivo conceder um julgamento justo, pois assegura que a reprimenda de cada
transgressor seja diferenciada das outras, mesmo que tenha perpetrado o mesmo delito.

Diante da questéo abordada em tdpico anterior, no tocante a ilegalidade externada pela
Lei de Crimes Hediondos, quando imposta ao tréfico em sua categoria privilegiada, foi
colocado em debate os principios da individualizagdo da pena, da proporcionalidade e da
insignificancia, j& que o regime inicial de cumprimento da pena ndo é mera decorréncia do
quantum fixado, exigindo-se, também, uma analise cautelosa das circunstancias arroladas no
artigo 59 do Codigo Penal, tornando a imposicdo dos critérios além de contradit6rios,
inaceitaveis.

E nesse ponto, que a figura do Magistrado se torna indispensavel, pois é ele quem
detém competéncia para dosar a pena, analisando as condigdes pessoais do agente criminoso,
em relacdo aos limites minimo e maximo previsto nas leis, e assim transforma a reprimenda
que até entdo era abstrata, em concreta.

Insta consignar que o Juiz possui discricionariedade para apreciar as formas, desde que
fundamente sua motivacéo, é a agdo que representa o livre convencimento motivado, assim
ressai a importancia da dosimetria da pena, que é feita em trés fases e esta prevista no artigo
59, do Cddigo Penal. Na primeira fase, o Julgador ird examinar os critérios descritos no
referido artigo, em sequéncia deve considerar a subsisténcia de circunstancias atenuantes e
agravantes, que estdo abrangidas respectivamente pelos artigos 65, 61 e 62, do mesmo cddex,
e por fim, na terceira fase, devera observar minuciosamente as causas de diminuicdo de pena.

Com efeito, compreende-se que o beneficio do privilégio deverd ser reconhecido e

aplicado na mencionada terceira fase, da dosagem da penalidade.

5. O ENTENDIMENTO DOS TRIBUNAIS SUPERIORES ACERCA DA RELACAO
DO TRAFICO DE DROGAS COM A LEI DE CRIMES HEDIONDOS

E de fundamental importancia compreender, que em detrimento dos pilares ja
levantados neste artigo, criou-se uma perspectiva de retirar o carater hediondo do tréfico
privilegiado de entorpecentes. Dessa maneira, é inegavel que o tema era constantemente
centro de debates nos Tribunais Superiores, em Vvérias oportunidades. Todavia, apesar das
discussdes acaloradas, o Superior Tribunal de Justica sustentava que o emprego da causa de
diminuigéo de pena, prevista no pardgrafo quarto, ndo removia a hediondez inerente ao delito,

podendo ser observado no julgamento do Agravo Regimental, ipsis litteris:
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AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. TRAFICO DE DROGAS.
INCIDENCIA DA CAUSA DE DIMINUICAO DO ART. 33, § 4° DA LEI N.
11.343/2006. NATUREZA HEDIONDA DO DELITO. REGIME PRISIONAL
MAIS GRAVOSO. PENA-BASE ACIMA DO MINIMO LEGAL. AGRAVO NAO
PROVIDO. 1. "A aplicacgdo da causa de diminuicdo de pena prevista no art. 33, § 4",
da Lei n. 11.343/2006 néo afasta a hediondez do crime de tréfico de drogas"(Sumula
512/STJ). 2. Fixada a pena-base acima do minimo legal, em razdo da valoracéo
negativa das circunstancias do delito (a natureza da droga apreendida - crack), o
regime inicial mais gravoso (fechado) é o adequado para o cumprimento da pena
reclusiva de 4 (quatro) anos e 2 (dois) meses de reclusdo, nos termos do arts. 33, § 2°

e 3°, do CP. 3. Agravo regimental ndo provido. (BRASIL. STJ, 2016)

Nesses termos, esta o entendimento do Ministro Sebastido Reis Janior, no julgamento
do Agravo Regimental n® 1271189/MS, ao expor que: “a incidéncia da causa de diminuicdo
do art. 33, 8 4° da Lei n. 11.343/2006 ndo cria a figura privilegiada do delito de tréfico,
tampouco afasta a sua natureza hedionda.” (BRASIL. STJ, 2014)

Outrossim, denota-se que de igual forma preconizou o Ministro Luiz Fux: “Por ser o
trafico ilicito de entorpecentes delito equiparado aos crimes hediondos, a incidéncia da causa
de diminuicéo de pena prevista no artigo 33, § 4°, da Lei n.° 11.343/06 n&o retira a hediondez
do tréfico” (BRASIL. STF, 2015). No entanto, percebe-se que a concepcao quanto a aplicagao
da causa especial de diminuicdo de pena, o privilégio, foi vencida pela corrente que buscava
afastar a hediondez do delito.

