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RESUMO

A presente obra tem por objeto de estudo os critérios de distingdo entre usuario e
traficante de drogas existentes na atual legislagao de drogas, utilizando-se o método
de pesquisa plbllograﬁca para a realizagdo de uma analise histérica das principais
legislagGes atinentes a tematica existentes no Brasil. Em um segundo momento, foi
realizada uma analise doutrinaria e individualizada dos artigos 28 e 33, da Lei n.
11.343/06, que tipificam as condutas referentes ao usuario e ao traficante de drogas.
Por fim, foi apres_eptado os critérios ofertados pela atual legislagao de drogas para
distingdo de usuarios e traficantes de drogas, finalizando com a analise dos votos
referentes ao Regurs‘,o Extraordinario 635.659, que discute no Supremo Tribunal
Federal a descriminalizagéo do porte de drogas para consumo préprio.

Palavras-chave: Lei de drogas; Traficante; Usuario.
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ABSTRACT

This work has as object of study the criteria for distinguishing between user and

dealer of existing drugs in current legislation on drugs, using the method of literature
to carry out a historical analysis of key legislation relating to the existing theme in
Brazil. In a second step, a doctrinal and indivi

was carried out, of Law n. 11.343/08,

which typify the pipes for the user and drug
dealer. Finally, he presented the criteri

a offered by the current legislation of drugs to
users and drug dealers distinction, ending with the analysis of the votes attached to

the Extraordinary Appeal 635,659, which discusses the Supreme Court to drug
possession of decriminalization for personal use.

Keywords: Drug Act: Dealer; User.

Traduzido por: Elisane de Souza Rosa
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1. INTRODUGAO

A presente Pesquisa visa analisar os critérios adotados pela Lei n°
11.343/06 para distingao de usuario e trafi

cante de drogas defronte a atual

alidades, levando-se em conta, ainda,
0s problemas sociais, de Seguranca publica e de satde publica. sendo este Ultimo o

bem juridico tutelado €, por consequéncia, inerente ao tema.

dificuldade para aplicagéo das respectivas pen

O estudo se alicerga na descomunal mudanca de tratamento destinado ao
usuario e traficante de drogas com o advento da Lei de Drogas, a qual em relacao

aquele ocorreu uma novatio legis in mellius (melhora de algum modo a situagao do

reu, portanto retroage), enquanto no tocante a este Gltimo sobreveio uma novatio

legis in pejus (também chamada de lex gravior, a lei posterior que, de qualquer
modo, agrava a situagéo do agente).

Nessa senda, o aumento signifi

cativo do nimero de usuarios, convola-se
por consequéncia

no notorio acréscimo de traficantes de drogas, ilustrando-se de
forma didatica, a lei da oferta e demanda. A partir desse pressuposto, fundamenta-
Se a enorme importancia de se pesquisar sobre os critérios adotados por nosso
ordenamento juridico para se distinguir usuario de traficante de drogas em razio da
tematica refletir diretamente em um problema social, englobando esse aspecto em
um problema governamental, familiar e escolar.

Pois bem, grande € o desafio no combate inclemente as drogas ilicitas e,
para tanto, a Unido despende gastos astrondmicos (nao havendo indices concretos)
a fim de formar politicas repressivas contra o trafico de entorpecentes. Diante desse
embarago, quais séo os reais parametros atualmente utilizados pelo Poder Judiciario
brasileiro, através da Lei, doutrina e jurisprudéncias, para diferenciar usuario de
traficante de drogas?

Ou seja, € necessario o conhecimento de todas circunstancias do caso
concreto, pois a quantidade da droga, por si s, nao constitui, em regra, critério
determinante, salvo excegdes (enormes quantidades de entorpecentes). Dai &

necessidade de se valorar ndo somente um critério (0 quantitativo), senao todos os
fixados na Lei.
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adotado €OMO critgriy ,
cidir se 0 agente é g, Nao
magistrado nao poge %
verifica-se nas aNdligg

dico patrio e

ordenamento Jur!
2 | para se de

olicia
julgamento do
subjetiva,

Apesar de

sistema do reconhecimento judicial ou P
e sistema firmar que 0

meramente .
aliagoes tem sido extremamente subjetivog,

truturado em capitulos ©S quais apresenta,
onstituida em trés capity)o,

traficante e, est

constituir em apreciagao

prudenciais qué 0S critérios de av
O presente trabalho foi €S

im, foi €
' ANnci BXi a obra, assim
suma importancia para €xito dess _ -
ot o de ajudar num entendimento Maig
também compostos por topicos

consolidado do assunto. | =
capitulo foi incumbido de relatar a historicidage

Nesse enfoque, O primeiro |
demonstrando como € onde surgiu os primeirog

do codigo penal brasileiro ¢ 5

juris

no ensej

das drogas na legislagao brasileira,
rumores desse ilicito, assim como & previsao

tipicidade da Lei n°. 11.343/2006 e 6.368/1996.
Ja o segundo capitulo cumpre @ fungdo de apontas sobre ag

especificidades dos usudrios e traficantes de drogas em face da legislagao vigente
sobre a lei de drogas, esbogando o conceito de drogas e usuario, bem como sya
natureza juridica com base no art. 28 da Lei de Drogas, e por fim, foi realizada a

diferenca de adquirir, guardar, e transportar, € as adverténcias aplicadas.
Por fim, o terceiro e ultimo capitulo desse trabalho, a. distingdo entre

usudrio e traficante de droga, explanando sobre a natureza juridica, local do crime,
circunstancias sociais e pessoais, concluindo com os apontamentos jurisprudenciais
da Lei de Drogas e a descriminalizagdo do porte de drogas para o consumo préprio
O estudo se alicerca em pesquisa bibliografica e documental utilizando
como preceito o método analitico descritivo. Assim, inicialmente. sio expostos 0s
mais importantes marcos na histéria das drogas na Iegislagé::: brasileira até a

atualid : ;
_ ade, contextualizando, posteriormente, com a conceitualizacio d
definigéo de usuario e traficante de drogas - ¢ao de droga e @

debate no Supremo Tribunal Federal

Extraordinario n° 635.659) Ressalt
; a-
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11

O HISTORICO DAS DROGAS NA LEGISLAGAO BRASILEIRA

Este ensaio tem a intengdo de investigar alguns aspectos da politica
contemporanea de drogas no cenario brasileiro e demonstrar aigumas explicagdes
que possam justificar as mudangas normativas atuais que concerne o problema,
expondo vestigios que possam contribuir nas tarefas para caracterizagédo das
convicgdes, principalmente onde ha obscuridades da Lei n°. 11.343/06 a partir da
ordem juridico-constitucional que vige no Brasil. Assim, o presente trabalho busca
partilhar certos pontos escuros, visando o desenvolvimento futuro doutrinario assim
como jurisprudencial de uma abordagem constitucionalmente apropriado ao tema.

Justifica-se a maneira de ensaio pela existéncia da complexidade
referente ao problema das drogas, que devido ser um problema polémico o qual
gera preocupagao na populagdo é rebuscado de preconceitos, assim como
construcbes ideologicas nao condizentes com a realidade, além € claro de se
verificar a auséncia das politicas publicas que possam combater o crime.

Assim, num primeiro momento desse capitulo, procuraremos fazer um
retrospecto histérico das drogas na legislagao brasileira, apresentando seu marco
normativo, e as principais leis que regeram o assunto. Num segundo momento,
traremos sobre as disposi¢oes do codigo penal brasileiro, ainda buscaremos alguns

exemplos tanto na doutrina e na jurisprudéncia que tange ao uso e trafico de drogas,
pautado no principio da proporcionalidade ou razoabilidade.

2.1 Cédigo Penal de 1890

A primeira forma de prevencdo e repressdo as drogas, em lafo senso,
registrada em texto normativo, cuja proibi¢ao foi estabelecida em carater nacional,
foi através do Cadigo Penal de 1890. Em seu artigo 159, ficou tipificada a seguinte
redagdo: “Art. 159. Expor a venda, ou ministrar, substancias venenosas, serm

legitima autorizagéo e sem as formalidades prescriptas nos regulamentos sanitarios:
Pena - de multa de 200$ a 500$000".
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. do legislador, meg
5 jvel observar @ intengao inand - Qug
Nesse prisma, & posSs ecentes, cominando umg Pen,

o trafico de entorP

indiciaria, em punir quem pratica GiiE ascarreta a d'mIHUigao d

aio jgs0 POr 0
de multa, tendO natureza pecur”arla;
patriménio do condenado. orializacao d8 pratica do delito em testilha no Cﬁdigg
A criminalizacdo e p

lacoes relacionadas a teméﬁca

sk legis
; na histéria das
Forialide 1980 form Pafs a Republica, €m um contexto Socia) ¢

; ; : imordios d
visto que foi sancionado nos prim . 2 ‘
q - -+ iosecas aquela, quais sejam, a demcacr.;.c,a g
politico regado pelas caracteristicas intrin
0 exercicio da cidadania.

Em relagdo ao uso de entorpecentes, a norma penal de 1890 g¢ faz

izacdao para quem faz
omissa, ndo dispondo tipificacao e, tampouco, penalizagao p q O Uso gq

; “ ibicéo er ‘
tais substancias. Dispde Silva (2011, online), que “a proibicao era destinada 44,
boticrios, para prevenir o uso de veneno para fins criminosos. Nada pronunciays, a
respeito dos usuarios. Até entdo ndo havia uma normaliza¢:ao que permitisse extry;;

uma coeréncia programatica especifica”.
Complementa, ainda, Vicente Greco Filho acerca da conceitualizaggo de
toxicomania:

Segundo a Organizagdo Mundial de Sade, toxicomania é um estado
de intoxicagdo periddico ou crénico, nocivo ao individuo e 3
sociedade, pelo consumo repetido de uma droga natural Ou sintéticg

desejo ou necessidade de

tendéncias para aumentar a dose e de dnci ki
o pendéncia d
oufisica em face de sus efeitos (FILHO, 2009, p, ag) " o 02

De ica '
‘ acordo com a exposicio de Filho acima, nota-se que a OMS a
denominacéo de toxicomania refere-se 3 j I

Intoxicagao da P€ssoa por meio do uso
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apés 1914, sendb que Sao Paulo chegou a formar-se, & semelhanga de Paris,” da
qual possuia uma enorme quantidade de usuarios de entorpecentes.

Assim, mesmo com a proibicdo legal mencionada, da analise historica
observa-se a incidéncia de usuéarios de drogas, dos quais, muitos se tornaram
dependentes. Iniciando um problema social e de satde publica, como veremos mais
adiante.

A partir dessa uma efémera anédlise sobre a evolugédo da lei penal
referente a criminalizagdo das drogas no Brasil no codigo penal de 1890, verifica-se
que as razdes do perfil das politicas publicas contemporaneas acolhidas sobre o uso
das drogas s&o ineficazes diante do alastramento problema social que de
disseminou sobre a sociedade em face de tais substancias ja que s&o suficientes

para modificar o estado de consciéncia da pessoa e capaz de trazer grandes
maleficios.

2.2. Decreto n°, 2.861/1914

Ja no ano 1914, ante a popularizagao do consumo de substancias
psicoativas, estando o Brasil carente de qualquer mecanismo de controle do referido

consumo, posto que, até entdo, havia apenas penalizacao para quem mercantilizava
essas substancias, firmou-se o protocolo suplementar de assinaturas da Conferéncia

Internacional do Opio1 por meio do Decreto 2.861, de 08 de julho de 1914,
sancionando o seguinte dispositivo em seu artigo tnico:

Ficam aprovadas para produzirem todos os seus efeitos no territério
nacional as medidas tendentes a impedir os abusos crescentes do
opio, da morfina e seus derivados, bem como da cocaina, constantes
das resolugdes aprovadas pela Conferencia Internacional do Opio
realizada em 1 de Dezembro de 1911 em Haya, e cujo protocolo foi
assignado pelo representante do Brasil na mesma Conferencia;
revogadas as disposigdes em contrario (BRASIL, 1914).

. Segundo o Relatério Internacional Narcotics Control Board, a Convengao Internacional do Opio foi
assinada em Haia, em 23 de janeiro de 1912, A Convengao

de 1912, como veio a ser conhecida,
pode ser vista como a pedra fundamental do controle internacional de drogas.
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O Decreto de 1914 aprovou em todo O pais a produgao de medidas
narcéticos considerando a forma demasiada

capazes de erradicar os abusos dos
Tal protocolo foi somente apos a

que se inseria no Brasil principalmente a cocaina.

conferencia revogada no pais.

Luciana Boiteux de Figueiredo Rodrigues, ao discorr_c—_.-r sobre o tema,

explica o inicio da disseminagao das drogas no Brasil:

vas no Brasil, e a

A criagdo de normas penais mais repre;si
imposicdo de pena de prisdo ao comercio de drogas somente
aumento da percepgao publica do

ocorreu alguns anos depois, com 0 )
uso hedonista de drogas, no inicio do século XX, notadamente de
cocaina e 6pio, por parte de intelectuais e das camadas sociais mais

anto o consumo de

altas, em locais chamados fumeries, enquant
maconha estava mais restrito as classes mais baixas (RODRIGUES,

2010, p. 2).

Certo que a adesao do Brasil as disposi¢ées da Conferéncia Internacional
do Opio se deu pelos gigantescos impactos sociais atinentes a eépoca, com um salto
nos registros de overdoses, drasticas mudangas sociais e ameaca generalizada a
salde publica, perfazendo a gritante necessidade de formulagao de politicas
publicas, a fim de ao menos amenizar os desastrosos maleficios causados pelo
consumo desenfreado das substancias entorpecentes, sendo © uso desses
entorpecentes tratados como qualquer outra doenga.

Acerca do “modelo sanitario”, Anténio Fernando de Lima Moreira da Silva
invoca como especificidade os métodos e aplicagdes higienistas, em conjunto com

as autoridades policiais, juridicas e sanitarias, exercendo fungées continuas:

O viciado era tratado como doente, com técnicas similares as do
contagio e infeccdo da febre amarela e variola e ndo era
criminalizado, mas objeto de notificagdes compulsorias para
internacéo com decisdo judicial informada com parecer médico. O
prépr'fo trafico se alimentava do desvio da droga de seu fluxo
autorizado, feito por boticarios, praticos, funcionarios da alfandega,
gi%l_o consumo de_ drogas ndo era massivo, mas ligado a grupos
ICOS, a um universo misteri ignificaca omi
BILVA, 2011} misterioso, sem significagdo econdmica

O autor acima posiciona-se no sentido em que o viciado recebia os

mesmos tratamentos que uma pessoa doente, era tao similar, que ate mesmo as
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técnicas da medibina eram aplicada a estes, como o perigo em contagio por outras
pessoas. Em razao disso era obrigado o tratamento compulsério, no qual consistia
em forgoso.

Ainda nessa época, Silva (2011) assevera que o uso de drogas
abundante, considerando que a utilizagao do ilicito somente acontecia por parte dos
grupos extravagantes, os quais fechavam-se num mundo somente deles, esse grupo
nao tinha relevada sua identidade e finalidade, existia em todos os cantos, €
habitualmente fazia o uso da droga sem qualquer limitagao.

Nesse ponto, inicia-se uma politica mais repreensiva ao comercio & uso
abusivo das drogas, bem como se fortalece o entendimento de que o consumo
desenfreado e o conéequente vicio deveriam ser tratados como doenga, merecendo

uma atengao maior da sociedade.

2.3 Decreto n°. 20.930/1932

Em meados de 1932, no exercicio mandatario de Getulio Vargas, fo
implantado o Decreto n. 20.930, com a peculiaridade de elencar expressamente
quais seriam consideradas substancia entorpecente.

O entao decreto editado em 11 de janeiro ce 1932 passou a utilizar como
forma de melhor definir as lacunas .que deixavam muitas duvidas pairar, a
denominagdo "substancias tdxicas" o qual alcangava todos os entorpecentes da
época como o Opio, a maconha, cocaina e ainda determinou ao Departamento
Nacional de Saude - (DNS) para a incumbéncia de especificar as substancias

capazes de provocar mudangas nos comportamentos. Vejamos, in verbis:

Art. 1°. Sdo consideradas substancias toxicas de natureza analgésica
ou entorpecente, para os efeitos deste decreto e mais leis aplicaveis,
as seguintes substancias e seus sais, congéneres, compostos e
derivados, inclusive especialidades farmacéuticas correlatas:

| = O opio bruto e medicinal. Il = A morfina. Il = A diacetiimorfina ou
heroina. IV — A benzoilmorfina. V — A dilandide. VI — A dicodide.

VIl - A eucodal. VIII - As folhas de coca. IX - A cocaina bruta.

X — A cocaina. X| — A ecgonina. XIl = A "canabis indica" (BRASIL,

1932)
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E assim fez o departamento nacional de satde ao elencar no art. 1° do
decreto Lei n° 20.930 as substancias consideradas toxicas que possuiam
caracteristicas de efeitos analgésicos e entorpecentes, considerando essa
classificagdo para aplicagdo da lei, e assim definiu alguns farmacos como a
morfina, a heroina, a dicodide, as folhas de coca, e a cocaina, no rol de
entorpecentes.

Notavel que a cruzada em combate as drogas no Brasil tornou uma
proporgdo consideravel a partir da edicdo do Decreto susodito. Em seu artigo 25,
deu inicio 3 multiplicagdo dos verbos estabelecidos no tipo penal, havendo a
intencdo de abarcar o maximo de situacdes referentes ao trafico de substancias
psicoativas, como vender, ministrar, dar, trocar, ceder, induzir, ou instigar.

