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RESUMO

Este artigo tem por escopo analisar o trafico e o porte de drogas acerca da Lei n°
11.343 de 23 de Agosto de 2006 previstos nos artigos 33 e 28 buscando expor seus
conceitos e na diferenciacao pratico-juridica entre tais infracdes penais e sua real
aplicacdo em um caso concreto, além de demonstrar o trabalho dos policias no que
tange os entorpecentes em todo o processo penal. Na busca em chegar na
valorizagdo dos ditos policias acerca do uso e trafico de drogas, o artigo demonstra
0s principios que regem o direito, sendo no Direito Administrativo possivel observar
a boa fé publica, no Direito Penal, o principio da Legalidade como um garantidor
constitucional dos direitos do homem e no Direito Processual Penal os principios de
igualdade e do contraditério e da ampla defesa como uma garantia fundamental de
justica tratando dois elementos: a informacéo e reacao. Ainda no escopo de todo o
artigo o inquérito policial se faz presente, uma vez que para a incriminagédo e
diferenciacdo de um traficante e de um usuéario de drogas se tornanecessario
provas, que no ambito de suas atribuicdes, o juiz juntamente com a Lei 11.343/06,
entenda a diferenca entre as acdes e 0s tipos penais de acordo com a interpretacéo
dos verbos nucleares, onde a prova testemunhal se torna priori no ato da
averiguacdo do delito dentro dos fatos. A metodologia utilizada na pesquisa €&
bibliografica de carater descritivo,qualitativo e exploratorio, por meio deandlises
documentais ddo todo o embasamento tedrico, pois entender todo o processo que
rege a “nova lei de drogas” se faz no contexto em que, os policiais agindo dentro da
legalidade, da proporcionalidade e razoabilidade auxiliard no equilibrio do ciclo de
persecucao criminal.

Palavras-chave: DROGAS. TRAFICO. POLICIA. LEI. DIREITO. PROCESSO.



ABSTRACT

The purpose of this article is to analyze the trafficking and possession of drugs
related to Law No. 11.343 of August 23, 2006, provided for in articles 33 and 28,
seeking to present their concepts and the practical-legal differentiation between such
criminal offenses and their actual application in a concrete case, in addition to
demonstrating the work of the police on the subject of narcotics in all criminal
proceedings. In the search to reach the valorization of the sayings of the police about
drug use and trafficking, the article demonstrates the principles that govern the law,
being in the Administrative Law possible to observe the public good faith, in the
Criminal Law, the principle of Legality as a constitutional guarantor of human rights
and in criminal procedural law the principles of equality and of the contradictory and
comprehensive defense as a fundamental guarantee of justice dealing with two
elements: information and reaction. Still in the scope of the whole article the police
investigation is present, since for the incrimination and differentiation of a drug
trafficker and a user of drugs, it becomes necessary to prove that, within the scope of
its attributions, the judge together with Law 11.343 / 06, understand the difference
between the actions and the penal types according to the interpretation of the nuclear
verbs, where the testimonial evidence becomes priori in the act of the investigation of
the crime within the facts. The methodology used in the research is descriptive,
qualitative and exploratory bibliographical, through documentary analyzes give the
whole theoretical basis, because to understand all the process that governs the "new
drug law" is done in the context in which, the police acting within the legality,
proportionality and reasonableness will aid in balancing the cycle of criminal
prosecution.

Key-words: DRUGS. TRAFFIC. POLICE. LAW. RIGHT. PROCESS.
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INTRODUCAO

No atual cenario brasileiro o abuso das drogas ilicitas € umdos maiores
problemasenfrentados por todos os 6rgdos que promovem a seguranca € 0 bem
comum, iSso porque junto com ela outros crimes sdo advindos dessa pratica, uma
vez que o trafico de drogas traz apara a sociedade diversos pontos negativos.

No Brasil o Direito Penal € fundamental nas questfes ligadas as drogas ilicitas,
pois ele busca criminalizar o porte para consumo e o trafico de substancias
guimicas, que agem principalmente no sistema nervoso central, se valendo da
repressao para coibir a circulacéo das drogas ilicitas no territorio nacional.

Destaca-se nesse sentido um percurso percorrido pela politica criminal
brasileira desde os tempos antigos até a promulgac¢éo da atual leiantidroga nacional
n® 11.343/2006, esta que por sua vez, traz em seus artigos 33 e 28 a diferenciacéo
entre o usuario de drogas e o traficante de drogas em verbos nucleares, que no
direito e nos processos judiciais sdo os grandes aliados da tipificacdo de cada
conduta.

No artigo 28 da nova lei de drogas a conduta daquele queadquirir, guardar,
tiver em depdsito, transportar ou trouxer consigo, para consumopessoal, drogas sem
autorizacdo ou em desacordo com determinacdo legal ou regulamentar €
classificado como usuério de drogas. Ja no artigo 33 da mesma lei a tipificacdo do
traficante é classificada pelos verbos 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.

Além da tipificacdo do delito, a valorizacdo dos ditos policiais também se vale
dentro da jurisprudéncia para que ocorra a diferenciacdo dos tipos penais, uma vez
gueas provas testemunhais séo de grande valia na apuragcao do crime. A palavrados
policiais tem sua qualidade destinada no processo referente ao uso e ao porte de
drogas pois esta conduz necessariamente a veracidade do dito,visto que o
testemunho do policial esta fundado no principio da “boa fé publica”.

Nessa vertente o artigo tem como objetivo analisar os crimes de trafico e de

posse de entorpecentes para uso, previstos nos artigos 33 e 28 da Lei n° 11.343 de
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23 de Agosto de 2006 (também conhecida como “Nova Lei de Drogas”), buscando
expor seus conceitos e como eles funcionam na pratica, focando na tipificacdo do
mesmo na hora de sentenciar e o cuidado que o aplicador deve ter ao analisar a
conduta do acusado diante das provas apresentadas nos auto do julgamento.

A metodologia da pesquisa se faz diante do levantamento bibliografico sobre o
tema, seja por meio de consulta de livros, revistas juridicas, artigos, teses de
doutorado ou sites de internet, a fim de analisar de forma determinante sobre o tema
em questdo, utilizando-se do fichamento dos livros e materiais levantados para uma
analise final.

A pesquisa se torna importante a medida que, busca esclarecer aos
operadores de direito, além de demais interessados, sobre o verdadeiro alcance e
profundidade do tema proposto, criando meios para que este seja devidamente
aplicado na pratica juridica.

Tal pesquisa € de densa acuidade a sociedade, pois almeja provocar
guestionamentos acerca de um direito fundamental assegurado pela Constituicao
Federal Brasileira, qual seja a dignidade da pessoa humana, visando a garantia de
vigéncia dos preceitos constitucionais. Em suma, uma pesquisa aprofundada dara
ensejo a ulteriores pesquisas nao apenas pelos que exploram a ciéncia juridica, mas

também pelos diversos setores da sociedade.
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1 PRINCIPIO DO DIREITO

Principio é onde algo tem a sua origem, ou ainda como caracteristica
determinante de algo, aquilo que Ihe diferencia das outras coisas. Segundo Pacheco
(2014), os principios sdo os fundamentos que alicercam determinada legislacao,
podendo estarexpressos na ordem juridicos positivas ou implicitos segundo uma
deducdo légica, ou seja, os principios podem ser definidos como a base, o
fundamento, a origem, a razdo fundamental sobre a qual se discorre sobre qualquer

matéria.

Os principios sdo ordenagfes que irradiam e imantam o0s sistemas de
normas, exprimindo a nogdo de mandamento nuclear de um sistema, ou
seja, € o dogma fundamental que tem o conddo de harmonizar o sistema
normativo com logica e racionalidade (BARROS, 2002, p. 25).

Fidalgo (2012, p.01), afirma que o “principio €&, [...], mandamento nuclear de um
sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que irradia sobre
diferentes normas compondo o espirito e servindo de critério para sua exata
compreensao”. Assim quando considerados fonte do direito, os principios abrangem
os fundamentos da ciéncia juridica, onde 0s preceitos originarios ou as normas
cientificas do Direito, que projetam as concepc¢des estruturais, encontram suporte.

Classificar os principios como sendo normas juridicas, juntamente com as
regras, ndo é classificar corretamente o verdadeiro sentido deste, mas sim mascarar
a sua verdadeira funcdo pois, como afirma Pacheco (2014), em determinadas
circunstancias, os principios sdo mais importantes que as proprias normas, sendo
que, nos dias de atuais, uma norma ou uma interpretacao juridica que nao encontra

respaldo nos principios, estara fadada a invalidade ou ao desprezo.

1.1 PRINCIPIOS DO DIREITO PENAL

Os principios penais formam o centro fundamental do Direito Penal, servindo
de base para a construcéo da definicdo do delito, estabelecendo limites ao poder de
punicao por parte do Estado, sustentando-se para a interpretacéo e aplicacao da lei
penal. O Direito Penal é formado por uma descricdo, em série, de condutas definidas
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em lei, com as respectivas interven¢des quanto da ocorréncia do fato delituoso,
concreto ou tentado, ou seja, Capez (2012), afirma “é da dignidade da pessoa
humana que nascem os principios orientadores e limitadores do Direito Penal (DP)”.

Desse modo, destacam-se os principios fundamentais do Direito Penal:

Principio da Reserva Legal ou da Legalidade:Jesus (2009) apresenta este
principio como garantidor constitucional dos direitos do homem, somente a lei pode
fixar limites que destacam a atividade criminosa da legitima defesa, ou seja, sem ele
nenhum fato poderia ser considerado crime, para o tal, os fatos devem ser
instituidos por lei de acordo com os tipos delitivos. Nao h& crime sem pena, prevista
constitucionalmente, como também, ndo se € sentenciado sem uma autoridade
competente. Este principio esta previsto no Art. 5°, inciso XXXIX da Constituicdo
Federal de 1988 e Art. 1° do Cédigo Penal Brasileiro*.

Principio da Intervencdo Minima: Capez (2012) ensina que o principio em
questdo, orienta-se e limita-se o poder incriminador do Estado, assim este s0
utilizara a lei penal como seu ultimo recurso — quando usando 0os meios de controle
estatal e juridicos foram insuficientes. Desse modo, a lei penal s6 devera intervir
quando for absolutamente necessario para a sobrevivéncia da comunidade. Esta
previsto na Constituicdo Federal através do 8§ 2° do art. 5° (Brasil, 2004).

Principio da Irretroatividade da Lei Penal: Bueno (2007) apresenta este
principio como sendo a proibicdo de determinada conduta que por Lei j4 é
considerada como ilicita; a pratica de uma conduta delituosa s6 sera punivel se
praticada apds a vigéncia da Lei que a proscreve. Ressalta-se que existe uma
excecao quanto a retroatividade, desde que, esta seja benéfica. Este principio esta
previsto no Art. 5°, XL da Constituicdo Federal de 1988 (Brasil, 2011).

Principio da Insignificancia:este principio ndo considera o atopraticado como
um crime, o que possibilita a absolvicdo do réu, ainda pode ocorrer a necessidade
da intervencéao estatal sobre este principio, Capez (2012), ainda acrescenta que ele,
foi introduzido no sistema penal por ClausRoxin, na década de 60, tendo em vista

guestdes sociais, que atualmente € conhecido como bagatela.

