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RESUMO

O presente estudo tem por objeto o questionamento sobre a incidéncia da
hediondez no crime previsto no artigo 33, 8§ 4° da Lei 11.343/2006, comumente
chamado de “trafico privilegiado”, sob o ponto de vista da legalidade e da justica.
Para tanto, far-se-4, inicialmente, uma breve explanacao sobre o crime em analise e
sobre os impactos causados pela configuragcdo da hediondez, para, em seguida,
apresentar o entendimento do Superior Tribunal de Justica (STJ), materializado em
sua Sumula de n® 512, e as posi¢cles jurisprudenciais ainda contrarias a esse
entendimento. Logo apos, sera abordado o Principio da Individualizagdo da Pena,
marco tedrico e principal razdo da escolha do tema. Em seguida, seréo
apresentados os sistemas de classificagcdo de infracbes penais como crimes
hediondos, no entendimento da melhor doutrina, e tracar-se-4 um paralelo entre
Justica e Seguranca Juridica, temas intimamente ligados a discussdo. Por fim, sera
tecida uma conclusdo de tudo o que foi estudado, objetivando o alcance de uma
efetiva solucdo para o tema-problema, solucdo esta que, visando uma aplicacéo
mais efetiva do Principio da Individualizacdo da Pena, implica em uma reformulacao
do atual sistema brasileiro de classificacdo de infragcdes penais como crimes

hediondos.

Palavras-chave: trafico privilegiado, crimes hediondos, Principio da Individualizacéo
da Pena, sistemas de classificacdo de infracdes penais como crimes hediondos,

justica, seguranca juridica.



ABSTRACT

The main objective of this paper is to question about the characterization as
heinous of the crime described at the article 33, § 4°, of the 11.343/2006 Brazilian
law, known as “privileged drugs traffic’, always considering the ideals of legality and
justice. Therefore, a brief explanation about this crime and the impacts caused by the
configuration of heinousness will be presented. Thereafter, the understanding of the
Superior Court of Justice (STJ) will be shown, materialized in his Precedent number
512, and other judgments against this understanding. Then, the Individualization of
Punishment Principle, chosen as the theoretical framework and the main reason of
this present study, will be approached. After that, it will be presented the systems of
classifying criminal offenses as heinous crimes, as understood by the best doctrine,
and a link between Justice and Legal Security will be suggested, since these subjects
are closely related to the present discussion. At last, a conclusion about what has
already been studied will be made, aiming to get an effective solution for the problem.
This solution intends to apply even more the Individualization of Punishment
Principle, reformulating the Brazilian current system of classifying criminal offenses

as heinous crimes.

Keywords: privileged drugs traffic, heinous crimes, Individualization of Punishment
Principle, systems of classifying criminal offenses as heinous crimes, justice, legal

security
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Introducéo

E pacifico na doutrina e jurisprudéncia que o crime de trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins (artigo 33, caput, da Lei 11.343/2006) configura, por
disposicédo constitucional, um delito equiparado aqueles de natureza hedionda, cujo
rol encontra-se disposto na Lei 8.072/1990. Ha uma nitida indicacéo da intencdo do
legislador nesse sentido no artigo 2°, caput, da Lei 8.072/1990 e no proprio texto
constitucional, no artigo 5°, inciso XLIII.

Seguem as redagOes do artigo 2°, caput, da Lei 8.072/1990 (Lei dos Crimes
Hediondos) e do artigo 5°, inciso XLIII, da Constituicdo Federal (grifamos):

Art. 2° Os crimes hediondos, a pratica da tortura, o_tréfico ilicito _de
entorpecentes e drogas afins e o terrorismo sdo insuscetiveis de:

| - anistia, graca e indulto;

II - fianca.

(...)

Art. 5° Todos sao 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:

(...)

XLIII - a lei considerara crimes inafiangaveis e insuscetiveis de graga ou
anistia a pratica da tortura, o_tréfico ilicito de entorpecentes e drogas
afins, o terrorismo e_os definidos como crimes hediondos, por eles
respondendo os mandantes, os executores e 0s que, podendo evita-los, se
omitirem;

Divergéncias surgem, entretanto, no que tange a natureza hedionda do crime
de tréfico quando h& a incidéncia da circunstancia minorante do § 4° do artigo 33 da
Lei 11.343/2006.

O § 4° do artigo 33 da Lei 11.343/2006, comumente chamado de “trafico
privilegiado” (nomenclatura que sera utilizada no presente estudo) e, por isso,
confundido com uma circunstancia privilegiadora, consiste, na verdade, em uma
circunstancia minorante, isto €, uma causa de diminui¢ao, possuindo grande impacto
no momento da dosimetria da pena do condenado. O citado dispositivo prevé uma
reducdo, que pode variar entre um sexto e dois tercos da pena, para aqueles

individuos que incorrem nas condutas tipificadas no caput e no § 1° do mesmo



artigo, desde que o agente seja primario, possua bons antecedentes, ndo se

dedique as atividades criminosas nem integre organiza¢ao criminosa.

Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir,
vender, expor a venda, oferecer, ter em depdsito, transportar, trazer consigo,
guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas,
ainda que gratuitamente, sem autorizagdo ou em desacordo com
determinacao legal ou regulamentar:

(--)

8§ 4° Nos delitos definidos no caput e no § 1° deste artigo, as penas poderéo

ser reduzidas de um sexto a dois tercos, vedada—a—eemw#sae—em—penas
restritivas—de—direitos, desde que o agente seja primario, de bons

antecedentes, ndo se dedique as atividades criminosas nem integre
organizag&o criminosa.

A Lei 8.072/1990 traz, em seu artigo 1°, um rol legal e taxativo das infracbes
penais que sao classificadas como crimes hediondos. Como foi visto acima, o crime
de trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, bem como os crimes de tortura e
terrorismo, sdo considerados equiparados a hediondos, trazendo para quem oS
praticar vedacdes e limitacOes a certos beneficios na execucéo da pena.

Fundada nos principios da Legalidade e da Seguranca Juridica, parte da
doutrina e da jurisprudéncia entendia que, em virtude da auséncia de expressa
previsao legal, ou mesmo por incompatibilidade entre os institutos, seria temerario
classificar o “trafico privilegiado” como um crime hediondo. Entretanto, adeptos de
entendimento contrario defendiam que a incidéncia do 8 4° ndo afasta a hediondez,
uma vez que a conduta tipificada é a mesma. Como serd visto a seguir, 0 Superior
Tribunal de Justica buscou pacificar a questdo, formulando um entendimento
sumulado.

Diante disso, o presente estudo objetiva destacar os impactos da hediondez
para o réu e o sentenciado, analisar a redacdo do Enunciado n® 512 da Sumula do
STJ, abordar os pontos mais relevantes acerca do Principio da Individualizacdo da
Pena e examinar os sistemas de classificacdo de infracdes penais como crimes
hediondos, tracando sempre um paralelo entre os ideais de justica e seguranca

juridica, para, ao final, buscar uma solucéo para o problema levantado.
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1. Os Impactos do Reconhecimento da Hediondez

A discussdo sobre o reconhecimento da hediondez no crime de trafico
privilegiado impacta diretamente no direito fundamental a liberdade do homem e na
garantia da seguranca juridica e justica no ordenamento juridico patrio.

A premente necessidade de garantia da seguranca juridica fica evidente
guando verificamos que, hodiernamente, existem inimeros individuos condenados
pela pratica do artigo 33, § 4° da Lei 11.343/2006, sendo que uma parcela foi
condenada como se tal crime fosse hediondo e outra parcela como se crime comum
fosse.

A saber, o reconhecimento da hediondez acarreta severas consequéncias, nao
s6 no quantum da pena, mas também na concessdao de beneficios aos
sentenciados, o que influencia diretamente em seu processo de ressocializacdo. A
ideia da concessdo de beneficios € recompensar aqueles individuos que tiveram
bom comportamento carcerario e reinseri-los gradativamente ao convivio social.

