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"O fim do Direito € a paz; o meio de atingi-lo, a luta. O Direito
nao é uma simples ideia, é forca viva. Por isso a justica
sustenta, em uma das maos, a balanca, com que pesa o
Direito, enquanto na outra segura a espada, por meio da qual
se defende. A espada sem a balanca € a forga bruta, a balanca
sem a espada é a impoténcia do Direito. Uma completa a outra.
O verdadeiro Estado de Direito s6 pode existir quando a justica
bradir a espada com a mesma habilidade com que manipula a
balanca."

IHERING, Rudolf Von.
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RESUMO

Essa monografia aborda a necessidade de parametros objetivos na lei de drogas,
bem como, a importancia do poder discricionario do julgador, diante da imprecisao
dos critérios trazidos pela Lei n® 11.343/06. Nesta abordagem foram analisadas as
diversas drogas presentes na sociedade, sobretudo as mais presentes nos
processos criminais, tratando desde a sua producgao até os seus efeitos e problemas
causados pelo uso. Em seguida, foi feito um histérico sobre a criminalizacao da
droga no mundo e no Brasil. Apds a abordagem historica, é feita uma analise do
ponto de vista criminal, fazendo a classificagdo doutrindaria das condutas de trafico e
uso de drogas. Por fim, no ultimo capitulo, é feito a apresentacdo dos atuais
parametros de diferenciacdo das condutas, demonstrando sua imprecisao.
Posteriormente é feita a apresentacdo do poder discricionario do julgador e sua
importancia.

Palavras-chave: Drogas. Trafico e Uso de Drogas. Parametros Objetivos. Poder
Discricionario do Julgador.
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INTRODUCAO

Neste trabalho serdo abordados temas relacionados as drogas mais
comuns no cotidiano da sociedade brasileira, trazendo informacdées sobre sua
origem, composicdo, efeitos nocivos causados pelo seu uso, controvérsias a
respeito da droga e locais de maior consumo. Em um segundo momento é
apresentado um histérico sobre a proibicdo do uso no mundo e especificamente no
Brasil, abordando também a evolucao legislativa brasileira sobre o referido tema.

Apds a apresentacdo das drogas e abordagem historica sobre a
proibicdo do seu uso no mundo e no Brasil, é feito um estudo detalhado sobre os
crimes de trafico e de uso, com a sua classificacdo, além de uma breve comparacao
entre a antiga lei de drogas (Lei n® 6368/76) e a atual Lei 11.343/06.

Por fim, é feito um estudo sobre o artigo 28, §2° da atual lei de drogas,
que traz os parametros de diferenciacao das condutas, as quais o julgador deve se
ater quando for decidir em qual conduta o agente incorreu. Também sao abordados
especificadamente os parametros, mostrando-se como muitas vezes podem ser
ineficazes, o posicionamento da doutrina e da jurisprudéncia de diversos tribunais de
justica e do Superior Tribunal de Justica. Diante da insuficiéncia dos parametros, é
apresentada uma possivel solugdo que ja é aplicada em alguns paises do mundo e
que poderia vir a ser também adotada no Brasil. Ainda diante da problematica de um
sistema ndo muito eficaz, sera demonstrada a importancia do poder discricionario do
julgador.

A problematica que este trabalho aborda diz respeito a imprecisdo na
atual lei de drogas, quanto a determinacao dos parametros de diferenciacao das
condutas entre trafico e o uso proprio de drogas. Os parametros estabelecidos pela
lei, ndo tao eficazes diante da sua falta de objetividade, dificultam a tipificacdo da
conduta, fazendo com que seja a margem de discricionariedade da atuacdo do
julgador. Neste trabalho, tentamos responder a algumas perguntas: O sistema ou
modelo adotado pelo ordenamento juridico brasileiro é eficiente? Qual seria o melhor
sistema ou modelo a ser aplicado? Sao importantes parametros objetivos para
afericdo e diferenciacdo de condutas? O Poder discricionario do julgador é

importante nesta diferenciacao?



Como sera visto ao longo do trabalho, existem dois sistemas legais de
diferenciacao das condutas relacionadas as drogas: o sistema de quantificacao legal
e o sistema de reconhecimento judicial. A legislacdo brasileira adota um desses
sistemas, que sera estudado como funciona e demostradas as suas falhas. Da
mesma forma sera feito com o outro sistema, sempre mostrando o posicionamento
de doutrinadores e como se posiciona a jurisprudéncia dos tribunais brasileiros a
respeito da matéria. Por fim, tentamos demonstrar qual seria o melhor e quais
mudancas seriam necessarias para tornar o sistema mais eficaz.

Este trabalho tem como principal objetivo demonstrar a necessidade de
parametros objetivos para diferenciacao das condutas de trafico e de uso proprio de
drogas, vem como demonstrar a importancia do uso do poder discricionario do
julgador. Também tem como objetivo demonstrar qual o melhor sistema legal a ser
aplicado para diferenciacdo das condutas. Para isso, primeiramente é feito uma
abordagem sobre drogas e seus efeitos nocivos a saude e para a sociedade de um
modo geral. Depois é apresentado um breve histérico sobre a proibicao da droga no
mundo e posteriormente no Brasil, mostrando como a legislacdo brasileira sobre
drogas é nova e necessita de aprimoramentos. Em outro momento é feito a
classificacdo e comparacao das condutas relacionadas as drogas.

A importancia deste trabalho € mostrar uma das diversas falhas
existentes na legislacdo brasileira sobre drogas, que €& a subjetividade dos
parametros de diferenciacdo da conduta do agente, se trafico ou uso, a necessidade
de alteracédo e como o uso do poder discricionario do julgador é importante nessa
distincdo. O trabalho pretende também demonstrar os perigos que pode causar o
mau uso da discricionariedade nas decisdes judiciais, sobretudo no que diz respeito
a seguranca juridica.

A metodologia adotada neste trabalho foi a de pesquisas de
jurisprudéncia de diversos tribunais de justica brasileiros e do Superior Tribunal de
Justica, sitios jornalisticos na internet que criticam o sistema legal adotado pelo
Brasil e apresentam dados sobre o consumo e efeitos da droga. Também foi
adotado o método de pesquisa bibliografica, trazendo conceitos de diversos
doutrinadores que escrevem sobre drogas e sua respectiva legislacdo, expondo

falhas e pontos que devem ser alterados visando a um sistema mais eficaz.
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Também s&o expostas posigdes de doutrinadores e jurisprudéncias sobre o poder
discricionario do julgador.

O presente trabalho esta estruturado em trés capitulos. O primeiro aborda
o tema sobre drogas trazendo os novos conceitos adotados pela Lei n. 11.343/06.
Este capitulo foi subdividido em quatro subcapitulos, cada um trazendo informacdes
sobre espécies de drogas, origem, producdo e efeitos, iniciando pela maconha e
seguindo-se pela cocaina, crack e merla e, por fim, o ecstasy. No segundo capitulo é
feita uma abordagem histérica sobre a proibicio da droga no mundo e
posteriormente no Brasil. O segundo capitulo ainda subdivide-se em mais dois
subcapitulos que abordam, primeiramente o o uso e depois o trafico de drogas no
Brasil. No ultimo terceiro e ultimo capitulo sdo abordados os parametros de
diferenciacdo das condutas e a falta de objetividade. Esse capitulo também
subdivide-se em dois subcapitulos. O primeiro trata dos parametros mais objetivos
de diferenciacdo das condutas, conforme a doutrina e a jurisprudéncia, e o segundo,
do uso do poder discricionario nessa diferenciacao das condutas, também conforme
a jurisprudéncia e a doutrina.
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1. DAS DROGAS

Neste capitulo serdo apresentadas algumas drogas entre as mais comuns
na sociedade brasileira e que estdo mais presentes nos processos judiciais
brasileiros, abordando suas caracteristicas, origem, efeitos, problemas sociais € a
saude causados pelo uso dessas substancias. Nesta abordagem é tratado sobre a
maconha, cocaina, crack e por ultimo o ecstasy.

O conceito de droga, segundo a OMS (Organizagcao Mundial da
Saude), é toda substancia que, apds ser ingerida, é capaz de modificar funcdes do
individuo usuario’. No Brasil é feita a distingdo entre droga e entorpecente, sendo a
primeira, de acordo com a definicdo da Portaria SVS/MS n® 344, de 12 de maio de
19982, substancia ou matéria prima que tenha finalidade medicamentosa ou
sanitaria, e a segunda, a substancia que pode determinar dependéncia fisica ou
psiquica relacionada, como tal, nas listas aprovadas pela Convengdo Unica sobre
Entorpecentes. O mesmo conceito € trazido no artigo 2° da Lei 11.343/2006.

Com o objetivo de combate e prevencao as drogas, a Lei 11.343/2006,
ou como melhor conhecida, Lei de Drogas, instituiu 0 SISNAD (Sistema Nacional de

Politicas Publicas Sobre Drogas).

1.1 Maconha

A maconha, cujo nome cientifico € canabis sativa, da familia da
Moraceae, é também muito conhecida como Marijuana, hashish, charas, ghanja,
bhang, kef, orla e dagga®E uma planta de origem da india que pode chegar
aproximadamente a 5 metros de altura. Possui como caracteristicas marcantes

folhas digitadas e flores pequenas, amarelas e sem cheiro. Suas sementes sao

! Franco, Paulo Alves. Téxico: trafico e porte. Sdo Paulo: Lemos & Cruz, 2003, pag. 17

’BRASIL. LEI N@ 11.343, DE 23 DE AGOSTO DE 2006. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-2006/2006/lei/111343.htm>. Acesso em: 06 de out. de
2015.

3Regulamento Técnico sobre substancias e medicamentossujeitos a controle especial. Disponivel em
<http://www.anvisa.gov.br/hotsite/talidomida/legis/Portaria_344 98.pdf>. Acesso em 06 de outubro de
2015.

4MORAES, Paula Louredo. "Maconha"; Brasil Escola. Disponivel em
<http://www.brasilescola.com/drogas/maconha.htm>. Acesso em 06 de out. de 2015.




12

muito ricas em proteinas e carboidratos, utilizadas como alimento para muitos
passaros e também na producido de vernizes, sabdes e 6leos comestiveis®.

Os primeiros relatos da Maconha no Brasil datam desde a época do
descobrimento, quando era usada nas velas das caravelas portuguesas. As
sementes que muitas vezes eram trazidas por escravos e foram bastante
disseminadas por negros escravos e indios. A planta era utilizada na producao de
uma fibra chamada de canhamo, muito resistente e duravel, sendo bastante utilizada
em velas de navios e também na confecgéo de cordas, cabos, esponjas e tecidos®.

A planta da maconha é formada por cerca de 400 substancias. Entre
estas substancias encontram-se o0s chamados canabinoides. Um desses
canabinoides é o tetra-hidrocarbinol conhecido como THC. Segundo o Instituto
Nacional de Saude, essa é a substancia que estd mais ligada aos efeitos causados
no cérebro pelo uso da maconha. A quantidade de THC na planta varia levando em
conta varios fatores, como por exemplo, o0 solo, o clima, estacédo do ano, o tempo da
colheita, condigdes de plantio e a genética da planta.’

O uso mais comum da planta ocorre por meio do fumo, podendo ser
enrolada a erva em um papel ou colocada em um cachimbo. Entre os efeitos
causados pelo fumo da planta esta a euforia, sonoléncia, perda da nocao de tempo
e espaco, perda da coordenacao motora, perda temporaria da memoria, fome, olhos
vermelhos, entre outros. O uso a longo prazo da erva pode causar efeitos e
seqlelas permanentes, além de os usuarios da maconha também estarem
suscetiveis aos mesmos problemas que os usudrios do tabaco, como asma,
enfisema pulmonar, bronquite e o cancer. Todos os efeitos variam também em
funcdo da concentragdo do THC, quanto mais concentrado mais fortes os efeitos.®

Existe uma grande discussao sobre a possibilidade do uso da maconha
causar dependéncia e sobre a sua legalizagdo para fins medicinais. Muitos estudos
nessa area sao realizados, porém ainda nao foi possivel determinar se de fato a

erva causa dependéncia quimica, pois nao foi possivel detectar o quanto de THC

SMORAES, Paula Louredo. ""Maconha'"'; Brasil Escola. Disponivel em
<http://www.brasilescola.com/drogas/maconha.htm>. Acesso em 06 de out. de 2015.

6 ARAUJO, Marcelo Ribeiro; MOREIRA, Fernanda Goncalves. Histéria das Drogas. Panorama Atual de Drogas e
Dependéncias. Sdo Paulo: Editora Atheneu, p. 9 -14, 2006.

"Idem.

¥ldem.
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atinge a corrente sanguinea, uma vez que existem muitas variaveis na concentracao

como ja visto acima.

Ha relatos de que a canabissativa era utilizada como medicamento ha
mais de 5000 (cinco mil) anos na mesopotamia e ha 3000 (trés mil)a.c no Egito,
India e China, para o combate de febre, dores de cabeca, doenca nos olhos,

problemas reumaticos, epilepsias, entre varias outras doencgas.’

