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CONSUMO PESSOAL DE DROGAS - ARTIGO 28 DA LEI 11.343/06

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

| - adverténcia sobre os efeitos das drogas;

Il - prestacdo de servigos a comunidade;

Il - medida educativa de comparecimento a programa Ou Curso
educativo.

§ 10 As mesmas medidas submete-se quem, para seu consumo
pessoal, semeia, cultiva ou colhe plantas destinadas a preparacéo de
pequena quantidade de substancia ou produto capaz de causar
dependéncia fisica ou psiquica.

§ 20 Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, 0
juiz atendera a natureza e a quantidade da substancia apreendida, ao
local e as condi¢Bes em que se desenvolveu a acao, as circunstancias
sociais e pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do
agente.

8 30 As penas previstas nos incisos Il e lll do caput deste artigo seréo
aplicadas pelo prazo maximo de 5 (cinco) meses.

8 40 Em caso de reincidéncia, as penas previstas nos incisos Il e llI
do caput deste artigo serdo aplicadas pelo prazo maximo de 10 (dez)
meses.

8§ 50 A prestacdo de servicos a comunidade ser4d cumprida em
programas comunitarios, entidades educacionais ou assistenciais,
hospitais, estabelecimentos congéneres, publicos ou privados sem
fins lucrativos, que se ocupem, preferencialmente, da prevencédo do
consumo ou da recuperacédo de usuarios e dependentes de drogas.

8§ 60 Para garantia do cumprimento das medidas educativas a que se
refere o caput, nos incisos I, Il e Ill, a que injustificadamente se recuse
0 agente, podera o juiz submeté-lo, sucessivamente a:

| - admoestacao verbal;

Il - multa.

§ 70 O juiz determinara ao Poder Publico que coloque a disposicao
do infrator, gratuitamente, estabelecimento de saude,

preferencialmente ambulatorial, para tratamento especializado.



\ CANAL CIENCIAS
’ CRIMINAIS

Percebe-se que houve grande modificacdo ao tratamento dispensado ao usuario
de drogas, pois ndo estabelece mais pena de prisdo, enquanto o artigo 16 da Lei
6.368/76 estabelecia pena de 06 meses a 02 anos de detencao e pagamento de
20 a 50 dias-multa.

Assim, o texto legal atualmente ndo estabelece pena de prisdo ao ato de
consumir drogas, o que fez com que surgisse a tese de que a Lei 11.343/06 teria
descriminalizado o consumo pessoal de drogas, visto que tal norma nao estava
de acordo com o artigo 1° da Lei de Introducéo ao Cédigo Penal (LICP), segundo

o qual:

Considera-se crime a infracdo penal que a lei comina pena de
reclusdo ou de detencéo, quer isoladamente, quer alternativa ou
cumulativamente com a pena de multa; contravencdao, a infracao
penal a que a lei comina, isoladamente, pena de prisédo simples

ou de multa, ou ambas, alternativa ou cumulativamente.

Apesar desse posicionamento, o entendimento que tem predominado na
doutrina e na jurisprudéncia é no sentido de que se trata de uma infracao penal

sui generis.

O primeiro argumento nesse sentido € de que ao analisar a estrutura da Lei
11.343/06, topograficamente, € possivel perceber que o crime tipificado no artigo
28 encontra-se no Capitulo Ill da referida Lei, denominado “Dos crimes e das
penas”, de modo que o legislador, ao criar o referido tipo, teve a intencédo de

colocéa-lo dentro do capitulo que trata sobre os crimes e as penas.

Outro argumento utilizado para afastar a tese de descriminalizacdo é referente
ao fato de que o Codigo Penal € de 1940, época em que nao havia a ideia de
penas alternativas, ou possibilidade de se entender como crime conduta que néo

resulte em prisao.
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Nao obstante todo esse raciocinio, atualmente, o STF decide sobre a
constitucionalidade ou n&o do disposto no artigo 28, mas essa discusséo nao €
pelo aspecto da LICP, mas pela violacdo ao direito a intimidade e na liberdade
de as pessoas fazerem o que quiserem com a propria saude, ja tendo sido
reconhecida a repercussao geral.

A questéo central da discussdo é se alguém pode ser punido por portar ou
possuir drogas, para seu consumo pessoal, sem autorizagdo ou em desacordo
com determinacao legal ou regulamentar, principalmente diante do fato de que
estaria causando lesdo a si mesmo, e o direito penal ndo pune a autolesao, além
de ter invadida a sua intimidade e vida privada, sem falar que por se tratar de

crime de perigo abstrato fere o principio da lesividade.
OBJETOS JURIDICO E MATERIAL

O objeto juridico € a saude publica; enquanto o objeto material é a substancia
entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou psiquica, que a atual lei

chama, singelamente, de droga.
CRIME PERMANENTE E DE MERA CONDUTA

Via de regra, o crime de consumo pessoal de drogas serd de mera conduta,
bastando a pratica de qualquer uma das condutas constantes no texto legal, bem
como serad permanente, cessando apenas quando o agente ndo estiver mais

guardando, tendo em depdésito, transportando e trazendo consigo.

CRIME DE PERIGO ABSTRATO

Tendo em vista que o bem juridico tutelado é a saude publica, punindo-se o risco
gue a conduta representa, trata-se de um crime de perigo presumido ou abstrato,
bastando que pratique uma das condutas do artigo 28 e que a substancia esteja

incluida na portaria da ANVISA.

