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RESUMO
O presente trabalho possui como tema A Dosimetria da Pena no Crime de Tráfico de Drogas, especificamente nos casos de grande quantidade de entorpecente apreendidas com o réu, e tem por finalidade demonstrar a evolução e os novos entendimentos jurisprudenciais acerca do tema e a forma certa de interpretação dada pelo Supremo Tribunal Federal. O problema que deu origem a pesquisa foram os recentes precedentes de julgados pelo STF que reconheceu que neste tipo de dosimetria, havia a ocorrência de bis in idem. E que desta forma, após esse reconhecimento pelo STF ocorrerá grandes mudança no aspecto da maneira de calcular a pena para as grandes apreensões de entorpecentes, com o objetivo de em breve esses entendimentos reiterados sejam sumulados para que desta forma haja a padronização dos julgados, de modo que não ocorram injustiças em casos semelhantes. Para a realização desta pesquisa foi utilizado o método de pesquisa histórico-dedutivo, pois para sua confecção utilizou-se de fontes bibliográficas e principalmente pesquisas jurisprudenciais para relatar e demonstrar a respeito do tema.

Palavras-chave: Princípios – Tráfico de Drogas – Dosimetria da pena.
ABSTRACT
The theme of this work is The Dosimetry of the penalty on Drug Trafficking Crime, specifically in cases of large amounts of narcotics seized with the defendant , and aims to demonstrate the progress and new jurisprudential understanding of the topic and the correct way to interpretation by the Supremo Tribunal Federal. The problem that gave rise to the research were recent precedents judged by the STF has recognized that this type of dosimetry, was the occurrence of bis in idem. And that in this way, after this recognition by the STF will take place great change in the aspect of the way of calculating the penalty for the large seizures of drugs, aiming to soon repeated these understandings have to be homologated by the precedent for the STF so this way there is the standardization of the judge’s decisions courts of so that there are no injustices in similar cases. For this research we used the method of historical-deductive research, as for its preparation was used literature sources and mainly jurisprudential research and demonstrate to report on the subject.
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1 – INTRODUÇÃO
Esta monografia focou nas normas do cálculo para a aplicação da pena no crime de tráfico de drogas. 
Foi escolhido por utilizar o método de pesquisa histórico-dedutivo, utilizando-se de fontes bibliográficas e pesquisas jurisprudenciais a respeito do tema.

O tema “Dosimetria da Pena no Crime de Tráfico de Drogas” direcionou esta pesquisa por meio de estudos e pesquisas jurisprudenciais com o objetivo de responder a seguinte indagação: No crime de tráfico de drogas, é possível considerar a quantidade da droga como fator para exasperação da pena na primeira e na terceira fase da dosimetria?
A reflexão em busca de respostas ao problema proposto possibilitou a pesquisa, introduzindo, primeiramente, a história e a evolução das penas, com as penas no Brasil, nos Códigos de 1830, 1890 e 1940 e a pena na Constituição de 1988.
O ser humano ao viver em sociedade viu a necessidade de elaborar regras para estipular condutas permitidas e proibidas. Com a prática assídua de condutas proibidas, foram criados os castigos a quem não as cumprisse. 
Estes estudos possibilitaram a o entendimento acerca dos princípios norteadores da aplicação da pena, como os princípios da igualdade ou isonomia, da legalidade, da anterioridade da lei penal, personalidade ou pessoalidade, proporcionalidade, humanização e da individualização da pena. 

As teorias a respeito da finalidade da pena, bem como os sistemas de aplicação da pena que tendo sido utilizado o bifásico e atualmente o trifásico.
Como o enfoque desta monografia é a aplicação da pena no crime de tráfico de drogas, ficaram explanadas as três fases do sistema trifásico, bem como as características do crime de tráfico de drogas e por fim, a forma com que estavam sendo calculadas as penas para condenados por tráfico de drogas quando apreendidos com grande quantidade de entorpecentes e a forma atual com que o STF está entendendo como devem ser calculados, com jurisprudências, precedentes e informativos publicados pelo Supremo Tribunal Federal. 
Por último, tecidas as conclusões e observações acerca do tema do presente estudo, visando à discussão acerca de um tema recente e de grande polêmica.
2 – HISTÓRIA E EVOLUÇÃO DA PENA

Segundo estudos de antropólogos, há indícios de que a pena tem significado sagrado, da forma em que os homens primitivos conferiam a chuva, o raio, trovão como forma de serem castigados conforme os comportamentos tidos por eles, os animais e rios. Eram os chamados Totens, e quem não os respeitasse, eram acometidos a castigos.

Diante disto, conforme entendimento de Mirabete (2002, p. 243): 
as primeiras regras de proibição e, conseqüentemente, os primeiros castigos (penas), se encontrem vinculados às relações totêmicas. Da mesma época seriam as proibições conhecidas como tabus, palavra de origem polinésia que significa ao mesmo tempo o sagrado e o proibido, o impuro, o terrível.
Quando as tribos da antiguidade se aperfeiçoaram e evoluíram, surgiram dois tipos de penas, a perda da paz e a vingança do sangue, que se tornaram o talião e a composição e, forma que aplicavam a pena mais comum era à morte. Porém, quando era necessária apenas a repressão, os que descendiam da pessoa que cometeu o crime e o seu patrimônio eram atingidos.

Já na Grécia Antiga e no Império de Roma, as penas eram: a do desterro, açoites, castigos corporais e mutilações. 

No meio de tanta insensibilidade humana, porém, já pregava a idéia de que se deveria atribuir à pena finalidades superiores, como a defesa do Estado, a prevenção geral e a correção do delinqüente e, na Grécia Clássica, entre os sofistas, surgiu uma concepção pedagógica da pena. (MIRABETE, 2002, p.244) 
Os gregos foram fundamentais para o Direito Penal, sendo a primeira cultura a refletir sobre o direito de punir e sobre as intenções de aplicar a pena, lembrando sempre dos filósofos Platão e Aristóteles, que entendiam que as sanções penais tinham o aspecto sacral. (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2007, p.163).
Na Europa, depois de algum tempo, houve as invasões dos povos bárbaros, que foi o marco para a Idade Média. Com o domínio dos germânicos, os crimes eram sancionados com a perda de paz, retirando a proteção social do infrator condenado. 
Após isso, o Direito Penal Alemão virou público, deixando de lado o estilo individualista, que era sua característica (SHECAIRA; CORRÊA JUNIOR, 2002, p.30).
Em meados do século XVI, Constantinopla caiu e acabou o feudalismo, iniciando a Idade Moderna. Com isso e as varias guerras religiosas e a pobreza aumentando em toda a Europa, fez aumentar o número de delitos e delinqüentes. (SHECAIRA; CORRÊA JUNIOR, 2002, p.31).

Com todo esse frenesi acontecendo, o Direito Penal utilizado como instrumento de segregação social, com a aplicação de penas de expulsão e trabalhos forçados em encanamentos para esgoto ou galés.

Logo, iniciou a construção de prisões, sendo este sistema baseado em penas pecuniárias, corporal e penal capital. (SHECAIRA; CORRÊA JUNIOR, 2002, p.32).

A Escola Positivista foi quem definiu que a pena seria uma forma de ressocialização, pois o homem seria o centro do Direito Penal. Quando era aplicada a pena, teria o significado de um castigo, uma forma de ensinar e colocar novamente o criminoso convivendo em sociedade, porém modificado. (SHECAIRA; CORRÊA JUNIOR, 2002, p.33).

Durante a Idade Moderna, surgiu a pena privativa de liberdade e esta acabou com a pena capital, porém esta, não conseguiu reduzir a criminalidade (SHECAIRA; CORRÊA JUNIOR, 2002, p.33).

2.1 A PENA NO BRASIL
Quando o Brasil tinha apenas índios, não existia nenhum tipo de lei ou regras escritas. Essa organização era feita com base no costume de cada tribo ou lugar e o pajé era a figura que acalmava os conflitos e as pendências do local.

Os índios quando precisavam responsabilizar algum infrator, não havia diferenciação de sexo ou idade e nem incapacidade. Sempre que precisavam manter alguém preso, era algum inimigo ou para que lhes fosse aplicado castigo por algum fato acontecido.

Houve no Brasil, de acordo com Shecaira e Corrêa Junior (2002, p. 36-38), as chamadas Ordenações do Reino, que ditavam a lei conforme o direito de Portugal, colonizador do país. 

A Ordenação Afonsina, que foi do ano de 1500 a 1512, eram focados na religião, castigavam aqueles que não aderiam à religião deles. Porém, essa legislação apenas esteve em vigor durante o descobrimento do Brasil, não chegou a ser aplicada em solo.

As Ordenações Manuelinas foram utilizadas no Brasil colônia e duraram até 1603, com os mesmos ensinamentos da Ordenação Afonsina. Mas, alguns donatários de capitanias, não seguiam rigidamente, muitas vezes faziam apenas o que queriam, pensando apenas na sua própria vontade, pois não existia órgão que lhes aplicasse algum tipo de pena por isso, e raras eram as vezes que havia algum tipo de fiscalização.

Já na Ordenação Filipina, entre o período de 1830, tinha foco de punir quem perseguisse o Estado, utilizando de sanções penais e perseguição. Segundo Shecaira e Corrêa Júnior (2002, p. 37) existiam na época quatro tipos de pena de morte: 

· Morte cruel (lenta e suplício);

· Morte Atroz (acrescida de confisco de bens, queima do cadáver, esquartejamento e proscrição de sua memória);

· Morte simples (degolação ou enforcamento para classes inferiores);

· Morte civil (fim dos direitos civis e cidadania).

 A pena de morte era aplicada para os hereges, feiticeiros, moedeiros falsos, pederastas, estupradores, bígamos, adúlteros, alcoviteiros de mulher casada, autores de furto ou roubo, homicidas, os que se utilizavam de medidas ou pesos falsos, os que dizem mal do rei, entre outras condutas.

Sem deixar de lembrar-se dos açoites e as galés, também absurdamente penas desumanas. 

Depois da vigência dessas Ordenações e principalmente após as Ordenações Filipinas foi criado no Brasil o primeiro código de leis penais. 

2.2 A PENA NO CÓDIGO CRIMINAL DO IMPÉRIO DO BRASIL DE 1830 
O Código Criminal do Império do Brasil, de 16 de dezembro de 1830, já tinha inserido alguns princípios que ainda na lei penal atual. 

Em seu artigo 33 do Código do império, dizia:

Art. 33. Nenhum crime será punido com penas, que não estejam estabelecidas nas leis, nem com mais, ou menos daquelas, que estiverem decretadas para punir o crime no grau máximo, médio, ou mínimo, salvo o caso, em que aos Juízos se permitir arbítrio. 