Os questionamentos eram diversos, compreendendo que houve mitigagdo dos crimes
hediondos, retirando assim, a caracteristica principal da lei. No tocante a celeuma referente a
individualizacdo da pena, que discutia a irresignagéo da imposigdo do regime inicial fechado,
aos sujeitos condenados nos rigorosos termos da Lei n°® 8.072/90, tem-se que esse caso foi
resolvido como julgamento do Habeas Corpus n® 111.840/ES, em 26 de junho de 2012, tendo
como relator o Ministro Dias Toffoli, ocasido em que o Plenario do Supremo Tribunal Federal
julgou a inconstitucionalidade do § 1° do artigo 2° da Lei citada, ante o principio da
individualizagdo da pena, que reflete na fixagédo e progresséo regime prisional.

Nesses termos, faz-se mister destacar pequeno trecho da fundamentagdo utilizada
naquela oportunidade:

Se a Constituicdo Federal menciona que a lei regulara a individualizagdo da pena, é
natural que ela exista. Do mesmo modo, os critérios para a fixacdo do regime
prisional inicial devem se harmonizar com as garantias constitucionais, sendo
necessario exigir-se sempre a fundamentacdo do regime imposto, ainda que se trate

de crime hediondo ou equiparado. STF, HC 114.568/E~S, 13 T., rel. Min. Dias
Toffoli, j. 16-10-2012, DJe n. 220, de 8-11-2012. (MARCAO, 2015, p. 131/132)
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Seguindo nessa linha de pensamento esta o ensinamento doutrindrio do experiente
Mestre e Doutor em Processo Penal, além de Desembargador lotado na se¢cdo Criminal do

Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, Guilherme de Souza Nucci:

90-c. Regimes alternativos ao fechado: torna-se viavel para o condenado por trafico
ilicito de drogas, desde que beneficiario do redutor, mantendo-se sua pena em nivel
igual ou abaixo a quatro anos a concessdo do regime aberto. Do mesmo modo, as
penas superiores a quatro anos, até oito anos, pode-se conceder o semiaberto. Como
qualquer outro agente criminoso, a escolha do regime obedece a critérios previstos
pelo artigo 59 do Cddigo Penal e art. 42 da Lei 11.343/06. Na jurisprudéncia: STJ:
Trafico de drogas. Regime inicial. Desproporcionalidade ao quantum final da pena.
Alteragdo para o aberto. Reduzida a pena privativa de liberdade para patamar
inferior a quatro anos, mister a readequacdo do regime inicial para o aberto, em
conformidade com o artigo 33, § 3.9, alinea C, do Cédigo Penal. (NUCCI, 2017,

p. 393/394)

Contudo, o inconformismo persistia em detrimento a execug¢ao criminal, ja que mesmo
o0 réu condenado a cumprir pena em regime semiaberto ou aberto, ainda teria sua progressao
fixada nos termos propostos pela Lei de Crimes Hediondos, ou seja, 2/5 (dois quintos) para

réus primarios e 3/5 (trés quintos) caso reincidente, como mencionado alhures.

91. Causa de diminuicdo de pena: cuida-se de norma inédita, visando a reducdo da
puni¢do do traficante de primeira viagem, o que merece aplauso. Portanto, aquele
que cometer o delito previsto no artigo 33, caput ou § 1.°, se for primario (individuo
que ndo é reincidente, vale dizer que, ndo cometeu outro delito, ap6s ter sido
definitivamente condenado anteriormente por crime anterior, no prazo de cinco anos,
conforme arts. 63 e 64 do Cddigo Penal) e se tiver bons antecedentes (sujeito que
ndo ostenta condenacOes definitivas anteriores), ndo se dedicando as atividades
criminosas, nem integrando organizagdo criminosa, pode valer-se de norma mais
branda. (...) A quantidade de drogas ndo constitui requisito legal para avaliar a
concessao, ou ndo, do beneficio de redugdo da pena. Na verdade, trata-se de critério
para dosar a diminuigdo. Excepcionalmente, a grande quantidade de entorpecentes
pode afastar a redugdo da pena, porque conclui que o acusado esta ligado ao crime
organizado. (NUCCI, 2017, p. 394/395)

Buscando ilustrar a questdo abordada, destaca-se, a seguir, uma jurisprudéncia que
impede a conversdo da pena privativa de liberdade em restritiva de direitos, num caso em que
0 agente criminoso cumpriu todos os requisitos elencados no paragrafo 4°, do artigo 33 do

Cadigo Penal e, consequentemente, foi agraciado pelo privilégio.