NORMA PENAL EM BRANCO
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Assim como no caso do artigo 33, o artigo 28 € uma norma penal em branco,
pois necessita de uma complementacédo para sua integral efetividade. No caso,
€ a Portaria da ANVISA n.° 344/98 que traz quais as substancias serdo
consideradas ilicitas e, consequentemente, caracterizadoras do trafico de

drogas.
ELEMENTO SUBJETIVO

O elemento subjetivo é o dolo, ou seja, para a caracterizacdo do crime €&
necessario que o agente tenha a intencdo de consumir pessoalmente a droga.
Caso contrario, como ja visto, a conduta podera ser caracterizada como sendo

tréfico de drogas.
CONDUTAS TiPICAS

Adquirir é obter a propriedade, ndo importando qual o meio, se por doacéao,

troca ou pagamento em dinheiro.
Guardar significa ocultacdo, manter a droga em um determinado lugar.

Ter em deposito € manter a droga sob seu dominio, em condi¢cbes de pronto

alcance.

Transportar € o mesmo que levar de um lugar para outro, destacando-se que
para essa conduta ndo é preciso que 0 agente seja o condutor do veiculo onde
a droga esta, por exemplo, como no caso de drogas que se encontra no

bagageiro de um 6nibus.

Trazer consigo € 0 mesmo que portar, ou seja, ter a droga junto ao corpo, ainda

gue acondicionada em um compartimento, como ter droga no bolso.

Percebe-se, entédo, que o tipo penal € composto por mais de um verbo (adquirir,
guardar, ter em depdsito, transportar e trazer consigo), de modo que, praticada
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mais de uma conduta tipica dentro da mesma situacéo fatica, havera crime unico,

tratando-se, assim, de um tipo misto alternativo ou de conteudo variado.
FIGURAS EQUIPARADAS

O 8§ 1° do artigo 28 traz condutas relativas ao plantio de substancia ilicitas
destinadas ao consumo pessoal, afirmando que: “As mesmas medidas submete-
se gquem, para seu consumo pessoal, semeia, cultiva ou colhe plantas destinadas
a preparacao de pequena quantidade de substancia ou produto capaz de causar

dependéncia fisica ou psiquica.”
Aqui, semear € o0 mesmo que plantar, distribuir sementes sobre o solo.

Cultivar é promover o desenvolvimento das sementes, flores e frutos, como

regar, lavrar, dentre outras.
Colher é recolher os produtos agricolas, apanhar.

Novamente, percebe-se que o tipo penal é composto por mais de um verbo
(semear, cultivar e colher), de modo que, praticada mais de uma conduta tipica
dentro da mesma situacao féatica, havera crime unico, tratando-se, assim, de um

tipo misto alternativo ou de conteudo variado.
REINCIDENCIA

Atualmente, o entendimento é de que uma condenacao pelo crime do artigo 28
da Lei de Drogas nédo gera reincidéncia, ou seja, ndo pode levar ao aumento da
pena base, na primeira fase da dosimetria, tampouco agravar a pena na segunda

fase.
PRESCRICAO

Por fim, interessante mencionar que o crime do artigo 28, caput e 8§ 1°, segundo

disposicdes do artigo 30 da Lei 11.343/06, possui um prazo prescricional proprio,
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nao contido no rol do Cédigo Penal. Assim, prescrevera em 02 anos o crime de

consumo pessoal de drogas, seja entre a data do fato e a transacdo penal ou

recebimento da denuncia; do recebimento da denuncia a publicacdo da

sentenca; ou para fazer cumprir os termos da sentenca, apos a sua publicacao.
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TRAFICO DE DROGAS - ARTIGO 33 DA LEI 11.343/06

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

8§ 1o Nas mesmas penas incorre quem:

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

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

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

8§ 20 Induzir, instigar ou auxiliar alguém ao uso indevido de
droga:

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

8 30 Oferecer droga, eventualmente e sem objetivo de lucro, a

pessoa de seu relacionamento, para juntos a consumirem:
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Pena - detencao, de 6 (seis) meses a 1 (um) ano, e pagamento
de 700 (setecentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa, sem
prejuizo das penas previstas no art. 28.

8 40 Nos delitos definidos no caput e no § 1o deste artigo, as
penas poderéo ser reduzidas de um sexto a dois tercos, vedada
a conversao 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.
CRIME DE ACAO MULTIPLA

O tipo penal € composto por mais de um verbo (num total de 18), bastando a
pratica de uma das condutas para caracterizacdo do crime, sendo que, assim
como no crime do artigo 28, a pratica de mais de uma conduta (dentro do mesmo
contexto) ndo configura mais de um crime, mas um crime unico, tratando-se,

assim, de um tipo misto alternativo ou de conteudo variado.

De igual modo, a apreenséo de duas ou mais espécies de drogas ndo caracteriza
mais de um crime, continua sendo crime Unico, de modo que a quantidade e
variedade de substancias entorpecentes devera ser analisada na dosimetria da

pena.
OBJETO JURIDICO TUTELADO

Em regra, a Lei de Drogas busca tutelar a saude publica, ou seja, a preservacao
da saude publica, buscando punir o perigo social que a droga representa, seja
pelo consumo ou pelo trafico.

OBJETO MATERIAL

O objeto material € a substancia entorpecente ou que determine dependéncia

fisica ou psiquica, que a atual lei chama, singelamente, de droga. E necessario

que exista capitulacdo (em lei ou normas infralegais) do principio ativo



componente da droga e que sua existéncia seja constatada por exame quimico-

toxicoldgico.

CONDUTAS TIPICAS

Vejamos quais séo as acdes nucleares caracterizadoras:

Importar: trazer de fora do pais.

Exportar: vender ou enviar para fora do pais.

Remeter: enviar, expedir, mandar para determinado lugar.