A Progressdo de Regime, nos crimes comuns, pode ser concedida apds o
cumprimento de 1/6 (um sexto) da pena, enquanto, nos crimes hediondos, conforme
a redagdo do artigo 2°, 8§ 2° da Lei 8.072/1990, sO podera ser concedida apos o
cumprimento de 2/5 (dois quintos), caso o0 sentenciado seja primario, ou 3/5 (trés

guintos), caso seja reincidente:

§ 2° A progressio de regime, no caso dos condenados aos crimes previstos
neste artigo, dar-se-a4 apés o cumprimento de 2/5 (dois quintos) da pena, se
0 apenado for primario, e de 3/5 (trés quintos), se reincidente.

O Livramento Condicional, nos crimes comuns, pode ser concedido apds o
cumprimento de 1/3 (um terco) da pena, caso o sentenciado seja primario, ou 1/2
(metade), caso seja reincidente. Ja nos crimes hediondos, o Livramento Condicional
somente podera ser concedido ap6s o cumprimento de 2/3 (dois tercos) da pena,
sendo vedado o beneficio para aqueles individuos reincidentes em crimes

hediondos. Nos termos do artigo 83 do Cédigo Penal (grifamos):

Art. 83 - O juiz podera conceder livramento condicional ao condenado a
pena privativa de liberdade igual ou superior a 2 (dois) anos, desde que:

11



| - cumprida mais de um terco da pena se o condenado néo for reincidente
em crime doloso e tiver bons antecedentes;

Il - cumprida mais da metade se o condenado for reincidente em crime
doloso;

(...)

V - cumprido mais de dois tercos da pena, hos casos de condenacéao
por crime hediondo, préatica da tortura, trafico ilicito de entorpecentes e
drogas afins, e terrorismo, se o apenado nao for reincidente especifico
em crimes dessa natureza.

(.)

O artigo 5°, inciso XLIII, da Constituicdo Federal (ja transcrito acima), veda a
concessao de graca e anistia aos sentenciados por crimes hediondos e equiparados,
sendo que o artigo 29, incisos | e Il, da Lei 8.072/1990 (também j& transcrito acima),
ainda promove a vedac¢éao ao indulto e a fianca (corroborada pela redacéo do artigo

323, inciso Il, do Codigo de Processo Penal).

Art. 323. N&o sera concedida fianca:

Il - nos crimes de tortura, trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins,
terrorismo e nos definidos como crimes hediondos;

Até recentemente, era aplicado o artigo 2°, § 1°, da Lei 8.072/1990, que prevé
o regime inicial fechado para o cumprimento da pena imposta pela pratica de crimes
hediondos e equiparados. Entretanto, no HC 111.840/ES', de relatoria do Ministro
Dias Toffoli, decidiu-se pela nédo obrigatoriedade do regime inicial fechado para os
crimes dessa natureza, restando, incidentalmente, declarada a inconstitucionalidade
do 8§ 1° do artigo 2° da Lei 8.072/1990, que previa:

§ 1° A pena por crime previsto neste artigo sera cumprida inicialmente em
regime fechado.

Consoante artigo 2° da Lei 7.960/1989 (Lei das Prisbes Temporarias), a
Prisdo Temporaria terd prazo de 5 (cinco) dias, prorrogaveis por igual periodo. No
entanto, conforme determina o § 4° do artigo 2°, da Lei 8.072/1990, em se tratando
de crimes hediondos ou equiparados, a Prisdo Temporaria tera prazo de 30 (trinta)

dias, também prorrogaveis por igual periodo.

! STF - HC: 111840 ES, Relator: Min. DIAS TOFFOLI, Data de Julgamento: 27/06/2012, Tribunal
Pleno, Data de Publicagdo: DJe-249 DIVULG 16-12-2013 PUBLIC 17-12-2013.
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Art. 2° A prisdo tempordria serd decretada pelo Juiz, em face da
representacdo da autoridade policial ou de requerimento do Ministério
Publico, e tera o prazo de 5 (cinco) dias, prorrogavel por igual periodo em
caso de extrema e comprovada necessidade.

(Lei 7.960/1989 — sobre Prisdes Temporarias)

Art. 2°(...)

§ 4° A prisdo temporaria, sobre a qual dispde a Lei n° 7.960, de 21 de
dezembro de 1989, nos crimes previstos neste artigo, tera o prazo de 30
(trinta) dias, prorrogavel por igual periodo em caso de extrema e
comprovada necessidade.

(Lei 8.072/1990 — sobre Crimes Hediondos)

Diante de tudo o que foi exposto, percebe-se, através de alguns exemplos, a
importancia da classificacdo dos crimes como hediondos, uma vez que O
reconhecimento da hediondez de determinado crime pode acarretar consequéncias
nefastas para as vidas de individuos que ndo merecam ser destinatarios de tamanha

reprimenda.
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2. O Enunciado de n° 512 da Sumula

do Superior Tribunal de Justica

Diante da polémica e do cenério de crescente inseguranca juridica, o Superior
Tribunal de Justica (STJ), no dia 16 de junho de 2014, publicou o Enunciado de n°
512 de sua Sumula, buscando pacificar o entendimento de que a aplicacdo da
circunstancia minorante em comento ndo afasta a hediondez do crime de trafico de

drogas. Vejamos a precisa redacdo?:

A aplicacdo da causa de diminuicdo de pena prevista no art. 33, § 4°, da Lei
n. 11.343/2006 ndo afasta a hediondez do crime de trafico de drogas.

O Enunciado de n° 512 foi publicado pela Terceira Secao do Tribunal com
base em uma série de precedentes da Casa, dentre os quais o acordao que versou
sobre o Agravo Regimental no Recurso Especial de n°® 1259135 MS 2011/0143385-

23, cuja ementa é a seguinte:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO
ESPECIAL. EXECUCAO PENAL. TRAFICO DE ENTORPECENTES.
CAUSA DE DIMINUICAO DE PENA, PREVISTA NO § 4° DO ART. 33 DA
LEl 11.343/2006. CRIME EQUIPARADO A HEDIONDO. ORIENTACAO
CONFIRMADA PELA 3 SECAO DO STJ, NO JULGAMENTO DE
RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DA CONTROVERSIA.
PROGRESSAO DE REGIME (REQUISITO OBJETIVO) E LIVRAMENTO
CONDICIONAL. PRAZOS PREVISTOS NA LEI 8.072/90, NA REDAGCAO DA
LEI 11.464/2007, E ART. 83, V, DO CODIGO PENAL. PRECEDENTES DO
STJ. AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO.

I. A incidéncia da minorante do § 4° do art. 33 da Lei 11.343/2006 n&o
afasta a natureza hedionda do delito - orientagdo confirmada no
julgamento, pela 32 Sec¢do do STJ, do REsp 1.329.088/RS, de relatoria do
Ministro Sebastido Reis Junior, em 13/03/2013, sob o regime dos recursos
representativos de controvérsia -, 0 que conduz aos prazos previstos na Lei
8.072/90, na redacdo da Lei 11.464/2007, e art. 83, V, do Codigo Penal,
para a obtencdo dos beneficios da progressao de regime (requisito objetivo)
e de livramento condicional. Precedentes do STJ.

II. Agravo Regimental improvido.

O entendimento foi firmado considerando que o trafico privilegiado ndo implica

o afastamento da equiparacéo existente entre o delito de tréafico ilicito de drogas e os

2 Enunciado de n° 512 da Stmula do Superior Tribunal de Justica. y
® AgRg no REsp 1259135/MS, Rel. Ministra ASSUSETE MAGALHAES, SEXTA TURMA, julgado em
06/06/2013, DJe 01/07/2013. Grifamos.
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crimes hediondos, dado que n&o haveria a constituicdo de novo tipo penal, distinto
da figura descrita no caput do mesmo artigo, ndo sendo, portanto, o tréafico
privilegiado tipo autbnomo.

