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RESUMO

O presente trabalho de monografia apresentara o tema: Lei 11.343/06 e a analise do
tipo referente ao trafico de drogas. A metodologia utilizada é a de compilacéo
bibliograficas e estudo de posicionamento jurisprudencial dos tribunais. Sendo
desenvolvido através de trés capitulos discorrendo inicialmente, sobre o histérico do
trafico de drogas no mundo e no Brasil. O segundo capitulo mostra a analise dos
elementos do crime trafico de drogas apresentando os tipos nucleares da infragéo
penal, aonde que, esses nucleos tem como objetivo de transparecer a imagem de
usuario e traficante. Por fim o terceiro capitulo trata-se sobre o procedimento da lei de
toxicos, aonde sera mostrado sobre medidas para prevencdo do indevido uso,
reinsercao social de usuarios e dependentes de drogas a constatacdo do trafico e o
limite de usuario.

Palavras-chave: Crime; Lei de Téxicos; trafico ilicito de drogas.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo analisar e estudar Lei 11.343/06,
aonde tal lei aplica-se inteiramente a matéria, tanto no seu direito material quanto
processual, estudando também o artigo 33 da lei de drogas. Por meios de pesquisar

bibliograficas e jurisprudéncias. Assim, estruturado em trés partes.

A primeira parte serd apresentada a histéria do crime tréfico de drogas, e
as técnicas processuais de investigacdo na legislacdo brasileira, inicialmente
retratando a histéria do crime aonde sera abordado fatores que influenciaram nas
primeiras manifestacdes legislativas contra as drogas, aonde traz a formacao da
proibicdo no inicio do século XX nos EUA, trazendo entdo efeitos para o engajamento
da lei antidrogas no Brasil. Analisando leis antecedentes que foram revogadas varias
vezes para que essa batalha seja ganha pelo bem. Mostrando também o conceito

legal de drogas, dispositivos encontrados em lei vigente.

A segunda parte se fara pela analise do tipo penal referente ao trafico de
drogas, aonde se tras referéncias ao tipo penal aplicado, e sera abordado a distin¢cao
do crime, caracteristicas e sua problematizacdo no artigo 33 do cddigo penal

brasileiro. Nao deixando para tras a discursdo de definicado entre traficante e usuario.

Por fim, no ultimo capitulo, discorreu-se a partir do processo penal de trafico
de drogas, aonde sera citado o laudo da constatacdo da droga, limite entre uso e
trafico, e suas penas em seu carater assemelhado a hediondo. Logo, com este
trabalho de concluséo de curso buscamos esclarecer o assunto, sempre tendo como

base a melhor doutrina e a mais atualizada jurisprudéncia sobre o tema.



CAPITULO | — HISTORICO SOBRE O TRAFICO DE DROGAS

Neste capitulo abordaremos sobre o trafico de drogas na humanidade.
Comecando com uma andlise historica, abordaremos o trafico de drogas desde de
periodos imemoriais, passando pela motivacdo da conduta e as formas mediante as
quais ela é praticada. Ndo menos importante, analisaremos a finalidade do trafico de

drogas e os demais delitos que séo a ela associados

1.1 O trafico de drogas na historia

Historicamente o contato da humanidade com entorpecentes e bem antigo,
aonde os primeiros contatos se deram por origem indigena. De acordo com relatos
histéricos se descobriram plantas com efeitos psicoativos, e as utilizavam para
diversdo, uso terapéutico e em seus rituais e adoracdes, sendo assim até hoje em
algumas culturas existentes no mundo. Mesmo com tudo ndo se pode associar o

sagrado a utilizacao de drogas

A discriminagcdo das drogas no Brasil em seu primeiro momento surgiu
através de manifestacdes legislativas, com maior parte das vezes em forma municipal,
sem nenhum sistema legislativo ativo. No ano de 1603, mesmo que nhao
especificamente foi implantado nas disposicoes da Ordenacdes Filipinas, em seu livro
V, titulo LXXXIX (89), aonde dispunha que:

nenhuma pessoa tenha em sua casa para vender rosalgar branco,
nem vermelho, nem amarelo, nem solimdo, nem escamonéa, hem
Opio, salvo se for boticario examinado e que tenha licenca para ter
botica, e usar do oficio. (FILIPE, 1603, on-line)



No periodo das Grandes Navegac¢@es no século XVI, foi apresentado aos
europeus grandes numeros de ervas e especiarias, aonde contia substancias
psicoativas, que fora convertidas em mercadorias de grande valor para uso médico e
recreativo. O comércio ficou tdo grande que no século XIX a Europa e o Estados

Unidos comecaram a criar grande variedade de drogas. (RIBEIRO, 2013)

Ja o Opio se tornou a principal mercadoria transportada ilegalmente da
Inglaterra para China, aonde muitas vezes os ingleses comecaram a for¢a os chineses
a usar o 6pio causando assim a dependéncia deles. Com isso 0 governo chines proibiu
todas as transacfes de drogas, gerando muita revolta nos ingleses, que declararam
guerra a China em 1839. Mais tarde no mesmo ano o Sudito Chines foi assassinado
por marinheiros britdnicos, causando a expulsdo dos ingleses da cidade e a

apreensdao de cerca de vinte mil caixas de opio.

Em 1856 foi declarado a chamada “Segunda Guerra do Opio”, os chineses
acabaram desagradando os ingleses ao revistarem um navio chamado Arrow que
contia uma bandeira britanica, revoltados os ingleses se aliaram a Franca para aplicar
um ataque militar em 1857. Com mais uma derrota a China teve que abrir mais onze
portos ao comercio Ocidental, a China tentou resistir, mas a cidade de Pequim foi
ocupada e obrigada a aceitar o “Tratado de Tianjin”, que propunha varias coisas,
dentre elas a entrada de estrangeiros, diplomatas e a legalizacdo do Opio.
(AUGUSTO, on-line)

Os efeitos colaterais do uso de drogas foram muito grandes, gerando
muitos casos de overdose e a abstinéncia, com iSSO 0 consumo passou a ser
considerado causa de morbidade, gerando a¢Bes de salude que se assemelha a
guaisquer outras doencas. Mesmo com tudo, ndo contia nenhuma proibicéao, e durante
0 século XIX foram impactantes as vendas livres de compostos & base de 6pio e
cocaina em boticas para uso recreativo. No desencadear do século XX, a conjuncéo
de vario fatores que contribui para o surgimento de movimentos para proibicdo do uso
de substancias psicoativas. (RIBEIRO, 2013)

Mais tarde por acordos internacionais, foi criada a primeira Lei Federal

contra as drogas. Através da Convencao Internacional do Opio, aonde que resultou



no Brasil o Decreto 11.481 de 1915, proibindo o uso frequente do 6pio, morfina,
cocaina e seus derivados. (RIBEIRO, 2016)

Com a posse ilicita sendo criminalizada em 1932 (Decreto 20.930, de
1932), e 0 consumo passando a integrar a lista de agdes criminalizadas somente em
1938, por meio do decreto-lei 891, de 25.11.38. Porém o Cddigo Penal de 1940
revogou todas as leis relacionado ao crime, em especifico o artigo 281 ficou pela parte
de descriminalizar o consumo. Com o Codigo penal editado em 1940, ficou
caracterizando o crime de entorpecentes, vetando o uso e a venda, sendo
considerado crime contra a saude publica. Mais tarde com o golpe militar de 1964, foi

criado a politica criminal que se denominou de modelo bélico. (BATISTA,1998)

A primeira modificacao legislativa em relagédo as drogas pelo regime militar
foi o Decreto-lei 385, de 26.12.1968, aonde que treze dias depois alterou o artigo 281
do Caddigo Penal, equiparando a conduta de usuario a do traficante. Essa situacéo néo
seria revogada até que em 1976, em que foi aprovada a Lei 6.368, a chamada “Lei de
Entorpecentes”, sendo usuario artigo 16 com classificacéo distinta de traficante artigo
12, aonde o traficante com penas mais severas e 0 usuario que obteve tipos penais

diferentes, ficando vigente até o ano de 2006.

