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A CRIACAO DE UM CRITERIO OBJETIVO NA VALORACAO DA QUANTIDADE E
NATUREZA DA DROGA NOS CRIMES DE TRAFICO DE DROGAS COMO
MEDIDA DE SEGURANCA JURIDICA

Jodo Felipe Ferreira Zeidan.

RESUMO

Trata-se de artigo cujo intuito primordial é analisar a necessidade de fixacdo de
elemento valorativo uniforme na circunstancia judicial referente a quantidade e
natureza da droga, condicdo preponderante na dosimetria da pena nas condenacdes
por crimes descritos na Lei n°® 11.343/2006 com base em parametro tracado por
comparativo de decisdes discrepantes, como medida de seguranca juridica.

Palavras-chaves: Normalizacdo. Lei de Toxicos. Dosimetria da Pena. Circunstancias
judiciais. Seguranca Juridica.

SUMARIO

Introdugdo. 1 — Dos conceitos pertinentes as drogas em geral. 2 — Do critério
objetivo como medida de seguranca. Consideracdes finais. Referéncias.

INTRODUCAO

A aplicacao da pena privativa de liberdade nos delitos cometidos sob a égide
da Lei 11.343/2006 guarda uma peculiaridade: a circunstancia valorativa disposta no

artigo 42 da Lei supracitada®.

O juiz, na fixacdo das penas, considerara, com preponderancia sobre o
previsto no art. 59 do Cédigo Penal, a natureza e a quantidade da
substancia ou do produto, a personalidade e a conduta social do agente.

A valoragdo negativa da natureza e quantidade da substéncia apreendida
mostra-se necessaria nos tipos penais da lei supracitada, mas principalmente na
figura delitiva disposta no artigo 33 da Lei 11.343/2006, o trafico de drogas, uma vez

gue se trata de crime contra a saude publica. Logo, quanto mais nociva a substancia

1 CARVALHO, Paulo Roberto Galvao de; BORGES DE MENDONCA, ANDREY. Lei de Drogas, Lei
11.343, de 23 de agosto de 2006, Comentada Artigo por Artigo. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Método,
2012. p. 200.



ou quanto maior a quantidade de droga apreendida, maior sera a reprovabilidade
sobre a conduta delituosa.

De fato, ndo se pode equiparar a conduta daquele individuo que é flagrado
trazendo consigo 500 (quinhentos) gramas de maconha com a daquele que € preso
com 500 (quinhentos) gramas de crack, ja que esta droga possui um carater viciante
e destrutivo mais elevado que aquela?.

Em virtude do artigo 42 da Lei 11.343/2006, ndo h& nenhum parametro para
que o magistrado diferencie as substancias ilicitas, a delimitacdo da pena levard em
consideracdo a experiéncia e o conhecimento do juiz, aliados as provas produzidas
no processo. Ocorre que em algumas hipéteses, em especial diante de substancias
menos comuns, isso ndo € suficiente para uma definicdo mais precisa da
periculosidade da substancia e, por conseguinte, da pena a ser aplicavel®.

O ordenamento juridico patrio falha na estipulacdo de critérios para valorar
gual quantidade de entorpecente € relevante, ou seja, se sera necessario uma maior
reprovabilidade da conduta delitiva e, consequentemente, demandar uma puni¢cao
estatal mais rigida, a qual é evidenciada em uma pena mais elevada®.

Em alguns paises ja se adota uma classificacdo oficial das substancias de
acordo com niveis de periculosidade. Como exemplo, citam-se os Estados Unidos
da América, onde as listas de substancias proibidas classificam-se em niveis que
levam em consideracdo o potencial para serem utilizadas de forma abusiva e para
causarem dependéncia, assim como a utilizagdo dos entorpecentes para outros fins
ilicitos®.

Existindo ja essa estipulacdo legal, as penas para cada substancia ja sao
previamente tarifadas, tornando a analise da periculosidade da droga uma atividade
objetiva, a ser feita nos moldes das estipulagdes legais®.

O imenso poder discricionario concedido aos magistrados na valoracéo
dessa circunstancia judicial acarreta uma aplicacdo desproporcional e dissonante da

legislacdo penal no territério nacional’.

2 CARVALHO, Paulo Roberto Galvdo de; BORGES DE MENDONCA, ANDREY. Lei de Drogas, Lei
11.343, de 23 de agosto de 2006, Comentada Artigo por Artigo. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Método,
2012. p. 201.

3 ldem.

4 ldem.

5 Ibidem, p. 202.

6 ldem.

7 ldem.



Sob os mais recentes entendimentos jurisprudenciais do Superior Tribunal
de Justica, a circunstancia judicial negativa da natureza e quantidade da droga
apreendida pode ser utilizada como moduladora em diversas fases da fixacdo da
pena, sendo vedado o bis in idems.