Preparar: aprontar, elaborar, pér em condi¢cbes adequadas para.

Produzir: fazer a producgéo, dar origem.

Fabricar: o mesmo que produzir a partir de uma matéria-prima.

Adquirir: obter a posse/propriedade, obter, conseguir através da compra.

Vender: transferir para outrem em troca de dinheiro; praticar o comércio.

Expor a venda: apresentar; por a vista ou em exibi¢cdo; colocar em evidéncia,

para o fim de transferir a outrem, mediante pagamento de quantia em dinheiro.

Oferecer: disponibilizar, propor a entrega gratuita ou mediante pagamento.

Ter em depdsito: conservar, manter a sua disposi¢cao ou guarda.

Transportar: levar a determinado lugar, carregar.

Trazer consigo: portar, trazer junto ao corpo.
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Guardar: manter sob guarda e responsabilidade.

Prescrever: receitar, indicar ou aconselhar o uso.

Ministrar: determinar o uso; introduzir no organismo.

Entregar a consumo: passar as maos de alguém para consumo; para que seja
ingerida. Nesse caso, € interessante destacar que a entrega para o consumo de
forma esporédica e eventual, como no ato de passar um cigarro de maconha de

mao em mao, ndo caracteriza o crime de trafico de drogas, mas o de consumo.

Fornecer: ceder, dar, proporcionar, colocar a disposi¢éo. Transferir a posse ou
direito. Colocar a disposicdo de outrem por tempo limitado. Nesse caso, &
interessante destacar que a entrega para o consumo de forma esporadica e
eventual, como no ato de passar um cigarro de maconha de mado em mao, nédo

caracteriza o crime de tréfico de drogas, mas o de consumo.

CRIME PERMANENTE

As modalidades de expor a venda, transporte, guarda, depdsito e trazer consigo
sdo modalidades permanentes, se prolongando no tempo enquanto a droga

estiver na posse do individuo.

Inclusive, o STJ tem entendido que, por se tratar de crime de acédo multipla e de
natureza permanente, a pratica criminosa se consuma, por exemplo, a depender
do caso concreto, nas condutas de "ter em depdsito"”, "guardar"”, "transportar” e
“"trazer consigo”, antes mesmo da atuacao provocadora da policia, afastando a
tese defensiva de flagrante preparado, mesmo quando o policial se passa por

usuario para realizar a priséo do réu.

CRIME DE PERIGO ABSTRATO

Tendo em vista que o bem juridico tutelado é a saude publica, punindo-se o risco

gue a conduta representa, trata-se de um crime de perigo presumido ou abstrato,
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bastando que pratique uma das condutas do artigo 33 e que a substancia esteja

incluida na portaria da ANVISA.
NORMA PENAL EM BRANCO

Assim como no caso do artigo 28, o artigo 33 € uma norma penal em branco,
pois necessita de uma complementacdo para sua integral efetividade. No caso,
€ a Portaria da ANVISA n.° 344/98 que traz quais as substancias serdo
consideradas ilicitas e, consequentemente, caracterizadoras do tréfico de

drogas.

ELEMENTO SUBJETIVO
Trata-se de crime doloso, sendo necessario que a intencdo do agente seja a de
praticar uma das acdes constantes no artigo 33 para entregar, ao final a droga a

terceira pessoa.
FIGURAS EQUIPARADAS - ART. 33,8 1°

8 1o Nas mesmas penas incorre quem:

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

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

[Il - utiliza local ou bem de qualquer natureza de que tem a
propriedade, posse, administracdo, guarda ou vigilancia, ou
consente que outrem dele se utilize, ainda que gratuitamente,
sem autorizagdo ou em desacordo com determinagédo legal ou

regulamentar, para o trafico ilicito de drogas.
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CONDUTAS RELACIONADAS A MATERIA-PRIMA, INSUMO OU PRODUTO
QUIMICO DESTINADO A PREPARACAO DE DROGAS - § 1°, INCISO |

8 10 Nas mesmas penas incorre quem:

| - importa, exporta, remete, produz, fabrica, adquire, vende,
expOe a venda, oferece, fornece, tem em depdsito, transporta,
traz consigo ou guarda, ainda que gratuitamente, sem
autorizagdo ou em desacordo com determinagdo legal ou
regulamentar, matéria-prima, insumo ou produto quimico

destinado a preparacao de drogas;

Neste caso, as condutas de importar, exportar, remeter, produzir, fabricar,
adquirir, vender, expor a venda, oferecer, fornecer, ter em depdsito, transportar,
trazer consigo ou guardar, dizem respeito a matéria-prima, insumo ou produto

quimico destinado a preparacao de drogas.

CONDUTAS RELACIONADAS A PLANTAS QUE SE CONSTITUAM EM
MATERIA-PRIMA PARA A PREPARACAO DE DROGAS

8§ 1o Nas mesmas penas incorre quem:
Il - semeia, cultiva ou faz a colheita, sem autorizacdo ou em
desacordo com determinacéo legal ou regulamentar, de plantas
gue se constituam em matéria-prima para a preparacao de
drogas;
Semear é lancar a semente ao solo com a finalidade de que ela germine.
Cultivar é manter, cuidar da plantagéo.

Fazer a colheita significa recolher a planta ou os seus frutos.