Ao tarda, através da Lei n°® 8.764, foi criada a secretaria nacional de
entorpecentes em 1993. Para supervisionar, acompanhar, fiscalizar e executar as
normas estabelecidas pelo Conselho Federal de Entorpecentes. (MINISTERIO DA
JUSTICA, online).

E atualmente a Lei 11.343/06 que contem aumento de penas e criacao de
novas figuras tipicas, teve também a proibicdo de fianca, indulto e Liberdade
provisoria, aonde foi retirada a pena de prisdo para usuarios, redigindo politicas

inovadoras para a prevencao e o tratamento. Em seu 1° artigo da lei 11.343/06 diz:

Esta Lei institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas
- Sisnad; prescreve medidas para prevencédo do uso indevido, atencdo
e reinsercdo social de usuarios e dependentes de drogas; estabelece
normas para repressao a producao nao autorizada e ao trafico ilicito
de drogas e define crimes. Paragrafo Unico. Para fins desta Lei,



10

consideram-se como drogas as substancias ou os produtos capazes
de causar dependéncia, assim especificados em lei ou relacionados
em listas atualizadas periodicamente pelo Poder Executivo da Uni&o.
(SILVA, 2006, on-line)

Virando o artigo 281 da Lei 4.451, artigo 33 da Lei 11.343/06, sendo
redigida de nova maneira. Sendo assim crime, importar, exportar, 0 manuseio (mesmo
gue seja usuario e crime, ficando assinado pelo usuario um Termo de Circunstanciado
de Ocorréncia), plantar, cultivar plantas que contenha substancias para a preparacao

de drogas.

Logo, concluindo a narrativa histérica, percebemos que o mundo passou
por uma absoluta desregulamentacéo e, até mesmo, desconhecimento sobre o tema,
para um modelo de repressédo global, onde o tema droga tem tomado destaque na

opinido publica e formado as mais atualizadas jurisprudéncias.

1.2 Represséo das drogas no Brasil

Sobre a repressao das drogas no Brasil, a legislacdo passou por varias
mudancas no século XX, considerando-se ndo so a diversidade das drogas que de
tempos em tempos surgiam no mercado, bem como, a politica de represséo que foi

adotada nos diferentes governos.

A represséo das drogas no Brasil, comecou a muitos anos quando em seu
primeiro momento se obteve por manifestacéo legislativa municipal. Mas apenas em
1603 que o Brasil conseguiu obter a primeira lei contra as drogas, através das
Ordenacdes Filipinas em seu livro V, titulo LXXXIX (89) (RIBEIRO, 2016). Em 4 de
outubro de 1830, a Camara do Rio de Janeiro obteve disposi¢cao que proibia 0 uso do
pito e pango e a posse em casa, gerando assim o primeiro ato legal da proibicdo da

maconha no mundo ocidental.

Uma das caracteristicas distintivas da legislacdo posterior sobre drogas,
sera o Decreto 11.481 de 1915, que determina o cumprimento da Convencao firmada
na Conferéncia Internacional do Opio, realizada em Haia em 1912, da qual o Brasil e
signatario (RIBEIRO, 2016). Em um periodo denominado por Nilo Batista como

‘modelo sanitario”, em que vigorou o modelo de politica criminal, foram
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implementadas vérias alteracdes legislativas com preocupacdes sanitarista, tudo isso
através de convencdes internacionais, aonde criou um sistema chamado de médico-
policial. Apesar de inumeras medidas como obrigatoriedade de tratamento e
internacdo compulséria em ralacdo ao usuario de drogas, sua conduta ndo chegou a
ser criminalizada. (RIBEIRO, 2013)

Com a criminalizagdo da posse ilicita em 1932 através do Decreto
20.930/32, o consumo s0 passou a integrar essa lista de criminalidade em 1938. Com
uma pluralidade de verbos na incriminagdo foi modificado o termo “substéncias
venosas” por “substancias entorpecentes”, as previsbes de penas carcerarias e a
formalidade de vendas e subministracdo ao Departamento Nacional de Saude Publica
aonde passam a delinear um novo modelo contidos no Decreto 780/36 e 2.953/38, o
primeiro grande impulso contra as drogas no Brasil. Com tudo a descriminaliza¢éo do
consumo se obteve no ano de 1940, ano em que o Caddigo Penal foi revogado.
(CARVALHO, 1996)

Através das campanhas antidrogas no Estados Unidos que continuou mas
em ambito internacional, entre 1961 a 1971, foi assinado por quase todos os paises a
Convencdo Unica de Viena e o Convénio Sobre Substancias Psicotrdpicas, aonde
pretendia-se proibir 0 uso, comércio e producdo de drogas em geral, que ndo obteve

muito sucesso, mas foi fundamental para a politica antidrogas em varios paises.

Com golpe militar no ano de 1964, se obteve modificacdo na questao de
drogas, com o Decreto-lei 385 de 1968, que alterou o artigo 281 do Codigo Penal
unindo a figura de usuéario a traficante. Questao que so foi alterada no ano de 1976
com a Lei 6.368 que contém artigos distintos, sendo eles artigo 16 para usuario e o
artigo 12 para a distin¢éo de traficante. (RIBEIRO,2016)

Em 1980, o Decreto n. 85.110, deu origem ao Sistema Nacional de
Prevencao, Fiscalizagdo e Repressédo de Entorpecentes e Normatizou o Conselho

Federal de entorpecentes — CONFEN. Aonde que em seu segundo 2° artigo diz:

Art. 2°. S&o objetivos do Sistema Nacional de Prevencéo, Fiscalizacdo
e Represséo de Entorpecentes:
| - formular a politica nacional de entorpecentes, compatibilizar planos
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nacionais com planos regionais, estaduais e municipais, bem como
fiscalizar a respectiva execucao;

Il - estabelecer prioridades entre as atividades do Sistema, através de
critérios técnicos, econdmicos e administrativos;
lIl - modernizar a estrutura e os procedimentos da administracéo nas
areas de prevencao, fiscalizacdo e repressdo, buscando seu
constante aperfeicoamento e eficacia;

IV - estabelecer fluxos continuos e permanentes de informacdes entre
seus 6rgaos, bem como entre o d6rgdo central do Sistema e os
organismos internacionais a fim de facilitar os processos de
planejamento e decisao;

V - estimular pesquisas, visando ao aperfeicoamento do controle de
fiscalizacdo do trafico e uso de substancias entorpecentes ou que
determinem dependéncia fisica ou psiquica;

VI - promover, junto aos Orgdos competentes, a inclusdo de
ensinamentos referentes a substancias entorpecentes ou que
determinem dependéncia fisica ou psiquica nos cursos de formacdo
de professores a fim de que possam ser transmitidos com observancia
dos seus principios cientificos;

VIl - promover, junto aos 6rgdos competentes, a inclusdo de itens
especificos nos curriculos do ensino de primeiro grau, na area de
ciéncias, com a finalidade de esclarecer os alunos quanto a natureza
e efeitos das substancias entorpecentes ou que determinem
dependéncia fisica ou psiquica. (BRASIL, 1980. online).

Ao final da guerra fria, simbolizada pela queda do muro de Berlim, o acesso
a novos mercados expansado comercial, atingiram proporcdes inimaginaveis. Com
este mesmo fendmeno contribuiu para a expansdo do comercio de substancias
psicoativas. Diante da expansdo e fortalecimento das mafias globalizadas, as
pressdes internacionais se tornaram muito grande, que em 1990 a legislagéo penal
de drogas usou uma escala repressiva, empolgada por uma superexposicao midiatica
da violéncia que terminou por banaliza-la, tornando-se em espetaculo de
entretenimento. (RIBEIRO, 2013)

Em 1998, o Conselho Federal de Entorpecentes, foi transformado em
Conselho Federal Antidrogas, periodo este que foi aproveitado para criar a Secretaria
Nacional Antidrogas, sancionando também a Lei n. 10.409/2002, fazendo diversas
modificacdes na Lei n. 6.368/1976, obtendo apenas partes significativas na reducao
da oferta. Em seu primeiro artigo a lei apresenta o deveres das pessoas de contribuir

para a prevencao contra o trafico de drogas.