Temos como exemplo para exasperar a pena-base do acusado ou para
negar a aplicacdo do redutor disposto no artigo 33, 84°, da Lei 11.343/2006, em
virtude da suposta elevada quantidade de droga levar a compreensao de que o réu
se dedica as atividades criminosas — o que veda a aplicagdo do redutor —, para
recrudescer o regime inicial de cumprimento de pena ou até mesmo para negar a

substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos.

A quantidade e a natureza da droga apreendida, apesar de utilizadas na
primeira etapa da dosimetria para justificar afastamento da pena-base do
minimo legal podem ser utilizadas como fator impeditivo de reconhecimento
do tréfico privilegiado, por indicarem a dedicagéo do recorrente a atividade
criminosa, inocorrendo, assim, o vedado bis in idem. Precedentes.®

A valoracao da quantidade e natureza da droga apreendida, no que se refere
a dosimetria da pena nos crimes de trafico de drogas, possui um papel imensamente
relevante?®.

Assim, como acima demonstrado, a quantidade e natureza da droga € a
circunstancia judicial preponderante no delito denominado trafico de drogas, e,
portanto, a importancia da aplicabilidade uniforme dessa moduladora nos diversos
6rgaos julgadores do territorio nacionall.

Ademais, é crucial ressaltar que o consumo de drogas licitas e ilicitas é uma
problematica tanto no cenario nacional quanto no internacional.

O consumo de drogas cresce demasiadamente no Brasil, o que acaba por
tornar qualquer assunto referente as drogas um fendbmeno social de elevada
importancia.

De acordo com a Agéncia da ONU para Drogas e Crime (UNODOC), em

2015, cerca de 250 milhdes de pessoas usavam drogas. Dessas cerca de 29,5

8 CARVALHO, Paulo Roberto Galvdo de; BORGES DE MENDONCA, ANDREY. Lei de Drogas, Lei
11.343, de 23 de agosto de 2006, Comentada Artigo por Artigo. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Método,
2012. p. 202.

9 STJ - AgRg no AREsp 1097284/MT. Orgéo julgador: Quinta Turma. Relator: Ministro Reynaldo
Soares da Fonseca. Data de julgamento: 22/08/2017. Data de publicacdo: 01/09/2017.

10 CARVALHO, Paulo Roberto Galvdo de; BORGES DE MENDONGCA, ANDREY. op. cit. p. 201.

1 dem.



milhdes de pessoas — ou 6% da populacao adulta global — apresentaram transtornos
relacionados ao consumo de drogas, incluindo a dependéncia®?.

Estima-se que quase 200 mil pessoas morrem anualmente devido ao
consumo de narcéticos, entre sobredoses e outros problemas associados??.

Apontam, ainda, estatisticas relevantes para o Brasil, uma vez que o
consumo de maconha e cocaina aumentou, divergindo da tendéncia mundial de
estabilizacdo no consumo destas drogas.

E importante demonstrar que inclusive o consumo de drogas sintéticas tem
crescido, principalmente entre os jovens4,

Dados expostos pelo Departamento Penitenciario Nacional, em 2017,
referente a atualizacdo de dados de junho de 2016, apontam que 28% da populagéo
carcerdria brasileira sdo acusados ou condenados como incursos em figuras tipicas
relacionadas ao tipo penal incriminador de trafico de drogas?®.

O indice de envolvimento na figura delitiva do trafico de drogas sé ndo é
superior quando compactadas as informacdes sobre os delitos contra o patriménio
referentes aos furtos e roubos, pois estes correspondem a 37% das incidéncias.

A distribuicdo entre homens e mulheres, no entanto, evidencia a maior
frequéncia de crimes ligados ao trafico de drogas entre as mulheres. Entre os
homens, os crimes ligados ao trafico representam 26% dos registros, enquanto entre
as mulheres esse percentual atinge 62%%.

A elevada diferenca nos indices de detencdes por incursées na figura tipica
disposta no artigo 33, § 4°, da Lei 11.343/06, entre homens e mulheres pode ser
justificada pelo fato das mulheres estarem em ambientes de comercializacdo de

drogas e muitas vezes ingressam em organismos criminosos, porém nao ocupam

12 Relatorio Mundial sobre Drogas. Disponivel em: <http://www.unodc.org/Ipo-
brazil/pt/drogas/relatorio-mundial-sobre-drogas.html>. Acesso em 15 ago. 2018.

13 Consumo de drogas mata 200 mil pessoas por ano, diz ONU. Disponivel em:
<http://agenciabrasil.ebc.com.br/internacional/noticia/2016-03/consumo-de-drogas-mata-200-mil-
pessoas-por-ano-diz-onu>. Acesso em 30 mai. 2018.

