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RESUMO

O presente artigo busca analisar o crime de trafico de drogas sob a perspectiva do principio da
individualizagdo da pena. Analisando artigos da Lei 11.343/06, busca-se averiguar se as
normas aplicaveis possibilitam o magistrado fixar a pena de acordo com o caso concreto ou se
impede a realizacdo da individualizagdo. Utilizando o método dialético, vislumbra-se os
aspectos historicos da Lei de Toxicos e o conceito do principio da individualizagdo da pena.
Em seguida, analisa-se a legislag@o sob a 6tica do principio e a existéncia de beneficios penais
e processuais em relacdo ao narcotrafico, tendo como exemplo a pena privativa de liberdade
que ¢ determinada pela lei, bem como suas formas de cumprimento.
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ABSTRACT

AN ANALYSIS OF DRUG TRAFFICK CRIME UNDER THE OPTICS OF THE
PRINCIPLE OF INDIVIDUALIZATION OF PENALTY.

This article seeks to analyze the crime of drug trafficking from the perspective of the principle
of individualization of punishment. Analyzing articles of Law 11.343/06,it is sought to
ascertain if the applicable norms allow the magistrate to fix the sentence according to the
concrete case or if it prevents the realization of the individualization. Using the dialectical
method, one can glimpse the historical aspects of the Toxic Law and the concept of the
principle of individualization of the penalty. Next, it analyzes the legislation from the point of
view of the principle and the existence of criminal and procedural benefits in relation to drug
trafficking, taking as an example the custodial sentence that is determined by law, as well as
its forms of compliance.
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1. INTRODUCAO

Tematica de importante significincia no ambito do direito penal e da criminologia, o
trafico de drogas gera debates quanto & prejudicialidade a saude publica, a questdo do
aumento da violéncia urbana, as possiveis solu¢des visando a diminui¢do do narcotrafico,
bem como dos crimes com ele relacionados. Por estarem ligados, mesmo que indiretamente,
aos demais crimes cometidos na nossa sociedade, o trafico de drogas é comumente discutido
sob o ponto de vista politico-social.

Com a promulgagdo da Lei 11.343/06 que veio para substituir as Leis 6.368/76 ¢
10.409/02, inovag¢des foram trazidas para tragar o regramento quanto a repressdo e prevengio
dos delitos relacionados aos toxicos. Desde o tratamento dos dependentes quimicos, passando
pela tipificagdo das condutas envolvendo narcoticos e a cominagdo de penas, novos
procedimentos de investigacdo e acdo penal foram definidos na nova legislagéo.

Contudo, a referida lei sofre demasiadas criticas e questionamentos quanto a aplicagdo das
punicdes. Observe-se que a norma trouxe um significativo aumento da pena para o agente que
comete trafico, aumentando sua san¢do minima de 03 para 05 anos de isolamento, deixando
evidente o pensamento de que a repressdo acontece com a ampliagdo da pena. Nao obstante, a
lei trouxe uma norma especial para diminui¢do da pena nos casos do condenado ser réu
primario, possuir bons antecedentes e ndo ser integrante de fac¢@o criminosa.

Igualmente, a lei de drogas estabeleceu proibi¢des quanto a concessdo de beneficios
antecipando uma analise do caso concreto por parte do julgador, impossibilitando, assim, a
invocagdo do principio da individualizacdo da pena.

E com este intuito que o presente artigo pretende analisar inicialmente os aspectos
historicos da lei 11.343/2006 sob a otica do principio da individualizacdo da pena,
compreendendo que a individualizagdo ndo ¢ feita somente em razdo da quantidade da pena
aplicada, mas ela tem o escopo de ser individual em relagdo ao regime de cumprimento, ao
tipo penal a ser cumprido e a possibilidade de concessdo de beneficios da pena ao agente que
praticou o crime.

Dessa forma, para que a senteng¢a penal condenatdria individualize a pena imposta ao
infrator, o legislativo, o judicidrio e o executivo participam da formalizacdo deste ato, cada
qual com sua competéncia legal, quais sejam: o legislativo determina a conduta que sera
considerada como crime, selecionando os bens a serem protegidos; no judiciario a pena se
materializa quando da senteng¢a penal condenatéria; e no executivo se concretiza com a

execucdo da sangdo penal as finalidades de repressdo, prevengao e reintegragdo do condenado



ao convivio social.

Entretanto, diante da égide central do presente trabalho elucidaremos que essas fases
podem ter margens de equivocos sob a dtica do principio da individualiza¢do da pena, pois
diversas vezes a lei determina a especificacdo do tipo penal e a sang¢do que devera ser
cominada, blindando o magistrado de uma melhor e mais extensa andlise do caso concreto a
fim de aplicar a melhor pena a ser cumprida pelo condenado, consequentemente se evidencia
um efeito cascata tanto na fase judicidria quanto executoria ja que o juiz fica estritamente
vinculado aos preceitos legais da pena deixando de lado o principio norteador que é a
individualizagdo da pena.

Ademais, analisaremos se as normas que versam sobre circunstancias para fixagdo da
pena-base do delito presente nos artigos 40 e 42 da Lei de Toéxicos abrem margem para um
julgamento individual e adequado ao caso concreto, além de analisar as restri¢des penais e
processuais penais para quem € acusado de trafico de entorpecentes, fazendo um paralelo com
a Lei de Crimes Hediondos e com o texto constitucional da Carta Magna, acrescentando uma
possivel inconstitucionalidade de determinados dispositivos legais.

Assim, concluiremos buscando responder se a legislacdo brasileira permite uma
individualizagdo da pena no trafico de drogas e, em caso positivo, se a individualizagdo ¢ justa
e razoavel. E cedico informar que o trabalho visa analisar o crime previsto apenas no Art. 33,

caput e §1° da Lei de Drogas, girando o estudo em torno da liberdade do agente.

2. ASPECTOS HISTORICOS DA LEI 11.343/2006

A lei 11.343/06, denominada “lei de drogas™, foi tratada em 1603 quando as ordenacdes
Filipinas proibiam a manutencdo ou venda do 6xido de arsénio, denominado de rosalgar,
sendo também defesa a comercializagdo de qualquer outro material venenoso. Com isso, a
legislagdo da época, influenciada pelo direito candnico, ja se preocupava com o0 consumo ou
venda de propriedades alucinogenas, o que levou a tipificagdo do titulo LXXXIX® das
Ordenagoes Filipinas.