Percebe-se, que desde essa época o legislador se preocupava de que a pena não poderia passar da pessoa do réu, de sua aplicação proporcional ao crime praticado. Havia também, nele presentes que a pena, mesmo com presunção veemente, não era fator motivador de aplicação de pena, confirmando assim, o princípio da presunção de inocência.

As penas presentes no Código Criminal do Império do Brasil de 1830 eram:

· Pena de morte – pena executado através do enforcamento, este ato não poderia ser realizado em véspera de domingo, dia santo ou de festa nacional. Os corpos dos enforcados eram entregues aos familiares e amigos, se assim os requeressem ao juiz, e não era permitido que fossem enterrados com “pompa”, sob pena de prisão de 01 mês a 01 ano, o artigo 42 do Código do Império regia sobre essa questão;

· Galés – Eram navios de guerra, de borda baixa, movidos a remo, dotados de 2 ou 3 mastros. Tinham de 15 a 30 metros de comprimento e eram movidos por condenados ou escravos. A pessoa condenada a galés, geralmente eram: ladrões, desertores, mendigos, proxenetas, estes eram marcados a ferro em brasa, com diferentes letras, de acordo com o delito cometido.
· Pena de banimento e de degredo – Era uma forma de exílio do condenado, perdendo este, o direito de se manter em território nacional;

· Pena de Açoite – Esse tipo de pena era aplicada somente aos escravos. O artigo 60 do Código do Império de 1830 definia que “se o réu for escravo, e incorrer em pena, que não seja a capital ou de galés, será condenado na de açoites, e depois de sofrê-los, será entregue a seu senhor, que se obrigará a trazê-lo com um ferro, pelo tempo, e maneira que o Juiz designar”;

· Pena de prisão com trabalho – Eram impostas aos vadios e capoeiras, que eram recolhidos às penitenciárias para tal fim. Estava disposto em seu artigo 48;
· Pena de prisão simples; e

· Suspensão e perda do emprego e multa. 

2.3 A PENA NO CÓDIGO PENAL DOS ESTADOS UNIDOS DO BRASIL DE 1890 
Nesta legislação existiam as seguintes penas:

· Pena Privativa de liberdade, tendo como modalidade a prisão celular, prisão com trabalho obrigatório e prisão disciplinar;

· Interdição, perda e suspensão de emprego público, o banimento e a multa. 

Nesta lei eram proibidas as penas infames e o período de trinta (30) anos a prisão a ser cumprido pelo infrator.

Porém, este foi muito criticado, segundo Cezar Roberto Bitencourt (2008, p. 47): 

Como tudo que se faz apressadamente, este, espera-se, tenha sido o pior Código Penal de nossa história; ignorou completamente ‘os notáveis avanços doutrinários que então se faziam sentir, em consequência do movimento positivista, bem como o exemplo de códigos estrangeiros mais recentes, especialmente o Código Zanardelli. O Código Penal de 1890 apresentava graves defeitos de técnica, aparecendo atrasado em relação à ciência de seu tempo’. As críticas não se fizeram esperar e vieram acompanhadas de novos estudos objetivando sua substituição.

2.4 A PENA NO CÓDIGO PENAL DE 1940 
O nosso atual Código, que continua em vigor até os dias atuais, porém, teve alterações fundamentais em 1984.

Nele, está dividido entre pena e medida de segurança. 

A medida de segurança é aplicada aos que praticam crimes e por serem portadores de doenças mentais, são inimputáveis, assim, o juiz aplica a internação em hospital de custódia e tratamento psiquiátrico. Podendo também ser restritiva, tendo apenas o tratamento ambulatorial. 

Já à pena, foram divididas em penas privativas de liberdade, restritivas de direitos e multa. 

As penas privativas de liberdade se dividem em:

· Pena de reclusão - pode ser cumprida no regime fechado, semi-aberto e aberto;

· Pena de detenção – em regra apenas no regime semi-aberto e aberto; e ainda

· Prisão simples, de acordo com o crime cometido.

 As penas restritivas de direitos se dividem em:

· Prestação pecuniária;

· Perda de bens e valores;

· Prestação de serviços à comunidade;

· Interdição temporária de direitos e a limitação de final de semana. 

O regime fechado é aquele cumprido em estabelecimento prisional de segurança máxima ou média, variando de acordo com o crime. O regime semi-aberto é cumprido em colônia agrícola, industrial ou estabelecimento similar. O regime aberto é cumprido em casa do albergado ou estabelecimento adequado. 

Importante lembrar que este Código está de acordo com os dispositivos constitucionais, sendo embasado nos princípios e externando normas contidas na Constituição Federal. 

2.5 A PENA NA CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988 
A Constituição Federal do Brasil (CF) é lei soberana em relação às demais leis e normas, a mesma está no alto da pirâmide de Kelsen, ela direciona todo ordenamento jurídico. E, portanto, as leis e normas que não estiverem em consonância com o que a Constituição Federal preza estas, estarão inconstitucionais e não devem ser consideradas e nem seguidas. 

E nesse passo, a pena segue os preceitos estabelecidos na Carta Magna. 

Em seu artigo 5°, XLVI da CF/88, há o rol exemplificativo de penas, sendo possível às aplicações de outras penas, tendo em vista ser apenas exemplificativo, vejam, in verbis: 

A lei regulará a individualização da pena e adotará, entre outras, as seguintes: 

a) Privação ou restrição da liberdade; 

b) Perda de bens; 

c) Multa; 

d) Prestação social alternativa; 

e) Suspensão ou interdição de direitos. 

Também existe nesse mesmo artigo, entretanto, no inciso XLIX, a proibição da pena de morte, salvo, em caso de guerra externa declarada, as de caráter perpétuo, de trabalhos forçados, de banimento e cruéis. 

Quando se fala em aplicação de pena, a Constituição Federal zela por essa aplicação sempre respeitando a dignidade da pessoa humana. 

Sendo, que no próprio texto Constitucional é que estão dispostos os princípios devem reger a aplicação da pena. Sendo esses, os princípios da legalidade, da anterioridade da lei penal, o princípio da humanização, proporcionalidade, entre outros.
3 - PRINCÍPIOS NORTEADORES DA APLICAÇÃO DA PENA 

Para que haja aplicação de pena no Brasil, devem-se seguir alguns princípios estabelecidos. 
Para isso, devemos primeiramente, entender o que são princípios.

Basicamente, podemos entender que os princípios são fontes do direito, assim como, a jurisprudência e os costumes, eles ajudam na interpretação de todo sistema jurídico. Porém, eles podem ir muito além dessa definição, principalmente os Princípios Constitucionais.

Sendo a Constituição Federal a ponta da pirâmide de Kelsen (2006, p.86), que a mesma é considerada a Lei Maior, e todas as outras normas e leis estão submissas a ela, os Princípios que nela estiverem contidos, não são meros auxílios para interpretação, mas sim, normas que devem ser consultadas e observadas em quaisquer decisões dadas pelos juízes, sua funcionalidade é de norma supralegais, o que Rizzatto Nunes (2002, p.172) ratifica, in verbis:

(...) percebe-se que os princípios funcionam como verdadeiras supranormas, isto é, eles, uma vez identificados, agem como regras hierarquicamente superiores às próprias normas positivadas no conjunto das proposições escritas ou mesmo às normas costumeiras.

Os princípios constitucionais são essenciais para o Direito Penal, definindo o poder do Estado e dando as pessoas as garantias que a elas pertencem. 

São eles que estruturam e são à base do ordenamento jurídico penal, devendo eles serem observados não só ao serem feitas as leis ou frente ao direito de punir do Estado, mas também, no momento de aplicação da pena, pois dessa forma o Estado responderá, com seu ordenamento jurídico, ao delito de forma harmônica e coerente. 

São vários os princípios explícitos na Constituição para o Direito Penal, mas, abordaremos apenas os que são correlacionados a dosimetria da pena e sua aplicação, que assim segue.
3.1 PRINCÍPIO DA IGUALDADE OU ISONOMIA 
Esse princípio garante que as pessoas serão tratadas de forma igual, não podendo ter discriminação de raça, sexo, religião, entre outras.

No Direito Penal todos estão sujeitos à mesma lei, portanto em caso de cometimento de algum delito, será aplicada a mesma pena, na proporção de suas ações.

A Carta Magna afirma, no “caput” do seu artigo 5°, todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza. 

Uma forma de exemplificar o tratamento dos desiguais na sua desigualdade é na aplicação da pena de multa, na qual a situação financeira do réu é levada em consideração para a dosagem da pena. 

Os inimputáveis e os semi-imputáveis têm um tratamento diferenciado quando cometem algum delito, mas se observarmos, isso ocorre devido a sua desigualdade, para que assim sejamos justos na aplicação de algum tipo de sanção, neste caso é aplicada a medida de segurança.
3.2 PRINCÍPIO DA LEGALIDADE 
O princípio da legalidade vem descrito no inciso XXXIX do artigo 5º da Constituição Federal, que diz: Não há crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominação legal – redação praticamente idêntica a presente no artigo 1º do Código Penal Brasileiro (CPB).

Este princípio é um dos mais importantes do Direito Penal, pois ele gera segurança jurídica a aplicação das leis, da forma que para ser um crime, precisa estar disposto em lei penal.

Rogério Greco (2014, p. 97), nesse aspecto entende: “A lei é a única fonte do Direito Penal quando se quer proibir ou impor condutas sob ameaça de sanção. Tudo o que não for expressamente proibido é lícito em Direito Penal”.

GRECO (2014, p. 98) entende também, acerca da origem desse princípio:

Alguns autores atribuem a origem desse princípio à Magna Carta Inglesa, de 1215, editada ao tempo do Rei João Sem Terra, cujo art. 39 vinha assim redigido: art. 39. Nenhum homem livre será detido, nem preso, nem despojado de sua propriedade, de suas liberdades ou livres usos, nem posto fora da lei, nem exilado, nem perturbado de maneira alguma; e não poderemos, nem faremos pôr a mão sobre ele, a não ser em virtude de um juízo legal de seus pares e segundo as leis do País

Portanto, o fato cometido precisa estar inserido em uma lei escrita e esta deve decorrer do Poder Legislativo, da forma que medidas provisórias, por exemplo, não podem criar medidas de restrição penal. 

Além do delito, deve ter disposta a pena prevista àquele que praticar o crime dispostos em Lei. Em caso de dúvidas, não pode haver interpretação que prejudique o réu. 

Esta pena deve haver previsão em lei vigente, não se admitindo em regulamento ou ato normativo infralegal.

