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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo aborda o crime de trafico de drogas, em especial a
conduta do agente que transposta drogas, busca esclarecer se as modificacdo e decisdes
do Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica, pode favorecer a figura do
transportador de drogas, denominada de "Mulas" do tréafico, para isso buscou se analisar a
evolugdo legislativa do crime em questéo, discorrendo sobre a politica nacional de combate
as drogas, em seguida foi feita uma breve andlise do sistema nacional de politica publica
sobre drogas, logo apds uma breve definicdo de drogas, além de expor como é a politica
de combate as drogas no mundo, logo ap6s foi realizada a distingdo entre usuario e
traficante, além disto foi exposto sobre a causa especial de diminuicdo de pena para o
trafico de drogas presente no art.33, 84°, da lei n° 11.343/2006, logo ap6s exposto duas
modificagdes do Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica em relagdo a
causa especial de diminui¢cdo de pena, retirando o carater hediondo do artigo e retirando a
expressédo vedado a conversdo em penas restritiva de direitos, e por fim foi exposto a figura
do transportador de drogas e a aplicacdo da causa especial de diminuicdo de pena expondo
gue embora o agente faca apenas o transporte do ilicito e possua uma posi¢cao de menor
escaldo dentro da organizagdo criminosa, sua tarefa e de extrema importancia para que a
droga, chegue em outras localidades, sendo assim com as modificagcdes e entendimento
do Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal Justica as "mulas" do trafico passam a

ter uma pena tao branda, para um crime tdo grave praticado.

Palavras-chave: Transportador, trafico de droga, causa de diminui¢do de pena.



ABSTRACT

This paper aims to address the crime of drug trafficking, especially the conduct of the agent
who transposes drugs, seeks to clarify if the modifications and decisions of the Supreme
Court and Superior Court of Justice, can favor the figure of drug carrier, called "Mules" of
trafficking, for this purpose we sought to analyze the legislative evolution of the crime in
guestion, discussing the national policy against drugs, followed by a brief analysis of the
national system of public policy on drugs, soon after a Brief definition of drugs, in addition to
exposing what is the drug policy in the world, shortly after was made the distinction between
user and trafficker, and was exposed about the special cause of penalty reduction for drug
trafficking present in art. .33, 84, of Law No. 11.343 / 2006, immediately after exposing two
modifications of the Federal Supreme Court and Superior Court of Justice regarding a
special penalty reduction, removing the heinous character of the article and removing the
forbidden term the conversion into restrictive penalties of rights, and finally the figure of the
drug carrier and the application of the special cause of penalty reduction exposing that
although the agent only makes the transportation of the illicit and has a lower position within
the criminal organization, its task and extremely important for the drug to reach other
locations, thus with the modifications and understanding of the Supreme Court and Superior
Court Justice the "mules" of the traffic now have such a mild penalty for such a serious crime
committed.

Keywords: conveyor, drug trafficking, cause of penalty reduction
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho foi abordado o enfrentamento em relacdo as drogas pelo
Estado Democratico Brasileiro, em especial a conduta daquele que, individualmente, realiza

o transporte de drogas, denominadas "mulas" do trafico.

O objeto principal deste trabalho é o tratamento punitivo despendido a figura do
transportador de drogas, que com os novos entendimentos e modificacdes do Supremo
Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica, as penalidades despedidas ao traficante

estdo cada vez mais brandas em desacordo com a gravidade do crime praticado.

Como ja é corriqueiro, o trafico de drogas € um dos crimes contemporaneos que
mais prejudica a sociedade brasileira e os poderes constituidos, havendo varias mudancas
legislativa no combate as drogas ao longo dos ultimos tempos.

O tema em andlise ndo é recente, na medida em que o combate as drogas esteve
presente ao longo da histéria legislativa brasileira, desde as ordenagdes Filipinas, no
entanto, em virtude da expansdao do mercado do trafico ilicito de drogas, iniciou-se o
processo de proibicionismo e criminalizagdo das drogas, implementados durante o século
XX.

A atual Lei de Drogas intenciona punir de forma severa os traficantes. No entanto,
verifica-se que o Brasil, por ser um pais inserido na chamada “rota do trafico”, possui um
grande ndmero de pessoas no sistema penitenciario em razédo do exercicio da fungéo de
“mula”, ou ainda, em decorréncia do pequeno varejo, sendo que tais agentes, embora
possua uma posi¢ado de menor escaldo, possuem responsabilidade direta pela organizacdo

criminosa.

Em verdade, os transportadores de droga sdo comumente caracterizados como
traficantes qualificados, pois a Lei de Drogas prevé causa de aumento para o trafico
interestadual e internacional, embora sejam praticamente uma terceirizagdo do delito,

arriscando a propria vida, como é o caso, por exemplo, daqueles que ingerem a droga.
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Este trabalho teve como objetivo analisar o tratamento juridico aplicado pelos
tribunais superiores ao sujeito que exerce a fungdo de transportador de droga, e ainda,
busca esclarecer se essa resposta juridica se mostra adequada diante da conduta da “mula”

ou se ha necessidade de uma alteracao legislativa.

O presente trabalho foi composto em partes onde, no primeiro momento, podera se
observar a evolugao histérica acerca da Lei de drogas, expondo os primeiros vestigios com
a preocupacao do mesmo no Brasil, mostrando a evolugdo da politica publica de combate
as drogas desde seu surgimento até os dias atuais, em seguida sera abordado a politica
de drogas no mundo onde sera exposto como é realizado a politica de combate as drogas
nesses paises; logo menos sera feita a distin¢éo entre o traficando e o usuério de drogas,
veremos como a Lei de Drogas faz essa diferenciacao; e por fim sera abordado a aplicagéo
do art.33, §4°, da Lei n°11.343/2006, e como essa causa especial de diminuigdo de pena é
aplicada, quais requisitos sdo necessarios para ter direito, a tal beneficio e verificar duas
modificagdo do STF e STJ em relagéo ao art.33,84. e abordando a figura do transportador

de drogas e como o STF e STJ interpreta.
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2. LEI N° 11.343/2006

Antes de adentrar, na Lei n° 11.343/06 e especificadamente, no crime de trafico de
drogas, previsto no artigo 33 da lei n° 11.343/06 e no paragrafo §4° da mesma lei e artigo,
0 que e atualmente denominado de "trafico privilegiado", sera feito um panorama histérico
da legislagdo penal que trata da criminalizacdo das drogas ilicitas, na sequéncia , sera
realizada uma anélise da politica de drogas no mundo, e ainda sera feito, a distingdo de
trafico e usuéario de drogas no Brasil e no capitulo final serA demonstrado as duas
modificagdes que o Supremo Tribunal Federal, fez em relacdo ao art.33, 84°, da Lei n°

11.343/2006 e o novo entendimento do STF e STJ, em relagdo ao transportador de drogas.

2.1. POLITICA NACIONAL DE DROGAS NO BRASIL

Os primeiros indicios a respeito da preocupac¢do em relacéo as drogas ilicitas no
Brasil aparecem quando da instituicdo das Ordenacg@es Filipinas, que em seu Livro V, que
dispunha: “que ninguém tenha em sua casa a posse, nem a venda, nem outro material

venenoso”

"Nenhuma pessoa tenha em sua casa para vender, ressalgar branco, nem
vermelho, nem amarello, nem soliméo, nem agua delle, nem escamonea, nem 6pio,
salvo se for Boticario examinado, e que tenha licenca para ter Botica, e usar do
Officio” (titulo LXXXIX da respectiva ordenagéo).

Em 1830 o cédigo criminal do império, ndo fez referéncia sobre o consumo e o
trafico de drogas, porém, o Regulamento de 1851, tratou da questdo sobre a matéria ao

tratar da politica sanitaria e da venda de substancias medicinais e de medicamentos.

O Cadigo de 1890 regulamentou os crimes contra a salde e acrescentou, no Titulo
Ill, da Parte Especial (Dos Crimes contra a Tranquilidade Publica), o delito de “expor a
venda, ou ministrar, substancias consideradas drogas sem legitima autoriza¢do e sem as
formalidades prescritas nos regulamentos sanitarios”, submetendo o infrator a pena de

multa. (CARVALHO, Salo de, 2013, p. 58-59).
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Diante da insuficiéncia dos dispositivos citados para o combate as drogas no
inicio do século XX, incentivou-se a cria¢cdo de novos regulamentos sobre o uso e a venda

de substéancias consideradas drogas.

As Leis Penais de 1932, reformou a matéria, “no sentido de aumentar a
complexidade das condutas contra a saude publica”, e alterou o artigo 159, “caput”, do
Cédigo de 1890.

O grande avan¢o na luta contra as drogas ilicitas no Brasil ocorreu com o
surgimento das leis que criminaliza tais condutas, especialmente os Decretos n° 780, de
1936 e n° 2.953, de 1938., diante disso o Decreto-Lei n° 891, de 1938, inspirado na
Convencéo de Genebra de 1936, acrescentou o Brasil no modelo internacional de drogas,
introduzindo “a relagédo das substancias consideradas drogas , normas restritivas de sua
producdo, trafico e consumo, bem como trata da internacao e interdi¢éo civil dos usuarios

de drogas ”. (GRECO FILHO,2011, p. 84.)

Conforme disp8e Salo de Carvalho, em seu livro A politica criminal de drogas
no Brasil, pagina 59, diz que embora exista a criminalizagéo das drogas ao longo da histéria,
apenas a partir da década de 40 é que se pode verificar o surgimento de “politica

proibicionista sistematizada”.

Com a promulgag&o do Cédigo Penal, por meio do Decreto-Lei n° 2.848/40,
a matéria foi tratada em seu artigo 281, com a denominagdo de “comércio clandestino ou

facilitacdo de uso de entorpecentes”

Art. 281. Importar ou exportar, vender ou expor a venda, fornecer, ainda que a titulo
gratuito, transportar, trazer consigo, ter em depdésito, guardar, ministrar ou, de
gualquer maneira, entregar a consumo substancia entorpecente, sem autorizagéo
ou em desacordo com determinagéo legal ou regulamentar: Pena - recluséo, de um
a cinco anos, e multa, de dois a dez contos de réis.

Com isso, o Decreto-Lei n° 4.720 de 1942, fixou as hormas gerais para cultivo de
plantas utilizadas para a producdo de drogas e para extracao, transformag6es e purificagao
de principios ativo-terapéutico. A Lei n° 4.451 de 1964, acrescentou ao tipo do art. 281, do
Cédigo Penal, a agdo de plantar.

O ingresso definitivo do Brasil no cenério internacional de combate as drogas
ocorreu apés a Ditadura Militar, com a Convencéo Unica sobre Entorpecentes pelo Decreto

n° 54.216/64, subscrito por Castelo Branco.



16

Segundo Rosa Del Olmo a Convencéo Unica sobre Entorpecentes, de 1961, criada
pela Organizacéo das Nacdes Unidas (ONU) e promulgada pelo Brasil em 1964, marca o
inicio da “transnacionalizagdo" do controle sobre Drogas, cuja finalidade, era “dirimir as

fronteiras nacionais para o controle da criminalidade. (CARVALHO, Salo de, 2013, p. 63).

n

Segundo Greco Filho, " o Brasil foi o segundo pais do mundo a enfrentar o
problema, considerando tdo nocivo quanto entorpecente o uso, por exemplo, dos
anfetaminicos ou dos alucinégenos”; Diante da tendéncia internacional de repressao, o
Brasil editou o Decreto-Lei n° 159, que equiparou as Drogas as substancias capazes de

causar dependéncia fisica e psiquica. (GRECO FILHO, Vicente. 2011, p. 86).

O artigo 281 do cédigo penal, foi alterado pelo decreto-lei n° 385 de 1968 que,
incluindo novo paragrafo, com previsdo de que “nas mesmas penas incorrem guem
ilegalmente: traz consigo, para uso proprio, substancia entorpecente ou que determine

dependéncia fisica ou psiquica”.

O decreto-lei n° 385 de 1968, foi substituido pela lei n° 5.726 de 1971, que
regulamentou as medidas preventivas e repressivas ao trafico e uso de substancias
consideradas drogas ou que determinem dependéncia fisica ou psiquica. Observa Salo de
Carvalho, que embora a lei mencionada tenha distinguido o dependente do traficante,
continuou a identificar o usuario ao traficante, impondo pena privativa de liberdade de 1 a

6 anos. (CARVALHO, Salo de 2013, p. 67).

ALein° 6.368/76, diferencia o tratamento punitivo entre porte e comércio de drogas
ilicitas, além de apresentar alteracdes que evidenciam uma rigidez maior da represséo,

como o0 aumento da pena, diante disso a lei n° 6.368/76 se rompe com a lei anterior.

No artigo 12 da Lei n° 6.368/76, descreveu-se as condutas do comerciante de
drogas, prevendo pena mais severa, de 3 (irés) a 15 (quinze) anos de reclusdo, nos

seguintes termos:

Art. 12. Importar ou exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender,
expor a venda ou oferecer, fornecer, ainda que gratuitamente, ter em depdsito,
transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar ou entregar, de qualquer
forma, a consumo substancia entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou
psiquica, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacdo legal ou
regulamentar; Pena - Recluséo, de 3 (trés) a 15 (quinze) anos, e pagamento de 50
(cinquenta) a 360 (trezentos e sessenta) dias-multa.
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O art.12 da mencionada lei como se observa prevé 18 (dezoito) condutas que
caracterizam tréfico de drogas, as quais se mantém na legislacéo atual (Lei n° 11.343/06)
no artigo 16, da mesma lei, era prevista a pena de detencéo de 6 (seis), meses a 2 (dois)

anos e pagamento de 20 (vinte) a 50 (cinquenta) dias-multa aos usuarios.

Com a evolugé@o em relagdo a prevencgdo e represséo ao trafico e ao uso ilicito de
drogas, a Lei, com o passar dos anos, passou a ndo atender mais as exigéncias sociais e

politicos, veja-se:

A legislagdo antidrogas anterior (lei n® 6.368/76) ha muito estava a reclamar
modificagdes em sua concepgdo com relacdo aquelas condutas que causam danos
sociais a justificar a aplicacdo dos meios tradicionais de pena (priséo e multa),
separando de forma mais racional aquelas situagdes em que a conduta do agente
se volta mais contra ele préprio do que contra a sociedade, daquelas em que, ao
Adquirir, guardar ou trazer consigo, para o uso préprio, substancia entorpecente ou
gue dependéncia fisica ou psiquica, sem autorizagdo ou em desacordo com
determinagé&o legal ou regulamentar: Pena- Detengéo, de 6 (seis) meses a2 (dois)
anos , e pagamento de 20 (vinte) a 50 (cinquenta) dias-multas. (BRASIL, 1976).
(SOUZA, Sergio Ricardo de. 2006. p. 2-3).
Diante deste cenario de evolucdo em relacdo as drogas que sobrevém os discursos
e modelos internacionais incorporados e desenvolvidos no Brasil com o objetivo de criar um

modelo de politicas criminais de controle as drogas.