Art. 20 E dever de todas as pessoas, fisicas ou juridicas, nacionais ou
estrangeiras com domicilio ou sede no Pais, colaborar na prevencao
da producéo, do trafico ou uso indevidos de produtos, substancias ou
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drogas licitas que causem dependéncia fisica ou psiquica.
(CARDOSO, 2002. on-line).

Atualmente a Lei vigente do Codigo Penal Brasileiro e a Lei n. 11.343/06
gue faz parte do Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas e prescreveu
medidas para prevencdo do uso indevido, atencdo e reinser¢cdo social de usuérios
dependentes de drogas. (MINISTERIO DA SAUDE, ONLINE).

Através da Carta Constitucional de 1988, o crime trafico de drogas que se
equipara a crime hediondo aonde ndo prevé fianca, graca e anistia , bem como a
responsabilizacdo criminal dos mandantes, executores, a 0s que, puderem evitar
pratica do crime , se omitirem (artigo 5°, XLIIl), por tanto aqui tem-se aqui um maximo
grau de resposta punitiva no sistema de direito e processo penal brasileiro,
regulamentado posteriormente pela Lei 8.072/90, estabelecendo efeitos ao comercio
ilegal de drogas, a tortura e terrorismo. (CARVALHO, 1996)

O combate contra esse mal que destréi familias e vidas, se torna cada vez
mais dificil de vencer. Essa repreenséo se faz necessaria porque muitas familias se
desfazem por conta das drogas, usuarios cada vez mais agressivos, fazendo de tudo
para que pode fazer o uso do entorpecentes. Mas o grande problema desta batalha é
o trafico, aonde morre muitas pessoas por nao pagar drogas, mas também a violéncia,

corrupcao, marginalidade, fazendo das criancas de favela jovens criminosos.

1.3 Conceito legal das drogas

A Lei nao traz o conceito legal de drogas, porque ndo pode engessar esse
conceito, considerando que, as leis séo dificeis de ser mudada, principalmente as
drogas sintéticas aonde a cada dia surge novas drogas, por essa razao a lei penal e

em branco e depende de complementacéo da portaria do Ministério da Saude.

Para mais entendimento, a Lei 11.343/06 traz em seu 1° artigo paragrafo
unico que, para fins desta Lei, consideram-se como drogas as substancias ou os
produtos capazes de causar dependéncia, assim especificados em lei ou relacionados
em listas atualizadas periodicamente pelo Poder Executivo da Unido. (SILVA, 2002,

online)
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Estas drogas se dividem em trés grupos: drogas depressoras do sistema
nervoso central; drogas estimulantes do sistema nervoso central e drogas
perturbadoras do sistema nervoso central. Observe as classificacdes feitas pelo
Ministério da Saude, na Portaria N° 344, de 12 de maio de 1998:

Art. 1° Para os efeitos deste Regulamento Técnico e para a sua
adequada aplicacdo, sdo adotadas as seguintes defini¢des:
Autorizacao Especial - Licenca concedida pela Secretaria de Vigilancia
Sanitaria do Ministério da Saude (SVS/MS), a empresas, instituicdes
e 0Orgdos, para o exercicio de atividades de extracdo, producéo,
transformacéo, fabricacéo, fracionamento, manipulacdo, embalagem,
distribuicdo, transporte, reembalagem, importacdo e exportagdo das
substancias constantes das listas anexas a este Regulamento
Técnico, bem como os medicamentos que as contenham. Autorizacao
de Exportacdo - Documento expedido pela Secretaria de Vigilancia
Sanitaria do Ministério da Saude (SVS/MS), que consubstancia a
exportacdo de substéncias constantes das listas "Al" e "A2"
(entorpecentes), "A3", "B1" e "B2" (psicotropicas), "C3"
(imunossupressores) e "D1" (precursores) deste Regulamento
Técnico ou de suas atualizacdes, bem como os medicamentos que as
contenham. Autorizacdo de Importacdo - Documento expedido pela
Secretaria de Vigilancia Sanitaria do Ministério da Saude (SVS/MS),
gque consubstancia a importacéo de substancias constantes das listas
"Al" e "A2" (entorpecentes), "A3", "B1" e "B2" (psicotrépicas), "C3"
(imunossupressores) e "D1" (precursores) deste Regulamento
Técnico ou de suas atualizacdes, bem como os medicamentos que as
contenham. Certificado de Autorizagdo Especial - Documento
expedido pela Secretaria de Vigilancia Sanitaria do Ministério da
Saude (SVS/MS), que consubstancia a concessao da Autorizacdo
Especial. Certificado de N&do Objecdo? Documento expedido pelo
6rgdo competente do Ministério da Saude do Brasil, certificando que
as substéncias ou medicamentos objeto da importacéo ou exportacdo
nao esta sob controle especial neste pais. Psicotropico - Substancia
que pode determinar dependéncia fisica ou psiquica e relacionada,
como tal, nas listas aprovadas pela Convencdo sobre Substancias
Psicotropicas, reproduzidas nos anexos deste Regulamento Técnico.
Receita - Prescricdo escrita de medicamento, contendo orientacao de
uso para o paciente, efetuada por profissional legalmente habilitado,
quer seja de formulacdo magistral ou de produto industrializado.
Substancia Proscrita - Substancia cujo uso esta proibido no Brasil.
(BRASIL, 1988, online)

Sendo que em seu segundo artigo diz que para ter autorizacao de plantar,
colher, cultivar, transportar, trazer consigo, manipular, reembalar, distribuir, fracionar,
se beneficiar, dentre outros aspectos, necessita de seguir regras, aonde sera
necessario peticdo de autorizacdo especial e autorizacdo sanitaria. Em outros
aspectos drogas sdo quaisquer substancias que introduzida no organismo altere no

seu funcionamento. N&o ficando para trds também as drogas licitas, que, mesmo
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legalizadas podem causar grandes danos como as drogas ilicitas, sendo essas o

alcool e tabaco.

O &lcool junto com o tabaco sdo as drogas que mais matam em todo o
mundo. A tematica do uso de drogas entre criancas e adolescentes vem ganhando
atencao de pais, professores, profissionais de saude publica e da midia em geral
(MARTINS, 20086).



CAPITULO Il = ANALISE DO TIPO REFERENTE AO TRAFICO DE
DROGAS.

O presente capitulo trata da analise das condutas nucleares do tipo penal
referente ao delito de trafico de drogas. Como se sabe, doutrinariamente, € um tipo
misto alternativo, ou plurinuclear, onde o agente pratica varias condutas que podem

se encaixar no tipo delitivo que descreve a conduta.

Neste sentido, serdo analisadas todas as condutas, a consumacgéao, a
tentativa, e demais aspectos do delito, sem se afastar, é claro, da melhor doutrina e

da mais atualizada jurisprudéncia sobre o assunto.

2.1 Condutas nucleares do tréafico

Ao observar o artigo 13 do Cddigo Penal brasileiro, pode-se notar o
principio da legalidade que, refere-se a conduta, nexo causal e resultado para a
existéncia de fato tipico, assim constatando que hé tipos penais que sdo de natureza
material, dentre eles, o crime trafico de drogas. As condutas nucleares do trafico de
drogas estao listadas no artigo 33 da Lei 11.343/06. Se tratando de um crime de acao
multiplas, em que varios nucleos tipicos praticados no mesmo cenario permitem a
punicdo por crime Unico, cujo encadeamento de condutas influencia apenas na

aplicacdo da pena-base. O artigo diz:

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

Pena - reclusédo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500
(quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa.