14 Uso de drogas aumenta entre os adolescentes no pais. Disponivel em:
<https://oglobo.globo.com/sociedade/uso-de-drogas-aumenta-entre-os-adolescentes-no-pais-
19996988>. Acesso em 24 mai. 2018.

15 | evantamento Nacional de Informacdes Penitenciarias: Atualizacdo Junho de 2016. Departamento
Penitenciario Nacional (DEPEN) e Ministério da Justica e Seguranca Publica. Disponivel em:
<http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen/relatorio_2016 22-11.pdf>. Acesso em 15 ago.
2018.

16 |dem.
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http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen/relatorio_2016_22-11.pdf

posicdes de geréncia dentro da organizacado criminosa, uma vez que em sua grande
maioria realizam funcdes de transporte de entorpecentes!’.

Demonstrado o elevado nimero de pessoas envolvidas no mecanismo que
movimenta todo o sistema de trafico de drogas, sejam como meros usuarios ou 0s
préprios agentes criminosos que realizam a mercancia das substancias irregulares,
resta evidenciada a importancia de qualquer estudo académico que tenha ligacéo
com essa sistemética das drogas.

O numero de pessoas condenadas pelo crime de trafico demonstra a
importancia da prestacao jurisdicional como um todo ser realizada de forma uniforme
nessas condutas, principalmente no que diz respeito a dosimetria da pena. Isto
porque se tal pratica técnica for realizada de forma equivocada é provavel que o
condenado passe mais tempo detido do que o0 necessario, 0 que acarreta também a
superlotacdo penitenciaria, o que consiste em um dos principais problemas atuais no
Brasil.

Em contraponto ao cenario social, € cabivel dizer que o delito de trafico de
drogas possui uma elevada importancia em virtude do grande nimero de pessoas
que afeta e principalmente, pelo imenso numero de pessoas detidas como
comprometidas nas condutas nele tipificadas.

A producdo de um estudo juridico que visa a aplicacdo uniforme da
legislacdo € de grande relevancia, ainda mais na seara da pena privativa de
liberdade imputada aos condenados, afinal tais penas jA possuem um condao

punitivo tdo elevado que deveriam ser fixadas de forma homogénea.

1. DOS CONCEITOS PERTINENTES AS DROGAS EM GERAL

A dependéncia quimica é a forma de vicio mais comum que existe, sendo
considerada pela medicina uma doencga causada por altera¢cdes quimicas no cérebro
que levam as pessoas a consumir determinada substancia compulsivamente,

mesmo quando sabem que isso tera efeitos graves em sua vida?8.

17 BIANCHINI, Aline. Mulheres, trafico de drogas e sua maior vulnerabilidade: série mulher e crime.
Disponivel —em:  <https://professoraalice.jusbrasil.com.br/artigos/121814131/mulheres-trafico-de-
drogas-e-sua-maior-vulnerabilidade-serie-mulher-e-crime>. Acesso em: 18 set. 2018.

18 ARAUJO, Tarso. Almanaque das drogas: um guia informal para o debate racional. 1. ed. Sao
Paulo: Editora LeYa, 2012. p. 178.



E necessario fazer uma breve demonstracéo dos indices de periculosidade
das drogas mais consumidas no Brasil para que fique mais compreensivel o porqué
de uma quantidade de droga menos perigosa merecer uma valoragdo menos
rigorosa.

Comecando pela cocaina, altas doses podem causar hipertermia,
convulsdes, derrames, paradas cardiorrespiratorias, overdose, além de infeccbes
graves, no caso de uso intravenoso. O risco de dependéncia de cocaina é alto,
especialmente quando é usada por via sanguinea ou fumada, sob a forma de “crack”
gue € um derivado dos restos do refino da cocaina, portanto possuem 0 mesmo
principio ativo.

Ambas as substancias supracitadas estdo no topo das drogas ilicitas mais
perigosas do mundo para os usuarios, em virtude do seu imenso poder de causar
dependéncial®.

A maconha e o haxixe sdo produzidos através de plantas da espécie
cannabis sativa, que séo ricas em THC (tetraidrocanabinol), e possuem diversas
finalidades medicinais. A maconha € produzida através das folhas e flores, j4 o
haxixe € a resina extraida dessas partes da planta.

Os indices de dependéncia apontam que cerca de 10% das pessoas que
experimentam maconha se tornam dependentes em algum momento da vida. Até o
presente momento inexistem registros de casos de overdose pelo consumo de
maconha?.

