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“Os dias prosperos ndo vém por acaso; nascem
de muita fadiga e persisténcia.”

Henry Ford

“Fazendo a mesma coisa dia apods dia, ndo ha de
se esperar resultados diferentes”.

Albert Einstein



RESUMO

No presente trabalho, busca-se um aprofundamento analitico da atual politica criminal
de drogas adotada no Brasil, 0 que ocorreu apés o advento da Lei n° 11.343/06, e
como isso tem dificultado os casos concretos analisados pelos Tribunais e prejudicado
a figura do dependente quimico, alvo de consideraveis injusticas. Incluiu-se, para
tanto, jurisprudéncias e indices infograficos que demonstrem e corroborem com os
objetivos da perquiricao.

Outrossim, visa-se aferir questdes empiricas em pesquisa de campo a ser efetivada
nesta cidade, com o intuito de tomar ciéncia sobre os critérios adotados por cada
operador do direito a fim de distinguir a figura daquele que porta entorpecentes para
consumo proprio do traficante, seja o comercializador efetivo, seja o que apenas
consuma o transporte da substéncia defesa visando sua disseminagdo em territorio
nacional.

Palavras-chave: Dependente Quimico. Tréafico de Drogas. Lei de Drogas. Critérios
Diferenciadores. Lei n°. 11.343/06. Histérico das Legislacbes de Repressdo as
Drogas.



ABSTRACT

In the present work, an analytical deepening of the current criminal policy is sought of
drugs adopted in Brazil, which occurred after the advent of Law 11,343 / 06, and how
this has hindered the concrete cases analyzed by the Courts and prejudiced the figure
of the chemical dependent, the target of considerable injustices. It was included, for
jurisprudence and infographic indices that demonstrate and corroborate with the
objectives of the survey.

In addition, it is intended to assess empirical questions in field research to be carried
out in this city, with the intention of becoming aware of the criteria adopted by each
operator in order to distinguish the figure from the one carrying the trafficker's own
consumption, is the effective marketer, or what only consume the transport of the
defense substance aiming its dissemination in territory national.

Keywords: Chemical Dependent. Drug trafficking. Law of Drugs. Criteria
Differentiators. Law n°. 11.343/06. History of the Repression Drugs.
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1. INTRODUCAO

O presente estudo possui como objetivos a exploracéo da Lein°. 11.343/06
e sua efetiva aplicabilidade nos dias atuais por parte dos Tribunais,
independentemente do grau de jurisdicdo, notadamente quando tratamos sobre a
diferenciacdo entre o agente traficante de entorpecentes do usuario e seus critérios
positivados, de natureza predominantemente subjetiva, razdo principal das

dificuldades encontradas.

Em primeiro aprofundamento, fora trazido um breve aparato da evolugao
pertinente a politica criminal de drogas adotada no pais, dispondo sobre o modelo de
repressao vigente, os tipos de dependentes quimicos e 0s entorpecentes mais
consumidos por eles num plano nacional, além de uma analise correspondente aos
artigos 28 e 33 da Lei n°. 11.343/06.

Ja na segunda parte, discorreu-se sobre os atuais critérios diferenciadores
positivados na legislacdo até entdo tratada, bem como efetuou-se comparacéo dos
atuais artigos que tipificam a conduta de portar toxicos para consumo proprio da
mercancia propriamente dita com relacdo as normas revogadas pertencentes ao
diploma anterior. No mais, fora juntado julgamentos de determinadas Camaras
Criminais dos Tribunais de Segunda Instancia a fim de se demonstrar decisbées com
desfechos divergentes em casos que possuem caracteristicas analogas em dados

pontos.

Por derradeiro, no terceiro topico desta monografia, realizou-se pesquisa
de campo nesta cidade de Assis, de maneira que foram elaborados questionamentos
as autoridades atuantes nos casos afins ao objeto de pesquisa do trabalho,
indagando-as a respeito de suas opinides pessoais sobre a efetividade prética e
resultados da atual politica criminal de drogas, assim como suas intimas convic¢des

e critérios para diferenciar a conduta do usuario com relacéo ao traficante.

Esta pesquisa visa ressaltar que, de certa forma, as normas em geral
necessitam de uma subjetividade a ser disposta ao operador do direito, todavia,
guando falamos da Lei de Drogas em especifico, leva a concluséao de que tal assunto

traz inOmeros casos reais em que sdo realizados julgamentos divergentes em
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situacdes aparentemente analogas entre si, fazendo com que o detido portando
substancias defesas em lei para seu proprio consumo dependa da “sorte” ao ter sua

acao distribuida para determinado julgador que faca a analise do seu caso a fundo.

As hipodteses levantadas neste estudo foram no sentido de que a vigente
Lei n°. 11.343/06 e seus sobreditos critérios diferenciadores carecem de revisdo em
determinados pontos, sobretudo na retificacdo destes elementos positivados no artigo
28, aliando alguns pontos objetivos em consonancia com os ja existentes a fim de que
se evite inlmeras e diarias injusticas com os sujeitos julgados que acabam por ter sua

liberdade suprimida, ora bem juridico de imensuravel valor.
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2. HISTORICO DA POLITICA NACIONAL DE DROGAS ADOTADA NO
BRASIL E SEU DESENVOLVIMENTO AO TRATAR AS FIGURAS DO
DEPENDENTE QUIMICO E TRAFICANTE

Os problemas relacionados as substancias entorpecentes no Brasil,
notadamente quando colocamos em analise o trafico de drogas, ndo sdo atuais.
Historicamente, governos buscam solugbes para dirimir os efeitos devastadores e
degenerativos que alguns toxicos trazem as pessoas gue 0s consomem, o que reflete
diretamente em seus familiares e, até mesmo, no préprio Estado, se levarmos em
conta o custeio de medicamentos ou tratamentos clinicos disponibilizados aos
dependentes quimicos. Contudo, a insaciedade de se obter o controle em questao,
alicercado em um ideal punitivista, resultam em enorme inseguranca juridica no que
cerne a distincdo entre o porte de ilicitos para consumo pessoal e a mercancia a
terceiros propriamente dita, o que, por muita das vezes, acaba por suprimir normas e

principios resguardados por preceitos infraconstitucionais e pela propria carta magna.

E cedico que a Lei n° 11.343/06, especificamente em seu artigo 28, §2°,
elenca oito critérios distintos para que se obtenha a diferenciacdo supramencionada,
sendo certo que apenas um deles reveste-se de carater objetivo, qual seja a “hatureza
da substéncia apreendida”, cuja ilicitude € determinada pela Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria — ANVISA — por intermédio da Portaria SVS/MS n°. 344, de 12 de
maio de 1988. Os demais pontos ficam a mercé do Magistrado competente para
julgamento, sob a 6tica do livre convencimento motivado (art. 155, CPP), o que abre
espaco para eventuais decisdes equivocadas e, em grande parte, contraditérias,
guando da observancia de casos analogos com desfechos distintos.

O objetivo desta pesquisa é, portanto, analisar o quanto a falta de uma
padronizacao, aliada a subjetividade do julgador, interferem nos diarios casos de
prisdbes fundadas por supostos atos de traficancia, fulminando, desta forma e em
especial, o direito a liberdade, ora bem juridico de mensuracao inestimavel.

Para tal finalidade, neste primeiro tépico sera realizada uma breve

retomada historica das sucessivas leis antidrogas adotadas no Brasil, bem como
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serdo demonstrados demais dados empiricos pertinentes ao tema e aprofundamento

nas normas havidas no bojo da legislacao vigente.

2.1. LEGISLACAO ANTIDROGAS: BREVE EVOLUCAO

Espelhado no modelo internacional de combate as drogas, capitaneado
pelos Estados Unidos, o Brasil busca desenvolver mecanismos para combate e
punicdo ao trafico. Desde os tempos da coloniza¢do portuguesa, onde vigorava as
Ordenacdes Filipinas (1603-1830), ja notamos espécies de san¢des (confisco de bens
e degredo para Africa) a serem aplicadas aos que portassem, usassem ou
comercializassem algumas substancias tidas como toxicas. O pais se manteve na

mesma linha ao aderir & Conferéncia Nacional de Opio, no ano de 1912.

As visOes implementadas pelos tratados mundiais, dando conta de que 0s
ilicitos seriam tanto um problema de saude quanto de seguranca publica, refletiram
na legislacéo ordinaria, até que, em 1940, o Cédigo Penal nacional confirmou a op¢éo

da nédo criminalizagdo do consumo.

Nesta esteira, a ilustre Roberta Duboc Pedrinha, especialista em Direito
Penal e Sociologia Criminal, dispde que fora estabelecida uma concepcao sanitaria
de controle dos entorpecentes, pela qual a dependéncia quimica € considerada como
doenca e, diferentemente dos traficantes, os usuarios ndo eram criminalizados, mas
estariam submetidos a rigoroso tratamento, no que se inclui a internagdo compulsoria
(PEDRINHA, 2011).

Contudo, Pedrinha destaca que a intervencdo militar de 1964,
conjuntamente com a Lei de Seguranca Nacional, deslocaram o foco do modelo
sanitario para o modelo bélico da politica criminal, onde os comercializadores de
ilicitos tiveram seu patamar de repressao equiparado aos inimigos internos do regime.
Devido a este fato, a juventude associou o consumo de drogas a luta pela liberdade,

aliada as manifestacfes politicas democraticas e aos movimentos contestatorios.

No ano de 1973, o Brasil aderiu ao Acordo Sul-americano sobre

estupefacientes e psicotropicos e, com base nele, criou a Lei n° 6.368/76, que separou
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as figuras penais do traficante e do usuario, fixando, ainda, a necessidade do laudo
toxicologico com o escopo de comprovar o real consumo de entorpecente. Em
consequéncia, a Constituicdo Federal de 1988 determinou que a mercancia de drogas
€ crime inafiancavel e sem anistia, enquanto a Lei n° 8.072/90 equiparou o trafico,
assim como a tortura e o terrorismo, aos crimes hediondos, vedando, no mais, a graca

e o indulto.

Por derradeiro, a Lei de Drogas (Lei n° 11.343/06) eliminou a pena de
prisdo para o dependente quimico e, além disso, preocupou-se em distinguir o
traficante profissional do eventual, que se propde a comercializar os toxicos para
sustentar seu vicio, tendo direito a uma consideravel reducdo na pena (trafico

privilegiado — art. 33, 84°, da sobredita norma).

2.2. CENARIO EM QUE FORA IMPLEMENTADA A LEI DE DROGAS NO BRASIL.

O projeto para a criacdo de uma nova legislacdo versando sobre o combate
as substancias entorpecentes foi proposto pelo Senado em 2002, advindo da
“Comissao Mista de Seguranca Publica”, fundada no inicio daquele ano para levantar

e diagnosticar as causas e efeitos da violéncia que assolavam o pais.

No mais, formulou-se uma Politica Nacional sobre Drogas, que teve como
uma das principais medidas em debate a necessidade de discriminacao entre usuarios
e traficantes. A tramitacdo do tratado projeto buscou atender, ao mesmo tempo, a
demanda pelo combate ao comércio de toxicos, considerado um crime especialmente
perigoso pelos deputados e senadores, e 0s avancgos cientificos sobre a dependéncia

e seu tratamento.

Em relacéo a legislacédo anterior, a sangdo minima cominada para o ato de
mercancia de entorpecentes passou de trés para cinco anos, fazendo com que o
condenado perdesse o direito em ter sua pena de prisdo substituida pela restritiva de
direitos (art. 43, CP), beneficio possivel apenas para sentenciados a nhdo mais que

quatro anos.
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Para Maurides Ribeiro, doutor em Direito Penal pela USP, essa escolha
legislativa, aliada a subjetividade do texto da lei ao diferenciar a conduta de porte para
uso proéprio da traficancia, € um dos principais fatores para o aumento da populagéo

carceraria que vemos atualmente (RIBEIRO, 2016).

2.3. ATUAL LEI DE DROGAS: O QUE E SER USUARIO E SEUS DIFERENTES
TIPOS.

Segundo a Lei n° 11.343/06, usuério € aquele que “adquirir, guardar, tiver
em depdésito, transportar ou trouxer consigo, para consumo pessoal, drogas sem

autorizagdo ou em desacordo com determinagéo legal ou requlamentar”.

Dentre as diversas pessoas que procedem ao consumo de entorpecentes,
torna-se viavel a separacdo de cada uma delas em determinados grupos com
caracteristicas seletas. O professor e escritor José Elias Murad elenca algumas

dessas distin¢des:

O usuario eventual e experimentador

E aquele que usa drogas vez por outra, em uma festinha com amigos ou nos
fins de semana. E, geralmente, jovem ou adolescente que se inicia por
curiosidade, espirito de aventura, modismo, imitacdo ou por pressdo do
grupo. Esta no inicio, e ndo tem uma dependéncia pela droga. Geralmente
comeca com maconha ou certas drogas estimulantes "bolinhas" que, as
vezes, mistura com bebidas alcodlicas. Salvo casos especiais, ndo apresenta
distarbios importantes e pode até se manter razoavel no trabalho e nos
estudos.

Nega que seja dependente, acha que consegue parar no momento em que
quiser e argumenta que tal uso nao lhe traz nenhum problema ou prejuizo. E
claro que alguns deles, se ndo abandonam logo o uso, podem evoluir para a
dependéncia. Ndo se deve esquecer que o0 usudrio eventual de hoje, pode
ser o dependente de amanha (MURAD, 2007).
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O usuério dependente

Em continuacéo, o citado autor dispde que o usuario dependente:

€ aquele que ja usa a droga com regularidade ou frequéncia, por exemplo, 2,
3, 4 vezes por semana ou mais. A caracteristica importante do usuario
dependente é o estado de mal-estar psicolégico ou fisico em que se
apresenta quando, eventualmente, fica sem a droga. Tal mal-estar é um fator
de continuidade do seu uso. Se a falta da droga produz apenas a sensacao
de mal-estar psicoldgico diz-se que a sua dependéncia € psiquica ou mental,

0 que pode ocorrer com a maconha.

Se o0 mal-estar pela falta da droga se traduz por efeitos fisicos (tremores,
sudorese, nauseas, voOmitos, perturbagbes mentais, colicas, dores
musculares, convulsdes, etc), diz-se que a dependéncia € fisica ou orgéanica,
como ocorre com a cocaina, os opiaceos (morfina, heroina) e com os
barbitaricos (hipnéticos) (MURAD, 2007).

O usuario crénico

J& para usuario cronico, Murad adota a definicdo de que:

€ aquele onde o uso da droga ja esta cronico, tornando-se a principal razéo
de ser de sua vida. Usa droga praticamente todos os dias, as vezes diversas
vezes por dia. Tem uma verdadeira compulséo por ela ("craving", dos autores
ingleses) e pode até cometer crimes para consegui-la. Pode apresentar
também tolerancia, com aumento gradual da dose que usa. E importante
salientar que os usuarios crénicos podem existir tanto com a dependéncia
psiquica (maconha), como com a dependéncia fisica (heroina, etc) (MURAD,
2007).

O usuério traficante

Por fim, o subscritor em questdo cita a existéncia do usuario traficante,

esclarecendo que este trata-se do:

usuario que também trafica, ou seja, que assim procede por uma série de
raz6es com o0 objetivo de conseguir recursos para manter a sua propria
dependéncia e o status no seio do grupo ou obter prestigio. Ocorre até
mesmo por certa tendéncia psicolégica comum em certos tipos de individuos
gue tém prazer em envolver outros em seus problemas, frustracbes e
desgracas (MURAD, 2007).
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2.4. TIPOS DE DROGAS MAIS UTILIZADAS NO BRASIL.

De proémio, vejamos o conceito legal adotado pela Lei n° 11.343/06, em
seu artigo 1°, paragrafo unico, no qual se estabelece de forma literal o significado de

“droga” para fins penais:

“Para fins desta Lei, consideram-se como drogas as substancias ou 0s
produtos capazes de causar dependéncia, assim especificados em lei ou relacionados

em listas atualizadas periodicamente pelo Poder Executivo da Unigo’.

E certo que as drogas licitas de uso recreativo sdo as substancias que
causam mudancas psiquicas ou fisiolégicas mais utilizadas no pais, tais como o alcool
e o tabaco. No entanto, observa-se notorio crescimento do consumo de téxicos
defesos por parte de algumas camadas da populacao, que vai desde o sujeito de baixa
renda residente nas periferias, até aquele de classe média/alta que constantemente
frequenta lugares afins as camadas com maior poderio econémico, como bares, festas

e boates.

Um estudo realizado pela Global Drug Survey no ano de 2015, coordenado
pela Universidade Federal de Sao Paulo, revelou indices alarmantes no que tange ao
uso de diversos tipos de entorpecentes por parte de dado grupo. No total, foram
entrevistados 5,5 mil brasileiros, ora jovens de superiores condi¢des financeiras. A
pesquisa demonstra os ilicitos com maior taxa de uso no Brasil, seja constantemente
ou habitualmente, conforme gréfico abaixo:

BENZODIAZEPINICOS
5%

ECSTASY
12%

COCAINA
13%

MACONHA
51%

LSD
19%

H MACONHA ®LSD ® COCAINA ECSTASY m BENZODIAZEPINICOS
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Por outro lado, de acordo com afericdo empirica realizada pela Fundacgéo
Oswaldo Cruz (FIOCRUZ), os usuarios regulares de crack e/ou de formas similares
de cocaina somam 370 mil pessoas nas 26 capitais nacionais e no Distrito Federal,
no periodo abrangido em pelo menos seis meses correntes de 2012. O dado que mais
surpreende é que cerca de 40% dos sujeitos que procedem ao uso da droga, ou seja,
150 mil pessoas, se concentram na regido Nordeste, o que contraria 0 senso comum,
segundo o qual o consumo se da em maior proporcdo no Sudeste. Para Vitore
Maximiliano, entdo Secretario Nacional de Politicas sobre Drogas do Ministério da
Justica, o resultado retro ¢é espelhado especialmente no IDH (indice de
Desenvolvimento Humano) mais baixo, quando equiparado proporcionalmente. O
levantamento demonstrou ainda que, dentre todos o0s dependentes quimicos
analisados, 14% s&o menores de idade, indicando que aproximadamente 50 mil
criancas e adolescentes usam o toxico em questdo. Temos, outrossim, a

complementacdo com mais dados insertos:

e 80% dos usuarios sdo homens;

e 80% usam droga em local publico;

e 80% sdo nédo brancos;

e 65% fazem 'bicos' para sobreviver;

e 60% séao solteiros;

e 40% vivem nas ruas;

e 30% das usuéarias jafizeram sexo para obter adroga;
e 10% das usuarias ouvidas estavam gravidas;

e Usuarios tém 8 vezes mais HIV;

e Tempo médio de uso é de 8 anos;

e 16 ¢éameédiade pedras por dia.

Portanto, de se notar que a natureza dos entorpecentes de maior consumo
na federagdo possuem inumeras variaveis, que vai desde as caracteristicas em se
tratando da faixa etaria (criancas, adolescentes, jovens e adultos), regido territorial,
género, cor, até chegar na classe social em que cada um deles pertencem, fator este

gue € um dos principais responsaveis pela discrepancia analisada.
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2.5. ANALISE DO ARTIGO 28 DA LEI N° 11.343/06.

Com o advento da nova Lei de Drogas, muito se discutiu com relagcédo ao
seu conteudo e finalidade. Dentre as inUmeras condutas tipificadas, invoca-se atencéo
especial no tocante a natureza juridica do artigo 28, existindo varias linhas de
pensamento e teorias. Isso ocorre pelo fato da ma elaboracéo da letra normativa por
parte do legislador, tendo em vista que ndo mais se encontrava a previséo de qualquer
pena corporal, mas sim sanc¢des alternativas (adverténcia sobre os efeitos da droga,
prestacdo de servicos a comunidade e medida educativa de comparecimento a

programa ou curso educativo).

Em razao desse tratamento mais brando, alguns julgados e doutrinadores,
como Luis Flavio Gomes, sustentam que ocorreu uma descriminalizagado “formal”
guando do porte de substancia entorpecente para uso préprio, ou seja, uma abolitio
criminist, embora a referida posse ndo tenha sido expressamente descriminalizada
(GOMES, p. 108, 2006). Nesse sentido, discute-se que a infracdo ndo pode ser tratada
nem como delito nem como contravencéao, haja vista que sua parte sancionatéria nao
se encaixa nas defini¢cdes previstas no artigo 1° da Lei de Introduc&o ao Codigo Penal,
para a qual “crime é a infragcdo penal a que a lei comina pena de reclusdo ou detengéo,
guer isoladamente quer alternativamente ou cumulativamente com a sancdo de
multa”, enquanto que “contravencdo penal € a infracdo a que a lei cominada,
isoladamente, pena de prisdo simples ou de multa, ou ambas, alternativa ou

cumulativamente”.

Deste modo, tendo em vista que a reprimenda positivada para o tipo penal
em analise consiste unicamente em medidas alternativas, o consumo de toxicos, a
partir da vigéncia da nova Lei de Drogas, ndo poderia ser classificado como crime ou

contravencdo penal, tratando-se, sim, de uma transgressao sui generis?.

1 Abolitio criminis (uma das formas de Novatio legis) é uma forma de tornar atipica penalmente uma
conduta até entdo proibida pela lei penal, gera como consequéncia a cassacdo imediata da execucao
e dos efeitos penais da senten¢a condenatoria.

