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RESUMO

No presente trabalho analisou-se a tematica que envolve a vedacdo da substituicdo da pena
privativa de liberdade por penas restritivas de direitos ao crime de tréfico ocasional ou
eventual, tal como disposto §4°, art.33 e art. 44 da lei 11.343 de 2006, com a finalidade de
demonstrar que o impedimento a conversdo das penas é contrario a CF/88. Para tanto,
discorreu-se, primeiramente, sobre a nocao geral de principios constitucionais, sobre sua
normatividade, para, em seguida, tecer alguns apontamentos sobre o Principio da Legalidade,
0 Principio da Proporcionalidade e o Principio da Individualizacdo da Pena como
fundamentos de legitimidade da ordem constitucional. Em uma segunda oportunidade, as
anotacbes foram dedicadas a descricdo das penas admissiveis no direito penal brasileiro,
fazendo-se, assim, um breve relato da evolucdo das penas, bem como de suas finalidades, e
posteriormente tratou-se das espécies penais previstas na Magna Carta de 1988, enfatizando
as penas restritivas de direitos. O trafico ilicito de entorpecentes foi o tema abordado no
terceiro capitulo no qual se fez algumas consideracgdes sobre o trafico, trazendo alguns de seus
elementos tipicos e conceitos, e a atual legislacdo que reprime sua pratica (lei 11.343/06), em
especial no que se refere ao pequeno traficante; examinou-se ainda o trafico eventual,
analisando cada um de seus elementos caracterizadores, de acordo com a doutrina e
jurisprudéncia. Por fim, expds-se o entendimento sobre o trafico eventual, no que tange a
aplicacdo das penas restritivas de direitos em substituicdo a pena privativa de liberdade. Para
tanto, discutiu-se sobre a hediondez da conduta do trafico ocasional e sobre a validade da
vedacdo - ou seja, a possibilidade da aplicacdo das penas restritivas ao traficante eventual -
face aqueles principios constitucionais anteriormente mencionados.

Palavras-chave: trafico eventual ou ocasional, pena privativa de liberdade, penas restritivas de
direitos, principios constitucionais.



INTRODUCAO

O presente trabalho tem por finalidade estudar o tratamento dado ao crime de
trafico eventual de entorpecentes, no que concerne a aplicagdo das penas restritivas de direitos
em substituicdo a pena privativa de liberdade.

A conduta tipificada como trafico eventual ou ocasional de entorpecentes esta
prevista no § 4°, art. 33, da lei 11.343/2006 (Lei Antidrogas). No entanto, o que tem causado
grandes embates juridicos é a disposicao contida na referida lei que proibe a aplicacdo das
penas restritivas de direito em substituicdo a pena privativa de liberdade (art. 33, § 4° e art.
44). Com tal proibicdo, surge a discussdo se o crime de trafico ocasional de entorpecentes
deve ser equiparado aos crimes hediondos, merecendo o rigor da puni¢do imposta a estes
crimes. Portanto, a anélise que aqui se pretende realizar perpassara pela polémica discussao
em torno desse delito quanto a aplicabilidade de penas alternativas, bem como sobre sua
hediondez.

Sendo assim, crime hediondo é aquele que causa repulsa, revolta e indignacdo
ainda maior que aquela causada em crimes ‘comuns’ (como o roubo) & sociedade, de forma a
merecer maior reprimenda pelo Direito Penal, como exemplo o crime de trafico de drogas.
Contudo, o crime de trafico eventual de entorpecentes recebeu do legislador um tratamento
diferenciado, pois previu uma causa de diminuicdo de pena aquele agente que ndo se dedique
a atividades criminosas, ndo integre organizagdo criminosa, exigindo-se, ainda, que o agente
seja primario e de bons antecedentes, para a configuracdo do “beneficio” ao crime em
comento.

O embate em torno do trafico ocasional gera muitas divergéncias entre 0s
julgadores em todos os ambitos do Poder Judiciario. Desse modo, ndo se tem consolidado
unanimemente nenhum entendimento acerca dessa modalidade de trafico de entorpecentes,
guanto a aplicabilidade das penas restritivas de direito em substituicdo a pena privativa de
liberdade. Diante disso, a importancia desse trabalho advém da necessidade de demonstrar o
tratamento dado ao trafico ocasional, tendo em vista, especialmente, os objetivos da atual
legislagdo no que se refere ao trafico ilicito de entorpecentes.

Hodiernamente, sabe-se como é deficiente o funcionamento do sistema
carcerario brasileiro, aglomerando e misturando pessoas que, por direito, merecem tratamento

diferenciado considerando o crime que cometeu. Nesse contexto, as penas restritivas de



direitos sdo uma das alternativas para a superlotacdo do sistema prisional, bem como para
desnecessidade de encarceramento de cidad&os, que cometeram crimes considerados menos
graves pelo legislador.

Ademais, o Direito Penal € regido por inmeros principios de direito que seréo
abordados no presente trabalho, os quais visam a protecao dos cidadaos, tais como o Principio
da Legalidade, o Principio da Proporcionalidade e o Principio da Individualizag&o da Pena.

Ao ter em vista a hierarquia das normas constitucionais, sobretudo quando
elevadas a categoria de principios, e a realidade fatica do sistema penal brasileiro, o presente
trabalho abordara a seguinte questdo: a previsdo legislativa de proibicdo da aplicacdo das
penas restritivas de direitos ao crime de trafico eventual, equiparando-o, assim, aos crimes
hediondos, € contraria os Principios Constitucionais Penais da Legalidade, da
Proporcionalidade e da Individualizacdo da Pena?

Nesse contexto, a abordagem aqui proposta tem por intuito demonstrar a
possibilidade da aplicacdo das penas restritivas de direitos ao crime de tréfico eventual de
entorpecentes, ao considerar que a proibicao de substituir a pena privativa de liberdade pelas
penas restritivas de direitos, quando praticado o crime de trafico ocasional de entorpecentes,
infringe os Principios Constitucionais Penais da Legalidade, da Proporcionalidade e da
Individualizagdo da Pena. Desse modo, as penas restritivas de direitos mostram-se como
alternativas viaveis, principalmente, para o enfretamento da questdo da superlotacdo nos
presidios, uma vez que tem como objetivo precipuo evitar o encarceramento de individuos,
que praticam delitos cujo potencial ofensivo apresenta menor gravidade, bem como busca
atender a finalidade de ressocializagéo do infrator.

Dessa forma, o estudo realizar-se-4 mediante pesquisa bibliografica, bem como
pesquisas jurisprudenciais, de modo que o trabalho serd exposto em quatro capitulos: 1.
Principios Constitucionais Penais; 2. As penas no Direito Penal Brasileiro; 3. O trafico de
Drogas; 4. Trafico eventual de entorpecentes e as penas restritivas de direitos.

No primeiro capitulo serdo feitas breves consideracdes sobre principios
constitucionais penais, a saber: Principio da Legalidade, Principio da Proporcionalidade e
Principio da Individualizacdo da Pena, elevados a categoria de clausulas pétreas (art.60,
IV,CF/88).

Considerando a existéncia de outros principios constitucionais penais, a op¢do
pelos principios ja expressos se da tendo em vista a discussao juridica acerca do trafico

eventual de entorpecentes. Tal controvérsia diz respeito a substituicdo da pena privativa de



liberdade pelas penas restritivas de direitos, em virtude da previsdo do artigo 33, § 4° e da
vedacgdo expressa nesse artigo, bem como no artigo 44, ambos da lei 11.343/06, conforme sera
apresentada posteriormente. Desse modo, sdo esses 0s principios que subsidiam o referido
embate juridico, salvo melhor doutrina.

O capitulo seguinte tem como tematica as penas admissiveis no Direito Penal
brasileiro. Pretende-se realizar um breve apontamento histdrico das penas e, em seguida, tratar
das penas previstas na legislacao brasileira vigente.

Assim, objetiva-se uma exposicdo doutrinaria e, quando possivel,
jurisprudencial, a fim de uma possivel orientacdo quanto ao que sejam as penas restritivas de
direitos e sua finalidade no ambito do direito penal brasileiro. Posteriormente, discuti-se sobre
a possibilidade ou impossibilidade da aplicacdo dessas penas ao crime de trafico eventual de
entorpecentes.

O capitulo terceiro destina-se a analise do tréfico ilicito de entorpecentes,
sobretudo o trafico ocasional. Sendo assim primeiramente algumas consideragdes sobre o
trafico de drogas serdo feitas.

Em seguida, pretende-se apontar alguns elementos constituintes do trafico e,
ainda, caracterizar o trafico eventual de entorpecentes, discorrendo sobre seus elementos
normativos, tais como: a primariedade, os antecedentes penais, atividade e organizacéo
criminosas, bem como a breve analise referente a quantidade de drogas para mercancia.

No quarto e ultimo capitulo, serd apontado, com base nos capitulos
anteriormente descritos, bem como fundamentado na doutrina e jurisprudéncia, o
posicionamento defendido no presente trabalho quanto a aplicacdo da pena restritiva de
direitos em substituicdo a pena privativa de liberdade em se tratando do crime de trafico

eventual de entorpecentes.



1. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS PENAIS

1.1 Principios

Inicialmente, necessario se faz a busca da etimologia da palavra principio. Essa
busca remonta a lingua latina, pois, conforme leciona Carraza (1999, p.36):
“Etimologicamente, o termo principio (do latim principium, principii) encerra a ideia de
comeco, origem, base. Em linguagem leiga €, de fato, o ponto de partida e o fundamento
(causa) de um processo qualquer”.

Martins (2007) ao tratar do conceito de principio faz mencéo a Miguel Reale

para quem

[...]principios séo verdades fundantes de um sistema de conhecimento, como
tais admitidas, por serem evidentes ou por terem sido comprovadas, mas
também por motivo de ordem prética de carater operacional, isto é, como
pressupostos exigidos pelas necessidades da pesquisa e da praxis (REALE,
1977, p. 299 apud MARTINS, 2007, p.58).

No mesmo sentido, Martins (2007), a fim de corroborar sua ligdo, traz uma
conceituacdo de José Cretella Junior, segundo a qual “principios de uma ciéncia sdo
proposicdes basicas fundamentais, tipicas, que condicionam todas as estruturagdes
subsequentes. Principios, nesse sentido, sdo os alicerces da ciéncia (CRETELLA apud
MARTINS, 2007, p.58)”.

Com base nesses conceitos, depreende-se, de forma muito simploria, que
principios sdo o fundamento, o sustentaculo, o ponto inicial de todo conjunto tedrico e pratico
que pretende ser entendido como ciéncia, possuindo, ainda, caracteristicas de generalidade e
abstracdo. Dessa maneira, sdo 0s principios que determinam 0S pressupostos a serem
observados; estabelecem as diretrizes a serem trilhadas; que impdem as condi¢fes a serem
seguidas; enfim, orientam o desenvolvimento de uma ciéncia, exigindo a sua observancia, sob
pena de formula¢des infundadas.

Assim como toda ciéncia, a ciéncia juridica também se funda em principios
proprios. Como o direito se ramifica, € possivel dividir, metodologicamente, tais principios
em gerais, aqueles que dizem respeito a todos os ramos da ciéncia juridica, ou seja,
indissocidveis dos ramos do direito, por exemplo, o principio da legalidade, o principio da

dignidade da pessoa humana e o principio da inafastabilidade da prestacdo jurisdicional; e



principios especificos, aqueles concernentes a cada ramo juridico, exemplo disso, é 0
principio da individualiza¢do da pena no Direito Penal.

Independente da vertente (constitucional, penal, civil etc) e seus principios, é
inerente a ciéncia juridica a evolugdo de seus paradigmas, de modo que também 0 S0 seus
principios. Importante ressaltar, que o que ha é um progresso do pensar e ndo uma mudanca
radical de suas bases, preservando assim a esséncia do pensamento.

Ao tratar da evolucdo histdrica dos principios gerais da ciéncia juridica, Paulo
Bonavides (2006) o faz no que diz respeito a sua juridicidade, ou seja, a sua normatividade,
destacando trés fases distintas desse progresso, quais sejam: a fase jusnaturalista, a fase
positivista e a fase pos-positivista.

Consoante Bonavides (2006, p.259), na fase jusnaturalista, “os principios
habitam ainda esfera por inteiro abstrata e sua normatividade, basicamente nula e duvidosa,
contrasta com o reconhecimento de sua dimensdo ético-valorativa de ideia que inspira 0s
postulados de justi¢a.” Nessa primeira fase, 0s principios existiam apenas como uma entidade
abstrata, fortemente influenciada pelo Direito Natural, segundo o qual, de acordo com o autor
(BONAVIDES, 2006, p.261), “o ideal de justi¢a [...] impregna a esséncia dos principios
gerais de direito”.

A segunda fase € a denominada juspositivista. Foi assim denominada devido ao
fato de que nessa fase os principios deixam de ser abstratos e a eles é emprestada certa
normatividade, de forma que os principios gerais entram nos cddigos, porém como fonte
normativa subsidiaria (BONAVIDES, 2006, p. 262). Assim sendo, observa-se que a
normatividade dos principios ainda € limitada, precéria, ja que estdo nos cddigos apenas como
normas subsidiarias; em contrapartida, percebe-se que sua forca, mesmo que mitigada,
provém de uma lei positivada.

Pds-positivista € a terceira fase da evolucdo historica dos principios gerais da
ciéncia juridica ou do Direito. E nesse periodo que, de acordo com Paulo Bonavides (2006,
p.264), “as novas Constituigdes promulgadas acentuam a hegemonia axiolégica dos
principios, convertidos em pedestal normativo sobre o qual assenta todo o edificio juridico
dos novos sistemas constitucionais.” Desse modo, os principios passam a integrar o sistema
juridico no seu mais alto grau de normatividade, constituindo-se em principios
constitucionais, como norma juridica.

O renomado constitucionalista brasileiro, ao discorrer sobre as contribuicdes de

diversos juristas ao tema da juridicidade dos principios, ressalta o trabalho do jurista italiano



Vezio Crisafulli, que foi aquele que mais contribuiu para a consolidacdo da doutrina da
normatividade dos principios (BONAVIDES, 2006, p.273), consoante o autor brasileiro.
Para Crisafulli (1952, p.15 apud BONAVIDES, 2006, p. 257),

Principio é, com efeito, toda norma juridica, enquanto considerado como
determinante de uma ou de muitas outras subordinadas, que a pressupdem,
desenvolvendo e especificando ulteriormente o preceito em direcdes
particulares (menos gerais), das quais determinam, e, portanto resumem
potencialmente o contetdo: sejam, pois, estas efetivamente postas, sejam, ao
contrério, apenas dedutiveis do respectivo principio geral que as contém.

Com tal forca normativa atribuida pela Constituicdo, 0s principios gerais de
direito passam a ser reconhecidos como principios constitucionais, nos quais se inserem 0s
valores fundamentais da ordem juridica, bem como seus fundamentos de validade e
legitimidade, independente de estarem explicitos ou implicitos no texto constitucional. E
ainda na licdo de Bonavides (2006, p. 286)

A proclamagdo da normatividade dos principios em novas formulagdes
conceituais e arestos da Cortes Supremas no constitucionalismo
contemporaneo corroboram essa tendéncia irresistivel que conduz a
valoracdo e eficacia dos principios como normas-chaves do sistema juridico;
normas das quais se retirou o conteldo inécuo de programaticidade,
mediante o qual se costumava neutralizar a eficcia das Constituicbes em
valores reverenciais, em seus objetivos basicos, em seus principios cardeais.

Hodiernamente, a CF/88 dispde expressamente sobre inumeros principios, bem
como prevé a possibilidade existéncia de outros implicitos em seu texto e demais legislacGes
infraconstitucionais, sendo plausivel a eficacia de tais principios em nosso sistema juridico.
De modo contrario, o Estado Democréatico de Direito propugnado pela Carta Maior estaria
flagrantemente ameagado.

Na acepcdo de Celso Ribeiro Bastos (2001, p. 59) os principios juridicos

[...] constituem ideias gerais e abstratas, que expressam em menor ou maior
escala todas as normas que compdem a seara do direito. [...]

Dai por que todas as normas que compdem o direito constitucional devem
ser estudadas, interpretadas, compreendidas a luz desses principios. Servem
eles, a um s6 tempo, de objeto de interpretacdo constitucional e diretriz para
a atividade interpretativa.

Além da normatividade, validade, valoracdo e eficacia dos principios

constitucionais, infere-se, também, do conceito acima transcrito, que 0s principios exercem



algumas funcbes dentro do sistema juridico tais como: interpretativa e diretiva. Ademais,
Bonavides (2006) acrescenta aos principios as fungdes fundamentadora, supletiva, integrativa
e limitativa.

Outrossim, Bastos (2001, p.59) leciona que “cada area do direito nao ¢ sendo a
concretizacdo de certo nimero de principios, que constituem o seu nucleo central, ja que
possuem uma forga que permeia todo o campo dentro de seu alcance.” E desse modo que
temos assegurados na Constituicdo Federal principios dos diversos ramos do direito, dentre 0s
quais, devido a area que se enquadra o presente trabalho, destacar-se-4 0s principios
constitucionais penais, mais especificamente: Principio da Legalidade, Principio da
Proporcionalidade e Principio da Individualizagdo da Pena.

Como exposto, os principios, elevados a categoria de constitucionais, sdo o
fundamento de validade e legitimidade de todo o sistema juridico e modo de assegurar a
continuidade do Estado Democratico de Direito. A Carta Magna de 1988 elegeu principios
penais e os elevou ao apice do sistema juridico patrio. Assim, o Direito Penal tem por escopo
a protecdo dos bens juridicos eleitos como os mais fundamentais aos cidaddos componentes
de um Estado Democratico de Direito, tendo, portanto, um carater garantista. Por isso, 0
Direito Penal deve ser a ultima opg¢do juridica a que se deve recorrer. Em virtude desse
garantismo atribuido ao Direito Penal, a observancia dos principios constitucionais penais
merece ainda mais aten¢do, uma vez que, de forma diversa, assume-se o0 risco de violar, de
modo irreversivel, aqueles direitos tidos como fundamentais, estatuidos, principalmente, no
artigo 5° da CF/88, sobretudo, aqueles “mais fundamentais” tais como a vida e a liberdade.

Dessa forma, passa-se a discorrer sobre os citados principios, ressaltando que
serdo realizados apenas alguns apontamentos sobre eles, ndo tendo, de forma alguma, a

pretensdo de esgotar o assunto.

1.2 Principio da Legalidade

O principio da legalidade esta previsto no art. 5°, 11, da CF/88 que dispde:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[..]



Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei;

O principio constitucional em questdo € uma garantia individual cuja
aplicabilidade se encontra em todos os ramos do direito. Desse modo, necessario se faz
compreender as bases do mencionado principio.

