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INTRODUÇÃO

Atualmente com 5 anos de idade, a Lei 11.343 de 23 de agosto de 2006, traz de forma mais ampla e aprimorada a situação do tráfico de drogas muito comum em nosso país em especial em áreas de fronteiras como a nossa.
Em substituição a Lei 6.368 de 21 de outubro de 1976, conhecida antigamente como Lei de Tóxicos nos deparamos com a Lei 11.343 de 23 de agosto de 2006, agora conhecida como Lei de Drogas que vem para suprir lacunas deixada pela imperfeição da lei anterior.

O surgimento desta nova lei vem tratar a questão do tráfico e uso de entorpecentes, situação com alto índice em nosso país em especial nas regiões de fronteira, tendo como exemplo a cidade na qual nos localizamos. A nova lei de entorpecentes traz uma interpretação mais condizente com os nossos dias atuais visto que as leis devem ser dinâmicas com a sociedade e suas questões, necessitando sempre de gradativa adequação legal.

DESENVOLVIMENTO

1 – O que são DROGAS?
De acordo com a Lei de Drogas em vigor entende-se por drogas (em seu art. 1º) aquelas substâncias ou produtos capazes de causar dependência, assim especificados em lei ou relacionados em listas atualizadas periodicamente pelo Poder Executivo da União. Conforme o art. 66 da Lei n. 11.343/06, ampliou-se o rol de substâncias abarcadas pela criminalidade de tóxicos, incluindo-se aquelas sob controle especial.
 A ANVISA (Agência Nacional de Vigilância Sanitária) especificadamente é quem faz a regulamentação do que é considerado DROGA.

2 - Quadro comparativo entre a Lei nº 6.368/76 e a Lei nº 11.343/06.

	
	LEI Nº 6.368/76
	LEI Nº 11.343/06

	USO
	Art. 16 

Pena: detenção de 6 meses a 2 anos, e multa
	Art. 28 

Pena: advertência, prestação de serviços à comunidade e comparecimento a programa ou curso.

	TRÁFICO
	Art. 12

Pena: reclusão de 3 a 15 anos, e multa.
	Art. 33

Pena: reclusão de 3 a 10 anos, e multa.

	ASSOCIAÇÃO PARA O TRÁFICO
	Art. 14

Pena: reclusão de3 a 10 anos, e multa 
	Art. 35

Pena: reclusão de 3 a 10 anos, e multa.

	ASSOCIAÇÃO EVENTUAL 
	Agravante (art. 18, III)
	Indiferente (pode ser usada para aumentar a pena-base: art. 59 do CP)

	TRAFICÂNCIA EVENTUAL
	Indiferente (podia ser usada para reduzir a pena-base: art. 59 do CP)
	Causa de diminuição de pena


-Tipos penais criados pela Lei nº 11.343/06:

a) financiamento do tráfico ( art. 36);


b) colaboração com o tráfico, na qualidade de informante (art. 37);

c) conduzir aeronave ou embarcação. 

- Tipos penais previstos na Lei nº 6.368/76 e mantidos na Lei nº 11.343/06:

a) petrechos para a elaboração de entorpecentes ( art. 34);


b) prescrição culposa de drogas ( art. 38).

3 – Distinção e caracterização do tráfico e do uso de entorpecentes

Quadro- comparativo da tipificação 

	USO
	TRÁFICO

	Quem adquirir, guardar, tiver em depósito, transportar ou trouxer consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorização ou em desacordo com determinação legal ou regulamentar será submetido às seguintes penas ( ...)
	Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor à venda, oferecer, ter em depósito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda que gratuitamente, sem autorização ou em desacordo com determinação legal ou regulamentar.


No Brasil, vigora o Princípio da Livre Persuasão Racional (motivada). O julgador, deve formar “sua convicção pela livre apreciação da prova produzida em contraditório judicial “ ( art. 155 do CPP) , desde que o faça de forma fundamentada (art. 93, IX da CF) e com base apenas em elementos colhidos por meios lícitos (art. 5º, LVI da CF).
(STJ, Quinta turma, HC 168.476/ES, Relator Ministro Napoleão Nunes Maia Filho, DJe de 13.12.2010).

4 - Distinção entre Tráfico e Associação para o Tráfico

O art. 35, caput, tipifica a associação ao tráfico nos mesmos moldes do tipo anterior, previsto no revogado art. 14, da Lei nº 6.368/76. Assim, forma-se a tipicidade para o tipo através do vínculo estável entre pelo menos dois agentes para a prática dos crimes previstos no art. 33, caput e §1º e art. 34, da Lei Antidroga.