No Brasil, os dispositivos elucidados na legislagdo das ordenacdes Filipinas vigoraram até
a proclamagdo da independéncia de Dom Pedro I, em 1822 e, com a Constitui¢do do Império
de 1824, foi vislumbrada mudangas politicas quanto a estrutura penal dos artigos de lei que

combatiam o uso, porte e comercio de entorpecentes.

3 . .
Nenhuma pessoa tenha em sua caza para vender, rosalgar branco, nem vermelho, nem amarello, nem solimdo, nem agua
delle, nem escamoned, nem 6pio, salvo se for Boticario examinado, e que tenha licenca para ter Botica, e usar do Officio.



Ademais, o tema concernente ao uso e trafico de drogas ficou esquecido durante anos,
quando, em 1890, com a elaboragdo dos decretos leis 847, de 11 de outubro de 1890 e 1.127,
de 6 de dezembro de 1890 que formavam o novo conceito do codigo penal, trouxe a volta da
discussdo sobre a intervengdo do estado na comercializagdo de drogas e passava a considerar
crime a exposi¢do, venda ou ministrar substancias venenosas sem autorizagdo prevista nos
regulamentos sanitarios.

Entretanto, apenas em 1932 com a consolidagdo das leis penais no Brasil se teve
efetivamente uma regulamenta¢do do trafico de drogas, em razdo do século XX ter sido
marcado pela onda desenfreada de téxicos, principalmente pelo uso constante dos intelectuais
da época, que consumiam quantidade significativa de 6pio e haxixe. (CARVALHO apud
NOBREGA, 2007, p. 22).

Com o combate ao trafico de drogas crescendo no Brasil e a entrada em vigor do novo
codigo penal de 1942, buscou-se fragmentar as condutas praticadas pelo sujeito ativo do
crime a fim de punir a pluralidade de atuagdes, o que foi tratado no art. 281, inserido no
capitulo referente aos crimes contra a saude publica:

Art. 281. Importar ou exportar, vender ou expor a venda, fornecer, ainda que
a titulo gratuito, transportar, trazer consigo, ter em deposito, guardar,
ministrar ou, de qualquer maneira, entregar a consumo substincia
entorpecente, sem autoriza¢do ou em desacordo com determinagdo legal ou
regulamentar: Pena — reclusdo, de um a cinco anos, e multa, de dois a dez
contos de réis. (Redagdo do Cdédigo Penal de 1942).

E valido ressaltar que o tratamento referente ao trafico de drogas de uma forma ampla,
abrangendo as plantas psicotropicas, a ndo legalizacdo do cultivo e o proprio combate ao
trafico estavam inseridas em legislagdes esparsas, como o cultivo das plantas entorpecentes,
extragdo e purificagdo, que faziam parte do decreto lei 4.720, de 1942.

Sem duavidas, a maior mudanga de combate e evolucdo das drogas no Brasil foi realizada
pela lei 5.726, de 1971 que trouxe medidas preventivas e repressivas as condutas de
comercializagdo e posse de drogas, além da modificagdo do rito processual para o julgamento.
Acerca do assunto, o doutrinador Vicente Greco Filho (2009, p. 70) preleciona:

(...) em linhas gerais, procurava a Lei n. 5.726/71 ressaltar a importancia
da educagdo e da conscientizagdo geral na luta contra os téxicos, Unico
instrumento realmente valido para se obter resultados no combate ao vicio,
representando, como ja dissemos, a iniciativa mais completa e valida na
repressdo aos toxicos no ambito mundial na sua época.

Dessa forma, os avangos sobre as condutas impostas para fins de prevencdo e repressio ao
combate do trafico de entorpecentes ia paulatinamente crescendo, e as modificagdes eram

tamanhas que a institucionalizagdo da Lei 11.343, de 2006 procurou combater a ineficiéncia



processual da lei 10.409, de 2002 que foi revogada com o advento da lei posterior.
Sendo assim, a lei 11.343/06 instituiu o programa nacional de politicas publicas sobre
drogas, medidas de prevengdo do uso e reinsercdo social dos usudrios e dependentes,

estabelecendo repressdo ao trafico de drogas como forma de punigéo a pratica do crime.

3. O PRINCIiPIO DA INDIVIDUALIZACAO DA PENA

Principio significa o que serve de base para alguma coisa, raiz, razdo. No ramo juridico,
eles sdo responsdveis por nortear o sistema normativo, agindo como um sustentaculo para a
interpretagdo, conhecimento e aplicagdo do direito positivo. No Direito Penal, os principios
norteiam a aplicagdo das normas abstratas previstas no ordenamento aos casos concretos que
legitimam a interveniéncia repressiva estatal.

A individualizagdo da pena trata-se de um principio de garantia constitucional, elencado
no art. 5° inciso XLVI, da Constitui¢do Federal, sendo considerado um direito fundamental
do sujeito condenado penalmente. Individualizar significa adquirir caracteres distintivos de
algo; particularizar; distinguir, ou seja, tornar individual algo ou alguém a fim de evitar a
automatizacdo, pois o que antes era genérico passa a ser especifico.

A individualizagdo da pena tem o dever de eleger a justa e adequada sangdo ao
individuo, de acordo com o perfil e a acdo do condenado, tornando-o tinico em relagdo aos
demais infratores. Como o proprio nome insinua, as penas devem ser aplicadas de acordo com
a situacdo concreta a ser avaliada pelo juiz, devendo esse escolher a puni¢do mais justa e
adequada ao ilicito penal praticado, tendo em vista que cada agente infrator é impar e os fatos
envoltos de singularidades. A respeito da importancia e finalidade desse principio, Guilherme

de Souza Nucci (2007, p. 127) elucida o que segue:

Sua finalidade e importincia ¢ a fuga da padronizacdo da pena, da
“mecanizada” ou “computadorizada” aplicagdo da sangdo penal, que
prescinda da figura do juiz, como ser pensante, adotando-se em seu lugar
qualquer programa ou método que leve a pena pré-estabelecida, segundo um
modelo unificado, empobrecido e, sem duvida, injusto.