A tendéncia mundial a respeito do uso da maconha como matéria prima
para a fabricacao de remédios é a de liberacao. Atualmente 23 (vinte e trés) Estados
norte americanos ja flexibilizaram as leis no sentido de permitir o uso da maconha
para fins medicinais. No mesmo sentido, varios outros paises no mundo vao
aderindo a essa orientacdo, como é o caso do Reino Unido que além de ter
autorizado, fabrica o remédio Sativex (produzido a partir dos dois principais
compostos da planta, o tetradidrocanabidiol (THC) e canabidiol (CBD). Esse
medicamento ja € exportado para 20 outros paises, dentre eles a Franca, que
aprovou, em 2014, a venda do medicamento. Em Israel, o uso da maconha é
proibido, mas pode ser autorizado mediante solicitagdo ao Governo'®. Na Holanda,
desde o ano de 2003 é permitida a venda em farmacias, sendo controlada pelo seu
respectivo Ministério da Saude. No Brasil, 0 uso da droga, tanto para fins recreativos

quanto medicinais, continua proibido.

No Brasil o0 uso da maconha e de outras drogas continua proibido até os
dias de hoje, agora sob a regéncia da nova Lei n® 11.343/06''. Porém, essa linha de
pensamento vem mudando, tanto para o uso recreativo quanto para o uso

terapéutico. Diversos grupos e movimentos sociais foram surgindo, principalmente

9LOPES, Renato Malcher. Maconha, a Mais Antiga Revolu¢dao da Medicina. Consulex : revista juridica, v. 18, n.
414, p. 38-39, abr. 2014

10 BRANDALISE, Camila; PEREZ, Fabiola. Maconha Medicinal no Brasil. In: Isto é, v. 38, n. 2322, p. 56-61, maio
2014

"' Alei 6368/76 dispunha sobre “medidas de prevencgao e repressao ao trafico ilicito e uso indevido de
substancias entorpecentes ou que determinem dependéncia fisica ou psiquica, e da outras providéncias”. Foi
revogada em 2006, pela Lei 11.343/06, que instituiu o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas —
SISNAD.
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nas duas ultimas décadas, apontando diversos pontos benéficos, segundo o médico

Wagner Cezario':

Os beneficios: ajuda na circulacdo do sangue e regula os batimentos
cardiacos; pode ser usada como tratamento contra o cancer (alivio
contra as dores); pode ser usada contra a desnutricido e anorexia, ja
que o seu consumo estimula o apetite; para as mulheres, ajuda a
aliviar a TPM; ajuda a acalmar pessoas que tém sindrome de
Tourette (tiques, espasmos e movimentos repentinos); pesquisas
revelam que é favoravel ao combate da dependéncia do crack e da
cocaina, devido ao seu eficaz combate a ansiedade.

Os maleficios: 0 consumo da maconha diminui a producdo de
testosterona (horménio masculino responsavel pela producao de
espermatozoides); durante longo uso, diminui a capacidade de
memorizacao, além da falta de motivacao para realizar tarefas; reduz
a imunidade das pessoas em relacdo as doengas; causa taquicardia,
ou seja, elevacao critica dos batimentos cardiacos; os usuarios sao
mais vulneraveis a ter cancer de pulméao devido a fumaca produzida
pelo consumo da maconha; perda de nocdo do tempo e do espaco;
pode causar também a falta de atengdo aos acontecimentos ao seu
redor.

Um caso ocorrido no Brasil e que foi marcante, representando um passo
para a liberacdo da droga para uso terapéutico, foi o caso Anny Fischer, que é
portadora de uma doenca rarissima e muito grave, decorrente de mutacées em um
dos genes, chamada encefalopatia epilética infantil precoce tipo 2 (EIEE2). A doenca
se manifestou ainda quando ela era recém-nascida, tendo sido submetida a diversos
tratamentos e cirurgias que ndo deram resultado. Apds varias pesquisas, resolveram
tentar tratamento com um medicamento produzido a base do canabidiol (CBD), cujo
uso € proibido,assim como a comercializacao. Ap6s ser retido o0 medicamento pela
ANVISA, pois era importado de maneira ilegal, a crianca, representada por sua mae,
entrou na justica tentando a liberagdo, uma vez que apresentou resultados positivos
significativos no combate & doenca.’

O processo esta em tramite na 32 Vara Federal da Secao Judiciaria do
Distrito Federal, tendo sido concedida antecipacao da tutela para que a ANVISA se

"2 PIRES, Rita. Varios estados legalizam o consumo da maconha no Pais. 2012. Disponivel em
<http://www.nossagente.net/varios-estados-legalizam-o-consumo-da-maconha-no-pais>. Acesso em 10 de
out. de 2015.

13Bueno, Fernanda Silva. A concretiza¢do do direito a satude pelo poder judicidrio: o caso de AnnyFischer.24-
Mar-2015. Disponivel em <http://hdl.handle.net/235/6135>. Acesso em 10 de out. de 2015.
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abstenha de impedir a importacdo do medicamento. O Juiz Federal responsavel pelo
caso proferiu a decisdo com fundamento na garantia dos direitos fundamentais a
vida e a saude, diante da melhora significativa da salude da crianga.

No ano de 2015, a ANVISA retirou o canabidiol da lista F2, composta por
substancias psicotropicas de uso proibido no Brasil, integrando-a na lista C1, que
reune substancias sujeitas a controle especial, sob argumento de que ndo causa 0s
mesmos efeitos psicoativos do THC, sendo incorreto manté-lo na lista F2. A decisao
foi tomada com base no relatério feito pela coordenadoria de produtos controlados
pela Agéncia. Além disso, um més antes da decisdo da ANVISA, o Conselho
Federal de Medicina (CFM) decidiu por autorizar que os médicos possam prescrever
0 medicamento para criancas portadoras da doenga, que nao responderam ao
tratamento convencional.'

Embora exista o lado benéfico do uso da maconha, como na producgéo de
medicamentos, ela continua sendo uma das drogas, se ndo a mais traficada no
mundo. O Brasil ja foi um dos maiores produtores de maconha do mundo, com
destino para o trafico, e segundo o ultimo senso realizado pela ONU, o pais
representa o segundo maior mercado das Américas, com aproximadamente 870 mil
usuarios, perdendo no numero apenas para os Estados Unidos, com cerca de 6
milhdes de usuarios.'

O plantio da droga ocorre na regidao conhecida como Poligono da
Maconha, que cobre as cidades de Salgueiro, Floresta, Belém de Sao Francisco,
Cabrobo, Orocd, Santa Maria da Boa Vista e Petrolina, regido quente e seca
banhada pelas aguas do rio Sdo Francisco. Carnaubeira da Penha e Betania,
mesmo distantes do Rio Sao Francisco, também fazem parte, sendo todas no
Estado de Pernambuco. Ao norte da Bahia, as cidades fronteiricas Juazeiro, Curaca,

14ANDRADE, Thamires. Anvisa Libera o Uso Controlado de Canabidiol. 2015. Disponivel em
<http://noticias.uol.com.br/saude/ultimas-noticias/redacao/2015/01/14/anvisa-libera-uso-controlado-do-
canabidiol.htm>. Acesso em 10 de out. de 2015.

'S Estatistica Atual de Usudrios de Drogas no Brasil. Disponivel em:
<https://prevencaoaousoindevidodedrogas.wordpress.com/estatistica-atual-de-usuarios-de-drogas-no-
brasil/>. Acesso em 14 de out. de 2015.
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Gléria e Paulo Afonso, completam a regido do poligono da maconha e séo todas

rastreadas pela Policia Federal'.

Gracas ao forte combate feito pela Policia Federal e as policias locais,
com o objetivo de erradicar o cultivo da planta, a regido perdeu um pouco de forca,
mas continua sendo a regido com maior concentracdo de maconha do pais e
responsavel por abastecer, pelo menos, o comércio ilegal da droga na regiao
Nordeste.

O cultivo da maconha nessa regido do pais representa um grave
problema social, segundo o sociélogo Paulo Cesar Fraga. A maioria das cidades que
fazem parte do Poligono da Maconha sofrem com a falta de infra-estrutura e
investimentos por parte dos governos estaduais. S&o cidades que por estarem
localizadas préximas ao rio Sado Francisco, quando ndo banhadas por ele,
apresentam boas condi¢des para agricultura, fazendo com que o pequeno agricultor
entre para o ramo do plantio da canabis sativa, chegando a render
aproximadamente entre R$ 150,00 a R$ 200,00 por quilo vendido. Existem varios
outros problemas, dentre eles as varias prisdbes de trabalhadores rurais, que sao
flagrados praticando a lavoura, mas que muitas vezes nao possuem indole voltada

para o crime, estando apenas procurando um meio de sobrevivéncia'’.

Porém ndo é a maconha produzida na regido do poligono da maconha
que abastece a maior parte do mercado da droga. A maconha responsavel por
abastecer a maior parte do Brasil, principalmente os Estados das regides Sul,
Sudeste e Centro Oeste, é produzida no Paraguai e trazida para o Brasil por
pessoas que sao pagas para fazer o transporte, conhecidas como “mulas”, pela

enorme fronteira brasileira.

Segundo dados da ONU (Organizagéao das Nagdes Unidas), o Paraguai é

o maior produtor de maconha da América do Sul, sendo responsavel por cerca de

16PELLEGRINI, Marcelo. Maconha brasileira abastece 40% do mercado nacional. 2015. Disponivel em
<http://www.cartacapital.com.br/sociedade/brasil-produz-40-da-maconha-que-consome-3589.html>.
Acesso em 14 de out. de 2015.

Yidem.
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80% da maconha que entra no Brasil. Esses numeros vém se confirmando com a

quantidade de apreensdes da droga originaria do pais vizinho'®.

1.2 Cocaina

A cocaina é o principal alcaléide do arbusto Erythroxylon, natural das
encostas andinas e cultivadas nas regides planalticas e regido noroeste da
Amazénia legal. Existem cerca de 200 espécies do mesmo género, sendo apenas
17 delas utilizadas na producdo da droga cocaina. A espécie mais cultivada da
planta, E. coca variedade coca, € cultivada em grande area nas encostas orientais
dos Andes, desde a Bolivia até regides centrais do Equador. A outra espécie muito
cultivada é a E. jpadu, entre o sul da Colémbia até a bacia Amazénica no Brasil,
sendo muito cultivada por indios, ndo tendo essa espécie altas taxas do alcaléide. A
concentracédo de alcalbides varia de acordo com a espécie da planta e a altitude em
que é cultivada, sendo que, quanto maior a altitude maior a concentragéo.'®

O produtor inicia o processo por meio de queimada, depositando logo
em seguida as sementes, que germinam em aproximadamente 20 dias e a planta
alcanca a maturidade entre os 12 a 24 meses subsequentes, podendo atingir cerca
de nove metros de cumprimento, porém costuma ser podada quando chega a 2 ou 3
metros, ja que a colheita da folha é feita manualmente. Apés a colheita, as folhas
sdo levadas para secagem que dura aproximadamente 6 horas completando o
processo.?’

Apds o processo de secagem, € iniciada a conversao da folha de coca
para pasta e subsequente para a forma de p0, cientificamente chamado de cloridrato
de cocaina. Normalmente a producao da pasta ocorre préximo as areas de plantio,
para facilitar o transporte. A transformacdo em pasta é feita por uma mistura de
varias substancias quimicas e solventes como querosene, bicarbonato de sédio e

outras solugdes acidas. Na transformacao de pasta para po, é tratada a pasta com

8 SAVARESE, Mauricio. Paraguai é origem de 80% da maconha vendida no Brasil, diz ONU. 2012. Disponivel
em <http://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2012/02/28/paraguai-e-origem-de-80-da-
maconha-vendida-no-brasil-diz-onu.htm>. Acesso em 14 de out. de 2015.

DRUG ENFORCEMENT AGENCY: Coca cultivation and cocaine processing: na overview, Executive Summary,
1993.

*°DRUG ENFORCEMENT AGENCY: Coca cultivation and cocaine processing: na overview, Executive Summary,
1993.
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acido hipocloridrico. Como todas essas substancias sdo de facil acesso por qualquer
pessoa e podem ser substituidas por qualquer outra que produza o mesmo efeito,
tornam-se mais dificeis a fiscalizacao e o combate a producao da pasta de cocaina,
exigindo equipamentos especiais e treinamento especifico. Normalmente os
laboratérios ou ficam préximos a rios ou possuem pistas de pouso clandestinas para
facilitar o posterior trafico.?'

Segundo a DEA (Drug Enforcement Agency), no ano de 1993, os
principais laboratérios de produgédo da cocaina localizavam-se na Bolivia, Peru e
Colémbia, sendo que nos dois primeiros concentravam-se os laboratérios que
faziam a conversdo em pasta e, na Colédmbia, os principais responsaveis por
transformar a pasta em p6.%

Assim como a maconha, a cocaina ja foi usada para varios fins, como
por exemplo, na fabricagdo de vinhos franceses em 1863, chegando a ser
recomendado 0 uso por papas, médicos, reis e grandes personalidades do século
XIX. Na mesma época, nos Estados Unidos, foi relatado o uso do extrato da coca
como cura para o alcoolismo e morfinismo. Até mesmo o famoso médico
neurologista Sigmund Freud chegou a realizar pesquisas e experimentos com a
droga, fazendo auto-administracdo dela e em sua esposa e.finalmente, em seus
pacientes. Freud escreveu um livro no qual recomendava a cocaina para o
tratamento da depressao, nervosismo, dependéncia de morfina e alcool, doencas
digestivas e asma. Porém, ao tentar aliviar a dor de um amigo, que sofrera
amputacao da perna, substituindo o uso de morfina por quantidades crescentes de
cocaina subcutanea, causou um quadro permanente de parandia e delirios. O
famoso médico foi acusado de irresponsabilidade no exercicio da profissao e quatro
anos mais tarde, Freud mudou seu ponto de vista em relagéo ao uso da droga.?®

Anos se passaram e as pesquisas com a cocaina continuaram, sempre
no sentido de buscar um fim terapéutico, principalmente como efeito anestésico. Na

década de 80 do século XIX, a cocaina virou uma febre nos Estados Unidos,

*'DRUG ENFORCEMENT AGENCY: Coca cultivation and cocaine processing: na overview, Executive Summary,
1993.