Um dos primeiros modelos de politicas criminais de controle as drogas foi 0 “modelo
médico-juridico”, que sobre vem na década de cinquenta com o fundamento na
diferenciagdo, do discurso sobre drogas, com o objetivo em tracar uma distingdo entre

consumidor e traficante, ou seja, entre o doente e o delinquente.

Sobre o "modelo médico-juridico” Salo Carvalho diz:

Assim, sobre os ‘culpados' recai o discurso juridico que define o esteredtipo
criminoso, passando a serem considerados como corruptores da sociedade. Sobre
o consumidor, devido a sua condi¢éo social, incidiria o discurso médico, consolidado
pelo modelo médico-sanitario em voga na década de cinquenta, que difunde o
estere6tipo da dependéncia. (CARVALHO, Salo; 2013 p.34)

Com o crescimento da comercializagdo das drogas ilicitas no pais, o modelo
médico-juridico foi substituido dando lugar ao, modelo juridico-politico, tendo por intermédio
a preocupacéo do legislador em elevar o rigor penal aos delitos da pratica de trafico de
drogas, com o objetivo de controlar a expanséo do trafico de drogas no territério nacional.

Nesse sentido:

A escassez do discurso médico-juridico, no que tange a represséo, da lugar ao
sistema preponderantemente juridico, baseado em legislacdo severa que, ao
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mesmo tempo que ainda mantém resquicios do antigo sistema (discurso médico
juridico), elabora e legitima novo discurso, enfatizando o juridico-politico.

(CARVALHO, Salo de 2013. p.69).
O modelo de politica criminal repressivo, rigoroso estid fundamentado no
proibicionismo e criminalizagdo das drogas. Essa politica de controle das drogas vem
destacada na Lei n° 6.386/76, na medida em que aumentou severamente os delitos de

trafico de drogas.

Para Salo de Carvalho o modelo repressivo foi incorporado ao Pais, tendo por
amparo uma visao ideoldgica tripartite: Defesa Social, Seguranga Nacional e Lei e Ordem.

(CARVALHO, Salo; 2013 p. 28-29).

Com a instauracdo da Guerra Fria e a bipolarizacdo entre leste-oeste surgem a
ideologia da Defesa Social e da Seguranga Nacional que estéo relacionadas “a nogao

fragmentada entre o bem e o mal. (CARVALHO, Salo. 2013. p.36)

A defesa social surge como um “sistema de controle social contra a criminalidade.
Fundamenta-se, dentre outros principios, no principio do bem e do mal, em que a
criminalidade (mal) deve ser exterminada em prol da sociedade (bem). (CARVALHO, Salo.
2013 p .174-175).

Salo de Carvalho afirma que “se na visdo da Defesa Social o mal deve ser
recuperado e punido mediante uma repressao intimidatéria, na ideologia da Seguranca

Nacional este deve ser eliminado e neutralizado”. (CARVALHO, Salo; 2013. p. 176).

E, neste contexto que é desenvolvido uma politica criminal combatente no Brasil,
tendo uma guerra contra as drogas e contra a criminalidade, do qual os discursos que
consiste na no¢do de combate ao inimigo, isto &, o traficante, identificado como inimigo
declarado pelo Estado, alvo de combate e represséo a ser exterminado a todo custo para

0 bem da sociedade.

Diante do exposto, o modelo repressivo no Brasil acompanhou os modelos

internacionais, especialmente dos Estados Unidos da América.

Na década de 90, ganha espago e forga um novo discurso acerca das politicas
contra as drogas, que tem como alvo a prevengao do uso e a reducéo dos danos causados
aos usuarios de drogas. O modelo de reducdo de danos surge como uma alternativa as
estratégias proibicionistas e essencialmente repressivas as drogas, que se baseavam na

abstinéncia e tolerancia zero.
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Podemos utilizar a titulo de exemplo a légica que atua no modelo proibicionista e

no modelo de reduc¢do de danos, comenta Mendonca & Carvalho:

Exemplificamos. Pelos meios tradicionais de prevencéo e repressao, o dependente
de drogas injetaveis devera ser privado de todo e qualquer contato com a substancia
na qual é viciado, bem como de todos os meios que teria a disposi¢éo para obter e
utilizar a droga. Com isso, espera-se que as dificuldades colocadas impegam no de
saciar o vicio. O resultado dessa estratégia de combate, no entanto, por vezes, traz
mais danos a saude do que dependente e a sociedade do que a prépria utilizagdo
da droga. Veja que, no exemplo, o que acontece em regra ndo é a abstinéncia do
uso. Ao contrario, o dependente passa a buscar todos os meios possiveis para obter
a droga, ainda que ilicitos. [... ]

Mediante a politica de redugéo de danos, o dependente versado no exemplo seria
tratado de forma diferenciada. Se for viciado em drogas injetaveis, deveréo ser-lhes
distribuidas, gratuitamente, seringas descartaveis, para que nao precise fazer uso
das seringas de outras pessoas, evitando o risco de contagio com doencas
transmissiveis pelo sangue, em especial AIDS. A depender da gravidade da
dependéncia é possivel ndo mais fazer uso delas. (MENDONGCA, Andrey Borges
de; CARVALHO, Paulo Roberto Galvéo de, 2012. p.39)

Diante do comentéario de Mendonga & carvalho, podemos dizer que a politica de
reducdo de danos esta relacionada com a atuacdo positiva do Estado no sentido de
preservar a saude e o bem-estar do usuario e dependente, através da prestacdo de
assisténcia médica, da delimitacédo de locais oportuno para o consumo, a recomendagao

do uso de drogas mais leves para substituicdo das mais pesadas.

Portanto, o trafico de drogas assim como outros crimes é um fendmeno social. Eis
gue o estudo da criminologia na atualidade define de tal modo que os fendmenos sociais
também sédo problemas. Essa é a definicdo de Sa e Shecaira, no estudo da criminologia e

problemas da atualidade.

Para a criminologia, o crime dever ser encarado como um problema social, e para
considerar um fato coletivamente como crime é necessario que este apresente
incidéncia massiva, caracterizada pela ocorréncia corriqueira; incidéncia aflitiva, ou
seja, provocar desconforto na sociedade; persisténcia espago — temporal do fato
praticado, isto é, ndo se deve estigmatizar comportamentos que representem uma
moda ou algo fugaz, e ainda, inequivoco consenso a respeito de sua etiologia e de
quais técnicas de intervencao seriam mais eficazes para seu combate. (SHECAIRA,
Sérgio Saloméo, 2008, p.132)

Portanto, é necessaria uma analise da conduta do uso de drogas de acordo com
0s elementos que o constituem e caracterizam o fato criminoso. Ressabido que estas
condutas se caracterizam na incidéncia, de espago temporal e o consenso simples. Ou
seja, o trafico de drogas é fato que ocorre em qualquer lugar. No se trata de uma realidade

exclusiva de uma determinada localidade.
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Devido a uma falta de qualidade na defini¢cdo dos crimes, da Lei n° 6.368/76 teve
vetado todo o Capitulo Ill “Dos Crimes e das Penas”. Diante disso, entrava em vigor a Lei
n° 10.409/02.

1) No aspecto penal, a Lei n° 6.368/76, de modo que continuavam vigentes as
conditas tipificadas pelos arts. 12 a 17, bem como a causa de aumento prevista no
art. 18 e a dirimente estabelecida pelo art. 19, ou seja, todo o Capitulo Il dessa Lei;
11) Na parte processual, a Lei n® 10.409/2002, estando a matéria regulada nos seus
capitulos IV (Do procedimento penal) e V (Da instrugdo crimina I). (CAPEZ,
Fernando. 2013. p. 668).

Diante de dois dispositivos legais, buscou se, resumir ambas as leis, motivo pelo
qual foi promulgada a atual Lei n° 11.343/06. A nova Lei de drogas tem como uns de seus
objetivos, trazer uma definicdo especifica e juridica de drogas. A perspectiva da referida lei
é a implantagdo de um novo sistema de politicas publicas de prevencéo e repressao ao
trafico de drogas, e ainda “solucionou” o impasse, apresentando tipificagdes e sangdes
diferenciadas aos usuérios dos traficantes, e também outras tipificagcbes e sancgdes

correspondentes a gravidade do delito cometido.

E importante salientar que a Constituicio Federal de 1988 trouxe inovacdes no
combate ao trafico de drogas, equiparando o trafico aos crimes, hediondos
(regulamentados posteriormente na Lei n° 8.072 de 1990, a qual proibiu o indulto e a
liberdade proviséria e dobrou os prazos processuais, com o objetivo de aumentar a duragao
da prisdo proviséria). A Constituicdo Federal de 1988 considerou o trafico de drogas como

crime inafiancavel e sem anistia.

A Lei n° 11.343 de 2006, impds san¢bes mais elevadas para o trafico de drogas
(artigo 33) e para a associagéo (artigo 35), O trafico passou a ser punido com a pena minima
de 5 anos e maxima de 15 anos de reclusdo e multa de 500 (quinhentos) a 1.500 (mil e

quinhentos) dias-multa.

A referida Lei eliminou a pena de prisdo para o usuario e o dependente, ou seja,
para aquele que tem droga ou a planta para consumo pessoal. O uso de drogas € visto por
parte da doutrina como ato contrario a saide, como doenga, assim, almeja-se dar ao
dependente tratamento e ndo punicdo legal A lei instituiu —se o Sistema de Politicas
Publicas sobre Drogas no Brasil — SISNAD, voltado para de um lado a prevencéo do uso

de drogas e reinser¢do, de outro, para a repressao a producgéo e ao trafico de drogas.
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Diante do exposto percebe-se que a Lei n° 11.343/2006 adotou duas politicas bem
delineadas, qual seja de um lado o abrandamento da puni¢&o prevista ao usuério de drogas

e, por outro lado, um maior rigor penal ao traficante de drogas.

Alein®11.343/06 nao elenca quais tipos de drogas séo consideraveis ilicitos, sendo
esta uma competéncia exclusiva da ANVISA (Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria) de
complementacéo da norma penal em branco, de tal modo, trazendo através de portaria (ato
administrativo) quais drogas/entorpecentes serdo elencadas como proibidos de producéo,

comércio, importacédo e exportagao.

A portaria 344/98 os inumeros tipos de drogas ilicitas, proibidas de uso, fabricagéo,
posse, comércio, importacdo e exportacdo, sendo esta portaria atualizada periodicamente
conforme necessaria inclusdo ou até mesmo excluséo de qualquer substancia que de uso

irregular resulte como consequéncia uma dependéncia direcionando o individuo a morte.

No dia 05 de junho de 2019, foi sancionada a Lei n° 13.840/2019, promoveu
algumas mudancas na Lei de Drogas (Lei n°® 11.343/2006), onde as principais alteracdes,
foi em relagcdo ao Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas (SISNAD), que sera

mencionado no proximo topico (1.2- SISNAD).

A Lei n° 13.840/2019, foi sancionada com varios vetos realizado pelo, Presidente
Jair Bolsonaro, uns dos principais vetos feito pelo Presidente, foi dos artigos que previa
reducéo de 1/6 a 2/3 da pena de tréfico de drogas em duas situac¢des diferentes: se fosse
réu primario e ndo participasse de organizagdo criminosa ou se fosse pego em

"circunstancia" ou quantidade de droga de "menor potencial lesivo".

O governo justificou se pronunciando no sentido de que “a propositura se mostra
mais benéfica ao agente do crime de trafico" e que poderia dar "tratamento mais favoravel
para agentes que ndo sejam primarios, que ndo tenham bons antecedentes ou que sejam
integrantes de organizagfes criminosas, 0 que se coloca em descompasso com as

finalidades da reprimenda penal.”

O posicionamento, em vetar o artigo de reducao de pena, gerou criticas, segundo
a Desembargadora lvana David, do Tribunal de Justica de S&o Paulo (TJ-SP) em matéria

publica no site Terra diz que;

O endurecimento da legislacdo deve impactar ainda mais o nimero de prisGes no
Brasil, cuja a alta histérica ja tem sido puxada por trafico de drogas, hoje o crime que mais

encarcera. "A massa carcerdria envolvida com trafico ja é gigantesca e vai aumentar
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muito", diz a desembargadora. "Ao ingressar na priséo, a pessoa termina sendo obrigada
a escolher uma faccéo criminosa. A partir daquele momento, ele vai ser parte da facgédo -

e ndo mais da sociedade. E muito triste assistir a tudo isso."

O responséavel pelo projeto de lei n° 13.840/2019, o Ministro Osmar Terra se
posicionou no sentido de que:

Esse veto melhorou a lei. N&o piorou, nem enfraqueceu. Meu projeto original
estava baseado em uma legislagéo antiga. Com a legisla¢@o nova, a organizacao criminosa
tem uma pena maior, entdo aumenta a pena (de trafico) e o veto foi adequado porque fica

valendo a lei que trata de organizagao criminosa".

Lembrando que a Lei n° 11.343/2006 em seu artigo.33 paragrafos 84, traz a
possibilidade de o agente preso por trafico de drogas tenha a possibilidade de uma redugao
de sua pena, desde que preencha os requisitos contido no paragrafo 84, como ja existe
esse beneficio nada justifica a possibilidade de torna a redugéo de pena do traficante ainda

mais branda.

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

§ 4° Nos delitos definidos no caput e no § 1° deste artigo, as penas poderdo ser
reduzidas de um sexto a dois tercos, vedada a conversdo em penas restritivas de
direitos, desde que o agente seja primario, de bons antecedentes, néo se dedique
as atividades criminosas nem integre organizagao criminosa.

2.2. (SISNAD) SISTEMA NACIONAL DE POLITICAS PUBLICAS SOBRE DROGAS.

A lei n° 11.343/2006 foi responséavel pela criagdo do Sistema Nacional de Politicas
Publicas sobre Drogas (SISNAD), que trouxe mudancgas significativas de compreensao e
diferenciacdo do usudrio para o traficante, e a forma de tratamento empregada aos
usuarios, tendo por um lado uma visdo de que o usudario de drogas é caso de saude
publica, buscando ndo sé reprimir o comercio e o uso de drogas, mas também tratar os
dependentes quimicos e possibilitando a reinsercdo dessas pessoa no meio social, Além
de uma sansdo ndo téo rigorosa para o porte e uso de drogas ilicitas para consumo
pessoal, compreendesse entdo que tratasse ainda de uma tipicidade criminal, ou seja

sofrera uma sansdo mas sem encarceramento.
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O SISNAD, prescreve medidas para prevencdo do uso indevido de drogas ilicitas
e afins, atencdo e reinsercdo social de usuarios e dependentes de drogas; estabelece
normas para repressdo a producdo ndo autorizada e ao tréfico ilicito de drogas; define
crimes e da outras providéncias, o SISNAD possui principios que mostra a preocupagao
com o respeito dos direitos fundamentais da pessoa humana, esses principios estédo

destacados no Artigo 4°.