'Brasil, Presidéncia da Republica. Casa Civil. Cédigo Penal. Decreto Lei n° 2.848 de 07 de
Dezembro de 1940. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del2848compilado.htm. Acesso em: 26 set. 2016.
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O principio da insignificancia se ajusta a equidade e a correta interpretacéo
do direito. Por aquela acolhe-se um sentimento de justica, inspirado nos
valores vigentes em sociedade, liberando-se o0 agente cuja acéo, por sua
inexpressividade, ndo chega a atentar contra os valores tutelados
pelo Direito Penal (GUARACY, 2000, p. 37).

Principio da lesividade ou da ofensividade do evento: Capez et al. (2012),
informa que este principio € ligado a prevencdo a um ataque ou perigo concreto
sobre um bem tutelado pelo Estado, ou seja, ocorre quando ha lesdo ou ameaca ao
bem juridico (a vida, integridade fisica, propriedade, entre outros) protegido por lei.

O principio da ofensividade (ou lesividade) exerce funcéo dupla no direito
penal em um Estado Democratico de direito: a) funcdo politico-criminal —
esta funcdo tem carater preventivo informativo, na medida em que se
manifesta nos momentos que antecedem a elaboracdo dos diplomas
legislativo-criminais; b) funcéo interpretativa ou dogmatica — esta finalidade
manifesta-se a posteriori, isto é, quando surge a oportunidade de

operacionalizar-se o Direito penal, no momento em que se deve aplicar, in
concreto, a norma penal elaborada (BITENCOURT, 2012, p. 112)

Principio da Proporcionalidade da Pena: Bitencourt (2012) defende a
proporcionalidade das penas de acordo como delito cometido e a forga fisica e
espiritual do réu, ou seja, nesse sentido a pena deve ser proporcionada ou
adequada a magnitude da lesdo ao bem juridico representado pelo delito e a medida
de seguranca a periculosidade criminal do agente.

Principio da Pessoalidade da Pena (da responsabilidade pessoal ou da
intranscendéncia da pena): esta prevista na Constituicdo Federal no artigo 5°,
onde afirma que s6 o autor da infracdo penal pode ser apenado, impedindo-se a
punicao por fato alheio.

Principio do “in dubio pro reo”:

Principio importantissimo no Estado Democrético de Direito, a ldgica do in
dubio pro reo é que se o magistrado, ao analisar o conjunto probatério,
permanecer em divida sobre a condenagdo ou absolvicdo do réu, deve
optar pela absolvicao, até porque entre duas hipéteses néo ideais € menos
traumético para o direito absolver um réu culpado do que admitir a
condenagdo de um inocente(BEDE JUNIOR; SENNA 2009, p.94).

Para Avena et al. (2015), na davida, o réu deve ser absolvido, pois no direito
penal a culpa tem que ser comprovada, ndo cabendo suposi¢cdo de pratica de ato

delituoso.
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Principio de Igualdade: principio que rege a aplicacdo da lei penal de maneira
igualitaria a todos os cidadéos, estd previsto na Constituicdo Federal de 1988 em
seu 5° artigo, priorizando a igualdade material acima da formal, buscando a nao

discriminacéao e proibindo diferencas de tratamento.

Art. 5 © Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:(...)

LVIl — ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatoria;

Principio da Culpabilidade: “ndo ha crime sem culpa”, paraBitencourt(2012),
a culpabilidade possuitrés sentidos fundamentais: culpabilidade como elemento
integrante da teoria analitica do crime (ocorre apds concluir-se que o agente praticou
um injusto penal), culpabilidade como principio medidor da pena (ap6s a
averiguacao quanto a culpabilidade afirma-se, a existéncia da infracdo penal, onde o
julgador, ap6s condenar o0 agente, encontrar a pena correspondente a infracédo
praticada), culpabilidade como principio impedidor da responsabilidade penal
objetiva, ou seja, da responsabilidade penal sem culpa.

Principio da Humanidade (ou da limitacdo das penas): sabe que dignidade
humana estéa prevista na Constituicdo Federal do Brasil como principio fundamental
em seu art. 1°, lll. Bitencourt(2012), destaca o principio da humanidade, como sendo
uma forma de exercer a ressocializacdo do condenado através da execucédo penal, e
nao a sua degradacao, ou seja, proibe-se penas cruéis como a prisao perpétua.

Principio da Adequacao Social: o principio da adequacédo social possui duas
funcdes, a primeira € a de restringir o ambito de abrangéncia do tipo penal e a
segunda funcao é dirigida ao legislador em duas vertentes (selecdo das condutas
qgue deseja proibir ou impor e a segunda repensar 0s tipos penais e retirar do
ordenamento juridico a protecdo sobre aqueles bens cujas condutas j& se
adaptaram perfeitamente a evolucéo da sociedade) (BITENCOURT 2012, p.107).

Principio da territorialidade e da extraterritorialidade: o Codigo Penal
segundo Brasil (2004) determina a aplicacéo da lei brasileira, nesse sentido o Brasil
nao adotou uma teoria absoluta da territorialidade, mas sim uma teoria conhecida

como temperada, uma vez que o Estado pode abrir mdo da aplicacdo de sua
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legislacdo, em virtude de convencdes, tratados e regras de direito internacional. Ja o
principio da extraterritorialidade se preocupa com a aplicacdo da lei brasileira além

de suas fronteiras, em paises estrangeiros.

1.2 PRINCIPIOS DO DIREITO PROCESSUAL PENAL

Fidalgo (2012) apresenta Direito Processual, como sendo o ramo do Direito
que se ocupa do processo, isto é, a série de atos com finalidade definida, que se
identifica com o mesmo fim da jurisdicdo, sendo este integrado ao Direito Publico e
congrega 0s preceitos e regras que dispdem sobre a jurisdicdo, que € o exercicio da
funcao tipica do poder judiciario.

Ainda, Fidalgo (2012), ressalta que no direito processual, 0s principios sao
reputados como regras de Direito qualificadas, em torno das quais se localizam as
normas juridicas de grau inferior. “Os Principios inseridos na Constituicao Federal
1988 estdo presentes em todo e qualquer processo judicial, devendo ser seguidos
pelas partes e por todos os demais participantes da relacdo juridica processual’
(FIDALGO, 2012, p. 03).

Principio do Juiz Natural: este principio garante que todo pessoa deve ser
julgada por um juiz competente para a causa, sendo vedada nesse sentido, a
formacao de Tribunal ou Juizo de excecao

Principio da Imparcialidade do Juiz: para Bitencourt (2012), a imparcialidade
do juiz € uma garantia de justica para as partes, ou seja, o0 juiz deve estar entre as
partes envolvidas no julgamento dos processos sendo esta uma garantia de ordem
publica.

A Declaragao Universal dos Direitos do Homem em seu art. 10° estabelece:

Toda pessoa tem direito, em condi¢cdes de plena igualdade, de ser ouvida
publicamente e com justica por um tribunal independente e imparcial, para a
determinacéo de seus direitos e obrigacdes ou para o exame de qualquer
acusacao contra ele em matéria penal.

Principio da Igualdade ou Isonomia: no Cédigo de Processo Civil, no decreto
678, de 6/11/1992 e na ConstituicAo Federal esta previsto este principio, que
determina um tratamento igualitario para as partes que estdo envolvidas num dado
processo, pois a igualdade remete a entender que todos tém direitos iguais perante

a lei.
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“[...]1 A igualdade de tratamento, todavia, corresponde a igualdade nas
oportunidades que serdo oferecidas as partes no referente a pratica dos atos
processuais, encontrando certas restricbes em alguns casos legais, ndo sendo,
portanto, absoluto [...]" (SILVA, 1997, p.35).

Mello (1993), salienta que com esse principio a ordem juridica pretende firmar
a impossibilidade de este bem, este valor absorvido pelo Direito, o sistema
normativo estabeleca que todos sdo iguais na medida de suas diferencas e
peculiaridades.

Principios do Contraditério e da Ampla Defesa: segundo Fidalgo (2012),
este principio do contraditério € consequéncia de uma garantia fundamental de
justica onde este vem a tratar de dois elementos: informacao e reacéo, ou seja, € a
garantia que as partes tém de serem informadas sobre o andamento do processo
para que possam oferecer uma resposta a esses atos.

O contraditorio e ampla defesa sdo definidos na Constituicdo Federal em um
mesmo principio, determinando, expressamente, sua observancia nos processos de
qualquer natureza, judicial ou administrativo, e aos acusados em geral: “Aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sao
assegurados o contraditorio e ampla defesa, com o0s meios e recursos a ela
inerentes” (CF/88, art. 5°, LV)

Principio da Acdo (processo inquisitivo e acusatorio): segundo Pacheco
(2014), este principio consiste na atribuicdo a parte para provocar o exercicio da
funcao jurisdicional, ou seja, aquele que busca o direito deve provocar 0 sistema
judiciério, e assim, a partir deste estimulo inicial, o poder publico podera agir na
busca da realizacéo da justica.

Principios da Disponibilidade e Indisponibilidade:Grinover (2012), informa
que existe a possibilidade ou responsabilidade de apresentar ou ndo sua pretensao
em juizo, ou seja, é a garantia das partes de exercer ou ndo seus direitos por meio
do acesso ao Poder Judiciério.

Principio da Livre Investigacdo e Apreciacdo das Provas: Cintra; Grinover,
Dinamarco (2012), afirmam que o principio da livre investigacdo permite que o juiz
se fundamente na sua decisao a partir das provas e alega¢cfes a partir das partes
envolvidas no processo; jA a apreciacdo das provas garante ao juiz os poderes

amplos da investigagao das provas.
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Principio do Impulso Oficial:Wambier; Almeida; Talamini (2005), explicam
este principio como sendo a garantia que o determinado juiz prossiga em

determinado processo de fase em fase, do inicio ao final.

Uma vez instaurado o processo por iniciativa da parte ou interessado
(principio da inércia), este se desenvolve por iniciativa do juiz, independente
de nova manifestacdo de vontade da parte. O juiz, que representa o Estado
(poder jurisdicional do Estado) promove e determina que se promovam atos
processuais de forma que o processo siga sua marcha em diregdo a
solugdo do sistema juridico para aquela determinada lide (WAMBIER,
ALMEIDA; TALAMINI 2005, p. 74).

Este principio garantido no art. 132 do Cédigo Penal?, é atenuado pela
possibilidade de transferéncia, promoc¢do ou aposentadoria do juiz, diretor do
processo.

Principio da Oficialidade:Cintra et al. (2012), afirmam que este principio
garante que o Estado € o titular do poder de reprimir o transgressor da norma penal,
cabendo ao Ministério publico no papel de instaurador da acao penal.

Principio da Oralidade: é um principio que se faz presente no artigo 13 da Lei
9099/95, oferecendo assim, a garantia de permitir a documentacdo minima exigida
dos atos processuais, sendo legalmente registrados apenas aqueles atos tidos como
essenciais.

Principio da Livre Convicc¢éao (persuasdao racional):

Livre convencimento motivado. O juiz é soberano na analise das provas
produzidas nos autos. Deve decidir de acordo com 0 seu convencimento.
Cumpre ao magistrado dar as razGes de seu convencimento. Decisdo sem
fundamentacdo é nula pleno jure (CF 93 IX). Ndo pode utilizar-se de
férmulas genéricas que nada dizem. N&o basta que o juiz, ao decidir, afirme
gue defere ou indefere o pedido por falta de amparo legal; é preciso que
diga qual o dispositivo de lei que veda a pretenséo da parte ou interessado
e porque é aplicavel no caso concreto (Nelson NERY JUNIOR 2004, p.
519).