Note-se que a nova lei distingue o tratamento fornecido àquele que instiga, induz ou auxilia ao consumo de entorpecente (art. 33, §3º) e àquele que fornece gratuitamente entorpecente, para uso compartilhado (art. 33, §4º), condutas estas que anteriormente se subsumiam ao art. 12, §2º, II e art. 12, caput, da Lei nº 6.368/76 e que atualmente são sancionadas mais brandamente. Por falta de previsão legal, eventual associação estável nestes delitos não configura o crime do art. 35, da Lei Antidrogas.

Em seu parágrafo único, o art. 35 cria uma nova forma de associação estável, quando pertinente ao exercício do financiamento ou custeio da atividade de tráfico (art. 36, da Lei nº 11.343/06), fixando a mesma pena do caput.

Este figura delituosa é nova em nosso ordenamento jurídico, assim como a incriminação autônoma do financiador do tráfico, sujeitando-se ao rigor da irretroatividade, conforme o art. 5º, XL, da CF, por se tratar de novatio legis incriminadora. 

A nosso ver a remissão em separado (entre o caput e o §1º, do art.35) não favorece a compreensão do tipo. Afinal, faz parecer que a associação deve ser feita pelos agentes com a finalidade de que ambos desejam praticar uma série de infrações idênticas.

A associação entre os agentes pode ser feita de forma heterogênea, envolvendo aquele que ficará incumbido de realizar condutas que serão típicas do art. 33, caput ou do §1º, do art. 34, bem como o seu financiador estavelmente associado, na forma do art. 36. Por exemplo, haverá a prática do delito entre a associação entre um importador de entorpecente e um agente financiador que lhe fornece (ou fornecerá) recursos para a aquisição do entorpecente no exterior, desde que o vínculo entre eles seja estável.

Logo, a associação para o tráfico trata-se de crime especial em relação ao delito de quadrilha ou bando (art. 288 do CP), um conflito aparente de normas que terá a sua resolução por meio do Princípio da Especialidade.
5- Dependentes e usuários 


Após a discussão se focar na possibilidade de aplicação do art. 76 (transação penal) da Lei 9.099/95 (Lei de Juizado Especial) ao uso de entorpecente, voltasse a discussão em relação a questão da despenalização trazida pela nova lei, àqueles considerados como usuários, no que toca ao enunciado do art. 28 e seus incisos.

Antes de falar em especial do art. 28 e seus incisos, devemos analisar a distinção do termo usuário recomendada pela OMS (Organização das Nações Unidas) destacando quatro tipos de usuários:
· Usuário experimental: limita-se a experimentar uma ou várias drogas, por diversos motivos, como curiosidade, desejo de novas experiências, pressão de grupo etc. Na grande maioria dos casos, o contato com as drogas não passa das primeiras experiências.

· Usuário ocasional: utiliza um ou vários produtos, de vez em quando, se o ambiente for favorável e a droga disponível. Não há dependência, nem ruptura das relações afetivas, profissionais e sociais.

· Usuário habitual: faz uso freqüente de drogas. Em suas relações já se observam sinais de ruptura. Também conhecido como usuário funcional, tendo em vista que, ainda "funciona" socialmente, embora de forma precária e correndo riscos de dependência. É aquele usuário conhecido vulgarmente como "viciado".

· Usuário dependente: recebe outras denominações, tais como: toxicômano, drogadito, fármaco-dependente, dependente químico ou usuário disfuncional. Vive pela droga e para a droga, quase que exclusivamente. Como conseqüência, rompe os seus vínculos afetivos, profissionais e sociais, o que provoca isolamento e marginalização, acompanhados eventualmente de decadência física e moral.


Conforme a concepção do Prof. Luiz Flávio Gomes, em seu artigo “Nova Lei de Tóxicos: descriminalização de posse de drogas para consumo pessoal”, as penalidades impostas pela nova lei não consideram mais as condutas de usuário ou dependente com crime, tendo ocorrido uma “descriminalização”, pois segundo o art. 1ºda LICP(Lei de Introdução ao Código Penal), “considera-se crime a infração penal a que a lei comina pena de reclusão ou detenção, (....); contravenção, a infração a que a lei comina, isoladamente, pena de prisão simples ou de multa, ou ambas, (...)”. Neste sentido, as penas impostas pelos incisos do art. 28, da Lei 11.343/06, tem caráter diferenciado ao da previsão do art. 1º da LICP.

O legislador neste momento, equivocou-se pois, se a intenção realmente era a descriminalização, não deveria ter elencado o artigo 28 no Capítulo III, relativo aos “Crimes e Penas” ao invés de relacioná-lo a outros de demais espécies de sanções.