Artigo 4.° - Sao principios do SISNAD:

| - 0 respeito aos direitos fundamentais da pessoa humana, especialmente quanto
a sua autonomia e a sua liberdade;

Il - o respeito a diversidade e as especificidades populacionais existentes;

Ill - a promocéo dos valores éticos, culturais e de cidadania do povo brasileiro,
reconhecendo-os como fatores de prote¢édo para o uso indevido de drogas e outros
comportamentos correlacionados;

IV - a promogdo de consensos nacionais, de ampla participagdo social, para o
estabelecimento dos fundamentos e estratégias do Sisnad;

V - a promogdo da responsabilidade compartilhada entre Estado e Sociedade,
reconhecendo a importancia da participacéo social nas atividades do Sisnad;

VI - o reconhecimento da intersetor alidade dos fatores correlacionados com o uso
indevido de drogas, com a sua produgdo nédo autorizada e o seu tréfico ilicito;

VIl - a integragdo das estratégias nacionais e internacionais de prevengdo do uso
indevido, atengdo e reinsercéo social de usudrios e dependentes de drogas e de
represséo a sua produgdo ndo autorizada e ao seu tréfico ilicito;

VIII - a articulagdo com os 6rgédos do Ministério Publico e dos Poderes Legislativo e
Judiciéario visando a cooperagéo muitua nas atividades do SISNAD;

IX - a adogdo de abordagem multidisciplinar que reconheca a interdependéncia e a
natureza complementar das atividades de prevengdo do uso indevido, atengéo e
reinsercao social de usuérios e dependentes de drogas, represséo da producéo nao
autorizada e do tréfico ilicito de drogas;

X - a observancia do equilibrio entre as atividades de prevengéo do uso indevido,
atencéo e reinsercgdo social de usudrios e dependentes de drogas e de represséo a
sua producao néo autorizada e ao seu trafico ilicito, visando a garantir a estabilidade
e 0 bem-estar social;
X! - a observancia as orientagdes e normas emanadas do Conselho Nacional
Antidrogas - CONAD.

O SISNAD tem como um de seus objetivos a inclusdo social e a protecdo dos
vulneraveis, do risco de aderir a comportamentos que provoquem o uso indevido de drogas,

o comercio de drogas ilicitas ou que redundem em outras condutas similares:

Art. 5° O SISNAD tem os seguintes objetivos:

| - contribuir para a incluséo social do cidadao, visando a torna-lo menos vulneravel
a assumir comportamentos de risco para o uso indevido de drogas, seu trafico ilicito
e outros comportamentos correlacionados;

Il - promover a construgao e a socializacdo do conhecimento sobre drogas no pais;
Il - promover a integragdo entre as politicas de prevengdo do uso indevido, atencao
e reinsergdo social de usuérios e dependentes de drogas e de represséo a sua
producdo ndo autorizada e ao trafico ilicito e as politicas publicas setoriais dos
6rgdos do Poder Executivo da Uniéo, Distrito Federal, Estados e Municipios;

IV - assegurar as condigfes para a coordenacéo, a integracéo e a articulagédo das
atividades de que trata o art. 3o desta Lei.
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O SISNAD evidencia a necessidade da cooperagédo entre os poderes publicos na
implementacdo de mecanismos de prevengdo ao uso e tréfico de drogas. Diante do
exposto, o artigo 7° determina: “A organizagdo do SISNAD assegura a orientagdo central e
a execucdo descentralizada das atividades realizadas em seu ambito, nas esferas federal,

distrital, estadual e municipal e se constitui matéria definida no regulamento desta Lei”.

O artigo 1° do SISNAD designa medidas para prevencao do uso indevido, atencéo
e reinsercdo social de usuarios e dependentes de drogas; estabelece normas para

repressdo a producdo ndo autorizada e ao trafico ilicito de drogas e define crimes.

Renato Marcéo, entende que a Resolucdo n° 03, de 27 de outubro de 2005 que
aprovou a Politica Nacional sobre Drogas, estabeleceu como pressupostos, Buscar
incessantemente atingir o ideal de construcdo de uma sociedade protegida do uso de
drogas ilicitas e do uso indevido de drogas ilicitas; reconhecer as diferengas entre o0 usuario,
a pessoa em uso indevido, o dependente e o traficante de drogas, tratando-os de forma
diferenciada; tratar de forma igualitaria sem discriminacdo as pessoas usuarias ou

dependentes de drogas ilicitas ou licitas. (Renato Marcéo, 2011, p. 35)

A Lein® 13.840/2019, que foi sancionada dia 05 de junho de 2019, trouxe mudancas
significativas para o SISNAD.

A Lei inseriu um paragrafo no artigo 3 da Lei n° 11.343/2006 81° Entende-se por
SISNAD o conjunto ordenado de principios, regras, critérios e recursos materiais e
humanos que envolvem as politicas, planos, programas, agfes e projetos sobre drogas,
incluindo-se nele, por adeséo, os Sistemas de politicas Publicas sobre Drogas dos Estados,

Distrito federal e Municipios.

Além disso, a Lei também incluiu um paragrafo prevento que o SISNAD devera
atuar em conjunto com o SUS e com o SUAS, consagrado no artigo 3°,82°0 SISNAD atuara
em articulagdo com o Sistema Unico de Saide - SUS, e com o Sistema Unico de
Assisténcia Social - SUAS.

A Lei instituiu a " Semana Nacional de Politicas sobre Drogas", comemorada

anualmente, na quarta semana de junho. Nessa "Semana" seréo feitas agfes de:

| - difus@o de informac¢des sobre os problemas decorrentes do uso de
drogas;

Il - promocéo de eventos para o debate publico sobre as politicas sobre
drogas;

Il - difusdo de boas praticas de prevencgdo, tratamento, acolhimento e
reinsercéo social e econdmica de usuarios de drogas;
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IV - divulgacao de iniciativas, agcdes e campanhas de prevencao do uso
indevido de drogas;

V - mobilizacdo da comunidade para a participacdo nas acles de
prevencéo e enfrentamento as drogas;

VI - mobilizacéo dos sistemas de ensino para a realizacdo de atividades
de prevencgéo ao uso de drogas.

Outro ponto que a Lei n° 13.840/2019 trouxe, foi que o Tratamento do usuario ou
dependente de drogas devera ser realizado em uma rede de atencdo a saude, com
prioridade para as modalidades de tratamento ambulatorial, € importante ressaltar que o
tratamento oferecido aos usuérios e dependentes devera ser orientado por protocolos

técnicos predefinidos, baseados em evidéncias cientificas.

Ainda devera ser oferecido atendimento individualizado ao usuario ou dependente
de drogas com abordagem preventiva e, sempre indicando o tratamento, ambulatorial, e

cabera & Unido dispor sobre os protocolos técnicos de tratamento, em ambito nacional.

A principal mudanga que a Lei n° 13.840/2019 trouxe foi autorizar a internacéo
compulséria de dependentes quimicos, sem a necessidade de autorizacéo judicial e sem
necessidade de autorizacdo do préprio dependente. A internacdo do dependente podera
ser realizada a pedido de familiar ou do responsavel legal ou, na absoluta falta deste, de
servidor publico da area de saude, da assisténcia social ou dos 6rgdos publicos integrantes
do SISNAD, com excec¢éao de servidores da area de seguranca publica. A norma estabelece
ainda que a internagdo involuntaria devera ser feita em unidades de saude e hospitais
gerais, com aval de um médico e prazo maximo de 90 dias, tempo considerado necessario

a desintoxicacgao.

A lei também inclui no SISNAD as comunidades terapéuticas acolhedoras. No
entanto, a permanéncia dos usuarios nesses estabelecimentos de tratamento deve ocorrer
apenas de forma voluntéaria, devendo o paciente formalizar por escrito a vontade de ser

internado.

O texto estabelece que esses locais devem servir de “etapa transitéria para a
reintegragao social e econémica do usuario de drogas”. Ainda que o paciente manifeste o
desejo de aderir as comunidades, sera exigido uma avaliagdo médica prévia do

dependente.
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2.3. BREVE DEFINICAO DE DROGAS

Definicdo de Drogas, “De origem controversa, a palavra droga pode ter origem do
persa droa (odor aromatico), do hebraico rakab (perfume) ou do holandés antigo droog
(folha seca, porque antigamente quase todos os medicamentos eram feitos a base de
vegetais) ”. Segundo a Organizagdo Mundial da Saude (OMS) “droga é toda substancia que

introduzida no organismo vivo, pode modificar uma ou mais de suas funcdes”.
Maria Licia Karam conceitua drogas, nas seguintes palavras:

[...] definicBes um pouco mais precisas, sendo comumente aceito o conceito de
droga como toda substancia que, atuando sobre o sistema nervoso central,
provoque alteragbes das fungdes motoras, do raciocinio, do comportamento, da
persecucgé&o ou do estado de animo do individuo, podendo produzir, através de seu

uso continuado, um estado de dependéncia fisica ou psiquica (KARAM, Maria Licia. De
crimes, penas e fantasias. Niter6i, RJ. Editora: Luam, 1993, P. 26).

A Lei n° 11.343, de 23 de agosto de 2006, no paragrafo Unico do art. 1° define
drogas com a seguinte redacdo: "substédncias ou o0s produtos capazes de causar
dependéncias, assim especificados em lei ou relacionados em listas atualizadas

periodicamente pelo Poder Executivo da Unido.

Segundo a Organizacdo Mundial de Saude -OMS (1981), "droga é qualquer
substancia que, introduzida no organismo, tem a propriedade de atuar sobre um ou mais

de seus sistemas, produzindo alteragdes em seu funcionamento”.

A mesma Organizacdo Mundial de Saude (1981) também define o significado de
drogas psicotrépicas: "aquelas que agem no sistema nervoso central produzindo alteragdes
de comportamento, humor e cogni¢do, possuindo grande propriedade reforcadora, sendo

passivel de autoadministracdo."

O francés Chaloult em sua pesquisa dividiu as substancias psicotropicas, facilitando
0 seu estudo, sendo muito usada na maioria da doutrina que trata a respeito de drogas.

Desmembrou-as em: drogas depressoras, drogas estimulantes e drogas perturbadoras.

As Drogas Depressoras, fazem com que o sistema nervoso central passe a
funcionar mais vagarosamente. A pessoa fica desligada, desinteressada pelas coisas que
acontecem ao seu redor. S8o exemplos de drogas depressoras o alcool, os soniferos, os

ansioliticos (exemplo: diazepam), opidceos (morfina, heroina), e os inalantes (cola,
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removedores, tintas). O alcool data de aproximadamente 6.000 A.C., como o vinho e a
cerveja. Depois surgiram as bebidas destiladas, que, inicialmente foram até consideradas
relaxantes, o que consequentemente causou problemas, haja vista 0 aumento no nimero
de pessoas que passaram a consumi-lo, pois, o efeito causado pelo alcool e dose
dependente, ou seja, quanto maior a velocidade de sua ingestdo, mais rapido seus efeitos

e sua dependéncia.

Ja as Drogas Estimulantes ao contrario das anteriores, o sistema nervoso central
passa a funcionar com maior rapidez, chegando até mesmo a causar delirios. O usuario
fica elétrico e ndo tem sono. S&o consideradas drogas estimulantes a cocaina, o crack e os

anorexigenos

O crack possui uma peculiaridade: assim que é fumado, alcanca o pulmé&o, levando
a uma absorcao instantanea, chegando de uma forma muito rapida no cérebro, cerca de 15
segundos, porém seus efeitos também passam muito rapidamente, fazendo com que o
usudrio passe a consumir muitas vezes em menor espago de tempo, causando a
dependéncia das primeiras vezes em que € usado. No Brasil, a cocaina é a droga mais

usada na forma injetavel.

Ha poucos anos atras a maconha era considerada a porta de entrada para o mundo
das drogas, porém esse quadro vem mudando, principalmente entre os mais jovens, onde
se verifica que muitos adolescentes tem o primeiro contato ja& com a cocaina ou mesmo o

crack.

As Drogas Perturbadoras, causam uma grande mudanca no sistema nervoso
central, podendo causar até mesmo estados psicéticos. Quem usa este tipo de droga fica
fora do normal, muitas vezes perturbado. S&o perturbadoras o LSD, o éxtase e a maconha.
Mesmo considerada por alguns uma erva inofensiva, segundo estudos do pesquisador
Chaloult, a maconha, dentre outras, € uma dessas drogas capazes de causar esse tipo de
reacao em quem a utiliza. Os efeitos fisicos da maconha séo basicamente olhos vermelhos,
boca seca e coracédo disparado. No aspecto psicologico, a maconha interfere na chamada
memoria rapida, fazendo com que o usudrio esqueca varias coisas de seu dia-a-dia. Seu
uso continuado afeta no procedimento de aprendizagem e de memorizagdo das tarefas
diarias.

Nesse mesmo sentido, Luiz Flavio Gomes:
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Assim, mesmo que uma dada substancia seja capaz de causar dependéncia,
enquanto ndo tiver sido catalogada em lei ou em lista elaborada pelo Poder
executivo da Unido (Portaria SVS/MS 344/98), ndo ha tipicidade na conduta daquele
gue pratique quaisquer agles previstas nos art. 33 a 39. O mesmo ocorre em
relagdo a aplicacédo das medidas destinadas ao usuério e ao dependente (art. 28).
Estamos diante da denominada lei penal em branco ou norma penal em branco, que
exigem um complemento normativo. N&o existindo esse complemento, a figura
tipica ndo se completa (ou seja: ndo ha que se falar em tipicidade penal). (GOMES,
Luiz Flavio. 2011. P. 34).

O termo drogas constitui no elemento descritivo do tipo, sendo assim apenas a
utilizacdo de determinadas substancias em desacordo com a Portaria SVS/MS 344/98 ou
sem a necessdria autorizacdo enseja a configuracdo dos crimes previstos na Lei n°
11.343/2006.

Diante do exposto, para fins penais droga é toda substancia, capaz de gerar
dependéncia, desde que esteja expressamente prevista em regulamento executivo, 0
objeto de estudo da legislacdo vigente ndo alcan¢a todas as substancias causadoras de
dependéncias, tdo somente aquelas que estejam previstas em regulamentos consideradas

ilicitas.
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3. APOLITICA DE DROGAS NO MUNDO

No referido capitulo iremos fazer uma abordagem de como é a politica de combate
as drogas no mundo, iremos aborda pais que fiscalizam e controlam a venda e o consumo
de determinada substancia, pais que tem a legislacdo uma voltada em tratar a situagdo das
drogas como caso de saude publica e pais que tem em sua legislagdo uma severidade no
tratamento ao combate com o trafico de drogas.