Historicamente, € nos mostrado que na época da monarquia a lei consistia na
vontade dos monarcas, sua vontade era suprema, pois era uma representacdo divina entre os
demais homens. Posteriormente, com o advento do Estado Democratico de Direito a lei
transforma-se no imperativo devendo todos se subordinar a ela, inclusive os detentores do
poder. Nesse sentido, a lei € entendida como um instrumento limitador do poder estatal.

De acordo com Paulo Bonavides (2001, p.112)

O principio da legalidade nasceu do anseio de estabelecer na sociedade
humana regras permanentes e validas, que fossem obras da razdo, e
pudessem abrigar os individuos de uma conduta arbitraria e imprevisivel da
parte dos governantes. Tinha-se em vista alcangar um estado geral de
confiangca e certeza na acdo dos titulares do poder, evitando-se assim a
davida, a intranquilidade, a desconfianca e a suspei¢éo, tdo usuais onde o
poder é absoluto, onde o governo se acha dotado de uma vontade pessoal
soberana ou se reputa legibus solutus e onde, enfim, as regras de convivéncia
nado foram previamente elaboradas nem reconhecidas.

Dessa forma, a garantia constitucional desde seu nascimento é inarredavel do
sistema juridico, constitui-se de uma forca juridica tdo elevada que é uma daquelas normas
fundamentais dos ordenamentos juridicos modernos, sobretudo, a partir da Revolugdo
Francesa de 1789.

Atualmente, o principio da legalidade, como um limitador do poder estatal,
alcanca ainda duas dimensdes, a saber: a legalidade formal e a legalidade material. Assim,
entende-se por legalidade formal a obrigatoriedade de se observar os tramites legais, relativos
aos procedimentos necessarios para elaboracdo de uma lei, impostos pela Carta Magna. Isto se
deve ao fato de que toda lei deve respeitar as exigéncias constitucionais para sua elaboracéo,
evitando-se, assim, possiveis abusos do Poder Legislativo, detentor da prerrogativa de editar
as leis, ou do Poder Executivo, ao qual, excepcionalmente, foi conferida tal prerrogativa. De
outro modo, a legalidade material refere-se ao conteudo normativo das leis, isto €, a

substancia, matéria que a lei deve regulamentar, que devem ser igualmente respeitada.



Muitos séo os principios que derivam do principio da legalidade, dentre eles o
principio da reserva legal ou reserva de lei. Para Alexandre de Moraes (2002, p.69)

O principio da legalidade é de abrangéncia mais ampla que o principio da
reserva legal. Por ele fica certo que qualquer comando juridico impondo
comportamentos forcados ha de provir das espécies normativas devidamente
elaboradas conforme as regras do processo legislativo constitucional. Por
outro lado, encontramos o principio da reserva legal. Este opera de maneira
mais restrita e diversa. Ele ndo é genérico e abstrato, mas concreto. Ele
incide sobre os campos materiais especificados pela constituicdo. Se todos 0s
comportamentos humanos estdo sujeitos ao principio da legalidade, somente
alguns estdo submetidos ao da reserva legal.

O principio da reserva legal compreende, ainda, a reserva de lei absoluta,
entendida como “ato normativo emanado do Congresso Nacional elaborado de acordo com o
devido processo legislativo constitucional.” (MORAES, 2002, p.70); e a reserva de lei
relativa, prevista pela CF/88, concedendo a legislagdo infraconstitucional, em casos
excepcionais, a possibilidade de, nos limites estabelecidos, complementar a legislagéo.

Esses apontamentos, devido a importancia conferida ao principio da legalidade,
sdo gerais e observaveis em todos os ramos do direito.

No Direito Penal, o principio da legalidade tem previsdo expressa em todos 0s
codigos penais desde o Cddigo Criminal do Império de 1830. Tal principio, também
denominado de reserva legal, é de suma importancia, uma vez que nao havera condenagao por
qualquer espécie de delito sem a previsdo legal (nullum crimen, nulla poena sine lege
praevia), na literalidade do art. 5°, XXXIX, da CF/88: “ndo ha crime sem lei anterior que o
defina, nem pena sem prévia cominagao legal”.

Dessa forma, o Direito Penal, de carater garantista, so € aplicavel em ultima
ratio e desde que haja disposicdo legal, bem como sua cominacdo sancionatdria previamente
estabelecida. Tal aplicacdo, condicionada a previsdo da lei, resulta da necessaria seguranca a
que tem direito o cidaddo, de modo a neutralizar qualquer arbitrariedade ou abuso estatal
guando submetido a repressdo, atuando o principio da legalidade, evidentemente, como regra
e instrumento de limitacdo ao poder de punir do Estado. Sendo assim, sera licito todo
comportamento que o Direito Penal ndo proibe, de forma que o cidaddo saberd
antecipadamente da ilicitude de determinada conduta e a punicdo a ela imposta.

Nesse sentido, para corroborar, transcrevemos a licdo de Bitencourt (2006),

que ao parafrasear Mufioz Conde e Aran, leciona



A gravidade dos meios que o Estado emprega na repressdo do delito, a
dréstica intervengdo nos direitos mais elementares e, por isso mesmo,
fundamentais da pessoa, o carater da ultima ratio que esta intervencao deve
ter, impde necessariamente a busca de um principio que controle ao poder
punitivo estatal e que confine sua aplicacdo em limites que excluam toda
arbitrariedade e excesso do poder punitivo (MUNOZ CONDE E ARAN
apud BITENCOURT, 2006, p.14).

Além disso, em virtude do principio da legalidade penal exige-se que as leis
emanadas, observados os aspectos formais e materiais, sejam diretas, claras e precisas,
evitando a utilizacbes de expressdes vagas, indeterminadas, imprecisas e ambiguas, ou que
permitam juizos valorativos por parte do magistrado, casos que certamente agredirdo a
seguranca juridica.

Rogerio Greco (2006, p. 96), ao dissertar sobre o principio da legalidade penal,
atribui ao referido principio quatro func6es entendidas como fundamentais, quais sejam:

12- proibir a retroatividade da lei penal (nullum crimen nulla poena sine lege praevia): essa
funcdo proibitiva restringe a aplicagdo da lei penal, cuja aplicabilidade se d& somente apos a
sua validade e vigéncia, salvo no caso que for para beneficiar o réu (excecdo expressa no art.
5°, XL, CF/88: “a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu”). Essa é a seguranga e a
certeza oferecida ao cidadao de que ndo sera punido por uma conduta (omissiva ou comissiva)
que ndo era penalizada pela lei penal, a época sua ocorréncia;

28- proibir a criacdo de crimes e penas pelos costumes (nullum crimen nulla poena sine lege
scripta): de acordo com essa funcdo, somente a lei é responsavel pela proibicdo ou imposicédo
de condutas tidas como crime, ndo sendo permitida a invocacdo dos costumes como forma de
criminalizar ou descriminalizar determinadas condutas;

3% proibir o emprego de analogia para criar crimes, fundamentar ou agravar penas (nullum
crime nulla poena sine lege scripta): por essa funcdo hd o impedimento de recorrer a
analogia, desde que em malam partem, para criar tipos penais, bem como para fundamenta-
los ou agrava-los;

48- proibir incriminagdes vagas e indeterminadas (nullum crimen nulla poena sine lege certa):
essa fungdo em por escopo, principalmente, assegurar ao cidaddo a certeza de que sua conduta
ndo serd punida, por isso proibe o uso de expressdes vagas e indeterminadas. Outras
consideracOes sobre a referida funcao ja foram feitas anteriormente.

Como se V&, enfim, o principio da legalidade penal ¢ um dos fundamentos do

Estado Democratico de Direito. Em um Estado Democratico de Direito todos devem



submeter-se & imposicdo da Lei Maior, inclusive aqueles responsaveis pela elaboracdo das
leis. A necessidade de um principio limitador do poder estatal é latente, ao contrério
estariamos rumo a um regime totalitarista. Na seara penal, a legalidade, como garantia
constitucional, confere ainda mais seguranca e confianca ao cidadao, pois ao definir condutas
delituosas e suas cominacdes legais visa a impedir arbitrariedades e abusos contra 0s bens
mais fundamentais que possui: a vida e a liberdade.

1.3 Principio da Proporcionalidade

Na CF/88, existem principios explicitos, como o da legalidade, e principios
implicitos aqueles dedutiveis de outros principios constitucionais. Exemplo desta categoria de
implicitos é o principio da proporcionalidade. Este principio se fundamenta, sobretudo, no
Estado Democratico de Direito e na protecdo da Dignidade Humana.

O Estado Democratico de Direito, tal como propugnado pela Magna Carta de
1988, pressupde o respeito a lei na busca da almejada Justica. No entanto, nem sempre a lei é
0 bastante para impedir as injusticas, por vezes, até mesmo praticando-as. E nesse sentido que
0 principio da proporcionalidade tem base, pois seréd ele o responsavel pela ponderacdo da
realidade, sopesando as circunstancias e apontando a aplicacdo legal mais adequada e
necessaria ao caso concreto. Ademais, tem o objetivo de impedir o ataque aos direitos
fundamentais do cidaddo proclamando o principio da Dignidade Humana em detrimento as
imperfei¢bes das leis, ao balizar, principalmente sob critérios de adequacdo, necessidade e
proporcionalidade, a efetividade do resultado entre o meio aplicado e o fim pretendido.
Justifica-se, assim, a sua insercdo, mesmo implicita, entre os preceitos legitimadores e
fundamentais da Constituicdo Federal.

Sendo assim, na seara do Direito Constitucional, Bonavides (2006), ao analisar
0 principio em comento, aduz que tal preceito foi importado do Direito Administrativo
alemédo, mas foi absorvido de tal forma que na contemporaneidade € impossivel desvencilha-
lo dagquele ramo do direito.

Consoante o nobre constitucionalista, o principio da proporcionalidade

[...] trata-se daquilo que ha de mais novo, abrangente e relevante em toda a
teoria do constitucionalismo contemporaneo; principio cuja vocagdo se move
sobretudo no sentido de compatibilizar a consideracdo das realidades néo



captadas pelo formalismo juridico, ou por este marginalizadas, com as
necessidades atualizadoras de um Direito Constitucional projetado sobre a
vida concreta e dotado da mais larga esfera possivel de incidéncia — fora,
portanto, da regides tedrica, puramente formais e abstratas.

[...]

Poder-se-4 enfim dizer, a esta altura, que o principio da proporcionalidade é
hoje axioma do Direito Constitucional, corolario da constitucionalidade e
canone do Estado de direito, bem como regra que tolhe toda a acéo ilimitada
do poder do Estado no quadro de juridicidade de cada sistema legitimo de
autoridade (BONAVIDES, 2006, p. 435-436).

Em conformidade com Paulo Bonavides (2006, p.396/398), o principio da
proporcionalidade compreende trés elementos ou subprincipios, a saber: 1) o principio da
adequacao, pelo qual deve ser rigorosamente observado e analisado se o meio eleito é
adequado e (til para a consecucdo do fim que se busca, ou seja, se a medida é exata. Nesse
estagio, verifica-se a aptiddo do meio empregado para alcangar a finalidade exigida; 2) o
principio da necessidade, através do qual se analisa a indispensabilidade da medida a ser
aplicada, e, no caso de ser indispensavel, impde a aplicacdo da medida necessaria, a menos
nociva, que ndo extrapole os limites exigidos pela finalidade pretendida; 3) o principio da
proporcionalidade em sentido estrito, por este elemento deve-se ponderar, fazer uma
valoracdo a fim de ser indicado qual direito devera ser restringido em favor de outro, qual
interesse prevalecera, bem como analisar a eficiéncia do meio aplicado.

No ambito do Direito Penal, autores como Greco (2006) e Bitencourt (2006)
reconhecem que o principio da proporcionalidade consagra-se a partir do Iluminismo, tendo
Beccaria como seu insigne defensor ao publicar em 1764 a obra Dos Delitos e das Penas.

Rogério Greco traz a baila os ensinamentos de Alberto Franco Silva que, por

sua vez, leciona

O principio da proporcionalidade exige que se faca um juizo de ponderagéo
sobre a relacdo existente entre 0 bem que é lesionado ou posto em perigo
(gravidade do fato) e o bem de que pode alguém ser privado (gravidade da
pena). Toda vez que, nessa relacdo, houver um desequilibrio acentuado,
estabelece-se, em consequéncia, inaceitavel desproporcdo. O principio da
proporcionalidade rechaga, portanto, o estabelecimento de cominacdes legais
(proporcionalidade em abstrato) e a imposigdo de penas (proporcionalidade
em concreto) que carecam de relacdo valorativa com o fato cometido
considerado em seu significado global. Tem, em consequéncia, um duplo
destinatario: o poder legislativo (que tem de estabelecer penas
proporcionadas, em abstrato, a gravidade do delito) e o juiz (as penas que 0s
juizes impdem ao autor do delito tém de ser proporcionadas a sua concreta
gravidade) (SILVA FRANCO, 1997, p.67 apud GRECO, 2006, p. 77).



Atributo inerente ao Direito Penal é a protecdo de bens juridicamente
relevantes, selecionados pelo legislador e pela sociedade; é a ultima ratio do direito, ou seja,
somente deve ser invocado caso ndo haja alternativa menos gravosa. A violacdo daqueles
bens protegidos juntamente com a impossibilidade de recorrer a outra area do direito implica
a imposicdo das disposi¢des penais. Dessa forma, observa-se que para a incidéncia de uma
conduta no campo penal exige-se, necessariamente, a lesdo a um interesse, a um bem
protegido, impondo-se a tal conduta as cominagdes legais ja estabelecidas. Assim sendo,
depreende-se que, em se tratando de Direito Penal, em uma relacéo juridica havera o conflito
de bens juridicos protegidos: de um lado o direito transgredido ou potencialmente colocado
em perigo; de outro a possibilidade de privacéo do direito do transgressor. Dessa forma, surge
a necessidade e a exigéncia da ponderacdo sobre qual direito deve prevalecer e qual a
imposicdo penal adequada ao caso.

Desse modo, podemos perceber a dupla destinagdo a que se refere a
conceituacdo acima transcrita. Em um primeiro momento, o principio da proporcionalidade
em uma acepcao abstrata, pelo qual cabera ao poder legislativo, conforme a politica criminal,
estabelecer qual bem juridico merecerda maior protecdo e como e em que medida devera ser
punido o transgressor da norma penal que protegerd aquele bem. Aqui, o principio da
proporcionalidade proibe o legislador de cominar san¢Bes penais que ndo retratem a gravidade
e a necessidade de punicdo. Em outro momento, de concretude do principio da
proporcionalidade, diante da gravidade da conduta delituosa, cabera ao juiz o exercicio de
ponderacdo e punir adequadamente o agente, dentro do limite imposto pela lei, observando-se
ainda as circunstancias, a necessidade e proporcionalidade da punicdo imposta ao
transgressor.

De outro modo, a proporcionalidade sera também responsavel pela correcao ao
excesso de formalismo da lei que, muitas vezes, ndo atende os anseios da sociedade,
ignorando ou ndo abrangendo as varias possibilidades que, na realidade fatica, podera ocorrer.
Assim, o principio da proporcionalidade mostra-se como norte interpretativo e a0 mesmo
tempo limitador da discricionariedade estatal, ja que, diante de uma situacdo concreta em que
a lei apresentar-se incoerente com o fim de justica, permitird ao operador do direito ponderar
sobre a aptidao, indispensabilidade e eficiéncia da medida que visa a puni¢do do transgressor
sem, no entanto, agredir os direitos fundamentais a ele assegurados pela CF/88. Concede
também ao operador do direito a possibilidade de agir de acordo com a realidade fatica

apresentada, como forma de nédo torna-lo apenas aplicador da lei, mas com ela poder interagir,



desde que respeitados os seus limites, ou seja, a relacdo existente entre a gravidade do fato e a
gravidade da pena.

O principio da proporcionalidade, em um Estado que prima pela justica
(embora a conceituacgdo de justica seja abstrata) e pela dignidade da pessoa humana, como € o
Estado de Direito, desempenha uma funcdo essencial, uma vez que visa a protecdo dos
direitos fundamentais em face da possivel lesdo, da arbitrariedade do poder estatal. Impondo,

por isso, a necessidade de submissao e acatamento de seus preceitos.

1.4 Principio da Individualizagao da Pena

Historicamente, o principio da individualizacdo da pena surge como meio-
termo entre a arbitrariedade excessiva conferida ao juiz e a taxatividade extrema da lei. Os
excessos, tanto do arbitrio do juiz quanto da taxatividade da lei penal, eram prejudiciais aos
direitos do cidadédo, pois, no primeiro caso, ficavam a mercé do juiz que aplicaria a pena
conforme a sua conveniéncia ao transgressor da norma; no segundo, impediria 0 juiz de
ponderar sobre a aplicacdo tornando um mero aplicador mecanico da determinagdo legal
(BITENCOURT, 2006, p. 697-698), impossibilitando a anélise das circunstancias, motivacéo
e consequéncia da conduta delitiva, bem como a caracteristicas inerentes ao individuo.

No Brasil, as bases do atual principio constitucional da individualizacdo da

pena foram previstas na Constituicdo Politica do Imperio do Brazil de 1824, a qual estatuia:

Art.179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidad&os
Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranga individual, e a
propriedade, é garantida pela Constituicdo do Imperio, pela maneira
seguinte.

XXI. As Cadéas serdo seguras, limpas, o bem arejadas, havendo diversas
casas para separacdo dos Réos, conforme suas circumstancias, e natureza
dos seus crimes. (grifei)

Nesse sentido, percebemos a preocupacdo do Império em resguardar a
liberdade dos cidaddos e, conforme as circunstancias e natureza da conduta delitiva praticada,
ser assegurado ao réu o cumprimento da pena conforme a gravidade do crime. Nesse primeiro

momento, parece-nos que, pela leitura do referido artigo, as caracteristicas e circunstancias



pessoais ndo eram tidas como relevantes, apenas as circunstancias e natureza do crime deveria
ser considerada.
Hodiernamente, o principio da individualizacdo da pena esta previsto

expressamente no inciso XLVI do art. 5° da CF/88, o qual dispde:

Art. 5°[...]

XLVI - a lei regularé a individualizacdo da pena e adotard, entre outras, as
seguintes:

a) privagdo ou restricdo da liberdade;

b) perda de bens;

c) multa;

d) prestacdo social alternativa;

e) suspensdo ou interdicdo de direitos;

Ao dissertar sobre a individualizacdo da pena, Bitencourt (2006, p. 698)

preconiza que a

individualizagdo da pena ocorre em trés momentos distintos:
individualizacao legislativa — processo atraves do qual sdo selecionados 0s
fatos puniveis e cominadas as sangOes respectivas, estabelecendo seus
limites e critérios de fixacdo da pena; individualizacdo judicial — elaborada
pelo juiz na sentenca, é a atividade que concretiza a individualizacéo
legislativa que cominou abstratamente as sangdes penais, e, finalmente,
individualizacao executdria, que ocorre no momento mais drastico da sancéo
criminal, que € o do seu cumprimento.