Como isso, a nova lei de drogas inovou no ordenamento jurídico, ao despenalizar a conduta criminal dos usuários e dependentes de drogas, estabelecendo unicamente penas restritivas de direitos e não privativas de liberdade ou pecuniária. Rompeu-se com a tradicional justiça penal, e um modelo de justiça penal terapêutica ganhou espaço em nosso ordenamento. Os princípios e as regras da novatio legis determinam uma interpretação sistemática em busca do tratamento e ressocialização social dos usuários e dependentes, tanto no momento da subsunção da conduta ao tipo, quanto na aplicação das medidas e penas alternativas e no conflito entre as leis penais no tempo.

Alguns doutrinadores (como vimos, o Prof. Flavio Gomes) vêm discutindo e afirmando que houve descriminalização com a nova lei, sob o fundamento de que, não mais havendo pena privativa de liberdade, reclusiva ou detentiva, inexiste crime e, inexistindo prisão simples ou multa, inexiste contravenção penal. Até já se acena com uma nova classificação doutrinária – infração sui generis. A discussão se há ou não crime não é ontológica, pois inexiste diferenciação nesse ponto, mas é extrínseca e legal, com maior interesse em nosso meio acadêmico, todavia com inegável repercussão prática.

                        A doutrina tradicional sedimentou o entendimento de que, no Brasil, nossa legislação adotou o critério bipartido para os delitos, ou seja, há crimes e contravenções, inexistindo outra espécie. Ao prever somente sanção restritiva de direitos e eliminar a privativa de liberdade e pecuniária, a nova lei afastou-se daquelas espécies legalmente definidas e criou uma nova. A nova espécie encontra-se ainda dentro do gênero delito ou infração penal, vez que há pena e regramento pelo Direito penal, todavia a nova classificação agora é infração sui generis. Essa é a posição defendida por Luiz Flávio Gomes quando sustenta a existência dessa nova classificação.

6 - OBJETIVOS DA LEI DE DROGAS

Conforme a previsão legal os objetivos da Lei de Drogas são a prevenção do uso indevido e repressão a produção não autorizada e ao tráfico ilícito.

a)Bem Jurídico Tutelado


A saúde pública.

b) Natureza Jurídica dos Crimes


Materiais.


Com exceção ao crime previsto no art. 39, os crimes da Lei de Drogas, são de perigo abstrato.
 
A Lei de Drogas tem dupla função, é híbrida, definir o crime e estabelecer a sua forma procedimental, passando a ter um rito próprio.
7 - RITO PROCEDIMENTAL 
[image: image1.jpg]



Ao ponderarmos o parâmetro norteador do rito especial definido na própria Lei n.º 11.343/2006, tem-se que oferecida a denúncia, o juiz ordenará a notificação do acusado para apresentar defesa prévia, por escrito, no prazo de 10 dias, podendo arguir toda e qualquer matéria relevante à defesa, bem como arrolar, no máximo, 5 testemunhas, a teor do art. 55, caput, e § 1º, da legislação referida.

Oferecida a defesa prévia por defensor constituído ou nomeado, neste caso quando não oferecida no prazo legal após a notificação (art. 55, § 3º, da Lei de Drogas), o juiz, não verificando qualquer causa de rejeição, deverá receber a denúncia e designar dia e hora para a audiência de instrução e julgamento, ordenando a citação pessoal do acusado, a intimação do Ministério Público, do assistente - se for o caso - e requisitará os laudos periciais, conforme dispõe o art. 56, caput, da Lei n.º 11.343/06.

Da análise dos atos procedimentais acima perfilhados, tem-se que o legislador determinou, a partir da denúncia ofertada pelo órgão acusatório, a instauração obrigatória pelo juiz de um contraditório ao notificar o denunciado para oferecer defesa prévia, antecedendo o recebimento da denúncia, como forma de garantir maior efetividade às garantias constitucionais e evitar a tramitação de processos que não se mostram aptos a um fim profícuo à sociedade.

No entanto, com as alterações levadas a efeito no ordenamento jurídico pela Lei n.º 11.719/2008 o Código de Processo Penal passou a estabelecer no art. 394, § 4º, que "as disposições dos arts. 395 a 398 deste Código aplicam-se a todos os procedimentos penais de primeiro grau, ainda que não regulados neste Código".

Tal regramento é diverso do previsto na Lei de Drogas, uma vez que segundo a nova sistemática do CPP o juiz recebe a denúncia e cita o acusado para apresentação de resposta à acusação, por escrito, no prazo de 10 dias. Após, não convencido dos argumentos apresentados, recebe a denúncia, entendendo que não estão presentes os requisitos da absolvição sumária. Por outro lado, pela lei de tóxicos, apresentada a denúncia, o juiz notifica o acusado para oferecimento de resposta e só depois, se não vislumbrar hipótese de absolvição sumária, recebe a denúncia e, ato contínuo, determina a citação do réu e designa audiência.

