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RESUMO

O objetivo desta monografia é fazer uma distingdo logica e justa entre o crime de trafico de
drogas para o consumo de drogas, com o intuito de esclarecer a aplicacdo da lei n. 11.343 de
2006 na atualidade. Para atingir este objetivo desenvolveu-se um estudo baseado em doutrinas
e artigos cientificos que abordam o assunto. Tem-se como método do presente estudo o
hipotético dedutivo, com abordagem qualitativa.

Palavras-chave: Codigo Penal. Trafico de drogas. Consumidor. Diferenciagéo.



ABSTRACT

The objective of this monograph is to make a logical and fair distinction between the crime of
drug trafficking for drug use, with the purpose of clarifying the application of law n. 11,343 of
2006 in the present time. To reach this goal the author developed the study based on doctrines
and scientific articles that approach the subject, the method of the present study is
hypothetical deductive, with qualitative approach.

Keywords: Criminal Code. Drugrafficking. Consumer. Differentiation.
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1 INTRODUCAO

O objetivo deste trabalho é fazer uma anélise acerca dos critérios em relacdo a
diferenciacdo de consumo de drogas e trafico de drogas. Por ser uma linha ténue, para que
haja a disting&o dos dois atos, a nova lei 11.343 de 2006 foi criada com o principal objetivo de
caracteriza-los como dois tipos penais ambiguos.

Através de pesquisas detalhadas em doutrinas e artigos cientificos, nos quais se tem
debatido acerca de disparidades apresentadas entre a classificacdo do crime de trafico de
drogas e a desclassificacdo para a contravengdo de consumo de drogas, poderéa obter uma justa
aplicacdo da medida necessaria.

A nova lei 11.343 de 2006, a partir de sua criacdo, com a alcunha de Lei de Drogas,
tentou sanar pontos controversos do Codigo Penal, porém ainda verifica-se uma lacuna na
diferenciacdo do consumo e tréfico de drogas. Os meios de provas para a caracterizacdo dos
crimes de trafico e consumo de drogas, ficam restritos somente as provas colhidas na fase de
investigacdo, ou seja, no inquérito policial, onde ndo se observa do direito do contraditério e
da ampla defesa.

A lei criada talvez precise diminuir a subjetividade de interpretacdo das provas, por
meio da investigacdo da conduta social e econdmica do agente, durante a fase processual, pois
como héa varios verbos nucleares comuns, nos dois tipos, faz-se mister essa analise. Nesse
contexto, justifica-se no sentido de ndo macular o proposito do legislador, que é: o
consumidor deve ser tratado para que abandone o vicio, enquanto o traficante deve ser punido
na forma da lei.

Por se tratar de um problema que atinge toda a sociedade e também as familias, é
comum que haja uma preocupacdo constante em diminuir o consumo, através do combate ao
trafico de drogas com tratamento adequado ao usuario, internacdo em clinicas especializadas,
e ndo a penalizacdo rigorosa para tal. Diante disso, o objetivo principal deste estudo é
apresentar uma solucdo pratica e imediata, para que ndo seja feita injustica ao usuario de
drogas e ndo deixe impune o traficante de drogas, que traz um mal quase que irremediavel a
sociedade.

No primeiro capitulo abordaremos como se caracteriza o crime de trafico de drogas, a
sua consumacao, tipificacdo, antijuridicidade, culpabilidade, e ainda quais substancias sdo

consideradas como drogas ilicitas e entorpecentes.
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No segundo capitulo, trataremos dos agentes, da autoria e materialidade, bem como a
fase de inquérito e formagao de provas.

No terceiro capitulo, a abordagem é feita para mostrar a finalidade principal da Lei
11.343/2006. Ademais, pretendemos detectar as falhas durante do processo, o papel de cada
agente publico, e realizar uma amostragem de dados que comprova o aumento de detentos nas

cadeias e presidios brasileiros. Faz-se um balanco dos 16 anos da referida Lei.
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2 DO CRIME DE TRAFICO

Este capitulo abordara o tema do crime de tréfico de drogas, e se iniciard com uma
breve conceituacdo desse, sua tipicidade, antijuricidade e culpabilidade, com o intuito de
possibilitar ao leitor uma reflexdo répida sobre a tipificacdo do ilicito penal. Abordar-se-a
também a classificacdo dos crimes e a relacdo de causalidade, bem como o dolo e a culpa, a
consumacao e, posteriormente, a autoria e participacao.

Este capitulo foi elaborado de forma que facilite ao leitor o entendimento do contexto
que envolve o trafico de drogas. Dessa forma, inicialmente, sera explicado de forma
conceitual do que se trata o trafico de drogas, como esta tipificado em lei, a atitude
antijuridica do individuo em relacdo ao trafico, ou seja, contraria a lei, e quais acbes sdo
passiveis de culpabilidade, na qual o agente respondera pelo ato ilicito.

O dolo e a culpa serdo explanados a fim de que se compreenda que nessa lei ndo exige
a comprovacdo do dolo para a tipificacdo do crime e a abordagem da consumacao
demonstrard 0 momento da configuracdo do ilicito penal. No que tange a autoria e a
participacdo verificar-se-a a possibilidade de aplicacdo do agravante de concurso de pessoas
no trafico de drogas.

O capitulo fora dividido da seguinte forma: em 2.1 — Serd realizada uma breve
conceituacdo acerca da lei de drogas; no item 2.2 — discutiremos a tipicidade, antijuridicidade
e culpabilidade, ja no tépico 2.3 — o dolo e a culpa no que tange ao trafico de entorpecentes,
por fim no item 2.4 — abordaremos a questdo da autoria e da participacéo.

O crime de tréfico de drogas esta conceituado no artigo 33 da lei 11.343/06. VVejamos

a redacdo do referido artigo:

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

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

Percebe-se que aquele que fizer importacdo ou exportacdo, remeter, inclusive fazer o
preparo, produzir ou fabricar, bem como adquirir, vender, expor a venda, ter armazenado em
depdsito e outras qualificacdes atribuidas pelo artigo supracitado, sera incurso na tipificacao

de trafico de drogas.
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Nesse contexto, a Lei 11.343/2006 versa ainda que serdo considerados traficantes
quem:

§ 1Nas mesmas penas incorre quem:

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

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

Da mesma forma serdo considerados traficantes de drogas os individuos que importar,
exportar, remeter, produzir matéria prima destinada a preparacdo de drogas. Percebe-se,
portanto, que o trafico de drogas ndo é imposto somente aquele que vende o entorpecente,
mas também aquele que planta ou manuseia produtos destinados a preparacao de drogas sem
que haja determinacao legal.

