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ASPECTOS CRIMINAIS E PROCESSUAIS PENAIS DA LEI DE DROGAS

Resumo

O presente artigo cientifico tem o escopo abstrair da Lei 11.343/2006 a sua politica
criminal, isto é, sua proposi¢céo para a solvéncia da problematica envolvendo o trafico
de drogas ilicitas, flagelo que reverbera em todo o corpo coletivo: saude; sistema
carcerario; Poder Judiciario; economia. Desta forma, todos esses elementos
supracitados, essenciais a composic¢ao da sociedade, sdo ameacados pelo problema.
Posto isso, a partir da analise de certos pontos, sobretudo, os artigos 33 e 28 da Lei
de Drogas sera possivel entender a pretensao do legislador e 0os aspectos processuais
alcados ao posto de principais mecanismos para 0 combate ao problema
supramencionado.

Palavras-chave: Lei de Drogas, politica criminal, aspectos processuais



Introducéo

O presente trabalho tem por objeto o estudo a Lei 11.343/2006, mais
especificamente de sua politica criminal e mecanismos processuais penais. Desta
forma, para elaboracdo do presente artigo cientifico, que tem por objetivo analisar os
aspectos criminais e processuais penais da Lei de Drogas foram utilizadas pesquisas
tedricas a respeito do assunto, visando analisar toda a problematica e gerar uma
discussao acerca do tema em comento, além da pesquisa bibliografica, bem como da
utilizacdo do método dedutivo.

O bem juridico, regra geral, tutelado pela Lei de drogas € a salde publica,
porquanto a problematica do consumo de drogas ilicitas ndo incide somente naquele
gue a utiliza, mas abarca a integridade social em toda sua plenitude.

A Lei 11.343/2006, entrou em vigor em 2006, assim, ja foi objeto de amplo
debate nos tribunais e, conseguintemente, varios questionamentos vieram a tona e
ensejaram a presente obra: o trafico de drogas ilicitas sempre trara consigo a
hediondez? E razoavel o impedimento da converséo das penas privativas de liberdade
em restritivas de direito? Existe uma politica criminal punitivista fixada através dos
mecanismos processuais da Lei de Droga? A posse de drogas ilicitas, de fato, foi
descriminalizada?

A fim de compreendermos as dimensdes deste flagelo, vale mencédo ao
Levantamento Nacional de Informacdes Penitenciarias de 2019, realizado pelo
Ministério da Justica, apontado que o Brasil possui uma populacdo de 773.000
detentos, dos quais 163,2 mil, representando a maioria dos encarcerados, foram
detidos com base na Lei 11.343/2006.

Segundo o socidlogo Lassalle (2019, 41) em sua obra “O que € uma
constituicao politica”, as leis sdo produto de um conjunto de vontades politicas que se
materializa através do direito positivo. Posto isso, Lei de Drogas deve ser analisada
sempre analisada como um instrumento destinado a satisfacdo de uma demanda
social premente.

A presente obra, portanto, tem por intuito demonstrar como 0s mecanismos
processuais penais podem trazer de forma velada e encruada um fundamento acerca
do grau de reprovabilidade de certa conduta. A norma, entéo, torna-se expressao de

uma vontade legislativa, isto €, de uma politica criminal.



Por derradeiro, a andlise dos aspectos criminais e processuais penais da
Lei de Drogas sera realizada mediante a analise minuciosa de alguns artigos do
referido diploma, sempre a luz da melhor doutrina e do entendimento dos tribunais.
Destarte, através da menciona praxis, paulatinamente, serd abstraido do direito
positivo a vontade legislativa sempre atada a norma.

Ademais, a primeira secéo trata das nogoes gerais acerca da Lei de Drogas,
bem como certos pontos que merecem destaque em fungcdo da inovacao e o0 meio
através do qual se define quais sdo as drogas ilicitas. Ja a segunda secao aborda
especificamente a posse de drogas para consumo pessoal que foi objeto de muita
repercursao no meio juridico.A terceira secao, por fim, versa sobre o trafico de drogas
ilicitas e suas particularidades, em exemplo, a modalidade privilegiada, possivel

hediondez e eventual aplicabilidade de penas restritivas de direito.
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1 NOCOES GERAIS

