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“A dependéncia da politica de drogas é algo
mais perigoso do que a dependéncia da
propria droga, até porquanto os maleficios
nao se circunscrevem a uma so pessoa.”

Nilo Batista
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RESUMO

O presente trabalho traz o estudo referente as alteracdes legislativas provocadas
pela Lei n. 11.343/2006, tendo por base o0s seus principais aspectos penais e
processuais no ordenamento patrio. Primeiramente foi abordada a questao histérica
das drogas e legislacBes vigentes no Brasil, desde a época Brasil Colbnia até os
dias atuais. Ainda, dentro do contexto histérico, foi elaborado um breve estudo das
Convencdes Internacionais a respeito das drogas. Explana-se a respeito da conduta
de portar a droga para consumo pessoal, descrita no tipo previsto pelo artigo 28,
onde foi discutida a sua descriminalizacdo ou despenalizacdo, andlise do tipo penal,
ainda que sucintamente, e as penas aplicadas. Posteriormente, buscou-se a analise
do tréfico de drogas previsto no caput do artigo 33, discorrendo sobre suas
inovacoes legislativas, o tratamento equiparado aos crimes hediondos e principais
caracteristicas, analisando como um todo o tipo penal. O trabalho alcancou, ainda,
as figuras equiparadas ao crime de trafico de drogas. Por fim, foram feitas
consideracdes sobre a inconstitucionalidade da proibicdo da conversdo de pena
privativa de liberdade em restritiva de direitos no trafico privilegiado.

Palavras-chave: Drogas. Nova Lei de Drogas. Inovacdes Legislativas. Consumo
pessoal. Descriminalizacdo. Despenalizacdo. Trafico de Drogas. Insignificancia.
Retroatividade. Inconstitucionalidade. Trafico Privilegiado.



ABSTRACT

The present work brings the study concerning legislative changes caused by the law
n. 11,343/2006, focusing their criminal and procedural aspects in the homeland
legislation. Initially was broached the historic question on drugs and legislations in
Brazil, since colonial period to the present day. Still, within the historical context, was
elaborated a brief study of international conventions regarding to drugs. The act of
porting drugs for personal consumption, described in article 28, is explained,
discussing the decriminalization or absence of punishment, even though briefly, has
been done a criminal type and penalties analysis. Subsequently sought the analysis
of drug trafficking set out in the caput of article 33, discussing their legislative
treatment innovations, the matching treatment to heinous crimes and main features,
doing a broad analysis of the criminal clause. Finally, considerations were made on
unconstitutional prohibition of conversion of imprisonment in restrictive rights
penalties in privileged traffic.

Key Words: Drugs. New Drug Law. Legislative Innovations. Personal consumption.
Decriminalization. Absence of Punishment. Drug Trafficking. Insignificance.
Retroactivity. Unconstitutionality. Privileged Traffic.
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1. INTRODUCAO

A nova Lei de Drogas, publicada em 24 de agosto de 2006, teve a sua
entrada em vigor em 08 de outubro de 2006. O estudo de tal tema se mostra
relevante e importante para a formacao académica, visto que tal lei trouxe inUmeras

inovacdes em relacdo as leis que antes tratavam a respeito das drogas.

Destarte, a nossa nova lei trouxe inumeras modificaces relacionadas
a figura do usuério de drogas. Ela criou duas novas figuras tipicas: transportar e ter
em depdsito; substituiu a expressao substancia entorpecente ou que determine
dependéncia fisica ou psiquica por drogas; ndo mais existe a previsdo da pena
privativa de liberdade para o usuario; passou a prever as penas de adverténcia,
prestacao de servicos a comunidade e medida educativa, tipificou a conduta daquele
que, para consumo pessoal, semeia, cultiva e colhe plantas destinadas a preparacéo
de pequena quantidade de substancia ou produto capaz de causar dependéncia

fisica ou psiquica.

A nova lei trouxe enorme gama de modificacdes, invertendo varios
temas, no sentido benéfico, acerca de determinados assuntos concernentes a
drogas. Exemplo: o usuario de droga era considerado criminoso, punido com prisao.
Atualmente, o usuario ndo € mais tratado como criminoso, mas doente, vitima da
droga. Passou a ter a preocupacao com a sua reinsercao social. Surge também uma
preocupacao com a politica de prevencédo de uso de drogas. Ademais, aumentou o
poder de fogo contra os traficantes, criando, por exemplo, a figura do financiador do

trafico.

N&o obstante a isto, temos a criagdo do SISNAD — Sistema Nacional
de Politicas Publicas sobre Drogas: estrutura a administracdo desse 0rgdo nos

primeiros artigos da lei. 11.343/06.

A Lei n. 11.343/2006 trouxe uma grande inovacdo legal. Passou a
incriminar a conduta de semear, cultivar ou colher, para consumo pessoal, plantas
destinadas a preparacdo de pequena quantidade de substancia ou produto capaz de

causar dependéncia fisica ou psiquica.



Pelo exposto, a norma atual criou alguns tipos que necessitavam de
regulamentagdo, como o informante e o financiador. Por outro lado, além de
desproporcionar as multas a alguns casos anteriormente descritos, implementou a

pena de adverténcia verbal aos incursos no art. 28.

A polémica da proibicdo da conversdo da pena privativa de liberdade
em restritiva de direitos, prevista pelo artigo 33, ndo deve ser vista como davida, pois

a norma processual ndo pode ser em maleficio do agente.

Além destes, muitos outros temas controversos devem ser analisados,

e por isso demonstra-se importante o desenvolvimento desse trabalho.
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2. HISTORICO DA LEGISLACAO BRASILEIRA SOBRE DROGAS E
PRINCIPAIS CONVENCOES INTERNACIONAIS

2.1 Das Ordenacdes Filipinas até a atual Constituicdo Federal

2.1.1 Ordenacdes Filipinas

Os primeiros vestigios a respeito da preocupacdo em relacdo aos

toxicos no Brasil podem ser encontrados ainda na época do Brasil Colonia.

Esse periodo compreende os anos de 1500 até 1822, em que o Brasil,
colonia de Portugal, tinha todo o ordenamento e estruturas juridicas regulamentados
nas denominadas Ordenacfes Reais, quais sejam as Ordenacdes Afonsinas (1446),

Ordenacdes Manuelinas (1521) e as Ordenacdes Filipinas (1603).

A Ordenacédo Filipina, elaborada por D. Felipe I, entrou em vigor

somente em 1603 durante o reinado de Felipe Il.

E na Ordenacéo Filipina que podemos encontrar os primeiros sinais de
preocupacdo com a posse e uso de determinadas substancias. O titulo LXXXIX da

respectiva Ordenacéo determinava que:

Nenhuma pessoa tenha em sua caza para vender, rosalgar branco, nem
vermelho, nem amarello, nem solimdo, nem agua delle, nem escamonea,
nem opio, salvo se for Boticario examinado, e que tenha licenca para ter
Botica, e usar do Officio.

2.1.2 Caodigo Criminal do Império
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Com a promulgacdo da independéncia do Brasil, em 1822, feita por
Dom Pedro |, as Ordenac¢fes passaram a ser revogadas e surgiu o Cédigo Criminal
do Império de 1830.

Apesar de o Codigo Criminal nada falar a respeito dos toxicos, o
Decreto 828 de 29 de setembro de 1851 é imperioso ao regulamentar a venda de
determinadas substancias. O capitulo VII do Decreto 828 trata da venda de
medicamentos e de quaisquer substancias medicinais. Estas estdo exemplificadas

nos artigos 67 a 69 do mesmo dispositivo legal:

Art. 67. Os medicamentos compostos, de qualquer denominacéo que sejao,
ou quaesquer outros activos, ndo poderdo ser vendidos sendo por pessoa
legalmente autorisada. Os droguistas ndo poderdo vender drogas ou
medicamentos por peso medicinal, nem poderdo vender os medicamentos
compostos chamados officinaes.

Art. 68. As substancias venenosas constantes da 12 tabella a que se
refere o Art. 79 ndo poderdo ser vendidas se ndo a Boticarios e droguistas
matriculados. As empregadas em artes e para fabricas s6 serdo vendidas
aos fabricantes, quando estes apresentarem certiddo de matricula.

Art. 69. Para as vendas de que se trata no Artigo antecedente havera
livro proprio rubricado pelo Presidente da Junta ou pelos das Commissoes,
por seus Delegados ou pelos Provedores. Cada vendedor tera o seu livro,
onde, se lavrara hum termo que sera assinado pelo comprador, vendedor e
duas testemunhas, fazendo-se nelle expressa mencédo da qualidade e
guantidade da substancia vendida.

2.1.3 Cbdigo Penal de 1890

Com a edicéo da Lei Aurea em 1888, abolindo, portanto a escravatura
no Brasil, e com a proclamac¢édo da Republica em 1889, surgiu a necessidade de
uma nova legislagdo. Em 11 de outubro de 1890 entrava em vigor o Codigo Penal

Republicano.

O Cadigo de 1890, em seu Titulo Ill, Capitulo I, tratava dos crimes
contra a saude publica. Neste diapasao, o artigo 159 do referido Codex considerou

crime:
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Art. 159. Expor a venda, ou ministrar, substancias venenosas, sem legitima
autorizacdo e sem as formalidades prescritas nos regulamentos sanitarios.

Entretanto, apesar do referido dispositivo prever o delito, ele ndo se
mostrou capaz de combater a denominada “onda de toxicomania” que invadia o
Brasil em 1914.

Diante dos grandes defeitos encontrados no Coddigo Penal
Republicano, em 1932 foi aprovada a Consolidacdo das Leis Penais pelo Decreto n.
22.213. A Consolidacdo das Leis Penais em seu artigo 159 punia as seguintes
acOes relacionadas as substancias entorpecentes:

Art. 159. Vender, ministrar, dar, trocar, ceder ou, de qualquer modo,
proporcionar, substancias entorpecentes; propor-se a qualquer desses
actos sem as formalidades prescriptas pelo Departamento Nacional de

Salde Publica; induzir ou instigar por actos ou por palavras o uso de
gualquer dessas substéancias.

Com a promulgacdo do Decreto-Lei 891/38, inspirado na Convencéao
de Genebra a proibicdo alcancou maior sistematizacdo. Estabeleceu-se a relacéo
das substancias consideradas entorpecentes, as normas de restricdo a producéo,
consumo e trafico e ainda a internacéo e interdicdo dos dependentes.

2.1.4 Cbdigo Penal de 1940

O Cddigo Penal de 1940, vigente no Brasil, teve origem no projeto de
Alcantara Machado, sendo submetido a uma revisdo por célebres doutrinadores,
quais sejam, Nelson Hungria, Vieira Braga, Narcélio de Queiroz e Roberto Lira. O
atual Codigo foi criado ainda no governo de Getulio Vargas e entrou em vigor no dia
1° de janeiro de 1942.

A parte penal do entdo Decreto-Lei 891/38 foi alterada pelo artigo 281
do Cdédigo Penal de 1940, que passou a tratar dos entorpecentes no capitulo dos

crimes contra a saude publica e descriminalizou o consumo.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Nelson_Hungria
http://pt.wikipedia.org/w/index.php?title=Vieira_Braga&action=edit&redlink=1
http://pt.wikipedia.org/w/index.php?title=Narc%C3%A9lio_de_Queiroz&action=edit&redlink=1
http://pt.wikipedia.org/wiki/Roberto_Lira
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2.1.5Lei 5.726/71

Em 1971 surge a primeira lei especifica a tratar da matéria dos
entorpecentes: Lei n.5.726, de 29 de outubro de 1971. Essa lei trouxe medidas
preventivas e repressivas ao trafico e uso de entorpecentes e ainda criou um rito

processual diferente para o julgamento desses delitos.

2.1.6 Lei 6.368/76

A lei especial 6.368, de 21 de outubro de 1976, revogou a Lei n. 5.726,
exceto 0 seu artigo 22, que manteve o procedimento sumario nos casos de

estrangeiro que comete crime de trafico de entorpecente.

2.1.7 Constituicdo Federal de 1.988

Em 1988 foi concluida a Convencdo de Viena e no mesmo ano,
promulgada a Constituicdo Federal. A ConstituicAo da RepuUblica Federativa do
Brasil de 1988 foi promulgada em 05 de outubro de 1988 e trouxe as garantias e
direitos fundamentais dos individuos.

Com relacdo as drogas, equiparou o trafico aos delitos hediondos,
prevendo a sua inafiancabilidade, sendo insuscetivel de anistia ou graga (Artigo 5°,
inciso XLIII). No artigo 5°, inciso LI, temos a autorizagao da extradicao do brasileiro

naturalizado se comprovado seu envolvimento com tréfico ilicito de entorpecentes.
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2.2 Da Confuséo Legislativa Ocasionada pelas Leis 6.368/1976 e 10.409/2002

A Lei 10.409, de 11 de janeiro de 2002 tinha como finalidade precipua
substituir a Lei 6.368/76. Ocorre que a sua redacdo mostrou-se de péssima
gualidade, sofrendo dezenas de vetos Presidenciais, formando uma verdadeira

colcha de retalhos.

Exemplificando temos o Capitulo Ill, “Dos crimes e das penas”, que
devido a sua malfadada definicdo dos crimes fora vetado. Do mesmo modo, o Poder
Executivo viu-se obrigado a vetar o artigo 59 do projeto, que tratava a respeito da

revogacao da Lei 6.368/76.

Por essas razdes, a Lei 6.368/76 continuou vigente e ainda, aplicavel
desde que ndo incompativel com a lei nova, de modo que os crimes de téxicos

previstos nela continuariam valendo.

Nas palavras de Vicente Greco Filho e Jodo Daniel Rassi (2008, p. 06):

Dada a péssima qualidade no seu aspecto mais importante, qual seja, a
definicdo dos crimes, o Poder Executivo foi obrigado a vetar todo o Capitulo
lll, “Dos crimes e das penas”. De forma coerente, o Poder Executivo
também vetou o artigo 59 do projeto, que disporia sobre a revogacéo da Lei
6.368/76. Isso permitiu-nos concluir que esse diploma continuou em vigor
no que ndo fosse compativel com a entdo nova lei. A definicdo de crimes e
penas néo tinha qualquer incompatibilidade.

Destaca-se um grande problema em razao dos defeitos contidos na Lei

10.409/02: a questdo procedimental.

O Capitulo 1V, “Do Procedimento Penal”, em seu artigo 27 previa que o
"procedimento relativo aos crimes definidos nesta lei rege-se pelo disposto neste
capitulo”. Entretanto, a parte que tratava dos crimes encontrava-se integralmente
vetada e isso gerou uma série de interpretacdes a respeito da aplicabilidade ou ndo

do procedimento previsto na Lei 10.409/02.

Destaca-se a irrepreensivel doutrina de Damasio E. de Jesus (2010, p.

16), ao discorrer sobre o tema:
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Embora em vigor, os arts. 27 a 34 nado possuiam eficacia. O art. 27
determinava: “O procedimento relativo aos processos por crimes definidos
nesta Lei rege-se pelo disposto neste Capitulo...” (destaque nosso). Ocorre
qgue a Lei n. 10.409/02 nao definia crimes (vide, acima, o item 2). Logo, 0s
dispositivos do mencionado capitulo ficaram sem objeto. Consequéncia, de
acordo com essa orientacdo: na parte inquisitéria do procedimento penal
por crimes concernentes ao trafico de toxicos subsistiam as disposicdes da
Lei 6.368/76 (flagrante, investigacédo, pericia, etc).

Neste sentido, Vicente Greco Filho e Jodo Daniel Rassi (2008, p. 07)

lecionam:

Prosseguindo em sua senda de improbidade e defeitos, o art.27 dispunha:
“O procedimento relativo aos processos por crimes definidos nesta Lei rege-
se pelo disposto neste Capitulo...”. Isso permitiu concluir que, em virtude do
veto as disposi¢des penais, “nesta Lei” ndo havia previsdo de crimes, visto
gue se encontram na Lei 6.368/76. [...] Diante desse contexto, posicionamo-
nos no sentido de que deveria continuar sendo aplicado, também, o
procedimento da Lei 6.368/76, talvez por razbes exclusivamente praticas, o
gue suscitou polémicas.

Portanto, com relacdo aos crimes a doutrina majoritaria defendia que o
procedimento penal investigatorio da Lei 6.368/76 deveria ser aplicado, fulminando
portando a aplicabilidade do Capitulo IV da nova Lei, “Do procedimento penal”.

2.3 Da Elaboracao da Lei 11.343/2006

Diante da decadente situacdo legislativa a respeito das drogas,

tornava-se flamula a necessidade de uma nova politica de drogas no Brasil.

A nova Lei de Drogas originou-se no Senado, em especial pelo “Grupo
de Trabalho — Subcomissdo — Crime organizado, narcotrafico e lavagem de dinheiro
(Grupo 03)”. ApGs ser remetido para a Camara dos Deputados para revisdo, o
projeto recebeu o n°® 7.134/2002. A Camara, entdo, apresentou um projeto
substitutivo e 0 mesmo voltou ao Senado para ser emendado. Apés algumas
alteracdes, finalmente em 23 de agosto de 2006 foi sancionada a nova Lei de

Drogas que é regulamentada pelo Decreto 5.912/2006.
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A nova Lei de Drogas revogou expressamente a Lei n°® 6.368/1976 e a
Lei n°® 10.409/2002. Em 24 de agosto de 2006, foi publicada a nova Lei de Drogas, e

com data para entrar em vigor no dia 08 de outubro de 2006.

Como bem explanado pelo ilustre Luiz Flavio Gomes (2006, p. 23):

A nova Lei, nitidamente abarca duas tendéncias. A proibicionista dirige-se
contra a producdo nao autorizada e o tréafico ilicito de drogas, enquanto que
a prevencionista é aplicada para o usuario e para o dependente. A Lei,
ademais, esta atenta as politicas de atencdo e de reinsercdo social do
usuario e do dependente. Trata-se, portanto, de uma importante mudanca
ideoldgica, principalmente porque a nova Lei determina a “observancia do
equilibrio entre as atividades de prevencao do uso indevido, atencdo e
reinsercéo social de usuarios e dependentes de drogas e de represséo a
sua producdo ndo autorizada e ao seu trafico ilicito, visando a garantir a
estabilidade e o bem-estar social.

Ao fazermos uma analise da Lei verificamos que se divide em seis (06)
titulos. No Titulo I e Il temos disposicfes preliminares e a instituicdo do chamado
Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre drogas, que vai ao encontro de uma

politica mais adequada ao mundo em que vivemos.

No Titulo 1l (Das atividades de prevenc¢do do uso indevido, atencéo e
reinsercdo social de usuarios e dependentes de drogas) o legislador nos traz a
diferenca entre o traficante e usuario, mostrando-se preocupado com a prevencgao e
reinser¢cdo do usuario de drogas. Este Titulo divide-se em trés capitulos, sendo que
o Capitulo Ill reserva-se para a questao dos crimes e das penas.

Continuando, no Titulo IV encontramos as medidas de repressao a
producdo ndo autorizada e ao trafico ilicito de drogas. Aqui a lei se faz mais severa e
revela o seu carater punitivo. E por fim teremos nos titulos V e VI, a questdo da

cooperacao internacional bem como disposig¢ées finais e transitorias.