Ademais, ao contrario do Cédigo Penal de 1890 que penalizava apenas o
traficante com pena de multa, o Decreto em debate inovou a legislagcao brasileira
incluindo como forma de puni¢do a pena corpérea de um a cinco anos de prisao
celular, sem prejuizo da pena de multa, fixada em abstrato de 1:000$0 a 5:000%0.

Ressalta-se que a inclusdo da pena privativa de liberdade relativa aos
transgressores do artigo 25, do Decreto 20.930, se deu quando a prisdo se
converteu na principal resposta penal. Acreditava-se que esta seria 0 meio mais
adequado para a “restauragio” do delinquente, além da inafiangabilidade do trafico e
da importagao irregular de drogas, previsto no artigo 33.

Noutro giro, no que pertine ao usuario, ndo se teve a criminalizagao
especifica ao porte de droga. A legislagao nao incluiu na tipificagao do artigo 26 as
questGes relacionadas ao consumo, limitando-se a elencar 0s trés nlcleos: tendo
consigo, em sua casa, ou sob sua guarda.

N@o era necessario a comprovago da finalidade consumerista da droga
para caracterizar o delito em debate, sendo nitida a falta de critérios para distingao
de traficantes desde 1932,

Art. 26. Quem for encontrado tendo consigo, em sua casa, ou sob
Sua guarda, qualquer substancia compreendida no art. 1°, em dose
superior, 'é t_erapéutica determinada pelo Departamento Nacional de
Sauc_ie Pdblica, e sem expressa prescricdo médica ou de cirurgido
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Deve-se salientar o inicio da preocupagdo do Estado em relagdao ao
usuario de droga, transparecido pela igualdade dada em relacdo a pena de multa
prevista ao crime de trafico dos entorpecentes elencados no artigo 1° e seus incisos
com a pena de multa prevista no preceito secundario do art. 26 no referido Decreto.

Acrescenta-se, ainda, as ligdes de Anténio Fernando de Lima,

A posse !Iicita passou a ser criminalizada (art. 26). Foram trazidos
ainda varios efeitos severos penais e extrapenais: inafiancabilidade
do trafico; perda do cargo se funcionario publico; excluséo e
trancamento da matricula para os estudantes; proibigdo da
concessao do sursis e do liviamento condicional; equiparagdo do
crime .tentado ao crime consumado; expulsdo do estrangeiro do
terrlltono nacional; reincidéncia era causa de duplicagdo da pena
apl[cadai. Para se ter uma ideia do contexto moralista dessa
legislagao, o art. 36 previa como agravante “a procura da satisfagéo
de prazeres sexuais nos crimes deste decreto (SILVA, 2011, online).

Contextualizando com a realidade da sociedade latino-americana, ja em
meados dos anos cinquenta, as substancias entorpecentes nao eram tratadas como
um problema social, quigd como uma calamidade publica. Em verdade, as drogas
nio tinham a relevancia econdmico-politico, social e sanitario a qual possui na
atualidade, pois o consumo nao havia tomado proporgoes tao alarmantes (OLMO,

1990, p. 29).
Nesse sentido, prossegue Rosa Del Olmo,

[...] o consumo de drogas era considerado “patologia” ou “vicio’,
segundo 0 caso e o ripo de droga, e o consumidor “vulneravel” aos
contatos delingiientes; por isso eram muito escassas, nessa €poca,
as adverténcias educativas. Havia o temor de que as drogas se
tornassem atraentes. Difundia-se seu discurso em termos de
“perversdo moral’ € 0 consumidores eram  considerados
“degenerados” ou “criminosos viciados dados a orgias sexuais’
porque predominava a associagdo droga-sexo. Seu controle se
limitava a proibigéo e seu tratamento a penas severas nos famosos
hospitais-prisdo. NOS Estados Unidos, por exemplo, devido a
aprovagdo em 1956 do Boggs-Daniel Narcotic Control Act (Lei de
Controle de  Narcoticos Boggs-Daniel),  qué aumentou
consideravelmente as condenagbes a prisao, abt_:r_d_ava-se 0
problema com um critério religioso € a posglblildqde de
arrependimento porgue era “por culpa pr‘i)pn_a“.q_ue se incorria nesta
pratica. Predominava o discurso etico-juridico € portanto O
estereotipo moral, que considerava a droga fun_clamentalmente
sinbnimo de periculosidade, apesar de comegar a se Impor 0 modelo
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iali i cionais
edico sanitario com as opinioes dos especialistas interna
m
(OLMO, 1990, p. 29).

Nas licoes de Olmo (1990) na época o uso de drogas era VfSt‘? lpela
ia onde o individuo
sociedade, pela medicina e governantes como uma patologia o
estava vulneravel ao uso continuo, e poucas eram as adverténcias que pudesse
mostrar as consequéncias e transtornos que a droga causava a pessoa € a toda
Coletividade. Havia simplesmente um medo que as drogas pudessem coordenar os
individuos, mas nao tinha qualquer forma de prevenc¢ao por parte do Estado e da
igreja, os consumidores da época eram tao somente renegados pelo resto da
comunidade. |
Ainda nesse contexto, vé-se na passagem do autor supracitado que, foi
N0 ano de 1956 aprovado no EUA 3 Lei de Controle de Narcéticos Boggs — Daniel, a
partir dai, verifica-se uma incidéncia maior das prisdes devido as drogas, onde esses
problemas passavam pelo crivo religioso junto a possibilidade de arrependimento do
individuo. Nota-se aqui, que a verbalizagao penal tornou-se mais abrangente e
Severa em relacdo ao trafico, bem como foram especificadas as substancias
entorpecentes e ressaltada a diferenciagéo do usuario com o traficante.

2.4 Lei n°. 6.368/1976

No ano de 1973, apés inimeros COmpromissos firmados em tratados
internacionais, o Brasil finalmente elaborou uma legislagdo que compilava os
Preéssupostos basicos que, em tese, esgotaria o

perigo abstrato para a salde
publica. A chamada Lei de Toxicos —

Lei n. 6.368/76 - estabelecey que o uso e o

perduram e residem ainda na atualidade.

Iniciava-se, a partir de entdo, a verd

adeira repressao estatal brasileira em
desfavor do narcotrafico. O Estado

brasileiro voltoy og olhos para as regioes
a0 a Amazonia Internacional, em face de sua
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Segué o entendimento Thiago M. S. Rodrigues ao tratar do panorama do

trafico de drogas brasileiro:

[...] ao iniciar-se a década de 1990, um novo panorama no que se
refere a geopolitica das drogas na América do Sul se apresenta. A
primeira divisdo internacional do narcotrafico, consolidada nos anos
oitenta conferia as organizagdes clandestinas do Peru e da Bolivia a
fungéo de produtores primario da folha de coca e da pasta base, aos
grupos da Colémbia a primazia na transformag@o da pasta em
cocaina e aos bandos criminosos dos paises limitrofes a
responsabilidade de estabelecer as conexdes para que a droga
chegasse aos grandes centros consumidores nos Estados Unidos e
Europa. Na passagem de um decénio a outro, a configuragéo do
trafico de drogas muda sensivelmente, principalmente quanto a
posicio do Brasil no cenario da produgac e consumo ilegais de
psicoativos. As extensas fronteiras brasileiras com os paises andinos
€ 0s pouco vigiados portos nacionais continuam operando nas redes
de trafico para os paises do norte, todavia, um novo ciclo para o
trafico de drogas no Brasil emerge, conjugando proliferagdo de
grupos narcotraficantes, ampliagao da simbiose entre Estado e crime
organizado, aumento da violéncia nas cidades e no campo € 0
aparelhamento estatal supostamente voltado ao combate as drogas
(RODRIGUES, 2002).

O autor acima explica que a primeira divisao internacional do narcotrafico
somente foi reconhecida na década de noventa apds as organizagdes clandestinas
que ocorriam entre o Peru e a Bolivia. Assim, a configuragao do trafico de
entorpecentes mudou bastante, essas mudangas atingiram o Brasil ja que houve
uma incidéncia muito grande do comercio de ilegais. Tudo contribuiu para o é&xito
mercantil ilegal, as fronteiras do Brasil e a falta de seguranga nos portos
privilegiaram essas operagdes, o qual ampliou significativamente a criminalidade, e a
violéncia nas ruas.

Com a vigéncia desta Lei, consequentemente teve-se a revogagao tacita
do artigo 281 do Cédigo Penal, alterando diversas disposigdes, conforme cita
Antdnio Fernando de Lima Moreira da Silva:

Em 1976 entra em vigor a Lei 6.368/76, que revogou o art. 281 do
Codigo Penal, marcando a completa descodificagdo da matéria e
instaurou no Brasil “modelo inédito de controle, acompanhando as
orientagdes politico-criminais dos paises centrais refletidas nos
tratados e convencdes internacionais”. As condutas criminalizadas
ndo diferiram, havendo apenas aumento das penas. Permaneceu o
dever juridico do art. 1° da lei anterior, mas a palavra combate foi
substituida pela expressdo “prevengdo e repressao”. Alunos ja nao

Digitalizado com CamScanner



ndo eram obrigados g

iretores
6 o bilidade para adictog

i ncada b
teriam as matriculas traN=s =, - jnimputa

|atar. Mantida @ clau I
ggnasoante a lei anterior (SILVA, 2011)

periodo de 76 onde apds a

(2011) relata ©
penal foi-lembrado pela

ositivos do codigo
o varios pareceres de o
re as convengoes € tratados.

ca a tomar a forma atual
stado em relacao ao

A demonstragao de Silva
igénci i certos dis -
vigéncia da lei que revoga . P rdem politica que
descodificagao do tema no pais, assim com

participaram varios paises para refletir e decidir sob
ao juridica aplicada come

| uma ateng@o maior do E

nteiras do pais.
ente motiva pelos motivos que

a resposta a sociedade,
Nesse diapasao,

Desta feita, a conota¢
de prevengao e repressao, em especia
narcotrafico, com atuagao mais direta nas fro

Foi quando surgiu uma repressao realm
causavam desconforto nas autoridades do pais, como um

passou a tomar medidas e atuar na repressao do trafico de drogas.
s regides fronteiricas, em especial a Amazénia

vorecia a importagdo € exportagao de
m outros estados brasileiros

a nacao brasileira enxergou a
considerando sua extensdo larga que fa

entorpecentes, do mesmo modo, realgou seguranca €
os quais também faziam fronteira com outros paises que também operam

organizagdes do trafico.

2.5 A Lei n°. 6.368/76 e as normas penais em branco

Os artigos 12 e 16 da Lei de Toxicos em comento trazem as chamadas
normas penais em branco, que sao, nos dizeres de Paulo Queiroz (2003), sao
normas penais incriminadoras que, “embora cominem a sangao penal respectiva,
seu preceito, porém, porque incompleto, depende de complementag&o (expressa ou
tacita) por outra norma, geralmente de nivel inferior, de modo a precisar-lhe o
significado e conteldo exatos”.

‘ Na presente hipotese, trata-se de norma penal em branco em sentido
estn?ol, uma vez que o complemento esta contido em norma procedente da instancia
adml‘mstrativa. Observe-se que o préprio artigo 36, da Lei de Toxicos de 1976
;Z;jdza c‘[’m‘_’ substancias entorpecentes ou capazes de determinar dependéncia;

psiquica aquelas qu i ; '
pelo servigo nacionalqde fisc:If':a:és::a :Zr::iespecmca.d a‘ls = S} G pecorncls

na e farmacia do ministério da satde.
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Importante ainda observar que, antes do advento do art. 36 da referida lei,
considerava-se integrado o delito mesmo sem a existéncia de relacionamento
administrativo da droga, bastando para tal que a substéancia entorpecente produzisse
ou fosse apta a produzir dependéncia fisica ou psiquica.

Tal interpretagao acabava por resultar em um combate mais efetivo em
relagdo & psicofarmacologia clandestina, pois o surgimento de novas substancias
entorpecentes, mesmo que ainda n3o relacionadas nas normas legais, acabaria por

configurar o crime, desde que causasse dependéncia fisica e/ou psiquica.

2.6 Lei n°. 11.343/2006

A Lei 11.343/06 veio em substituicao a duas Leis que vigoravam no que
tange ao tratamento da matéria: a Lei n° 6.368/76, e posteriormente no ano 2000,
surgiu uma nova Lei tratando do procedimento relacionado & Lei de Drogas,
havendo uma jungéo juridica. A primeira Lei tratava-se dos aspectos penais e a Lei
posterior falava das disposigbes procedimentais, havendo uma vigéncia conjuntz
das referidas Leis, o que gerava uma série de problemas, tanto em termos praticos,
quanto exacerbadas discussées doutrinarias.

O primeiro aspecto a ser destacado acerca da nova lei de drogas, diz
respeito a uma mudanga de mentalidade. O bem juridico-penal tutelado atualmente
€ a saude publica, na qual pode ser conceituada como a jungao das varias saudes
individuais, ou seja, o legislador na Lei n° 11.343/06 optou por resguardar a saide
da coletividade, objetivando efetivamente tutelar a salde da populagdo de modo
geral, ndo s6 daqueles que sao usuarios de drogas que estao submetidos a esse
mundo, mas da coletividade em geral, em consonancia com o entendimento Ricardo
Anténio Andreucci (2010, p. 207) ao afirmar que “objetividade juridica é a tutela da
salde publica, secundariamente, a vida e a salde de cada cidadao’".

Nessa esteira esclarece Fernando Capez,

Objeto juridico desse crime € a salde publica, e ndo o viciado. A lei
nao reprime penalmente o vicio, uma vez que néo tipifica a conduta
de ‘usar’, mas apenas a detengdo ou manutengdo da droga para
consumo pessoal. Dessa maneira, o que se quer evitar é o perigo
social que representa a detengdo ilegal do toxico, ante a
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possibilidade de circulagdo da substancia, com a consequente
disseminagdo (CAPEZ, 2012, p. 756).

O ilustre doutrinador Fernando Capez em sua reluzente exposicao, afirma
que o objeto juridico de todos os crimes que envolvem a droga € sem duvidas a
salde pblica, considerando a afetagéo direta dos recursos publicos e do sistema de
salde. Pode-se notar que lei em momento algum desautoriza 0 uso da droga no
coNSuUmo préprio, mas sim a sua comercializagao. Assim, a lei pretende coibir
apenas o risco da sociedade que apresenta o emprego desses toxicos.

Na mesma linha, ressalta-se a visao do professor Renato Brasileiro de
Lima,

Trata-se de crime contra a satde publica. Em termqs genéricos, o
bem juridico "salde publica" tem base constitucional expressa
prevista no art. 196 e seguintes da Carta Magna, em que se
reconhece a saide como "direito de todos e dever do Estadq,
garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a
reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitario as acdes e servicos para sua promogao,
protecdo e recuperagao” (LIMA, 2014, p. 689).

Ou seja, o uso de drogas gera preocupacao ‘estatal “devido ser
considerado, visto, e tratado como um crime contra a salide publica, o qual
diretamente causa e reproduz efeitos nas organizagbes financeiras, e no nigcleo de
saude, dessa maneira a propria CF/88 preconizou que é obrigagdo do Estado
fornecer a todos através das politicas sociais e também econdmicas medidas que
buscam reduzir doengas e outros problemas ocasionados na auséncia desta.

Os crimes dispostos na Lei de Drogas estao entre os artigos 27 e 47, por
ébvio, nesses vinte artigos, ndo ha a criminalizago de vinte condutas, existem
artigos também tratando de aspectos gerais relacionados a esses crimes. Como
regra, os crimes dispostos na Lei de Drogas sdo crimes comuns, ou seja, qualquer
pessoa pode ser o sujeito ativo da conduta.

No que pertine a ser crime comum, necessario ressaltar que essa posicao
refere-se a regra da Lei de Drogas. Da mesma forma, ha excegdes pontuais, como
por exemplo o artigo 38, da Lei de Drogas, que tipifica como crime ‘prescrever ou
ministrar, culposamente, drogas, sem que delas necessite o paéiehte, ou fazé-ld em

doses excessivas ou em desacordo com determinagdo legal ou regulamentar’,
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fazendo mencao a uma modalidade de crime proprio, por que & necessario que a
pessoa tenha prerrogativas de ministrar determinadas substancias a outras,
podendo ser exemplificado pelos profissionais como o médico, o dentista, 0
psicologo. Nesse sentido, leciona Dartiu Xavier da Silveira,

A prevengdo primaria e a prevengdo universal tambem sao
importantes, pois desfocaliza-se a questdo da droga e passa-se a
focalizar qualidade de vida. O paradigma das redugoes de danos
propde objetivos intermediarios e escalonados e o foco no individuo,
na qualidade de vida, no estilo de vida saudavel, ou seja, na
promogao de satide (SILVEIRA, 2013, p. 77).

Dessa forma, ainda em analise ao artigo 38 do referido diploma, apenas
os profissionais da area da saude, no exercicio de suas fungdes poderad ministrar
determinadas substancias. A Lei 11.343/06 veio foi editada com a incumbéncia de
dar um tratamento mais moderno para a questao do combate as drogas. O artigo 28
da Lei de Drogas esta dentro do titulo que trata da politica de proibicao do uso da
droga. A referida Lei é dividida em duas partes bem distintas, quais sejam, politicas
de prevengao e repressao ao ouso da droga.

