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Esse estudo realizado teve origem nos problemas praticos
enfrentados na atuacio desta Promotora de Justica no Ministério
Piblico do Estado de Minas Gerais € em conversas com varios
colegas que relataram a mesma dificuldade. Trata-se do fato de que,
nos crimes de trafico de drogas, ha virias decisdes condenatérias
prolatadas, com a fixacao da pena minima possivel aos agentes, no
patamar de 1 (um) ano e 8 (oito) meses de reclusio, e a respectiva
substituicao da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos.

Ocorre que, nas motivagoes de varias sentencas € no corpo dos
autos, nota-se que ha virias circunstancias judiciais desfavoraveis,
descritas no art. 59 do CP e no art. 42 da Lei n°® 11.343/06, que niao
sao levadas em consideracdo para anilise dos parametros de fixacio
da pena-base nem para avaliagio do conhecimento e do quantum a
ser aplicado em relacio a causa de diminui¢io de pena descrita no
artigo 33, § 4°, da Lei 11.343/06.
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No mais, superada pela Resolucao do Senado Federal n.° 05/2012,
publicada no DOU de 16/02/2012, a discussio a respeito da
possibilidade de substituicio de pena privativa de liberdade por
restritivas de direitos, notamos que tal preceito nio pode ser
aplicado de forma indiscriminada. Deve ser verificada a suficiéncia
e a necessidade da medida no caso concreto, requisito subjetivo
descrito no artigo 44 do Cédigo Penal, que tem conexao direta com
a andlise das circunstincias judiciais supracitadas, muitas vezes nio
analisado em algumas sentencas judiciais.

Esse estudo mostra-se necessario para resguardar diretamente os
principios constitucionais fundamentais da seguranca publica e da
pacificagio social, bem como os principios de individualizagio da
pena, isonomia e proporcionalidade. De forma reflexa, visa proteger
o principio da dignidade da pessoa humana, ji que os individuos
que realizam trifico de drogas estimulam a praitica de varios delitos.

A base filosofica utilizada para a realizagdo deste trabalho é vasta,
abrangendo licoes de Habermas, Kelsen e jurisconsultos na seara
penal que estudaram a funcao preventiva da pena.

Concluimos que além da condenagao, é necessiria a aplicagao da pena
justa, proporcional, com necessaria observincia aos parametros legais
para aplicacio da causa de diminuicio de pena descritos no artigo 33,
§ 4°, da Lei n°® 11.343/06 e os requisitos subjetivos descritos no artigo
44 do Codigo Penal, necessarios a substituicio de pena; caso contrario,
havera ofensa a principios constitucionais, grave dano a ordem publica,
temor social e descrédito de instituigoes que realizam a justiga.

Passamos, entdo, a elencar as razoes que legitimam o estudo aqui
realizado, presentes nos casos apresentados.

Inicialmente, convém salientar que os direitos fundamentais, sem
duvidas, sio poderes publicos (eficicia vertical) e deve-lhes ser
garantida a maxima efetividade. Assim, também sofrem reflexos nas
relagbes privadas' e toda interpretagio infraconstitucional relativa
ao tema em debate deve se curvar ao seu status constitucional.

! SARMENTO, 2006, p. 260.
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Nesse sentido, Ricardo Augusto Schmitt (2011, p. 99) aduz:

[...] de acordo com as mais basilares licoes de Direito Constitu-
cional trazidas por Hans Kelsen (estudo da piramide de Kelsen),
sabemos que a Constitui¢ao é o fundamento de validade de to-
das as normas que compoe determinado ordenamento juridico,
o que traduz na necessidade dos operadores do direito realiza-
rem a releitura das normas legais sempre de cima para baixo (a
partir da Constitui¢ao Federal para as normas constitucionais) e
nunca de forma contriria.

Nesse caminho, Pérez Lundé (1990): “[...] nenhuma norma
infraconstitucional é facultada ignorar os valores constitucionais,
que servem de lastro para a interpretacio de todo ordenamento
juridico [...]”.

Constatino Mortati e Gilmar Ferreira Mendes preveem um contetido
essencial dos direitos fundamentais, nos moldes das constituicoes
alema e portuguesa, que atribui um significado supremo ao ntcleo
dos direitos fundamentais nas Constituicoes rigidas.?

No mesmo caminho, defende Hesse (1991, p. 20):

[...] quanto mais conteddo de uma constituicio lograr corres-
ponder a natureza singular do presente (incorporando o estado
espiritual de seu tempo, tarefa da qual é incumbido seu intér-
prete). Tanto mais seguro ha de ser o desenvolvimento de sua
forca normativa.

Assim, essencial compreender e sedimentar que a verdadeira forca
da Constituicao dependerid de uma adequada interpretacao de seu
conteido material .’

A fixagdo da pena e seu regime de cumprimento, de forma justa e
proporcional, consubstanciam maneiras de assegurar diretamente

2 SILVA, 2011.
> FISCHER; PACELLI, 2012.
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a eficicia maxima dos direitos fundamentais sociais a seguranca,
dignidade da pessoa humana e pacificagiao social.

O artigo 5°, caput, da Constituicio Federal de 1988 colaciona o
direito fundamental a segurancga, necessario a garantia da dignidade
da pessoa humana e da pacificagao social, pilares constitucionais
descritos nos artigos 3° e 4° da CF/88.

A pena tem a finalidade de prevencdo geral, razao pela qual deve
ser suficiente em qualidade e quantidade, para reprimir a pratica
de crimes futuros por terceiros e promover a seguranca social.
E nesse sentido que a necessidade de se aplicar uma sangdo
proporcional a gravidade do delito consubstancia respeito aos
direitos fundamentais pdtrios a segurancga, dignidade da pessoa
bumana e pacificacgdo social.