2.4 Das Convencgoes Internacionais

No campo das Convencgles Internacionais, devemos nos atentar ao

fato de que o uso das drogas € algo muito antigo, tdo antigo quanto a existéncia da
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propria humanidade. Isso é fato devido a grande variedade de plantas e seus
respectivos venenos produzidos, sempre estudados pelas antigas civilizacdes e que

faziam parte de sua farmacologia.

Estudos apontam que o Opio seria a primeira droga descoberta pelas
antigas civilizagdes e muito utilizada em cultos religiosos e medicamentos.
Entretanto, nos meados do século XIX comecou-se a utilizar o 6pio de forma
incontrolavel e isso trouxe uma grande preocupacao, principalmente nos EUA, China

e Reino Unido.

Em 1909 ocorreu a primeira Conferéncia de Xangai, que reuniu cerca
de 10 paises para tratar a respeito do tema preocupante e acabou nao rendendo
bons frutos. No ano de 1911 temos a primeira Conferéncia Internacional do Opio,
reunida em Haia, que teve como resultado a Primeira Convencéao Internacional do
Opio. Essa Convencgédo acabou tendo a sua aplicabilidade e execucdo prejudicadas

tendo em vista a ocorréncia da 12 Guerra Mundial.

Ja em 1925 ndés temos a Segunda Conferéncia realizada em Genebra,
na qual instituiu um sistema de controle do trafico internacional de drogas. A essa
Conferéncia compareceram os paises membros da Sociedade das Nacdes, os EUA
e a Alemanha.

Posteriormente, em 1931 tivemos a aprovagao de uma Convencédo de
Limitacdo e, posteriormente em 1936 € aprovada a Convencéo que tipifica o trafico
de drogas como crime e ainda impde sancfes severas aos traficantes. No mesmo

ano, o Brasil cria a Comissao de Fiscalizacao de Entorpecentes.

Estabeleceu-se em 1945 a Comissdo de Entorpecentes (CND/ONU),
gue se mostrou ineficaz nos anos cinquenta, devido a globalizacéo e a organizacéo

dos traficantes de drogas.

Por esse motivo, em 1953 foi assinado o Protocolo do Opio. Através
desse protocolo limitou-se a utilizacdo do 6pio com a finalidade de diminuir a sua

comercializacao de forma ilicita.

Visando simplificar a abordagem a proibicdo ao controle de comércio
das drogas, em 30 de marco de 1961, firmou-se a Convencéo Unica de Nova York
sobre Entorpecentes.
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Discorrendo sobre referida Convencgéo, destaca-se o ensinamento de
Luiza Lopes da Silva (2013, p. 108):

Desse modo, os seis tratados e trés protocolos de emendas foram fundidos
na Convencdo Unica de 1961, em vigor até os dias de hoje.Sem
dispositivos excessivamente rigorosos, a Convencdo promoveu a
universalidade do sistema e tornou-se a nova base do regime internacional
de controle. Permaneceram intactos os principais pilares dos tratados
anteriores: submissdo de estimativas das necessidades e estatisticas sobre
drogas, sistema de certificagdo de importacdes e exportacdes, registro das
empresas fabricantes, comerciantes e distribuidoras de drogas e de suas
respectivas transacfes e classificacdo das substancias em quatro listas de
controle de acordo com os usos para fins médicos e cientificos (muitos,
poucos, alguns ou nenhum), cada qual submetida a dispositivos diferentes.
Seu propoésito fundamental foi o de “limitar exclusivamente a fins médicos e
cientificos a producgdo, fabricacdo, exportacdo, importagcdo, distribui¢éo,
comércio, consumo e posse de drogas”, garantir a disponibilidade de drogas
para fins médicos e cientificos e suprimir a disponibilidade de drogas para o
mercado ilicito. Declarou “ilicitas” as plantas contendo substancias para a
producédo de drogas entorpecentes ou psicotrépicas (ai se incluindo folha de
coca e cannabis) e estabeleceu um marco juridico multilateral para sua
erradicacdo. Reforcou o controle sobre a cannabis e a palha de 6pio (poppy
straw), proibiu internacionalmente o fumo e ingestéo do épio e do haxixe e a
mastigacdo de folha de coca. Deu aos paises um periodo de transi¢cdo para
porem fim aqueles habitos milenares, abertura que permitiu que muitos
continuassem se esquivando do cumprimento.

Em 21 de fevereiro de 1971, em Viena, firmou-se a Convencao sobre
as Substancias Psicotrépicas, promulgada pelo Decreto n. 79.388/77. Valendo-se

novamente da sapiéncia de Luiza Lopes da Silva (2013, p.127):

A principal novidade da Convencao de 1971 foi que os Estados signatarios
se comprometeram a velar pelo “juizo, a percepcao e o estado de animo”,
guando, até entdo, o compromisso fora tdo somente de impedir o abuso de
drogas entorpecentes ou criadoras de dependéncia. Como as principais
drogas a serem proibidas careciam de capacidade de criar dependéncia, a
nova norma as regulamentou como psicotrépicas, ou seja, alteradoras do
estado da mente. Restringiu-se dessa forma a disponibilidade de boa parte
das substancias que vinham sendo legalmente utilizadas desde os anos
trinta

Por fim, a Convencéo de 1988, que entrou em vigor internacional em
11 de novembro de 1990, veio no sentido de reconhecer o trafico de drogas como

uma atividade criminal internacional, visando fortalecer efetivamente o seu combate.

Novamente vale-se do artigo de Luiza Lopes da Silva (2013, p. 249),

onde fica delineada a importancia da Convencéo de 1988:
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A Convencao de 1988 reconheceu o tréafico ilicito como uma “atividade
criminosa internacional” e listou ampla gama de medidas praticas a serem
adotadas pelas autoridades de aplicacdo da lei: san¢des adequadas para
crimes relacionados ao narcotrafico; identificacdo, bloqueio e confisco de
produtos e bens do narcotrafico; tipificacdo nas legislacGes nacionais de
crimes conexos, especialmente lavagem de dinheiro; assisténcia mutua
legal, incluindo extradicdo; cooperacdo entre érgdos de aplicacdo da lei,
inclusive para treinamento; cooperacdo internacional e assisténcia para
Estados de transito; controle de substéncias precursoras, materiais e
equipamentos  utilizados na produgdo de drogas. Compde-se
majoritariamente de dispositivos de carater coercitivo.

Portanto, faz-se necessario guardar observancia a questdo das
Convencdes estudadas, tendo em vista a sua relevancia na esfera internacional e no
direito interno brasileiro, eis que o ordenamento brasileiro aprimorou-se em razao

das mesmas.

3. AINOVACAO LEGISLATIVA DO ARTIGO 28 DA LEI 11.343/06

3.1 A Inovacéo Legislativa

A Lei 11.343/2006 inovou em diversos aspectos. O artigo 28 € de
grande importancia para o século em que vivemos, pois ele trouxe o crime de portar
a droga para uso pessoal mais préximo de uma politica de prevengdo e
preocupacdo com o usuario. Dessa forma, afastou a referida conduta do crime de
trafico, tratando de abrandar o estigma de pena criminal do usuario e dependente,

mas nao descriminalizando a conduta.

Com relacdo as condutas sancionadas pelo artigo 28, ele repete o que
se encontrava contemplado no artigo 16 da Lei 6.368/76, que dizia:

Art. 16. Adquirir, guardar ou trazer consigo, para o0 uso proprio, substancia
entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou psiquica, sem
autorizacdo ou em desacordo com determinacdo legal ou regulamentar:
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Pena - Detencéo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e pagamento de
(vinte) a 50 (cinquienta) dias-multa.

Entretanto, antes da Lei 11.343/06 eram incriminadas apenas trés
condutas, quais sejam adquirir, guardar ou trazer consigo. Com o advento da Lei de
Drogas, o artigo 28 estende as condutas previstas anteriormente no artigo 16 e

passa a sancionar as condutas de ter em depdsito e transportar:

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 [...]

Outra grande alteragao verifica-se na mudanca na expresséo “para uso
proprio”, que foi substituida pela “para uso pessoal’. Antes da alteracéo do artigo 28,
somente aplicaria 0 artigo 16 se 0 agente estivesse com a droga exclusivamente
para uso préprio. Se 0 agente portasse a droga para consumo proprio e também
consumo pessoal de terceiro, a sua conduta enquadrava-se no artigo 12 da Lei

6.368/76, que correspondia ao crime de tréafico.

Art. 12. Importar ou exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir,
vender, expor a venda ou oferecer, fornecer ainda que gratuitamente, ter em
depdsito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar ou
entregar, de qualquer forma, a consumo substancia entorpecente ou que
determine dependéncia fisica ou psiquica, sem autorizacdo ou em
desacordo com determinagéo legal ou regulamentar;

Pena - Reclusédo, de 3 (trés) a 15 (quinze) anos, e pagamento de 50

(cinglienta) a 360 (trezentos e sessenta) dias-multa.

Desta forma, a alteracdo do artigo 28 € muito importante, pois ampliou
a possibilidade do enquadramento em crime mais benéfico de determinadas
condutas que antes nao eram permitidas. Deve ser ressaltado que a hova expressao
utilizada pelo artigo 28 nao se aplica ao sujeito que possui a droga e tem a intencao
de distribui-la para outrem, mas, por exemplo, aplica-se aguele que divida a droga

com companheiros ou para uso domeéstico com mais de uma pessoa.
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3.2 Descriminalizagcéo ou Despenalizagcdo da Posse de Drogas?

A grande polémica esta justamente na inovacdo em relacdo as penas
impostas ao agente que pratica uma das condutas descritas no artigo 28. As penas
referentes a usuarios e dependentes de drogas de acordo com a nova Lei de Drogas

sao as seguintes:

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

| - adverténcia sobre os efeitos das drogas;

Il - prestacdo de servicos a comunidade;

[l - medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.

Com a redacao do artigo acima transcrito ndo se comina nenhuma das
penas previstas no artigo 1° da Lei de Introducdo ao Codigo Penal e por isso essa
alteracdo gerou tanta polémica e discusséo entre os doutrinadores. Sao varios 0s
posicionamentos na doutrina analisando se houve ou ndo a descriminalizacdo da

conduta da posse de droga para consumo pessoal.

O primeiro doutrinador a discutir a questdo acima esposada foi Luiz
Flavio Gomes. Segundo ele houve a descriminalizacao (abolitio criminis) da posse
de drogas para consumo pessoal, entretanto, ndo houve a legalizacéo. A conduta do
artigo 28 deixou de ser crime uma vez que nao se enguadra no conceito de crime

previsto pelo artigo 1° da Lei de Introducédo ao Codigo Penal.

De acordo com o artigo 1°: “Considera-se crime a infracdo penal a que
a lei comina pena de reclusao ou detencao, quer isoladamente, quer alternativa ou
cumulativamente com a pena de multa; contravengéo, a infragdo a que a lei comina,
isoladamente, pena de prisdo simples ou de multa, ou ambas, alternativa ou
cumulativamente”. Deste modo, as sancfes impostas a conduta do artigo 28 néo

conduzem a nenhum tipo de priséo prevista no ordenamento juridico brasileiro.

Portanto, a posse de drogas para consumo pessoal seria um fato ilicito
sui generis. Nao é um ilicito penal e nem administrativo, sendo muito semelhante as

medidas socio-educativas do ECA.
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Como bem assinalou Luiz Flavio Gomes (2006, p. 110):

Ora, se legalmente (no Brasil) ‘crime’ é a infracdo penal punida com
reclusdo ou detencdo (quer isolada ou cumulativa ou alternativamente com
multa), ndo ha divida que a posse de droga para consumo pessoal (com a
nova Lei) deixou de ser ‘crime’ porque as sanc¢des impostas para essa
conduta (adverténcia, prestacdo de servicos a comunidade e
comparecimento a programas educativos — art. 28) ndo conduzem a
nenhum tipo de prisdo. Alias, justamente por isso, tampouco essa conduta
passou a ser contravencdo penal (que se caracteriza pela imposicdo de
prisdo simples ou multa). Em outras palavras: a nova Lei de Drogas, no art.
28, descriminalizou a conduta da posse de droga para consumo pessoal.
Retirou-lhe a etiqueta de ‘infracdo penal’ porque de modo algum permite a
pena de prisédo. E sem pena de prisdo ndo se pode admitir a existéncia de
infracdo ‘penal’ no nosso Pais.

De outro lado, temos Vicente Greco Filho que afirma que a lei ndo
descriminalizou nem despenalizou a conduta do artigo 28. Para ele o Capitulo I
onde esta inserido o artigo 28 expressamente traz “Dos Crimes de Das Penas”, ou

seja, penas criminais préprias e especificas desse tipo penal.

Nesse sentido argumenta o doutrinador (2008, p. 44):

N&o é porque as penas ndo eram previstas na Lei de Introducdo do Cédigo
Penal de 1941, e, portanto, ndo se enquadram na classificacdo prevista em
seu art. 1° que lei posterior, de igual hierarquia, ndo possa criar penas
criminais ali ndo previstas. Desde que a pena néo seja infamante, cruel ou
perpétua, pode ser criada por lei e ter compatibilidade constitucional,
causando estranheza interpretacdo que sustente que a lei ndo possa atribuir
a conduta criminosa penas que nao sejam a reclusdo, a detencéo, a prisdo
simples ou a multa, e que a natureza da infracdo, crime ou contravencao,
seja ditada por lei ordinaria (no caso do decreto-lei com forca de lei
ordinaria, como faz o Cddigo Penal) e que lei mais recente ndo possa
alterar.

Elementar se faz destacar que o Supremo Tribunal Federal, em 2007,
ao julgar o Recurso Extraordinario 430105/Q0O do Rio de Janeiro, se posicionou no
sentido de que ndo houve a descriminalizagcdo da conduta descrita no artigo 28 da

nova Lei de Drogas:

A Turma, resolvendo questdo de ordem no sentido de que o art. 28 da Lei
11.343/2006 (Nova Lei de Toxicos) ndo implicou abolitio criminis do delito
de posse de drogas para consumo pessoal, entdo previsto no art. 16 da Lei
6.368/76, julgou prejudicado recurso extraordinario em que o Ministério
Publico do Estado do Rio de Janeiro alegava a incompeténcia dos juizados
especiais para processar e julgar conduta capitulada no art. 16 da Lei
6.368/76. Considerou-se que a conduta antes descrita neste artigo continua
sendo crime sob a égide da lei nova, tendo ocorrido, isto sim, uma
despenalizacdo, cuja caracteristica marcante seria a exclusdo de penas
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privativas de liberdade como sancéo principal ou substitutiva da infracdo
penal. Afastou-se, também, o entendimento de parte da doutrina de que o
fato, agora, constituir-se-ia infracdo penal sui generis, pois esta posicdo
acarretaria sérias consequéncias, tais como a impossibilidade de a conduta
ser enquadrada como ato infracional, jA& que ndo seria crime nem
contravencao penal, e a dificuldade na definicdo de seu regime juridico.
Ademais, rejeitou-se o argumento de que o art. 1° do DL 3.914/41 (Lei de
Introducédo ao Cédigo Penal e a Lei de Contravengdes Penais) seria 6bice a
gue a novel lei criasse crime sem a imposicdo de pena de reclusdo ou de
detencdo, uma vez que esse dispositivo apenas estabelece critério para a
distincdo entre crime e contravenc¢do, o que ndo impediria que lei ordinaria
superveniente adotasse outros requisitos gerais de diferenciacdo ou
escolhesse para determinado delito pena diversa da privacdo ou restricdo
da liberdade. Aduziu-se, ainda, que, embora os termos da Nova Lei de
Toxicos ndo sejam inequivocos, ndo se poderia partir da premissa de mero
equivoco na colocagdo das infragBes relativas ao usuario em capitulo
chamado ‘Dos Crimes e das Penas’. Por outro lado, salientou-se a previsao,
como regra geral, do rito processual estabelecido pela Lei 9.099/95. Por fim,
tendo em conta que o art. 30 da Lei 11.343/2006 fixou em 2 anos o prazo de
prescricdo da pretensdo punitiva e que ja transcorrera tempo superior a
esse periodo, sem qualquer causa interruptiva da prescri¢do, reconheceu-
se a extingdo da punibilidade do fato e, em consequiéncia, concluiu-se pela
perda de objeto do recurso extraordinario. (BRASIL. STF, 1°Turma, RE
430105 QO/RJ, rel. Min. Sepulveda Pertence, 13.2.2007. Informativo n. 456.
Brasilia, 12 a 23 de fevereiro de 2007).

Portanto, o entendimento que tem prevalecido na jurisprudéncia e
doutrina é de que ndo houve a descriminalizacdo da conduta descrita no artigo 28 da

nova Lei de Drogas.

3.3 Anélise do Tipo Penal

3.3.1 Condutas

O artigo 28 trata-se de um tipo misto alternativo de conteudo variado,
sendo que para a configuracdo desse delito a norma incriminadora prevé mais de
uma conduta, que podem ser cometidas pelo agente de forma cumulativa ou
alternativamente.

As condutas incriminadas pelo artigo 28 sdo cinco: adquirir, guardar,

ter em depdsito, transportar ou trazer consigo.
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Adquirir significa obter, gratuita ou onerosamente, ou seja, passar a ser
proprietario.

Com referéncia a esta conduta, Nestor Tavora e Bruno Henrique
Franca (2012, p.44) elucidam: “Adquirir consiste no ato de aquisicdo da droga;
transmissao da propriedade pela mera tradicdo da droga, independente de qualquer
forma especial ou formalidade, bem como eventuais ajustes relativamente ao

pagamento.”

Guardar consiste na conduta de manter, conservar a droga
clandestinamente.

Ter em deposito refere-se a conduta de manter a droga sob imediato e
constante controle. Nessa conduta o agente ndo necessita ser encontrado com o
toxico no momento do flagrante, bastando que a droga esteja apenas a pronto
alcance.

Nesta perspectiva, destaca-se o0 julgamento da Egrégia Suprema

Corte:

Nos crimes permanentes, conforme dispfe o artigo 303 do CPP, entende-se
o0 agente em flagrante delito enquanto nao cessar a permanéncia. Assim,
pode ser preso em flagrante o agente que mantenha em depdsito
substancia entorpecente que seria destinada ao trafico, embora possa ele
nao se encontrar, ao ser preso, junto aos téxicos (STF - RHC 65.311 - Rel.
Aldir Passarinho - RTJ 123/526 e RT 624/411).

Transportar transmite a ideia de levar a droga de um local para outro.
Esse transporte pode se dar em nome proprio ou de terceiro. E o que leciona
Damasio E. de Jesus (2010, p.67):

O transporte pode ser em nome préprio ou de terceiro (RJITIMS, 18:249).0
sujeito pode transportar a droga por intermédio de terceiro insciente da
natureza da mercadoria (RF, 250:363).Assim, pode haver transporte sem
gue o agente traga consigo o entorpecente (RF, 250:363)

E por fim, trazer consigo denota a conduta de portar a droga. Esse
porte pode se dar, por exemplo, no bolso, has maos, na bolsa, na boca, entre outros
inUmeros locais possiveis.