1.1 inovacgdes da Lei de Drogas em sentido amplo
Percebe-se que a questdo das drogas € um grande problema no Brasil e
atingem — direta e indiretamente — toda a sociedade civil. Dentre os diversos efeitos
malignos acarretado pelo uso indevido de drogas, podemos citar o aumento da
violéncia urbana, mortes prematuras, diminuicao da capacidade laboral, prejuizos com
altos gastos em tratamentos médicos e internacdes hospitalares, dentre varios outros.
Posto isso, atualmente, a Lei n°11.343/06 disciplina a questao das drogas,
tendo como principais mudancas em relacdo a legislacdo anterior: A criagdo do
SISNAD - Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas, cujo papel é
legalmente definido como:
Art. 3° O Sisnad tem a finalidade de articular, integrar, organizar e coordenar
as atividades relacionadas com:
| - a prevencdo do uso indevido, a atencado e a reinsercao social de usuarios

e dependentes de drogas;
Il - arepressao da producdo ndo autorizada e do trafico ilicito de drogas.

Sendo assim, 0 novo texto fixou tratamento mais rigoroso ao traficante e
mais “benéfico” ao usuario, pois Lei de Drogas revogada permitia a prisdo do usuario,
cuja pena poderia chegar a até 03 anos, ja com a inovacéao, a Lei n® 11.343/06 nao
mais prevé pena privativa de liberdade ao usuario de drogas, por entender que se trata
de uma questao de saude publica, ndo tanto de Direito Penal.

Verifica-se, entdo, um evidente objetivo de, além de punir o individuo que
produz e trafica sem autorizacdo legal, prevenir o uso indevido e promover a
reinsercdo social do dependente, que, muitas vezes, é considerado um cidaddo a
margem da sociedade.

Ademais, ha aqui, temos um capitulo inteiramente dedicado as atividades
de prevencao, acolhimento, e de reinsercdo social e econdmica de usuarios ou
dependentes de drogas. O diploma procura balancear o combate ao tréafico ilicito de
drogas com a promocdao de programas voltados para a educacgao e prevencdo do uso
indevido de drogas, ndo se esquecendo de propiciar adequado tratamento visando a

reinsercdo social do usuario e do dependente. Tais ac¢des, sdo direcionadas ao
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b

viciado e a sua familia e tem por objetivo a melhoria da qualidade de vida e a

reducéo de riscos e dos danos.

1.1 Definicao legal de droga e abrangéncia

A Lei 11.346/06 aduz:

Art. 1° Esta Lei institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre
Drogas - Sisnad; prescreve medidas para prevencdo do uso indevido,
atencdo e reinsercdo social de usuarios e dependentes de drogas;
estabelece normas para repressao a producdo ndo autorizada e ao trafico
ilicito de drogas e define crimes.

Paragrafo Unico. Para fins desta Lei, consideram-se como drogas as
substancias ou os produtos capazes de causar dependéncia, assim
especificados em lei ou relacionados em listas atualizadas periodicamente
pelo Poder Executivo da Uniéo.

Percebe-se, entdo, a presenca de requisito cumulativos, além da
substancia ser capaz de causar dependéncia naquele que a utiliza, ela deve estar
especificada em “lei ou relacionados em listas atualizadas do Poder Executivo da
Uniao”. Trata-se, portanto de uma norma penal em banco, cuja complementacao
através de outra norma se justifica pelo seu carater estritamente técnica e politica,

como preleciona a melhor doutrina de Bitencourt (2013, p.113):

A definicdo da substancia entorpecente considerada de uso proibido ou
controlado € questdao eminentemente técnica, ultrapassando as fronteiras da
politica deliberativa ja instituida em lei. E dizer: o legislador pode
perfeitamente liberar ou diminuir a repressao penal a posse para uso e ao
trafico de drogas, ao entendimento de se tratar de um mal menor que a sua

repressao oficial, ou, ainda, por qualquer outro argumento de conveniéncia.
Ressalva-se que, hodiernamente, compete a ANVISA a redacao da portaria
N° 344 na qual sdo elencadas, numerus clausus, quais sdo as drogas proibidas, ou
seja, a complementacdo da lei 11.346/06 é oriunda de uma norma infralegal,
caracterizando, portanto, uma norma penal em branco. Portanto, mesmo que
determinada substancia cause dependéncia fisica ou psiquica, caso ela ndo esteja
prevista no rol das substancias legalmente proibidas, ela ndo sera considerada

droga para os fins da Lei n°® 11.343/06.
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J& no que diz respeito a sua aplicabilidade o texto da Lei n°® 11.343 é

cristalino, o art. 2°, que estabelece a proibicdo das drogas no territorio nacional, bem

como seu plantio, cultura, colheita e exploracéo de vegetais e substratos que possam

dar origem as drogas, aduz a supracitada lei:

Art. 2° Ficam proibidas, em todo o territério nacional, as drogas, bem como
o plantio, a cultura, a colheita e a exploracdo de vegetais e substratos dos
guais possam ser extraidas ou produzidas drogas, ressalvada a hip6tese de
autorizacdo legal ou regulamentar, bem como o0 que estabelece a
Convencéo de Viena, das Nacdes Unidas, sobre Substancias Psicotropicas,
de 1971, a respeito de plantas de uso estritamente ritualistico-religioso.