Nesse Viés, trata-se do crime previsto no art. 33 da Lei 11.343/2006, consistente em
importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a venda,
oferecer, ter em deposito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a
consumo ou fornecer drogas, ainda que gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com
determinacdo legal ou regulamentar. Pune-se, igualmente, quem importa, exporta, remete,
produz, fabrica, adquire, vende, expde a venda, oferece, fornece, tem em dep0ésito, transporta,
traz consigo ou guarda, ainda que gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com
determinacdo legal ou regulamentar, matéria-prima, insumo ou produto quimico destinado a
preparacdo de drogas; semeia, cultiva ou faz a colheita, sem autorizagdo ou em desacordo
com determinacdo legal ou regulamentar, de plantas que se constituam em matéria-prima para

a preparacdo de drogas (NUCCI, 2016). Conforme exp8e Nucci (2016, colocar pagina):

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 autorizacdo ou em desacordo com determinacdo legal ou
regulamentar, para o trafico ilicito de drogas. O tipo é misto alternativo, significando
qule a pratica de uma conduta ou mais de uma, no mesmo contexto, representa a
configuracéo de delito Unico. Trata-se de crime equiparado a hediondo. No mais, ha
previsdo de formas privilegiadas, com penas significativamente mais brandas, como
induzir, instigar ou auxiliar alguém ao uso indevido de droga, bem como oferecer
droga, eventualmente e sem objetivo de lucro, a pessoa de seu relacionamento, para
juntos a consumirem. Aplica-se a diminui¢do da pena, de um sexto a dois tercos, para
as figuras mais graves, caso 0 agente seja primario, de bons antecedentes e ndo se
dedique as atividades criminosas nem integre organizacdo criminosa. Considera-se,
também, trafico ilicito de drogas, a figura prevista no art. 34 da mesma Lei, relativa a
fabricar, adquirir, utilizar, transportar, oferecer, vender, distribuir, entregar a qualquer
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titulo, possuir, guardar ou fornecer, ainda que gratuitamente, maquinario, aparelho,
instrumento ou qualquer objeto destinado a fabricagdo, preparagdo, produgdo ou
transformacdo de drogas, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacdo legal
ou regulamentar.

O autor explica minuciosamente o tipo penal e relata que o crime do artigo 33 da Lei
de drogas encontra-se equiparado ao crime hediondo. Explica ainda que caso o individuo seja
primario e tenha bons antecedentes serd beneficiario da diminuicdo de pena de um sexto a
dois ter¢os.

Entdo, concluindo este tépico, percebe-se que o trafico de drogas se caracteriza pelas
acOes de importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a
venda, oferecer, ter em depdsito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar,
entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda que gratuitamente.

Desta forma para que se caracterize o crime € necessario que 0 agente pratique
algumas das acdes mencionadas. No proximo topico serd abordado, em detalhes, o que
caracteriza a Lei de Drogas.

2.1 BREVE RELATO SOBRE A LEI DE DROGAS

A Lei 11343/2006 ja em seu primeiro artigo mostra que o diploma legal tem como
objetivo prescrever medidas capazes de prevenir o uso de entorpecentes de forma indevida,
reeducar os usuarios de maneira que esses possam ser reinseridos na sociedade. Além disso,
traz san¢des aqueles que produzem ou vendem ilicitamente drogas.

O art. 1°, paragrafo Unico, traz a conceituacdo de drogas, relatando que é tipificado

como crime 0 uso ou transporte de substancias capazes de causar dependéncia:

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

Paragrafo Unico. Para fins desta Lei, considera-se como drogas as substancias ou os
produtos capazes de causar dependéncia, assim especificados em lei ou relacionados
em lista atualizadas periodicamente pelo poder executivo da unido (BRASIL, 2006).

Desse modo, é notdrio que a Lei ndo somente proibe a venda de entorpecentes como
também equiparou como crime hediondo tal acdo o que traz penas mais duras.
No que tange ao trafico de entorpecente por criancas e adolescentes, a lei € mais

branda, pois o menor ndo é passivel de sancdo penal por ser inimputavel, entendendo a
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doutrina que o menor ndo possui maturidade para entender o carater ilicito do crime. Nesse

vies, Nucci (2011, p. 316) afirma que:

é 0 conjunto das condi¢des pessoais, envolvendo inteligéncia e vontade, que permite
ao agente ter entendimento do carater ilicito do fato, comportando-se de acordo com
esse entendimento. O bindmio necessario para a formacao das condi¢des pessoais do
imputavel consiste em sanidade mental e maturidade.

Assim, quando um menor é abordado portando entorpecentes 0s procedimentos a ele
conferidos esta disciplinado no Estatuto da Crianca e do Adolescente e ndo ao Cddigo Penal
Brasileiro. Outrossim, quando se fala de menor ndo existe o crime de trafico de drogas e sim
um ato infracional analogo ao trafico de drogas.

Quanto a isso, a Simula 492 do Superior Tribunal de Justica, traz o seguinte: “O ato
infracional analogo ao tréafico de drogas, por si sO, ndo conduz obrigatoriamente a imposi¢éo
de medida socioeducativa de internagdo do adolescente” (BRASIL, 2012). Neste contexto,
observa-se que a medida socioeducativa é mais branda e nem sempre resulta na internacdo do
menor, deixando assim o adolescente livre e, possivelmente, sem uma repreensao severa
voltara a praticar atos infracionais. Esse é 0 tema do proximo topico.

A lei é muito abrangente quando fala em substancias que causam dependéncia. Desse
modo, a vigilancia sanitaria elaborou a Portaria 344/98 que enumera as substancias

consideradas como droga:

LISTA DE PLANTAS QUE PODEM ORIGINAR SUBSTANCIAS
ENTORPECENTES E/OU PSICOTROPICAS

CANNABIS SATIVUM; CLAVICEPS PASPALI; DATURA SUAVEOLANS;
ERYTROXYLUM COCA; LOPHOPHORA WILLIAMSII (CACTO PEYOTE);
PRESTONIA AMAZONICA (HAEMADICTYON AMAZONICUM)

Adendo: 1) ficam também sob controle, todos os sais e isdbmeros das substancias

obtidas a parti das plantas elencadas acima.

Deste modo, vislumbra que as substancias entorpecentes que séo de uso e transporte
proibidos estdo elencadas na portaria supracitada, a fim de trazer efetividade a Lei de Drogas.

Vejamos:

Art.66. Para fins do disposto no paragrafo (nico do artigo 1° desta Lei, até que seja
atualizada a terminologia da lista mencionada no preceito, denomina-se drogas
substancias entorpecentes, psicotrdpicas, precursoras e outras sob controle especial,
da portaria SVS/MS n° 344, de 12 de maio de 1988 (BRASIL, 2006).
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Desse modo, mesmo que haja outras substancias capazes de causar dependéncia, ndo
poderd haver prisdo ou apreensdo de menor pelo seu uso ou transporte, tendo em vista ser o
fato atipico. Caso um adulto seja flagrado praticando condutas tipificadas no § 1°, do artigo
28, estara sujeito as seguintes penas: adverténcia a respeito dos efeitos das drogas; prestacdo
de servigcos a comunidade e comparecimento em programas e cursos educativos.

Assim, vale lembrar que o individuo somente sera penalizado se infringir as

disposicdes do artigo 33 da Lei de Drogas:

Artigo 33, caput — Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir,
vender, expor a venda, oferecer, ter em depdsito, transportar, trazer consigo,
guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda que
gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacdo legal ou
regulamentar (BRASIL, 2006).

Desta forma, a crianga e 0 adolescente que praticar qualquer ato descrito acima lhes
serdo aplicada a lei por analogia e receberd as penalizagdes a eles inerentes. Quanto a essa

questdo, discorreremos na subsecdo que se segue.