3.1. ESTADOS UNIDOS (USA)

Marco Aurélio Souza da Silva aponta que “a partir da década de 1980, os Estados

Unidos utilizam o combate as drogas como eixo central de sua politica no continente”,
criando a chamada Guerra as Drogas

Essa politica criminal maniqueista reflete o contexto mundial, na medida em que

paises pobres representam os fornecedores de drogas, identificados como

traficantes, considerados criminosos que devem ser rigorosamente penalizados e

controlados, enquanto que paises ricos representam o0s consumidores,

considerados vitimas, doentes e dependentes que devem receber tratamento.
(SILVA, 2014, p. 241).

A politica antidrogas foi executada pelos Estados Unidos. “Os paises andinos,
principais produtores de coca, foram alvo preferencial de acdes norte-americanas
destinadas a reduzir a producéo, inclusive com o envolvimento direto de efetivos militares”.
A pressdo norte-americana era acompanhada de ameacas de aplicagdo de sancdes
econdmicas, por isso, esses paises se viram quase obrigados a se alinharem as diretrizes

politicas norte-americanas.

Ocorre que, atualmente, esse tratamento militarista e repressor vem sendo
controvertido e retificado pelos Estados Unidos em seu &mbito interno. Assim, vinte e sete
dos cinquenta estados americanos ja descriminalizaram o uso recreativo da cannabis sativa

(maconha).
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Em 2012, por meio de Leis Estaduais os Estados de Washington e Colorado,
comecaram 0s primeiros passos rumo a descriminalizar o uso recreativo da cannabis
sativa (maconha), Dois anos depois, Alasca, Oregon e a capital, Washington, seguiram o

exemplo e adotaram em seus territérios a descriminalizacdo da cannabis sativa.

A permisséo para 0 consumo recreativo, no entanto, se choca com a lei federal,
cujo cumprimento é responsabilidade da Agéncia Antidrogas dos Estados Unidos (DEA,

Drug Enforcement Administration).

A Capital Americana, Washington DC, legalizou a posse de até 56 gramas de
maconha, assim como o cultivo domiciliar de até seis pés de maconha, o que podemos
observar € que com relagdo a cannabis sativa (maconha) os Estados Unidos esta a
caminho de uma Descriminalizagdo pacifica, onde o cultivo, a venda e o consumo é
regulamentado pelos Estados, ao mesmo tempo, verifica-se que a descriminagdo do
cannabis sativa parece ter levado grupos de criminosos a focarem na fabricagao e no trafico

de outras drogas ilicitas, como a heroina, fentanil, metanfetamina, entre outros.

Todavia, verifica-se que, a contrario senso, a maconha continua sendo ilegal para
0 Governo Federal norte americano. Assim, esse dualismo provocado por um federalismo
mais aberto provoca questes, especialmente em relacdo a fiscalizagdo e adogdo de

politicas publicas para o cumprimento da lei.

Verifica-se que a legalizacdo contou com um olhar mais favoravel advindo do
governo federal na administracdo do Presidente Barack Obama, o qual determinou que se
continuasse a politica de enfrentamento as drogas ainda consideradas Iilicitas,
desprezando-se aquelas ja legalizadas. O novo governo, todavia, da sinais de que pode
endurecer ainda o combate & maconha, o que pode em ultimo grau reverter as politicas ja

implementadas. Veja-se:

Em 2013, os cidad&os dos Estados de Colorado e Washington aprovaram
a legalizagdo do uso recreativo da maconha. Na época, o Departamento de Justica
de Obama decidiu ndo iniciar uma batalha judicial contra esses Estados e emitiu um
memorando - agora revogado - exortando os promotores a ndo dar prioridade a
violagao da lei federal sobre a proibicdo da maconha, exceto em casos de venda a
menores, atividades de organizagdes criminosas e transporte da droga aos Estados
onde o consumo e a venda sdo ilegais. [...]

O Governo de Donald Trump liquidou nesta quinta-feira, 4 de janeiro, a
estratégia judicial sobre a maconha da anterior administragdo de Barack Obama,
gue tolerava a florescente legalizacdo do uso recreativo em varios Estados. O
Departamento de Justigca acabou com cinco memorandos que desencorajavam 0s
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procuradores federais a abrirem investigagdes sobre crimes relacionados com a
maconha nos Estados que haviam legalizado a venda e o consumo. Desse modo,
dé sinal verde aos procuradores para endurecerem a aplicagdo da lei federal, que
considera ilegais o consumo e a posse da droga.

Em relacdo as consequéncias da descriminalizacdo, verifica-se que pouco foi feito
em relacdo as politicas publicas destinadas aos dependentes quimicos, sendo estas
desenvolvidas majoritariamente por entidades privadas. Todavia, verifica-se que a
tolerdncia ao uso recreativo teve impactos de natureza comercial. Verifica-se que
consumidores de outros estados, e até mesmo de outros paises passaram a buscar os
locais onde ha a permissividade legal de uso para que possam consumir livremente a
maconha. Veja-se:

O fato é que as decisGes estadounidenses estdo promovendo o contrabando da
maconha americana principalmente para o México, que j& tem sinais de rumos
radicalmente diferentes. "E o que eu chamaria de contrabando inverso: agora a
maconha vai dos EUA para o México", afirmou Bernardo Ng Solis, presidente da
Associagdo de Psiquiatras Latinos dos EUA, durante uma conferéncia sobre
"Drogas e Salde Mental" no México.

"E muito facil conseguir maconha medicinal na Califérnia e ha quem a traga para o
México agora para consumo e para revenda aqui, depois de ter conseguido a erva
legalmente nos EUA", declarou Solis. O México é o maior produtor de maconha do
continente americano e continua sendo uma indlstria multimilionaria dirigida
clandestinamente por organizagdes criminosas.

Dessa forma, a legalizagéo se deu em um viés especialmente comercial e politico,

afastando-se o carater de saude publica.

FAUS, Joan. Governo de Trump ameagca a florescente legalizacéo da maconha nos
EUA. Publicagdo em 05.jan.2018. Disponivel em .36 QUEIROZ, Augusto. Agéncia
Brasil. Legaliza¢&o da maconha muda fluxo do tréfico entre EUA e México.

Se por um lado vemos a legaliza¢do da maconha com viés comercial e politico, por
outro lado temos os outros tipos de drogas como os opioides sintéticos, o fentanil que é
uma espécie de opioide sintético, que alcancou "niveis histéricos"de overdose, adverte a
Junta Internacional de Fiscalizagdo de Entorpecentes (Jife) em relatério sobre a situacédo
das drogas no mundo. O problema dos Estados Unidos atualmente esta na Guerra, contra
as Drogas sintéticas como por exemplo o fentanil a substancia € um poderoso narcotico
sintético.
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O fentanil, superou a heroina como a droga que mais mata nos Estados Unidos,
com mais de 18 mil vitimas em 2016 e que tem sido atribuido & morte de astros do rock

como Prince e Tom Petty. Em 2018, foram mais de 72 mil mortes por overdose no pais.

Atualmente no que se refere, ao Trafico de drogas ilicitas, o0 Governo dos Estados
Unidos e o Departamento de Justica, vem orientando os promotores a indiciar traficantes
pelo crime mais grave possivel, nos casos relativos as drogas sintéticas, diante do aumento

do nimero de mortes causadas por drogas ilicitas no pais nos ultimos anos.

O Presidente americano Donald Trump anunciou um plano nacional para combater
as drogas nos Estados Unidos, para frear sobretudo o consumo de opioides cujo indices se
tornaram uma epidemia no pais, com mais de 60 mil mortes por ano. A proposta
apresentada por Trump, durante um evento em New Hampshire, inclui medidas para
restringir a venda de remédios derivados do 6pio, custeio de tratamento para dependentes

e a ideia de implementar a pena de morte para os traficantes condenados.

Trump disse que o projeto do muro na fronteira com o México sera parte do plano
para "cortar o fluxo de drogas que entram pela vasta fronteira entre os dois paises.

Para defender a proposta de pena de morte para traficantes, Trump afirmou que
"eles matam milhares de cidaddos a cada ano". E completou: "Por causa disso, o
Departamento de Justica buscard penalidades mais duras do que as que ja tivemos",
citando ainda como argumento que alguns paises ja usam penas de morte para o trafico de

drogas.

O que podemos observar no Estados Unidos, em questdes das Drogas é que, com
o0 Governo interferindo e regulamentando o uso da Maconha, fez com que os Traficantes,
buscassem lucros na fabricagéo de drogas sintéticas, com isso o pais teve um aumento nos
casos de morte ligados ao uso dessas drogas, que estdo cada vez mais mortais. O
Presidente Donald Trump vem tentando implementar uma politica contra as drogas mais

criminalizadoras.
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3.2. FILIPINAS

A guerra contra as drogas nas Filipinas, fez com que o Governo local, introduzi-se

no pais uma das Politicas contra as drogas, mais temida no mundo.

Em 2016 Rodrigo Duterte foi eleito presidente das filipinas, com a promessa de
exterminar o trafico de drogas no pais, desde entdo a luta contra o trafico de drogas tem
sido uma das prioridades do Governo de Duterte. A pena para quem é condenado por trafico
de drogas no pais pode chegar a 40 anos de prisdo, e as forcas de seguranca tem carta
branca para que se for 0 caso matarem os suspeitos nas operagdes policiais. A policia tem
amplos poderes para fazer buscas, deter e usar métodos violentos tanto contra traficantes
como contra consumidores, no mesmo balanco, a policia diz que foram presas mais de 164

mil pessoas ligadas ao tréafico.

O ministro de Relacdes Exteriores das Filipinas, Teodoro Locsin, defende a "Guerra
contra as drogas" de seu governo, acusado de cometer milhares de execugbes
extrajudiciais, e criticou as ONGs de defesa dos direitos humanos por "prejudicarem a

imagem" de seu pais.

"Com a guerra contra as drogas, as Filipinas renovam seu compromisso com a
responsabilidade do Estado de proteger, antes de tudo, os que cumprem a lei diante dos
que a descumprem", declarou o ministro durante discurso na Comisséo de Entorpecentes
da ONU. Segundo o chefe da diplomacia filipina, a estratégia de maos dura fez com que
mais de 1,4 milhdo de consumidores de drogas iniciassem um tratamento e a criminalidade

sofresse uma reducao de 30%.

Na guerra contra as drogas, a policia filipina calcula que morreram cerca de 5 mil
pessoas, mas grupos civis e ONGs internacionais elevam o nimero para mais de 20 mil e

acusam diretamente as forgas de seguranga de efetuar uma campanha de assassinatos.

A polemica campanha contra o narcotréafico lancada por Duterte ja causou varias
mortes no pais, as organizagfes ndo governamentais (ONG) proé-direitos civicos e direitos
humanos afirmam que a policia filipina executa consumidores e passadores de droga, bem
como elementos das suas familias, ja a policia local afirma que 2.692 suspeitos foram
abatidos pelos agentes, supostamente por terem resistido a prisdo. Outros 1.847 homicidios

estéo relacionados com assuntos de drogas.
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O maior inimigo das Filipinas € o "Shabu" nome dado as metanfetaminas, uma
droga sintética, barata e com um poder de viciar o usuério rapidamente, cada apreenséo
de drogas feita pela policia das filipinas e comemorada com cerimoniais publicas onde as
drogas apreendidas sado destruidas perante a sociedade, € uma forma de mostrar a

sociedade que a guerra contra as drogas esta dando resultados.

A um projeto de lei para reduzir a maioridade penal de 15 para 9 anos de idade,
tal medida teve apoio do Comité de Justica do Congresso filipino, e passara pelo senado.
O projeto tem apoio do presidente Rodrigo Duterte, que considera uma solucao para reduzir
crimes praticados por criancas coagidas por grupos criminosos. Segundo os deputados que
votaram a favor da proposta, a mudanca protegeria as criancas de serem usadas por

grupos criminosos.

Presidente do Comité de Justica da Camara, que aprovou o projeto, Salvador
Leachon ponderou que a proposta tem sido mal-entendida. Segundo ele, trata-se de uma
tentativa de regenerar os infratores, e € uma medida “pré-crianga”, com previsédo de prisdo
para os pais. “O foco aqui ndo € punic¢ao e sim reabilitacédo, reforma, uma tentativa de tomar

conta da familia”.

Tal posicao do governo filipino com o projeto de redugéo da maioridade penal gerou
muitas criticas, Romeo Dongeto, chefe da organizacéo Child Rights Network nas Filipinas,
diz que as estatisticas do préprio governo mostram que menos de 2% dos crimes foram
cometidos por criancas. Para ele, a proposta, se aprovada, pode fazer com que criancas
sejam levadas a centros de detencado para adultos, hoje ja lotados, mesmo que o projeto

em analise fale na criacdo de instituicdes separadas para os menores.

Grupos de defesa dos direitos humanos e dos direitos das criangas criticaram o
projeto, considerado um retrocesso. “O governo filipino esta a um passo de tratar criancas
como se fossem adultos, um pilar fundamental da abusiva campanha contra o crime
promovida pelo governo Duterte”, criticou o responsavel pela ONG Human Rights Watch

nas Filipinas, Carlos Conde. “Sem duvida, isso prejudica a situagéo das criangas. ”

O problema com as Drogas ilicitas chegou a nivel mundial, ndo had um pais no
mundo que ndo sofra com as drogas, nas filipinas ndo é diferente o que podemos observar
nesse pais é que as tentativas para combater as drogas ilicitas, chegou a um nivel de

politica publica de combate as drogas muito severas capazes de punir com a morte, capaz
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de prender criangas, capaz de contrariar direitos fundamentais na tentativa de sanar o

problema das drogas

3.3. PORTUGAL

Portugal realiza reformas legislativas para diferenciar, de forma nitida, o tréfico e o
uso de drogas. A Lei n° 30 de 29 de novembro de 2000 determina que “o consumo, a
aquisicdo e a detencdo para consumo préprio de plantas, substancias ou preparagdes
caracterizadas como drogas deixa de ser crime e passa a ser contraordenacdo (ilicito

administrativo) ”.

O usuario, dependente quimico, deixou de ser visto como criminoso, passando a
ser visto como alguém que precisa de tratamento de saude disponibilizado pelo Ministério

da Saude e ndo visto como delinquente sobre o viés do poder de seguranca publica.

Entretanto, o cultivo de plantas para fabricacdo de drogas, bem como a posse de
drogas em quantidades superiores as estabelecidas pela Lei, para o consumo pessoal,
ainda caracteriza crime. Da mesma forma, o Estado proibe, no ambito administrativo, o
consumo de Drogas em determinados espagos publicos, sob pena de multa ou san¢Ges

meramente administrativas.