Assim, pela sistemática do CPP, oferecida a resposta, o juiz deve analisar a incidência ou não de alguma das causas do art. 397 do CPP, que prevê a absolvição sumária do acusado e, somente depois, transcorrido todo o juízo de admissibilidade da peça acusatória, designar dia e hora para a audiência, ordenando a intimação do acusado, de seu defensor, do Ministério Público e, se for o caso, do querelante e do assistente (art. 399 do Código de Processo Penal).

Todavia, a desigualdade de procedimentos entre a Lei de Drogas e o Código de Processo Penal acabou gerando não só um conflito aparente de normas, como também diferentes entendimentos doutrinários a respeito do assunto.

CONCLUSÃO 
Da leitura da nova Lei de Tóxicos, exsurge claramente a preocupação do legislador com o usuário de drogas, não o tratando como infrator de grande periculosidade social (tanto que excluiu a pena privativa de liberdade), mas sim priorizando o seu encaminhamento a tratamento para livrar-se da dependência. Essa medida beneficiará não apenas o próprio dependente, mas, num segundo plano, a sociedade como um todo, eis que o usuário muitas vezes pratica crimes diversos motivado pelo consumo de entorpecente ou para ter acesso a sua aquisição. Por outro lado, na prática, preocupa-nos a efetividade da execução das medidas aplicadas ao usuário quando ele não as cumprir, pois nesta hipótese o § 6º, do art.28 da nova Lei prevê apenas e sucessivamente "admoestação verbal e multa", correndo, assim, o risco de se tornar inócua.

                Atente-se, também, que buscando diferenciar e equilibrar o tratamento jurídico entre as condutas do traficante que visa à comercialização e a do usuário que a oferece a terceiros para consumo conjunto ( art 33§ 3º).  Traz em tese, uma solução jurídica de não responsabilizar o amigo/usuário com o mesmo rigor dado traficante que pratica uma das condutas do caput do mesmo dispositivo legal (diferentemente do tratamento da Lei 6368/76), mas resguarda, por outro lado, uma severidade maior do que a prevista para o mero possuidor de droga para uso próprio (ao qual não será imposta pena privativa de liberdade).

A diferenciação feita agora pelo legislador quanto à finalidade do cultivo (consumo pessoal ou tráfico) objetiva a solução para hipóteses em que a mesma punição (de 03 a 15 anos art.12, § 1º, II, da Lei 6368/76) atingia tanto uma extensa plantação, de milhares de plantas, como o simples cultivo de um pé maconha em um vaso dentro da residência do usuário.

Há alteração, ainda, no tratamento dado àquele que induz, instiga ou auxilia ao uso indevido de droga, pois enquanto na Lei 6368/76 a figura estava prevista no art.12, § 2º, I e equiparada ao tipo fundamental do tráfico, incorrendo nas mesmas penas deste (pena privativa de 03 a 15 anos e multa) a nova Lei 11.343/06 prevê sanções diversas entre tais condutas. Com efeito, enquanto a infração prevista no caput do art.33 da nova Lei 11.343/06, é apenada com pena privativa de liberdade de 05 a 15 anos de reclusão e multa, as condutas de instigação, induzimento ou auxílio ao uso indevido da droga (previstas no parágrafo 2º) são punidas com detenção de 01 a 03 anos e multa.

Logo, a inovação que está causando polêmica maior é a contida no artigo 28, da Lei nº 11.343, referente à posse de droga para consumo pessoal. Traçando um comparativo com o art.16, da Lei 6368/76, verifica-se que a nova Lei trouxe um aumento de núcleos do tipo alternativo, ocorrendo tipificação mais abrangente. Por outro lado, a resposta jurídica-penal restou mais favorável ao autor do fato, com supressão da pena privativa de liberdade anteriormente cominada e previsão, dentre outras, de prestação de serviço à comunidade, que se constitui em restritiva de direito. Vale dizer, a nova Lei de Tóxicos, ao repisar no caput do art. 28 as modalidades previstas no art.16, da Lei 6368/76 (posse, aquisição e guarda para uso próprio) e incluir outras (transporte e depósito de drogas para consumo pessoal), mesmo não prevendo a aplicação de pena privativa de liberdade, não optou pela legalização de tais condutas, mantendo-as relevantes ao direito penal, deixando ainda muitas discussões de pela frente até que se exija uma nova lei para se adequar a sociedade.
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