APELACAO CRIMINAL - TRAFICO ILICITO DE ENTORPECENTES - 1.
PRETENDIDA ABSOLVICAO, PELA NULIDADE DA CONFISSAO
EXTRAJUDICIAL, OBTIDA MEDIANTE COAGAO - AUSENCIA DE
INDICIOS, NESTE SENTIDO - ACUSADO QUE SE FEZ ACOMPANHADO DE
DEFENSOR CONSTITUIDO - 2. DESCLASSIFICACAO DA CONDUTA, PARA
USO PROPRIO - INVIABILIDADE - CONFISSAO EXTRAJUDICIAL ALIADA
A TESTEMUNHOS COERENTES E HARMONICOS COM O RESTANTE DO
ACERVO PROBATORIO - COMPROVADA A PROPRIEDADE DO
ENTORPECENTE COM FINS DE COMERCIALIZAGAO - 3. APLICACAO DA
MINORANTE DO TRAFICO PRIVILEGIADO EM SEU GRAU MAXIMO -
POSSIBILIDADE - CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS FAVORAVEIS, PEQUENA
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QUANTIDADE DE ENTORPECENTE E INDICIOS DE QUE O COMERCIO DA
DROGA VISAVA O SUSTENTO DO VICIO - 4. CONVERSAO DA PENA
PRIVATIVA DE LIBERDADE EM RESTRITIVA DE DIREITOS -
IMPOSSIBILIDADE - INTELIGENCIA DO ART. 44 DA LEI N° 11.343/06 - 5.
APELO PARCIALMENTE PROVIDO. 3. Nada obsta a que seja aplicada, no seu
patamar maximo, a causa de diminuicdo prevista no § 4° do art. 33 da Lei n°®
11.343/06 quando o agente, flagrado na posse de pequena quantidade de droga,
comercializada para sustentar o vicio, apresenta favoraveis todas as circunstancias
judiciais. 4. Em se tratando de crime de tréafico ilicito de entorpecentes, equiparado a
hediondo, é vedada a conversdo da pena privativa de liberdade em restritiva de
direitos, consoante expressa previsdo do art. 44 da Lei n° 11.343/06, que goza de
presuncao juris tantum de constitucionalidade. (MATO GROSSO. TJ/MT, 2011)

Nesse seguimento, percebe-se que a imposicdo concernente a alteracdo de
entendimento se tornava cada vez mais evidente, ao passo que tal modificagdo transformaria o
método utilizado pelo judiciario relativo ao trafico privilegiado de entorpecentes. Dessa
forma, a rigidez atribuida pela lei de crimes hediondos passaria a ser trabalhada com mais
maleabilidade quando aplicada aos individuos que cumprissem todas as disposicdes previstas
pela causa especial de diminuicdo de pena.

Destarte, o desfecho que estava sendo procurado, demonstrava cristalinamente que o
delito de trafico de drogas privilegiado ndo precisava ser equiparado a hediondo, visto que a
desconsideracdo da hediondez iria oportunizar aos condenados neste delito usufruirem de
regalias definidas como, graga, anistia ou indulto, além de obterem o privilégio do livramento
condicional com o cumprimento comum de pena e da progressdo mais rapida da reprimenda.
Situacdo que oferece maior harmonia, qualidade e integridade aos apenados e também

demonstra respeito aos principios constitucionais retratados outrora.
5.1. MUDANCA DE POSICIONAMENTO

Como se pode ver, esse era o entendimento aplicado quando a Simula 512 do STJ,
editada em 2014, ainda estava em vigéncia, e dispunha sobre a aplicacdo da causa de
diminuicdo de pena prevista no artigo 33, 84.° da Lei n. 11.343/2006, a qual ndo afasta a
hediondez do crime de trafico de droga. A Sumula do Superior Tribunal de Justica,
supramencionada, durou até 2016, quando teve seu contetdo alterado e foi cancelada. Como
j& destacado alhures, o assunto era tema de discussdes rotineiras, pois a parte defensora da
tese que buscava afastar a hediondez do tréafico privilegiado, ndo vislumbrava justa propor¢éo
em comparar o trafico privilegiado com o crime maximo (hediondo).