Diante disso, percebe-se que o constituinte, ao enumerar as modalidades das
penas que poderdo ser impostas aos cidaddos, faz sua escolha quanto aos tipos de penas
admitidas e aplicaveis no Brasil outorgando a lei infraconstitucional regulamentar a
individualizacdo da pena.

Nesse sentido, tendo em vista as modalidades de penas admissiveis, o Codigo
Penal brasileiro, além de estabelecer as condutas tipicas e suas cominagdes legais, dispde em
seus artigos 59 e 68, respectivamente, sobre a aplicacdo e calculo da pena, como parametro,
cuja analise é obrigatéria para a individualizacdo da pena a ser feita obrigatoriamente pelo

juiz.

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta
social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e
conseqiiéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovacdo e
prevencéo do crime:



| - as penas aplicaveis dentre as cominadas;

Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;

111 - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;

IV - a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie
de pena, se cabivel.

[...]

Art. 68 - A pena-base sera fixada atendendo-se ao critério do art. 59 deste
Cddigo; em seguida serdo consideradas as circunstancias atenuantes e
agravantes; por Ultimo, as causas de diminuicdo e de aumento.

Paragrafo Unico - No concurso de causas de aumento ou de diminuicao
previstas na parte especial, pode o juiz limitar-se a um s6 aumento ou a uma
s6 diminuicdo, prevalecendo, todavia, a causa que mais aumente ou diminua.

Assim, o principio da individualizacdo da pena na atualidade considera tanto
as circunstancias do fato quanto as caracteristicas pessoais do cidaddo que infringiu a lei,
tracando, portanto, elementos a serem sopesados quando da aplicacdo da pena, garantindo que
penalidades ndo sejam impostas de forma homogénea, garantindo-se, com isso, a protecdo a
liberdade individual mediante as particularidades pessoais e do fato.

O principio da individualizacdo da pena, na acepcao do Estado Democratico de
Direito, objetiva a preservagdo dos direitos fundamentais, sobretudo, a liberdade individual,

pois obstaculiza os excessos da arbitrariedade do juiz e impede a taxatividade e frieza da lei.



2. AS PENAS NO DIREITO PENAL BRASILEIRO

2.1 Breves consideracoes

O surgimento das penas ndo é um fato que tenha gerado consenso entre 0s
diversos autores da literatura penal e demais areas de estudo que se dediquem ao tema. Como
exemplo, pode-se citar Bitencourt (2006), para quem a busca pela origem das penas € repleta
de obstaculos e imprecisdes, no entanto, esse autor reconhece ser tdo antiga quanto a
humanidade; Greco (2007) acredita que a primeira pena aplicada foi aquela imposta a Adao e
Eva, no paraiso.

Na historia da humanidade, sempre existiram condutas consideradas adequadas
a convivéncia em cla, tribo ou qualquer outro tipo de grupamento social ou ndo socializavel,
ou seja, existiam ‘“normas de convivéncia ou de sobrevivéncia” até mesmo antes das
sociedades organizadas. Tais condutas, ainda que em sociedades primordialmente
organizadas, ndo eram sistematizadas, por isso poderiam variar de grupo para grupo e de
pessoa para pessoa, conforme a conveniéncia. Isso fazia desse periodo historico uma
verdadeira selvageria. Sendo assim, ao descumprimento de uma dessas normas era imposto
um castigo ou punicdo que, na maioria das vezes, era a privacdo da vida do transgressor. E
valido salientar que nesse periodo vigorava a lei do mais forte.

Conforme se pode observar, a pena, nesse tempo, tinha carater de vinganca e
mesmo em época tdo remota os castigos eram carregados de misticismos. As punicbes
impostas eram acoites, violacdo do corpo do transgressor ou devedor, mutilacdes, trabalho
escravo, entre tantos outros castigos que a cruel engenhosidade humana poderia criar. De
acordo com Bitencourt (2006), baseado na doutrina mais aceita, tal vinganca penal pode ser
observada em trés estagios, todos influenciados pelo sentimento religioso: 1) a vinganca
divina: nesta fase, prevalecia o fim intimidatério e a crueldade da punicdo, aplicava-se o
castigo como forma de repressao e satisfacdo da entidade divina desrespeitada. Desse modo, a
penalidade era conforme a grandiosidade do deus ofendido e aplicada pelos sacerdotes; I1) a
vinganga privada: neste estagio, a finalidade era a vinganca de sangue, observa-se a aplicagcdo
da Lei de Talido ( Olho por olho, dente por dente). Dessa forma, cabia ao individuo ou ao seu
grupo aplicar o castigo seja a um individuo ou a outro grupo estranho, o0 que gerava inumeras
guerras e 0 desaparecimento do grupo vencido; e Ill) a vinganca publica: neste periodo de

evolugéo social, tinha-se por escopo a protecdo do monarca ou soberano. No entanto, apesar



da evolucgéo dos seres humanos, inclusive enquanto organizacdo social, ainda era prevalente a
aplicacdo de penas severas e crueis de cunho intimidatério, que ndo eram suficientes para
impedir a conduta transgressora e o controle da proliferacdo de delinquentes. Acrescente-se,
também, a essas caracteristicas (severidade e crueldade) a aplicacdo desarrazoada e
desproporcional do castigo a conduta punida, transformando-se a punigdo em um castigo
desumano (BITENCOURT, 2006, p. 539).

Posteriormente, varias foram as codificacdes, leis ou regramentos que traziam
em seu conteudo a previsdo sobre as punicdes, a exemplo do Cédigo de Hamurabi, Codigo de
Manu, a Lei das Doze Tébuas, que sdo as mais representativas. Essas leis, embora muito
primitivas no que concerne as penas e cruéis na sua forma de aplicacdo, constituem um dos
primeiros passos para o evoluir das penas. De acordo com o insigne Cesare Beccaria (2001),

em obra publicada em 1764,

as leis sdo condicbes com que os homens independentes e isolados se uniram
em sociedade, cansados de viverem num continuo de guerra e de gozarem
uma liberdade tornada indtil por causa da incerteza de sua conservagdo. A
soma de todas essas porcOes de liberdade sacrificadas ao bem de cada um
constitui a soberania da nacédo, e o soberano é o seu legitimo depositario e
administrador. [...]

Foi, pois, a necessidade que obrigou os homens a cederem parte de sua
liberdade; é certo que cada um nao quer colocar no depdsito publico sendo a
minima por¢do que baste para induzir os demais a defendé-lo. O conjunto
dessas minimas porgdes possiveis forma o direito de punir; tudo mais é
abuso e ndo justica; é fato e ndo direito (BECCARIA,2001, p.20).

Desse modo, percebe-se que, assim como a histdria da humanidade, a historia
das punicdes passa por um longo processo evolutivo, tendo de inicio perpetuado o carater
desumano das penas, mas, posteriormente, buscou-se atribuir-lhes um carater humanizador.
Tal evolucdo somente foi possivel com o desenvolvimento da sociedade na qual se cedia uma
parcela de direitos, em virtude da lei, e exigia-se mais respeito a outra parcela de direitos,
sobretudo a partir do século XVIII. Nesse periodo, os Estados passavam por uma importante
fase de consolidacdo, de afirmacdo de seus ideais e juntamente evoluia 0 pensamento em
relagdo aos direitos, principalmente, sobre a liberdade e a propriedade privada.

Influenciados por uma nova concepcao de direitos e descrentes na conjuntura
politica (monarquia e suas instituicdes) da época, 0 movimento iluminista formula varios
pensamentos que exercem influéncia em inimeros segmentos do saber. Beccaria, conforme

assevera Bitencourt (2006), segue alguns dos pressupostos iluministas, empregando-os, a seu



tempo (de Beccaria), no estudo do bindmio delito/pena. Desde entéo, aquele autor observa e
enfatiza a desnecessidade da aplicagdo de penas desumanas; em contrapartida, proclama a
necessidade da prevencdo dos delitos e, com a falha desta, defende que se torna imperativo a

proporcionalidade entre os elementos daquele bindmio, ensinando que

Um dos maiores freios dos crimes ndo € a crueldade das penas, mas a sua
infalibilidade e, por consequéncia, a vigilancia dos magistrados e a
severidade de um juiz inexordvel que, para ser uma virtude util, deve
acompanhar-se de uma legislacdo suave. A certeza de um castigo, ainda que
moderado, produzira sempre uma impressdo mais forte do que o temor de
um outro mais terrivel, unidos a esperanca da impunidade; porque os males,
ainda que minimos, quando sdo certos, intimidam sempre 0s &nimos
humanos (BECCARIA, 2001, p.79).

Contemporaneamente, no Brasil, o sentido de pena ndo € mais aquele de
vinganca, mas traz em sua esséncia a nogéo de consequéncia, imposta pelo Estado, por um ato
praticado contrario a lei ou cujo efeito seja defeso por lei, pretendendo uma finalidade
humanizadora, adequando-se a concepc¢éao do Estado Democratico de Direito. Entenda-se essa
finalidade humanizadora como a indispensabilidade ao respeito aos principios constitucionais,
em especial, o da Dignidade da Pessoa Humana, Legalidade, Proporcionalidade e
Individualizacdo da Pena.

Em consonancia com essa acep¢édo de pena, Greco (2007, p. 483) leciona que

a pena € consequéncia natural imposta pelo Estado quando alguém pratica
alguma infracdo penal. Quando o agente comete um fato tipico ilicito e
culpavel, abre-se a possibilidade para o Estado de fazer valer o ius puniendi.

Prado (2005, p.552/553) ao dedicar-se ao conceito de pena, preleciona que

Consequéncias juridicas do delito sdo reacdes juridicas aplicaveis a pratica
de um injusto punivel. O moderno Direito Penal acolhe, como
consequéncias juridico-penais do delito, as penas e as medidas de
seguranga; como consequéncias extrapenais — alheias, portanto a
culpabilidade e periculosidade do agente -, tém-se os efeitos da condenacéo,
a responsabilidade civil (material ou moral) derivada da prética delitiva e a
reparagdo do dano pelo agente.

A pena é a mais importante das consequéncias juridicas do delito.
Consiste na privacdo ou restricdo de bens juridicos, com lastro na lei,
imposta pelos 6rgdos jurisdicionais competentes ao agente da infracéo penal
(destaquei).



Para Batista (2005, p.44) “o elemento que transforma o ilicito em crime é a
decisdo politica — 0 ato do legislativo — que o vincula a uma pena”, por isso, acrescenta o
mencionado autor, “a pena nao ¢ simples “consequéncia juridica” do crime, mas sim, antes
disso, sua propria condicdo de existéncia juridica”.

Embora a pena seja uma consequéncia da conduta criminosa, possibilitando a
punicdo do agente, o julgador, como intérprete da lei e aplicador da pena, busca - e tem como
papel - adequé-la a conduta delitiva com vistas a assegurar ao apenado a menor violacao
possivel de seus direitos.

Por meio desses apontamentos, depreende-se que, hodiernamente, a pena é
uma consequéncia juridica de um ilicito culpavel, cuja regulacdo, aplicabilidade e execugédo
cabem ao Estado, ja que este € o detentor do direito de punir. Entretanto, o poder punitivo do
Estado é limitado, devendo obediéncia a lei, pois ai se encontram especificadas as condutas
puniveis, as espécies penais a serem aplicadas, 0 modo de aplicacdo e de execucdo, de forma
que tal limitacdo visa a impossibilidade de imposicdo de penalidades desumanas e cruéis
como outrora era possivel e, ainda, condiciona sua aplicacdo somente em Ultima instancia,
qguando indispensavel a protecdo de determinados bens juridicos. Assim, percebe-se que a
evolucdo das penas direcionou-se — e ainda busca e almeja — cada vez mais um proposito
humanizador, coerente com o principio da dignidade humana, cujo alcance devera percorrer e
perpassar pelo respeito aos principios constitucionais, em especial, os principios da

legalidade, da proporcionalidade e da individualizacdo da pena.

2.2 Das teorias relativas a finalidade da pena

De acordo com autores como Prado (2005), Bitencourt (2006) e Greco (2007),
trés sdo as espécies de teorias que postulam sobre o fundamento e finalidade da pena, a saber:
as teorias absolutas, as teorias relativas e as teorias mistas.

As teorias absolutas, conforme ensina aqueles autores, defendem o
posicionamento de que a finalidade da pena é compensacdo pelo mal praticado contra a
sociedade, podendo se dar por meio da retribuicdo ou expiacéo. Prado (2005, p. 555) aduz que
modernamente a retribuicdo juridica, baseada na justica retributiva, corresponde a
proporcionalidade entre delito e pena, sendo que aquele deve ser o fundamento e limite da

pena, enquanto esta devera ser proporcional ao injusto e a culpabilidade.



Por outro lado, prevencdo é a finalidade que as teorias relativas elegeram para a
pena. Segundo essas teorias, a prevencao seria 0 meio para se evitar a pratica delitos,
compreendendo a prevencdo geral, que consiste na intimidacdo de futuros delinquentes; e
prevencdo especial, pela qual aquele que ja delinquiu merece especial atencdo para que nao
torne a delinquir depois de penalizado, visando a ressocializagdo. Critica-se tal pensamento,
pelo fato de usar o delinquente como modelo para os cidaddos, agredindo, assim, a dignidade
daquele transgressor.

Por fim, tém-se as teorias ecléticas ou mistas que pretendem conciliar as
finalidades retributivas e preventivas da pena. Conforme se observa do art. 59 do cédigo penal
—“0O juiz [...] estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovacao e prevencdo
do crime” - o direito penal brasileiro aproxima-se mais dessa concepcao de finalidade da

pena.

2.3 Das penas admissiveis no direito penal brasileiro

A Carta Magna tem como um de seus fundamentos a promog¢éo da dignidade
humana. Dessa forma, o legislador constituinte, seguindo esse pressuposto, excluiu da CR/88
e, consequentemente, do direito penal brasileiro, as penas degradantes e desumanas,
consagrando-se o principio constitucional da Humanidade, estatuido no art.5°, XLVII e XLIX,

dispondo

Art. 5°, XLVII — ndo havera penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;
b) de carater perpétuo;

c) de trabalhos forcados;

d) de banimento;

e) cruéis; [...]

XLIX- é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral;

Assim sendo, eleva os principios da Legalidade, Proporcionalidade e
Individualizacdo da Pena, pilares do Estado Democratico de Direito.
Por outro lado, fez opcao legislativa e elegeu as espécies de penas que sdo

admissiveis no direito brasileiro, a saber:

Art. 32: As penas sdo



| — privativa de liberdade;
Il — restritivas de direitos;
Il — multa.

Diante disso, identificadas as espécies penais do direito penal brasileiro,
discorrer-se-a4 sobre elas, enfatizando, conforme ja foi explicitado, o tratamento as penas

restritivas de direitos.

2.4 Pena privativa de liberdade

A privagdo da liberdade como pena é uma modalidade que pode ser
considerada “nova” comparada aos tipos de penas até entdo existentes. Durante longo
periodo, segundo Prado (2005), as prisGes que se apresentavam em péssimas e horrendas
condicdes figuravam apenas como meio assecuratério de aplicacdo das verdadeiras penas
(mutilacdo, morte, agoites), portanto, unicamente como custddia proviséria. Sendo que, ensina
esse autor, a privacdo da liberdade, enquanto pena, surge no Direito Canbénico em que 0s
religiosos que cometiam crimes eclesidsticos eram submetidos ao encarceramento, para
estimular o arrependimento, sendo posteriormente adotada por outros sistemas, visando a
ressocializacdo. Ulteriormente, observou-se que a pena privativa de liberdade, tal como era
empregada, produzia, na maioria das vezes, efeitos negativos aos apenados e contrarios a
sociedade. Necessitando, portanto, ser reformulada. Contribuiu para a busca desse objetivo,
entre outros, 0 Marqués de Beccaria.

No Direito Penal brasileiro, a pena privativa de liberdade foi prevista em todos
o0s codigos penais. No Cddigo Penal vigente, a pena privativa de liberdade é prevista sob duas
modalidades, quais sejam: a reclusdo e a detencdo. A reclusdo é imposta aos delitos mais
graves, enquanto a detencdo aplica-se a delitos menos graves. As principais diferencas entre
tais modalidades de privacdo da liberdade dizem respeito, nas palavras de Greco (2007,
p-495), ao “regime de cumprimento a ser fixado na sentenga condenatoria e a possibilidade de
concessao de fianca pela autoridade policial”.

Merece destaque o regime de cumprimento da pena que podera ser, conforme
disposto no artigo 33 do Cddigo Penal, fechado, semiaberto e aberto, de modo que na
detencdo o regime de cumprimento mais gravoso a ser imposto sera o semiaberto. Todavia,

neste caso, ha excecdo contida no proprio art. 33, que permite a transferéncia para o regime



fechado, se necessario. Em contrapartida, foi contemplada pela legislacdo penal brasileira,
desde que o agente atenda a todos os requisitos exigidos pela lei, a progressao desses regimes
prisionais, bem como a conversdo ou substituicdo da pena privativa de liberdade por penas
restritivas de direito, e em alguns casos a suspensdo condicional do processo.

Assim, dando efetividade a esse mandamento legal, a jurisprudéncia tem se
posicionado

EMENTA: EMBARGOS INFRINGENTES. TRAFICO DE
ENTORPECENTES. CAUSA DE DIMINUICAO PREVISTA NO § 4° DO
ART. 33 DA LEI DE TOXICOS. TRAFICO PRIVILEGIADO.
SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR
RESTRITIVAS DEDIREITOSE FIXACAO DO REGIME ABERTO
PARA CUMPRIMENTO DA PENA. POSSIBILIDADE. RECURSO
PROVIDO. VOTO VENCIDO. - A incidéncia da causa de diminuicdo
de pena prevista no 8§ 4° do art. 33 da Lei de Tdxicos afasta a hediondez do
delito de tréfico de entorpecentes, criando a figura do tréafico privilegiado,
caso em que € possivel a substituicdo da pena privativa de liberdade por
restritivas de direitos, desde que atendidos os requisitos do art. 44 do CP,
bem como a fixagéo do regime inicial de cumprimento de pena diversamente
do fechado (TIMG — EMBARGOS INFRINGENTES E DE NULIDADE N°
1.0024.08.106087-3/002 — 4 C.Crim. — Rel. Des. Doorgal Andrada — pub.
14/09/2010).

A pena privativa de liberdade compreende, ainda, varios elementos, tais como:
a prisdo domiciliar, superveniéncia de doenca mental, a detracdo da pena, o trabalho prisional
e outros, que, embora importantes para o estudo aprofundado daquele instituto, fogem ao foco
do referido trabalho, motivo pelo qual as anotacdes sobre a pena privativa de liberdade foram
superficiais.

Torna-se indispensavel, no entanto, tecer breve apontamento sobre a atual
visdo formulada sobre a pena privativa de liberdade.