2 Sui generis. E uma expressdo em latim que significa "de seu proprio género" ou "Gnico em sua
espécie”. Muito utilizada no Direito, ela indica algo que é particular, peculiar, Unico. Reporta-se a um
fato singular, por exemplo.
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7

Contudo, este entendimento ndo é o que prevalece. No capitulo IlI,
pertencente ao titulo Ill, da lei n° 11.343/06, consta em evidéncia a expressao “dos
crimes e das penas”, 0 que deixa claro que as sancdes ali previstas continuam tendo
carater criminoso. Esse fato torna manifesto que a posse de drogas para uso proprio
continua a ser uma infracdo, independente do que se encontra prescrito no artigo 1°

da lei n° 3914/41, podendo-se até falar-se, inclusive, da hipotese de sua derrogacao.

Além disso, importante ressaltar que as penas cominadas ao artigo 28
estdo dentre aquelas previstas no artigo 5°, XLVI, da Constituicdo Federal (privacao
ou restricdo da liberdade, perda de bens, multa, prestacdo social alternativa e
suspensdao ou interdicdo de direitos). A Carta Magna, do mesmo modo, ainda admite
outras espécies de sancdes, desde que respeitadas as vedacdes do inciso XLVII

(pena de morte, de carater perpétuo, de trabalho forcado, de banimento ou cruéis).

Coloca-se em observacdo que a Lei de Introducdo ao Cédigo Penal ndo
dispde conceitos absolutos e imodificAveis de crimes ou de contravencdes penais.
Nesse sentido, alguns autores discorrem que a nova legislacdo sobre drogas trouxe
uma terceira categoria inominada de infracdo penal, ndo podendo se pensar em
desconsideracao da transgressao a luz de mera interpretacdo restritiva do artigo 1°,
da LICP.

Com relacdo ao tema, Reinaldo Daniel Moreira esclarece gue trata-se, de
fato, o artigo 28 da Lei n® 11.343, de previsao singular no ordenamento secundario da
descricao tipica de penas distintas das privativas de liberdade e, de multa, medida de
carater nitidamente despenalizador. Contudo, ao que parece, este fator, por si sG, nao
pode conduzir ao entendimento de que a conduta ali prevista fora descriminalizada
(MOREIRA, 2006).

Nesse diapaséao, o professor Jodo José Leal entende que a Lei Antidrogas
criou uma nova infragdo penal, que nao se enquadra na classificacdo legal de crime,
nem de contravencdo penal. Criou, simplesmente, uma infragdo penal
inominada, punida com novas alternativas penais e isto ndo contraria a diretiva
genérica de classificacdo das infragcdes penais, emanada do referido dispositivo da Lei
de Introducgéo ao Codigo Penal (LEAL, 2006).
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Por fim, o debate sobre a hipétese aqui explorada fora tamanho que levou-
se a julgamento perante a Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal. Em analise
nos autos do Recurso Extraordinario n° 403.105-RJ, rejeitaram-se as teses do abolitio

criminis e infrag&do penal sui generis, conforme breve parecer adiante:

I. Posse de droga para consumo pessoal: (art. 28 da L. 11.343/06 - nova lei
de drogas): natureza juridica de crime. 1. O art. 1° da LICP - que se limita a
estabelecer um critério que permite distinguir quando se esta diante de um
crime ou de uma contravencao - ndo obsta a que lei ordinaria superveniente
adote outros critérios gerais de distingdo, ou estabelega para determinado
crime - como o fez o art. 28 da L. 11.343/06 - pena diversa da privacdo ou
restricdo da liberdade, a qual constitui somente uma das opc¢des
constitucionais passiveis de adocéo pela lei incriminadora (CF/88, art. 5°,
XLVI e XLVII). 2. N&o se pode, na interpretacdo da L. 11.343/06, partir de um
pressuposto desapreco do legislador pelo "rigor técnico", que o teria levado
inadvertidamente a incluir as infracGes relativas ao usuario de drogas em um
capitulo denominado "Dos Crimes e das Penas", s6 a ele referentes. (L.
11.343/06, Titulo I1ll, Capitulo Ill, arts. 27/30). 3. Ao uso da expressao
"reincidéncia’, também ndo se pode emprestar um sentido “"popular"”,
especialmente porque, em linha de principio, somente disposi¢do expressa
em contrario na L. 11.343/06 afastaria a regra geral do C. Penal (C.Penal, art.
12). 4. Soma-se a tudo a previsdo, como regra geral, ao processo de infragbes
atribuidas ao usuario de drogas, do rito estabelecido para os crimes de menor
potencial ofensivo, possibilitando até mesmo a proposta de aplicacdo
imediata da pena de que trata o art. 76 da L. 9.099/95 (art. 48, 8§ 1° e 59),
bem como a disciplina da prescricdo segundo as regras do art. 107 e
seguintes do C. Penal (L. 11.343, art. 30). 6. Ocorréncia, pois, de
"despenalizacdo”, entendida como excluséo, para o tipo, das penas privativas
de liberdade. 7. Questéo de ordem resolvida no sentido de que a L. 11.343/06
ndo implicou abolitio criminis (C.Penal, art. 107). Il. Prescricdo: consumacao,
a vista do art. 30 da L. 11.343/06, pelo decurso de mais de 2 anos dos fatos,
sem qualquer causa interruptiva. Ill. Recurso extraordinario julgado
prejudicado.

Para sanar qualquer davida, certo € que o voto condutor emanado pelo
Ministro Sepulveda Pertence € de suma importancia, visto que fora totalmente incisivo

e esclarecedor, colocando fim ao embate que assolava o sistema juridico:

...a conduta antes descrita no art. 16 da L. 6.368/76 continua sendo crime sob
a lei nova. Afasto, inicialmente, o fundamento de que o art. 1° do DL 3.914/41
(Lei de Introducdo ao Codigo Penal e a Lei de Contravengdes Penais) seria
Obice a que a L. 11.343/06 criasse crime sem a imposicdo de pena de
reclusdo ou detenc¢éo. A norma contida no art. 1° do LICP — que, por cuidar
de matéria penal, foi recebida pela Constituicdo de 1988 como de legislacéo
ordinaria — se limita a estabelecer um critério que permite distinguir quando
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se esté diante de um crime ou de uma contravencao. Nada impede, contudo,
gue lei ordinaria superveniente adote outros critérios gerais de distin¢ao, ou
estabeleca para determinado crime — como o fez o art. 28 da L. 11.343/06 —
pena diversa da “privacéo ou restricao da liberdade”, a qual constitui somente
uma das opg¢Bes constitucionais passiveis de serem adotadas pela “lei”
(CF/88, art. 5°, XLVI e XLVII). IV De outro lado, seria presumir o excepcional
se a interpretacdo da L. 11.343/06 partisse de um pressuposto desapreco do
legislador pelo “rigor técnico”, que o teria levado — inadvertidamente - a incluir
as infracdes relativas ao usuario em um capitulo denominado “Dos Crimes e
das Penas” (L. 11.343/06, Titulo Ill, Capitulo Ill, arts. 27/30). Leio, no ponto,
o trecho do relatério apresentado pelo Deputado Paulo Pimenta, Relator do
Projeto na Camara dos Deputados (PL 7.134/02 — oriundo do Senado), verbis
(www.camara.gov.br): “(...) Reservamos o Titulo Ill para tratar exclusivamente
das atividades de prevencéo do uso indevido, atencéo e reinsercdo social de
usuarios e dependentes de drogas. Nele incluimos toda a matéria referente a
usuarios e dependentes, optando, inclusive, por trazer para este titulo o crime
do usuario, separando-o dos demais delitos previstos na lei, os quais se
referem & producéo ndo autorizada e ao trafico de drogas — Titulo IV. (...)
Com relagdo ao crime de uso de drogas, a grande virtude da proposta é a
eliminagdo da possibilidade de prisao para o usudrio e dependente. Conforme
vem sendo cientificamente apontado, a prisdo dos usuarios e dependentes
ndo traz beneficios a sociedade, pois, por um lado, os impede de receber a
atencdo necessaria, inclusive com tratamento eficaz e, por outro, faz com que
passem a conviver com agentes de crimes muito mais graves. Ressalvamos
gue ndo estamos, de forma alguma, descriminalizando a conduta do usuario
— 0 Brasil é, inclusive, signatario de convengdes internacionais que proibem
a eliminacdo desse delito. O que fazemos é apenas modificar os tipos de
penas a serem aplicadas ao usuario, excluindo a privagéo da liberdade, como
pena principal (...).” Nao se trata de tomar a referida passagem como
reveladora das reais intengdes do legislador, até porque, mesmo que fosse
possivel desvenda-las — advertia com precisdo o saudoso Ministro Carlos
Maximiliano —, ndo seriam elas aptas a vincular o sentido e alcance da horma
posta. Cuida-se, apenas, de ndo tomar como premissa a existéncia de mero
equivoco na colocagédo das condutas num capitulo chamado “Dos Crimes e
das Penas” e, a partir dai, analisar se, na Lei, tal como posta, outros
elementos reforcam a tese de que o fato continua sendo crime. De minha
parte, estou convencido de que, na verdade, o que ocorreu foi uma
despenalizacdo, entendida como excluséo, para o tipo, das penas privativas
de liberdade. O uso, por exemplo, da expressao “reincidéncia”, ndo parece
ter um sentido “popular’, especialmente porque, em linha de principio,
somente disposicdo expressa em contrario na L. 11.343/06 afastaria a
incidéncia da regra geral do C.Penal (C.Penal, art. 12: “As regras gerais deste
Cdédigo aplicam-se aos fatos incriminados por lei especial, se esta nao
dispuser de modo diverso”). Soma-se a tudo a previsdo, como regra geral, do
rito processual estabelecido para os crimes de menor potencial ofensivo,
possibilitando até mesmo a proposta de aplicagcao imediata de pena de que
trata o art. 76 da L. 9.099/95 (art. 48, §881° e 5°), bem como a disciplina da
prescricdo segundo as regras do 107 e seguintes do C.Penal (L. 11.343/06,
art. 30). Assim, malgrado os termos da Lei ndo sejam inequivocos — 0 que
justifica a polémica instaurada desde a sua edicdo —, ndo vejo como
reconhecer que os fatos antes disciplinados no art. 16 da L. 6.368/76
deixaram de ser crimes. O que houve, repita-se, foi uma despenalizagdo, cujo
traco marcante foi 0 rompimento — antes existente apenas com relagéo as
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pessoas juridicas e, ainda assim, por uma impossibilidade material de
execucdo (CF/88, art. 225, § 3°) e L. 9.605/98, arts. 3° 21/24) — da tradicdo
da imposicao de penas privativas de liberdade como sancdo principal ou
substitutiva de toda infrag&o penal.

Deste modo, qualquer seja a tese adotada, notadamente a classificacao de
delito propriamente dito ou a ocorréncia de terceiro tipo de infracdo penal inominada,
a reprimenda prevista no artigo 28, da Lei de Drogas, ndo retira 0 seu carater
criminoso, devendo falar-se, em verdade, na incidéncia de uma despenalizagédo, em

decorréncia de um abrandamento das penas.

2.5.1. Sucintas consideracdes a respeito do artigo 28 da Lei de Drogas.

Certo é que um dos tedricos objetivos do legislador, quando da elaboracéo
do texto legal aqui explorado, visava a reinsercéo social do usuario de entorpecentes
e, a0 mesmo tempo e de maneira indireta, a repressao dos atos de traficancia. Prova
disso se encontra no proprio titulo e capitulo abrangente da tratada norma (titulo IlI;
capitulo 1l), ao se analisar a seguinte subscricdo respectiva: “das atividades de
prevencgdo do uso indevido, atengdo e reinsercdo social de usuéarios e dependentes
de drogas; das atividades de atencdo e de reinsercdo social de usuarios ou

dependentes de drogas”.

Do crime e da pena

“Artigo 28, Lei n° 11.343/06: Quem adaquirir, guardar, tiver em deposito,
transportar ou trouxer consigo, para consumo pessoal, drogas sem autoriza¢cao ou
em desacordo com determinacédo legal ou regulamentar sera submetido as seguintes

penas:
| - adverténcia sobre os efeitos das drogas;
Il - prestacdo de servicos a comunidade;

[l - medida educativa de comparecimento a programa oOu Curso

educativo”,
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Conceitualmente, adquirir € comprar, passar a ser proprietario, ou seja,
dono do objeto. Ja a conduta guardar € ocultar, esconder, ndo publicar a posse. Ter
em depaosito significa manter sob controle, a disposicdo. Agora, transportar traz a ideia
de deslocamento, ou seja, de um local para outro. E, por ultimo, o comportamento de
trazer consigo € o mesmo que portar a droga, tendo total disponibilidade de acesso
ao uso (NASCIMENTO, 2011).

Observamos que as penalidades previstas a pessoa que portar drogas para
consumo préprio sdo diversas das sancfes privativas de liberdade positivadas na
legislacdo penal brasileira. Ressalta-se, inclusive, o carater inovador da “adverténcia
sobre os efeitos da droga”, ora medida impar incidente unicamente ao caso tratado,
devendo ser efetivada na prépria audiéncia preliminar, em conformidade com a Lei n°
9.099/95. No mais, a “prestacao de servigos a comunidade” na nova normativa deixou
de ter a natureza substitutiva de privacao a liberdade, passando a ser considerada
com reprimenda principal. Em consonéancia, do mesmo modo em que previsto no
inciso |, a “medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo” é

exclusiva, sem, contudo, perder sua esséncia de pena ao portador.

A conduta aqui tratada, caso efetivada, ensejard& em procedimento
instaurado junto aos Juizados Especiais, incumbindo ao Ministério Publico, no
momento da proposta de transacdo penal, indicar as medidas que deverdo ser
impostas ao usuario. A luz da Lei n° 11.343/06, no caso de descumprimento da pena
imposta, o juiz podera realizar nova censura verbal ou o pagamento de uma multa,
diferentemente do que ocorria durante a vigéncia do diploma anterior (Lei n° 6.368/76),

onde o promotor oferecia a dentincia como consequéncia da desobediéncia.

De acordo com entendimento exposto pela ilustre professora Solange de
Oliveira Ramos, a conduta do usuario vem representada por cinco nucleos, a saber:
adquirir, guardar, ter em dep0sito, transportar e trazer consigo. Trata-se de crime de
acado multipla, afastando o instituto do concurso de crimes, caso o0 agente incorra em
mais de uma das condutas descritas, porque traduzido como delito unico” (RAMOS,
2009).
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Objetividade Juridica

Antes de tratarmos sobre a objetividade juridica, se faz necessario explorar

0 principio da alteridade.

O preceito supramencionado impede que 0 agente seja punido por uma
conduta que prejudique unicamente a ele proprio. Nestes termos, se as ac¢des do
individuo limitam-se apenas ao seu interior, ndo ferindo, lesando ou prejudicando
interesse de outrem, inviavel seria a aplicacdo do jus puniendi®. De maneira mais
simples, a repreensdo da pessoa que pratigue condutas que lesem somente sua

saude ou seus interesses ndo se revela justa.

Nesse sentido, existe uma corrente doutrinéria dispondo que a conduta
positivada no artigo 28 da Lei de Drogas viola o principio da alteridade, tendo em vista
gue quem procede ao uso de toxicos prejudica tdo somente a si mesmo, 0 que nao

justifica uma intervencgéo estatal penalizadora.

Contudo, tal entendimento ndo prevalece, uma vez que a norma retro nao
tipifica a conduta “usar drogas”, mas apenas o porte para consumo proprio, pois a
finalidade da reprimenda seria culminar a circulacdo de entorpecentes, sua

disseminacgéao e o perigo social que estes representam.

Importante destacar o parecer do renomado autor Fernando Capez:

Proibe a incriminacdo de atitude meramente interna do agente e que por
essa razéo, so faz mal a ele mesmo e a mais ninguém. Sem que a conduta
transcenda a figura do autor e se torne capaz de ferir o interesse do outro
(altero), é impossivel ao Direito Penal pretender puni-la. O principio da
alteridade impede o Direito Penal de castigar o comportamento de alguém
gue esta prejudicando apenas a sua saude e interesse. Com efeito, o bem
juridico tutelado pela norma é sempre o interesse de terceiros, de forma que
seria inconcebivel, por exemplo, punir-se um suicida malsucedido ou um
fanatico que se acoita. E por isso que a autoles&o no é crime, salvo quando
houver intencdo de prejudicar terceiros, como na auto agressdo cometida
com o fim de fraude ao seguro, em que a instituicdo segurador a sera vitima
de estelionato (art. 171, § 2, V do CP). No delito previsto no art. 28 da Lei
n. 11.343/2006, poder-se-ia alegar ofensa a esse principio, pois quem usa
droga s6 esta fazendo mal a propria saude, o que nao justificaria uma
intromissao repressiva do Estado (os usuarios costumam dizer: “se eu uso
droga, ninguém tem nada a ver com isso, pois o unico prejudicado sou eu”).
Tal argumento ndo convence. A lei em estudo nao tipifica a agdo de “usar a
droga”, mas apenas o porte, pois 0 que a lei visa é coibir o perigo social

3 E o direito que corresponde ao estado de criar e aplicar o Direito Penal objetivo (direito de punir).
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representado pela detencéo, evitando facilitar a circulacdo da droga pela
sociedade, ainda que a finalidade do sujeito seja apenas a de consumo
pessoal. Assim, existe transcendentalidade na conduta e perigo para a
saude da coletividade, bem juridico tutelado pela norma do art. 28" (CAPEZ,
pg. 755, 2006).

Portanto, em analise ao pressuposto acima, conclui-se que o artigo 28, da

Lein® 11.343/06, visa protecéo da saude publica, seu objeto juridico, e ndo o usuario.

Sujeitos do delito

Na transgressdo de porte de drogas para consumo préprio, qualquer
pessoa poderd figurar como sujeito ativo, haja vista que trata-se de crime comum.
Ja figurando como sujeito passivo tem-se a coletividade, pois, como ja explorado, a
esséncia da norma visa proteger a sociedade do mal potencial que os téxicos ilicitos

podem causar.

Objeto material

O crime de porte para uso proprio podera ser praticado no momento em
gue o agente adquirir, guardar, ter em depdésito, transportar ou trazer consigo
gualquer tipo de droga, ora objeto material, que se entende como substancias
entorpecentes, psicotrépicas, precursoras e outras sob controle especial da Portaria
SVS/MS n. 344, de 12 de maio de 1988.

Elemento normativo do tipo

Para a consumacdo da infracdo em questdo, faz-se necessario que o
portador do ilicito o detenha “sem autorizagdo e em desacordo com a legislacao legal
ou regulamentar”, sob pena se constituir como fato atipico na hip6tese de
inobservancia a incidéncia dos elementos normativos do tipo penal. Nessa esteira,
€ viavel dispor que se dada pessoa estiver devidamente autorizada a praticar as

condutas previstas no artigo 28 da Lei de Drogas, ndo cometera o crime.

Como embasamento a linha de pensamento, traz-se a disposicao do

jurista Guilherme de Souza Nucci:
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A expressdo sem autorizagdo ou em desacordo com determina¢ao legal ou
regulamentar constitui fator vinculado a ilicitude, porém inserido no tipo
incriminador torna-se elemento deste e, uma vez que nao seja preenchido,
transforma o fato em atipico. Portanto, adquirir, guardar, ter em depoésito
(etc.) drogas, para consumo pessoal, devidamente autorizado, é fato
atipico. Pensamos que essa situacdo é excepcional, sob pena de se gerar
contradicdo patente. Ndo é viavel, por ora, autorizar alguém a manter
cocaina em casa, para uso préprio. Porém, cuidando-se de um doente, em
estado muito grave, pode ser possivel a mantenca de morfina, para
consumo pessoal, como meio de amenizar a dor provocada por alguma
enfermidade. Seria, pois, fato atipico (NUCCI, pg. 548, 2009).

Tipo subijetivo

As condutas descritas no artigo 28, do novo diploma legal, apenas
contemplam a forma dolosa, ou seja, saber e querer ter a posse da droga, ndo sendo
admitida a modalidade culposa. Com isso, sdo ignoradas as categorias da
imprudéncia, impericia e negligéncia. Desse modo, 0 agente que tiver a posse da

droga sem saber do que se trata encontra-se em erro de tipo.

O crime requer, ainda, outro elemento subjetivo, qual seja a intencao
especial do agente em ter a droga para consumo pessoal. Assim, se o sujeito tem a
posse da droga para destinagdo a terceiros, outra sera a infracdo, ndo incidindo mais
o artigo 28, tendo em vista que esse reveste-se do sobredito dolo especifico
(NASCIMENTO, 2011).

2.6. O TRAFICO DE DROGAS: BREVES CONSIDERACOES SOBRE O ARTIGO 33
DA LEI N° 11.343/06.

Ao analisar o contexto historico exposto, concluimos que a mercancia de
entorpecentes em territério nacional gera atencdo especial por parte dos poderes
estatais, que visam sua total repressao e, para esse fim, adotam um sistema muito
semelhante ao denominado “direito penal do inimigo™. Prova disso se mostra no

momento em que o trafico representa, nos dias atuais, mais de 30% dos

4 Pretensdo que busca endurecer as sangées e tratar de maneira mais severa determinados crimes
considerados de elevada gravidade.
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encarceramentos em todo o Brasil, no que se inclui as prisbes penas e as cautelares.
Contudo, essas informacfes com maior aprofundamento e riqueza de detalhes serdo

tratadas em momento oportuno.