As disposicdes elencadas no artigo 28 estao na cota que trata da
prevengao, diferente da forma como era tratada na Lei 6.368/73, em que se tinha
todos os crimes concentradcs em um sé capitulo. Nao se fazia diferenca entre
crimes relacionados a prevencgao e repressao, sendo possivel verificar em analise
aos artigos 12, em relagao ao trafico de drogas e no artigo 16, em relagao ao porte
de drogas para 0 consumo pessoal.

Esse capitulo encerra-se com a sapiéncia construida de que houve
grande evolugao no tratamento juridico dado as drogas e sua finalidade, apontando
ainda sobre os maleficios e os mais variados tipos de prevencao, destacam-se a
prevengdo primaria, que objetiva evitar que o uso de drogas se instale ou retardar 0
seu inicio, € a prevengao universal, sendo aquelas destinadas a coletividade em
geral.

Viu-se ainda que, a vigéncia atual prima pela saude publica, em atendimento
aos preceitos constitucionais. Ainda, & possivel verificar, de plano, a diferenca de
tratamento que dispensa 0 legislador ao usuario da droga. No que toca a matéria, a
Lei 11.343/06 tem uma figura quase idéntica do artigo 16 da Lei 6.368/73, tendo
por diferenca apenas as sangoes estabelecidas.
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! E DROGAS
3. ESPECIFICIDADES DOS USUARIOS E TRAFICANTES D

DEFRONTE A ATUAL LEI DE DROGAS

Esse capitulo cumpre a fungéo de aborda sobre as especificidades dos

usudrios e traficantes de drogas defronte a contemporanea lei de drogas, para tanto,
essa parte do trabalho foi dividida em topicos 0s quais ajudara de forma s;stefnatlca
construir um conhecimento mais explicito e compreensivel sobre as particularidades

que revestem o assunto das drogas.
Considerando as intimeras criticas sobre a falta de respeito vislumbrada

na legislagao vigente sobre os preceitos do direito processual penal e do direito
penal a partir das perspectivas da sociedade civil quanto a erradicag@o as drogas. A
maioria da populagao confia no sistema pen'al que o Brasil proporciona para reger as
condutas criminosas que contrariam o ordenamento juridico patrio.

A inconformidade surge com a falta de resposta a tantas violéncias que
vem ocorrendo, onde boas partes desses problemas ocorrem em razao das drogas,
e pela falta de visao corroborada pelas politicas publicas que deixam de tomar
medidas com uma perspectiva punitiva adequada que possam responder as
demandas por seguranga da sociedade, ja que as pessoas sao movidas pela

sensagdo de inseguranga ocasionada principalmente com alian¢a da criminalidade e

das drogas. (LIMA, 2014)

3.1 Conceito de Drogas

A lei n. 11.343/06 nao faz mengdo ao conceito drogas ou quais
substancias sao consideradas drogas, com vistas & aplicagdo das disposicdes da
referida. Dessa forma, o conceito de droga nao sera extraido da Lei n. 11.343/06,
porem sera extraido da portaria n. 344 da ANVISA, ou seja, a Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria é quem vai indicar quais substancias sero consideradas drogas.

Estamos diante de evidente caso de lei penal em branco. Em nosso
ordenamento juridico temos trés modalidades classicas de normas penais em
branco, quais sejam: as homogéneas e heterogéneas. A norma penal em branco

homogénea ¢ aquela que cuja sua complementagdo se da por uma norma da
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mesma hierarquia ’
: “eAtia, por exemplo: uma norma penal que é lei ordindria sera
complementada por outra lej ordinaria.

Nesse vié
S€ Vies, descreve Renato Brasileiro Lima,

\n‘Seu comp‘lemento.é oriundo da mesma fonte legislativa que editou @
orma Cujo preceito primario precisa ser complementado. E o que
ocarre, a titulo de exemplo, com o crime do art. 237 do Codigo Penal
("Contrair casamento, conhecendo a existéncia de impedimento que
Ihe cause a nulidade absoluta"), ja que as causas de impedimento de
casamento previstas no are. 152 1, incisos | a VII, do Cédigo Civil,
provém da mesma fonte de produgdo responsével pela elaboragdo
do Cédigo Penal, ou seja, pelo Congresso Nacional. Essas normas
penais em branco homogéneas, por sua vez, subdividem-se em: a.l)
homovitelina: sdo aquelas cuja norma complementar é do mesmo
ramo do direito que a principal, ou seja, a lei penal sera
complementada por outra lei penal (ex: o preceito primario do crime
de uso de documento falso previsto no art. 304 do CP &
complementado pelos arts. 297 a 302, que se referem aos papéis
falsificados ou alterados que podem ser objeto de uso); a.2)
heterovitelina: tém suas respeclivas normas complementares
__oriundas de outro ramo do direito (v.g., o art. 178 do CP, que trata do
crime de emissdo irregular de conhecimento de depésito ou warrant,
é complementado pelas normas comerciais que disciplinam esse
titulo de crédito) (LIMA, 2014, p. 684).

Ou seja, a complementagéo desse conceito € feita atraves de doutrinas e
da propria jurisprudéncia considerando a auséncia da lei em determinar um conceito
que possa ser empregado as drogas, ja que, a unica defini¢ao existente veio do
departamento nacional de saude em uma tentativa de classificar os farmacos
capazes de alterar a concepgdo humana.

Norma penal heterogénea ¢ aquela cuja complementacao corre por uma
norma de hierarquia distinta, leciona Capez (2012, p. 839) que se trata de
“dispositivos em que a descricao da conduta € completada por norma infralegal’.
Supondo que temos uma norma penal em forma de lei ordinaria e a
complementagao se dé por uma portaria, uma norma administrativa. Portanto ha
uma distingdo entre essas normas.

Os crimes dispostos na Lei de Drogas sao modalidade penais, em
conformidade com as definigoes de normais penais em branco, & possivel classificar
os dispostos criminais da Lei de Drogas como normas penais em brancc
heterogéneas, posto qué a Lei 11.343/06 tem natureza de Lei Ordinaria e a
complementagao, quanto as substancias consideradas drogas, ocorre por uma
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qilancia Sanitaria, portanto
portaria administrativa da Agéncia Nacional de Vigilanci
hierarquicamente ha distingao estas. ' “ g
im orienta Lima (2014, p. 685) que é exatamente "0 qU€
Assim orien ; L

necessario € p
crimes de drogas, vez que o complemento ' (ANVISA), logo,

i e Port
ligada ao Poder Executivo (v.g., art. 33 da Lei n. 11.343/06
ANVISA).

3.2 Usuario de drogas

A comogao gerada no interior da sociedade em luta com as drogas é
empregada para autenticar o discurso politico, alegando o desempenho mais rigido

da policia e principalmente das leis mais gravosas previstas para todos os tipos

penais que tratam as drogas.
O artigo 28, da Lei n. 11.343/06, apesar da classificacdo, apresenta uma

série de peculiaridade. O primeiro ponto diz respeito ao caput do referido-artigo: -

Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depésito, transportar ou
trouxer consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizacao ou
em desacordo com determinacio legal ou regulamentar sera
submetido as seguintes penas:

| - adverténcia sobre os efeitos das drogas;

Il - prestacdo de servigos a comunidade;

[l - medida educativa de comparecimento a programa ou curso
educativo (BRASIL, 2006).

Nesse sentido, a Lei é clara ao determinar que a pessoa que comprar
acondicionar, e transportar drogas ainda que seja para seu préprio consumo podera
ser submetido as adverténcias contidas nos incisos I, II, e Ill do art. 28. O caput em
analise faz mencao aos verbos nlcleos do tipo, as circunstancias relativas 2
conduta, portanto preceito Penal primario e os trés incisos que fazem mencédo ao
preceito penal secundario, quais sejam, as modalidades de pena. ‘ _

Infelizmente nao & somente promover a priséo nao para punir o crime de
porte de drogas para consumo proprio. Essa afirmagdo vem do STJ - Superior
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Tribunal de Justica og quais baseiam g

pro eus julgamentos em situagcbes que ha a

priedade de 3
entorpecentes, apos a publicagao da nova Lei Antidrogas.

Cabe Mencionar, que no Sen

: ' ado Federal, encontra-se em exame o PL -
Projeto de Lei n.° 7.134, de 2002 o 24

Politicas Publ al inseriu no SISNAD - Sistema Nacional de
oliticas Publi :
Icas Sobre Drogas, determina as providencias para o resguardo do uso

descabido, atencs patte o
caoe ressocializagao dos usuarios e dependentes quimicos, fixando

as diretrizes 580 2 3
. para repressao a elaboragao desaprovada ao trafico ilicito de drogas, e
ainda definir os crimes e outras providéncias.

3:21 Natureza juridica do artigo 28 da nova Lei de Drogas

Um dos primeiros doutrinadores que corajosamente se sobre esse tema
minado e irregular foi o ilustre Luiz Flavio Gomes, que em sua tese defendeu que a
Lei 11.343/06 promoveu o "Abolitio Criminis", o qual isentou a propriedade de drogas
para’ consumo proprio. Sua posigao é de que justifica esse desfecho seria o fato de
que, com base no art. 1 da Lei de Introdugdo ao Codigo Penal nao ha como
categorizar o artigo como crime, considerando a auséncia de previsao de reclusao
ou detengdo, e tampouco a contravengdo, haja vista que ndo prevé uma multa
isolada ou simplesmente uma prisao. (GOMES, 2006).

Assim, o artigo 28 uo diploma em analise ndo trata uma "infragao penal”,
ainda que tenha permanecido ilicitude da conduta. A partir do momento em que a
nova Lei de Drogas deixou de prever a possibilidade de aplicagao de pena privativa
de liberdade para o usudrio de drogas, surgiu intensa controvérsia acerca da
natureza juridica do art. 28 da Lei n. 11.343/06.

Gomes (2006, p. 101) ressalta ainda a despeito da divisdo da
descriminalizagdo nas seguintes espécies: "Descriminalizagao Penal”, que "retira o
carater de ilicito penal da conduta, mas ndo a legaliza™. "Descriminalizagao Plena ou

Total", a qual “afasta o carater criminoso do fato e Ihe legaliza totalmente”.

Como é nitido, para o autor:

O caso enfocado caracterizaria uma "descriminalizagéo penal”, de
forma que a posse de drogas para consumo propric nao seria mais
uma "infrag@o penal" (crime ou contravengao), mas continuaria sendo
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m

e ; i a0 'sui generis™ ou
proibida, de maneira a conformar uma "infragao ‘sui g

ainda uma "infrag&o para — penal (GOMES, 2006, p. 112)

Exclui principalmente o autor a oportunidade da consilderg_géq'do artigo 28
da Lei de Drogas como um crime administrativo, considerando que: "as sangées
cominadas devem ser aplicadas nzo por uma autoridade administrativa e sim por um
juiz (juiz dos Juizados Criminais)". (GOMES, 2006, p. 109)

No mesmo sentido, Jogo José Leal conclui sobre o artigo 28 da Lei de
Drogas que, este reflete uma infragdo penal sim, ainda que nem um crime nem
contraveng&o. O legislador criou-o pensando numa infragéo penal inominada, o qual
fica a mercé de uma norma descriminalizagéo branca. (LEAL, 2016)

3.2.2 Descriminalizagio formal e transformagéo em infragédo sui generis

Considerando que a Lei de Introducéo ao Cédigo Penal classifica como
crime a infragéo penal punida com pena de reclusio ou detengao, e c:ontravengz"_io
penal a infragdo apenada com prisdo simples e multa (Decreto-Le-i‘ n '.?:.91 4!4‘i art.
1°), teria havido descriminalizacao formal da conduta de porte de drogas para
consumo pessoal.

E nesse sentido o entendimento de Gomes (2013, p. 111), ao aduzir que
0 porte de drogas para consumo pessoal ndo mais pode ser considerado como

‘crime”, passando a funcionar como uma infragdo penal suj generis de menor
potencial ofensivo.

3.2.3 Descriminalizagao substancial e transforma
judicial sancionador

¢ao em infragdo do direito

Sob o argumento de que teria havido descriminalizacao substancial, ou
seja, abolitio criminis, Bianchini (2013, p. 117) entende que o art. 28 da Lei de
Drogas nao mais pertence ao Direito Penal, funcionando, na verdade, como uma
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infragao do Direito judicial sancionador, seja quando a sangao & fixada em transacao
penal, seja quando imposta em sentenca final.

Nesse sentindo decidiu do Supremo Tribunal Federal, em questao de
ordem, no ano de 2007, tendo como relator o Ministro Seplilveda Pertence:

EMENTA: |. Posse de droga para consumo pessoal: (art. 28 da L.
11.243/06 - nova lei de drogas): natureza juridica de crime. 1. O art.
1? da LICP - que se limita a estabelecer um critério que permite
distinguir quando se estd diante de um crime ou de uma
contravengao - nio obsta a que lei ordinaria superveniente adote
outros critérios gerais de distingédo, ou estabelega para determinado
crime - como o fez o art. 28 da L. 11.343/06 - pena diversa da
privagio ou restricio da liberdade, a qual constitui somente uma das
opgBes constitucionais passiveis de adogio pela lei incriminadora
(CF/88, art. 5° XLVI e XLVII). 2. Nao se pode, na interpretagcdo da L.
11.343/06, partir de um pressuposto desaprego do legislador pelo
"rigor técnico”, que o teria levado inadvertidamente a incluir as
infracdes relativas ao usudrio de drogas em um capitulo denominado
"Dos Crimes e das Penas", s6 a ele referentes. (L. 11.343/06, Titulo
lIl, Capitulo Ill, arts. 27/30). 3. Ao uso da expressao "reincidéncia”,
~ também n&o se pode emprestar um sentido "popular”, especialmente
porque, em linha de principio, somente disposigao expressa em
contrario na L. 11.343/06 afastaria a regra geral do C. Penal (C.
Penal, art. 12). 4. Soma-se a tudo a previsdo, como regra geral, ao
processo de infragdes atribuidas ao usuério de drogas, do rito
estabelecido para os crimes de menor potencial ofensive,
possibilitando até mesmo a proposta de aplicagéo imediata da pena
de que trata o art. 76 da L. 9.099/95 (art. 48, §§ 1° e 5°), bem como a
disciplina da prescrigéo segundo as regras do art. 107 e seguintes do
C. Pena! (L. 11.343, art. 30). 6. Ocorréncia, pois, de
"despenalizagéo", entendida como excluséo, para o tipo, das penas
privativas de liberdade. 7. Questao de ordem resolvida no sentido de
que a L. 11.343/06 nao implicou abolitio criminis (C. Penal, art. 107).
Il. Prescricao: consumagao, a vista do art. 30 da L. 11.343/06, pelo
decurso de mais de 2 anos dos fatos, sem qualquer causa
interruptiva. 1ll. Recurso extraordinario julgado prejudicado. (RE
430105 QO, Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE, Primeira
Turma, julgado em 13/02/2007, DJe-004 DIVULG 26-04-2007
PUBLIC 27-04-2007 DJ 27-04-2007 PP-00069 EMENT VOL-02273-
04 PP-00729 RB v. 19, n. 523, 2007, p. 17-21 RT v. 96, n. 863, 2007,
p. 516-523)

A ementa acima descrita é citada nos estudos de Luiz Flavio Gomes,
ressaltando o que ja foi exposto no topico anterior,

O Ministro Seplilveda Pertence, no seu longo e sempre respeitavel
voto, sintetizou nossa posigéo sobre o assunto. Para nos o art. 28
pertence ao direito penal, mas ndo constitui “crime’, sim, uma
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infragdo penal sui generis. Houve d(_ascrimlr]ghzar_;ac_) _forénneiloii;o
mesmo tempo despenalizagdo, mas nao abolitio c:n'.rn[:ms.t | Ig,
palavras, a conduta do usuério continua sendo pena ment_e pfn!vs )
Tem implicagdes penais e nao revogou o art. 16 da an l?a_ :eu_ e
Toxicos. Mas tratar o usuario, depois do novo cor:texto egis a'two
advindo com a Lei 11.343/2006, como "crlmmqso, como “Loxaco-
delinquente”, nio nos parece o m_elh_or caminho. A pecha de
‘criminoso” ao usuario de drogas significa um grave retrocesso,
enorme distanciamento da politica europeia de redu¢do de danos e
ndo coopera, em absolutamente nada, para seu processo de
récuperagao ou de reinsergao social (GOMES, 2010, p. 219).

Vislumbra-se na exposicao acima que, o ministro Septilveda Pertence
acredita que o art. 28 refere-se ao direito penal, no entanto, nao constitui crime, mas
Uma mera infragao penal. Com base nisso, nota-se uma descriminalizagdo formal na
despenalizagéo do crime. Ele considera ainda um retrocesso atribuiu ao usuario de

drogas a denominagao de criminoso, j& que os danos sao para o proprio usuario de
drogas.

3.24 Despenalizagio e manutencgéo do status de crime

Despenalizar significa adotar PTOCEssos ou medidas substitutivas, de

natureza penal ou processual, que visam, sem rejeitar o carater criminoso da

conduta, dificultar, evitar ou restringir a aplicagdo da pena de prisdo ou sua
execucao ou, pelo menos, sua redugdo. E exatamente isso que ocorreu com o
advento da Lej n. 11.343/06, que afastou a possibilidade de aplicagdo de pena
privativa de liberdade ao usuario de drogas. Ora, o fato de o art. 1° da Lei de
Introdugéo ao Cobdigo Penal estabelecer um critério que permite distinguir
esta diante de um crime ou de uma contravencdo nao impede que o legislador
ordinario adote outros critérios gerais de distingdo, ou até mesmo estabe
determinado crime como o fez o art. 28 da Lei n° 11.343/06 pena diversa d
de liberdade, a qual € apenas uma das op¢bes constity
pela lei incriminadora (LIMA, 2014, p, 688).