Principio da Motivacdo das Decisfes: segundo o site JusBrasil, “O principio
da motivacédo determina que a autoridade administrativa deve apresentar as razdes

que a levaram a tomar uma decisao”, ou seja, as decisées que atribuem o direito

2Brasil, Presidéncia da Republica Casa Civil. Codigo Penal. Decreto Lei n°® 2.848 de 07 de
Dezembro de 1940. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del2848compilado.htm. Acesso em: 26 set. 2016.
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devem ter um fundamento, uma base objetiva, complementando assim o principio da
livre convicgdo, dessa forma, este principio vem garantir as partes, com vista a
possibilidade de sua impugnacéao para efeito de reforma.

Principio da Publicidade: Cintra; Grinover, Dinamarco (2012) resumem este
principio como sendo a garantia da presenca do publico nos processos e decisfes,
evitando o sigilo. Os autores trazem ainda a afirmacgéo de que a expresséo “o povo &
0 juiz dos juizes” representa a esséncia desse principio.

Principio da Lealdade Processual: este principio impde os deveres de
moralidade e probidade a todos aqueles que participam do processo, sendo
imprescindivel que o processo seja guiado tendo em mente as ideias de moralidade,
probidade, levando-se o processo com a maxima seriedade possivel.

Principios da Economia e da Instrumentalidade das Formas: este principio
esta ligado ao custo beneficio, assim Oliveira (2011), destaca que a ideia por tras
deste principio é o de obter o0 maximo de resultado na atuacao do direito tendo o
minimo em dispéndio para sua obtencéo.

Principio do Duplo Grau de Jurisdicdo: Oliveira (2011), afirma que este
principio prevé a possibilidade de reviséo, por via de recurso, das causas ja julgadas
pelo juiz de primeiro grau ou primeira instancia, garantindo assim, um novo

julgamento, por parte dos 6rgaos da jurisdicdo superior, ou de segundo grau.

1.3 PRINCIPIOS DO DIREITO ADMINISTRATIVO

O Direito Administrativo é a area do direito publico onde se tem a
responsabilidade de regular a funcdo administrativa desenvolvidas por 6Orgaos,
agentes e atividades a cerca, da Administracdo publica (formada pelos 6rgaos do
governo, Servicos e mecanismos responsaveis pelo funcionamento do Estado).

Nesta area do direito, ndo existe um conjunto de leis propriamente ditoreunidas
em apenas um documento, mas em partes da Constituicdo Federal, em leis
separadas ao regime dos servidores publicos, entre outras. O conjuntos de varias
leis dentro do Direito administrativo chama-se, fonte que auxiliam na resolucdo de
problemas como: lei, doutrina, jurisprudéncia e costume.

Os principios do Direito Administrativo estédo dispostos na Constituicdo Federal

de 1988 no caput do art. 37 Que séao:
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Principio da Legalidade—considerado o essencial dentro do Direito
Administrativo, pois se classifica na doutrina das atividades, onde o que nédo €
proibido consequentemente € permitido dentro da Administracdo Publica, ou seja,
um individuo s6 age com autorizacdo de uma lei especifica;

Principio da Impessoalidade—as atividades séo feitas com finalidade publica
buscando o bem comum.

Principio da Moralidade—o administrador precisa e tem o dever de trabalhar
de acordo com as bases éticas, ndo apenas distinguindo bem ou mal, mas na busca
do bem comum.

Principio da Publicidade—todos os atos da Administragdo Publica devem ser
apresentados publicamente de forma transparente perante a populacéo.

Principio da Eficiéncia—o administrador deve fazer uma gestdo de forma
eficiente e boa, com melhorias que possam ser dinamizadas de acordo com o
interesse publico, ou seja, € uma administracdogerencial, a fim de que a gestédo
publica seja téo eficiente, quanto as empresas do setor privado.

Principio do Interesse Publico—de acordo com a Constituicdo Federal de
1988 “todo o poder emana do povo”, por isso, o interesse publico ira trazer o
beneficio e bem-estar a populacao.

Principio da Finalidade — este principio, € ligado ao interesse publico, devido
ao mesmo estd relacionado a busca do administrador por resultados eficientes
dentro da gestéao.

Principio da Igualdade — o art. 5° da Constituicdo Federal prevé que todos
témdireitos iguais sem qualquer distin¢do, dessa forma o administrador também tem
esse mesmo direito, onde deve agir conforme a lei em situacfes iguais e desigual
em situacBes desiguais.

Principio da Lealdade e boa-fé — o administrador ndo deve agir com malicia
ou de forma ardilosa para confundir ou atrapalhar um cidaddo no exercicio de seus
direitos, ou seja, deve agir conforme a lei.

Principio da Motivagdo — para todas as ac¢des dos servidores publicos, deve
existir uma explicacdo, um fundamento de base e direito. O principio da motivacéo é

0 gque vai fundamentar todas as decisdes que serdo tomadas pelo agente publico.



21

2 INQUERITO POLICIAL

O Sistema Penal Brasileiro ao longo de sua histéria sofreu modificagbes, tanto
no que tange a pratica dos policiais, que antes eram classificados com alcaides
(funcionérios da policia), como relacionada ao Codigo de Processo Penal (criado em
1832), tornando-se a partir desse ponto a criacdo de decretos e leis que permitem
que cada estado organizasse sua policia e a instaurac@o do inquérito policial.

Com a Lei n® 2.033, de 20/09/1871, regulamentada pelo Decreto n° 14.824,
de 28/11/1871 (art. 4°, § 99), surgiu, entre nés o Inquérito Policial com essa
denominacdo, sendo que o artigo 42 da referida lei chegava inclusive a
defini-lo: "O Inquérito Policial consiste em todas as diligéncias necessérias
para o desenvolvimento dos fatos criminosos, de suas circunstancias e de
seus autores e cumplices, devendo ser reduzido a instrumento escrito"
(PICOLIN, 2007).

Segundo Lopes (2014) o Sistema Penal se caracteriza por trés tipos conforme
0s principios que o regem sobressaindo o contraditério e da ampla defesa a partir do
momento que cada um deste pode ser usado.

Os tipos de sistema penal, baseado na presenca ou nao do direito ao
contraditorio e ampla defesa, sdo o inquisitivo, acusatoério e misto (LOPES, 2014).

A natureza inquisitiva do Inquérito Policial foi herdada do Sistema Inquisitivo
utilizado na ldade Média, como forte dominacdo da Igreja, que se disseminou em
quase todo continente europeu. Neste sistema, ndo ha resguardo ao direito do
contraditorio, como nao ha publicidade dos atos ou liberdade processuais.

Autenticando com o0 acima exposto, no inquérito policial, vigora o sistema
inquisitivo,

Caracteriza-se como inquisitivo o procedimento em que as atividades
persecutérias concentram-se nas méos de uma Unica autoridade, a qual,
por isso, prescinde, para a sua atuagdo, da provocacdo de quem quer que
seja, podendo e devendo agir de oficio, empreendendo, com

discricionariedade, as atividades necessarias aos esclarecimentos do crime
de sua autoria (CAPEZ, 2014, p. 118).

Tourinho Filho (2011) ensina, que o tipo de sistema penal de natureza
acusatoria éadotado no Sistema Penal Brasileiro, onde rege ndo somente o principio
acusatorio, mas, 0 inquisitivo, pois‘tanto sdo os poderes conferidos aqueles cuja
func@o é julgar com imparcialidade a lide, mantendo-se equidistante das partes”
(TOURINHO FILHO, 2011, p. 124).
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No Brasil a investigacaoinicial e preliminar € policial, onde a apuragdo das
infragBes penais quanto a natureza juridica € umprocedimento administrativo pré-
processual.

Assim o conceito de Inquérito Policial se define de acordo com Nucci (2013),
Trata-se de um procedimento preparatério da acdo penal, de carater
administrativo, conduzido pela policia judiciaria e voltado a colheita de
provas para apurar a pratica de uma infracdo penal e sua autoria. Seu
objetivo precipuo é a formacao da convic¢cdo do representante do Ministério
Publico, mas também a colheita de provas urgentes que podem
desaparecer, apds acometimento do crime, bemcomo a composi¢cdo das

indispenséaveis provas pré-constituidas que servem de base a vitima, em
determinados casos, para a propositora da a¢do privada [...].

O Inquérito Policial ndo é o unico documento e/ou instrumento utilizado para
uma determinada investigacdo, pois ele é um procedimento que age na area
administrativa com carater informativo e finalidade preparatoria da acédo penal, ou
seja, é um atributo da presuncao de veracidade e de legitimidade, desde que emane
da autoridade competente.

Segundo Junior (2009), tal presuncéo € iuris tantum em favor da legitimidade
ou legalidade dos atos administrativos, pois admite prova em contrario, tanto perante
a Administracdo Publica, quanto ao Judiciario (JUNIOR, 2009 apud FREITAS;
SANTOS).

Carvalho Filho (2012) define que, devido ao Inquérito Policial ndo ser um
processo e sim um procedimento, ocorre a investigacdo dos fatos sem a regra do

principio contraditorio, tornando assim o mesmo um procedimento inquisitivo.

Sob tal perspectiva, ndo resta assegurado, nesta fase, o direito de
intervencao do investigado, ao que ndo seria razoavel, por exemplo, obrigar
o indiciado a produzir provas as quais posteriormente servissem para
acusa-lo, em face do principio constitucional de que ninguém é obrigado a
produzir provas contra si mesmo (FILHO, C., 2012).

Nesse contexto, as principais caracteristica do Inquérito Policial de acordo com
Tourinho Filho (2010, p. 113), ndo sao estabelecidas em lei, mas precisam obedecer
as formalidades previstas no Codigo de Processo Penal que sao: redigir a
informacédo em forma de termo por intermédio de um computador (deixar as provas
escritas), sigilo de inquérito, oficialidade, atividade policial independente de

provocacao, ser presidido pela autoridade publica a Autoridade Policial (delegado de
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policia decarreira), o inquérito ndo pode ser arquivado pela autoridade policial (art.
17 °, CPP).
O Inquérito é dispensavel. Conforme traduz o Cdodigo de Processo Penal em

seu art. 12,

“O inquérito policial acompanhara a denuncia ou queixa, sempre que servir
de base a uma ou outra.” Diante da interpretacao literal da norma, percebe-
se que o inquérito policial servirA de base para denlincia ou queixa,
porquanto pode ser oferecida denudncia ou queixa sem a necessidade de
inquérito policial (CAPEZ, 2014).

O Inquérito Policial tem como finalidade principal a apuracdo dos fatos que
configuram infracdo penal, bem como, a producédo dos elementos probatérios aptos
a indicar a possivel autoria do delito, assim ndo se segue procedimentos
encadeados, visto que a autoridade policial pode atuar com liberdade para agir e
tomar decisGes dentro dos limites da lei, ou seja, com a instauracdo do inquérito, a
autoridade policial conduz o procedimento ao seu crivo sem que deva prestar
observancia a um rito previamente estabelecido (MIRABETE, 2004).

Tourinho Filho (2010) elucida que a Policia Civil da conhecimento ao Ministério
Publico do possivel fato caracterizado como delituoso e sua autoria, onde propde-se
a denuncia, levando tal fato ao conhecimento do juiz.

De acordo com o Cédigo do Processo Penal a instauracéo do Inquérito Policial
prevé duas formas a de oficio ou de forma provocada por requisicdo ou
requerimento.

Art. 50 Nos crimes de agdo publica o inquérito policial seré iniciado:

| - de oficio;

Il - mediante requisi¢do da autoridade judiciaria ou do Ministério Publico, ou
a requerimento do ofendido ou de quem tiver qualidade para representa-lo.
[...]