2|dem.

23LEITE, Marcos da Costa. Cocaina e crack: dos fundamentos ao tratamento. Porto Alegre: Editora Artes
Médicas Sul LTDA, 1999.



19

chegando a ser criado ténico para curar doencgas nervosas, que mais tarde, virou a
bebida Coca-Cola. Na ultima década do século XIX, devido a facil comercializacao e
acesso a droga, diante da auséncia de normas proibitivas, os Estados Unidos
comegaram a legislar sobre a droga com o intuito de coibi-la. A sociedade comecgava
a perceber que a sensacao de poder e euforia decorrente do uso ia desaparecendo
com o tempo. Além disso, a imprensa norte americana comegou a divulgar que o
uso da droga estava associado a castas étnicas, relacionando o uso ao
comportamento criminal. Movimentos sociais surgiram pressionando o0 governo a
coibir o uso das drogas psicoativas e do alcool, o que resultou na Lei Seca no inicio
do século XX. Com leis rigidas e severas, somadas as pressdes populares,
praticamente foi extinto o uso da droga.?*

Na década de 70 do século XX, o consumo da cocaina voltou a
crescer, ficando bem popular o uso por atletas, o que reforcava a ilusao de que era
uma droga segura. Pesquisas foram realizadas em todos os sentidos, principalmente
psiquiatricas, tanto no sentido de coibir por fazer mal a saude, quanto no sentido de
que era uma droga segura.®

No Brasil, a histéria ndo foi muito diferente.Considerado um dos
maiores corredores de trafico de drogas do mundo, a cocaina trouxe uma série de
problemas sociais € ambientais, chegando a atingir os mesmos numeros de paises
de primeiro mundo. Em 1921, comecaram a ser criadas leis proibitivas restringindo o
consumo, seguindo as mesmas tendéncias de outros paises como Estados Unidos,
permanecendo proibido até os dias de hoje.?®

A cocaina continua sendo considerada uma das drogas mais
perigosas, sendo classificada pela ANVISA na lista F1, em que estdo as substancias
entorpecentes mais perigosas a satude®’. Essa droga pode ser usada por via nasal,
fumando (quando na forma de pasta) e pode ser injetavel por meio de seringas. Tem
como principais efeitos uma rapida e intensa euforia e sensagao de poder, seguida

4 LEITE, Marcos da Costa. Cocaina e crack: dos fundamentos ao tratamento. Porto Alegre: Editora Artes
Médicas Sul LTDA, 1999.
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Idem.
%% |dem.
>’ ANVISA. Lista de Substancia Proscritas no Brasil. Disponivel em:
<emhttp://portal.anvisa.gov.br/wps/wcm/connect/49d5ae804fb7cf5cae51ff9a71dcc661/Lista+de+subst%C3%
A2ncias+proscritas+-+Port+344-98.pdf?MOD=AJPERES>>. Acesso em 17 de out de 2015.
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de uma forte depressao ao final do efeito da droga. A longo prazo, o uso da cocaina
leva a uma tolerancia do organismo fazendo com que o usuario necessite cada vez
de maiores quantidades da droga. Além da perda de apetite e do sono, pode causar
alucinacoes, psicopatia e forte depressao. Em curto prazo, causa a perda do apetite,
aumento da pressao arterial, perturbacées no sono, alucinagdes, entre varias outras
conseqiiéncias.?®

Além de todos os problemas a saude que o uso da cocaina pode
ocasionar, principalmente a facil dependéncia quimica, por ser de custo alto, leva a
que diversas pessoas viciadas na droga se desfacam de seus bens, vendendo-o0s
com o fim de conseguir dinheiro para sua obtencao.

O valor da droga varia muito, dependendo primeiramente da
concentracao de alcaléide da planta, depois dependendo de onde foi cultivada e
colhida (quanto mais longe e dificil acesso mais caro fica), onde sera vendida e
principalmente a pureza (quanto mais pura, mais cara).Quando a droga chega ao
traficante de rua, responsavel por vender diretamente para os usuarios, muitas
vezes € misturada com outras substancias semelhantes, como gesso em po, pé de
giz, entres outros produtos, para render mais e aumentar o lucro.

Apesar de toda movimentacao estatal no combate as drogas, segundo
0 senso realizado pelo Ministério da Justica em 2005, ficou constatado que o
namero de usuarios de drogas aumentou, tendo os de cocaina aumentado 0,6% em
relacdo ao senso de 2001, seguindo a tendéncia de continuar aumentando conforme
indica o Relatério Mundial sobre Drogas realizado pela ONU em 2014%°. O mesmo
relatério demonstrou que o Brasil aparece como um dos maiores mercados da
droga, tendo a média de consumo de cocaina quatro vezes maior do que a média
dos outros paises que participaram do relatério, indicando crescimento significativo
no Chile e na Costa Rica®.

Hoje o maior produtor e exportador de Cocaina para o Brasil e que

destina Africa e Europa é a Bolivia, responsavel por cerca de 60% a 80% da droga

28Fundagéo Para um Mundo Livre de Droga. A Verdade Sobre a Cocaina. Disponivel em:
<http://br.drugfreeworld.org/drugfacts/cocaine/effects-of-cocaine.html>. Acesso em: 17 de out de 2015.
*Ministério da Justiga. Il Levantamento Domiciliar sobre o uso de Drogas Psicotrdpicas no Brasil 2005.
Disponivel em:<http://vivario.org.br/onu-divulga-relatorio-anual-de-drogas/>. Acesso em: 17 de out de 2015.
*Idem.




21

que entra no Brasil, e o terceiro maior produtor mundial de cocaina, perdendo

apenas para Coldémbia e em terceiro lugar aparece o Peru.®’

1.3 Crack e Merla

Tanto o crack como a merla sao derivados da pasta-base da cocaina,
ou seja, sao subprodutos da cocaina e portanto sdo drogas muito proximas. Ao que
resta da pasta-base da cocaina sdo adicionados mais produtos quimicos, formando
essas drogas, que embora consideradas de categoria mais baixa, produz um efeito
mais violento que o da cocaina.

O crack surgiu na década de 70 do século XX, época em que o
mercado ilegal da cocaina estava em alta, enormes quantidades de cocaina eram
produzidas e exportadas, principalmente para os Estados Unidos. Com a grande
quantidade de droga a disposicao e facilidade de se adquirir a droga, houve uma
grande queda no seu preco de aproximadamente 80% do seu valor. Para evitar
prejuizo os traficantes criaram o crack, um derivado da cocaina mais poderoso e
mais barato. Eram adicionadas a pasta ou ao pd outras substancias como
bicarbonato de sédio ou aménia, agua e depois era aquecido, transformando-se em
pedra.®?

No inicio da década de 80, foi relatado o uso do crack em algumas
cidades americanas, como Los Angeles, San Diego e Houston. Em 1986, ja existiam
relatos de que a droga poderia ser encontrada em pelo menos 26 Estados norte
americanos e no ano seguinte foi relatado que estava disponivel em todo o territorio
americano, exceto em quatro Estados. Entre os anos de 1984 e 1990, os Estados
Unidos sofreram como a chamada “Epidemia do Crack”. Nos anos seguintes a droga
continuou a ser difundida em toda a América, no norte e principalmente no sul, e
posteriormente na Europa. No ano de 2002 foi a vez do Reino Unido sofrer a
“epidemia do crack”. A maioria dos usuarios de crack na Europa encontra-se em trés

cidades: Londres, Hamburgo e Paris. A Franca, atualmente, convive com maiores

31 BUSTILLOS, Gerardo. Cocaina da Bolivia, um problema grave para o Brasil. Disponivel em:
<http://www.antidrogas.com.br/mostraartigo.php?c=2994&msg=Coca%EDna%20da%20Bol%EDvia,%20um%
20problema%20grave%20para%200%20Brasil>. Acesso em: 17 de out de 2015.

*? Vidas Sem Drogas. Cocaina. Disponivel em: <http://www.vidasemdrogas.org/cocaina.html>. Acesso em 18 de
out de 2015.
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problemas com a droga, existindo relatos de que seus territorios extracontinentais
(Guadalupe, Guiana Francesa e Martinica) possuem numeros significantes de
usudarios da droga.®®

Como principais efeitos da droga estdao ressecamento de parte do
sistema respiratério, congestdo nasal, danos ao pulmdo, cansaco intenso,
depressio, quadros de parandia, comportamento violento.>*

Segundo a pesquisa realizada pela Fundacao Fiocruz, encomendada
pelo Ministério da Justica, o Brasil possui cerca de 370 mil usuarios de crack (dentro
desse nlimero estdo os usuarios de merla e oxi)*°. A maior parte desse niimero esta
concentrada na regido nordeste, chegando a 40% do numero de usuarios, seguida
pela regido sudeste®. Esse nimero coloca o Brasil no topo do ranking de maior
mercado de crack do mundo.*’

A merla, também ¢é feita a partir do substrato da cocaina, segue os
mesmos principios e formas de uso do crack,porém é capaz de produzir efeitos mais
devastadores. A droga é feita a partir da mistura de acido de bateria, querosene ou
gasolina e éter, entres outras substancias quimicas. Quanto aos efeitos, sdo
praticamente os mesmos do crack, sendo que mais fortes, podendo causar
queimaduras internas, da gengiva, garganta e até a perda dos dentes, devido a

grande quantidade de 4cidos misturados®.

1.4 Ecstasy

O ecstasy surgiu no ano de 1912 na Alemanha. Foi criado por uma
companhia de produtos farmacéuticos chamada Merck. No inicio tinha o nome de

3 Fundagdo Para Um Mundo Livre das Drogas. Crack: Uma Breve Histéria. Disponivel em:
<http://br.drugfreeworld.org/drugfacts/crackcocaine/a-short-history.html>. Acesso em: 18 de out de 2015.

*Vidas Sem Drogas. Cocaina. Disponivel em: <http://www.vidasemdrogas.org/cocaina.html>. Acesso em: 18
de out de 2015.

*Brasil realiza pesquisa sobre o uso do crack. Disponivel em: <http://www.brasil.gov.br/cidadania-e-
justica/2013/09/brasil-realiza-pesquisa-sobre-o-uso-do-crack>. Acesso em 18 de out de 2015.

36PORTELA, Graca. Livro digital da Pesquisa Nacional sobre o Uso de Crack é langado. Disponivel em:
<https://www.icict.fiocruz.br/content/livro-digital-da-pesquisa-nacional-sobre-o-uso-de-crack-%C3%A9-
lan%C3%A7ado>. Acesso em: 18 de out de 2015.

*” LEITAO, Thais. Numero de usudrios de crack chega a 370 mil nas capitais. Disponivel em:
<http://memoria.ebc.com.br/agenciabrasil/noticia/2013-09-19/numero-de-usuarios-de-crack-chega-370-mil-
nas-capitais>. Acesso em 18 de out de 2015.

**Anti Drogas. Merla. Disponivel em: <http://www.antidrogas.com.br/merla.php>. Acesso em: 18 de out de
2015.
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MDMA, sigla do composto quimico na qual é produzida a droga,
ometilenodioximetanfetamina. Em 1953 foi usada pelo exército norte-americano em
testes de guerra psicoldgica e ficou conhecida como a droga da verdade. Nos anos
60 foi muito utilizada como medicamento de psicoterapia para “inibicdes” mais
baixas. Mas foi na década de 70 que o ecstasy comecga a aparecer como uma droga
bastante usada em festas privadas, que tempos depois se tornaram as festas
“raves”.>®

Nos anos 80 do século XX, a droga estava a ser promovida como a
ultima descoberta na continua pesquisa pela busca da felicidade através de
substancias quimicas. Até o ano de 1984 a droga era liberada nos Estados Unidos,
porém no ano seguinte ela foi proibida por questées de seguranca. Dessa década
até os dias de hoje, o Ecstasy se tornou um abrangente termo de “marketing” para
os traficantes venderem esse tipo de droga, por produzir efeitos de euforia e bem
estar no usuario*®. Além disso, outro atrativo dessa droga é que o usuario ndo
precisava subir ou entrar em favelas para conseguir a droga. Sempre foi uma droga
mais utilizada por pessoas de classe social mais elevada.*’

O ecstasy varia muito em relagéo aos seus efeitos, poténcia e duracao
de efeitos, dependendo da quantidade de MDMA que existe em cada comprimido,
que é a sua forma mais comum, podendo ser identificada, normalmente, pela cor e
“logotipo” imprimido na droga, que sao definidos pelos traficantes que a fabricam. A
droga pode variar na concentracdo de MDMA, contendo pouco ou muito, podendo
até serem misturadas em sua composicdo outras drogas como cocaina, heroina,
LSD entre outros produtos quimicos que possuam efeitos entorpecentes*.