§ 1° Nas mesmas penas incorre quem:
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| - importa, exporta, remete, produz, fabrica, adquire, vende, expde a
venda, oferece, fornece, tem em depdsito, transporta, traz consigo ou
guarda, ainda que gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo
com determinacédo legal ou regulamentar, matéria-prima, insumo ou
produto quimico destinado a preparacao de drogas;

Il - semeia, cultiva ou faz a colheita, sem autorizacdo ou em desacordo
com determinacdo legal ou regulamentar, de plantas que se
constituam em matéria-prima para a preparacao de drogas;

Il - utiliza local ou bem de qualquer natureza de que tem a
propriedade, posse, administra¢éo, guarda ou vigilancia, ou consente
gque outrem dele se utilize, ainda que gratuitamente, sem autorizagcéo
ou em desacordo com determinagdo legal ou regulamentar, para o
trafico ilicito de drogas.

IV - vende ou entrega drogas ou matéria-prima, insumo ou produto
guimico destinado a preparacdo de drogas, sem autorizagdo ou em
desacordo com a determinagdo legal ou regulamentar, a agente
policial disfar¢cado, quando presentes elementos probatérios razoaveis
de conduta criminal preexistente. (Incluido pela Lei n° 13.964, de
2019)

§ 2° Induzir, instigar ou auxiliar alguém ao uso indevido de droga: (Vide
ADI n°® 4.274)

Pena - detencéo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa de 100 (cem) a
300 (trezentos) dias-multa. (BRASIL, 2006, on-line)

Se tratando de tipo penal material, sera necesséario a juncado de dois
elementos fundamentais para uma eventual condenacao de tais delitos sendo eles
autoria e a materialidade, para que possa ser feito uma analise da conduta e constatar
se se trata de fato tipico (conduta, resultado, nexo causal e tipicidade objetiva). A
autoria e materialidade no crime trafico de drogas, geralmente e comprovada perante
apreensao da droga em posse do investigado ou acusado. Mas nem sempre sera
necessario a apreensao da droga na posse Unica e exclusiva do indicado ou acusado

para a materializacao da pratica delitiva. (GABRIEL, 2009)

Vejamos bem, um traficante de alta periculosidade, pode ser que no dia de
sua apreensdo nao esteja portando drogas consigo, mas através de toda uma

investigacao figue comprovado o seu vinculo ao crime.

Ao falar dos tipos nucleares do delito trafico de drogas, nota-se que as
primeiras condutas ilicitas € de importar, exportar e remeter, sendo importar trazer o
ilicito do exterior para o pais de referéncia e exportar a saida do ilicito. Fica ainda
configurado em tréfico internacional de drogas, ndo sendo necessario o cruzamento

da fronteira para consumacao. (Superior Tribunal de Justica, 2011, on-line)
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O verbo remeter acontece quando uma pessoa dentro do pais entrega a
droga para outrem, se desfazendo dela. Os verbos preparar e produzir e a
materializacdo da droga, aonde que preparar fica relacionado a composicao da
substancia em sua elaboracdo, quanto que, produzir sera construcdo da substancia
em grande ou pequena escala. J4 o verbo fabricar refere-se a confeccéo da droga em
ambito industrial. (SILVA JUNIOR, 2010, on-line)

O verbo adquirir e quando vocé compra ou ganha a droga, ja os verbos
vender e expor a venda tem como caracteristicas em comum a comercializacéo de
produtos ilicitos se diferenciando em que expor a venda, visa colocar a droga pronta
para ser alienada. (SILVA JUNIOR, 2010, on-line)

Os verbos oferecer e fornecer ficam caracterizado quando uma pessoa
oferece a droga para outrem comprar. Enquanto isso os verbos transportar e trazer
consigo, se diferenciam que, em transportar sera levado de um lugar a outro com fins
proprios ou para terceiros, enquanto que trazer consigo sera o transporte da droga

prépria droga.

Logo em seguida os verbos ministrar e prescrever, onde que ministrar sera
a aplicacdo da droga e prescrever sera através de disposicao legal afim de receber a
droga. Quanto aos verbos entregar de qualquer forma a consumo, se resume a todos

0s verbos citados acima.

A nova Lei antidrogas 11.434/06 traz consigo em seu artigo 28 a

gualificacdo do usuéario e diferencia de traficante. No artigo 28 diz:

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

| - adverténcia sobre os efeitos das drogas;

Il - prestacéo de servigos a comunidade;

[l - medida educativa de comparecimento a programa Ou Curso
educativo.

§ 1° As mesmas medidas submete-se quem, para Sseu consumo
pessoal, semeia, cultiva ou colhe plantas destinadas a preparacéo de
pequena quantidade de substancia ou produto capaz de causar
dependéncia fisica ou psiquica.
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§ 2° 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 condi¢des em que se desenvolveu a acao, as circunstancias
sociais e pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do
agente.

8§ 5° A prestacdo de servicos a comunidade serd cumprida em
programas comunitarios, entidades educacionais ou assistenciais,
hospitais, estabelecimentos congéneres, publicos ou privados sem
fins lucrativos, que se ocupem, preferencialmente, da prevencdo do
consumo ou da recuperacgdo de usudrios e dependentes de drogas.

§ 6° Para garantia do cumprimento das medidas educativas a que se
refere o caput, nos incisos I, Il e lll, a que injustificadamente se recuse
0 agente, podera o juiz submeté-lo, sucessivamente a:

| - admoestacao verbal;

Il - multa. (BRASIL, 2006, on-line)

O artigo encontra-se alocado no Capitulo Ill, que tem como titulo “ Dos
crimes e das penas”, ndo deixando duvidas que o artigo 28 se configura em crime,
ainda que nao prevendo prisdo (reclusdo ou detencdo), eis que previstas apenas

penalidades nao privativas de liberdade. (CABETTE, 2015, on-line)

2.2 Consumacao e tentativa do tréafico

De acordo com o artigo 14, |, do Cddigo Penal, diz o crime consumado
“‘quando nele reunir todos os elementos de sua definigao legal”, ou seja, quando o tipo
estiver inteiramente realizado. Consuma-se, assim, o homicidio e o infanticidio com a
morte da vitima (artigos 121 e 123), o estelionato com a obtencdo da vantagem
indevida (artigo 171) etc. Ja o inciso Il, diz que o crime sera tentado, “quando, iniciada
a sua execugao, ndo se consuma por circunstancias alheias a vontade do agente”, ou
seja, a tentativa e um crime incompleto. Sendo assim o agente desfere um tiro na

direcéo da vitima, com dolo de mata-la, mas o projetil a acerta de raspao no braco.

