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Janson Hackbarth: Hediondez do trAjfico e direito penal do autor

No julgamento do HC 188.533/M S, o Supremo Tribunal Federal (STF) discutia se a hediondez por
eqw paragao do tréfi co de entorpecentes abrangla, também, a causa especial de diminuicdo de pena

(icos. O saudoso ministro Teori Zavascki, em seu voto, lavrou
presente artigo:

OPINIAO

"Portanto, a Constituicdo, quando considerou inafiancaveis

e insuscetiveis de graca e anistia esses delitos, entre os quais o tréafico ilicito de entor pecentes e drogas
afins, ela ndo levou em consideracao a situacao pessoal do agente, ela levou em consideracéo uma
determinada conduta. Por isso, a questao de saber se se aplica ou n&o esse dispositivo, ao Nosso sentir,
ndo guarda relacéo com a situacao pessoal do agente. Esta em saber se aquela conduta € ou ndo é
trafico ilicito de entor pecente.”

O comumente chamado trafico privilegiado, quando referimo-nos a citada causa de diminuicdo especial,
portanto, ndo se da em raz&o da divergéncia da conduta do autor do delito, visto que o mencionado
instrumento legislativo € expresso ao estabel ecer que, nos delitos previstos pelo caput e no 81° do artigo
33, reduzir-se-a a pena tdo somente quando o agente ostente a qualidade de primariedade, com bons
antecedentes, quando néo se dedicar a atividades criminosas e nem integrar organizacdo criminosa.
Portanto, percebe-se que o fato da pena ser maior, tanto no caput quanto no 81° do artigo 33 daLel
11.343/2006 decorre das caracteristicas do agente, em expressa aplicacéo do direito penal do autor.

Considerando o apontado, temos que a aplicacéo de pena maior, inclusive com a aplicagéo de diferentes
parametros na dosimetria da pena (sgja nafixacéo da pena minima ou na propria majoracéo desta e,
ainda, no regime de pena e na concessao de direitos na execucdo da pena), aldgica a ser aplicada seriaa
gue o artigo 33, 84° da Lei 11.343/2006, afastado o direito pena do autor, Sseriaaregra.

Destaforma, com o 6nus da prova incumbido a acusacéo de comprovar o ndo preenchimento, pelo
acusado, das causas de diminuicéo especifica, aplicar-se-ia 0 exposto no caput do artigo 33 daLei
11.343/2006.

A interpretacdo |lastreada pela boa hermenéutica, de acordo com o raciocinio juridico empregado no
presente momento, pressupde que o trafico privilegiado deve ser aregra, com a aplicacdo da pena
minima do caput acaso ndo preenchidos os requisitos. Neste passo, tendo em vista que a jurisprudéncia
ndo considera o trafico privilegiado como crime hediondo e a conduta praticada pelo autor do delito
quando condenado pelo trafico privilegiado é, em esséncia, amesmado caput da Lel 11.343/2006, a
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tutela do bem juridico da salide publica também é amesma. A consagracdo do delito se da unicamente
pela conduta, e ndo pelo agente ser quem € ou ostentar maus antecedentes, de modo que a diferenciacéo
entre o tréfico privilegiado e o trafico comum, um ndo sendo equiparado a crime hediondo e o outro
sendo, ndo possui logistica juridica, visto que se criminaliza a conduta.

A

Everaldo da Cunha Lunadizia que "o homem responde pelo que faz e ndo pelo que €*. Zaffaroni e
Pierangeli complementam:

"Ainda que ndo haja um critério unitario acerca do que sgja o direito penal do autor, podemos dizer
gue, ao menos em sua manifestacéo extrema, € uma corrupcao do direito penal, em que ndo se proibe o
ato em s, mas 0 ato como manifestacdo de uma ‘forma de ser' do autor, esta sim considerada
verdadeiramente delitiva. O ato teria valor de sintoma de uma personalidade; o proibido e o reprovavel
OuU perigoso, seria a personalidade e ndo o ato. Dentro desta concepcao nao se condena tanto o furto,
como o 'ser ladréo’, ndo se condena tanto o homicidio como o ser homicida, o estupro, como o ser
delinguente sexual etc". (ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de
Direito Penal Brasileiro — Parte Geral. 2020, p. 107).

Ao contrario do que se verifica dos crimes titulados no artigo 1° da L el 8.072/1990, ndo se percebe
diferenca na gravidade da conduta do agente que pratica o narcotrafico pela primeiravez, ou ainda
ostenta a qualidade de mula, o que ajurisprudéncia do STJ também considera como tréfico privilegiado,
e ado traficante ocasional, de modo diverso do homicidio qualificado (nos termos do artigo 1°, inciso I),
gue possui, has hipoteses previstas do artigo 121, 82°, diferentes condutas que foram sopesadas como
mais graves pelo legislador. Percebe-se aincongruéncia em qualificar o tréfico comum como crime
hediondo enquanto o tréfico privilegiado ndo, visto que o homicidio simples ndo € considerado crime
hediondo, tal qual o homicidio privilegiado, que trata de hipoteses atinentes ao proprio agente da
conduta.

Ou sgja aLe de Crimes Hediondos buscou qualificar determinadas condutas como mais graves em
relacdo ao proprio ato praticado pelo agente, pelo modo como foi realizado o crime. Dai decorre,
portanto, a inexisténcia de nexo em seu caracterizar, novamente, o trafico comum como equiparado a
hediondo e o trafico privilegiado ndo, visto que a diferenca entre um e outro se da pelas caracteristicas
do agente.

A divergénciade tratamento ao agente se da, por consequéncia dalégica agui perpetrada, tdo somente na
possibilidade de concesséo de fianca, graca ou anistia ao trafico privilegiado, como se verifica do fato
dos Decretos Presidenciais n° 6.706/08 e n° 7.049/09 terem beneficiado os condenados pelo trafico
privilegiado e pela propria caracteristica do instituto do indulto, que é conferida ao sujeito, ao individuo,
apessoa
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Diante do que foi exposto, ha incompatibilidade na interpretacdo de se considerar a hediondez do trafico
de drogas por equiparacéo tédo somente porguanto inviavel de concessao de anistia, graca ou fianca, por
forcado artigo 5°, inciso XLIII da Constituicgo e do artigo 2° da Lei 8.072/90, visto que ajurisprudéncia
do STJinterpreta como sendo o artigo 1° um rol taxativo (AgRg nos EDcl no REsp 1244546/PR); que
viola o principio dareservalegal ainterpretacéo in malam partem quando inexistente previsdo legal em
tal rol para considerar crime hediondo (REsp 180694/PR); e, ainda, que ja utilizou também o STJ tdo
somente da equiparacdo pela Lei de Crimes Hediondos para consagrar a propria equiparagao.

Portanto, em razdo da prépriateoria consagrada pelo Direito Penal, e ainda pelalégica jurisprudencial
das cortes superiores, temos como inevitdvel compreender a hediondez do tréfico de drogas como uma
ilegal aplicacdo do direito pena do autor.
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