Em julho de 2001, como parte de uma politica nova e abrangente, Portugal
descriminalizou o uso, a aquisi¢cao e a posse de drogas para uso pessoal, condutas que se
tornaram ofensa administrativa e ndo criminal. A compra e venda dessas substancias foram

mantidas como ilegais sendo penalizadas com pena de prisdo.

A nova lei se aplica a toda droga ilicita, mas € restrita ao uso e posse para uma
guantia maxima de 10 dias. Isso significa até 0,1g de heroina, 0,1g de ecstasy, 0,1g de
anfetaminas, 0,29 cocaina, 2,5g maconha ou 0,5g de haxixe. Individuos encontrados com
gquantidades superiores a essas séo autuados e encaminhados a corte, onde poderéo ser

processados por trafico ou trafico-consumo

Quando o agente é preso com determinada, quantidade de drogas o caso é
avaliado, juntamente com outras informacfes sobre a conduta do individuo, o local da
apreensdo da droga etc. quando um cidaddo é encontrado com a quantidade de drogas

permitida em lei, seu caso é avaliado por uma comissdo multidisciplinar, composta por
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psiquiatra, assistente social e advogado que, ap6s uma cuidadosa analise, definem se o
mesmo é usuario ou traficando, caso seja visto como traficando o agente é processado
criminalmente. (RIBEIRO, Maurides de Melo. Drogas e redugdo de danos: os direitos das pessoas que

usam drogas. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p.104-105).

A politica de drogas portuguesa demonstrou estatisticamente, que o nimero de
consumidores de drogas ndo aumentou em decorréncia da descriminalizagdo e doencas
relacionadas ao uso das mesmas (Aids, Hepatites B e C) sofreu uma diminuicdo
significativa. (GREENWALD, G. Drug Descriminalization in Portugal: lessons for creating fair and successful
drug policies. the cato institute, 2009, p.14).

O nivel de consumo de drogas em Portugal é dos mais baixos da unido Europeia

sendo assim, h& aprovacé@o quase consensual da sociedade, quanto a atuais politicas de
drogas, reconhecida como alternativa possivel ao modelo proibicionista. (EMCDDA- European-
Monitoring Center for Drugs and Drug Addiction. Lifetime prevalence of drug use in Nationwide surveys among
the general population.).

A norma portuguesa, portanto, ndo descriminaliza o uso por si s6, mas encara a
questdo como um caso de saude publica e ndo com viés punitivo. Sendo assim o principal
objetivo é o tratamento do dependente, e a educagdo do usuério eventual, de modo a
diminuir o uso, mantendo-se as puni¢cdes somente para 0os casos de ndo cumprimento da
Lei.
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4. DISTINGAO DO TRAFICO E USUARIO DE DROGAS NO BRASIL.

No presente capitulo iremos fazer a distingdo, entre o traficante e o usuério de
drogas, e como a legislacéo penal brasileira trata a figura do trafico e do usuario, dentro da
Lei n° 11.343/2006.

No que corresponde as Leis Penais, referente a um tema em especifico que fala
das drogas, mais especificadamente sobre a Lei de Drogas que dispde na Lei n°
11.343/2006, e em seus artigos 28 e 33, trata, acerca do uso de drogas e trafico. A nova
Lei de Drogas (lei n°11.343/06) prop&e-se a eliminar a confusdo que durante um bom tempo
existiu (e ainda existe) no Brasil entre o usuério e o traficante, separando a conduta do
usudrio e do traficante em artigos distintos, com o objetivo de dar tratamento penal
diferenciado aos sujeitos envolvidos com as drogas, em que o traficante é punido de forma

rigorosa, e o usuario de drogas, de forma branda.

O tratamento dado ao usuario nos termos do artigo 28 da Lei supra, expressa que
havera uma sancdo penal mais branda, visto que o agente devera se comprometer com
a comunidade, a fim de prestar servicos a esta, e como forma de cumprimento da

reprimenda imposta ao agente.

No gque tange a abordagem do artigo 33 da Lei supra, o tema traficante de drogas,
0 mesmo é classificado como aquele que se utiliza das drogas ilicitas como forma de

obtenc¢do de lucro, causando graves danos ao Estado no sentido lato sensu.

4.1. USUARIO DE DROGAS

O artigo 28 da Lei n°® 11.343 de 2006 revogou o artigo 16 da Lei n°® 6.368 de 1976,
0 qual previa pena detengdo de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e pagamento de 20 (vinte)

a 50 (cinquenta) dias-multa para os usuarios de drogas.

Nesse sentido, o revogado artigo 16 da Lei n® 6.368 de 1976, distanciava-se do
artigo 12 da mesma Lei, que tipificava o crime de trafico de drogas quanto a elevacédo da
pena, ou seja, pena de prisdo para o crime de trafico era mais elevada que a pena de prisao

cominada para crime do porte de drogas para o consumo pessoal.
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Portanto, podemos afirmar que sob a base da legislagédo anterior ndo havia uma
preocupagdo com as necessidades e a peculiaridade do usuario e do dependente de droga,
pois, eram vistos socialmente segundo a ideologia da represséo e denominacéo de todos

agueles que faziam uso de substancias psicoativas.

O artigo 16 da Lei n° 6.368 de 1976, revogado pela atual lei de drogas, continha a
seguinte redacao:

Art. 16. Adquirir, guardar ou trazer consigo, para 0 UsO préprio, substancia
entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou psiquica, sem autorizagéo ou
em desacordo com determinagdo legal ou regulamentar:

Pena - Detencéo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e pagamento de (vinte) a 50
(cinquenta) dias-multa.

Na lei n° 11.343/2006, em seu artigo art. 28, trouxe o tratamento do usuario. Tendo
em vista que o usuario de droga ndo incide em nenhuma pena privativa de liberdade, porém
isso nao significa que o uso de drogas foi permitido, esta norma ndo é permissiva, existem
penas previstas em seus incisos, porém estas penas ndo sao restritivas de liberdade,

conforme disposto no Artigo:

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

| - adverténcia sobre os efeitos das drogas;

Il - prestacao de servigos a comunidade;

11l - medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.

Observa-se que para a configuracéo do crime de uso de drogas € preciso que fique
comprovado o dolo especifico, o fim especial de agir do agente, ou seja, a droga deve
destinar-se: “para o consumo pessoal’. Se a destinagdo for para terceiro, ainda que

gratuitamente, incorre o agente na modalidade do art. 33, caput, da Lei n° 11.343/2006.

O artigo 28 também se exige como umas das formas para a consumagcéo do crime
de porte de drogas para consumo pessoal que se trate de “droga sem autorizagdo ou em
descordo com determinagéo legal ou regulamentar”. Caso a droga esteja autorizada ou em
conformidade com determinagdo legal ou regulamentar a conduta sera atipica, pois a
modalidade do art. 28, caput, traz como um dos elementos do tipo “droga sem autorizagéo

ou em descordo com determinag&o legal ou regulamentar”

O crime da posse de drogas para consumo pessoal consuma-se pela realizacdo de

quaisquer condutas descritas no tipo, independente do resultado, configurando-se crime de
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perigo abstrato, tendo em vista o potencial risco a coletividade e a salde publica pela

simples posse de drogas ilicitas.

A Lei n° 11.343/2006 traz como destaque o fato de ndo ser possivel em hipdtese
alguma a aplicagdo da pena privativa de liberdade, nem mesmo em flagrante delito. Assim,
dispde o art. 48, § 2° da referida Lei que, “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 (Juizados Especiais), ou, na falta deste, assumir o
compromisso de a ele comparecer, lavrando-se termo circunstanciado e providenciando-se

as requisicdes dos exames e pericias necessarios”, veja-se:

Art. 48. O procedimento relativo aos processos por crimes definidos neste Titulo
rege-se pelo disposto neste Capitulo, aplicando-se, subsidiariamente, as
disposi¢bes do Codigo de Processo Penal e da Lei de Execugédo Penal.

§ 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, na falta deste, assumir o compromisso de a ele comparecer,
lavrando-se termo circunstanciado e providenciando-se as requisicdes dos exames
e pericias necessarios

O usuario de drogas trata-se de um individuo que utiliza drogas de forma ocasional,
enquanto o dependente quimico define-se como “uma condigdo fisica e psicoldgica
causada pelo consumo constante de substancias psicoativas. A dependéncia quimica é
considerada uma doenga cronica, que é causada pela necessidade psicoldgica da pessoa

de buscar o prazer e evitar sensac¢des desagradaveis, causadas pela abstinéncia.

E relevante a distingdo especialmente no que se refere a consequéncia penal
aplicada a cada agente, individualmente considerado. A legislagcdo atual prevé a
possibilidade de absolvicdo imprépria do individuo dependente de drogas, afastando a
aplicacdo da pena e prevendo em seu lugar a medida de segurancga, conforme o art. 45 da
Lei n° 11.343/2006:

Art. 45. E isento de pena o agente que, em razdo da dependéncia, ou sob o efeito,
proveniente de caso fortuito ou forga maior, de droga, era, ao tempo da agdo ou da
omissdo, qualquer que tenha sido a infragdo penal praticada, inteiramente incapaz
de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento.

Paragrafo Unico. Quando absolver o agente, reconhecendo, por forga pericial, que
este apresentava, a época do fato previsto neste artigo, as condi¢Ges referidas no
caput deste artigo, podera determinar o juiz, na sentenga, o seu encaminhamento
para tratamento médico adequado.

Tendo em vista que as consequéncias penais do usuério e do dependente sdo bem

diferentes, ndo devem ser confundidos, podendo, inclusive o dependente quimico ser isento
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de pena quando no momento da agdo delitiva ndo tinha nenhuma capacidade de entender
o carater ilicito do fato ou de determina-se de acordo com esse entendimento.

De encontro a posi¢do do fendmeno da descriminalizacéo estd o pensamento de
Renato Marcao segundo o qual ndo ocorreu a descriminalizagdo. Afirma que, “a auséncia
de cominacéo privativa de liberdade ndo afasta a possibilidade de a conduta estar listada
como crime ou contravengao”.

4.2. TRAFICO DE DROGAS

O art. 33, caput, da Lei n° 11.343/2006, disp6e que incorre em crime de tréafico
ilicito:

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

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

A revogada Lei n° 6.368/76, no seu art. 12 trazia em sua redagéo os 18 (dezoitos)
verbos repetidos na lei atual de drogas, entretanto quanto a sancao, a pena privativa de
liberdade amentou passando de 3 (trés) a 15 (quinze) anos de reclusédo, e multa de 50
(cinquenta) a 360 (trezentos e sessenta) dias-multa, para 5 (cinco) a 15 (quinze) anos, e
multa 500 (quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa.

Diante do exposto, destacam-se os ensinamentos de Vicente Greco Filho e Jodo.
Daniel Rassi, que exp8e no sentido de que:

A lei n. 11.343/2006, no caput do art. 33, manteve a incriminacéo dos 18 nucleos
previstos no caput do antigo art. 12 da Lei n. 6.368/76, alterando apenas a
terminologia para “drogas” em vez de “substancia entorpecente ou que determina
dependéncia fisica ou psiquica”, prevista na lei anterior. Também omitiu a rubrica
marginal (nomem juris), mas acrescentou uma nova modalidade de conduta (83°),
e causa de aumento de pena, vedando expressamente a possibilidade de
conversdo em pena restritiva de direitos (84°). A pena minima do caput foi
recrudescida para cinco anos, em vez dos trés anos da lei anterior, aumentando-se
também substancialmente, as margens minimas e maxima para aplicacéo da pena
de multa, que era de cinquenta a trezentos e sessenta dias-multa (Vicente Greco
Filho e Jodo. Daniel Rassi 2008, p. 82-83).
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Para a pessoa do traficante de drogas, foram adotadas medidas mais rigorosas,
inscritas no art. 33 e seguintes, da Lei n® 11.343/06: “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 determinacéo legal ou
regulamentar: Pena - reclusdo de 5 a 15 anos e pagamento de 500 a 1.500 dias-multa”.
Outras condutas delitivas estdo contempladas na lei, destacando-se a associa¢do para o
tréfico (art. 35) e o financiador das drogas ilicitas (art.36). A pena para o primeiro é de
reclusdo, de 3 a 10 anos, e pagamento de 700 a 1.200 dias-multa. Para o segundo é de

reclusdo, de 8 a 20 anos, e pagamento de 1.500 a 4.000 dias-multa.

Sendo assim, o crime de trafico de drogas caracteriza-se apenas pelo dolo
genérico, consolidado na vontade e na livre consciéncia de praticar um dos 18 (dezoito)
verbos do tipo, ciente de o faz sem a autoriza¢éo ou em desacordo com determinagéo legal

ou regulamentar.

Diferentemente do crime tipificado no art. 28 da Lei n® 11.343/2006, que se exige a
demonstracdo do elemento subjetivo especifico, isto é: a droga seja para o consumo
pessoal, no crime do art. 33, caput, trata-se, em regra, de crime doloso, é prescindivel
demonstragdo de especial fim de agir, apesar de a expressédo "trafico de drogas" estar
relacionada a ideia da atividade de compra, venda e obtencgéo de lucro.

Vale destacam-se o0s ensinamentos de Cesar Dario Mariano Da Silva, em seu livro
Lei De Drogas comentada 22 Ed.

A prova da traficancia € um dos grandes problemas enfrentados pelos operadores
do direito. Isso porque dificilmente alguém confessa ser traficante e esse tipo de
crime é comumente praticado na clandestinidade.

O artigo 28, § 2°, da Lei de Drogas traz parametro que podera ser empregado pelo
Juiz para determinar se a droga apreendida se destinava a consumo pessoal do
agente ou para o trafico. Diz a norma que o juiz atendera a natureza e a quantidade
da substancia apreendida, ao local e as condigdes em que se desenvolveu a agéo,
as circunstancias sociais e pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do
agente.

N&o se trata de circunstancias taxativas, mas exemplificativas. Outras poderéo ser
somadas para que o juiz possa decidir sobre qual o crime praticado.

No entanto, deve-se tomar cuidado porque nem sempre se a droga ndo se destinar
ao consumo pessoal do agente necessariamente sera para o trafico. (SILVA, Cesar
Dario Mariano, 2016,p.83)

Diante do mencionado, Cesar Dario, aponta que a jurisprudéncia tem tomado por
referencial a quantidade de droga apreendida, sua variedade, modo de acondicionamento,

noticias acerca do trafico no local, anterior envolvimento com o comércio ilicito e
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antecedentes criminais do acusado, para que haja uma melhor distingdo, se a droga que
esta em posse do acusado, é destinada para o consumo pessoal (art 28), ou destinada para

o trafico (art 33). (SILVIA César Dario Mariano. 2016, p.83).
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5. TRAFICO DE DROGAS E A APLICACAO DA CAUSA ESPECIAL DE
DIMINUICAO DE PENA, PREVISTA NO ARTIGO 33, § 4° DA LEI N°
11.343/2006.