Existe uma via que percorre entre 0 momento da ideia da realizagcado do
crime até o momento que ocorre sua consumacao, Inter Criminis assim chamado, e
formado por duas fases, a fase interna (cogitacdo) e a fase externa (atos
preparatérios, atos executorios; consumacao e exaurimento). (FABRETTI; SMANIO,
2019)

A cogitacdo € uma fase interna, e de acordo com Humberto Fabretti e

Gianpaolo Smanio “E o momento no qual o agente se debate internamente sobre
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praticar ou ndo o crime”, (SMANIO; FABRETTI, 2019, p.300). Fica visivel que a
cogitacdo nada mais é do que o pensamento ou a vontade de cometer um crime.
Sendo essa uma fase sem penalidade, aonde que, ndo se pode punir alguém por ter

pensamentos ruins. Nesse sentido a Jurisprudéncia:

APELACAO CRIMINAL. TENTAIVA DE FURTO. NAO HAVENDO
INICIO DE EXECUCAO. COGITACAO E ATOS PREPARATORIOS.
FATO ATIPICO. ABSOLVICAO OBRIGATORIEDADE. 1. Nos termos
do art. 14, inciso Il, do Cbédigo Penal, s6 ha tentativa quando, iniciada
a conduta delituosa, o crime nao se consuma por fatores alheios a
intencdo do agente. 2. Na hipotese em tela, ndo se verificou qualquer
ato de inicio de execuc¢édo do crime de furto por parte do acusado, no
maximo, cogitacdo e os atos preparatorios, portanto, conduta atipica
nao punivel. 3. Recurso conhecido e improvido. Decisdao unanime.
APELACAO CRIMINAL. TENTAIVA DE FURTO. NAO HAVENDO
INICIO DE EXECUCAO. COGITACAO E ATOS PREPARATORIOS.
FATO ATIPICO. ABSOLVICAO OBRIGATORIEDADE. 1. Nos termos
do art. 14, inciso Il, do Cédigo Penal, sé ha tentativa quando, iniciada
a conduta delituosa, o crime ndo se consuma por fatores alheios a
intencdo do agente. 2. Na hipotese em tela, ndo se verificou qualquer
ato de inicio de execucao do crime de furto por parte do acusado, no
maximo, cogitacao e os atos preparatorios, portanto, conduta atipica
nao punivel. 3. Recurso conhecido e improvido. Decisdao unanime.
(TJIPI | Apelacdo Criminal N° 2012.0001.006917-8 | Relator: Des.
Joaguim Dias de Santana Filho | 22 Camara Especializada Criminal |
Data de Julgamento: 26/02/2013) [copiar texto]

(TJ-PI - APR:201200010069178 P1201200010069178, Relator: Des.
Joaguim Dias de Santana Filho, Data de Julgamento: 26/02/2013, 22
Camara Especializada Criminal) (BRASIL, 2013, on-line)

Em seguida tem-se os “Atos preparatorios”, passando de cogitagao a agao
objetiva, este segundo momento ocorre quando 0 agente comega a preparacao para
a execucao do delito, compra de uma corda para pratica de um sequestro ou compra
de uma chave para o delito de furto. Para que esse ato contenha carater incriminatorio
sera necessario o inicio da execucéao, salvo se, o ato preparatorio constituir por si so,
infracdo penal como por exemplo “petrechos para falsificacdo da moeda’.
(MIRABETE; FABBRINI, 2008)

Na fase executoria, e o inicio da prética para a realizacdo do crime. De
acordo com Humberto Fabretti e Gianpaolo Smanio, a doutrina traz duas descri¢coes
para a distinguir atos preparatorios e executérios. Sao divididos em objeto-material,
gue o diferencial residiria no bem juridico tutelado. Assim, enquanto ndo houver

ameacas ou ataques diretos, os atos serdo meramente preparatérios, enguanto o
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objeto-formal séo aqueles que iniciam a realiza¢éo do nucleo do tipo, ou seja, quando
0 agente coloca seu plano em pratica. (SMANIO; FABRETTI, 2019)

A consumacdo fica com a quarta parte, esse momento 0 agente executa
todo o tipo penal, consegue realizar todos elementos. Ja ao exaurimento nao deve ser
confundido com a consumacéao, pois este momento sera caracterizado quando o
agente alcancga, de maneira efetiva, o objetivo que motivou a sua conduta delituosa,
ou seja, a etapa final. (CAROLINO, 2017, on-line)

A consumacao como ja se sabe e a execucao completa do tipo penal. Esse
tipo penal sera classificado em: “material, formal, de mera conduta, culposos,
omissivos proprios e omissivos impréprios”, no qual sera de extrema importancia
saber identifica-los. (SMANIO; FABRETTI, 2019)

Os tipos penais materiais serdo classificados com o resultado do crime,
com exemplo do tipo penal de homicidio, aonde a consumacéo se da no momento da
morte da vitima; os tipos penais formais ocorrerdo no momento da pratica descrita no
tipo penal, independente do resultado, ou seja, ocorre quando a intengao do agente e
presumida em seu proprio ato, como exemplo o crime de extorsdo (art.158) e extorsao
mediante sequestro (art. 159). J& o tipo penal de mera conduta sdo crimes sem
resultado, em que a conduta do agente, por si sO, configura o crime,
independentemente de qualquer alteragdo do mundo exterior, como exemplo é o porte
ilegal de armas, pois 0 mero ato de portar a arma em si hdo gera nenhuma
consequéncia, nenhum resultado material, porém a Lei o repudia pela potencialidade
de que esse ato tem de gerar maiores danos, como o disparo da arma contra outra
pessoa. (PROCOPIO, 2018, on-line)

O tipo penal culposo e se assemelha ao tipo penal material, mas sua
consumacao sera no momento da ocorréncia do resultado, consiste em uma conduta
voluntaria na qual o agente realiza um ato ilicito ndo desejado, mas que lhe era
previsivel, como exemplo do homicidio culposo de transito, a consumacao ocorre no

momento da morte da vitima.

Os tipos penais omissos proprios a consumacao ocorrerd no momento em
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gue o agente deveria ter agido, mas néo fez como exemplo o tipo penal de abandono
intelectual, aonde o individuo deveria ter matriculado seu filho em uma escola mas
nado fez e por Ultimo os tipos penais omissivos impréprios a consumacao se da no
exato momento em que ocorre o resultado em que o autor deveria ter evitado, como
exemplo o salva-vidas de um clube n&o socorre a crianga que caiu na piscina e morre
afogada. (DIAS, 2019, on-line)

A tentativa, e a execucao incompleta do tipo penal, aonde ndo se consuma
por circunstancias alheias a vontade do agente. Ou seja, a execu¢do nao
intencionalmente falha. A configuracdo da tentativa ird depende de trés requisitos
fundamentais: “inicio da execug¢ao da acgao tipica; ndo consumacao por circunstancia
alheias a vontade do agente; dolo em relagdo ao crime consumado”. (SMANIO;
FABRETTI, 2019)

De acordo com a professora Cristiane, existem sete crimes que nao cabem
tentativa sdo eles: “tipos penais culposos, tipos penais preterdolosos, tipos penais
omissivos proprios, tipos penais habituais, tipos penais unissubsistentes e

contravencgdes penais e crime de atentado. (DUPRET, 2008)

Nos tipos penais culposos, ndo se admite tentativa pois o resultado néo é
desejado pelo agente; os tipos penais preterdolosos e quando o agente pratica uma
conduta dolosa, menos grave, porém obtém um resultado danoso mais grave do que
o pretendido, na forma culposa, aonde que o resultado ndo e o desejado; os tipos
penais omissivos proprios e quando o agente deve agir mais ndo agiu, mas se o
agente tentou agir, mas nao seguiu, significa que ele agiu; os tipos penais habituais
ndo se consuma com a pratica de uma Unica conduta, mas sim como a prética

reiterada desta conduta.

Os tipos penais unissubsistentes ndo admitem o fracionamento de suas
condutas em atos, pois cada ato praticado configura um crime individual; crimes de
atentado sdo agueles em que a prépria tentativa ja e punida pena do crime
consumado, pois ela esta descrita no tipo penal e por fim as contravencdes penais,
de acordo com o artigo 4° da Lei de Contravencdes Penais ndo sera punivel a tentativa
de contravencao. (DUPRET, 2008)
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Quanto ao crime trafico de drogas, vemos que, em razdo dos dezoitos
verbos e necessario analisar cada um. Porém caso algum dos dezoitos verbos como
por exemplo: vender, expor a venda, ter em deposito tenha sido alcangado a sua
plenitude o crime estard consumado. Caso iniciado a execucédo e nao, nao finalizada

por circunstancias alheias a vontade do agente o crime seré tentado.