Em que pese a evolucdo da pena privativa de liberdade e suas finalidade
pretendidas — retribuicdo ao mal praticado, prevencdo e ressocializacao - varias sdo as criticas
que a ela sdo formuladas, sobretudo, no que se refere aos estabelecimentos prisionais e a
inoperancia de suas finalidades. Prado (2005, p. 571) afirma que ““a crise manifesta das penas
privativas de liberdade [...] estimula o ceticismo quanto ao seu aspecto ressocializador, ja que
este vem se revelando ineficaz”, acrescentando que tal fracasso se deve ao desconhecimento
de outras formas passiveis de substituir integralmente a pena privativa de liberdade (PRADO,
2005). Ao corroborar o entendimento de faléncia das penas privativas de liberdade,

principalmente as de curta duracdo, Bitencourt (2006) acredita que a falha estd ligada a



impossibilidade de recuperar o apenado, por meio de medidas educativas, bem como pelo fato
de se afastar de seu carater ressocializador, entretanto, aponta para a dire¢do da necessidade
de reforma da politica penal que busque inovacdes, tal como a ocorrida em 1984 que inovou
adotando penas alternativas a pena privativa de liberdade, como as penas restritivas de

direitos, sursis e pena de multa.

2.5 Penas restritivas de direitos

As penas restritivas de direitos sdo penas alternativas que impde ao infrator
restricdo de direitos, penalidade de natureza pecuniaria ou, até mesmo, limitacdo ao seu
direito de liberdade, tendo por finalidade evitar a prisdo de agentes, cuja conduta seja de
menor ofensividade e lesividade ao bem juridicamente tutelado, desde que seja punida com
pena de curta duracao.

Preliminarmente, é pontual o esclarecimento de Bitencourt (2006, p. 588)

a denominacdo penas ‘restritivas de direitos’ ndao foi muito feliz, pois, de
todas as modalidades de san¢Ges sob a referida rubrica, somente uma refere-
se especificamente a ‘restrigdo de direitos’. As outras — prestacdo pecuniaria,
e perda de bens e valores — sdo de natureza pecuniaria; prestacdo de servicos
a comunidade e limitacdo de fim de semana referem-se mais especificamente
a restricao de liberdade do apenado.

Ultrapassada essa observacdo, é latente a ineficacia do Estado em cumprir as
finalidades a que a pena se propde. A excecdo de algumas politicas adotadas, o atual sistema
carcerario é incapaz de recuperar e ressocializar um condenado. Em alguns casos ndo é nem
mesmo apto a promover e respeitar a dignidade humana dos aprisionados, uma vez que a
grande maioria dos estabelecimentos prisionais, nos quais se recolhnem os condenados a pena
privativa de liberdade e outros presos ‘“provisérios”, ndo apresentam, sequer, a minima
estrutura fisica para o acautelamento dessas pessoas. Desse modo, é impossivel ndo voltar-se
para politicas que visem, sobretudo, a descarcerizagao, em especial, aquela de curta duracéo.

De acordo com Greco (2006, p.527) naquilo que tange as penas

deve-se buscar aquela que seja suficientemente forte para a protecdo dos
bens juridicos essenciais, mas que, por outro lado, ndo atinja de forma brutal
a dignidade da pessoa humana. As raizes iluministas do principio da
proporcionalidade fazem com que hoje, passados trés séculos, colhamos



frutos de um direito penal que visa ser menos cruel e procura observar 0s
direitos fundamentais do homem.

E nesse sentido que as penas restritivas de direitos adquirem relevante papel no
direito penal brasileiro, uma vez que tais penas sdo uma alternativa para diminui¢do da
superlotacdo dos presidios e, 0 que merece ser sobressaltado, proporciona uma segunda
chance aquele cidadao errante e ndo o retira do convivio social, nem o submete ao submundo
do carcere, deixando para outra oportunidade, se for o caso, o encarceramento daquele
individuo infrator.

A reforma penal promovida em 1984 atribuiu novo carater as penas restritivas
de direito, que, anteriormente, eram consideradas penas acessorias. Com a sancdo da lei
9.714, em 25 de novembro de 1998, acrescentou-se novas modalidades de restri¢ces e outras
previsdes que dotaram de maior abrangéncia e aplicabilidade as penas restritivas de direitos.
Esta lei teve alguns de seus dispositivos vetados, quando de sua sangdo. No entanto, como
podera ser observado, por meio de trecho da mensagem de veto, abaixo transcrita, as penas
restritivas de direitos tornaram-se uma das principais alternativas ao nao encarceramento.

Assim foi redigida a mensagem:

constatada, cientificamente, as inadequacdo das penas privativas de
liberdade para atender aos fins a que se destinam, o Direito Penal evoluiu no
sentido de que novos métodos de repressdo ao crime deveriam ser
instituidos, mediante a previsdo de natureza alternativa, que ao juiz seriam
facultadas impor ao condenado, em carater substitutivo as penas de detencéo
e reclusdo, desde que atendidos alguns requisitos relacionados com a pessoa
do delinquente e com o crime por ele perpetrado
(<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Mensagem_Veto/1998/Mv1447-
98.htm.>acesso em 25 mai. 2011.)

Dessa forma, admite-se a crise que enfrenta a pena privativa de liberdade e a
necessidade de medidas alternativas que a substituam, perfilhando-se a elementos subjetivos
do agente e objetivos ao crime cometido, sem, todavia, passar a ideia de impunidade.

A respeito das penas restritiva de direitos, a jurisprudéncia tem reconhecido a
essencialidade de sua aplicacdo, sua natureza alternativa e substitutiva ao aprisionamento. O
Supremo Tribunal Federal, em julgamento do HC 97.256, que versa sobre a substituicdo da
pena privativa de liberdade pela aplicacdo de penas restritivas de direito ao crime insculpido

no 84°, art. 33, da lei 11.343/06, assim se manifestou


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Mensagem_Veto/1998/Mv1447-98.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Mensagem_Veto/1998/Mv1447-98.htm

as penas restritivas de direitos s@o, em esséncia, uma alternativa, ao efeitos
certamente traumaticos, estigmatizantes e onerosos do cércere. Ndo é a toa
gue todas elas sdo comumente chamadas de penas alternativas, pois essa €
mesmo sua natureza: constituir-se num substitutivo ao encarceramento e
suas sequelas. E o fato é que a pena privativa de liberdade corporal ndo é a
Unica a cumprir funcéo retributivo-ressocializadora ou restritivo-preventiva
da sancdo penal. As demais penas também sdo vocacionadas para esse
geminado papel da retribuicdo-prevencédo-ressocializagdo (STF — HABEAS
CORPUS N° 97.256/RS - Pleno- Rel. Min. Ayres Brito — pub. 01/09/2010).

Cumpre, ainda, destacar que a Lei Antidrogas, em seu artigo 28, consoante
ensina Greco (2007), insere outras possibilidades de penas restritivas de direitos (adverténcia
sobre os efeitos das drogas, prestacdo de servicos a comunidade, medida educativa de
comparecimento a programa ou curso educativo), aplicaveis ao usuario, dependente quimico,
as quais se apresentam como penas de aplicacdo direta, independente da aplicacdo de pena
privativa de liberdade. Desse modo, percebe-se que as penas restritivas de direitos pretendem,
cada vez mais, evitar o encarceramento e seus maleficios, almejando a reabilitagdo do agente.

Com a modificagdo implementada pela Lei 9.714/98, as penas restritivas de
direitos tornaram-se autbnomas e substitutivas em relacdo as penas privativa de liberdade (art.
43 CP), bem como foram tracados requisitos subjetivos e objetivos (art. 44 CP) no que tange a
aplicabilidade das penas restritivas de direitos, de maneira que restringiu sua aplicacdo a
delitos, cujo potencial ofensivo fosse menos elevado e condicionou a aplicagdo da
substituicdo da pena ao agente em que a medida mostra-se suficiente. Sendo assim, o
legislador consagrou a efetividade do principio da proporcionalidade, ao considerar a
gravidade do delito e a projecdo de seu apenamento; e o principio da individualizacdo da
pena, possibilitando ao julgador a andlise do caso concreto, ao ter em vista elementos
subjetivos do agente para a substituicdo, de modo a aplica-la desde que seja socialmente
recomendavel.

No gue concerne a tais pressupostos e consequente emprego pelos julgadores,
Greco (2007, p. 485) considera que sdo necessarios e indispensaveis, além de serem
cumulativos, o que faz com as penas restritivas de direitos ndo sejam utilizadas
indistintamente. Para esse autor, sdo requisitos objetivos os incisos | (aplicada pena privativa
de liberdade ndo superior a quatro anos e o crime nao for cometido com violéncia ou grave
ameaca a pessoa ou, qualquer que seja a pena aplicada, se o crime for culposo) e Il (o réu ndo
for reincidente em crime doloso); e entende como subjetivo o inciso Il (a culpabilidade, os

antecedentes, a conduta social e a personalidade do condenado, bem como os motivos e as



circunstancias indicarem que essa substituicdo seja suficiente), todos do artigo 44 do CP.
Prado (2005, p. 576) e Bitencourt (2006, p. 553) concordam sob o aspecto de cumulatividade
e simultaneidade desses pressupostos, entretanto, consideram objetivo o inciso | e subjetivo 0s
incisos Il e 111. O Diploma Penal estabelece também situacbes em que havera a possibilidade
de conversdo da pena restritiva de direito em pena privativa de liberdade

Evidenciada as finalidades das penas restritivas de direitos, bem como as
benesses de sua aplicacao, respeitados os pressupostos legais para seu emprego, considerando,
ainda, a faléncia das penas privativas de liberdade, a aplicabilidade das penas alternativas
mostra-se como essencial para o enfrentamento do caos do sistema prisional brasileiro. No
entanto, como discutir-se-4, oportunamente, existe grande embate juridico acerca da aplicacdo
das penas restritivas ao delito tipificado no 84°, art. 33 da lei 11.343/06.

2.5 Pena de multa

Derradeiramente, outra modalidade de pena prevista no direito penal brasileiro
é a multa que, segundo dispde o0 artigo 49 do Codigo Penal, “consiste no pagamento ao fundo
penitenciario da quantia fixada na sentenga e calculada em dias-multa”. Da analise do artigo
44, § 2° depreende-se que a pena de multa podera ser aplicada aos delitos cuja condenacao
maxima seja igual ou inferior a um ano.

Dessa forma, consoante Greco (2007, p. 548), “nos dias de hoje, a pena de
multa atende as necessidades atuais de descarcerizacdo punindo o autor da infragdo com o
pagamento de importancia determinada pelo juiz”.

A pena de multa tem seus limites, minimo e maximo, definidos em lei,
podendo variar entre 10 e 360 dias-multa, imposicdo feita pelo julgador, responsavel também
pela quantificacdo do valor do dia multa que devera ser de um trinta avos a cinco vezes o
salario minimo, a época do fato. Excecdo a esse limite surge com a lei 11.343/06, que em seu
artigo 33, comina a pena de reclusdo de 05 a 15 anos e a pena de multa, que podera ser
estabelecida entre 500 a 1500 dias-multa. Sendo que o dia-multa, conforme a condicéo
econémica do agente, ndo podera ser inferior a um trinta avos e nem superior a cinco vezes o
salario minimo, podendo, ainda, no caso de concurso de crimes, ser aumentada em até dez
vezes (art.43, Lei 11.343/06).



Em legislacdes passadas era permitida, no caso de ndo pagamento, a conversao
da multa em pena privativa de liberdade. No codigo vigente, tal permissdo foi revogada,
estabelecendo em seu artigo 50, o prazo de 10 dias, ap0s a notificacdo da condenacdo
transitada em julgado, conforme preceituam os artigos 168 e 169 da LEP, para o pagamento
da multa, que podera ser de forma integral, parcelado ou mediante desconto em folha, desde
que ndo incida sobre os recursos indispensaveis ao sustento do condenado e de sua familia.

Por fim, transitada em julgado a sentenca condenatoria, a multa, conforme
prevé o art. 51 do Diploma Penal, sera considerada divida de valor, aplicando-se-lhes as
normas da legislacéo relativa a divida ativa da Fazenda Publica, inclusive no que concerne as

causas interruptivas e suspensivas da prescricao.



3. TRAFICO ILICITO DE DROGAS

3.1 Algumas Consideragdes

A problematica relacionada ao trafico de entorpecentes tem gerado discussoes
em ambito mundial quanto ao combate a oferta de drogas, ao fortalecimento de uma politica
internacional de repressdo ao narcotrafico, bem como o desenvolvimento de politicas publicas
de prevencdo e diminuicdo dos efeitos das drogas, exigindo cada vez mais um tratamento
multidisciplinar do tema e a integracédo e cooperacéo de varios Estados.

Sabe-se que a empresa ilicita do tréfico de drogas ndo reconhece divisas,
movimenta uma elevada soma em dinheiro que gira na casa dos milhdes (de reais, délares,
euros) e que seus efeitos sdo perturbadores a sociedade em geral, uma vez que 0S Sseus
produtos estdo em todas as camadas sociais, ndo distinguindo raca, cor, sexo, religido ou
poder aquisitivo. Além disso, os grandes financiadores e responsaveis por essa mazela social
encontram-se blindados pelos mais altos escaldes do poder, seja econémico ou politico. Nao
bastasse isso, em virtude do grande montante de dinheiro que movimentam, estdo, na maioria
das vezes, a frente das acGes de repressdo, possuindo informacgdes privilegiadas ou, até
mesmo, detendo maior e melhor aparato tecnoldgico e bélico que o proprio Estado.

H& algum tempo as autoridades de varios paises, com auxilio de estudos
cientificos, tém percebido que a repressdo extrema nao tem se apresentado como o melhor
método de combate ao trafico, visto o fortalecimento da atividade nas Gltimas décadas. Diante
dessa realidade, direcionaram sua dedicacdo ao estudo de politicas que, além da represséo,
visam principalmente a prevencdo e diminui¢cdo do consumo, bem como ao tratamento e
reintegracdo social dos individuos. Nesse sentido, varias foram as convencgdes internacionais,
inclusive da ONU, propostas a quase totalidade dos paises, tais como a Convencdo das
Nacbes Unidas contra o Crime Organizado Internacional e a Convencdo Contra o Trafico
Ilicito de Entorpecentes e Substancias Psicotropicas das Nac¢des Unidas.

No Brasil, o trafico de drogas ganhou maiores proporcdes, sobretudo, a partir
da década de 1980, em decorréncia da organizacdo alcancada por grupos que disputavam 0s

pontos de venda de drogas, dentre eles, destacou-se 0 Comando Vermelho. A organizagdo



desses grupos foi possivel devido ao convivio de seus chefes, dentro dos presidios durante a
ditadura militar, com guerrilheiros que ensinava aqueles téticas de guerrilha (CAMPOS e
SANTOS, s.d, p.11).

Outro fato importante que envolve o trafico no Brasil é a grande area
fronteirica com diversos paises, dentre os quais se encontram oS maiores produtores de
cocaina e maconha do mundo, tais como a Colémbia e Peru. A grande extenséo territorial e
pouca fiscalizacdo das fronteiras tornaram-se um atrativo para os traficantes que fizeram do
Brasil um pais de transito para o escoamento da droga. Contudo, o aumento do consumo de
entorpecentes e envolvidos com o trafico em todo o territério brasileiro tem despertado, ha
algum tempo, a atencdo das autoridades responsaveis e de toda sociedade para essa
problematica.

O que se tem constatado é que, aliado a grande oferta da droga em transito, o
que pode ter contribuido para o aumento do numero de envolvidos com tréfico é a falta de
zelo, por parte de governantes, aos direitos essenciais e garantias fundamentais assegurados
na CF/88, tais como educacdo, emprego, salario digno, entre outros.

Visto desse modo e ainda considerando outros fatores sociais, vé-se que 0
trafico de drogas ultrapassa os limites do campo juridico-penal. Assim sendo, ndo é suficiente
apenas a repressao, atraves de punicdes excessivas, exigindo-se, da legislacdo sobre o assunto,
programas de tratamento, prevencao e reintegracdo em que todos os envolvidos com o trafico
sofram os rigores da lei, devendo a medida adotada ou a penalidade ser proporcional a
conduta e a ofensividade representada ao bem juridico.

Varias sdo as legislacfes, no Direito brasileiro, concernentes ao combate ao
trafico, destacando a Lei 6368/73, posteriormente revogada, pela atual Lei Antidrogas de n°
11.343/06. Além dessas, faz-se necessario trazer a baila 0 mandamento constitucional que
equipara o trafico de entorpecentes aos crimes hediondos (art. 52, XLIII).

A atual Lei de Drogas, n° 11.343/06, seguindo as orientacdes de diversas
convencdes das quais o Brasil tornou-se signatario, bem como as exigéncias da Magna Carta,
de respeito aos direitos fundamentais, instituiu o Sisnad (Sistema Nacional de Politicas
Publicas sobre Drogas), propondo uma abordagem moderna & prevencao, reintegracdo de
dependentes de drogas e repressao ao trafico. Desse modo, estabelece como alguns de seus

principios:

Art. 4° Séo principios do Sisnad:



I - o respeito aos direitos fundamentais da pessoa humana, especialmente
guanto a sua autonomia e a sua liberdade; [...]

IX - a adocdo de abordagem multidisciplinar que reconheca a
interdependéncia e a natureza complementar das atividades de prevencdo do
uso indevido, atencdo e reinsercdo social de usudrios e dependentes de
drogas, repressao da producdo nao autorizada e do trafico ilicito de drogas;

Complementando, ainda, a politica sobre drogas prevé como um de seus

objetivos

Art. 5° O Sisnad tem os seguintes objetivos:

| - contribuir para a inclusdo social do cidad&o, visando a torna-lo menos
vulneravel a assumir comportamentos de risco para o uso indevido de
drogas, seu trafico ilicito e outros comportamentos correlacionados;

Conforme é possivel depreender desses artigos supracitados, a politica
brasileira sobre drogas busca, preferencialmente, quando cabivel ao caso, a recuperagdo e
reintegracdo do individuo ao meio social, zelando, sobretudo, por seus direitos fundamentais.

Outro grande passo dado pela legislacdo brasileira diz respeito aos usuéarios e
dependentes de drogas, para os quais a lei previu medidas educativas, em detrimento das
penas corporais. Ademais, tdo importante quanto essa previsdo, foi a diferenciacéo realizada
pela lei quanto ao grande traficante e pequeno traficante, estabelecendo, para cada um, penas
diferentes, proporcionais a lesividade de sua conduta.

Por outro lado, o sistema prisional brasileiro, infelizmente, ndo evoluiu como a
lei de drogas e o tratamento dispensado aos fendmenos da traficancia e drogadicdo. Sabe-se
gue a grande maioria dos presos por envolvimento com drogas ndo sdo os verdadeiros
financiadores do tréafico, responsaveis pela grande circulagdo da droga e do dinheiro dele
advindo. Dentre esses presos existem muitos que se envolveram eventualmente, devido a
diversas circunstancias sociais, nao estando, portanto, envolvidos diretamente com o grande
trafico (FRANCO, 2009). Consequentemente, merecem do Estado resposta punitiva
proporcional a sua conduta, respeitando todos os principios e objetivos tracados pela Lei de
Toxicos, que esta em harmonia com a Carta Federal, bem como se compatibiliza as demais
convengdes sobre o tema de que o Brasil faz parte.