2.2 TIPICIDADADE, ANTIJURIDICIDADE E CULPABILIDADE NO TRAFICO DE
DROGAS

Neste tdpico pretende-se abordar os temas tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade
no trafico de drogas, com a finalidade de esclarecer qual o fato tipico € antijuridico no tréfico,
podendo através da consumacdo do fato imputar a culpabilidade do agente. O topico fora
elaborado da seguinte forma: no item a) serd tratado da tipicidade, no item b) da

antijuridicidade e no item c) da culpabilidade.

a) Tipicidade
A tipicidade é o nome que se d& a conduta do agente. A tipicidade refere-se a
adaptacdo do fato delituoso a norma juridica que tipifica o crime. Nao existe crime se antes
ndo houver uma norma que Ihe impute como tal. Ou seja, através da tipicidade é possivel
verificar se o fato é ou ndo crime.
Dessa maneira, tipicidade e a adequacdo do fato da vida real ao modelo abstrato de
conduta, é a justaposicdo do que acontece na vida real ao tipo. Sendo, portanto, a adequacao

da conduta a um tipo penal, a tipicidade sé existira se houver a conduta, fenémeno préprio do
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mundo fisico. Diante disso, pode-se afirmar que a tipicidade pertence ao mundo do “ser”, ao
contrario do tipo. Importante ressaltar que a doutrina tende a afastar um conceito de tipicidade
puramente formal (superacao da teoria naturalista ou causal da acdo) adotando um modelo de
tipicidade material, aferindo-se a importancia do bem no caso concreto. Dai, afastar-se a
tipicidade, por exemplo, nos delitos de bagatela. Vemos, entdo que a tipicidade é um juizo de
verificacdo se o fato é ou ndo é tipico. Tal fato tem que se encaixar no modelo previsto no tipo
penal, como uma figura geométrica. Sdo duas as formas de adequacdo tipica (MARTINS,
2008).

Nota-se que a autora descreve acertadamente a conceituacdo de tipicidade,
demonstrando que esse fendmeno, de acordo com a doutrina, € material, na qual se faz
necessario analisar a importancia do fato tipico para que seja afastada ou aplicada a tipicidade.

No que tange ao trafico de drogas, a tipicidade acontece quando o individuo incorre no
tipo penal da lei de drogas, como por exemplo, vender entorpecentes ou até mesmo
transportar. No caso de usuarios que € o tema chave deste trabalho, em capitulo préprio seréa

analisada a sua responsabilizacdo penal pelo transporte e compra de drogas.

b) Antijuridicidade

A antijuricidade é a ilicitude do fato, ou seja, o fato é antijuridico quando esse é
contrario a lei. Para Grecco (2004, p. 325) a antijuridicidade limita-se a observar a existéncia
da anterioridade da norma em relacdo a conduta do agente, e se ha contrariedade entre ambas,
onde transparece uma natureza meramente formal da ilicitude. Desse modo, conforme
entendimento do autor é necessario analisar se antes do fato havia lei que caracterizava como
crime a acdo. No caso do presente trabalho, vemos que o trafico de drogas e o transporte de
entorpecentes sdo tipificados como crimes. Mas no caso de transporte para consumo, esse ato

caracteriza crime?

c) Culpabilidade
Assim, diante da antijuridicidade do fato € possivel verificar a culpabilidade do agente.
Nesse sentido, mais que um pressuposto, a culpabilidade é um dos fundamentos da pena. Para
nos, em sintese, a culpabilidade é juizo de valor (de reprovacgédo) que recai sobre o agente do
crime que podia se motivar de acordo com a norma e agir de modo diverso (conforme o
Direito). Esse juizo de valor ou de reprovacao (que recai sobre o agente do crime) ndo pode
evidentemente pertencer nem a teoria do delito nem a teoria da pena. A culpabilidade, nesse

contexto, cumpre exatamente o papel de ligacdo ou de unido entre o crime e a pena,
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justamente porque sua primeira e distinguida fungdo é a de constituir um dos fundamentos
indeclinaveis da pena (GOMES, 2007, p. 545).

Percebe-se que para a andlise da culpabilidade € necessario primeiro verificar a
tipicidade e a antijuridicidade. O crime é fruto das relacdes humanas, dessa forma encontra-se
inerente ao juizo de reprovacao que a sociedade faz pela conduta do agente.

Nesse topico fora analisada a tipicidade, antijuridicidade e a culpabilidade do agente
no trafico de drogas e percebeu-se que no acontecimento do fato deve-se analisar se ele esta
previsto em lei e se 0 agente agiu com culpa ou dolo, sendo esta atitude reprovada pela

sociedade.

2.3 DOLO E CULPA NO TRAFICO DE DROGAS

O dolo se caracteriza quando o individuo tem a intencdo de praticar o ilicito penal. A
culpa, por outro lado, ocorre quando existe negligéncia, imprudéncia e impericia do agente.

O dolo é a juncédo da vontade e da consciéncia, conforme versa o artigo 18, inciso | do
Caodigo penal: “Diz-se o crime: Crime doloso | - doloso, quando o agente quis o resultado ou
assumiu o risco de produzi-lo”. Desse modo, de acordo com o tipo penal é necessario que 0
acusado tenha tido a intencdo de concorrer para o resultado, ou seja, desejou que esse
acontecesse.

Contudo, os policiais ndo costumam levar em conta se houve dolo ou ndo quando
alguém €é pego com drogas, uma vez que os delitos desse tipo ndo tém previsdo de culpa.
Embora o artigo 28, pardgrafo 2°, da Lei de Drogas (Lei 11.343/2006) estabeleca que o juiz
deverd pesar as circunstancias geograficas, sociais e pessoais da abordagem policial para
decidir se o caso é de uso ou trafico, o que acaba por determinar essa classificacdo é a
quantidade de droga apreendida. De acordo com esse dispositivo, a quantia deveria ser apenas
mais um elemento para se fazer tal definicdo. Mas, na prética, o enquadramento é feito
principalmente com base na substancia, e ja pelos agentes que fizeram a autuacdo (RODAS,
2017, s/p).

No mesmo viés, o Codigo Penal versa que:

Deste modo, segundo o autor quando um usuério de drogas é pego portando drogas
para 0 consumo proprio por vezes é incurso no crime de trafico sem que seja
analisado o dolo do agente, sendo necessario a verificagdo da quantidade e um juiz
absolver ou condenar.
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No que tange a culpa é tipificada pelo artigo 18, inciso Il do Cédigo Penal, que traz
a seguinte redacdo: Diz-se o crime: Crime culposoll - culposo, quando o agente deu
causa ao resultado por imprudéncia, negligéncia ou impericia. Paragrafo Unico -
Salvo 0s casos expressos em lei, ninguém pode ser punido por fato previsto como
crime, sendo quando o pratica dolosamente (BRASIL, 1940).

Assim sendo, se o individuo ndo quis o resultado ele ndo devera ser punido, pois a lei
expde que ninguém serd punido a ndo ser que tenha agido dolosamente, ou seja, agiu com

vontade de que o resultado acontecesse.

2.4 AUTORIA E PARTICIPACAO NO TRAFICO DE DROGAS

O sistema penal adota uma teoria restritiva quanto a autoria e a participacao, na qual
0s autores do crime somente serdo aqueles que praticam a conduta tipificada em lei e os
demais que colaboram para o resultado do ato criminoso, serdo participes. No entanto, a
doutrina desenvolveu a teoria do dominio do fato que rege que a autoria é daquele que domina
o fato, assim, aquele de forma indireta tenha dominio do fato e possua condi¢cdes de fazer
cessar a conduta também respondera a titulo de autoria.