Paragrafo Unico. PODE a Unido autorizar o plantio, a cultura e a colheita dos
vegetais referidos no caput deste artigo, exclusivamente para fins medicinais
ou cientificos, em local e prazo predeterminados, mediante fiscalizacéao,
respeitadas as ressalvas supramencionadas.

2. POSSE DE DROGA PARA CONSUMO PESSOAL

A Lei de Drogas estabeleceu que a conduta do sujeito consistente em

possuir ou portar drogas para consumo pessoal € tipificada como crime. Ainda quenao

estabelecida pena privativa de liberdade, a conduta referente a posse ou ao portede

drogas ilicitas para consumo pessoal é tipificada como crime. Acerca do tema leciona

Capez (2007, p. 60):

Entendemos, no entanto, que ndo houve descriminalizacdo da conduta. O
fato continua a ter natureza de crime, na medida em que a propria Lei o inseriu
no capitulo relativo aos crimes e as penas (Capitulo 1ll); além do que as
sancdes s6 podem ser aplicadas por juiz criminal e ndo por autoridade
administrativa, e mediante o devido processo legal (no caso, o procedimento
criminal do Juizado Especial Criminal, conforme expressa determinacéo legal
do art. 48, paragrafo 1°, da nova Lei.

O art. 28 é classificado como tipo misto alternativo ou de forma livre. Isso

guer dizer que o crime se consuma com a realizacdo de alguma das condutas

descritas no tipo penal: adquirir; guardar; ter em depdsito; transportar; trazer. A titulo

de exemplo, imaginemos que José, 33 anos, adquiriu 30g de maconha para consumo

préprio, logo em seguida transportou a substancia até sua residéncia, onde a guardo.


https://jus.com.br/tudo/processo
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Diante tal quadro alhures, se flagrado por um policial, o agente sera
responsabilizado somente uma vez pela conduta de adquirir, porquanto o artigo 28
fixa um crime Unico. Ademais, no que tange a politica criminal, nota-se a auséncia do
termo consumir, portanto, tecnicamente, a conduta de consumir drogas néo € crime.
A expressao “crime de consumo de drogas” é equivocada, pois o tipo abrange as
diversas condutas descritas no artigo 28, mas ndo exatamente o ato de consumir
drogas.

Isto posto, outro aspecto que demonstra um abrandamento concernente a
politica criminal € a distin¢éo entre o trafico e a posse para consumo pessoal. A lei ndo
estabelece uma quantidade especifica para determinar se o destino da droga era para
uso proprio ou para o trafico, ndo sera apenas a quantidade de droga apreendida que
determinara se ela se destinava ao trafico ao consumo pessoal: é necessario também
levar em conta o local, as condi¢cdes em que se desenvolveu a agao, as circunstancias
sociais e pessoais, bem como a conduta e antecedentes do agente. A seguir o artigo

28, 8 2, em sua literalidade:

Art. 28 (...) 8 2° Para determinar se a droga se destinava a consumo pessoal,
0 juiz atendera a natureza e a quantidade da substéncia apreendida,
aolocale as condicbes em que se desenvolveu a acdo,as
circunstancias sociais e pessoais, bem como a conduta e aos
antecedentes do agente (grifou-se).

2.1 Penas aplicaveis a posse de drogas ilicitas para consumo pessoal

A Lei n° 11.343/06 aboliu as penas privativas de liberdade e estabeleceu
as seguintes sanc¢des, como medidas restritivas de direito. Porém, Apesar de nao
observarmos a cominacdo de pena privativa de liberdade, a conduta ndo deixou de
ser crime — houve o que chamamos de despenalizacdo do tipo — ao invés da aplicacao
da pena privativa de liberdade, aplicam-se medidas substitutivas ou alternativas.

A supramencionada despenalizacdo trouxe consigo trés sancfes que
podem ser aplicadas de forma isolada ou cumulada, bem como substituidas a
gualquer tempo, ouvidos o MP e o defensor: adverténcia sobre os efeitos das drogas;
prestacdo de servico a comunidade; medida educativa de comparecimento a

programa ou curso educativo.
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Ressalva-se que a prestacao de servi¢co a comunidade e medida educativa
possuem o prazo maximo de 5 meses, excepcionalmente, no caso de reincidéncia,
0 prazo maximo de cumprimento sera dilatado para 10 meses.