Realizadas essas consideragdes, serdo abordados, em seguida, comentarios
sobre alguns conceito e elementos tipicos do trafico ilicito de entorpecentes, bem como sobre

o trafico eventual.



3.2 Alguns conceitos e elementos tipicos

Tanto a atual lei antidrogas (art. 33) quanto a anterior, Lei 6368/76, apenas
descrevem as condutas que poderdo ser tipificadas como tréfico de drogas, sem trazer,
contudo, seu conceito.

Trafico, consoante afirma Rodrigues (2001, p.104), “implica a pratica de atos
de comércio ilicito ou negdcios fraudulentos; € comércio, mercancia, trato mercantil, ato de
comerciar ou mercadejar. O fim especulativo estd insito”.

No que concerne as drogas, o art.1°, paragrafo Unico, da lei 11.343/06, estatui

que

Art. 1°]...]

Paragrafo Unico.Para fins desta Lei, consideram-se como drogas as
substancias ou o0s produtos capazes de causar dependéncia, assim
especificados em lei ou relacionados em listas atualizadas periodicamente
pelo Poder Executivo da Unido.

Assim, é considerada droga

gualquer substancia natural ou sintética que, ao entrar em contato com um
organismo vivo, pode modificar uma ou varias de suas fungfes; € uma
substancia quimica que tem acdo bioldgica sobre as estruturas celulares do
organismo, com fins terapéuticos ou ndo ( Freitas, p.5, 1990 apud JESUS,
2001, p.26).

A parte final do mencionado paragrafo outorga ao Poder Executivo da Unido a
especificacdo das substancias que serdo tidas como drogas para efeitos de incidéncia da lei.
Desse modo, percebe-se a existéncia de norma penal em branco, a qual necessita de uma
complementacdo ou regulamentagéo exterior ao mundo do direito penal. No caso das drogas,
é a Portaria n°344, de 12 de maio de 1998, expedida pelo Ministério da Saude. Assim, podera
ser configurado o tréafico a pratica de ato de comércio ou outra conduta descrita no art. 33 de
qualquer substancia prevista na referida portaria, desde que sem autorizacdo ou em desacordo

com determinacdo legal ou regulamentar.



Como se vera no caput do art. 33, sdo enumeradas dezoito a¢cdes que podem
configurar o trafico de drogas, podendo se dizer que o trafico é crime de acdo multipla ou de

conteudo variado. A esse respeito, diz Luiz Flavio Gomes

Os vérios nucleos verbais fazem do trafico crime de acdo multipla ou de
conteudo variado. Assim, mesmo que 0 agente pratique, N0 mesmo contexto
fatico e sucessivamente mais de uma acdo tipica (p. ex., depois de importar e
preparar certa quantidade de droga, o agente traz consigo porcdes separadas
para venda a terceiros), por forca do principio da alternatividade, respondera
por crime Unico, devendo, no entanto, a pluralidade de verbos efetivamente
praticados ser considerada pelo juiz na fixacdo da pena (art. 59 do CP).
Todavia, faltando proximidade comportamental entre as varias condutas
havera concurso de crimes (material ou mesmo continuado). Explica Vicente
Greco: 'Seria absurdo, por exemplo, considerar delito Gnico as condutas de
quem importasse cocaina e, a0 mesmo tempo, tivesse em deposito maconha'’
(GOMES, 2007, p.181)

S&0o objetos juridicos do trafico de drogas a saude publica (imediato) e a vida,
incolumidade fisica e a salde individual dos cidaddos (mediato). Tem como sujeito ativo
qualquer pessoa, por se tratar de crime comum, ressalvada a agdo descrita como “prescrever”,
que se refere a crime préprio podendo ser praticado, sobretudo, por médico. Por outro lado, é
sujeito passivo a coletividade.

Essas sdo, preambularmente, consideracdes gerais necessarias para se entender
o crime de trafico de drogas. Contudo, a analise desse tipo penal merece maior
aprofundamento, em virtude de sua amplitude e incidéncia no meio social. Ndo se pretende
aqui fazer um estudo detalhado do delito em comento, cabe apenas a abordagem de algumas
questdes relevantes, lembrando-se da existéncia de outras, ndo esgotando, portanto, o assunto
a seu respeito.

O tréafico de drogas é um fendmeno social antigo. Hodiernamente, é um dos
problemas sociais que mais cresce, 0 que tem merecido uma abordagem bastante diferenciada,
ndo so politico-criminal, mas também sociolGdgica.

Diversas foram as tentativas de solucdes e propostas apresentadas, em ambito
nacional e internacional, a fim de conter o avanco desse fendmeno. Contudo, as politicas
publicas, até entdo desenvolvidas, mostraram pouca aplicabilidade, frente a realidade dos
fatos, ou foram totalmente ineficazes.

A atual lei de toxicos trouxe inovagdes importantes para o cenério de combate
ao trafico introduzindo novas politicas para o enfretamento do problema; diferenciando,

categoricamente, o grande e médio traficante do usuario; instituindo a figura do tréafico



eventual ou ocasional, ou, ainda, do pequeno traficante; prevendo para cada um desses casos
solucdo diferenciada e compativel com a situacdo de cada um. Por outro lado, em que pese as
inovacOes, observa-se, em certos pontos, um retrocesso dessa lei, em comparacdo a lei
anterior. Foi o que fez a nova lei, ao vedar a substituicdo da pena privativa de liberdade por
penas restritivas de direitos, nos art. 33, §4°, e art. 44, indo de encontro a alguns principios
constitucionais, como se vera posteriormente.

Diante da realidade social em que esté inserido o trafico de drogas, bem como
a incidéncia da nova lei, fato € que a discussdo a acerca do trafico eventual e do tratamento a
ele conferido por doutrinadores e julgadores, tém se destacado no cenario juridico. Desse
modo, pretende-se, no item posterior, tecer alguns apontamentos que dizem respeito a essa

inovacao trazida pela Lei 11.343/06, em seu art. 33, §4°.

3.3 O tréfico eventual de entorpecentes e drogas afins

A atual lei antidrogas (Lei n® 11.343/06) inovou ao prever a figura tipica do
trafico eventual de entorpecentes, cujo agente representaria o ‘“meio-termo”, sendo
diferenciado do grande e médio traficante e do simples usuério. Tal agente, na giria do trafico,
recebe inimeras denominagdes, a saber: ‘avido’, ‘mula’, ‘passador’, ‘pequeno traficante’,
‘traficante eventual’, entre outras.

Dessa forma, o legislador, seguindo os objetivos da nova lei antidrogas e
observando a realidade brasileira - na qual existe grande nimero de encarcerados devido ao
envolvimento com o tréfico, sobretudo aqueles que se envolvem eventualmente, uma vez que
apresentam maior facilidade de serem capturados pela autoridade policial - traz a
possibilidade de aplicacdo de uma pena mais condizente a esses individuos que sdo utilizados
pelo tréfico e facilmente substituiveis por outros. Assim, o legislador assegurou a imposi¢cdo
de penas diferentes a condutas diferentes. Se assim ndo o fizesse, equiparia a penalidade de
condutas diversas, cuja lesividade ao bem juridico ndo se assemelham, o que seria
desarrazoado. Desse modo, pune-se com maior rigor o traficante profissional, que faz dessa
atividade ilicita seu meio de vida, que aufere os altos lucros; de outro modo, pune-se 0
traficante eventual com penalidade mais branda, proporcional a lesividade de sua conduta.

Embora tenha trazido essa possibilidade de abrandamento da pena, o legislador

cria, também, um paradoxo. Isso porque permite que a pena seja, quantitativamente, menor, se



atendidos os requisitos exigidos, contudo veda a substituicdo da pena privativa de liberdade
por penas restritivas de direitos, consoante se depreende do 8 4°, do art. 33 e art. 44 da Lei n°
11.343/06. Como ja se viu, as penas restritivas de direitos tém por finalidade evitar o
encarceramento, visando proporcionar ao infrator uma ressocializacdo e reinsercdo social
menos gravosa e marcante, o que se justifica frente a menor ofensividade de sua conduta, em
um comparativo com os grandes traficantes. Com essas medidas tenta-se evitar, ainda, que
esses envolvidos eventualmente com trafico se aperfeicoem no crime dentro dos presidios.
Ademais, as penas restritivas de direitos sdo medidas que se harmonizam com 0s principios e
objetivos tracados pela Lei 11.343/06, bem como com os principios constitucionais, ja que
seu principal objetivo € punir sem retirar o individuo do meio social, possibilitando uma
reintegracdo menos traumatizante, o que assegura os seus direitos fundamentais.

A discussdo quanto a mencionada vedacdo merece ser mais bem desenvolvida,
0 gue acontecera posteriormente. Passa-se, entdo, a analise dos requisitos legais estabelecidos
no art. 33, 84°, para a configuracdo do trafico eventual de entorpecentes.

Para fins de estabelecer a diferenciacdo entre o traficante profissional e o

traficante eventual, a lei especifica alguns requisitos essenciais. Dessa forma, dispds

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
gue gratuitamente, sem autorizagdo ou em desacordo com determinagédo
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.

§ 1° Nas mesmas penas incorre quem:

| - importa, exporta, remete, produz, fabrica, adquire, vende, expde a venda,
oferece, fornece, tem em depdsito, transporta, traz consigo ou guarda, ainda
gue gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinagédo
legal ou regulamentar, matéria-prima, insumo ou produto quimico destinado
a preparacao de drogas;

Il - semeia, cultiva ou faz a colheita, sem autorizacdo ou em desacordo com
determinacdo legal ou regulamentar, de plantas que se constituam em
matéria-prima para a preparacao de drogas;

Il - utiliza local ou bem de qualquer natureza de que tem a propriedade,
posse, administracdo, guarda ou vigilancia, ou consente que outrem dele se
utilize, ainda que gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com
determinacdo legal ou regulamentar, para o tréfico ilicito de drogas.

[...]

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



Ressalta-se, primeiramente, que ndo existe na doutrina ou jurisprudéncia
unanimidade de denominacdo ao delito previsto no 84° do art. 33 da Lei de Toxicos.
Encontram-se diversas denominacdes referentes ao mesmo tipo penal, dentre as quais se
destacam: trafico eventual, trafico ocasional, trafico atenuado, trafico de menor gravidade,
trafico de menor monta e, até mesmo, tréfico privilegiado, esta mais comumente utilizada no
ambito do TIMG, embora suscite algumas discussdes de ordem conceitual. Assim como nédo
ha precisao terminoldgica, também néo existe uma conceituacdo legal ou doutrinaria.

Desse modo, com 0 objetivo de apontarmos uma nogéo geral do que possa ser
o conceito do tréfico eventual ou ocasional - no entanto sem a pretensdo de ser exaustivo —
esbocamos uma simples exposicdo conceitual, acerca do 84°, art. 33 da lei 11.343/06: o
trafico eventual de entorpecentes € uma modalidade de trafico ilicito de drogas, sobre a qual
incide uma causa de diminuicdo de pena, a ser aplicada diante do preenchimento cumulativo
de requisitos objetivos, estabelecidos em lei, os quais, se preenchidos, ttm o conddo de
transformar a causa de diminuicdo de pena em direito subjetivo do agente devendo ser aferida
no caso concreto, dentro dos limites legais. Assim, a figura do trafico ocasional destina-se ao
pequeno traficante, possibilitando a diminui¢cdo da pena cominada ao delito de trafico de
drogas (art 33, caput e 81°), na propor¢do de um sexto a dois tercos, nos casos em que 0
agente seja primario, possuidor de bons antecedentes, devendo, ainda, ndo se dedicar as
atividades criminosas, bem como ndo deve integrar organizacdo criminosa. Observa-se que tal
modalidade de tréfico, tendo em vista caracteristicas pessoais do agente, institui uma benesse,
uma penalidade menos grave, aquele que nao estd envolvido diretamente com o grande
trafico, ou seja, para o pequeno traficante, que concorre para essa atividade ilicita eventual ou
ocasionalmente. De modo geral, o traficante eventual, o agente que ndo pratica o trafico de
entorpecentes profissionalmente, observados os requisitos legais, bem como o menor
potencial ofensivo atrelado a sua conduta, faz jus a diminuicdo da pena, prevista no 84° do art.
33 da Lei de Toxicos.

No que tange a reducdo de pena prevista, variavel de um sexto a dois tercos da
pena aplicada, cumpre novamente frisar que é causa de diminui¢do de pena que, conforme o
art. 68 do CP, deve ser analisada na terceira fase da aplicacdo da pena. Na licdo de Nucci,
causas de aumento ou diminui¢do de pena “sao causas obrigatorias ou facultativas de aumento
ou diminuicdo da pena em quantidades fixadas pelo proprio legislador, porém sem estabelecer

um minimo e maximo para a pena (NUCCI, 2010, p.451)”. Podem ser classificadas em



genéricas, se previstas na Parte Geral do Codigo Penal; ou especificas, se previstas na Parte
Especial do Diploma Penal ou em legislacdo especial. No caso da Lei Antidrogas, a causa de
diminuicdo de pena caracteriza-se como especifica, uma vez que prevista em legislacdo
especial. Além disso, a causa de diminuicdo de pena nessa lei é obrigatoria, ja que constitui
direito subjetivo do agente, que preencha todos os requisitos legais exigidos, ndo cabendo,
portanto, o julgamento discricionario do juiz quanto a aplicacdo da minorante, ao qual cabera,
baseado em circunstancias faticas, fixar o quantum a ser reduzido. Saliente-se que, conforme
assevera aguele renomado autor (NUCCI, 2010, p.451), em decorréncia de a diminuicéo ser
quantificada numericamente, é permitido que a pena final esteja abaixo do minimo ou acima
do méximo fixado em lei. Exemplo disso ocorre com o trafico eventual que, se presentes e
reconhecidas todas as condicdes legais, a pena minima de 05 (cinco) anos (art. 33, caput)
podera ser fixada em até 1 (um) ano e 8 (0ito) meses.

Passando-se a andlise dos requisitos exigidos pela lei, tem-se primeiro, para a
incidéncia da minorante, a exigéncia da primariedade do agente, que pode ser entendida como
elemento subjetivo. A primariedade tem por funcdo certificar que o agente ndo tenha sido
condenado criminalmente por outra conduta, por meio de sentenca penal condenatoria
transitada em julgado, no territorio brasileiro ou de outro pais antes da pratica do novo crime.
E, também, atestar no caso de o infrator anteriormente, ter sido condenado criminalmente por
conduta criminosa, que entre o cometimento do novo delito e a extingdo da reprimenda ou 0
cumprimento da condenacdo irrecorrivel tenha transcorrido 05 (cinco) anos ou mais, nao
caracterizando, portanto, a reincidéncia.

Para Nucci, a primariedade trata-se de

um conceito negativo, ou seja, significa ndo ser reincidente. Portanto, quem
ndo é reincidente € priméario. A reincidéncia ocorre quando o réu comete
novo crime, apos ter sido condenado definitivamente, no Brasil ou no
exterior. Lembremos, no entanto, que a condenagdo anterior somente surte
efeito para provocar a reincidéncia desde que ndo tenha ocorrido o lapso
temporal de cinco anos da data do cumprimento ou da extingdo da pena e o
cometimento de nova infragdo penal (NUCCI, 2010, p.742).

Em seguida, estatui a lei a exigéncia de bons antecedentes penais. No que se
refere a esse requisito muitas divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais existiam no sentido
de que, para fins de apenamento, deveria ser levada em conta apenas a condenagéo transitada
em julgado, que ndo gere reincidéncia, ou deveria ser considerada a existéncia de inquéritos

Ou processos criminais sem condenacéo transitada em julgado.



Doutrinariamente, a esse respeito, € valido destacar magistério de Greco,

segundo o qual

0s antecedentes dizem respeito ao histdrico criminal do agente que ndo se
preste para efeitos de reincidéncia. Entendemos gque, em virtude do principio
constitucional da presuncédo de inocéncia, somente as condenagdes anteriores
com transito em julgado, que ndo sirvam para forjar a reincidéncia, é que
poderdo ser consideradas em prejuizo do sentenciado, fazendo com que sua
pena-base comece a caminhar nos limites estabelecidos na lei penal
(GRECO, 2007, p. 562).

No mesmo sentido, a jurisprudéncia foi cada vez mais se consolidando e,

consequentemente, tornando o entendimento majoritario, inclusive nos tribunais superiores,

de modo que desta forma ja entendeu o0 STF:

HABEAS CORPUS — INJUSTIFICADA EXACERBACAO DA PENA
COM BASE NA MERA EXISTENCIA DE INQUERITOS OU DE
PROCESSOS PENAIS AINDA EM CURSO - AUSENCIA DE
CONDENACAO PENAL IRRECORIVEL - PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA NAO-CULPABILIDADE (CF, ART. 5°, LVII) —
PEDIDO DEFERIDO, EM PARTE.

O principio constitucional da ndo-culpabilidade, inscrito no art. 5°, LVII, da
Carta Politica ndo permite que se formule, contra o réu, juizo negativo de
maus antecedentes, fundado na mera instauragdo de inquéritos policiais em
andamento, ou na existéncia de processos penais em curso, ou, até mesmo,
na ocorréncia de condenacgdes criminais ainda sujeitas a recurso, revelando-
se arbitrdria a exacerbacdo da pena, quando apoiada em situagdes
processuais indefinidas, pois somente titulos penais condenatorios,
revestidos da autoridade da coisa julgada, podem legitimar tratamento
juridico desfavoravel ao sentenciado. Doutrina. Precedentes. (STF — HC
79966/SP, 2° Turma, Rel. p/ Acoérddo Min. Celso de Mello, DJU de
29/08/2003).

O STJ, diante das inUmeras discusses referentes a esse tema e com a

finalidade de orientar e demonstrar seu entendimento majoritario, editou a Sumula 444,

contendo a seguinte redagdo “E vedada a utilizagdo de inquéritos policiais e agdes penais em

curso para agravar a pena-base. ( Simula 444, TERCEIRA SECAO, julgado em 28/04/2010,

DlJe 13/05/2010)”.

Conforme se depreende, a doutrina e a jurisprudéncia tém como fundamento o

principio constitucional da presun¢o da inocéncia (art. 5°, XVII: “ninguém seré considerado

culpado até o transito em julgado da sentenca penal condenatéria) para considerar contrario

aos antecedentes penais do agente somente as condenagdes penais que tenham transitado em



julgado, sendo, portanto, irrecorriveis; e devendo ainda observar se ndo geram a reincidéncia,
haja vista a vedagdo do bis in idem no Direito Nacional. Tal entendimento mostra-se
perfeitamente apropriado a pretensdo difundida pelo Estado Democratico de Direito, o qual
prega, sobretudo na seara do Direito Penal, a obrigatoriedade de se observar o devido
processo legal, considerado uma garantia fundamental, portanto, indispensével e indisponivel.
Dessa forma, somente findo o processo penal, oportunizando-se a ampla defesa e o
contraditério ao acusado e havendo a impossibilidade de interposi¢do de recurso, pode-se
declarar sua culpa decorrendo-se a partir dai, todas as implicacGes legais previstas.