A teoria do dominio do fato esta circunscrita ao &mbito das infracdes penais dolosas,
eis que os ilicitos culposos caracterizam-se, justamente, pela perda do dominio factual. Dai, a
construcao alema tende a manejar dois conceitos distintos de autor, a saber, um restritivo para
as infracdes penais dolosas (desafiando os postulados da teoria do dominio do fato) e outro,
mais amplo e unitario, para as infracBes penais culposas, em que ndo se admite a teoria do
dominio do fato, ndo se concebe o concurso de agentes e ndo se distingue autoria de
participacdo. Essa cisdo compromete a coeréncia insita a teoria do concurso de agentes, posto
que ndo atende, em nossa concepcdo, ao desiderato de unidade cientifica do Direito Penal,
alvitrado desde os escritos de Liszt. Segundo Roxin (1998, p. 242-250):

De acordo com o autor a teoria do dominio do fato é intrinseca dos delitos dolosos,
tendo em vista que as infracBes culposas ocorrem quando o individuo perde o
dominio da situacdo e culposamente, ou seja, sem intencdo comete o ilicito penal.
No que tange a associacdo para o trafico esta prevista no artigo 35 da Lei de drogas
diz quem associar com a intencdo de praticar reiteradamente ou ndo 0s crimes
tipificados nos artigos 33, 34 e 36,terd a pena aumentada.
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3 DIFERENCA ENTRE TRAFICO DE DROGAS E USO DE DROGAS (ARTIGO 33 E
28 DA LEI 11343/2006)

Em busca da anélise sobre responsabilidade penal do usuério de drogas perante o
Direito Brasileiro, uma pessoa so tera responsabilidade de um crime se ele estiver tipificado e
ainda se tiver agido com dolo ou culpa. No entanto, ndo é bem isso o que acontece no trafico
de entorpecentes, na medida em que ha varios casos em que 0s agentes sdo julgados com base
em somente meras suspeitas, pois 0s responsaveis pela apreensdo somente presumem trafico
de drogas no auto de apreenséo.

Neste prisma, salienta-se a quantidade de droga apreendida para que os agentes da lei
definam se o acusado entrard na classificagcdo como usuario tipificado no artigo 28 da Lei
11343/2006 ou traficante tipificado no artigo 33 da referida Lei.

Verifica-se que os policiais mesmo diante do dever de estar fazendo seu trabalho,
muitas vezes, ndo averiguam se houve o dolo do agente com quem foram encontradas as
substancias entorpecentes. Assim, ndo existira previsao de culpabilidade, mas no corpo do
artigo 28 § 2° da lei 11343/2006, diz que se deve determinar se a droga destinava ao consumo
pessoal.

No entanto, o magistrado observard a natureza e a quantidade da substancia
entorpecente apreendida, o local e as condices em que se desenvolveu a acdo, devendo
analisar as circunstancias pessoais e sociais, bem como a conduta e os antecedentes do agente.

Dessa forma, com tal entendimento verifica-se que a quantidade deveria ser analisada
como um elemento para definicao e tipificacdo, no entanto, na pratica ndo € isso que acontece.
A tipificacdo e o enguadramento sdo feitos, principalmente, com alicerce na substancia
apreendida e fica a mercé dos agentes que fizeram a atuacdo, que muitas vezes dao brechas
para qualificar ou desqualificar a tipificacdo autuada.

Destaca-se ainda quanto a tipificacdo do usuario de drogas, prevista no artigo 28 da lei
11343/2006, que houve um abrandamento. Muitos doutrinadores consideraram algumas
guestdes como absurdas. Uma delas, por exemplo, é o fato de que na lei antiga de drogas o
usuario que fosse condenado por tal crime poderia receber pena de dois meses a dois anos.

Com advento da Nova Lei de Drogas existem ao usuario de drogas apenas
adverténcias sobre os efeitos e a destruicdo que a droga causa, a prestacdo de servigos a

comunidade ou a participagdo em programas educativos, sendo tais penas podem ser aplicadas
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cumulativamente ou alternativamente. Tais programas educativos tém duracdo de 5 (cinco)
meses, e tanto a aplicacdo ou a execucao prescrevem o tempo maximo de 2 (dois) anos.

Conforme prevé a Lei de drogas no artigo 48 paragrafo, tratando da conduta do
usuario, ndo se impora prisdo em flagrante, devendo o autor do fato ser imediatamente
encaminhado ao juizo competente ou na falta deste, assumir o compromisso de a ele
comparecer, lavrando o termo circunstanciado de ocorréncia e providenciando as requisi¢oes
e 0S exames e pericias necessarios.

Entretanto, é vedada sob qualquer pretexto a detencdo do usuario ou prisdo, devendo
0s autores da autuacdo conduzi-lo até a delegacia. Cabe frisar que, com alicerce na Sumula
vinculante nimero 11 do Supremo Tribunal Federal, a conducgdo coercitiva também podera
ocorrer, destacando que poderdo ser usadas algemas.

Vale lembrar, que feito a lavratura do Termo Circunstanciado de Ocorréncia o agente
devera ser liberado e a autoridade que ndo seguir os tramites legais, podera incidir no crime de
abuso de autoridade previsto na lei 4898/1965.

Ressalta-se que existem diferencas entre ser traficante e ser usuario, 0 que sera

abordado no tdpico seguinte.

3.1 AFIGURA DO CONSUMIDOR (USUARIO DE DROGAS)

Dessa forma, como ja relatado anteriormente é denominado usuario aquele que se
encontra de acordo com a redagéo do artigo 28 da referida Lei de Drogas (11434/2006), assim
diz: "adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer consigo, para consumo
pessoal, drogas sem autoriza¢do ou em desacordo com determinacdo legal ou regulamentar”.
Neste parametro, adquirir € comprar, passar a ser dono, proprietario, ou seja, dono do produto
ou objeto podendo fazer uso dele como bem entender, e da forma que achar conveniente.

Dando continuidade, a conduta guardar é ocultar, esconder, ndo publicar a posse ou
ndo dizer que é dono. Contudo, a conduta de ter em depdsito quer dizer manter sob seu
controle, a disposicdo, faz uso ou o que bem entender a hora que achar vidvel. Transportar nos
da a ideia de mudar de lugar, deslocar de um local para outro, e por ultimo, a ideia de trazer
consigo, reflete total disponibilidade para fazer o uso da droga como bem quiser.

Segundo Bienbergun (p.78), fica claro que a maioria dos acusados em processos de

traficos de drogas tem sua conduta tipificada nos cincos verbos citados acima, no entanto é
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necessario fazer uma prova para condenacio. E onde os cinco verbos tem sua grande
importancia.

E de extrema importancia frisar que o artigo 28 da Lei 11343/2006 retirou o carater de
criminalidade da posse de droga para 0 consumo pessoal, tornando-se, assim, crime de menor
potencial ofensivo, e, portanto, integrando os crimes que sdo de responsabilidade dos juizados
especiais criminais.

Como ja relatado anteriormente ndo pode o agente encontrado com posse de drogas
para consumo pessoal ser preso por tal motivo, devendo ele ser conduzido até a delegacia
assinar o termo de comparecimento. Caso esse recuse assinar, pode o delegado instaurar
inquérito e efetuar prisdo em flagrante.

Salientou-se, outrossim, conforme nos mostra Nascimento (2011) a previsdo, como
regra geral, do rito processual estabelecido pela Lei 9.099/95, possibilitando até mesmo a
proposta de aplicacdo imediata da pena de que trata o art. 76 da Lei n°. 9.099/95 (art. 48, 8§ 1°
e 5%, bem como a disciplina da prescricdo segundo as regras do art. 107 e seguintes do
Cadigo Penal.

Contudo, fica claro que tal crime de posse droga para uso pessoal se tornou muito
fragil diante da palavra trafico de drogas o qual a pena é severa, no entanto o auto de
apreensao e que na maioria das vezes vai dizer se 0 agente € traficante ou usuario.

Portanto, segundo a doutrina majoritaria e o STF, ter-se-ia operado, com o advento do
artigo 28 da Lei 11.343/06, uma despenalizacdo, entendida como exclusdo, para o tipo, das
penas privativas de liberdade. No entanto, de acordo com Nascimento (2011) ndo ha uma
reducdo do tipo para contravencao, criagdo de uma infragdo sui generis ou descriminalizacéo
(abolitio criminis) do porte de drogas para consumo pessoal, que continua a ser crime.