POSSE DE SEMENTES
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Caso a semente tenha o principio ativo da substancia, o enquadramento sera a
do trafico de drogas (art. 33, caput). Mas e se, como no caso da semente de
maconha, ndo se detectar a presenca do principio ativo, qual a conduta tera sido

praticada?
Duas correntes se destacam nesse cenario:

a) a primeira é no sentido de que, apesar de ndo possui o0 principio ativo, o agente
deve ser punido na figura do art. 33, § 1° I, da Lei n. 11.343/2006, por trazer
consigo ou guardar matéria-prima destinada a preparacdo da droga, no caso a

semente.
Nesse sentido:

O entendimento deste Superior Tribunal de Justica é no sentido
de que a importacao clandestina de sementes de maconha, por
si sO, amolda-se ao tipo penal insculpido no artigo 33, 8§ 1°, da
Lei n. 11.343/2006, ndo havendo falar em atipicidade da
conduta, tampouco em desclassificacdo para contrabando”
(AgRg no REsp 1.639.494/SP, DJe 30/08/2017)

b) a segunda corrente entende que se trata de fato atipico, tendo em vista que,
apesar da semente constituir matéria-prima, tecnicamente, ela ndo utilizada para
a preparacdo da maconha, mas na sua producéo e tal conduta ndo esta tipificada
no artigo 33, 8 1°, I, sendo vejamos:

1. No que tange a tipicidade ou ndo da importacdo de sementes
de maconha como crime de trafico de drogas, é necessario
distinguir “preparacéo de drogas” da “producao de drogas”. 2. A
semente de maconha presta-se a producdo da maconha, mas
ndo a preparagdo dela, pois a semente, em si, ndo apresenta o
principio ativo tetrahidrocanabinol (THC) em sua composic¢ao e
nao tem qualidades quimicas que, mediante adicdo, mistura,

preparacdo ou transformacdo quimica, possam resultar em
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drogas ilicitas. 3. O verbo preparar tem o sentido de “aprontar

(algo) para que possa ser utilizado”; “cuidar para que (algo)

", «

acontegca como planejado”; “compor (algo) a partir de elementos
ou ingredientes”; “criar um estado de coisas propicio a (que algo
ocorra)”, entre outras acepgdes, conforme Minidicionario de
Caldas Aulete. Ja o verbo produzir significa “fazer nascer de si”;
“fabricar”; “causar”; “provocar”, etc. (ibidem). 4. Comparando
esses verbos, verifica-se que: a) a semente de maconha nao
pode ser ‘composta” com outros elementos, substancias ou
ingredientes para, a partir dela, criar uma substancia
entorpecente; e b) as condutas de “aprontar” a semente de
maconha, “cuidar” dela ou “criar um estado de coisas propicio” a
que ela germine importam a que a semente seja “semeada” ou
“cultivada”. So6 assim, ela “produzira” a maconha, ao dela “fazer
nascer” a planta que dara origem a droga. 5. A semente de
maconha ndo podera ser considerada matéria-prima ou insumo
destinado a preparacdo da maconha, a que se refere o inciso |,
do 8 1° do art. 33, da Lei n. 11.343/2006. 6. Para que se
configure o crime de trafico de drogas previsto no art. 33 da Lei
n. 11.343/2006, é preciso que a substancia por si s6 tenha
potencialidade para a producéo de efeitos entorpecentes e/ou
psicotropicos e possa causar dependéncia fisica ou psiquica, o
gue ndo ocorre com as sementes da planta Cannabis sativa
Linneu. 7. A semente de maconha podera ser considerada
matéria-prima ou insumo destinado a producdo da maconha.
N&o ha, porém, qualquer referéncia a producéo de drogas nesse
inciso. Logo, nao se pode equiparar a “preparagao” a “producao”
em face do principio da legalidade estrita que norteia a
interpretacdo do Direito Penal. Caso fosse a intencdo do
legislador, haveria referéncia expressa a “producédo” e nao
apenas a “preparacao” de drogas, no inciso em questéo. 8. Ja a
luz do inciso Il do 8 1° do art. 33 da Lei de Drogas, a importagao
(e a consequente posse) da semente de maconha € meramente

ato preparatorio, portanto, impunivel, das condutas ai previstas.
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9. A semente de maconha, quando semeada ou cultivada, da
origem a planta que se constitui em matéria-prima para a

preparagdo da droga denominada “maconha” (...) (TRF-32

Regido — HC  0025590-03.2013.4.03.0000/SP, Rel.
Desembargador Federal Toru Yamamoto, 12 Turma, |.
12/11/2013).

Dentro dessa linha da atipicidade, a 62 Turma do STJ decidiu que se as sementes
forem destinadas ao plantio de maconha para consumo pessoal e a sua

guantidade for pequena, sera possivel reconhecer a atipicidade:

1. O fruto da planta cannabis sativa lineu, conquanto n&o
apresente a substancia tetrahidrocannabinol (THC), destina-se
a producédo da planta, e esta a substancia entorpecente, sendo,
pois, matéria prima para a producéo de droga, cuja importacao
clandestina amolda-se ao tipo penal insculpido no artigo 33, §
1°, da Lei n. 11.343/2006. 2. Todavia, tratando-se de pequena
guantidade de sementes e inexistindo expressa previsao
normativa que criminaliza, entre as condutas do artigo 28 da Lei
de Drogas, a importacdo de pequena quantidade de matéria
prima ou insumo destinado a preparacdo de droga para
consumo pessoal, forgcoso reconhecer a atipicidade do fato” —
grifamos (AgRg no REsp 1.658.928/SP, DJe 12/12/2017). O
mesmo se deu no REsp 1.675.709/SP, DJe 13/10/2017

O STF também seguiu por esse caminho:
N&o configura crime a importacdo de pequena quantidade de
sementes de maconha. STF. 22 Turma. HC 144161/SP, Rel. Min.