Com efeito, de acordo com o art, 5°

a privativa
cionais passiveis de adogio

, XLVI, da Constituicao Federal, a lei
regulara a individualizagéo da pena e adotara,
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ressalvadas ng texto Constituciongl
indicadas €Xpressamente ‘
Afinal,

constitucional

Como também criar outras penas ali nao

@ expressdo entre o
demonstrg

ficati que o de penas ai previsto & meramente
cativo, Portanto, ge o legislad

utras constantes do referido dispositivo

a mais, nao se pode perder de vista
foram incluidas pela Lei ne
das Penas" (

Que as infracdes relativas ao usuario de drogas

1 1.343/06 em um Capitulo denominado "Dos Crimes e
Titulo 111, Capitulo 1Il, arts. 27 a 30).

Nesse diapasag aduz Fernando Capez:

Entendemos, no entanto, que ndo houve a descriminalizagdo da
conduta. O fato continua a ter a natureza de crime, na medida em
que a propria Lei o inseriu no capitulo relativo aos crimes e as penas
" (Capitulo 111); além do que as sangdes s6 podem ser aplicadas por
juiz criminal e néo por autoridade administrativa, e mediante o devido
processo legal (no caso, o procedimento criminal deo Juizado Especial
Criminal, conforme expressa determinacao legal do art. 48, § 1°, da
nova Lei). A Lei de Introdugdo ao Codigo Penal esta ultrapassada
nesse aspecto e nao pode ditar os pardmetros para a nova tipificacdo
legal do século XXI. No sentido de que ndo houve abolitio criminis,
mas apenas “despenalizagao”, ja decidiu a 1* Turma do Supremo
Tribunal Federal, sob os seguintes argumentos: “1. O art. 1° da LICP
— que se limita a estabelecer um critério que permite distinguir
quando se esta diante de um crime ou de uma contraveng&o — nao
obsta a que lei ordinaria superveniente adote outros critérios gerais
de distin¢édo, ou estabeleca para determinado crime — como o fez o
art. 28 da L. 11.343/06 — pena diversa da privagdo ou restrigio da
liberdade, a qual constitui somente uma das opgées constitucionais
passiveis de adogao pela lei incriminadora (CF/88, art. 5°, XLVl e
XLVII). 2. N&o se pode, na interpretagao da L. 11.343/06, partir de um

pressuposto desaprego do legislador pelo ‘rigor técnico’, que o teria -

levado inadvertidamente a incluir as infragdes relativas ao usuario _de
drogas em um capitulo denominado ‘Dos Crimes e das Penas’, s6 a
ele referentes (L. 11.343/08, Titulo lIl, Capitulo lll, arts. 27/30). 3. Ao
uso da expressdo ‘reincidéncia’, também nao se pode emprestar um
_sentido ‘popular’, especialmente porque, em linha de principio,
somente disposigao expressa em contrario na L. 11.343/06 afastaria
a regra geral do C. Penal (C. Penal, art. 12)‘. 4, S_Oma-sg a tudo a
previsdo, como regra geral, ao processo de lnfrat;ogs atribuidas ao
usuario de drogas, do rito estabelgcudo para os crimes de menor
potencial ofensivo, possibilitando até mesmo a proposta de apllcagaL;
imediata da pena de que trata o art. 76 da L. 9.099/95 (art. 48, §§ 1
e 5°), bem como a disciplina da prescrigdo segundo as regras do art.
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L. 11.343, art. 30). 5. Ocorréncia, pois,

a como exclusao, para 0 tipo, das

- I (
equintes do C. Pena .
107 e seg stao de ordem resolvida no

> acio” did

de “despenalizagdo”, enten o T
?ivativas de I:berdade._s.. Qu abolitio criminis (C. Penal,

penas p L 11.343/06 ndo implicou ab oo At a0 da L
sentido de que a L. 0. consumagdo, 4 vista.do. art e
art. 107). II. Prescrig de 2 anos dos fatos, sem qualquer

ais = a > 1 Ll
11.343@?&?5&338 CLIIIrISOR(faitzrr]so extraordinario julgado prejudicado
causa in - ML

(CAPEZ, 2012, p. 764).

i i do HC
Se o Plenario do Superior Tribunal de Justica, no julgamento

113.645%, rejeitou a tese de abolitio criminis ou de infragao pnal sl ge:'nens, i
afitmar a natureza de crime da conduta do usuario de drogas, muito emb'o r.a
despenalizado, nao h4 ilegalidade na utilizagao de anterior sentenga con.den?toria
irrecorrivel pelo crime de porte de drogas para consumo pessoal para e-lpllcaQaD da
agravante genérica da reincidéncia, nos termos dos arts. 63 e 64 do Cédigo Penal.
Na mesma linha, se trata de crime, o flagrante de porte de drogas para
consumo pessoal também caracteriza falta grave, nos termos do art. 52 da Lei de

3
Execugao Penal, conforme dispde a ementa do HC 201.083/DF”.

3.2.5 Condutas tipicas

O art. 28 da Lei de Drogas incrimina as condutas de adquirir, guardar, ter
em deposito, transportar ou trazer consigo. Cuida-se de tipo misto alternativo. Logo,
mesmo que o agente pratique, em um mesmo contexto fatico, mais de uma acao
tipica, respondera por crime Gnico, haja vista o principio da alternatividade, devendo,
no entanto, a pluralidade de verbos efetivamente praticados ser levada em
consideragao pelo juiz por ocasido da fixagdo da pena.

Pouco importa que o autor tenha adquirido determinada substancia
entorpecente para consumo pessoal, transportado-a para determinado lugar onde foi

mantida em depdsito para uso posterior. Tera praticado um crime Unico, por forca da
incidéncia do principio da alternatividade.

z STJ, 5% Turma, HC 113.645/RJ, Rei. Min. Laurita Vaz, j. 19/10/2010, DJe 22/11/2010.
62 Turma, HC 201 .083/DF, Rei. M i n. Vasco Della Giustina.
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Entre inexisti ari
; tanto, inexistindo uma proximidade comportamental entre as varias
condutas, h : . [
i ave_r_a_ concurso de crimes (material ou mesmo continuado). S&o 5 (cinco)
as condutas tipicas do art. 28, a saber:

Adquirir: o qual Fernando Capez ressalta que:

L obter mediante troca, compra ou a fitulo gratuito”. Consiste na
obtengéo da propriedade de alguma coisa, de maneira gratuita ou
onerosa. Pouco importa a forma de aquisicdo: compra e venda,
troca, substituigao, doagdo, pagamento a vista, a prazo, em dinheiro,
em cheque, cartdo de débito, etc. Desde que evidenciada a
e)gtstencia de um acordo de vontades sobre a droga € O prego, nao
ha necessidade de tradicdo da droga ao seu adquirente, nem
tampouco o pagamento do valor acordado (CAPEZ, 2012, p. 756)

Ou seja, para Fernando Capez, “adquirir” trata-se de uma troca que possa
favorecer a obtengao da posse de alguma coisa, de forma gratuita. Nao interessa
para o autor a maneira de aquisicao da coisa, se foi obtida a partir de compra, troca
ou substituicdo. O que deve estar claro é vontade das partes em acordarem sobre a
droga, desinteressando o valor pactuado pelo produto.

Outra conduta tipica é “guardar”, ou seja, tomar conta da droga,
protegendo, tendo-a sob vigilancia, geralmente por meio de ocultagdo, tendo a
clandestinidade como sua caracteristica marcante. Trata-se de crime permanente.
Preceitua Capez (2012, p. 756) que "é a reten¢do da droga em nome e a disposicao
de outra pessoa, isto &, consiste em manter a droga para um terceiro. Quem guarda,
guarda para alguém’. ]

A lei e a doutrina preconiza ainda como conduta tipica o “trazer consigo”
que trata-se de crime permanente. Complementa Capez (2012, p. 756) que “é levar
a droga junto a si, sem o auxilio de algum meio de locomog&o. E o caso do agente
que traz a droga em bolsa, pacote, nos bolsos, em mala ou no préprio corpo’.

Também caracteriza como conduta tipica a pessoa “ter em depésito”, que
consiste em manter em reservatorio ou armazem, conservando a coisa. Caracteriza-
se pela mobilidade e transitoriedade, no sentido de ser possivel um rapido
deslocamento da droga de um lugar para outro. A droga em deposito pode ser
exposta ou nao ao publico, pouco importando o local de armazenamento da droga.

Cuida-se de crime permanente.

Associagao Educativa Evangelica
BIBLIOTECA
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Sobre “transportar” como ultima figura tipica, Fernando Capez leciona

que:

Pressupde o emprego de algum meio de transporte, pois, se a d;ogf
for levada junto ao agente, a conduta sera a de “trazer consigo'.
Trata-se de delito instantaneo, que se consuma no momento em que
o agente leva a droga por um meio de locomogédo qualquer. Essa
figura tipica também foi introduzida pela nova Lei (CAPEZ, 2012, p.

756).

Consiste em levar a droga de um lugar para outro, geralmente por meio
ndo pessoal, caracteristica esta que a diferencia da modalidade "trazer consigo”.
Portanto, se um individuo levar a droga paré determinado local utilizando seu veiculo
automotor, devera responder pelo verbo "transportar”, ao passo que, na hipétese de
apreenséao da droga junto ao préprio corpo, o correto enquadramento tipico deve ser

faito no "trazer consigo". Também se trata de crime permanente.

3.2.6 Penas a serem aplicadas ao porte de drogas para consumo pessoal ..

Certo que tais sangbes poderdo ser aplicadas isolada ou

cumulativamente. Logo, atento a natureza e quantidade da substancia ou do
produto, a personalidade e a conduta social do agente, critérios preponderantes para
a fixagao das penas (Lei n. 11.343/06, art. 42), sem prejuizo da utilizagéo subsidiaria
do quanto disposto no art. 59 do CP, devera o magistrado aplicar tais medidas de
maneira isolada ou cumulativa.

Se o magistrado entender que a pena imposta inicialmente acabou se
revelando inadequada para a reprovagao e prevencao do crime, pode alterar a
espécie de sangao a qualquer tempo, logicamente desde que enquanto ndo extinta a

pena em virtude do seu cumprimento ou da prescri¢ao.
Nesse sentido, o art. 27 da Lei de Drogas é claro ao dispor que tais penas

podem ser substituidas a qualquer tempo, hipétese em que é obrigatéria a oitiva do

Ministério Publico e do defensor.
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3.2.7 Adverténcia sobre Os efeitos das drogas

Inovand 30 4 si sti
© em relagao a sistematica anterior, o art. 28, inciso |, passou a

rever, dentre i
p aS penas a serem aplicadas ao porte de drogas para consumo
pessoal, a adverténcia sobre os efeitos das drogas.

N3 spges oL - :
40 obstante o siléncio do legislador, esta pena deve ser compreendida
mo um 3Ci i i
co a especie de esclarecimento a ser feito pelo magistrado ao agente quanto

as consequencias maléficas que o uso de drogas pode causar, nao apenas a sua
propria saude, como também & satde publica.

Nessa senda esclarece Ricardo Antonio Andreucci:

Cuida-se de nova modalidade de sangéo nZo privativa de liberdade,
sem precedentes na legislagdo penal pétria. Tem a adverténcia
natureza juridica de pena, podendo gerar, inclusive, reincidéncia. O
juiz devera aplica-la na propria audiéncia preliminar, ja que o rito
processual, nestes casos, segue o disposto nos arts. 60 e seguintes
da Lei n. 9.099/95, conforme determina o art. 48 da nova lei. Na

__audiéncia  preliminar, havendo a proposta de transagdo pelo
Ministério Publico, consistente em adverténcia sobre os efeitos da
droga, aceita pela defesa, devera o juiz censurar levemente o autor
do fato, esclarecendo-o sobre os efeitos nocivos da droga (nao
somente para ele proprio, mas também para toda a sociedade), de
tudo lavrando-se termo, que devera ser subscrito pelos presentes
(juiz, promotor de justiga, autor do fato e defensor). Caso nao seja
aplicada em audiéncia preliminar, deve o juiz designar audiéncia para
tal fim, nos moldes da audiéncia admonitoria da suspensado
condicional da pena (ANDREUCCI, 2010, p. 208).

Esta adverténcia deve ser feita pelo proprio magistrado, e ndo através da
simples assinatura de um papel em cartdério em um "termo de adverténcia”. Para
tanto, incumbe ao juiz determinar a notificagao do acusado para comparecer a uma
audiéncia admonitoria. A adverténcia deve ser feita de maneira enfética e direta,
mas jamais de modo a humilhar o agente.

E perfeitamente possivel 0 uso de recursos como imagens e numeros
com o objetivo de persuadir o agente acerca dos diversos males causados pelo
consuMo de d-r‘ogas-, assim como adverténcia de que, no caso de reincidéncia, as
sancdes de prestagao de servigos & comunidade e comparecimento a programas ou

cursos educativos poderéo ser aplicadas pelo dobro do prazo normal.
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De mais a mais, consoante disposto no Enunciado n° 83 do Forum
Nacional de Juizados Especiais (FONAJE), "ao ser aplicada a pena de adverténcia,
prevista no art. 28, 1, da Lei n° 1 1.343/06, sempre-que possivel devera o juiz se
fazer acompanhar de profissional habilitado na questao sobre drogas" (XX Encontro
— Séo Paulo/SP).

3.2.8 Prestagdo de servigos a comunidade

A Lei de Drogas também prevé a possibilidade de aplicagdo da pena de
prestacdo de servigos a comunidade. Esta pena deve ser cumprida em programas
comunitarios, entidades educacionais ou assistenciais, hospitais, estabelecimentos
congéneres, publicos ou privados sem fins lucrativos, que se ocupem,
preferencialmente, da prevengdo do consumo ou da recuperagdo de usudrios e
dependentes de drogas (FERREIRA, 2009, p. 14).

Acresce-se a definicdo exposta acima, o posicionamg‘n_?o _ace{’tadg de
Ricardo Anténio Andreucci: . :

Na sistematica da nova Lei de Drogas, a prestagdo de servicos a
comunidade foi erigida a categoria de pena principal, perdendo seu
carater substitutivo que Ihe e imposto pelo Cédigo Penal. Pode ser
aplicada em audiéncia preliminar, nos moldes dos comentarios ao
item acima. Essa pena tera o prazo maximo de 5 meses, devendo
ser gratuita e seguir as regras do art. 46, § 3°, do Codigo Penal,
sendo atribuida conforme as aptidoes do autor do fato e cumprida a
razao de uma hora de tarefa por dia da semana, de modo a nao
prejudicar a jornada normal de trabalho. Na nova Lei de Drogas, a
prestagdo de servicos a comunidade sera cumprida em programas
comunitarios, entidades educacionais ou assistenciais, hospitais,
estabelecimentos congéneres, publicos ou privados, sem fins
lucrativos, que se ocupem, preferencialmente, da prevencao do
consumo ou da recuperagdo de usuérios e dependentes de drogas
(art. 28, § 5°). Em caso de n&o cumprimento, a prestacéo de servigos
a comunidade podera ser substituida por admoestagao verbal ou
multa (ANDREUCCI, 2010, p. 208)

.

Como se percebe, a prioridade recai sobre entidades que se ocupem
preferencialmente da prevengao do consumo de drogas. Na hipotese de ndo haver
semelhante entidade na comarca, ¢ perfeitamente possivel que a medida seja
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cumprida em qualquer outra, mesmo que na@o cuide da recuperagdo usuarios e
dependentes de drogas.

3.2.9 Medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo

A ultima pena a que se refere o art. 28 da Lei de Drogas € a medida
educativa de compareciniento a programa ou curso educativo. Cuida-se de espécie
de pena restritiva de direitos por forca da qual o acusado tem a obrigagdo de

comparecer a determinados programas onde recebera orientagédo de profissionais
de diversas areas do conhecimento humano.

Ricardo Antdnio Andreucci aduz sobre o tema,

Essa modalidade de sangdo também e novidade no nosso sistema
juridico penal, tendo sido instituida pela nova Lei de Drogas como
medida educativa. E considerada pena e gera reincidéncia. Tem
duragio maxima de 5 meses (art. 28, § 3°). Essa medida também
“podera ser determinada em audiéncia preliminar, nos moldes do item
acima, sobre a adverténcia. Em caso de ndo cumprimento, essa

medida educativa poder4 ser substituida por admoestagao verbal ou
multa (ANDREUCCI, 2010, p. 208).

A despeito do siléncio da Lei de Drogas, parece-nos que o programa nao
precisa ter como tema exclusivo os maleficios causados pelo uso de drogas, sob
pena de se confundir com a propria pena de adverténcia sobre os efeitos das
drogas.

E perfeitamente possivel que esses programas estejam relacionados a
cursos de especializagao profissional, cuja frequéncia pode contribuir para uma
possivel reinsergao social do usuario de drogas, ja que o exercicio de uma atividade
laborativa & importante instrumento de combate a vulnerabilidade decorrente do uso

indiscriminado de drogas.
3.3 Traficante de Drogas

Segundo Luiz Flavio Gomes (2010, p. 252) “os varios nucleos verbais

fazem do trafico crime de agao maltipla (ou de contetdo variado). Nessa esteira,
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ari : ila a tipificagao
para melhor compreensdo da tematica, necessario trazer & ba piicag

estampada a Lei de Drogas, em seu artigo 33"

Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, tgrmdeunzmlr’ dm;a;)glsg;g
\uirir, 3 oferecer, :

adquirir, vender, expor a venda, er

transpolrtar, trazer consigo, guardar, prescrever, mmls'ttrar, ?:geg:g ma

consumo ou fornecer drogas, ainda que gratul ?cr)nele R e

autorizagdo ou em desacordo com determinaca g

regulamentar: _
Pena — reclusdo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500

(quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa.