3.3 PRINCÍPIO DA ANTERIORIDADE DA LEI PENAL 
A lei deve estar vigorando na época em que o delito for praticado. Essa vigência, apenas para fatos após a lei, salvo exceções, para beneficiar o réu. 

A nossa Carta Magna, em seu artigo 5°, inciso XL, rege que uma lei penal nova não pode retroagir para prejudicar o réu, ou seja, esta lei nova só tem validade para os fatos novos. Entretanto, a lei nova mais favorável, inclusive relacionado à pena, irá retroagir para favorecer o réu. 

O princípio da Anterioridade da lei penal está relacionado diretamente com o princípio da legalidade, pois, para que se configure um crime, precisa de uma lei definindo que aquele fato é um crime, e esta lei deve ser anterior à prática do mesmo. Da mesma forma, para a pena, ela existe plenamente, se for cominado abstratamente em um tipo penal incriminador e esteja vigente antes da prática do crime.
3.4 PRINCÍPIO DA PERSONALIDADE OU PESSOALIDADE 
O artigo 5º, XLV, da CF/88 diz:
Nenhuma pena passará da pessoa do condenado, podendo a obrigação de reparar o dano e a decretação do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do patrimônio transferido

Mostrando que o ordenamento jurídico brasileiro tem esculpido em sua base o princípio da pessoalidade ou personalidade.

Podendo compreender que quem comete crime, apenas a pessoa que comete, sofrerá a sanção penal cabível. 

De acordo com Capez (2011, p. 203): “A pena não pode passar da pessoa do condenado (art. 5º, XLV, da CF). Assim, a pena de multa, ainda que considerada dívida de valor para fins de cobrança, não pode ser exigida dos herdeiros do falecido.”

Essa punição, não pode atingir outras pessoas ao cometimento do delito, a não ser que também estejam cometendo o delito. Essa divisão se mantém confusa, em relação à família de alguém que esteja cometendo tráfico de drogas em sua residência, definir quem está envolvido ou não no delito.

3.5 PRINCÍPIO DA PROPORCIONALIDADE 
Alberto Silva Franco (1997 apud GRECO, 2014, p. 79), dissertando sobre o principio em tal, aduz:

O principio da proporcionalidade exige que se faça um juízo de ponderação sobre a relação existente entre o bem que é lesionado ou posto em perigo (gravidade do fato) e o bem de que pode alguém ser privado (gravidade da pena). Toda vez que, nessa relação, houver um desequilíbrio acentuado, estabelece-se, em conseqüência, inaceitável desproporção. O principio da proporcionalidade rechaça, portanto, o estabelecimento de cominações legais (proporcionalidade em abstrato) e a imposição de penas (proporcionalidade em concreto) que careçam de relação valorativa com o fato cometido considerado em seu significado global. Tem, em conseqüência, um duplo destinatário: o poder legislativo (que tem de estabelecer penas proporcionadas, em abstrato, à gravidade do delito) e o juiz (as penas que os juízes impõem ao autor do delito têm de ser proporcionadas à sua concreta gravidade).

A proporcionalidade está relacionada à quantidade da pena atribuída pelo juiz, entre as conferidas, para reprovação e prevenção do delito ao réu. Não poderá ser comparada a outros delitos, precisa-se ser analisado o caso em concreto, pois jamais, pode a pena ultrapassar a culpa do réu ao crime cometido.
3.6 PRINCÍPIO DA HUMANIZAÇÃO 
Este princípio rege acerca das sanções instituídas e aplicadas pelo Estado, não ultrapassando o princípio da dignidade da pessoa humana. Sendo proibidas as penas cruéis e bárbaras, degradantes e desproporcionais. 

O ser humano deve estar sempre acima do delito praticado, garantindo o direito da ampla defesa, contraditório e devido processo legal.

Tendo em nosso ordenamento jurídico, com base no princípio da humanização, a proibição da pena de morte, exceto quando houver guerra declarada, a prisão perpetua penas corporais, cruéis, infames e degradantes.

Sendo nele transparecido, a importância do ser humano, e que a pena a este ser humano atribuída, não pode ferir sua integridade física ou moral. 

3.7 PRINCÍPIO DA INDIVIDUALIZAÇÃO DA PENA 
A Constituição Federal, em seu artigo 5º, inciso XLVI, traduz:

Art. 5º, XLVI – a lei regulará a individualização da pena e adotará, entre outras, as seguintes:

a) Privação ou restrição da liberdade;

b) Perda de bens;

c) Multa;

d) Prestação social alternativa;

e) Suspensão ou interdição de direitos.
Para definir uma sanção penal, há necessidade de que a pena corresponda com a conduta praticada pelo autor, por isso necessita-se que se individualize a pena.

Rogério Greco, (2014, p. 73/74) nesse sentido entende:

A proteção à vida, por exemplo, deve ser feita com uma ameaça de pena mais severa do que aquela prevista para resguardar o patrimônio; um delito praticado a título de dolo terá sua pena maior do que aquele praticado culposamente; um crime consumado deve ser punido mais rigorosamente do que o tentado etc. A esta fase seletiva, realizada pelos tipos penais no plano abstrato, chamamos de cominação. É a fase na qual cabe o legislador, de acordo com um critério político, valorar os bens que estão sendo objeto de proteção pelo Direito Penal, individualizando as penas de cada infração penal de acordo com a sua importância e gravidade

Quando há individualização de pena, precisa sempre haver fundamentação, sob pena de ser tornada nula a sentença.

O juiz ao individualizar a pena, pode escolher a pena, o tipo e a quantidade mais adequada. Mas para que tenha validade o seu poder discricionário, o juiz precisa fundamentar cada aspecto, os fatores que chegaram àquela pena, os motivos analisados antes da fixação do quantum de pena. 

Essa individualização da pena serve para o condenado ter ciência de quais motivos deram à quantidade de pena e a fundamentação serve para possibilitar a ampla defesa em caso de recurso.
4 - TEORIAS A RESPEITO DA FINALIDADE DA PENA

O artigo 59 do nosso Código Penal atribui que as penas devem ser indispensáveis e satisfatórias à reprovação e prevenção do delito. 

O que a legislação penal quer mostrar é que o mal que o criminoso pratica deve ser reprovado e essa reprovação servir como forma de prevenção para as futuras infrações.

A teoria absoluta é voltada para a retribuição e já a teoria relativa é voltada para a prevenção.

Roxin (1997 apud GRECO, 2014, p. 481) entende acerca da teoria absoluta:

a teoria da retribuição não encontra o sentido da pena na perspectiva de algum fim socialmente útil, senão em que mediante a imposição de um mal merecidamente se retribui, equilibra e expia a culpabilidade do autor pelo fato cometido. Se fala aqui de uma teoria ‘absoluta’ porque para ela o fim da pena é independente, ‘desvinculado’ de seu efeito social. A concepção da pena como retribuição compensatória realmente já é conhecida desde a antiguidade e permanece viva na consciência dos profanos com certa naturalidade: a pena deve ser justa e isso pressupõe que se corresponda em sua duração e intensidade com a gravidade do delito, que o compense. 

A sociedade aceita essa finalidade como forma de pagamento ao mal causado pelo infrator, desde que seja a sua privação de liberdade, caso ao condenado seja aplicada algum outro tipo de pena como; a restritiva de direito ou de multa, a sociedade enxerga como uma impunidade ao delito praticado. “(...) pois o homem, infelizmente, ainda se regozija com o sofrimento causado pelo aprisionamento do infrator.” (GRECO, 2014, p. 481)

A teoria relativa, que é voltada para a prevenção, se divide em:

1 – prevenção geral;

2 – prevenção especial.

A prevenção geral tem como objetivo desencorajar outras pessoas a praticarem crimes. Ela visa à coletividade e tenta mostrar que cometer crimes não vale a pena. Demonstra também, que todo aquele que praticar crimes terá sua pena como forma de pagamento aquilo praticado. E que essa pena inibirá a ideia de impunidade. 

A prevenção especial está voltada à tentativa de atenuar a reincidência, e, ligada ao individuo que já praticou um delito e o objetivo é fazê-lo não cometer mais ilícito. 

Greco (2014, pag. 482) conclui que:

Podemos dizer que as teorias absolutas, que consideram a pena como um fim em si mesmo, voltam ao passado e procuram responder à seguinte indagação: “por que punir?”. Por outro lado, as teorias relativas, de cunho utilitarista, ou seja, com raciocínio de que a aplicação da pena deve ser útil a fim de prevenir a comissão de delitos, tem seus olhos voltados para o futuro e buscam responder à seguinte pergunta: “para que punir?”.

Há também a teoria mista, eclética, intermediária ou conciliatória que se volta ao fato de a pena ter dupla função de punir o criminoso e prevenir a prática do delito pela reeducação e intimidação coletiva (punitur quia peccatum est et ne peccetur). (CAPEZ, 2011, p. 202).

5 - SISTEMAS DE APLICAÇÃO DA PENA 
Existem dois sistemas para o cálculo da aplicação da punição penal, o sistema bifásico e o sistema trifásico. 

Roberto Lyra idealizou o sistema bifásico, sendo a dosimetria da pena realizada em dois momentos. 

Já Nelson Hungria criou o sistema trifásico, que é o sistema utilizado atualmente em nossa legislação penal. Esse sistema pressupõe primeiramente a análise de circunstâncias judiciais, as atenuantes e agravantes logo após e, por fim, as causas de aumento e diminuição de pena. 

5.1 SISTEMA BIFÁSICO 
Nesse sistema, no momento da fixação da pena-base, o magistrado se voltaria para a valoração das circunstancias judiciais e legais. 

Desse modo, na fixação da pena-base, estaria incluído e analisado:

I. A culpabilidade;

II. Os motivos e circunstâncias do crime;

III. O comportamento da vítima;

IV. Os antecedentes;

V. A conduta social e a personalidade do agente; e

VI. As agravantes e as atenuantes do delito. 

Após, seriam considerados as causas de aumento e diminuição de pena. 

Porém, esse sistema foi alvo de muitas críticas, pois se acrescesse ou diminuísse da pena-base alguma agravante ou atenuante, estaria desconhecido no cálculo e as circunstâncias judiciais poderiam ser sobrepostas. 

Deixando o réu prejudicado na sua ampla defesa, e não estaria entendível o raciocínio feito pelo magistrado ao calcular a pena. 

Dessa forma, foi criado o sistema trifásico, para assim proteger o réu em seu direito de defesa e toda a sociedade, pois desta forma teria mais clareza no momento da aplicação de uma pena.