As condutas de guardar, ter em depd0sito e trazer consigo consistem

em delitos permanentes, ou seja, a sua consumacgao se protrai no tempo, de modo


http://www.jusbrasil.com/topicos/10653211/artigo-303-do-decreto-lei-n-3689-de-03-de-outubro-de-1941
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1028351/c%C3%B3digo-processo-penal-decreto-lei-3689-41
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gue o agente podera ser capturado em qualquer momento. Entretanto, aqui ndo sera
lavrado o auto de prisdo em flagrante, muito menos o individuo ficara detido.

As condutas acima descritas constituem o chamado delito de mera
conduta. Nesse delito, basta que se pratigue qualqguer das condutas acima
mencionadas, sendo desnecessaria a prova de perigo concreto para o bem juridico
tutelado.

3.3.2 Consumagcéo e tentativa

Para que o agente incida no artigo 28, ndo basta a pratica tdo somente
das condutas descritas no caput do artigo. O tipo infracional descrito em tal artigo
somente se admite na forma dolosa. O agente deve praticar uma das condutas
descritas pelo artigo 28 e ainda saber que se trata de uma droga (ilicita, portanto) e
querer ter a posse dessa droga.

Além do dolo, deve ser verificada a existéncia do dolo especifico, ou
seja, 0 agente tem que ter a intencdo especial de consumir a droga.

Para auferir se a droga € para consumo pessoal ou destinacdo a
terceiros, a lei estabeleceu critérios, sendo eles: natureza e quantidade da droga
apreendida, local e condicbes em que se desenvolveu a acado, circunstancias
pessoais e sociais, bem como a conduta e os antecedentes do agente.

Neste mesmo prisma, registra-se o ensinamento de Luiz Flavio Gomes

(2006, p. 122), discorrendo sobre a consumacao do delito:

Consuma-se a infragdo com a simples realizacdo de qualquer uma das
condutas descritas no tipo (basta o desvalor da conduta). O tipo ndo exige
nenhum resultado (ou seja: ndo é precisa comprovar perigo concreto). De
qgualguer modo, é preciso que se comprove a idoneidade lesiva da conduta,
0 que exige sua prova inequivoca assim como prova da idoneidade toxica
da droga (prova de que se trata efetivamente de uma das substancias
entorpecentes descritas na Anvisa).

Dessa forma € possivel se fazer uma distingdo entre o artigo 28 da Lei

de Drogas e o artigo 33, 83°:

§ 3% Oferecer droga, eventualmente e sem objetivo de lucro, a pessoa de
seu relacionamento, para juntos a consumirem:
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Pena - detencdo, 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.

Essa classificacdo da conduta € importante, pois uma vez enquadrado
no artigo 33, 83° o0 agente serd responsavel por uma modalidade abrandada do
crime de trafico, mas substancialmente mais grave do que a prevista pelo artigo 28.

Com relagéo a tentativa, no plano dos fatos é perfeitamente possivel.

Nas palavras de Luiz Flavio Gomes (2006, p. 122):

Contenta-se (para a consumacgéo) com a mera realizacdo da conduta, que
entdo é um “perigo de um perigo concreto”. Esse € o patamar minimo para
a punibilidade da posse de droga para consumo pessoal. Toda conduta que
represente menos que a efetiva posse deve ficar impune, pois do contrério
haveria uma exagerada antecipacdo da tutela legal (ou seja: um perigo de
perigo de um perigo concreto).

Entretanto, como ndo existe nenhuma sancao prevista para esse caso,
e mais, vislumbrando o objetivo da nova Lei, qual seja, no sentido de cuidar do

usuario de drogas, a tentativa é impunivel.

3.3.3 Sujeitos

O sujeito ativo da conduta pode ser qualquer pessoa da sociedade. Em
se tratando de menor de dezoito anos ira aplicar as medidas sécio-educativas
previstas no ECA.

O sujeito passivo € a propria coletividade.

3.3.4 Bem juridico tutelado

O artigo 28 tutela dois bens juridicos. O bem juridico imediato trata-se
da saude publica e o bem juridico mediato tutela a vida e integridade fisica do

usuario.



27

3.3.5 Objeto material

O objeto material do crime € a droga. A droga conforme dispde o artigo
66 da Lei 11.343/06:

Art. 66. Para fins do disposto no paragrafo Unico do art. 1° desta Lei, até
gue seja atualizada a terminologia da lista mencionada no preceito,
denominam-se  drogas substancias entorpecentes, psicotrdpicas,
precursoras e outras sob controle especial, da Portaria SVS/MS n® 344, de
12 de maio de 1998.

Neste prisma, aponta-se a doutrina de Luiz Flavio Gomes (2006,
p.123):

Estamos diante de uma lei em branco heterogénea (ou heterdloga). Se a
substancia (se o objeto material do delito) néo for apreendida, impossivel a
constatacdo da sua idoneidade téxica. Ndo se comprova a materialidade da
infracdo. Isso conduz a absolvicdo do agente (ou mesmo a impossibilidade
de se iniciar qualquer procedimento sancionatério, seja consensual, seja
conflitivo). Se essa mesma substancia ndo se encontra nas listas da Anvisa,
ndo ha que se falar em infracdo. Recorde-se que a lei em branco é
constituida de dois textos normativos: um principal e um complemento. A
auséncia de qualquer um deles conduz a inexisténcia de tipo (atipicidade).
Se a substancia apreendida for retirada da lista, dar-se-a abolitio criminis.

Logo, o delito do artigo 28 trata-se de uma norma penal em branco, a
ser complementada pela lista de drogas prevista pela Anvisa (Agéncia Nacional de

Vigilancia Sanitaria), pertencente ao Ministério da Saude.

3.3.6 Requisito normativo do tipo

Podemos extrair dois requisitos normativos do tipo, quais sejam, “droga
sem autorizacao” e “em desacordo com determinacgéo legal’. Esses dois requisitos
normativos do tipo devem ser analisados pelo juiz para que seja feita a constatacao

da existéncia ou ndo de conduta tipica.
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Disciplina a ilustre doutrina de Luiz Flavio Gomes (2006, p.124), a
respeito da auséncia de tais requisitos:

Se a conduta praticada é autorizada ou estd em consonancia com uma
determinacéo legal ou regulamentar, ndo pode ser desaprovada (ou seja:
nao é tipica). Muitas pessoas estdo autorizadas a trazer consigo, guardar,
adquirir, transportar ou ter em depdsito algumas drogas: dentistas, médicos,
hospitais, etc. Nesse caso, havendo uma norma que permite realizar a
conduta, o que esta permitido por uma norma néo pode estar proibido por
outra (essa € a légica da tipicidade conglobante de Zaffaroni, que coincide
tanto com a ldgica da tipicidade material que nés sustentamos como com a
I6gica da imputagdo objetiva de Roxin).

Ressalta-se, entdo, que ndo serdo tidas como tipicas, quando as
condutas praticadas pelos agentes estiverem em conformidade com as normas

autorizadoras.

3.4 As Penas do Artigo 28 e sua Aplicacao

3.4.1 Penas cominadas

A razado para existir a punicdo do agente que pratica qualquer das
condutas descritas no artigo 28 fundamenta-se no fato de que esse agente coloca

em risco a saude publica antes de consumir a droga.

Uma importante falha a ser analisada antes de adentrar ao estudo das
penas é verificada no uso de nomenclatura diversa pelo legislador. Ao tratar das
sancdes do artigo 28, nos paragrafos 3° e 4° ele utiliza o termo “penas”, ao passo
gue nos paragrafos 1° e 6° o legislador utiliza o termo “medidas”.

Entretanto, para a maioria da doutrina tratam-se de penas, uma vez

que sao impostas em face da pratica de um ilicito penal.
E o que sustenta Damasio E. de Jesus (2010, p.55):
A adverténcia sobre os efeitos nocivos da droga, a prestagdo de servigos a

comunidade e a medida educativa de comparecimento a programa ou
curso educativo tém natureza de penas criminais (art. 27 da Lei). Trata-se
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de penas restritivas de direitos cominadas diretamente em preceito
secundario de norma incriminadora.

As penas previstas no Capitulo Ill sdo as seguintes: adverténcia sobre
os efeitos das drogas; prestacdo de servicos a comunidade; e medida educativa de

comparecimento a programa ou curso educativo.

A adverténcia sobre os efeitos da droga ndo se trata de uma
adverténcia moral, mas sim juridica. Trata-se de uma sancédo legal. Aponta-se a
doutrina de Nestor Tavora e Bruno Henrique Francga (2012, p. 49), demonstrando as

diretrizes desta sancao:

A adverténcia sobre os efeitos nocivos da droga consiste e pena
extremamente branda, porém de evidente carater educativo, pois o juiz,
diretamente (mais aconselhavel para se atingir os fins da pena) em
audiéncia especialmente designada para esse fim, ou por meio de termo de
adverténcia, adverte o usuario/dependente acerca dos males inerentes ao
consumo da droga, orientando sobre os possiveis danos a saude, a
sociedade e a familia.

A prestacao de servicos & comunidade refere-se a imposicéo de tarefas
a serem prestadas de forma gratuita pelo réu, devendo observar o disposto no 85°
do artigo 28: “A prestacdo 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 prevencdo do consumo ou da recuperacdo de usuarios e

dependentes de drogas”.

A duracdo méxima da prestacdo de servicos a comunidade ndo pode
ser superior a cinco (05) meses (salvo o caso de reincidéncia, que sera visto no
topico 3.4.2). O tempo de cumprimento segue a regra do artigo 46, 83° do Caodigo

Penal, sendo vejamos:

§ 3° As tarefas a que se refere o § 1° serdo atribuidas conforme as
aptidées do condenado, devendo ser cumpridas a razdo de uma hora de
tarefa por dia de condenacéo, fixadas de modo a ndo prejudicar a jornada
normal de trabalho.

Sendo assim, o agente condenado a dois meses de prestacdo de
servicos a comunidade, deverd cumprir 60 horas de tarefa.
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A medida educativa de comparecimento a programa Ou Curso
educativo deve ser fixada pelo juiz. Essa medida inédita no nosso ordenamento
juridico devera ser cumprida perante estabelecimento de prevencdo, atencdo e
reinsercdo a usuarios e dependentes de drogas. Tera duracdo ndo superior a cinco

meses, exceto no caso de reincidéncia.

3.4.2 Reincidéncia

A questdo da reincidéncia € importante, pois reflete diretamente na
duracdo maxima das medidas alternativas do artigo 28. Conforme se verifica no
artigo 28, 84° “Em caso de reincidéncia, as penas previstas nos incisos Il e Il do
caput deste artigo serdo aplicadas pelo prazo maximo de 10 (dez) meses”.

A lei refere-se a reincidéncia especifica, de modo que qualquer outra
condenacdo precedente que ndo a do artigo 28, ndo importard em aumento da
duracéo das medidas alternativas.

A reincidéncia especifica somente se verificarda quando o agente
praticar a conduta de posse de drogas para consumo pessoal, dentro de um lapso
de 05 (cinco) anos, contados do cumprimento ou extin¢do da punibilidade.

Faz-se necessario destacar a doutrina do saudoso Luiz Flavio Gomes
(2006, p. 134):

Caso 0 agente tenha alguma outra condenacdo precedente (por roubo,
furto, homicidio, evasdo de divisas, gestdo temeraria de empresa, etc.) e
vem a praticar o fato descrito no art. 28, em nada sera prejudicado em
virtude dessa condenacdo anterior. O fato de ter condenacdo por outro
crime (distinto da posse de drogas) ndo impede a aplicacdo das penas do
art. 28. De outro lado, ndo sendo reincidente especifico no art. 28 (posse
de droga para consumo pessoal), sua pena ndo pode passar de cinco
meses. Quando reincidente especifico no art. 28, sua pena pode chegar a
dez meses.

Ademais, em ndo sendo caso de reincidéncia especifica, as medidas
alternativas de prestacédo de servicos a comunidade e comparecimento a programa

ou curso educativo nao poderao exceder o prazo de 05 meses de cumprimento.
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3.4.3 Execucgdao das penas

Apos o transito em julgado da deciséo que fixa as medidas alternativas
do artigo 28, passaremos a fase de execucdo destas penas. A adverténcia, via de
regra, ocorre no préprio Juizado Criminal, ao passo que as demais medidas séo

executadas no juizo das execucdes competente.

impar é a doutrina de Luiz Flavio Gomes (2006, p. 136), neste sentido:

A adverténcia (essa é a primeira medida contemplada no citado artigo)
pode ocorrer no proprio Juizado Criminal. Aa demais medidas alternativas
(prestacdo de servicos a comunidade e comparecimento a programa ou
curso educativo) devem ser executadas pelo juizo das execucdes
competente (normalmente pelas varas especializadas em penas
alternativas).

Caso 0 agente injustificadamente descumpra as medidas a ele
impostas, 0 86° do artigo 28 da Nova Lei prevé as seguintes consequéncias:
§ 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 o
agente, poderd o juiz submeté-lo, sucessivamente a:

| - admoestacao verbal;
Il - multa.

O doutrinador Luiz Flavio Gomes (2006, p.136) traz as seguintes
definicbes: ndo se trata, entretanto de um poder, sim, de um dever. Ou, em outras
palavras, em um “poder-dever’”. Caso o0 agente venha a descumprir o que ficou
acordado, ndo conta o juiz com a discricionariedade de submeter ou ndo o agente as
sancdes do 86°: a norma é impositiva, logo, compete ao juiz cumprir fazer o que a lei
determina.

Entretanto, contrariando o entendimento acima exposto, os ilustres
doutrinadores Nestor Tavora e Bruno Henrique Franca (2012, p.60), explicitam:

Entendemos ser um poder conferido ao juiz, no sentido de que, diante do
descumprimento injustificado da pena imposta, € franqueado ao magistrado
langar m&o de medidas de cumprimento forcado da pena. Entendemos ser
uma possibilidade fornecida ao juiz, pois este, diante do descumprimento
da pena, analisando o caso concreto, podera, em vez de aplicar sangao

coercitiva, substituir-la por outra pena que entenda ser mais adequada e
talvez eficaz para aquela situacéo sub judice.
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Diante desse impasse, me posiciono no sentido de que se trata de um
dever, em que o juiz, verificando o descumprimento de tais medidas, devera
submeter o0 agente as san¢des do 86°.

A admoestacao verbal trata-se de uma reprimenda feita oralmente pelo
juiz, e ndo surtindo efeitos, devera o juiz aplicar a multa.

Tanto a multa como a admoestacao verbal ndo possui eficicia, pois,
nao sendo efetuado o pagamento da multa ndo podemos converté-la em pena

privativa de liberdade, muito menos executa-la na vara da Fazenda Publica.

3.4.4 Prescricdo das penas

O lapso temporal para que o Estado possa exercer a sua pretenséo é
de 02 (dois) anos, conforme artigo 30 da Lei 11.343/06:
Art. 30. Prescrevem em 2 (dois) anos a imposicdo e a execucdo das

penas, observado, no tocante a interrupcdo do prazo, o disposto nos arts.
107 e seguintes do Cédigo Penal

Esse lapso vale tanto para a prescricdo da pretensao punitiva, bem
como para a prescricdo da pretensao executoria, que ocorre logo apds o transito em
julgado da sentenca.

Ao prazo prescricional previsto na lei de Drogas aplicam-se as causas

interruptivas previstas no artigo 117 do Cédigo Penal.

3.5 O Principio da Retroatividade

A retroatividade € um principio previsto na Constituicdo Federal de
1988 em seu artigo 5°, inciso XL:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

XL - a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu;


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm%23art107
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm%23art107
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Podemos encontrar tal principio elencado na Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem e no Cdédigo Penal, em seu artigo 2°: A lei posterior, que de
qualquer modo favorecer o agente, aplica-se aos fatos anteriores, ainda que
decididos por sentenca condenatdria transitada em julgado.

Dessa forma, com a nova Lei de Drogas e de acordo com o estudo do
artigo 28, verifica-se que a atual lei € mais benéfica para o réu. As penas sao mais
brandas e possibilitou 0 enquadramento de condutas nesse tipo penal que antes nao
eram permitidas.

Portanto, o agente que for condenado por posse de drogas para

consumo pessoal sera favorecido pela atual Lei de Drogas.

3.6 O Principio da Insignificancia

Outro importante questionamento refere-se a aplicacdo ou ndo do
principio da insignificancia ao artigo 28. Quando o agente é pego com uma
guantidade infima de drogas para consumo pessoal, o tipo penal previsto no artigo
28 deve ser afastado?

Ha diversas correntes doutrinarias a respeito. Antes, entretanto convém
explicar o que seria tal principio.

O principio da insignificancia, criado para evitar o demasiado uso das
sancdes penais, consiste na exclusédo da tipicidade material do fato, tendo em vista
que € infima a sua ofensa ao bem juridico tutelado.

Defendendo a aplicacdo do principio da insignificancia ao artigo 28 da
Lei de Drogas, temos o doutrinador Luiz Flavio Gomes. Para ele se a substancia
apreendida com o agente para consumo pessoal é de quantidade infima, de modo
gue ndo possui nenhuma capacidade ofensiva a saude publica, ndo ha de se falar
em infracdo, e, portanto o principio deve ser aplicado, sendo o fato considerado
atipico.

Nesse sentido, leciona o doutrinador (2006, p.127):
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A posse de droga para consumo pessoal configura uma das modalidades
do chamado delito de posse (“delitos de posesion”), que retrata uma
categoria penal muito singular no Direito penal. Mister se faz, para a
consumacdao da infracdo, constatar a idoneidade ofensiva (periculosidade)
do préprio objeto material da conduta. Se a droga concretamente
apreendida nao relne capacidade ofensiva nenhuma, em razdo da sua
guantidade absolutamente infima, ndo ha que se falar em infracdo (pouco
importando a sua natureza, penal ou “para-penal”’). Nao existe, nesse caso,
conduta penalmente ou punitivamente relevante.

Para outra parcela da doutrina, porém, o principio da insignificancia
nao se aplica ao artigo 28. Segundo eles o crime de portar a droga para consumo
pessoal se trata de um crime de perigo abstrato, ou seja, constatado que o agente
possui a droga o delito esta consumado, independente de realmente ter exposto a
sociedade a perigo.