§ 10 Nas mesmas penas incorre quem: ' _ -
| - importa, exporta, remete, produz, fabrica, adquire, vende, expde a

venda, oferece, fornece, tem em depésito, transporta, traz consigo ou
guarda, ainda que gratuitamente, sem autorizag&o ou em desacordo
com determinagdo legal ou regulamentar, matéria-prima, insumo ou
produto quimico destinado & preparagéo de droga .

Il — semeia, cultiva ou faz a colheita, sem autorizagdo ou em
desacordo com determinagéo legal ou regulamentar, de plantas que
se constituam em matéria-prima para a preparagao de droga

I - utiliza local ou bem de qualquer natureza de que tem a
propriedade, posse, administracéo, guarda ou vigilancia, ou coz_'nsennte
que outrem dele se utilize, ainda que gratuitamente, sem autorizagao
ou em desacordo com determinagdo legal ou reguiamentar, para o
trafico ilicito de drogas.

§ 20 Induzir, instigar ou auxiliar alguém ao uso indevido de droga:
Pena — detengéo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa de 100 (cem) a
300 (trezentos) dias-multa.

§ 3o Oferecer droga, eventualmente e sem objetivo de lucro, a
pessoa de seu relacionamento, para juntos a consumirem:

Pena — detengdo, de 6 (seis) meses a 1 (um) ano, e pagamento de
700 (setecentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa, sem prejuizo
das penas previstas no art, 28.

§ 40 Nos delitos definidos no caput e no § 10 deste artigo, as penas
poderao ser reduzidas de um sexto a dois tercos, desde que o
agente seja primario, de bons antecedentes, ndo se dedique as
atividades criminosas nem integre organizagao criminosa (BRASIL,

2008, p. 1.479).

Necesséario pontuar que, em razio do delito de trafico de drogas ser
equiparado a crime hediondo* a consumacao do art. 33 é incompativel com a

concessao de fianga® em virtude da vedacao da Lei 8.072/90.

“ No rpa_gistério de Sérgio Ronaldo Sace Bautzer do Santos Filho, este leciona com o respaldo da
ponstﬂungég Fe:deral de 1.988. Dispde o art. 5°, XLIll da Carta Magna, “a lei considerara crimes
inafiangaveis e msusceliv_els de graga ou anistia a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes
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Noutro gj
giro, . . ]
e efroneamente ainda ha o entendimento de que para a
Crime de trafi 4 i ;
ssar € trafico de drogas ¢ necessario que haja o objetivo de lucro.
>allamente . _
! para a Caracterizagdo do crime de trafico de drogas &

Necessario o objeti

1 i ‘l V0 de lucro, havendo determinados verbos dispostos no art. 33
$a0 compativeis com ga gratuidade, a exemplo
“fornecer”.

configurag

Nao nece

o verbo “entregar a consumo’,

3.3.1 Importar, eXxportar, expor a venda

E proporcionar o ingresso irregular da droga no territério nacional,
consumando- se no momento em que a substancia entra, indevidamente, no
territério brasileiro, seja por via aérea, terrestre ou maritima. Quando o agente é
surpreendido na alfandega de um aeroporto nacional, apés chegar do exterior, o
crime ja esta consumado, pois se trata de territério nacional.

Fernando Capez (2012, p. 774) ressalta que “o crime de contrabando®
(art:~-334-A -do-CP) € absorvido pelo delito do art. 33 da Lei n. 11.343/2006, nas
modalidades importar e exportar, em face do principio da especialidade (o art. 33 é
especial em relagdo ao contrabando)’. Apesar de dificil configuragao fatica, a
tentativa & possivel (por exemplo, importagao pela via terrestre).

Ja exportar significa levar para fora do Brasil. Consuma-se o crime
quando a droga sai do territério nacional. Complementa-se ainda com os

ensinamentos de Fernando Capez,

O objetivo ao proibir a exportagdo foi o de impedir a difusdo de
drogas em outros paises, de acordo com tratados internacionais,
como a Convencao Unica sobre Entorpecentes, de 1961, ratificada
pelo Congresso Nacional, promulgada no Brasil em 1964 e
regulamentada pela Portaria n. 8/67. A exportagao, assim como a

hescy SRR

nou que os crimes de trafico Qe drogas, _terrorjsmo e tortura
recebessem 0 mesmo tratamento rigoroso dado aos crimes hediondos. Assim, tais delitos foram
considerados como equiparados ou asgemelhados aos t_xec!n_mdos_ ; n T
5 Continua Sérgio Bautzer, é a garantia prestada pelo indiciado ou reu preso para q ; I'dpd
inquéri = Siocesso-crime em liberdade. Pode-se falar que a fianga tem duas finalidades que
o pf tituir a priséo, isto €, 0 preso obtém sua liberdade mediante o recolhimento de
saa. a)_ 8.2.de:sll t-s' ue pode sér em bens ou dinheiro; b) no caso de o acusado ser.condenado, a
determinada garantia, g aragdo do dano, a satisfagdo da multa e as custas processuais.

fianga proporcmnaré s 744) contrabando é fazer entrar ou sair do territorio nacional qualquer
6 Segundo CAPEZ (zou}iﬁao-se portanto, a uma generalidade de produtos; se, no entanto, o

mercadoria proibida, refe , .
prigﬁo ;'rii;ﬂdo for especiﬂcamente droga, a norma especial prevalece

Fundamental tambéem determi
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importac&o, é crime de perigo abstrato, presumindo—swe o dano para a
comunidade internacional. A lei s6 pune a exportagdo clandestina e
irregular da droga, uma vez que € permitida a exportacao de drogas
com finalidade cientifica ou terapéutica (CAPEZ, 2012, p. 774). --

Na pratica, se o agente exporta substancia entorpecente, é provével que
Ja tenha incorrido em outra modalidade tipica do art. 33 (transportar, guardar, trazer
consigo, etc.), o que significa dizer que o crime ja estaria consumado.

Remeter significa mandar, entregar, enviar, encaminhar, expedir, desde
que dentro do Pais (caso contrario, sera importagao ou exporta¢éo). Essa remessa
pode ser feita por qualquer meio, seja pelos correios, seja por intermédio de terceira
pessoa. Ha certa controvérsia acerca do .momento exato da consumacgao desse
delito.

No magistério de Renato Brasileiro de Lima, este ressalta que ha quem
entenda que o crime s estara consumado quando o destinatario receber a droga,
dai por que haveria simples tentativa quando a droga € apreendida ainda nos
correios. Todavia, como o verbo utilizado é “"remeter”, prevalece o entendimento de
que o delito se consuma no exato momento em que o agente se despe da posse da
droga, enviando-a a um terceiro (LIMA, 2014, p. 724),

Preparar seria a obtengdo de algo por meio da composi¢ao ou
decomposi¢do de elementos. Capez (2010, p. 776) esclarece que “distingue-se do
‘preparar’ porque este verbo pressupde a existéncia de componentes que sao
postos em circunstancia a servir de entorpecente, ao passo que o ‘produzir’ envolve
maior atividade criativa (industria extrativa)”

E exibir a droga a possiveis compradores, com a finalidade de venda.
Felizmente, o legislador previu a conduta como crime auténomo, de
modo que quem expde & venda a substancia entorpecente pratica
tréfico de drogas. Trata-se de conduta permanente: enquanto a
droga estiver exposta para a venda, o agente pode ser preso em
flagrante. Nao se exige habitualidade (CAPEZ, 2010, p. 776).

Expor a venda consiste em apresentar, colocar a mostra para fins de
alienagao. Noutras palavras, o legislador fixou como um crime autébnomo, por meio
de uma conduta permanente em que a droga € exposta a venda, para tanto, a lei
nao exige habitualidade para a caracterizagéo do crime de trafico de drogas, dessa
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forma, basta que o individuo seja pego vendendo drogas uma Unica vez para
incorrer no crime de trafico.

3.3.2 Ministrar, entregar a consumo, fornecer

Ministrar € o mesmo que introduzir no organismo de alguém substéncia
entorpecente, por qualquer meio. Nao se trata de crime proprio, ja que,
diversamente da modalidade "prescrever", qualquer pessoa pode introduzir a droga
No organismo humano. Essa modalidade do art. 33 & consumada exclusivamente a
titulo doloso. Logo, se a conduta for praticada culposamente, o crime sera o do art.
38 da Lein. 11.343/086.

Entende-se por entregar a consumo, uma norma de encerramento que
visa abarcar toda e qualquer conduta relacionada & traficancia que ndo possa ser
enquadrada nas modalidades anteriores, diferenciando-se do fornecimento por
consistir em tradicdo da droga a terceiro praticada de maneira isolada, unica,
esporadica.- Nessa esteira, Fernando Capez complementa com referéncia a
legislagao anterior,

Na redagdo do revogado art. 12, a entrega a consumo constituia
formula genérica no final do dispositivo (“quem entregar de qualquer
forma a consumo”), a qual abrangia eventual comportamento que
porventura tivesse sido esquecido pelo legislador. Dessa forma,
quem entregasse de qualquer maneira a droga ao consumo cometia
também trafico de drogas, do mesmo modo que aquele que vendia,
fornecia, oferecia etc. A atual redagao do art. 33 apenas fez mengao
a entrega a consumo, ainda que gratuita (CAPEZ, 2012, p. 777).

Fornecer significa prover, entregar, abastecer, distinguindo-se da entrega
a consumo por trazer insita a ideia de continuidade no tempo, ou seja, de uma
tradicao continua durante certo periodo. Geraimente, esta modalidade & utilizada
como forma de captagéo de clientela. Nao se confunde com a figura tipica do art. 33,
§ 3°7, porquanto nesta a droga € oferecida eventualmente e sem objetivo de lucro a

pessoa do relacionamento do agente para juntos a consumirem.

7 Art. 33, § 3°, Lei n° 11.343/06: Ofere.cer droga, eventt_xa1menle e sem objetivo de lucro._ &
pessoa de seu relacionamento, para juntos a consumirem: Pena - detengéo, de 6 (seis)

Digitalizado com CamScanner



s
3.4 Penas aserem aplicadas ao traficante de droga

0 6.368/76, a pena prevista para o crime de trafico de

(trés) a 15 (quinze) anos, e
senta) dias-multa. Com o

Na vigéncia da Lei n
a entorpecente do art. 1 2 era de reclusdo, de 3

a 360 (trezentos € S€S
inada ao crime do art. 33 foi

substanci
pagamento de 50 (cinquenta)

advento da Lei n. 11.343/06, a sangao penal com
5 (cinco) a 15 (quinze) anos, € pagamento

sensivelmente aumentada: reclusao, de

de 500 (quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias multa.
Discorre Renato Brasileiro Lima (2014, p. 730-731) que por se tratar de

lex gravior®, vez que houve o aumento do méaximo da pena cominado ao referido
delito, sua incidéncia deve recair apenas em relagao aos crimes de trafico de drogas
cometidos a partir da vigéncia da Lei n. 11.343/06, que se deu em data de 8 de

outubro de 2006, sob pena de violagdo ao principio da irretroatividade da lei mais

gravosa.

3.5 Atualizacdes jurisprudenciais da lei de drogas

A lei de Drogas — Lei 11.343/06 —, entrou em vigor quarenta e cinco dias
depois de sua publicagdo. Originalmente, e Lei em debate possuia uma série de
restricoes para o ftraficante de drogas. Com o passar do tempo, algumas dessas

restricoes sofreram modificagoes.
A primeira modificacéo a ser fratada, diz respeito a derrubada do regime

integral fechado, decidida pelo Supremo Tribunal Federal (STF). Contextualizando o
tema, necessario invocar as formas de controle de constitucionalidade previstas na
Constituicdo Federal de 1988 (CF/88).

A Lei dos crimes hediondos de 1990, quando foi sancionada, trazia em
seu bojo que todos os condenados por crimes hediondo e equiparados, e nos
equiparados tem-se o trafico de drogas, cumprirdo sua pena em regime integral

meses a 1 (um) ano, e pagamento de 700 i '
gn;léa, sa(eim ?rejjuizo éolmbi st rEs;ztaecentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-
un i i 13
gundo lrving Marc Shikasho Nagima (2013, online), entende-se por novatio legis in

pejus, também chamada de Jex ! i i
situagéio do agente. gravior, a lei posterior que, de qualquer modo, agrava a
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fechado, ou seja, era insuscetivel de liberdade proviséria. Em 2006, com a nova Lei
de Drogas, nada disso foi alterado.

Porém, o Supremo Tribunal Federal derrubo a proibi¢ao de progressao de
regime de penas para os crimes hediondos e equiparados, ou seja, as regras de
regime de cumprimento de penas, s3o as mesmas estabelecidas pelo Codigo Penal.
Pela relevéncia, trago & baila a ementa do habeas corpus (HC) 82959, STF,

PENA - REGIME DE CUMPRIMENTO - PROGRESSAO - RAZAO
DE SER. [..] PENA - CRIMES HEDIONDOS - REGIME DE
CUMPRIMENTO - PROGRESSAO - OBICE - ARTIGO 2°, § 1°, DA
LEl N° 8.072/90 - INCONSTITUCIONALIDADE - EVOLUGCAO
JURISPRUDENCIAL. Conflita com a garantia da individualizagéo da
pena - artigo 5°, inciso XLVI, da Constituigao Federal - a imposigao,
mediante norma, do cumprimento da pena em regime integralmente
fechado. Nova inteligéncia do principio da individualizagao da pena,
em evolugdo jurisprudencial, assentada a inconstitucionalidade do
artigo 2°, § 1°, da Lei n° 8.072/90. (STF - HC: 82959 SP, Relator.
MARCO AURELIO, Data de Julgamento: 23/02/2006, Tribunal Pleno,
Data de Publicagdo: DJ 01-09-2006 PP-00018 EMENT VOL-02245-
03 PP-00510)

Em linhas gerais, temos em nosso ordenamento juridico dois tipos de
controle de constitucionalidade: o controle de constitucionalidade difuso, ou seja,
espalhado, em que todos os juizes do Brasil podem fazer, tendo por caracteristica a
eventual decisao ser valida apenas para o caso concreto; ja o controle concentrado
de constitucionalidade, é materializado pela Agao Direta de Inconstitucionalidade
(ADIN), e somente 0 Supremo Tribunal Federal pode decidir uma ADIN, tendo por
caracteristica a eventual decisao vincular as disposigdes do ordenamento juridico.

3.6 Alteracio da Lei dos Crimes Hediondos com a vigéncia da Lei

11.464/2007

Segundo ponto, ja em 2007, a Lei 11.464/07 modificou a redag@o da Lei
dos. crimes -hediondos, onde ‘retirou-se do inciso Il, do artigo 2°, a vedagédo de
liberdade proviséria para o traficante. Ou seja, se o traficante for preso em flagrante
praticando um dos verbos do artigo 33, da Lei 11.343/06, este poderia ser agraciado
com a concessao da liberdade proviséria & luz da Lei de Crimes Hediondos.
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PR R o Supremo Tribunal
3.6.1 Declaragdo incidental de inconstrtucnonalldadz festritiva de direitos”,
F;ec;eral da expressdo “vedada a conversdo em pen e se e PG Ry

contida no § 4° do artigo 33 da Lei 11.343/2006

40 2 ibili bimento
A terceira grande modificagdo e em relagéo a possibilidade de ca- .
ficante, quando preenchido 0s requisitos do

de penas restritivas de direito para o tra
artigo 44, do Cddigo Penal.
Em julgamento ao HC 97.25

2 3 itiva de direitos”.
a expressdo “vedada a conversdo em pena restritiva

6, o Supremo Tribunal Federal retirou da Lei
| Dessa forma

proferiu o Supremo Tribunal Federal,

Vistos, etc. Trata-se de habeas corpus, aparelhado com pedido de
SRR T brddo do Superior Tribunal de
medida liminar, impetrado contra aco X
Justica. Acérddo cuja é a seguinte: 'PENAL * HABEAS CORPUS
TRAFICO DE DROGAS ' CRIME PRATICADO SOB A EGIDE DA LE|
11.343/2006 ' REDUCAO MINIMA DO ARTIGO 33, § 4° DA LEI
11.343/2006 ' AUSENCIA DE MOTIVACAO ' EXAME F:AVORAVEL
DE TODAS AS CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS ' AGENTE
PRIMARIO E POSSUIDOR ‘DE’_BONS ANTECEDENTES
REDUGAO MAXIMA ' SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE
LIBERDADE  EXPRESSAMENTE PROIBIDA ' ORDEM
PARCIALMENTE CONCEDIDA.1. Se o legislador da Lei 11.343/06
nao forneceu especificamente os requisitos para fixagao do quantum
da diminui¢ao prevista no seu artigo 33, § 4°, imp&e-se como critério
a observancia da andlise das circunstancias judiciais, ndoc sé as
constantes do artigo 59, do Cédigo Penal, como as demais
mencionadas na Lei Antidrogas, e amplamente utilizadas como
referencial quando se trata de fixacdo das penas previstas.2.
Reconhecidos em favor do paciente os requisitos legais da causa
especial de aumento, sendo-lhe favoravel o exame de todas as
circunstancias judiciais, além de que pouca droga foi encontrada sob
sua responsabilidade e o laudo se refere apenas & cocaina, afastada
a diversidade da substancia, ainda que apresentada de formas
diferentes, a redugfio da pena pela minorante prevista no paragrafo
4°'d_o artigo 33 da Lei 11.343/2006 deve ser realizada no patamar
maximo.3. A Lei Antidrogas proibe expressamente a substituicao da
Pena privativa de liberdade por restritiva de direitos aos condenados

A _ Se podendo ampliar o
entao estabelecido naquela oportunidade.5.