O uso do ecstasy possui muitos efeitos, dependendo do tempo de uso.
O uso em curto prazo tem como efeito a confusdo, depressao, problemas de insbnia,
ansiedade extrema, parandia, tensdo muscular, entre outros. Em longo prazo, o

ecstasy pode causar sérios problemas a saude como danos cerebrais que afetam o

» Fundagdo Para Um Mundo Livre Das Drogas. A Verdade Sobre o Ecstasy: O que é o Ecstasy?. Disponivel em
<http://br.drugfreeworld.org/drugfacts/ecstasy/what-is-ecstasy.html>. Acesso em: 18 de out de 2015.

“© 1dem.

** QUEIROZ, Vinicius Eduardo. A Questdo das Drogas llicitas no Brasil. Disponivel em:
<http://tcc.bu.ufsc.br/Economia292028>. Acesso em: 18 de out de 2015.

42Funda(_;éo Para Um Mundo Livre Das Drogas. A Verdade Sobre o Ecstasy: O que é o Ecstasy?. Disponivel em
<http://br.drugfreeworld.org/drugfacts/ecstasy/what-is-ecstasy.html>. Acesso em 18 de outubro de 2015.
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pensamento e a memoéria, falhas renais, hemorragias, psicose, colapso
cardiovascular, convulsdes e até mesmo a morte.*?

A droga ecstasy surgiu em paises desenvolvidos, por l& ganharam
espaco no mercado das drogas e fama, depois comecaram a ser exportadas
principalmente para paises em desenvolvimento, como o Brasil, que além de “bom”
consumidor de drogas, sempre foi rota de distribuicdo de drogas para o mundo*.
Ocorre que no ano de 2010, conforme o relatério da UNDOC, escritério da ONU
sobre drogas, o Brasil deixou o rol de maiores consumidores e apareceu entre os
principais paises exportadores da droga, invertendo por completo o trajeto da droga.
Pelo mesmo relatério pode se constatar que a maior concentracdo de usuarios da
droga esta localizada principalmente na regido sul e sudeste do pais, regides

inclusive conhecidas por terem as melhores festas “raves”.*

2. Da Criminalizacao das Drogas

Como ja visto no capitulo acima, as drogas nem sempre foram proibidas e
criminalizadas, alids, eram minimamente criminalizadas, tendo o significado de
drogas na segunda metade do século XIX variado bastante do significado atual.
Algumas drogas (no significado atual) eram liberadas para uso e na maioria das
vezes apareceram com objetivo e funcao terapéutica (maconha, cocaina, 6pio e
ecstasy).

A criminalizacdo das drogas comecou a ocorrer no final do século XIX e
tem como protagonista os Estado Unidos, responsavel por dar inicio a idéia quando
criou sua politica criminal no combate as drogas. No inicio a estratégia criminal era

voltada para uma politica externa, visto que as principais drogas que assombrava os

43Funda(_;éo Para Um Mundo Livre Das Drogas. A Verdade Sobre o Ecstasy: Efeitos a curto e longo prazo.
Disponivel em <http://br.drugfreeworld.org/drugfacts/ecstasy/short-long-term-effects.html>. Acesso em 18
de outubro de 2015.

*NOGUEIRA, ftalo. Brasil é Listado em Grupo Exportadores de Ecstasy. Disponivel em:
<http://www1.folha.uol.com.br/mundo/2010/06/755638-brasil-e-listado-em-grupo-de-exportadores-de-
ecstasy.shtml?mobile>. Acesso em 22 de outubro de 2015.

UNDOC. World DrugReport 2014. Disponivel em: <https://www.unodc.org/documents/Ipo-
brazil//noticias/2014/06/World Drug Report 2014 web embargoed.pdf>. Acesso em 22 de outubro de
2015.
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norte-americanos eram trazidas de fora (cocaina vinda da América do sul e o 6pio
vindo de paises orientais, principalmente da india e da China).*®

Diversos fatores econbmicos, politicos e sociais levaram ao
proibicionismo. Certamente o que mais contribuiu com essa politica foi o fator
econbmico. No inicio da segunda metade do séc. XIX, mais precisamente entre
1856 e 1860, do outro lado do mundo, a Inglaterra havia entrado em guerra com a
China, que ficou conhecida como segunda Guerra do Opio, que posteriormente
levou a proibicdo do comércio do 6pio*”’. Como o épio era permitido apenas para
criagdo de substancias farmacéuticas, o interesse econémico das empresas
produtoras de cosméticos aumentou, pois visavam obter o monopdlio do épio,
eliminando e combatendo o comércio ilegal.

Além disso, os fatores sociais também exerceram forte influéncia. A
ascensao da classe média que adotava um discurso de ordem e a incidéncia de
parte mais conservadora da sociedade cristd também contribuiu com seu discurso
de pureza moral. Por fim, o aumento da violéncia, principalmente nas cidades que
tinham uma populacdo com grande quantidade de negros e hispanicos, foi
associado ao consumo de drogas.*®

A forte campanha de politica criminal de combate as drogas, a proibicao
do comércio do 6pio e a difusdo de tal politica criminal pelo mundo deram inicio a
diversas reunides envolvendo varias nacoes, incluindo o Brasil, no inicio do século
XX, como a Conferéncia de Xangai em 1909 e a Convencao de Haia em 1912. Com
a Primeira Guerra Mundial houve uma pausa nas reuniées, mas em 1920 a politica
criminal volta com forca, ano em que publicada a Lei Seca norte americana, que
combatia fortemente tanto o comércio de bebidas alcodlicas quanto as drogas. Essa
Lei foi exemplo para varios paises do mundo que seguiram esse modelo, incluindo

46CARVALHO, Jonatas Carlos de. UMA HISTORIA POLITICA DA CRIMINALIZAGCAO DAS DROGAS NO BRASIL; A
CONSTRUCAO DE UMA POLITICA NACIONAL. Disponivel em: <http://neip.info/novo/wp-
content/uploads/2015/04/carvalho _histria_poltica criminalizao drogas brasil.pdf>. Acesso em: 01 de nov
de 2015.

*’SUA PESQUISA. Guerra do Opio. Disponivel
em:<http://www.suapesquisa.com/historia/guerra_do_opio.htm>. Acesso em: 01 de nov de 2015.

48CARVALHO, Jonatas Carlos de. UMA HISTORIA POLITICA DA CRIMINALIZACAO DAS DROGAS NO BRASIL; A
CONSTRUCAO DE UMA POLITICA NACIONAL. Disponivel em: <http://neip.info/novo/wp-
content/uploads/2015/04/carvalho_histria_poltica_criminalizao_drogas brasil.pdf>. Acesso em: 01 de nov
de 2015.
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Brasil, que embora nao tivesse uma legislacdo especifica de combate as drogas,
aderiu as recomendacgdes da Convencao de Haia de 1912. Em 1921 foi criada a
primeira Comissao Consultiva do Opio e Outras Drogas Nocivas*®. Em 1932 o Brasil
coloca em vigor a Consolidagdo das Leis Penais na qual possui previsao
proibicionista de algumas drogas. Em 1936, o Brasil adere a Convencado para a
repressao do trafico ilicito das drogas nocivas, promulgada pelo decreto 2.994, de 17

de agosto de 1938, no Brasil.>°

No mesmo ano foi publicado o Decreto-Lei 891, pelo
Governo Federal, que ficou conhecida como Lei de Fiscalizacao de Entorpecentes

Dai por diante varias convengdes no combate as drogas foram realizadas,
destacando-se a Convengdo Unica de Nova York sobre Entorpecentes em 1961, a
Conferéncia Internacional sobre o Abuso de Drogas e Trafico llicito em 1977 e por
fim, em 1988, a Convengao Contra o Tréfico llicito de Entorpecentese Substancias
Psicotrépicas em Viena, onde é finalizado o texto, entrando em vigor internacional
em 1990.°"

Em 19783 o Brasil aderiu ao Acordo Sul- Americano sobre Estupefacientes
e Psicotropicos e em 1976 colocou em vigor a Lei n® 6368/1976, sendo a primeira
Lei especifica de combate as drogas. Pode-se destacar dessa lei a previsdo de
penas privativas de liberdade tanto para o trafico como para quem portasse a droga
para uso pessoal. Além de fixar a necessidade da realizagdo de exames
toxicoldgicos para comprovar o uso.>?

Em 2002 ocorreu a primeira tentativa de alterar a Lei 6368/1976 diante
das varias discussdes na area do direito sobre a ineficacia da lei de drogas, além da
tdo criticada previsdo de pena privativa de liberdade para usuério, somadas ao

9 CARVALHO, Jonatas Carlos de. UMA HISTORIA POLITICA DA CRIMINALIZACAO DAS DROGAS NO BRASIL; A
CONSTRUCAO DE UMA POLITICA NACIONAL. Disponivel em: <http://neip.info/novo/wp-
content/uploads/2015/04/carvalho_histria_poltica_criminalizao_drogas brasil.pdf>. Acesso em: 01 de nov
de 2015.

*® KARAM, Maria Lucia. Drogas: legislacdo brasileira e violagdes a direitos fundamentais. Disponivel em:
<http://www.leapbrasil.com.br/media/uploads/texto/10_Drogas%20-
%20legislacao%20brasileira.doc?1286477113>. Acesso em: 01 de nov de 2015.

SlCARVALHO, Jonatas Carlos de. UMA HISTORIA POLITICA DA CRIMINALIZACAO DAS DROGAS NO BRASIL; A
CONSTRUCAO DE UMA POLITICA NACIONAL. Disponivel em: <http://neip.info/novo/wp-
content/uploads/2015/04/carvalho_histria_poltica_criminalizao_drogas brasil.pdf>. Acesso em 01 de nov de
2015.

>’Histéria do combate as drogas no Brasil. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/noticias/Jornal/emdiscussao/dependencia-quimica/iniciativas-do-governo-no-
combate-as-drogas/historia-do-combate-as-drogas-no-brasil.aspx>. Acesso em: 01 de nov de 2015
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clamor popular que s6 aumentava na busca por mais efetividade da seguranca
publica, contrariando as principais doutrinas penalistas que pregavam a
insubsisténcia do agravamento de penas como meio de conter as praticas
delituosas. Essa pressdo popular fez com que o legislador movimentasse, sendo
criada a Lei n® 10.409/2002, que tinha o objetivo de renovar o ordenamento juridico
nessa seara do direito penal.>®

Ocorre que a Lei 10.409/2002 foi duramente criticada pelos principais
doutrinadores e acabou por sofrer diversos vetos pelo Presidente da Republica, sob
o fundamento de que era muito ofensiva a Constituicdo Federal e ao interesse
publico. Com boa parte vetada, a lei ficou completamente descaracterizada,
passando a viger em conjunto com a Lei 6.368/76.>*

Como o tema ainda era muito relevante e a lei recém criada nao
conseguiu atingir seu obijetivo, foi criado outro projeto legislativo e finalmente em
2006 foi aprovada a nova lei de drogas, a Lei n® 11.343, sob muitos debates e
alteracoes pelo Congresso Nacional. Ap6s alguns vetos presidenciais, foi
sancionada.

A doutrina penal faz bastantes criticas a essa lei que mais uma vez foi vitima

da urgéncia e acabou por conter diversas falhas.>

2.1 Do Uso no Brasil.

No Brasil, até a segunda década do século XX nao existia uma
legislacéo especifica que tratasse da proibicao do uso de droga. Somente no ano de
1921 é que o Brasil comeca a seguir a tendéncia norte-americana e a participar das
convencgoes internacionais, que inicialmente debatiam a proibicao do 6pio e foram se

expandindo até chegar as drogas atuais, evoluindo o préprio conceito de droga.

Contudo, como ja visto, a maioria das drogas surgiram na tentativa de

produzir produtos farmacéuticos visando a cura de doencas e o tratamento de

>3 MENDONCA, Andrey Borges de; CARVALHO, Paulo Robert de. Lei de Drogas: Lei 11.343, de agosto de 2006 —
Comentada artigo por artigo. 32 edic3o. Rio de Janeiro: Forense; S3o Paulo: METODO. 2012.

>*Idem.

>|dem.
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problemas psicolégicos. Buscando nos ordenamentos ja vigentes no Brasil,
encontra-se desde as Ordenacdes Filipinas®, ordenamento juridico portugués, mas
que era vigente no Brasil Col6nia, a previsdo de algo pr6ximo ao que seria uma
proibicado do uso das drogas. Na verdade o ordenamento faz referéncia a

substancias consideradas como veneno, assim transcritas:

TITULO LXXXIX

Que ninguém tenha em sua casa rosalgar, nem o venda nem outro material
venenoso (1).

Nenhuma pessoa tenha em sua caza para vender, rosalgar branco, nem
vermelho, nem amarello (2), nem solimdo (3), nem &gua delle, nem
escamonéa (4), nem dpio, salvo se for Boticdrio examinado, e que tenha
licenga para ter Botica, e usar de officio.