Como ja relatado, o uso de drogas para o consumo pessoal, ndo deixou de ser crime,
mas sofreu uma despenalizacdo. Dessa forma, o agente ainda devera responder por tal conduta
mesmo que nao seja em carater de pena privativa de liberdade.

Neste modo, abordaremos a figura do traficante no tdpico seguinte.

3.2 0 TRAFICANTE

Configura a pessoa do traficante o sujeito ativo do crime de trafico ilicito de

entorpecentes. No entanto, nem a lei anterior, e nem a lei nova antidrogas, tipifica com

precisdo qual a conduta ou condutas, ou seja, ndo da o nomen juris.
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Deste modo, até mesmo o artigo 33 e seu incisos e qualquer outro dispositivo legal
descrimina ou rubrica a denominacéo legal para traficos de drogas.

Neste contexto, como ja falado mais acima fica a carater da quantidade, para tipificar o
agente como traficante ou ndo, sendo levado em conta o auto de apreensdo que é feito pelos
policiais responsaveis pela abordagem. Frisa-se que o magistrado ndo fica restrito somente a
esse auto de apreensdo ou depoimento de policiais, uma vez que tem outras provas cabiveis e
necessarias para que se analise se 0 agente é traficante ou usuario.

Na antiga lei drogas (6.368/76), caracterizava-se trafico de drogas no artigo 12. Na
atual lei antidrogas a definigdo de trafico corresponde ao artigo 33. Esse artigo da referida lei

versa que é considerado traficante quem:

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

Com tantos verbos dentro do artigo 33 da Lei 11343/2006, a legislacdo tem deixado a
desejar, pois esta ndo tem exigido a demonstracdo efetiva de trafico, no sentido de apontar
elementos a respeito da comercializagédo da droga.

Nesse viés, Biembengut (2014) salienta que o tipo penal descrito no artigo 33 da
referida Lei é chamado de mudltiplos, ou seja, caracteriza-se como a pratica de uma s6
conduta, a qual é suficiente para configurar o crime, cujo 0 nome genérico € o trafico. Assim,
fica bem especificado que com 18 verbos dentro do artigo 33 da lei 11343/2006, basta
cometer um deles para ser enquadrado com tréafico de drogas, e se 0 agente praticar mais de
um serd tipificado do mesmo jeito.

Dessa forma, muitas vezes os policiais apreendem a droga e presumem o trafico, sem
ao menos visualizarem o agente oferecendo ou entregando a droga para uma terceira pessoa.
Nesse contexto, caso visualizarem uma terceira pessoa recebendo a droga, essa devera ser
conduzida a delegacia (BIEMBENGUT, 2014). Entdo, os verbos descritos no artigo 33 da lei
11343/2006 da essa liberdade ao policial porque diante de tantas condutas descritas em tal
artigo fica facil a presuncao de trafico de drogas quando ocorre a apreens&o.

Conforme esclarece Biembengut (2014) por mais que foi feita a apreensdo, por mais
que o acusado se dedique ao trafico, somente a mera suposicdo ndo é prova cabal e ndo
autoriza uma condenacgéo por tal crime, somente porque foi apreendida a droga e tem a

materialidade do crime. Assim, fazem-se necessarias outras provas.



23

Diante de suposicdo deve-se operar 0 principio da inocéncia que tanto reza a
Constituicdo Federal de 1988, pois meras suposi¢des ndo déo alicerce para cercear o direito de
ir vir de um cidaddo que muitas vezes é condenado de forma errénea. Deixando claro deve
sim se apenar quem comete tal crime como qualquer outro crime, mas, no entanto, tem que

embasar em provas seguras e consistentes para ndo ter uma condenagéo injusta.

3.3 DA PROVA NO TRAFICO DE DROGAS

Para comprovar que qualquer crime ocorreu sdo necessarias provas que levam o juizo
a certeza. No caso de trafico de drogas, em sua maioria, tem apenas a materialidade, ou seja,
se tem somente a droga apreendida (BIEMBENGUT, 2014). Entretanto, somente a
materialidade ndo é suficiente para condenar alguém pelo tréfico de drogas devendo ter outras
provas que ndo deixem dividas quanto ao crime praticado pelo agente. A materialidade ndo
comprova necessariamente que o portador dessa droga é dono dela, e se ele é usuario ou
traficante. Diante de tal incerteza, a maioria esmagadora das pessoas que sdo flagradas
aguarda todo procedimento atras das grades.

Dessa forma, os processos que visam apurar infracdes de traficos de drogas cerceiam
todos os cidaddos dos principios constitucionais, fazendo assim de certa forma uma injustica
com muitos que ndo conseguem ter seus direitos respeitados. Nesse sentido, a Constituicdo da
Republica de 1988 trouxe uma importante garantia ao cidaddo brasileiro, consagrada no
principio da presuncdo de inocéncia previsto no inciso LVII do artigo 5° “Ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatoria”.

Nesse Vviés, ha também um dispositivo similar, encontrado no art. 8.2 do Pacto de San
José da Costa Rica (também conhecido como Convencdo Americana de Direitos Humanos),

vigente no Brasil desde 1992 (pelo Decreto 678), que diz:

Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua inocéncia,
enquanto ndo for legalmente comprovada sua culpa”. Ou seja: nos termos da
Constituicdo da Republica brasileira e do Pacto de San José da Costa Rica todas as
pessoas no Brasil sdo inocentes até que contra elas advenha sentenca condenatéria
criminal “transitada em julgado” (isto €: esgotados todos os recursos).

Como ja dito anteriormente, na maioria desses processos se tem somente a

materialidade e os testemunhos dos policiais, que, consequentemente, geram incertezas nos
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magistrados. Esses, ao invés de aplicar o in dubio pro reo, acabam fazendo ao contrario dando
uma sentenca condenatdria em casos em que se quer houve investigacao.

Conforme esclarece Biembengut (2014) vale lembrar que esse método muitas vezes
usado pelos magistrados ndo € o correto para se avaliar se 0 agente deve ser condenado ou nao
pelo crime de trafico de drogas, uma vez que apesar das palavras dos policiais terem fé
publica, ndo deve ser esse 0 Unico meio de prova.

Desse modo, um processo criminal que utiliza somente a materialidade e o testemunho
do policial como unicos meios de provas traz muita inseguranca juridica e da mais poder a um
policial além do que a lei estabelece. Além disso, ao serem analisadas apenas as palavras do
policial veremos que essas podem ser objeto de vinganca pessoal e perseguicdo, gerando
assim a impunidade de outros crimes como a tortura.

Assim, o Obvio seria o fornecimento de mais provas para que acontecesse uma
condenacdo justa, sem deixar davidas, posto que somente dessa forma ndo aconteceriam
julgamentos erréneos e teriam pessoas pagando por crime que ndo deve, ndo merecendo tais
penas. Entretanto, tal como aponta Biembengut (2014) na maioria dos processos as provas sao
formadas apenas por flagrantes, por ineficiéncia do estado e por comodismo do Ministério
Publico e do Judiciario, haja vista que cabe a eles o dever de exigir que fossem produzidas
mais provas no inquerito policial.

Diante disso, vemos que se tais provas fossem exigidas com precisdo poder-se-ia
evitar as injusticas que estdo espalhadas pelo Brasil. Contudo, na préatica isso ndo vem
ocorrendo e 0 que mais se tem visto sdo pessoas sendo condenadas por tal crime, baseadas
somente em suposicdes e materialidade.