Defensoria  Publica da  Unijao, impetrante, sustenta a
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inconstitucionalidade do art. 44 da Lei 11.343/2008. O que faz sob a
alegacdo de que a vedagao, no caso de trafico de entorpecente, da
substituicio da pena privativa de liberdade por pena restritiva de
direito ofende a garantia da individualizag&o da pena (inciso XLVI do
“art. 5° da Constituicdo Federal). Dai o pedido de medida liminar,
formulado para suspender, até o julgamento do presente habeas
corpus, a execugdo da pena imposta ao paciente.3. Fazendo-o,
acentuo que o poder de cautela dos magistrados € exercido num
juizo prefacial em que se mesclam num mesmo fom a urgéncia da
decisdo e a impossibilidade de aprofundamento analitico do caso. Se
se prefere, impde-se aos magistrados condicionar seus provimentos
acautelatorios a presenga, nos autos, dos requisitos da plausibilidade
do direito (fumus boni juris) e do perigo da demora na prestagao
jurisdicional (periculum in mora), perceptiveis de plano. Requisitos a
ser aferidos primo oculi, portanto. Ndo sendo de se exigir, do
julgador, uma aprofundada incursdo no mérito do pedido ou na
dissecagéo dos fatos que lhe dao suporte, sob pena de antecipagao
do préprio contetido da deciséo definitiva. No caso, ndo tenho como
configurados os pressupostos da concessdo da liminar. Motivo pelo
qual indefiro o pedido. Estando o feito devidamente instruido, abra-se
vista & Procuradoria-Geral da Estrelas-da-republica, 19 de dezembro
de 2008. Ministro CARLOS AYRES BRITTO Relator (STF - HC:
97256 RS, Relator; Min. CARLOS BRITTO, Data de Julgamento:

19/12/2008, Data de Publicagdo: DJe-022 DIVULG 02/02/2009
PUBLIC 03/02/2009)

Abréééenfa—se, -aiﬁda,. as licbes de César Dario Mariano da Silva: “A
decisdo da Excelsa Corte ndao impede que o juiz deixe de proceder a substituicao
com fundamento nos demais requisitos previstos no Coédigo Penal. Ela
simplesmente possibilita que o Magistrado analise a questao e decida se procede a
substituigdo ou nao” (SILVA, 2010, p. 282).

Portanto, percebe-se que de 1990 o traficante de drogas praticamente
nao tinha direitos relacionados ao processo e execugdao penal. Contudo, a
jurisprudéncia vem deliberando, votando e alterando seus entendimentos originais
para flexibilizar a situagéo, néo do traficante A, B ou C, mas do crime de trafico de
drogas em geral.

Nao ha uma preocupagao personalissima ao crime de trafico, porém ha
uma preocupagado em ndo engessar o poder judiciario antes de cada processo.
Dessa forma, quando um legislador coloca na lei que nao cabe liberdade provisério,
esta, nessa hipotese, se retirando do magistrado a possibilidade de se fazer uma
analise individualizada da situagao. A Constituicdo Federal de 1988 carrega em seu

bojo o principio da individualizagao da pena, que transmite o recado no sentido de
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cada situagdo € diferente

sma forma,
que cada pessoa € diferente da outra e, da me

da outra.

Existem infinitas situagdes '
o: o autor ser menor de 24 anos ou maior de 70 na

que poderiam afetar diretamente em um

eventual julgamento, por exempl ) réncia de crime conexo
data do fato; no caso do crime tentado; quando ha a ocor

ra a¢ao penal. : ic3

ERE agistaie, é importante que o magistrado tenha a sua disposigao o pode'r
de decidir da forma correta e justa para cada caso concreto. OraT, se cada caso é
diferente, cada decisdo pode e deve ser diferente, e quado 0 Ieglslado.r engeés_a 0
juiz proibindo algo em relagéo a coletividéde, consequentemente, retira do juiz a
chance de decidir de forma mais justa. O juiz tem que ter © poder .e a
discricionariedade de analisar as diversas circunstancias de acordo com o direito e
Sua consciéncia.

3.6.2 Declaragdo incidental do Supremo  Tribunal ~ Federal de
inconstitucionalidade do artigo 44 da Lei 11.343/2006

O Supremo tribunal Federal, no julgamento do HC 104.339, declarou,
incidentalmente, a inconstitucionalidade do artigo 44, da Lei de Drogas. O artigo em
comento consiste na vedacgao a liberdade provisoria para traficantes. Antes dessa
pacificacdo trazida pelo STF, eram corriqueiras as decisdes que negavam a

liberdade provisdria para os acusados da pratica de trafico de drogas por forga do

artigo 44 da Lei 11.343/06, sob a alegagéo de vedacao expressa contida no texto de
lei, o qual prevé que “os crimes previstos nos arts. 33, caput e § 1:, e 34 a 37 desta
Lei sao inafiangaveis e insuscetiveis de sursis, graga, indulto, anistia e liberdade

proviséria, vedada a conversio de Suas penas em restritivas de direitos”

(BRASIL,
2006, 1.482).

Antes da declaragao de inconstitucionali

€ra engessado inteiramente ag Seu teor. De
processual,

dade desse artigo, o magistrado

acordo com aquela sistematica
a autoridade policial lavra o Auto de Prisdao em Flagrante (APF

. ), € em
vinte e quatro horas, remete esse APF ao judiciario, ondo o juiz competen

te podia
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relaxar o flagrante, caso fosse ilegal, e se o flagrante estivesse formalmente em
ordem, o juiz tinha duas opgdes.

Poderia converter o flagrante em prisao preventiva, 0 que ocorria na
maioria dos 63;‘3-08-,‘ ou concedia a liberdade proviséria, com OU sem fiangca a
depender do caso. Na cota do trafico, a segunda opgao ficava em aberto. Nao
poderia se conceder a liberdade provisoria, por mais que o eventual acusado
ostentasse 0s requisitos necessarios, porque o artigo 44 veda essa concessao. Ou
seja, defronte um caso de flagrante delito onde o crime apurado era relacionado ao
trafico, 0 magistrado tinha apenas duas opgdes: relaxar a prisdo em caso de
ilegalidade manifesta ou converter em prisao preventiva.

Nesse sentido, sabe-se que a partir da Constituicao Federal de 1988,
ninguém pode fica preso quando a lei admitir a liberdade provisoria. Vem a lei ‘
12.403/11, que altera o Cédigo de Processo Penal no capitulo da prisao processual,
e estabelece que toda e qualquer prisdo processual esta vinculada a cautelaridade,
ou seja, prisao & medida cautelar, e medida cautelar tem que preencher 0 seguinte
binémio: adequagao e necessidade.

_ Essa situag&o hipotética foi um dos temas centrais elencados no voto do
Ministro Gilmar Mendes quando do julgamento do HC 104.339, vejamos,

Posto esse quadro fatico, observo que 0s defensores da tese da
constitucionalidade da vedagéo abstrata e aprioristica de concessao
de liberdade provisoria prevista no art. 44 da Lei n. 11.343/2006
sustentam que ela foi editada em harmonia com o proprio texto
constitucional, que prevé a inafiangabilidade dos crimes de trafico
ilicito de entorpecentes, portanto um tratamento mais rigoroso (CF,
art. 5%, XLIIl: “a lei considerard crimes inafiangaveis e insuscetiveis
de graga ou anistia a pratica da tortura, © tréfico ilicito de
entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como
crimes hediondos, por eles respondendo os mandantes, 0s
executores e os que, podendo evita-los, se omitirem;”). Verifica-se,
por outro lado, que essa proibigao (Lei n. 11.343/2006, art. 44, que
retiraria sua razao de ser da propria Constituicao Federal, em seu art.
59, XLIll) conflta com outros principios também revestidos de
dignidade constitucional, dentre eles a presungédo de inocéncia e 0
devido processo legal (MENDES, 2012, online).

N6 importa se a lei veda a liberdade proviséria, porque se a liberdade

proviséria for a medida adequada e necessaria, € aquela que tem que ser concedia.

Posto isso, diante dessa nova leitura, o STF entendeu que esta regra da Lei de
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Drogas, € a regra da priséo ex /ege — decorrente de lei —, que vincula o juiz, ou seja.
0 magistrado tem que manter o acusado preso unicamente porque a lei diz. -
Aduz, ainda, o Ministro Gilmar Mendes que a vedagao ex lege conflitavg

em diversos principios assegurados em nossa Carta Magna:

Tenho para mim que essa vedagdo aprioristica c_!e concegséo de
liberdade proviséria (Lei n. 11.343/2006, art. 44) é Incompativel com
0 principio constitucional da presungdo de inocéncia, do devido
processo legal, entre outros. E que a Lei de Drogas, ac afastar a
concessao da liberdade proviséria de forma aprioristica e genérica,
retira do juiz competente a opertunidade de, no caso concreto,
analisar os pressupostos da necessidade do carcere cautelar, em
inequivoca antecipagdo de pena, indo de encontro a diversos
dispositivos constitucionais (MENDES, 2012, online).

Ademais, importante destacar que a declarag&o de inconstitucionalidade
do artigo 44 nao prejudica a decretacdo da prisdo preventiva do acusado por trafico
de drogas, quando presente um dos requisitos da prisao preventiva presentes no
artigo 312, do Cédigo de Processo Penal - garantia da ordem publica, da ordem
econdmica, por conveniéncia da instrucdo criminal, ou para assegurar a aplicagao
da lei penal —, e respeitados os parametros do artigo 313, do mesmo diploma legal, é
perfeitamente possivel prender um traficante.

Contudo, o que ndo pode, é manter alguém preso porque a Lei nio
permite a liberdade proviséria, posto que néo é o legislador que vai decidir quem vai
ou nao ficar preso, essa decisdo é competéncia do magistrado, a luz do caso
concreto, analisado os fatos e os pressupostos do agente.

Art. 1° E suspensa a execugdo da expressio "vedada a converséo
em penas restritivas de direitos” do § 4° do art. 33 da Lei n® 11.343,
de 23 de agosto de 20086, declarada inconstitucional por decisdo
definitiva do Supremo Tribunal Federal nos autos do Habeas Corpus
n® 97.256/RS (BRASL, 2012, online).

Assim, por se tratar de decisd@o de controle difuso,-- estabelece -a
Constituicdo Federal de 1 988, em seu artigo 52, inciso X, que compete
privativamente ao Senado Federal suspender a execugao, no todo ou em parte, de
lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal.
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. .
Dessa forma, o Senado Federal editoy 1 resolugéo n° 05, que dispdes o seguinte
texto,

3.6.3 Declaragao incidental de inconstitucionalidade do § 1° do art. 2° da Lei n.
8.072/1990

No julgamento do HC 111.840, o Supremo Tribunal Federal discutiu a
questao do regime inicial do cumprimento de pena. Como ja discutido em linhas
pretéritas, a declaragdo pelos tribunais superiores do fim do regime integral fechado,
consignado que o eventual condenado por trafico de drogas deveria iniciar o
cumprimento de pena no regime fechado, ou seja, o legislador tenta novamente
engessar o juiz, obrigando o magistrado fixar o regime inicial fechado para todos 0s
condenados no crime em comento.

Conforme a ementa do respectivo habeas corpus:

[...] Declaragéo incidental de inconstitucionalidade do § 1° do art. 2°

‘da Lei n° 8.072/90. Ofensa & garantia constitucional da
individualizacdo da pena (inciso XLVI do art. 5° da CF/88).
Fundamentagdo necessaria (CP, art. 33, § 3° cl/c o art. 539).
Possibilidade de fixagdo, no caso em exame, do regime semiaberto
para o inicio de cumprimento da pena privativa de liberdade. Ordem
concedida. 1. Verifica-se que o delito foi praticade em 10/10/08, ja na
vigéncia da Lei n° 11.464/07, a qual inslituiu a obrigatoriedade da
imposigao do regime inicialmente fechado aos crimes hediondos e
assemelhados. 2. Se a Constituicdo Federal menciona que a lei
reguiara a individualizagdo da pena, é natural que ela exista. Do
mesmo modo, os critérios para a fixagdo do regime prisional inicial
devem-se harmonizar com as garantias constitucionais, sendo
necessario exigir-se sempre a fundamentagdo do regime imposto,
ainda que se trate de crime hediondo ou equiparado. 3. Na situagao
em analise, em que o paciente, condenado a cumprir pena de seis
(Declaragdo incidental de inconstitucionalidade, com efeito ex nunc,
da obrigatoriedade de fixagéo do regime fechado para inicio do
cumprimento de pena decorrente da condenagéo por crime hediondo
ou equiparado. (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)

Todavia, mantendo sua coeréncia, o Supremo Tribunal Federal, em

controle difuso de constitucionalidade, afirma que regime integral fechado e regime

inicial fechado continua sendo uma imposigdo ao magistrado, e o juiz deve ser livre
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7Ry mento de pena, sob pena
para decidir, inclusive acerca do regime inicial d& curernm Lo
de ferir o principio da individualizagao da pena.

Acerca da individualizagdo da pena, Nucc!
angao penal, quanto ao mon

ornando-o Unico € distinto dos demais

(2007) leciona queé esta tem o

tante, ao perfil
significado de eleger a justa e adequada s

e aos efeitos pendentes sobre 0 sentenciado, t
infratores, ainda que coautores ou mesmo Correus.

. = H d
3.7 Impossibilidade da medida socioeducativa na modalidade restritiva de

liberdade

No que pertine & hipotese do cometimento de ato infracional analogo ao
crime de porte ou posse de droga (artigo 28, da Lei 11.343/06), entende o STF que
ndo é possivel medida socioeducativa de restrigdo de liberdade. Mister trazer as

disposicdes do artigo em estudo, in litteris:

Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em deposito, transportar ou
trouxer consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizagdo ou
em desacordo com determinacdo legal ou regulamentar sera
submetido as seguintes penas:

| - adverténcia sobre os efeitos das drogas;

Il - prestagdo de servicos & comunidade:

Il - medida educativa de comparecimento a programa ou curso
educativo (BRASIL, 2006, 1.481).

Primeiramente, hd uma corrente doutrinaria que entende que houve uma
descriminalizagdo da conduta descrita neste artigo, sob o argumento de que a
conduta tida como infragdo penal que nio comina em Uma pena de restricao de
iberdade nao pode ser considera crime, com base no artigo 1° da Lej de Introdugao
ao Codigo Penal, a qual considera crime a infrag&o penal cuja a Lei comina pena de
privacao de liberdade na modalidade de reclusio ou detengao, seja de forma isolada
Ou cumulada com a pena de multa.

| Entretanto, a Lei de Drogas nao estabelece no artigo em estudo sobre
privagao de liberdade, nao fala em reclusdo, bem ainda em detengdo, razao pela

al indri
qual essa corrente doutrinaria Sustenta que a conduta descrita no artigo 28, uma vez
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cometida, seja quem for, ndao sera considerado crime, porque nao ha cominagéao de
pena restritiva de liberdade.

Ocorre que ha um equivoco nesse raciocinio, visto que o artigo em
debate esta inserido no capitulo “Dos Crimes e das Penas”. Ora, indubitavel que nao
€ pena restritiva de liberdade, mas nao deixa de ter carater punitivo a adverténcia, a
prestacao de servico & comunidade e a medida educativa de comparecimento a
programa cu curso educativo.

Portanto, o artigo 28, a rigor técnico, continua sendo conduta criminosa,
nao havendo, até entdo, uma descriminalizagio. De outro turno, ha a corrente
doutrinaria que proclama a despenalizagao da conduta em debate. Da mesma forma
estd equivocada, visto que existe pena, porém é uma pena diversa da restricao de
liberdade.

Realizada as observagdes pertinentes, constata-se a partir do informativo
742 do STF, que se um menor de idade praticar as condutas do referido artigo,
aplica-se a medida socioeducativa, essa questdo se perfaz, atualmente,
incontroversa. Contudo, imprescindivel elencar quais as medidas socioeducativas
previstas no Estatuto da Crianca e Adolescente para, a partir do exposto, finalizar o

embate e concluir quais seriam aplicas para o caso do uso ou porte de drogas em
relagao ao menor.

Art. 112. Verificada a pratica de ato infracional, a autoridade
competente podera aplicar ao adolescente as seguintes medidas: | -
adverténcia: |l - obrigacdo de reparar o dano; Ill - prestagao de
servicos a comunidade; IV - liberdade assistida; V - insergdo em
regime de semi-liberdade; VI - internagdo em estabelecimento
educacional: VIl - qualquer uma das previstas no art. 101, | a VI
(BRASIL, 1990, online)

Pois bem. Significa que, ao menor, pode ser cominada uma medida
socioeducativa de privagéo de liberdade, como nas modalidades dos incisos V e VL.