O delito positivado no artigo 33, da Lei de Drogas, € comumente praticado
por pequenos traficantes que entram nesse mundo para manutencao de seu vicio ou
para arrecadacdo de dinheiro a subsisténcia pessoal. Sd0 pessoas que nao tiveram
uma base de vida e, por muita das vezes, seguem o mesmo caminho de alguns de
seus familiares, ora ja enquadrados por infragdo analoga ou diversa. Por maior que
seja a reprovacgdo da conduta em questdo, certo € que os jovens e adolescentes sdo
reflexos de seus ascendentes, e, sendo estas pessoas desprovidas de moral, futuro

diverso nédo se torna exigivel.

2.7. ROTAS DO TRAFICO.

As rotas do narcotrafico brasileiro se inovam a cada dia buscando o
anonimato. Sao inUmeras as técnicas que visam esquivar-se das fiscalizacdes
rotineiras implementadas em todo o pais. Vdo desde a maneira mais simples,
basicamente transportando ilicitos em fundos falsos confeccionados nos veiculos
utilitarios, até as solugcbes mais sofisticadas, com introdugédo de entorpecentes no
interior de estepes e nos tanques de combustivel de caminhdes ou automoveis,
evasivas as quais s6 se elucidam, em grande parte, gracas as denudncias
inqualificadas recebidas pelo policiamento, que, ironicamente, emanam de outros

traficantes rivais visando a desestabilizag&o e prejuizo da “concorréncia”.

De acordo com o Delegado Federal Humberto Branddo, séo trés as

principais rotas nacionais de toxicos

a) Rotas caseiras, que também podemos chamar de rotas domésticas,
caracterizam-se pelo transporte das drogas dentro dos limites territoriais brasileiros,

destinando-se aos consumidores que se encontram no Brasil (BRANDAO, 2011);
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b) Rotas internacionais sdo aquelas em que o territério brasileiro é
utilizado apenas como passagem ou corredor das drogas. Tém como destino final os
Estados Unidos, Africa e a Europa (BRANDAO, 2011);

c) Rotas mistas sdo aquelas em que as drogas ingressam no territorio
nacional destinando uma parte para o consumo interno (rota caseira) e outra parte

para exportacao (rota internacional) (BRANDAO, 2011).

A maior parte da cocaina que passa pelo Brasil vem da Colémbia (estima-
se em 500 toneladas/ano a producéo colombiana), e boa parte da maconha vem do
Paraguai. Malgrado o Brasil seja produtor de maconha, principalmente no “Poligono
da Maconha™, a quantidade produzida no mercado nacional ndo é suficiente para a

demanda interna e, por isso, os traficantes importam a erva do Paraguai.

A principal dificuldade que o governo encontra para evitar o contrabando e
a entrada de drogas e armas no pais é o tamanho de suas fronteiras. Sdo 16 mil
quildmetros somente de area terrestre (BRANDAO, 2011).

JA4 quando tratamos de projecdo internacional, imprescindivel se faz
ressaltar a grande obra “Zero Zero Zero”, de Roberto Saviano, onde se fala da
utilizacdo predominante de rotas maritimas para efetivagdo da mercancia de
entorpecentes (sobretudo a cocaina), ante sua maior flexibilidade, planejamento

menos complexo e estimativa pecuniaria mais vantajosa.

Afirma o subscritor retro que:

sessenta por cento da cocaina apreendida nos ultimos dez anos foi
interceptada no mar ou em portos. E o que diz um relatério da ONU de titulo
sucinto, mas expressivo: “O mercado transatlantico da cocaina”. Sessenta
por cento é bastante, € muito. Porque todas as outras vias de transporte
também sdo batidas, sempre. A divisa entre México e Estados Unidos, o
maior consumidor do mundo da substancia branca, € como uma peneira. Ndo
se passa um segundo sem que alguém cruze a fronteira com o pé nas fraldas
do nené ou na torta da av0 para os netinhos. Passam cerca de 20 milhGes de
pessoas por ano, mais do que qualquer outra fronteira no planeta. Os
americanos conseguem controlar no maximo um ter¢co dos mais de 3 mil
quilémetros, mesmo havendo uma cerca de quinhentos quildmetros,
helicopteros, sistemas de luz infravermelha. Nada disso consegue deter o
fluxo de clandestinos que arriscam a morte nos desertos e engordam os
coyotes, os contrabandistas de seres humanos controlados pelos cartéis

5 Area do semiarido nordestino que corresponde grande parte das plantacées de maconha havidas no
Brasil.
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mexicanos. Alias, criou-se uma dupla fonte de lucro: se vocé néo tiver 1500
ou dois mil délares para pagar o coyote, pode pagar levando p6 na bagagem
(SAVIANO, p. 255, 2013).

Em continuacdo, Saviano enfoca a inviabilidade de controle total das

fronteiras internacionais, dispondo que é:

impossivel controlar todas as pessoas, carros, motos, caminhdes, 6nibus de
turismo que fazem fila nos 45 postos oficiais. Passam desde veiculos
preparados da maneira mais sofisticada até simples latinhas de café ou
por¢cBes de pimenta que, com seu cheiro forte, conseguem enganar os caes
farejadores. Os narcos prendem a cocaina com ima debaixo dos carros com
licenca para atravessar a fronteira numa autopista rapida, certos de que o
melhor transportador é aquele que ndo sabe disso. Uma vez atravessada a
fronteira, ddo um jeito de recuperéa-la. Catapultam a cocaina do deserto de
Sonora para o deserto do Arizona, transpondo a cerca com engenhos que
fazem lembrar os de Leonardo da Vinci. Ela é transportada voando de noite
em asas-deltas pintadas de preto como morcegos de pesadelo ou batmoveis:
2 mil ddlares para o piloto e risco de morte se a carga destinada ao outro lado
da fronteira se desenganchar, desequilibrando o ultraleve. Acharam um
homem espatifado num campo de verduras proximo a Yuma, no Arizona. A
metade da cocaina que transportava, que ficou na gaiola metéalica numa das
asas, mostrou que nao se tratava de um acidente de esporte radical. O
mesmo vale para o transporte aéreo. Em todo o mundo, a cada instante, ha
uma mula entrando num voo comercial. E, no mesmo instante, duzias e
ddzias de caixas marcadas como uma mercadoria totalmente diferente séo
embarcadas em avides de carga (SAVIANO, p. 255, 2013).

Entretanto, mesmo com os espantosos dados de traficancia efetuada pelos
meios terrestres entre as fronteiras, a mercancia pelos oceanos é a mobilidade
dominante, como exposto no inicio deste tépico e na obra analisada no presente

momento, onde o autor trata 0 assunto com extrema clareza, discorrendo que:

todo esse moto-perpétuo, esse frenesi ubiquo e pulverizado, ndo chega nem
perto da quantidade de po6 transportada por mar. Para a Europa, a
porcentagem é ainda maior: 77% de 2008 a 2010. E o mercado europeu de
cocaina esta quase alcancando o dos Estados Unidos. O mar é o mar. Os
oceanos constituem mais da metade da superficie terrestre, um outro mundo.
Se vocé quiser trabalhar no mar, precisa se submeter a sua lei e a lei dos
homens do mar: “Pe’ mare nun ce stanno taverne” [No mar néo ha tavernas],
como dizem em minha terra. Nem celulares que funcionem, nem postos
policiais, nem ambulatérios de emergéncia. Nem esposas ciumentas, pais
ansiosos, namoradas cheias de expectativa. Ninguém. Se vocé ndo quiser
virar camplice, aprenda a olhar para o outro lado (SAVIANO, p. 256, 2013).
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Outrossim, Roberto Saviano elenca as taticas utilizadas pelos traficantes

visando a efetivacédo do transporte maritimo. Salienta que:

0 navio-mae pode ter sido comprado pelos traficantes, como no caso do
Mirage Il, ou alugado, comprando apenas a cumplicidade dos tripulantes. Mas
também pode ser um cargueiro de linha, como os da Maersk Sealand usados
por Fuduli, ou um navio de cruzeiro, onde a empresa de navegacao e as
firmas legais de exportagdo — muitas vezes, grandes multinacionais —
ignoram completamente o valioso parasita hospedado dentro dos contéineres
a bordo. Neste caso, diz-se “carga cega” (SAVIANO, p. 257, 2013).

O transbordo em alto-mar apresenta diversas vantagens: maior flexibilidade,
planejamento menos complexo e frequentemente menos caro, portanto, mais
rapido para se organizar. Quanto antes o pé entrar no mercado, mais cedo o
investimento se transformard em lucro. Ao que parece este continua a ser o
método mais difundido para levar a cocaina a Europa, de acordo com as
apreensdes de cargas destinadas & Espanha ou realizadas na costa da Africa
ocidental. Deve-se levar em conta, porém, que geralmente séo transitos nao
tdo hermeticamente ocultados, e portanto mais sujeitos a interceptacéo das
cargas. Os cartéis mexicanos criaram uma variante do transbordo que reflete
seu gosto barroco pelo desperdicio destrutivo, mas representa também uma
tatica engenhosa e muito préatica. A narcoamaragem, sé para comecar, € um
modo rapido de embarcar o pé evitando passar pelos controles portuarios.
Pegam um veiculo, enchem-no de cocaina, vdo com ele numa Ultima viagem
até o alto de uma rocha, abrem as janelas e empurram o carro pelo
despenhadeiro. Pode ser uma picape ou um jipdo dos modelos preferidos dos
préprios narcos, um Grand Marquis ou uma Cherokee. O veiculo boia o tempo
necessario para pegarem a carga que esta ali dentro. A maioria dos pacotes
lacrados com celofane pode ser recolhida com mais facilidade quando estéao
na superficie. Os homens que chegaram em botes ou lanchas depois
desembarcam o pé diretamente no destino ou transferem para um nhavio
maior. Mas tudo isso deve ocorrer sem percal¢os. Assim, 0S harcos recorrem
a uma de suas técnicas de bloqueio para impedir 0 acesso a zona onde se
da a narcoamaragem. O narcobloqueio é uma acéo de violéncia espetacular
gue geralmente coincide com uma retaliacdo, uma emboscada, uma acao de
guerra qualquer. Diversos comandos armados agem em varios pontos da
extensdo da estrada ou mesmo de toda uma rede de estradas, sequestrando
carretas ou obrigando as pessoas a descer dos 6nibus. Atravessam o0s
veiculos na pista, furam os pneus a tiros, jogam gasolina e ateiam fogo.
Obtém um duplo resultado: podem alcancar o objetivo sem intervencao da
policia ou do grupo rival e espalham o pavor (SAVIANO, p. 257/258, 2013).

Como é cedigo, 0s narcotraficantes buscam sempre inovagbes com o
intuito de passarem despercebidos pelos controles estatais que buscam a repressao

do comércio de téxicos. Tanto é que:

os cartéis mexicanos e colombianos demonstram seu poder ilimitado por
meio de um tipo de navio-mde que atualmente apenas eles adotam de
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maneira sistematica: o submarino. Todas as facetas de seu poder estédo
sintetizadas e simbolizadas nessas embarcacbes tdo fantasmagéricas
guanto eficientes: o poderio econdmico, militar e até de controle geopolitico.
Hoje, pelas dguas do oceano Pacifico entre a Colémbia e o México, e também
nas rotas mais batidas desde o mar do Caribe até a costa da Flérida, circula
uma quantidade quase inconcebivel de submarinos e semissubmarinos,
abarrotados de toneladas de pd. Estes Ultimos ficam cerca de setenta
centimetros acima da superficie, expondo aproximadamente um metro
guadrado da sua tonelagem, e recebem ar por um respiradouro para
alimentar o motor a diesel. Podem percorrer até 5 mil quildmetros. Os
submarinos de verdade viajam todo o percurso a até trinta metros de
profundidade, emergindo apenas a noite para recarregar as baterias do
motor. Basta uma pequena tripulacdo, de um minimo de dois homens até uma
dazia deles, para dirigir um submarino ou um semissubmarino, mas é tarefa
gue requer muito treinamento adequado (SAVIANO, p. 258, 2013).

Os submarinos estdo se tornando economicamente acessiveis para 0s
cartéis e, portanto, estdo formando frota. De 2005 a 2007, a Marinha
colombiana na costa do Pacifico apreendeu dezoito, identificou quase trinta
e calculou quase uma centena deles. Por quase uma década, para todas as
forcas americanas empenhadas na “guerra a droga”, os submarinos dos
narcotraficantes foram como uma espécie de Holandés Voador: fantasmas
gue deixam apenas um rastro fugaz, que séo perseguidos sem jamais serem
alcancados. A ponto de se suspeitar que ndo passavam de lendas, novas
supersticdes maritimas, mitos do mar. Mas em 2004 desferem o golpe
decisivo no cartel do Norte del Valle, a organizacdo que assumiu a
supremacia na Colémbia apds o declinio dos cartéis de Medellin e Cali.
Prendem uma centena de membros, e 0s mais importantes serdo
extraditados para os Estados Unidos, a comecar pelo chefdo Diego Montoya,
vulgo “o Ciclista”. Apreendem milhdes em dinheiro, lingotes de ouro, bens de
luxo e propriedades no valor de 100 milhdes de délares. E finalmente
capturam um submarino — um submarino de fibra de vidro construido pelos
proprios narcotraficantes, um daqueles capazes de chegar até a costa
californiana. Ainda ndo estd muito claro se os homens do cartel conseguiram
decifrar os cddigos da Marinha americana ou se, para escapar as
interceptacdes, receberam informagfes de um almirante colombiano a sua
disposicao, hipotese mais provavel (SAVIANO, p. 259, 2013).

Em desfecho, e como bem assinalado na obra supra, o transbordo em alto-
mar apresenta diversas vantagens: maior flexibilidade, planejamento menos complexo
e frequentemente menos caro, portanto, mais rapido para se organizar. Quanto antes
o p6 entrar no mercado, mais cedo o investimento se transformara em lucro. Ao que
parece, este continua a ser o método mais difundido para levar a cocaina a Europa,
de acordo com as apreensdes de cargas destinadas a Espanha ou realizadas na costa
da Africa ocidental. Deve-se levar em conta, porém, que geralmente sdo transitos n&o

tdo hermeticamente ocultados, e, portanto, mais sujeitos a interceptacdo das cargas.
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2.8. DEMAIS CONSIDERACOES A RESPEITO DO ARTIGO 33 DA LEl DE
DROGAS.

“Artigo 33, Lei n° 11.343/06: Importar, exportar, remeter, preparar,
produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a venda, oferecer, ter em deposito,
transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou
fornecer drogas, ainda que gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com

determinacao legal ou regulamentar:

Pena - recluséo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500

(quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa”.

Com dito no inicio deste capitulo, importante faz-se ressaltar que o trafico
de drogas no Brasil possui carater hediondo por equiparacdo, medida esta que visa
maior reprovacao na conduta do infrator, restringindo determinados beneficios que a
ele poderiam ser aplicados. A hediondez ndo esta ligada tdo somente a violéncia
empregada pelo agente quando da pratica delitiva, mas meramente pela disposi¢cao

legislativa, a luz do principio da legalidade®.

O crime aqui explorado, segundo boa parcela da doutrina, é classificado
como de acao multipla, ou seja, o delinquente sera responsabilizado por uma Unica
transgressao mesmo que pratique mais de um dos verbos positivados no artigo, desde
gue nao haja consideravel intervalo temporal entre a ocorréncia das condutas, sob
possibilidade de enquadrar-se em continuidade delitiva. Assim prevalece o

entendimento no Superior Tribunal de Justica, em seu informativo n° 456:

Com referéncia ao crime de trafico de drogas, a Turma, por maioria,
entendeu, entre outros tépicos, que a jurisprudéncia do STJ é pacifica quanto
a permitir o aumento de pena pela continuidade delitiva ao se levar em conta
o numero de infragbes. Assim, na hipétese, de quatro delitos, entendeu
correta a exacerbacéo da pena em um quarto em razéo do crime continuado.
O voto divergente do Min. Jorge Mussi entendia ndo ser possivel aplicar ao
delito de trafico de drogas a figura do crime continuado em razao de sua
natureza de crime permanente. O Min. Honildo Amaral de Mello Castro
(Desembargador convocado do TJ-AP) acompanhou a maioria com
ressalvas. Precedentes citados: hc 112.087-sp; hc 125.013-ms, dje

6 Nenhum crime serd punido sem que haja uma lei. Também de acordo com o Principio da
Legalidade ninguém estéa obrigado a fazer ou deixar de fazer algo, a menos que seja previsto em lei
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30/11/2009; hc 106.027-rs, dje 23/8/2010; hc 103.977-sp, dje 6/4/2009; hc
44.229-rj, dj 20/3/2006, e hc 30.105-sp, dj 18/4/2005. hc 115.902-rj, rel. min.
Laurita Vaz, julgado em 18/11/2010.

Nucleos do tipo

“Importar” significa fazer ingressar no territério brasileiro — seja no espaco
aéreo, mar territorial ou através da superacédo das fronteiras terrestres — o objeto do
crime (GRECO, 2012).

Por outro lado, “exportar” pode ser definido como viabilizagéo pelo agente
da saida do objeto do crime do territério nacional que, segundo o mencionado autor,
se atenta a preocupacao com o alcance do trafico no cenario mundial, em acordo com
posicionamento defendido na Convencéo Unica sobre Entorpecentes, ocorrida em
1961 (GRECO, 2012).

“‘Remeter” refere-se a enviar a mercadoria para outro local dentro do préprio
territorio nacional (NUCCI, 2010).

Os verbos “preparar”, “produzir” e “fabricar”’, ante sua semelhanca,
merecem ser tratados em conjunto. Assim, embora todos exprimam, numa viséo geral,
a mesma ideia de fabricacdo de algo, as condutas possuem, na realidade, algumas

peculiaridades que as distinguem.

A primeira acdo trata-se da mistura de componentes, os quais, entao,
passardo, depois de terminado o procedimento, a se constituirem em substancias
capazes de gerar dependéncia quimica ou fisica. Enquadram-se também nesse
ndcleo as condutas de combinar duas ou mais drogas para a formagcao de uma nova
(GRECO, 2012).

A segunda conduta se refere a um nivel mais elevado de participacdo do
agente. Aqui, ndo basta a mera combinacao, e sim uma verdadeira criacdo da droga.

Sendo assim, produzir seria “dar origem a algo antes inexistente” (NUCCI, 2010).

“Fabricar” pode ser tida como a produgao industrial da droga, em, pois,
maior escala (GRECO, 2012). Podemos pensar ainda que o citado comportamento
pressupde a utilizagdo de instrumentério de trabalho proprio (NUCCI, 2010).

“Adquirir” trata-se de conduta de obtencao da droga. Na pratica processual,

acaba ganhando o titulo de ndcleo subsidiario, vez que se refere a ato executivo de
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guase todos os nucleos do tipo. Tal situacao, frise-se, ndo atinge o campo material,
tendo em vista todas as condutas tipicas serem equiparadas e ser ela antecedente

cronoldgica de muitas outras na disposicao do texto (GRECO, 2012).

“Vender” é a transferéncia onerosa da droga, isto €, transacdo em que o
agente, pela entrega do objeto do crime, recebe em troca uma vantagem indevida,
seja por meio da entrega de dinheiro ou de bem diverso, dentre as possibilidades,
outra substancia viciante, (GRECO, 2012).

“Expor a venda” pode ser entendida como uma conduta preparatoria ao ato
de vender. Trata-se de disponibilizar, tornar acessivel, pbr a vista o produto ilicito a
compra pelo interessado (GRECO, 2012).

“Oferecer”, da mesma forma que a figura antecessora, refere-se a um ato
preparatério a outro nucleo, qual seja, “fornecer” — prestar ao usuério a mercadoria.
Assim, o oferecimento poderia ser definido como a conduta daquele que,
intencionando o fornecimento oneroso ou gratuito, mostra a droga ao interessado
(GRECO, 2012).

“Ter em depdsito” € uma das condutas do tipo marcadas pela permanéncia.
Nela, diferente do “guardar” (cujo sentido pode ser considerado sinbénimo de
ocultacdo), o agente apenas detém a coisa em carater provisorio (GRECO, 2012). H4
guem, no entanto, divirja do mencionado jurista, incluindo ainda ao ato de “ter em
depdsito” a livre disposicdo da mercadoria pelo agente, enquanto “guardar’ seria

conduta praticada para a disposi¢cao da droga por terceiro.

“Trazer consigo”, como o proprio nucleo ja esclarece, consiste no
deslocamento, carregamento da droga pessoalmente pelo agente, sendo todos os
outros meios de locomogao insertos no nucleo “transportar”. O nucleo “ministrar”
significa a pratica das condutas necessarias para a ingestdo da droga pelo usuario.
(GRECO, 2012).

O crime ainda previu conduta que traz ao tipo caracteristica de infracao
propria. Trata-se do verbo “prescrever”, o qual apenas pode ser executado por sujeitos
ativos restritos: “médico, dentista, farmacéutico ou profissional de enfermagem”
(GRECO, p. 85, 2012), que, em conduta dolosa, receita ou indica substancia capaz
de gera vicio quimico ou fisico em desacordo com norma legal ou regulamentar, bem

como se em quantidade além da terapéutica (PESSOA, 2017).
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Sujeitos do delito

A infracdo da mercancia de entorpecentes podera configurar-se quando
tiver qualquer pessoa como seu agente ativo, sendo, portanto, crime comum. Em
contrapartida, como ponto excepcional, devemos nos atentar que o verbo “prescrever’
consiste em crime proprio, sendo efetivado somente pelos profissionais acima
elencados. No que tange ao sujeito passivo, podemos dizer que nele se enquadra a

coletividade, pois consiste em transgressao contra a saude publica.