8 30 Qualquer pessoa do povo que tiver conhecimento da existéncia de
infracdo penal em que caiba agdo publica podera, verbalmente ou por
escrito, comunica-la a

Autoridade Policial, e esta, verificada a procedéncia das informacdes,
mandara instaurar inquérito.

8§ 40 O inquérito, nos crimes em que a agdo publica depender de
representacdo, nao podera sem ela ser iniciado.

8 50 Nos crimes de acdo privada, a Autoridade Policial somente podera
proceder a inquérito a requerimento de quem tenha qualidade para intenta-
la (BRASIL, CPP, 2012).

Tourinho Filho afirma: “Com tal expressao [...], a propria lei criou para a
Autoridade Policial o dever juridico de instaurar o inquérito nos crimes de acdo
publica”(2010, p. 118-119).
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3 ELEMENTOS DE INVESTIGACAO NO PROCESSO PENAL

3.1 PROVA NO PROCESO PENAL

No que tange aos processos penais a prova se torna fundamental, seja qual
for sua natureza, sendo um direito de ambas as partes envolvidas no ambito do
processo, ou seja, a prova vale como afirmacdes de determinado ato.

Fernandes (2002) explica que, durante o desenvolver do processo, €
necessario que o juiz deixe a liberdade probatéria fluir, pois ela proporciona as
garantias constitucionais e os principios do direito. As provas sédo fundamentais para
expressarem e demonstrarem a verdade.

Segundo Tourinho Filho (2000), elemento de prova € todo o fato ou
circunstancia em que infirmam a convicgcdo do julgador, podendo-se destacar o
depoimento testemunhal, o resultado de uma pericia ou o conteuddo de um
documento.

A prova penal é colhida com base na investigacdo, formando-se no inquérito
policial uma prova concreta a ser usada para indiciamento e possivelmente como
meio atribuido para valoracdo no processo judicial.

Na area do direto as provas podem assumir varios conceitos e/ou conotacdes
que no processo, leva além do entendimento de uma simples conceituacdo, ou

verdade, leva a uma verdade processual.

Sem dlvida alguma, o tema referente a prova € o mais importante de toda a
ciéncia processual, jA que as provas constituem os olhos do processo, o
alicerce sobre 0 qual se ergue toda a dialética processual. Sem provas
iddneas e validas, de nada adianta desenvolverem-se aprofundados
debates doutrinarios e variadas vertentes jurisprudenciais sobre temas
juridicos, pois a discussao néo tera objeto (Capez, 2003, p. 25).

Dada a importancia das provas nos processos penais, Mirabete (2004)
elucida que o juiz, sé pode declarar a responsabilidade penal por meio da certeza do
ato delituoso ou ilicito, mediante as afirmacdes ou negacdes relativas a instrucéo
processual, quando as provas serdo produzidas, demonstradas e contestadas, que

deve gerar no juiz a convicgao de que necessita para 0 seu pronunciamento.
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A prova é todo elemento pelo qual se procura mostrar ou comprovar a
existéncia e a veracidade de um fato, no processo penal elas sdo meios que farao
uma reconstrugdo de determinado ato, “[...] Logo, a prova deve-se constituir na
grande preocupacdo das partes, ja que do éxito de sua demonstracdo, depende o
éxito de suas alegagdes no processo” (SILVA JUNIOR, 2000, p. 112-113).

A prova diz respeito aos fatos. Mas, ndo a todos os fatos, ndo deve ser
admitida a prova dos fatos notérios (conhecidos de todos), dos
impertinentes (estranhos a causa), dos irrelevantes que, embora pertengam
a causa, ndo infuem na decisdo), dos incontroversos (confessados ou
admitidos por ambas as partes), dos que sejam cobertos por presuncao
legal de existéncia de veracidade (CPC, art. 334) ou dos impossiveis
(embora se admita a prova dos fatos improvaveis) (CINTRA; GRINOVER;
DINAMARCO, 2003, p. 350).

A prova refere-se aos fatos propriamente ditos como os fatos materiais, a
autoria, circunstancia em todos os sentidos como meio de apurar a responsabilidade
penal de determinado individuo, ou até mesmo demonstrar a sua inocéncia, assim a
prova ndo possui uma finalidade exclusiva de sentenciar ou condenar alguém, mas

deve apontar a inocéncia, e assim evitar decisées condenatorias infundadas.

O objetivo ou finalidade da prova é formar a convic¢do do juiz sobre os
elementos necessdrios para a decisdo da causa. Para julgar o litigio,
precisa o juiz ficar conhecendo a existéncia do fato sobre o qual versa a
lide. Pois bem: a finalidade da prova é tornar aquele fato conhecido do juiz,
convencendo-o da sua existéncia (TOURINHO FILHO, 2002, p. 216).

Doutrinadores como Cintra; Grinover; Dinamarco (2003) afirmam, que devido
as provas demonstrarem uma ocorréncia, ndo ha uma restricdo sobre a producéo
delas, porém ocorrem de pessoas produzirem provas ilicitas, que no art. 5°, LVI, da
Constituicdo Federal dispfes ser inadmissivel a obtencdo destas por meio de
producdo em contrariedade a uma norma legal especifica.

As provas nos processos devem ser demonstradas de forma licita com base
nos principios constitucionais, para dessa forma, ser aceita na sua plenitude para
qgue o julgador tenha um juizo que demonstre de fato se o apurado € verdadeiro ou

inveridico.

3.2 TIPOS DE PROVAS

No processo penal as provas sao introduzidas de acordo com o

meiotestemunhal, pericia interrogatéria, confissdo, declaracdes do ofendido, por
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meio de investigacdo no caso da busca e apreensédo e a interceptacgao telefonica, e
elemento como depoimento de testemunha, resultado de pericia, conteudo de
documento.

Para o doutrinador Ada Pellegrini Grinover, “[...] existem provas — como o
exame do corpo de delito e do local do crime — que tém natureza cautelar e visam a
assegurar seu resultado antes da instauragdo do processo penal” (GRINOVER,;
FERNANDES E FILHO, 2007 p. 146).

Os tipos de provas que sdo admitidas no processo penal se caracterizam pela
materialidade dos fatos sendo classificadas em:

Prova pericial, segundo o art. 464, 81° do Cddigo de Processo Civil se
constituirhA em exame, vistoria ou avaliacdo, sendo determinado por oficioou a
requerimento das partes. Pode ser indeferida quando ndo houver necessidade de
conhecimento especial e técnico para prova do fato, ou quando o fato estiver
comprovado.

Prova documental, o documento € uma prova considerada historica e real de
forma fisica de um fato. Nesse sentido, a prova documental pode ser produzida em
qualguer fase processual “desde que ouvida a parte contraria e inexistentes o
espirito de ocultagdo premeditada e de surpresa de juizo” (REsp 795.862).

Prova testemunhal segundo o Cdédigo de Processo Civil é obtida por meio da
inquiricdo de testemunhas cm relacdo a um fato relevante par ao julgamento, ou
seja, no direito € uma prova sobre aquilo que determinado individuo considerado
testemunha presenciou sobre o fato delituoso. Destaca-se que a prova testemunhal
€ considerada um instrumento importantissimo, que foi regulado pelo novo Codigo
de Processo Civil (Lei 13.105/2015) em seus artigos 442 a 463.

Interrogatoério do acusado é um ato caracteristico do acusado de infracdo penal
em queixa-crime ou denuncia, sendo este indagado sobre os fatos que lhe séo
imputados na peca acusatoria, e conduzido pelo juiz competente, o qual valorar-se-a
das palavras do réu para formar seu convencimento de forma sélida e convincente.

Confissé@o do acusado, a confissdo esta prevista no titulo das provas no Codigo
de Processo Penal, artigos 197 a 200, encontrando ainda, sobre a confissao,
resquicios no artigo 65, inciso lll, alinea “d” do Cdodigo Penal, e nas legislagdes
extravagantes. Considera-se confissdo do acusado o ato de admisséo por parte do
suposto autor da infracdo, de fatos que lhe sdo atribuidos e que lhe séo

desfavoraveis.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/174276278/lei-13105-15
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/174276278/lei-13105-15
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/174276278/lei-13105-15
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/28892500/artigo-442-da-lei-n-13105-de-16-de-marco-de-2015
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/28892249/artigo-463-da-lei-n-13105-de-16-de-marco-de-2015
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Busca e apreensdo estd prevista no Artigo 240 e seguintes do Cédigo de
Processo Penal Brasileiro, e esta previsto como um dos meios de prova do processo
penal. Segundo Tavora e Alencar (2017, p. 741):

A busca tem por objetivo encontrar objetos ou pessoas, ao passo que a
apreensdo é a medida que a ela se segue. Temos que distinguir os
institutos: a busca é a procura, a diligéncia que objetiva encontrar o que se
deseja, ao passo que a apreensdo é medida de constricdo, para acautelar,
pdr sob custédia determinado objeto ou pessoa. Nada impede que exista
busca sem apreenséo, e vice-versa. Na primeira hipétese, a diligéncia pode
ser frustrada, ndo se encontrando o0 que se procura, ou ter simplesmente o
objetivo de identificar determinada circunsténcia, como, por exemplo, gravar
imagens de um determinado local. Ja a apreensdo também pode ser
realizada sem a prévia busca, quando,v.g., 0 objeto é entregue
voluntariamente a autoridade.

Também no que tange aos tipos de provas existem outras leis especiais que
determinam a busca da verdade real no processo como a quebra de sigilo telefénico,

fiscal e bancério.

3.3 PROVAS REPETIVEIS E NAO REPETIVEIS

No artigo 6° do Cédigo do Processo Penal, consta que a autoridade policial, a
partir do momento que tenha conhecimento de algum crime, deve promover o
isolamento do local e a conservacdo do mesmo, visto que ocorre a necessidade de
realizar os procedimentos de investigacdo como pericias, exames, apreensdo de
objetos que interessem ainvestigacdo, e que possuam valor probatorio.

Nesse sentindo o doutrinador Greco Filho (2010) informa, que existem neste
contexto, provas que nesta faze podem ser repetidas em juizo ou ndo.Destaca-se
que as provas sdo colhidas no inquérito policial para posteriormente serem
analisadas.

O inquérito policial somente pode gerar o que anteriormente classificamos
como atos de investigacdo e esta limitacdo estd justificada pela forma
mediante a qual sdo praticados, em uma estrutura tipicamente inquisitiva,
representada pelo segredo, a forma escrita e a auséncia ou excessiva

limitacdo do contraditério (GRECO FILHO, 2010).
A prova repetivel como a testemunhal segundo Filho (2012), pode fundamentar
a condenacéao que tenha sido ela submetida ao contraditério e ampla defesa perante
0 juiz, ndo ficando ligadas a prova da fase inquisitorial apenas, ou seja, para as
provas repetiveis serem valorizadas no processo devem ser reproduzidas em juizo
de acordo com a forma da producdo da mesma assegurando as garantias

constitucionais.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10659793/artigo-240-do-decreto-lei-n-3689-de-03-de-outubro-de-1941
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1028351/c%C3%B3digo-processo-penal-decreto-lei-3689-41
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1028351/c%C3%B3digo-processo-penal-decreto-lei-3689-41

28

No decorrer da investigagdo criminal as provasproduzidas devem ser
confirmadas em juizo na presenca dojulgador, das partes, e sob a orientacdo dos
principios do contraditério e da ampla defesa (LOPES JR, 2008).