Na realidade o Ministério Publico tem o alicerce na Constituicdo Federal de 1988, que
em sua maioria ndo requer que a Policia Judiciaria produza provas. No artigo 129 incisos VIII
da CF diz que se deve, entdo: “Requisitar diligéncias investigatérias e a instauracdo de
inquérito policial, indicados os fundamentos juridicos de suas manifestacdes processuais”
Apesar disso, na maioria dos processos criminais referente ao trafico de drogas ndo ha
requerimento de diligéncias, posto que na maior parte dos casos o fiscal da lei se contenta
apenas com o auto de apreensdo da droga, muitas vezes em pequena quantidade e apenas com
base nos testemunhos dos policiais (BIEMBENGUT, 2014).

Por um lado essa falta que o fiscal da lei comete em nédo requerer mais diligéncias da
Policia Judiciéria, e colocar tanto peso na palavra dos policiais, torna uma facilitagdo para que

agentes da lei corruptos cometam crimes de corrupgédo, abuso de autoridade dentre outros.
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Isso pode ocorrer devido esse grande poder que é dado a eles, que, por serem agentes
publicos, possuem fé publica.

Nesse contexto, o Ministério Publico e a Policia Judicidria atentam-se para essas
questdes apenas quando as coisas ganham grande repercussao, seja atraves da imprensa ou
outros meios. Desse modo, infelizmente, € somente dessa forma para que algumas coisas ndo
passam despercebidas diante dos olhos da lei. Assim, de quem é a culpa dessas falhas? A
culpa é do proprio Ministério Publico por nédo exigir da Policia Judiciaria novas diligéncias.
Se dessa forma ocorresse se poderia ter em maos provas firmes e seguras, e baseando-se nelas
poderia condenar ou absolver uma pessoa por trafico de drogas de forma justa.

Vale lembrar, nesse sentido, que o Magistrado também pode requerer provas conforme

relata o artigo 156 do Cddigo Processo Penal Brasileiro:

Art. 156 CPC: A prova da alegagdo incumbird a quem a fizer, sendo, porém,
facultado ao juiz de oficio:

I — Ordenar, mesmo antes de iniciada a agdo penal, a produgéo antecipada de provas
consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequacgdo e
proporcionalidade da medida.

Il — Determinar, no curso da instrucéo, ou antes de proferir sentenca, a realizacdo de
diligéncias para dirimir davida sobre ponto relevante.

Relata-se assim que o artigo citado também ndo é muito usado pelo Magistrado
guando o crime trata-se de trafico de drogas, ficando tanto as condenacdes, absolvicdes
guanto as desclassificacdes meramente baseadas em suposicdes, nas palavras dos policiais
responsaveis pela apreensdo, e, pior, no “achismo” como é popularmente dito no vocabulario
nacional, quando nédo se tem certeza de alguma coisa (BIEMBENGUT, 2014). Muitas vezes,
0s Magistrados também fecham os olhos e deixam acontecer injusticas

Entdo nota-se que quando se trata de crime de trafico de drogas seria necessaria uma
maior atencdo quanto as provas para nao ter uma pena, uma desclassificagdo ou absolvi¢cdo

injusta.
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4 ANALISE DA LEI 11. 343/ 2006- A NOVA LEI DE DROGAS

A nova “Lei de Drogas”, Lei n. 11.343/06, criada com o intuito de melhorar a lei
anterior, ja estd completando 12 anos de vigéncia. Diante disso, vem a tona algumas questdes,
a saber: essa Lei foi realmente um avanco? Teve alcance igual a anterior? Ou ainda pior,
retrocedeu? Para analisarmos melhor, temos que observar dados estatisticos que venham
comprovar se realmente houve uma mudanca no cenario, ou se ndo teve o efeito desejado
pelos criadores da referida lei.

Um estudo realizado em 2010 mostrou que o Brasil ocupava o quarto lugar do ranking
mundial dos paises com maior populacdo carceraria. No Brasil, sdo mais de 622.000 presos,
25.4% condenados por roubo, 24,3% por trafico de drogas, 12,5% por furto e 9,7% por
homicidio. Comprovou-se, ainda, que o Brasil é o segundo pais com o maior crescimento da
populacédo carceraria.

De fato, 0s nimeros de presos nas cadeias e presidios brasileiros mostram que a nova
Lei de drogas fez crescerem as prisdes e condenacdes por trafico de drogas, 0s que cumprem
pena por esse tipo de crime estdo atras apenas do nimero dos que cumprem pena por roubo,
ficando, desse modo, a frente dos que cumprem pena por furto e por homicidio. A incidéncia
deste aumento pode ser creditada ao critério subjetivo com que sdo feitos os inquéritos
policiais, quando da prisdo de individuos, enquadrados como traficantes, sdo maiores 0s
inquéritos em que sdo definidos como traficantes dos que os que sdo classificados como
usuarios.

O objetivo primordial da Lei 11.343/2006 é proporcionar ao usuario de drogas um
tratamento especifico e diferenciado em relacéo ao traficante de drogas, porém nao ocorre a
devida aplicacdo de tais medidas, apesar de serem previstas na legislacdo. A doutrinadora

Biembengut (2014, p. 77,78) discute sobre o tema que:

apesar de o ordenamento juridico adotar a politiica criminal da Justica terapéutica
em relacdo ao tratamento conferido ao usuério e dependente de drogas, sendo uma
das principais inovacbes da nova lei de drogas, elas ndo sdo aplicadas. Ja com
relacdo ao traficante a lei se tornou mais severa. Isto porque a legislacdo apesar de
inovadora deixou margem para os julgadores avaliarem, no Principio do “achismo”,
0 que é usuario e o que é traficante. Vejamos os 17 (dezessete) verbos contidos no
artigo 33 da Lei 11.343/06, 5 (cinco) estdo contidos no artigo 28 do mesmo diploma:
“adquirir, ter em deposito, transportar, trazer consigo, guardar”.
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Para haver uma aplicabilidade efetiva que mostre resultados realmente eficientes, as
autoridades publicas tém que assumir seu papel Ihe determinado através da Lei 11.343/06, o
qual seja, fornecer locais que propicie ao usuario uma recuperacdo, reabilitacdo e inser¢éo na
sociedade, e também locais que abrigue os traficantes durante o cumprimento da pena a eles

impostas.

4.1 DAS PROVAS OBTIDAS NO INQUERITO POLICIAL

Em grande maioria dos inquéritos instaurados, os traficantes sdo qualificados com
base nestes 05 (cinco) verbos, contidos tanto no artigo 28, que define o usuario de drogas,
guanto no artigo 33 que define o traficante de drogas. Por isso geram-se duvidas se o
individuo é um usuério de drogas ou se é um traficante. Dlvidas essas que muitas vezes sdo
provocadas pela falta de testemunhas no ato da prisdo em flagrante, restando a prova somente
pela palavra do agente que a efetuou.

A Lei 11.343/06 redefiniu o consumo de drogas, uma vez que essa pratica deixou de
ser configurada como crime, passando a ser uma contravengdo com uma pena reduzida e
medidas de recuperacdo do usuério, conforme ao artigo 28. De acordo com o jurista Luiz
Flavio Gomes (2008, p. 121): “Esse fato deixou de ser legalmente considerado “crime”
embora seja um ilicito su generis, um ato contrario ao direito). Houve portanto,
descriminalizagdo ‘formal’, mas ndo legalizacdo das drogas (ou descriminalizacdo
substancial).”.

A legislacdo cometeu uma falha, ou talvez, um equivoco, quanto a caracterizacao e
diferenciacdo do consumo e do trafico de drogas. Tal fato ainda néo foi sanado, persiste e tem
causado muitos erros no sentido das punibilidades dos individuos, pegos com drogas.