No que concerne a Ultima parte do §4°, do art. 33, que traz como condig&o, para
o fim de caracterizar o tréfico eventual, a ndo dedicagdo a atividades criminosas e a nao
participacdo em organizacdo criminosa, percebe-se que a conceituacdo de tais atividades ndo
se encontra estabelecida e sedimentada na doutrina ou jurisprudéncia. Todavia, transcreve-se
trecho de julgamento realizado pela Ministra Carmen Lucia, do STF, bastante elucidativo a

esse respeito

Dedicar-se tem o sentido de “aplicar-se, destinar-se, ocupar-se, empregar-se,
entregar-se, consagrar-se, dar-se” (Dicionario Eletronico Aurélio da Lingua
Portuguesa); atividade ¢ denominada como ‘“qualquer agdo ou trabalho
especifico” (Diciondrio Eletronico Aurélio da Lingua Portuguesa); e
criminosa significa subsumida a um tipo legalmente definido como delito.
Ao apresentar sua justificativa sobre esse dispositivo na Comissdo de
Constituicdo e Justica e de Redacdo (PLS n. 115/2002), o Deputado Paulo
Pimenta afirmou que “[n]do nos olvidamos da diferenca existente entre
pequenos e grandes traficantes. Por isso, mantivemos uma causa especial de
diminuicdo da pena para 0 agente que seja primario e de bons antecedentes e
cuja conduta se caracterize por auséncia de habitualidade e carater ndo
profissional”. Reconheceu, assim, o legislador que, para fazer jus & causa de
diminuicdo prevista na nova Lei de Toxicos, 0 agente ndo poderia a) ser
reincidente, b) ostentar condenagdes anteriores e c) agir de forma rotineira
ou sistematica.

Nas palavras de Luiz Flavio Gomes, o traficante passivel de ser beneficiado
com a causa de diminuigdo seria aquele que agiria “de modo individual e
ocasional” (Nova lei de drogas comentada. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. p. 165).

Como ensina Jayme Welmer de Freitas, “[o] dedicar-se a atividades
criminosas (tal como o dolo pode se evidenciar pela sede das lesGes) pode se
inferir pelas circunstancias objetivas que permeiam o crime (...) e subjetivas
quanto a pessoa do agente (...), elucidando a incursao do traficante no seio da
criminalidade. Este transito pelo crime é relativo na dedicacdo a atividades
criminosas, mas teoricamente absoluto nos casos de reincidéncia, maus
antecedentes e participacdo em organizagdo criminosa” (Juris Plenum — Ano
IV — Ndmero 19 - A causa de diminuicdo de pena do art. 33, § 4° da Lei
Antidrogas. O conceito de atividades criminosas. Critérios judiciais para



afericdo da sua aplicabilidade. Caxias do Sul: Editora Plenum Ltda., 2008.
p.52).

Sem pretender esgotar as situacBes caracterizadoras de atividades
criminosas, Jayme Welmer de Freitas pronuncia-se no sentido de que a) a
conduta social do agente, b) o concurso eventual de pessoas, ¢) a receptacao,
d) os petrechos relacionados ao trafico, €) a quantidade de droga e f) as
situacOes residuais dos maus antecedentes serviriam de exemplos para a néo
concessdo do beneficio previsto no art. 33, § 4°, da Lei n. 11.343/2006 (STF
—HC94.806 — 12 Turma — Rel. Min. Carmén LUcia — pub. 16/04/2010).

Dentre essas situacdes acima expostas que sdo aptas a configurar a atividade
criminosa, uma merece ser enfatizada em decorréncia de sua problematica. Questdo
tormentosa que se relaciona com o delito em comento, diz respeito a falta de previsao e
imprecisdo conceitual quanto a expressdo “quantidade de drogas”, para que se possa
diferenciar o pequeno do grande traficante. Embora ndo esteja presente na letra da lei, é
essencial para a analise do tipo penal do trafico eventual. Sendo assim, muitas sdo as
interpretagdes dadas ao termo “pequena quantidade”, em todas as instancias do judicidrio e na
doutrina.

Diante disso, a valoracdo do sentido da quantidade de drogas tem sido
realizada levando-se em consideracdo as circunstancias pessoais e judiciais, bem como o0s
elementos, tipo de droga e demais indicios do caso concreto, para fins de analise da incidéncia
do privilégio exposto no 84° do art. 33. De modo que, caso as circunstancias pessoais e
judiciais se apresentem favoraveis ao agente, é imperioso o reconhecimento da minorante.

Nesse sentido, encontra-se na jurisprudéncia:

PENAL. HABEAS CORPUS. ART. 33, CAPUT, DA LEI N° 11.343/06.
ART. 33, § 4°, DA LEI N° 11.343/06. INCIDENCIA. PECULIARIDADES
DO CASO. PEQUENA QUANTIDADE DA DROGA APREENDIDA.

I - A expressiva quantidade de droga apreendida, aliada a outras
circunstancias proprias do caso concreto, ora pode impedir a incidéncia da
minorante do art. 33, 84° da Lei de TOxicos - caso em que estara
evidenciada a dedicagdo a atividade criminosa (Precedentes), ora pode ser
considerada como fator que, embora ndo impeca a aplicagdo da causa de
diminuicdo, serd tomada como parametro para definir o quantum da
reducdo da pena.

[...]

Il - Assim, tratando-se de acusado primario, de bons antecedentes, que ndo
se dedica & atividades criminosas nem integra organizacéo criminosa, sendo
as circunstancias judiciais do art. 59 consideradas totalmente favoraveis e,
por fim, pequena a quantidade de droga apreendida, faz jus a aplicacdo da
causa de diminuicdo de pena no patamar maximo de 2/3 (dois tercos), por
preencher os requisitos legais. Habeas corpus concedido (STJ — HC
156.573/SP — Quinta Turma — Rel. Min. Félix Fischer — pub. 14/6/2010).



Sendo assim, para a caracterizacdo da dedicacdo a atividades criminosas €
indispensavel a concorréncia daqueles outros elementos, além da quantidade de drogas, que
deverdo ser aferidos juntamente com os indicios faticos presentes. Dessa forma, a por¢édo de
drogas, Unica e exclusivamente, ndo deve ter o conddo de arredar a aplica¢do do privilégio a
conduta do traficante eventual, com a finalidade de exasperar sua reprimenda, devendo, no
entanto, ser levada em conta como fator para a graduacdo da pena.

Nesse sentido, ja expressou a jurisprudéncia do STF, segundo a qual

Note-se, contudo, que a Unica razdo apontada pelo Tribunal a quo para negar
ao réu a aplicacdo da minorante prevista no 8 4° do art. 33 da Lei n°
11.343/06 calcou-se “em vista da enorme quantidade de droga, ou seja,
1.550 gramas de cocaina”, o que a despeito de ser um dos critérios para
determinacdo do grau de reducdo a ser considerado pelo julgador, nédo
constitui 6bice ao reconhecimento do privilégio.

A Segunda Turma, durante a andlise do HC n° 101.317/MS, de relatoria da
Ministra Ellen Gracie, teve a oportunidade de sufragar entendimento no
sentido de que a quantidade de droga apreendida é circunstancia que deve
ser sopesada na primeira fase de individualizagdo da pena, nos termos do
art.42 da Lei n° 11.343/2006, sendo impréprio invoca-la por ocasido de
escolha do fator de reducéo previsto no 8§4° do art. 33 da nova Lei de Drogas.
[...]

N&o se verifica, contudo, qualquer dado concreto a indicar que o paciente,
sem registro de outras ocorréncias relativas ao trafico, ndo passe de uma
simples mula, cuja conduta pode ser enquadrada como traficancia menor ou
eventual, o que permite a incidéncia do disposto no § 4° art. 33 da Lei n°
11.343/06 (STF — HC 130.556/SP — Primeira Turma — Rel. Min. Dias
Toffoli — pub. 25/5/2011).

De modo igual, o0 TIMG em julgamento de apelacdo criminal reconheceu, no
caso do referido recurso, que, embora tenha sido flagrado e apreendido com 5,0 KG (cinco
quilogramas) de cocaina, o agente fazia jus a concessdo prevista no §4°, do art.33 da Lei de
Téxicos, ndo se considerando exclusivamente a quantidade de drogas para configurar a
atividade criminosa, de modo a afastar o privilégio, mas apenas como forma de dosar a fracdo

de diminuicdo cabivel ao agente, no caso concreto, ja que, segundo a relatora,

0 apelante é primario, com bons antecedentes, e que ndo h& prova que se
dedique as atividades criminosas, nem integre a organizacdo criminosa,
mostra-se viavel a reducdo pelo privilégio, porém, tenho que o deva ser no
patamar de 1/4, pois diante da quantidade e da qualidade da droga
apreendida, a meu ver, ndo merece reducdo maior. (TIMG — Apelacdo
Criminal n° 1.0183.07.127848-9/001(1) - 5% Cam.Crim. — Rel. Des.(a)
Maria Celeste Porto — pub. 13/03/2009)


http://www.tjmg.jus.br/juridico/sf/proc_resultado2.jsp?listaProcessos=12784890820078130183

Discorre-se, derradeiramente, sobre a nogdo de organizacdo criminosa. As
organizacfes criminosas hodiernamente movimentam enorme montante de dinheiro. Seus
membros estdo presentes nos mais altos estratos da sociedade e engajados em inumeras
atividades (financeiras, empresarias, politicas), at¢ mesmo licitas, no entanto, com a
finalidade de lavagem de dinheiro, corrupcdo, entre outras. A atuacdo dessas organizacgoes
transpassa e elimina as fronteiras entre os paises, merecendo, portanto, um maior
comprometimento, integracdo e cooperagdo entre os Estados.

No caso do trafico de drogas ndo poderia ser diferente. Existe uma grande
estrutura organizada, que possui elevado aporte financeiro, atuando, em alguns casos, em
ambito mundial.

Contudo, na legislacdo nacional, existe imprecisdao terminologica para o termo
organizagdo criminosa. Em decorréncia dos inumeros delitos e ramos do crime que essas
organizacOes estdo envolvidas, ha enorme dificuldade de se estabelecer critérios para se
descrevé-las e configura-las. No Brasil a Lei 9.034, de 1995, modificada pela Lei 10.217, de
2001, dispde sobre a utilizacdo de meios operacionais para a prevencdo e repressao de agoes
praticadas por organizagdes criminosas, no entanto, ndo traz um conceito legal dessas
organizagdes. O Projeto de lei 7.223/2002, dentre outros, teve por finalidade tragar o conceito
de organizacédo criminosa, todavia, ainda ndo fora a provado pelo Congresso Nacional.

Em que pese a tentativa de definir o termo organizacdo criminosa, consoante

asseveram Prado e Castro (p.954, 2009)

O PL 7.223/02 prevé ao lado de uma caracterizagdo defeituosa de
organizagdes criminosas, 0 acréscimo de uma causa de aumento de pena
especifica para o crime de quadrilha ou bando e remete & caracterizacdo no
minimo questionavel de organizacbes criminosa, que pretende instituir
mediante a inser¢do do pardgrafo Unico no art. 1° da Lei 90.34/1995. Pela
leitura desse projeto, uma vez mais se nota que h& uma indistin¢cdo do
conceito de quadrilha ou bando e o de organizacdo criminosa, € a matéria
ainda é colocada de forma contraditoria, pois, em um primeiro momento,
estdo reunidas em um dispositivo todas as caracteristicas alternativas de
organizagdes criminosas e, em seguida, essa forma de agrupamento ilicito é
tratada como uma adjetivacdo (qualificacio) da quadrilha ou bando.

O presente estagio do tratamento juridico-penal da criminalidade organizada
do Direito brasileiro torna extremamente dificil a tipificacdo coerente do
crime organizado.



No Brasil, de acordo com Prado e Castro (2009), o Dec. 5.015 de 2004,
promulgou a Convencdo das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado Internacional, que

fixou elementos para caracterizar o crime organizado como

Artigo 2. Terminologia. Para efeitos dessa Convencdo, entende-se por: a)
‘Grupo criminoso organizado’ — grupo estrutura de trés ou mais pessoas,
existente ha algum tempo e atuando concertadamente com o propdésito de
cometer uma ou mais infracbes graves ou enunciadas na presente
Convencdo, com intencdo de obter direta ou indiretamente, um beneficio
econdbmico ou outro beneficio material (PRADO e CASTRO, 2009,
p.936/937, nota 42).

Tal convencdo aborda alguns elementos caracteristicos do conceito de
organizacdo criminosa no ambito de internacional, ndo se aplicando, embora promulgado
mediante decreto, em nivel interno. Conforme ensina Gomes (2011), tratado internacional ndo
pode versar sobre direito penal interno, sob pena de usurpar do legislador pétrio sua funcéo
precipua. Desse modo, no ordenamento juridico brasileiro, continua inexistindo conceituagéo
legal para organizagdes. Ademais, continua afirmando esse autor, a inexisténcia de definigdo
com respaldo em lei cria uma enorme inseguranca juridica, pois fica a cargo de cada aplicador
do direito interpretar e fazer incidir seu pensamento sobre cada caso concreto, de modo que
cria (legisla) e aplica seu proprio conceito, o que é inadmissivel, sobretudo na seara penal.

A lei 11.343/06 comete equivoco ao exigir, para a incidéncia da causa de
diminuicdo de pena, a ndo participacdo do agente em organizacdo criminosa, pois como se
ressaltou, é inexistente a conceituacdo legal de tal instituto. Diante desse quadro tormentoso,
nédo pode o interprete da lei valer-se da vaga e imprecisa nogdo de organizagdo criminosa para
negar a incidéncia a minorante, no caso concreto. Isto é, em se tratando de trafico eventual,
ndo é admissivel que se permita ao julgador fundamentar apenas na participacdo em
organizagdo criminosa - naquilo que acredita ser tal instituto, se 0s outros requisitos objetivos
ndo o indique essa possibilidade - para deixar de reconhecer o direito a reducdo da pena. Se
assim agir o julgador, estara infringindo o principio da legalidade penal, coroléario do Direito
Penal, bem como estara ultrapassando seu limite de atuacdo, sendo, portanto, ilegitima sua
acao.

Ressalte-se, por fim, tendo em vista todos esses elementos legais, que o
pequeno traficante funciona, no mundo do trafico, como uma armadura protetora do grande
traficante, porém, fragil. Pois, caso sofra alguma ranhura ou amassado, é facilmente trocada, o

que permite que o traficante profissional permaneca ileso (FRANCO, 2009). Desse modo,



embora o ‘avido’ seja pega pretendida pelo chefe do trafico, para fins de caracterizagdo do
trafico eventual de entorpecentes, € essencial que o agente ndo seja parte desse conjunto, que
ndo faca da empresa do trafico seu meio de sobrevivéncia, ou seja, que esteja, eventualmente,

traficando, aliado as outras condicOes estatuidas pela lei.



4. TRAFICO EVENTUAL DE ENTORPECENTES E AS PENAS RESTRITIVAS DE
DIREITOS

Os diversos Tribunais de Justica Estaduais e Distrital assim como o Superior
Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal tém recebido um volume consideravel de
processos e recursos versando sobre o trafico eventual de entorpecentes, sobretudo, no que
tange a aplicacdo das penas restritivas de direitos em substituicdo a pena privativa de
liberdade ao agente que pratica tal modalidade de trafico.

Observa-se que em nenhuma instancia do Poder Judiciério brasileiro ha
unanimidade ou mesmo perspectiva de pacificacdo quanto ao tema. O pleno do STF se
manifestou sobre o tema, em sede de controle difuso de constitucionalidade. Portanto,
incidentalmente e com efeito inter partes, pela possibilidade de aplicacdo das penas restritivas
de direitos, mediante a analise dos requisitos objetivos e subjetivos do demandante (HC
97.256, Rel. Min. Ayres Britto, julgamento em 1°-9-2010, Plenério, DJE de 16-12-2010).
Como a declaracdo se deu incidenter tantum ndo teve forca vinculante, tornando-se um
precedente para a questdo. Diante disso, continua em aberto a discussdo, dotando 0s
julgadores de plena liberdade para tratar a questdo conforme seu entendimento.

Neste tdpico, pretendemos descrever nosso entendimento quanto ao assunto,
expondo e aprofundando mais detalhadamente o posicionamento adotado nesse trabalho no
que tange a aplicacdo das penas restritivas de direitos ao trafico eventual de entorpecentes em
consonancia com o Principio da Legalidade, o Principio da Proporcionalidade e o Principio da
Individualizacéo da Pena.

O enfrentamento da questdo que versa sobre a possibilidade de aplicagdo de
penas alternativas ao trafico eventual perpassara pela recorrente discussdo sobre a equiparacdo
de tal delito a crime hediondo. Dessa forma, diante da recorréncia do argumento que, em tese,
caracteriza o trafico ocasional com a pecha da hediondez, julgou-se importante
primeiramente, observando seu grau de censurabilidade, tecer alguns comentarios quanto a

essa caracteristica. E o que se faz a seguir



4.1 Tréfico ilicito de entorpecentes — crime equiparado a hediondo

Com o tratamento dado a determinados crimes, reconhecendo legalmente sua
hediondez ou os equiparando a essa categoria de crimes, cuja puni¢do e repressao sao mais
elevadas em comparacdo com outras espécies penais de nosso sistema juridico, indispensavel
se faz, para compreender tal reprimenda, uma breve retomada histérica do cenario politico-
ideoldgico que antecedera a CR/88.

De acordo com Jodo José Leal (1993, p. 81),

O periodo de autoritarismo politico, que se instalou no pais a partir de 1964,
baseado na ideologia da Seguranga Nacional e marcado por perseguices
politicas, prisdes arbitrérias, torturas e assassinatos; a intensificacdo do
trafico e uso indevido de drogas as mais diversas, ai incluindo as de alto
potencial entorpecente; os altos indices de violéncia urbana, que atingiram
niveis intoleraveis, gerando péanico generalizado nos grandes aglomerados
urbanos: eis o contexto histérico e politico-ideolégico antecedente que
motivou o constituinte de 88 a introduzir no capitulo referente aos direitos e
garantias individuais e seu art. 5° o inciso XLIII, estatuindo que “a lei
considerara crimes inafiangaveis e insuscetiveis de graga ou anistia a pratica
da tortura, o tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e 0s
definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os mandantes, 0s
executores e 0s que, podendo evita-los, se omitirem”. Verifica-se que 0
Constituinte de 88 tomou a iniciativa de considerar a tortura, o trafico de
drogas e o terrorismo como uma espécie maior, imperativa e categérica de
crime profundamente repugnante e, portanto, merecedora de uma reacéo
punitiva especificamente mais severa (inafiancabilidade e insuscetibilidade
de graca ou anistia).