O Supremo Tribunal Federal também compartilha deste entendimento:

Ementa: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM
AGRAVO. PENAL. POSSE DE ENTORPECENTES. USO PROPRIO.
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. ATIPICIDADE. LEGISLACAO
INFRACONSTITUCIONAL. MATERIA COM REPERCUSSAO GERAL
REJEITADA PELO PLENARIO VIRTUAL NO JULGAMENTO DO Al N.°
747.522. HABEAS CORPUS DE OFICIO. IMPOSSIBILIDADE. 1. A
aplicacao do principio da insignificancia, de modo a tornar a conduta atipica,
exige sejam preenchidos requisitos estabelecidos na legislacédo
infraconstitucional, posto controvérsia de natureza infraconstitucional, nao
revela repercussdo geral apta a tornar o apelo extremo admissivel,
consoante decidido pelo Plenério do STF, na analise do Al n.° 747.522—-RG,
Relator Min. Cezar Peluso, DJe de 25/9/2009. 2. A aplicac&o do principio da
insignificancia exige que a conduta seja minimamente ofensiva, que o grau
de reprovabilidade seja infimo, que a lesdo juridica seja inexpressiva e,
ainda, que esteja presente a auséncia de periculosidade do agente. In casu,
nao ha elementos suficientes a fim de se apreciar o preenchimento de todos
0s pressupostos habeis a aplicagédo do aludido principio, a fim de trancar a
acao penal. 3. In casu, o aco6rdao recorrido assentou: “PENAL E
PROCESSUAL PENAL. POSSE DE SUBSTANCIA ENTORPECENTE
PARA CONSUMO PROPRIO. CRIME TIPIFICADO NO ARTIGO 28 DA LEI
N° 11.343/06. PEQUENA QUANTIDADE. NULA A DECISAO DE
REJEICAO DA DENUNCIA. DESCABIMENTO A INVOCAGAO DO
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. RISCO POTENCIAL DO DELITO PARA
A SOCIEDADE. USUARIO QUE ALIMENTA O COMERCIO DA DROGA E
PERMITE A CONTINUIDADE DA ATIVIDADE DO NARCOTRAFICO.
AUTORIA E MATERIALIDADE SOBEJAMENTE COMPROVADAS.
RECURSO PROVIDO. SENTENCA NULA. 1. SUBMETE-SE AS PENAS
DO ARTIGO 28 DA LEI N° 11.343/06 QUEM, POR VONTADE LIVRE E
CONSCIENTE, GUARDA OU TRAZ CONSIGO, PARA USO PESSOAL,
DROGAS SEM AUTORIZACAO OU EM DESACORDO COM
DETERMINACAO LEGAL OU REGULAMENTAR.2. NAO HA FALAR EM
ATIPICIDADE DO DELITO, POR HAVER POUCA QUANTIDADE DA
SUBSTANCIA ENTORPECENTE, JA QUE O CRIME DESCRITO NO
ARTIGO 28 DA LEI N° 11.343/06 E DE PERIGO ABSTRATO PARA A
SAUDE PUBLICA - POR SER CAPAZ DE GERAR DEPENDENCIA FiSICO-
QUIMICA -, DE MANEIRA QUE O LEGISLADOR ENTENDEU POR BEM
MANTER A TIPICIDADE DA CONDUTA, AINDA QUE SEM APLICACAO
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DE _PENAS RESTRITIVAS DE LIBERDADE.3. ‘NUMA SOCIEDADE QUE
CRIMINALIZA PSICOATIVOS E ASSOCIA EXPERIENCIAS DE
ALUCINOGENOS A MARGINALIDADE, O CONSUMO DE DROGAS
PROVOCA UMA SERIA QUESTAO ETICA: QUEM CONSOME E TAO
RESPONSAVEL POR CRIMES QUANTO QUEM VENDE. AO CHEIRAR
UMA CARREIRA DE COCAINA, O NARIZ DO CAFUNGADOR ESTA
CHEIRANDO AUTOMATICAMENTE UMA CARREIRA DE MORTES,
CONSCIENTE DA TRAJETORIA DO PO. PARA CHEGAR AO NARIZ, A
DROGA PASSOU ANTES PELAS MAOS DE CRIMINOSOS. FOI REGADA
A SANGUE'.(...) E PROPOSITAL [NO FILME "O DONO DA NOITE", DE
PAUL SCHRADER] A REPETICAO RITUALISTICA DE CENAS QUE
MOSTRAM A ROTINA DO ENTREGADOR, ENCERRADO NUMA
LIMUSINE PRETA E FUNEBRE. NESSE CONTEXTO, A DROGA NAO
CUMPRE MAIS A FUNCAO SOCIAL DAS ANTIGAS CULTURAS. ELA E
APENAS UM VEICULO DE ALIENACAO E AUTODESTRUICAO". (FILHO,
ANTONIO GONCALVES. A PALAVRA NAUFRAGA - ENSAIOS SOBRE
CINEMA. SAO PAULO: COSAC SC NAIFY, 2001. P. 259-60 - NAO
GRIFADO NO ORIGINAL).4. PRECEDENTE: ‘ACORDAO N. 560684,
20100110754213APJ, RELATOR JOSE GUILHERME DE SOUZA, 2A
TURMA RECURSAL DOS JUIZADOS ESPECIAIS DO DISTRITO
FEDERAL, JULGADO EM 17/01/2012, DJ 25/01/2012 P. 173'. RECURSO
PROVIDO PARA ANULAR A SENTENCA COM VISTAS AO
PROSSEGUIMENTO DO PROCESSO.” 4. Agravo regimental
DESPROVIDO. (ARE 728688 AgR, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Primeira
Turma, julgado em 17/09/2013, PROCESSO ELETRONICO DJe-197
DIVULG 04-10-2013 PUBLIC 07-10-2013) (grifo nosso)

O que vem prevalecendo, no entendimento das jurisprudéncias e
doutrinas é de que nao se aplica o principio da insignificAncia ao artigo 28 da nova
Lei de Drogas. Entretanto, a quantidade infima de droga podera ser utilizada pelo

juiz durante a aplicacédo da pena como um dos fatores a serem por ele analisados.

4. DO TRAFICO DE DROGAS E FORMAS EQUIPARADAS

4.1 Do Trafico de Drogas

4.1.1 Ainovagéao legislativa do artigo 33

Outro dispositivo que aponta algumas alteracbes em relacdo a
legislacdo anterior € o artigo 33 da Lei 11.343/2006. Este artigo manteve a
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incriminacdo dos 18 nucleos anteriormente previstos no artigo 12 da Lei 6.368/76,
entretanto, alterou a terminologia para “drogas”, passando a conter a seguinte
redacao:
Art. 33. 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
determinacéo legal ou regulamentar:

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

Também adstrito a inovacgdo legislativa, o artigo 33 aumentou a pena
minima prevista no “caput”’, passando a uma sancado de 05 (cinco) anos, e que
anteriormente era de apenas 03 (trés) anos. Dessa forma, houve um enrijecimento
da pena e também da pena de multa, que passou a ser de 500 (quinhentos) a 1.500
(um mil e quinhentos) dias-multa.

Arrematando o preceito trazido por referido artigo, destacam-se os
ensinamentos de Vicente Greco Filho e Jodo Daniel Rassi (2008, p. 82-83):

A lei n. 11.343/2006, no caput do art. 33, manteve a incriminacdo dos 18
nucleos previstos no caput do antigo art. 12 da Lei n. 6.368/76, alterando
apenas a terminologia para “drogas” em vez de “substancia entorpecente ou
gue determina dependéncia fisica ou psiquica”, prevista na lei anterior.
Também omitiu a rubrica marginal (nomem juris), mas acrescentou uma
nova modalidade de conduta (83°), e causa de aumento de pena, vedando
expressamente a possibilidade de conversédo em pena restrititva de direitos
(84°). A pena minima do caput foi recrudescida para cinco anos, em vez dos
trés anos da lei anterior, aumentando-se também substancialmente, as

margens minima e méxima para aplicacdo da pena de multa, que era de
cinquenta a trezentos e sessenta dias-multa.

Outra importante alteragdo € a criagdo do 83°, em que 0 agente que
oferece a droga, de forma eventual e sem objetivo de lucro, a pessoa de seu
relacionamento, para juntos consumirem. A inovadora figura tipica passou a ter pena
mais branda que a do caput, corrigindo, dessa forma, o exagero que a lei atribuia a

mesma, tendo em vista que anteriormente a equiparava ao trafico.

Explanando, resumidamente, sobre o a criacdo da figura tipica contida

no 83° do artigo 33, encontra-se a doutrina de Damasio de Jesus (2010, p. 89):

O legislador agiu bem ao definir, como conduta intermediaria entre o trafico
e 0 uso, crime, de gravidade punitiva média, de cessdo ou divisao de
entorpecente ou substancia analoga e de auxilio ao uso indevido, com pena
inferior a do caput do art. 33 e superior a do art. 28. A legislacédo anterior
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ndo procedia dessa maneira, € ja alertavamos, nas edi¢gGes anteriores desta
obra, a respeito da falha dai decorrente. Encontra-se superada, devido a
criacdo da figura tipica contida no §3° do art. 33, a corrente jurisprudencial
segundo a qual a simples cessdo de entorpecente ou droga afim entre
companheiros ndo configura trafico (antigo art. 12), inserindo-se na
descricdo do porte de drogas para consumo pessoal (anterior art. 16).
Nesse sentido: TISP, ACrim 77.531, RT, 667:265.

Por fim, no 84° temos a vedacdo expressa a possibilidade de
conversdo da pena privativa de liberdade em restritiva de direitos e a possibilidade

de causa de reducao de pena.

Assim sendo, o artigo 33 trouxe varias alteracbes e merece
aprofundado estudo, sendo fundamental para a politica de prevencao de drogas no

Brasil, tendo em vista o seu rigorismo para com o traficante de drogas.

4.1.2 Aincidéncia da lei dos crimes hediondos

Os crimes considerados hediondos do ponto de vista semantico
referem-se a atos profundamente repugnantes, sordidos e que para a criminologia
penal, trata-se de delitos de maior reprovabilidade pela coletividade, tendo em vista

a sua gravidade acentuada.

Por conta do sistema legal adotado pelo Brasil os crimes hediondos
devem ser previstos taxativamente pelo legislador. O artigo 5°, inciso XLII da

Constituicdo Federal faz mencéo aos crimes equiparados a hediondos:

Art. 5°, XLIII - a lei considerara crimes inafiangaveis e insuscetiveis de graca
ou anistia a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas
afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles
respondendo os mandantes, os executores e 0s que, podendo evita-los, se
omitirem.

Entretanto, o referido inciso da Constituicdo Federal de 1988 néo traz

um rol taxativo de crimes hediondos. Todavia, na década de 90, entra em vigor a Lei
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n. 8.072/90 que regulamenta o art. 5° inciso XLIIl, da Magna Carta, e o artigo 1°

daquele novidadeiro diploma legal passa a definir quais sé&o os crimes hediondos:

Art. 1° Sdo considerados hediondos os seguintes crimes, todos tipificados
no Decreto-Lei n°2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cddigo Penal,
consumados ou tentados: (Redac&o dada pela Lei n® 8.930, de 1994) (Vide
Lei n® 7.210, de 1984)

| - homicidio (art. 121), quando praticado em atividade tipica de grupo de
exterminio, ainda que cometido por um s agente, e homicidio qualificado

(art. 121, 8 2°, 1, 11, 11, IV e V); (Inciso incluido pela Lei n° 8.930, de 1994)
Il - latrocinio (art. 157, § 3° in fine); (Inciso incluido pela Lei n° 8.930, de
1994)

Il - extorsdo qualificada pela morte (art. 158, § 2°); (Inciso incluido pela Lei
n° 8.930, de 1994)

IV - extorsdo mediante sequestro e na forma qualificada (art. 159, caput, e
88 1°, 2° e 3%; (Inciso incluido pela Lei n° 8.930, de 1994)

V - estupro (art. 213 e sua combinagdo com o art. 223, caput e paragrafo
unico); (Inciso incluido pela Lei n° 8.930, de 1994)

VI - atentado violento ao pudor (art. 214 e sua combinacdo com o art.
223, caput e paragrafo Unico); (Inciso incluido pela Lei n° 8.930, de 1994)

V - estupro (art. 213, capute 88 1°e 2°); (Redacdo dada pela Lei n°
12.015, de 2009)

VI - estupro de vulneravel (art. 217-A, caput e §§ 1°, 2°, 3° e 4°); (Redacdo
dada pela Lei n® 12.015, de 2009)

VIl - epidemia com resultado morte (art. 267, § 1°). (Inciso incluido pela Lei
n° 8.930, de 1994)

VII-A — (VETADO) (Inciso incluido pela Lei n® 9.695, de 1998)

VII-B - falsificacdo, corrupcdo, adulteracdo ou alteracdo de produto
destinado a fins terapéuticos ou medicinais (art. 273, capute § 1°, § 1°-A e §
1°-B, com a redacédo dada pela Lei n° 9.677, de 2 de julho de 1998). (Inciso
incluido pela Lei n°® 9.695, de 1998)

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

Portanto, o legislador constituinte apenas nos traz os delitos
equiparados a hediondos, cabendo ao legislador ordinario formular o rol taxativo
destes crimes de elevada gravidade, o que fez com a edicdo da Lei 8.072/90, em
seu artigo 1° sendo que as consequéncias dos crimes hediondos e a ele

eguiparados encontram-se no artigo 2° do mesmo Caodex:

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

| - anistia, graca e indulto;
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http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8930.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm%23art4
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm%23art4
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm%23art4
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Il - fianca. (Redacgé&o dada pela Lei n® 11.464, de 2007)

§ 1° A pena por crime previsto neste artigo sera cumprida inicialmente em
regime fechado. (Redacédo dada pela Lei n® 11.464, de 2007)

§ 2° A progressdo de regime, no caso dos condenados aos crimes
previstos neste artigo, dar-se-a apds o cumprimento de 2/5 (dois quintos) da
pena, se o apenado for primario, e de 3/5 (trés quintos), se
reincidente. (Redacao dada pela Lei n® 11.464, de 2007)

§ 3° Em caso de sentenca condenatéria, 0 juiz decidira
fundamentadamente se o réu podera apelar em liberdade. (Redagédo dada
pela Lei n® 11.464, de 2007)

§ 4° A prisdo temporaria, sobre a qual dispde a Lei n°7.960, de 21 de
dezembro de 1989, nos crimes previstos neste artigo, terd o prazo de 30
(trinta) dias, prorrogavel por igual periodo em caso de extrema e
comprovada necessidade. (Incluido pela Lei n°® 11.464, de 2007)

Por outro lado, em carater de excepcionalidade ha na doutrina quem
entenda que o tréafico ilicito de drogas trata-se de crime hediondo. E neste contexto
que se apresentam os doutrinadores Nestor Tavora e Bruno Henrique Franca (2012,
p. 67):

O legislador constituinte, antevendo sua falibilidade e limitagdo quanto a
cognicdo de condutas criminosas repulsivas (repugnantes), merecedoras de
especial tratamento rigoroso, a par dos crimes expressamente previstos no
bojo do art. 5°, inc. XLIII da CF/88, utilizou-se de clausula aberta, deixando a
cargo do legislador ordinario definir os crimes que receberiam o especial
tratamento consagrado nesse dispositivo constitucional, rotulando-os como
“hediondos”. Assim, o tréfico ilicito de drogas é tdo, ou mais hediondo que
os crimes formalmente apregoados no rol do artigo 1° da Lei 8.072/90.
Nucci entende ser, o trafico ilicito de drogas, na esséncia, hediondo.

Entretanto, entende-se que tal doutrina € uma minoritaria, pois neste
prisma o crime de trafico de entorpecentes é um delito equiparado a hediondo, ou
seja, em suas consequéncias, mas na esséncia nao se trata de um crime hediondo,

em observancia aos ditames da Constituicdo Federal.

4.1.3 Analise do tipo penal
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Os dezoitos verbos contidos no artigo 12 da Lei 6.368/76 foram
mantidos, quais sejam: importar; exportar; remeter; preparar; produzir; fabricar;
adquirir; vender; expor a venda; oferecer; ter em depdsito; guardar; transportar;
trazer consigo; ministrar; prescrever; entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda

gue gratuitamente.

Trata-se de crime de tipo misto alternativo, de modo que, por for¢ca do
principio da alternatividade, ainda que pratique mais de uma das condutas descritas
acima em um mesmo contexto fatico, respondera por unico delito. A pluralidade de
condutas praticada pelo agente devera ser analisada pelo juiz na fixagdo da pena
base, conforme artigo 59 do Cdodigo Penal. Somente responderd por concurso de
crimes se nao houver proximidade e nexo causal entre as varias condutas cometidas

pelo agente.

E o que define Luiz Flavio Gomes (2006, p. 150):

Os varios nuacleos verbais fazem do trafico crime de agao mudltipla (ou de
conteddo variado). Assim, mesmo que O agente pratique, n0o mesmo
contexto fatico e sucessivamente mais de uma agéo tipica (p. ex., depois de
importar e preparar certa quantidade de droga, o agente traz consigo
porcBes separadas para venda a terceiros), por forca do principio da
alternatividade, respondera por crime Unico, devendo, no entanto, a
pluralidade de verbos efetivamente praticados ser considerada pelo juiz na
fixacdo da pena (art. 59 do CP). Todavia, faltando proximidade
comportamental entre as varias condutas havera concurso de crimes
(material ou mesmo continuado).

Com relacdo ao sujeito ativo do crime em questédo, temos a regra de
ser um crime comum, ou seja, qualquer pessoa pode praticar o trafico ilicito de
drogas. Excecdo é vista na modalidade de prescrever, onde exige a condicdo
especial do agente, tratando-se, pois, de crime préprio.

O artigo 33 tutela dois bens juridicos. O bem juridico imediato trata-se
da saude publica e o bem juridico mediato tutela a vida e integridade fisica da
sociedade.

O objeto material do crime é a droga. Droga esta a ser definida pela
Portaria SVS/MS 322/98, de atribuicdo da ANVISA, Agéncia Nacional de Vigilancia

Sanitaria, responsavel pela manutencéo e atualizacdo da mesma.
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Havendo a exclusdo de determinada substancia desta lista, estaremos
diante do principio da abolitio criminis, de modo que a punibilidade do agente sera
extinta, conforme artigo 107, inciso Il do Cédigo Penal.