Objeto material

O delito de trafico de drogas podera ser praticado no momento em que o
sujeito 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 qualquer tipo de droga, ora objeto material,
gue se entende como substancias entorpecentes, psicotrépicas, precursoras e
outras sob controle especial da Portaria SVS/MS n. 344, de 12 de maio de 1988.

Tipo subijetivo

O crime de trafico de entorpecentes poderd ser praticado apenas na
modalidade dolosa, consistente na vontade de o agente cometer qualquer dos
verbos positivados na norma explorada. Aquele que incorrer nas condutas sem
saber que a substancia que traz consigo é droga estara respaldado pelo erro de tipo.
A culpa aqui ndo € admitida, visto que impossivel a incidéncia dos institutos da

negligéncia, imprudéncia ou impericia.

A hediondez da mercancia de ilicitos recai sobre a chamada “forma privilegiada” do
delito (art. 33, 84°, Lei n° 11.343/06)?

O tema € bastante polémico. HA quem adere a linha de que o tréafico
privilegiado consiste em uma modalidade de crime diverso ao previsto no caput do
artigo, o que torna inviavel seu enquadramento nas infragbes hediondas. Nessa

esteira disp0s a decisao emanada pelo TIMG:



39

Habeas corpus - trafico ilicito de entorpecentes - conduta ndo equiparada a
crime hediondo - incidéncia do § 4.° do art. 33, da lei de drogas - cumprimento
de regime aberto indeferido na origem - constrangimento ilegal a ser reparado
- ordem concedida. (TJ-MS, Relator: Des. Romero Osme Dias Lopes, Data
de Julgamento: 10/05/2010, 22 Turma Criminal).

Por outro lado, o STJ explanou entendimento diverso ao supracitado,
esclarecendo que o 84°, do artigo 33 da Lei n° 11.343/06, trata-se apenas de uma
causa de diminuicdo de pena a ser aplicada, o que acaba por ndo retirar seu carater

de crime hediondo. Vejamos:

E firme nesta Corte Superior 0 entendimento de que a minorante prevista no
art. 33, 84.° da Lei n.° 11.343/2006 ndo afasta a equiparacéo
constitucionalmente estabelecida entre o delito de trafico ilicito de drogas e
os crimes hediondos. (HC 185.305/ES, Rel. Ministra Laurita Vaz, Quinta
Turma, julgado em 18/04/2013, DJe 25/04/2013).

Portanto, ndo se mostra razoavel afirmar que o trafico privilegiado consiste
em crime diverso ao previsto no caput do artigo 33 da Lei de Drogas, da mesma forma
em que ocorre no homicidio privilegiado, tratando-se meramente de uma hipétese
concedida ao magistrado para minorar a reprimenda imposta em desfavor do

sentenciado quando da terceira fase da dosimetria.

Venda de drogas para menores

Ocorrendo a venda de drogas para pessoas inimputaveis, ora sendo
menores de idade, estaremos diante de uma causa de aumento da sancéo prevista
no artigo 40, inciso 1V, da Lei n° 11.343/06. N&o se aplica o artigo 243 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, tendo em vista que é utilizada a denominacdo droga, que
se entende como aquelas substancias previstas na Portaria SVS/MS n. 344, de 12 de
maio de 1988.
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3. OS CRITERIOS DIFERENCIADORES ENTRE O USUARIO E O
TRAFICANTE.

No presente topico, sera realizada uma analise dos artigos 28 e 33 da Lei
de Drogas no que tange aos tipos legais em si, comparando-os com a legislacéo
anterior afeta ao tema, notadamente quando se trouxer em analise a despenalizacéo
ocorrida para os sujeitos que sejam flagrados portando substancias consideradas

como drogas para seu proprio uso.

No mais, se observara os atuais critérios distintivos entre a figura do agente
traficante e aquele tido como consumidor do ilicito, ora preconizados na Lei n°
11.343/06, além da efetividade da supramencionada discriminagdo nos episodios

concretos.

Por derradeiro, sera trazido um congregado jurisprudencial obtido em casos
concretos relativamente analogos, porém, com decisdes diversas, o que demonstrara
a grave problematizacdo em razao da supremacia de padrdes subjetivos para diferir

0 porte de entorpecentes para venda e consumo.

3.1. ARTIGO 28 DA LEI DE DROGAS: ANALISE DE SUA EFETIVA EXECUCAO.

De partida, abaixo se transcrevera novamente a tratada previsdo para

melhor analise:

“Artigo 28, Lei n° 11.343/06: Quem adquirir, guardar, tiver em depasito,
transportar ou trouxer consigo, para consumo pessoal, drogas sem autoriza¢ao ou
em desacordo com determinacédo legal ou regulamentar sera submetido as seguintes

penas:
| - adverténcia sobre os efeitos das drogas;

Il - prestacdo de servicos a comunidade;
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Il - medida educativa de comparecimento a programa OuU Curso

educativo”.

Antes de tudo, notamos que se comporta a retroatividade da lei penal ao
presente caso em razao da pena ser menos gravosa, logo, situagcdes ocorridas antes
da vigéncia da normativa atual seriam contempladas com a benesses, utilizando-se

as medidas cautelares impares em detrimento da reprimenda prisional.

Vemos que a previsao retro traz a ocorréncia de cinco verbos distintos, o0s
guais encontram-se igualmente previstos no artigo 33 do mesmo diploma legal, ou
seja, 0 que distinguiria, teoricamente, o sujeito que consome téxicos daquele que 0s

obtém para mercancia respalda-se na elementar “para consumo pessoal”.

Em continuacdo, certo € que o legislador ndo se mostra apenas
preocupado em reprimir e erradicar as substancias entorpecentes, observando-se,
de maneira subsidiaria, que ha notéria atencdo quanto a reinsercdo social e
recuperacao da pessoa considerada em estégio inicial da dependéncia quimica. Isso
vem elucidado quando nos atentamos as san¢cdes cominadas ao delito de porte de
drogas para uso proprio. Nao estamos falando do tratamento ambulatorial com ou
sem a custdédia complementar da internacdo compulsoéria, medidas as quais estédo
previstas de maneira excepcional no artigo 47 da Lei de Drogas e sao
consideravelmente custosas ao Estado, aplicando-se as pessoas tidas como
“escravas” do ilicito, mas sim aqueles que o Poder Publico vé como agentes que se
encontram na porta de entrada desta cruel realidade do vicio. S&o, portanto,
maneiras nas quais se visam evitar situacfes extremas, gravosas e incontrolaveis,

através das determinacdes positivadas nos incisos.

Renato Marcéo nos traz as definicbes do que seriam as reprimendas
consistentes em adverténcia sobre os efeitos da droga, prestacdo de servicos a
comunidade e medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo,

respectivamente.

A primeira sancao tem por finalidade avivar, revigorar e, em alguns casos,
incutir, na mente daquele que incidiu em qualquer das condutas do artigo 28, as
consequéncias danosas que o uso de drogas proporciona a sua propria saude; ao seu
conceito e estima social; a estabilidade e harmonia familiar; a comunh&o social,

buscando despertar valores aptos a ensejar contraestimulo ao estimulo de consumir
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drogas sem autorizagdo ou em desacordo com determinacgéo legal e regulamentar
(MARCAO, 2011).

Contudo, em uma averiguacéao légica e na contrapartida do entendimento
majoritério, chega-se a conclusdo empirica de que é impossivel considerar ter a
admoestacdo verbal carater de pena, pela mera falta de seus requisitos
caracterizadores, corrente defendida por Cldvis Alberto Volpe Filho. Esta ndo traz em
seu bojo as bases sobre as quais devem se alicercar as san¢cfes as impostas no
ambito criminal, a se regerem pela reprovacédo e prevencao de novos delitos, com
vistas a reinsercdo do individuo na sociedade, assim como néo intimida o cidaddo a
ndo consumir drogas, nem mesmo assume feicdo de retribuicdo, sendo
completamente in6cua (VOLPE FILHO, 2006).

Por sua vez, a prestacao de servicos a comunidade ou a entidades publicas
€ pena de todos conhecida, notadamente em razdo da notoriedade
e status alcancados apoés a edicdo da Lei 9.714/98. Consiste na atribuicdo de tarefas
gratuitas ao condenado, conforme a definicdo do artigo 46, paragrafo 12, do Cddigo
Penal, e, para as hipoteses tipicas do artigo 28 (caput e paragrafo 19), sera cumprida
em programas comunitarios, entidades educacionais ou assistenciais, hospitais,
estabelecimentos congéneres, publicos ou privados sem fins lucrativos, que se
ocupem, preferencialmente, da prevencdo do consumo ou da recuperagcdo de
usuarios e dependentes de drogas (MARCAO, 2011).

A pena de comparecimento a programa ou curso educativo atende
fielmente & politica de redugdo de danos adotada na Lei de Drogas. E induvidoso que
a atividade a que se refere a lei diz respeito ao tema drogas. Portanto, programas ou
cursos voltados a prevencéao do uso indevido, atencéo e reinsercao social de usuarios
e dependentes de entorpecentes (MARCAO, 2011).

Nao muito frequentes sdo os exemplos atinentes a ultima medida, sendo a
prestacdo de servicos a comunidade a forma de repreensdo mais aderida pelos
Magistrados. Contudo, encontramos alguns casos praticos onde a citada previsao fora
efetivamente cumprida, como ocorreu no Estado de Pernambuco, oportunidade em
gue a Defensoria Publica, na pessoa do Defensor Jodo Paulino Souto Neto, em
parceria conjunta com o Poder Judiciério, Ministério Publico e Conselho Estadual de
Politica Antidrogas, proferiu palestra com tema “Drogas Nunca Mais!” a

aproximadamente trinta pessoas incursas no artigo 28 da Lei n° 11.343/06, as quais
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receberam orientacfes sobre as implicacdes juridicas, fisicas, psicologicas e sociais

gue o0 consumo provoca’.

No mais, em esfera regional, especificamente nesta cidade de Assis/SP,
localizamos entidades sem fins lucrativos que se prestam ao atendimento dos sujeitos
gue procedem ao uso de entorpecentes, em carater sistémico de internato, como é o
caso da Comunidade Terapéutica Idac Maanain. Na sede, sdo realizadas atividades
no que tange as orientacdes sobre a problematizacdo em geral dos ilicitos na vida

particular e familiar do usuario, visando o alcance de uma futura e perpétua reinsercao.

Em desfecho, conclui-se que a atual politica nacional de repressao as
drogas se atenta ao sujeito como alguém que necessite de cuidados especiais em
razdo da possivel dependéncia fisica e psiquica dos ilicitos, tanto € que a pena de
prisdo fora extinta com o advento da nova legislacédo, tema este que sera enfoque no
topico a seguir. Os toxicos sdo problemas que causam transtornos ndo s6 ao seu
consumidor, mas também a todos que estdo ao seu redor, gerando especial atencdo
do Poder Publico.

3.2. AS DIFERENCAS ENTRE O ARTIGO 28, DA LEI N° 11.343/06, E ARTIGO 16,
DA LEI N° 6.368/76.

De proémio, vejamos o tipo legal da legislacao revogada:

“Art. 16. Adquirir, guardar ou trazer consigo, para o0 uso proprio, substancia
entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou psiquica, sem autorizacéo ou

em desacordo com determinacéo legal ou regulamentar:
Pena - Detencéo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e pagamento de (vinte)
a 50 (cinquenta) dias-multa”.

Logo observamos que o novo diploma legal acrescentou duas previsdes de
condutas tipicas com relagcdo ao antecessor, quais sejam “ter em depdsito” e

“transportar”’, passando a abranger cinco nucleos. Mostra-se desnecessario, pois,

! https://dp-pe.jusbrasil.com.br/noticias/571865860/defensoria-do-estado-palestra-sobre-os-
problemas-judiciais-do-uso-de-entorpecentes-em-acao-promovida-em-parceria-com-tjpe-e-
mppe?ref=topic_feed
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descrevé-las e discrimina-las conceitualmente, visto que seria medida redundante ja
qgue devidamente efetivada no tépico “do crime e da pena”, ora encontrado na secéo

“Sucintas consideragdes a respeito do artigo 28 da Lei de Drogas” deste trabalho.

Outra divergéncia importante a ser destacada diz ao fato de que o artigo 16
da antiga lei de drogas trazia o objeto material da infragdo como sendo “substancia
entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou psiquica”’. Atualmente, é
utilizada a expressao “droga”, em conformidade com o que preceitua o artigo 1°,
paragrafo unico, da Lei n° 11.343/06, a luz da portaria SVS/MS n. 344, de 12 de maio
de 1988.

No mais, o advento da norma atual, em seu artigo 28, 81°, corrige uma
anomalia causadora de enorme problemética em tempos antecessores do ano de
2006. Trata-se, portanto, do enquadramento da pessoa que semeia, cultiva ou faz a
colheita de plantas que se constituam em matéria-prima para a preparacdo de
entorpecentes, obviamente com a finalidade especifica do consumo pessoal, o que
anteriormente ndo se distinguia do trafico em si, haja vista que ndo se diferenciava
aguele que incorria nos comportamentos em questdo visando a mercancia daquele

gue meramente pretendia usar.

Em continuidade, a mudanca imprescindivel e, certamente, a mais
relevante que devemos nos atentar € a despenalizacdo ocorrida em face das pessoas
portadoras de drogas para consumo proprio, trazida pela politica nacional de drogas

vigorante.

Antigamente, aplicavam-se custddias de mesma natureza ao usuario e ao
comercializador de toxicos, ou seja, a reprimenda carcerdria, consistentes em seis
meses a dois anos e de trés a quinze anos de prisdo, respectivamente. Desta feita, 0
legislador viu consideravel discrepancia das condutas praticadas por ambos o0s
agentes mencionados, notadamente quando falamos do dano causado a sociedade,
e o tipo sancionario cominado a cada um deles, chegando-se a conclusao de que o
aprisionamento ndo se mostra como razoavel medida aquele que, em tese, oferece

pouca lesividade ao bem comum, ora objetivo primordial visado pela tutela penal.

O artigo 28 da Lei n° 11.343/06 em muito evoluiu ao atender a pretensao
acima elencada, trazendo medidas alternativas diversas das anteriormente

positivadas, de modo que se passou a considerar o dependente quimico como um
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“‘doente”, ainda que em estagio inicial, o qual precisa de respaldo para livrar-se do uso

de entorpecentes, seja eventual ou continuo.

Como tese ja vencida e devidamente discorrida neste trabalho, ndo houve
a descriminalizacdo do porte de droga préprio consumo. Fala-se em abolitio
criminis quando o Estado, por raz8es que guardam relacdo com politica criminal, deixa
de considerar determinada conduta como criminosa. Vale dizer, o Estado assim atua
guando entende plausivel descriminalizar determinados fatos, por ndo se fazer
necessaria a intervencao do Direito Penal no repudio de tais comportamentos. Com
isso, afasta-se os efeitos secundarios da pena, como a reincidéncia e 0s maus

antecedentes, permanecendo, contudo, os efeitos civis (GOMES, 2009).

Por outro lado, o entendimento majoritario prega que houve mera
elaboracdo de lei mais benéfica ao apenado, o que é chamada de novatio legis in
mellius. Raul Cervini dispde que a despenalizagdo consiste em um ato de diminuir a
pena de um delito sem descriminaliza-lo, quer dizer, sem tirar do fato o caréater de
ilicito penal (CERVINI, p. 85, 2002). Nesta mesma esteira complementa Rogério
Greco, esclarecendo que a medida adotada pela nova legislacdo de drogas fora, na
verdade, uma despenalizagéo, melhor  dizendo, uma  medida tao
somente descarcerizadora, haja vista que o novo tipo penal ndo prevé qualquer pena
gue importe em privacdo de liberdade do usuario, sendo, inclusive, proibida sua prisao
em flagrante, conforme se dessume da redacéo constante do paragrafo 2° do art. 48
da Lei Antidrogas (GRECO, p. 54, 2009).

Em conclusdo e em consonancia com o paragrafo retro, a revogacao
mostrou-se necessaria, ainda que indiretamente, ao visar assegurar a nao ocorréncia
de um enorme abarrotamento das penitenciarias nacionais, ante 0 aumento constante
dos casos relacionados ao porte de ilicitos para consumo proprio. Se hoje vemos o
caos que se instala em todo o pais em decorréncia da superlotacdo das unidades
prisionais, pior seria se 0 Congresso Nacional ndo colocasse em votacao e aprovasse

o tratado diploma legal.

3.3. O ARTIGO 33 DA LEI DE DROGAS: ANALISE DO TIPO PENAL.

Como de praxe, nos atentemos a previsao legal:
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“Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir,
vender, expor a venda, oferecer, ter em depdsito, transportar, trazer consigo, guardar,
prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda que
gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinagdo 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”.

Notamos que a norma tratada prevé dezoito verbos distintos ao estabelecer
guais as condutas passiveis de enquadramento no trafico de entorpecentes. Além
disso, vemos que o legislador ndo fixou o nomen iuris® dos tipos penais,

diferentemente do que ocorre na maioria das hipoteses transcritas no Cédigo Penal.

Em continuacao, o artigo 33 da Lei de Drogas visa punir tanto aquele que
pratica a mercancia dos ilicitos com o intuito lucrativo, qual seja a que mais se
relaciona com a ideia do trafico, como reprime aqueles que tentam apenas concretizar
a difusdo do téxico sem escopo pecuniario, entendimento que se faz compreendido

quando nos atentamos a elementar “ainda que gratuitamente”.

Ao ocorrer a majoracéo da penalizacdo imposta ao agente, decorreu-se a
concluséo légica de que se tem a pessoa do comercializador como um dos principais
inimigos do Estado, tanto € que a elevacdo do patamar punitivo retira alguns dos
beneficios possiveis ao sentenciado, assunto este que sera aprofundado de maneira

mais clara no proximo tépico.

No mais, encontra-se disponivel ao magistrado, concomitantemente com a
segregacao da liberdade, a aplicagdo da sancado em desfavor do apenado consistente
numa variavel exacerbada de quinhentos a mil e quinhentos dias-multa. O juiz, na
fixacdo da sentenca, observara, sobretudo, as condicdes econémicas do acusado,
atribuindo-lhe valor ndo inferior a um trinta avos nem superior a cinco vezes 0 maior
salario minimo vigente em territério nacional. Em havendo concurso de crimes, as
referidas penas serdo impostas sempre cumulativamente, podendo ser aumentadas

até o decuplo se, em virtude da situacdo econémica do acusado, considera-las o

8 denominac&o juridica do tipo penal
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julgador ineficazes, ainda que estabelecidas no patamar maximo, a rigor do que

preceitua o artigo 43 e paragrafo unico da Lei n° 11.343/06.

Portanto, em um breve conjunto analitico da norma em questdo, notamos
gue o Poder Publico demonstra especial atencdo ao agente flagrado em ato de
traficancia, visto que considerado como um dos pilares para desestabilizagdo da
sociedade e harmonia familiar. Adotou, pois, um ideal punitivista, sob a ética do direito
penal do inimigo, o que, em tese, levaria ao fim de uma consideravel problematizacao
gue assola o pais desde o periodo colonial. Contudo, serd oportunamente levantada
a questao de que o anseio prisional dos sujeitos responsaveis pela mercancia dos
toxicos afeta quem nao deveria ser submetido as consequéncias gravosas que
decorre da tipificacdo prevista ao comercializador na atual politica criminal de combate
as drogas, em razao da falta de objetividade do legislador ao discriminar o porte de
entorpecentes para uso pessoal do repasse a terceiros com finalidade lucrativa ou

nao.

3.4. AS DISCREPANCIAS ENTRE O ARTIGO 33, DA LEI N° 11.343/06, E ARTIGO
12, DA LEI N° 6.368/76.

Assim se transcrevia a antiga norma, hoje revogada:

“Art. 12. Importar ou exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir,
vender, expor a venda ou oferecer, fornecer ainda que gratuitamente, ter em depdsito,
transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar ou entregar, de qualquer
forma, a consumo substancia entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou
psiquica, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacdo legal ou

regulamentar;

Pena - Recluséo, de 3 (trés) a 15 (quinze) anos, e pagamento de 50

(cinquenta) a 360 (trezentos e sessenta) dias-multa”.

Inicialmente, ao contrario do que vemos no artigo 28 da lei de Drogas, a
conduta do traficante ndo comporta a retroatividade da previsdo, tendo em vista que
mantidos os mesmos nucleos do diploma anterior, todavia, com consequéncias mais

gravosas, seja nas medidas atinentes a restricdo da liberdade do agente, seja na
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prestacdo pecuniaria. Em consonéncia, a simula 711 do STF elucidou que os crimes
de carater permanente com inicio ocorrido em tempos anteriores a vigéncia da nova
lei e que continuaram a ser praticados apds o advento se regerdo de acordo com o

gue atualmente é aplicado, ainda que consista em pena mais grave.