Porém, se o ato infracional for analogo ao artigo 28, da Lei de Drogas, ele
ndo pode receber as medidas socioeducativas estabelecidas nos incisos V e VI,
tendo em vista que, um maior, autor do crime previsto no dispositivo mencionado
n4o recebe -pena restritiva de liberdade, impossibilitando, assim, a utilizagao das
referidas medidas socioeducativas aos casos analogos aos menores de idade,

conforme  orientagao Jurisprudencial  do  Supremo  Tribunal Federal.
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4. DISTINGAO ENTRE USUARIOS E TRAFICANTES DE DROF;_‘,",S )

Pelo menos no momento inicial da persecugcdo penal, incumbe 3
autoridade policial e ao proprio Ministério Publico fazer um juizo de valor acerca da
conduta delituosa praticada pelo agente, sobretudo de modo a diferenciar eventua|
porte de drogas para consumo pessoal do crime de tréfico de drogas.

Destarte, os usuarios de drogas surpreendidos na posse de drogas
continuam a mercé da discricionariedade da autoridade policial em razdo do

flagrante delito e, apos relatado o inquérito e encaminhado as vias judiciais,
permanece vinculado ao arbitrio do juiz, pela fragilidade de critério objetivo para se
verificar se a droga apreendida era destinada ao consumo pessoal ou trafico
(GODOY, 2014, online). Conforme bem observado por Luiz Flavio Gomes,

Do juiz ou da autoridade policial espera-se uma fundamentagio
convincente (baseada nos fatos provados) para o devido
enquadramento tipico do fato. No § 2° que estamos comentando, a
Lei fez expressa referencia tao somente ao juiz. Na verdade, também
a autoridade policial se encarrega da responsabilidade de classificar
o fato (no art. 28 ou 33, basicamente). Quando ocorre prisdo em
flagrante ou quando ausente a autoridade judicial, o fato e levado ao
conhecimento da autoridade policial, a quem compete fazer a devida
distingéo (entre usuério ou traficante) (GOMES, 2010, p. 240).

Tanto € verdade que o préprio art. 52, inciso |, da Lei de Drogas, prevé
que, por ocasiao da apresentagdo do relatério do inquérito, devera a autoridade
policial justificar as razbes que a levaram a classificagdo do delito, indicando a
quantidade e natureza da substancia ou do produto apreendido, o local e as
condigGes em que se desenvolveu a agao criminosa, as circunstancias da prisao, a

conduta, a qualificagdo e os antecedentes do agente.
Prossegue Luiz Flavio Gomes acerca das circunstancias indicativas do

trafico,

Para se concluir pela préatica do crime de trafico, ndo basta, em
principio, a quantidade (ou qualidade) da droga apreendida. Deve-se
atentar, ainda, para outros fatores, tais como o local e as condigoes
em que se desenvolveu a agdo criminosa, as circunstancias da
priséo, a conduta, a qualificagdo e os antecedentes do agente (art.
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52, 1). Aligs i& :
droga pogem iniiiz?f Cldiu: "Os fatores quantidade e qualidade da
VErsos outrog fatore t"r""ﬁﬂt?a OU USO proprio, na conformidade de
Quantidade exageraq S Ce’ 0 que ndo se classifica o traficante pela
se de lfaﬁcanatl do téxico. Mas, no caso em tela, ndo ha fugir
--c0Ndicdo pessoal 4 € de cocaina: a quantidade, 320,123g, a
© €U, a ausente capacidade econdmica para

Vinculagag 3
O uso, as ¢ TAR o :
Prova a seu favor, gy ondigdes de sua prisdo, a auséncia total de

elevada quantj Pacdo de Gnibus intermunicipal carregand
(GOMES, 2019, pa-\d2e53)l..1 a@ droga demonstram ser ele traficante

A despeito dg
a A .
futiitliea bal . Importancia dessa classificagao proviséria inicialmente
Pela autoridade policial para fins de lav

ratura de auto de prisdo em
flagrante (no caso do trafico de g i

8 Y8 s e rogas), Dt'l do. termo circunstanc':iado (na hipétese‘do
AP i pessoaf), e E‘fflc'iente que o magistrado nao fica a ela

gir a adequagéo do juizo de subsungo feita pelo Delegado
ou pelo Promotor, embora o faga de maneira incidental e proviséria, apenas para
decidir, por exemplo, quanto ao cabimento da liberdade proviséria.

Afinal, ndo faria sentido manter o acusado preso ao longo de toda a
instrugao processual penal para, ao final, desclassificar a imputagao para porte de
drqgas para consurn_o pessoal__e._somente entdo, poder coloca-lo em liberdade. Se a
tipificagdo do crime do art. 28 da Lei n. 11.343/06 depende da presenca da intengéo
especial do agente "para consumo pessoal”, mister se faz distinguir o crime de porte
de drogas para consumo pessoal do delito de trafico de drogas.

Sao dois 0s sistemas legais utilizados pelos diversos ordenamentos
juridicos para distinguir o usudrio do traficante: a) sistema da quantificacao legal:
nesse caso, & fixado um quantum diério para o consumo pessoal. Logo, se a
quantidade de droga apreendida com o agente nao ultrapassar esse limite diario,
ndo ha falar em trafico de drogas, pois estara caracterizado objetivamente o crime
de porte de drogas para consumo pessoal; b) sistema da quantificagéo judicial: ao

contrario do sistema anterior, incumbe ao juiz analisar as circunstancias faticas do

caso concreto e decidir se se trata de porte de drogas para consumo pessoal ou

trafico de drogas. . . .
Discorrendo de maneira concisa e direta sobre os sistemas legais, leciona

Luiz Flavio Gomes,

Ha dois sistemas legais para se decidir sobre se o agente (que esta
envolvido com a posse ou porte de droga) e usuario ou traficante: (a)
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&

fixa-se, nesse €aso,” um-quantum

sistema da quantificagdo 1egal | ce limite legal ndo ha que se

- até es Aale s
diario para 0 coﬁsumgi gzsmsga(;barlgconhedmenw judicial c?c?n grt;l;gra;
falabr y }L?E?J'a(?utoridade policial anta'ali’sgr) Czdgjtﬁigopalawa ..
cabe ao ipico). :

éfer_;igﬁr sobre 0 correrfosgqgaccgﬁrgﬂteoa zutoridade policial (qu?ndo
e 1, 02 qua.'qtgaéru conhecimento) deve fazer a c_:hstnngagoeg orc-:-dc:.
o fato chega afq ante. E da tradigdo da lei bra;.llta_rr;a aa 9'_ _ Io
usudrio e o traficante. o reconhecimento judicial ou policial).
segundo critério (sistema hecer se a droga

: icial) recon

iuiz (ou a autoridade policia A i
S g KB (ara destinagéo pessoal ou para traﬁcc_:. Para !SSOda
€ncontieca 6ra p e de critérios. Logo, nao se trata de

i leceu uma série enorm crite .09 d
Leéssé?n?rﬁéo do juiz ou de uma apreciagao subjetiva. Os dados sao

objetivos (GOMES, 2010, p. 239/240).

Conforme o exposto pelo doutrinador acima, sem o prejuizo das criticas
por outra cota da doutrina, o legislador brasileiro adota o critério da quantificacao
judicial, recaindo sobre a autoridade judiciaria a competéncia para deliberar se a

droga encontrada com o agente era para consumo pessoal ou para o trafico.
De modo a auxiliar o magistrado nessa ardua tarefa, o art. 28, §2°, da Lei

de Drogas, dispde: "Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, 0
Juiz atendera a natureza e a quantidade da substancia apreendida, ao local e as
condigoes em que se desenvolveu a agao, as circunstancias sociais e pessoais, bem

como a conduta e aos antecedentes do agente".
Como se percebe, ha uma série de critérios que devem ser sopesados

para que se possa fazer a distingdo entre o usuario e o traficante. Antes de
passarmos a analise de cada um deles, convém destacar que tais critérios devem
ser analisados em conjunto, globalmente, jamais de maneira separada. Vejamos,

entao, cada um dos critérios apontados pelo art. 28, § 2°, da Lei n. 11.343/06.

4.1 Natureza e quantidade da substancia apreendida

Com uma completa e atual definicao expde o doﬁt-r-ihaidor' Réﬁato
Brasileiro de Lima,

Sr?;dfj!:ite que o critério da_ natureza e da quantidade da droga
diglin nu'l aln'é'o pode ser utilizado como fator exclusivo para se
s mge Ir-o trafico do porte d‘e drogas para consumo pessoal. Afinal,

Smo para descaracterizar o trafico de drogas, & muito comum
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que traficantes tenham
No entanto, a depende
por exemplo, na hipéte
pedras de crack, a con

a diqusig:éo Pequena quantidade de drogas.
r das circunstancias do caso concreto, como,
Se em que houver a apreensao de 100 (cem)

clus?o inevitavel é a de que se trata de trafico
de drogas. Ora, atento a realidade em que vive e observando

o _aquilo que as regras de experiéncia demonstram que normalmente
acontgce. 0 intérprete devera concluir que tal quantidade jamais
pqdena Ser consumida por um Unico individuo. Afinal, apesar de o
Crime do art. 28 da Lei de Drogas néo explicitar a quantidade de
entorpecente apta a Caracterizacdo do delito, a expressao "para
consumo pessoal" descrita no tipo penal sugere que a pequen=

quantidade de droga faz parte da propria esséncia do delito em
questao (LIMA, 2014, p. 697).

Por outro lado, apesar de a grande parte da doutrina recomendar a nao
utilizagdo exclusiva do quesito quantidade ao se aferir eventual, tem-se entendido

qué a grande quantidade de drogas apreendida com o agente contribui
significativamente para a caracterizacao do delito.

Na ocorréncia de pequena quantidade de droga, deve ser analisada o
animus do agente, apenas caracterizando o trafico se o entorpecente for destinada a

cessao de terceiros. Nada obsta que a ftraficdncia em quantidades infimas
(ANDREUCCI, 2010, p. 213/214).

Nesse sentido ja se posicionou o STJ,

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE ENTORPECENTE. DOSIMETRIA
DA PENA. PENA-BASE FIXADA ACIMA DO MINIMO. GRANDE
QUANTIDADE DE DROGA. OBSERVANCIA DO ART. 59, DO CP.
Na avaliagéo das circunstancias legais para fixagdo da pena, em se
tratando de trafico de entorpecentes, devem influir decisivamente a
especie e a quantidade da droga. O tipo de entorpecente € dado que
indica o grau de nocividade para a salde pablica, correlato ao
indicador das conseqiéncias do crime; a quantidade, quase sempre,
aponta para o0 grau de envolvimento do infrator com o odioso
comercio, indicando a medida de sua personalidade perigosa e
voltada para a pratica criminosa. Acérddao que, atento a essas
premissas e aos ditames do art. 59 do Cédigo Penal, fixa a pena-
base acima do minimo legal, ndo padece da alegada falta de
fundamentagdo. Ordem denegada. (HC 9.743/SP, Rel. Ministro
JOSE ARNALDO DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em
21/10/1999, DJ 22/11/1999, p. 169)

Em consonéncia com a corrente doutrinaria que esboga maior valorizagao

ao sistema de quantidade, contudo, afastando-se ainda mais do entendimento

doutrinario majoritario que pertine a discricionariedade da autoridade policial e,
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i ensadores_ que Serao
posteriormente, judicial, € o entendimento  dé alguns pensal

oportunamente citados. ' ' o
A critica na subjetividade estampada na Lei de Drogas é pautada na falta
traficantes de drogas. Essa

e usuarios €
tualmente vem S€ disseminando no

ndicado de imprevisibilidade
ais contidos NOS artigos 28
excessiva carga de

de critérios objetivos para diferenciagéo d

falta de critérios traz A tona um problema que a

ordenamento juridico. Cuida-se da crescente €O

assumida pelas decisdes judiciais em razao dos tipos pen

e 33 da Lei n° 11.343/06 deixarem ao magistrado uma

discricionariedade ao se decidir. ‘
judicial, contribuindo

A consequéncia tem sido a multissignificagao
ocratico pela inseguranca

involuntariamente com o enfraquecimento do regime dem
iuridica. Nessa senda entende Gabriella Talmelli Godoy,

tipos penais sejam

Este é um fator fundamental para que 0S
ma, ndo temos um parametro

diferenciados. Como ja exposto aci '
numérico para configurar se o agente trata-se de um mero usuario ou
um traficante, e com isso, na pratica acabam ocorrendo inumeros

izacdo. O ideal seria que a lei

erros grosseiros quanto a essa caracteri ser _
o fizesse. A subjetividade judicial resta alargada e a jurisprudéncia
ficara encarregada dos contornos da pequena quantidade. E

importante destacar que para cada tipo de droga devera ser fixado
critério diferente para a afirmagdo de pequena quantidade (GODQY,

2014, online).

Em outras palavras, para a configuragéo do crime do art. 28, é de rigor
que a quantidade de substancia apreendida seja pequena, de modo a permitir o
consumo pessoal, pois, do contrario, poderia se estar diante do trafico de drogas.

Nesse contexto, assim se pronunciou o STJ,

[...] DESCLASSIFICACAO PARA O ART. 16 DA LEI 6368/76
DE ENTORPECENTE. QUANTIDADE DA DROGA. QUAlfjlgg
QUILOS E TREZENTOS GRAMAS DE MACONHA. IMPUTACAO
QUANTO AOS NUCLEOS IMPORTAR, TRANSPORTAR E TRAZER
CONSIGO. CIRCUNSTANCIAS DO CASO. REGRAS DA
Eﬁ/ﬁ’ERiENClA' SUJEICAO A HIPOTESE DE TRAFICO.
PROAB%E,DADE DE APLICACAO DO PRINCIPIO DO IN DUBIO
sl (é) RECURSO Ii’ROVlDO. Estando a materialidade
st rada com a apreensao da droga e ndo se negando a autoria
g 0, a quantidade dq entorpecente, mais de quatro quilos, a que
ce)dsom.am_qs dados acidentais e os contornos acessérios cio fato
ﬁé em justificar o Juizo condenatério quando firmada a evidéncia de:
0 corresponder a agéo do agente, por qualquer argumento, ao uso
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de entorpecente. Assim, penso que o principio “in dubio pro reo”
aplicado pelo Tribunal a quo violou aquilo que se conhec_:e por
razoavel, na medida em que, na espécie, ndo se cogita do
imponderavel sobre a existéncia do fato e da autoria, mas, ao
contrario, se denota, de forma efetiva, que a conduta restou voltada
para a traficancia. Ademais, enquadrando-se a conduta no nucleo
"importar’, € de se pressupor que a acdo delituosa tenhg‘s.e

--perfectibilizada com a simples entrada do entorpecente no territorio
nacional. Recurso provido para restabelecer a sentenga do Juiz de
primeiro grau. (REsp 817.058/RJ, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE
ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 16/06/2009, DJe
25/06/2009)

A passagem acima refere-se a uma resp. cuja relatora trata-se da ministra
Maria Thereza de Assis Moura, da sexta turma, o qual analisou o pedido de
desclassificag@o para o art. 16 da lei n°.6.368/76, em face da quantidade de drogas
apreendidas.

No caso em tela apreendeu-se uma quantidade de quatro quilos e
trezentos gramas de maconha restando claro o trafico de drogas. Assim, a

materialidade do crime foi comprovada, o que ndo cabe discutir a autoria do crime ja
que o réu foi preso em flagrante.

4.2 Local e condicoes da agao -

Em conjunto com os demais critérios apontados pelo art. 28, § 2°, o local
e as condigbes em que se desenvolveu a agdo também podem ser utilizados para
que se possa distinguir o trafico do delito de porte de drogas para consumo pessoal.

Corroborando com este entendimento,
Andreucci,

discorre Ricardo Antdnio

O inciso Il pune a conduta daquele que utiliza local ou bem de
qualquer natureza de que tem a propriedade, posse, administracao,
guarda ou vigilancia, ou consente que outrem dele se utilize, ainda
que gratuitamente, para o trafico ilicito de drogas. Ressalta, com
propriedade, Vicente Greco Filho (Téxicos, cit., p. 100-101) que, “se
alguem recebe as chaves de um imoével para um fim de semana e
aproveita a oportunidade para entrega-las a terceiro, para que dele
--se utilize para o uso ilegal de entorpecentes, estara incidindo em
incriminac&o legal”. Na jurisprudéncia, sob a vigéncia da lei anterior:
‘Provado que o magistrado facilitou a terceiros que guardassem
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interi nto e-provada; também, ,
ina no interior de seu apartame C _
cﬁilr?;idade do crime, impde-se sua condenagao pelo tipo qo art
;1; 20 11 da Lei de Entorpecentes, com a perda do cargo pUblico®

(TJR§J _'MTJRJ) (ANDREUCCI, 2010, p. 220).

Com efeito, se o agente for surpreendido em determinada localidade
conhecida como ponto de distribuicdo e drogas, trazendo consigo a substancia
entorpecente acondicionada em pequenas embalagens para venda, sendo com ele
apreendido grande numerario em dinheirol, provavelmente recebido dos usudrios,
demonstrando-se, ademais, uma constante movimentagcdo de pessoas para o
consumo e aquisi¢éo de drogas, ha de se concluir que se trata de trafico de drogas.

Dessa forma, no momento do juiz julgar a conduta do autor, aquele
devera levar em consideragdo a forma de acondicionamento da droga, com os tipos
de materiais as quais os entorpecentes estavam embalados; ao local em que se
encontrou fanto a droga, quanto o agente quando da apreensdo: se as
circunstancias da apreensao do agente eram suspeitas ou ndo-(GODQY, 2014,

online).

4.3 Circunstancias sociais e pessoais

Embora ndo seja um critério absoluto, leva-se em consideragéo a
condicdo econdémica do agente, no sentido de que a apreensao de grande
quantidade de droga em poder de pessoa pobre seria um indicativo da traficancia.