Esse entendimento foi sedimentado apds ocorréncia envolvendo a
substancia cloreto de etila, comumente conhecido como “lanca-perfume”. Com
referéncia a este acontecimento, o informativo n. 578 do Supremo Tribunal Federal

elucida:

“Abolitio Criminis” e Cloreto de Etila — 2 - Aduziu-se que o fato de a primeira
versdo da Resolucdo ANVISA RDC 104 nado ter sido posteriormente
referendada pelo 6rgdo colegiado ndo Ihe afastaria a vigéncia entre sua
publicacdo no Diario Oficial da Unido - DOU e a realizagdo da sesséo
plenaria, uma vez que ndo se cuidaria de ato administrativo complexo, e sim
de ato simples, mas com carater precario, decorrente da vontade de um
Unico 6rgdo — Diretoria da ANVISA —, representado, excepcionalmente,
por seu diretor-presidente. Salientou-se que o propésito da norma
regimental do citado 6rgdo seria assegurar ao diretor-presidente a vigéncia
imediata do ato, nas hip6teses em que aguardar a reunido do 6rgao
colegiado Ihes pudesse fulminar a utilidade. Por conseguinte, assentou-se
gue, sendo formalmente vdlida, a resolugéo editada pelo diretor-presidente
produzira efeitos até a republicacdo, com texto absolutamente diverso.
Repeliu-se a fundamentacdo da decisdo impugnada no sentido de que
faltaria ao ato praticado pelo diretor-presidente o requisito de urgéncia, dado
gue a mera leitura do preAmbulo da resolucéo confirmaria a presenca desse
pressuposto e que a primeira edicdo da resolugdo ndo fora objeto de
impugnacao judicial, ndo tendo sua legalidade diretamente questionada.
Assim, diante da repercussao do ato administrativo na tipicidade penal e,
em homenagem ao principio da legalidade penal, considerou-se que a
manutencdo do ato seria menos prejudicial ao interesse publico do que a
sua invalidagdo. Rejeitou-se, também, a ocorréncia de erro material,
corrigido pela nova edicdo da resolugéo, a qual significara, para efeitos do
art. 12 da Lei 6.368/76, conferir novo sentido a expressdo “substancia
entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou psiquica, sem
autorizacdo ou em desacordo com determinacéo legal ou regulamentar”,
elemento da norma penal incriminadora. Concluiu-se que atribuir_eficacia
retroativa a nova redacdo da Resolugdo ANVISA RDC 104 — que tornou a
definir o cloreto de etila como substéncia psicotropica — representaria
flagrante violacdo ao art. 5°, XL, da CF. Em suma, assentou-se gue, a partir
de 7.12.2000 até 15.12.2000, o consumo, 0 porte ou o trafico da aludida
substancia ja ndo seriam alcancados pela Lei de Drogas e, tendo em conta
a disposicdo da lei constitucional mais benéfica, que se deveria julgar
extinta a punibilidade dos agentes que praticaram guaisquer daduelas
condutas antes de 7.12.2000. HC 94397/BA, rel. Min. Cezar Peluso,
9.3.2010. (grifo nosso)

Podemos extrair dois requisitos normativos do tipo, quais sejam, “droga
sem autorizacao” e “em desacordo com determinacgéo legal’. Esses dois requisitos
devem ser analisados pelo juiz para que seja feita a constatagcéo da existéncia ou

nao de conduta tipica.
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O delito é punido apenas na sua forma dolosa, ou seja, 0 agente deve
ter consciéncia e vontade de praticar qualquer uma das condutas descritas no caput
do artigo 33. A lei ndo prevé a exigéncia do dolo especifico, bastando apenas que

haja o dolo genérico.

A consumacgdo do delito da-se com a pratica de um ou mais dos
dezoito verbos do tipo, sendo que algumas dessas a¢bes, como por exemplo, trazer
consigo, trata-se de modalidade permanente, de modo que a sua consumacao se
protrai no tempo e no espaco, 0 que torna o flagrante nesses casos totalmente legal.
O flagrante somente sera ilegal se ndo houver estado de flagrancia ou ainda, em se
tratando de “flagrante preparado/provocado” e o “flagrante forjado”.

A questdo relativa a tentativa € controvertida. Para a maioria da
doutrina e jurisprudéncia como o crime se trata tipo misto alternativo, fica afastada a
possibilidade da conatus. Neste sentido, aponta-se o julgado do Superior Tribunal de

Justica, abaixo transcrito:

CRIMINAL. RESP. TRAFICO DE ENTORPECENTES DENTRO DE
ESTABELECIMENTO PRISIONAL. FORMA TENTADA.
IMPOSSIBILIDADE. TIPO DE ACAO MULTIPLA DE CONTEUDO
VARIADO. DOLO GENERICO DE LEVAR CONSIGO A DROGA. CRIME
DE TRAFICO CONSUMADO. RESTABELECIMENTO DA CONDENACAO
POR TRAFICO. INCIDENCIA DA CAUSA DE AUMENTO DE PENA.
RECURSO PROVIDO. O crime de trafico de entorpecentes se exaure na
modalidade de trazer consigo a substéncia entorpecente, ndo podendo se
falar em tentativa [...] Recurso provido nos termos do voto do relator (STJ,
REsp 283679 / SP, rel. Ministro Gilson Dipp, Quinta Turma, j. 06/06/2002).

Entretanto, uma minoria entende ser admissivel a tentativa, apontando
como exemplo o caso de trafico de entorpecentes praticado via postal. E 0 que nos
traz o julgado do Superior Tribunal de Justica, neste sentido:

Penal. Recurso especial. Trafico de entorpecentes. Remessa da droga
pelos correios ndo efetivada. Tentativa perfeita. - Em sede de crime de
trafico de entorpecentes, na modalidade de remeter a encomenda toxica
por via postal, ndo se consuma o delito se a droga é apreendida nos
Correios, antes de ser enviada ao destinatario, configurando-se na
hipétese a tentativa perfeita. - Recurso especial conhecido e parcialmente
provido. (REsp 162.009/SP, Rel. Ministro VICENTE LEAL, SEXTA TURMA,
julgado em 18/05/2000, DJ 05/06/2000, p. 220)
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Portanto, apesar de ser de dificil ocorréncia, a tentativa € plenamente
possivel. Porém, como o legislador acaba punindo os atos preparatorios, acaba
antecipando a consumacao do crime, e assim, resta afastado na maioria dos casos

a possibilidade da tentativa.

4.1.4 O principio daretroatividade

Em observancia ao principio da irretroatividade, previsto na
Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 5°, inciso XL, impde-se que o artigo 33,
caput, da Lei 11.343/2006, ndo atingira os fatos anteriores a sua vigéncia.

Tendo em vista que o artigo 33, caput, exacerbou a puni¢cédo ao trafico
de drogas, tanto elevando a sua pena minima para 05 anos, bem como aumentando
a pena de multa, imperioso destacar a intengcdo em conferir tratamento mais gravoso
ao traficante de drogas. Assim sendo, o carater in pejus do artigo 33, caput, o torna
irretroativo.

Contudo, é de se ressaltar que se a conduta praticada pelo traficante
tratar-se de uma conduta permanente, ou seja, que se protrai no tempo e no espaco,
tendo ela inicio sob a égide da norma anterior, mas que continuou a ser praticada
apos a entrada em vigor da Lei 11.343/2006, teremos a incidéncia do artigo 33,
caput, da nova Lei de Drogas.

Esse entendimento é retirado do enunciado sumular n. 711 do Egrégio
Supremo Tribunal Federal, o qual contém os seguintes dizeres: “a lei penal mais
grave aplica-se ao crime continuado ou ao crime permanente, se a sua vigéncia é

anterior a cessacgao da continuidade ou da permanéncia”.

4.1.5 O principio da insignificancia
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Conforme explanado no item 3.6 do presente trabalho, a respeito do
principio da insignificAncia no crime de porte de drogas para consumo pessoal, o
mesmo entendimento aqui se aplica, ou seja, afasta-se a incidéncia do aludido
principio na figura do trafico de entorpecentes.

E de se ressaltar, que ha minoritario entendimento no sentido da
aplicacéo do “delito de bagatela” ao crime de trafico de entorpecentes, de modo que

o fato torna-se atipico.

E 0 que se observa do acoérddo proferido pela 62 Turma do Superior

Tribunal de Justi¢a, ora, transcrito:

PENAL. TRAFICO DE ENTORPECENTES. APREENSAO DE 0,25 G DE
COCAINA.IRRELEVANCIA PENAL.- A apreensdo de quantidade infima de
droga - 0,25 g -, sem qualquer prova de trafico, ndo tem repercussao penal,
a mingua de lesdo ao bem juridico tutelado, enquadrando-se o tema no
campo da insignificancia.- Habeas-corpus concedido. (HC 7.977/RJ, Rel.
Ministro FERNANDO GONCALVES, Rel. p/ Acérddo Ministro VICENTE
LEAL, SEXTA TURMA, julgado em 25/03/1999, DJ 14/06/1999, p. 227)

Todavia, por tratar-se de delito de perigo abstrato, em que basta expor
a saude publica a perigo, dispensando-se a demonstracao de risco efetivo para que
haja a sua imputacdo, a maior parcela da doutrina e jurisprudéncia entende no
sentido da ndo aplicacao do principio da insignificancia.

E o que se observa do informativo n. 593 do STF, em comento, ora

transcrito, que trata da desproporc¢édo entre o fato e a pena aplicada:

Inicialmente, destacou-se ndo ser cabivel o revolvimento de fatos e provas
em habeas corpus e enfatizou-se a necessidade de se fazer justica na
situag8o concreta. Asseverou-se a desproporgéo entre o fato imputado ao
paciente e a pena a ele cominada, da qual ja teria cumprido 1 ano e meio
em regime fechado. Afirmou-se ndo se tratar de aplicacdo do principio da
insignificancia, mas apenas de se consignar o0 mencionado descompasso.
Registrou-se, ademais, que o0 réu seria primario, possuiria bons
antecedentes e residéncia fixa. O Min. Ayres Britto acrescentou que a falta
de fundamentacdo real ndo acarretaria mero error in procedendo —
inobservancia das regras do processo —, e sim erro substancial que
atingiria o contetdo do processo. Rejeitou-se, também, a pretensdo de
substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos. Vencido
o Min. Marco Aurélio que, ante as premissas do acérddo impugnado,
indeferia o writ por ndo vislumbrar ilegalidade. Observava que o referido
acorddo assentara o trafico de entorpecentes, aludindo que o paciente,
perante a autoridade policial, admitira estar na posse da droga, apesar de
nao ser usuario, tendo, entretanto, declarado em juizo que se dirigira a
residéncia daquele informante somente para buscar roupas e que néo tinha
conhecimento de que a porcdo de maconha estaria em seu ténis.
HC 98816/SP, rel. Min. Ricardo Lewandowski, 29.6.2010. (HC-98816)


http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=98816&classe=HC&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
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Portanto, apesar do principio da insignificancia ser aplicado a todos os
crimes, desde que preenchidos os requisitos para tanto, € de se observar que a
periculosidade em abstrato do delito de trafico de drogas impede a incidéncia do

delito de bagatela ao artigo 33, caput, da Lei de Toxicos.

4.1.6 Competéncia

Como regra, o trafico de drogas sera processado e julgado perante a

Justica Estadual. E neste contexto que se apresenta o entendimento sumular n. 522
do Supremo Tribunal Federal, que agora é transcrito:

Salvo ocorréncia de trafico com o exterior, quando, entdo, a competéncia

sera da Justica Federal, compete a justica dos estados o processo e 0
julgamento dos crimes relativos a entorpecentes.

Como o proprio entendimento corrobora, no caso de tréfico
internacional, ou seja, trafico que exorbite as fronteiras nacionais, este sera
processado e julgado perante a Justica Federal.

E o que se observa no artigo 70 da Lei 11.343/2006, que versa sobre a
competéncia da Justica Federal em processar e julgar o tréfico de drogas
transnacional. Sen&o vejamos:

Art. 70. O processo e o0 julgamento dos crimes previstos nos arts. 33 a 37
desta Lei, se caracterizado ilicito transnacional, sdo da competéncia da
Justica Federal.

Paragrafo Unico. Os crimes praticados nos Municipios que ndo sejam sede

de vara federal serdo processados e julgados na vara federal da
circunscrigéo respectiva.

Referido artigo ainda disciplina, em seu paragrafo Unico, a delegacéo
de competéncia a vara federal de circunscri¢cdo respectiva, quando o Municipio onde

o crime de tréafico internacional for praticado néo for sede de vara federal.
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Discorrendo sobre confronto dos delitos previstos na nova Lei de
Toxicos com o artigo 290 do CPM, destaca-se o informativo n. 484 do Supremo

Tribunal Federal:

Art. 28 da Lei 11.343/2006 e crime militar; HC 91767. Art. 28 da Lei
11.343/2006 e Crime Militar (Transcricdes) (v. informativo 478) HC
91767/SP RELATORA: MIN. CARMEN LUCIA EMENTA: HABEAS
CORPUS. PENAL MILITAR E PROCESSUAL PENAL. CRIME DE PORTE
DE SUBSTANCIA ENTORPECENTE PARA USO PROPRIO PREVISTO NA
LEl N. 11.343/06: LEI MAIS BENEFICA. NAO-APLICACAO EM LUGAR
SUJEITO A ADMINISTRACAO MILITAR: ART. 290 DO CODIGO PENAL
MILITAR. PRINCIPIO DA ESPECIALIDADE. HABEAS CORPUS
DENEGADO.

1. O art. 290 do Codigo Penal Militar ndo sofreu alteragdo em razdo da
superveniéncia da Lei n. 11.343/06, por ndo ser o critério adotado, na
espécie, o da retroatividade da lei penal mais benéfica, mas sim o da
especialidade.

O cuidado constitucional do crime militar - inclusive do crime militar
impréprio de que aqui se trata - foi previsto no art. 124, paragrafo Unico, da
Constituicdo da Republica. Com base nesse dispositivo legitima-se, o
tratamento diferenciado dado ao crime militar de posse de entorpecente,
definido no art. 290 do Cédigo Penal Militar.

2. A jurisprudéncia predominante do Supremo Tribunal Federal é no sentido
de reverenciar a especialidade da legislagdo penal militar e da justica
castrense, sem a submissdo a legislacdo penal comum do crime militar
devidamente caracterizado.

3. Habeas corpus denegado.

Destarte, importante destacar que se o trafico de drogas ocorrer em
dependéncias militares, em razdo do principio da especialidade, a conduta do

agente configurara crime militar, incidindo no artigo 290 do Cédigo Penal Militar.

4.1.7 Pena

A pena do artigo 12 da Lei n. 6.368/76 previa a reclusao de 3 (trés) a
15 (quinze) anos, e pagamento de 50 (cinquenta) a 360 (trezentos e sessenta) dias-
multa.

Através da inovacdo legislativa do artigo 33, caput, houve uma
exasperacdo da pena minima privativa de liberdade e da pena de multa. Elucida a
doutrina de Renato Marcéo (2008, p. 140), no sentido da rigidez das novas penas:
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A lei 11.343/2006 determinou consideravel exasperacdo na pena cominada,
se comparada com o antigo regramento. O crime de trafico em sua forma
fundamental (Art.33, caput) agora é punido com reclusao, de 5 (cinco) a 15
(quinze) anos, e pagamento de 500 (quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos)
dias-multa.

No mesmo sentido € o ensinamento de Vicente Greco Filho e Jodo
Daniel Rassi (2008, p. 93):

A pena privativa de liberdade foi exacerbada comparando-se os textos de
1940, do Decreto-Lei n. 385, da Lei 5.726 e a pena minima da Lei n.
6.368/76, quem era de trés anos. Justifica-se a exacerbacdo da pena
minima para cinco anos para evitar a substituicdo por penas restritivas de
direitos, como ficou expresso no 84°, possibilidade que causava grande
divergéncia doutrinaria e jurisprudencial em face da lei antiga.

Portanto, as penas passaram a ser de reclusédo de 5 a 15 anos, e

pagamento de 500 a 1.500 dias-multa.

4.1.8 Regime de cumprimento de pena e possibilidade de progresséao

Por ser o crime de trafico de drogas equiparado a hediondo, a Lei n.
11.343/2006 reproduziu as varias vedacdes constantes do texto da Lei 8.072/90, no
gue concerne ao regime de cumprimento de pena, conforme faz certo o texto legal

trazido pelo artigo 44, caput:

Art. 44. Os crimes previstos nos arts. 33, caput e § 1°, e 34 a 37 desta Lei
sdo inafiancaveis e insuscetiveis de sursis, graca, indulto, anistia e
liberdade proviséria, vedada a conversdo de suas penas em restritivas de
direitos.

Entretanto, nada fala a lei a respeito da liberdade de individualizagc&o
judicial da pena. Neste sentido, leciona Renato Marcéo (2008, p. 141):

Apesar de se referir expressamente a proibicédo de liberdade proviséria, com
ou sem fianga; concessdo de sursis; restritivas de direitos; anistia; graca;
indulto e o prazo para obtencao de livramento condicional (ver art.44),a lei,
que é federal e especial, ndo restringiu, em qualquer de seus dispositivos, a
liberdade de individualizag&o judicial da pena de maneira a proibir a fixacéo
de regime inicial aberto ou semi-aberto para o inicio do cumprimento de
pena privativa de liberdade. O silencio, aqui, € eloquente.
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O texto original da Lei 8.072/90, em seu artigo 2°, 81°, determinava que
o cumprimento de pena dos condenados por crimes hediondos ou equiparados se
daria no regime integralmente fechado, o que impossibilitaria, por conseguinte, a
progressao de regime em sede da Lei 11.343/06.

Diversas criticas surgiram ao aludido dispositivo, posto violaria o
principio constitucional de individualizagdo da pena, previsto no artigo 5°, inciso
XLVI, da Magna Carta.

Por tal razédo, no dia 23 de fevereiro de 2006, ao julgar o HC 82.959-
SP, o STF declarou inconstitucional a imposicdo do cumprimento da pena em
regime fechado integralmente, prevista no §1° do artigo 2° da Lei n. 8.072/90. E o

que se observa do acoérdao proferido, em comento, ora transcrito:

PENA - REGIME DE CUMPRIMENTO - PROGRESSAO - RAZAO DE SER.
A progressdo no regime de cumprimento da pena, nas espécies fechado,
semi-aberto e aberto, tem como razdo maior a ressocializacdo do preso
gue, mais dia ou menos dia, voltard ao convivio social. PENA - CRIMES
HEDIONDOS - REGIME DE CUMPRIMENTO - PROGRESSAO - OBICE -
ARTIGO 2° § 1° DA LEI N° 8.072/90 - INCONSTITUCIONALIDADE -
EVOLUCAO JURISPRUDENCIAL. Conflita com a garantia da
individualizag&@o da pena - artigo 5°, inciso XLVI, da Constituicdo Federal - a
imposicdo, mediante norma, do cumprimento da pena em regime
integralmente fechado. Nova inteligéncia do principio da individualizacdo da
pena, em evolugdo jurisprudencial, assentada a inconstitucionalidade do
artigo 20, § 10, da Lei n° 8.072/90.
(HC 82959, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em
23/02/2006, DJ 01-09-2006 PP-00018 EMENT VOL-02245-03 PP-00510
RTJ VOL-00200-02 PP-00795)

A partir da nova orientacdo dada pelo Supremo Tribunal Federal, em
28 de margo de 2007, promulgou-se a Lei n. 11.464/2007, que alterou a redagao do
81°, do artigo 2°, da Lei dos Crimes Hediondos, passando a prever que a pena por
crime hediondo ou equiparado sera cumprida inicialmente em regime fechado.

A Lei n. 11.464/07, também alterou a redacdo do 82°, do artigo 2°, da
Lei 8.027/90, possibilitando expressamente a progressdo do regime em crimes
hediondos ou equiparados, apds o cumprimento de 2/5 (dois quintos) da pena — se 0
apenado for primario — ou 3/5 (trés quintos), em se tratando de reincidente.

E oportuno ressaltar, ainda, que o Pretério Excelso recentemente
reconheceu a inconstitucionalidade do 81° do artigo 2° da Lei dos Crimes
Hediondos, com redacao dada pela Lei 11.464/07.
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Ao julgar o Habeas Corpus n°. 111840/ES, a Suprema Corte declarou
inconstitucional a imposi¢do de regime inicial fechado obrigatorio aos condenados
por crime hediondo ou equiparados. E 0 que se observa do acérddo do Supremo

Tribunal Federal, abaixo transcrito:

Habeas corpus. Penal. Tréafico de entorpecentes. Crime praticado durante a
vigéncia da Lei n° 11.464/07. Pena inferior a 8 anos de recluséo.
Obrigatoriedade de imposicdo do regime inicial fechado. Declaracéo
incidental de inconstitucionalidade do § 1° do art. 2° da Lei n° 8.072/90.
Ofensa a garantia constitucional da individualizacéo da pena (inciso XLVI do
art. 5° da CF/88). Fundamentacédo necessaria (CP, art. 33, § 3°, c/c o art.
59). Possibilidade de fixacdo, 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 praticado em 10/10/09, ja na vigéncia da Lei n°
11.464/07, a qual instituiu a obrigatoriedade da imposicdo do regime
inicialmente fechado aos crimes hediondos e assemelhados.