O principal efeito negativo dessa droga € sobre a meméria dos usuarios. Na
escala de periculosidade a maconha esta em um nivel intermediario pois, mesmo
prejudicando menos o0 usudario do que a cocaina, € consumida por um grande
nimero de pessoas??.

O ecstasy € um comprimido, que possui como principio ativo o MDMA
(metilenodioximetanfetamina), e, portanto, uma droga sintética, ou seja, produzida
através de substancias quimicas. E um tipo de anfetamina, porém é tratada
separadamente por possuir efeitos distintos, como alucinacbes e aumento da

empatia. Esse aumento na empatia faz o ecstasy ser denominado “empatogeno” %2.

19 ARAUJO, Tarso. Almanaque das drogas: um guia informal para o debate racional. 1. ed. Sao
Paulo: Editora LeYa, 2012. p. 178 e 295.

20 |bidem, p. 311.

2! Ibidem, p. 198 e 311.

22 |Ibidem, p. 301.
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Os riscos dessa droga estdo ligados ao aumento anormal da temperatura
corporal, combinado com desidratacéo e atividade fisica intensa, ocasionando crises
hepaticas, renais e cardiacas. As mortes associadas ao consumo dessa droga
geralmente acontecem relacionadas ao uso simultdneo de outras drogas. No
referente a dependéncia gerada pelo ecstasy alguns estudos indicam que existe o
risco de dependéncia, porém tal chance € moderada.

No indice de periculosidade essa droga € considerada menos grave, pelo
fato de causar pouca dependéncia e estar associada a poucas mortes, todavia o
maior problema decorre de que seu consumo vem crescendo exponencialmente

entre os jovens?3,

2. DO CRITERIO OBJETIVO COMO MEDIDA DE SEGURANCA

Em consonancia com o disposto por Cezar Roberto Bitencourt, o Direito

Penal é

um conjunto de normas juridicas que tem por objeto a determinagcédo de
infracdes de natureza penal e suas san¢bes correspondentes — penas e
medidas de seguranga?.

Em outra égide apresenta-se como um conjunto de valoracdes de principios
que regem a interpretacdo das normativas penais. Essa juncdo de normas e
principios codificados possuem a finalidade de tornar factivel a convivéncia humana.

O Direito Penal é o responsavel por regular as relagcées dos individuos em
sociedade, € um meio de controle social exercido unicamente pelo Estado?.

Segundo Guilherme de Souza Nucci, a necessidade da criacdo do Direito
Penal, ou seja, um direito que tutelasse bens e imputasse puni¢cbes aos que 0s
violassem, deu-se em virtude do fato de que o ser humano estar sempre em busca
de associacdo e, desde os primérdios violou as regras de convivéncia, ferindo os

semelhantes e a propria comunidade onde vivia, tornando-se assim necessario a

23 ARAUJO, Tarso. Almanaque das drogas: um guia informal para o debate racional. 1. ed. Sao
Paulo: Editora LeYa, 2012. p. 198 e 301.

24 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral, volume 1. 23. ed. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2017. p. 38.

25 Ibidem, p. 38 a 40.
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criacdo de uma figura punitiva para exercer uma espécie de retribuicdo pelo mal
causado através da violagcdo das regras de convivéncia?®.

O Direito Penal foi desenvolvido com o intuito de proteger os bens mais
importantes e necessarios para a convivéncia em sociedade, assim tipificando
infracbes penais, as quais se subdividem em contravencbes penais e crimes
(delitos), de modo que esses possuem maior gravidade, e, portanto, sdo tutelados
com maior rigidez?’.

A forma que o legislador encontrou para proteger os bens juridicos tutelados
foi a cominacéo de penas pelo fato de a pena nada mais ser qgue um instrumento de
coercdo estatal’®, em contrapartida ao fato ilicito.

Dentre os inumeros delitos existentes no ordenamento juridico nacional, 1
(um) merece elevada atencdo, em virtude do elevado nimero de pessoas que
atinge, assim como demonstrado anteriormente.

O Ilicito penal analisado € o trafico de drogas, que é correspondente ao
artigo 12, caput, da antiga Lei de Toxicos - Lei 6.368/76, e atualmente encontra-se
disposto no artigo 33, da nova Lei de Toxicos - Lei 11.343/2006.

A presente legislacdo revogou a anterior, mais especificamente a Lei
6.368/76 e a Lei 10.409/2002.

A Lei 11.343/2006 foi publicada em 24 de agosto de 2006 e entrou em vigor
no dia 08 de outubro de 2006, instituindo o Sistema Nacional de Politicas Publicas
sobre Drogas — SISNAD e prescrevendo medidas ao uso indevido de entorpecentes,
de reinsercdo social dos usuarios e dependentes, bem como tipificando novos
delitos relativos as drogas e estabelecendo um novo procedimento criminal.