Gilmar Mendes, julgado em 11/9/2018 (Info 915)

Inclusive, h& nesse decisdo manifestacéo clara quanto a impossibilidade de se

enquadrar a conduta no crime tipificado no artigo 33, § 1°, inciso I:
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Na doutrina, afirma-se que a matéria-prima, conforme Vicente
Greco Filho e Jodo Daniel Rassi, € a substancia de que podem
ser extraidos ou produzidos 0s entorpecentes que causem
dependéncia fisica ou psiquica (GRECO FILHO, Vicente;
RASSI, Joédo Daniel. Lei de drogas anotada. 32 edicdo. S&o
Paulo: Saraiva, 2009. p. 99). Ou seja, a matéria-prima ou insumo
devem ter condicdes e qualidades quimicas para, mediante
transformacdo ou adicdo, por exemplo, produzirem a droga
ilicita, o que ndo é o caso das sementes da planta Cannabis
sativa, que ndo possuem a substancia psicoativa (THC) (STF. 22
Turma. HC 144161/SP, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgado em
11/9/2018 (Info 915).

UTILIZACAO DE LOCAL OU BEM PARA TRAFICO OU CONSENTIMENTO DE
USO DE LOCAL OU BEM PARA QUE TERCEIRO PRATIQUE TRAFICO

8 10 Nas mesmas penas incorre quem:

[Il - utiliza local ou bem de qualquer natureza de que tem a
propriedade, posse, administracdo, guarda ou vigilancia, ou
consente que outrem dele se utilize, ainda que gratuitamente,
sem autorizagdo ou em desacordo com determinagédo legal ou

regulamentar, para o tréafico ilicito de drogas.
Esse dispositivo também possuia previsao parecida na Lei n. 6.368/76, mas de
forma muito mais abrangente, eis que também previa a punicdo daquele que
utilizava ou consentia na utilizacéo de local ou bem de sua propriedade ou posse

para o uso de droga.

Agora, com a Lei 11.343/06, o crime somente se configurara se o local ou o bem

forem efetivamente utilizados para o trafico de drogas.

REGIME INICIAL DE CUMPRIMENTO DE PENA
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De acordo com a Lei de Crimes Hediondos (Lei 8.072/90), art. 2°, § 1°, os crimes
considerados hediondos ou equiparados (como o trafico de drogas) devem ter o
regime fechado como sendo o inicial de cumprimento da pena,

independentemente da pena aplicada.

Todavia, esse entendimento ja foi modificado pelo STF, que considerou
inconstitucional essa determinacao, por ferir a individualizacéo da pena, devendo

o regime ser fixado caso a caso.
PROGRESSAO DE REGIME

Enquanto nos crimes comuns a progressdo ocorrera, em regra, com O
cumprimento de % da pena, no trafico de drogas (e demais crimes hediondos ou
equiparados) a progressdo sera de %, se o acusado for primario, ou de 3

quando o acusado for reincidente.
SURSIS, GRACA, ANISTIA, INDULTO, FIANCA E LIBERDADE PROVISORIA

O art. 44, caput, da Lei n. 11.343/2006, estabelece que o crime de tréfico de
drogas e seus equiparados sao insuscetiveis de sursis, graca, anistia e indulto.
Além disso, veda a concessao de fianca e liberdade proviséria, de forma que o
traficante preso em flagrante devera permanecer nesse estado até a prolacao da
sentenca, sendo, porém, possivel o relaxamento da prisédo se houver excesso

de prazo na instrucao, ou seja, se 0s prazos processuais forem extrapolados.

Ocorre que, no tocante a liberdade proviséria, € pacifico o entendimento quanto
a possibilidade da sua concesséao, principalmente pelo fato de que o STJ, no
julgamento do HC 104.339-SP, o STJ declarou a inconstitucionalidade da
expressao "e liberdade proviséria", constante do caput do artigo 44 da Lei n°
11.343/2006, principalmente por ser “incompativel com o principio constitucional

da presuncgao de inocéncia e do devido processo legal, dentre outros principios”.

O mesmo ocorre quanto a possibilidade de substituicdo da pena privativa de

liberdade por restritva de direito, visto que o STF declarou a
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inconstitucionalidade dessa parte do art. 44 ao julgar o HC 97.256/RS, em
setembro de 2010.

LIVRAMENTO CONDICIONAL

O art. 44, paragrafo unico, da Lein. 11.343/2006 estabelece que, para os crimes
de tréafico, o livramento condicional s6 podera ser obtido apds o cumprimento de

dois tercos da pena, vedada sua concessao ao reincidente especifico.

INDUZIMENTO, INSTIGACAO OU AUXILIO AO USO DE DROGA - ART. 33, §
20

8 20 Induzir, instigar ou auxiliar alguém ao uso indevido de droga:
Pena - detencédo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa de 100 (cem)

a 300 (trezentos) dias-multa.
CONDUTAS TIPICAS

Induzir € o mesmo que dar a ideia do consumo, sendo necessario que ela nao

existisse anteriormente.

Instigar significa reforcar uma ideia preexistente de wusar drogas, um

encorajamento.

Auxiliar é colaborar materialmente com o uso, com o fornecimento, por exemplo,
de utensilios para o consumo, como o papel utilizado para a produ¢do de um
cigarro de maconha ou o cachimbo para fumar crack. Além do mais, ceder local

para que terceiro faca uso de droga enquadra-se na figura do “auxilio”.

Para a consumacao do delito ndo basta que o agente induza, instigue ou auxilie,
€ necessario que a pessoa a quem a conduta foi dirigida efetivamente faca uso
da droga, sendo necessaria, inclusive, a apreensdao da substancia para

constatacdo de que efetivamente era entorpecente.
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OFERTA EVENTUAL E GRATUITA PARA CONSUMO CONJUNTO - ART. 33,
§3°

8 30 Oferecer droga, eventualmente e sem objetivo de lucro, a
pessoa de seu relacionamento, para juntos a consumirem:

Pena - detencao, de 6 (seis) meses a 1 (um) ano, e pagamento
de 700 (setecentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa, sem

prejuizo das penas previstas no art. 28.