E necessirio salientar que o direito penal é a ultima ratio, portanto,
somente € aplicado a pessoas para as quais a sancio moral, bons
costumes, coag¢ao social, educacio familiar e comunitaria ndo foram
suficientes para que elas respeitassem os limites estabelecidos em
lei, bem como o contrato social imposto.

Nesse sentido as licoes de Claus Roxin, Gunther Arzt, Klaus Tiedemann
aduzem o seguinte em relagao a prevencao geral da pena:

[...] A preveng¢ao penal representa a terceira concepg¢iao mais in-
fluente da pena. Prevengio geral é o mesmo que profilaxia em re-
lacdo a coletividade. De acordo com ela, a pena nio tem nem a fi-
nalidade de retribuir a culpa, nem a de impedir que o condenado
cometa novos crimes. Ela deve, antes, motivar a coletividade para
um comportamento de fidelidade juridica. Isso pode ocorrer de
forma negativa pela dissuasio da populacio em relagao a pratica
de fatos semelhantes por meio da cominag¢io, imposi¢ao e execu-
¢do da pena, ou de forma positiva, formando-se a consciéncia ju-
ridica do cidadio e determinando-se seu comportamento social,
desde o inicio, por meio de proibi¢des e mandamentos juridicos.
A teoria da prevengao geral foi realcada, na Alemanha, sobretudo,
por Anselm von Feuerbach, contemporineo de Goethe e consi-
derado o fundador da moderna Ciéncia Penal alema. Ela é, ainda
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hoje, muito influente. Sua principal vantagem estd no fato de ela
ter por escopo, desde o principio, a paz juridica da coletividade,
cuja preservagao constitui a principal fun¢ao do Direito Penal. Da
mesma forma, esclarece de forma primorosa por que razio nao se
pode simplesmente renunciar a2 pena, nem mesmo quando nio
exista o perigo de reincidéncia. A impunidade de crimes graves
incita a imitagao de outras pessoas e deve ser evitada por meio de
uma punic¢io. (ARZT; TIEDEMANN; ROXIN, 2000).

No mesmo sentido, Nilo Batista aduz sobre a finalidade da pena:

[...] Quando se fala nos fins (ou ‘missao’) do direito penal, pen-
sa-se principalmente na interface pena/sociedade e subsidiaria-
mente num criminoso antes do crime; quando se fala nos fins
(ou objetivos, ou fungbdes) da pena, pensa-se nas interferéncias
criminoso depois do crime/pena/sociedade. Por isso, a missdo do
direito penal defende (a sociedade), protegendo (bens, ou valo-
res, ou interesses), garantindo (a seguranca juridica, ou a confia-
bilidade nela) ou confirmando (a validade das normas); ser-lhe-d
percebido um cunho propulsor, € a mais modesta de suas virtua-
lidades estard em resolver casos. Observe-se que os fins assinala-
dos se projetam predominantemente na relagio pena-sociedade
e se apresentam como ‘sinal social positivo’, que abrange sua
funcionalidade, utilidade e dignidade. (BATISTA, 2007, p. 111)

Convém salientar que a graduacdo da pena estd necessariamente
ligada a protecdo dos direitos fundamentais constitucionais
individuais e sociais, como a vida, integridade fisica, propriedade
privada, liberdade, iniciativa privada. Destaca-se que corretaaplicacdo
da pena assegura os direitos fundamentais constitucionais de
seguranca e pacificacdo social. Isso porque, quando o individuo
tem a certeza da sua punicdo séria e credibilidade nas instituicoes
estatais, ele ird pensar duas vezes antes de realizar um delito que
fere direitos individuais e coletivos, como crimes contra a vida, o
patrimOnio, a administracao publica e o meio ambiente.

Acrescente-se que a sensacio de impunidade ou de falta de

proporcionalidade/razoabilidade da penafixadaabalaa credibilidade
das instituigcOes estatais perante a sociedade.
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Nesse sentido, as licoes de Guilherme de Souza Nucci:

A omissio do Estado na tarefa punitiva, sempre proporcional e
voltada ao utilitarismo, equivale a incorreta visao educativa ex-
cessivamente liberal que muitos educadores insistem em propa-
lar no tocante a criancas e adolescentes. Sem castigo, sem limites,
nao se pode falar em adequada formaciao. Quem desenvolve sua
personalidade necessita de fronteiras, além das quais enfrentara
as consequéncias negativas, as sancées. Com isso, o superego
forma-se como juizo critico e delimitador, impedindo que, no
futuro, o ide possa dominar a personalidade, com seus instintos
e atuacoes caprichosas e individualistas. (NUCCI, 2011, p. 79).

A politica de aplicagao da pena minima, visando garantir a liberdade
do réu, esti afrontando diretamente direitos fundamentais a
seguranca, pacificacao social, dignidade da pessoa humana. De forma
reflexa poe em risco todos os direitos fundamentais, resguardados
pelo sistema penal e processual penal patrios. Necessario ressaltar
ensinamentos de Guilherme de Souza Nucci e de Ricardo Augusto
Schmitt a respeito do assunto:

Além da sentenca conter um comando juridico voltado as partes
em litigio, pelo qual o julgador externa a vontade do préprio Es-
tado na sociedade da lide, como decorréncia da analise de uma
norma abstrata, o ato produz também efeitos em relacio a ter-
ceiros, os quis sentem presente a regulamentacio de um caso
concreto que restou examinado e decidido, servindo de orienta-
¢io para futuras condutas analogas. (SCHMITT, 2011, p. 19-20).