Faz-se necessario explicitar o que € droga para o ordenamento juridico
brasileiro. Nos moldes do art. 1°, paragrafo Unico, da Lei 11.343/2006:

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

O rol taxativo das substancias que constituem drogas ilicitas esta disposto

na Portaria 344 de 12 de maio de 1998, da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria

26 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. 13. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense,
2017. p. 9.

27 |bidem, p. 20.

28 MASSON, Cleber. Direito Penal Esquematizado: parte geral, vol. 1. 4. ed. Sdo Paulo: Editora
Método, 2011. p. 537.
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- ANVISA, ou seja, a Lei 11.343/2006 é uma norma penal em branco heterogénea,
pois seu complemento é oriundo de outra forma legislativa.

A figura tipica do tréfico de drogas, disposta no artigo 33 da Lei 11.343/2006,
€ um delito equiparado a hediondo. Essa informacéo é extraida do artigo 2° da Lei
8.072/1990, que fornece o0 mesmo tratamento recrudescido dado aos delitos
hediondos aos crimes de trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, tortura e
terrorismo, vedando a estes em seu inciso Il, a anistia a graca e o indulto, que séo
espécies de beneficios aos acusados.

O crime de tréafico de drogas constante do artigo 33 da Lei 11.343/2006 pode
ser praticado por qualguer pessoa, logo trata-se de crime comum e de acao mdltipla,
uma vez que engloba diversas figuras tipicas:

Nos moldes do artigo 33, da Lei 11.343/2006:

Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender,
expor a venda, oferecer, ter em depdsito, transportar, trazer consigo,
guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas,
ainda que gratuitamente, sem autorizagdo ou em desacordo com
determinacéo legal ou regulamentar.

Foram elencados apenas no artigo supracitado, 18 (dezoito) verbos distintos.
A elevada diversidade de nuacleos verbais citados no artigo 33 da Lei 11.343/06 faz
dele um crime de acdo multipla ou de conteudo variado. Essa diversidade de acdes
dispostas possui a intencdo de abranger o maximo de condutas possiveis
envolvendo o trafico de entorpecentes em todas as suas fases, desde a producédo
até o comércio espurio?.

Adentrando a sistematica dos diversos verbos, mesmo que o0 agente
pratigue em um mesmo contexto fatico mais de uma acéo disposta no caput do
artigo 33 da Lei 11.343/06, incorrer4d em apenas um delito de trafico de drogas, em
virtude do principio da alternatividade. A pluralidade no cometimento de verbos do
artigo anteriormente citado deve ser levada em conta no momento da fixacdo da
pena, mais especificadamente na 1° fase do procedimento.

O fato de o autor ter transportado a substancia entorpecente para certo
lugar, onde a manteve em deposito e posteriormente realizado a venda de tais

substancias € irrelevante para a fixacdo do numero de delitos cometidos pelo

agente. Ou seja, mesmo na narrativa supracitada o agente tera praticado um crime

29 BACILA, Carlos Roberto; RANGEL, Paulo. Lei de Drogas Comentarios Penais e Processuais. 3. ed.
Séo Paulo: Editora Atlas. p. 75.
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anico, em razao da disposi¢cao do principio da alternatividade. Portanto, ndo ha que
se falar em concurso de crimes ou continuidade delitiva. *

As figuras tipicas do delito de trafico de drogas visaram tutelar o bem juridico
da saude publica, ou seja, a Lei tem como objetivo evitar o dano decorrente do uso
das drogas a saude, de modo que o sujeito passivo deste crime é a coletividade3.

O delito de trafico de drogas consiste em crime de perigo abstrato, ou seja,
nao necessita da efetiva producao de um dano, exigindo-se apenas a pratica de uma
conduta tipica que produza um perigo ou lesdo ao bem juridico tutelado, na
modalidade abstrata, o que significa que a propria legislagcdo ja considera as
condutas elencadas no tipo penal como um ato que gera perigo de maneira
presumida®?,

Neste tipo de delito, classificado como crime de perigo abstrato ou
presumido, a consumacao do crime se da com a mera conduta que por si sé ja gera
perigo ao bem juridico tutelado, ndo necessitando de comprovacdo de que na
conduta realmente houve perigo.

A punicdo do crime s6 pode ocorrer em sua forma dolosa, ou seja, 0 agente,
com consciéncia e vontade, pratica qualquer um dos 18 (dezoito) nucleos verbais
trazidos pelo tipo, sendo necessaria a plena ciéncia de que realiza a exploracéo de
substancia entorpecente de uso proibido no territério nacional, sem a devida
autorizag&o ou determinacéo legal.