A individualizag¢do ndo ¢ feita apenas em relacdo a quantidade da pena aplicada, mas
também deve ser individual em relacdo ao regime de cumprimento, ao tipo de pena a ser
cumprida e a possibilidade de concessdo de beneficios penais e processuais penais ao agente.
Logo, ndo é razoavel a aplicagdo de uma “pena-padrdo”, visto que a natureza do delito pode

ser idéntica, mas o modus operandi pode possuir caracteristicas prdoprias, culminando em

quantidades e qualidades penais distintas, cabendo ao julgador examinar cada caso e decidir a



forma mais justa e proporcional. Nessa esséncia, Nucci (2007, p. 127) sustenta:

Tudo isso porque julgar ndo € tarefa de matematicos nem de computadores,
sendo deploravel a (nem sempre incomum) pena-padrdo, que elimina as
evidentes diversidades entre os réus, seres humanos diferentes por natureza e
cotidiano. Igualar os acusados artificialmente, no momento da puni¢éo, nio
poucas vezes por indiferenca dos julgadores, por desconhecimento da
importancia das circunstancias e condi¢gdes pessoais ou por mera
comodidade ¢é inaceitavel, mormente se confrontarmos esse resultado com o
principio constitucional da individualizagédo da pena.

Portanto, ¢ direito do infrator ter sua sentenga condenatoria fixada de forma
fundamentada em relag¢do as peculiaridades do delito cometido. Contudo, para uma adequada
individualizagdo da punigdo penal, essa é dividida em trés fases: fase legislativa, fase judicial
e fase executéria. Todas as fases devem ser analisadas corretamente e assim serdo

desenvolvidas a seguir.

3.1. INDIVIDUALIZACAO DA PENA NA FASE LEGISLATIVA

A primeira fase da individualizacdo da pena se d4 quando o legislador determina a
conduta que sera considerada como crime, selecionando os bens a serem protegidos, a qual
deve resultar em uma sang¢o penal e consequentemente impor uma punigdo. Deve-se destacar
que a penalidade deve ser proporcional a ofensividade cometida, ao bem juridico tutelado, de
modo que a lei abranja niveis distintos de gravidade para o delito, resultando em penas em
abstrato maiores para crimes de elevados potenciais ofensivos e vice e versa. Segundo
Rogério Greco (2000, p. 71):

A esta fase seletiva, realizada pelos tipos penais no plano abstrato,
chamamos de cominagdo. E a fase que cabe ao legislador, dentro de um
critério politico, de valorar os bens que estdo sendo objeto de protecdo pelo
Direito Penal, individualizando a pena de cada infragdo penal de acordo com
a sua importancia e gravidade.

Ocorre que diversas vezes a lei determina a especificagdo do tipo penal e a san¢do que
devera ser cominada, blindando o magistrado de uma melhor e mais extensa analise do caso
concreto a fim de aplicar a melhor pena a ser cumprida pelo condenado. Tal circunstancia
pode ser observada nos casos dos crimes hediondos (o qual o trafico de drogas é comparado),
que a legislacdo restringe beneficios quando o agente obrigatoriamente tera de cumprir a pena
em regime fechado, podendo progredir para o semiaberto apds cumpridos dois quintos da
pena no regime mais gravoso. Em discrepancia, a Lei de Execuc¢des Penais permite a
progressdo apds o cumprimento de um sexto da pena no regime anterior.

Observe-se que quando o legislador determina sang¢des fora da razoabilidade e restricdes



que ndo permitem excecdes, ele adentra no ambito judicial, realizando atividade de
competéncia do julgador, visto que estabelece previamente a pena a ser aplicada, a forma de

execucao.

3.2. INDIVIDUALIZACAO DA PENA NA FASE JUDICIAL
A segunda fase do processo da individualizagcdo da pena se materializa quando da
sentengca penal condenatdria. Para determina¢do da pena, o juiz observara os critérios
estabelecidos no Art. 59 do Cédigo Penal Brasileiro®, fixando a pena-base, a possibilidade de
aplicagdo de circunstancias agravantes e atenuantes, bem como as causas de diminui¢éo e de
aumento da pena, estipulando o quantum apropriado para o caso concreto. Analisando o artigo

supracitado, ensina Mirabete (2000, p. 293):

[...] nos termos do dispositivo em estudo, o juiz deve levar em conta, de um lado, a
‘culpabilidade’, os ‘antecedentes’, a ‘conduta social’ e a ‘personalidade do agente’, e, de
outro, as circunstancias referentes ao contexto do proprio fato criminoso, como os ‘motivos’,
as ‘circunstancias do crime’, bem como o ‘comportamento da vitima’. Diante desses
elementos, que reproduzem a biografia moral do condenado de um lado, e as particularidades
que envolvem o fato criminoso do outro, o juiz deve escolher a modalidade e a quantidade da
sanc¢do cabivel, segundo o que lhe parecer necessario e suficiente para atender os fins da pena.

A atividade de determinagdo da pena pelo juiz encontra limites nos principios da
legalidade e da razoabilidade, os quais vinculam o julgador a tipicidade da conduta e os
limites da pena e lecionam que a pena deve estar em consonancia com a culpabilidade de cada
agente.

Além disso, como garantia do Estado Democratico de Direito, devem as sentengas ser
motivadas, exercendo, assim, uma dupla funcionalidade, quais sejam: proteger o cidaddo da
discricionariedade dos juizes e garantir ao Estado que a sua vontade seja cumprida nos exatos
termos legais.

Logo, é nesta fase que notamos a real importancia da individualiza¢do, uma vez que é
aqui que todas as circunstancias e caracteristicas do caso concreto e do agente sdo levadas em
consideragdo, a fim de estabelecer a espécie da pena mais adequada, o regime para
cumprimento, a necessidade de aplicacdo de pena privativa de liberdade, a possibilidade de

conversdo em pena restritiva de direitos, a concessdo de beneficios.