A individualizagao da pena, preceito constitucional e determina-
¢io legal, é processo judicidrio discricionario, embora juridica-
mente vinculado, bem como devidamente fundamentado, con-
tendo inimeros elementos sujeitos a abordagem do magistrado
por ocasido da senteng¢a condenatoéria. Nao pode e ndo deve ficar
restrito a aplicagio compulséria pena minima, que, segundo a
jurisprudéncia majoritaria, prescinde de fundamentagao, pois
nao haveria prejuizo ao réu. A este pode ser que nao haja, mas
a norma constitucional, a lei penal e a sociedade em geral, com
certeza, configura-se.
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Nos ultimos anos, verifica-se a tendéncia de muitos magistra-
dos, de primeiro grau ou de instincia superior, em adotar a
denominada politica da pena minima. Assim procedendo, sao
ignorados, ou mesmo menosprezados os riquissimos elemen-
tos e critérios fornecidos pela lei penal para a escolha entre o
minimo e o maximo cominados para cada infracio penal, da
pena ideal e concreta destinada a cada réu.

Nio se compreende, dentro de um raciocinio légico-juridico, o
que tem levado a maior parcela do Judiciario a eleger a pena
minima como base para a aplicacio das demais circunstincias
legais. Afinal, o art. 59, mencionando oito elementos diversos,
se fielmente cumprido, provoca a aplicacio da pena em parime-
tros diferenciados para os acusados submetidos a julgamento. A
padronizagiao € contriria a individualizagdo da pena, principio
constitucional, de modo que ¢é preciso alterar essa conduta ainda
predominante.

Demonstrando sua contrariedade a esse método e cuidando da
reprovacao social prevista no art. 59 do Cédigo Penal, manifesta-
-se Luiz AntOnio Guimaraes Marrey, nos seguintes termos: ‘Esse
juizo de reprovacio tem por base a conduta realizada pelo agen-
te, cabendo ao juiz ponderar, na aplicacio da pena, a forma e o
modo de execug¢ao da acio descuidada, em face das exigéncias
concretas de cuidado, para estabelecer a gradagio material do
perigo. Justifica-se, portanto, o aumento da pena-base, em aten-
¢ao a culpabilidade do acusado e as circunstancias em que de-
linquiu, quando menos para nio assimilar hipéteses distintas a
situagoes rotineiras, como se nio apresentassem uma gravidade
especifica, peculiar e inconfundivel com modestas vulneragoes a
ordem publica. (NUCCI, 2011, p. 273-274).

Assim, o Estado necessita se utilizar do sistema de prevencao geral
da pena para garantir diretamente controle social, seguranga,
pacificacao social e, de forma reflexa, os direitos e garantias
constitucionais.

No mesmo caminho, ensina José Antonio Paganella Boschi (2008,
p- 58-59):

ISSN 1809-8487 + v. 1 / n. 19/ jul-dez. 2012 / p. 163-189 169



Direito Penal » Comentdrio & Jurisprudéncia
Necessidade de se abandonar a politica de aplicagdo da pena minima nos crimes de tréfico de drogas para se resguardarem
os direitos constitucionais fundamentais & seguranca, pacificagdio social e individualizagao da pena: implicagdes juridicas

O Estado precisa utilitariamente aplicar pena para que o ofendi-
do e as outras pessoas da comunidade (eis aqui a finalidade) nio
tenham que fazé-lo e. satisfeitos, sintam-se confiantes na acao de
direito e das instituicbes de controle social que tém por funcio
fazé-lo incidir nas situacdes concretas [...] essa € a proposta do
garantismo penal, para cuja corrente de pensamento a pena tem
natureza retributiva, sem esgotar-se no castigo pelo castigo. Ela
nao se resume ao conteddo da frase de o mal da pena em opo-
sicado ao mal do crime, ja que atua defendendo o autor do fato
da reacao da vitima e dos demais membros da coletividade, pois,
se o Estado negligenciasse o seu dever de agir, se reabria a porta
para barbdrie explicita.*

Destacam-se também os ensinamentos de Anibal Bruno a respeito
do assunto:

[...] o fato de se prever uma pena de até 30 anos para o delito
de homicidio qualificado simboliza a intimidagio natural para
aqueles que vacilam entre resolver um “problema” com seu ad-
versdrio através da violéncia ou por intermédio dos 6rgaos judi-
ciarios do Estado. Tivesse o homicidio a pena maxima de 1 ano,
com direito a beneficios, quando se deteriam em exterminar o
inimigo? [...]

As normas da vida social de constituicio genética equilibrada,
com uma personalidade sem problemas, a acio preventiva da
ameaca penal é desnecessaria. Basta-lhes a consciéncia do dever
e o respeito a estima publica para desvia-los de fatos contrarios
as normas do Direito. Mas ha aqueles a quem realmente s6 a
ameaca da puni¢ao pode afastar da delinquéncia. Ou ainda os
desajustados e impulsivos, naturalmente inclinados a graves des-
vios de comportamento, que mesmo a ameaga penal dificilmente
serd capaz de deter diante do crime [...]. (BRUNO, 1976, p. 24).

Convém salientar, também, que a dosimetria adequada da pena
consubstancia direito fundamental constitucional descrito no artigo
5°, inciso XLVI, da CF/88, consistente no principio constitucional
da individualizacdo da pena para cada réu, bem como lei federal
descrita no artigo 67 do Cédigo Penal Brasileiro.