Biembengut (2014, p. 79) observa essa ocorréncia de equivocos:

Porém, diferenciar o traficante do usuério € um dos pontos que a legislagdo se
equivocou, sendo que a aplicacdo da lei persiste em todo o Pais, como nédo ha provas
na maioria dos processos, apenas a palavra dos condutores (policiais) e a
materialidade (a droga), ndo sdo possiveis distinguir. Assim, se analisarmos a
maioria das cadeias os condenados por trafico foram flagrados com pequenas
quantidades de drogas, sdo primarios, sem armas, e a condenacdo baseada
exclusivamente na palavra dos policiais, ou seja, a prova foi exclusivamente
produzida no inquérito policial, ndo sendo suficiente para a condenacao.
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Na fase processual, esse procedimento tende a prevalecer, pois na fase inquisitéria ndo
ocorreu a oitiva de testemunhas, ndo se observou o direito constitucional da ampla defesa e do
contraditério, caracteristica preponderante do inquérito policial. Assim sendo, resta ao
julgador, julgar de acordo com as provas ali contidas, como prevé o artigo 155, da Lei
11.343/06:

Art. 155. O juiz formaréa sua convic¢do pela livre apreciacdo da prova produzida em
contraditorio judicial, ndo podendo fundar sua decisdo exclusivamente nos
elementos informativos colhidos na investigacdo, ressalvadas as provas cautelares,
ndo repetiveis e antecipadas.

Portanto, é imprescindivel que o inquérito seja feito com zelo e bastante cuidado para
ndo contaminar o processo, ouvindo as testemunhas oculares e presenciais e adotando provas
contundentes colhidas no ato da prisdo em flagrante. Além disso, devem-se levar em conta as

circunstancias e condigdes gerais da priséo, conforme salienta Nucci (2010, p. 349):

E fundamental que verifique, para a correta tipificacdo da conduta, os elementos
pertinentes & natureza da droga, sua quantidade, avaliando local, condicBes gerais,
circunstancias envolvendo a ag&o e a prisdo, bem como a conduta e os antecedentes do
agente. A inovagdo ficou por conta da introducdo da seguinte expressdo:
‘circunstancias sociais e pessoais’ do agente. Naturalmente, espera-se que, com isso,
ndo se faca um juizo de valoracdo ligado &s condicfes econdmicas de alguém.
Exemplo: se um rico traz consigo cinco cigarros de maconha seria usudrio, porque
pode pagar pela droga. Entretanto, sendo o portador pessoa pobre, a mesma
quantidade seria considerada trafico. A discriminagdo deve ser evitada.

Conforme exposto, outro ponto a ser considerado é a quantidade de drogas que o
individuo tem em seu poder, fato esse que causa grande controvérsia. Vejamos, no proximo

topico.

4.2 CARACTERIZACAO DO FATO TIPICO PELA QUANTIDADE

A lei traz também como critério para a tipificacdo do crime o fator da quantidade de
drogas portadas. Porém, ndo determina exatamente qual seria a quantidade que pode
caracterizar se o individuo seja traficante ou apenas um usuario. No seu artigo 42, a Lei
11.343/06, traz no texto: “Art. 42. O juiz, na fixagdo das penas, considerara, com
preponderancia sobre o previsto no art. 59 do Codigo penal, a natureza e a quantidade da

substancia ou do produto (...)".
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Apesar disso, ndo se vé na Lei a limitacdo desta quantidade, ou seja, ndo é
determinada a quantia exata para a tipificacdo do crime de trafico de drogas. Nesse contexto,
uma das maneiras de qualifica-lo passa a ser o fator social e econbmico, uma vez que um
individuo de poder aquisitivo maior, podera ter consigo, portar, armazenar, etc, uma
quantidade maior e ndo ser considerado um traficante, enquanto um individuo de poder
aquisitivo menor, se portar, ter consigo, armazenar, etc, seja considerado como traficante.

Qualificar o tipo criminal, pela posicao social, € tanto quanto discriminatdrio, pois se 0
rico pode ter consigo grande quantidade de entorpecentes, o pobre é privado desse direito,
podendo ser considerado e apenado por ter consigo pequena quantidade. Esse critério de
identificacdo vai de encontro com a Constituicdo Federal, onde prevé a igualdade de todos
perante a lei, no seu artigo 5 e 3, inciso IV. Biembencut (2014, p. 87) assim define este

critério:

Ocorre que ao ndo determinar a quantidade e nem a qualidade da droga, deixou a
critério do magistrado determinar 0 que seria uma grande quantidade ou uma
pequena quantidade. Para alguns 200 gramas de maconha, por exemplo, €
quantidade para ser enquadrado como usuério, para outros como traficante.

Apesar de ser reconhecido pelo legislador como critério para identificar um traficante,
esse ndo € visto por alguns doutrinadores como sendo critério para determinar a tipificagéo,
somente é empregado nos casos de aumento de pena. A valoracdo da quantidade e da
qualidade é bastante subjetiva, ficando sempre a critério do julgado, conforme entendido por
Biembencut (2014, p. 87):

Portanto este ndo é um critério, apesar de ndo existir um critério legal para decidir a
quantidade, é comum o judiciario julgar e aumentar a pena pela quantidade
apreendida, sendo que a valoragdo da quantidade varia de julgador para julgador,
sendo diversas as opinides sobre este assunto.

O TJSP, através do Relator Silva Leme, expde gque a quantidade pode ser sim critério
para a caracterizacdo de crime de trafico de drogas, contudo, ndo pode ser usado de forma

indiscriminada, é preciso provas que realmente corroborem e sejam concludentes:

Sendo grande a quantidade de toxico apreendida, induz seu trafico. Mas, ninguém
pode ser condenado por simples presungdo, motivo por que para o reconhecimento
do delito se exige prova segura e concludente da traficancia. (TJSP, AC 35505-3,
REL. Silva Leme, RT 603/316).
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Assim, h& além do critério de qualificagdo por posi¢édo social, o critério por quantidade
apreendida. Ambos, motivos de controvérsias e discussdes, posto que até o presente momento

ndo se encontrou uma pacificagdo em torno do assunto.

4.3 COMO PROVAR SER CONSUMIDOR E/OU TRAFICANTE

Vimos nos tdpicos anteriores, que sdo frageis muitas vezes as provas para a
qualificacdo e distincdo do crime de tréafico e a contravencdo do consumo de drogas, fruto de
um investigacdo que ndo é criteriosa. As provas ndo sdo precisas e muitas viciadas, formadas
a partir apenas da convic¢do dos agentes policiais, dentro de um ambiente impréprio e
contaminado.

Muito claro é o pensamento de Biembencut (2014, p. 91) em relacdo as provas que sao
colhidas na fase investigativa:

O que ocorre hoje nos processos que visam apurar infracdes de trafico de drogas,
contrariam todos os Principios da Constituicdo Federal, que garantem o direito de
todos os cidaddos. Primeiramente, porque na maioria destes processos 0 que existe é
sO 0 ato da prisdo e nenhuma investigagdo, o que poderia dar ao julgador um juizo
de certeza. Se analisarmos 0S processos veremos que a prova que ha nos autos sao a
droga apreendida e o testemunho dos policiais, 0 que muitas vezes gera incertezas
para o juiz, que na duvida, ao contrario do que a lei determina, o julgador condena o
acusado.

E mister que as provas sejam fortes e que déem base para um Julgamento justo e
preciso, observando o principio do devido processo legal, a ampla defesa e o contraditério.
Caso as provas forem frageis e duvidosas, resta lembrar que a lei prevé que na duvida absolva
o req, in dubio pro reo. N&o se pode condenar a qualquer custo.