E qualquer outra pessoa que tiver em sua dita caza uma das ditas cousas,
para vender, perca toda sua fazenda, a metade para nossa Camera, e a
outra para quem acusar, e seja degradado para Africa até nossa mercé.
Segundo o historiador Henrique Soares Carneiro, a primeira lei brasileira
de que se tem registro historico, sobre drogas, € uma regulamentacao da venda de
medicamentos pelos Boticarios, que data o ano de 1830. O Sociélogo Paulo Cesar
Pontes Fraga diz que no Codigo Penal do Brasil Império (1851) ndo havia nenhuma
referéncia a proibicdo ou regulamentacado do uso ou da venda de drogas. Somente
no Cddigo Penal de 1890, quando Brasil ja era uma republica, é que se tem uma
previsdo de regulamentacdo de quem vendesse ou ministrasse substancias
consideradas como venenosas®’.

No inicio do século XX, com todo movimento de paises no combate as
drogas, principalmente os Estados Unidos, sado estabelecidas diversas convencgdes
pelo mundo, com o Brasil participando e sendo signatario da maioria, sempre
procurando elaborar e aprimorar a legislagdo no combate as drogas.

>*Ordenagdes Filipinas. Disponivel em: <http://www.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/ordenacoes.htm>. Acesso em:

14 de nov. de 2015.

>’ PELLI, Ronaldo. Histérico da Criminalizagdo de Drogas. Disponivel em:
<http://rhbn.com.br/secao/reportagem/historico-da-criminalizacao-de-drogas>. Acesso em: 14 de nov. de
2015.
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Em 1938 foi publicado o Decreto-lei 891, pelo Governo Federal®”, que

ficou conhecido como Lei de Fiscalizagdo de Entorpecentes, regulamentando quais
substancias eram consideradas entorpecentes, a produgao, o trafico e o consumo,
bem como, a internacao e a interdicao civil, as infracdes e suas respectivas penas e,
por fim, a fiscalizagéo.>®

O Codigo Penal de 1940%, vigente até os dias de hoje, trazia em seu art.
281, posteriormente revogado, a tipificacdo como crime e a previsdo de pena para o
trafico e o uso de drogas:

“Importar ou exportar, vender ou expor a venda, fornecer, ainda que
a titulo gratuito, transportar, trazer consigo, ter em deposito, guardar,
ministrar ou de qualquer maneira entregar ao consumo substancia
entorpecente. Pena: 1 a 5 anos de reclusdo e multa de 2 a 10.000
cruzeiros.”

A critica a esse artigo vem do fato dele nao fazer uma distingdo entre o
traficante e os usuarios, fazendo com que algumas vezes o usuario ficasse impune,

conforme é possivel ver na jurisprudéncia da época:

“Entorpecentes Maconha — Compra — Venda Surpreendidos ambos
os réus em flagrante, quando um vendia ao outro cigarros de
maconha, caracteriza-se quanto ao primeiro, o delito de trafico de
entorpecentes, confirmando-se a sentenca; quanto ao segundo,
inexistindo prova de que os cigarros adquiridos ndo se destinassem
ao proprio uso pessoal, 0 qual ndo constitui crime, da-se provimento
a apelagao para absolve-lo. Apelagao n° 2.664, da Capital em 25-11-
65, Rel. Dés. Nicolau Calmon, in Ver. Bahia Forense, vol. 5°, p 310,
1967. 18 Maconha — Delito nao provado — Apelagao provida O crime
previsto no art. 281, do Codigo Penal, refere-se ao trafico de
maconha, e ndo ao uso pessoal pelos viciados. Inexistindo prova nos
autos da pratica do aludido trafico, e suscitando o auto de flagrante
sérias duvidas sobre a quantidade de maconha apreendida, e se
realmente o réu a trazia consigo, da-se provimento a apelacao, para
cassar a sentenca condenatéria. Ac. Unan. Da 1° Cam. Crim. do

> CARLINI, Elisaldo Araujo. A Histéria da Maconha no Brasil Jornal Brasileiro de Psiquiatria, Rio de Janeiro, v.
55, n. 4, p.314-317, 2006.

>°JusBrasil. Lei de Fiscalizacdo de Entorpecentes - Decreto-lei 891/38 | Decreto-lei no 891, de 25 de novembro
de 1938. Disponivel em: <http://presrepublica.jusbrasil.com.br/legislacao/110787/lei-de-fiscalizacao-de-
entorpecentes-decreto-lei-891-38>. Acesso em: 09 de abr. de 2016.

%usBrasil. Cédigo Penal - Decreto-lei 2848/40 | Decreto-lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel
em: <http://presrepublica.jusbrasil.com.br/legislacao/91614/codigo-penal-decreto-lei-2848-40#art-281>.
Acesso em: 14 de nov. de 2015.
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TJBA, Apelacao n° 2.818, da Capital em 24-06-68, rel. Dés. Aderbal
Gongalves, in Bahia Forense, vol. 6, p. 249, 68- 69. 19.”

Com o passar dos anos algumas alteracbes foram feitas na busca de
aprimorar a lei, para torna-la mais efetiva. Em 1973 o Brasil aderiu ao Acordo Sul-
Americano sobre Estupefacientes e Psicotropicos e em 1976 entrou em vigor a Lei
n® 6368/1976, sendo a primeira Lei especifica de combate as drogas. Como visto,
tinha como destaque a previsao de penas privativas de liberdade maiores tanto para
o trafico como para quem portasse a droga para uso pessoal. Neste ultimo caso
(porte de droga para uso proprio) trazia a seguinte redacao:

Art. 16. Adquirir, guardar ou trazer consigo, para 0 uso proprio,
substancia entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou
psiquica, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacao legal
ou regulamentar:

Pena - Detengéo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e pagamento de
(vinte) a 50 (cinqlienta) dias-multa.®?

A Lei 6.368/76 era uma resposta mais forte e severa no combate as
drogas, visando punir aquele que fizesse o uso de droga, tendo como fundamento
juridico o perigo social e a saude publica. O legislador tratou também de fazer a
diferenciacao entre usuario e traficante, aplicando a este pena mais dura, vez que o
risco que ele representa é maior & sociedade e a satde publica.®®

A doutrina muito criticou a Lei 6.368/76 por ela ser omissa em alguns
pontos e em outros pontos bastante complexa, dificultando muitas vezes a
identificacdo das condutas praticadas pelo agente no caso concreto. Outra critica
feita pela doutrina é justamente no Unico critério utilizado para identificar o tipo penal

a ser aplicado, que era baseado na quantidade de droga apreendida com o agente.

61 VIEIRA, Jodo. O magistrado e a lei antitoxicos. 2. ed. rev. e amp. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 06

%2JusBrasil. Art. 16 da Lei de Drogas de 1976 - Lei 6368/76. Disponivel em
<http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11265998/artigo-16-da-lei-n-6368-de-21-de-outubro-de-1976>.
Acesso em: 14 de nov. de 2015.

63 DIEDRICH, Luis Fernando. Um estudo sobre o art. 16 da Lei de Toxicos. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano
5, n. 47, 1 nov. 2000. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/1020>. Acesso em: 19 nov. 2015.
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Contudo, esse critério € muito subjetivo, vez que somente pela quantidade nao é
possivel saber a verdadeira destinagao da droga, se para uso préprio ou trafico.®

A proibicdo e a punicdo pelo porte para uso da droga foi um ponto
também muito criticado pela doutrina, pois ensejaria a violacdo do principio da
alteridade ou lesividade, o qual, segundo magistério de Fernando Capez, enuncia:

“Proibe a incriminacdo de atitude meramente interna do agente e
que, por essa razao, sé faz mal a ele mesmo e a mais ninguém. Sem
que a conduta transceda a figura do autor e se torne capaz de ferir o
interesse do outro (altero), é impossivel ao Direito Penal pretender
puni-la” &

Ainda nessa linha de pensamento, a doutrina prega que querendo o
agente portar uma quantidade de droga tao infima que daria apenas para uma unica
pessoa utiliza-la, inexistiria o perigo de cedé-la a um terceiro, desaparecendo o
perigo social e consequentemente o crime.®

Outro ponto bastante criticado pela doutrina € em relacdo ao elemento
teleologico da pena que esta previsto no art. 1° da Lei de Execucdes Penais, assim
transcrito: “Art. 12 A execucao penal tem por objetivo efetivar as disposicdes de
sentencga ou decisao criminal e proporcionar condi¢cdes para a harménica integracao
social do condenado e do internado.” (Lei n® 7.210, de 11 de julho de 1984).%”

Diante do elemento teleolégico da pena, a aplicacdo de pena privativa
de liberdade perde o sentido, vez que colocar um usudrio de droga dentro de um
presidio, junto com outros presos que cometeram diversos crimes, nao contribui em
nada com a sua reintegracao social. Além disso, as penas privativas de liberdade
vém perdendo forga cada vez mais diante de sua ineficacia em reeducar o

condenado, desta forma leciona Paulo Queiroz®®:

64 DIEDRICH, Luis Fernando. Um estudo sobre o art. 16 da Lei de Toxicos. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano
5, n. 47, 1 nov. 2000. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/1020>. Acesso em: 19 nov. 2015.

* CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: Legislagcdao Penal Especial, Volume 4. 9 ed. S3o Paulo. Saraiva.
2014. Pag. 672.

% CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: Legislagdo Penal Especial, Volume 4. 9 ed. Sdo Paulo. Saraiva.
2014. Pag. 673.

®’BRASIL. LEI N2 7.210, DE 11 DE JULHO DE 1984. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/L7210.htm>. Acesso em: 17 de nov. de 2015.

o8 QUEIROZ, Paulo. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 102 Ed. rev.ampl. Atual. Salvador: Editora jusPodivim.
2014. Pag 427/428.
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“educar para a liberdade em condigbes de néo liberdade, n&o so é de
dificil realizagdo como constitui uma utopia irrealizavel nas atuais
condi¢des de vida nas prisdes. Por isso, 0 carcere, ordinariamente,
longe de reeducar ou ressocializar, em realidade, corrompe,
embrutece, dessocializa. Alidas, com alguma frequéncia o réu
continua a delinqlir mesmo o periodo em que esta privado de
liberdade.”

Porém nao foi essa tese que prevaleceu. O Supremo Tribunal Federal
entendeu que o crime previsto no entédo art. 16 da Lei 6.368/76 e previsto no atual
art. 28 da Lei 11.343/2006 é de perigo abstrato, ou seja, sdo crimes que colocam o
bem juridico tutelado em risco real e concreto, porém nao é possivel medir o
tamanho desse risco. Entendimento que continua prevalecendo até os dias atuais,

nesse sentido o STF:

EMENTA: PENAL. HABEAS CORPUS. ART. 28 DA LEI
11.343/2006. PORTE ILEGAL DE SUBSTANCIA ENTORPECENTE.
EXTINCAO DA  PUNIBILIDADE. RECONHECIMENTO DA
PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA ESTATAL. INFIMA
QUANTIDADE. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
INAPLICABILIDADE. PERICULOSIDADE SOCIAL DA ACAO.
EXISTENCIA. CRIME DE PERIGO ABSTRATO OU PRESUMIDO.
PRECEDENTES. WRIT PREJUDICADO. | - Com o reconhecimento
da prescricdo da pretensdo punitiva estatal, ndo mais subsiste o
alegado constrangimento ilegal suportado pelo paciente. Il — A
aplicacao do principio da insignificancia de modo a tornar a conduta
atipica exige sejam preenchidos, de forma concomitante, os
seguintes requisitos: (i) minima ofensividade da conduta do agente;
(i) nenhuma periculosidade social da acao; (iii) reduzido grau de
reprovabilidade do comportamento; e (iv) relativa inexpressividade da
lesdo juridica. Il — No caso sob exame, ndo ha falar em auséncia de
periculosidade social da agao, uma vez que o delito de porte de
entorpecente é crime de perigo presumido. IV — E firme a
jurisprudéncia desta Corte no sentido de que nao se aplica o
principio da insignificancia aos delitos relacionados a entorpecentes.
V — A Lei 11.343/2006, no que se refere ao usuario, optou por
abrandar as penas e impor medidas de carater educativo, tendo em
vista 0s objetivos visados, quais sejam: a prevenc¢ao do uso indevido
de drogas, a atencao e reinsercao social de usuarios e dependentes
de drogas. VI — Nesse contexto, mesmo que se trate de porte de
quantidade infima de droga, convém que se reconheca a tipicidade
material do delito para o fim de reeducar o usuario e evitar o
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incremento do uso indevido de substancia entorpecente. VII —
Habeas corpus prejudicado.®®

No mesmo sentido o entendimento do Superior Tribunal de Justica:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. DIREITO PENAL.
POSSE DE DROGA PARA USO PROPRIO. SENTENCA
CONDENATORIA. APLICACAO DA MEDIDA EDUCATIVA DE 04
MESES DE PROGRAMA OU CURSO EDUCATIVO. INCIDENCIA
DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. IMPOSSIBILIDADE. PLEITO
DE DECLARACAO INCIDENTAL DE INCONSTITUCIONALIDADE
DO TIPO PENAL PREVISTO NO ART.28 DA LEI N.® 11.343/06.
INVIABILIDADE. Al NO RESP N.? 1.135.354/PB.RECURSO
ORDINARIO DESPROVIDO.1. "A jurisprudéncia desta Corte firmou
entendimento de que o crime de posse de drogas para consumo
pessoal (art. 28 da Lei n.11.343/06) é de perigo presumido ou
abstrato e a pequena quantidade de droga faz parte da propria
esséncia do delito em questédo, ndo Ihe sendo aplicavel o principio da
insignificancia" (RHC 34.466/DF, 6.2 Turma, Rel. Min. OG
FERNANDES, DJe de 27/05/2013).2. A Corte Especial deste
Tribunal Superior, no julgamento da  Arguicdo de
Inconstitucionalidade no RESP 1.135.354/PB, decidiu ser inviavel a
arguicao de questdes constitucionais em recurso especial, tendo em
vista que a via propria para o exame do pleito de declaracdo
incidental de inconstitucionalidade do art. 28 da Lei n.? 11.343/2006 é
0 recurso extraordinario para o Supremo Tribunal Federal.3. Recurso
ordinario desprovido. (RHC 43.693/DF, Rel. Ministra LAURITA VAZ,
QUINTA TURMA, julgado em 21/08/2014, DJe 02/09/2014)"°

Contudo, a doutrina manteve seu posicionamento que atualmente tende a
ganhar forca, pregando a inconstitucionalidade dos delitos de perigo abstrato, como
sera visto mais a frente.