5.2 SISTEMA TRIFÁSICO 
O sistema trifásico é feito em três momentos na análise e individualização da pena. É o adotado pelo Código Penal brasileiro. 

Visando resguardar uma clareza na aplicação da pena, e possibilitando um entendimento no raciocínio utilizado pelo magistrado ao calcular a pena, o sistema trifásico garante que tenha uma plena ampla defesa do réu.

Na primeira fase, o magistrado calculará a pena-base, por meio da análise das circunstâncias judiciais previstas no artigo 59 do Código Penal: 

Art. 59. O juiz, atendendo à culpabilidade, aos antecedentes, à conduta social, à personalidade do agente, aos motivos, às circunstancias e consequências do crime, bem como ao comportamento da vítima, estabelecerá, conforme seja necessário e suficiente para reprovação e prevenção do crime: I – as penas aplicáveis dentre as cominadas; II – a quantidade de pena aplicável, dentro dos limites previstos; III – o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade; IV – a substituição da pena privativa de liberdade aplicada, por outra espécie de pena, se cabível. 

Neste sistema de aplicação da pena, primeiro fixa-se a pena-base, depois a pena provisória quando se analisa as circunstâncias agravantes e atenuantes e por fim a pena definitiva é calculada, depois de analisar as causas de aumento e diminuição da pena.

5.2.1 – Primeira Fase da Aplicação da Pena - Circunstancias Judiciais

São conhecidas também como circunstâncias inominadas, pois não estão explicadas claramente na lei, apenas seus parâmetros. As circunstâncias judiciais são as previstas no art. 59, anteriormente citado, que são: a) culpabilidade; b) antecedentes; c) conduta social; d) personalidade do agente; e) motivos; f) circunstâncias do crime; g) consequências do crime; h) comportamento da vítima. São discricionárias as analises feitas pelo magistrado, diante de determinado agente e das características do caso em concreto. 

5.2.2 – Segunda Fase da Aplicação da Pena – Circunstancias genéricas agravantes

São compostas pelas circunstancias previstas nos artigos 61, I (reincidência) e II (crimes dolosos) e art. 62 (concurso de agentes), ambos do CPB.

O magistrado precisa sempre levar em consideração para o cálculo da pena. Essas circunstâncias nunca poderão elevar a pena acima do máximo previsto. 

5.2.3 – Terceira Fase da Aplicação da Pena – Causas de aumento e diminuição genéricas

Essas causas aumentam ou diminuem as penas proporcionalmente, de forma fixa (metade, um terço, um sexto, dois terços, etc).

Elas podem aumentar a pena além do máximo e diminuí-las aquém do mínimo, ao contrário das circunstancias anteriores.

Tentativa, arrependimento posterior, erro de proibição evitável, semi-imputabilidade e menor participação, são exemplos de causas de diminuição.

Já para ter o aumento da pena, poderíamos citar o concurso formal, o crime continuado e o continuado específico.

5.2.3.1 – Consequências das causas de aumento e diminuição

O artigo 68 do CPB diz assim:

Art. 68 - A pena-base será fixada atendendo-se ao critério do Art. 59 deste Código; em seguida serão consideradas as circunstâncias atenuantes e agravantes; por último, as causas de diminuição e de aumento. Parágrafo único - No concurso de causas de aumento ou de diminuição previstas na parte especial, pode o juiz limitar-se a um só aumento ou a uma só diminuição, prevalecendo, todavia, a causa que mais aumente ou diminua.
O artigo 59 por sua vez define os critérios, in verbis:

Art. 59. O juiz, atendendo à culpabilidade, aos antecedentes, à conduta social, à personalidade do agente, aos motivos, às circunstancias e consequências do crime, bem como ao comportamento da vítima, estabelecerá, conforme seja necessário e suficiente para reprovação e prevenção do crime: I – as penas aplicáveis dentre as cominadas; II – a quantidade de pena aplicável, dentro dos limites previstos; III – o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade; IV – a substituição da pena privativa de liberdade aplicada, por outra espécie de pena, se cabível. 

Apenas nessa fase, com as causas de aumento ou de diminuição é que a pena poderá sair dos limites legais.

5.2.4 – Causas de aumento e diminuição da Parte Especial

Estão presentes na Parte Especial e estão ligadas a um crime específico.

No caso da Lei nº 11.343/2006, a Lei de Drogas, em seu § 4º do artigo 33 define as causas de diminuição de pena aos crimes do caput do artigo 33 e do § 1º, que assim diz:

§ 4º Nos delitos definidos no caput e no § 1º deste artigo, as penas poderão ser reduzidas de um sexto a dois terços, vedada a conversão em penas restritivas de direito, desde que o agente seja primário, de bons antecedentes, não se dedique às atividades criminosas nem integre organização criminosa. (Grifo Nosso)
Andreucci (2011, p. 243) explica que: 

As duas cláusulas finais negativas devem favorecer o agente, sendo do Estado (acusação) o ônus da prova. Portanto, caberá ao Ministério Público, no processo, provar que o agente se dedica às atividades criminosas ou integra organização criminosa. Sem essa prova, a causa de diminuição de pena não poderá deixar de ser aplicada, satisfeitos os demais requisitos legais.

Diante do exposto, fica definido que se o acusado for réu primário, com bons antecedentes, não se dedicar a atividades criminosas nem integrar a organização criminosa, ele terá direito a redução da pena de um sexto a dois terços. Presentes todos os requisitos que são objetivos, o magistrado deverá reduzir em dois terços.
6 - TRÁFICO ILÍCITO DE DROGAS

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

Pena — reclusão de cinco a quinze anos e pagamento de quinhentos a mil e quinhentos dias-multa.
O crime de tráfico de drogas descrito no art. 33, caput da Lei n. 11.343 de 2006 é quase igual ao antigo crime previsto no artigo 12, caput, da Lei n. 6.368/76, com poucas diferenças.

A objetividade jurídica da lei é acerca da tutela da saúde pública, a vida e a saúde de cada cidadão.

Qualquer pessoa pode ser o sujeito ativo do crime. Sua coautoria e a participação são possíveis em todas as condutas descritas no tipo.

O sujeito passivo é a coletividade, sociedade.

As figuras relacionadas ao crime de tráfico são dolosas. São descritas dezoito condutas típicas do tipo.

Sendo um crime de ação múltipla, possui várias condutas típicas separadas pela conjunção alternativa “ou”.

Diante disso, a pluralidade de condutas envolvendo o mesmo objeto material constitui crime único. Por mais que a pessoa cometa várias condutas, é um crime apenas.

Gonçalves, (2011, p. 41), exemplifica:

Adquirir, transportar, guardar e depois vender a mesma substância entorpecente. Nesse caso há um só crime porque as diversas condutas são fases sucessivas de um mesmo ilícito. Os crimes de ação múltipla são também chamados de crimes de conteúdo variado ou de tipo misto alternativo.

Contudo, não haverá apenas um delito se as condutas se referirem a cargas diferentes de entorpecente sem qualquer ligação entre os fatos.

A antiga lei n. 6.368/76 em seu artigo 12 tinha a seguinte expressão que denominava o objeto material “substância entorpecente ou que determine dependência física ou psíquica”, mas na nova lei 11.343/2006 alterou-se esse objeto material do crime, nela foi acrescentada a denominação “droga”, que em seu artigo 1º conceitua o que é droga e “estabelece que se considere como drogas as substâncias ou os produtos capazes de causar dependência” (GONÇALVES, 2011, p. 41), assim estão especificados em lei ou relacionados em listas atualizadas pelo Ministério da Saúde.

Diante disto, percebe-se que estamos falando de uma norma penal em branco que precisa ser complementada por outra, podendo ser do mesmo nível (lei) ou nível inferior (decretos, portarias etc). Diante disso, podem ser incluídos e excluídos tipos de drogas com rápida freqüência, pois em regra utilizam-se quase sempre os decretos e portarias.

Essas portarias e decretos não precisam constar o nome comercial ou popular da droga, basta que se contenha o seu princípio ativo, seu componente tóxico, o que causa dependência.

O objeto material deste crime vem a ser a substancia entorpecente ou que determine dependência física ou psíquica.

6.1 MANUTENÇÃO DA CRIMINALIZAÇÃO
Em relação à antiga lei n. 6.368/76, temos uma penalização aumentada. 

Estabelece o art. 42 (GONÇALVES, 2011, p. 43):

que o juiz, na fixação das penas, considerará, com preponderância sobre o previsto no art. 59 do Código Penal, a natureza e a quantidade da substância ou do produto, a personalidade e a conduta social do agente. De acordo com esse dispositivo, e com o art. 43, o juiz fixará o montante da pena privativa de liberdade e o número de dias-multa de acordo com os critérios ali mencionados, sendo evidente, portanto, que a pessoa presa ao vender uma pequena porção de maconha deve sofrer uma punição muito menor que aquela flagrada na posse de uma tonelada de cocaína.

O artigo 40 do Lei 11.343/2006 prevê, o que se segue:

Art. 40. As penas previstas nos artigos 33 a 37 desta Lei são aumentadas de um sexto a dois terços, se:

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

II – o agente praticar o crime prevalecendo-se de função pública ou no desempenho de missão de educação, poder familiar, guarda ou vigilância;

III – a infração tiver sido cometida nas dependências ou imediações de estabelecimentos prisionais, de ensino ou hospitalares, de sede de entidades estudantil, sociais, culturais, recreativas, esportivas, ou beneficentes, de locais de trabalho coletivo, de recintos onde se realizem espetáculos ou diversões de qualquer natureza, de serviços de tratamento de dependentes de drogas ou de reinserção social, de unidades militares ou policiais ou em transportes públicos;

IV – o crime tiver sido praticado com violência, grave ameaça, emprego de arma de fogo, ou qualquer processo de intimidação difusa ou coletiva;

V – caracterizado o tráfico entre Estados da Federação ou entre estes e o Distrito Federal;

VI – sua prática envolver ou visar a atingir criança ou adolescente ou quem tenha, por qualquer motivo, diminuída capacidade de entendimento e determinação;

VII – o agente financiar ou custear a prática do crime.
“Na fixação das penas, o juiz deve estar atento às disposições dos arts. 40,42 e 43 da Lei n. 11.343/2006, sem deixar de observar, ainda por ocasião da sentença, as regras contidas nos arts. 41, 44, 45, 46 e 47 do mesmo diploma”. (MARCÃO, 2011, p. 140).

Ressaltando que, este trabalho de conclusão de curso, não irá tratar de todas as questões da lei de drogas, devido ao fato de seu tema central estar ligado apenas ao Tráfico de drogas e a exasperação da pena em casos de apreensões com grandes quantidades de drogas.