A tentativa do crime de trafico de drogas pode ocorrer, a titulo de exemplo,

como no seguinte caso.

Alfonso aceita a incumbéncia de levar em seu caminhdo um carregamento
de cocaina de Goias até Santa Catarina. Quando encosta o veiculo no local
acordado para o embarque da droga e comeca a carrega-la, é surpreendido
pela policia.

Na situacdo narrada acima ocorreu a tentativa, pois a finalidade da norma é

punir a conduta de transportar, e se 0 agente incumbiu-se de transporte da droga e
NAo conseguiu sequer iniciar a viagem, nao ha razao para responsabiliza-lo pelo tipo

consumado, mas sim pela tentativa®3.

%0 LIMA, Renato Brasileiro de. Legislagdo Criminal Especial Comentada. 4. ed. Salvador: Editora
JusPODIVM, 2016. p. 736.

31 BACILA, Carlos Roberto; RANGEL, Paulo. Lei de Drogas Comentarios Penais e Processuais. 3. ed.
Séo Paulo: Editora Atlas. p. 74.

%2 |bidem, p. 93.

33 Ibidem, p. 94.
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Em situacBes que o agente possui desconhecimento de que tem consigo a
substéancia ilicita, resta caracterizado o denominado erro de tipo, 0 que acarreta a
exclusao da tipicidade da conduta.

Antes de adentrarmos a égide da fixacdo das penas, € necessario
demonstrar o principio da individualizacédo da pena.

A Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil, em seu artigo 5°,
XLVI, prevé que “a lei regulard a individualizagdo da pena”. Nesse sentido, o
constituinte designou ao legislador ordinario a responsabilidade de dispor como seria
realizada a individualizacédo da pena em todas as suas figuras3*.

A individualizacdo da pena na fase judicial € de responsabilidade do
magistrado, o qual possui a funcdo de tornar a pena em abstrato, que é aquela
disposta na legislacdo, em concreta, cominando assim uma reprimenda necessaria
para que seja cumprido tanto o carater repressivo e preventivo da pena®.

As sancdes penais sao subdivididas em 2 (duas) espécies: a pena e a
medida de seguranca. A pena € a resposta estatal para uma conduta tipica,
antijuridica e culpavel, pena em si constitui a restricdo de um bem juridico, estas séo
divididas em penas privativas de liberdade, penas restritivas de direitos e multa,
sendo que a pena de multa é aplicada isolada ou cumulativamente com as demais®®.

Para uma compreensao melhor da tematica a qual se refere o presente
artigo, mostra-se necessario demonstrar como € realizada a fixacdo da pena

privativa de liberdade no sistema brasileiro.

O Cddigo Penal, em seu artigo 68, adotou o sistema trifasico (ou Nelson
Hungria) para o célculo da pena privativa de liberdade. Assim, sobre a pena
cominada (prevista no tipo penal), numa primeira fase, estabelece-se a
pena-base atendendo as circunstancias judiciais trazidas pelo artigo 59 do
CP; em seguida, fixada a pena-base, sobre ela incidirdo eventuais
circunstancias agravantes e atenuantes (arts. 61, 62, 65 e 66); por fim,
encerrando o quantum da reprimenda, serdo consideradas as causas de
diminuicdo e aumento de pena previstas tanto na Parte Geral como na
Especial do Cédigo.®”

O método trifasico de aplicagdo da pena tem por objetivo viabilizar o
exercicio do direito de defesa, explicando para o réu os parametros que
conduziram o juiz a determinacdo da reprimenda. Depois de calculada a
pena privativa de liberdade, deve o Magistrado anunciar o regime inicial
para seu cumprimento, bem como a possibilidade (ou ndo) de substituicdo

34 ROSSETO. Enio Luiz. Teoria e Aplicacdo da Pena. Ed. Unica. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2014. p.
111.

35 |Ibidem, p. 112.

36 |bidem, p. 115.

87 CUNHA, Rogério Sanches. Manual de Direito Penal Parte Geral: volume Unico. 4. ed. Salvador:
Editora JusPODIVM. p. 412.
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da pena por medidas alternativas (restritivas de direitos, multa ou
suspensao condicional da execugéo da pena — sursis)38.

Na primeira fase da dosimetria da pena, o juiz realiza a fixacdo da pena-
base, levando em conta as circunstancias judiciais dispostas no artigo 59 do Cddigo
Penal como a culpabilidade, os antecedentes, a personalidade do agente, o0s
motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, o comportamento da vitima e,
em alguns tipos especificos de delitos como no caso dos delitos dispostos na Lei
11.343/06, outras circunstancias judiciais poderao ser analisadas pelo magistrado.