Nesse capitulo iremos abordar, a causa especial de diminuicdo de pena que a Lei
de drogas nos traz, além de abordar duas modificacdes feita nessa causa especial de
diminuicdo de pena, e 0 novo entendimento que a jurisprudéncia tem em relacdo a figura

do Transportador de drogas dentro da organizag&o criminosa.

A causa especial de diminuicdo de pena para o tréfico de drogas, a doutrina

costuma adotar a nomenclatura de "trafico privilegiado" que ndo é tecnicamente correta.

A causa especial de diminuicdo da pena para o traficante € uma novidade da Lei
de Drogas, definida no paragrafo 84° do artigo 33. Aquele que cometer o crime do caput ou
do paragrafo §1° do artigo 33 e for primério, ndo tiver antecedentes criminais e nem se

dedicar a atividades criminosas, podera obter reducao de 1/6 a 2/3 da pena.

Para calcular a pena-base do condenado pelo crime de trafico de drogas, o Juiz
devera observar a norma do art. 42 da Lei n°® 11.343/065, segundo o qual a natureza e a
quantidade da droga, a personalidade e a conduta social do agente deverdo preponderar
sobre as circunstancias do art. 59 do Cddigo Penal, aplicadas para mensurar a maior ou
menor diminui¢éo. Isso porque elas sé&o analisadas na primeira fase de fixagéo da pena e

as causas de diminuicéo na terceira fase, em obediéncia ao critério trifsico (art. 68 do CP).

Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender,
expor a venda, oferecer, ter em dep6sito, transportar, trazer consigo, guardar,
prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda que
gratuitamente, sem autorizagdo ou em desacordo com determinacdo legal ou
regulamentar:

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

§ 1° Nas mesmas penas incorre quem:

| - Importa, exporta, remete, produz, fabrica, adquire, vende, expbde a venda,
oferece, fornece, tem em deposito, transporta, traz consigo ou guarda, ainda que
gratuitamente, sem autorizagdo ou em desacordo com determinag&do legal ou
regulamentar, matéria-prima, insumo ou produto quimico destinado a preparagao
de drogas;

Art. 33, 84° - Nos delitos definidos no caput e no § 1° deste artigo, as penas poderéo
ser reduzidas de um sexto a dois tergos, vedada a conversdo em penas restritivas
de direitos, desde que o agente seja primario, de bons antecedentes, ndo se
dedique as atividades criminosas nem integre organizagéo criminosa.

Art. 42. O juiz, na fixagdo das penas, considerara, com preponderancia sobre o
previsto no art. 59 do Cédigo Penal, a natureza e a quantidade da substancia ou do
produto, a personalidade e a conduta social do agente.
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O condenado que tem direito a redugdo da pena, do artigo 33, paragrafo §4° da Lei
de Drogas, a Lei néo estipula os critérios que norteiam o calculo de diminuicdo da pena,
pois apenas autoriza que a reducao seja feita entre dois parametros: de um sexto a dois

tercos.

O critério para calcular a reducéo da pena nesta hip6tese é a combinagao da norma
art. 59 do Cdédigo Penal com a do art. 42 da Lei n°® 11.343/06, diz a parte minoritaria da
doutrina. A parte majoritaria da doutrina contraria, enfatizando que a aplicagdo da norma

do artigo 42 na primeira e na terceira fases de célculo da pena caracteriza "bis in idem".

Estando presentes os requisitos previstos na norma a diminuicdo da pena €
obrigatoria, ndo ficando a vontade do Juiz, aplicar a reducdo ou ndo. Embora a norma
empregue a expressao “as penas poderdo ser reduzidas”, ndo se trata de atividade

discricionaria do Juizo, mas de direito subjetivo do acusado.

Os requisitos primariedade e bons antecedentes deverdo ser demonstrados pelo
acusado, ao passo que o Onus de provar que o réu se dedica a atividade criminosa ou que

pertence a organizacao criminosa, cabera ao Ministério Publico. (SILVA César Dario Mariano.
2016, p. 102).

Até pouco tempo ndo havia definicdo tipica de organizacédo criminosa, levando a
interpretacdo de que aquele que integrasse quadrilha ou bando ndo poderia ter a pena

atenuada com base no dispositivo em comento.

A Lei n° 12.850/2013 veio a definir no seu artigo 1°, § 1°, o que seja organizagao

criminosa:

“Considera-se organizagao criminosa a associagao, de 4 (quatro) ou mais pessoas
estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisdo de tarefas, ainda que
informalmente, com objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de
gualquer natureza, mediante a pratica de infragbes penais cujas penas maximas
sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou que sejam de carater transnacional”.

Portanto, o acusado que integre organizagdo criminosa, ndo terd direito ao

beneficio.

O requisito dedicar-se a atividades criminosas pressupde, habitualidade no
cometimento de delitos, que podera ser demonstrada por meio de folhas de antecedentes

criminais, certidGes cartorarias, copias de outros processos, testemunhas, ou seja, qualquer
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meio habil a provar a vida criminosa do acusado. Como a nhorma néo especifica qual espécie
de atividade criminosa, pressupde que podera ser qualquer uma, desde que, ndo se trate

de delitos culposos, que & auséncia de vontade do acusado no cometimento do delito.
(SILVA César Dario Mariano.2016, p.102).

Segundo Cesar Dario, a norma visa impedir a reducdo da pena para aqueles
criminosos que de forma habitual e deliberada pratica qualquer espécie de crime, sendo
concedido o redutor apenas para aqueles que for primario, de bons antecedentes e nédo se
dedique as atividades criminosas, ja aqueles que faz da vida criminosa seu modo de vida

nao é merecedor do redutor. (SILVA César Dario Mariano. 2016, p. 103).

5.1. ANALISE DO CARATER HEDIONDO DO ART 33, §4°, DA LEI N° 11.343/2006.

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe, a figura do trafico ilicito de drogas e o
equiparou aos crimes hediondos, afirmando que ndo caberia, nesses casos, a concesséo
de graga, fianga ou anistia, determinando que a matéria fosse disciplinada por meio da lei
n°® 8.072/90 (Lei dos Crimes Hediondos).

A justificativa para o constituinte originario ter separado os crimes hediondos dos
equiparados a hediondos esta diretamente relacionada & necessidade de assegurar maior
estabilidade na consideragdo destes Ultimos como crimes mais severamente punidos. Em
outras palavras, a Constituicdo Federal autoriza expressamente que uma simples Lei
Ordinaria defina e indique quais crimes serdo considerados hediondos. No entanto, para os
crimes equiparados a hediondos, o constituinte ndo deixou qualquer margem de
discricionariedade para o legislador ordinério, na medida em que a propria Constituicdo

Federal j& impde tratamento mais severo a tortura, ao trafico de drogas e ao terrorismo.
(LIMA, 2015, p. 55).

O trafico de drogas sendo equiparado ao crime hediondo, a Lei de Drogas (lei n°
11.343/2006) trouxe, em seu fundamento a diferenciagdo entre o traficante que faz da
atividade criminosa seu meio de vida e o traficante eventual, o que veio disposto no artigo
33, 84° da referida Lei:
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Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender,
expor a venda, oferecer, ter em depdsito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever,
ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda que gratuitamente, sem

autorizacdo ou em desacordo com determinacao legal ou regulamentar:

8 40 Nos delitos definidos no caput e no § 1o deste artigo, as penas poderao ser
reduzidas de um sexto a dois tergos, vedada a conversdo em penas restritivas de direitos,
desde que o agente seja primario, de bons antecedentes, ndo se dedique as atividades

criminosas nem integre organizag&o criminosa.
Nas palavras de Damasio de Jesus:

O redutor previsto no dispositivo é digno de encémios, porém, tem uma razédo de
ser: cuida-se de causa de redugdo de pena vinculada aos novos limites minimo e
maximo previstos no caput do artigo 33 da Lei. A lei pretendeu temperar os rigores
da punicdo ao traficante primario, de bons antecedentes, que ndo tenha
envolvimento habitual com o crime ou que néo facga parte de adog&o criminosa, por
esse motivo, ndo héa razdes plausiveis, com o respeito as opinides contrarias, para
gue seja aplicado o redutor sobre as penas cominadas no preceito secundario do
art. 12 da Lei n® 6368/76. (JESUS, Damasio de, 2009, p.128).

Os Tribunais Superiores durante um tempo, questionavam sobre o caréater
hediondo do art. 33, 84°, da Lei de drogas, havia entendimentos contrarios e favoraveis do

afastamento da hediondez.

Sendo o crime de trafico de drogas ser equiparados a crimes hediondo, o
entendimento dominante era no sentido de que a causa de diminui¢do de pena néo retirava

a hediondez do crime.

O reconhecimento da hediondez do art.33, §4°, era unanime no Superior Tribunal
de Justica. Em 13 de marco de 2013, ao realizar o julgamento do RESP n° 1329088/RS, a
Terceira Secdo do STJ decidiu por unanimidade reconhecer o carater hediondo do tipo
previsto no artigo 33, §4°, da Lei n° 11.343/2006.

Em 2014, o STJ editou a simula n® 512 exatamente nesse sentido de que o art. 33,
84°, da Lei de drogas, ndo afasta o carater hediondo do crime. Ocorre que, em 23 de junho
de 2016, julgando o habeas corpus 118.533/MS, relatado pela Ministra Carmen Ldcia, por
maioria, oito votos a trés, o plenario do STF decidiu que o paragrafo 84 do artigo 33° da
lei de drogas, ndo se associa com a hediondez do crime de tréafico, razéo pela qual, uma

vez aplicada o paragrafo 84, afasta-se o carater hediondo do delito.
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Em razao disso, o STJ cancelou a simula n® 512 e, em decisdes recentes, permitiu

a concessdao de indulto a condenados por tréfico privilegiado.

II- A Terceira Secgao desta Corte Superior, ao julgar a Peti¢gdo n° 11.796/DF, adotou
o posicionamento da excelsa Suprema Corte e firmou a tese segundo a qual “o
tréfico ilicito de drogas na sua forma privilegiada (art. 33, § 4°, da Lei n°® 11.343/2006)
ndo é crime equiparado a hediondo, com o consequente cancelamento do
enunciado 512 da Sumula deste Superior Tribunal de Justiga”.

Ill- O STF, em decisdo oriunda do Tribunal Pleno, no HC n° 118.533, afastou o
carater hediondo dos delitos de trafico ilicito de entorpecentes em que houvesse a
incidéncia da causa especial de diminuicéo de pena prevista no § 4°, do art. 33, da
Lei n°® 11.343/06.

IV - No caso, esta configurado o constrangimento ilegal, uma vez que o eg. Tribunal
a quo cassou o indulto concedido ao paciente com base no Decreto Presidencial n®
8.615/2015, ndo obstante tenha sido condenado pelo delito de trafico de
entorpecentes na sua forma privilegiada. ”

O ministro Gilmar Mendes, votou a favor do afastamento da hediondez do delito,

e justificou dizendo:

A Constituicdo Federal deu ao legislador espaco para retirar do &mbito dos
crimes chamados hediondos algumas condutas de transacéo ilicita com drogas.
Para ele, ha casos em que ndo se pode fugir a hediondez, principalmente quando
h& habitualidade no delito. O carater isolado do delito, a inexisténcia de crimes
para além de uma oportunidade, por sua vez, salientou o ministro, autorizaria o
afastamento da natureza hedionda do crime.

Ja o Ministro Dias Toffoli votou pelo reconhecimento da natureza hedionda do
delito:

O ministro citou, inicialmente, que no caso concreto os réus foram pegos
com 772 kg de droga, em um caminh&o escoltado por batedores, um indicativo de
gue estariam atuando para organizagao criminosa. Ao votar pelo indeferimento do
HC n° 118.533/MS, o ministro pontuou que, apesar de ser a primeira vez que o
plenario do STF analisa o tema, as turmas do STF tém assentado carater da
hediondez do tréafico privilegiado.

O ministro Marco Aurélio concordou com o ministro Dias Toffoli, para ele, o
reconhecimento da hediondez foi uma opgdo normativa, pelo legislador, que partiu da
premissa de que o trafico é um crime causador de muitos delitos, para chegar a um rigor

maior quanto ao trafico de entorpecentes.

Com a mudanca de posicionamento, ainda a criticos que defendem o
reconhecimento da hediondez do art. 33, 84°, da Lei n° 11.343/2006, o argumento utilizado
é de que o legislador, quando previu a causa de diminuigdo de pena do 84°, pretendeu
beneficiar, com reducao da pena, aqueles com bons antecedentes, que seja primario, que

ndo se dedique as atividades criminosas nem integre organizagdo criminosa, ou seja
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aqueles com o histérico criminal favoravel terd a pena reduzida, isso porque a incidéncia
da causa de diminuicdo de pena ndo decorre do reconhecimento de menor gravidade da
conduta praticada, ou seja um agente com histérico criminal favoravel e o outro com
histérico criminal desfavoravel, a gravidade do delito praticado ndo se altera, Permanece a

reprovabilidade da conduta delitiva.

5.2. VEDACAO A CONVERSAO EM PENAS RESTRITIVA DE DIREITOS,
CONTIDA NO ART. 33, 84°, DA LEI, N° 11.343/2006

Antes de surgi a nova Lei de Drogas havia divergéncia doutrinaria e jurisprudencial
sobre se é possivel, ou ndo, a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritivas de

direitos para o condenado por tréfico de drogas, mas ndo havia norma proibitiva expressa.

A Lei n° 11.343/2006 procurou solucionar a questao, vedando expressamente a
substituicdo de pena privativa de liberdade em penas restritivas de direito, tal vedagéo era

encontrada no art. 33, 84°, essa repetida no art. 44 da mesma lei.

O artigo 44 da Lei n° 11.343/06 estabelece que os crimes definidos nos arts. 33,
caput e 8§1°, art. 34 a 37 da Lei de Drogas sao inafiangaveis e insuscetiveis de sursis, graca,
indulto, anistia e liberdade, vedada a conversado de suas penas em restritivas de direitos, e
o artigo 33 paragrafos §4° da mesma Lei também contém a expressao “vedada a conversdo

de suas penas em restritivas de direitos”.

O Supremo Tribunal Federal, analisando a hip6tese no HC n°® 97.256/RS, tendo
como relator o Ministro Ayres Britto, por seis votos a quatro, em julgamento realizado no
dia 01 de setembro de 2010, julgou ser inconstitucional a proibigdo da substituicdo de pena
privativa de liberdade em restritiva de direitos contida nos artigos 33, § 4°, da Lei de Drogas,
a justificativa € que viola o principio da individualizagdo da pena, pois ndo pode a lei retirar

do Julgador a possibilidade de analisar a viabilidade da substituicdo de pena.