Posteriormente, diante de um anseio social muito grande, em decorréncia da
grande violéncia urbana crescente, promulgou-se a lei 8.072, em 1990, a qual trouxe
disposi¢cdes sobre os crimes hediondos, impondo também outras restri¢fes, tais como: o
regime de cumprimento inicialmente fechado, progressdo de regime, prazo para a priséo
temporéria, entre outros. Saliente-se que o art. 2° da referida lei passou por grande reforma e
avanco com a edicdo da Lei 11.464/07, uma vez que fora declarada a inconstitucionalidade de
grande parte desse artigo. Outrossim, a lei de crimes hediondos recebera vérias criticas,
inclusive quanto a sua real necessidade, e até mesmo por ser um retrocesso para o Direito
Penal brasileiro, pois, conforme leciona Leal (1993, p.85) o legislador “parte de uma premissa
cientificamente falsa, ao presumir que as condutas assim rotuladas legalmente carregam em

suas entranhas o carater da hediondez indiscutivel”.



A Magna Carta de 1988 inseriu em seu rol o tréfico ilicito de entorpecentes e
drogas afins considerando-o crime inafiancavel e insuscetivel de graga ou anistia,
equiparando-o, ainda, aos crimes hediondos. Na lei anterior, a Lei 6.368/76, a pena cominada
para o trafico era de 03 (trés) a 15 (quinze) anos de reclusao e pagamento de 50 (cinquenta) a
360 (trezentos e sessenta) dias-multa (art.12, caput). Na atual lei antidrogas em vigor, Leli
11.343/06, a pena cominada para a traficancia de drogas é de reclusdo de 5 (cinco) a 15
(quinze) anos e pagamento de 500 (quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa (art. 33,
caput). Como se pode observar a repressao ao trafico ilicito de entorpecentes, com a nova lei,
ficou ainda mais severa. Por outro lado, percebe-se que as condutas, consideradas como
trafico ilicito de entorpecentes, permanecem as mesmas em ambas as leis de combate ao
trafico.

No entanto, a nova lei de tdxicos inova ao trazer para o mundo juridico a figura
do trafico de entorpecentes eventual, figura tipica que como vimos tem despertado varios
embates na seara juridica, inclusive quanto a sua hediondez e os efeitos decorrentes tal
categorizacao.

Novamente, a fim de conceituar o crime hediondo, recorre-se aos ensinamentos

de Leal (1993, p.85), segundo o qual,

ontologicamente, o conceito de crime hediondo repousa na ideia de que
existem condutas que se revelam como a antitese extrema dos padrbes de
comportamento moral, ou de que seus autores sdo portadores de um extremo
grau de perversidade, de periculosidade e que, por isso, merecem sempre, 0
grau maximo de reprovacao ética por parte do grupo social.

Sendo assim, é admissivel que o tréfico ilicito de entorpecentes seja equiparado
aos crimes hediondos, pois se sabe de varias de suas consequéncias e demais implicacbes
sociais que dele advem. Dessa forma, a aplicacdo dos rigores da lei, que o equipara aos crimes
hediondos, ao grande traficante € solucdo que melhor se adequa como resposta do poder
punitivo estatal e da sociedade a pratica desse crime. Todavia, a imperfeicdo da lei atual lei de
toxicos ndo traz parametros precisos para diferenciar o grande do pequeno traficante, bem
como os demais elementos habeis a tipificar este agente (pequeno traficante), que certamente
é merecedor de pena mais rigida que a penalidade aplicada ao simples usuario de drogas;
porém, € merecedor de pena mais branda que a aplicada ao grande traficante. Desse modo,

preserva-se o carater proporcional da pena.



Como observado anteriormente, o trafico ocasional esta previsto no art.33, §4°,
da Lei 11.343/06, estatuindo a possibilidade de diminui¢do de pena de um sexto a dois tercos,
qguando o agente for primario, de bons antecedentes, nao se dedique as atividades criminosas
nem integre organizagdo criminosa.

Dessa maneira, a tipificacdo do trafico eventual de entorpecentes e consequente
reducdo da pena dentro dos limites legais exigem, obrigatoriamente, o preenchimento de
requisitos essenciais que dizem respeito ao agente da conduta, quais sejam: sua primariedade,
bons antecedentes, que ndo se dedique as atividades criminosas nem integre organizacao
criminosa. Observa-se que aquele que incorre no trafico eventual de entorpecentes certamente
ndo é o grande traficante, que aufere grandes lucros com a traficancia; pelo contrério, é o
agente que esta, eventualmente, no submundo do trafico fazendo o papel de bode expiatorio,
enquanto o chefe do trafico desfruta dos lucros de sua atividade ilicita. Ademais, na maioria
das vezes, a conduta do pequeno traficante é motivada pelas circunstancias sociais em que
vive: muitas vezes lhe faltam oportunidades minimas para ndo ingressar no mundo das drogas
e a “pseudo-facilidade”, oferecida pelo tréfico, frente a dificuldade de conseguir um trabalho,
sem a devida qualificacdo, parece ser mais atrativa. Nesse contexto, a reprovabilidade de sua
conduta deve ser minorada, uma vez que o seu desvalor héa de ser sopesado no caso concreto,
tendo em vista os requisitos exigidos pela lei para considerar o trafico eventual, de forma que
diante da minorante concedida pela lei, o carater da hediondez ndo devera prevalecer.

A jurisprudéncia e a doutrina, em diversas oportunidades, tém se manifestado
contra a hediondez do tréafico eventual.

Neste sentido, j& se posicionou a 22 Camara Criminal do TIMG, colacionando,
para exemplificar, a ementa e trecho de um de seus julgados:

EMENTA: PENAL - TRAFICO DE DROGA - AUTORIA E
MATERIALIDADE COMPROVADAS - TESTEMUNHO DE POLICIAIS
- VALIDADE - CONDENAGAO MANTIDA - INCIDENCIA DO § 4°, DO
ART. 33 DA LEI N° 11.343/06 - REGIME DE CUMPRIMENTO DE PENA
- CRIME NAO-HEDIONDO OU EQUIPARADO - REGRA GERAL DO
CP - APLICACAO - REGIME ABERTO - ADEQUACAO - 'SURSIS' -
CABIMENTO - RECURSO PROVIDO EM PARTE (EMENTA). Entendo
que o crime de trafico de droga, quando praticado na forma do art. 33, § 4°,
da Lei n° 11.343/06, ndo possui natureza de crime hediondo ou equiparado,
admitindo-se, portanto, em casos tais, a fixacdo de regime prisional nos
termos dos art. 33 e ss., do Codigo Penal, vale dizer, segundo a regra geral. E
o fundamento é bastante simples: o trafico privilegiado n&o foi contemplado
no rol do art. 1°, da Lei n°® 8.072/90, inexistindo, portanto, autorizacdo legal
para qualificar-se-o como crime hediondo ou equiparado. [...]. O rol do art.
1°, da Lei 8.072/90, é taxativo, em enumeracdo e clareza (trecho da



fundamentacdo em voto do relator). (TIMG - APELA(;AO CRIMINAL N°
1.0003.09.030228-6/001 — 22 C.Crim. — Rel. DES. HELCIO VALENTIM —
pub.16/08/2010).

Coadunando-se com esse mesmo entendimento, ensina Costa que

esta figura [trafico privilegiado] ndo caracteriza um crime hediondo ou a
equiparado. Basta utilizar o raciocinio fixado pela jurisprudéncia quanto ao
crime de homicidio qualificado-privilegiado. Embora o homicidio
qualificado seja crime hediondo, a presenca da figura do privilégio ndo foi

prevista no art. 1°, I, da Lei n® 8.072/90 (COSTA, 2007, p.2).
Argumenta-se, contrariamente, quanto a comparacdo feita entre o homicidio
qualificado-privilegiado e trafico ocasional, pois no primeiro tipo penal o beneficio recai
sobre a motivacdo do crime; no segundo, a reducdo de pena prevista se da em relacdo as
qualidades pessoais do agente. No entanto, a benesse concedida por forca das caracteristicas
pessoais demonstra a menor reprovabilidade do delito, em especial a menor censurabilidade
da conduta do agente, incluindo-se a isso a falta de equiparacdo legal que este delito aos

crimes hediondos.

Dentre outras controvérsias em torno do trafico ocasional, destaca-se também a
discussdo acerca da vedacdo contida no art. 44 da lei antidrogas. Questiona-se, assim, se tal
vedacdo seria aplicavel a essa modalidade de trafico. Como o carater de hediondo deve ser
afastado de tal figura, em virtude de sua menor reprovabilidade e censurabilidade, apresenta-
se mais coerente o afastamento também da vedacdo trazida nesse art. 44. Mais uma vez

corrobora esse entendimento a licdo de Costa, pois

ora, se o art. 44 tivesse incidéncia sobre o art.33, 84°, haveria de existir
mencao expressa neste sentido. Contraria a logica de que a lei ndo possui
palavras inGteis considerar que a vedagdo da conversdo em pena restritiva de
direitos foi “repetida” duas vezes para o art. 33, §4°.

Assim, raciocinando sistematicamente e com base na jurisprudéncia do
crime de homicidio qualificado-privilegiado, esta figura ndo pode receber o
mesmo tratamento do trafico de drogas, nem pode ser considerada
crime hediondo(COSTA, 2007, p.2).

Acrescente-se que a referida vedacdo vai de encontro com o principio da
individualizagdo da pena, garantido constitucionalmente. Quanto a vedacédo a substituicdo da
pena privativa de liberdade por penas restritivas de direitos, expressa no préprio 8§4°, do art.

33, foi, juntamente com o art. 44, declarada incidentalmente inconstitucional (HC 97.256).



Considerando o exposto neste tépico, o entendimento de que apenas o trafico
ilicito de drogas, a exemplo do homicidio qualificado (crime hediondo), ha de ser considerado
equiparado a crime hediondo, em virtude de previsdo legal contida na CF/88, apresenta-se
como o mais plausivel e adequado, respeitando o nosso Diploma Constitucional. De outro
modo, a méacula da hediondez deve ser afastada do trafico eventual de entorpecentes,
atribuindo uma puni¢do menos gravosa ao pequeno traficante, nos limites da lei, permitindo,
ainda, a aplicacdo de penas alternativas quando forem compativeis e suficientes a
reprovabilidade da conduta. Ressalte-se, ainda, que mesmo em se tratando de crimes
hediondos, preenchidos os requisitos legais, tem se admitido a aplicagdo das penas

alternativas.

O tréfico de drogas, ndo s6 no Brasil como mundialmente, exige um tratamento
especial, ao ter em vista as inimeras politicas e investimentos publicos que foram ineficazes
ao seu combate. Assim, comparar o pequeno traficante com o grande traficante, considerando
idénticas, para fins de repressdo, as condutas desses agentes e impondo-lhes a mesma pena,
além de ser desproporcional, implica em outro problema do sistema penal brasileiro: o
problema do sistema carcerario. Hodiernamente, os estabelecimentos prisionais propiciam, na
maioria das vezes, 0 maior contato com criminalidade, quando deveria propiciar meios de
reinsercdo social ao apenado. Como se disse, 0 pequeno traficante, as vezes, é traficante
eventualmente. Ainda ndo tem contato com o crime organizado, ¢ apenas um “pedo” no
tabuleiro. Desse modo, o seu encarceramento imediato pode resultar na entrega de mais uma
peca para o crime organizado, visto que no sistema penal brasileiro a reabilitacdo ndo é
tratada em primeiro plano, nesse sistema predomina o carater punitivo e repressivo.

Nesse contexto, é essencial ndo atribuir a conduta de tipificada no 84° do art.
33 da lei 11.343/06 os rigores do crime hediondo. De modo contréario, necessario se faz
aplicar-lhe outro tratamento. E, com esse intuito, aparecem as penas alternativas como uma
das medidas para o ndo aprisionamento desses individuos que sdo, até entdo, primarios, de
bons antecedentes, ndo se dedicam as atividades criminosas nem integre organizacao

criminosa.



4.2 Trafico eventual, penas restritivas de direitos e os Principios Constitucionais Penais

No subtdpico anterior, buscou-se demonstrar que a pecha da hediondez néo
deve prevalecer sobre o trafico ocasional diante de sua menor reprovabilidade em comparacao
ao tréfico ilicito de entorpecentes. Este ultimo equiparado pela CF/88 a crime hediondo; em
contrapartida, no que concerne ao trafico eventual norma alguma é estabelecida que o
equipare aos crimes hediondos.

Nesse subtopico, serdo realizados apontamentos, fundamentando-se em
principios constitucionais, sobre a possibilidade da aplicacdo das penas restritivas de direitos
ao trafico eventual de entorpecentes.

Inicialmente, traz-se para a discussdo o Principio da Legalidade (art. 5°, II,
CR/88), principio que perpassa todos os ramos da ciéncia juridica, constituindo como um
limite ao poder do Estado, sobretudo, um limite ao poder punitivo que lhe fora concedido,
porém, ndo de maneira absoluta. Devendo-se observar, por isso, que o Direito Penal constitui-
se em ultima ratio, exigindo, portanto, que se obedeca aos mandamentos legais, sob pena de
desrespeito aos direitos fundamentais, dentre os quais a liberdade é assegurada e elevada ao
patamar de um dos direitos fundamentais mais importantes.

O principio da legalidade faculta ao cidaddo fazer tudo aquilo que néo é defeso
em lei; por outro lado, especialmente em se tratando de Direito Penal, somente se permite a
autoridade legislativa, bem como a autoridade judicial agir em conformidade com o que esta
previsto em lei, ou seja, submete a atuacdo dessas autoridades ao que esta estabelecido em lei
e especialmente ao império dos principios constitucionais.

Ao se considerar essa regra, devido a auséncia de ordem legal, a equiparacao
do trafico eventual a outros crimes hediondos, bem como os argumentos, que levam em
consideracdo tal atributo, a fim de ilidir a incidéncia das penas restritivas de direitos ao
pequeno traficante, estdo em flagrante afronta ao principio da legalidade. 1sso porque, na
norma constitucional que equipara o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins aos crimes
hediondos e a propria lei 8.072/90, que dispde sobre os crimes hediondos e o tratamento a eles
dispensados, inexiste ressalva quanto a figura o traficante eventual, sendo inadmissivel que se
interprete extensivamente uma norma que importa em evidente prejuizo ao pequeno
traficante.

Desse modo, considerando a inexisténcia de mandamento legal, foi consignado

entendimento no qual



Verifica-se da simples leitura do texto legal que ndo houve referéncia a
figura tipica derivada prevista no § 4° do artigo 33 da Lei Antidrogas, sendo
certo que se a norma do artigo 44 abarcasse o denominado tréfico
privilegiado ndo haveria a necessidade de o legislador expressar a vedagéo
da substituicdo de pena no proprio § 4°, como é de singela constatacao.
Dessarte, infere-se tanto do texto acima mencionado, quanto da redagéo do §
4° que a intencdo foi a de dar um tratamento especial a uma hipétese que
difere completamente da incriminacdo contida no caput e no § 1° do artigo
33.

Pode-se concluir, portanto, que o tréafico ilicito de drogas, como crime
equiparado a hediondo, na forma preconizada pelo art. 5° XLIII, da
Constituicdo Federal, e pelo artigo 2°, caput, da Lei 8.072/90, abrange, tdo-
somente, as figuras tipicas previstas no caput e § 1° do artigo 33 da Lei
11.343/06, pois o artigo 44 da Lei Antidrogas, que regulamenta o dispositivo
constitucional suso indicado, apenas se refere a tais hipoGteses de tréfico,
excluindo as demais, como, por exemplo, as previstas nos 88 3° e 4° do
artigo 33 da Lei 11.343/06. Do mesmo modo, a vedagdo para a concessao do
sursis abrange tais figuras, ou seja, ndo alcanga o delito previsto no art. 33, §
4°, da referida lei. A figura privilegiada de trafico, prevista na moldura do §
4° do artigo 33 da Lei 11.343/06, ndo retrata crime similar a hediondo, mas
sim tipo penal incriminador ndo etiquetado como tal, extraindo-se essa
concluséo pelo principio da legalidade (TIMG-
EMBARGOS INFRINGENTES N° 1.0338.09.090113-7/002 - 52 C. Crim. —
Rel. DES. ALEXANDRE VICTOR DE CARVALHO- pub. 29/08/2011).

A hediondez do trafico eventual, conforme demonstrado acima, nao é prevista
em lei, 0 que contraria o principio da legalidade, se assim o for considerado. Além disso, o rol
trazido pela lei de crimes hediondos é taxativo, ndo se admitindo a inser¢do de outros penais
sendo aqueles que se encontram legalmente fixados. Portanto, o atributo da hediondez é
cabivel somente ao crime de tréfico ilicito de entorpecentes, previsto no art. 33, caput e §1°.

Ademais, 0s principios constitucionais possuem funcBes dentro do sistema
normativo. Dentre elas, observamos a funcéo diretiva, que reforca a ideia de superioridade da
Constituicdo, ao inviabilizar que normas infraconstitucionais sejam contrarias a Lei Maior.
Desse modo, o legislador ao prever a impossibilidade da conversdo de penas corporais por
penas restritivas de direitos, se preenchidos os requisitos legais exigidos, caso do art.33, § 4°,
afronta o principio da legalidade em sua vertente material, pois equipara a crime hediondo,
delito que em sua natureza constitutiva ndo o é, pois inexiste disposic¢éo legal que o equipare.
Outra fungéo inerente aos principios constitucionais € a limitativa, fungdo por meio da qual o
principio da legalidade limita e impede que a figura tipica do 84°, seja equiparada, no
momento de sua aplicagdo, as demais infragfes consideradas hediondas, por falta de previséo

legal.



O principio da legalidade, conforme nos ensina Greco (2006, p.96), possui
funcdes especificas, vale dizer, funcbes proibitivas. Merece destaque aquela funcdo que
proibe o uso de analogia para criar crimes, fundamentar ou agravar penas. Diante disso,
cumulativamente, com a inexisténcia de previsdo legal quanto a hediondez atribuida ao §4°,
art.33 da lei 11.343/06, deduz-se, mais uma vez, a impossibilidade de considerar tal delito
similar a hediondo, bem como a possibilidade de aplicacdo das penas restritivas de direitos ao
traficante eventual.