‘Art.59-0 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 reprovagdo e prevengdo do crime: (Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

I - as penas aplicaveis dentre as cominadas; (Redacao dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

II - a quantidade de pena aplicdvel, dentro dos limites previstos; (Redagao dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

III - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade; (Incluido pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

IV - a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de pena, se cabivel. (Incluido pela Lei n°7.209,
de 11.7.1984).



3.3. INDIVIDUALIZACAO DA PENA NA FASE EXECUTORIA

A terceira fase da individualizacdo da pena se concretiza com a execucdo da sangdo
penal. Aqui ndo mais incide as circunstancias e caracteristicas do crime praticado, uma vez
que o exame foi realizado na fase anterior. Contudo, talvez esteja aqui a maior importancia de
todo esse processo de individualizagdo, pois € a partir de agora que a pena devera atingir as
suas finalidades: repressdo, prevencdo e reintegragdo do condenado ao convivio social.

Observe-se que os dispositivos legais previstos no Art. 5°, incisos XLVIII, XLIX, e L da
CRFB/1988° determinam preceitos para o cumprimento da pena. Todavia, é fato sabido que o
sistema carcerdrio brasileiro estd falido e precario quanto a efetivacdo da ressocializagdo do
apenado.

Nao obstante, a fase executoria da individualizacdo n3o se materializa pura e
simplesmente com o cumprimento da pena através de celas carcerarias do regime fechado,
também se concretiza com o cumprimento das penas em regime semiaberto, aberto, penas
restritivas de direito, penas pecunidrias, prestagdo de servigos comunitarios, concessdo de

beneficios, entre outros.

4. ANALISE DA ADEQUACAO DA LEI AO PRINCIPIO DA
INDIVIDUALIZACAO DA PENA

O principio da individualizacdo da pena deve permear ndo apenas a decisdo para
concessdo ou ndo de beneficios penais, mas deve refletir na dosimetria da pena, bem como no
regime de cumprimento. Sendo assim, a Lei de Drogas vislumbra importantes aspectos que
englobam os beneficios, a dosimetria e o regime da pena. Neste capitulo, analisaremos se as
brechas legislativas que permitem o juiz decidir baseado na individualizacdo sdo razoaveis,
eficazes e justas, e igualmente analisaremos quanto as restricdes de regimes e possivel

ilegalidade das vedagdes de concessdo de beneficios.

4.1. 0 PRINCIPIO DA INDIVIDUALIZACAO DA PENA NA DIMINUICAO DA

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

XLVIII - a pena serd cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e o sexo do
apenado;

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

L - as presidiarias serdo asseguradas condi¢des para que possam permanecer com seus filhos durante o periodo de

amamentacao;



PENA DO ART. 33, §4° DA LEI 11.343/06
O art. 33, §4° da Lei 11.343/06 estabelece causas de aumento e diminui¢cdo da pena
para o agente condenado pelo crime de trafico de drogas, desde que preencha determinados
requisitos que estdo expostas na norma em comento, in verbis:

§ 4° Nos delitos definidos no caput e no § lo deste artigo, as penas poderdo
ser reduzidas de um sexto a dois ter¢os, vedada a conversdo em penas
restritivas de direitos, desde que o agente seja primario, de bons
antecedentes, nao se dedique as atividades criminosas nem integre
organiza¢do criminosa. (BRASIL, 2006).

A minorante prevista no artigo supracitado existe para propiciar uma pena mais justa e
proporcional aquele narcotraficante em inicio de atividade, ndo sendo necessario um alto grau
de repressdo (no minimo 5 anos previsto na lei), tal como o agente que comete o delito sem
vis@o de lucro. Ademais, o mencionado pardgrafo veio para facilitar a reparac¢do da igualdade
de penalidade para mais de 15 verbos de conduta constantes no caput do Art. 33 da Lei de
Drogas.

Com isso, apesar da lei ter tratado da mesma forma o agente que fabricou, exportou ou
entregou as drogas para consumo, por exemplo, tal dispositivo possibilita uma aplicagdo
proporcional da pena ao caso concreto, quando se tratar de pequenos delitos do trafico ou com
baixo potencial ofensivo. Sendo assim, conclui-se que nos casos que sdo cabiveis a incidéncia
da minorante, o principio da individualiza¢do da pena atinge a sua finalidade, sendo percebido

no aspecto quantitativo da pena.

4.1.1 A POSSIVEL INCONSTITUCIONALIDADE DO DISPOSITIVO

Apesar do disposto no art. 33, §4° ser bem recepcionado pela doutrina juridica, o
professor Fernando Capez levanta uma contundente tese quanto a inconstitucionalidade do
referido dispositivo legal.

Em conformidade com o autor, a Lei de Toxicos teria criado um privilégio exclusivo
para traficantes, se sobrepondo ao disposto no Cédigo Penal Brasileiro, bem como (CAPEZ,
2007) “na contramdo do espirito que informou o Poder Constituinte de 1988, o qual
determinou tratamento mais gravoso aos crimes hediondos e equiparados”, propiciando a
determinados agentes beneficios que nenhum outro autor ou participe de crimes de menores
lesividades possuem.

Acrescenta ainda que a referida inovagdo deu valoragdo a circunstancias que ndo

possuem importancia significativa em crimes de menor potencial ofensivo, se contrapondo ao
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disposto no art. 5°, XLIII® da Constitui¢do Federal, cujo delito merece tratamento penal mais
gravoso por possuir grau de lesividade superiora outros delitos arrolados em nossa legislacéo.

Por conseguinte, afirma que a harmonia entre o sistema principioldgico que rege as
aplicagdes penais ¢ afetado, pois de acordo com o principio da proporcionalidade, além da
individualizacdo da pena e da exclusdo de determinadas sangdes, é necessario tratamento mais
rigoroso para fixa¢do de penalidade de casos de maior gravidade, pois com a concessdo do
beneficio previsto no art. 33, §4° da Lei 11.343/06 a pena pode chegar a ser abaixo do seu
minimo legal, afetando, assim, o Estado Democratico de Direito.

Em contrapartida, como ja citado, o dispositivo veio para tentar corrigir o desacerto
legislativo, ja que 18 condutas distintas foram reduzidas ao mesmo patamar, o que
notoriamente demonstra uma desproporcionalidade na lei.