Apesar do peso conferido ao enunciado da sumula do Tribunal Superior na
discussdo da matéria, a questdo ndo se encontra totalmente pacificada, havendo
diversos estudiosos e aplicadores do direito que ainda mantém posicionamento firme
contra o entendimento do Superior Tribunal de Justica. A guisa de exemplificacdo, é
curial apontar o entendimento do ilustre Desembargador do Tribunal de Justica de
Minas Gerais Alexandre Victor de Carvalho, que, de forma extremamente coerente,
exibe argumentos pertinentes no sentido de afastar a hediondez nos casos em que a
minorante € reconhecida. Em sintese, o douto Desembargador entende que a
minorante configura um tratamento penal mais benigno, e, em razdo disso, ndo se
harmoniza com a hediondez.

Veja-se, a seguir, o voto do referido Desembargador em sede de Embargos
Infringentes e de Nulidade de n° 1.0079.13.067355-5/002 no TIJMG, recurso em que

figurou como relator®:

A Lei n°® 11.343/06 criou a figura tipica do trafico privilegiado que ndo esta
expressamente previsto como crime hediondo, deixando de se inserir, pois,
nas normas rigidas da Lei 8.072/90 com suas posteriores alteracfes. Dai
porque a possibilidade de aplicagdo do regime inicial aberto aos
recorrentes.

Registre-se que o principio da legalidade impede que se dé tratamento
punitivo mais rigoroso ao réu sem o amparo da Lei ordinaria, clara e
taxativamente estabelecida, na forma do art. 1° do Cddigo Penal e art. 5°,
inciso XXXIX da Constituicdo da Republica.

Alids, apreciando matéria semelhante, sobre a incursdo do homicidio
privilegiado-qualificado como delito hediondo, assim se pronunciou o
Superior Tribunal de Justica:

‘Por incompatibilidade axiolégica e por falta de previsdo legal, o homicidio

qualificado-privilegiado nao integra o rol dos denominados crimes hediondos
(Precedentes). Writ concedido.’ (STJ - HC 36317)

Em sede do HC 110884 MS®, o Subprocurador-Geral da Republica Edson
Oliveira de Almeida, considerando que raz&o assiste ao Impetrante, proferiu parecer

pelo afastamento da hediondez no crime de trafico privilegiado.

* TIMG - Apelacdo Criminal 1.0145.09.540031-6/001, Relator(a): Des.(a) Alexandre Victor de

Carvalho , 5 CAMARA CRIMINAL, julgamento em 24/11/2015, publicac&o da sumula em 30/11/2015.
® STF - HC: 110884 MS, Relator: Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Data de Julgamento: 03/11/2011,
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3. Assiste razdo a impetrante. (...) 5. Nos termos do art. 44 da Lei n°
11.343/2006, os crimes dos arts. 33, caput e 81°, e 34 a 37, dessa mesma
lei, sdo inafiancaveis e insuscetiveis de sursis, graca, indulto, anistia e
liberdade proviséria, vedada a conversdo de suas penas em restritivas de
direitos. Mas essa proibicdo, que deve ser interpretada restritivamente, nédo
abrange a conduta definida pelo 84° do art. 33, de menor grau de
reprovabilidade, que ndo deve ser incluida no rol dos crimes equiparados a
hediondos. Dessa forma, ndo se aplicam ao chamado trafico privilegiado as
vedagOes previstas no art. 44 da Lei n° 11.343/2006. 6. I1sso posto, opino
pelo deferimento da ordem. (ALMEIDA, 2011)

Da mesma forma, esse ja foi o entendimento do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul (TJ-RS) em vérias decisbes. O respeitado Tribunal entendeu que a
Lei de Crimes Hediondos ndo aborda a figura do tréafico privilegiado, sendo vedada a
interpretacdo extensiva em prejuizo do réu, e argumentou que a conduta ndo revela
maior periculosidade ou perversidade, motivo pelo qual ndo deve ser enquadrada

como crime hediondo. A seguir, duas das mencionadas decisdes (grifamos):

AGRAVO EM EXECUCAO. PROGRESSAO DE REGIME. TRAFICO
PRIVILEGIADO. AFASTADO O CARATER DE HEDIONDEZ. O carater
hediondo do delito em guestdo foi afastado em sede de apelo. Além
disso, o art. 2° da Lei 8.072/90 faz referéncia ao tréafico ilicito de
entorpecentes, sem_enquadrar_a figura do_trafico privilegiado como
crime hediondo, sendo vedada a interpretacdo_extensiva em prejuizo
do réu. E mostra-se incompativel o carater hediondo e a figura do
trafico privilegiado, pois a Lei 11.343/2006, ao instituir a causa de
diminuicdo de pena, exigiu que o agente fosse primario e de bons
antecedentes e que nao se dedicasse as atividades criminosas, nem
integrasse organizacdo criminosa tipica, justamente por se tratar de
conduta gue nao revelasse maior periculosidade ou acentuado grau de
perversidade, e assim, passivel de menor reprimenda. Afastada a
caracterizacdo de hediondez, contida na lei 8.072/90, devem ser
reapreciados pelo Juiz da VEC, os demais re%uisitos subjetivos para o
deferimento da progressdo. AGRAVO PROVIDO.

AGRAVO EM EXECUCAO. PROGRESSAO DE REGIME. TRAFICO
PRIVILEGIADO. AFASTADO O CARATER DE HEDIONDEZ. O art. 2° da
Lei 8.072/90 faz referéncia ao trafico ilicito de entorpecentes, sem
enquadrar _a figura do tréfico privilegiado como crime hediondo.
Vedacdo, pelo ordenamento juridico, de interpretacdo extensiva, em
prejuizo do réu. Leitura a ser feita é restritiva. Mostra-se incompativel o
carater hediondo e a figura do_trafico privilegiado, pois a Lei
11.343/2006, ao instituir a causa de diminuicdo de pena, exigiu que o
agente fosse primario e de bons antecedentes e gue ndo se dedicasse
as atividades criminosas, nem integrasse organizacdo criminosa tipica,
justamente por se tratar de conduta que ndo revelasse maior
periculosidade ou acentuado grau de perversidade, e assim, passivel

Data de Publicagdo: DJe-212 DIVULG 07/11/2011 PUBLIC 08/11/2011.
® TJ-RS - AGV: 70046703732 RS, Relator: Catarina Rita Krieger Martins, Data de Julgamento:
19/04/2012, Terceira Camara Criminal, Data de Publicacdo: Diario da Justica do dia 16/05/2012.
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de menor reprimenda. Afastada a caracterizacdo de hediondez, contida na
lei 8.072/90, devem ser reapreciados pelo Juiz da VEC, os demais
requisitos subjetivos para o deferimento da progressdo. AGRAVO
PROVIDO, EM PARTE.

Diante da situacdo narrada e considerando o0s impactos que o
reconhecimento da hediondez para determinado crime traz para a vida do
sentenciado, impde-se questionar o posicionamento sumulado do Superior Tribunal
de Justica no que tange a hediondez do tréafico privilegiado, confrontando-o com
principios do ordenamento brasileiro e entendimentos jurisprudenciais e doutrinérios
contrarios, como forma de se aferir a proporcionalidade do entendimento do STJ e,
até mesmo, de se questionar o atual sistema utilizado no Direito Penal Brasileiro de

classificacao de infragcdes penais como crimes hediondos.