Por fim, aquele que desrespeitar os sansdes impostas judicialmente sera
admoestado verbalmente e, caso persista a postura a contempto, o juiz aplicar-lhe-a
uma multa. Porém, mesmo defronte outra negativa, jamais podera ser revertida em
prisdo, ja que a despenalizacdo é marca do artigo 28, cristalina inovagéo na politica

criminal cujos efeitos reverberaram na policia processual do texto.

2.2 REGRAS PROCESSUAIS RELATIVAS AO ART. 28

O processo e o julgamento do crime descrito no artigo 28 seguira o
procedimento sumarissimo, portanto, o crime de posse de drogas ilicitas para
consumo pessoal é considerado de menor potencial ofensivo e sera de competéncia
do Juizado Especial Criminal (Lei 9.099/95).

Ademais, insta-se a impossibilidade de imposicao de prisdo em flagrante,
pois se nao ha previsao de pena privativa de liberdade para o crime de posse de droga
ilicita para consumo pessoal, nada mais légico que a inadmissdao da prisdo em
flagrante. Tais aspectos processuais, produtos da descriminalizacdo da posse para
consumo materializam-se na Lei n. 11.343/2006

Art. 48 (...) 8 2° Tratando-se da conduta prevista no art. 28 desta Lei, ndo se
impora prisdo em flagrante, devendo o autor do fato ser imediatamente
encaminhado ao juizo competente ou, nafalta deste, assumir 0 compromisso
de a ele comparecer, lavrando-se termo circunstanciado e providenciando-se
as requisi¢cdes dos exames e pericias necessarios.

§ 3° Se ausente a autoridade judicial, as providéncias previstas no § 2° deste

artigo seréo tomadas de imediato pela autoridade policial, no local em que se
encontrar, vedada a detencéo do agente.

Sendo assim, o autor do crime do art. 28 deve ser encaminhado
diretamente ao juiz competente, de preferéncia, para que seja lavrado TCO e/ou
requisitados exames e pericias necessarios. Somente na falta do juiz competente é
gue o agente sera levado a presenca da autoridade policial. Isso porque a conduta do
art. 28 passou a ser considerado muito mais caso de saude publica que propriamente
de policia; mais uma vez percebe-se uma mudanca na politica criminal. Dessarte, na

esteira deste pensamento expde Mendonga e Carvalho (2008, p. 15 e 16):
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O legislador, por sua vez, ndo se manteve inerte. Bem ou mal, movimentou-
se no sentido de fazer refletir, no ordenamento juridico, as discussées que se
multiplicavam na sociedade civil. Em alguns pontos, premido pelo clamor
popular que constantemente pressiona pela efetividade da seguranca
publica, contrariou tendéncias de setores da doutrina penal que pregam pela
insubsisténcia do agravamento das penas como meio de refrear as praticas
criminosas. Por outro lado, acatou outras tendéncias, discutidas com énfase
pela comunidade médico-cientifica, e pareceu, aos olhos da populacgéo,
estar tratando com maior leniéncia a questédo das drogas (grifou-se).

3. TRAFICO DE DROGAS ILICITAS

O crime de trafico de drogas (art. 33) é classificado como tipo misto
alternativo ou de forma livre, isso quer dizer que, em um mesmo contexto fatico,
haverd a consumacao de crime Unico com a realizacdo de pelo menos umadas
condutas descritas no tipo penal contra 0 mesmo objeto material. Faz-se, também,
necessario que a conduta seja praticada sem autoriza¢ao ou ainda em desacordo com
determinacao legal ou regulamentar. Ademais, nao se faz imprescindivel a entrega do
entorpecente para que se configure o tipo penal, neste sentido entende a melhor

jurisprudéncia:

Assim, responder&o pelo crime do trafico de droga consumado o fornecedor
que negociar por celular a venda de determinada quantidade de droga e o
agente que concordar com a oferta, pois o simples fato de a droga ter sido
negociada ja constitui as condutas “adquirir’ e “vender” - havendo a

consumacao do crime de trafico de drogas (STJ, 62 turma. HC 212.528-SC,
julgado em 01/09/2005).