Houve, ainda, notéria melhora na redacdo legal em alguns aspectos,
notadamente quando tratamos da expresséo “ainda que gratuitamente”, a qual fora
acrescida posteriormente a descricdo de todos os verbos da infracdo. Deste modo,
encerrou-se a celeuma que pairava no artigo 12 da Lei n° 6.368/76, haja vista que 0s
operadores do direito poderiam entender que apenas a conduta “fornecer” amparava

a maneira sem o necessario revestimento de onerosidade.

Além do mais, a revogacao buscou punir aquele que entrega matéria-prima
destinada a preparacéo de drogas (artigo 33, 81°, inciso 1), o que ja vinha descrito na
norma anterior. Contudo, a problematica ocorrida dizia respeito a descri¢cdo do citado
material. Alguns doutrinadores nao tinham o conceito firme e pacifico sobre o que
seria a definicao da expressao “matéria-prima”, o que acabava por refletir nos casos
concretos, como o exemplo da acetona. Parte dos juristas entendiam que ela consiste
na base do preparo da cocaina, enquanto outros pregavam que seria meramente um
ingrediente, excluindo-se, portanto, da definicdo abrangida em 1976. O advento da
nova lei encerrou a tratada discussdo ao aumentar o objeto material do crime,
acrescentando as expressodes “insumo” e “produto quimico” (VOLPE FILHO, 2006).
Logicamente, o autor do fato deve ter a ciéncia de que seu fornecimento contribuiria
na elaboracdo de substancias tidas como drogas para sua devida penalizacdo, ou

seja, necesséria a finalidade de agir com dolo especifico.

AntigaLei: art. 12, § 1° - Nas mesmas penas incorre quem, indevidamente:
| - importa ou exporta, remete, produz, fabrica, adquire, vende, expde a venda ou
oferece, fornece ainda que gratuitamente, tem em depdsito, transporta, traz consigo
ou guarda matéria-prima destinada a preparagdo de  substancia entorpecente ou

gue determine dependéncia fisica ou psiquica;

Nova Lei: art. 33, § 1° - Nas mesmas penas incorre quem: | - importa,
exporta, remete, produz, fabrica, adquire, vende, expbe a venda, oferece, fornece, tem

em depdésito, transporta, traz consigo ou guarda, ainda que gratuitamente, sem
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autorizacdo ou em desacordo com determinacdo legal ou regulamentar, matéria-

prima, insumo ou produto quimico destinado a preparacao de drogas;

Outrossim, existiu clara discriminacdo entre aguele que semeia, cultiva ou
colhe plantas que se constituam em matéria-prima para a preparacdo de drogas,
tendo em vista que o0 agente praticante de uma dessas condutas visando o proprio
consumo respondera segundo o artigo 28, 81°, da Lei n° 11.343/06, ndo mais sendo
equiparado ao trafico, situacdo que ndo se mostrava elucidada anteriormente,

gerando consequente debate.

AntigaLei: art. 12, 8 1° - Nas mesmas penas incorre quem, indevidamente:
Il - semeia, cultiva ou faz a colheita de plantas destinadas a preparacdo de

entorpecente ou de substancia que determine dependéncia fisica ou psiquica.

Nova Lei: art. 33, § 1° - Nas mesmas penas incorre quem: Il - semeia,
cultiva ou faz a colheita, sem autorizagdo ou em desacordo com determinagao legal
ou regulamentar, de plantas que se constituam em matéria-prima para a preparacao

de drogas;

Em continuac&o, houve preocupacédo em distinguir o sujeito que fornecia
sua propriedade para uso de drogas daquele que a entregava visando a mercancia
de toxicos, pois ambos incorriam na mesma pena do delito de trafico. Hoje em dia,
visa-se reprimir apenas quem cede bem de qualquer natureza para o comércio de

entorpecentes.

Antiga Lei: art. 12, 8 2° - Nas mesmas penas incorre, ainda, quem: Il -
utiliza local de que tem a propriedade, posse, administracdo, guarda ou vigilancia, ou
consente que outrem dele se utilize, ainda que gratuitamente, para uso indevido ou
trafico ilicito de entorpecente ou de substancia que determine dependéncia fisica ou

psiquica.

Nova Lei: art. 33, 8 1° - Nas mesmas penas incorre quem: Ill - utiliza local
ou bem de qualquer natureza de que tem a propriedade, posse, administragcéo, guarda
ou vigilancia, ou consente que outrem dele se utilize, ainda que gratuitamente, sem
autorizacdo ou em desacordo com determinacao legal ou regulamentar, para o trafico

ilicito de drogas.



50

Além disso, notamos a existéncia dos crimes considerados como
subjacentes ao trafico de drogas, de tal sorte que o legislador corrigiu a
desproporcionalidade prescrita na lei anterior, que punia 0s agentes cometedores
deste tipo em patamar equiparado ao delito mais gravoso. Isso ocorreu com aquele
gue induz outrem a proceder ao consumo de ilicitos, pois ndo se pode castigar com
as mesmas reprimendas quem fomenta a circulacdo, vendendo as substancias, e

aguele que meramente induz ao uso (VOLPE FILHO, 2006).

Antiga Lei: art. 12, § 2° - Nas mesmas penas incorre, ainda, quem: | -
induz, instiga ou auxilia alguém a usar entorpecente ou substancia que determine

dependéncia fisica ou psiquica;

Nova Lei: Art. 33, 8 2° - Induzir, instigar ou auxiliar alguém ao uso indevido
de droga: Pena - detencao, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa de 100 (cem) a 300
(trezentos) dias-multa.

Outra questdo extremamente polémica dizia respeito ao compartilhamento
do ilicito para uso conjunto de maneira eventual e sem objetivo de lucro para pessoa
de seu relacionamento, passando a ter acréscimo de previsdo especifica no

ordenamento com san¢ao mais branda.

Nova lei: § 3° - Oferecer droga, eventualmente e sem objetivo de lucro, a
pessoa de seu relacionamento, para juntos a consumirem: Pena - detencdo, de 6
(seis) meses a 1 (um) ano, e pagamento de 700 (setecentos) a 1.500 (mil e

guinhentos) dias-multa, sem prejuizo das penas previstas no art. 28.

Outra questdo abordada na legislacdo revogante tratou sobre a possibilidade de
aplicacao da causa de diminuicdo da pena positivada no 84° do artigo 33, permitindo
a concessao do beneficio ao réu que seja primario, de bons antecedentes e que nao

se dedique a atividades e organiza¢cdes criminosas.

A norma fora extremamente clara ao dispor, ainda, que se mostra defesa a
conversdo em penas restritivas de direito, o que revela o carater extremamente
gravoso que o trafico representa ao Estado e a sociedade como um todo, ainda que
seu autor, em tese, seja sujeito de periculosidade relativamente baixa. Contudo, tal
previsdo ndo prevaleceu, sendo declarada sua inconstitucionalidade em decisao

definitiva emanada pelo Superior Tribunal Federal nos autos do Habeas Corpus n°
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97.256/RS, tendo sua consequente revogacao ocorrida através da resolugédo n° 5, de
2012.

Nova Lei: 84° - Nos delitos definidos no caput e no 8§ 1° deste artigo, as
penas poderdo ser reduzidas de um sexto a dois tergos, vedada—a—conversae—em

penas-restritivas-de-direites, desde que o agente seja primario, de bons antecedentes,
nao se dedique as atividades criminosas nem integre organizagcao criminosa.

Como uma das questdes alteradas mais relevantes a serem destacadas, e
propositalmente optada por ter sua analise ao final deste topico, tem-se o consideravel
aumento da pena prevista ao crime de mercancia de entorpecentes. A sancéo base
anteriormente fixada em trés anos passou a ser de cinco anos. Obviamente a
pretensdo legislativa se estabeleceu no sentido de inviabilizar a substituicdo da
custddia por atos restritivos de direitos, a luz do artigo 44 do Cdodigo Penal, o qual
dispbe que a mudanca sera autorizada quando aplicada reprimenda privativa de
liberdade nédo superior a quatro anos e o crime nao for cometido com violéncia ou
grave ameaca a pessoa ou, qualquer que seja a pena aplicada, se o crime for culposo,

preceito que se amoldaria perfeitamente a hipétese anterior.

Tal explicagdo so reforga a tese de que o Poder Publico observa o comércio
de drogas como um crime revestido de consideravel gravidade e que deve ser
combatido com as medidas mais severas, notadamente no que tange ao cerceamento
do agente ao convivio social, o que atingiria sua completa erradicacdo e,

consequentemente, atenderia aos clamores da populagéo.

Acato como verdade e de justa medida uma maior reprovagéo em desfavor
do sujeito traficante. Como bem destacado por Sérgio Campanharo, llustrissimo
Promotor Membro do Ministério Publico de Sao Paulo, o delito prescrito no artigo 33
da Lei n° 11.343/06 possui carater hediondo por equiparacdo e deve ser combatido
com rigor. Enquanto no homicidio se mata um individuo, no tréafico se mata uma familia
toda, uma sociedade e a esperanca de um povo. O usuario se torna agressivo e, em
muitas das vezes, pratica crimes para sustentar o vicio, causando 0 caos ha
seguranca publica e o agravamento no sistema de saude. A recuperagcdo de um

drogado leva mais tempo do que para o traficante obter a liberdade.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Congresso/RSF-05-2012.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Congresso/RSF-05-2012.htm
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Entretanto, de se atentar que a sedentéaria pretensdo punitivista acaba por
atingir guem néo é considerado como um inimigo do Estado, conforme se demonstrara

adiante.

3.5. OS CRITERIOS DIFERENCIADORES ENTRE O USUARIO E O TRAFICANTE
SOB A OTICA DA ATUAL LEI DE DROGAS.

O principal ponto de discussao deste trabalho sera analisado neste topico.
Estamos falando do gravissimo problema encontrado na Lei n° 11.343/06 no que
tange a diferenciacéo das condutas praticadas pelo agente que porte toxico para seu

proprio consumo daquele que o faz visando a mercancia.

De partida, insta salientar que a tese adotada para diferenciacao acima ja
estava elencada na Lei n° 6.368/76, ora circunstancias do tipo objetivo. Vejamos:

‘Art. 37. Para efeito de caracterizacdo do crimes definidos nesta lei, a
autoridade atendera a natureza e a quantidade da substancia apreendida, ao local e
as condicBes em que se desenvolveu a acdo criminosa, as circunstancias da prisao,

bem como a conduta e aos antecedentes do agente’.

Percebe-se que em carater objetivo encontramos apenas um requisito
positivado na sobredita norma, qual seja a “natureza da substancia apreendida”.
Portanto, um dos principais motivos, sendo o elementar, causador da dificuldade dos

enquadramentos.

Com o advento do novo ordenamento juridico pertinente a politica criminal
de drogas, depositou-se enorme esperanca de que finalmente seriam determinadas
padronizacdes para interpretar o caso concreto com a minima ocorréncia de erros por
parte do operador do direito. Entretanto, decep¢do mostrou-se ao lermos o novo texto

legislativo revogador:

Art. 28, § 22 - 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
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condi¢cdes em gue se desenvolveu a acdo, as circunstancias sociais e pessoais, bem

como a conduta e aos antecedentes do agente.

Isso mostra a dificuldade encontrada pelo Estado ao estremar quando se
tem a posse de entorpecentes para uso proprio de quando os tem para venda. As
penas entre os delitos sdo completamente desproporcionais entre si, de maneira que
equivocos prejudicariam em muito a vida daqueles que séo reféns do vicio. Fora
trazida a mesma padronizacéo havida na antiga lei, ainda sem a mencéao de eventuais
condutas que ndo ddo margem a interpretacdo, o que deixa irrestritamente ao
magistrado competente o juizo subjetivo da andlise sobre qual enquadramento se

mostra devido ao sentenciado. Salo de Carvalho dispde que:

...definicBes desta natureza acabam por destoar da prépria légica do sistema
dogmatico da teoria constitucional do delito, substancialmente porque
intentam absolutizar critérios objetivos de forma a induzir a esfera subjetiva
do tipo. A partir de conjunturas faticas que caracterizariam os elementos
objetivos (circunstéancias de tempo, local e forma de agir) ou de
caracteristicas pessoais do autor do fato (antecedentes e circunstancias
pessoais e sociais), sdo projetados dados de imputacdo referentes a
integralidade da tipicidade, olvidando seu aspecto mais importante, o
elemento subjetivo (“para consumo pessoal”’) (CARVALHO, p. 293, 2014).

A perspectiva dogmaética no direito, visando sempre procurar instrumentos e
mecanismos para estabilizar os julgamentos, na incessante busca do
(ilusorio) sonho positivista/legalista de seguranca juridica (previsibilidade e
padronizacdo das decisfes), forjou na doutrina e na jurisprudéncia nitida
tendéncia de criacdo de formulas resolutivas calculaveis, mormente no que
se convencionou chamar de hard cases (casos complexos), cujo exemplo
significativo pode ser verificado nas questfes envolvendo a tipificagdo das
condutas relativas as drogas ilicitas. As constru¢des normativas e dogmaticas
podem servir apenas como indicativos, mas nunca como fundamento tarifado
de juizos ou de decisdes, isto €, de forma alguma podem proliferar-se como
standards motivacionais ou reproduzir-se como critérios jurisprudenciais de
justificacdo do ato de imputacéo e de decisdo (CARVALHO, p. 293, 2014).

Neste quadro, os dados apresentados como idoneos a classificacdo da
conduta pela autoridade judicial previstos no art. 28, 82° da Lei de
Entorpecentes, tais como a quantidade, local e antecedentes, podem apenas
sugerir e indicar a incidéncia dos tipos penais do art. 33 ou do art. 28. Nunca,
porém, definir o juizo de imputacdo como se tais critérios fossem Unicos e
exclusivos, exatamente por se tratar de elementos objetivos do tipo. Como
referido, a diferenciacdo entre condutas, como adquirir, guardar, ter em
depdsito, transportar ou trazer consigo drogas, deve ser estabelecida a partir
da finalidade, qual seja, uso préprio ou compartiihado ou mercancia
(CARVALHO, p. 294, 2014).

Nesse sentido, as circunstancias teoricamente objetivas de tempo, local e
forma de agir servem apenas critérios indiciarios do elemento subijetivo,
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sendo fundamental aos operadores de direito avaliar criteriosamente o0s

aspectos referentes a vontade, a previsibilidade, a representacdo e a
consciéncia. Tudo porque, por si s6, os dados externos da conduta nao
revelam nada se néo estiverem apoiados por dados subjetivos minimamente
reveladores (CARVALHO, p. 296, 2014).

Assim se aplica aos casos atinentes as drogas: quantidade elevada,
acondicionamento em embalagens distintas, antecedentes, entre outras
inimeras circunstancias faticas podem revelar tanto situacdo de mercancia
guanto de uso proprio — v.g. sujeito preso em flagrante com quantidade
elevada de droga, disposta em recipientes distintos, gera apenas indicio de
comércio, ndo podendo ser descartada, de plano, a hip6tese de porte para
consumo, visto o fato de poder ter adquirido o produto exatamente nestas
condicBes. O problema néo esta, frise-se vez mais, nos dados externos da
conduta, mas no aspecto cognitivo e volitivo do agir (CARVALHO, p. 297,
2014).

Outrossim, dados correspondentes ao retrospecto de internacdes do
agente ou sobre sua dependéncia quimica permitem que sejam levantados indicios
para discriminacéo da conduta, entretanto, ndo se faz consistente em prova absoluta

e suficiente para decisdo. No mais:

Destaca-se que cabe ao acusador o 6nus da prova de que as circunstancias
empiricas indiciadoras sdo congruentes com o0 animus de comércio em caso
de imputacéo de tréfico de entorpecentes. Em nédo havendo prova robusta ou
restando esta dubia, imperativa a desclassificac@o para o caput do artigo 28
da Lei n° 11.343/06 (CARVALHO, p. 298, 2014).

Deste modo, em analise a todas as argumentacdes acima elencadas, a
mera quantidade dos ilicitos apreendidos ndo se mostra robusta e suficiente para
embasamento de eventual pleito condenatério em desfavor do sujeito, como ocorre
na maioria das decisdes. Afinal, ndo sabemos qual a realidade vivida pelo usuario;
nao temos conhecimento se a compra das substancias é feita no ato do recebimento
de seu salario para suprir o consumo do més; nao temos conhecimento, outrossim, se
a grande quantidade da droga adquirida diz respeito ao agente que visa evitar
comparecer nas chamadas “bocas de fumo”; ndo sabemos a maneira preferencial que
0 dependente quimico acondiciona o toxico; enfim, inUmeros fatores deverdo ser
analisados pelo operador do direto com o intuito de se alcancar a diferenciacao justa
ao caso concreto, o que ndo pode ocorrer na forma de suposi¢cao pelos meros indicios.

Salo de Carvalho complementa que:
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A questdo é muito mais complexa do que parece ser. Estamos tratando até
aqui das fases em que o juiz analisara o fato e proferird sua deciséo através
do instrumento processual pertinente. De outra banda, como que fica a
interpretacdo do Orgdo Ministerial quando do oferecimento da dentncia? A
guestdo ultrapassa os limites da discussdo sobre competéncia — juizados
especiais criminais ou juizado comum -, inserindo-se no ambito do pleno
exercicio dos direitos fundamentais dos réus, como, por exemplo, o direito as
novas modalidades de transa¢do penal (artigo 28, I, Il e Ill), a suspenséo
condicional do processo (artigo 89, Lei 9.099/95) e o direito a responder em
liberdade (CARVALHO, p. 298, 2014).

Desta feita, ndo nos devemos nos limitar ao direito material, tendo em vista
gue dependendo do enquadramento da conduta serdo gerados efeitos processuais
diferenciados antes da efetiva resolucdo do caso. Certo é que a duvida nos feitos
persecutorios estatais sempre deverdo beneficiar o réu, a luz do principio in dubio pro

reo, porém, quando tratamos da exordial acusatéria a l6gica é invertida.

Paulo Rangel se atenta a hipotese de que o chamado principio in dubio pro
societate nao € compativel com o Estado Democratico de Direito, onde a duvida ndo
pode autorizar uma acusacao, colocando uma pessoa no banco dos réus. Deste
modo, o Ministério Publico, como defensor da ordem juridica e dos direitos individuais
e sociais indisponiveis, ndo pode, com base na duvida, manchar a dignidade da
pessoa humana e ameacar a liberdade de locomocdo com uma acusacdo penal
(RANGEL, p. 87, 2013).

Levanta-se, aqui, questionamentos relevantes a serem feitos. Ainda que no
fim do curso processual o acusado seja absolvido ou tenha a desclassificagdo do
crime positivado no artigo 33 da Lei de Drogas para aquele previsto no artigo 28 do
mesmo diploma, como que ficara a questdo de eventual prisdo cautelar que tenha
cumprido? Qual € a mensuracdo do dano que tal medida pode ter trazido a uma
pessoa que tecnicamente ndo apresenta riscos a sociedade? Justa € a segregacao
fundada num juizo em que paira a desconfianca de ter ou ndo ocorrido o ato de
traficancia? A reinsercdo do individuo no convivio social trard consequéncias

negativas em reflexo da convencia deste no meio prisional? Como bem pontuado:

A Unica presuncéo possivel e constitucionalmente conformada é, portanto, a
de inocéncia, ndo havendo mais espaco na argumentacao juridica para se
justificar acdo penal em face da davida, por mais tentador que seja o desejo
inquisitivo de auferir a alguém o cometimento de delito a partir de confluéncia
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fatica que insinua a existéncia de evento indeterminado (CARVALHO, p. 302,
2014).

Portanto, medida razoavel é atentar-se logo no inicio da propositura da
inicial ministerial as supostas condicdes concretas do caso praticadas pelo autor,
visando que se evite eventual injustica contra este, o que acabara por desmoralizar

ainda mais sua vida e tomara precioso tempo de seu cotidiano. Desta feita:

O exercicio da acdo penal se fundamenta em critérios de averiguacdo da
suficiéncia probatéria do material colhido na investigagdo e em seu
consequente direcionamento a aparente tipicidade. Note-se que da justa
causa brota a tipicidade. Logicamente havera a possibilidade de alteracéo do
juizo de subsuncdo no decorrer da instrucdo. No entanto os elementos
definitérios na ocasido da denuncia estao presentes e fornecem condicbes
minimas de aferibilidade da definicdo legal da conduta (CARVALHO, p. 303,
2014).

3.6. CONJUNTO JURISPRUDENCIAL REFERENTE AOS DELITOS POSITIVADOS
NOS ARTIGOS 28 E 33 DA LEI N° 11.343/06.

Certo é que a diferenciacdo pretendida quanto ao porte de drogas para
uso pessoal da mercancia propriamente dita em muito dificulta a vida dos diversos
Tribunais espalhados pelo pais. Desta feita, serdo transcritos neste topico acérdaos
proferidos pelas Camaras Criminais competentes a respeito de distintos casos
concretos que tenham por objeto a materialidade analoga entre si, notadamente no
gue tange a quantidade e a forma de acondicionamento das substancias ilicitas

apreendidas.

Inicialmente, passemos a analisar parecer emanado em apelacéao
proposta pelo parquet, onde manteve-se a desclassificacao do trafico de drogas para
a infracdo do artigo 28 da Lei n° 11.343/06.

APELACAO CRIME. TRAFICO DE DROGAS. DESCLASSIFICACAO
PARA O DELITO DE PORTE PARA USO PESSOAL MANTIDA.