" TJ-RS - AGV: 70043524925 RS, Relator: Catarina Rita Krieger Martins, Data de Julgamento:
24/11/2011, Terceira Camara Criminal, Data de Publicac¢&o: Diario da Justica do dia 02/12/2011.
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3. Do Principio da Individualizacdo da Pena

Robert Alexy (1997, pp. 88 e ss.) define os principios como “mandados de
otimizacdo”, ou seja, diretrizes que devem ser seguidas ao maximo, estando,
contudo, intimamente vinculadas as possibilidades faticas e juridicas. Portanto, os
principios sdo mandados responsaveis por promover a atualizacdo e a otimizacéo do
ordenamento juridico, evitando a sua defasagem. Nesse sentido, o professor
Marcelo Campos Galuppo aponta, com sabedoria, a necessidade da continuidade do
estudo dos principios para que, ap6s compreendidos, sejam aplicados na

modernizacéo do direito:

O estudo dos principios juridicos € um velho tema da Filosofia e da Teoria
do Direito, e compreender corretamente como eles sdo aplicados, em
especial pelos tribunais, ndo é importante apenas do ponto de vista técnico
do operador juridico, como também para lancar luzes sobre o fundamento
ético do direito moderno. (GALUPPO, 1999, p. 191)

A seguir, serao feitos os apontamentos mais importantes sobre o Principio da

Individualizacdo da Pena, marco tedrico do presente estudo.

3.1. Breve Contexto Historico

Como ensina José Antonio Paganella Boschi (2013, pp. 143 e ss.), a historia
marcada por uma forte furia punitiva. Nos primordios, como forma de assegurar a
sobrevivéncia individual ou coletiva, as faltas cometidas por outro individuo eram
punidas através de reacdes instintivas e isentas de qualquer medida. Apés o fim da
Idade Média, periodo marcado pelos temiveis Tribunais de Inquisicdo, pensadores
iluministas ingressaram em uma luta em favor da proporcionalidade e humanidade
das penas, bem como do fim das torturas corporais. Assim, durante a Revolucao
Francesa (1791), a Franca promoveu a edicdo de um Caddigo Penal. Apesar do
avanco, principalmente no que diz respeito a Seguranca Juridica, o Coédigo Francés
engessava o0 aplicador do direito, ndo permitindo ao magistrado dosar a pena de
acordo com o crime concretamente cometido. A pena para determinado crime era a
mesma para todos. Aos poucos, a Franca foi promovendo reformas que

viabilizassem uma certa individualizacdo da punigdo (tornou-se possivel a aplicagédo
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da pena, com excec¢do daquelas de carater perpétuo, dentro de um quantum
maximo e um minimo; foi reconhecida “a possibilidade de afastamento pelo Juri da
responsabilidade penal dos doentes mentais e a atenuagdo das penas dos
condenados imputaveis”).

Ja no Brasil, ainda segundo Paganella Boschi, a inser¢cdo do Principio da
Individualizacdo da Pena ocorreu a passos lentos, principalmente no que diz respeito
a fase judicial.

Em 1830, foi editado o Codigo Penal do Império que substituiu as Ordenacdes
Filipinas e aplacou, em parte, o “direito penal do horror”. No entanto, o juiz ficava
limitado a constatar o fato, a identificar a reprovacdo e a declarar a pena
correspondente em graus preestabelecidos (minimo, médio e maximo), ndo havendo
gualquer poder de escolha. Na davida, deveria ser aplicado o grau médio. Tudo era
predeterminado pela lei e o juiz era um aplicador mecanico.

Apoés a proclamacdo da Republica (1889), foi editado o Cédigo Republicano
de 1890, que promoveu alguns avancos no que tange a individualizacdo da pena
(acrescentou, por exemplo, alguns graus intermediarios de reprovacao), mas nao
alterou o sistema implantado no Codigo Penal de 1830, permanecendo em grande
medida essa generalizacdo na aplicacdo da pena.

Durante o Estado Novo, foi publicado o Cédigo Penal de 1940, ampliando o
poder decisério do magistrado, que agora poderia realizar uma investigacdo das
reais circunstancias faticas do crime e da pessoa do réu, bem como poderia fixar a
reprimenda entre os marcos minimos e maximos estabelecidos pela nova lei. Desta
feita, o Codigo Penal de 1940, em vigéncia até os dias de hoje, representou um

grande avanco no que tange a individualizacao da pena.

3.2. Conceituacéo e Significado

Definido por Guilherme de Souza Nucci, em sua obra denominada
Individualizacdo da Pena (2014, pp. 27-28), o principio consiste na elei¢cao da justa e
adequada sancéo penal, quanto ao montante, ao perfil e aos efeitos pendentes
sobre o sentenciado, tornando-o Unico e distinto dos demais infratores, ainda que

coautores.
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Aindividualizacdo da penatem o significado de eleger a justa e adequada
sangao penal, qguanto ao montante, ao perfil e aos efeitos pendentes sobre o
sentenciado, tornando-o Unico e distinto dos demais infratores, ainda que
coautores ou mesmo corréus. Sua finalidade e importancia é a fuga da
padronizagdo da pena, da “mecanizada” ou “computadorizada” aplicagao da
sancao penal, prescindindo da figura do juiz, como ser pensante, adotando-
seem seu lugar qualquer programa ou método que leve a pena
preestabelecida, segundo um modelo unificado, empobrecido e, sem
davida, injusto. (NUCCI, 2014, pp. 27-28)

Para reforcar sua explanacdo, Nucci recorre ao professor José Paganella
Boschi que, acerca do Principio da Individualizacdo da Pena, teceu o0s seguintes

comentarios:

Como diz JOSE ANTONIO PAGANELLA BOSCHI, o principio da
individualizacdo da pena que ‘visa a resguardar o valor do individuo —
precisa ser juridicamente considerado. A atitude implica reposicionamento
do intérprete e do aplicador da lei penal perante o caso concreto e seu
autor, vedadas as abstracdes e as generalizacdes que ignoram o que
0 homem tem de particular’ (...) - (NUCCI, 2014, p. 27-28)

Na esteira de Fernando Galvao (2014, p. 133), o Estado deve responder ao
crime em estrita observancia as particularidades do fato e da pessoa que é apenada.
A seguir, uma transcricdo da obra de Galvao que se correlaciona com o objeto em

estudo:

N&o se pode trabalhar com presungdes que estabelecam uma igualdade
meramente formal entre os autores do crime. A politica criminal brasileira, na
construgdo e operacionalizacdo de suas categorias dogmaticas, deve
considerar as diferencas individuais e sociais, as mdltiplas causas da
criminalidade, para flexibilizar a resposta estatal ao fato antissocial e tratar
desigualmente os individuos socialmente desiguais que se envolvem nas
praticas delitivas. (...) a diferencga de tratamento s se justifica racionalmente
diante de diferencas relevantes entre os individuos ou as condi¢Bes sociais
nas quais estejam inseridos. (GALVAO, 2014, p. 135)

Portanto, faz-se necessario que o legislador e o aplicador do direito atentem
para as particularidades do fato e do agente que o praticou, pois, somente assim,
chegar-se-a a eleicdo da justa e adequada sancdo penal. Como bem apontou
Fernando Galvao, a correta individualizacdo da pena é, inclusive, indispensavel no
respeito do Principio da Isonomia, que prevé um tratamento igual para iguais e

desigual para desiguais, na exata medida de sua desigualdade.
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3.3. AlIndividualizagdo da Pena no Ordenamento Juridico Brasileiro

O principio da Individualizacdo da Pena foi recepcionado pela Constituicdo
Federal no artigo 5° inciso XLVI, compondo o rol de direitos e garantias

fundamentais.

XLVI - a lei regulara a individualizagédo da pena e adotara, entre outras, as
seguintes:

a) privacdo ou restricdo da liberdade;

b) perda de bens;

¢) multa;

d) prestacdo social alternativa;

e) suspensao ou interdicdo de direitos;

A presencga do principio em tela é evidente ao longo da redacdo do Cadigo
Penal. Para demonstrar isso, alguns dispositivos serdo tomados como exemplo.

Primeiramente, destaca-se o artigo 29, do Codigo Penal (transcrito abaixo -
grifamos), referente ao concurso de pessoas, que determina que 0S concorrentes
responderdo pelo crime na medida de sua culpabilidade. Percebe-se que o
legislador tomou o cuidado de prever a necessidade de uma distincdo entre as
condutas dos agentes, para, somente depois, viabilizar as suas respectivas
punicdes. Os 88 1° e 2° do referido artigo seguem o mesmo propoésito do caput,
sendo que o 8 1° dispbe sobre a participacdo de menor importancia enquanto o § 2°
versa acerca da hipotese de um dos agentes ter pretendido participar de crime

menos grave.