O passar dos anos e o desenvolver das pesquisas tanto na seara
médica no sentido de buscar mais informacdes sobre os efeitos das drogas e como
tratar os viciados, quanto na seara do direito penal e da criminologia, que discutiam

*“BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ordinario em Habeas Corpus. HC 102940 / ES. Primeira Turma. Paciente:
Admilson Pereira dos Santos. Impetrante: Defensoria Publica da Unido. Coator(a): Superior Tribunal de
Justica. Relator(a): Min. Ricardo Lewandowski. Brasilia, 15 fevereiro de 2011. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarjurisprudencia.asp?s1=%28102940%2ENUME%2E+OU+10
2940%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/00595mw>. Acesso em: 15 de nov. de
2015.

7 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Ordinédrio em Habeas Corpus. RHC 43693 / DF. Quinta Turma.
Recorrente: Luis Augusto Dos Santos Silva. Recorrido: Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios.
Relator(a): Min. Laurita Vaz. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=uso+drogas+perigo+abstrato&&b=ACOR&thesaur
us=JURIDICO&p=true>. Acesso em: 18 de nov. de 2015.
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desde a auséncia de eficacia da pena privativa de liberdade para usuarios até a
necessidade de uma repressdo mais eficaz aos traficantes, somadas as pressoes
populares que cobravam um posicionamento mais duro do Estado, fez com que o
legislador saisse da inércia e tomasse providéncias.”

Dai surge a entdo Lei 10.409/2002, bastante criticada pela doutrina e
que teve boa parte do seu texto revogado,por sofrer diversos vetos pelo Presidente
da Republica, sob o fundamento de que era ofensiva a ConstituicAo Federal e o
interesse publico, ficando completamente descaracterizada e que ficou vigendo
conjuntamente com a Lei 6.368/76.

Diante da ineficacia das duas leis, o legislador continuou a trabalhar
sobre o tema, até que em 08 de outubro de 2006 entrou em vigor a entdo nova e
atual Lei de Drogas, que apresenta qualidade bem superior as antigas normas
especificas sobre drogas. Porém a nova lei ainda possui diversas falhas, sobretudo
no principal ponto deste trabalho, qual seja a falta de parametros objetivos na
diferenciacdo da conduta praticada pelo agente e na posterior aplicacdo da pena no
crime de trafico de drogas.”

A nova lei ndo s6 trouxe uma nova visao relativa aos aspectos penais,
mas também trouxe uma visdo mais socioldgica, ou seja, passou a abordar temas
como assisténcia social, economia, aspectos criminologicos e politicas publicas.
Esses temas possuem relevante importdncia na construcdo da nova politica
antidrogas adotada pelo legislador brasileiro, bem diferente do que tratava a antiga
lei que voltada mais para os aspectos penais.”

A Lei 11.343/06 passou a prever duas novas figuras tipicas, novos
procedimentos e um maior niumero de crimes relacionados a drogas, aumentou a
pena cominada para o trafico, manteve a criminalizacdo do porte para 0 uso sob os
mesmos fundamentos da antiga lei, mas agora ela ndo mais prevé pena privativa de
liberdade para os usuarios, prevé penas de admoestacao verbal. A nova lei tipifica a

conduta de quem, para consumo pessoal, semeia, cultiva e colhe plantas destinadas

& MENDONCA, Andrey Borges de; CARVALHO, Paulo Robert de. Lei de Drogas: Lei 11.343, de agosto de 2006 —
Comentada artigo por artigo. 32 edic3o. Rio de Janeiro: Forense; S3o Paulo: METODO. 2012.

2 |dem.

73CAPEZ, Fernando. Legislagdao Penal Especial Simplificado. 8 ed. Sao Paulo. Saraiva, 2012.
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a preparacao de pequena quantidade de substancia, capaz de causar dependéncia

fisica ou psiquica. Assim transcrito’*:

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

| - adverténcia sobre os efeitos das drogas;
Il - prestacao de servigos a comunidade;

[l - medida educativa de comparecimento a programa ou Curso
educativo.”

§ 1° As mesmas medidas submete-se quem, para seu consumo
pessoal, semeia, cultiva ou colhe plantas destinadas a preparacao de
pequena quantidade de substancia ou produto capaz de causar
dependéncia fisica ou psiquica.

§ 2° Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, o
juiz atendera a natureza e a quantidade da substancia apreendida,
ao local e as condicbes em que se desenvolveu a agado, as
circunstancias sociais e pessoais, bem como a conduta e aos
antecedentes do agente.

§ 32 As penas previstas nos incisos Il e Il do caput deste artigo serdo
aplicadas pelo prazo maximo de 5 (cinco) meses.

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

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

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

“ CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: Legislagcao Penal Especial, Volume 4. 9 ed. S3o Paulo. Saraiva.
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| - admoestacgéao verbal;

Il - multa.”

As novas condutas tipicas previstas no art. 28 da atual Lei de Drogas,
traduz-se, sob o enunciado de Fernando Capez, em (a) Adquirir: obter a droga
mediante troca, compra ou a qualquer titulo gratuito; (b) Guardar: seria a retencéao
da droga em nome e a disposicdo de outra pessoa, ou seja, guardar a droga para
alguém; (c) Ter em Deposito: é reter, manter a droga a sua disposicao; (d)
Transportar: que pressupde o emprego de algum meio de transporte durante o
deslocamento da droga e, por fim, se a droga for transportada junto ao usuario, sem
ajuda de um meio de transporte, a conduta tipica sera (e) Trazer consigo’®.

A conduta do uso pessoal de droga tem como objeto juridico a saude
publica e ndo o viciado, uma vez que o vicio traduz-se apenas no fato do sujeito
realizar o porte e 0 uso continuadamente da droga. Este crime procura evitar o
perigo social que as agdes prevista neste tipo penal pode causar.”’

O sujeito da conduta podem ser o ativo, que pode ser qualquer pessoa
comum que faz uso da droga, pois este crime nao exige nenhuma qualidade
especial do agente. O sujeito passivo € a coletividade de modo geral que fica
exposta ao perigo que pode ser causado pelo usuario.”®

O objeto material do delito de trafico, bem como o delito previsto no art.
28 da lei é a droga.

A antiga lei de drogas (Lei 6368/76) tinha como objeto material do
delito qualquer substancia entorpecente que determine dependéncia quimica ou
psiquica. Contudo, a Lei 11.343/06 mudou esse conceito e passou a ter como objeto
material do delito o termo “droga”, agora bem mais amplo. Porém nao sao quaisquer
drogas. Para que haja a consumacao do crime esta droga deve estar presente na

°BRASIL. LEI Ne 11.343, DE 23 DE AGOSTO DE 2006. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-2006/2006/lei/111343.htm>. Acesso em: 18 de nov. de
2015.

"®CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: Legislagdo Penal Especial, Volume 4. 9 ed. Sdo Paulo. Saraiva.
2014. Pag. 670.

7 \dem.

8 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: Legislagcao Penal Especial, Volume 4. 9 ed. S3o Paulo. Saraiva.
2014. Pag. 671.
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lista trazida pela Portaria SVS/MS n. 344, de 12 de maio de 1998, a qual o art. 66 da
atual lei de drogas faz mengao.”

O elemento normativo esta descrito nas expressdes “sem autorizacao”
e “em desacordo com determinacao legal”’, ou seja, que faz o uso da droga sem a
autorizacdo de autoridade competente ou quem faz uso de substancia que esta
presente na portaria supracitada.®

As novas penas previstas pela Lei 11.343/06, no seu art. 28, criaram uma

discussao polémica, qual seja: “A nova Lei de Drogas teria descriminalizado a
conduta do porte de droga para consumo pessoal?”

Pois bem, neste ponto a doutrina fica dividida, havendo quem acredite
na descriminalizacdo da conduta uma vez que ela ndo comina em nenhuma pena de
prisdo como determina o art. 12 da Lei de Introducdo ao Cédigo Penal, que assim

preveé:

“Art. 12 Considera-se crime a infragao penal que a lei comina pena de
reclusdo ou de detencdo, quer isoladamente, quer alternativa ou
cumulativamente com a pena de multa; contravencdo, a infragéo
penal a que a lei comina, isoladamente, pena de prisdo simples ou
de multa, ou ambas. alternativa ou cumulativamente.”®’

Nesse sentido, leciona Luiz Flavio Gomes que embora a conduta continua
proibida pelo ordenamento juridico, ela perdeu seu carater criminoso, pois nas
penas impostas a essa conduta ndo estd a privacdo de liberdade (reclusdo ou
detencdo), em desacordo com o artigo supracitado, transformando o porte para uso
em infracdo sui generis. Em outras palavras, houve a descriminalizagéo “formal”, ou
seja, a conduta ndo pode ser considerada crime, no aspecto formal, porém néao
houve a concomitante legalizacdo do uso de drogas. Diz ainda o autor referido que é
possivel falar, neste caso, que houve também a despenalizacdo ao mesmo tempo,

tornando o tipo penal do artigo 28 um tipo misto®?.

” 1dem.

% 1dem.

S1BRASIL. Artigo 1 do Decreto Lei n2 3.914 de 09 de Dezembro de 1941. Disponivel em:
<http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca?g=0+art.+1%C2%BA+da+LICP>. Acesso em: 18 de nov.
de 2015.

®GOMES, Luiz Flavio. Drogas, Descriminalizagao e Principio da Insignificancia. Disponivel em:
<http://www.lfg.com.br>. Acesso em 18 de nov. de 2015.
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Outra parte da doutrina defende que a conduta continua criminalizada,
nao havendo que se falar em abolitio criminis ou descriminalizagdo por ndo se
enquadrar na Lei de Introdugao ao Cédigo Penal (Decreto-lei n. 2.848, de 7-12-940).

Nesse sentido lecionam os autores Andrey Borges de Mendonca e Paulo
Roberto Galvao de Carvalho que a Constituicao Federal de 1988 recepcionou o
principio da individualizacdo da pena, previsto no art. 5° XLVI, da CF/88,
determinando que a se adapte de acordo com a conduta praticada pelo agente e a
possibilidade de adocao de outros tipos de penas. Ademais, ressalta que a LICP é
infraconstitucional e, mesmo sendo mais antiga, foi recepcionada pela Constituicéo
Federal/88 como lei ordinaria, devendo, portanto, a lei se adaptar e ser interpretada
conforme os dizeres da Constituicdo.®®

Ha quem também entenda que a conduta tipificada no art. 28 da Lei de
Drogas é inconstitucional, principalmente quando se trata do nucleo “portar droga
para consumo”, sob 0 argumento de violagcdo dos principios da lesividade, como ja
visto e, violacdo dos principios da liberdade individual e o respeito a vida privada,
uma vez que a conduta nao envolve perigo concreto, direto e imediato a terceiros,
apenas diz respeito unicamente ao individuo e a sua intimidade, impedindo que o
Estado intervenha.®

Em contrapartida a esse entendimento, existem doutrinadores que dizem
que trazer a droga consigo para consumo, mesmo antes de consumi-la, coloca a
saude publica em perigo, pois ele representa fator decisivo na difusdo do téxico,
colocando em risco um bem juridico tutelado pela Constituicao Federal e titularizado
por toda a sociedade, que é a saude publica. Além disso, estudos especificos
apontam que usuarios de drogas, principalmente os classificados como viciados,
estdo consideravelmente mais sujeitos ao risco de transmissdo de doencas, seja
pelo uso de drogas injetaveis, seja pelo risco sexual. Corroborando ainda essa linha

de entendimento, é possivel se falar em outros bens juridicos que sao lesionados

8 MENDONCA, Andrey Borges de; CARVALHO, Paulo Robert de. Lei de Drogas: Lei 11.343, de agosto de 2006 —
Comentada artigo por artigo. 32 edicdo. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: METODO. 2012. Pag. 88/91.