Luiz Flavio Gomes (2010, p. 240) ressalta a necessidade de valorar nao
somente um critério, porém todos os fixados em lei ao aduzir que "o modus vivendi
do agente (ele vive do que?) € um dado bastante expressivo. Qual e sua fonte de
receita? Qual e sua profissdo? Trabalha onde? Quais sinais exteriores de riqueza
apresenta? Tudo isso conta para a correta definigao juridica do fate”.

Ainda em relacao as circunstancias pessoais. convém destacar que a
circunstéancia de ser o agente considerado usuério ou dependente de droga, por si
$0, nao constitui motivo relevante para a descaracterizacao do trafico de

entorpecente, mormente quando comprovada a sua condicdo de traficante e a
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consideravel quantidade com ele apreendida, a exemplo cerca de cinco quilos de

cocaina.

4.4 Atualizagdes jurisprudenciais da lei de drogas

Parte da doutrina considera indevida a utilizagido dos antecedentes do
agente como critério para aferigdo do consumo pessoal ou da traficancia, sob u
argumento de que se trata de verdadeiro Direito Penal do Autor®.

Nessa linha, uma analise objetiva do fato delituoso seria colocada em
segundo plano para se dar preponderancia a apreciagao subjetiva do agente,
criando-se verdadeira presungdo de 'culpabilidade em detrimento de agentes
reincidentes ou portadores de maus antecedentes, o que, a evidéncia, viria de
encontro ao principio da presuncéo de inocéncia (ARRUDA, 2007, p. 32).

Se for verdade que os antecedentes do agente, isoladamente
considerados, ndo podem ser utilizados para se aferir se trata de trafico ou porte de
drogas para consumo pessoal, também‘ nao & menos verdade que, em conjunto com
os demais critérios apontados pelo art. 28, §2° (natureza e quantidade da droga
apreendida); nac ha qualquer 6bice a utilizagao dos antecedentes como mais um
critério indicativo de possivel traficancia.

Deveras, se o agente foi flagrado transportando vérias pedras de crack
em conhecido ponto de venda de drogas, ostentando condenagoes anteriores pelo
crime de trafico de drogas, parece ndo haver dlvidas de que seus maus
antecedentes podem ser utilizados pelo magistrado como mais um critério indicativo
da finalidade de mercancia.

De outro turno, Alexandre Bizzotto e Andreia de Brito Rodrigues criticam o

fato de os antecedentes do autor ser um dos critérios de distinguir consumo pessoal
de trafico,

Censura ao modo de ser: repudia-se que a legislagéo persista em
apon_tar_os antecedentes do agente como um critério para formar a
convicgao do juiz, pois tal se apoia em fundamentos do direito penal

? Trata-se de um direito penal ligado aos ideais de um Estado totalitario, em que a mera suspeita ja
acarreta a perda ou suspensao de direitos.
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do autor, de cunho autoritario € incompati\{gl com a dignidade d_a
pessoa humana € com 0 principio da culpabilidade. Mesmo que seja
explorado o critério dos antecede‘ntes, somepte se houver
condenacéo penal irrecorrivel em fato ligados @o trafico de d[qgas e
que os antecedentes podem sennrh Fie mdl-cac_ior ;or:;aég)m :ig
consumo e, mesmo assim, desde que haja coerencia co

elementos de informagdes colhidos (BIZZOTTO; RODRIGUES, 2007,

p. 44).

Enfim, desde que analisados em conjunto com os demais critérios de
afericdo do consumo pessoal, os antecedentes do acusado podem ser sopesados
pelo magistrado para o correto enquadramento tipico, sem gue se possa objetar que

isso caracterizaria um retorno indevido ao Direito Penal do autor.

4.5 Re n° 635.659 — Descriminalizagdo do porte de drogas para o consumo
proprio.

O debate sobre a descriminalizagéo das drogas chegou a principal corte
do pais depois que a Defensoria Publica de Sao Paulo recorreu da condenacdo de
Francisco Benedito de Souza, que foi flagrado com maconha para consumo préprio.
Segundo a Defensoria, o crime de consumo pessoal fere o direito a liberdade e a
intimidade.

Durante os debates no Supremo Tribunal Federal, o Procurador-Geral da
Republica, Rodrigo Janot criticou a descriminalizagao alegando que 90% (noventa
por cento) das pessoas que usam maconha ficam viciadas, tese defendida por
alguns médicos.

O Ministro Gilmar Mendes, relator do processo, votou a favor da
descriminalizagéo, alegando que a Lei fere a intimidade do individuo e que a
penalizagdo do usuario nao é eficaz para reduzir o consumo. Esclarece Mendes
(2015, online), “que nao existem estudos suficientes ou incontroversos que revelem
ser a repressao ao consumo o instrumento mais eficiente para o combate ao tréfico
de drogas. Pelo contrério, apesar da denominada 'guerra as drogas', é notorio o
aumento do trafico nas Gltimas décadas’.

De outro turno, em andlise ao voto do eminente Ministro Luis Roberto
Barroso. O debate realizado pelo Ministro, em suma, pauta-se em decidir se o porte
de drogas para consumo préprio deve ser tratado pelo direito penal ou por outros
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ramos do direito, com a previsao de sangées, a exemplo a apreensao da droga; a
proibicdo de consumo em lugares pliblicos ou submissao a tratamento de saude,

etc.

Em seu voto, o Ministro Luis Roberto Barroso inicia elencando a premissa
de que o uso de entorpecentes € fato negativo e, consequentemente, o papel do
Estado e da sociedade devem ser o de desincentivar o consumo, de tratar os
dependentes e de combater o trafico de drogas.

Aduz o Ministro que a guerra contra o trafico de drogas, que se iniciou nos
anos de 1970 no Estado Unidos, findou-se em um grande fracasso. Em verdade,
passados 40 (quarenta) anos, a sociedade brasileira continua convivendo com um
consumo crescente, o Estado n&o esta tratando adequadamente 0s dependentes e
h& uma explosao no poder do trafico, tudo isso com um custo politico, econdémico e
social altissimos.

Portanto, insistir em uma politica publica que nao funciona e ja
experimentada a tantas décadas & “fechar os olhos" para a realidade. O Ministro
conclui essa cota reiterando que a forma como as sociedades tém atuado em
relagdo a essa matéria nao tem funcionado, e portanto precisa-se pensar nesse
problema com alguma dose de originalidade, de criatividade e de ousadia.

_ Em diversa reflexao, Luis Roberto Barroso, ainda em plenario, frisa que €
preciso olhar o problema das drogas sob uma perspectiva brasileira. O problema
mais grave visualizado no Brasil € 0 poderio dos bardes do trafico, o poder exercido
em detrimento das comunidades carentes de diversos municipios brasileiros, ditandz
a lei, praticando violéncia e cooptando a juventude.

Reafirma Barroso, que a consequéncia do trafico de drogas no Brasil na
atualidade é uma tragédia moral no pais. E a primeira mentalidade a ser pensada &
como neutralizar o poder do trafico. A solugao apontada pelo Ministro & unica e
radical, qual seja, acabar com a ilegalidade da produgao, distribuicao e consumo de
drogas.

A segunda prioridade segundo o Ministro norteiam em ralagao ao sistema
penitenciario brasileiro. As cadeias estao ficando abarrotadas de jovens primarios €
pobres que sdo presos como traficantes e, consequentemente, passam a cursar
essa escola do crime e o circulo vicioso que se inicia com a primeira prisao se
consolida. A terceira prioridade vem com o usuario, o qual o Ministro Barroso

esclarece que o consumidor nao deve ser tratado como um criminoso, mas sim
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mento de risco, a qual
como alguém que se sujeita deliberadamernite @ um comporta

ele é a principal vitima. i i e riminalizar
Concluiu o Ministro que o risco, por si s6, ndo é motivo para ;

ey 0 5
uma conduta, haja vista o alpinismo ou uma c

i i ividades.
teriamos que banir todas estas ativida | _
No mesmo sentido foi o voto do Ministro Edson Fachin, pela parcial

rrida e motocicletas e, portanto,

procedéncia do pedido nos seguintes termos,

(i) Declarar a inconstitucionalidade do art. 28 da Lei 11.343, sem

redugdo de texto, especifica para situagdo que, tal como !Se d!e ttj 1o
caso concreto, apresente conduta que descrlta_ no tipo gga Iver
exclusivamente como objeto material a droga aqui em pauta;
(i) Manter, nos termos da atual legislagéo e regulamento, a proibi¢ao
inclusive do uso e do porte para consumo pessoal de todas as
demais drogas ilicitas; ; .
(i) Manter a tipificagdo criminal das condutas. relacionadas - a
produgdo e a comercializagdo da droga objeto do presente recurso
(maconha) e concomitantemente declarar neste ato a
inconstitucionalidade progressiva dessa tipificacdo das condutas
relacionadas a produgdo e a comercializagdo da droga objeto do
presente recurso (maconha) até que sobrevenha a devida
regulamentacgao legislativa, permanecendo nesse interim higidas as
tipificacdes constantes do titulo IV, especialmente criminais do art.
33, e dispositivos conexos da Lei 11.343:

(iv) Declarar como atribuicio legislativa o estabelecimento de
quantidades minimas que sirvam de pardmetro para diferenciar
usuario e traficante, e determinar aos 6rgaos do Poder Executivo,
nominados neste voto (SENAD e CNPCP), aos quais incumbem a
elaboragdo e a execugdo de politicas publicas sobre drogas, que
exergam suas competéncias e alé que sobrevenha a legislacio
especifica, emitam, no prazo maximo de 90 (noventa) dias, a contar
da data deste julgamento, provisérios parametros diferenciadores
indicativos para serem considerados iuris tantum no caso concreto;
(v) Absolver o recorrente por atipicidade da conduta, nos termos do
art. 386, Ill, do Cadigo de Processo Penal.

(vi) E por derradeiro, em face do interesse publico relevante, por
entender necessaria, inclusive no ambito do STF, a manutengédo e
ampliagdo do debate com pessoas e entidades portadoras de
experiéncia e autoridade nesta matéria, propor ao Plenario, nos
termos do inciso V do artigo 70 do RISTF, a criacdo de um
Observatério Judicial sobre Drogas na forma de comissao
temporaria, a ser designada pelo Presidente do Supremo Tribunal
Federal, para o fim de, & luz do inciso Ill do artigo 30 do RISTF,
acompanhar os efeitos da deliberagdo deste Tribunal neste caso,
especialmente em relacéo a diferenciagéo entre usuario e traficante,
e a necessaria regulamentagio, bem como auscultar instituigdes,
estudiosos, pesquisadores, cientistas, medicos, psiquiatras,
psicélogos, comunidades terapéuticas, representantes de orgéos
governamentais, membros de comunidades tradicionais, entidades
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de todas as crengas, entre outros, e apresentar relato na forma de
subsidio e sistematizagio (FACHIN, 2015, online).

Até o momento, a descriminalizagdo esta em vantagem no pleno do
Superior Tribunal Federal. Justifica-se o grande interesse da sociedade pelo
assunto, esta em jogo algo muito maior que um mero procedimento policial, mas um
conceito -que norteara a politica antidrogas com profundas implicagoes, tanto no
plano da saude publica quanto da seguranga coletiva.

O presente julgamento transcende a questdo dos maleficios do uso de
drogas, mas por outro lado no se pode ignorar que a descriminalizagéo podera ser
erroneamente entendida como atestado de sua inofensibilidade. A midia esta
tratando a questao com a ligeireza e a superficialidade habituais, reduzindo uma
controversia de tal importancia em um confronto corporativo entre meédicos,
psiquiatras e cientistas sociais.

Esse capitulo teve o intuito de demonstrar ao leitor a distingao entre
usuario e traficante de drogas, para tanto, foi importante esclarecer acerca da
quantidade da substancia, o local, as circunstancias, acrescidas das atualizagdes
jurisprudenciais da lei de drogas para chegar a um entendimento sélido no assunto.

Portanto, fica claro que a Lei de Drogas transportou para o ordenamento
juridico brasileiro, bem como para toda a sociedade, uma politica nacional que trata
das drogas, o qual ﬁromoveunurha orientacao nacional que foi de suma importancia
para orientar a distingdo entre usuario e traficante.

Assim, nota-se que as drogas representam grandes ameagas para a
sociedade e também para a salde publica, no entanto, esta nao dispunha de
conhecimento cientifico dos pontos negativas que poderia ocorrer, devido a
circulacdo do comércio ilicito, assim como, o crescimento desenfreado da violéncia,
principalmente no seio familiar.

Acredita-se que o problema sé pode ser sanado a partir de uma
prevengdo adequada, com 0 apoio indispensavel das politicas publicas
educacionais, para que possam dar condigdes dignas de sobrevivéncia, sobretudo,
aos jovens que encontram-se tomados pelas drogas. Assim, somente dando-se
bases sociais as pessoas dos mais diversos segmentos sociais, poderdo alcangar
sua liberdade nesse mundo que o deteriora a cada dia, e também, possam ser vistos
como seres humanos dignos, os quais dispensam o uso do entorpecente para ter
sensagbes de prazer.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

i a analise critica
A presente monografia teve como €scopo (sl umf
S i istinca uario e trafica
descritiva, examinando os critérios de distingao entre us

ificidades dos
entabulados na Lei de n. 11.343/06, notadamente das especificid

nte de droga
artigos 28

e 33 do diploma legal em testilha. s .
No primeiro momento, foi abordado um cenario histérico das legisiag

relacionadas as drogas no Brasil, além de expor as primeiras t|p|f|(':ag.oes: G
respectivos preceitos secundarios, dando énfase nas principais intengoes dos
legisladores em punir tanto o traficante, de forma mais severa, Com penas de multa
e privativa de liberdade, como quem portasse droga para consumo pessoal que, a
priori, a legislagdo era omissa, havendo posteriormente incluido no ordenamento
juridico o “modelo sanitario”, onde o usudrio era tratado unicamente como um
doente e, por fim, com as penalidades analisadas em linhas preteéritas.

Na segunda parte do estudo, foi feita uma analise doutrinaria e
individualizada a respeito do usuario e traficante de drogas, esmiugando a natureza
juridica do artigo 28 da atual lei de drogas, destacando as controvérsias existentes
no que toca a uma eventual descriminalizagao formal e transformacédo em infragao
sui generis, descriminalizagao substancial e transformacao em infracdo do direito
judicial sancionador ou despenalizagao e manutencdo do status de crime,
concluindo-se esta cota com o posicionamento do Supremo Tribunal Federal, no
sentido de que a conduta tipificada no artigo 28 da Lei 11.343/06 deve ser entendida
como despenalizacdo, posto que afasta a pena privativa de liberdade para 0s
usuarios de droga, havendo um tratamento mais brando em relacdo ao traficante de
drogas.

Da mesma forma, foi realizada uma analise doutrinaria- a-respeito da
figura do traficante de drogas, através do art. 33, da atual Lei de Drogas, pontuando
individualmente cada verbo contido no aludido dispositivo. A fim de se proceder um

estudo mais aprofundado em relagéo & tematica, fez-se necessario expor as
principais e mais relevantes atualizagdes jurisprudenciais

que permeia a pessoa do
traficante.
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Nesse diapasao, tornou-se imperioso precisar o liame ente usuario e
trafi ; iy s
aficante, posto que o presente estudo buscou explorar a aplicagéo dos critérios de

distincdo daqueles, percorrendo os caminhos da quantificagdo legal e judicial; da
natureza e quantidade da substancia apreendida; local e condigdes da agao;
circunstancias sociais e pessoais e conduta e antecedentes do agente, critérios
estes contidos no paragrafo 2° do artigo 28, da Lei em testilha.

Na contramao do subjetivismo concedido pela atual legislagao aos
magistrados no que concerne a aplicagao dos elementos diferenciadores estao os
posicionamentos dos Ministros da Suprema Corte, tratando, inclusive, esse
subjetivismo como um problema dos diversos tribunais.

A principal solugdo apontada durante as exposigdes de pensamentos no
julgamento do Recurso Extraordinario 635.659 é o estabelecimento de critérios
objetivos para se definir a quantidade de entorpecentes que um individuo pode
portar sem enquadrar-se na figura do traficante.

Com base nas discussdes doutrinarias, € possivel demonstrar que 0
engessamento das decisées dos juizes é inadequado em relacao a leitura dos
critérios diferenciadores entre usuario e o traficante. Ainda com base nas
abordagens tedricas, é possivel visualizar que os critérios objetivos estdo fadadous
ao fracasso, posto que ndo se trata de simples analise da quantidade de drogas
apreendidas. Ademais, a sociedade brasileira sofreria com o crescente aumento de
microtraficantes, mercantilizando os entorpecentes cada vez mais em pequenas
quantidades.

Acredita-se que séo ineficazes as respostas Estatal apresentadas para
erradicar o trafico de entorpecentes, como por exemplo, através de medidas de
aumento de penas, por meio dos institutos legais penais e processuais penais,
considerando que, os presidios brasileiro tornou-se escolas do crime, impossivel de
aplicar a ressocializagdo do individuo, e condicionar a ele novas perspectivas de
vida, para que deixe no passado os sinais da drogas e violéncia, e possam
definitivamente sair do mundo negro do crime.

Assim, o combate ao trafico de entorpecentes é responsabilidade tanto do
Estado como de toda a sociedade, adotando-se politicas que possam promover a
conscientizacdo geral, num pais onde acredita-se mais uma vez, que as penas
ineficientes para impedir o comércio de drogas, demonstrando uma face onde o

sistema fere a dignidade numana, e todo e qualquer fim ressocializador.
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