Art. 29 - Quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas penas
a este cominadas, na medida de sua culpabilidade.

§ 1° - Se a participac@o for de menor importancia, a pena pode ser
diminuida de um sexto a um terco.

§ 2° - Se algum dos concorrentes quis participar de crime menos grave,
ser-lhe-a aplicada a pena deste; essa pena serd aumentada até metade, na
hipotese de ter sido previsivel o resultado mais grave.

Para a definicdo da pena-base®, conforme a inteligéncia do artigo 68, do
Cddigo Penal, atender-se-do os critérios estabelecidos no artigo 59 do mesmo
diploma (transcrito abaixo - grifamos). O citado artigo enumera oito critérios para a

fixagcdo da pena-base (culpabilidade, antecedentes, conduta social, personalidade do

 Montante de pena alcancado ao final da primeira fase do Modelo Trifasico de Aplicacéo de Pena
proposto por Nelson Hungria.
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agente, motivos, circunstancias e consequéncias do crime, bem como
comportamento da vitima) e determina que o magistrado estabelecerd a pena de
acordo com a necessidade de reprovacao e prevencao do crime praticado.

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

| - as penas aplicaveis dentre as cominadas;

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

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

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

O artigo 34 do Codigo Penal (transcrito abaixo - grifamos) exemplifica uma
interferéncia direta do principio constitucional em tela na execucgéo penal. Consoante
esse dispositivo, o condenado a cumprir pena em regime inicial fechado ou
semiaberto, no inicio do cumprimento, serd submetido a exame criminolégico de

classificacao para a individualizagdo da execucéao.

Art. 34 - O condenado sera submetido, no inicio do cumprimento da pena, a
exame criminoldgico de classificacdo para individualizacdo da execucao.

(...)
§ 2° - O trabalho sera em comum dentro do estabelecimento, na
conformidade das aptiddées ou ocupacdes anteriores do condenado,

desde que compativeis com a execugéo da pena. (...)

No ambito das execucdes penais, € curial destacar os artigos 5°, 8°, 41, XII, e
92, paragrafo unico, “b”, todos da Lei 7.210/1984 que preveem diretrizes para

orientar a individualizacdo na execucao penal.

Art. 5° Os condenados serdo classificados, seqgundo os seus antecedentes e
personalidade, para orientar a individualizacdo da execucédo penal.

Art. 8° O condenado ao cumprimento de pena privativa de liberdade, em
regime fechado, sera submetido a exame criminolégico para a obtencao dos
elementos necessarios a uma adequada classificagdo e com vistas &
individualizac&o da execucdao.

Art. 41 - Constituem direitos do preso:

(-..)

Xll - igualdade de tratamento salvo quanto as exigéncias da
individualizacdo da pena; (...)
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Art. 92. O condenado podera ser alojado em compartimento coletivo,
observados os requisitos da letra a, do paragrafo Unico, do artigo 88, desta
Lei.

Paragrafo Unico. Sdo também requisitos bdasicos das dependéncias
coletivas:

a) a selecdo adequada dos presos;

b) o limite de capacidade maxima que atenda os objetivos de
individualizacdo da pena.

Visto isso, é patente a relevancia que o legislador brasileiro confere ao
Principio da Individualizacdo da Pena, seja na Constituicdo Federal de 1988, no

Cadigo Penal, na Lei de Execug¢fes Criminais e no restante da legislagéo criminal.

3.4. As Etapas da Individualizacdo da Pena e sua Relacdo com o Trafico
Privilegiado

Retornando as preciosas licdes de Nucci (2014, pp. 28-29), que emolduram o
marco teorico do presente estudo, importa destacar que a individualizacdo da pena
se desenvolve em trés etapas distintas: legislativa, judiciaria e executoria. A etapa
legislativa consiste na elaboracdo do tipo penal incriminador, com vistas a
necessidade de reprovacdo e prevencao do crime. A etapa judiciaria ocorre quando
0 magistrado, casuisticamente, determinara a pena cabivel a cada infrator. Por fim, a
individualizacdo executdria determina que cada sentenciado cumprira, de forma
individualizada, a sancéo que Ihe foi imposta.

Nesse sentido, € pertinente citar um trecho do acorddo proferido pelo
Supremo Tribunal Federal no julgamento do HC 97256, cuja relatoria foi do eminente

ministro Carlos Ayres Brito®:

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

® STF - HC: 97256 RS, Relator: Min. CARLOS BRITTO, Data de Julgamento: 19/12/2008, Data de
Publicacdo: DJe-022 DIVULG 02/02/2009 PUBLIC 03/02/2009.
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Visto isso, fica claro que a Individualizacdo da Pena deve ser observada e
garantida em todas as fases da persecucédo penal, buscando a pena mais adequada
para os fins de retribuicdo, prevencédo (geral e individual) e ressocializacdo do
agente infrator, desde a elaboracdo dos textos legais até o término da execucao
penal.

Nesse panorama, insere-se 0 objeto da presente pesquisa. H4 uma premente
necessidade de aquilatar se é justo e adequado que o individuo que preenche os
rigidos requisitos do § 4° arque com os maleficios da classificacdo de uma infracéo
penal como crime hediondo, da mesma forma que arcaria aquele individuo que foi
enquadrado no caput do artigo. Posto isso, o debate sobre o carater hediondo do
crime tipificado no artigo 33, § 4°, da Lei 11.343/2006, é inviavel sem uma ampla e
cuidadosa analise da incidéncia do principio da Individualizacdo da Pena.
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4. Os Sistemas de Classificacao de Infracdes

Penais como Crimes Hediondos

A classificacdo a priori do crime tipificado no artigo 33, 8§ 4° da Lei
11.343/2006, como um crime hediondo pode acarretar injusticas e lesdes a
importantes principios do ordenamento juridico péatrio. Nesse sentido, € importante
voltar o olhar para os sistemas de classificacdo de infracdes penais como crimes
hediondos - tema de suma importancia que tem encontrado pouco debate - e refletir
se realmente o ordenamento juridico brasileiro adota 0 melhor modelo.

Afinal, o que € um crime hediondo? Brasileiro (2014, pp. 29-31) exibe trés
sistemas possiveis de classificacdo de infragbes penais como crimes hediondos: o

sistema legal, o sistema judicial e o sistema misto.

4.1. O Sistema Legal

O sistema legal é aquele em que o legislador enuncia um rol taxativo dos
crimes que serdo considerados hediondos, ndo sendo conferida qualquer

discricionariedade para que o magistrado sopese a hediondez do delito.

(...) por meio desse sistema, cabe ao legislador enunciar, de forma
exaustiva (numerus clausus), os crimes que devem ser considerados
hediondos. Assim, por meio de um rol taxativo de crimes, ndo se confere ao
juiz qualquer discricionariedade para atestar a natureza hedionda do delito.
Em outras palavras, se o crime praticado pelo agente constar do rol de
crimes hediondos, outro caminho ndo ha sendo o reconhecimento de sua
natureza hedionda, ainda que, no caso concreto, a conduta delituosa ndo se
revele tdo gravosa. Logo, mesmo que o crime nao se revele “repugnante”,
“asqueroso”, “sordido”, “depravado”, “horroroso” ou “horrivel”’, se for
etiquetado como crime hediondo pelo legislador, deve ser tratado como tal
pelo magistrado. (BRASILEIRO, 2014, p. 30)

Como bem ensina Renato Brasileiro de Lima (2014, p. 30), o aspecto
positivo do Sistema Legal é a seguranca na aplicacdo da lei, uma vez que somente
serdo considerados hediondos os delitos constantes do rol taxativo elaborado pelo
Poder Legislativo. O ponto negativo € que, através desse sistema, “0 Congresso
Nacional goza de ampla liberdade para definir qualquer infragdo penal como

b

hedionda, sendo livre para elevar a referida categoria um delito qualquer,
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simplesmente em virtude da pressado exercida pela midia ou pela populagdo”. Além
disso, outro ponto negativo, talvez o0 mais importante para o presente estudo, é o
fato de que qualquer conduta que se amoldar nos tipos penais considerados
hediondos receberdo maior reprimenda, mesmo que néo tenha sido tdo gravosa.