Assim, caso o condenado pelo crime de trafico de drogas preencha os requisitos
previstos no art. 44 do Codigo Penal, ele podera ter a pena privativa de liberdade substituida
por restritiva de direitos. Em raz&do da declaragdo de inconstitucionalidade, a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica passou a se orientar neste

sentido:
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Informativo n° 598 - Tréfico llicito de Entorpecentes e Substituicdo de Pena Privativa
de Liberdade por Restritivas de Direitos. Em conclusédo, o Tribunal, por maioria,
concedeu parcialmente habeas corpus e declarou, incidentalmente, a
inconstitucionalidade da expresséo “vedada a conversdo em penas restritivas de
direitos”, constante do § 4° do art. 33 da Lei n°® 11.343/2006, e da expresséo “vedada
a conversdo de suas penas em restritivas de direitos”, contida no aludido art. 44 do
mesmo diploma legal. Tratava-se, na espécie, de writ, afetado ao Pleno pela 12
Turma, em que condenado a pena de 1 ano e 8 meses de recluséo pela pratica do
crime de trafico ilicito de entorpecentes (Lei n° 11.343/2006, art. 33, § 4°)
guestionava a constitucionalidade da vedacédo abstrata da substituicdo da pena
privativa de liberdade por restritiva de direitos disposta no art.

EMENTA: HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. ART. 44 DA LEI
11.343/2006: IMPOSSIBILIDADE DE CONVERSAO DA PENA PRIVATIVA DE
LIBERDADE EM PENA RESTRITIVA DE DIREITOS. DECLARACAO INCIDENTAL
DE INCONSTITUCIONALIDADE. OFENSA A GARANTIA CONSTITUCIONAL DA
INDIVIDUALIZACAO DA PENA (INCISO XLVI DO ART. 5° DA CF/88). ORDEM
PARCIALMENTE CONCEDIDA.

1. O processo de individualizagdo da pena é um caminhar no rumo da
personalizacdo da resposta punitiva do Estado, desenvolvendo-se em trés
momentos individuados e complementares: o legislativo, o judicial e o executivo.
Logo, a lei comum néo tem a for¢a de subtrair do juiz sentenciante o poder-dever
de impor ao delinquente a sangdo criminal que a ele, juiz, afigurar-se como
expressdo de um concreto balanceamento ou de uma empirica ponderagdo de
circunstancias objetivas com protagonizacdes subjetivas do fato-tipo. Implicando
essa ponderagédo em concreto a opgao juridico-positiva pela prevaléncia do razoavel
sobre o racional; ditada pelo permanente esforco do julgador para conciliar
seguranga juridica e justica material.

2. No momento sentencial da dosimetria da pena, o juiz sentenciante se movimenta
com ineliminavel discricionariedade entre aplicar a pena de privagdo ou de restrigao
da liberdade do condenado e uma outra que ja ndo tenha por objeto esse bem
juridico maior da liberdade fisica do sentenciado. Pelo que é vedado subtrair da
instancia julgadora a possibilidade de se movimentar com certa discricionariedade
nos quadrantes da alternatividade sancionatéria.

3. As penas restritivas de direitos sdo, em esséncia, uma alternativa aos efeitos
certamente traumaticos, estigmatizantes e onerosos do carcere. Nado € a toa que
todas elas sdo comumente chamadas de penas alternativas, pois essa € mesmo a
sua natureza: constituir-se num substitutivo ao encarceramento e suas seqtelas. E
o fato é que a pena privativa de liberdade corporal ndo é a Unica a cumprir a funcéo
retributivo-ressocializadora ou restritivo-preventiva da sanc@o penal. As demais
penas também sdo vocacionadas para esse geminado papel da retribuicdo-
prevengao-ressocializagdo, e ninguém melhor do que o juiz natural da causa para
saber, no caso concreto, qual o tipo alternativo de reprimenda é suficiente para
castigar e, a0 mesmo.

4. No plano dos tratados e convengdes internacionais, aprovados e promulgados
pelo Estado brasileiro, é conferido tratamento diferenciado ao tréfico ilicito de
entorpecentes que se caracterize pelo seu menor potencial ofensivo. Tratamento
diferenciado, esse, para possibilitar alternativas ao encarceramento. E o caso da
Convengdo Contra o Tréfico llicito de Entorpecentes e de Substancias
Psicotrépicas, incorporada ao direito interno pelo Decreto 154, de 26 de junho de
1991. Norma supralegal de hierarquia intermediaria, portanto, que autoriza cada
Estado soberano a adotar norma comum interna que viabilize a aplicagdo da pena
substitutiva (a restritiva de direitos) no aludido crime de trafico ilicito de
entorpecentes.o tempo, recuperar socialmente o apenado, prevenindo
comportamentos do género.

5. Ordem parcialmente concedida tdo-somente para remover o 6bice da parte final
do art. 44 da Lei n° 11.343/2006, assim como da expressdo analoga “vedada a
conversdo em penas restritivas de direitos”, constante do § 4° do art. 33 do mesmo
diploma legal. Declaracgédo incidental de inconstitucionalidade, com efeito ex nunc,
da proibicdo de substituicdo da pena privativa de liberdade pela pena restritiva de
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direitos; determinando-se ao Juizo da execugdo penal que faca a avaliacdo das
condicdes objetivas e subjetivas da convolacdo em causa, na concreta situacdo do
paciente. (HC n° 97256, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, julgado
em 01/09/2010).

Tendo como parametro a decisdo do STF, o STJ também passou a permitir a
substituicdo de penas privativas de liberdade em restritivas de direito para os crimes da Lei
de Drogas.

Diante das decisGes do STF e STJ, declarando a inconstitucionalidade parcial do §
4° do art. 33 da Lei de Drogas, foi editada a Resoluc¢éo 05, de 2012, pelo Senado Federal,
e em 15 de fevereiro de 2012, suspendendo a expressao “vedada a conversdo em penas
restritivas de direitos” do referido dispositivo, com essa vedagao fica o juiz responsavel por

analisar o caso concreto e decidir pelo cabimento ou ndo do beneficio.

No dia 16 de fevereiro de 2012, a parte final do § 4° do art. 33 da Lei n® 11.343/2006

ndo mais existe no meio juridico, ou seja, o referido artigo passou a ser lido assim:

Art. 33. (...)

§ 4° Nos delitos definidos no caput e no § 1° deste artigo, as penas poderdo ser
reduzidas de um sexto a dois tercos, a it
direites, desde que o agente seja primario, de bons antecedentes, ndo se dedique
as atividades criminosas nem integre organizagéo criminosa.

Com esse novo entendimento os juizes ndo podem simplesmente invocar a
proibicao literal da lei, essa vedacéo possibilita que o Magistrado analise a questao e decida
se procede a substituicdo ou ndo, o que, até entdo, era vedado legalmente, mas deverdo
fundamentar em raz8es concretas a necessidade do encarceramento ou a néo suficiéncia
das penas alternativas para retribuicdo do mal causado pelo crime. De antemao, o direito a
pena alternativa, do artigo 33, § 4° da Lei de Drogas, figura como direito publico subjetivo

do condenado.

O trafico de drogas continua merecendo um tratamento mais rigoroso, pois o trafico
€ a causa, direta e indireta, de variadas formas de criminalidade. Por outro lado, constata-
se que o aprisionamento em massa ndo diminuiu e nem mesmo afetou as grandes
organizacdes criminosas que sempre busca novos meios de enfrentar o sistema de
segurancga publica, porem conceder benéficos cada vez mais brandos a o traficante com

histérico criminal favoravel, colocando-o nas ruas é uma estratégia mais perigosa a

sociedade que o aprisionamento em massa, pois a gravidade do delito praticado, seja pelo
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traficante eventual, seja pelo traficando profissional, ndo se altera, Permanece a gravidade

da conduta delitiva por eles praticada, qual seja traficar substancias ilicitas.

5.3. O AGENTE QUE TRANSPORTA DROGAS NO EXERCICIO DA FUNGAO DE "MULA"
TERA DIREITO CAUSA DE DIMINUICAO DE PENA DO ART.33, §4°, DA LEI N°
11.343/2006.

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

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

A Conduta tipica do trafico de drogas consiste 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 autorizagdo ou em desacordo com determinacao

legal ou regulamentar.

A conduta que vamos aborda é a transportar que para o artigo 33°, da Lei n°
11.343/2006, significa levar de um local para outro que ndo seja por meio pessoal, que
caracteriza a conduta de trazer consigo. Assim, o objeto material pode ser transportado no

porta-malas do automadvel, na carroceria de um caminh&o etc. (SILVA César Dario Mariano. 2016,
p. 75).

Na prética a Conduta transportar pode ser confundida com a conduta trazer consigo
que significa portar, ter ou manter o objeto material consigo ou ao seu alcance para sua
pronta disponibilidade, ou seja, para venda ou fornecimento. N&do ha necessidade de que a
droga esteja junto ao corpo, podendo ser trazida, por exemplo, dentro de uma mochila,
pasta ou até mesmo no porta-luvas do automével. Para essa conduta, exige-se que a droga
esteja ao alcance do sujeito, na conduta de trazer consigo, o crime se consuma com o inicio

do porte da droga. (SILVA César Dario Mariano. 2016, p.75).
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Na conduta transportar, o crime se consuma com o deslocamento do objeto
material. E possivel a tentativa quando, principiada a execucéo, o deslocamento néo se

inicia por circunstancias alheias a vontade do agente. (SILVA César Dario Mariano. 2016, p.77).

Na sua maioria, as pessoas que transportam drogas denominadas "mulas",
utilizadas pelo crime organizado, e mais comumente, para o trafico de drogas, sdo pessoas
que, muitas da vezes ndo tem qualquer envolvimento anterior na pratica de crimes (requisito
importante para o seu recrutamento) muitas vezes, devido a dificuldades financeiras
enfrentadas e a falta de trabalho, ou até mesmo pessoas de classe média que
deslumbradas com o alto valor em dinheiro pago, acabam sendo aliciadas ou recrutadas
para o transporte da droga, utilizando-se muitas vezes, de suas bagagens, veiculos, bem
como de seus proprios corpos para realizar o transporte de ilicitos, expondo-se a riscos
incalculaveis, que podem ter como resultado a morte, como nos diversos casos de pessoas

que morreram durante a viagem apds terem ingerido capsulas de cocaina.

Para os grandes traficantes, utilizar este tipo de “méao de obra” é vantajoso por
afasta-los da fiscalizagdo, por envolverem pessoas que geralmente ndo levantam suspeitas

e pelo fato de que, caso uma mula seja presa, os “prejuizos financeiros” sdo menores.

A 52 Turma do Supremo Tribunal Federal em 2017, julgando o HC n°
155.130/SP, decidiram no sentido de que a simples atuacdo na condicdo de
transportador de drogas ndo induz, automaticamente, a concluséo de que o sentenciado
integre organizagao criminosa, sendo imprescindivel, para tanto, prova inequivoca do
seu envolvimento, estavel e permanente, com 0 grupo criminoso, para autorizar a

reducao da pena em sua totalidade”.

No caso da relagdo entre a causa de diminuigdo de pena do trafico e o transporte
de drogas, o fato de o agente servir de transportador (“mula”) é indicativo bastante de
participagdo em organizacdo criminosa. Na logistica do trafico, temos umas divisGes de
tarefas, onde no topo temos o grande traficante, temos quem fabrica, quem prepara, quem
gerencia a distribuicdo, quem transporta, quem expde a venda, quem faz a contabilidade,
entre outras funcdes, subdividas dentro da organizagdo. Cada funcdo dentro desta
organizacdo criminosa tem sua importancia para a existéncia do trafico de drogas e com
transportador ndo é diferente, embora seja uma funcdo de menor escaldo, a pessoa que

realiza essa tarefa tem sua participacdo direta dentro da organizacdo criminosa, sendo
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assim fator impeditivo da causa de diminuicdo de pena, ainda ndo a um posicionamento
pacifico em relagdo a aplicac@o ou ndo da causa de diminui¢do de pena, para o agente que

transporta drogas na condi¢éo de "mula”.

Em um primeiro momento, o Supremo Tribunal Federal, adotava o entendimento
de que quem transporta drogas na condi¢do de "mula”, integra organizag&o criminosa, na
medida em seu trabalho seria, essencial para a existéncia do trafico nacional e

internacional.

Em conclusé&o de julgamento, a 22 Turma, por maioria, denegou habeas corpus em
gue pretendida a aplicagéo, em favor de condenada por trafico de entorpecentes
pelo transporte de 951g de cocaina, a causa de diminui¢éo da pena do § 4° do art.
33 da Lei n° 11.343/2006. No caso, as instancias de origem, embora tivessem
reconhecido que a ré seria primaria, com bons antecedentes e que néo se dedicaria
a atividade criminosa, concluiram que, de fato, ela integraria organizagéo criminosa
e, portanto, ndo teria jus a citada causa de diminuicdo — v. Informativo 618.
Considerou-se que o trafico internacional ndo existiria sem o transporte da droga
pelas chamadas “mulas”. O Ministro Gilmar Mendes ressaltou que a “mula”, de
fato, integraria a organizacdo criminosa, na medida em que seu trabalho seria
condicdo sinequa non para a narcotraficancia internacional. Pressupunha,
assim, que toda

organizagdo criminosa estruturar-se-ia a partir de divisdo de tarefas que objetivasse
um fim comum. Assim, inegavel que esta tarefa de transporte estaria inserida nesse
contexto como essencial. Além disso, asseverou que o legislador néo teria
intencdo de dispensar tratamento menos rigoroso ao “traficante mula” ou,
ainda, a outros com “participagdo de menor importancia” e nao diretamente
ligados ao nudcleo da organizagdo. Se esse fosse o propdésito, certamente
consubstanciaria elementar do tipo. Ter-se-ia, entdo, um tipo penal derivado.
Vencido o Min. Ayres Britto, relator, que deferia a ordem. HC 101265/SP, rel. orig.
Min. Ayres Britto, red. p/ o acérddo Min. Joaquim Barbosa, 10.4.2012. (HC-101265).

Tal Posicionamento do STF, considera-se o mais adequado para o traficante, pois
essa decisdo teve um olhar técnico diante da estrutura da organizagdo criminosa e suas
divisdes de tarefas, que embora a " mula" apenas faca o transporte, essa fungéo e de

extrema importancia para que a droga chegue em outra cidade, estado ou pais.