Ja as provas nao repetiveis sdo analisadas, isso ocorre devido as mesmas
serem colhidas ndo observando o contraditorio e a ampla defesa, ou seja, elas sao
colhidas e avaliadas para posteriores utilizacoes.

Segundo o doutrinador Lopes Jr. (2015),

As provas ndo repetiveis ou ndo renovaveis sao aquelas que, por sua
prépria natureza, tém que ser realizadas no momento do seu
descobrimento, sob pena de perecimento ou impossibilidade de posterior
andlise. Na grande maioria dos casos, trata-se de provas técnicas que
devem ser praticadas no curso do inquérito policial e cuja realizagdo nao
pode ser deixada para um momento ulterior, j& na fase processual (LOPES
JR., p.160, 2015).

Outros doutrinadores como,Feitoza (2010) elucida, que as provas né&o
repetiveis ndo podem ser novamente produzidas devido ao desaparecimento e até
mesmo a destrui¢cdo da fonte.

As provas nao-repetiveis por possuirem alguma peculiaridade de vir a se tornar
extinguivel, sdo realizadas por vezes em momentos anteriores, sem uma posterior

analise, ndo sendo observada o contraditério e ampla defesa no ato de sua colheita.

Excepcionalmente, frente ao risco de perecimento e 0 grave prejuizo que
significa a perda irreparavel de algum dos elementos recolhidos no inquérito
policial, o processo penal instrumentaliza uma forma de colher
antecipadamente esta prova, através de um incidente: producdo antecipada
de prova. Significa que aquele elemento que normalmente seria produzido
como mero ato de investigacdo e posteriormente repetido em juizo para ter
valor de prova podera ser realizado uma sé vez, na fase pré-processual, e
como tais requisitos formais que lhe permitam ter o status de ato de prova, é
dizer valoravel na sentenga ainda que ndo colhido na fase processual
(LOPES JR., 2009, p. 300).

Nesse contexto Bonfim (2009) afirma,

Essas provas, segundo os argumentos dos autores que defendem sua
aceitabilidade, estariam sujeitas a um contraditério diferido, uma vez que o
réu, no curso do processo penal, ter4d oportunidade de examina-las e
impugna-las como se houvesse sido produzido no curso do processo.
Assim, ha uma importante classificacdo das provas, quanto a possibilidade
de se repetirem em juizo, em repetiveis ou irrepetiveis (BONFIM, p. 139,
2009).

Ainda na linha de pensamento do doutrinador Bonfin (2009),as provas

irrepetiveis estédo sujeitas a um contraditério diferido, estando as partes autorizadas
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a se manifestarem no procedimento administrativo a respeito das mesmas. Dessa

forma, a acao penal poderia se tornar inutil se ndo colhida essa prova ndo-repetivel.

3.4 SISTEMA DE APRECIACAO DE PROVAS

Dentro do processo penal a valorizacao das provas basicamente é disposta em
trés sistemas, que sdo: sistema tarifada (prova legal), conviccao intima do juiz e 0
sistema de livre convencimento motivado (ou persuasao racional).

No sistema tarifado a lei prevé um valor para prova e assim é tratado por
hierarquiavinculando a atividade apreciativa do magistrado. Na convicgéo intima do
juiz, também conhecida como sistema do livre convencimento, o juiz tem total
liberdade em sua deciséo, podendo valer do que ndo esteja nos autos do processo,
trazendo ao mesmo, valores pré-concebidos e crencas pessoais. No sistema de livre
convencimento motivado € o mais adotado no Brasil, onde o juiz também esté livre
em sua decisdo, contudo precisar fundamentar sua decisdosOé podendo ser
valorados os atos praticados no curso do processo, com observancia de todas as
garantias.

Art. 155. O juiz formard sua convic¢do pela livre apreciacdo da prova
produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacéo,

ressalvados as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas (BRASIL,
1941).
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4 LEGISLACAO SOBRE USO DE ENTORPECENTES

Desde os tempos dos primordios, as drogas/toxicos faziam parte do cotidiano,
principalmente no que tange o consumo de 6pio (Principio ativo da Morfina,
Codeina, Heroina, dentre outros) e Cannabis Sativa (Maconha), além disso, se
utilizava os toxicos como forma de aliviar sintomas de dor, entre outras
enfermidades. Porém nessa mesma época, ja se observava rea¢des no organismo
além da cura de doencas, juntamente com alguns efeitos psiquicos ocasionados
pelo uso destas substancias.

Desde sua colonizacdo, o Brasil busca combater de forma regulamentar e
judicial o comércio, o porte e o uso de substancias téxicas/entorpecentes, tendo
como a Ordenacgdes Filipinas, uma primeira corrente legislativa envolta ao combate
das drogas. Porém s6 com a criacdo do Codigo Penal em 1890, que as correntes do
combate ao uso de toxicos tiveram seu real valor e assim tornou-se um objeto de
intervencado estatal, onde em seu artigo 159 citada em epigrafe “Expor & venda, ou
ministrar, substancias venenosas, sem legitima autorizacdo e sem as formalidades
prescritas nos regulamentos sanitarios”, classificao trafico de drogas.

No ano de 1936 ocorreu um marco na legislacédo referente ao uso de drogas
dentro do territério nacional, com a harmonizacdo da legislacdo de combate as
drogas no Brasil, sendo criada a Lei de Fiscalizacdo de Entorpecentes publicada em
1938 sob o Decreto n°. 780, demonstrando quais substancias eram consideradas
entorpecentes, bem como normatizava e controlava a extracdo, producdao,
transformacado, preparacdo, posse, importacdo, exportacdo, transporte, venda e
compra dessas substancias.

Nos anos 40, o Cédigo Penal em seu art. 281 que trata o crime de comércio
clandestino ou facilitacdo para uso de entorpecentes, revogado no art. 281 do CP3,
o legislador patrio atribuia como crime condutas como importar, exportar vender e
expor a venda substéncia entorpecente.

Porém nos anos 60, devido aos regimes totalitarios, o uso de entorpecentesera
um instrumento de protesto contra politicas armamentistas, gerando dois
tratamentos para as drogas em dois momentos: o sanitario (1917 até 1964) e o
bélico (1964 até os tempos atuais).

Batista (1997) afirma que o modelo bélico de combate ao uso de substancias

entorpecentes teve seu crédito ao Estados Unidos da América devido ao capitalismo
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e a guerra, onde o Estado utlizava-se do uso de forca no combate aos
comportamentos diversos que resultou na revolta e resisténcia ao sistema onde a

populacao buscava liberdade e repudio a violéncia.

N&o foi 0 acaso que reuniu, nos movimentos contraculturas jovens dos anos
60, a generalizacdo do contato com a droga e a dendncia publica dos
horrores da guerra, e a derrota de tais movimentos ndo pode ser melhor
representada que pela politica criminal que resolveu opor-se a droga com
métodos de guerra (BATISTA, 1997, p.137).

Nesse contexto, inicia-se um longo periodo de projetos e sansdes para
enrijecer as politicas de prevencdo das drogas no Brasil. Observando o grande
consumo de drogas ilicitas dentro do territério nacional e fora dele a ONU, na busca
de disseminar a utilizacdo dos mesmos, criou convengdes que buscavam
alternativas para a ndo comercializacao e utilizacdo da droga nos mil paises que
assinaram na convencao.

Contudo, os objetivos das conversées nunca foram alcancados, tendo como
justificativa para o ocorrido,a instauracao e estipulacéo de prazos para a erradicacao
da droga de maneira irracional, por meio de prazode quinzeanos para 6épios e vinte e
cinco anos para maconha e cocaina. Além disso, as Conversfes se mostraram de
maneira erronia ao repudiar a producdo de determinadas substancias, negando
assim manifestacdes culturais diversas como as da Tribo dos Nativos da América

Latina como demonstra Boiteux (2009, p.27).

Nesse momento nota-se a radicalizagdo do controle internacional de
drogas, que passou a buscar a total erradicacdo do consuma e da producgéo
de determinadas substancias, inclusive algumas eram consumidas h&
milénios por tribos nativas da América Latina [...]. Pretendia-se, entdo impor
uma valorizagdo negativa sobre uma cultura ancestral, sem levar em
consideracdo a diversidade cultural dos povos, proibicdo esta que perdura
até os tempos atuais.

A partir das convencgdes, o Brasil comecou a moldar os novos rumos quanto a
utilizacao de drogas dentro do pais, sendo em 1976 criada a lei 6.368/76 revogando
o art. 281 do Cddigo Penal, onde regulava medidas especificas com base na
prevencéao e repressao do trafico ilicito e uso indevido de substancias entorpecentes
ou que determinam dependéncia fisica ou psiquica.

Contudo em 2002 visando substituir a lei 6.368/76, a lei 10.409/02 foi inserida
no ordenamento juridico patrio, mas, se tornou inconstitucional devido as varias

deficiéncias técnicas, sendo entdo parcialmente vetada, ou seja, apenas sua parte
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processual era aplicado, tendo o Brasil assim, duas leis atuantes no combate as
drogas, a lei 6.368/76 no que tange parte penal da legislacdo, e a lei 10.409/02 que
tratava da responsabilidade de regulamentacéo da parte processual.

Porém em 2006 com o advento da lei 11.346/06, ocorreu uma mesclagem das
duas leis vigentes até o momento, com o objetivo de unir as mesmas para compor
uma unica lei, devido principalmente a confuséo juridica determinada por estas duas
normas, além de trazer mudancas significativas no que diz respeito as condutas e

penas aplicadas a usuarios de drogas.

4.1 LEI 11.343/2006 — LEI DE DROGAS

Instituida em 23 de agosto de 2006, com o intuito de constituir novas medidas
de prevencdo ao uso indevido de entorpecentes, prescrever mecanismos para
reintegracdo social dos usuéarios e dependentes quimicos, compor o Sistema
Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas — SISNAD e inserir no ordenamento
juridico pétrio os novos crimes relativos as drogas, a lei 11.343/06 busca
regulamentar o que diz respeito ao uso e comercializacdo de téxicos de forma
menos confusa que as leis 6.368/76 e 10.409/02.

O Promotor Fernando Capez esclarece quanto a vigéncia simultanea das leis

citadas:

Estavam em vigor: a) no aspecto penal, a lei n. 6.368/76, de modo que
continuavam vigentes as condutas tipificadas pelos arts. 12 a 17, bem como
a causa de aumento de pena prevista no art. 18 e a dirimente estabelecida
pelo art. 19, ou seja, todo o capitulo iii dessa lei; b) na parte processual, a lei
n. 10.409/2002, estando a matéria regulada nos seus capitulos iv (do
procedimento penal) e v (da instrug&o criminal) (CAPEZ, 2007, p.680).

A aplicacao da nova lei envolve todo ambito juridico nacional, onde em seu art.
1° expbe sobre os preceitos sobre a conceituacao de drogas como “substancias ou
produtos capazes de causar dependéncia quimica ou psiquica, conforme definido
em lei ou em listas atualizadas periodicamente pelo Poder Executivo da Unido”.

A nova lei institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas —
SISNAD, em seus art. 3° ao 5° exposto a finalidade os principios e a disposicéo
sobre as diretrizes norteadoras das atividades de Sistema Nacional (NUCCI, 2009,
p. 547).
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Ja no art. 19 da lei 11.343/066, destacam-se os principios e diretrizes sobre a
implementacdo de medidas e politicas de combate ao uso e tréfico de drogas.
Visando ainda a reinsercdo social do usuario ou do dependente quimico, e dos seus
respectivos familiares, os artigos 217 e 228 da lei 11.343/06 estabelecem diretrizes e
caminhos com intuito de integrar/reintegrar esses individuos em nosso sistema
social.