O legislador brasileiro adotou esse sistema para a classificacdo de infracbes
penais como crimes hediondos. O artigo 1°, da Lei 8.072/1990, exibe onze incisos e
0 paragrafo Gnico que sé@o responsaveis por apresentar o rol taxativo das condutas
reprovadas penalmente pelo ordenamento juridico patrio que sédo reputadas como
hediondas (grifamos):

Art. 1° Sdo considerados hediondos 0s sequintes crimes, todos
tipificados no Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - C4digo
Penal, consumados ou tentados:

| — homicidio (art. 121), quando praticado em atividade tipica de grupo de
exterminio, ainda que cometido por um s6 agente, e homicidio qualificado
(art. 121, § 2° incisos I, I, 11, IV, V, VI e VII);

I-A — les&o corporal dolosa de natureza gravissima (art. 129, § 2% e lesio
corporal seguida de morte (art. 129, § 3%, quando praticadas contra
autoridade ou agente descrito nos arts. 142 e 144 da Constituicdo Federal,
integrantes do sistema prisional e da Forca Nacional de Seguranca Publica,
no exercicio da funcdo ou em decorréncia dela, ou contra seu cénjuge,
companheiro ou parente consanguineo até terceiro grau, em razdo dessa
condicao;

Il - latrocinio (art. 157, § 3% in fine);

1l - extorsdo qualificada pela morte (art. 158, § 29);

IV - extorsdo mediante sequestro e na forma qualificada (art. 159, caput, e
88 1% 2%e 39);

V - estupro (art. 213, caput e §§ 1° e 29);

VI - estupro de vulneravel (art. 217-A, caput e §8§ 1°, 2°, 3% e 49);

VII - epidemia com resultado morte (art. 267, § 1°).

VII-A — (VETADO)

VII-B - falsificagdo, corrupcdo, adulteracdo ou alteracdo de produto
destinado a fins terapéuticos ou medicinais (art. 273, caput e § 1%, § 1°-A e §
1°-B, com a redacéo dada pela Lei n° 9.677, de 2 de julho de 1998).

VIII - favorecimento da prostituicdo ou de outra forma de exploracdo sexual
de crian¢a ou adolescente ou de vulneravel (art. 218-B, caput, e 8§88 1° e 2°).

Paragrafo Unico. Considera-se também hediondo o crime de genocidio
previsto nos arts. 1°, 2° e 3° da Lei n° 2.889, de 1° de outubro de 1956,
tentado ou consumado.

4.2. O Sistema Judicial

No sistema judicial, confere-se ao juiz ampla discricionariedade para, de
acordo com a andlise da concretude fética, dispor se determinada conduta delituosa

serd considerada hedionda ou néo.
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(...) levando-se em consideragé&o os elementos do caso concreto, confere-se
ao magistrado ampla liberdade para identificar a natureza hedionda de
determinada conduta delituosa. Logo, a depender das circunstancias
gravosas do caso concreto — por exemplo, gravidade objetiva da conduta,
modo ou meio de execucdo, motivos e consequéncias do crime, dimenséo
do bem juridico lesado —, poder-se-ia considerar hediondo inclusive um
crime contra a administracé@o publica. (BRASILEIRO, 2014, p. 30)

Renato Brasileiro explica que o ponto positivo desse critério € a maior
flexibilidade na classificacdo (ou ndo) de determinada conduta delituosa como
hedionda, tudo a depender das circunstancias faticas do caso concreto. Isto €, o
magistrado néo fica adstrito a um rol taxativo fixado em abstrato pelo legislador e
pode classificar um determinado crime como hediondo de acordo com o que
considera que seja justo. O ponto negativo, contudo, € que esse modelo promove
inseguranca juridica, uma vez que cada magistrado valer-se-a de critérios subjetivos

nessa classificagdo, o que consistiria em uma leséo ao principio da legalidade.

Deveras, para a garantia do proprio cidaddo — e o Direito Penal nada mais é
do que uma limitacdo do poder repressivo estatal diante do direito de
liberdade de cada pessoa — a incidéncia dos gravames penais e
processuais penais da Lei dos Crimes Hediondos ndo pode ficar
subordinada aos humores (ou aos azares) interpretativos do magistrado; (...)
- (BRASILEIRO, 2014, p. 30)

Portanto, a inicial promessa de justica trazida com o sistema judicial logo é

desacreditada pela grande inseguranca juridica que esse modelo traz em seu bojo.

4.3. O Sistema Misto

Por fim, o sistema misto, obviamente, prevé uma juncéo de particularidades
do sistema legal e do sistema judicial. O legislador se incumbiria em formular um
conceito para crimes hediondos e o magistrado se incumbiria em verificar se a

conduta delituosa do caso concreto se enquadraria ou hdo naguele conceito.

(...) ao invés de preestabelecer um rol taxativo de crimes hediondos, o
legislador apresenta apenas um conceito, fornecendo alguns tragos
peculiares dessas infragbes penais. Com essa definicdo prévia de crime
hediondo, caberia ao juiz, entdo, enquadrar determinada conduta delituosa
como hedionda. Nos mesmos moldes que o critério anterior, este modelo
também confere certa liberdade ao juiz para aferir a natureza hedionda de
determinada conduta delituosa a luz das circunstancias faticas do caso
concreto. Porém, este sistema também traz consigo certa inseguranca
juridica, ja que, dificilmente, seria possivel a elaboragcédo, por parte do
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legislador, de um conceito de crime hediondo imune a dulvidas e criticas.
(BRASILEIRO, 2014, p. 30)

Esse sistema, da forma como foi definido por Renato Brasileiro de Lima,
reune tanto os pontos positivos como 0s pontos negativos dos sistemas legal e
judicial, j& explicados anteriormente, ou seja, no Sistema Misto ainda ha uma grande
margem para viola¢des aos principios da Legalidade e da Seguranca Juridica.
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5. A Dicotomia entre Justica e Seguranca Juridica

Uma das grandes celeumas enfrentadas pelos legisladores e juristas na
criacdo e aplicacdo das leis € o conflito entre o que é justo e o que é juridicamente
previsto. Nem o mais célebre dos juristas € capaz de definir abstratamente qual
dessas duas vertentes possui maior importancia. Apos vistas as diferencas entre os
sistemas de classificacdo de infracbes penais como crimes hediondos, é
imprescindivel confrontar os pontos positivos e negativos de cada sistema.

Nos dizeres de Miguel Reale (2002, p. 299), “ha casos em que é necessario
abrandar o texto, operando-se tal abrandamento através da equidade, que é,
portanto, a justica amoldada a especificidade de uma situagdo real”. Sem a presenca
da equidade no ordenamento juridico, a aplicacéo das leis se daria de maneira muito
rigida conseguindo abranger a maioria dos casos, porém cometendo injusticas a
uma minoria mais especifica.

Conforme explicado anteriormente, o referido confronto trava-se na dicotomia
entre Justica e Seguranca Juridica. Claudio Luis Braga Dell’Orto e Luiz Fernando
Ribeiro de Carvalho teceram interessantes consideracfes sobre o0 assunto ao
defenderem que os magistrados devem respeitar a legalidade, desde que esteja
constantemente submetida a devida filtragem constitucional. Os principios
constitucionais garantem uma permanente atualizacédo do texto legal de acordo com
0s anseios da sociedade jurisdicionada, 0 que preserva ndo sO0 a Seguranca

Juridica, mas o ideal de Justica.