Segundo declarac¢des dos policiais que efetuaram a prisdo em flagrante,
eles receberam uma informacédo de que havia objetos de furto na residéncia
do réu. Quando chegaram ao local, o réu estava em uma construcdo, ao
lado da casa dele e, ao avistar os policiais, arremessou uma peteca, que
continha 21 pedras de crack, pesando 19 gramas no total. A
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desclassificacdo para o tipo penal de uso pessoal encontra justificativa nos
elementos presentes nos autos. No caso, tem-se como certo apenas que 0
réu € usuario e com ele foram apreendidos dinheiro e droga. Ainda que
desnecesséria a prova da mercancia, o destino do entorpecente néo ficou
comprovado. A quantidade da droga apreendida, mesmo que possa ser
destinada ao trafico, também é compativel com o porte para consumo
pessoal. O fato de o réu ter dispensado a droga quando avistou os policiais,
por si sé, ndo pressupde a traficAncia. As declaracdes dos policiais
esclarecem as circunstancias do flagrante e demonstram a apreenséo das
drogas. A mesma prova, todavia, no contexto dos autos, néo é suficiente
para comprovar o destino comercial da droga. A conclusédo, a partir da prova
judicializada, é que ha davida sobre a pratica da traficancia por parte do
acusado, devendo, portanto, ser aplicado, no ponto, o principio do in dubio
pro reo. Inexistente prova segura do trafico, mantém-se a desclassificagao
para o delito de porto para uso pessoal. APELO DESPROVIDO.

Apelacdo Crime N° 70051457414, Terceira Camara Criminal, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Jayme Weingartner Neto, Julgado em 13/12/2012).

Notamos, portanto, que o Colegiado atentou-se exclusivamente as
circunstancias subjetivas do fato ao fundamentar sua convic¢ao, ressaltando que o
mero porte de vinte e uma pedras de crack devidamente fracionadas de forma tipica
das condicdes de venda ndo se mostrava absoluto o suficiente ao ponto de ensejar a
presunc¢do do comércio de toxicos praticados pelo autor, de tal sorte que fora aplicada

a maxima do in dubio pro reo.

De outra banda, importante se faz transcrever decisdo oposta emanada

pela mesma turma acima.

APELACAO CRIME. TRAFICO DE DROGAS. PORTE ILEGAL DE ARMA.
DESCLASSIFICACAO PARA O DELITO DE POSSE PARA USO
PESSOAL. IMPOSSIBILIDADE. CONDENACAO MANTIDA. PENA
REDUZIDA. TRAFICO DE DROGAS.

Patrulhamento de rotina em local conhecido como ponto de venda de drogas.
Enquanto a viatura policial fazia o retorno para abordar o veiculo em que se
encontrava o réu, este saiu em fuga, sendo alcancado varias quadras depois.
Interceptado o veiculo, o réu, ao sair do carro, jogou-se contra uma cerca,
dispensando uma arma de fogo ao chdo. Na revista pessoal, em suas roupas
intimas, foram encontradas 11 petecas de cocaina e 01 peteca de maconha.
Ainda, foram apreendidos um revoélver marca Rossi, calibre 38, seis muni¢des
do mesmo calibre e a quantia de R$ 212,00 em notas trocadas. Depoimentos
dos policiais que efetuaram o flagrante séo coerentes e uniformes de forma a
demonstrar que a droga apreendida pertencia ao réu e era destinada ao
comércio. Somado a isso, ainda consta 0 depoimento de Daniel, que estava
no veiculo, junto com o réu, no momento do flagrante. Embora nao
presenciado qualquer ato de mercancia, as circunstancias do flagrante
demonstram a conduta prevista no artigo 33, “caput”, da Lei de Drogas, que
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consigna como verbo nuclear “trazer consigo”, conduta perpetrada pelo réu.
A droga néo era destinada ao consumo préprio. A versdo do réu, isolada nos
autos, ndo tem forca probante e credibilidade, em especial em face da
existéncia de circunstancias e elementos suficientes a comprovar a prética
delituosa. N&o ha, entdo, que se falar em absolvigdo, tampouco em
desclassificacdo para o crime previsto no artigo 28 da Lei n.° 11.343/06.

Apelacdo Crime N° 70051020519, Terceira Camara Criminal, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Jayme Weingartner Neto, Julgado em 22/11/2012).

De proémio, de se notar que a quantidade de entorpecentes apreendidos
se mostrava inferior ao caso inicial, visto que neste localizou-se onze “petecas” de
cocaina e uma de maconha, enquanto naquele se reteve vinte e uma porgées de crack
devidamente individualizadas. De forma semelhante ao delito anterior, aqui o
increpado também tentou eximir-se de sua responsabilidade tentando livrar-se do
ilicito.

Fato € que a circunstancia subjetiva salientada em desfavor do denunciado
corresponde “ao local” em que ele fora flagrado e “as condicbes em que se
desenvolveu a agao” (artigo 28, §2°, Lei de Drogas), ora lugar conhecido como ponto
de venda de drogas e a quantidade fracionada de dinheiro apreendido,

respectivamente.

Ressalta-se que, apesar de considerar os entendimentos devidamente
acertados em sua fundamentagcdo contextual, decisbes conflitantes certamente
poderiam ocorrer nos mesmos casos a depender do entendimento de outros
Desembargadores, sendo, pois, matéria muito subjetiva e de extrema flexibilidade
entre o condenar e o absolver; entre 0o agravar e o desclassificar; entre o punir
rigorosamente o considerado como traficante ou libertar o provavel usuario que

apresenta pouquissima ofensividade a sociedade.

Prosseguindo, vejamos outras decisées pertinentes ao assunto.

APELACAO CRIMINAL - TRAFICO DE DROGAS - AUSENCIA DE
PROVAS DA DIFUSAO ILICITA — DESCLASSIFICACAO PARA O CRIME
DE PORTE DE DROGAS PARA USO PESSOAL.

1) Apesar da quantidade de droga apreendida com o réu (515,84g de
maconha), a auséncia de provas de que a mesma seria destinada a difuséo
ilicita imp8e a desclassificacdo da conduta para porte de drogas para
consumo pessoal (art. 28 da Lei 11.343/06).

2) Negou-se provimento ao apelo do Ministério Publico.
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Apelacdo Crime N° 2008 01 1 152945-4, Segunda Turma Criminal, Tribunal
de Justica do DF e dos Territérios, Relator: Sérgio Rocha, Julgado em
25/06/2009).

Em complementacdo a decisdo supramencionada, para melhor andlise
transcreve-se parte do teor da abrilhantada fundamentacdo exposta pelos
magistrados de segunda instancia, o que é completamente consonante com um dos
pontos destacados no trabalho em questado, os quais ndo se limitaram a quantificacdo
do entorpecente apreendido, por mais relevante que seja, mas sim atentaram-se as

condicBes do fato e as plausiveis e razoaveis alegacdes levantadas pela defesa:

Mediante consulta a dois sitios da internet, o Ministério Publico informa que a
guantidade de maconha para confeccéo de um cigarro varia entre 0,5g a 2,59
e que a porcao da droga apreendida seria suficiente para confeccionar de 206
a 1.031 cigarros.

O réu declarou em juizo que fuma 6 ou 7 cigarros de maconha por dia e que
a porcdo com ele encontrada (515,849) seria consumida em 1 més (fl. 64).

Ante as declaracbes do réu e a pesquisa realizada na internet, o apelante
conclui que a por¢éo de maconha encontrada com o acusado € incompativel
com o alegado consumo pessoal.

Entretanto, se o Ministério Piblico afirma que o entorpecente encontrado com
0 acusado seria suficiente para confeccionar no minimo 206 cigarros com
2,5g de maconha em cada unidade, tal quantidade seria consumida em torno
de 31 dias, considerando que o réu fuma de 6 a 7 cigarros por dia.

Desse modo, é verossimil a alegacdo do réu de que a droga seria consumida
em 1 més.

A quantidade maxima de cigarros sugerida pelo Ministério Publico (1.031)
supde que cada unidade seria confeccionada com 0,5g de maconha. Ocorre,
entretanto, que o uso aumenta se o viciado tem muita droga a disposicao.

No caso, o réu confessou ser usuério de drogas, o exame toxicoldgico deu
positivo para maconha (fl. 110) e as testemunhas M. F. B. (fl. 67) e I. F. B. (fl.
68) afirmam que o acusado € viciado e fuma maconha desde pequeno.
Assim, é mais provavel que o réu fume cigarros de maconha com peso
proximo ao maximo informado pelo apelante (2,5g) devido a quantidade
expressiva da droga que se encontrava com ele.

Ademais, entre os usuarios de drogas é comum o uso compartilhado (art. 33,
§ 39 da Lei 11.343/06), de modo que € licito supor que a por¢cao de maconha
encontrada com o réu seria consumida também por pessoas de seu
relacionamento.

No entanto, a experiéncia forense demonstra que 0 usuario nao costuma
adquirir grandes quantidades de drogas, mas apenas porcdes suficientes
para satisfazer necessidades imediatas. Todavia, segundo consta dos
depoimentos dos policiais prestados no inquérito e em juizo (fls. 66, 71 e 73),
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o réu afirmou que adquiriu expressiva quantidade de maconha para néo ter
de retornar a “boca de fumo”, o que, no caso, é plausivel.

Ora, mais de meio quilo de entorpecente fora apreendido em poder do réu.
Contudo, a decisédo nao se restringiu em averiguar apenas a quantificacao relativa ao
caso, se atentando a uma analise logica do conjunto probatoério, notadamente dando

atencao especial a prova oral colhida em juizo.

Por outro lado, e curiosamente em decisdo emanada pela mesma Camara
Retro, destino diverso fixou-se ao sujeito sentenciado, o qual demonstrou alegacdes
em sua defesa analogas a situacdo acima (armazenamento de drogas para uso

proprio). Passamos a observar o parecer.

APELACAO CRIMINAL - TRAFICO DE ENTORPECENTE -
IMPOSSIBILIDADE DE DESCLASSIFICACAO PARA O CRIME DE PORTE
DE DROGAS PARA USO PESSOAL - DOSIMETRIA DA PENA.

1) O tréfico de drogas foi devidamente provado nos autos, em especial pelo
testemunho dos policiais que realizaram as investigacdes, da droga e do
dinheiro apreendidos em poder do réu (230,70g de maconha, 5,80g de
cocaina e R$ 1.411,00)

2) Deu-se parcial provimento ao apelo do réu para reduzir a pena aplicada.

Apelacédo Crime N° 2008 01 1 161689-5, Segunda Turma Criminal, Tribunal
de Justica do DF e dos Territérios, Relator: Sérgio Rocha, Julgado em
22/04/2010).

Em complementacgéao:

Ao que se infere dos autos, o acusado era alvo de investigacdo
desencadeada no dmbito da 20 DP, no Gama, com vistas a apurar as a¢gdes
imputadas a dois grupos rivais naquela regido, que atuavam em diversas
frentes criminosas, entre as quais o trafico ilicito de entorpecentes.
Depreende-se que o acusado mantinha estreito relacionamento com os
componentes de um desses grupos criminosos, razao porque foi expedido
mandado de busca e apreensao pelo Juizo da Vara do Tribunal do Juri e dos
Delitos de Transito da Circunscri¢cdo Judicidria do Gama em face do Réu. Ao
gue consta, durante uma série de diligéncias capitaneadas pela autoridade
policial da 202 DP, denominada "Operacéo Strike 10", uma equipe de Agentes
de Policia cumpriu o citado mandado de busca e apreenséo na residéncia do
acusado, logrando éxito em encontrar ali 08 (oito) por¢6es de maconha,
gue somavam 265,769 (duzentos e sessenta e cinco gramas e setenta e
seis centigramas) de massa bruta, e 01 (uma) porcdo de cocaina, com
massa bruta de 11,07g (onze gramas e sete centigramas), bem como
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localizaram uma balanca e a quantia de R$ 1.411,00 (um mil, quatrocentos e
onze reais).

Instado pela autoridade policial, quando da lavratura do auto de prisdo em
flagrante (fl. 09), o acusado confirmou que a droga encontrada em sua casa
Ihe pertencia, mas afirmou que se destinava a consumo pessoal; que a
balanca encontrada em sua casa estava quebrada e era usada como
brinquedo pelo filho; que o dinheiro apreendido era fruto de seu trabalho e
economias; que seu pai ndo sabia da existéncia de drogas em casa. Em seu
interrogatorio em Juizo (fls. 261/261v), o Réu confirmou que havia maconha
em sua casa, mas negou a existéncia de cocaina; que adquiriu a droga em
Santa Maria, para uso pessoal, e ndo pretendia vendé-la; que a balanca era
da ex-companheira, que a utilizava para pesar salgados e ovos de pascoa
gue produzia; que a quantia encontrada na casa era sua e seria usada para
trocar a motocicleta.

A versdo apresentada pelo Réu, no entanto, ndo encontra remanso no
conjunto probat6rio, que evidencia, ao contrario, que o acusado, de fato, tinha
em depdsito todas as substancias entorpecentes apreendidas e descritas as
fls. 24/25 e que estas ndo se destinavam a consumo pessoal.

N&o h4, pois, como dar guarida ao pleito da Defesa, que alega que nédo ha
provas da traficancia, que os depoimentos dos Policiais que atuaram no caso
sdo incongruentes, que a balanca encontrada na casa do Réu nao era usada
para fins ilicitos e que a droga se destinava a consumo pessoal, eis que 0
acusado € usuario de maconha e dependente quimico. Ora, distintamente do
alegado pela Defesa, o acervo probatdério é amplo e suficiente para
demonstrar a préatica do crime de trafico de drogas pelo Réu, em razéo de ter
em deposito drogas, sem autorizacdo e em desacordo com determinacao
legal ou regulamentar, evidenciando-se a pratica do crime ndo somente
pela significativa quantidade de drogas, incompativel com o mero porte
para consumo _pessoal, mas também pela apreensdo de uma balanca,
instrumento de largo uso entre os operadores do trafico, e de vultosa quantia
em dinheiro.

Nesse passo, em face do portentoso acervo probatério produzido nos autos
e ja amplamente apreciado, constata-se que a conduta do acusado amolda-
se perfeitamente ao tipo do artigo 33, caput, da Lei n® 11.343/2006, eis que
tinha em depésito as substancias entorpecentes apreendidas e descritas as
fls. 24/25. Milita em desfavor do Réu a agravante do artigo 61, inciso |, do
Cddigo Penal, em razao da reincidéncia, comprovada pela certiddo de fl. 311.
N&o héa circunstancias atenuantes, causas de aumento e de diminui¢cdo de
pena a serem consideradas. (...) (Grifo meu).

Novamente, a luz dos contextos faticos em que se desdobraram as acoes,

acertado fora o entendimento dos nobres julgadores.

Contudo, observamos a ocorréncia de um ponto diverso e contraditorio
guando do parecer proferido pela respectiva Camara Criminal do Distrito Federal aos

dois casos. No primeiro, fundamentou-se que seria plausivel afirmar que 515,84g
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(quinhentos e quinze gramas, oitocentos e quarenta miligramas) de maconha poderia
sim ser destinada ao consumo préprio do dependente quimico. Ja na segunda
situacdo, os Desembargadores logo afastaram a tese defensiva de que as 265,76g
(duzentos e sessenta e cinco gramas, setecentos e sessenta miligramas) da mesma
substancia localizada se destinariam ao uso pessoal do apelante, sob a justificativa
de que a quantidade apreendida € “incompativel com o mero porte para consumo

pessoal”.

Pois bem. Se ja levantada a hip6tese de admitir-se a incidéncia do artigo
28 da Lei n° 11.343/06 a quem mantenha em depdsito mais de meio quilo de droga,
incoerente se mostra o mesmo Colegiado afirmar que aproximadamente metade

desse peso inviabiliza o enquadramento da conduta & mencionada norma.

Conclui-se em uma andlise l6gica e revestida de bom senso que todo o
contexto em que desenvolveu-se a agédo pesaram contra o sentenciado. Primeiro,
haviam prévias investigacfes instauradas em sede inquisitorial em seu desfavor, que
davam conta de ser ele pessoa ligada a grupos criminosos atuantes na mercancia de
entorpecentes. Por conseguinte, localizada grande quantidade de dinheiro
provavelmente decorrente da venda de téxicos, aliada a apreensdo da balanca de
precisdo e aos depoimentos seguros e unissonos prestados pelos milicianos. Outra
situacdo elencada diz respeito aos antecedentes criminais ostentados pelo réu.
Portanto, com acerto fundamentaram os inclitos julgadores quando da andlise dos

pressupostos subjetivos “quantidade da substancia apreendida”, “condicbes em que

se desenvolveu a agao” e “aos antecedentes do agente”, nesta ordem.

A problematizagdo que se mostra estad mais ligada a primeira situacéo,
onde fora apreendido 515,849 (quinhentos e quinze gramas, oitocentos e quarenta
miligramas) de téxico. Com absoluta certeza, existiriam diversos outros entendimentos
de Camaras Criminais espalhadas pelo territério nacional que iriam na contram&o do
acérdao proferido, o que leva o acusado a depender da sorte nho momento da
distribuicdo da acdo ou recurso, torcendo para que 0 mesmo se enderece a
Magistrado ou a Desembargadores que se revistam razoavelmente da analise
subjetiva ao caso concreto, ndo se limitando meramente a alta quantidade de ilicito

apreendido, bem como a sua forma de acondicionamento.
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Como exemplos derradeiros, expde-se mais dois casos julgados pelo

Tribunal de Justica do Estado de Sédo Paulo, onde houve, consequentemente, 0

acatamento do alegado para tipificacdo da conduta segundo o artigo 28 e a

condenagdo do acusado como incurso no artigo 33, ambos da Lei n° 11.343/06,

embora fosse infima as por¢des dos entorpecentes.

Adiante.

TRAFICO DE ENTORPECENTES. CONDUTA DE TRAZER CONSIGO 13
PORCOES DE MACONHA (10,704G), COM FINALIDADE MERCANTIL.
PEQUENA QUANTIDADE DE DROGAS. NEGATIVA DO ACUSADO.
DESTINACAO MERCANTIL NAO COMPROVADA. DUVIDA QUE
FAVORECE O REU. DESCLASSIFICACAO DA CONDUTA. APELO
PARCIALMENTE PROVIDO.

Por outro lado, no que tange as provas da destinagcdo mercantil da droga, o
conjunto probatorio € fragil e ndo ampara a condenagéo.

Isto porque ndo ha registro sobre a existéncia das mencionadas “denuncias
andnimas” contra o acusado e os policiais foram unissonos em declarar que
ndo viram o réu entregando drogas a qualquer pessoa no dia dos fatos.
Acrescentaram, até mesmo, que nao existiam outras pessoas perto do
acusado no momento que antecedeu a abordagem, circunstancias essas que
pdem em duvida a hipétese de comercializagao pelo acusado.

Ademais, a sedimentar a ddvida quanto ao intuito da droga apreendida,
consta a palavra unissona do acusado, que sempre se declarou usuario de
entorpecentes e teve apreendida em seu poder, de fato, infima quantidade
de entorpecentes, perfeitamente compativel com a alegacao de uso proprio.
Diante de tais provas, ndo ha justo fundamento para a condenacéo por trafico,
pois a quantidade de droga apreendida n&o era grande. De outro lado,
inexiste prova sobre a venda ou destinagdo mercantil dos entorpecentes,
sendo certo, somente, que nenhum ato de mercancia foi observado pelos
policiais e a droga encontrada com ANDERSON estava em pequena
guantidade.

Apelacdo Crime N° 2017.0000733748, Décima Sexta Turma Criminal,
Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, Relator: Otavio de Almeida
Toledo, Julgado em 26/09/2017).

APELACAO CRIMINAL - TRAFICO DE DROGAS - CONJUNTO
PROBATORIO FIRME E COESO PARA MANTER A
RESPONSABILIZACAO DO REU, NOTADAMENTE PELOS RELATOS
DOS POLICIAIS, NAO INFIRMADOS POR NENHUM OUTRO ELEMENTO
DE CONVIC(;AO - DESCLASSIFICA(;AO - IMPOSSIBILIDADE - PENAS E
REGIME PRISIONAL - MODIFICA(;AO - NECESSIDADE, INCLUSIVE COM
SUBSTITUI(;AO POR RESTRITIVAS - PEQUENA QUANTIDADE DE
DROGA - MAUS ANTECEDENTES E REINCIDENCIA QUE NAO FORAM
COMPROVADOS NOS AUTOS - PARCIAL PROVIMENTO.

O recorrente foi condenado porque, nas condi¢des descritas na denuncia, foi
surpreendido com 4,38g de crack, distribuidos em 23 (vinte e trés) porgoes,
bem como 01 (uma) por¢do de maconha, pesando 0,66g.
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A materialidade restou comprovada pelo laudo do exame quimico-
toxicologico (fls. 89/92).

A autoria delitiva também é induvidosa, atribuida com seguranca ao apelante,
a despeito de sua versdo exculpatéria, atribuindo-se mero usuario de drogas
e sugerindo que o flagrante teria sido forjado pelos policiais.

N&o obstante a escusa defensiva ofertada, tenho que o conjunto acusatério
é suficiente para responsabiliza-lo pelo crime imputado na incoativa.

E, relativamente aos depoimentos prestados pelos policiais, segundo
entendimento que vem sendo adotado pela jurisprudéncia prevalente, nao
havendo motivo concreto nos autos para comprometer a isencdo do
funcionario publico hipétese dos autos, a prova deve integrar o conjunto
irrestritamente.