4 LAMO RUBIO, 1997, p. 29.
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Guilherme de Souza Nucci definiu o principio da individualizacio
da pena:

[...] tem o significado de eleger a justa e adequada sang¢ao pe-
nal, quanto ao montante, ao perfil e aos efeitos pendentes so-
bre sentenciado, tornando-o Unico e distinto dos demais infra-
tores, ainda que coautores ou mesmo corréus. Sua finalidade e
importancia € a fuga da padronizagio da pena, da ‘mecanizada’
ou ‘computadorizada’ aplicagio da sancdo penal, prescindindo
da figura do juiz, como ser pensante, adotando-se em seu lugar
qualquer programa ou método que leva a pena pré-estabelecida,
segundo um modelo unificado, empobrecido e, sem duvida, in-
justo. Como diz José AntOnio Paganella Boschi, o principio da
individualiza¢do da pena, que visa a resguardar o valor do indi-
viduo precisa ser juridicamente considerdvel. A atitude implica
reposicionamento do intérprete e do aplicador da lei penal pe-
rante O caso concreto e seu autor, vedadas as abstraces e gene-
ralizacdo que ignoram o que o homem tem de particular [...].
(NUCCI, 2011, p.36)

Nesse sentido, a jurisprudéncia patria:

Para a aplicacio da pena, é necessiria a individualizacio das
circunstancias judiciais de cada acusado, conforme o art. 59 do CP,
sob pena de ofensa ao 5°, inc. XIVI,da CE. (BRASIL, 20092, p. 73).

‘O Magistrado ao proceder a individualizagio da pena deve
aferir de na impar, Unica, a conduta de cada agente, percorrendo
todas as circunstancias de natureza subjetiva (culpabilidade,
antecedentes, conduta social, tonalidade do agente) e objetiva
(natureza, gravidade, circunstincias, modo execugao, lugar
e consequiéncias do crime)’ (STJ, HC 32.371/RJ, Rei. Min. Io
Medina, DJU 15.03.2004, p. 306). Nao cabe, portanto ao contrario
do descrito nas apelacoes da defesa -, a comparacio entre as
penalidades aplicadas réus, ji que o exame das circunstancias
judiciais feito, com fundamento no 59 do Cdédigo Penal, é de
natureza personalissima, dependendo da situacao especifica de
cada agente. (BRASIL, 2009b, p. 355).
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Franz Von Liszt (2003, p. 144) reforca a necessidade da pena para
prevencgao geral, bem como do fortalecimento da credibilidade das
instituicoes e da seguranca social:

[...] sobre os membros da coletividade em geral, porque, de um
lado, pela sua forca de intimidacao, refreia as tendéncias crimi-
nosas (prevencao geral) e, por outro lado, mantendo o direito,
firma e fortalece o sentimento juridico dos cidadaos [...].

René Garraud (2003, p. 326) também aduz sobre a necessidade
utilitiria da pena como meio de defesa social.

E de se salientar, ainda, a reiterada pratica de crimes relacionados
direta ou indiretamente com o mundo do trafico; tal fato, como é
publico e notdrio, atormenta a vida dos cidadios de bem, que, cada
vez mais, veem-se acossados diante do crescimento da incessante
violéncia, principalmente em relacio a pratica de crimes contra a
vida e o patrimonio.

Assim, é manifestamente desproporcional a fixacio da pena
do crime de triafico de drogas em 1 (um) ano e 8 (o0ito) meses,
principalmente pela quantidade e pela variedade de drogas no caso
em analise, a qual é inferior 2 pena de um agente que praticou furto
qualificado patriménio, cuja repercussao social é muito menor.
Indubitavel, portanto a ofensa aos principios constitucionais da
proporcionalidade e da razoabilidade.

Nesse sentido, os ensinamentos de Guilherme de Souza Nucci
(2011, p. 47-49):

Proporcionalidade é o que se espera da harmonica aplicacio dos
principios constitucionais e das normas infraconstitucionais. Por
isso, o principio esparge-se por todos os ramos do direito, ad-
quirindo especial relevo na esfera penal Nao teria 0 menor sen-
tido, levando-se em conta proteciao subsididria assegurada pelo
Direito Penal aos conflitos sociais, sustentando-se na adequada
posi¢ao de intervencdo minima, prever penas exageradas para
determinados delitos considerados de menor importincia, bem
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como estipular sancoes infimas para aqueles que visam a prote-
¢io de bens juridicos considerados de vital relevo.

Francisco Javier Alvares Garcia (2001, p. 199-201), cuidando dos
critérios a permear o estabelecimento dos marcos penais pelo
legislador, enumera os seguintes:

[...] @) respeito a proporcionalidade; b) posi¢ao do sujeito no ce-
nario do ordenamento juridico; ¢) conclusbes extraidas do prin-
cipio da fragmentariedade ou da intervenciao minima; d) fung¢io
da norma penal;e) grau de participacio do agente do delito; f)
finalidades preventivo gerais; g) periculosidade do sujeito ativo
do crime. [...].

A dosimetria da pena de forma errOnea ou injusta implica violacio
direta aos direitos e garantias fundamentais supracitados, bem
como a lei federal descrita no artigo 67 do Cédigo Penal.

Mostra-se imprescindivel a fixacio da pena-base acima do minimo
legal, quando as circunstancias judiciais descritas no artigo 59 do
Cédigo Penal e no artigo 42 da Lei n.© 11.343/06 forem desfavoraveis.

Quando ha mais de duas circunstancias judiciais desfavoraveis, deve
0 Magistrado majorar a pena acima do minimo legal. Nesse sentido
ja explanou o Tribunal Regional Federal da 1* Regiao:

TRF1. [...] O Juiz tem poder discriciondrio para fixar a pena-base
dentro dos limites legais, mas este poder nao é arbitririo porque
o caput do art. 59 do Cédigo Penal estabelece um rol de oito
circunstincias judiciais que devem orientar a individualizagao da
pena-base, de sorte que quando todos os critérios sao favoraveis
ao réu, a pena deve ser aplicada no minimo cominada; entretan-
to, basta que um deles niao seja favoravel para que a pena nio
mais possa ficar no patamar minimo.[...]. (BRASIL, 2000, p. 62).
(BRASIL, 2010).
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No mesmo sentido, o entendimento do Egrégio Tribunal de Justi¢a
do Estado de Minas Gerais:

TJMG - Ementa: PENAL E PROCESSO PENAL - CRIME PRATICA-
DO POR PREFEITO - APROPRIA(;AO DE VERBA PUBLICA - PRO-
VAS TESTEMUNHAL E DOCUMENTAL - SUFICIENCIA - CON-
DENACAO MANTIDA - PENA-BASE - DUAS CIRCUNSTANCIAS
DESFAVORAVEIS - AUMENTO POUCO ACIMA DO MINIMO LE-
GAL - REDU(;AO - CABIMENTO - RECURSO PROVIDO EM PARTE.
- Demonstrado o recebimento, por Prefeito Municipal, por meio
de deposito bancirio em conta corrente de sua esposa, de verba
de que era credora a Municipalidade e que nunca chegou aos
cofres publicos, evidencia-se a pratica do crime de apropriagao
indébita propria de prefeitos, prevista no art. 1°, I, do Decreto-
-Lei 201/67. - Desfavoraveis apenas duas circunstancias judiciais,
nao seis delas, como valorado inicialmente pelo sentenciante, a
reducao da pena-base é medida que se impde. - Recurso provido
em parte. (MINAS GERAIS, 2011a).

TIMG - Ementa: ROUBO MAJORADO - AUTORIA E MATERIALI-
DADE - COMPROVA(;AO - EMPREGO DE ARMA - CONCURSO DE
PESSOAS - MAJORANTES COMPROVADAS - CIRCUNSTANCIAS
JUDICIAIS DESFAVORAVEIS - PENA-BASE ACIMA DO MINIMO
LEGAL - REGIME FECHADO - ATENUANTES RECONHECIDAS
- MAJORACAO ALTERADA. Impée-se a confirmagio do decreto
condenatério quando comprovadas a autoria e materialidade
do delito. Possui validade a confissao extrajudicial quando em
harmonia com o conjunto probatério, podendo ser reconhecida
como atenuante. O reconhecimento da qualificadora do empre-
go de arma, previsto pelo art. 157, § 2°, I, do CP, independe de
comprovacao pericial relativa a potencialidade lesiva da arma uti-
lizada. O concurso de agentes na pratica do crime impoe a con-
firmacgio do reconhecimento da majorante prevista no Inc. I do
paragrafo 2° do art. 157 do CP. Nao merece acolhimento o pedi-
do de desclassificacio de roubo para furto, mediante a presenca
de provas da utilizacio de violéncia ou grave ameaca na pratica
do delito. A existéncia de duas majorantes, previstas nos inc. I e
Il do § 2° do art. 157 do CP, enseja a elevacido da pena em 3/8,
configurando-se exacerbado o aumento pela metade. Afigura-se
apropriado o regime inicial fechado para cumprimento da pena,
nos termos do § 3° do art. 33 do CB, quando comprovadas as cir-
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cunstincias judiciais desfavoraveis. Impoe-se a reduciao da pena
em 1/6 para cada uma das atenuantes relativas 2 menoridade e
confissio espontinea. (MINAS GERAIS, 2007).

O art. 59 do Cdédigo Penal enuncia um elenco de circunstincias
orientadoras na individualiza¢io da pena, e, para que esta seja fi-
xada no minimo legal, € exigivel uma situacio em que todas elas
sejam favoraveis ao apenado. (MINAS GERAIS, 2011b).

As licoes de Ricardo Augusto Schmitt sao no sentido de que a pena-
base deve ser fixada acima do minimo legal, quando houver trés
circunstancias desfavoraveis ao recorrido:

[...] A partir desse quadro esquematico, devemos relembrar que
somente em situacoes especificas de alta gravidade, que demons-
trem real necessidade de reprovacio concreta do delito é que a
pena-base ird suplantar o ponto médio principal.

Tal situagdo se encontra reservada, em tese, para casos em que
concorram ao menos duas ou trés circunstancias judiciais ple-
namente desfavorduveis ao agente, estando ainda reconbecida
e valorada a existéncia de maus antecedentes, como forma de
agravar sua situacdo no plano subjetivo.

O que devemos ter em mente é o que ja restou debatido: para
uma pena-base suplantar o ponto médio principal, no caso, 6
(seis) anos, necessirio se faz a presenca de circunstincias judi-
ciais em quantidade e qualidade desfavoraveis que demonstrem
efetivamente a necessidade dessa dosagem em concreto.]...]
(SCHMITT, 2011, p. 110-112) (grifo nosso).

Convém salientar, ainda, os ensinamentos do mencionado autor em
relacdo ao delito de trafico de drogas, no qual devem preponderar
as circunstincias descritas no artigo 42 da Lei n° 11.343/006,
consistentes na personalidade do réu, na conduta social, na natureza
e na quantidade de drogas:
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Assim como ocorre com a circunstincia judicial atinente a con-
duta social, na legislacado que institui o Sistema Nacional de Po-
liticas Publicas sobre Drogas e estabelece normas para repres-
sao a produg¢ao nio autorizada e ao trafico de drogas (Lei n.°
11.343/06) a circunstincia judicial da personalidade do agente
também é considerada como preponderante sobre as demais re-
lacionadas no artigo 59 do Cddigo Penal (art. 42) [...]

[...] Neste caso, em decorréncia da expressa disposicdo legal apli-
cavel a primeira etapa do processo de dosimetria da pena (Art.
59 do CP_, pelo principio da especialidade, devemos adotar a
regra trazida pela segunda corrente quando estivermos diante de
um crime previsto na Lei de Drogas.