Os juizes ndo se escondem atras da Lei, embora ndo possam ignora-la,
pois também devem respeito a legalidade, principio necessario ao
funcionamento do Estado Democratico de Direito. A legalidade, entretanto,
s6 merece esse nome quando submetida a devida filtragem constitucional,
vetor de realizagdo de uma sociedade justa (...) Solucionar o caso concreto
de acordo com principios constitucionais, que muitas vezes implicam em
alterac@o substancial do texto frio da lei, imp6e o desafio de afastar sua
defasagem em relacdo aos fatos sociais em constante mutagédo.
(DELL'ORTO e CARVALHO, 2007, pp. 1-2)

Luiz Werneck Vianna, da mesma forma que os autores citados acima,
demonstrou preocupac¢do com o conflito entre o legal e o justo e expds, com

sabedoria, a premente necessidade de atualizacao da letra fria da lei de acordo com
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a Constituicdo e com a mutacéo social, conforme se vé a seguir:

N&o haveria Rubic&o a se transpor entre o legal e o justo, inclusive porque a
solugdo do caso concreto a luz dos principios constitucionais pode
eventualmente impor, legitimamente, “alteracdo substancial do texto frio da
lei”. A dialética do argumento entre os polos do legal e do justo ndo ignora
gue a sintese ha de ser necessariamente prudencial: o papel do juiz ndo
pode se confundir com o ator da mudanca social, ele é apenas a garantia do
valor do justo (...) O exercicio da justica como direito implica sempre uma
inauguracdo, a tentativa, de éxito incerto, mas permanentemente renovada,
de microfundag&o de um direito novo. (VIANNA, 2007, pp. 1-2)

Posto isso, verifica-se que n&o existe uma hierarquia entre Justica e
Seguranca Juridica, devendo ambas caminharem juntas, em harmonia. Como
ensina Miguel Reale (2002, pp. 375-377), 0 exercicio da justica consiste em uma
coordenacao racional das relagbes intersubjetivas considerando o0s interesses

pessoais e da coletividade, constituindo a condi¢do sine qua non para a atualizacéo

historica e harmonia de valores.

Ela é, pois, tentativa renovada e incessante de harmonia entre as
distintas
complementares, sendo, ao mesmo tempo, a harmonia assim atingida. (...)
A dialética da justica € marcada por essa intencionalidade constante no
sentido da composicdo harmdnica dos valores, sendo esta concebida
sempre como momento de um processo cujas diretrizes assinalam os
distintos ciclos histéricos. (...) A justica, em suma, somente pode ser
compreendida plenamente como concreta experiéncia histérica, isto €, como
valor fundante do Direito ao longo do processo dialégico da histéria.

experiéncias  axiolégicas  necessariamente

(REALE, 2002, pp. 375-377)

Assim, a tarefa de apontar um modelo ideal, isento de falhas, dentre os trés
sistemas de classificacdo de infracbes penais como crimes hediondos, da forma
como foram definidos pelo saudoso professor Renato Brasileiro Lima, € uma tarefa

impossivel, uma vez que todos possuem fortes pontos negativos. Nessa toada, uma

outra saida deve ser buscada.
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6. A Clausula Salvatoria de Toron

7z

Antes de mais nada, € importante salientar que o que se pretende ndo é
chegar a uma conclusdo definitiva se o crime previsto no artigo 33, 8§ 4° da Lei
11.343/2006 é ou nao hediondo, sequer defender a prevaléncia da Justica ou da
Seguranca Juridica no caso em estudo, mas encontrar uma solucdo que possa
conjugar todos esses elementos de forma harmonica, almejando sempre a
pacificacdo social e a concretizacdo do principio da individualizagdo da pena.

Outra ressalva que deve ser feita antes de qualquer prosseguimento, é o
registro de que, inegavelmente, o pequeno traficante representa um perigo a
sociedade e que o trafico de drogas traz consequéncias nefastas por financiar outras
atividades criminosas e por devastar a vida familiar do dependente quimico. No
entanto, ndo se pode olvidar que o legislador brasileiro criou o “privilégio” descrito no
artigo 33, 8 4° da Lei 11.343/2006, como uma forma de individualizar as penas
aplicadas ao “grande” e “pequeno” traficante, parecendo razoavel que, a depender
do caso concreto, o individuo que incorreu no crime de trafico privilegiado possa
responder por ele como crime comum, sem todas as restricoes e limitacdes trazidas

pela hediondez. Nas palavras do ilustre magistrado José Henrique Kaster Franco:

(...) ‘privilégio’ ndo se harmoniza com ‘hediondez’. S&o conceitos
incompativeis, ontologicamente inconciliaveis. O legislador resolveu
conceder uma diminuicdo de pena que varia entre 1/6 e 2/3, modificando
consideravelmente a pena originaria, pois entendeu que o tréafico
privilegiado merece resposta penal mais branda, justamente porque o
agente envolveu-se ocasionalmente com esta espécie delituosa, nao
registra antecedentes e ndo esta a usufruir, diuturnamente, dos lucros desta
empresa ilicita. (FRANCO, 2009)

Alberto Zacharias Toron critica fortemente o Sistema Judicial de classificacdo
de infracBes penais como crimes hediondos, argumentando que tal sistema abre
uma demasiada margem para o julgador que, com ampla discricionariedade, poderia
decidir no caso concreto qual crime seria comum e qual crime seria hediondo

baseado em suas proprias ideologias e em sua formacgdao cultural.

A Lei n. 8.072/90, ao invés de fazer uma definicdo de crime hediondo,
acertadamente, preferiu catalogar as infracdes penais assim consideradas
no seu artigo 1°. Dessa forma, evitou-se uma possivel ofensa ao principio
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da legalidade que, entre os seus principais corolarios, tem o da ‘lex certa’.
De fato, se hediondo, como aponta Alberto Silva Franco, é o delito que se
mostra ‘repugnante’, ‘asqueroso’, ‘sérdido’, ‘depravado’, ‘abjeto’, ‘horroroso’
ou ‘horrivel’, uma possivel definicdo, dada a elasticidade do significado da
expressdo, tornaria possivel, ao sabor da formacéo ideolégica ou cultural do
juiz, considerar como tal aquilo que assim Ihe parecesse. Dessa maneira,
um juiz de ‘esquerda’ poderia considerar hediondo o roubo do salario de um
operario humilde que trabalhou o més inteiro para ganha-lo. Ja o de ‘direita’
poderia considerar sordido o sujeito que teve o desplante de, em artigo de
imprensa, atacar as Forgas Armadas ou o Judiciario.

As dificuldades de se fazer uma definicdo legal de crime hediondo dizem
com a propria dificuldade de se proceder a uma definicdo material de delito.
N&o basta a particularidade de a conduta representar um mal ou ser
ofensiva a um bem juridico se ndo houver expressa previsao legal de pena.
Admitir o contrario, daria azo a uma indefinicdo quando ndo a um
desmedido arbitrio das autoridades policiais e judiciais que, ao seu talante,
poderiam tratar penal e processualmente com maior severidade o acusado.
Ndo se esquega que a expressdo ‘crimes hediondos’ é portadora de
evidente carga emocional, cujo significado real depende de fungiveis
critérios axiologicos ou ideologicos. (...).

Por isso, ainda que sujeito a criticas pela eventual omissdo na
elaboracdo do rol dos crimes que deveriam ter sido qualificados como
hediondos ou, por outra, por indevida inclusdo, o melhor caminho foi mesmo
o seguido pelo legislador que se aproveitou do caréater indeterminado da
expressao ‘crimes hediondos’ contida na Constituicdo para fazer escolhas
amplamente discricionais. (TORON, 1996, pp. 96-98)

Apesar de reconhecer que o legislador brasileiro acertou ao nao optar pelo
Sistema Judicial, como sera visto a seguir, o ilustre autor reconhece que o Sistema
Legal abre margem para um rigor excessivo na caracterizacado da hediondez, rigor
este que precisa, de alguma forma, ser mitigado. O professor Renato Brasileiro
Lima, da mesma forma, reconhece a faléncia do Sistema Legal e, para ilustrar as
injusticas que esse sistema pode produzir, aponta o exemplo do “beijo lascivo”, crime
de menor gravidade que, segundo o Sistema Legal utilizado na Lei 8.072/1990, é

reputado como hediondo.