2.3— Formas qualificadas e privilegiadas do trafico

A forma qualificadora de um crime altera as penas minima e maxima do
tipo, trazendo novos elementos para o tipo, sendo assim, um tipo derivado autbnomo

ou independente. Neste sentindo a doutrina:

S&o qualificadoras do crime aquelas circunstancias que: a) revelam
determinados motivos, interesses, meios ou modos de
execucao; b) produzem resultados graves ou gravissimos para o bem
juridico afetado; c) expbem a vitima ao maior poder de acdo do
agente, seja em funcdo da idade, de parentesco ou outra relacdo de
confianga. Em tais hipéteses, a reprovabilidade da conduta justifica um
tratamento penal especifico e mais rigoroso. (BRASIL, 2019, on-line)

As qualificadoras podem ser objetivas ou subjetivas, as objetivas se
referem ao modo e meio de execug¢do como por exemplo a tortura o nivel de crueldade

do crime e as subjetivas e por motivos futeis como exemplo matar pelo fim do namoro.

O artigo 33, § 4°, da Lei de Drogas, traz quatro requisitos, que implicaram
na reducdo da pena do agente, se ele tiver praticado o delito de trafico de drogas.
Entao se o agente tiver praticado o crime do artigo 33, caput e artigo 33, 81° da Lei de
drogas e possivel a reducéo de pena de um sexto a dois tercos com o preenchimento
de quatro requisitos, sendo eles: “ser réu primario, ter bons antecedentes, ndo integrar
organizacdo criminosa e nao se dedicar a atividades criminosas”. Esses quatro
requisitos sdo acumulativos, ou seja, o0 agente precisa preencher todos eles para ter
a pena reduzida de um total de cinco anos para de um sexto a dois tercos. (MASSON,
2019)

Dessa forma, era mantido por decisdo unanime do STJ, que, mesmo que

houvesse a incidéncia da reducédo de pena do crime trafico de drogas ele seria
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equiparado ao crime hediondo, ou seja, ndo seria excluida a hediondez do trafico de
drogas. Dessa forma a sumula 512 do STJ, hoje cancelada, dizia, “A aplicacdo da
causa de diminuicdo de pena prevista no art. 33, 8 4°, da Lein. 11.343/2006 n&o afasta
a hediondez do crime de trafico de drogas”.(BRASIL, 2014, on-line)

Dessa forma traz-se o homicidio privilegiado-qualificado, em que se tem
como caracteristica subjetiva do privilégio, com as qualificadoras de carater objetiva.
Aonde que entre o privilegio que o beneficio ao réu e a qualificadora que é maléfica,
prevalecera a que beneficia o acusado. Ainda o homicidio privilegiado-qualificado nao
consta no rol dos rotulados crimes hediondos, o que reforca ainda mais a teoria.
Portanto a doutrina e a jurisprudéncia de forma unanime entendem que o homicidio

privilegiado-qualificado, ndo se trata de crime hediondo. (SILVA, 2019).

No mesmo sentindo Fernando Capez diz: “Assim, o reconhecimento do
privilégio afasta a hediondez do homicidio qualificado.” (CAPEZ, 2007, p.42), seguindo

na mesma linha “Homicidio qualificado privilegiado: N&o € crime hediondo.”

Sendo assim o privilegio previsto no § 4° do art. 33 da Lei de Drogas é
incompativel com a Lei 8.072/90. Dispde a lei sobre o trafico de drogas: “Art. 2° Os
crimes hediondos, a préatica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins
e 0 terrorismo sdo insuscetiveis de:” (BRASIL, 1990, on-line). Sendo crime

inafiancavel, com pena inicialmente cumprida em regime fechado.

Com esse entendimento, pode-se afirmar que o crime trafico privilegiado
nao se caracteriza a crime hediondo, sendo apenas caracterizado o crime trafico de

ilicito de entorpecentes.



CAPITULO lll = DO PROCESSO PENAL NO TRAFICO DE DROGAS

No presente capitulo, falaremos sobre procedimento na Lei de Drogas,
comecando pelo laudo de constatacédo de drogas, uma fase prévia em que sera feito
para comprovar a materialidade ali existente, seguindo o limite entre o uso e tréafico

para a pena e seu carater assemelhado a hediondo.

3.1 Laudo de constatacao de drogas

A Lei 11.343 / 06 (Lei de Drogas) possui procedimento penal especial em
relacdo ao Cddigo de Processo Penal. Na verdade, o artigo 48 da Lei Antidrogas
dispde sobre a aplicacdo complementar do Cdodigo de Processo Penal, indicando a
prioridade dos procedimentos previstos nesta lei especial. Uma das diferencas
relacionadas ao procedimento do CPP € o momento de apresentar uma defesa por

escrito.

O artigo 48, 8§ 2° da Lei n® 11.343 / 06 dispde que, na hipbtese dos atos
previstos no artigo 28 desta lei estipula que as prisdes in loco ndo sao permitidas, e 0
autor do fato deve imediatamente encaminhado ao tribunal competente, ou prometer
comparecer se ndo houver tribunal competente, definir um prazo detalhado e

apresentar o pedido para exame e habilidades necessarias. (BRASIL, 2006)

Na mesma linha do que previam os artigos 22, 88 1°. E 2°. Da Lei 6368/76 e
28, 88 1°. E 2°. Da Lei 10409/02, o artigo 50, 88 1°. E 2°. Da Lei 11.343/06 permite
gue a materialidade dos crimes ali tipificados seja inicialmente comprovada por um
“laudo de constatacao” provisério ao qual seguir-se-a um laudo toxicolégico definitivo

no curso do processo. O “laudo de constatagcado” provisorio serve para comprovar a
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materialidade delitiva para fins da prisdo em flagrante e oferecimento/recebimento da
denuncia. (BRASIL, 2006)

Certo é que o laudo de constatacdo elencado pelo legislador
infraconstitucional atesta, pura e simplesmente, que a substancia analisada é droga,
nos termos da portaria 344/98 da Anvisa. Por obviedade, o referido instrumento
probatério ndo € capaz de determinar que o investigado foi apreendido com o
entorpecente enquanto praticava a acado descrita em um dos verbos apontados no
artigo 33 da Lei n°® 11.343/2006, por exemplo.

O artigo 50, § 1°da Lei n°® 11.343/2006 acerca da lavratura do flagrante delito

dispde que:

§ 1° Para efeito da lavratura do auto de prisdo em flagrante e
estabelecimento da materialidade do delito, é suficiente o laudo de
constatacdo da natureza e quantidade da droga, firmado por perito
oficial ou, na falta deste, por pessoa id6nea.

§ 2° O perito que subscrever o laudo a que se refere o § 1.° deste
artigo ndo ficard impedido de participar da elaboracdo do laudo
definitivo. (BRASIL, 2006)

S&o dois os laudos que devem ser elaborados. O primeiro, chamado laudo de
constatacao, deve indicar se o material apreendido, efetivamente, € uma droga
incluida em lista da Anvisa (Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, do Ministério da
Saude), apontando, ainda, sua quantidade. O laudo de constatacdo atesta que a
substancia analisada € droga, nos termos da portaria 344/98 da Anvisa. Destina,
Unica e exclusivamente, para comprovar que os elementos recolhidos se constituem
em entorpecentes. Em que pese ser importante meio de prova, jA que define a
natureza da substancia do que foi encontrado com o investigado, ndo é meio idéneo

a comprovar a acao que foi perpetrada pelo agente. (BRASIL, 2006)

O laudo definitivo, presumivelmente mais complexo, que, como o0 nome indica,
traz a certeza quanto a materialidade do delito, definindo, de vez, se o material
pesquisado efetivamente se cuida de uma droga. Esse laudo, a teor do art. 159 do
Cddigo de Processo Penal, deve ser elaborado por perito oficial ou, na sua falta, “por
2 (duas) pessoas iddneas, portadoras de diploma de curso superior preferencialmente

na area especifica, dentre as que tiverem habilitagdo técnica relacionada com a
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natureza do exame”, nos termos do 8 1°, do mesmo dispositivo. Nada impede,
outrossim, que o0 mesmo perito elabore o laudo de constatacdo e, mais adiante, o

laudo definitivo. E isso, alids, que ocorre na pratica. (BRASIL, 2006)