3.1 CONDUTAS EQUIPARADAS AO TRAFICO DE DROGAS

A lei de drogas traz consigo quatro comportamentos que se equiparam ao
trafico de drogas. A primeira, elencada no inciso | do artigo 33, trata-se do trafico de
matéria-prima, insumos ou produtos quimicos destinados a preparacéo de drogas.

Percebe-se que sdo as mesmas condutas nucleares do crime de tréafico,
entretanto, o objeto material ndo € a droga, e sima matéria-prima, insumo ou produto
guimico destinado a preparacao de drogas. Portanto, sera punido com a mesma pena
fixada no trafico de drogas aquele que for pego por autoridade policial com substancia
base para a confecgdo de qualquer droga ilicita.

Além disso, equiparar-se-a ao trafico de droga a conduta daquele que

semeia, cultiva ou faz colheita de planta que sirva de base para a produgéo de droga
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ilicita. Porém, a adequacdo desta conduta ao tipo penal esta atada a algumas

especificidades.

Vé-se as seguintes particularidades: o semeio, o cultivo e a colheita podem
ser autorizados para fins exclusivamente medicinais ou cientificos, em local e prazo
predeterminados, mediante fiscalizagdo, bem como o cultivo de plantas de uso
ritualistico-religioso; Ao contrario do Art. 28, 81°, o semeio, cultivo ou colheita deve ser
de grande quantidade de droga destinada ao trafico, ndo ao consumo pessoal; porfim,
caso a autoridade policial se depare com plantacao ilicita de drogas ou matéria- prima
destinada a sua preparacdo, a autoridade policial deverd promover asua

destruicdo imediata e recolher parte da plantacdo para ser submetida a pericia.

A terceira conduta equiparada ao trafico ilicito de drogas trata-se da acao
de dolosamente emprestar bem mével ou imével, do qual tenha propriedade, posse,
administracdo, guarda ou vigilancia, para que seja efetivado o trafico de drogas. Desta
feita, essa conduta sO estara tipificada se o local for utilizado ou cedido
especificamente para o trafico de drogas, de modo que é atipica a conduta daquele
que intencionalmente empresta  sua residéncia para gue amigos
consumirem drogas nas suas dependéncias - perceba que o consentimento deve estar

voltado para a realizacdo do trafico de drogas.

Verifica-se, a possibilidade, no bojo da sentenca condenatoria, o juizpodera
decretar o perdimento do bem apreendido ou que tenha sido objeto de medidas
assecuratorias, inclusive de veiculos, embarcacfes, aeronaves, maquinariose outros
objetos que tenham sido utilizados para a pratica dos crimes da Lei de Drogas. Dessa
maneira, o legislador claramente tenta desarticular a atividade ilicita golpeando sua

capacidade financeira, a respeito aduz Arruda (2007, p. 52):

O legislador pretendeu certamente asfixiar o trafico também por meio de
san¢des financeiras, 0 que obedece a l6gica de apenar pecuniariamenteas
condutas criminosas que propiciam lucro elevado aos agentes (grifou-se).

A guarta e ultima conduta equiparada ao trafico ilicito de drogas é a venda
ou entrega drogas ou matéria-prima, insumo ou produto quimico destinado a

preparacao de drogas, sem autorizagdo ou em desacordo com a determinacéo legal
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ou regulamentar, a agente policial disfar¢cado. Tal conduta € uma inovacéo que a Lei

Anticrime trouxe consigo:

IV - Vende ou entrega drogas ou matéria-prima, insumo ou produto quimico
destinado a preparacao de drogas, sem autorizagdo ou em desacordo com a
determinacdo legal ou regulamentar, a agente policial disfarcado, quando
presentes elementos probatdrios razoaveis de conduta criminal preexistente.
(acrescido pela Lei n° 13.964, de 2019)

3.2 Causa de diminuicéo de pena (trafico privilegiado)

Aos crimes do art. 33, caput e 81° (trafico de drogas e condutas
equiparadas, respectivamente), podera ser aplicada pelo juiz a seguinte causa de
diminuicdo de pena: ser primario; ter bons antecedentes; ndo se dedicar a atividades

criminosas; ndo participar de organizagao criminosa.

Sendo assim, 0 agente que cumulativamente preencher os requisitos
supramencionados enquadrar-se-a no crime de trafico de drogas ilicitas privilegiado,

conseguintemente, o juiz podera diminuir em 1/6 a 2/3 da pena.

Observa-se de maneira evidente no paragrafo 4°, Art. 33 da Lei 11.343/06
uma politica criminal mais branda do legislador em relacdo ndo s6 aqueles
consumidores de drogas ilicitas, como também aos traficantes eventuais ou de
primeira viagem. Ratificando, entdo, uma postura mais amena na qual a natureza
“problema de saude publica” importou uma postura processual distinta ao traficante

de “primeira viagem”.