Sopesando os depoimentos dos policiais, confirmando a existéncia de
informagbes andnimas que apontavam o acusado como sendo o individuo
gue promovia o comeércio ilicito, bem como a efetiva apreenséo de drogas em
seu poder por ele dispensadas em momento anterior a abordagem - tem-se
como induvidosa a pratica do crime mais grave, sendo inadmissivel a
absolvicdo ou mesmo a desclassificagdo da conduta.

A condigéo de usuario de drogas, de fato reconhecida no laudo do exame de
dependéncia (fls. 81, do apenso proprio), ndo afasta a de traficante, sendo
certo que, ndo raras vezes, se confundem na mesma pessoa que, para
sustentar o préprio vicio, também comercializa entorpecentes.

Apelacdo Crime N° 2017.0000614594, Décima Turma Criminal, Tribunal de
Justica do Estado de S&o Paulo, Relator: Rachid Vaz de Almeida, Julgado
em 17/08/2017).

Tem-se, pois, duas decisbes conflitantes entre si, com pareceres emitidos
pelo mesmo Tribunal. Nos casos concretos havia insignificante quantidade de droga,
sendo novamente a diferencial do juizo sentenciador as condi¢des faticas em que se

decorreu a agéo dos agentes.

Mostra-se desnecessario nova discriminacao das consideracfes subjetivas
gue se atentaram cada acorddo. Nao obstante salientar que neste udltimo
entendimento o respectivo colegiado respaldou-se tdo somente nas palavras dos
Policiais Militares a luz da presuncédo de legitimidade de suas narrativas, visto serem
funcionarios publicos, sendo este outro ponto extremamente problematico que
constantemente se vé nas situacdes de flagrante delito, porém, nem sempre condi¢cao
diversa podera exigir-se, visto que eventuais testemunhas negam-se a colaborar em
favor da Autoridade em razao de temer por represélias por parte dos sujeitos que

comandam o comércio infracional.
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Em concluséo, certo é que a disposicéo de critérios diferenciadores entre o
porte para consumo pessoal do trafico de entorpecentes em carater meramente
subjetivo podera tornar falha e injusta a prestacéo jurisdicional estatal, de maneira em
que colocam os operadores do direto em uma espécie de “saia justa” ao terem que
decidir e fundamentar seus entendimentos. Desta feita, portanto, necesséario adotar
ao menos um elemento objetivo em consonancia com os demais positivados, como,
por exemplo, estabelecer uma quantidade maxima de substancias defesas para
aplicacédo do artigo 28 da Lei de Drogas, 0 que obviamente deveria ser observado de

forma conjunta e harménica com as circunstancias do contexto fatico.

3.7. INDICES ALARMANTES DO AUMENTO CARCERARIO NACIONAL APOS O
ADVENTO DA NOVA POLITICA CRIMINAL DE DROGAS.

Para apontamentos dos dados pertinentes ao conteddo tratado neste
topico, abaixo se transcrevera brilhante matéria publicada pelo Nexo Jornal no dia 14
de janeiro de 2017, cuja autoria se atribui a Renan Barbosa, sendo dispensado
gualquer tipo de acréscimo por versar sobre o assunto de maneira extremamente

completa e elucidada.

“Como era antes da Lei de Drogas de 2006.

Desde 1976, o tema era tratado no Brasil pela Lei 6.368, a chamada Lei de
Toxicos. O texto original tinha como objetivo a represséo ao uso e ao trafico e previa
a possibilidade de internacdo compulséria de dependentes. Um usuario podia ser
condenado a 6 meses a 2 anos de detencdo, enquanto traficantes estavam sujeitos a
penas de 3 a 15 anos de prisdo. A lei antiga seguia de forma mais acentuada o modelo
de controle de drogas que prevaleceu durante o século 20, chamado de
“proibicionista” e liderado pelos Estados Unidos, por meio do qual se aumentaram os

controles internos e internacionais a substancias consideradas ilicitas.
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Quem esté preso com base na Lei de Drogas.

Os dados mais abrangentes sobre a populacéo carceraria brasileira séo os
do ultimo Levantamento Nacional de Informacgdes Penitenciarias, o Infopen 2014.
Vinte e oito € o percentual de presos por trafico de drogas em relagdo ao numero total
de detentos no Brasil. Entre as mulheres, esse niumero alcanca 64% das presas. Em
2006, quando a Lei de Drogas foi aprovada, os presos por crimes de drogas
representavam 14% do total. Nos ultimos 15 anos, a populacéo carceraria brasileira

vem crescendo continuamente, em ritmo superior ao crescimento da populagéo total:

Crescimento das populacdes do Brasil em relacdo a 2000

B Carceraria M Geral

2000 2002 2004 2006 2008 2010 2012 2014

Fontes: IBGE e Infopen 2014

Em 2000, havia 232 mil presos no pais e, em 2014, ja eram 622 mil,
aumento de 168%. No mesmo periodo, a populacéo brasileira cresceu cerca de 19%.

Do total, 40% s&o presos provisorios.

No grafico abaixo, é apresentado o numero de presos por 100 mil
habitantes das vinte maiores economias do mundo (G20), das seis maiores da
América do Sul, e dos paises nordicos. Veja aqui a lista completa, na qual o Brasil

esta na 322 posicgao.
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L
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Embora a Lei de Drogas tenha feito a distin¢gao entre usuarios e traficantes,

alguns estudos apontam que, na pratica, a aplicacao da lei néo é tao clara.

Isso porque o critério que separa usuarios de traficantes € subjetivo. O juiz
tem de levar em conta a “natureza” e a “quantidade da substancia apreendida”, o que

varia muito de acordo com cada decisao.

O contexto da apreensao também € importante. Uma pesquisa de 2016 da
Fundacao Getulio Vargas mostrou que ha inconsisténcia nas decisdes do Tribunal de

Justica de S&o Paulo em casos de plantio de maconha, com interpretagdes diversas.

O INFOPEN?® 2014 revela também que os negros (pretos e pardos, na
classificacdo do IBGE), apesar de serem 53% da populacao brasileira, sdo 61% dos
presos no pais, e que os jovens de 18 a 29 anos, 18,9% dos brasileiros, representam

55% dos encarcerados.

Algumas pesquisas de ONGs ligadas a Rede Justica Criminal, elaboradas
a partir da analise de casos em S&o Paulo e no Rio de Janeiro, completam o quadro:
a maioria dos presos em flagrante e denunciados por trafico de drogas € de jovens de
baixa escolaridade. Os dados também confirmam a sobrerrepresentacdo de negros
entre os presos. Além disso, as pesquisas mostram que a maior parte dos presos por
trafico ndo tinha antecedentes criminais, foi indiciada apenas com base no relato de
policiais e ndo contou com advogado no momento em que foi apresentada na

delegacia.

Parte dos presos néo carregava dinheiro no momento da prisdo, € muitos

afirmaram ser usuarios, nao traficantes.

Para os pesquisadores, os resultados demonstram a seletividade do
sistema penal na aplicagao da lei, priorizando a prisao de “microtraficantes”, muitos

dos quais podem ser, na verdade, usuarios presos injustamente.

“‘Apesar dos importantes avangos simbdlicos da Lei 11.343/2006, a
realidade que se impds foi condizente com os resultados da guerra as drogas na

América Latina: superencarceramento, mitigacdo das garantias processuais e

% Sistema Integrado de InformagGes Penitenciarias
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cristalizacdo da figura do traficante como inimigo publico, a justificar execucdes
extrajudiciais, incursdes violentas em comunidades vulneraveis e toda sorte de
violagdes de direitos humanos” (Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais
de setembro de 2016)".

Em desfecho, notamos que o enorme abarrotamento do sistema prisional
muito se deve aos encarcerados supostamente flagrados em ato de traficancia. No
entanto, podemos atribuir boa parte da culpa da pavorosa realidade a nova Politica
Criminal de Drogas adotada pelo Brasil, que ndo se mostrou viavel em distinguir de
maneira clara e objetiva o agente que tenha toxicos para o uso préprio do sujeito que
0s obtém visando o comércio, o que leva a ocorréncia de iniUmeras e diarias prisées
cautelares sem fundadas suspeitas de autoria e materialidade delitiva, visando que
seja cumprido apenas a repressédo adotada pelo Poder Publico, impondo-se tolerancia
zero aos casos tidos como trafico, contudo, sem analisa-los devidamente dentro do
contexto fatico, o que acaba por ignorar, inclusive, o principio fundamental in dubio

pro reo, ora amparado pela carta magna de 1988.
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4. ENTREVISTAS COM AUTORIDADES ATUANTES NA
PERSECUCAO PENAL ESTATAL, DENTRO DOS LIMITES DESTA
COMARCA DE ASSIS

Neste Uultimo capitulo, buscou-se demonstrar, na pratica, como as
autoridades se comportam no momento da distingao entre a conduta a ser amoldada
ao artigo 28 da Lei de Drogas com relacdo aquela prevista no artigo 33 do mesmo

diploma legal, ora tema nucleo desta monografia.

Para tal fim, na data de 11 de julho de 2018, foram realizados
guestionamentos unissonos as autoridades que cuidam rotineiramente de casos que
exigem a diferenciagdo supramencionada, o que vai desde o caminho exordial da
instauracdo do competente inquérito policial por parte do Delegado, que acaba por
ensejar hipotética pretensdo condenatoria proposta pelo Orgdo Ministerial com a
consequente peca de postulacdo defensiva protocolada pelo Defensor nomeado e,
por derradeiro, repousa no aguardo do desate condenatério, absolutério ou
desclassificatorio prolatado pelo Juiz monocratico ou, eventualmente, pelo respectivo

Colegiado.

Aléem disso, obteve-se respostas pertinentes as opinides de cada
entrevistado sobre aspectos gerais da Politica Criminal de Drogas adotada pelo Poder
Publico nos dias atuais, notadamente no que cerne a sua efetividade no combate ao

comércio de toxicos.

Em conclusdo, ressalta-se que o texto abaixo transcrito consiste
exclusivamente nas opinides emanadas dos sujeitos questionados, sendo colocadas
na ordem pertinente & marcha processual, ou seja, da fase inquisitorial até a Sentenca

propriamente dita.

4.1. QUESTOES ESCLARECIDAS PELA AUTORIDADE POLICIAL
4.1.1. Doutor Marcelo Armstrong Nunes

Nesta fase, foram feitas indagacées ao Delegado Marcelo Armstrong

Nunes, responsavel pela Delegacia de Investigagcbes Gerais (DIG), desempenhando
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suas fungdes junto a Central de Policia Judiciaria nesta cidade de Assis, local onde

se realizara a entrevista.

Questionado sobre quais sdo seus critérios intimos aplicados visando
distinguir o porte para consumo proprio do trafico de drogas propriamente dito quando
da lavratura do auto de prisdo em flagrante ou da instauracdo da peca de portaria, a
digna Autoridade disp0s que “a questao se reveste de extremo carater subjetivo. Em
um caso onde um individuo seja detido portando 05 por¢cdes de um determinado toxico
defeso em lei pode ser enquadrado tanto na infracdo do porte para consumo proprio
quanto no trafico de entorpecentes”. Como elementos distintivos, o doutor Marcelo
esclareceu que “leva em conta todo o caderno investigatério obtido com prévias
investigacoes, que resultam em demais informacdes a respeito do agente acerca de
seu envolvimento no comércio de ilicitos. J& em um caso corriqueiro em que a policia
militar aborda dado individuo, leva-se em conta a quantidade de substancia e dinheiro
apreendido em seu poder, se ha histdrico de uso de drogas (inclusive quando menor
de idade), a localidade em que foi averiguado (se consiste em lugar ja conhecido para
pratica da venda de drogas), as informacdes que os policiais apresentam e sua
coeréncia, etc. Cada caso te da um subsidio diferente. Existem situacdes em que se
apreende uma Unica por¢cdo, mas ha uma consideravel quantidade de dinheiro em
espécie fracionado em pequenas notas. Por fim, sdo consideradas de muita valia as
informagbes emanadas de eventual usuario detido no contexto fatico que tenha
comprado drogas do traficante investigado, tudo variando de acordo com cada
hipotese’.

Por conseguinte, ao ser indagado se entende necessario proceder o
flagrado ao exame toxicoldgico logo apds sua detencdo com a finalidade de aferir se
pode ser ele ou ndo enquadrado como usuario de entorpecentes, o Delegado
explanou que “isso é um fato que ngo da subsidio para dizer se 0 sujeito consome ou
trafica toxicos, haja vista que na pratica policial os pequenos traficantes também séo
usuarios (os chamados ‘usuarios-traficantes”) e geralmente trabalham para
comercializadores maiores; muitas vezes recebem apenas certa quantidade de
drogas para sustentar seu vicio em troca do servigco de mercancia, acabando por ser
uma das proéprias vitimas atingidas pelo trafico. Portanto, a luz da grande maioria dos

casos rotineiros atendidos, o tratado exame nao esclareceria muitos pontos”.
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Em desfecho, perguntado se possui algum critério de natureza objetiva, em
consonancia com os ja positivados na lei de drogas, para estabelecer sua intima
conviccao visando alcancar a diferenciacao tratada neste trabalho, o doutor Marcelo
Armstrong afirmou que “ndo possui os referidos critérios, pois cada caso é um caso.
Complementou que leva em consideracdo a andlise da quantidade de droga
apreendida, eventuais valores monetarios e todos os demais itens ressaltados no
primeiro questionamento. Uma investigacdo bem procedida € de suma importancia
para diferenciar, sem sombra de duvidas, o traficante do usuério. No que tange as
denuncias anénimas, estas devem ser acolhidas com ressalva, visto que, por si S0,
ndo podem ser utilizadas como elementos a restringir a liberdade do perquirido.
Contudo, informacfes repassadas por policiais e investigadores, principalmente
guando ha arealizacdo de campana para verificar a ocorréncia do comércio de ilicitos,

sdo de forte valor, de maneira em que é levada em extrema consideracao.

4.2. QUESTIONAMENTOS ESCLARECIDOS POR PROMOTORES DE JUSTICA
ATUANTES NESTA CIDADE

4.2.1. Doutor Sérgio Campanharo

Neste cenério, fora realizada entrevista com o doutor Sérgio Campanharo,
6° Promotor de Justica desta Comarca de Assis, nas dependéncias do prédio do

Ministério PuUblico do Estado de Sao Paulo.

Em entrevista, inquiriu-se a referida autoridade no tocante aos critérios por
ela utilizado na busca em distinguir o porte para consumo préprio do trafico de drogas
guando do oferecimento da denuncia ministerial. Desta feita, informou que “o critério
essencial para o resultado visado é saber qual seria a destinacdo do entorpecente
apreendido, de modo que essa resposta consequentemente sera obtida de acordo
com as circunstancias faticas da apreensao realizada, denuncias anénimas que por
ventura vieram a ser registradas, existéncia de balanca de precisdo ou demais
materiais indicativos que possam ser utilizados para fracionamento do ilicito, forma de
embalagem e acondicionamento do toxico, se o possuidor da substancia demonstrava
ter procedido ao seu uso em lapso temporal recente ou até mesmo estando sob

imediato efeito do consumo no momento de sua detencédo, se o local que ele foi
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apreendido condiz como conhecido pelo uso ou pela venda ilegal de drogas, dentre

outras condicdes relevantes a serem sopesadas’.

Questionado se, segundo seu entendimento, a atribuicdo de elementos de
natureza predominantemente subjetiva coloca as autoridades em situagao dificultosa
ao decidirem o enquadramento pertinente ao caso concreto, o Excelentissimo
Promotor expbs que “ndo € possivel estabelecer critérios objetivos para diferir a
caracterizacdo de uso frente a mercancia de entorpecentes. A subjetividade esta
implicita na grande maioria dos tipos penais previstos na legislacéo brasileira (dolo ou
culpa) e, consequentemente, mostra-se necessaria para andlise e julgamento de cada
caso. Apesar reconhecer que essa subjetividade gera consideravel dificuldade no
enguadramento da conduta infracional, forma diversa de aplicac&o e interpretacdo néo
se mostra viavel, de forma que, por essa razao, € que exige-se a necessidade da
pessoa fisica do Juiz e Promotor para andlise de cada caso, com o fim de extrair o

tipo subjetivo de cada situagéo”.

Concluindo, Sérgio Campanharo fora indagado se adota algum critério de
natureza objetiva para estabelecer sua intima conviccdo visando alcangar a
diferenciacdo abordada nesta monografia, esclarecendo que “ndo opta por esta por
sua completa inviabilidade, ante a peculiaridade de cada caso. Porém, as grandes
guantidades de substancias proibidas pela legislacdo militam pelo trafico, embora os
traficantes também possam se utilizar de pequenas quantidades de entorpecentes
para efetivar seu comercio com o escopo de maquiar sua conduta delituosa assim
como o usuario pode comprar grandes gquantidades de toxicos. Portanto, tudo
depende do contexto fatico de cada situacdo em apreciacdo, de modo que impossivel
se torna a atribuicdo de critérios objetivos para estabelecer limites entre o porte para

consumo proprio e o trafico.

4.2.2. Doutor Carlos Henrigue Aparecido Rinard

Adiante, também se obteve a opinido do doutor Carlos Henrique Aparecido
Rinard, 2° Promotor de Justica desta Comarca de Assis, mediante entrevista realizada

no edificio do Ministério Publico do Estado de Sao Paulo.

Indagado sobre quais suas convic¢des visando distinguir o uso do comeércio

de toxicos no momento da formulacdo da exordial acusatéria, a autoridade em
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guestao declarou que “a droga, quando apreendia em quantidade muito alta, aliada a
associacdo de demais fatores da situacdo, acaba por deixar patente a incidéncia do
artigo 33 da lei n° 11.343/06, devendo sempre ser levado em consideracdo se o
volume é significativo. Em consonancia, analisa-se o local da apreenséo efetivada.
Importante salientar que mesmo que o individuo esteja com apenas uma unica por¢ao
de ilicito o trafico pode ser caracterizado, a depender sempre do contexto fatico. No
mais, o depoimento dos policiais narrando em que circunstancias o entorpecente foi
apreendido e como eles obtiveram a informac&o sobre as respectivas substancias
também ¢é levado em consideracdo, além da forma de embalagem e
acondicionamento, a existéncia de eventual balanca de precisado, resquicios de drogas
e apreensdo de dinheiro, principalmente se a importancia consistir em espécie

fracionada em pequenos valores”’.

No tocante aos elementos subjetivos positivados na lei de drogas com o fim
de diferenciar o sujeito que porta dada quantidade de téxicos para consumo proprio
daquele que os tem para repasse a terceiros, o doutor Carlos Rinard dispbs que “os
tratados critérios estabelecidos para serem analisados de acordo com a convicgao de
cada operador do Direito de certa forma sdo necessarios. Todo o contexto fatico
mostra-se importante, notadamente quanto ao local da apreenséo e aos antecedentes
ja ostentados pelo agente, de maneira que cada caso possui sua peculiaridade a ser
analisada e considerada, o que acaba por demonstrar que a subjetividade realmente

é necessaria’.

Por derradeiro, perguntado se adota algum ponto objetivo a ser aplicado
NnosS casos em que possui competéncia para atuar, o Excelentissimo Promotor
explanou que “ndo entende possivel utilizar a hipotese levantada, posto que ndo ha
maneira para que isso seja estabelecido, pois, como ja explicado acima, tudo varia
conforme cada caso concreto, com andlise dos contextos faticos pertinentes. Desta
maneira, ndo existe uma maneira de definir que certa por¢cdao de entorpecentes
configuraria uso e outra quantidade ensejaria na mercancia, iSso em razao da

subjetividade necessaria até entdo exposta’.
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4.3. QUESTOES ESCLARECIDAS POR DEFENSOR ATUANTE EM CASOS
CONCRETOS PERTINENTES AO TEMA

4.3.1. Doutor Alexandre Pinheiro Valverde

Neste topico de pesquisa, importante revelou-se colher a opinido exarada
pela defesa, de maneira que o advogado Alexandre Pinheiro Valverde, militante nesta
Comarca de Assis, prestou-se a disposicdo para efetivar tal pretensdo nas

dependéncias do prédio da Ordem dos Advogados do Brasil deste municipio.