Isso ocorre porque, nesta hipétese, o proprio legislador definiu
categoricamente quais sio as circunstancias judiciais preponde-
rantes na anilise do artigo 59 do Cédigo penal, o que conduz a
certeza de que Aquelas circunstincias legalmente previstas (art.
42 da Lei 11.343/06 - circunstincias do crime (natureza e quanti-
dade da substincia ou do produto), personalidade e conduta so-
cial do agente) devem possuir um patamar de valoracio superior
as demais. (SCHMITT, 2011, p. 134 e 175-176).

A anidlise das circunstancias judiciais desfavoraveis tem influéncia
direta no reconhecimento e no quantum da causa de diminuigio de
pena descrita no artigo 33, § 4°, da Lei n°® 11.343/06.

Quando se verificar que a quantidade de drogas apreendidas e os
objetos indicam que o réu se dedicava a atividades criminosas, bem
como outros indicios de que ele praticava reiteradamente atividades
criminosas, nao pode ser aplicada a causa de diminui¢io de pena
descrita no artigo 33, § 4°, da Lei n°® 11.343/06.

E no mesmo sentido a orienta¢io do Superior Tribunal de Justica, que
decidiu pela nao aplicagio da causa de diminui¢io de pena descrita
no artigo 33, § 4°, da Lei n°® 11.343/06, quando as circunstancias
dos autos indiquem que o apelado dedica-se a atividade criminosa
de tréfico de drogas.
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HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. APREENSAO DE
GRANDE QUANTIDADE E VARIEDADE DE ENTORPECENTES.
AFASTAMENTO DA APLICACAO DA CAUSA DE DIMINUICAO
PREVISTA NO ART. 33, § 4°, DA LEI N°© 11.343/06. CONSTRANGI-
MENTO ILEGAL. INEXISTENCIA.

1. Segundo o § 4° do art. 33 da Lei 11.343/00, nos crimes de
trafico ilicito de entorpecentes, as penas poderao ser reduzidas
de 1/6 (um sexto) a 2/3 (dois tercos), desde que o agente seja
primario, de bons antecedentes e nao se dedique a atividades
criminosas nem integre organizacao criminosa.

2. E inaplicivel a reducio legal ao caso, pois, embora o paciente
seja primdrio e de bons antecedentes, nio atende ao requisito
previsto no mencionado artigo, uma vez que se dedica a ativida-
des criminosas, pois evidenciada nos autos a pritica do trafico,
em razio da grande quantidade e variedade de substancia en-
torpecente apreendida (oito papelotes de cocaina e novecentos
e sessenta e dois involucros contendo crack além de balanga de
precisao). Precedentes do STJ.

3. Ordem denegada. (BRASIL, 2010b).

Salienta-se que o quantum a ser aplicado na causa de diminui¢ao
de pena deve levar em conta o artigo 59 do Cédigo Penal e o artigo
42 da Lei n°® 11.343/06.

O STJ vem entendo que o quantum da reduciao deveri basear-se
também na conduta social, na natureza da droga e na quantidade de
drogas apreendida, nos termos do artigo 42 da Lei 11.343/06, bem
como nas circunstincias descritas no artigo 59 do Cédigo Penal
Brasileiro.

No caso em analise, foram configuradas mais de duas circunstiancias
do artigo 42, a natureza da droga, as circunstincias em que foram
encontradas, demonstrando dedicagio a atividade criminosa, e a
conduta social; todas foram desfavoraveis ao recorrido; dessa forma,
a reducio da pena deve ser no minimo legal.
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AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. 1. JULGAMENTO
POR DECISAO MONOCRATICA DE RELATOR. OFENSA AO PRIN-
CiPIO DA COLEGIALIDADE. NAO OCORRENCIA. ARTIGO 557
DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. APLICACAO ANALOGICA. 2.
TRAFICO DE ENTORPECENTES. PENA-BASE ACIMA DO MIiNI-
MO LEGAL. CAUSA DE DIMINUICAO DE PENA DE QUE CUIDA
O ART. 33, § 4°, DA LEI DE DROGAS EM SEU PATAMAR MAXIMO.
MODIFICACAO DO REGIME PRISIONAL. NAO CABIMENTO.
GRANDE QUANTIDADE DE DROGA APREENDIDA (43 KG DE
MACONHA). 3. RECURSO IMPROVIDO.

1. Nos termos do art. 557, caput, do Cédigo de Processo Civil,
c/c o art. 3.° do Cddigo de Processo Penal, é possivel, em ma-
téria criminal, que o relator negue seguimento ao recurso ou
ao habeas corpus manifestamente inadmissivel, improcedente,
prejudicado ou em confronto com stimula ou jurisprudéncia
dominante, sem que, em tese, se configure ofensa ao principio
da colegialidade, desde que o tema tratado seja exclusivamente
de direito. Ademais, o cabimento de agravo regimental contra
decisao proferida singularmente pelo relator, por si s6, afasta a
alegada violacdo ao principio da colegialidade. Precedentes.

2. As penas-base dos pacientes foram elevadas, especialmente,
devido a natureza e quantidade da droga apreendida, vale dizer,
64 (sessenta e quatro) tabletes de maconha, totalizando 43 kg
(quarenta e trés quilos), fatores que, de acordo com o art. 42 da
Lei 11.343/2006, sao preponderantes para a fixacao das penas no
trafico de entorpecentes. Portanto, nao ha de se considerar de
flagrantemente ilegal o entendimento das instincias ordindrias,
porquanto observadas as diretivas impostas pela norma penal
para o estabelecimento da reprimenda, sendo defeso, na estreita
via cognitiva do presente writ, o exercicio de novo juizo de re-
provabilidade da conduta.