Desta forma, partindo da premissa que a lei se manifesta de fato defronte
0 caso concreto, tal dindmica criminal reverberou nos tribunais acerca da
constitucionalidade de diversos pontos referentes ao trafico privilegiado de drogas
ilicitas.

O artigo 33, 84°, vedava a conversédo da pena privativa de liberdade em
restritiva de direito, entretanto, o STF decidiu por sua inconstitucionalidade, aduz a

melhor jurisprudéncia:
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EMENTA: HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL E PENAL. TRAFICO DE
ENTORPECENTES. SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE
LIBERDADE POR OUTRA RESTRITIVA DE DIREITOS. POSSIBILIDADE. A
jurisprudéncia desta Corte esta alinhada no sentido do cabimento da
substituicdo da pena privativa de liberdade por outra, restritiva de direitos, nos
crimes de tréfico de entorpecentes. (Relator(a): Min. EROS GRAU -
Julgamento: 09/03/2010 - Orgéo Julgador: Segunda Turma)

Verifica-se, portanto, que, em exemplo, ocorrendo a aplicacdo da pena
minima de 5 anos computada fracdo maxima redutora de 2/3, chegaremos a uma
pena definitiva de 1 ano e 8 meses para o crime de trafico privilegiado, o que em
possibilita a conversdo da pena privativa de liberdade em restritiva de direitos. A

seguir, corroborando a possibilidade de substituicao fixa o artigo 44 do Codigo Penal:

As penas restritivas de direitos sdo autbnomas e substituem as
privativas de liberdade, quando:

| - Aplicada pena privativa de liberdade ndo superior a quatro anos e o
crime ndo for cometido com violéncia ou grave ameaca a pessoa ou,
qualquer que seja a pena aplicada, se o crime for culposo;

Il - O réu néo for reincidente em crime doloso; (Redacao dada pela Lei
n® 9.714, de 1998)

Il - a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a
personalidade do condenado, bem como 0s motivos e as circunstancias
indicarem que essa substituicdo seja suficiente.

Por derradeiro, a respeito do trafico privilegiado o regime inicial ndo devera
ser o fechado ou o semiaberto pelo simples fato de se tratar de crime de “trafico de
drogas” — alegando, por exemplo, que o trafico de drogas é muito grave, inclusive foi
afastada a hediondez deste tipo, e extremamente nocivo para a sociedade. A seguir
a melhor jurisprudéncia corroborando o exposto alhures, hediondez e regime inicial

nesta ordem:

HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL, PENAL E PROCESSUAL PENAL.
TRAFICO DE ENTORPECENTES. APLICACAO DA LEI N. 8.072/90 AO
TRAFICO DE ENTORPECENTES PRIVILEGIADO: INVIABILIDADE.
HEDIONDEZ NAO CARACTERIZADA. ORDEM CONCEDIDA. 1. O tréfico de
entorpecentes privilegiado (art. 33, § 4° da Lei n. 11.313/2006) n&o se
harmoniza com a hediondez do trafico de entorpecentes definido no caput e
§ 1° do art. 33 da Lei de Toxicos. 2. O tratamento penal dirigido ao delito
cometido sob o manto do privilégio apresenta contornos mais benignos,
menos gravosos, notadamente porque sdo relevados o envolvimento
ocasional do agente com o delito, a ndo reincidéncia, a auséncia de maus
antecedentes e a inexisténcia de vinculo com organizagao criminosa. 3. Ha
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evidente constrangimento ilegal ao se estipular ao trafico de entorpecentes
privilegiado os rigores da Lei n. 8.072/90. 4. Ordem concedida. (STF - HC
118533/MS, rel. Min. Carmen Lucia, 23.6.2016).

“Néao é possivel a fixagdo de regime de cumprimento de pena fechado ou
semiaberto para crime de trafico privilegiado de drogas sem a devida
justificagdo. Nao se admite a fixagdo automética do regime fechado ou
semiaberto pelo simples fato de ser trafico de drogas. Ndo se admite,
portanto, que o regime semiaberto tenha sido fixado utilizando-se como Unico
fundamento o fato de ser crime de trafico, ndo obstante se tratar de trafico
privilegiado e ser o réu primario, com bons antecedentes. A gravidade em
abstrato do crime néo constitui motivacéo idénea para justificar a fixacdo do
regime mais gravoso” (STF. 12 Turma. HC 163231/SP, rel. orig. Min. Marco
Aurélio, red. p/ o ac. Min. Alexandre de Moraes, julgado em 25/6/2019).