Apesar de ser verdade que outros tipos penais ndo possuem o mesmo beneficio da Lei
de Drogas, vale ressaltar a caracteristica propria do crime de trafico de entorpecentes que trata
condutas distintas com equivaléncia, tais como exportar grande quantidade de entorpecentes
ou realizar uma entrega gratuita para consumo. Sendo assim, o beneficio seria para aqueles

cuja conduta pode ser considerada menos gravosa.

4.2. 0 PRINCIPIO DA INDIVIDUALIZACAO NO AUMENTO DA PENA

O principio da individualizacdo da pena também surge quando, a fim de adequar a pena
ao caso concreto, é necessario um aumento na dosimetria da sentenga condenatoria, tendo em
vista que além da reprovabilidade que o crime ja impde, houveram circunstancias que
agravaram e consequentemente o fizeram possuir um grau maior de reprovabilidade. Logo,
tanto na situacdo de minorantes para o crime de narcotrafico com pouca lesividade, a
existéncia de majorantes para condutas mais gravosas representam a correta aplicagdo da
individualizagdo.

Na Lei 11.343/06, as hipdteses de majorantes podem ser vislumbradas em seus artigos
40 e 42, os quais passaremos a analisar a seguir, nos atentando ao crime tipificado do art. 33
da referida lei.

4.2.2 ARTIGO 42 DA LEI 11.343/06

O art. 42 esté disposto nos seguintes termos:

Art. 42. O juiz, na fixagdo das penas, considerara, com preponderancia sobre
o previsto no art. 59 do Codigo Penal, a natureza e a quantidade da

6 . . , . . . . . ’ . I s , 1.

XLIII - a lei considerara crimes inafiangaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a pratica da tortura, o trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os mandantes, os
executores e os que, podendo evita-los, se omitirem.
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substancia ou do produto, a personalidade e a conduta social do agente.
(BRASIL, 2006).

A personalidade e a conduta do agente sdo analises previstas ja no art. 59 do Codigo
Penal Brasileiro. Para a Lei de Toxicos, os vetores diretamente relacionados tratam da
natureza e quantidade do entorpecente objeto da traficancia, o que se mostra adequado quando
da égide do principio em discussdo.

Incontestavel afirmar que nfo seria proporcional a igualdade da pena para pessoas que
traficam pequenas quantidades e pessoas que, por exemplo, sdo flagrados com numerosas
quantidades de drogas, tendo em vista que a lesividade ao bem juridico tutelado no crime de
trafico, a saude coletiva, estaria severamente sendo lesionada. Nesse sentido, Nucci (2009, p.
378) ensina:

Todas essas circunstancias ou indicadores do juizo de censura da conduta
criminosa devem ser analisados pelo juiz, no momento de fixagdo da pena-
base.

Porém, no caso de condenagio por crime relacionado ao uso e ao trafico
ilicito de drogas, o magistrado fica obrigado a atribuir maior relevancia a
natureza e a quantidade da substancia ou do produto com potencial toxico ou
entorpecente, isto €, a droga, que constitui o elemento material da infragao.
Assim, para fins de fixacdo da medida punitiva, o juizo de reprovabilidade
sera tanto mais severo e, em consequéncia, maior a pena-base a ser aplicada,
quanto maior for a quantidade da droga apreendida na condig¢do de objeto
material da infragao.

Logo, ¢ evidente que tais circunstancias levariam a um juizo mais proporcional,
tratando o imputado como individuo impar de acordo com o caso concreto.

Destaque-se que ndo ha estipulagdo de valores para as circunstancias elencadas no
presente artigo em analise, o que ¢ passivel de gerar problemas pois pode ocorrer a alta
valoracdo de condi¢gdes que permeiam a personalidade de conduta do agente em julgamento

de casos que ndo possuam qualquer ligagdo com o crime cometido.

4.2.3 ARTIGO 40 DA LEI 11.343/06
No artigo 40, o legislador previu sete causas de aumento de pena. O patamar varia de

um sexto a dois ter¢os, estando as majorantes dispostas da seguinte forma, in verbis:

I - a natureza, a procedéncia da substancia ou do produto apreendido e as
circunstancias do fato evidenciarem a transnacionalidade do delito;

II- o agente praticar o crime prevalecendo-se de fun¢do publica ou no
desempenho de missdo de educago, poder familiar, guarda ou vigilancia;
III - a infragdo tiver sido cometida nas dependéncias ou imediacdes de
estabelecimentos prisionais, de ensino ou hospitalares, de sedes de entidades
estudantis, sociais, culturais, recreativas, esportivas, ou beneficentes, de
locais de trabalho coletivo, de recintos onde se realizem espetaculos ou
diversdes de qualquer natureza, de servigos de tratamento de dependentes de
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drogas ou de reinser¢do social, de unidades militares ou policiais ou em
transportes publicos;

IV - o crime tiver sido praticado com violéncia, grave ameaga, emprego de
arma de fogo, ou qualquer processo de intimidagdo difusa ou coletiva;

V - caracterizado o trafico entre Estados da Federacdo ou entre estes e o
Distrito Federal;

VI - sua pratica envolver ou visar a atingir crianga ou adolescente ou a quem
tenha, por qualquer motivo, diminuida ou suprimida a capacidade de
entendimento e determinagio;

VII - o agente financiar ou custear a pratica do crime. (BRASIL, 2006)

Apesar da extensa quantia de causas de aumento, o legislador acertou ao mencionar no
caput do referido artigo quais condutas poderdo ser acometidas por tais majorantes, evitando,
assim, uma discussdo sobre os delitos que estariam sujeitos.

Do ponto de vista do principio individualizador, € correto majorantes que mere¢am
maior repressdo, tal como o envolvimento de criangas ou adolescentes, bem como a

distribuicdo do entorpecente pelo territorio nacional.

4.2.4 PONTOS POSITIVOS E NEGATIVOS VISLUMBRADOS NOS ARTIGOS 40 E
42 DA LEI 11.343/06

O respeito, bem como a efetivacdo do principio da individualizagdo da pena néo se
restringe apenas na criagdo de hipodteses para causas de aumento ou diminui¢do da pena.
Contudo, é necessario reverenciar todo um sistema normativo e principioldgico, como o
principio da razoabilidade, da proporcionalidade, a vedagdo do bis in idem.