3. Quanto a aplicacdo do redutor do art. 33, § 4°, da Lei n.°
11.343/2000, cabe frisar que a diretriz imposta pelo artigo
42 da Lei 11.343/20006, a saber, preponderdancia da nature-
za e quantidade da droga, também deve ser observada na
aplicacdo do referido redutor do art. 33, § 4°, da Lei n.°
11.343/20006. Ndo se trata de violacdo ao principio do ne bis
in idem, mas apenas da utilizacdo da mesma regra em fina-
lidades e momentos distintos.
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4. O Supremo Tribunal Federal, a partir do julgamento do HC
n.° 97.256/RS, admitiu a possibilidade de substitui¢io, como
também de regime de cumprimento de pena mais brando que
o fechado, observadas a proporcionalidade e a razoabilidade na
aplicacao do principio da individualizagao da pena, medida que
seria compativel com a benesse concedida justamente para evi-
tar o encarceramento.

5. No caso em aprego, entretanto, consoante preceituam os arts.
33, §§ 2° e 3°, do Codigo Penal, e 42 da Lei de Toxicos, embora
as penas tenham sido fixadas em 4 (quatro) anos e 2 (dois) me-
ses de reclusao - réu Romulo - e 4 (quatro) anos 8 (0ito) meses
de reclusdo — réu Everaldo -, a fixacdo do regime prisional mais
brando, ndo se mostra adequada, considerando a natureza e
a quantidade de droga apreendida em poder do paciente, cir-
cunstdancia essa inclusive utilizada — como visto - para impedir
a reducdo mdxima quando da aplicacdo da causa de diminui-
cdo prevista no § 4°, do art. 33 da Lei n° 11.343/20006.

6. Agravo regimental a que se nega provimento. (BRASIL, 2012).
(grifo nosso).

Nio ¢é possivel a substituicio da pena privativa de liberdade
por restritiva de direitos, quando nio forem preenchidos os
requisitos objetivos e subjetivos descritos no artigo 44 do Cédigo
Penal Brasileiro.

A Resolucio n° 05/2012 do Senado Federal, publicada no DOU de
16/02/2012, afastou a vedacao legal de aplicacao da pena restritiva
de direitos aos réus que praticaram trafico de drogas. Ocorre que
o artigo 44 do Cdédigo Penal elenca os requisitos € pressupostos
objetivos e subjetivos, imprescindiveis, para a substituicaio da pena
privativa de liberdade por restrita de direitos.

Nesse sentido:

Art. 44. [...]

I — aplicada a pena privativa de liberdade nao superior a 4 (qua-
tro) anos e o crime nio for cometido com violéncia ou grave
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ameaca a pessoa ou, qualquer que seja a pena aplicada, se o
crime for culposo;

II — o réu nao for reincidente em crime doloso;
III - a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a perso-

nalidade do condenado, bem como 0s motivos e as circunstian-
cias indicarem que essa substitui¢ao seja suficiente.

A substituicio da pena privativa de liberdade por restritivas de
direitos somente é possivel se as circunstiancias judiciais descritas
no artigo 44, inciso III, do Cédigo Penal Brasileiro, indicarem que
as condicoes sio favoraveis ao réu.

Nesse sentido, os ensinamentos de Cézar Roberto Bitencourt:

A prognose de suficiéncia da substituicio. Os critérios para a
avaliacao da suficiéncia da substituicao sao representados pela
culpabilidade, antecedentes, conduta social e personalidade do
condenado, bem como pelos motivos e circunstiancias do fato,
todos previstos no art. 44, III, do C6digo Penal, que, neste parti-
cular, permaneceu inalterado.

Considerando a grande elevacao das hipotese de substituicao
deve-se fazer uma analise bem mais rigorosa deste requisito, pois
serd através dele que o Poder Judicidrio equilibrari e evitara even-
tuais excessos que a nova previsao legal podera apresentar. Na
verdade, aqui, como na suspensio condicional, o risco a assumir
na substituiciao deve ser, na expressao de Jescheck, prudencial, e
diante das sérias davidas sobre a suficiéncia da substituicao, esta
nido deve ocorrer, sob pena de o Estado renunciar ao seu dever
constitucional de garantir a ordem publica e a proteciao de bens
juridicos tutelados. (BITENCOURT, 2000, p. 84-85).

Ricardo Augusto Schmitt também ji prelecionou sobre o assunto,
no mesmo sentido:

Verificamos, portanto, na hip6tese tratada- existéncia motivada
de circunstancias judiciais desfavoraveis ao agente- que o caso
concreto € esclarecer o motivo da viabilidade ou ndo do bene-
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ficio, devendo o julgador esclarecer o motivo de sua concessao
ou denegac¢io, como forma das partes tomarem o devido conhe-
cimento das razoes invocadas (principio da paridade de armas).
(SCHMITT, 2012. p. 389-390).

STF. [...] Nao existe direito subjetivo do condenado, mesmo que
primario e com bons antecedentes, a0 cumprimento da pena em
regime aberto, especialmente que nio atende aos pressupostos
subjetivos constantes no art. 59 do Cédigo Penal. Diante dos ele-
mentos do caso, a impossibilidade de concessiao do regime aber-
to gera a impossibilidade de se proceder a substituicio da pena
privativa de liberdade pela pena restritiva de direito. A viabilida-
de dessa substituicio dependerid do atendimento de requisitos
subjetivos como a analise da culpabilidade, dos antecedentes,
da conduta social e de sua personalidade, bem como os moti-
vos e as circunstincias do crime. Negado provimento ao recurso.
(BRASIL, 2004a, p. 88).

STJ. A despeito do inciso II do art.44 do Cédigo Penal estabe-
lecer como pressuposto para a substituicio da pena privativa
de liberdade pela restritiva de direitos a ndo reincidéncia do
réu em crime doloso, tal norma deve ser interprestada a luz do
paragrafo 3° do mesmo dispositivo legal, excepciona a reinci-
déncia genérica, quando socialmente recomendavel a resposta
penal de liberdade.