O STF quando julgou o HC n° 118.533, citado anteriormente (5.1), a relatora,
Ministra Carmen LuUcia votou pela concesséo do instituto do trafico privilegiado sobre a tese
de que, “ha evidente constrangimento ilegal ao se estipular ao trafico de drogas privilegiado

os rigores legais destinados ao trafico de drogas equiparado ao crime hediondo. ”

Com esse novo entendimento, surgiu a oportunidade para permitir aos criminosos
o0 beneficio do indulto, ja que o art.33, 84°, da Lei n° 11.343/2006, ndo configura crime de
carater hediondo. Portanto, deixou de estar relacionado entre os crimes do artigo 2.°, inciso
I, da Lei n° 8.072/90.
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Da mesma maneira que foi mencionado anteriormente (5.2), sobre a vedagéo a
conversdo de penas em restritivas de direitos, o STF declarou a inconstitucionalidade da
expressdo, e por consequéncia a inconstitucionalidade parcial do art. 33, 84°, da Lei n°®
11.343/2006, passando & permitir a substituicdo da pena privativa de liberdade por penas

restritivas de direito para o trafico privilegiado.

Logo, o condenado por trafico, que preencher os requisitos do art.33, 84°, da Lei
de drogas, ndo pode ser impedido de receber o referido beneficio, uma vez que, nédo se
trata mais de crime de carater hediondo, e ainda pode ter a pena privativa de liberdade,

convertida em restritiva de direitos.

Devido a esses posicionamentos, 0 STJ passou a adotar o entendimento do STF,
em que o trafico privilegiado ndo tem carater hediondo. A concessao do indulto passou a
ser viavel para o transportador de droga, e a conversdo em penas restritiva de direitos cada
vez mais aplicadas no crime descrito no §4.°, artigo 33, da Lei n° 11.343/2006.

HABEAS CORPUS N° 409.493 - SP (2017/0180860-8) RELATOR : MINISTRO
JORGE MUSSI IMPETRANTE : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO
PAULO ADVOGADO : ALINE MUNHOZ SEIXAS - SP317641 IMPETRADO :
TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO PACIENTE : MARIVALDO
SOUSA SANTOS (PRESO) DECISAO Vistos etc. Trata-se de habeas corpus, com
pedido de liminar, impetrado em favor de MARIVALDO SOUSA SANTOS (PRESO)
contra acordao do Tribunal de Justi¢a do Estado de Sado Paulo, que deu provimento
ao agravo em execucao interposto pelo Ministério Publico, afastando o indulto nos
termos da seguinte ementa (fl. 36, e-STJ). "AGRAVO EM EXECUCAO PENAL
Cassacéo do beneficio do indulto, concedido com fulcro no Decreto Presidencial n®
8.615/2015, em face de sua inconstitucionalidade - Trafico de entorpecentes, ainda
que privilegiado, é crime equiparado a hediondo Recurso provido." Consta dos autos
gue o paciente foi condenado pela pratica do crime previsto no art. 33, § 4°, da Lei
11.343/2006. Na peticdo do writ, alega a impetrante, em apertada sintese, que o
paciente preencheu todos os requisitos exigidos no Decreto Presidencial n.°
8.615/2015. Sustenta que "a autoridade coatora, ao cassar a decisdo que deferiu o
pleito de indulto pleno, praticou ato ilegal, ferindo o direito de ir e vir do paciente.
Isto porque, é legal e constitucional consideramos o tréafico privilegiado como sendo
delito de natureza comum" (fl. 10). Requer, por fim, seja concedida a medida liminar
pleiteada e, ao final, a ordem definitiva, julgando-se procedente a pretenséo
impetrada no presente writ, para cassar a deciséo proferida pela autoridade coatora
e restabelecer a decisdo de primeiro grau que havia concedido o indulto de penas,
pois o tréfico privilegiado ndo é crime equiparado aos crimes de natureza hedionda.
E, no essencial, o relatério. A Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal e ambas
as Turmas desta Corte, apés evolucéo jurisprudencial, passaram a ndo mais admitir
a impetracéo de habeas corpus em substitui¢éo ao recurso ordinario, nas hipéteses
em que esse Ultimo é cabivel, em razédo de a competéncia do STF e STJ tratar de
matéria de direito estrito, prevista taxativamente na Constituicdo da Republica. Esse
entendimento tem sido adotado também nos casos de utilizagéo do habeas corpus
em substituicéio ao recurso especial, sem prejuizo de, eventualmente, se for o caso,
deferir-se a ordem de oficio, em caso de flagrante ilegalidade. No caso, verifica-se
gue estdo preenchidos os requisitos autorizadores do provimento urgente, pois o
Plenario do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do HC n° 118.533/MS,
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concluiu que o "trafico de entorpecentes privilegiado (art. 33, § 4°, da Lei n.
11.313/2006) ndo se harmoniza com a hediondez do trafico de entorpecentes
definido no caput e § 1° do art. 33 da Lei de Téxicos" (HC 118.533/MS, Relatora
Min. CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, DJe de 16/9/2016). Brasilia (DF), 30 de julho
de 2017. MINISTRO HUMBERTO MARTINS Vice-Presidente, no exercicio da
Presidéncia (STJ - HC: 409493 SP 2017/0180860-8, Relator: Ministro HUMBERTO
MARTINS, Data de Publicacédo: DJ 10/08/2017)

1. Nos termos da jurisprudéncia deste Sodalicio, “a atuagdo na condigdo de mula,
embora ndo seja suficiente para denotar que integre, de forma estavel e
permanente, organizagdo criminosa, configura circunstancia concreta e elemento
idoneo para valorar negativamente a conduta do agente, na terceira fase da
dosimetria, modulando-se a aplicacdo da causa especial de diminuicdo de pena
pelo trafico privilegiado, como ocorre na espécie” (AgRg no HC 410.698/SP, Rel.
Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, SEXTA TURMA, julgado em 10/10/2017, DJe
16/10/2017). 2. Na hipdtese dos autos, o Tribunal de origem justificou a aplicacdo
da minorante do trafico na fragdo minima de 1/6 (um sexto), ressaltando as
circunstancias do caso concreto, notadamente a gravidade da conduta do réu, que
atuou como transportador (mula), colaborando com o trafico internacional de
drogas. ” (AgRg no AREsp 1.476.873/SP, j. 28/05/2019).

"A condigdo de agente colaborador de crime organizado no trafico internacional de
drogas (“mula”) constitui fundamento idéneo para se valorar negativamente na
terceira fase da dosimetria, razdo pela qual é valida a aplicagdo do percentual de
reducdo em 16, pela incidéncia da minorante do art. 33, § 4°, da Lei n. 11.3432006.
Precedentes. ” (AgRg no REsp 1.354.656/SP, DJe 18/08/2017).

2. Em consonancia com o entendimento desta Quinta Turma, foi ressaltado que a
simples atuagdo do individuo flagrado no transporte eventual de droga alheia
(“mula”) ndo pode levar a conclusédo de que integre organizagdo criminosa para
efeito de afastar a incidéncia da minorante do art. 33, § 4°, da Lei n. 11.34306. 3.
Todavia, a referida minorante foi afastada pois, no caso, as instancias ordinarias
concluiram, com base nos elementos de prova, que o réu “ndo se trata individuo
gue se apresente totalmente desvinculado de organizag@es criminosas ou sobre
guem ndo pairem indicativos de que tenha como meio de vida a dedicagdo ao
crime, notadamente em razdo “das anotagdes de viagens anteriores havidas no
passaporte do acusado, viagens estas de curta duragdo (Azerbaijdo — 1 semana;
Geodrgia — 1 dia) e cujo propésito evidentemente néo foi aquele mencionado pelo
réu na versd@o que trouxe a baila em seu interrogatério (procura de um trabalho
temporario) tudo a indicar que foram realizadas com o mesmo propésito que a
viagem feita ao Brasil e que culminou com sua prisédo, ou seja, a traficancia de
drogas.” 4. Com efeito, “esta Corte tem entendido que a atuagdo como
transportador de droga, aliada a presenca de elementos que demonstram,
concretamente, a vinculagdo com organizagao criminosa, é fundamento idéneo
para afastar a redugéo aqui pleiteada.” (AgRg no AREsp 736.510/SP, Rel. Ministro
FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 27/042017, DJe 10052017)
" (AgRg no HC 241.072/SP, DJe 18/08/2017).

Umas das principais criticas em relagdo ao tema e o fato de ndo haver uma
aplicabilidade correta, nas penas do art. 33, 84°, consequentemente, ferindo as garantias
do principio constitucional da individualizacdo da pena que estd elencado em nosso
ordenamento juridico no artigo 5.°, XLVI da CF/88, o qual diz que, a pena atribuida a
determinado condenado, deve ser aplicada de forma personalizada, considerando os
fatores individuais de cada caso, de modo que a pena seja satisfatoria para prevenir e

reprimir o injusto.
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O objetivo do Estado com essas mudangas e decisdes é, evitar o encarceramento
em massa. Segundo o ministro Ricardo Lewandowski, apds ter realizado estudos, chegou-
se a conclusédo de que cerca de 60% das prisdes de mulheres no pais tem como
fundamento o manuseio de drogas, na condicdo de mulas, em troca de gratificacdo

financeira.

O Ministro Ricardo Lewandowski, discorre sobre o pensamento aqui citado no HC
118.533:

O InfoPen, do Ministério da Justica, colacionou algumas informagdes, que datam de
dezembro de 2004, e d&do conta — e 0s nimeros impressionam — que, entre as ja
622.202 pessoas em situagao de privacéo de liberdade, homens e mulheres, 28%,
mais precisamente 174.216 presos ali estdo por forga de condenagdes decorrentes
da aplicacéo da Lei de Drogas. Portanto, quase 30% desses mais de 600.000 estdo
presos por trafico de drogas. Esse porcentual, se analisado sob a perspectiva do
recorte de género, revela uma realidade ainda mais brutal: 68% sdo mulheres
encarceradas. E hoje nés temos a quinta maior populagdo do planeta, levando em
conta o nimero de mulheres presas, que estdo envolvidas com tipos penais de
tréfico de entorpecentes ou associagdo para o trafico.

Sera que o problema estd com o encarceramento em massa lotando o sistema
penitenciario, e isso poderia ser resolvido com a aplicagédo do trafico privilegiado para todos
os condenados pela pratica de transporte de drogas, desde que, sejam respeitados os
requisitos do paréagrafo 4.2, do artigo 33, da lei n® 11.343/2006. Ser& que as decisbes do
STF e STJ, sdo as melhores formas para resolver o problema com o trafico de drogas e o

inchago nos presidios, além de beneficiar milhares de “mula do trafico”.
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6. CONCLUSAO

Em virtude dos fatos mencionados sobre o art. 33 84°, da Lei de drogas,
observamos, que com o0 sanciona-mento da Lei n° 11.343/2006, o objetivo do legislador,
com essa Lei era um maior rigor com a conduta do traficante e um Sistema Nacional de
Politicas Publicas sobre Drogas, trazendo uma melhor diferenciagdo entre o usuario
(art.28), e o traficante (art.33). J& com o paragrafo 4° do art.33 da referida Lei, o objetivo do
legislador era apenas a reducéo da pena, quando o agente condenado for primario, de bons

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

Ao longo do tempo a jurisprudéncias, comegou a fazer interpretacbes e
modifica¢Bes, diferentes do real objetivo do paragrafo 4° do art.33, que como ja mencionado
era apenas a reducdo da pena quando preenchidos determinados requisitos. A primeira
modificacéo significativa do plenario do STF foi decidir que o paragrafo 84 do artigo 33° da
lei de drogas, ndo se associa com a hediondez do crime de tréafico, razdo pela qual, uma
vez aplicada o paragrafo 84, afasta-se o carater hediondo do delito, sendo assim

possibilitando a concessao de indulto ao condenado por tréfico.

Outra mudanca significativa realizada, pelo Plenario do STF, foi possibilitar a
conversdo da pena privativa de liberdade em penas restritiva de direitos, sendo assim o
condenado por trafico de drogas que preencher os requisitos do art.33 8§4°, podera ser
responsabilizado com a pena de prestagdo de servicos a comunidade entre outras formas
de penas alternativas. Uma pena téo baixa, para um crime que causa um dano tdo grande

a sociedade.

Em relacdo ao transportador de drogas o STF e STJ, passou a ter o entendimento
de que o transportador na condi¢cdo de "Mula", ndo integra organizagdo criminosa, sendo
assim tendo o beneficio do art. 33, 84°, da Lei n° 11.343/2006, a justificativa é que as
"Mulas" é apenas um transportador, e que muitas das vezes ndo tém contato direto com o
grande traficante. Na verdade, ao analisar o trabalho realizado pela "Mula" do trafico, o que
pode ocorrer muitas das vezes é a ndo dedicagdo a atividade criminosa, pois o agente
poderia estar fazendo o transporte de forma eventual, uma Unica vez, pois para haver a

dedicacao a atividade criminosa é preciso de habitualidade.
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Como ja foi mencionado a figura do Transportador de drogas, é essencial para que
a droga, chegue em outra cidade, estado ou pais. Sendo essa fungdo, indispenséavel para

a logistica do Tréfico, a pessoa que realiza esse servigo integra uma organizagao criminosa.

O artigo 29, do Cédigo Penal, embora ndo tenha feito distingdo entre autor e
participe, estabeleceu que “todo aquele que concorre para o crime, causa-0 em sua
totalidade e por ele responde integralmente”; as "mulas" do trafico, atuam diretamente com
o Tréfico de droga, causando em sua totalidade, portanto devem responder integralmente

pelo crime de trafico de drogas.

Tendo em vista 0 encarceramento em massa e o sistema penitenciario lotado, em
sua maioria por condenados por trafico de drogas, a solugdo ndo estd no abrandamento
das penas para desafogar o sistema penitenciario, pois com penas cada vez mais leves e
a possibilidade de ter uma condenacdo em penas restritiva de direito, faz com que seja
vantajoso o dinheiro facil que o trafico oferece e ainda, com as penas cada vez mais
brandas, acaba colaborando com as organizac¢des criminosas na hora do recrutamento de
pessoas, que em sua maioria estdo com problemas financeiros e sem trabalho, acabam

aceitando o trabalho de transportar drogas.

Portando, entende-se que deveria haver um tratamento penal diferenciado para a
figura do transportador de drogas, de maneira que evitasse a realizacdo do transporte,
aplicando penas de multa mais elevada e a volta do regime inicial de cumprimento de pena
em regime fechado, tendo direito a tais benéficos, como a conversdo de penas, indulto
somente ap6s o cumprimento de uma pequena parcela da pena. A legislagdo penal
Brasileira precisa evoluir no sentido de criar um tipo penal especifico para a conduta do
transportador, aplicando critérios realistas e proporcionais diante da gravidade que é o
crime de trafico de drogas, e a importancia da figura do transportador dentro da organizagao

criminosa.
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