CONDUTA TIiPICA

O que o presente tipo penal objetiva é punir aquele que oferece droga a alguém
proximo, como um amigo, por exemplo, para que juntos facam o consumo.
Ademais, por mais que o texto da lei ndo fale em “fornecer”’, mas apenas em
“oferecer”, é certo que aquele que fornece também deve responder por esse

ilicito.

Interessante é que aquele que oferece incorre no crime do art. 33, 8§ 3°, da Lei e

aguele a quem a droga foi oferecida podera ser enquadrada no crime do art. 28.
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DIFERENCA ENTRE USUARIO E TRAFICANTE

A principal dificuldade na classificacdo da conduta praticada esta no fato de que

as condutas constantes no artigo 28 da Lei 11.343/06 (“adquirir”, “guardar”, “ter

em depdsito”, “transportar” e “trazer consigo”) também podem caracterizar o

crime de trafico de drogas, pois também integram o rol de condutas do artigo 33.

Segundo o paragrafo 2°, do artigo 28 da Lei n° 11.343/06, os critérios para

caracterizagdo dos crimes definidos na Lei Antitoxico séo:

a quantidade de substancia apreendida;
o local e condi¢cdes em que se desenvolveu a agao criminosa,

as circunstancias da priséo; e

S

a conduta e antecedentes do agente.

Importante ressaltar que ndo se trata de circunstancias taxativas, mas
exemplificativas. Outras poderdo ser somadas para que 0 juiz possa decidir

sobre qual o crime praticado.

O grande problema, ao meu sentir, € que os critérios utilizados pela Lei para
diferenciar o usuario do traficante ajudam a aumentar e a efetivar a seletividade
existente no sistema penal, visto que a quantidade de substancia apreendida; o
local e condicbes em gque se desenvolveu a acao criminosa; as circunstancias
da priséo; e a conduta e antecedentes do agente sao critérios que possibilitam,
via de regra, a caracterizagdo do “rico” como usuario e do “pobre” como

traficante.

Os integrantes de classes sociais mais baixas, infelizmente, terdo muito mais
chance de serem considerados traficantes do que aqueles que possuem
condicbes um pouco melhores de vida, principalmente quando levamos em
consideracao o local e as condi¢cdes em que se desenvolveu a agao, visto que o
pobre quase sempre sera flagrado em periferia, na boca de fumo, sendo esse
inclusive um dos argumentos utilizados para a acusagéao de trafico (“foi flagrado

com drogas em um local de intenso trafico de drogas”).
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Lembre-se, por fim, que, observados todos esses critérios e quaisquer outros

considerados relevantes pelo juiz, caso persista duvida, devera ele optar pela
condenacgdo pelo crime menos grave (in dubio pro reo), no caso o trafico de
drogas ou até mesmo, caso ndo conclua qual a destinacdo da droga, absolver o

7

reu.
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MAQUINISMOS E OBJETOS DESTINADOS AO TRAFICO

Art. 34. Fabricar, adquirir, utilizar, transportar, oferecer, vender,
distribuir, entregar a qualquer titulo, possuir, guardar ou
fornecer, ainda que gratuitamente, maquinério, aparelho,
instrumento ou qualquer objeto destinado a fabricacéo,
preparacdo, producdo ou transformacdo de drogas, sem
autorizagdo ou em desacordo com determinagdo legal ou
regulamentar:

Pena - reclusdo, de 3 (trés) a 10 (dez) anos, e pagamento de
1.200 (mil e duzentos) a 2.000 (dois mil) dias-multa.

CONDUTAS TIPICAS

As condutas tipicas sdo semelhantes as do art. 33, caput. Todavia, elas se
destinam nédo a substancia entorpecente, mas ao maquinario ou aos objetos em
geral destinados a fabricacdo, preparacdo, producdo ou transformacao de

substancia entorpecente.

Seria 0 caso, por exemplo, de um “laboratério” voltado para o refino de cocaina.
Caso ndo sejam encontradas as substancias ilicitas, os agentes serdo punidos
pelo crime tipificado no art. 34. Nesse caso, ndo seria possivel imputar a pratica
do crime de trafico de drogas, pois se tratam apenas de atos preparatdrios e,

consequentemente, conduta atipica.

Entretanto, se além do laboratério também fosse encontrado entorpecente, a
responsabilizacdo seria apenas pelo crime do artigo 33, trafico de drogas,

ficando absorvido o crime do artigo 34, por ser crime meio e menos grave.

Além do mais, € necessario que se trate de objetos utilizados no processo de
criagdo/producdo da droga, ndo sendo punivel a posse ou porte de materiais
utilizados para o fracionamento ou o uso da substancia, como balanca de

preciséo, pinos, facas, dentre outros.
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ASSOCIACAO PARA O TRAFICO - ARTIGO 35 DA LEI 11.343/06

Art. 35. Associarem-se duas ou mais pessoas para o fim de
praticar, reiteradamente ou néo, qualquer dos crimes previstos
nos arts. 33, caput e § 10, e 34 desta Lei:

Pena - reclusdo, de 3 (trés) a 10 (dez) anos, e pagamento de
700 (setecentos) a 1.200 (mil e duzentos) dias-multa.