Como outros diversos dispositivos normativos em vigor atualmente no Brasil, a
nova lei de drogas sofre com a velha premissa de ser amplamente favoravel a
sociedade no plano abstrato, entretanto, deixando muito a desejar no ambito objetivo
e prético. Entrementes, a lei 11.343/06 traz avangcos a politica de combate as
drogas, comecando a galgar caminhos que se desentranham da noc¢éo arcaica de
repressdo ao uso de entorpecentes e abrindo os olhos para um problema que

atualmente é de saude publica e ndo do Direito Penal.

4.1.1Art. 33 da lei 11.343/06

O artigo 33, caput, da Lei 11.343/06, estipula as condutas relativas ao trafico

ilicito de drogas, em suas penas estara incurso aquele que:

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
determinacédo legal ou regulamentar.

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

(..

§ 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, ndo se dedique as atividades criminosas nem integre
organizacao criminosa.

(..)

Art. 42. O juiz, na fixagdo das penas, considerara, com preponderancia
sobre o previsto no art. 59 do Cdodigo Penal, a natureza e a quantidade da
substancia ou do produto, a personalidade e a conduta social do agente.

Como exposto acima, o delito do artigo 33 traz em sua redacéo varios verbos
que divulgam a incidéncia da conduta alcancada pelo tipo penal, ou seja, o art. 33
classifica-se como uma acao mdultipla, onde uma Unica norma incriminadora tipifica
varias condutas, ou seja, para caracterizacdo do crime, se faz necessario apenas

uma unica agao dentre as citadas.
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Contudo devido as varias formas de interpretar os verbos expostos no art. 33,
faz-se necesséria a diferenciacdo das condutas de significado impreciso, tendo o
objetivo de contribuir na erradicacéo da droga.

“Importar” é trazer o entorpecente do exterior para dentro do pais, seja qual for
0 meio; ja “exportar” é fazer o caminho inverso, onde a substancia sai do territorio
nacional e destina-se ao territorio internacional (MENDONCA; CARVALHO, op. cit.,
p. 100).

Preparar destinada a compor a droga, ou seja, seria a acdo de misturar
substancias a fim de obter como resultado a droga. Produzir por resultar numa
substancia entorpecente até entdo inexistente, parte-se do ponto zero da criacdo da
droga. Fabricar identifica-se com a produ¢do em massa, com uso de maquinario ou
instrumentos industriais (BIZZOTO; RODRIGUES, 2007).

“Adquirir’ € a aquisicdo da substancia ilicita sob qualquer forma, onerosa ou
gratuitamente, bastando o ajuste entre o adquirente e o fornecedor (MENDONCA;
CARVALHO, 2012).

“Vender” é tudo aquilo que implica gastos, despesas, 6nus, com relagdo da droga,
sendo o recebimento em espécie ou mercadoria. “Expor a venda”, se caracteriza
como a exibicdo da droga a eventuais compradores (FREITAS JUNIOR, 2006).

“Oferecer” significa prestar informagbes aos eventuais consumidores,
esclarecendo que |lhes podem ser fornecidas as substancias ilicitas (BIZZOTO,;
RODRIGUES, 2007).

“Ter em depdsito” e “guardar” pode serconsiderado atos iguais, porém sao
duas condutas diferentes sendo a primeira ter carater de provisoriedade, onde o
alcance da droga seja de facil acesso, jA 0 segundo verbo exprime ocultacdo da
droga (WEIGERT, 2010).

“Transportar” e “trazer consigo”, por muitas vezes se confundem, porém cada
uma possui sua classificagdo, sendo que “transportar’é levar a droga de um local
para outro por intermédio de algum meio de locomoc¢do que ndo o pessoal, pois
nesse caso configurar-se-ia o trazer consigo; ja “trazer consigo”, € o transporte da
droga em poder do agente, junto a ele ou materialmente a ele ligado, o que
normalmente significa junto ao corpo, nas roupas, bolsa, etc. (MENDONCA,
CARVALHO, 2012).
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“Prescrever”, € o ato de prescrever drogas no caso de necessidade para fins
ndo danosos, em exercicio profissional como no caso dos médicos (WEIGERT,
2010).

“‘Ministrar’, € a agao de inocular, aplicar a droga em alguém, “apesar de
comumente praticada por enfermeiros, farmacéuticos e demais profissionais da
saude, ndo se trata de crime proprio, restrito a tais profissionais, podendo ser
praticada por qualquer pessoa” (BIZZOTO; RODRIGUES, 2007).

“Entregar a consumo” se refere a entrega droga, contudo esta ocorre pela
entrega esporadica (BIZZOTO; RODRIGUES, 2007).

“Fornecer drogas” também se refere a entrega da droga, contudo vincula-se a
ideia de continuidade no tempo, habitualidade, de entrega continua durante
determinado lapso temporal (BIZZOTO; RODRIGUES, 2007).

No art. 33 a pena imposta ao delito aumentou, tanto na privativa de liberdade,
quanto a pecuniaria. O aumentou ocorreu de 3 anos para 5 anos, e a pena
pecuniaria passou de 50 a 360 dias para 500 a 1.500 dias.

Segundo Roxin (1997) devido ao aumento das penas do art. 33 da lei
11.343/06, ocorreu a implementacdo de uma medida politica criminal que causa a
diminuicAio da pena, tendo 0s seguintes requisitos: primariedade, bons
antecedentes; ndo ter dedicacdo a atividades criminosas que também consiste em
nao interagir com organizacdes criminosas.

Marcéo (2007, pp.353/354) explica,

No caso, sobre o tipo de art. 33, “caput”, da Lei 11.343/06, que é o Unico
gue define o trafico na Lei de Drogas -, pode incidir circunstancias que, as
vezes, aumentam a pena, as vezes diminuem. Algumas vezes essas
circunstancias estdo no mesmo tipo do delito base; outras vezes estdo em

tipos diferentes. O art. 33 e alguns de seus paragrafos sdo exemplos do
primeiro caso. Os art. 121 e 123 ambos do Cddigo Penal, sdo exemplos do

segundo caso.

Ademais, a processualizacdo do delito é das mais danosas que o imputado
pode sofrer na lei brasileira, uma vez que a Constituicdo Federal equipara tal delito

aos crimes hediondos.

4.1.2 Art. 28 da lei 11.343/06

O art. 28 da Lei 11.343/06 refere-se ao porte de drogas para consumo proprio,

além de disponibilizar regras penais e procedimentos préoprios, ou seja, o art. 28
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caracteriza a conduta daquele que adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar
ou trouxer consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizagdo ou em

desacordo com determinacéo legal ou regulamentar.

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

| — adverténcia sobre os efeitos das drogas;

Il — prestacado de servicos a comunidade;

Il — medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.

§ 1° As mesmas medidas submete-se quem, para seu consumo pessoal,
semeia, cultivaou colhe plantas destinadas a preparacdo de pequena
guantidade de substancia ouproduto capaz de causar dependéncia fisica ou
psiquica.

§ 2° Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, o juiz
atendera anatureza e a quantidade da substancia apreendida, ao local e as
condicdes em que sedesenvolveu a ag¢do, as circunstancias sociais e
pessoais, bem como a conduta e aosantecedentes do agente.

§ 3° As penas previstas nos incisos Il e Ill do caput deste artigo serdo
aplicadas peloprazo maximo de 5 (cinco) meses.

§ 4° Em caso de reincidéncia, as penas previstas nos incisos Il e Il do caput
deste artigo seréo aplicadas pelo prazo méximo de 10 (dez) meses.

8§ 5° A prestacdo de servicos a comunidade serda cumprida em programas
comunitarios, entidades educacionais ou  assistenciais, hospitais,
estabelecimentos congéneres, publicos ou privados sem fins lucrativos, que
se ocupem, preferencialmente, da prevengdo do consumo ou da
recuperacao de usuérios e dependentes de drogas.

§ 6° Para garantia do cumprimento das medidas educativas a que se refere
0 caput, nosincisos I, Il e lll, a que injustificadamente se recuse o agente,
podera o juiz submeté-lo, sucessivamente a:

| - admoestacao verbal;

Il - multa.

§ 70 O juiz determinara ao Poder Publico que coloque a disposi¢do do
infrator, gratuitamente, estabelecimento de saude, preferencialmente
ambulatorial, para tratamento especializado.

As condutas apresentadas no art. 28 estdo previstas penalmente no tipo penal
do trafico. Porém o consumo ndo é punido com privacdo de liberdade, mas em
contrapartida € punido com adverténcia, prestacdo de servicos a comunidade e
medida educativa.

Contudo o tratamento conferido pela nova Lei de Drogas ao usuario preleciona

que:

Ao usuario ndo se comina a pena de prisdo. Pretende-se que ele nem
sequer passe pela policia. O infrator da Lei sera enviado diretamente aos
Juizados Criminais, salvo onde inexistem tais Juizados em regime de
plantdo (art. 48, § 2°). N&o h& que se falar, de outro lado, em inquérito
policial, sim em termo circunstanciado. Nao é possivel a prisdo em flagrante
(art. 48, § 2°): 0 agente surpreendido é capturado, mas ndo se lavra 0 auto
de prisdo em flagrante (no seu lugar, elabora-se o termo circunstanciado). A
competéncia para aplicagcdo de todas as medidas alternativas é dos
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Juizados Criminais. Na audiéncia preliminar € possivel a transacao penal,
aplicando-se as penas alternativas do art. 28. Nao aceita (pelo agente) a
transacado penal, segue-se o rito sumarissimo da Lei 9.099/95. Mas, ao final,
de modo algum sera imposta pena de prisdo, sim, somente as medidas
alternativas do artigo 28. A distincdo entre usuario e traficante continua
tendo por base o caso concreto. Devem ser levados em conta a natureza da
droga, sua quantidade, local e condicdes da prisdo, modo de vida do
agente, seus antecedentes, etc. (GOMES et al., 2007, p. 7-8).

O consumo em si hdo € punido, uma vez que, o legislador de maneira indireta
o criminalizou, de modo que tipificou toda conduta a ele relacionada, tornando
praticamente impossivel utilizar drogas sem incorrer em pelo menos um verbo
nuclear do art. 28, ou seja, este artigo pode ser considerado um delito de acgao
multipla ou de conteudo variado, isso porque a préatica de qualquer uma dentre as
diversas ac0es tipificadas caracteriza a ocorréncia do mesmo delito, qual seja o uso
de drogas, ou, porte de drogas para consumo pessoal.

Como no art. 33 da lei 343/06, do mesmo modo que no tréfico, o art. 28
também contém diversos verbos que classificam como crime de acdo mudltipla ou

(il “* (il 113 ” 13 th [

conteudo variado, como “adquirir’, “guardar”, “ter em depdsito”, “transportar”, “trazer

consigo”, ainda prevé outras condutas tipicas “semear”, “cultivar”, “colher”.

“Semear” é espalhar sementes, langar sementes ao solo para que germinem.

“Cultivar” significa propiciar condicbes para que a planta se desenvolva,
cultivando o solo e cuidando da plantacao.

“Colher” é recolher o que a planta produz, recolher o que foi produzido pela
terra, pelo solo.

A pratica de um crime € concretizada a partir do momento em que o0 agente
pratica todos os elementos do tipo penal, de forma integral, como prevé o art. 14 do
Cddigo Penal brasileiro, “o crime consumado quando nele se reunem todos os
elementos de sua definicédo legal”.