Ressalte-se que causas de aumento devem se dar em razdo de especiais circunstancias
e ndo aquelas que na maioria das vezes ja estdo embutidas no cometimento do crime para a
configuragdo do tipo penal. E necessario atentar que os delitos previstos na lei 11.343/06
muitas vezes ja possuem incididos majorantes, de forma que sejam consideradas aquelas que
incontestavelmente aumentem o grau de reprovabilidade da conduta no caso concreto e nio
apenas se comparando ao tipo penal previsto no artigo 33, caput e §1° da Lei de Toxicos.

Conclui-se, portanto, que o legislativo concebeu diretrizes vazias de fatigante
entendimento, de modo que algumas das circunstancias elencadas no artigo 40 sequer serdo
empregadas.

Ademais, vislumbrando o artigo 42 a lei confundiu o propdsito quando determinou a
influéncia da personalidade e conduta social do agente para estipulagdo da pena-base,
ensejando em maior importancia a culpabilidade do indiciado em prejuizo da culpabilidade
pelo fato.

Contudo, devo destacar que a Lei de Drogas se mostrou positiva quando determinou a
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influéncia da natureza e da quantidade de entorpecentes para designar a pena-base. Mostra
que o legislador enalteceu circunstancias que de fato influenciam no grau de reprovabilidade e
repressdo a ser dado ao agente, tratando diretamente do delito cometido. Igualmente,
vangloria-se a criacdo da majorante para o crime em razdo da interestadualidade, bem como
do cometimento do trafico quando o agente se prevalece de fungdo ou atividade, mas fica de

dificil aplicacdo, por exemplo, a majorante prevista no inciso III do referido artigo.

43.0 PRINCIPIO DA INDIVIDUALIZACAO DA PENA NO REGIME DE
CUMPRIMENTO DA PENA E NAS VEDACOES DE BENEFICIOS PREVISTAS
NOS ARTIGOS 44 E 59 DA LEI 11.343/06
Os beneficios concedidos aos agentes de delitos encontram um bloqueio no crime de
trafico de drogas. O artigo 44 da lei 11.343/06 determina as proibi¢des da seguinte forma:

Art. 44. Os crimes previstos nos arts. 33, caput e § 1o, e 34 a 37 desta Lei
sdo inafiangaveis e insuscetiveis de sursis, graca, indulto, anistia e liberdade
provisoria, vedada a conversdo de suas penas em restritivas de direitos.
Paragrafo tnico. Nos crimes previstos no caput deste artigo, dar-se-a o
livramento condicional apds o cumprimento de dois ter¢os da pena, vedada
sua concessdo ao reincidente especifico. (BRASIL, 2006)

O referido dispositivo além de repisar as vedacdes contidas em normas anteriores
como a Lei de Crimes Hediondos (Lei 8.072/90) e a Constituicdo Federal, oferta novos
impedimentos aos autores dos delitos de trafico de drogas, como a concessdo de sursis’ e
proibe a mudanga da pena restritiva de liberdade pelas sangdes restritivas de direito.

Nao obstante, as vedagdes da Lei de Drogas possuem discussdes no ambito doutrinario
e jurisprudencial, pois estabelecem regras absolutas que impedem a andlise do caso concreto
por parte do juiz, tornando invidvel a aplicagdo proporcional da pena ao delito que
efetivamente foi praticado. Assim, o legislativo ndo sé feriu o principio da individualizagdo da
pena, mas adentrou na seara juridica designando a forma do juizo.

E necessario salientar que com a promulgagio da Lei 11.464/07, a determinacdo do
art. 2°, §1° da lei 8.072/90 de que a sang@o deveria ser cumprida em regime integralmente
fechado foi declarada inconstitucional pelo Superior Tribunal Federal (STF) quando do

julgamento do HC 82.959/SP, apo6s a Suprema Corte entender que tal vedagdo violava o

principio da individualizag¢do da pena, in verbis:

Trata-se de uma suspensdo condicional da pena aplicada & execugdo da pena privativa de liberdade ndo superior a dois
anos, podendo ser suspensa por dois a quatro anos quando: o condenado ndo seja reincidente em crime doloso; a
culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e personalidade do agente, bem como os motivos e as circunstancias
autorizem a concessdo do beneficio; e ndo seja indicada ou cabivel a substituicdo por penas restritivas de direito.
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PENA - REGIME DE CUMPRIMENTO - PROGRESSAO - RAZAO DE
SER. A progressio no regime de cumprimento da pena, nas espécies
fechado, semi-aberto e aberto, tem como razdo maior a ressocializagdo do
preso que, mais dia ou menos dia, voltara ao convivio social. PENA -
CRIMES HEDIONDOS - REGIME DE CUMPRIMENTO -
PROGRESSAO - OBICE - ARTIGO 2°, § 1°, DA LEI N° 8.072/90 -
INCONSTITUCIONALIDADE - EVOLUCAO JURISPRUDENCIAL.
Conflita com a garantia da individualizagdo da pena - artigo 5°, inciso XL VI,
da Constitui¢do Federal - a imposi¢do, mediante norma, do cumprimento da
pena em regime integralmente fechado. Nova inteligéncia do principio da
individualizagdo da pena, em evolugdo jurisprudencial, assentada a
inconstitucionalidade do artigo 2°, § 1°, da Lei n° 8.072/90. (BRASIL, 2006).

Com a promulgacdo da lei 11.464/07 que alterou a redagdo do artigo retro citado, a
pena para crimes hediondos seria inicialmente cumprida em regime fechado, podendo haver a
progressdo apos o cumprimento de dois quintos quando se tratar de agente primario e trés
quintos quando se tratar de agente reincidente.

A lei 11.464/07 também revogou a proibicdo de liberdade provisoria. Logo, por saber
que o trafico de entorpecentes ¢ equiparado aos crimes hediondos, entende-se que tal
beneficio passou a englobar o referido crime. Contudo, sob o argumento de que a lei ndo
determinou expressamente a concessdo do beneficio da liberdade proviséria nos casos de
trafico de drogas, o STF manteve seu posicionamento quanto a vedacdo do instituto juridico
em comento.