No exemplo supracitado tal circunstancia € a quantidade e natureza do
entorpecente apreendido®.

Depois de analisadas as circunstancias judiciais dispostas anteriormente o
magistrado vai reconhecé-las como favoraveis ou desfavoraveis e valorar cada
circunstancia Ihe dando o peso merecido.

Na segunda fase da dosimetria da pena € analisada a presenca de
circunstancias agravantes e atenuantes. De acordo com a jurisprudéncia patria o
guantum correto de aumento ou de diminuicdo pela incidéncia de cada uma dessas
é o de 1/6%.

As agravantes estdo elencadas no artigo 61 do Cédigo Penal e consistem
em: reincidéncia, motivo torpe ou futil, traicdo, emprego de veneno, fogo, explosivo,
tortura, embriaguez preordenada, entre outros dispostos.

As atenuantes estdo elencadas no artigo 65 do Cdédigo Penal e sao: a
menoridade relativa, que é o agente ser menor de 21 (vinte e um) na data do fato, o
desconhecimento da lei, 0 cometimento do crime por relevante valor social ou moral,
a confissdo espontanea, entre outras naquele elencadas.

Segundo o enunciado Sumular 231 do Superior Tribunal de Justica “a
incidéncia da circunstancia atenuante ndo pode conduzir a reducdo da pena abaixo
do minimo legal”. Este entendimento foi reafirmado pelo Pretério Excelso, o
Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Habeas Corpus n° 95.425 do Rio
Grande do Sul, no qual o relator, Ministro Joaquim Barbosa, reafirmou esse

entendimento.

38 CUNHA, Rogério Sanches. Manual de Direito Penal Parte Geral: volume Unico. 4. ed. Salvador:
Editora JusPODIVM. p. 413.

39 ROSSETO. Enio Luiz. Teoria e Aplicacdo da Pena. Ed. Unica. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2014. p.
120.

40 |bidem, p. 132.

41 |bidem, p. 137.
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De acordo com o disposto por Enio Luiz Rossetto, 0 motivo de tal limitacao &
o fato da pena minima ter a funcdo de protecdo do bem juridico, ou seja, caso a
atenuante levasse a pena abaixo do minimo legal estaria ocorrendo uma
insuficiéncia na protecdo do bem juridico*?.

Em consonéancia com o elencado no artigo 67 do Cddigo Penal, o Superior
Tribunal de Justica comecou a adotar o processo de compensacdo de agravante
com atenuante, desde que essas sejam equivalentes. Deste modo, no concurso da
reincidéncia simples com a confissdo espontdnea, uma compensara a outra e a
pena se mantera a fixada anteriormente na 1° fase da dosimetria da pena“3.

Ja na terceira fase da dosimetria da pena, ocorre a incidéncia das causas de
aumento de pena e das causas de diminuicédo e pena*.

As causas de aumento estdo dispostas na Parte Geral do Cddigo Penal,
como o concurso formal de crimes, e outras na Parte Especial e inclusive na
legislacdo ordinaria. Um exemplo € a Lei 11.343/06, que em seu texto mais
especificamente no artigo 40, disp6e as causas de aumento para 0s crimes nela
regulamentados®.

As causas de diminuicdo também estdo dispostas em diversos diplomas
normativos, porém especificaremos uma que serd bem relevante para esse artigo: a
causa de diminuicdo do artigo 33, § 4°, da Lei 11.343/06, conhecida popularmente
como trafico privilegiado.

Tanto as causas de aumento de pena como as causas de diminuicdo de
pena podem ultrapassar o maximo da pena em abstrato ou ficar aguém do minimo
em abstrato?®.

No ordenamento juridico nacional prevalece o principio do livre
convencimento motivado, disposto no artigo 155 do Cddigo de Processo Penal, que
basicamente preceitua que 0 magistrado formarda sua conviccdo pela livre

apreciacdo das provas produzidas®*’.

42 ROSSETO. Enio Luiz. Teoria e Aplicagdo da Pena. Ed. Unica. Sao Paulo: Editora Atlas, 2014. p.
138.

43 STJ - HC 430.896/SP. Relator: Ministro FELIX FISCHER. Orgéo julgador: Quinta turma. Data de
julamento: 02/08/2018. Data da Publicacdo: 08/08/2018; AgRg no REsp 1475884/RO. Relator:
Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ. Orgéo julgador: Sexta turma. Data de julgamento: 02/08/2018,
DJe 09/08/2018.

44 ROSSETO. Enio Luiz. op. cit. p. 163.

45 |bidem, p. 164.

46 Ibidem. p. 163.

47 CAPEZ, Renato. Cédigo de Processo Penal Comentado. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva Jur, 2017. p.
180.
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A autonomia advinda através no julgamento de cada magistrado acaba por
gerar algumas atitudes valorativas desproporcionais.