2. Em havendo, contudo, a Corte Regional Federal afirmado a
intensa reprovabilidade da conduta do réu condenado, a sua ma
conduta social e funcional, a sua personalidade decididamente
inclinada para o ilicito, a sua certeza de impunidade e o seu de-
saprec¢o pela ordem juridica e o seu grau elevado de periculosi-
dade, faz-se imperativo, diante da prépria letra do decisum, que
se declara a flagrante violacao da lei federal, precisamente, do
inciso III do art. 44 do Cédigo Penal. [...] (BRASIL, 2003, p. 260).

A substituicio da pena privativa de liberdade por restritiva de
direito, exige, conforme o artigo 44 do Cédigo Penal, a somatoria
de requisitos objetivos e subjetivos. No caso em julgamento,
a paciente nio apresenta bons antecedentes, o que inviabiliza
a substituicio e, consequentemente, a concessio do habeas
corpus [...]. (BRASIL, 2004b).
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APELAQAO CRIMINAL - ESTELIONATO - SUBSTITUIQAO DA
PENA OU SUA SUSPENSAO - MAUS ANTECEDENTES - IMPOSSI-
BILIDADE - RECURSO IMPROVIDO. I- Possuindo o apelante al-
gumas circunstancias judiciais desabonadoras, inviabilizada
se mostra a concessdo de medidas alternativas ao cdrcere. (MI-

NAS GERAIS, 2010b). (grifo nosso).

A substituicio da pena privativa de liberdade somente é possivel
quando é a medida suficiente ou necessdria para prevencio e
reprovacao do delito. Ao se verificar que as circunstancias judiciais,
descritas no artigo 59 do Cédigo Penal Brasileiro e no artigo 42 da Lei
n° 11.343/06, sao desfavoraveis, bem como que o réu é reincidente e
possui maus antecedentes, ndo serd possivel a concessao do beneficio.

Assim, quando nio for preenchido o requisito descrito no inciso
III do artigo 44 do Cbédigo Penal Brasileiro, nao sera possivel a
substituicao da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos.

Ora, a edicdo de leis penais nio tem a finalidade de apenas fazer
com que os criminosos cometam menos delitos, ou paguem pelo
crime que cometeram, mas, também, a de fazer com que os crimes
mais prejudiciais a sociedade sejam menos comuns.

Assim, os meios utilizados para impedir a ocorréncia desses
crimes devem ser mais extremos 2 medida que estes forem mais
contrarios ao interesse publico e que se tornarem mais frequentes.
Na comunidade local, os prejuizos trazidos pelo trifico de drogas
sao evidentes, denotando que a sua puni¢io nio pode ser das mais
brandas, sob pena de nao se alcancgar a prevencio e a repreensao
que o caso requer.

E fato publico e notério que o trifico ilicito de drogas, além
de prejudicar a sociedade de uma forma geral, destruindo
familias, que se veem envolvidas com seus filhos dependentes
quimicos, desestabiliza a ordem publica e acarreta a pritica de
outros crimes de natureza grave, a exemplo de delitos contra o
patrimOnio e contra a vida.
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Portanto, os condenados pela prdtica de crime de trdfico de drogas,
em circunstdncias desfavordveis que indiquem prdtica reiterada
deste delito bediondo, devem cumprir a reprimenda penal em
regime inicialmente fechado, sendo legalmente impossivel a
substituicdo da pena de reclusdo por pena restritiva de direitos.
Acrescente-se a natureza hedionda atribuida a este delito pelo
legislador patrio.

A proibi¢ao legal da substituicio da pena privativa de liberdade
justifica-se em virtude da presuncao absoluta da periculosidade
social do delito de trifico de drogas e do traficante, merecendo
maior reprimenda legal.

O legislador ordinario pretendeu, assim, tornar explicito que a
conversio da pena nos casos de trafico de entorpecentes nao se
apresenta adequada as necessidades de prevenciao e repressio
do delito. A substituicio da pena de reclusao nao é socialmente
recomendavel, sob pena de se transformar em um estimulo a pratica
dessa conduta.

A conclusao deste raciocinio foi exposta pelo Desembargador Mario
Machado, nos autos da apelacio criminal n°. 2005.01.1.047633-9,
julgada pelo TJDF:

Efetivamente, nao se pode ter o crime de trifico de entorpecen-
tes, de natureza grave até por tratamento constitucional, como
apto a merecer a substituicio da pena privativa de liberdade
por penas restritivas de direitos, beneficio entendido adequado
somente aos crimes de menor gravidade. (BRASIL. Tribunal de
Justica do Distrito Federal e dos Territorios. Habeas Corpus n°
0003186-55.2006.807.0000. Relator: Min. Mario Machado. Bra-
silia, DF, 10 de agosto de 2006. DJU, 14 set. 2006. Disponivel
em: <http:/tjdf19.tjdft.jus.br/cgi-bin/tjcgil?DOCNUM=2&PG
ATU=1&1=20&ID=62759,39604,21624&MGWLPN=SERVID
OR1&NXTPGM =jrhtm03&OPT=&ORIGEM=INTER&pql=>.
Acesso em: 29 out. 2012).
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Nesse diapasio, a impunidade estaria claramente evidenciada caso
fosse permitida a substituicio da pena privativa de liberdade por
penas restritivas de direitos. Isso porque a gravidade concreta
do crime atribuido, somada a sua periculosidade, aos motivos
injustificaveis e as consequéncias do delito, torna-se incompativel
com a substituicao da pena privativa de liberdade.

Assim, este estudo mostra que € necessaria a aplicacio da pena
justa, proporcional; caso contrario, havera ofensa a principios

constitucionais, grave dano a ordem publica, temor social e
descrédito das instituicoes que realizam a justiga.
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