2. Se a Constituicdo Federal menciona que a lei regulara a individualizacéo
da pena, é natural que ela exista. Do mesmo modo, 0s critérios para a
fixacdo 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 situagcdo em andlise, em que o paciente, condenado a cumprir pena
de seis (6) anos de reclusdo, ostenta circunstancias subjetivas favoraveis, o
regime prisional, a luz do art. 33, § 29, alinea b, deve ser o semiaberto.

4. Tais circunstancias ndo elidem a possibilidade de o magistrado, em
eventual apreciagdo das condi¢cdes subjetivas desfavoraveis, vir a
estabelecer regime prisional mais severo, desde que o faca em razdo de
elementos concretos e individualizados, aptos a demonstrar a necessidade
de maior rigor da medida privativa de liberdade do individuo, nos termos do
§ 3°do art. 33, c/c o art. 59, do Cadigo Penal.

5. Ordem concedida tdo somente para remover o Obice constante do § 1° do
art. 2° da Lei n° 8.072/90, com a redacéo dada pela Lei n° 11.464/07, o qual
determina que “[a] pena por crime previsto neste artigo sera cumprida
inicialmente em regime fechado*.

Declaracdo incidental de inconstitucionalidade, com efeito ex nunc, da
obrigatoriedade de fixacdo do regime fechado para inicio do cumprimento
de pena decorrente da condenacéo por crime hediondo ou equiparado (HC
111840/ES, Relator(a): MIN. DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em
27/06/2012, DJE 05/02/2013)

Atualmente, desta feita, o regime inicial de cumprimento de pena aos
condenados por crimes hediondos ou equiparados sera aferido e aplicado pelo
magistrado no caso concreto, segundo os ditames e requisitos do art. 33, 82°,

alineas “a”, “b”, e “c”, e 83°, do Cddigo Penal.
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4.2 Das Figuras Equiparadas ao Trafico de Drogas

4.2.1 Do inciso | do 81°

O inciso | do 81° do artigo 33, que trata de uma das figuras

assemelhadas ao crime do artigo 33, caput, possui a seguinte redacao:

§ 1° Nas mesmas penas incorre quem:

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

Novamente estamos diante de um tipo misto alternativo, em que se

bY

contemplam quatorze verbos que, de forma alternativa, levam a configuracdo do
mesmo delito.

O sujeito ativo pode ser qualquer pessoa, sendo que 0 sujeito passivo
desse crime € a coletividade. O bem juridico imediato trata-se da saude publica e o
bem juridico mediato € a vida e a integridade fisica da sociedade.

O objeto material da acdo é a matéria-prima, insumo ou produtos
quimicos, substancias essas que podem servir para a producéo de entorpecentes ou
drogas. Neste sentido, elucida o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, no

julgamento da apelagéo criminal n. 683041784, abaixo transcrita:

CRIME DE TOXICO. SE A DENUNCIA ATRIBUI AO ACUSADO A ACAO
DE GUARDAR SUBSTANCIA ENTORPECENTE,NAO PODE A
SENTENCA, SEM O DEVIDO ADITAMENTO, CONDENA-LO PELA
CONDUTA DE GUARDAR MATERIA PRIMA DESTINADA A
PREPARACAO DE TOXICO.EMBORA SEJAM OS MESMOS OS VERBOS
UTILIZADOS NO CAPUT DO ART-12 DA LEI 6368 E NO INC-I, PAR-1,
DESSE REFERIDO ARTIGO, A DIFERENCA ESTA EM QUE, NO CAPUT,
O AGENTE PRATICA O CRIME COM O PROPRIO ENTORPECENTE E,
NO INC-I, ELE O PRATICA COM MATERIA PRIMA CAPAZ DE CONDUZIR
A PREPARACAO DO ENTORPECENTE. SE A DENUNCIA DESCREVE
AQUELE E NAO ESTE, A CONDENACAO INOVA O FATO E NAO
APENAS SUA DEFINICAO JURIDICA. SENTENCA ANULADA. (Apelagéo
Crime N° 683041784, Segunda Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Ladislau Fernando Rohnelt, Julgado em 24/11/1983)
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Havia divergéncia quanto ao conceito de matéria-prima antes da
entrada em vigor da Lei n. 11.343/2006. Para uma primeira corrente, somente seria
matéria-prima se tal substancia fosse essencial a producdo da droga, sendo que as
demais, subsidiarias, nao fariam parte do tipo. Ja no entendimento de uma segunda
corrente, 0 conceito de matéria-prima deveria ser mais extenso, de modo a abranger
todas as substancias que direta e indiretamente se prestam a produgéo de drogas.

Essa discussdo hoje se encontra ultrapassada, tendo em vista a
inovacao legislativa da Lei n. 11.343/2006 que, ao acrescentar dois novos objetos da
acdo, quais sejam, o insumo e o produto quimico, consignou que basta a
possibilidade dessas substancias se transformarem e resultarem na preparacao de
drogas, para configuracédo do aludido crime.

E o que se observa do acérddo proferido pelo Supremo Tribunal

Federal, no julgamento do RE 108.726-9-PR, ora transcrito:

EMENTA: - ENTORPECENTES - COCAINA - MATERIA-PRIMA - ART. 12,
PARAGRAFO 1., |, DA LEI 6368/76 - ETER SULFURICO E ACETONA,
SUBSTANCIAS QUE, RECONHECIDAMENTE , SERVEM PARA O
REFINO DA COCAINA. A EXPRESSAO MATERIA-PRIMA CONSTANTE
DO INCISO | DO PARAGRAFO L. DO ART. 12 DA LElI 6368/76
COMPREENDE NAO SO AS SUBSTANCIAS DESTINADAS
EXCLUSIVAMENTE A PREPARACAO DA DROGA, COMO AS QUE,
EVENTUALMENTE, SE PRESTEM A ESSA FINALIDADE. RECURSO
EXTRAORDINARIO CONHECIDO, MAS IMPROVIDO.
(RE 108726, Relator(a): Min. OSCAR CORREA, Primeira Turma, julgado
em 26/08/1986, DJ 26-09-1986 PP-17721 EMENT VOL-01434-02 PP-00429
RTJ VOL-00119-01 PP-00397)

No mesmo sentido, o Superior Tribunal de Justi¢a julgou o HC n. 5.699,
se nao vejamos:

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE
RECURSO ORDINARIO. ART. 12, PAR. 1., INCISO I, DA LEI N. 6.368/76.
QUESTOES NAO DEDUZIDAS NO EGREGIO TRIBUNAL A QUO.

I- "MATERIA-PRIMA", PARA EFEITO DO INCISO | DO PAR. 1. DO ART.

12 DA LElI N. 6.368/76, ABRANGE NAO SO AS SUBSTANCIAS
DESTINADAS EXCLUSIVAMENTE A PREPARACAO DE DROGAS COMO,
IGUALMENTE, AQUELAS QUE, EVENTUALMENTE, SE PRESTAM A
ESSE OBJETIVO.

ll- SE O MATERIAL APREENDIDO SE DESTINAVA, OU NAO, AO
PREPARO DE ENTORPECENTE, ISTO EXIGIRIA UM APROFUNDADO
EXAME DA PROVA, O QUE E VEDADO NOS ESTREITOS LIMITES DO
WRIT.

lll- TOPICOS NAO APRECIADOS NO EGREGIO TRIBUNAL A QUO
DESMERECEM SER, DIRETAMENTE, CONHECIDOS.

WRIT PARCIALMENTE CONHECIDO E, NESSA PARTE, INDEFERIDO.
(HC 5699/RO, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em
12/05/1997, DJ 01/09/1997, p. 40852)
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Com relagdo ao conceito de insumo, segundo o professor de Jesus
(2010, p.180) compreende os fatores de producdo, como maquinas ou
equipamentos destinados a producao de drogas.

O artigo 1° 82° da Lei n. 10.357/2001 regulamenta as normas de
controle e fiscalizacdo de produtos quimicos que direta ou indiretamente possam ser
destinados a elaboracéo ilicita de substancias entorpecentes, psicotropicas ou que

determinem dependéncia fisica ou psiquica, e tem a seguinte redacao:

Art. 1° Estéo sujeitos a controle e fiscalizacdo, na forma prevista nesta Lei,
em sua fabricagéo, producdo, armazenamento, transformacéo, embalagem,
compra, venda, comercializacdo, aquisi¢cdo, posse, doagdo, empréstimo,
permuta, remessa, transporte, distribuicdo, importacdo, exportacéo,
reexportacdo, cessdo, reaproveitamento, reciclagem, transferéncia e
utilizacdo, todos os produtos quimicos que possam ser utilizados como
insumo na elaboracdo de substéncias entorpecentes, psicotropicas ou que
determinem dependéncia fisica ou psiquica.
§ 2° Para efeito de aplicacdo das medidas de controle e fiscalizagdo
previstas nesta Lei, considera-se produto quimico as substancias quimicas
e as formula¢des que as contenham, nas concentracdes estabelecidas em
portaria, em qualquer estado fisico, independentemente do nome fantasia
dado ao produto e do uso licito a que se destina.

A prética dessas condutas somente sera tipica se conter os elementos
normativos do tipo “sem autorizacdo ou em desacordo com determinacao legal ou
regulamentar”.

O dolo aqui é genérico, devendo o agente ter consciéncia que se trata
de matéria-prima, insumo ou produto quimico destinado a preparacédo de drogas. O
crime consuma-se com a pratica de uma ou mais das 14 condutas elencadas pelo
inciso I.

A tentativa é possivel, mas de dificil ocorréncia, pois, por tratar-se de
tipo misto alternativo, o0 momento consumativo da-se com a pratica do primeiro

verbo.

4.2.2 Do inciso Il do §1°
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O inciso Il do 81° do artigo 33, que trata de uma das figuras

assemelhadas ao crime do artigo 33, caput, possui a seguinte redacao:

§ 1° Nas mesmas penas incorre quem:

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

Novamente estamos diante de um tipo misto alternativo, em que se
contemplam trés verbos, semear, cultivar e fazer a colheita que, de forma alternativa,
levam a configuracéo de Unico delito.

A conduta de semear significa lancar sementes ao solo para
germinacao. Cultivar transmite a ideia de manter a plantacdo, promovendo o
crescimento das sementes. E por fim, a conduta de fazer a colheita € o ato de retirar
os frutos do solo.

Se a pratica de qualquer uma das trés acbes acima descritas ocorrer
para consumo pessoal, 0 agente incorrera no tipo penal descrito no artigo 28, §1°.
Cabera ao juiz no caso em concreto analisar a quantidade de plantas e verificar se
trata de crime equiparado ao trafico de drogas ou para consumo pessoal.

Neste sentido, Luiz Flavio Gomes explicita (2006, p. 159):

A tormentosa questdo com a edicdo da nova Lei foi resolvida. Agora,
tratando-se de pequena quantidade, as mesmas consequéncias para o
usuario sdo aplicadas aquele que, para seu consumo pessoal, semeia,
cultiva ou colhe plantas destinadas a preparagéo de substancia ou produto
capaz de causa dependéncia fisica ou psiquica (art. 28, §1°). Se média ou

grande quantidade (superior ao que necessario para 0s proprios viciados),
responde o agente nas penas do art.33, §1°, Il (trafico por equipara¢éo).

O sujeito ativo pode ser qualquer pessoa, sendo que 0 sujeito passivo
desse crime € a coletividade. O bem juridico imediato trata-se da saude publica e o
bem juridico mediato tutela a vida e integridade fisica da sociedade.

O objeto material do crime é a semente com principio ativo, a planta
resultante do cultivo ou a colheita do que era destinado a producao de drogas.

A prética dessas condutas somente sera tipica se conter os elementos
normativos do tipo “sem autorizacdo ou em desacordo com determinacao legal ou
regulamentar”. Havendo a autorizacdo ou estando de acordo com a lei, ha de se

verificar que o fato é atipico.
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Podemos ter como exemplo, o cultivo para fins cientificos, onde a
Unido podera autorizar o plantio, cultura e colheita. A concessao da licenca € feita

pelo Servico Nacional de Fiscalizacdo da Medicina e Farmacia (SNFMF).

Nesta perspectiva, destaca-se a doutrina de Renato Marcédo (2008,
p.174):

Pode a Unido autorizar o plantio, a cultura, a colheita e a exploracdo de
vegetais e substratos dos quais possam ser extraidas ou produzidas
drogas, exclusivamente para fins medicinais ou cientificos, em local e prazo
predeterminados, mediante fiscalizacdo, respeitadas as ressalvas
supramencionadas.

Ainda com relagcdo ao terreno em que se cultivam ilegalmente as
drogas, a Constituicdo Federal em seu artigo 243, caput, prevé a expropriacdo do
proprietario, sem qualquer indenizacdo. A Lei n. 8.257/1991 dispde sobre a
expropriacdo das glebas. Segundo o professor Luiz Flavio Gomes (2006, p. 160) &
“totalmente legitima a expropriacdo de bem considerado de familia pertencente ao
traficante, de modo que néo fere o principio a moradia consagrado no artigo 6° da
Constituicao Federal”.

O dolo aqui é genérico, devendo o agente ter consciente e vontade de
semear, cultivar e colher plantas destinadas a preparacdo de entorpecentes.
Consuma-se com a pratica de qualquer das acdes previstas.

A tentativa é possivel, mas de dificil ocorréncia na pratica. O professor
Renato Marcéo (2008, p. 171) traz como exemplo de tentativa o caso do agente que
tem consigo sementes de maconha que pretende semear, e que sdo apreendidas e
periciadas. Entretanto, as sementes ndo contém principio ativo, e, portanto, verifica-

se a tentativa de semeatr.

4.2.3 Do inciso Ill do §1°

O artigo 33, 81°, inciso lll, trata-se de um tipo misto alternativo de

contetdo variado, sendo que para a configuracdo desse delito a norma
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incriminadora prevé mais de uma conduta, que podem ser cometidas pelo agente de
forma cumulativa ou alternativamente. Tal inciso possui a seguinte redagao:
Il - utiliza local ou bem de qualquer natureza de que tem a propriedade,
posse, administracdo, guarda ou vigilancia, ou consente que outrem dele se

utilize, ainda que gratuitamente, sem autorizagdo ou em desacordo com
determinacéo legal ou regulamentar, para o trafico ilicito de drogas.

Ambas as condutas acima incriminadas séo variaveis da facilitacdo do
trafico de drogas e poderiam facilmente enquadrar-se na figura de coautoria do
artigo 33, caput. Entretanto, se o juiz ndo se convencer da participacdo do agente, a
figura prevista no 81° inciso Ill atua como norma subsididria e permite a
incriminacao do agente.

Os verbos nucleares do tipo séo dois: utilizacdo e consentimento.

A utilizacdo é uma conduta praticada pelo proprio agente, em que ele
aproveita-se do local ou bem que esteja sob sua propriedade, posse, administracéo,
guarda ou vigilancia para praticar o trafico ilegal de entorpecentes.

A conduta de consentir transmite a ideia de permitir que algum local ou
bem, do qual o agente tenha propriedade, posse, administracdo, guarda ou
vigilancia, seja utilizado por terceiro para o trafico ilicito de drogas.

Com referéncia ao local a ser utilizado ou consentido, Vicente Greco
Filho e Jodo Daniel Rassi (2008, p. 101) elucidam:

O local a que se refere a lei ndo é o local publico de uso comum, mas o que
pode ser aberto ao publico, como bares, cinemas, restaurantes, etc. Podera,
outrossim, ser prédio publico, desde que esteja sob a vigilancia ou
administracdo de alguém que teria o dever juridico de impedir sua utilizagédo
ilicita. Finalmente, cumpre observar que local ndo é apenas a casa, 0
apartamento, uma ilha, o bem imével em geral. Pode, também, ser um
barco, um ©6nibus, desde que tenham condicdes de ser utilizados
indevidamente e efetivamente o sejam.

O sujeito ativo da conduta somente podera ser aquele que possui a
propriedade, posse, administracdo, guarda ou vigilancia do local ou bem. Cuida-se
de crime proprio, ja que o tipo penal exige condicdo especial do sujeito ativo. O
sujeito passivo é a propria coletividade.

O objeto material do crime é o local ou bem utilizado para traficancia.

A alteracao legislativa trazida por tal dispositivo ocorreu no seguinte

contexto: a lei n. 6.368/76 no seu artigo 12, §2°, inciso I, incriminava a utilizagdo ou
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consentimento de local ou bem para o consumo indevido de drogas ou tréfico ilicito.
Como a nova lei ndo faz referéncia ao uso indevido de drogas, nos termos do artigo
107, inciso Il do Cdédigo Penal o fato ndo € mais considerado criminoso, e, portanto,
ocorreu a abolitio criminis em relacdo a essa conduta. Nas palavras de Nestor

Tévora e Bruno Henrique Franca (2012, p. 89):

A revogada Lei 6368/76 incriminava, em seu art.12, 82°, Il, a conduta do
agente que utilizava ou consentia para a utilizacdo do bem que detivesse a
propriedade, posse, administracdo, guarda ou vigilancia, para 0 consumo
indevido de entorpecentes. A novel lei ndo contemplou tal hipétese,
deixando de imputar pena ao agente que pratica esta conduta. Nesta toada,
forcoso é o reconhecimento da extingdo da punibilidade, com fulcro no art.
107, Ill, do CP dos condenados, inclusive com transito em julgado, pela
pratica de crime de trafico de entorpecentes na modalidade de utilizagéo ou
consentimento para esta, de bem de cuja propriedade, posse,
administragdo, guarda ou vigilancia tenha titularidade para o uso de drogas.

O tipo descrito em tal artigo somente se configura na forma dolosa. Na
primeira modalidade, de utilizar, € imprescindivel que o agente efetivamente utilize o
local ou bem para o trafico de drogas. Na modalidade de consentir, basta que o
agente consinta para a utilizacdo por terceiro, sendo desnecesséaria a efetiva
utilizacao.

Segundo o professor Renato Marcdo (2008, p. 185), “na forma de
‘utilizacdo’, para a consumacgdo do crime do art. 33, 81° |lIl, indubitavel ser
necessaria a efetiva utilizacdo do bem para o trafico. J4, na modalidade ‘consentir’,
basta o0 ato de aquiescéncia para a consumacdo do delito, sendo irrelevante a
efetiva utilizacdo.”

Com relagdo a tentativa, na modalidade de utilizar é perfeitamente
possivel. Entretanto, na modalidade de consentimento, por ser um ato instantaneo, a
doutrina entende n&o ser cabivel a tentativa.