Nesse espeque, e devido & recorréncia de irresignacoes, abordando tal incoeréncia, foi
que no dia 23 de junho de 2016, o Supremo Tribunal Federal, compreendeu que deveria ser

afastada a hediondez do trafico que entorpecente que fosse agraciado pela causa especial de
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diminuicdo de pena do § 4° posicdo determinada no julgamento do Habeas Corpus n°
118533.

Por conseguinte, a 3% Secdo do Superior Tribunal de Justica decretou no dia 23 de
novembro de 2016, o afastamento da natureza hedionda imposta ao crime privilegiado de
entorpecente, ao julgar a Peticdo n° 11.796/DF; nesse interim, a proposicdo hodierna foi
acolhida por unanimidade de votos.

Acerca desta, dispde o Ministro Lewandowski:

Reconhecer, pois, que essas pessoas podem receber um tratamento mais condizente
com a sua situacdo especial e diferenciada que as levou ao crime, configura ndo
apenas uma medida de justica (a qual, seguramente, trard decisivo impacto ao ja
saturado sistema prisional brasileira), mas desvenda também uma solugdo que
melhor se amolda ao principio constitucional da “individualizacdo da pena”,

sobretudo como um importante instrumento de reinsercdo, na comunidade, de
pessoas que dela se afastaram, na maior parte dos casos, compelidas pelas

circunstancias sociais desfavoraveis em que se debatiam. (BRASIL. STF, 2016)

Por fim, deve-se lembrar de que a Constituicdo Federal concede ao legislador
determinada possibilidade para apartar do rol dos crimes chamados hediondos algumas
condutas de transacdo ilicita com drogas. Para ele, existem situacdes que ndo ha como se pode
esgueirar da hediondez, sobretudo quando estd demonstrada a habitualidade no delito.
Todavia, o carater isolado do delito, a inexisténcia de crimes para além de uma oportunidade,

por sua vez, salientou o ministro, autoriza o afastamento da natureza hedionda do crime.
6. CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todo exposto, fica evidente que existe I6gica no pensamento que acarretou a
alteracdo do entendimento majoritario, tendo em vista que o texto constitucional traz como
indispensavel que os julgamentos sejam efetuados na medida justa, impondo a cada qual o
remédio devido, para alcancar e garantir os direitos individuais e coletivos. Assim sendo, a
pena ao ser reduzida pelo privilégio, deve ser analisada por outra Gtica, ja que, obviamente o
crime passa a ser considerado como menos danoso, em razdo das circunstancias cumpridas
pelo autor.

Um dos efeitos determinantes, que impulsionou a deciséo foi o beneficio em relagdo as
mulheres presas, uma vez que, a grande maioria é considerada como um objeto que serve para
transportar drogas, ndo apresentando necessariamente uma relagdo intensiva com o mundo
criminalidade, deixando cristalino a indispensabilidade de se fazer disting&o entre o traficante
profissional do eventual. Ndo se pode deixar de retratar, que também foi levado em conta a

situacdo da superlotagdo do sistema prisional brasileiro, ao passo que a nova jurisprudéncia
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pode ser classificada como uma alternativa de diminuig&o no fluxo das prisdes para delitos da
espécie aqui tratada. E como se viu, se fez necessario analisar a legislacdo criminal, as
relacBes sociais atuais, bem como a caotica situacdo carceraria do pais, fatores que se ddo em
prol da aplicagéo legal condizente com os principios constitucionais e norteadores do Direito.

O crime privilegiado ndo existe para enfeitar o ordenamento juridico, ao passo que, no
tipo penal basico, a lei dispde o paragrafo com os requisitos necessérios para tornd-lo menos
grave, diminuindo, em consequéncia, a sangdo aplicada. Nessas hipoteses, as circunstancias
que envolvem o fato tipico permitem ao julgador punir de forma mais branda, ou seja, fica
evidente que esses individuos ndo podem ser tratados como se crime mais severamente
apenado fosse. Assim, vez que o crime hediondo € descrito com extrema gravidade e em
razdo disso recebe um tratamento diferenciado e mais rigoroso do que as demais infragdes
penais, ndo fazia sentido considerar o trafico simultaneamente como privilegiado e equiparado
a hediondo. (FRANCESCO, 2017, online)

Conclui-se apds o detalhamento das consideraces aqui apresentadas que a mudanca
implementada se fazia necessario e demonstra a eficicia praticada pela desconsideracéo da

hediondez do trafico privilegiado de entorpecentes.
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