Tendo em vista essas consideracfes, no que concerne ao principio da
legalidade, entendemos que a equiparacdo da figura do 84° do art. 33 da lei 11.343/06 a
crimes hediondos e consequente proibicdo da aplicacdo de penas restritivas de direitos,
guando recomendaveis ao caso em concreto, ofende diretamente o principio da legalidade.
Negar a possibilidade de substituicdo da pena corporal por pena alternativa, privando, assim,
o cidaddo de seu direito a liberdade, sob o argumento de que o trafico eventual é equiparado a
hediondo, é ignorar a existéncia de um direito fundamental que é a liberdade. Além disso,
esse principio é corolario de todo sistema juridico. Sua ofensa representa a negacdo do Estado
Democratico de Direito, no qual deve haver prevaléncia da Constituicdo, sobre qualquer
regramento que pretenda ter aplicabilidade no sistema juridico do qual faz parte.

O Estado Democréatico de Direito, além de estar vinculado ao principio da
legalidade, deve obediéncia também ao principio da proporcionalidade, que, embora implicito
em nosso Texto Constitucional, tem plena vigéncia, eficacia e aplicabilidade em nosso
ordenamento juridico. A observancia desse principio é indispensavel, pois, como ja se
verificou, nem sempre a lei é o suficiente para obstaculizar injusticas, por vezes, até mesmo
cometendo-as. Desse modo, tal principio visa a impedir o ataque aos direitos fundamentais do
cidaddo, uma vez que, por meio dele, pondera-se a efetividade do resultado entre 0 meio
aplicado e o fim pretendido, propagando-se assim o respeito a dignidade humana intrinseca ao
cidadao em face a imperfeicédo das leis.

A pena privativa de liberdade é medida extrema que se imp8e como ultima
alternativa. Viu-se, também, que a conduta do pequeno traficante ndo merece a
reprovabilidade extrema, visto que, de acordo com suas caracteristicas pessoais, bem como
outros requisitos exigidos para a concessao da aplicacdo da pena alternativa, a penalidade
alternativa mostra-se suficiente a sua reprovagéo.

Diante do sentido de principio da proporcionalidade em confronto com a

estipulagdo da lei que veda a aplicacdo de penas restritivas ao crime de trafico eventual,



percebemos que ndo existe proporcionalidade entre a vedagdo imposta ao delito e seu grau de
censurabilidade, ofendendo, dessa maneira, aos preceitos da Magna Carta.

A proibigdo estampada no 84°, art. 33, da Lei de Toxicos, de outro modo, viola
0 principio da proporcionalidade. A uma, porque é contraria a vertente do principio que diz
respeito a adequacdo, pela qual se verifica a aptiddo do meio empregado para se alcancar a
finalidade exigida. A realidade carceréaria do Brasil tem se mostrado como inabilitada para o
fim da ressocializacdo, demonstrando a faléncia da pena privativa de liberdade. De modo
diverso, as penas alternativas visam o0 ndo encarceramento como forma de punicéo,
principalmente, quando se tratar de penas de curta duracdo, caso aplicavel ao pequeno
traficante. Desse modo, sendo uma das finalidades da pena a ressocializacdo, adequa-se
melhor a esse fim as penas restritivas de direitos, dadas suas funcdes. A duas, pois na seara da
necessidade, outro subprincipio, em que se verifica a indispensabilidade da medida punitiva,
observa-se que existe outra menos gravosa que se impde: a pena alternativa. A trés, ja que
infringe diretamente o principio da proporcionalidade em sentido estrito, segundo o qual se
pondera entre os direitos em conflito, qual devera ser restringido em face do outro. A esse
propdsito, ressalte-se que o principio da proporcionalidade se infere do principio da dignidade
da pessoa humana e do principio da igualdade, que devem prevalecer, em se tratando do
pequeno traficante, sobre o jus puniendi estatal. Sobre o principio da proporcionalidade a

jurisprudéncia ja se posicionou no sentido de que

A solucédo que apresento tem raiz no principio da proporcionalidade que, por
sua vez, estd pautado no principio da igualdade, consagrado no art. 5° da
Constituicdo da Republica de 1988 - "todos sdo iguais perante a lei, sem
distincdo de qualquer natureza (...)". A equiparacdo hedionda citada acima
ofende a concepcdo atual de igualdade, a valorativa, sintetizada no
tratamento igualitario para os iguais e tratamento desigual para 0s que se
desigualam, de modo justificado e razoavel.

A aplicacdo da vedagdo prevista em lei infraconstitucional € um resultado
possivel a partir de uma visao positivista classica da funcdo jurisdicional. O
constitucionalismo do Estado Democréatico de Direito desafia uma releitura
do papel do julgador que passa de mero aplicador da lei, numa cega sujeicéo,
a guardido dos direitos fundamentais, entre eles a igualdade e a
proporcionalidade...

Considerando que o comando da proporcionalidade remete o intérprete a
"um juizo légico ou de ponderacdo que compara, valorativamente, a
gravidade do fato antijuridico e a gravidade da pena" (Gomes, Luiz Flavio
(Coord). Direito Penal, volume 1: introducdo e principios fundamentais. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 555), e, ainda, considerando
que seus destinatarios sdo o legislador (cominacdo legal proporcional -
sentido abstrato) e o julgador (imposicdo de pena proporcional - sentido
concreto), reconheco a possibilidade de, no trafico privilegiado, haver o



afastamento da pena privativa de liberdade, substituida por pena restritiva de
direitos (TIMG- EMBARGOS INFRINGENTES N° 1.0476.10.000295-
7/002- 52 C. Crim. — Rel. DES. ALEXANDRE VICTOR DE CARVALHO-
pub. 29/08/2011).

Extrai-se do excerto supracitado que o principio da proporcionalidade deve ser
observado em duas instancias: primeiro no campo legislativo, cuja aten¢do do legislador
volta-se para escolha e cominacdo do tipo de pena e sua quantidade, pautando-se na politica
criminal; em segunda dimensao, é destinado ao julgador que, tendo em vista os limites da
estipulagdo legislativa, concretiza a aplicacdo da lei. Assim, o principio da proporcionalidade,
de um lado, proibe o legislador de cominar penas que ndo retratem a gravidade e necessidade
da punicdo, aspecto que ndo fora observado quando da proibicdo contida no 84°, art. 33 e art.
44 da lei 11.343/06; de outro, impde ao juiz, na aplicacdo da lei, o dever de ponderacdo e
punicdo adequada observando-se a censurabilidade da conduta e a gravidade da pena a ser
imposta, face ao excesso de formalismo da lei.

Desse modo, o julgador encontra, em tese, seus limites na previsdo - saliente-
se, politica - feita pelo legislador. Todavia, essa “limitagdo” do juiz encontra Obice nos
principios constitucionais, de modo que, se previsao infraconstitucional os contraria, tem por
dever aplicar a regra editada em consonancia com a disposi¢éo constitucional. Nesse sentido,

leciona-nos Comparato (s.d., p.15)

O juiz ndo pode, sob o falso argumento de que ndo é um 6rgdo politico,
recusar-se a apreciar eticamente as lides submetidas ao seu julgamento. A
finalidade Gltima do ato de julgar consiste em fazer justica, ndo em aplicar
cegamente as normas do direito positivo. Ora, a justica, como advertiu a
sabedoria classica, consiste em dar a cada um o que é seu. O que pertence
essencialmente a cada individuo, pela sua prépria natureza, € a dignidade de
pessoa humana, supremo valor ético. Uma decisdo judicial que negue, no
caso concreto, a dignidade humana é imoral e, portanto, juridicamente
insustentavel.

Aderindo esse sentido de justi¢a, ‘dar a cada um o que ¢ seu’, nada mais traduz
tal sentimento do que propiciar ao pequeno traficante uma puni¢do condizente com seu ato.
Nos casos concretos, percebe-se que o traficante eventual o é, na maioria das vezes, devido as
restricdes sociais que sofrem ou nas quais vivem. E certo que essa ndo € a realidade de todos,
mas ndo podemos sacrificar a grande maioria dos envolvidos com essa espécie de trafico,
tendo por base a minoria. Além do mais, encarcerar o pequeno traficante nas atuais condi¢es

carcerarias que vivenciamos ¢ como se 0 colocassemos em uma escola para a criminalidade,



que, infelizmente, tem formado inimeros delinquentes. Ao considerar tal realidade, as penas
alternativas apresentam-se como uma possivel solugdo, adequando-se ao principio da
proporcionalidade que busca a efetivacdo da garantia da dignidade humana e da igualdade,
sendo, por isso, um dos preceitos legitimadores e fundamentais do Estado Democréatico de
Direito.

Outra garantia constitucional elevada a categoria de principio é a
individualizacdo da pena (art. 5°, XLVI, CF/88), segundo a qual, fica assegurado ao juiz, no
caso concreto, agir com discricionariedade, desde que nos limites legais, para aplicar e
adequar a punicdo ao infrator de uma norma penal. Diante disso, a vedagdo imposta ao juiz,
no 84° art. 33 da Lei Antidrogas, se seguida na literalidade do texto da lei, retira a
possibilidade de o julgador proceder a analise frente as circunstancias faticas. Assim,
estabelece um parametro Unico de aplicacdo da lei, fazendo do juiz mero aplicador,
impossibilitado de interpretar lei.

A esse respeito, que a referida proibicdo € contréria ao principio da
individualizacdo da pena, colaciona-se a parte de ementa de julgamento, lavrada pelo

Excelentissimo Ministro Ayres Britto, em sessdo plenaria do STF

EMENTA: HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. ART. 44 DA
LEl 11.343/06: IMPOSSIBILIDADE DE CONVERSAO DA PENA
PRIVATIVA DE LIBERDADE EM PENA RESTRITIVA DE DIREITOS.
DECLARACAO INCIDENTAL DE INCONSTITUCIONALIDADE.
OFENSA A GARANTIA CONSTITUCIONAL DA
INDIVIDUALIZACAO DA PENA (INCISO XLVI DO ART. 5° DA
CF/88). ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA.

1. O processo de individualizacdo da pena é um caminhar no rumo da
personalizacdo da resposta punitiva do Estado, desenvolvendo-se em trés
momentos individuados e complementares: o legislativo, o judicial e o
executivo. Logo, a lei comum ndo tem a forga de subtrair do juiz
sentenciante o poder-dever de impor ao delinquente a san¢do criminal que a
ele, juiz, afigurar-se como expressdo de um concreto balanceamento ou de
uma empirica ponderacdo de circunstancias objetivas com protagonizacdes
subjetivas do fato-tipo. Implicando essa ponderagdo em concreto a opcao
juridico-positiva pela prevaléncia do razoavel sobre o racional; ditada pelo
permanente esfor¢o do julgador para conciliar seguranca juridica e justica
material.

2. No momento sentencial da dosimetria da pena, o juiz sentenciante se
movimenta com inelimindvel discricionariedade entre aplicar a pena de
privacdo ou de restricdo da liberdade do condenado e uma outra que ja tenha
por objeto esse bem juridico maior da liberdade fisica do sentenciado. Pelo
que é vedado subtrair da instancia julgadora a possibilidade de se
movimentar com certa discricionariedade nos quadrantes da atividade
sancionatoria (STF - HC 97.256 — Plenario - Rel. Min. Ayres Britto, pub.
16/12/2010).



Consoante se demonstrou anteriormente (vide capitulo 2°), a legislacdo
infraconstitucional, diga-se, o Codigo Penal, prevé em seus art. 59 e 68, parametros para a
individualizacdo pena, dentre eles encontra-se aquele que concede ao juiz a possibilidade de a
substituicdo da pena privativa de liberdade por outra, incluindo-se as pena restritiva de
direitos, pardmetros cuja observéncia é obrigatéria sob pena de violacdo do principio
constitucional, bem como de outros.

A supressdo de parte essencial do momento judicial de individualizacao,
fixando indistintamente a modalidade de pena aplicavel, pelo legislativo é politica criminal
que agride o fundamento da propria lei 11.343/06, que inova ao tragar a diferenca no
tratamento entre pequeno e grande traficante, impondo, para tanto, penas diferentes. Sendo,
por isso, um paradoxo impedir a substituicdo de pena corporal por pena alternativa, ja que
assim dificulta, ou até mesmo impede, a reintegragdo social ao impor penalidade mais grave e
traumatizante, independente das caracteristicas pessoais e faticas concretas.

Diante dessas breves observacOes realizadas sobre a relacdo entre o trafico
eventual, penas restritivas de direitos e principios constitucionais e a fim de concluirmos,
recorremos, novamente, a excelente licdo que nos oferece Comparato (s.d., p.15) quanto a

violagdo de principios por normas hierarquicamente inferiores, ensinando-nos que

Ao verificar que a aplicacdo de determinada regra legal ao caso submetido a
julgamento acarreta clara violacdo de um principio fundamental de direitos
humanos, muito embora a regra ndo seja inconstitucional em tese, 0 juiz
deve afastar a aplicacdo da lei na hipotese, tendo em vista a supremacia dos
principios sobre as regras, o que acarreta a necessidade ld6gica de se
interpretarem estas em funcdo da norma de principio.

Assim sendo, evidenciada a supremacia normativa dos principios
constitucionais, inconcebivel €& admitir, em nosso ordenamento juridico, norma
infraconstitucional que ndo esteja em conformidade com os pilares fundados na/pela Carta
Constitucional. Desse modo, a proibicao da substituicdo da reprimenda corporal pela restritiva
de direito se mostra contraria, portanto, violadora dos principios constitucionais trazidos a
analise, e, em consequéncia disso, ofensiva aos direitos fundamentais, clausulas pétreas da
Constituicdo que sdo o fundamento de validade e legitimidade de todo o sistema juridico e

modo de assegurar a continuidade e defesa de direitos fundamentais.



CONSIDERACOES FINAIS

O ordenamento juridico é composto de normas e regras que devem ser,
obrigatoriamente, harmonicas entre si. Nesse conjunto harmonico existem alguns preceitos
elevados a categoria de principios de direito que s mandamentos considerados o
sustentaculo e fonte legitimadora desse sistema. Em decorréncia disso, sdo dotados de
supremacia normativa sobre as demais normas. No Direito Penal, tais principios adquirem
uma forca normativa ainda maior sendo imprescindivel sua observancia e aplicagdo, uma vez
que esse ramo do direito pode interferir e violar mais drasticamente os direitos e garantias
individuais do ser humano.

Nesse trabalho, trouxemos a discussdo 0s principios constitucionais penais da
legalidade, proporcionalidade e individualizacdo da pena, em face da proibicdo, por norma
infraconstitucional, a substituicdo da pena privativa de liberdade por pena restritiva de direitos
no trafico eventual, procurando demonstrar que tal vedacdo é contraria aquelas normas, cuja
forca normativa € superior dentro de nosso ordenamento juridico. Dessa forma, observamos
que o impedimento imposto pela lei a conversdo das penas é ofensivo aos direitos
fundamentais assegurados na CF/88, pilares do Estado Democratico de Direito.

Ademais, em uma breve andlise da evolugdo histdrica das penas demonstramos
que, cada vez mais, a nocdo de penalidade afasta-se de uma concepcao pura e simples de
punicdo; de outro modo, busca consolidar-se num sentido mais humanizador, segundo o qual
apenas a retribuicdo pelo mal cometido ndo é suficiente, nem é compativel com o atual
paradigma do direito, defensor das liberdades e garantias individuais e coletivas. Em
contrapartida, pretendemos evidenciar a faléncia da pena privativa de liberdade, de modo que
nada mais apto para confirmar tal assertiva que o préoprio sistema prisional brasileiro, ja que, a
excecdo de poucos estabelecimentos e politicas sociais, € calamitoso e degradante.

Diante dessa realidade, vimos que as penas restritivas de direitos apresentam-
se como alternativa para o enfrentamento do problema, sobretudo em se tratando de penas de
curta duracdo, a exemplo do trafico eventual, visto que uma de suas finalidades é evitar o
aprisionamento. Lembramos que essas penas nao sdo aplicaveis indistintamente, pois, como
foi apresentado, a lei traz uma série de requisitos a serem observados e cumpridos para sua

aplicacdo.



As formas de enfrentamento ao trafico ilicito de entorpecentes tendem a ser
mais diversificadas buscando ndo apenas o combate a esse fendmeno social, mas também sua
prevencdo e diminuicdo. A atual lei 11.343/06, atenta a essa situa¢do e em consonancia com a
CF/88, implementou a figura do pequeno traficante, prevendo a possibilidade de aplicacéo de
um reprimenda menos gravosa ao infrator, tendo em vista a menor ofensividade de sua
conduta, em um comparativo com os grandes traficantes. Contudo, vedou a converséo da pena
corporal por pena alternativa. Assim, discorremos, ainda, sobre o trafico ocasional,
descrevendo cada um dos elementos configuradores dessa modalidade de trafico, tal como
estatuido no 84°, art.33 da Lei Antidrogas, com intuito de evidenciar que tal vedacdo de vai de
encontro aos proprios objetivos e principios da mencionada lei quando cumpridos o0s
requisitos legais para configurar o trafico ocasional. Além disso, saliente-se que a proibicéo
da conversdo das penas € atentatoria aos mandamentos da Lei Maior.

Tendo em vista, em suma, essas consideragdes, restringimo-nos a analise da
aplicabilidade das penas restritivas de direitos ao tréfico eventual. Dessa maneira,
manifestamos nosso entendimento sobre a celeuma, evidenciando, primeiramente, que a
pecha da hediondez néo é cabivel a figura tipica do 84°, art.33, da lei 11.343/06, pois o0 grau
de censurabilidade e de reprovabilidade da conduta, apta a configurar o trafico eventual,
aliado as condicdes subjetivas do infrator, ndo sdo condizentes com o conceito de hediondez,
0 qual exige elevado grau de rejeicdo pela sociedade.

A fim de corroborar nosso entendimento pela possibilidade e necessidade de
aplicacdo ao pequeno traficante das penas restritivas de direitos em substituicdo a pena
privativa de liberdade, derradeiramente, recorremos aos principios constitucionais penais, a
saber: o Principio da Legalidade, o Principio da Proporcionalidade e o Principio da
Individualizacdo da Pena. A analise e interpretacdo da questdo, por meio desses principios,
revelaram-nos, mais claramente, a possibilidade de se aplicar ao traficante eventual as penas
restritivas em detrimento da pena privativa de liberdade. A vedagdo da conversdo por lei
infraconstitucional ndo encontra guarida e validade em nosso ordenamento juridico por estar
em flagrante conflito e por infringir o conteddo normativo dos referidos principios
constitucionais, de modo que imprescindivel se torna afastar a incidéncia da vedacdo a
conversdo das penas e, consequentemente, admitir a aplicabilidade de penas alternativas ao
pequeno traficante.

Salientamos, por fim, que, em virtude da abrangéncia da tematica do trafico

ilicito de drogas, bem como a enorme repercussdo que tem tido o trafico eventual em todas as



instancias do Poder Judiciario brasileiro, as anota¢Ges aqui realizadas, de modo algum, tem
por escopo exaurir a discussao proposta. Nesse trabalho, optamos por apenas um viés limitado
para empreender as discussdes, sendo certo que existem outros modos e outras discusses
possiveis acerca do tema proposto, pretendendo, nesses apontamentos, somente alguma

contribuicdo a essa problematica.
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