Segundo Luiz Flavio Gomes (2006, p. 161), a “tentativa seria
perfeitamente possivel na modalidade de consentimento caso o agente tivesse dado
0 consentimento por escrito e este ndo tenha chego as maos do destinatario”.
Entretanto, o professor Renato Marcdo (2008, p. 185) elucida que “mesmo nesse
caso ja haveria a consumacao do crime, pois o0 consentimento é ato instantaneo, e o

que antecede a ele € intrapsiquico”.
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4.3 Do Induzimento, Instigagdo ou Auxilio ao Uso Indevido de Drogas

O 82° do artigo 33 da Lei de Drogas traz a figura do induzimento,
instigacdo ou auxilio ao uso indevido de drogas. Cuida-se de tipo misto alternativo,
de conteudo variado, em que ha trés verbos contemplados pelo tipo: induzir, instigar,

auxiliar.

Induzir significa fazer surgir na mente do sujeito a ideia de usar drogas.
Instigar quer dizer estimular. E por fim, auxiliar remete no sentido de prestar ajuda

(contribuicdo material).

O sujeito ativo pode ser qualquer pessoa da sociedade. No sujeito
passivo nos temos o Estado, a coletividade e a pessoa que foi induzida, instigada ou

auxiliada. O objeto juridico tutelado é a saude publica.

A inovacao legislativa presente neste dispositivo consiste no fato de
que esse crime, na vigéncia da Lei n. 6.368/76 era punido com as mesmas penas do
trafico de drogas. Atualmente, com a reducédo drastica na pena imposta, trata-se de
novatio legis in mellius, devendo retroagir para alcancar as condutas anteriores a
vigéncia da Lei n. 11.343/06.

Preconizando este mesmo entendimento, tem-se a doutrina de Nestor

Tavora e Bruno Henrique Franca (2012, p. 90):

Na égide da Lei 6368/76, 0 crime em comento era punido com 0s mesmos
rigores do trafico de drogas, nos termos do art. 12, §2°, |. Percebendo que,
invariavelmente, o tratamento equivalente ao trafico conduzia em nitida
desproporcionalidade e falta de isonomia (tratar pessoas desiguais na
mesma medida), o legislador, com o advento da Lei 11.343/06, imputou
penas mais brandas ao individuo que concorre para a mera instigacao,
induzimento ou auxilio de outrem ao consumo de drogas. [...] Neste sentido,
por se tratar de lex mitior, impde-se a retroatividade desta norma, de forma
a alcancar as condutas, pretéritas a Lei 11.343/06, em consonancia com
82°, art. 33.

O doutrinador Luiz Flavio Gomes (2006, p. 162) posiciona-se no
sentido de que a “brandura da lei foi exagerada”. Para ele esse agente que instiga,

induz ou auxilia alguém ao consumo de drogas pode ser muitas vezes o culpado da
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iniciacdo ao vicio de outrem. Portanto, a conduta deste sujeito teria 0 mesmo

desvalor que a conduta do traficante.

O elemento subjetivo do tipo € o dolo. Consuma-se o delito com a
pratica de qualquer das trés condutas incriminadoras. A maioria da doutrina entende
que € necessario para a consumacao do delito o efetivo uso das drogas pelo sujeito

induzido, instigado ou auxiliado.

Em contrapartida a este entendimento, o doutrinador Renato Marcéo
(2008, p. 190) discorre no sentido de que “ndo é preciso que a pessoa induzida,
instigada ou auxiliada venha efetivamente a usar a droga, pois, ainda que assim nao

faca, restara consumado o crime”.
A tentativa verifica-se plenamente possivel.

As penas previstas para quem pratica o crime do artigo 33, §2° sdo as

seguintes:

§ 2° Induzir, instigar ou auxiliar alguém ao uso indevido de droga:

Pena - detencdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa de 100 (cem) a 300
(trezentos) dias-multa.

A pena privativa de liberdade foi abrandada e passou a ser de 1 (um) a
3 (trés) anos, e multa de 100 (cem) a 300 (trezentos) dias-multa. Esse dispositivo
admite a suspensao condicional do processo, desde que presentes 0s requisitos
subjetivos para tanto (artigo 89 da Lei 9099/95), tendo em vista a pena minima

cominada de 1 (um) ano.

Devemos ressaltar que o crime em questdo ndo configura crime

hediondo ou equiparado, ja que ndo foi contemplado pelo artigo 44 da Lei 11.343/06.

Neste momento, faz-se necessario abrir um paréntese para abordar o
importante julgamento acerca da Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4274,
proposta pela Procuradoria-Geral da Republica, visando a interpretacao do artigo 33,
§2° da Lei 11.343/2006 a luz da Constituicdo Federal.

O Supremo Tribunal Federal, ao julgar a ADI 4274 em 23 de novembro
de 2011, reforcou o entendimento ja corroborado no julgamento da ADPF 187, de

gue a “marcha da maconha” est4 acobertada de legalidade e que vai de encontro
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aos direitos constitucionais de livre expressdao do pensamento e de reuniao,

previstos no artigo 5°, incisos IX e XVI da Constituicdo Federal de 1988.

Conforme o voto o ministro Ayres Britto, relator da Acao Direta de
Inconstitucionalidade: “Por todo o exposto, rejeito a preliminar de ndo conhecimento
e, o mérito, julgo procedente a presente acdo direta de inconstitucionalidade. Pelo
que dou ao 8§ 2° do art. 33 da Lei n° 11.343/2006 ‘interpretacdo conforme a
Constituicdo’ para dele excluir qualquer significado que enseje a proibicdo de
manifestacdes e debates publicos acerca da descriminalizacdo ou legalizacdo do
uso de drogas ou de qualguer substancia que leve o ser humano ao entorpecimento

episodico, ou entdo viciado, das suas faculdades psicofisicas”.

E o0 que se observa no acorddo do Supremo Tribunal Federal:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. PEDIDO DE
“INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUIGAO” DO § 2° DO ART. 33
DA LEI N° 11.343/2006, CRIMINALIZADOR DAS CONDUTAS DE
“INDUZIR, INSTIGAR OU AUXILIAR ALGUEM AO USO INDEVIDO DE
DROGA". 1. Cabivel o pedido de “interpretacdo conforme a Constituicao” de
preceito legal portador de mais de um sentido, dando-se que ao menos um
deles é contrario a Constituicao Federal. 2. A utilizacdo do 8§ 3° do art. 33 da
Lei 11.343/2006 como fundamento para a proibicdo judicial de eventos
publicos de defesa da legalizacdo ou da descriminalizacdo do uso de
entorpecentes ofende o direito fundamental de reunido, expressamente
outorgado pelo inciso XVI do art. 5° da Carta Magna. Regular exercicio das
liberdades constitucionais de manifestacdo de pensamento e expresséo, em
sentido lato, além do direito de acesso & informacao (incisos 1V, 1X e XIV do
art. 5° da Constituicdo Republicana, respectivamente). 3. Nenhuma lei, seja
ela civil ou penal, pode blindar-se contra a discussdo do seu proprio
conteido. Nem mesmo a Constituicao esta a salvo da ampla, livre e aberta
discussdo dos seus defeitos e das suas virtudes, desde que sejam
obedecidas as condicionantes ao direito constitucional de reuniéo, tal como
a prévia comunicacdo as autoridades competentes. 4. Impossibilidade de
restricdo ao direito fundamental de reunido que nédo se contenha nas duas
situagBes excepcionais que a prépria Constituicdo prevé: o estado de
defesa e o estado de sitio (art. 136, § 1°, inciso |, alinea “a”, e art. 139,
inciso V). 5. Acdo direta julgada procedente para dar ao § 2° do art. 33 da
Lei 11.343/2006 ‘“interpretacdo conforme & Constituicdo” e dele excluir
gualquer significado que enseje a proibicdo de manifestacbes e debates
publicos acerca da descriminalizacdo ou legalizagdo do uso de drogas ou
de qualquer substancia que leve o ser humano ao entorpecimento
episédico, ou entdo viciado, das suas faculdades psicofisicas.
(ADI 4274, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em
23/11/2011, ACORDAO ELETRONICO DJe-084 DIVULG 30-04-2012
PUBLIC 02-05-2012) (grifo do autor)

Em suma, o julgamento da ADI 4274 deu contornos de legalidade a

realizacdo das “marchas da maconha”, tendo em vista que essas ndo fazem



60

apologia ou incentivo ao uso de drogas, mas apenas consistem em um movimento
social, cultural e politico de livre expressdo de pensamento e isso ndo pode ser

privado aos individuos pertencentes a nacdo democratica brasileira.

4.4 Do Oferecimento Gratuito do 83°

Antigamente, sob a égide da Lei n. 6.368/76, o agente que incidia
nessa conduta era tratado para a maioria da doutrina nos moldes do artigo 12, qual
seja, trafico de drogas, um crime de carater hediondo. Punia-se com 0 mesmo rigor

0 agente que se alinhava mais como um dependente do que um traficante.

No mesmo sentido, Renato Marcdo (2008, p. 198) aponta a

controvérsia existente diante de tal questéo:

A auséncia de regra especifica permitia duplicidade de interpretacéo, de
maneira que para alguns a conduta ensejava crime de trafico, na
modalidade ‘fornecer, ainda que gratuitamente’, enquanto para outros tal
subsuncdo se apresentava demasiadamente rigorosa, e a questdo se
resolvia nos limites do agora revogado art. 16 da Lei n. 6.368/76.

Desse modo, o artigo 33, 83° mostra-se importante e salutar é seu
estudo, pois se trata de uma figura de tréfico privilegiado, ja que nao deixou de ser
tratada como trafico, mas possui tratamento diferenciado, tendo em vista a sua

similitude com a figura do artigo 28.

Tratando-se, portanto, de norma penal mais benéfica, ao artigo 33, §3°
aplica-se o principio da retroatividade. Outro ndo é o entendimento do Pretério

Excelso, exposto no informativo n. 626, abaixo transcrito:

Tréfico de drogas e lei mais benéfica — 1 - A 12 Turma iniciou julgamento de
habeas corpus em que se pretende a desclassificacdo da conduta imputada
ao paciente, prevista no art. 12 da Lei 6.368/76 (“Importar ou exportar,
remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a venda ou
oferecer, fornecer ainda que gratuitamente, ter em depésito, transportar,
trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar ou entregar, de qualquer
forma, a consumo substancia entorpecente ou que determine dependéncia
fisica ou psiquica, sem autorizagdo ou em desacordo com determinacao
legal ou regulamentar”), para a disposta no art. 33, 8 3°, da Lei 11.343/2006



61

(“8 3° Oferecer droga, eventualmente e sem objetivo de lucro, a pessoa de
seu relacionamento, para juntos a consumirem”). Busca-se reduzir a pena
para 6 meses de detencdo, bem como substitui-la por restritiva de direito e
multa. Alternativamente, pleiteia-se a aplicacdo do redutor de 2/3 sobre a
pena minima prevista no art. 33 da Lei 11.343/2006 e a convolacdo da
reprimenda privativa de liberdade para restritiva de direito, consistente na
prestacao de Servicos a comunidade e multa.
HC 107448/MG, rel. Min. Ricardo Lewandowski, 10.5.2011. (HC-107448)

A inovacéao legislativa contida no artigo 33, 83° da Lei n. 11.343/2006
visa um tratamento proporcional ao agente que oferece droga, eventualmente e sem
objetivo de lucro, a pessoa de seu relacionamento para juntos consumirem. Senao

vejamos:

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

Pena - detencdo, 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.

O tipo apresenta apenas um verbo nuclear: oferecer. Oferecer consiste
na conduta de ofertar a droga a terceiro. Embora o artigo somente traga uma
conduta no nucleo do tipo, para os professores Nestor Tavora e Bruno Henrique
Franca (2012, p. 95), “deve ser feita uma interpretacéo extensiva do tipo, de modo a
alcancar os verbos constantes no art. 33, caput, desde que sejam equivalentes ao
sentido de oferecer”.

Os elementos objetivos do tipo consistem em: eventualidade; oferecer
a pessoa de seu relacionamento e auséncia de objetivo de lucro.

A eventualidade verifica-se na pratica esporadica da conduta.

A oferta ainda deve ser feita a pessoa de relacionamento do agente,
sendo esse de amizade, amoroso, familiar, profissional, dentre outros.

A auséncia de objetivo de lucro deve ser estuda com cautela. O lucro
pode ser imediato, ou seja, no momento da agdo. Mas ainda temos o lucro mediato,
que é aquele em que o agente oferece a droga gratuitamente, entretanto objetiva
tornar o sujeito usuario, para no futuro obter lucro. Para a incidéncia do tipo do artigo
33, 83° a auséncia de lucro deve verificar-se tanto na possibilidade de lucro mediato

ou imediato.


http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=107448&classe=HC&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
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O elemento subjetivo é o dolo, a consciéncia e a vontade de oferecer a
droga para juntos consumirem.

A consumagcédo ocorre no exato momento em que o0 agente oferece a
droga ao terceiro, independente da aceitacdo ou ndo por parte deste. Trata-se de
delito formal em que basta o mero oferecimento da droga. Segundo entendimento
doutrinério, ndo é admissivel a figura tentada, tendo em vista que os atos anteriores
poderiam configurar indiferentes penais ou ainda, enquadrar-se no delito previsto
pelo art. 28.

E neste prisma que explana Renato Marcdo (2008, p. 196):

O tipo em questao visa punir a conduta de terceiro tendente a levar outrem
ao consumo de droga. Sendo assim, nao é correto o entendimento segundo
o qual o sujeito passivo primario (aquele a quem a droga é oferecida) deva
efetivamente utilizar a droga para que o crime resulte configurado. [...]
Qualquer ato antecedente ao efetivo oferecimento néo se ajusta ao tipo em
comento, resultando em indiferente penal, ou, a depender da hipoétese,
crime do art. 28, caput, da Lei n. 11.343/2006.

A pena prevista na figura do oferecimento gratuito consiste em
detencdo de 06 (seis) meses a 01 (um) ano, e pagamento de 700 (setecentos) a
1.500 (mil e quinhentos) dias-multa, sem prejuizo das penas previstas no art. 28.

Tendo em vista que o patamar maximo da reprimenda nao suplanta a
02 (dois) anos, considera-se, pois, infragdo de menor potencial ofensivo e o crime
processa-se perante o Juizado Especial Criminal, nos termos da Lei n. 9.099/95,
aplicando-se os institutos da transacdo penal e da suspensdo condicional do
processo.

A pena de multa aplicavel ao tipo em comento se mostra
flagrantemente desproporcional, pois apesar de a lei tratar esse delito como né&o
sendo grave, a multa prevista é de 700 a 1.500 dias-multa, ou seja, uma multa mais
elevada que a do préprio traficante.

Faz-se relevante apontar, neste sentido, a distinta doutrina de Renato
Marcéo (2008, p. 197):

Héa verdadeiro equivoco do legislador na cominacédo da pena de multa, pois
ndo se justifica para a hip6tese tipica em comento uma cominacao
consideravelmente mais elevada do que a prevista para o crime de tréfico,
conforme o art. 33, caput, onde quase sempre ha objetivo de vantagem
econdmica.
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Desta forma, objetivando o resguardo do principio da proporcionalidade
in concreto, recomenda-se que 0 juiz, ao aplicar a pena, se estribe na pena

pecuniaria cominada ao crime do 8§ 2°, do art. 33 (100 a 300 dias-multa).

4.5 A Causa de Diminuicédo de Pena do 84°

Outra importante inovagao trazida pela nova Lei de Drogas verifica-se
no 84° do artigo 33, que veicula causa especial de diminuicdo de pena, aplicavel ao
caput e 81° do artigo 33, nos seguintes termos:

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

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

antecedentes, ndo se dedique as atividades criminosas nem integre
organizacao criminosa.

Conforme se extrai do texto do dispositivo supracitado, a incidéncia da
benesse se condiciona ao preenchimento de quatro requisitos cumulativos, quais
sejam, primariedade, bons antecedentes, ndo dedicacéo a atividade criminosa e néo
integracdo a organizacao criminosa.

Divergéncias surgiram no sentido da aplicagdo tratar-se de direito
subjetivo do réu ou ser uma faculdade do juiz, tendo em vista o emprego da
expressdo “poderdo” contida no 84°. Todavia, o entendimento majoritario é no
sentido de que uma vez preenchidos os quatro requisitos o réu tera direito ao
redutor, e caso o juiz opte pela ndo concessédo do beneficio, devera fundamentar a
sua deciséo.

Corroborando o entendimento de que o 84° veicula direito subjetivo do
réu, ja se manifestou o Superior Tribunal de Justica conforme se observa do
informativo n. 402:

TRAFICO. ENTORPECENTE. NOVA LEI. O paciente foi denunciado e
condenado como incurso no art. 33 da Lei n. 11.343/2006 a pena de sete
anos e seis meses de reclusdo e 750 dias multa. Apelou, mas o Tribunal a
quo sO reduziu a pena base ao minimo legal, deixando de conceder a
minorante prevista no art. 33, § 4°, da citada lei ao argumento de que seria
facultativa sua aplicac@o. Insurge-se o paciente contra esse entendimento,
por preencher todos os requisitos legais para sua aplicacdo. Observa a Min.
Relatora que o delito foi cometido sob a égide da nova legislacdo (Lei n.
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11.343/2006) e, uma vez preenchidos 0s requisitos previstos no seu art. 33,
8 4°, é de rigor a aplicacdo da causa de diminuicdo por ndo se tratar de
mera faculdade do julgador. Diante do exposto, a Turma, ao prosseguir o
julgamento, concedeu a ordem para reformar o ac6rddo recorrido e a
sentenca condenatodria, para quantificar a pena em dois anos e seis meses
de reclusédo e 250 dias multa e, ainda, de oficio, determinar que o paciente
seja submetido ao regime aberto mediante afericdo dos requisitos subjetivos
e estabelecimento de condi¢cdes pelo juizo das Execucbes Penais. HC
129.626-SP, Rel. Min. Laurita Vaz, julgado em 13/8/2009. (grifou-se)

A incidéncia da causa de diminuicdo do 84° expressamente é dirigida
ao artigo 33, caput, e as figuras equiparadas do §1°.

Indubitdvel que a aludida causa de diminuigdo consiste em lei penal
mais benéfica, o que impde a sua retroatividade em observancia ao mandamento
constitucional previsto no artigo 5°, inciso XL.

Entretanto, divergéncias surgiram na seguinte questdo: a causa de
diminuicdo de pena prevista no artigo 33, 84° poderia ser conjugada com o artigo 12
da Lei n. 6.368/76? A resposta a essa indagacao envolve a andlise da tormentosa
(im)possibilidade da combinacéo de leis penais no tempo.

Duas correntes destacam-se na analise do tema. Aqueles que
entendem pela impossibilidade da combinacdo de leis penais afirmam que estaria
sendo criada uma terceira lei. O juiz estaria atuando como legislador positivo ao
considerar fragmentos de uma lei e outra, conjugando-os, e formando uma espécie
normativa nao criada pelo legislador. Para esta corrente, se assim o juiz procedesse,
estaria extrapolando sua competéncia, atuando com excesso de poder e, portanto,
violando o principio da separacédo dos poderes.

Por outro lado, tem-se outra corrente que admite a aplicagado do 84° ao
crime de trafico praticado antes da vigéncia da Lei n. 11.343/06. Para 0s que assim
entendem, ndo ha que se falar em criacdo de uma terceira lei ou atuacéo do juiz
como legislador positivo, pois 0 magistrado estaria apenas dando concretude ao
mandamento constitucional da retroatividade benéfica.