E imprescindivel, para a condenac&o pelo crime de trafico de drogas, que seja
anexado o laudo toxicoldgico definitivo, concluindo que a falta desse laudo conduz a
absolvicdo do acusado por falta de materialidade delitiva. Somente em situacdo
excepcional podera a materialidade do crime de drogas ser suportada por laudo de
constatacdo, quando permita grau de certeza idéntico ao do laudo definitivo, pois
elaborado por perito oficial, em procedimento e com conclusbes equivalentes.
(BRASIL, 2006)

3.2 Limite entre uso e trafico de drogas

O crime de tréfico de drogas ndo pode ser imputado ao usuario de drogas,
gue somente a porta para uso préoprio. Determina o artigo e questdo que quem adquirir
guardar tiver em depdsito, transportar ou trouxer consigo, para consumo pessoal,
drogas sem autorizagdo ou em desacordo com determinacao legal ou regulamentar
sera submetido as penas de adverténcia sobre os efeitos das drogas; de prestacao
de servigos a comunidade; de medida educativa de comparecimento a programa ou

curso educativo.

Comenta Gomes (2007) que se trata de uma importante mudanca ideoldgica,
principalmente porque a nova Lei determina a observancia do equilibrio entre as
atividades de prevencéo do uso indevido, atencao e reinsercdo social de usuarios e
dependentes de drogas e de repressao a sua producao ndo autorizada e ao seu trafico

ilicito, visando a garantir a estabilidade e o bem-estar social.

Todo o cenario contemplado no art. 28 pressupde a néo irradiacdo do fato
para além da murada da vida privada do individuo. Nesse sentido, o porte de drogas
para consumo pessoal em circunstancias que ndo envolvam um perigo concreto,
direto e imediato para terceiros, ndo afeta nenhum bem juridico alheio, dizendo
respeito unicamente ao individuo e sua intimidade e as suas opcdes pessoais.
(BRASIL, 2006)
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A Lei de Drogas determina a observancia do equilibrio entre as atividades de
prevencdo do uso indevido, atencao e reinsercdo social de usuarios e dependentes
de drogas e de repressdo a sua producdo nado autorizada e ao seu tréfico ilicito,
visando a garantir a estabilidade e o bem-estar social (NUCCI, 2009). O trafico de
Drogas é previsto como crime no Brasil, pela lei 11.343/2006, onde h& a prescricdo
do uso de entorpecente e a do trafico per si e seus crimes correlatos, em se tratando

do dispositivo legal que pune o uso de entorpecentes.

Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depdésito, 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 - Prestagao de servigos a comunidade;

Ill - Medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo
(BRASIL, 2006)

Gomes (2007) comentou que o fato de possuir drogas nao é mais considerado
‘crime” na lei (embora ainda seja ilegal e uma violagdo da lei). Portanto, ha uma
descriminalizacdo "formal", mas nenhuma legalizacdo (ou descriminalizacao
substantiva) das drogas. Além disso, nao foi efetivamente excluido do ambito do

direito penal.

No caso dos crimes previstos no artigo 28 do artigo 11.343 / 06, o réu sera
processado e julgado de acordo com a Lei n° 9.099 de 1995 se n&o houver conflito
com 0s crimes previstos nos artigos 33 a 37 da mesma lei De acordo com o artigo 60
da Lein®9.099, de 26 de setembro de 1995 e disposicdes posteriores, é previsto pelo
Juizado Especial Criminal, que dispde sobre o Juizado Especial Criminal. Dessa
forma, os usuarios serdo processados e julgados pelo Juizado Especial Criminal.
(BRASIL, 2006)

Vé-se que nao ha pena restritiva de liberdade no rol punitivo do uso de
entorpecentes no Brasil, verificando o artigo que trata da punig¢ao para o trafico, tem-

se a seguinte redagao:

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

Pena - reclusado de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500
(quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa (BRASIL, 2006,
on-line)

Institui 0 Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas - Sisnad;
prescreve medidas para prevenc¢ao do uso indevido, atencao e reinsercao social de
usuarios e dependentes de drogas; estabelece normas para repressao a producao
ndo autorizada e ao trafico ilicito de drogas; define crimes e da outras

providéncias. (DIARIO OFICIAL, 2006)

Ressalte-se que os artigos subsequentes ao supracitado possuem vasta lista
de ramificacbes e outras modalidades criminosas relacionadas ao trafico de
entorpecentes, destacando-se o art.33 pela forma basilar e mais comum da prética do
delito. Ao visualizarmos os dispositivos penais citados, vé-se que houve uma
preocupacao do legislador brasileiro em um tratamento diferenciado para o usuario de
drogas e para o traficante, por questées Obvias que a cadeia de suprimento do trafico
da a este ultimo, uma responsabilidade maior na consecucao do crime. Destarte que

ha e houve grande debate na sociedade brasileira quando da extincdo. (BRASIL, 2006)

De acordo com Luiz Flavio Gomes (2007), a Lei 11.343/06 possui alguns pontos
centrais, que merecem destaque: a pretensdo de se introduzir no Brasil uma sélida
politica de prevencdo ao uso de drogas, de assisténcia e de reinsercao social do
usuério; a eliminacdo da pena de prisdo ao usuario (ou seja: em relacdo a quem tem
posse de droga para consumo pessoal); o rigor punitivo contra o traficante e
financiador do trafico; a clara distingao entre o traficante “profissional” e o traficante
ocasional; a louvavel clareza na configuracdo do rito procedimento e o inequivoco
intuito de que sejam apreendidos, arrecadados e, quando o caso, leiloados os bens e

vantagens obtidas com os delitos de drogas.

Comenta Franzoi (2006), que é evidente que a culpabilidade do grande
traficante, aquele que realmente financia o trafico e esta envolvido diretamente com
outros crimes mais graves ndo é a mesma daquele jovem dependente que se
envolveu ocasionalmente com o crime para sustentar o seu vicio ou, daqueles
pequenos traficantes que possuem a caracteristica de serem facilmente substituiveis

e nao dominarem o mercado (as chamadas “mulas” e “avidozinho”). Esses ultimos,
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geralmente, sdo desprovidos de qualquer periculosidade, ndo apresentando grave
risco a sociedade e, portanto, merecendo tratamento diferenciado em homenagem ao

principio da isonomia

3.3 Pena e seu carater assemelhado a hediondo

De acordo com o artigo 33 da Lei de Drogas importar, exportar, remeter,
preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a venda, oferecer, ter em depésito,
transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou
fornecer drogas, ainda que gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com
determinacédo legal ou regulamentar é crime punivel com a pena de reclusdo de 5
(cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500 (quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos)

dias-multa.

De acordo com o paragrafo primeiro trata-se de tipos penais equiparados,

sendo que:

§ 1° Nas mesmas penas incorre quem:

| - importa, exporta, remete, produz, fabrica, adquire, vende, expbe a
venda, oferece, fornece, tem em depdsito, transporta, traz consigo ou
guarda, ainda que gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo
com determinagéo legal ou regulamentar, matéria-prima, insumo ou
produto quimico destinado a preparacao de drogas;

Il - semeia, cultiva ou faz a colheita, sem autorizacdo ou em desacordo
com determinacdo legal ou regulamentar, de plantas que se
constituam em matéria-prima para a preparacao de drogas;

Il - utiliza local ou bem de qualquer natureza de que tem a
propriedade, posse, administracdo, guarda ou vigilancia, ou consente
gue outrem dele se utilize, ainda que gratuitamente, sem autorizagdo
ou em desacordo com determinacéo legal ou regulamentar, para o
tréfico ilicito de drogas.