8 MENDONCA, Andrey Borges de; CARVALHO, Paulo Robert de. Lei de Drogas: Lei 11.343, de agosto de 2006 —
Comentada artigo por artigo. 32 edicdo. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: METODO. 2012. Pag. 60/61.
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indiretamente e que custa muito caro para o Estado, como por exemplo, casos em
que o usudrio pratica outros crimes com o intuito de sustentar seu vicio.®

De um ponto de vista mais técnico de andlise da conduta, observa-se a
objetividade juridica do crime de porte de droga para consumo proprio, praticamente

se manteve o mesmo ja previsto na antiga lei, conforme ensina Fernando Capez®:

“Objeto juridico desse crime é a saude publica, e ndo o viciado. A lei
nao reprime penalmente o vicio, uma vez que ndo tipifica a conduta
de “usar’, mas apenas a detengdo ou manutengdo da droga para
consumo pessoal. Dessa maneira, o que se quer evitar é o perigo
social que representa a detencdao ilegal do tbxico, ante a
possibilidade de circulagdo da substancia, com a consequente
disseminacao.”

Portanto, observa-se que o bem juridico tutelado ndo é violado
somente pelo simples uso da droga, mas sim pelo risco € o perigo que representa o
porte da droga para a sociedade.

A doutrina majoritaria e a jurisprudéncia seguem a linha do
entendimento pela constitucionalidade da criminalizagdo da conduta de “trazer
consigo droga para consumo pessoal’. Porém essa questdo ganha relevo, como
estd acontecendo atualmente, uma vez que o Supremo Tribunal Federal, em
repercussdo geral, admitiu o recurso extraordinario (RE 635.659)%, de relatoria do
Ministro Gilmar Mendes, no qual o réu condenado a dois meses de prestacdo de
servicos a comunidade pelo Juizado Especial de Diadema — SP, pleiteia o
reconhecimento da inconstitucionalidade do porte de droga para uso proprio, sob 0s
fundamentos de intervengéo na vida privada e na intimidade.

Além do voto proferido pelo relator, mais dois ministros ja se
pronunciaram, no sentido de declarar inconstitucional. Se declarado a

inconstitucionalidade do art. 28 da Lei de drogas, o Supremo Tribunal Federal estara

& MENDONCA, Andrey Borges de; CARVALHO, Paulo Robert de. Lei de Drogas: Lei 11.343, de agosto de 2006 —
Comentada artigo por artigo. 32 edicdio. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: METODO. 2012. Pag. 61/62.

s CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: Legislacdao Penal Especial, Volume 4. 9 ed. S3o Paulo. Saraiva.
2014. Pag. 670/671.

¥BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinério. RE 635659 RG / SP. Repercussdo Geral.
Recorrente:Francisco Benedito de Souza. Recorrido:Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo. Relator(a):
Min. Gilmar Mendes. Brasilia, 08 de dezembro 2011. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarjurisprudencia.asp?s1=%28re+635659%29&base=baseRep
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seguindo os passos de diversos paises sul-americanos que ja ndo punem mais 0
agente pelo uso de droga, como € o caso da Argentina, México, Uruguai entre

outros.®®

2.2 Do Trafico de Drogas no Brasil

Como ja visto, a Lei 6.368/76 tratava de uma resposta mais severa ao
combate de drogas, embora seu art. 12 previsse pena um pouco mais branda para o
traficante. Continha a seguinte redacéao:

Art. 12. Importar ou exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar,
adquirir, vender, expor a venda ou oferecer, fornecer ainda que
gratuitamente, ter em depésito, 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 determinacao legal
ou regulamentar;

Pena - Reclusao, de 3 (trés) a 15 (quinze) anos, e pagamento de 50
(cinqiienta) a 360 (trezentos e sessenta) dias-multa.

§ 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
depésito, transporta, traz consigo ou guarda matéria-prima destinada
a preparacdo de substancia entorpecente ou que determine
dependéncia fisica ou psiquica;

Il - semeia, cultiva ou faz a colheita de plantas destinadas a
preparacdo de entorpecente ou de substdncia que determine
dependéncia fisica ou psiquica.

§ 2° Nas mesmas penas incorre, ainda, quem:

| - induz, instiga ou auxilia alguém a usar entorpecente ou substancia
que determine dependéncia fisica ou psiquica;

[l - utiliza local de que tem a propriedade, posse, administracao,
guarda ou vigilancia, ou consente que outrem dele se utilize, ainda
que gratuitamente, para uso indevido ou trafico ilicito de

88 MENDONCA, Andrey Borges de; CARVALHO, Paulo Robert de. Lei de Drogas: Lei 11.343, de agosto de 2006 —
Comentada artigo por artigo. 32 edicdo. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: METODO. 2012. Pag. 62.
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entorpecente ou de substancia que determine dependéncia fisica ou
psiquica.

[ll - contribui de qualquer forma para incentivar ou difundir o uso
indevido ou o tréafico ilicito de substancia entorpecente ou que
determine dependéncia fisica ou psiquica®.

O avango das pesquisas na area de saude, pesquisas na area do
direito penal e criminoldgico e a pressao popular na busca por penas mais duras ao
sujeito que traficava, fez com que houvesse mudanca ndo s6 na redacdo da lei
quanto a tipificacdo do trafico de drogas, bem como na politica criminal
principalmente tratando-se do usuario. Levando em conta tudo isso, a Lei 11.343/06
trouxe a seguinte redacao para o trafico de drogas:

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

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

§ 1° Nas mesmas penas incorre quem:

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

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

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

$*BRASIL. Art. 12 da Lei de Drogas de 1976 - Lei 6368/76. Disponivel em
<http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11266308/artigo-12-da-lei-n-6368-de-21-de-dezembro-de-2000>.
Acesso em 23 de marco de 2016.
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§ 2° Induzir, instigar ou auxiliar alguém ao uso indevido de
droga: (Vide ADI n®4.274)

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

§ 3° Oferecer droga, eventualmente e sem objetivo de lucro, a
pessoa de seu relacionamento, para juntos a consumirem:

Pena - detencéo, de 6 (seis) meses a 1 (um) ano, e pagamento de
700 (setecentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa, sem prejuizo
das penas previstas no art. 28.

§ 4° Nos delitos definidos no caput e no § 1° deste artigo, as penas
poderao ser reduzidas de um sexto a dois tercos, vedada—a
conversado-em-penasrestritivas-de-direites, desde que o agente seja
primario, de bons antecedentes, ndo se dedique as atividades
criminosas nem integre organizacao criminosa. (Vide Resolucéo n?®

5,de 2012)*

A Lei 11.343/06 trouxe como principais inovacdes a substituicdo do
termo “substancia entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou psiquica”
por “droga”; alterou as condutas de “fornecer ainda que gratuitamente” ou “entregar
de qualquer forma a consumo” para “entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda
que gratuitamente” e o principal, aumentou a pena que era de 3 a 15 anos de
reclusdo para 5 a 15 anos de reclusao,além da possibilidade da aplicacdo de uma
pena de multa maior que varia de 500 a 1500 dias multa.®'.

O crime de trafico € uma conduta misto alternativa, assim classificada
pela doutrina por descrever 18 formas diferentes de se praticar o tréafico ilicito de
entorpecentes. Tal classificacdo permite a configuracdo de crime Unico, bem como
do concurso material de crimes tudo dentro do mesmo tipo penal, dependendo da
existéncia de nexo causal entre as agées do agente.*

O bem juridico continuou 0 mesmo da antiga lei de drogas, qual seja a
saude publica e da coletividade uma vez que a disseminacgdo ilicita e descontrolada
da droga poderia levar a destruicdo moral e efetiva da sociedade, da saude, da

*°BRASIL. LEI N2 11.343, de agosto de 2006. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-
2006/2006/lei/111343.htm>. Acesso em 23 de mar¢o de 2016

°1 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: Legislagdo Penal Especial, Volume 4. 9 ed. Sdo Paulo. Saraiva.
2014. Pag. 6684/685.
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incolumidade fisica e também a seguranca publica, principalmente das classes mais

baixas®.

O crime de tréafico de drogas, fugindo da regra geral dos crimes, nao

exige necessariamente a ocorréncia do dano, pois seria um crime de perigo

presumido em carater absoluto, ou seja, o crime se consuma diante da mera

realizacdo do fato, independentemente da ocorréncia do perigo concreto ou do dano

efetivo, sendo necessario apenas que o perigo se traduza em uma das condutas

previstas no tipo penal. As jurisprudéncias majoritarias do Supremo Tribunal Federal

e do Superior Tribunal de Justica sao no sentido de nao aplicacdo do principio da

insignificancia no crime de trafico de drogas®™.

Neste sentido, O Superior Tribunal de Justica:

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE
RECURSO ORDINARIO.INADEQUACAO. TRAFICO DE DROGAS.
PRISAO PREVENTIVA. AUSENCIA DE FUNDAMENTAGAO.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL CARACTERIZADO. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. INAPLICABILIDADE AO DELITO DE TRAFICO.
NEGATIVA DE AUTORIA. REEXAME DO CONJUNTO FATICO-
PROBATORIO.  IMPOSSIBILIDADE.HABEAS CORPUS NAO
CONHECIDO. ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA, DE OFICIO.

1. Esta Corte e o Supremo Tribunal Federal pacificaram orientagéo
no sentido de que nao cabe habeas corpus substitutivo do recurso
legalmente previsto para a hip6tese, impondo-se o nao conhecimento
da impetracdo, salvo quando constatada a existéncia de flagrante
ilegalidade no ato judicial impugnado.

2. A prisdo preventiva foi decretada com base em fundamentos
genéricos relacionados a gravidade abstrata do crime de trafico de
drogas, sem a observancia do disposto no art. 312 do Cédigo de
Processo Penal. Nao foram apontados quaisquer elementos
concretos a justificar a segregagao provisoria dos pacientes.

3. Consolidou-se neste Superior Tribunal o entendimento de que
"nao se aplica o principio da insignificAncia aos delitos de
trafico de drogas e uso de substancia entorpecente, pois trata-
se de crimes de perigo abstrato ou presumido, sendo irrelevante
para esse especifico fim a quantidade de droga apreendida"
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(RHC 57.761/SE, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA
FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 01/10/2015, DdJe
07/10/2015; HC 195.985/MG, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO,
SEXTA TURMA, julgado em 09/06/2015, DJe 18/06/2015).

4. E incabivel, na estreita via do habeas corpus, a andlise de
questdes relacionadas a negativa de autoria do crime de associagao
para o trafico, por demandarem o reexame do conjunto fatico-
probatério dos autos. Precedentes.

5. Habeas corpus nao conhecido. Ordem parcialmente concedida, de
oficio.

(HC 326.341/SP, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA,
julgado em 10/12/2015, DJe 17/12/2015)* (grifo nosso).

Corroborando ainda esse entendimento, Capez ensina que nao é
necessario que o Estado espere que a conduta se transforme em perigo real para
que se puna o agente, podendo muito bem, visando uma protecdo mais ampla do
bem juridico, procurar coibir o crime em sua forma “embrionaria”. Em outras palavras
o Estado pode proteger o bem juridico de trés maneiras, a) quando ocorre a
agressao do bem juridico; b) quando existe o perigo de agressdo e c) quando a
conduta em sua fase inicial ndo representa grave ameaca ao bem juridico, mas que
em um futuro ndo muito distante poderé trazer conseqiiéncias graves®.

Ainda nesse sentido, ensina César Dario Mariano da Silva, que para a
aplicagdo do principio da insignificancia ndo basta levar em conta somente a
insignificancia do objeto juridico, mas também o grau de intensidade que o bem
juridico foi atingido pela conduta e todo o contexto da ordem juridica®”. Entende que
da mesma forma deve ser aplicado crime de trafico de drogas:

“As mesmas circunstancias devem ser aferidas no crime de

% BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Habeas Corpus. HC 326.341/ SP. Quinta Turma. Pacientes: Maria Paula
Santos Silva e Roberivan Galdino Nascimento. Impetrante:Defensoria Publica do Estado de S3o Paulo.
Impetrado: Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. Relator(a): Min. Ribeiro Dantas. Brasilia, 10 de
dezembro 2015. Disponivel em:
<http://www.st].jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=326341&&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO>.
Acesso em: 23 de mar. de 2016.
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trafico de drogas. No caso, pouco importa a quantidade do objeto
material. Mesmo sendo pouca a droga apreendida, o bem juridico é
violado de forma expressiva, haja vista a periculosidade social de
quem age de forma a colocar para prono uso qualquer espécie de
droga. Além do mais, a culpabilidade do traficante € elevada. Por
isso, ndo ha como reconhecer o crime de bagatela em trafico de
drogas.”®

Contudo, parte da doutrina defende a tese da inconstitucionalidade dos
crimes de perigo abstrato em face dos principios do estado de inocéncia e da
ofensividade, que diz que sem ofensa concreta ao bem juridico, ndo existe crime.
Nesse sentido estdo Luiz Flavio Gomes e Damésio de Jesus®.

Tratando-se dos sujeitos envolvidos, fala-se em dois: Sujeito Ativo, que
pode ser qualquer pessoa, uma vez que as condutas tipificadas nao exigem
nenhuma qualidade, exceto na conduta de “prescrever”’, pois somente pessoas
autorizadas pelo Ministério da Saude é que podem prescrever qualquer tipo de
droga seja ela ilicita ou licita. Quanto ao sujeito passivo, encontra-se como principal,
imediato e principal, a sociedade de um modo geral que fica exposta ao perigo
causado pela pratica de uma das condutas. Ainda € possivel falar-se em sujeitos
passivos secundarios e mediatos nos casos em que a droga é vendida a viciados,
menores de idade e doentes mentais em passivos eventuais, nos casos do viciado
ou consumidor'®.