Com relacédo ao art. 28, o crime é consumido com a pratica de qualquer uma
das condutas descritas no mesmo sem que seja necessaria a ocorréncia de nenhum
resultado, dessa forma ainda se destaca que o delito previsto no art. 28 da lei
11.343/06 considera-se doloso e comissivo, devido as condutas necessitarem da
vontade humana, de estarem destinadas ao fim de consumo pessoal de drogas.

O art. 28 relacionado a conduta do usuario, remota a inovagdo com
desprisionalizacédo do tipo onde ocorre a proibicdo da pena de prisdopara quem
incide nessa infracdo. Nesse contexto os doutrinadores Mendoncga; Carvalho (2012)
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afirmam nao poder confundir desprisionalizacdo com a descriminalizagcdo, uma vez
que o art. 28 da Lei 11.343/06 mantém as condutas dos usuarios criminalizadas,

alterando apenas a sancao prevista, impedindo, a pena de priséo.

Portanto, a diferenca entre as processualizacdes e as puni¢cdes de trafico e
porte para consumo e a correspondéncia da integralidade dos verbos do
artigo 28 com hipoteses previstas no artigo 33 tendem a possibilitar que
acBes menos danosas sejam processadas e punidas como se trafico fosse,
e vice-versa. Isto contribui para que ocorra a fundamental diferenciacdo
entre condutas tdo distintas no que tange a lesdo causada ao bem juridico
tutelado (principio da proporcionalidade) (MANENTE, 2014, p.19).

Frise-se, nesse sentido, que a discrepancia entre as processualizagbes dos
delitos de porte de droga para consumo e trafico de drogas — mais danosa (Lei dos
Crimes Hediondos) e mais branda possivel (Juizados Especiais Criminais) — é um

dos maiores problemas da nova lei.

4.2 TIPIFICACAO NA LEI DE DROGAS

4.2.1 O usuério

Com o advento da lei 11.343/06, ocorre uma diferenciacdo do usuario com o
objetivo de desassociar uma imagem criminosa, e partindo a tratar 0 mesmo como
um usuario como um doente.

Destaca-se que o dispositivo legal que conceitua a conduta de usuario de
drogas e/ou entorpecentes é disposta no art. 28 da Lei n°. 11.343/06.

Assim é considerado usuario de drogas aquele que “adquirir, guardar tiver em
depdsito, transportar ou trouxer consigo, para consumo pessoal, drogas sem
autorizagdo ou em desacordo com determinagéo legal ou regulamentar”.

Para Mendonca; Carvalho (2012), a lei teve o objetivo de evitar a aplicacdo de
penas privativas aos usuarios de drogas, isso porque a privacédo de liberdade pode
vir a nao trazer beneficios a saude individual e publica, sendo assim outras penas
como medidas educativas um meio mais eficaz de combater o uso do entorpecente.

O Ministério Publico apud Carlos Bacila e Paulo Rangel (2009), demonstra uma
Visdo sobre o usuario de drogas.

Assim como ninguém conceberia punir criminalmente um dependente de

alcool, parece erréneo tipificar a conduta do dependente de drogas ou
daqueles que as usam eventualmente. Contudo, ndo se pode também
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deixar de compreender que o usudrio de droga sustenta o trafico, gera
problemas para a familia, para a sociedade e, de certo modo, por uma
guestao humanitaria, ndo se pode esquecer que a autolesdo que pratica
afeta a todos de um jeito ou de outro.

Nesse contexto Oliveira apud Vladimir Brega Filho e Marcelo Gongalves (2012)
esclarecem que nos novos moldes da lei 11.343/06, o objetivo € a prevencao e
reinser¢cdo social do individuo, onde a visualizacdo do usuério como dependente
quimico estd em concomitancia com a reivindicacdo de grupos pelo principio da
minima intervencao e dignidade da pessoa humana.

Porém a lei 11.343/06 em seu art. 28 esculpe os padrdes utilizados pelo poder
judiciario, apontando os requisitos de avaliacdo e classificacdo de usuario e
traficante de drogas, pautados em: quantidade da substancia apreendida; o local; as
condicbes em que se desenvolveu a agdo; as circunstancias sociais e pessoais; a

conduta; antecedentes do agente.

Existem dois sistemas legais para diferenciar se o possuidor das drogas &
usudrio ou traficante. O primeiro consiste no sistema da quantificacao legal,
onde é fixada uma quantidade diaria para o consumo pessoal, ultrapassada
essa quantidade, incidirA o agente no crime de trafico. O segundo é
conhecido como sistema do reconhecimento legal, cabendo ao juiz ou a
autoridade policial decidirem conforme o caso concreto (GAZOLLA, 2008).

O usuario ndo pode ser preso em flagrante, como na antiga lei, a mudanca
trata-se de um objetivo de deslocar essas pessoas do ambito penal para o ambito da
salude publica. O usuario também deve assinar um termo circunstanciado, uma
espécie de boletim de ocorréncia para crimes de menor gravidade, perante um juiz

ou, na auséncia deste, diante da autoridade policial no local da abordagem.

4.2.2 O traficante

A conceituacdo de traficante de drogas por grande parte da doutrina se
classifica por termos insuficientes, contudo, classificar o0 mesmo como uma pessoa
gue comercializa, negocia produtos ilicitos que causam dependéncia, se torna
inviavel e vago.

Sampaio (2012), utiliza-se da classificacdo que traficante, como aquele que
tem em posse drogas e repassa para terceiros de forma gratuita ou ndo, além disso,

este pode valer da compra do entorpecente na intencdo de revendé-lo. J& para a lei
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de drogas, destaca-se o fim de mercancia, e a compra da droga para uma terceira
pessoa, podendo essa compra ter a finalidade onerosa ou nao.

Sampaio (2012) ainda elucida, que a complementacdo da conceituacdo do
traficante de drogas é encontrada na portaria n°® 344/98 da ANVISA, onde esta
destaca e classifica exatamente quais sé&o as drogas proibidasonde posteriormente o
Ministério da Saude tem a obrigacdo de publicar listas atualizadas sobre as
substancias e produtos consideradas drogas.

Na lei 11.343/06, o traficante de drogas esta classificado no art. 33 ao 37,
sendo o primeiro, um melhor elucidado da classificagdo da conduta que leva ao
entendimento de trafico de drogas por meio de suas condutas.

As condutas previstas no artigo 33 possuem como tempo de consumacéao do
delito, a plena efetivacdo do delito, entretanto caso o contrario, ou seja, o delito ndo
conseguiu chegar ao seu fim, por circunstancias alheias a vontade do agente, é
entendimento pacifico da doutrina que a acéo devera ser considerada tentada.

Segundo Damasio de Jesus (2009, p. 34), “consuma-se a acdo quando o
sujeito compde o objeto material, elucida o entendimento pela existéncia de tentativa
quando ndo h& consumacdo do delito por circunstancias alheias a vontade do
agente”.

No 8§ 2° do art. 33 da lei 11.343/06, classifica como comportamento dentro do
trafico a inducao, instigacédo e auxilio ao uso indevido da droga (GONCALVES apud
Guilherme Nucci, 2011).

O oferecimento da droga de forma eventual, a auséncia do objetivo de lucro
(o sujeito que oferece ndo pode cobrar), consumo em conjunto (se entregar
s6 para o outro fumar restard em crime de trafico) e para pessoa do seu
relacionamento. O agente deste crime é o0 usuario que por educacao
oferece a droga, logo deveria ter pena de multa menor que a do traficante.

Todos os elementos descritos deveréo estar presentes, na falta de um dos
elementos respondera por crime de trafico.

Nessa vertente destaca-se que € viavel uma conceituagdo mais complexa
sobre o traficante de drogas, devido a imersa em critérios abertos e vagos da lei
brasileira sendo totalmente insuficiente, dando margem a muita arbitrariedade
(MOREIRA, 2014).
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5 ASPECTOS JURISPRUDENCIAS ACERCA DO TRAFICO E PORTE DE
ENTORPECENTES

Na nova “Lei de Drogas” as penas privativas de liberdade sdo aplicadas ao
agente que for condenado por trafico de drogas, e as penas brandas, para os
usuérios de drogas ilicitas com base em paradmetros como a prova testemunhal e
valorizac&o dos depoimentos dos policiais.

Dentro da lei 11.343/06 n&o ocorre diferenciacdo entre os tipos de traficos de
drogas, isso devido aos 12 (doze) verbos em um Unico artigo sem nenhum tipo de
diferenciacdo de tratamento criminal, ou seja, dentro da nova lei nota-se a auséncia
de parametros concretos que classifiquem o real destino do entorpecente, além de
ndo classificar quais as drogas que sdo consideradas ilicitas, sendo a ANVISA

(Agencia Nacional de Vigilancia Sanitaria) a principal controlado no tange as drogas.

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
condicdes em que se desenvolveu a acdo, as circunstancias sociais e
pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do agente (Lei de
Drogas em trecho do artigo 28)

A Lei 11.343/06 ndo conceitua o que vem a ser trafico propriamente dito, nem o
gue € porte, porém apresenta critérios que auxiliam as autoridades judiciais na
diferenciacdo das condutasprincipalmente no artigo 28 da lei, desse modo a
diferenca entre os tipos penais esta no limite da interpretacdo dos verbos nucleares
gue por si ndo acabam a levar a nenhuma afirmacéo fazendo com que ndo ocorra a
formulacdo de critérios objetivos tendo assim a prova testemunhal a priori no ato da
averiguacdo do delito dentro dos fatos, além de critérios como a quantidade da
substancia apreendida, o local, as condigcbes que motivou a acao, as circunstancias

sociais e pessoais, bem como a conduta e seus antecedentes.

5.1 A POLICIA MILITAR E A PRESERVACAO DA ORDEM PUBLICA NO QUE
TANGE AO TRAFICO DE DROGAS

No ambito juridico a lei representa a missdao da Assembléia Nacional
Constituinte em instituir um Estado Democratico de Direito e assegurar a seguranca,

liberdade, justica e bem-estar dos cidaddos. Desse modo qualquer interpretacao de



42

aplicacédo das normas devem ser analisadas em busca de um bem comum, onde a
andlise de uma lei vai de encontro ao sistema juridico-social.

A fim de atingir os objetivos propostos nas leis, a Constituicio competiu
determinados 6rgaos de poderes e deveres, no campo social, politico, juridico e da
seguranca a fim de manter a ordem e assim proporcionar a populacéo a ter sua
liberdade. Nesse contexto no que tange a seguranca publica a Policia Militar se
torna parte integrante da sociedade, estando sob o império da lei.

A Magna Carta determina que todo Policial Militar deve preservar a Ordem
Publica, por meio da policia ostensiva preventiva, portanto, a preservacéo
da ordem publica é um ato de oficio; “as policias militares cabem a policia
ostensiva e a preservacdo da ordem publica; aos corpos de bombeiros

militares, além das atribuicdes definidas em lei, incumbe a execucédo de
atividades de defesa civil” (art. 144, § 5°).

A Ordem Publica é compreendida como uma sociedade ausente de delitos,
onde a seguranca publica € um dever do Estado responsabilidade de todos que por
sua vez prevéem delitos por meio do entendimento das condutas humanas apuradas
pelo ordenamento juridico.