Ocorre que, se estava expresso na Lei de Crimes Hediondos a vedacdo da liberdade
provisoria e com a promulgacdo da nova lei tal vedacdo ndo mais constava, ¢ facticio a
possibilidade da concessdo do instituto em crimes hediondos, estando o narcotrafico
englobados por esses.

No artigo 44 da lei 11.343/06 também podemos enxergar uma falha quanto a proibigéo
da substituicdo da pena privativa de liberdade, quando o legislador limitou a forma de
cumprimento da pena para o trafico de narcéoticos. Obviamente uma medida incabivel, tendo
em vista que o artigo 33, §4° torna possivel a fixa¢do da pena em menos de dois anos e impde
que o cumprimento se dé em privagdo da liberdade, mesmo que a pena fosse estabelecida em
menos da metade do maximo possivel para substituigéo.

Logo, resta evidente a violagcdo ao principio individualizador, pois impossibilita o
julgador analisar o caso concreto, tornando o dispositivo inconstitucional. Destaque-se que tal
inconstitucionalidade foi incidentalmente declarada no HC 97.256/RS, conforme
destacaremos:

Vistos, etc. Trata-se de habeas corpus, aparelhado com pedido de medida
liminar, impetrado contra ac6rddo do Superior Tribunal de Justi¢a. Acordédo
cuja ¢ a seguinte: 'PENAL ' HABEAS CORPUS ' TRAFICO DE DROGAS''
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CRIME PRATICADO SOB A EGIDE DA LEI 11.343/2006 ' REDUCAO
MINIMA DO ARTIGO 33, § 4° DA LEI 11.343/2006 ' AUSENCIA DE
MOTIVACAO ' EXAME FAVORAVEL DE TODAS AS
CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS ' AGENTE PRIMARIO E POSSUIDOR
DE BONS ANTECEDENTES ' REDUCAO MAXIMA ' SUBSTITUICAO
DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE EXPRESSAMENTE
PROIBIDA ' ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA.1. Se o legislador
da Lei 11.343/06 néo forneceu especificamente os requisitos para fixagdo do
quantum da diminuigdo prevista no seu artigo 33, § 4°, impde-se como
critério a observancia da analise das circunstancias judiciais, ndo s6 as
constantes do artigo 59, do Codigo Penal, como as demais mencionadas na
Lei Antidrogas, e amplamente utilizadas como referencial quando se trata de
fixacdo das penas previstas.2. Reconhecidos em favor do paciente os
requisitos legais da causa especial de aumento, sendo-lhe favoravel o exame
de todas as circunstancias judiciais, além de que pouca droga foi encontrada
sob sua responsabilidade e o laudo se refere apenas a cocaina, afastada a
diversidade da substancia, ainda que apresentada de formas diferentes, a
reducdo da pena pela minorante prevista no paragrafo 4° do artigo 33 da Lei
11.343/2006 deve ser realizada no patamar maximo.3. A Lei Antidrogas
proibe expressamente a substituicio da pena privativa de liberdade por
restritiva de direitos aos condenados pelo trafico de drogas, ndo se tratando
de norma inconstitucional, porquanto ndo contraria a Carta Magna, mas visa
punir com maior severidade os autores desse crime hediondo.4. Admite-se,
tdo-s6, a substituicdio da pena privativa de liberdade por restritivas de
direitos quando se tratar de crime cometido sob a égide da Lei 6368/76, pois
até entdo a restricdo so alcancava os crimes cometidos com violéncia ou
grave ameacga a pessoa, ndo se podendo ampliar o leque de restrigdo entdo
estabelecido naquela oportunidade.5. Ordem parcialmente concedida para
elevar o quantitativo de diminui¢do em virtude da minorante especifica.' 2.
Pois bem, a Defensoria Publica da Unido, impetrante, sustenta a
inconstitucionalidade do art. 44 da Lei 11.343/2006. O que faz sob a
alegacdo de que a vedagdo, no caso de trafico de entorpecente, da
substitui¢do da pena privativa de liberdade por pena restritiva de direito
ofende a garantia da individualiza¢do da pena (inciso XLVI do art. 5° da
Constituicdo Federal). Dai o pedido de medida liminar, formulado para
suspender, até o julgamento do presente habeas corpus, a execu¢do da pena
imposta ao paciente.3. Fazendo-o, acentuo que o poder de cautela dos
magistrados € exercido num juizo prefacial em que se mesclam num mesmo
tom a urgéncia da decisdo e a impossibilidade de aprofundamento analitico
do caso. Se se prefere, impde-se aos magistrados condicionar seus
provimentos acautelatorios a presenca, nos autos, dos requisitos da
plausibilidade do direito (fumus boni juris) e do perigo da demora na
prestacdo jurisdicional (periculum in mora), perceptiveis de plano.
Requisitos a ser aferidos primo oculi, portanto. Ndo sendo de se exigir, do
julgador, uma aprofundada incursdo no mérito do pedido ou na dissecagdo
dos fatos que lhe dao suporte, sob pena de antecipagdo do proprio contetido
da decisdo definitiva. No caso, ndo tenho como configurados os pressupostos
da concesséo da liminar. Motivo pelo qual indefiro o pedido. Estando o feito
devidamente instruido, abra-se vista a Procuradoria-Geral da
Republica.Publique-se.

A redagdo doartigo 59 da lei 11.343/06 esta prevista nos seguintes termos:
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Art. 59. Nos crimes previstos nos arts. 33, caput e § 1o, e 34 a 37 desta Lei,
o réu ndo podera apelar sem recolher-se a prisdo, salvo se for primario e de
bons antecedentes, assim reconhecido na sentenca condenatoria.

A referida norma teve como base o artigo 594 do Codigo de Processo Penal, contudo
sofre vastas criticas pois ndo vai de encontro com o principio constitucional da presun¢do de
inocéncia, ferindo o art. 5°, LVII® da Constituicdo Federal de 1988.