7 - DOSIMETRIA REAL – EXASPERAÇÃO DA PENA NO TRÁFICO DE DROGAS EM CASO DE GRANDE QUANTIDADE DE ENTORPECENTE
O legislador preocupado com a questão do artigo 61, caput, do CPB, que compõe o sistema trifásico da dosimetria da pena, definindo as agravantes genéricas, e ditando que elas são circunstancias obrigatórias, exceto quando constituem ou qualificam o crime. Traça-se daí uma regra geral que define a aplicação judicial da pena, “segundo a qual só é lícito ao magistrado sentenciante valorar o mesmo dado concreto uma única vez durante a dosimetria”. (LENZA, 2012, p. 110).

A súmula n. 241 do STJ também trata do mesmo assunto: “A reincidência penal não pode ser considerada como circunstância agravante e, simultaneamente, como circunstância judicial”.

Desta forma, o legislador e o doutrinador, encontraram uma maneira de regrar estas aplicações, caso não fosse analisados desta maneira, estariam ferindo o princípio de non bis in idem. 

O princípio do non bis in idem estabelece que nenhuma pessoa será punida mais de uma vez por uma mesma infração. Essa proibição fundamenta em critério de equidade, no respeito ao direito de liberdade e ao devido processo legal.

Novamente, venho citar o artigo 68 do CPB que diz:

Art. 68 - A pena-base será fixada atendendo-se ao critério do Art. 59 deste Código; em seguida serão consideradas as circunstâncias atenuantes e agravantes; por último, as causas de diminuição e de aumento. Parágrafo único - No concurso de causas de aumento ou de diminuição previstas na parte especial, pode o juiz limitar-se a um só aumento ou a uma só diminuição, prevalecendo, todavia, a causa que mais aumente ou diminua. (Grifo nosso)
Essa é uma preocupação que vem de muitos anos do legislador, porém, alguns casos, são analisados e não utilizados a mesma interpretação e assim ferindo o principio do non bis in idem e conseqüentemente a liberdade e o direito constitucional do infrator.
A utilização do Direito Penal deve ser para galgar a Justiça, e não para fazer vingança, e assim seja estabelecida para cada um que cometa crime, a pena que mereça.

Daí o princípio do non bis in idem para complementar os direitos e as garantias individuais da sociedade.

Porém, nos casos de grandes apreensões de drogas, o cálculo da dosimetria da pena, estava sendo feito de maneira diversa em vários julgadores, sem manter um padrão, como se vê em entendimento do STJ que segue:

HABEAS CORPUS. TRÁFICO ILÍCITO DE ENTORPECENTES E ASSOCIAÇÃO PARA O TRÁFICO. CONDENAÇÃO CONFIRMADA EM SEDE DE APELAÇÃO. IMPETRAÇÃO SUBSTITUTIVA DE RECURSO ESPECIAL. IMPROPRIEDADE DA VIA ELEITA. DOSIMETRIA. PENAS-BASE ACIMA DO MÍNIMO LEGAL. MANIFESTA ILEGALIDADE. INEXISTÊNCIA. ELEVADA QUANTIDADE DE DROGAS. CAUSA ESPECIAL DE DIMINUIÇÃO DE PENA PREVISTA NO § 4º DO ART. 33 DA LEI N.º 11.343/06. CONDENAÇÃO POR ASSOCIAÇÃO PARA O TRÁFICO. IMPOSSIBILIDADE. NÃO PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS LEGAIS. CONSTRANGIMENTO ILEGAL. AUSÊNCIA. MAJORANTE DO ART. 40, INCISO V, DA LEI DE DROGAS. JULGAMENTO ULTRA PETITA. TEMA NÃO ENFRENTADO NA ORIGEM. COGNIÇÃO. IMPOSSIBILIDADE. SUPRESSÃO DE INSTÂNCIA. NÃO CONHECIMENTO.

1. É imperiosa a necessidade de racionalização do emprego do habeas corpus, em prestígio ao âmbito de cognição da garantia constitucional, e, em louvor à lógica do sistema recursal. In casu, foi impetrada indevidamente a ordem como substitutiva de recurso especial.

2. Na espécie, não se vislumbra ilegalidade manifesta a ser reconhecida. As instâncias ordinárias adotaram fundamentos concretos para justificar a exasperação das penas-base, não parecendo arbitrário ou desarrazoado o quantum imposto, tendo em vista a elevada quantidade de substância entorpecente apreendida - 9.782 g de cocaína - (art. 42 da Lei n.º 11.343/2006).

3. Não se aplica a causa especial de diminuição de pena do parágrafo 4º do artigo 33 da Lei n.º 11.343/2006 ao réu também condenado pelo crime de associação pra o tráfico de drogas, tipificado no artigo 35 da mesma lei. Precedentes.

4. O pleito de reconhecimento de julgamento ultra petita, em razão da incidência da majorante prevista no art. 40, inciso V, da Lei de Drogas, não foi apreciado pelo Tribunal a quo, o que impede sua cognição por esta Corte, sob pena de indevida supressão de instância.

5. Habeas corpus não conhecido. (HC 245873 / SP, rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, DJe 02/05/2014).(Grifo nosso)
Percebe-se que anterior a este julgamento, o Supremo Tribunal Federal havia manifestado entendimento nesse sentido:

Como se sabe, “a quantidade e a qualidade de droga apreendida são circunstâncias que devem ser sopesadas na primeira fase de individualização da pena, nos termos do art. 42 da Lei 11.343/2006, sendo impróprio invocá-las por ocasião de escolha do fator de redução previsto no § 4º do art. 33, sob pena de bis in idem” (HC 108.513/RS, rel. min. Gilmar Mendes, DJe nº 171, publicado em 06.09.2011).

Desta forma, a dosimetria era calculada, em relação a grande quantidade de drogas na primeira fase como pena-base tanto na terceira fase, para a definição do patamar da causa de diminuição do § 4º do art. 33 da Lei n. 11.343/2006 em 1/6 sendo o patamar mais gravoso.
Se mantiverem presentes os requisitos para a aplicação da diminuição prevista no §4º do art. 33, que são requisitos objetivos, sendo: a primariedade do réu, bons antecedentes, não participar de organização criminosa e nem se dedicar a atividades criminosas, qual seria o motivo do juiz não reduzir a pena em 2/3? Não existe previsão legal definindo esse critério de quantidade, ficando como ato discricionário do magistrado.
Visto isso, percebe-se que além de ferir o principio do non bis in iden, fere também o principio da proporcionalidade e da individualização da pena, ora já explanados neste trabalho de conclusão de curso.

Conforme entendimentos jurisprudenciais, podemos refletir acerca da injustiça ocasionada, quando a verificação da agravante da quantidade de drogas, qual o quanto mínimo de drogas para não ser considerado agravante? Vejamos entendimentos que se segue acerca da quantidade de drogas:

Para se identificar o traficante e distingui-lo do usuário, não é só problema da quantidade que se deve levar em conta. A pequena quantidade presta-se também a venda a varejo e mesmo à dissimulação do característico de mercancia (TJSP, Ap. Crim. 136275-3, 4ª Câm. Crim., j. 6-8-1993, rel. Des. Sinésio de Souza, jTj 147/311) (Grifo nosso)
Ou seja, nem sempre aquele que é preso em flagrante com grande quantidade de drogas, é um traficante pior do que o que faz a venda a varejo e no fim acaba por consumar o crime em grande quantidade de drogas. Assim, vejamos entendimento que se segue:

A lei não distingue, na configuração do delito, o trafico de quantidade maior ou menor de maconha. A repressão ao uso e tráfico de substância entorpecente não visa ao dano estritamente individual, mas o coletivo, pela traficância que possa despertar ou ocasionar. Sua punição leva em conta o perigo que as substancias entorpecentes representam para a saúde pública e não a lesividade comprovada em cada caso concreto (TJSP, Ap. 151.143-3/0, 5ª Câm. Crim., j. 13-1-1994, rel. Des. Djalma Lofrano, v. u., RT 704/325) (Grifo nosso)
Porém, não estava tendo um julgamento justo para os casos de presos com grande quantidade de droga e que se enquadrem na redução prevista no §4º do art. 33 da Lei 11.343/2006, estava havendo uma exasperação acima dos limites legais e constitucionais estabelecidos, tanto no Código Penal, Código Processual Penal (CPP) e Lei de Drogas (11.343/2006). Para resolver essa divergência, o Supremo Tribunal Federal em recente julgado, concedeu a ordem nos seguintes Habeas Corpus que se segue:

 E M E N T A - APELAÇÃO CRIMINAL – RECURSO MINISTERIAL – TRÁFICO DE DROGAS – EXCLUSÃO DO TRÁFICO PRIVILEGIADO – EXPRESSIVA QUANTIDADE DE DROGA ALTAMENTE LESIVA – 700 GRAMAS DE COCAÍNA – CAUSAS DE AUMENTO DO ART. 40, III E V DA LEI DE DROGAS – NÃO CARACTERIZADAS – RECURSO IMPROVIDO. No caso concreto não há incidência da causa de aumento de pena do inciso III do art. 40 da Lei 11.343/60, pois a utilização de ônibus interestadual não acarretou maior gravidade ao delito, uma vez que resta claro que o agente se valeu de referido veículo apenas para o seu deslocamento, não tenso se utilizado dele para propagar a cocaína entre os usuários, mormente porque a droga estava acondicionada em um reboque. Para a aplicação da causa de aumento prevista no art. 40, V, da Lei 11.343/06 é imprescindível que haja a efetiva transposição de fronteiras entre dois ou mais estados da federação. Preserva-se a causa de diminuição, prevista no artigo 33, § 4º da Lei 11.343/2006, se o acusado é primário, ostenta bons antecedentes e não há prova de que se dedique a atividades criminosas ou integre organização criminosa. Ao reverso, os elementos acostados indicam que foi usado como mero transportador da substância. Recurso da acusação improvido. 
APELAÇÃO CRIMINAL – TRÁFICO DE DROGAS – RECURSO DEFENSIVO – ANÁLISE DO PEDIDO DE AUMENTO DO PATAMAR PELO TRÁFICO PRIVILEGIADO PREJUDICADO – PENA-BASE COM EXASPERAÇÃO DEVIDAMENTE FUNDAMENTADA – MANUTENÇÃO DO REGIME FECHADO – NÃO SUBSTITUIÇÃO POR RESTRITIVA DE DIREITOS – NÃO PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS – HEDIONDEZ AFASTADA – RECURSO PROVIDO EM PARTE. A pena-base deve ser mantida quando o julgador sopesou as circunstâncias do art. 59 do Código Penal e art. 42 da lei 11.343/06, fundamentadamente, agindo de modo justificado na sua aplicação, e que o quantum a ser fixado nessa fase fica a critério do julgador, que é livre para avaliá-lo dentro do contexto probatório. Apesar da pena ser inferior a oito anos de reclusão, cabível a imposição do regime mais gravoso, especialmente pela cabível a imposição do regime mais natureza e quantidade de droga apreendida (700 gramas de cocaína) [SIC]. Incabível a substituição da pena corporal por restritiva de direitos, ante o não preenchimento dos requisitos do art. 44, do cp. Não há congruência em admitir-se a coexistência das previsões contidas no § 4º do art. 33 da Lei n. 11.343/2006 com a hediondez preconizada pela Lei n. 8.072/90. Recurso provido em parte. Ainda irresignada, a defesa impetrou habeas corpus no STJ e, ante o não conhecimento do writ, interpôs agravo regimental que restou desprovido nos termos da ementa transcrita no início deste relatório. A impetrante alega que “... a Colenda Sexta Turma do STJ manifestou-se contrariamente ao entendimento da Suprema Corte, porquanto, entendeu com base no artigo 33 §§ 2º e 3º, do Código Penal e 42 da Lei de Tóxicos, que o paciente não faz jus ao regime prisional mais brando”. Sustenta, outrossim, a ocorrência de bis in idem resultante da utilização da circunstância específica atinente à quantidade e à qualidade da droga para exacerbar a pena-base e, ao mesmo tempo, para impedir a substituição da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos. Argumenta que, afastados tais vícios, impõe-se reconhecer o direito do paciente de iniciar o cumprimento da pena privativa de liberdade fixada em 3 anos e 3 meses no regime aberto, à luz do art. 33, § 2º e 3º, do CP, bem como a substituição por restritiva de direitos, em conformidade com o disposto no art. 44 do CP. Requer a concessão de liminar “... para que seja substituída a pena por restritiva de direitos ou, ao menos, iniciada a pena no regime aberto considerada a pena imposta” e, no mérito, a confirmação do provimento cautelar. É o relatório. DECIDO. A dosimetria da pena e os critérios subjetivos considerados pelos órgãos inferiores para a sua realização não são passíveis de aferição na via estreita do habeas corpus, que não comporta reexame de fatos e provas (HC 97058, Rel. Min. Joaquim Barbosa, Segunda Turma, julgado em 1º/03/2011; HC 94073, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Primeira Turma, julgado em 09/11/2010). In casu, impõe-se reconhecer ilegalidade consistente em considerar-se a natureza e a quantidade da droga apreendida para aumentar a pena-base e, ao mesmo tempo, para balizar o cálculo da fração da causa de diminuição prevista no art. 33, § 4º, da Lei 11.343/2006, a consubstanciar bis in idem e, via de consequência, a autorizar a concessão da ordem, de ofício, sobremodo porque a questão restou pacificada no Supremo Tribunal Federal em recente julgado realizado pelo Plenário, ocorrido em 19/12/2013 (HC 112.776/MS e HC 109.193/MS, ambos de relatoria do Min. Teori Zavascki). A eleição da fase - pelo Magistrado - em que será considerada a quantidade e a natureza da droga inviabiliza a concessão da liminar no que tange ao regime inicial de cumprimento da pena, à aplicação da minorante do art. 33, § 4º, da Lei n.11.343/2006, em dois terços, e à possibilidade de conversão da prisão privativa de liberdade em restritiva de direitos. (STF - HC: 122716 MS , Relator: Min. LUIZ FUX, Data de Julgamento: 05/06/2014, Data de Publicação: DJe-112 DIVULG 10/06/2014 PUBLIC 11/06/2014). (Grifo nosso)
Deste julgado, houve a seguinte conclusão acerca do tema pelo Ministro Luiz Fux: “As circunstâncias relativas à natureza e à quantidade de drogas apreendidas em poder de um réu condenado por tráfico de entorpecentes, apenas podem ser utilizadas, na primeira ou na terceira fase da dosimetria da pena, sempre de forma não cumulativa”.

Diante dessa inovação e construção de entendimento jurisprudencial, houve assim, vários julgados semelhantes, tendo como precedentes HC 112.776/MS e HC 109.193/MS, ambos tendo como relator o Min. Teori Zavascki. Onde confirma o entendimento de que, com base no artigo 42 da Lei n. 11.343/2006, fica facultado ao juiz considerar com preponderância sobre o disposto no artigo 59 do Código Penal, a natureza e quantidade de droga, tanto na fixação da pena-base quanto na aplicação da causa de diminuição de pena prevista no artigo 33, § 4º, desde que não seja utilizado em duplicidade, ou seja, nas duas fases. (HC 119976, Relatora:  Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 25/02/2014, PROCESSO ELETRÔNICO DJe-053 DIVULG 17-03-2014 PUBLIC 18-03-2014)
Vejamos os seguintes julgados do STF que confirmam tal entendimento acerca da Dosimetria da pena:

EMENTA: HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. PENAL. TRÁFICO DE ENTORPECENTE. 1. PRESSUPOSTOS DE RECURSO INTERPOSTO NO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA. IMPOSSIBILIDADE DE ANÁLISE DA MATÉRIA PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. CONSTRANGIMENTO ILEGAL. 2. APLICAÇÃO DA CAUSA DE DIMINUIÇÃO EM PATAMAR MÁXIMO. QUANTIDADE E NATUREZA DA DROGA ADOTADAS PARA A FIXAÇÃO DA PENA-BASE E PARA DEFINIÇÃO DO PERCENTUAL DE DIMINUIÇÃO. BIS IN IDEM. 3. SUBSTITUIÇÃO DA PENAPRIVATIVA DE LIBERDADE POR RESTRITIVA DE DIREITOS E DO REGIME PRISIONAL. REEXAME A SER FEITO PELO JUÍZO DE PRIMEIRA INSTÂNCIA. HABEAS CORPUS NÃO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFÍCIO. 1. As questões relativas aos pressupostos de recurso interposto no Superior Tribunal de Justiça não podem ser objeto de exame neste Supremo Tribunal em habeas corpus. Flagrante ilegalidade a justificar, na espécie vertente, a flexibilização desse entendimento. 2. A natureza e a quantidade do entorpecente foram utilizadas tanto na primeira fase da dosimetria, para a fixação da pena-base, como na terceira fase, para a definição do patamar da causa de diminuição do § 4º do art. 33 da Lei n. 11.343/2006 em 1/2. Bis in idem. Patamar de dois terços a ser observado. 3. Este Supremo Tribunal Federal assentou serem inconstitucionais a vedação à substituição da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos e a imposição do regime fechado para o início do cumprimento da pena, em se tratando de tráfico de entorpecente. Precedentes. 4. Habeas corpus não conhecido. Ordem concedida de ofício para determinar que o juízo da 10ª Vara Federal Criminal do Rio de Janeiro reduza a pena imposta à Paciente, com a aplicação da causa de diminuição do art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/2006 no patamar máximo de dois terços, e, considerada a nova pena a ser imposta, reexamine a pena de multa e os requisitos para a substituição da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos e para a fixação do regime prisional. (HC 123534 / RJ, Relator (a): Min. CÁRMEN LÚCIA, Segunda Turma, julgado em 23/09/2014, PROCESSO ELETRÔNICO DJe-198 DIVULG 09-10-2014 PUBLIC 10-10-2014) (Grifo nosso)
Da mesma forma, entende o Ministro do STF Dias Toffoli, em recente julgado in verbis:

EMENTA Habeas corpus. Penal e Processual Penal. Tráfico internacional de drogas. Artigo 33, caput, c/c o art. 40, I, da Lei nº 11.343/2006. Pretendida incidência, no grau máximo, da causa de diminuição de pena prevista no art. 33, § 4º, da Lei nº 11.343/06. Descabimento. Redutor de 1/6 (um sexto) que se justifica pela gravidade concreta da infração, evidenciada pela quantidade e pela natureza da droga, bem como pela colaboração da paciente com traficância organizada em larga escala. Pena-base. Fixação no mínimo legal. Valoração, negativamente, da quantidade e da natureza da droga na terceira fase da dosimetria da pena. Admissibilidade. Pena inferior a 8 (oito) anos de reclusão. Regime inicial fechado. Imposição, pelas instâncias ordinárias, com fundamento, exclusivamente, no art. 2º, § 1º, da Lei nº 8.072/90, cuja inconstitucionalidade foi reconhecida pelo Plenário do Supremo Tribunal Federal. Manutenção do regime mais gravoso pelo Superior Tribunal de Justiça, em sede de recurso exclusivo da defesa, com fundamentos inovadores (transnacionalidade do tráfico e quantidade de cocaína apreendida), em substituição à motivação das instâncias antecedentes. Inadmissibilidade. Precedente. Ordem concedida. 1. Justifica-se a aplicação, no grau mínimo (1/6), da causa de diminuição de pena descrita no art. 33, § 4º, da Lei nº 11.343/06 pela gravidade concreta da infração, evidenciada pela colaboração do paciente, flagrado na posse de 2,520 kg de cocaína, na iminência de embarcar em voo para os Emirados Árabes, com traficância organizada em larga escala. Precedente. 2. Fixada a pena-base no mínimo legal, não há óbice a que a quantidade e natureza da droga sejam valoradas, negativamente, na terceira fase da dosimetria da pena. 3. Não obstante condenado o paciente, por tráfico internacional, a pena inferior a 8 (oito) anos de reclusão, as instâncias ordinárias fixaram o regime inicial fechado com fundamento exclusivamente no art. 2º, § 1º, da Lei nº 8.072/90, cuja inconstitucionalidade foi reconhecida pelo Plenário do Supremo Tribunal Federal (HC nº 111.840/ES, de minha relatoria, DJe de 17/12/12). Logo, não poderia o Superior Tribunal de Justiça, em recurso exclusivo da defesa, utilizar-se de fundamentos inovadores (transnacionalidade do tráfico e quantidade de cocaína apreendida), em substituição à motivação inidônea (art. 2º, § 1º,da Lei nº 8.072/90) adotada pelas instâncias ordinárias, para justificar a adoção do regime prisional mais gravoso, sob pena de reformatio in pejus. 4. Ordem parcialmente concedida para se determinar ao juízo de primeiro grau que fixe, de forma fundamentada, nos termos do art. 33, §§ 2º e 3º, do Código Penal, e do art. 42 da Lei nº 11.343/06, o regime inicial condizente de cumprimento da pena. (HC 122151 / SP, Relator (a): Min. DIAS TOFFOLI, Primeira Turma, julgado em 19/08/2014, PROCESSO ELETRÔNICO DJe-195 DIVULG 06-10-2014 PUBLIC 07-10-2014) (Grifo nosso)
Novamente o Ministro Luiz Fux, deixou seu entendimento no plenário do STF, que se segue:

Ementa: PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. TRÁFICO INTERNACIONAL DE DROGAS (ART. 33, CAPUT, C/C ART. 40, I, AMBOS DA LEI 11.343/2006). DOSIMETRIA DA PENA. QUANTIDADE DA DROGA APREENDIDA (22 KG). CIRCUNSTÂNCIA UTILIZADA PARA MAJORAR A PENA-BASE E PARA FIXAR A CAUSA ESPECIAL DE DIMINUIÇÃO DE PENA PREVISTA NO § 4º DO ART. 33 DA LEI 11.343/2006 EM PATAMAR INFERIOR AO MÁXIMO PREVISTO. EXISTÊNCIA DE BIS IN IDEM. ENTENDIMENTO PACIFICADO PELO PLENO DO STF. REGIME DE CUMPRIMENTO DA PENA MAIS SEVERO DO QUE O PREVISTO SEGUNDO O SEU QUANTUM. POSSIBILIDADE. CIRCUNSTÂNCIAS DO CRIME E GRANDE QUANTIDADE DO ENTORPECENTE ENCONTRADO. SUBSTITUIÇÃO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR RESTRITIVA DE DIREITOS. AUSÊNCIA DOS REQUISITOS DO ART. 44, III, DO CÓDIGO PENAL. ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA.