3.3 Causas de aumento de pena (art.33 ao 37).

O art. 40 traz consigo as majorantes, de 1/6 a 2/3, aplicaveis aos crimes
constantes nos artigos 33 ao 37 da Lei de Drogas, séo elas: a transnacionalidade da
conduta; agente prevaleceu-se da func¢édo publica; crime cometido em dependéncia de
determinados estabelecimentos coletivos; violéncia, grave ameaca ou outro tipo de
intimidacao; trafico interestadual; envolvimento de inimputavel ou semi-imputavel,
autofinanciamento. Assim sendo, todos esses comportamentos impordo acréscimos
em desfavor do réu, no entanto, a transnacionalidade e o trafico interestadual
merecem destaque em especial, visto que que expressam a rigidez do legislador em
relacéo a politica criminal materializada através da norma.

O trafico de drogas transnacional é aquele em que o agente intenciona
transferir a droga, de forma gratuita ou ndo, de um pais para outro. Constata-se
entendimento sumulado do STJ, para que a transnhacionalidade se configure ndo é
necessario que a droga tenha saido do territorio nacional, bastando a presenca de
circunstancias indicativas de que a droga seria levada ao exterior; vide a sumula 607
do STJ:

Sumula 607 do STJ: A majorante do trafico transnacional de drogas (art. 40,
I, da Lei n°®11343/2006) configura-se com a prova da destinacéo internacional
de drogas, ainda que ndo consumada a transposic¢ao de fronteiras.

Conforme o mesmo compasso do trafico internacional, o STF entende
gue basta a presenca de circunstancias indicativas no sentido de que a droga seria
levada a outro Estado ou ao Distrito Federal, ndo se exigindo a efetiva transposi¢cao

da fronteira
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STJ, Sumula 587. Para a incidéncia da majorante prevista no art. 40, V, da
Lei n°®11.343/2006, é desnecessaria a efetiva transposic¢ao de fronteiras entre
Estados da Federacdo, sendo suficiente a demonstracdo inequivoca da
intencdo de realizar o tréafico interestadual.

CONCLUSAO

O artigo cientifico em tela analisou certos pontos especificos da Lei de
Drogas a luz da melhor doutrina e jurisprudéncia. Assim, através de sucessivas
analises pontuais percebe-se a politica criminal que permeia o diploma legal como um
todo, seus objetivos, singularidades e propostas a demanda social que esta posta.

Constata-se de forma cristalina a particularidade com que a norma trata o
usuario, ndo existindo para ele a possibilidade de imposicdo de pena privativa de
liberdade. Esse posicionamento fixa um hiato entre o traficante e o usuario, este é um
problema, sobretudo, de saude publica e aquele, sobremaneira, policial.

Desta feita, a o direito positivo tornou-se mais brando para o usuario e
agravou-se para o traficante, tanto que quantum penal e pecuniario foi majorado, ao
ponto que a menor pena possivel passou de 3 para 5 anos, ja a imposicao de dias-
multas passou de 360 para 500. Porém, quadro totalmente dissonante € o do usuario
cuja sancado imposta sera de pena restritiva de direitos.

A respeito das problematicas elencadas na presente obra merecem certos
destaques alguns pontos em especificos. Isto posto, a possibilidade de conversao da
pena privativa de liberdade em restritiva de direitos é algo pacificado pela
jurisprudéncia.

Tal postura dos tribunais traz em seu bojo grandes beneficios para a
administracéo publica, visto que ha uma reducdo com os gastos do sistema carcerario;
ocorre 0 ndo afastamento do condenado em relacdo a sua familia; facilita a reinsercéo
social do condenado, pois ele ndo sera rotulado como “ex-detento”.

Nota-se, entdo, que as penas privativas de direito podem contribuir para a
descompressao do sistema carcerario, porquanto trata de maneira distinta o pequeno
e eventual traficante e aquele que tem este crime como “oficio”. Posicao
extremamente razodavel, pois seria descabido condenar de maneira igual o individuo
cujo envolvimento com o trafico se deu de forma isolada e o agente que habitualmente

comete esse crime.
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Atenta-se para o fato de que a aplicagéo de penas alternativas deixara de
lotar as penitenciarias com os referidos pequenos traficantes, pessoas que geralmente
séo pegas com pequenas quantidades de drogas. Condenar aqueles que se envolvem
com o trafico de forma isolada a mesma pena que o traficante que exerce esta
atividade criminosa habitualmente, também parece ser um caminho pouco sensato. E
preciso observar todos 0s aspectos do caso concreto em andlise para que haja uma
aplicacao justa da pena.