Paragrafo Unico. Nas mesmas penas do caput deste artigo
incorre quem se associa para a prética reiterada do crime

definido no art. 36 desta Lei.
CONDUTAS TIPICAS

Esse € um crime que se assemelha muito ao de associacao criminosa descrito
no art. 288 do Cddigo Penal, pois se trata de crime plurissubjetivo, ou seja, que
exige mais de um agente para a sua configuragdo, uma unido de pessoas

visando a delinquéncia.

Inclusive, diante da criacdo desse tipo penal, o art. 8° da Lei dos Crimes
Hediondos, que prevé que a pena do crime de associa¢do criminosa do art. 288
sera de reclusdo, de trés a seis anos, quando a finalidade for a prética, dentre

outros, do crime de trafico de entorpecentes, restou prejudicado.
Podemos citar como caracteristicas do artigo 35:

a) envolvimento minimo de duas pessoas: como dito, estamos
diante de um crime plurissubjetivo. Diferentemente do crime de
associagao criminosa, do artigo 288 do CP (que exige 0 minimo
de trés pessoas), basta o concurso de duas pessoas para a sua
configuracéao;

b) finalidade especifica: no presente caso, a associa¢cdo néo &
para a pratica de qualquer crime, € necessaria a intencdo de
cometer qualquer um dos crimes previstos nos arts. 33, caput e
§ 1°, e 34 da Lei de Drogas.
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c) desnecessidade da reiteracao delitiva: o texto legal afirma que

0S agentes associados queiram praticar os crimes de forma
reiterada ou ndo. Assim, ao contrario do que ocorre no crime de
associacdo criminosa do CP, é desnecessaria a intencdo de
reiteracdo delituosa.

E preciso destacar que, como o tipo penal exige uma “associacdo” para a pratica
do trafico de drogas, a doutrina e a jurisprudéncia majoritaria, muito embora o
art. 35 ndo exija a finalidade de reiteragdo criminosa, entendem que € necessario
um ajuste prévio entre as partes, um animus associativo, fazendo com que o

concurso de agentes meramente ocasional ndo caracteriza o referido crime.

Inclusive, o entendimento predominante é no sentido de que essa associacao
deve ser estavel e duradoura para configuracéo do artigo 35, salvo contrario sera

um mero concurso de agentes:

A jurisprudéncia deste Superior Tribunal firmou o entendimento
no sentido de que, para a subsunc¢éo da conduta ao tipo previsto
no artigo 35 da Lein. 11.343/2006, é necessaria a demonstracao
concreta da estabilidade e da permanéncia da associacao
criminosa. 3. No caso, as instancias ordinarias, ao concluirem
pela condenacéo dos pacientes em relagdo ao crime previsto no
artigo 35 da Lei n. 11.343/2006, em momento algum fizeram
referéncia ao vinculo associativo estavel e permanente
porventura existente entre eles, de maneira que, constatada a
mera associac¢ao eventual entre os acusados para a pratica do
trafico de drogas, devem ser absolvidos em relacao ao delito de
associacao para o narcotrafico (STJ — HC 108.359/MS, Rel.
Min. Rogério Schietti, 62 Turma, julgado em 26/11/2013, DJe
12/12/2013)

1. Os julgadores, nas instancias ordinarias, concluiram pela
condenacéo da Paciente pelo delito de associac&o para o trafico

de drogas, sem examinar, contudo, se havia estabilidade e
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permanéncia na associagao criminosa, pois esses elementos
foram considerados desnecessarios para a configuracdo do
crime em apreciacao. 2. Porém, o entendimento deste Superior
Tribunal de Justica € no sentido de que, para “a caracterizacao
do crime de associacédo para o trafico, € imprescindivel o dolo de
se associar com estabilidade e permanéncia, sendo que a
reunido ocasional de duas ou mais pessoas nao se subsume ao
tipo do artigo 35 da Lei n. 11.343/2006” (HC 166.979/SP, 52
Turma, Rel. Ministro Jorge Mussi, DJe 15/08/2012). 3. No caso,
revela-se imprescindivel a cassacao da sentenca condenatéria
e do acordao impugnado, na parte referente a condenacao da
Paciente pelo crime de associa¢do para o trafico, com efeitos
extensivos ao corréu. Afastada essa condenacéo, a impetracéo
resta prejudicada quanto ao pedido de reformulacdo da
dosimetria relativa a esse delito (STJ — HC 212.000/SP, Rel.
Min. Laurita Vaz, 52 Turma, julgado em 05/11/2013, DJe
19/11/2013).
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FINANCIAMENTO AO TRAFICO

Art. 36. Financiar ou custear a pratica de qualquer dos crimes
previstos nos arts. 33, caput e 8§ 10, e 34 desta Lei:
Pena - recluséo, de 8 (oito) a 20 (vinte) anos, e pagamento de

1.500 (mil e quinhentos) a 4.000 (quatro mil) dias-multa.
CONDUTAS TIPICAS

A primeira questdo que chama a atencao é o fato de que a pena desse crime é
superior ao do proprio trafico e isso € considerado uma das principais inovacdes
da Lei 11.343/06, pois a legislagéo anterior a figura do financiador do trafico era
considerada participe desse crime. Na atual Lei de Drogas, por sua vez, a
conduta constitui crime autbnomo, punido, inclusive, com uma pena muito mais

severa.

O tipo fala em “financiar ou custear”, ou seja, as condutas abrangem toda e

qualquer forma de ajuda financeira.

Todavia, o entendimento é de que ndo basta um mero custeio ou financiamento,
€ preciso, para a configuracao do delito, que tais atos sejam realizados de modo

contumaz (habitual), ou seja, que se dedique a tal atividade de forma reiterada.