1. As circunstâncias relativas à natureza e à quantidade de drogas apreendidas em poder de um réu condenado por tráfico de entorpecentes, apenas podem ser utilizadas, na primeira ou na terceira fase da dosimetria da pena, sempre de forma não cumulativa. Precedentes: HC 112.776/MS e HC 109.193/MS, ambos de relatoria do Min. Teori Zavascki, Pleno, julgamento realizado em 19/12/2013.

2. O magistrado sentenciante, de acordo com seu poder de discricionariedade, deve definir em que momento da dosimetria da pena a circunstância referente à quantidade e à natureza da droga há de ser utilizada, vedada a forma cumulativa sob pena de ocorrência de bis in idem.
3. In casu, a) o paciente foi condenado à pena de 2 anos e 11 meses reclusão, em regime inicial semiaberto, pela prática do crime previsto no art. 33, caput, c/c art. 40, I, ambos da Lei 11.343/2006, (tráfico internacional de drogas), posto flagrado pela Polícia Rodoviária Federal, em um ônibus de viagem, transportando consigo 22 kg (vinte e dois quilogramas) de maconha, proveniente do Paraguai que seria revendida em Brasília/DF. b) O magistrado de primeiro grau e o Tribunal Regional Federal da 4ª Região, consideraram a quantidade da droga apreendida em poder do paciente para fixar a pena-base acima do mínimo legal e utilizaram desse mesmo fundamento para aplicar a causa de diminuição prevista no art. 33, § 4º, da Lei 11.343/2006 na fração de 1/2 (metade). c) O Tribunal Regional Federal da 4ª Região fixou o regime semiaberto e vedou a substituição da pena privativa de liberdade por restritivas de direitos pois, as peculiaridades do caso, tráfico internacional, “a quantidade significativa e o grande número de usuários que seriam atingidos com eventual comercialização, a substituição seria insuficiente para reprimir o delito em questão”

4. No caso sub examine, o regime semiaberto foi devidamente fixado com fundamento na quantidade de droga apreendida, bem como nas circunstâncias do caso concreto. Precedentes: HC 108.487, Rel. Min. Dias Toffoli, Primeira Turma, DJe de 14/09/2012 e RHC 101.278, Rel. Min. Cármen Lúcia, Primeira Turma, DJe de 21/05/2010.

5. A conversão de pena privativa de liberdade em restritiva de direitos depende do atendimento dos requisitos fixados no art. 44 do Código Penal, o que não ocorre na hipótese, uma vez que as circunstâncias de caso demonstram que a substituição da pena seria insuficiente e inadequada para reprovação e prevenção do delito.

6. Ordem parcialmente concedida para determinar ao Juízo sentenciante ou, se for o caso, ao Juízo da execução penal, que proceda à nova dosimetria, analisando as circunstâncias da quantidade da droga apenas em uma das fases do cálculo da pena. (HC 120604 PR, Relator (a): Min. Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 25/02/2014, DJe-053 DIVULG 17-03-2014 PUBLIC 18-03-2014) (Grifo nosso)
Dessa forma, o STJ passou a utilizar este entendimento, demonstrado neste trabalho de conclusão de curso, que reiteradamente foi julgado pelo STF, que se segue pela decisão da Ministra Maria Thereza de Assis Moura:

HABEAS CORPUS. TRÁFICO ILÍCITO DE ENTORPECENTES. CONDENAÇÃO CONFIRMADA EM SEDE DE APELAÇÃO. IMPETRAÇÃO SUBSTITUTIVA DE RECURSO ESPECIAL. IMPROPRIEDADE DA VIA ELEITA. LIBERDADE. TEMA NÃO ENFRENTADO NA ORIGEM. COGNIÇÃO. IMPOSSIBILIDADE. SUPRESSÃO DE INSTÂNCIA. DOSIMETRIA. QUANTIDADE DA SUBSTÂNCIA ENTORPECENTE APREENDIDA. UTILIZAÇÃO PARA EXASPERAÇÃO DA PENA-BASE E PARA A NEGATIVA DA CAUSA ESPECIAL DE DIMINUIÇÃO DE PENA. BIS IN IDEM. OCORRÊNCIA. NÃO CONHECIMENTO. CONCESSÃO, DE OFÍCIO. 1. É imperiosa a necessidade de racionalização do emprego do habeas corpus, em prestígio ao âmbito de cognição da garantia constitucional, e, em louvor à lógica do sistema recursal. In casu, foi impetrada indevidamente a ordem como substitutiva de recurso especial. 2. O tema referente à possibilidade de concessão da liberdade ao paciente não foi apreciado pelo Tribunal a quo, o que impede sua cognição por esta Corte, sob pena de indevida supressão de instância. 3. Em recentes decisões proferidas em 19 de dezembro de 2013, nos autos dos HC's n.º 109.193/MG e n.º 112.776/MS, ambos de relatoria do Ministro Teori Zavascki, o Plenário do Supremo Tribunal Federal decidiu, por maioria de votos, que a utilização da quantidade e/ou qualidade da droga tanto no estabelecimento da pena-base como na aplicação do redutor descrito do art. 33, § 4º, da Lei n.º 11.343/2006 caracteriza bis in idem, entendimento este que, embora não seja dotado de caráter vinculante, deve também ser adotado por esta Corte, em homenagem aos princípios da isonomia e da individualização da pena. No momento da individualização da pena, deve o magistrado escolher em que fase da dosimetria as circunstâncias referentes à quantidade e à natureza da droga devem ser consideradas, cuidando para que sejam valoradas apenas em uma etapa, a fim de se evitar o odioso bis in idem. 4. Habeas corpus não conhecido. Ordem concedida, de ofício, a fim de determinar que o magistrado de primeiro grau proceda à nova dosimetria da pena do paciente, utilizando a quantidade da droga em somente uma das etapas do cálculo da pena. (HC 282559 / SP, Relator (a): Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, Sexta Turma, julgado em 27/06/2014, DJe 09/09/2014) (Grifo nosso)
Diante desses diversos julgados, o STF publicou importante o informativo nº 733, divulgado em 18 de fevereiro de 2014 que fala acerca do tema:

Dosimetria: tráfico de droga e “bis in idem” - 1

Caracteriza bis in idem considerar, na terceira etapa do cálculo da pena do crime de tráfico ilícito de entorpecentes, a natureza e a quantidade da substância ou do produto apreendido, quando essas circunstâncias já tiverem sido apontadas na fixação da pena-base, ou seja, na primeira etapa da dosimetria, para graduação da minorante prevista no art. 33, § 4º, da Lei 11.343/2006. Por outro lado, não há impedimento a que essas circunstâncias recaiam, alternadamente, na primeira ou na terceira fase da dosimetria, a critério do magistrado, em observância ao princípio da individualização da pena. Essa a orientação do Plenário que, em face de divergências entre as Turmas quanto à interpretação e à aplicação do art. 42 da Lei 11.343/2006, tivera a questão jurídica controvertida submetida à sua apreciação (RISTF, art. 22, parágrafo único). Em julgamento conjunto de habeas corpus, discutia-se, inicialmente, se a aplicação do art 33, § 4º, da Lei 11.343/2006, tanto na primeira quanto na terceira fase da dosimetria configuraria bis in idem. Arguia-se, ainda, se, em caso positivo, qual seria a etapa em que o magistrado deveria aplicar a referida regra. No HC 112.776/MS, a defesa sustentava estar caracterizado o bis in idem, porque o magistrado de primeiro grau fixara a pena-base acima do mínimo legal e destacara, entre outras considerações, a natureza e a quantidade da droga apreendida. Além disso, na terceira etapa da dosimetria, ou seja, no exame do § 4º do art. 33 da Lei de Drogas, invocara essas mesmas circunstâncias para estabelecer a redução na fração de ¼. A impetração aduzia que essa dupla valoração negativa de um mesmo fato como circunstância judicial desfavorável e critério para fixação do quantum da diminuição da pena não teria embasamento jurídico. Questionava, ainda, o regime prisional fixado pelo magistrado sentenciante, inicial fechado, ante a interpretação do art. 2º, § 1º, da Lei 8.072/1990, na redação da Lei 11.464/2007. No HC 109.193/MG, a controvérsia restringia-se à legitimidade da invocação do art. 42 da Lei 11.343/2006 na terceira fase da dosimetria da pena.