De proémio, indagado sobre, em um plano geral, quais seriam as maiores
dificuldades encontradas no momento da postulacdo em favor do denunciado pelo
delito de trafico de drogas, o criminalista informou que “a grande problematica esta na
propria Lei n° 11.343/06, que nao estabeleceu uma formula consistente no sentido de
diferenciar, de maneira mais esclarecedora e firme, a conduta daquele que porta
entorpecente para proprio consumo frente ao sujeito que pratica o comércio. Por
vezes nos deparamos com Sentencas que, dado esse fracasso legislativo, nao
contemplam peculiaridades pessoais do caso a configurar a condicdo de drogadito e
nao de traficante. Em muitas ocasifes, também, tais sentencas, devido a sistematica
apregoada pela atual Lei de Drogas, findam por ignorar a prevaléncia do principio do
‘in dubio pro reo”, dando margem assim por vezes, ao ver da defesa, a uma gama
consideravel de injusticas. No entanto, a que se ponderar que nossos tribunais
superiores, em especial o Superior Tribunal de Justica, vem alcancando avancos
contra tal diapasao ora criticado em entendimentos jurisprudenciais. Mostra-se de
grande valia ressaltar que, ao contrario do que muitos pensam, o principio do “in dubio
pro reo” ndo se consubstancia em um principio de natureza constitucional, mas sim
em uma regra de julgamento derivada do principio do “favor rei”, sendo este uma
premissa genérica da qual derivam varios outros principios, todavia, uma regra de
julgamento que muitas vezes ndo é devidamente observada e aplicada aos casos
concretos; Em epitome, a Lei vigente mais prejudicou do que ajudou ao definir as
distingcdes elencadas em seu artigo 28. Na realidade, foi uma normativa elaborada
com o intuito de distinguir e beneficiar o viciado, entretanto, a pratica cotidiana elucida
gue a mesma nao teve os efeitos almejados, pois cada caso é um caso; é uma Lei
gue nao possibilita ao profissional do direito a ter uma formula que valha para todo e

qualquer caso. Essa subjetividade subscrita no tratado diploma legal nos conduz, ao
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contrario do que propde, a uma andlise peculiar dentro de cada caso, seja na visao

do promotor ou juiz”,

Perguntado se a atual politica criminal de drogas adotadas no brasil trouxe
efeitos positivos apds seu advento, notadamente no que diz respeito a repressao da
mercancia de toxicos, o digno defensor declarou que “estatisticamente é comprovado
gue teve uma melhora, entretanto, até que ponto esses dados refletem a realidade do
cotidiano ou até que ponto sédo veridicos? Fazendo uma simples analogia, existem
indices muito maiores homicidios do que sao relatados por fontes de pesquisa, assim
como o numero de casos solucionados é muito menor com relacdo ao publicado.
Efetivamente, a politica criminal de drogas produziu um aparato legislativo ao menos
no combate frente aos grandes traficantes, porém, ela ndo conseguiu ter éxito em
distinguir o agente comercializador do usuario e da terceira figura (usuério-traficante).
No mais, a Lei n° 11.343/06 ndo conseguiu tecer uma politica de recuperacao efetiva
em relacdo ao dependente quimico, haja vista que as palestras e cursos atados as
hipoteses de seu artigo 28, ao meu ver, tem um conteddo um tanto quanto evasivo e
contraproducente. Haveria que emergir de tal legislacdo uma politica efetiva de
resgate do drogadito, o qual é impulsionado por essa industria criminosa que dilacera

familias e consome, sobretudo, nossos jovens”.

No que diz respeito sobre a hipdtese do estabelecimento de demais
elementos objetivos para alcancar a diferenciacéo tratada neste trabalho, o doutor
Alexandre Valverde entende “que isso é perfeitamente viavel, sobretudo no que diz
respeito ao avango no aparato pericial, 0 que é possivel em relacdo em algumas
drogas (com por exemplo a cocaina) seguindo os moldes da sistematica adotada na
guase totalidade dos paises europeus, em especial na Alemanha. Isso é algo
necessario para constatar se a pessoa € um usuario ou ndo ou até mesmo se ela
possuia consciéncia da ilicitude do fato que estava praticando. Hoje no Brasil, essa
pericia se restringe a uma entrevista pessoal de 15 minutos com o autor do fato, o que
vai de encontro com o aparato cientifico para desvendar tais nuances utilizado em
outros paises (europeus), 0 que € muito mais gabaritado que o disponibilizado nos

limites nacionais”.

Por fim, em complementacdo a reposta supra, o ilustre advogado mostra-
se favoravel a opgéo de proceder o detido ao exame toxicologico para aferir se ele

ou ndo usuario de entorpecentes, de modo que, consequentemente, ajudaria, em
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parte consideravel, a elucidar qual sua real conduta a ser tipificada. Contudo, isso s6
sera possivel “desde que exista todo um mecanismo técnico cientifico perene (todo
tempo a disposicdo das autoridades) e sélido a respeito de tal questdo, o que
lamentavelmente ndo fora implantado no bojo da lei 11.343/06. Além de ser
implementado pelo meio legislativo, tal sistemética ha que ser consolidada em termos
faticos e, para tanto, a que ser erigida uma politica governamental que viabilize uma
estruturacdo nessa esteira, ou seja, necessita-se de uma acao unissona dos poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario, com estabelecimento de varios foros de discusséo

a possibilitar o emergir de tal estrutura’.

4.4. INDAGACOES ESCLARECIDAS POR JUIZES ATUANTES NESTA COMARCA
4.4.1. Doutor Diogo Po6rto Vieira Bertolucci

Neste momento, fora entrevistado o doutor Diogo Poérto Vieira Bertolucci,
Juiz Auxiliar nesta Comarca de Assis, nas dependéncias do Forum Estadual desta

cidade.

Questionado sobre quais seriam os critérios que adota para diferenciar o
usuario do traficante quando da prolatacao da Sentenca, o Excelentissimo Magistrado
dispbs que da especial atencdo a “quantidade da droga apreendida, sua forma de
acondicionamento, qual o contexto geral da situacdo trazida aos autos, qual o
comportamento que o réu demonstrou quando de sua detencdo e demais informacoes
repassadas pela policia na oportunidade em que houve a apreensdo do individuo

suspeito de cometer a conduta tipica do artigo 33 da Lei de Drogas”.

Em acdo continuativa, no que cerne a relevancia que atribui aos
depoimentos prestados pelos policiais que participaram da ocorréncia, seja na fase
investigatéria, seja no momento da reclusdo do sujeito, o Nobre Juiz informou que “o
depoimento do miliciano € de extrema importancia, inclusive quando encontra-se em
consonancia com os demais elementos amealhados nos autos. Ressalta-se o fato de
gue o entendimento tratado vem corroborado com grande parte da jurisprudéncia
adotada nas camaras criminais espalhadas pelos Tribunais de Justica havidos em

todo solo brasileiro”.

Com relagcdo aos antecedentes ostentados pelo agente denunciado, o

llustre Julgador observou que “nunca houve uma situacdo em que utilizou a vida
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pregressa do autor para decidir se a conduta dele tratada nos autos se amolda ao uso
ou ao trafico. Complementou que leva em observacao principalmente o contexto fatico
do caso julgado, haja vista ser perfeitamente possivel que o sujeito tenha
condenacdes anteriores pelo delito previsto no artigo 33 da Lei de Drogas, entretanto,
naquela ocorréncia analisada, poderia somente estar procedendo ao consumo do
ilicito”.

No mais, perguntado se possui algum critério intimo de natureza objetiva,
notadamente no que diz respeito ao peso do entorpecente apreendido para a
caracterizagdo da mercancia ou do porte para uso préprio, doutor Diogo respondeu
gue “ndo adota critério objetivo desta natureza. A quantidade de ilicito apreendido é
sim levada em consideragdo, contudo, nédo existe quantidade “X” que permita
diferenciar, sem sombra de dividas, se aquela substancia é destinada ao uso proprio
do individuo ou ao comércio visando terceiros. E importante salientar que o trafico de
drogas caracteriza-se, de forma provavel, quando as por¢cdes encontradas sédo de
numeracao significativa, porém, caso sendo as mesmas localizadas em
fracionamentos infimos, ndo se torna possivel atribuir com plena certeza de que
tratam-se ao consumo do préprio agente, visto que este pode comercializa-las em

quantidades inferiores visando ludibriar as agées repressoras’.

De modo amplo, indagado a respeito sobre sua convicc¢do intima no que
tange a efetividade da nova politica criminal de drogas adotada no Brasil frente ao
combate a difuséo de toxicos, o referido Magistrado elucidou que “a Lei n°® 11.343/06,
em termos empiricos, nao foi efetiva ao coibir as a¢des do traficante. Ela aumentou a
pena de multa e até mesmo a pena normal atribuida a conduta em questéo, contudo,
trouxe a0 mesmo tempo a previsao do paragrafo quarto em seu artigo 33, ora espécie
conhecida como ‘trafico privilegiado”, o que acaba por abrandar a repressao razoavel
gue deveria ser aplicada ao agente e, de forma consequente, coibi menos a mercancia
de entorpecentes. Em conclusao, pode-se afirmar até que a retirada da pena de prisédo
anteriormente imposta ao sujeito detido consumindo drogas indiretamente contribui
para o aumento trafico, visto que este individuo consiste em uma espécie de

financiador do crime, fomentando e influenciando o ramo ilegal da atividade tratada”.
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4.4.2. Doutor Thiago Baldani Gomes de Filippo

Nesta Ultima secdo de entrevista, foram formuladas demandas a serem
esclarecidas via e-mail pelo doutor Thiago Baldani Gomes de Filippo, Juiz de Direito

responsavel pela 22 Vara Criminal desta Comarca de Assis.

De inicio, inquirido sobre quais seus critérios aplicados visando diferenciar
0 sujeito que procede ao uso de entorpecentes daquele que os tem para 0 comércio
ou entrega a terceiros, o llustrissimo Juiz dispds que “os critérios sdo aqueles
fornecidos pelo art. 28, § 2°, da Lei 11343: natureza e quantidade da droga, local e
condigdes da agdo, circunstancias sociais e pessoais, conduta e antecedentes do
agente. Mas, na pratica, esses critérios ndo sdo de facil aplicacdo. No trafico, o
fundamental é haver provas seguras de que a droga destina-se a terceiras pessoas.
A apreensdo de quantidades muito grandes de droga ajuda muito, mas ndo € o que
sempre ocorre. Com frequéncia, 0 montante de drogas tanto pode ser para a entrega
guanto para o uso. Nesses casos, € fundamental que haja prova do dolo de comércio
ou de entrega, COmo nOS casos em que 0 sujeito é visto em locais conhecidos como
‘pontos de droga” e manter contatos com supostos usuarios. Deve-se ter muito
cuidado para a utilizagdo dos antecedentes criminais para esse fim, para que nao nos
aproximemos de um indesejado “Direito Penal do autor”, observando-se, inclusive,
gue a maior parte dos sujeitos que, na prética, sdo processados e condenados por
trafico também sdo usuarios de drogas. O fundamental € que a duvida se opere a

favor do réu’.

No que diz respeito a importancia que atribui aos depoimentos prestados
pelos milicianos participantes da acdo repressiva, o Excelentissimo Magistrado
informou que “o valor dos depoimentos prestados por policiais deve ser ordinario, i.e.,
ndo deve ser maior nem menor do que aquele atribuido as demais testemunhas,
devidamente compromissadas que, por isso, tém o dever de dizer a verdade. Assim,
no trafico de drogas, os depoimentos dos policiais costumam ser a Unica prova para
a autoria, mas nada impede que sejam afastados diante de outras provas,

testemunhais, gravagées de audio e video etc’.

Em continuidade, o doutor Thiago Baldani, ao ser questionado sobre a
importancia que considera no que diz respeito aos antecedentes criminais ostentados
pelo denunciado no momento em que diferencia sua conduta entre o uso e o tréfico,

elucidou que “a vida pregressa o infrator ndo deve ser utilizada para definir se ele
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trata-se de um mero portador de tdéxicos para consumo proprio ou se a sua conduta
engquadra-se no artigo 33 da Lei de Drogas, pois cada caso concreto possui suas
peculiaridades. Portanto, o fato de o autor apresentar condenacdes anteriores pelo
delito de trafico em nada devera influenciar no julgamento, salientando-se, ainda, que
havendo duvida aplica-se a maxima do ‘“in dubio pro reo”. Em complementacao, os
antecedentes deverdo ser sopesados apenas quando do momento da dosimetria da
pena. Nos termos do art. 59 do CP, a pena deve ser suficiente para a reprovacao
(castigo) e prevencao de delitos. Ela deve ser proporcional ao fato praticado, porque
€ o fato que esta sob julgamento, ndo a indole do acusado. O fato e suas
circunstancias devem, pois, assumir o protagonismo no momento da fixacdo, o que
néo significa dizer que o “passado criminoso” do agente ndo possa contar. Os
antecedentes podem contribuir, em atencdo a funcéo preventiva especial da pena,
mas essa contribuicdo deve ser mais ‘timida”, ja que a maior medida da pena deve
ser ditada pelo que o agente fez, ndo quem ele é. Isso € muito problemético no trafico
de drogas, porque um unico antecedente criminal, ao impedir o paragrafo 4°, pode
fazer com que a pena salte de 1 ano e 8 meses para 5 anos de recluséao, cooperando
para 0 aumento da pena como em nenhum outro caso o faz. Portanto, deve o julgador

ter muita cautela para realizar essa valoragdo’.

Indagado sobre a adocéo de algum critério intimo de natureza objetiva para
a diferenciacao explorada até entédo neste trabalho, o Nobre Julgador entende que “é
muito complicado que os juizes assumam certos “standards” ndo positivados. Por
exemplo: “sempre se deve condenar por trafico se forem apreendidos mais de 1009
de maconha” ou “quem nao trabalha e tem a posse de drogas é sempre traficante” ou
“dinheiro + droga = trafico”, porque cada caso é um caso. Para a realizagdo da justica
é fundamental a apreciacdo da prova livre de preconceitos (a0 menos, 0s preconceitos

conscientes)”.

Por derradeiro, no que diz respeito a sua opinido pessoal no que cerne a
efetividade e demais efeitos positivos causados pela nova politica criminal de drogas
adotada como forma de repressao as drogas, o Dignissimo Juiz exp0s que “depende
dos reais objetivos dessa politica de “guerra as drogas”. Se a meta for proteger a
saude dos cidaddos ou “saude publica”, como se convencionou chamar o bem
juridico-penal tutelado pelas normas incriminadoras, a politica de drogas € um

fracasso. Vejamos que a droga que mais mata € o tabaco e ela é licita, posicionando-
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se fora do discurso pan-criminalizador. Ano a ano, tem diminuido o consumo de
tabaco, sem que pessoa alguma tivesse sido presa. Qual o milagre? Conscientizacao.
Ao reves, tem aumentado exponencialmente o consumo das drogas tidas como ilicitas
pelo Poder Executivo e esse crescimento é diretamente proporcional ao
encarceramento de traficantes-usuarios ou, pior, usuarios-traficantes. Portanto, se o
objetivo é promover a saude publica, a politica de drogas é péssima. Porém, se o real
objetivo (n&o o simbdlico) for permitir que pessoas indesejadas (diferente, pobre, o
economicamente inutil) sejam retiradas das ruas mediante o encarceramento, e sejam
rotineiramente vigiadas pela policia (mediante buscas domiciliares sem mandado
judicial, por exemplo, sob o pretexto de o trafico de drogas ser crime de natureza

permanente), a politica de guerra as drogas tem cumprido satisfatoriamente seu

papel”.

4.5. CONSIDERACOES GERAIS A RESPEITO DAS ENTREVISTAS COLHIDAS

De maneira genérica, encontra-se divergéncia de opinides quando da
andlise das respostas obtivas por parte das autoridades ouvidas. O ponto crucial de
tal embate revela-se, principalmente, na posicdo em que cada operador do Direito se
encontra. A autoridade policial, atuante no “calor’” do caso concreto, deve adotar
conviccOes rapidas a decidir e definir se prefere por enquadrar a conduta do detido na
tipificacdo prevista no artigo 28 ou 33 da Lei n° 11.343/06, o que trara drasticas
consequéncias ao sujeito, que podera ter, inclusive, sua prisdo em flagrante

decretada.

No lado da acusacéo, ora sustentada pelo parquet'®, a andlise se reveste
de elementos informativos mais robustos a serem observados, ante todo o desenrolar
das perquiricdes obtidas na fase inquisitorial. De qualquer modo, ainda necessita-se
da subjetividade do Promotor de Justica entre o denunciar e o arquivar e, caso sendo
optada a propositura da exordial, qual sera a tipificacédo correta utilizada, o que ainda
podera trazer graves consequéncias ao autor do fato, visto que este perde o beneficio
da suspensao condicional do processo, por exemplo, caso a hipbtese seja entendida

como tréfico de drogas e ndo o uso. Devido a prética forense, os llustrissimos

10 Corpo de Membros do Ministério Pablico; Promotores de Justica
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Membros do Ministério Publico demonstram possuir critérios unissonos a diferenciar
a pessoa do usuéario do traficante propriamente dito, ante as narrativas obtidas que

correm no mesmo sentido.

No que tange a linha defensiva, o llustre advogado possui as convicgdes
mais divergentes com relacdo aos demais sujeitos ouvidos, o que € completamente
natural pelos interesses que acaba por proteger. Tem o dever de postular em favor do
seu cliente, o qual, na maioria dos casos, encontra-se em situacao extremamente

dificultosa a lhe proporcionar eventual desclassificacdo ou até mesmo absolvicao.

Por fim, com relacéo aos Magistrados, nota-se que estes possuem opinides
pessoais em certas partes conflitantes, o que é totalmente respaldado pelo principio
da “persuaséo racional e do livre convencimento motivado”, e também consonantes,
provavelmente pelo padrdo pratico utilizado naturalmente nos Tribunais, sendo
sempre importante salientar a atengdo de cada um deles nas peculiaridades das

hipoteses em apreco.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Ante todo o conteudo apresentado no presente trabalho, notamos que o
Poder Publico adota um sistema de punicao severo ao agente que se utiliza de meios
variados para a prética do trafico de drogas, que vai desde o sujeito que apenas efetua
o transporte dos entorpecentes de um lugar ao outro em cargas maquiadas visando
sua disseminacao no territério nacional até aquele que diretamente atua no comércio

nas chamadas “bocas de fumo”.

A repressao demasiada aplicada pelo estado frente aos téxicos é, de certa
forma, justificavel, pelo menos isso a luz de um plano tedrico, visto que as substancias
defesas em lei por muita das vezes interferem na vida familiar e de demais pessoas
afins ao usuario, ora individuos que nada nédo possuem relacdo alguma com a conduta
do drogadito, mas acabam por sofrer, indiretamente, as consequéncias do seu uso,

fulminando a boa convivéncia social.

Por outro lado, temos o papel financeiro do Governo que, ao ndo conseguir
efetivar a tratada repressdo, devera arcar com tratamentos disponibilizados ao

dependente quimico, gerando defasagem ao erario.

A grande problemética da questdo mostra-se ao vermos sujeitos que
estariam apenas procedendo ao uso de drogas, de maneira que sua conduta se
enguadraria perfeitamente no artigo 28 da Lei n° 11.343/06, sendo considerados com
incursos no artigo 33 do mesmo diploma legal. As questdes subjetivas de
diferenciacdo mostram-se, sim, necessarias, mas isso consiste em um fato que atribui
ampla liberdade ao julgador em decidir sobre qual a tipificagdo pertinente ao caso.
Desta feita, quem acaba sendo punido rigorosamente é o agente que nao traz riscos
iminentes a sociedade. O agente detido fica a mercé da “sorte”, haja vista que o seu
caso podera ser entendido como porte de ilicitos para consumo proprio ou para

mercancia, a variar de cada entendimento do operador de direito responsavel.

No mais, ainda que o acusado venha a ser absolvido ao final do curso
processual por meio da respectiva Sentenga, certamente este vivenciou consideraveis
problemas no tocante a sua liberdade, ora bem de extremo e incalculavel valor, visto

gue de forma provavel, caso autuado em flagrante delito, teve sua prisdo decretada,
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além de perder a oportunidade de fazer jus ao beneficio da suspensao condicional do

processo.

Com bem pontuado pelo Excelentissimo Doutor Juiz de Direito da 22 Vara
Criminal desta Comarca, Thiago Baldani Gomes de Fllippo, o objetivo tedrico da atual
politica criminal de drogas adotada no Brasil, ou seja, a tutela do bem juridico-penal
“saude publica”, vem se mostrando um enorme fracasso, pois cada vez mais vemos
aumentar o consumo de entorpecentes tidos como ilicitos pelo Poder Executivo e,
consequentemente, um abarrotamento constante do sistema carcerario gracas as
prisdes dos traficantes ou, pior ainda, usuarios-traficantes. Em uma comparacéo, o
Nobre Magistrado ainda complementa que o tabaco é a substancia que mais causa
mortes e é licita, contudo, cada vez mais vemos diminuir seu indice de uso, sendo o
principal motivo de tal sucesso a mera conscientizagdo e ndo o0 encarceramento.
Portanto, se o real objetivo da Lei n° 11.343/06 consiste em preservar a integridade
de seus cidadados ha de se ter que ela € completamente falha. “Porém, se o real
objetivo (ndo o simbdlico) for permitir que pessoas indesejadas (diferente, pobre, o
economicamente inutil) sejam retiradas das ruas mediante o encarceramento, e sejam
rotineiramente vigiadas pela policia (mediante buscas domiciliares sem mandado
judicial, por exemplo, sob o pretexto de o trafico de drogas ser crime de natureza

permanente), a politica de guerra as drogas tem cumprido satisfatoriamente seu
papel’.

Por fim, os critérios diferenciadores elencados no paragrafo 2° do artigo 28
da Lei de Drogas devem ser urgentemente revisados, tendo em vista serem grandes
causadores de injusticas. A obrigatoriedade do laudo toxicoldgico, acompanhado da
consequente disposicdo de mecanismos e instrumentos suficientes para sua
efetivacdo mostra-se uma boa opcéo, a fim de que se verifigue ser o sujeito real
usuario de drogas e qual a intensidade de seu vicio. O que ndo pode prevalecer é
atual Politica Publica adotada para repressao dos téxicos ser a causa do
encarceramento de inimeros sujeitos detidos portando substancias para seu proprio
consumo, sob o pretexto de protecao insaciavel a incolumidade social. O valor da
liberdade é extremamente alto e ndo pode ser suprimido pelo fracasso legislativo

Estatal.
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