Na prética, a adocdo desse sistema legal, associada a consequente
impossibilidade de apreciacao judicial acerca da gravidade concreta do fato
delituoso, acabam dando ensejo a certas injusticas, como se da4 com um
beijo lascivo, que, em tese, tipifica o crime de estupro (CP, art. 213, caput,
com redacdo dada pela Lei n° 12.015/09), etiquetado como hediondo por
forca do art. 1°, inciso V, da Lei n® 8.072/90. Como o0 juiz ndo tem liberdade
para aferir a natureza hedionda do crime & luz das circunstancias do caso
concreto, € muito comum a manipulagéo do juizo de tipicidade por parte do
magistrado de modo a evitar todo esse rigor decorrente da adogdo do
sistema legal. Por isso, no exemplo citado, ao invés de tipificar o beijo
lascivo como crime de estupro, sujeitando o agente aos ditames gravosos
da Lei dos Crimes Hediondos, € muito comum que o juizo de subsuncéo
seja feito com a contravencdo penal de importunacdo ofensiva ao pudor
(Dec.-Lei n° 3.688/41, art. 61) ou de perturbagdo de tranquilidade (Dec.-Lei
n° 3.688/41), a depender da execug¢do da conduta em local publico ou
acessivel ao publico. (BRASILEIRO, 2014, p. 31)
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O trafico privilegiado, assim como o crime de estupro exemplificado acima, a
depender das circunstancias faticas, também pode configurar um crime de menor
gravidade e ndo merecedor de tamanha reprimenda do Direito Penal. Nesse sentido,
h& que se buscar uma solucdo que preserve a legalidade e a seguranca juridica,
bem como atente para a justica e a razoabilidade.

No ambito de um sistema misto, Toron (1996, p. 98) definiu a “clausula
salvatéria”. O ilustre autor sugere a criacdo de uma clausula que permitisse, a
depender das circunstancias do caso concreto, que o magistrado afastasse a
natureza hedionda de um crime constante do rol fixado pelo legislador, mas jamais
sua ampliacdo para a inclusdo de crimes que ndo foram enumerados previamente

pelo legislador como crimes hediondos. Nas precisas palavras do autor:

Talvez, para mitigar o rigor legal, poder-se-ia pensar numa clausula
salvatéria em que o carater hediondo, a critério do juiz, pudesse ser
arredado. E que em face da garantia da legalidade, que se destina aos
acusados, ndo é possivel admitir-se a inclusédo de crimes por critério judicial.
No entanto, visando alcancar exce¢des nao tao infrequentes, como a do pai
que, por exemplo, para vingar o estupro da filha, de emboscada, mata o
estuprador, parece viavel uma espécie de clausula de modo a permitir que o
julgador exclua a incidéncia da qualificacdo hedionda. Mesmo nos casos do
artigo 12 da Lei de Toéxicos, ha situacbes como a do jovem que,
gratuitamente, fornece pequena quantidade de droga para outro amigo, que
nao podem ser tratadas com o rigor da lei especial em exame. Com efeito,
embora o trafico ndo tenha sido colocado no artigo 1° da Lei dos Crimes
Hediondos, o tratamento, para fins penais e processuais, de acordo com o
artigo 29, é idéntico.

A incorporagao da “clausula salvatéria” definida por Toron ao ordenamento
juridico brasileiro modificaria o atual sistema legal de classificacdo de infracdes
penais como crimes hediondos e abriria margem a uma modalidade de sistema
misto, diferente daquele ensinado por Renato Brasileiro, no qual estaria preservada
a seguranca juridica pro reo, bem como estaria preservada a eficaz aplicacdo dos

principios da proporcionalidade e individualizacdo da pena, sem mencionar a maior

justeza das prestacdes jurisdicionais penais.
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Conclusao

Buscou-se, com o presente trabalho, questionar a incidéncia da hediondez no
crime previsto no artigo 33, § 4° da Lei 11.343/2006 (comumente chamado de
“trafico privilegiado”), uma vez que existem iniUmeros individuos condenados nessa
capitulacdo, sendo que uma parcela foi condenada como se tal crime fosse hediondo
e outra parcela como se crime comum fosse. Para isso, diversos pontos foram
abordados.

Inicialmente, uma breve introducao foi tecida com o intuito de aclarar a figura
do trafico privilegiado, bem como principiar a exposicdo do tema-problema. Em
seguida, houve a exibicdo e explicacdo de diversos dispositivos legais, restando
claros os nefastos impactos do reconhecimento da hediondez para o réu (durante o
processo) e para o condenado (durante a execucao penal).

Além disso, foi apresentado o entendimento sumulado do Superior Tribunal de
Justica (STJ), materializado no Enunciado de n° 512, e contraposto com
entendimentos jurisprudenciais contrarios. Com isso, buscou-se demonstrar que
existem entendimentos contrarios ao Enunciado e que a posicdo do Superior
Tribunal de Justica ndo deve ser tomada como uma verdade universal.

No que tange ao Principio da Individualizacdo da Pena, marco tedrico do
presente estudo, os pontos mais relevantes foram apontados (conceituacgao,
contexto historico, influéncia no direito brasileiro e etapas da individualizacéo),
almejando uma maior compreensdo desse mandamento constitucional e a sua
correta aplicacdo na discussdo acerca da incidéncia da hediondez no trafico
privilegiado.

Também foram examinados os sistemas de classificacdo de infracfes penais
como crimes hediondos (legal, judicial e misto), tema de suma importancia que
muitas vezes ndo encontra na doutrina o destaque ao qual faz jus. O intuito foi
distinguir os referidos sistemas e demonstrar 0s seus pontos positivos e negativos,
deixando claro de antemao que o sistema legal utilizado pelo legislador brasileiro
nao é isento de criticas.

Para emoldurar a discussao, foi tracado um paralelo entre os ideais de justica

e seguranca juridica, dicotomia presente em diversos ramos do direito, que encontra
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total pertinéncia na matéria estudada.

Por fim, foi assinalada a clausula salvatéria proposta por Alberto Zacharias
Toron, a qual, caso encontrasse recep¢do no ordenamento juridico brasileiro poderia
consistir em uma solucéo para o problema levantado.

Percorrido esse caminho, € forcoso reconhecer que, do ponto de vista
meramente legal, a figura do tréfico privilegiado deve ser reputada como hedionda,
uma vez que nao constitui tipo penal autbnomo, mas mera circunstancia minorante
da pena prevista pelo caput do artigo.

No entanto, hodiernamente, é indubitavel que os juristas devem exercer uma
funcd@o que vai muito além da mera aplicacdo da letra fria da lei, tendo a prerrogativa
e obrigacdo de questionar, a todo 0 momento, o direito posto. Além disso, € dever do
poder legislativo promover uma constante atualizacdo do texto legal para que
corresponda aos anseios da sociedade e aos mandamentos constitucionais.

Portanto, a concluséo do presente estudo sugere a inser¢cédo, no ambito da Lei
dos Crimes Hediondos, da clausula salvatoria definida por Alberto Zacharias Toron,

mecanismo este que permitiria ao magistrado, a depender das circunstancias faticas,

afastar a hediondez do trafico privilegiado, bem como dos outros crimes ja
taxativamente previstos pelo legislador como hediondos e equiparados. Tal medida
seria responsavel por conferir maior justeza no julgamento dos crimes que foram
previamente considerados repugnantes, dignos de maior reprovacdo. Nao s6 o
trafico privilegiado seria amplamente afetado pela ora defendida alteracéo legislativa,
mas também os crimes de estupro (no caso do beijo lascivo, ja explicado nos dizeres
de Renato Brasileiro Lima), de homicidio qualificado privilegiado ou qualquer outro
crime hediondo que, porventura, as circunstancias faticas ndo ensejarem tamanha

represséao.
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