HC 112776/MS, rel. Min. Teori Zavascki, 19.12.2013. (HC-112776)

HC 109193/MG, rel. Min. Teori Zavascki, 19.12.2013. (HC-109193)

Dosimetria: tráfico de droga e “bis in idem” - 2

No HC 112.776/MS, o Tribunal, por maioria, concedeu, em parte, a ordem, para determinar ao juízo competente que procedesse à nova fixação da pena imposta ao paciente e fixasse o regime prisional, à luz do art. 33 do CP. O Plenário destacou que o Pacto de São José da Costa Rica, ratificado no Brasil pelo Decreto 678/92, acolhera o princípio do non bis in idem em contexto específico, ao estabelecer que o acusado absolvido por sentença passada em julgado não poderá ser submetido a novo processo pelos mesmos fatos (art. 8º, 4). Asseverou-se que, a partir de uma compreensão ampliada desse princípio, não restrito à impossibilidade das persecuções penais múltiplas, desenvolveu-se uma das mais relevantes funções no direito penal constitucional: balizar a individualização da pena, com vistas a impedir mais de uma punição individual pelo mesmo fato em momentos diversos do sistema trifásico adotado pelo Código Penal. Consignou-se que, embora o art. 42 da Lei 11.343/2006 estabelecesse que o juiz, na fixação das penas, considerará, com preponderância sobre o previsto no art. 59 do Código Penal, a natureza e a quantidade da substância ou do produto, a personalidade e a conduta social do agente, nada impediria que determinada circunstância — por exemplo, a quantidade de droga apreendida — pudesse ser considerada, alternativamente, ou para fixação da pena-base ou para cálculo da fração de redução a ser imposta na última etapa da dosimetria (Lei 11.343/2006, art. 33, § 4º). Pontuou-se que esse critério, além de afastar ocorrência de bis in idem, prestigiaria o princípio da individualização da pena (CF, art. 5º, XLVI), a possibilitar um sancionamento mais adequado e condizente com a realidade processual.

HC 112776/MS, rel. Min. Teori Zavascki, 19.12.2013. (HC-112776)

HC 109193/MG, rel. Min. Teori Zavascki, 19.12.2013. (HC-109193)
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Quanto ao regime prisional, assentou-se que o magistrado sentenciante fixara o regime inicial fechado com base apenas na vedação abstrata prevista na Lei 8.072/1990. Recordou-se que o § 1º do art. 2º da Lei 8.072/1990, na redação dada pela Lei 11.464/2007, fora julgado inconstitucional pelo STF. No mais, rejeitou-se o pedido do impetrante acerca da substituição da sanção corporal por pena restritiva de direitos, porque, nesse ponto, devidamente fundamentada a sentença. Por fim, registrou-se que a nova dosimetria da pena em nada afetaria os fundamentos utilizados pelo juízo de primeira instância, tendo em vista que qualquer que fosse a fase em que considerada a natureza e a quantidade da droga apreendida, essas seriam circunstâncias que persistiriam para fins de negar ao paciente a substituição da reprimenda, a teor do art. 44, III, do CP. Vencidos, em parte, os Ministros Luiz Fux, Rosa Weber, Dias Toffoli e Marco Aurélio, que concediam a ordem em menor extensão. Aduziam que a análise das circunstâncias na primeira e na terceira fase da dosimetria não caracterizaria bis in idem. Destacavam que o que elevaria a pena-base seria a intensidade da lesão à saúde pública, enquanto que a causa de diminuição seria decorrente do grau de envolvimento do réu com a criminalidade organizada ou a sua maior devoção à atividade criminosa. Frisavam que a natureza e a quantidade de droga serviriam, em ambos os casos, apenas como elemento indiciário de que se valeria o juiz para formar o seu livre convencimento motivado (CF, art. 93, IX, e CPP, art. 155).

HC 112776/MS, rel. Min. Teori Zavascki, 19.12.2013. (HC-112776)

HC 109193/MG, rel. Min. Teori Zavascki, 19.12.2013. (HC-109193)
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No que tange ao HC 109.193/MG, a Corte denegou a ordem por concluir que, no caso, a consideração da natureza da droga apreendida somente na terceira etapa da dosimetria, ou seja, para fixar o fator de redução da causa de diminuição do art. 33, § 4º, da Lei 11.343/2006, não caracterizaria constrangimento ilegal. O Plenário enfatizou que, nessa fase, em que analisadas as causas de aumento e de diminuição, o critério utilizado para dosar a fração adequada e suficiente para reprovação do delito seria construído, em regra, a partir de elementos que guardassem relação com a minorante ou com a majorante. Assinalou-se que, na Lei de Drogas, as causas de aumento previstas no art. 40 também permitiriam ao julgador dosar a quota a partir de parâmetros delimitados na majorante. Quanto à causa de diminuição de pena prevista no § 4º do art. 33 da Lei 11.343/2006, destacou-se que ambas as Turmas entenderiam que essa minorante estaria condicionada ao preenchimento, de forma cumulativa, dos requisitos de primariedade, de bons antecedentes e de que o agente não se dedicasse a atividades criminosas nem integrasse organização criminosa. Aduziu-se que esses critérios negativos seriam, portanto, excludentes da possibilidade de redução da pena, porque, se não estiverem todos presentes, inviabilizam a incidência do dispositivo. Ponderou-se que esses critérios revelariam a dificuldade de saber quais balizas deveria o julgador levar em conta para definir o quantum de diminuição, mormente em face da largueza da faixa admissível: de um sexto a dois terços. Considerou-se que, ante a ausência de critérios preestabelecidos para a escolha do quantum de diminuição na terceira fase da dosimetria, uma vez que a lei não colocaria à disposição do julgador nenhum dado que pudesse servir de parâmetro, não se vislumbraria contrária ao direito a possibilidade de o julgador socorrer-se de uma ou mais circunstâncias descritas no art. 42 da Lei de Drogas.

HC 112776/MS, rel. Min. Teori Zavascki, 19.12.2013. (HC-112776)

HC 109193/MG, rel. Min. Teori Zavascki, 19.12.2013. (HC-109193)
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Observou-se que, na primeira fase, dever-se-ia levar em conta algumas circunstâncias, preponderantes ou não, e, mais adiante, dosar-se-ia a redução com base em circunstâncias diferentes, a se evitar o bis in idem. Sem admitir essa interação entre o § 4º do art. 33 e o art. 42, ambos da Lei 11.343/2006, o julgador ficaria limitado a aplicar, indistintamente, a maior fração a todos os condenados que tivessem jus à redução, a acarretar uma uniformidade de apenamento, em flagrante violação dos princípios da isonomia, da proporcionalidade, da legalidade, da motivação e da individualização da pena. Pontuou-se que, qualquer que fosse a circunstância utilizada pelo sentenciante (não apenas a quantidade e a qualidade da droga), estar-se-ia considerando, em última análise, o art. 42 da Lei de Drogas. Ponderou-se que essa discricionariedade, juridicamente vinculada, conferida ao magistrado, de definir o momento de sopesar as circunstâncias, seria admitida na jurisprudência do STF.  Asseverou-se que as circunstâncias do art. 42 da Lei 11.343/2006 poderiam ser consideradas, alternativamente, tanto na primeira quanto na terceira fase da dosimetria. Destacou-se que esse critério, além de afastar a ocorrência de bis in idem, prestigiaria o princípio da individualização da pena (CF, art. 5º, XLVI). Por fim, registrou-se que aplicar qualquer fração de diminuição, diversa daquela imposta pelas instâncias ordinárias, demandaria o revolvimento de fatos e provas, inviável em sede de habeas corpus.

HC 112776/MS, rel. Min. Teori Zavascki, 19.12.2013. (HC-112776)

HC 109193/MG, rel. Min. Teori Zavascki, 19.12.2013. (HC-109193) (Grifo nosso)
Diante disso, fica demonstrada a evolução das jurisprudências acerca da Dosimetria da pena no crime de tráfico de drogas, onde se analisa as circunstâncias previstas no art. 42 da Lei de drogas e a causa de diminuição de pena prevista no § 4º do art. 33 do mesmo dispositivo, sem causa de bis in idem. 
Para que essa construção de entendimento seja realmente aplicada em todos os casos, necessário se faz, de que a mesma seja criada Súmula que regulamente esta aplicação. Pois a súmula nada mais é que entendimentos reiterados que de forma que venha padronizar decisões para que não haja desigualdade, nem julgamento equivocado.
No caso da presente monografia, como já foi demonstrada anteriormente, o STF desde novembro de 2013, está aplicando este entendimento em seus julgamentos na Corte, desta forma, sendo sumulado esses julgados, poderemos introduzir estes métodos mais claramente e sua forma de aplicação.
8 - CONCLUSÃO
O que foi exposto neste trabalho não encerra os estudos sobre o assunto, apenas iniciam uma reflexão de algo novo que está surgindo em nosso ordenamento jurídico penal. 

Pode-se perceber que a evolução da sociedade está intimamente relacionada com as mudanças da aplicação e dos tipos de pena.

Inicialmente, as penas tinham o caráter de crueldade, com castigos ligados ao corpo. Depois ficou entendido pelo homem que este castigo não deveria estar ligado apenas para retribuir o mal a pessoa do condenado e também prevenir os crimes e conseguir que os agressores sejam ressocializados. 

Com o desenrolar da pesquisa, ficou constatado que a pena não existe sem um propósito no nosso ordenamento. Há sua complementação através de princípios constitucionais penais que concretizam e confirmam sua aplicação e existência.

Para que haja a retribuição, prevenção e ressocialização com a aplicação da pena, a dosimetria da pena deve ser calculada com cuidado para não ser uma reprimenda maior que o dano. 
O tráfico de drogas atualmente acomete um grande número de pessoas de classe baixa, que justifica seu envolvimento como forma mais de ganhar dinheiro, dentre essas pessoas, atualmente há um grande envolvimento de menores de idade. Um crime que estraga com a família e trás muitos transtornos para a sociedade, pois envolve o financiamento da prática de outros crimes através dele.
Porém, sabemos que muito difícil o grande fornecedor ou recebedor da droga ser preso, por falta de flagrante ou posse da droga, e sim as chamadas “mulas” que são as que fazem o atravessamento e para isso são sempre pegas carregando as drogas. 
O tema central desta monografia aborda os casos de grandes apreensões de entorpecentes, onde estava sendo exasperada a pena na primeira fase e terceira da dosimetria. 

Ficou mais que demonstrado, que a dosimetria da pena no crime de tráfico de drogas em grandes apreensões de entorpecentes estava sendo calculada de uma forma exasperada e que recentemente o STF deu novo entendimento para esse cálculo, especificando se a pena for majorada na primeira fase, poderá ser aplicada a causa de diminuição especial prevista no artigo 33, § 4º da Lei de Drogas.

E conforme entendimento do STF demonstrado, o magistrado na hora de individualizar a pena deve escolher em que fase as circunstâncias que se refere à quantidade da droga, devem ser consideradas, porém apenas em uma fase, para não causar bis in idem.

Assim, verificamos a grande importância de aplicar a pena de forma correta e precisa, para haver um julgamento e condenação justa conforme o nosso ordenamento jurídico.
E para que haja a resolução do problema enfoque, é necessário que seja sumulado os julgados reiterados expostos no ultimo capítulo, para haver uma padronização das condenações e a introdução dessa inovação em nosso ordenamento penal de forma eficaz.
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