O STF, em sede de HC 103.529-MC/SP do relator Min. Celso de Mello, decidiu que
ndo ¢ aceitavel a manuteng@o da prisdo cautelar apenas pelas vedagdes impostas pela Lei de
Drogas. Sendo assim, quando inexistir fundamento que justifique a manuten¢do da prisdo
cautelar como risco de empreender fuga, por exemplo, tal decisdo serd considerada ilegal.

Porém, com o advento da lei 11.467/07, o artigo 2°, §3°9 da Lei de Crimes Hediondos
sofreu alteracdo, sanando provavel inconstitucionalidade da norma da Lei de Drogas, ja que se

aplica aos casos de trafico de entorpecentes por isonomia.

5. CONCLUSAO

Diante das andlises realizadas no presente artigo, vislumbra-se que o principio da
individualizagdo da pena ndo ¢ completamente respeitado na legislacdo de toxicos, tendo em
vista que o dispositivo que configura o tipo penal do trafico de drogas reflete uma
interpretagdo de unidade quanto a andlise dos agentes cometedores de 18 tipos penais
distintos, criando a ideia de que qualquer pessoa que se envolta com trafico de entorpecentes
merece 0 mesmo tratamento, ndo se preocupando se tal pena de fato alcangara seu principal
objetivo: reinser¢do ao convivio social.

Acrescente ainda que tal posicionamento ndo deve partir de responsaveis por politicas
publicas, pois como abordado, incide na criacdo de normas de carater inconstitucional que
desmoralizam os principios da individualizacdo da pena, razoabilidade, proporcionalidade,
tomando como exemplo as majorantes elencadas no artigo 40, demonstrando erros técnicos do
legislador na criagéo da lei.

Contudo, ndo é uma critica a existéncia de majorantes no crime de trafico de drogas,
tendo em vista que essas também sdo responsaveis pela efetivacdo do principio da
individualizagdo da pena, devendo ser dada uma pena maior para individuos que cometem o

crime com um exacerbado grau de lesividade.

SLVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatdria.
°§3°Em caso de sentenga condenatéria, o juiz decidird fundamentadamente se o réu podera apelar em
liberdade. (Redag8o dada pela Lei n® 11.464, de 2007).
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Em contrapartida, deve-se reconhecer que o legislador, através do art. 33, §4° da Lei
11.343/06, normatizou uma diminui¢do de pena consideravel para aqueles que ndo sejam réus
primarios, ndo sejam integrantes de organizagdes criminosas € possuam bons antecedentes.
Aqui encontramos a reveréncia ao principio da individualizacdo da pena, permitindo ao
magistrado uma andlise do caso concreto e a aplicacdo devida da multa, apesar da critica
sofrida pelo doutrinador Fernando Capez, de que seriam beneficios inerentes apenas para os
agentes cometedores de trafico de drogas, o que afetaria o sistema principioldgico que rege o
Direito Penal. Porém, demonstramos que tal prerrogativa veio para moderar lacuna legislativa
de tratar em igualdade grande quantidade de condutas distintas.

A aferi¢do da pena cada vez mais punitiva sem analisar o caso concreto encontra respaldo
apenas na ideia legislativa de bem-estar social para crimes de entorpecentes, sendo algo
inerente a nossa sociedade, visto que esta puni¢do desenfreada acaba interferindo na
individualizagdo da pena e as suas implicagdes para a integralidade da condenag@o.

Analisamos ainda que o principio da individualizacdo da pena ndo incide apenas nas
causas de diminui¢do da pena, mas de aumento, no qual destrinchamos os dispostos nos
artigos 40 e 42 da Lei de Drogas, vangloriando a norma do ponto de vista que deve o
magistrado levar em conta a natureza e quantidade do entorpecente objeto do trafico, mas que
restou redundante as circunstancias quanto a personalidade e conduta social do agente, ja
previsto no artigo 59 do Codigo Penal e uma possivel valoracdo dessas caracteristicas em
delitos que ndo possuam qualquer relevancia.

Demonstramos no decorrer do trabalho que as vedagdes previstas no artigo 44 da Lei de
Toéxicos foi declarada inconstitucional pelo STF quando da decisdo do HC 82.959/SP em
referéncia ao disposto na lei 11.464/07, contudo respingou no crime de traficos por essa lei
tratar de crimes hediondos. Logo, de acordo com o STF, ¢ inconstitucional que a pena para
trafico seja apenas restritiva de liberdade

Na andlise do trabalho vislumbramos um exemplo muito bem claro sobre isso, que € a
declaracdo de inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal no Habeas Corpus
97.256/RS, onde o STF vedou a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de
direitos com o intuito de barrar essa san¢do severa ao condenado com a prerrogativa de
quebrar essa blindagem ao magistrado para uma melhor aplicacdo do principio da
individualizagdo da pena a cada agente que cometeu o delito de trafico de drogas.

Ja na andlise do artigo 59 da lei 11.343/06, percebemos que mais uma vez a Suprema
Corte declarou, em sede de Habeas Corpus (HC 103.529-MC/SP), a improcedéncia do

dispositivo, ao ndo reconhecer a impossibilidade do réu apelar em liberdade, devendo o
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magistrado demonstrar motivag¢do para a manutencdo da prisdo cautelar, como por exemplo,
por risco iminente de fuga, por prevengdo das investigagdes e diligéncias de instrugdo do
processo.

Contudo, embora as normas aplicaveis ao crime de narcéticos ndo sejam totalmente
equivocadas, conclui-se que a Lei 11.343/06 e a Lei 8.072/90 que ¢ aplicavel aos Crimes
Hediondos (e o trafico de drogas est4 incluso), possui dispositivos que violam o principio da
individualizagdo da pena. Entdo, é necessario que o magistrado ndo aplique costumeiramente
e literalmente o que se encontra na norma, mas pondere se a aplicabilidade ¢ conveniente ao
caso concreto para que a pena seja capaz de repreender, prevenir e, principalmente,
ressocializar o agente ao convivio social.

Concluo, entdo, atendendo aos questionamentos propostos no decorrer do trabalho,
entendendo que a legislagdo brasileira permite sim uma individualizag¢do da pena privativa de
liberdade em razdo do crime de trafico de drogas, mas apesar disso ocorrer, a legislagdo erra

em outros quesitos como o cumprimento da pena.
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