IV - vende ou entrega drogas ou matéria-prima, insumo ou produto
guimico destinado a preparacdo de drogas, sem autorizacdo ou em
desacordo com a determinacdo legal ou regulamentar, a agente
policial disfarcado, quando presentes elementos probatérios razoaveis
de conduta criminal preexistente. (Incluido pela Lei n°® 13.964, de
2019) (BRASIL, 2006, on-line)

De acordo com o 8 4° do artigo 33, nos delitos definidos no caput e no § 1°
deste artigo, as penas poderao ser reduzidas de um sexto a dois tergos, vedada a
conversao em penas restritivas de direitos, desde que o0 agente seja primario, de bons

antecedentes, ndo se dedique as atividades criminosas nem integre organizacao
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criminosa. Assim, o crime de trafico de drogas é€ tipificado no art. 33. De forma
inovadora a figura do denominado “trafico privilegiado”, foi previsto em seu §4°, sendo
gue este delito poderd ter sua pena reduzida quando o réu for priméario, de bons
antecedentes criminais, ndo se dedicar as atividades criminosas nem integrar
organizagao criminosa, vedando, porém, a conversao da pena privativa de liberdade

(prisdo) em penas restritivas de direito (penas alternativas). (BRASIL, 2006)

O artigo 44 da mesma lei determina que 0s crimes previstos nos arts. 33, caput
e 8§ 1°, e 34 a 37 desta Lei sdo inafiancaveis e insuscetiveis de sursis, gracga, indulto,
anistia e liberdade provisoria, vedada a conversdo de suas penas em restritivas de
direitos. (BRASIL, 2006)

O art. 2° da Lei dos Crimes Hediondos, alterado pela Lei n°. 11.464/07
determina que nao mais se proibe a liberdade proviséria nos crimes hediondos e
assemelhados (incluindo o trafico de drogas), pois o inciso Il do art. 2°. Refere-se
apenas a inafiancabilidade; tampouco, veda-se a progressao de regime, visto que o
paragrafo primeiro do art. 2°. Passou a estabelecer a necessidade, tdo-somente, do

cumprimento inicial da pena no regime fechado. (BRASIL, 2006)

Contudo, e coerentemente, passou a ser exigido o cumprimento de 2/5 da pena
(se o apenado for primario) e 3/5 (se reincidente). Agora, diferentemente do que ocorre
com os condenados por outros crimes (que podem progredir de regime apos o
cumprimento de 1/6 da pena, segundo o art. 112, da Lei de Execucbes Penais),
dificultou-se a possibilidade da progressao, o que € razoavel, pois ndo era “justo”
considerar todos os condenados de maneira igual, quando a propria Carta Magna trata
de forma mais gravosa os autores dos crimes hediondos e assemelhados — art. 5°.,
XLIII. (BRASIL, 2006)

Tal percepcéo foi a alavanca mestre para este novo entendimento de que
privilégio e hediondez sdo opostos sem possibilidade de relativizacdo. Logo o artigo
33, 84°da lei 11.343/2006 n&o sofreu uma mutacéo e sim uma adequacao apropriada
a nova realidade seja no quantum da pena, seja no afastamento da equiparagéo ou
seja, tratar os gestores da industria do trafico da mesma forma do tratamento

dispensado as “‘mulas” (que sdo agquelas pessoas que recebem algum valor,
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simplesmente o transporte de drogas), ferindo assim ndo s6 o principio da

proporcionalidade, bem como o principio aristotélico de Justica. (BRASIL, 2006)

E 6bvio que tais modificacBes atingiram, ndo somente os crimes hediondos,
mas os assemelhados, inclusive o tréfico ilicito de drogas; a alteracédo legislativa,
portanto, revogou o disposto no art. 44, caput da Lei n°. 11.343/06. (BRASIL, 2006)

Neste sentido, a licdo de Renato Flavio Marc&o: E indiscutivel o cabimento, em
tese, de liberdade proviséria, sem fianga, em se tratando de crime de trafico de drogas
e delitos equiparados, previstos na Nova Lei de Toxicos. A opcao legislativa neste
sentido restou clara.” Alids, e a proposito, idéntica conclusdo chega-se em relagéo ao
art. 3°. Da Lei n°. 9.613/98 (Lavagem de Dinheiro), art. 7°. Da Lei n°. 9.034/95 (“Crime
Organizado”) e art. 21 da Lei n° 10.826/2003 (Estatuto do Desarmamento) que
também vedavam a liberdade provisoria. (BRASIL, 2006)

Outro questionamento a respeito do trafico privilegiado refere-se a possibilidade
da substituicdo da pena privativa de liberdade em restritiva de direitos. Ocorre que
apos divergéncias doutrinérias e jurisprudenciais acerca de parte do dispositivo legal
gue mencionava a vedacao da substituicdo das penas, o STF (Supremo Tribunal
Federal), no ano de 2010, ao julgar o Habeas Corpus de n® 97.256/RS, declarou
inconstitucional tal vedac&o. Assim, no dia 15 de fevereiro de 2012, o Senado Federal
pacificou tal assunto através da Resolugdo n° 05, suspendendo parte da norma que
vedava a conversao e assim, nos casos em que as circunstancias relacionadas ao
crime e ao acusado, isto é, os requisitos objetivos e subjetivos, forem alcancadas,
serdo possiveis a substituicdo da pena de prisdo por alguma das penas alternativas.
(BRASIL, 2006)

O tréfico privilegiado (8 4° do artigo 33 da lei 11.343) ndo possui carater
hediondo, com a possibilidade de conversdo da pena privativa de liberdade em
restritiva de direitos, nos termos da Resolucdo n°. 05 do Senado Federal (BRASIL,
2006)



CONCLUSAO

A lei de drogas, veio ndo apenas evitar a motivacao e o trafico de drogas,
gue é um crime grave que muitas vezes é cometido para manter o consumo, mas
também para evitar ou minorar os problemas sociais, e outros problemas criminais

que advém do uso e trafico de drogas.

As drogas tocam questdes individuais e sociais, sendo um grande
fendmeno de discussado, encontramos abertura para horizontes, atravessando varias
formas de dialogos e opinides diversas. No inicio da histéria ela vinha de carater
aliviador, aonde as pessoas a usavam para aliviar a dor, uso terapéutico e recreativo,
mas ao longo dos anos a comercializagéo foi crescendo consecutivamente, gerando

assim um grande problema para a humanidade.

Apesar da politica de guerra de drogas implantada no Brasil, o pais s6 vem

apresentando falhas em suas ideias, que € acabar com 0s entorpecentes.

Diante do exposto, o presente trabalho tem como objetivo mostrar a
evolucao histérica da lei de drogas no Brasil, aonde e de grande importancia a analise
dos verbos do tipo crime trafico de drogas, para que se possa diferenciar o uso e

trafico.

Ao estudarmos a atual politica de combate as drogas conseguimos
perceber a aplicacdo de elementos tipicos do direito penal. A Lei 11.343/06 que
atualmente regulamenta a questéo das drogas no Brasil prevé duas respostas penais:
nesse mesmo instituto a resposta conferida ao usuario é a de um direito penal do

cidadao, prevendo o seu desencarceramento, contrapondo-se com a reagao de guerra
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dirigida a quem comete o crime de trafico, com aumento das penas, adiantamento da

punibilidade e relativizacdo de garantias processuais.

O presente tema € considerado importante para as academias juridicas,
pois € um tema o qual o contetido diz respeito a uma forma de renda internacional,
mesmo que de maneira ilicita. Os problemas oriundos do trafico de drogas, no Brasil,
ultrapassam as violagBes a seguranca publica, devido adentrarem a seguranca
nacional, podendo levar a destruicdo de vidas humanas. Dessa maneira, o presente
artigo visa contribuir para todos quantos a ela tenham acesso, colaborando, assim

para a comunidade académica e para a literatura juridica.
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