Essa conclusdo é obtida pelo fato de que o custeio/financiamento
isolado/ocasional ser4 daréd origem a causa de aumento do art. 40, VII, o qual

sera visto no modulo seguinte, em aula especifica.

Inclusive, o proprio art. 35, paragrafo unico, ao falar sobre a associacéo para o
financiamento do trafico, menciona expressamente a necessidade de que essa
unido de pessoas vise ao trafico reiterado. Se houver essa associagao reiterada,
de duas ou mais pessoas, para o financiamento ou custeio do trafico, estara
caracterizado o crime previsto no art. 35, paragrafo Unico, da Lein. 11.343/2006,

em concurso material com o do art. 36.
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INFORMANTE COLABORADOR

Art. 37. Colaborar, como informante, com grupo, organizacao ou
associacdo destinados a pratica de qualquer dos crimes
previstos nos arts. 33, caput e § 10, e 34 desta Lei:

Pena - recluséo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos, e pagamento de 300

(trezentos) a 700 (setecentos) dias-multa.

CONDUTA TIiPICA

A analise do dispositivo legal demonstra que ndo se trata da conduta de
colaborar, como informante, com o trafico de drogas. Para a configuracao desse
ilicito penal € preciso que se trate de informante colaborador de grupo,

organizacao ou associacao voltados para o trafico.

Nesse caso, o informante ndo pode integrar efetivamente o grupo criminoso e
ndo toma parte no trafico, mas passa informacdes a seus integrantes, como, por
exemplo, um policial que, ao saber que uma grande diligéncia sera feita em certa
favela, visando a apreenséao de droga, telefona para o chefe do grupo, passando
a informac&o com antecedéncia para que possam fugir ou esconder a droga

antes da chegada dos outros policiais ao local.

Caso o informante integre o grupo, estando associado efetivamente aos demais
integrantes, deve responder pelo crime de associacao ao tréfico (art. 35) — que

tem pena maior.
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PRESCRICAO CULPOSA

Art. 38. Prescrever ou ministrar, culposamente, drogas, sem que
delas necessite o paciente, ou fazé-lo em doses excessivas ou
em desacordo com determinacao legal ou regulamentar:

Pena - detencéo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e pagamento
de 50 (cinguenta) a 200 (duzentos) dias-multa.

Paragrafo Gnico. O juiz comunicara a condenagédo ao Conselho

Federal da categoria profissional a que pertenca o agente.
CONDUTAS TIPICAS

Para a pratica desse crime a lei descreve apenas duas condutas tipicas:
prescrever, que € 0 mesmo que receitar; e ministrar, que € inocular, introduzir

a substancia entorpecente no organismo de alguém.

Essa é a Unica figura culposa da Lei de Drogas, como o proprio tipo estabelece
(prescricdo culposa). Caso prescreva ou ministre dolosamente, estara

constituido o crime de trafico (art. 33, caput).

A interpretacdo desse tipo penal demonstra se tratar de crime préprio, mesmo
que tal informacédo ndo conste expressamente no artigo, somente podendo ser
cometido por médico, dentista, farmacéutico ou profissional de enfermagem,
sendo que o farmacéutico e o profissional de enfermagem sé podem praticar o
crime na modalidade ministrar, pois ndo podem prescrever substancias
entorpecentes (para tratamento de algum tipo de distUrbio da saude ou para fins

terapéuticos em geral, diminuicdo de dor, por exemplo).
A comprovacao de que se trata de crime proprio esta no paragrafo unico do art.

38 da Lei n. 11.343/2006 ao afirmar que “o juiz comunicara a condenagao ao

Conselho Federal da categoria profissional a que pertenca o agente”.
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CONDUCAO DE EMBARCAGCAO OU AERONAVE APOS O CONSUMO DE
DROGA

Art. 39. Conduzir embarca¢éo ou aeronave apds o consumo de
drogas, expondo a dano potencial a incolumidade de outrem:
Pena - detencéo, de 6 (seis) meses a 3 (trés) anos, além da
apreensdo do veiculo, cassacdo da habilitacdo respectiva ou
proibicdo de obté-la, pelo mesmo prazo da pena privativa de
liberdade aplicada, e pagamento de 200 (duzentos) a 400
(quatrocentos) dias-multa.

Paragrafo Unico. As penas de prisdo e multa, aplicadas
cumulativamente com as demais, serdo de 4 (quatro) a 6 (seis)
anos e de 400 (quatrocentos) a 600 (seiscentos) dias-multa, se
o veiculo referido no caput deste artigo for de transporte coletivo

de passageiros.
CONDUTAS TIPICAS

O presente tipo penal pune a conducéo perigosa de aeronave ou embarcacao
decorrente da utilizagcdo de substancia entorpecente, visando tutelar a seguranca
Nno espaco aéreo e aquatico.

Para a configuracdo do delito, ndo basta a conducdo da aeronave ou da
embarcacao sob o efeito de drogas, é preciso que, em razdo do consumo da
droga, o agente conduza a aeronave ou embarcacéo de forma anormal, expondo
a perigo a incolumidade de outrem, bastando a prova de que houve conducédo
irregular da aeronave ou embarcacdo. Estas, alids, podem ser de qualquer
categoria ou tamanho (exemplos: avido a jato, monomotor, turboélice, lancha,

jet-ski, veleiro, navio).

Tratando-se de conducdo de veiculo automotor em via publica (automovel,
motocicleta, caminh&o etc.), sob o efeito de entorpecente, a conduta se enquadra
no crime do art. 306 da Lei n. 9.503/97 (Cdédigo de Transito Brasileiro — C1

cujas penas sao as mesmas.
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