Percebe-se, diante o exposto, que costeando a presente obra é possivel
extrair as respostas das quatro problematicas que ensejaram o artigo cientifico.
Primeiramente, o trafico de drogas ilicitas sempre trar4 consigo a hediondez? Nao
necessariamente, ja que a Suprema Corte firmou entendimento a respeito, dizendo
descabido a equiparacao no caso de trafico privilegiado. Os contornos mais benignos
do privilégio impdem, a luz dos principios constitucionais da razoabilidade e
proporcionalidade, uma pena menos grave, ou seja, afasta seu carater hediondo.

A segunda indagacao diz respeito a razoabilidade do impedimento da
conversao das penas privativas de liberdade em restritivas de direito? A priori existia
uma explicita vedacéao a supracitada conversao, entretanto, o tema foi objeto de amplo
debate doutrinario e jurisprudencial. Isso posto, o Supremo Tribunal Federal foi
provocado e decidiu pela possibilidade da aplicacdo da pena restritivas de direito ao
réu, no entanto, adstrita a modalidade privilegiada do trafico de entorpecentes.

Nota-se, entdo, que a substituicdo da pena privativa de liberdade pela
restritiva de direitos encontra lastro na proporcionalidade entre o delito cometido e a
pena aplicada, corrigindo eventuais excessos presentes no bojo da Lei de Drogas.
Esse fato, porém, ndo tira a rigidez ou banaliza o diploma, porquanto sua
aplicabilidade é excepcional.

Ja a terceira problematica é: existe uma politica criminal punitivista fixada
através dos mecanismos processuais da Lei de Droga? Sim, todavia, o referido
diploma traz consigo um esforco no sentido de abrandar essa politica punitivista. Tal
posicionamento fica evidente ao analisarmos a postura distinta no tratamento com o
usuario e sua pena correspondente cuja caracteristica principal é ser uma conduta
despenalizada, isto €, 0 agente ndo sera submetido a penas privativas de liberdade.

Observa-se, assim, uma postura distinta no trato dado ao usuario e ao

traficante de drogas ilicitas. Esse quadro que é reflexo de um modelo médico-juridico



22

adotado pela Lei de Drogas, cujos desdobramentos incidem sobre as penas
destinadas as condutas criminosas.

Por fim, no que se refere a Ultima problematica: A posse de drogas ilicitas,
de fato, foi descriminalizada? N&o, apesar de uma postura muito mais amena em
relacdo aquele que usa drogas ilicitas, a conduta ainda é crime, entretanto, punivel
apenas com penas restritivas de direito, ou seja, o tipo foi despenalizado, inexistindo
pena privativa de liberdade para o tipo penal

Vé-se, portanto, uma evolucdo da politica criminal que se desdobra no
ordenamento juridico, embora, a lei ndo seja perfeita, bem pelo contrario, possuindo
vérias imperfeicbes, ela tem o mérito de estabelecer um novo sistema. Usuério,
dependente e traficante de drogas sao tratados de maneira diferenciada.

Deste modo, para os primeiros, ndo ha mais possibilidade de prisdo ou
detencao, aplicando-lhes penas restritivas de direitos, ja para o ultimo, a lei prevé
sancdes penais mais severas. Mesmo para os traficantes, ha distincdo entre o
pequeno e eventual traficante e o profissional do trafico, que tera penas mais duras,
ao dependente, pode ser imposto tratamento médico ou atenuante a sua pena. 0
tratamento dado ao usuario tem por finalidade instrui-lo a respeito dos problemas

sociais acarretados a coletividade em funcao do uso de drogas ilicitas.
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ABSTRACT
RESUMO EM LINGUA EXTANGEIRA

The present scientific article aims to abstract from Law 11.343 / 2006 its criminal policy,
that is, its proposal for the solvency of the problem involving illicit drug trafficking, a
scourge that reverberates throughout the collective body: health; prison system;
Judicial power; economy. In this way, all of the aforementioned elements, essential to
the composition of society, are threatened by the problem. That said, from the analysis
of certain points, above all, articles 33 and 28 of the Drug Law, it will be possible to
understand the claim of the legislator and the procedural aspects raised to the position
of main mechanisms for combating the aforementioned problem.

Keywords: people with disabilities, equality, discrimination.
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