Ademais, o prazo para a conclusdo do inquérito é um fator que pode atrapalhar a
investigacdo, ao passo que € preciso um prazo logico para a realizacdo de uma investigacdo
mais detalhada e esclarecedora, e o tempo destinado para tal configura-se em apenas trinta
dias.

O Ministério Publico pode e deve zelar, como fiscal, exigindo das autoridades
responsaveis pelo inquérito dedicacdo, cobrando as diligéncias necessarias para uma
investigacdo precisa, conforme € previsto no artigo 129, da Lei 11.343/06: “S&o funcgdes
institucionais do Ministério publico: VIII — requisitar diligéncias investigatérias e a
instauracdo de inquérito policial, indicados os fundamentos juridicos de suas manifestagdes

processuais”.
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Também é competéncia do Juiz fiscalizar para que o inquérito chegue até ele, de
forma que ndo haja duvidas. Para tanto, lhes sdo dadas atribuicdo para que isso ocorra,

conforme o artigo 156, do Cddigo de Processo Penal, nos incisos I e Il, que assim descreve:

Art. 156 . A prova da alegacgéo incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao
juiz de oficio:

| — ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producdo antecipada de provas
consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequacdo e
proporcionalidade da medida;

Il — determinar, no curso da instrucdo, ou antes de proferir sentenca, a realizacédo de
diligéncias para dirimir divida sobre ponto relevante.

Por haver uma grande lacuna entre a medida adotada nos casos de consumo de drogas,
com a pena aplicada, quando caracterizado o crime de trafico de drogas, que tem uma pena
severa, deve ser formado um processo baseado em provas fortes e convincentes. Portanto, ndo
deve haver injustica ao condenar um usuério a mais de cinco anos de prisdo ou deixar uma
pena leve e medida branda para o traficante. Nesse viés, cabe as autoridades judiciarias cobrar
das autoridades policiais (responsaveis pelo inquérito Policial), uma melhor apuracdo dos
fatos, um fornecimento de provas que realmente sejam convincentes, possibilitando o julgador
proceder a um julgamento justo, no qual possa realmente prevalecer os principios
constitucionais e 0s principios do devido processo legal.

Para a formacdo de uma conviccdo precisa, 0 Magistrado tem que obter provas que
realmente mostrem-se fortes e sélidas, pois as provas tém um papel importantissimo para a
base da fundamentagéo, seja para condenar ou absolver o acusado. O julgamento deve ser
pautado no principio da discricionariedade e motivado sempre por provas inequivocas e nao
em suposicBes. Assim, 0 inquérito tem o objetivo de angariar essas provas de maneira
bastante criteriosa. Na Exposicdo de Motivos do Cddigo de Processo Penal, em seu item VI,
explana com clareza uma diretiva para o Magistrado, quanto a fundamentacdo baseada em

provas. Vejamos:

Item VII — (...) Atribui ao juiz a faculdade de certeza legal. Atribui ao juiz a
faculdade de iniciativa de provas complementares ou supletivas, quer no curso da
instrugdo criminal, quer a final antes de proferir a sentenca. Nao serdo atendiveis as
restricGes a prova estabelecidas pela lei civil, salvo quando ao estado das pessoas;
nem ¢é prefixada uma hierarquia de provas: na livre apreciagdo destas, 0 juiz tomara,
honesta e lealmente a sua convicgdo. A propria confissdo do acusado ndo constitui,
fatalmente prova plena de sua culpabilidade. Todas as provas séo relativas; nenhuma
delas terd, ex vi legis, valor decisivo, ou necessariamente maior prestigio que outra.
Se é certo que o juiz fica adstrito as provas constantes dos autos, ndo € menos certo
que ndo fica subordinado a nenhum critério aprioristico no apurar, através delas, a
verdade material.
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Frente ao exposto, concluimos que ndo se pode condenar um acusado sem as devidas
provas, simplesmente por ser esse acusado um traficante conhecido e contumaz. Como ja
vimos, a prova da culpabilidade tem que ser convincente e robusta, mesmo que o traficante

seja confesso.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

As vésperas de completar 16 anos de existéncia, a Lei 11.343/20, “Lei das drogas”,
tem se mostrado ineficaz e incapaz de diminuir os processos por trafico de drogas. Desde a
sua implantagdo ndo notou redugédo dos processos, um dos principais objetivos da lei. Nesse
contexto, as estatisticas tém provado que houve um aumento significante na populacdo
carceraria, no qual um dos grandes responsaveis pelo crescente nimero de detentos tem sido o
trafico de drogas.

Com a descriminalizacdo do consumo, era de se esperar uma politica que recuperasse
realmente os viciados, adotada pelos governantes, oferecendo locais apropriados para a
internacdo e o tratamento destes consumidores.

Desse modo, podemos notar que a “Lei de Drogas™ esté repleta de lacunas, falhas e
critérios obscuros, fazendo com que suas aplicabilidades ndo sejam téo eficientes quanto ao
pretendido na sua criacdo. E preciso se adequar as mudancas sociais e culturais, que ocorrem
em uma velocidade estrondosa. Podemos dizer que apesar de nova, essa Lei ja se faz
ultrapassada em relacdo a realidade juridica atual. Com o tempo, restou provado que a Lei de
Drogas, atualmente em vigéncia no Brasil, precisa urgentemente de uma reforma, ou seja,
uma adequacdo a realidade do cenario apresentado no dia a dia, com a criacdo de politicas
publicas voltadas ao objetivo principal dessa Lei: recuperar o viciado e punir severamente o
traficante.

Entretanto, para que tal ocorra de forma justa precisa-se primeiramente haver uma
padronizacdo, bem como o uso de critérios menos discriminatorios para a separacao de
traficantes e usuarios de drogas. Ademais, € imprescindivel que seja maior o empenho das
autoridades publicas, em prover um processo que realmente seja criterioso, baseado em
provas robustas, para 0 melhor convencimento do julgador. Que esse processo seja “limpo”,
sem méculas, desde a fase de investigacdo até a fase processual.

Diante do exposto, para que a Lei de Drogas tenha sua efetividade aplicada, precisa-se
de um maior empenho de doutrinadores, operadores do direito, autoridades governamentais, e
da prépria sociedade. Faz-se necesséria a criagdo de ciclos de debates e sugestdes, no intuito
de aprimorar, ou mesmo reestruturar a lei, na medida em que se notam pontos omissos e
obscuros na legislagdo. Vejamos quais séo eles:

A) Uma face investigativa que faga o colhimento de provas convincentes e robustas;

B) Um prazo maior para a concluséo do inquérito;



34

C) A delimitacdo de uma quantidade para a caracterizacdo do crime de trafico de drogas;

D) A adocédo de critérios mais objetivos, ndo s6 o critério social, posi¢do do individuo na
sociedade e seu poder aquisitivo;

E) A criacdo de locais apropriados para a recuperacdo dos toxicbmanos, que realmente

promova a sua reinsercao desses na sociedade e os livre do vicio;

O trafico e consumo de drogas €, sem duvida, um problema social que traz grandes
sequelas para a sociedade. Vemos que ndo é colocando pessoas que precisam de tratamento
especializado na cadeia e nem deixando soltos e infiltrados na sociedade traficantes perigosos
que chegaremos ao objetivo fim da Lei de Drogas. Entretanto, deve-se, com empenho, por
parte de todos 0s envolvidos neste processo, buscar uma solucgéo viavel.

Esse trabalho mostrou que urge uma adequacdo e uma dispensa maior no sentido de
solucionar e sanar as falhas apresentadas pela Lei de Drogas, ou seja, a necessidade de que
facamos a nossa parte e cobremos das autoridades que fagam a deles.
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