A prestacdo jurisdicional uniforme e proporcional € um direito de qualquer
cidaddo, assim como a seguranca juridica encontrada pelo jurisdicionado quando
busca o Judiciario € um dos principais fatores de credibilidade dos 6rgaos juridicos
nacionais.

Adentrando mais a tematica abordada, € cabivel transcrever situacoes
concretas em que a valoracdo da quantidade e natureza da droga ocorreu de forma
divergente. Vejamos casos comparativos dos Egrégios Tribunais de Justica de Mato

Grosso e Distrito Federal e Territérios, por exemplo, in verbis:

A fixacdo da pena-base em 1 (um) ano acima do minimo legal mostra-se
proporcional a quantidade e natureza do entorpecente apreendido - 52
(cinquenta e dois) comprimidos ecstasy*.

[...] foram apreendidas nove porg¢des totalizando 44,95g (quarenta e quatro
gramas e noventa e cinco centigramas) de substancia vulgarmente
conhecida por maconha, contendo em sua composicdo o principio ativo
tetrahidrocanabinol e, uma por¢do de substancia em p6 de tonalidade
esbranquicada, perfazendo massa liquida de 4,60g (quatro gramas e
sessenta centigramas), contendo em sua composi¢do cocaina uma porcao
de cocaina. A quantidade e o modo como acondicionadas as porc¢des
devidamente fracionadas, apontam para a pratica do trafico de drogas. [...]
Circunstancia especial prevista no art. 42 da Lei de Drogas - A natureza e a
guantidade da droga apreendida ndo autorizam o aumento da pena“®.

Nos casos supratranscritos é perceptivel a dissonancia de entendimento
entre os dois 6rgaos colegiados.

Na primeira situacdo, o Egrégio Tribunal de Justica do Mato Grosso
entendeu que a apreensdo de 52 (cinquenta e dois) comprimidos de ecstasy
embasava a exasperacdo da pena-base em 1 (um) ano. Cabe salientar que o
ecstasy € uma droga cuja dependéncia € discutivel.

Ja4 no segundo caso, o Egrégio Tribunal de Justica do Distrito Federal
entendeu que a apreenséao de 44,95 gramas de maconha e 4,60 gramas de cocaina
nao autorizava a exasperacdo da pena-base, sendo que a quantidade de droga e
sua natureza, no segundo caso, necessitavam de uma valoragcdo mais gravosa que
0 primeiro.

Para uma prestacao jurisdicional mais correta € necessario que ela seja

uniforme entre todos os entes da federagéo, e como acima demonstrado na fixagao

48 TJMT — APC n° 21228/2015. Orgéo julgador: 2° Camara Criminal. Relator: Marcos Machado. Data
de julgamento: 30/09/2015. Data de publicacdo: 07/10/2015.

49 TJDFT — Ac6rddo n° 953819, 20150110790220APR. Orgéo julgador: 22 Turma Criminal. Relator:
Cesar Loyola. Data de Julgamento: 07/07/2016. Data de publicacdo: 13/07/2016. p. 99/126.
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da pena nos delitos de trafico de drogas, a tutela jurisdicional tem sido exercida de
forma desuniforme, o que acaba por acarretar numa falha na tutela estatal referente

a esses crimes e até certa inseguranca juridica.

CONSIDERACOES FINAIS

s

Uma intervencéo legislativa é cabivel como solucdo para uniformizar o
entendimento nos mais diversos Tribunais fixando taxativamente quais quantidades
de cada espécie de drogas carece de uma valoragdo gravosa e, portanto, de uma
prestacao jurisdicional mais rigida.

Outrossim, diante do moroso processo legislativo vigente em nosso
ordenamento juridico, a solucdo acima demonstrada mostra-se incapaz de gerar
efeitos em curto prazo, o que acarreta ainda mais inseguranca juridica através de
decisOes divergentes advindas dos Tribunais locais.

Uma solucdo mais simples e que se mostra mais realista seria a
consolidacdo dos entendimentos nos Tribunais Superiores em relacdo a qual
quantidade e variedade de droga seria necesséria para ensejar uma valoracao
gravosa.

Com as quantidades consideradas graves bem definidas, os julgados
advindos das Cortes Superiores poderiam comecar a trazer algumas circunstancias
moduladoras no referente a quantidade de repressdo que aquela quantidade
considerada grave de entorpecente deveria receber.

Apbs os parametros do que realmente € grave e do que ndo o é bem
definidos, a grande discrepancia entre os diversos julgados advindos de todo o

territdrio nacional provavelmente ndo cessaria, mas reduziria de forma significativa.
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