A Policia Militar precisa, prevenir e evitar o tréfico ilicito de drogas,sendo este
um delito equiparado ao crime hediondo que traz no seu enlace diversos delitos
aleatérios para se sustentar, como o roubo, corrupcao, lavagem de dinheiro, etc.,
que afetardo a Ordem Publica. “A seguranca publica sera afetada até mesmo pelo
usuario, que numa crise de abstinéncia ouinsanidade psicotrépica torna-se um
potencial infrator” (MELLO, 2013).

A Ordem Publica ndo esta apenas na seguranca, mas na preservacao das
pessoas que constituem uma sociedade, por meio da paz e o bem-estar fisico e
mental de cada individuo.

Destaca-se que a Policia militar de acordo com o Cdédigo do Processo Penal,
deve prender quem comete ou esteja cometendo algum delito, de forma sem
demora sob pena de prevaricacdo, pois a omissdoresultara na responsabilizacao
pelo resultado ocorrido.

Diante de situacbes que envolvem drogas, a Policia Militar que por ventura
faz os patrulhamento nas cidades e municipios, € o primeiro 6rgdo do Estado
adeparar com situacdes envolvendo os entorpecentes e dessa forma devera agir

conforme a lei determina.
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Contudo com na nova lei de drogas, o ponto chave de todo o processo que
envolvem o0s entorpecentes e a abordagens dos policiais é a diferenciacdo de
usuario e de traficante, sendo que no primeiro de acordo com o Supremo Tribunal
Federal decidiu por meio do Recurso Extraordinario n® 430105que ndo houve abolitio
criminis, o porte para consumopessoal, ou seja, ainda se constitui crime portar
mesmo que seja de menor quantidade o entorpecente, contudo € considerado um
crime de menor potencial ofensivo, onde a Policia Militar nesse caso tem o dever de
cessar tais condutas.

O art. 28 da prescreve:

Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, portar ou trouxer consigo, para
consumo pessoal, drogas sem autorizacdo ou em desacordo com
determinacéo legal ou regulamentar sera submetido as seguintes penas: | -
adverténcia sobre os efeitos das drogas; Il — prestacdo de servigos a

comunidade; lll — medida educativa de comparecimento a programa ou
curso educativo.

Compreende-se que na nova lei devido a preocupacdo em distinguir a forma
de reacdo e tratamento a ser dadopara 0 mero usuario e/ou dependente daquele
que é traficante, a prisdo em flagrante delito ndo sera lavrado, a ndo ser que além do
porte de entorpecente para consumo o individuo esteja financiando o trafico e até

mesmo fornecendo para terceiros.
5.1.10 principio da boa fé publica de acordo com o direito administrativo

A boa fé publica dentro do Direito Administrativo segundo Oliveira (2013) esta
ligada ao poder da policia® conferido a Administragéo Publica em 3 (trés) atributos, o
primeiro o poder da policia esta ligado a autoridade administrativa que possui mais
de uma conduto possivel dentro de uma margem legal.O segundo atributo o poder
da policia é auto-executérios” onde este se concretiza independente de qualquer
autorizacéo, permissao do Poder Judiciario ou outro érgdo da administracdo Publica.
O terceiro atributo o poder da policia € imperativo e coercitivo, ou seja, o poder da

policia se efetiva independentemente da vontade daquelesque séo os policiados.

*Esta policia ndo é a tipica policia da seguranca publica.
*Trazemsia possibilidade de ser executado pela prépria Administragdo, independentemente de
ordem judicial
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Para Mello (2013) o poder da policia se liga a supremacia geral, onde a
Administragcdo publica por desenvolver atividades de interesse coletivo vale-se do
onus, restricbes que ndo ocorre em administracdes particulares.

Nesse sentido a presuncdo da veracidadee validade dos agentes advém do
fato da administracao publica ndo necessitar de provar a validade de sua pratica que
segundo Di Pietro (2015) traz diversos efeitos como, por exemplo, a
autoexecutoriedade dos atos administrativos, sendo o ato valido até que néo ocorra
um decreto de invalidade.

A fé publica € um atributo da presuncédo de validade e de veracidade que 0s
agentes publicos (policias, guardas de transito, etc.) possuem devido ao seu oficio,
sendo previsto dentro do Direito Administrativo, ou seja, 0 agente publico é dotado
de poder e autoridade, onde mesmo a Administracdo Publica sendo a acusadora
tem a prerrogativa de seus atos serem considerados comprovados.

A boa-fé, portanto, impde a supresséo de surpresas, ardis ou armadilhas. A
conduta administrativa deve guiar-se pela estabilidade, transparéncia e
previsibilidade. N&do se permite qualquer possibilidade de engodo — seja ele
direto ou indireto, visando a satisfacdo de interesse secundario da
Administracdo. Nem tampouco poderd ser prestigiada juridicamente a
conduta processual de ma-fé dos particulares. Ambas as partes (ou
interessados) no processo devem orientar seu comportamento, tendo e
extraprocessual, em atencéo a boa-fé. Caso comprovada a méa-fé, o ato (ou

0 pedido) ser& nulo, por violacdo a moralidade administrativa (MOREIRA,
2005).

Segundo Moreira (2005), a boa fé publica tem como dever o comportamento
leal e honesto como o dever de conservacao dos atos administrativos, lealdade no

fator tempo, dever de sinceridade objetiva entre outros atos.

5.2A VALORIZACAO DA PALAVRA DOS POLICIAIS DIANTE DO TRAFICO DE
DROGAS

De acordo com estudos de Valois (2016) a policia no ambito de suas
atribuicdes deveria fazer mais investigacdes prévias no que tange um suposto trafico
de drogas, para além de apenas apreender a droga, pois com uma investigacao
detalhada multiplos elementos seriam possivelmente colhidos para demonstrar o
intuito do agente na posse de drogas.

Valois (2016) ainda informa que na Lei de Drogas a valoragdo probatoria deve

ir além de uma suposta constatacdo de um dos verbos nucleares previstos na lei,
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isso vai de encontro ao fato de que na formacao do juizo de convicgéo por parte do
julgador, este deveser embasado em elementos que demonstrem a portabilidade
ilicita da droga pelo réu como também com dolo na circulabilidade do ilicito, ou seja,
€ necessario que ocorra de fato uma demonstracdoda droga destinada a terceiros,
caso contrario o réu é absolvido.

Valois (2016) ainda apresenta um estudo onde o objetivo era demonstrar 0os
obstaculos e eficacia com relacéo a prisdo por porte de drogas no entorno da lei. De
acordo com os estudos do autor 91% dos réus foram condenados com base nas
palavras dos policiais no estado de Sao Paulo e 85,5% no Distrito Federal, onde em
todo o territério nacional a prisdo em tais condi¢des teve 74% dos autos.

Nos estudos de Valois (2016) a maior forma de apreensdo se deu em ruas e
via publicas por policiais militares, onde apenas 3,6% se deram em area comum,
condominios, 6nibus ou carro. Destaca-se que quem apresenta 0 preso para a
policia para um auto de prisdo em 7,4% dos casos € a policia militar e 0,8% as
policias rodoviarias, caracterizando assim a busca apreensdo de drogas uma

apreensdo majoritariamente da policia ostensiva.

No entanto, o dado mais relevante para analise da matéria de prova diz
respeito a origem da droga ilicita, pois a pesquisa apurou, na mesma
colethnea de autos de apreensfes, a seguinte porcentagem dos
argumentos apresentados pelos policiais, condutores e testemunhas para a
lavratura do auto de prisdo e flagrante: 67% descrevem que a apreensao foi
originada de “patrulhamento de rotina”, 55,2% sustentaram a “atitude
suspeita” do réu na ocasido, 13,6% o “local como conhecido ponto de
trafico”, 26,4% uma “denuncia andénima”, 15,6% uma “abordagem ou blitz” e
6,4% alegaram que apreensao se deu apds investigacdo (VALOIS, 2016,
p.35).

Valois (2016) a partir dos dados de sua pesquisa afirma que sdo poucas as
vezes em gue de fato o réu é flagrado na efetiva comercializacdo da droga ilicita,
porém este é flagrado com a posse da droga e de acordo com todo o contexto em
que este foi flagrado os policiais agem conforme a lei prevé.

Nesse contexto no que tange a valorizacdo da prova testemunhal na apuracao
do crime a validade da palavra dos policiais militares Rosa (2017) afirma que existe
uma unidade jurisprudencial em que é dado todo valor do depoimento policialcomo
verdadeiro, pois a qualidade destinada ao policial conduz necessariamente a
veracidade da sua palavra uma vez que o testemunho do policial esta fundado na

BN

“‘boa fé publica” do mesmo que devido a natureza de sua profissdo adota a
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presunc¢éo da veracidade e legitimidade dos seus atos, onde o policial se predispde
a falar a verdade nos atos de represséo criminal no exercicio de suas funcgées.

Assim a versao apresentada pelo policial em juizo mantém firme, ganhando o
status de verdade, com aprovacao da garantia de ampla defesa e do contraditorio ao
acusado, pela aplicacdo de presuncao juris tantum.

Contudo, no direito Civil os ditos dos policiais ndo poderd ser uma prova de
testemunha, mas apenas um informe ou informante, pois somente outros meios séao
0s reais promotores harmoénicos das provas.

A valorizacdo dos ditos do policias no que tange ao Trafico e Uso de
entorpecentes é uma vertente em constante estudo, pois dentro da jurisprudéncia
uma boa parcela da doutrina tece criticas a dois pontos com relacdo a palavra dos
policiais, primeiro quanto a validade do depoimento do policial militar para corroborar
com a acusagao e o segundo quanto a capacidade para este ser um extremo em um
juizo condenatoério.

Diferentemente do que grande parte dos doutrinadores sustentam o Supremo
Tribunal Federal jA pronunciou sobre este tema diversas vezes desde 1996
afirmando a inexisténcia de qualquer restricdo para que os servidores publicos do
estado, os policiais militares sejam ouvidos como testemunhas por meio dos seus

ditos em abordagens principalmente no que diz respeito aos entorpecentes.
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CONSIDERACOES FINAIS

O trafico e o uso de drogas é uma vertente atual dentro do contexto de
criminalidade, em todo territério nacional, por isso o estudo fez todo o percurso até
chegar de fato a Lei de Drogas.

O primeiro momento é apresentado os principios do Direito Penal, Processual
Penal e Administrativo, pois estes sdo fundamentais na jurisprudéncia acerca do
trafico e uso de drogas, visto que os principios que sédo os fundamentos que auxiliam
a legislagcdo.A partir dos principios o inquérito policial se torna um instrumento de
investigacdo preliminar da pratica delituosa buscando esclarecer o delito e definir
sua autoria.

Em um segundo momento a pesquisa apresenta os elementos de investigacao
no processo penal, tendo a prova no processo peal um importante instrumento que
fundamenta a natureza do delito seja qual for as partes envolvidas. As provas
podem ser testemunhais, confissdo, investigacdo entre outras, destacando as
provas testemunhais no tange ao processo de trafico e uso de drogas.

Nesse sentido as provas podem ser: repetiveis e ndo repetiveis, sendo a
primeira reproduzida em juizo de acordo com a forma da produgcdo da mesma
assegurando as garantias constitucionais e a segunda devido a sua natureza, tém
gue ser realizadas no momento do seu descobrimento.

Por fim a pesquisa traz a Lei 11.343/06, e sua tipificacdo do trafico e porte de
entorpecente nos artigos 28 e 33. Destaca-se que a Lei nao difere propriamente os
tipos de delitos, mas o juiz em suas atribuicbes atendera a natureza e principalmente
a quantidade de substancia apreendida, onde a prova testemunhal se torna um

importante instrumento para essa diferenciacao.
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