Atinente a discussao, o Supremo Tribunal Federal tem se posicionado
no sentido de afastar a possibilidade de combinacédo de leis penais no tempo. O seu
posicionamento baseia-se na real intencéo da Lei n. 11.343/06, tendo em vista que a
nova lei adotou politica criminal de majora¢do das penas ao traficante contumaz, e,
de outro lado, o redutor vem abrandar a condenacéo do traficante primario, de bons
antecedentes, e que nao se dediqgue as atividades criminosas nem integre

organizagao criminosa.


http://www.stj.gov.br/webstj/processo/justica/jurisprudencia.asp?tipo=num_pro&valor=HC%20129626
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Segundo voto-vista do Ministro Luiz Fux, no RE 596.152/SP, “a ratio
legis, evidenciada em diversos trechos do novo diploma, é a de enrijecer a resposta
penal aos grandes traficantes de drogas e aqueles que enriguecem a custas dessa
mazela social, e, a0 mesmo tempo, abrandar a san¢ao aos usuarios e traficantes de
pouca expressao”.

Ainda neste sentido, a Suprema Corte sufraga que a eventual adogéo
da chamada lex tertia flagrantemente violaria o principio constitucional da isonomia,
previsto no caput do artigo 5°. Se assim o fizesse, estaria o juiz tratando de modo
desigual agentes que praticaram o mesmo fato, nas mesmas condi¢cbes, mas
apenas em lapso temporal distinto.

Ademais, a combinacdo de leis penais violaria 0s principios da
legalidade e democracia previstos no artigo 5°, inciso XL da Constituicdo Federal. O
juiz, aplicando o beneficio ao artigo 12 da Lei 6.368/76 estaria usurpando fun¢des do
legislador e estaria dando interpretagcdo nao prevista pela Lei n. 6.368/76, sequer
pela nova Lei de Drogas.

A solucao da divergéncia adotada pelo Supremo Tribunal Federal é no
sentido de que ambas as espécies normativas devem ser aplicadas na sua
integralidade. O juiz, no caso em concreto, devera realizar duas dosimetrias da
pena. A primeira devera levar em conta a Lei n. 6.368/76, e a segunda, devera ter
por base as penas do artigo 33, caput, da Lei n. 11.343/06 com a incidéncia do
redutor previsto pelo 84°. Dessa analise, a pena mais branda devera ser aplicada,
observando, portanto, o principio da retroatividade da lei mais benéfica, ou a ultra-
atividade da lei, se o caso.

Esse € o entendimento sedimentado pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento abaixo transcrito:

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL. PENAL.
TRAFICO DE ENTORPECENTES. CAUSA DE DIMINUICAO DE PENA,
INSTITUIDA PELO § 4° DO ART. 33 DA LEI 11.343/2006. FIGURA DO
PEQUENO  TRAFICANTE. PROJECAO DA GARANTIA DA
INDIVIDUALIZACAO DA PENA (INCISO XLVI DO ART. 5° DA CF/88).
CONFLITO INTERTEMPORAL DE LEIS PENAIS. APLICACAO AOS
CONDENADOS SOB A VIGENCIA DA LEI 6.368/1976. POSSIBILIDADE.
PRINCIPIO DA RETROATIVIDADE DA LEI PENAL MAIS BENEFICA
(INCISO XL DO ART. 5° DA CARTA MAGNA). MAXIMA EFICACIA DA
CONSTITUIGAO. RETROATIVIDADE ALUSIVA A NORMA JURIDICO-
POSITIVA.  INEDITISMO DA  MINORANTE.  AUSENCIA  DE
CONTRAPOSIGCAO A NORMAGAO ANTERIOR. COMBINAGAO DE LEIS.

INOCORRENCIA. EMPATE NA VOTACAO. DECISAO MAIS FAVORAVEL
AO RECORRIDO. RECURSO DESPROVIDO. 1. A regra constitucional de
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retroacdo da lei penal mais benéfica (inciso XL do art. 5°) é exigente de
interpretacdo elastica ou tecnicamente “generosa”. 2. Para conferir o
maximo de eficacia ao inciso XL do seu art. 5°, a Constituicao nao se refere
a lei penal como um todo unitario de normas juridicas, mas se reporta, isto
sim, a cada norma que se veicule por dispositivo embutido em qualquer
diploma legal. Com o que a retroatividade benigna opera de pronto, ndo por
mérito da lei em que inserida a regra penal mais favoravel, porém por mérito
da Constituicdo mesma. 3. A discussdo em torno da possibilidade ou da
impossibilidade de mesclar leis que antagonicamente se sucedem no tempo
(para que dessa combinacdo se chegue a um terceiro modelo juridico-
positivo) € de se deslocar do campo da lei para o campo da norma; isto é,
ndo se trata de admitir ou ndo a mesclagem de leis que se sucedem no
tempo, mas de aceitar ou ndo a combinagdo de normas penais que se
friccionem no tempo quanto aos respectivos comandos. 4. O que a Lei das
Leis rechaga é a possibilidade de mistura entre duas normas penais que se
contraponham, no tempo, sobre o mesmo instituto ou figura de direito.
Situacdo em que ha de se fazer uma escolha, e essa escolha tem que recair
€ sobre a inteireza da norma comparativamente mais benéfica. Vedando-se,
por conseguinte, a fragmentacdo material do instituto, que ndo pode ser
regulado, em parte, pela regra mais nova e de mais forte compleigdo
benéfica, e, de outra parte, pelo que a regra mais velha contenha de mais
benfazejo. 5. A Constituicdo da Republica proclama é a retroatividade dessa
ou daquela figura de direito que, veiculada por norma penal temporalmente
mais nova, se revele ainda mais benfazeja do que a norma igualmente
penal até entdo vigente. Caso contrario, ou seja, se a norma penal mais
nova consubstanciar politica criminal de maior severidade, o que prospera é
a vedacdo da retroatividade. 6. A retroatividade da lei penal mais benfazeja
ganha clareza cognitiva a luz das figuras constitucionais da ultra-atividade e
da retroatividade, ndo de uma determinada lei penal em sua inteireza, mas
de uma particularizada norma penal com seu especifico instituto. Isto na
acepcao de que, ali onde a norma penal mais antiga for também a mais
benéfica, o que deve incidir € o fenbmeno da ultra-atividade; ou seja, essa
norma penal mais antiga decai da sua atividade eficacial, porquanto
inoperante para reger casos futuros, mas adquire instantaneamente o
atributo da ultra-atividade quanto aos fatos e pessoas por ela regidos ao
tempo daquela sua originaria atividade eficacial. Mas ali onde a norma penal
mais nova se revelar mais favoravel, o que toma corpo é o fenébmeno da
retroatividade do respectivo comando. Com o que ultra-atividade (da velha
norma) e retroatividade (da regra mais recente) ndo podem ocupar o
mesmo espaco de incidéncia. Uma figura é repelente da outra, sob pena de
embaralhamento de antagdnicos regimes juridicos de um s6é e mesmo
instituto ou figura de direito. 7. Atento a esses marcos interpretativos,
hauridos diretamente da Carta Magna, o § 4° do art. 33 da Lei 11.343/2006
outra coisa ndo fez sendo erigir quatro vetores a categoria de causa de
diminuicAo de pena para favorecer a figura do pequeno traficante.
Minorante, essa, ndo objeto de normacdo anterior. E que, assim
ineditamente positivada, o foi para melhor servir a garantia constitucional da
individualizacdo da reprimenda penal (inciso XLVI do art. 5° da CF/88). 8. O
tipo penal ou delito em si do trafico de entorpecentes ja figurava no art. 12
da Lei 6.368/1976, de modo que o ineditismo regratério se deu tdo-somente
guanto a pena minima de reclusdo, que subiu de 3 (trés) para 5 (cinco)
anos. Afora pequenas alteracdes redacionais, tudo o mais se manteve
substancialmente intacto. 9. No plano do agravamento da pena de recluséo,
a regra mais nova nao tem como retroincidir. Sendo (como de fato é)
constitutiva de politica criminal mais drastica, a nova regra cede espago ao
comando da norma penal de maior teor de benignidade, que é justamente
aguela mais recuada no tempo: o art. 12 da Lei 6.368/1976, a incidir por
ultra-atividade. O novidadeiro instituto da minorante, que, por forca mesma
do seu ineditismo, ndo se contrapondo a nenhuma anterior regra penal,
incide tdo imediata quanto solitariamente, nos exatos termos do inciso XL
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do art. 5° da Constituicdo Federal. 10. Recurso extraordinario desprovido.
(RE 596152, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Relator(a) p/
Aco6rddo: Min. AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 13/10/2011,
REPERCUSSAO GERAL - MERITO ACORDAO ELETRONICO DJe-030
DIVULG 10-02-2012 PUBLIC 13-02-2012) (grifo do autor)

Para finalizar o estudo do artigo 33, 84° tem-se a importante questéo
relativa a inconstitucionalidade da proibicdo da conversdo da pena privativa de
liberdade em restritiva de direitos aos condenados por trafico de drogas.

Inicialmente, o texto original da lei trouxe expressa a previsdao da
vedacdo da substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos ao
pequeno traficante. Tal vedacdo gerou muita polémica e discussao a respeito da sua

constitucionalidade.

Em 2010, o Supremo Tribunal Federal ao julgar o habeas corpus n.
97.256/RS, entendeu pela inconstitucionalidade incidental do trecho da norma que

veda a conversao da pena privativa de liberdade em restritiva de direitos.

Tal decisdo adotou por fundamento, dentre outros, a legitima
discricionariedade do magistrado na aplicacdo da pena de privacdo da liberdade ou
de restricdo de direitos, sopesando os seus efeitos e aferindo as consequéncias que

advirdo na adoc¢ao de uma ou outra modalidade de reprimenda penal.

Em outras palavras, a Suprema Corte entendeu ser ilegitima a
subtracdo pelo legislador ordinario da discricionariedade do julgador quanto a

alternatividade sancionatoria.

E o que se observa do referido acorddo oriundo do Orgéo Pleno do
Supremo Tribunal Federal:

EMENTA: HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. ART. 44 DA LEI
11.343/2006: IMPOSSIBILIDADE DE CONVERSAO DA PENA PRIVATIVA
DE LIBERDADE EM PENA RESTRITIVA DE DIREITOS. DECLARACAO
INCIDENTAL DE INCONSTITUCIONALIDADE. OFENSA A GARANTIA
CONSTITUCIONAL DA INDIVIDUALIZACAO DA PENA (INCISO XLVI DO
ART. 5° DA CF/88). ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA. 1. O processo
de individualizacdo da pena é um caminhar no rumo da personalizacao da
resposta punitiva do Estado, desenvolvendo-se em trés momentos
individuados e complementares: o legislativo, o judicial e o executivo. Logo,
a lei comum néo tem a forga de subtrair do juiz sentenciante o poder-dever
de impor ao delinquente a sangéo criminal que a ele, juiz, afigurar-se como
expressdo de um concreto balanceamento ou de uma empirica ponderacao
de circunstancias objetivas com protagonizacfes subjetivas do fato-tipo.
Implicando essa ponderagdo em concreto a opg¢éo juridico-positiva pela
prevaléncia do razoavel sobre o racional; ditada pelo permanente esfor¢o do
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julgador para conciliar seguranca juridica e justica material. 2. No momento
sentencial da dosimetria da pena, o juiz sentenciante se movimenta com
ineliminavel discricionariedade entre aplicar a pena de privacdo ou de
restricdo da liberdade do condenado e uma outra gue ja ndo tenha por
objeto esse bem juridico maior da liberdade fisica do sentenciado. Pelo que
€ vedado subtrair da instancia julgadora a possibilidade de se movimentar
com certa discricionariedade nos quadrantes da alternatividade
sancionatéria. 3. As penas restritivas de direitos sdo, em esséncia, uma
alternativa aos efeitos certamente traumaticos, estigmatizantes e onerosos
do carcere. Nao € a toa que todas elas sdo comumente chamadas de penas
alternativas, pois essa € mesmo a sua natureza: constituir-se num
substitutivo ao encarceramento e suas seqielas. E o fato é que a pena
privativa de liberdade corporal ndo é a tnica a cumprir a funcéo retributivo-
ressocializadora ou restritivo-preventiva da sancéo penal. As demais penas
também s&o vocacionadas para esse geminado papel da retribuicdo-
prevencao-ressocializacdo, e ninguém melhor do que o juiz natural da
causa para saber, no caso concreto, qual o tipo alternativo de reprimenda é
suficiente para castigar e, a0 mesmo tempo, recuperar socialmente o
apenado, prevenindo comportamentos do género. 4. No plano dos tratados
e convengdes internacionais, aprovados e promulgados pelo Estado
brasileiro, é conferido tratamento diferenciado ao trafico ilicito de
entorpecentes que se caracterize pelo seu menor potencial ofensivo.
Tratamento diferenciado, esse, para possibilitar alternativas ao
encarceramento. E o caso da Convencdo Contra o Trafico llicito de
Entorpecentes e de Substancias Psicotrépicas, incorporada ao direito
interno pelo Decreto 154, de 26 de junho de 1991. Norma supralegal de
hierarquia intermediaria, portanto, que autoriza cada Estado soberano a
adotar norma comum interna que viabilize a aplicagdo da pena substitutiva
(a restritiva de direitos) no aludido crime de trafico ilicito de entorpecentes.
5. Ordem parcialmente concedida tdo-somente para remover o 6bice da
parte final do art. 44 da Lei 11.343/2006, assim como da expressdo anéloga
“vedada a conversdo em penas restritivas de direitos”, constante do § 4° do
artt 33 do mesmo diploma legal. Declaragdo incidental de
inconstitucionalidade, com efeito ex nunc, da proibicdo de substituicdo da
pena privativa de liberdade pela pena restritiva de direitos; determinando-se
ao Juizo da execuc¢do penal que faca a avaliacdo das condi¢des objetivas e
subjetivas da convolacdo em causa, na concreta situacdo do paciente.
(HC 97256, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em
01/09/2010, DJe-247 DIVULG 15-12-2010 PUBLIC 16-12-2010 EMENT
VOL-02452-01 PP-00113 RTJ VOL-00220- PP-00402 RT v. 100, n. 909,
2011, p. 279-333)(grifou-se)

Em observancia aos ditames da Constituicdo Federal, em seu artigo
52, inciso X, copia da decisdo foi enviada ao Senado para que a referida Casa
deliberasse sobre a edicdo de resolucéo a fim de que suspendesse a execucao de
do art. 33 84° e parte do art. 44 da Lei 11.343/2006.

Apés os ditames do competente regimento interno, o Senado entendeu
por bem acolher a decisdo do Supremo Tribunal Federal e em 15 de fevereiro de

2012 editou a Resolucéo n. 5, dispondo nos seguintes termos:
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RESOLUCAON®° 5 DE 2012. Suspende, nos termos do art. 52, inciso
X, da Constituicdo Federal, a execucdo de parte do § 4° do art. 33 da Lei n°
11.343, de 23 de agosto de 2006. O Senado Federal resolve:

Art. 1° E suspensa a execucdo da expressdo "vedada a conversdo em
penas restritivas de direitos" do 8 4° do art. 33 da Lei n° 11.343, de 23 de
agosto de 2006, declarada inconstitucional por decisdo definitiva do
Supremo Tribunal Federal nos autos do Habeas Corpus n° 97.256/RS.

Art. 2° Esta Resolucéo entra em vigor na data de sua publicacao.

Desta feita, suspendeu-se a execucdo da expressdo que vedava a
conversdo em penas restritivas de direitos, passando a permitir a discricionariedade
do magistrado na aplicacdo de penas alternativas ao trafico privilegiado prevista no
artigo 33, 8§4°.
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5. CONCLUSAO

Considerando todo o contetudo exposto no presente trabalho, pode-se
afirmar que a Lei n. 113.43/2006 adotou duas politicas bem delineadas, qual seja de
um lado o abrandamento da punicéo prevista ao usuario de drogas e, por outro lado,

um recrudescimento penal ao traficante de drogas.

Desde o inicio da civilizacdo percebe-se a existéncia da utilizacdo de
drogas e, ao longo dos anos, aumentou-se a preocupacao com relagdo ao tema,

passando a ser debatido por Convencgdes Internacionais.

7

Atualmente o trafico de drogas é a principal fonte de lucro das
organizacgdes criminosas, que se fortalecem e se armam com o dinheiro obtido das

vendas de drogas aos usuarios viciados.

Diante dessa situacédo e observando que a politica de drogas adotada
pelo Brasil tem fracassado, tendo em vista o crescente numero de usuarios de crack,

vozes tem se erguido no sentido da “descriminalizagdo da maconha”.

Portugal, Espanha e Republica Tcheca descriminalizaram o uso da
maconha para consumo pessoal. Segundo os que defendem essa ideia, com a
descriminalizacdo da maconha, passaria a existir uma regulamentacdo prépria em
relacdo a seu uso, assim como o cigarro. Logo, o foco ficaria voltado ao combate as
drogas de grande dano, como crack, heroina, e assim, talvez houvesse uma chance

de combater o crime organizado.

Entretanto, tal ideia apesar de mostrar-se de boa indole, na pratica
poderia desencadear outros inUmeros problemas e ainda, ndo solucionar o foco

principal.

E o0 que acontece com o alcool, por exemplo. Na década de 20, por ser
proibido, havia muitas organiza¢cdes criminosas e violéncia em torno de sua
producdo e comércio ilegal. Com a sua legalizacdo e controle, as organizacfes

foram desfeitas, mas outros problemas surgiram, como é o caso de pessoas que
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dirigem embriagadas e ocasionam acidentes de transito, resultantes, na maioria dos

casos, em mortes.

Observa-se que a legalizacdo ndo seria exatamente a melhor solucéo.
Outrossim, a repressao total as drogas também nao tem gerado bons resultados. Os
estabelecimentos prisionais vivem abarrotados de pessoas presas por envolvimento
com o trafico, bilhdes de reais sdo gastos com a repressao e o retorno que vemos é

o aumento de consumidores de crack e da pratica de condutas criminosas.

Diante do exposto, pode-se concluir que se faz necessaria a adocao de
uma politica criminal em que ndo haja nem a proibicdo absoluta e nem a permisséo
absoluta. As drogas sdo um problema de saude mundial e os paises, juntos, através

de Convencdes devem procurar solu¢des dentro desse meio termo.

Com a nova Lei de Drogas o Brasil deu um grande passo. Ao tratar a
figura do usuario como uma pessoa que necessita de tratamento e ndo de prisao,
vé-se a tentativa de reinsercdo do dependente a sociedade. Os dependentes
normalmente sdo criancas, jovens, ou até mesmo pessoas que amamaos, e que nNao
merecem estar em estabelecimentos prisionais, mas em tratamento contra a

dependéncia quimica.

Além do mais, a nova lei de drogas buscou afastar a figura do usuario
do traficante de drogas. Para o traficante a lei passou a punir com mais rigor,

rechacando a sua conduta, equiparando-o a figura dos crimes hediondos.
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