O crime é consumado quando € praticada alguma das figuras tipicas
prevista no tipo penal, que no caso do trafico de drogas, como ja visto, traduz-se em
dezoito acdes. A consumacao dessas acoes sdo divididas em duas: as permanentes
e as de consumacao instantdnea. As condutas de consumacgao permanentes sao
aquelas em que o0 momento consumativo se prolonga no tempo, como por exemplo,
as condutas de guardar, ter em depdsito, trazer consigo e expor a venda. As outras
acoes sao classificadas como de consumacao instantanea, ou seja, consuma-se em
um momento determinado.

Nos casos de Trafico (art. 33) e do porte para uso (art. 28) a

% SILVA, César Dario Mariano da.Lei de Drogas Comentada / César Dario Mariano da Silva. S3o Paulo : Atlas,
2011. Pag. 53/54.

% CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: Legislagdo Penal Especial, Volume 4. 9 ed. Sdo Paulo. Saraiva.
2014. Pag. 685/686.

100 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: Legislacdao Penal Especial, Volume 4. 9 ed. S3o Paulo. Saraiva.
2014. Pag. 687.
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modalidade da tentativa é de dificil configuracdo, pois a tentativa da maioria das
acOes € a consumacao de outra conduta, por exemplo, nos casos em um sujeito
tenta entregar a droga a consumo para outrem e é preso em flagrante, neste caso
houve a tentativa, porém, antes houve a consumacao da conduta de “trazer consigo
a droga”.'”"

O elemento subjetivo do crime de trafico € o dolo, ou seja, a livre
vontade e a consciéncia de praticar qualquer uma das condutas previstas no tipo
penal. Ndo exigindo qualquer elemento subjetivo especifico'%.

O objeto material do delito de trafico, bem como o delito previsto no art.
28 da Lei n? 11.343/06 ¢ a droga.

A antiga lei de drogas (Lei 6368/76) tinha como objeto material do delito
qualquer substancia entorpecente que determine dependéncia quimica ou psiquica.
Contudo, a Lei 11.343/06 mudou esse conceito e passou a ter como objeto material
do delito o termo “droga”, agora bem mais amplo. Porém ndo s&o quaisquer drogas.
Para que haja a consumacao do crime a droga deve estar presente na lista trazida
pela Portaria SVS/MS n. 344, de 12 de maio de 1998, a qual o art. 66 da atual lei de
drogas faz mencao.

A forma de calcular a dosimetria da pena e a forma de cumprimento de
pena também sofreram alteracdes, pois com vigéncia da entdo nova lei o julgador
deve observar com preponderancia, no artigo 59 do CP, a natureza e a quantidade
de droga, a personalidade e a conduta social do agente, desta forma determina o
artigo 42 da Lei de Drogas'®:

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

1ot SILVA, César Dario Mariano da.Lei de Drogas Comentada / César Dario Mariano da Silva. S3o Paulo : Atlas,

2011. Pag. 50.
102 MENDONCA, Andrey Borges de; CARVALHO, Paulo Robert de. Lei de Drogas: Lei 11.343, de agosto de 2006
— Comentada artigo por artigo. 32 edicdo. Rio de Janeiro: Forense; S3o Paulo: METODO. 2012. Pag. 101.
'BRASIL. LEI N2 11.343, DE 23 DE AGOSTO DE 2006. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-2006/2006/lei/111343.htm>. Acesso em: 23 de mar. de
2016
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Quanto ao cumprimento da pena, a Lei 11.343./06 em sua redacao
original, vedava a concessao dos beneficios como fianga, sursis, graca, indulto,

anistia e liberdade proviséria, conforme o artigo 44'%:

Art. 44. Os crimes previstos nos arts. 33, caput e § 10, e 34 a 37
desta Lei sao inafiangaveis e insuscetiveis de sursis, graca, indulto,
anistia e liberdade proviséria, vedada a conversao de suas penas em
restritivas de direitos.

Paragrafo unico. Nos crimes previstos no caput deste artigo, dar-se-
a o livramento condicional ap6és o cumprimento de dois tercos da
pena, vedada sua concessao ao reincidente especifico.

Contudo, o Supremo Tribunal Federal em 2010 julgou o HC 97.256/RS,
de relatoria do Ministro Ayres Brito, no qual decidiu por maioria a
inconstitucionalidade incidental da parte final do artigo 44 da Lei de drogas, bem
como da vedacado da conversdo da pena privativa de liberdade em restritiva de
direitos, disposta no artigo 33, §4°.

Com a decisdo do Supremo Tribunal Federal o livramento condicional
da pena passou a ser possivel apés o cumprimento de dois tercos da pena, sendo
vedado apenas nos casos do agente ser reincidente especifico. Por fim, a decisdo
possibilitou que o agente possa recorrer em liberdade enquanto n&o transitar em
julgado a sentenca condenatéria, exceto nos casos em que O sujeito ja se

encontrava preso preventivamente quando proferida a sentenga condenatéria.

3 DOS CRITERIOS DE DIFERENCIACAO ENTRE USO E TRAFICO DE DROGAS

Neste capitulo sera abordado o principal ponto deste trabalho, que se
refere aos critérios trazidos, de maneira exemplificativa, no artigo 28, § 2° da Lei n.
11.343/2006. Esses critérios, quando analisados individualmente, sdo bastante
subjetivos, ou seja, demonstram vagueza e imprecisdo, deixando ao julgador muito
amplo a margem de exercicio do poder discricionario e do seu livre convencimento

motivado, dificultando a classificacdo da conduta praticada pelo agente (se o porte

'%BRASIL. LEI N2 11.343, DE 23 DE AGOSTO DE 2006. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-2006/2006/lei/|11343.htm>. Acesso em: 23 de mar. de
2016
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de droga destinava-se para uso proprio ou para trafico e outras condutas
equiparadas), com reflexos na aplicagéo da pena.

A auséncia de objetividade nos parametros trazidos pela lei, para
distincdo das condutas, acarreta maior poder nas maos dos policiais quando
realizam uma prisdo em flagrante e, principalmente, dos juizes quando vao proferir
uma decisdo. O excesso de poder na avaliagdo dos casos acaba gerando alto nivel
de arbitrariedade e, conseqlentemente, distor¢des nas decisdes.

O autor Luiz Flavio Gomes'®

explica que existem dois tipos de
sistemas legais para diferenciar se o agente € usuario ou traficante. O primeiro trata-
se de um sistema extremamente objetivo, que € conhecido como o sistema de
quantificacao legal, que estabelece uma quantidade especifica para uso diario, ou
seja, qualquer agente que é preso em flagrante na posse da droga, com uma
quantidade abaixo da estabelecida pela lei, seria classificado como usuario; se a
quantidade estd acima do estabelecido, seria enquadrado como traficante. O
segundo é conhecido como sistema de reconhecimento judicial ou policial. Por esse
sistema, cabe ao policial ou juiz analisar e determinar em qual conduta o agente
deve ser enquadrado. O ordenamento juridico brasileiro tradicionalmente adota o
segundo sistema.

Ainda sob o magistério de Luiz Flavio Gomes'®:

“E da tradicdo da lei brasileira a adogdo do segundo critério
(sistema do reconhecimento judicial ou policial). Cabe ao juiz (ou a
autoridade policial) reconhecer se a droga encontrada era para
destinacdo pessoal ou para trafico. Para isso a lei estabeleceu uma
série enorme de critérios. Logo, ndo se trata de uma opiniao do juiz
ou de uma apreciacao subjetiva. Os dados sao objetivos.”

A Lei n? 11.343/06 estabeleceu em seu art. 28, §2°, os critérios de
diferenciacao entre as condutas tipificadas no artigo 28, caput e §1°, referentes ao
uso de droga e as condutas tipificadas no artigo 33, caput e §1° e as demais
condutas consideradas equiparadas dispostas nos artigos seguintes, referentes ao
trafico.

1% GOMES, Luiz Flavio. Lei de Drogas comentada: artigo por artigo: Lei 11.343, de 23.08.2006. 32 Edigdo rev.,

atual. e ampl. Sdo Paulo. Pag. 163.
106 GOMES, Luiz Flavio. Lei de Drogas comentada: artigo por artigo: Lei 11.343, de 23.08.2006. 32 Edigdo rev.,
atual. e ampl. Sdo Paulo. Pag. 163.
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“Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em deposito, transportar ou
trouxer consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizagdo ou
em desacordo com determinagcdo legal ou regulamentar sera
submetido as seguintes penas:

(..r)

§ 2° 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 condicbes em que se desenvolveu a agado, as
circunstancias sociais e Qessoais, bem como a conduta e aos
antecedentes do agente.”"’

Observa-se pela leitura do artigo os seguintes critérios de diferenciacéao
de condutas: a) Quantidade e natureza da substancia apreendida; b) Local e
condicoes em que se desenvolveu a acao; ¢) Circunstancias sociais e pessoais, bem
como a conduta e antecedentes do agente. Esses critérios devem ser considerados
e analisados de modo global, em conjunto, para que se possa chegar a uma decisao

nos casos concretos.

Sobre os parametros da lei, Luiz Flavio Gomes diz'%:

“Em outras palavras, sdo relevantes: o objeto material do delito
(natureza e quantidade da droga), o desvalor da agéao (local e
condi¢cdes em que ela se desenvolveu) assim como o proprio agente
do fato (suas circunstancias sociais e pessoais, condutas e
antecedentes).”

“E importante saber: se se trata de droga “pesada” (cocaina, heroina
etc.) ou “leve” (maconha v.g.), a quantidade dessa droga (assim
como qual o consumo diario possivel); o local da apreensédo (zona
tipica de tréafico ou nao); as condigdes da priséo (local da prisao, local
de trabalho, do agente etc.); profissdo do sujeito e antecedentes etc.”

3.1 Parametros Objetivos com Base na Doutrina e na Jurisprudéncia.

Como visto acima, a lei de drogas trouxe diversos critérios de
diferenciacao das condutas de trafico de drogas e do porte para uso pessoal. Esses

197 BRASIL. Lei n2 11.343, de 23.08.2006. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-

2006/2006/lei/111343.htm>. Acesso em: 23 de mar. de 2016.
108 GOMES, Luiz Flavio. Lei de Drogas comentada: artigo por artigo: Lei 11.343, de 23.08.2006. 32 Edigdo rev.,
atual. e ampl. Sdo Paulo. Pag. 164.
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critérios estdo dispostos no artigo 28, § 2° da Lei n. 11.343/06, em um rol
exemplificativo de circunstancias que devem ser analisadas em conjunto pelo
julgador, mas quando vistos de maneira individual sdo muito subjetivos, vagos e
imprecisos, principalmente quando se fala em quantidade e natureza da droga.

A lei de drogas apenas cita em seu artigo 28, § 2°, a quantidade de droga
e sua natureza como parametro de diferenciacao entre trafico e uso e nada mais fala
sobre a quantidade em si da droga. Em outras palavras, a Lei n. 11.343/06 n&o traz
em seu texto quantidades especificas das drogas que ajudem a diferenciar o
traficante do usuario, deixando maior poder de apreciacdo para a policia e para o
juiz.

Diante da subjetividade desse primeiro critério, a quantidade e natureza,
surge uma grande duvida: A partir de quantos gramas, quilos, porcoes ou pedras de
determinada droga, em um caso concreto, ficara configurado o uso pessoal da droga
ou tréafico?

A Lei n. 11.343/06 nao traz elementos que possibilitem responder a
pergunta acima. Contudo, pesquisas sobre o tema em conjunto com doutrinadores e
demais intérpretes e aplicadores do direito vao evoluindo no sentido de encontrar
uma resposta ou um melhor caminho para aplicacdo mais eficaz da lei.

Nesse sentido disse Gabriella Talmelli:'®

“Impde-se ao magistrado buscar informacdes sobre a quantidade
maxima de uso de determinada substancia, ou seja, o limite de
tolerdncia do organismo, para avaliar se 0 numerario apreendido
poderia ou ndo ser desarrazoado para o consumo de um Unico
individuo. [...] Registra-se, entretanto, que o limite é variavel de
sujeito para sujeito, bem como, em muitas circunstancias, a exemplo
dos casos de vicio, ou seja, de uso habitual, o usuéario prefere
adquirir em grande quantidade para né&o se ver compelido a retornar
ao mundo do trafico em um espaco curto de tempo.”

z

E na busca por informacdes sobre a quantidade maxima que uma pessoa

pode usar, de uma determinada droga por dia, que as pesquisas estdo evoluindo.

1% GODOY, Gabriella Talmelli apud Villar Lins apud Diego Cordeiro Pinheiro. Analise sobre os critérios de

distin¢do entre Usudrio e Traficante de drogas sob a Lei 11.343/06: Todo mundo € usuario, ninguém é
traficante?, 2015. Disponivel em: <http://xpinheiro.jusbrasil.com.br/artigos/175952022/analise-sobre-os-
criterios-de-distincao-entre-usuario-e-traficante-de-drogas-sob-a-lei-11343-06>. Acesso em: 05 de abr. de
2016
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Por este caminho segue o Instituto Igarapé em sua “Nota técnica: Critérios objetivos

»110

de distincdo entre usuarios e traficantes de drogas” ', em que propde a criacdo de

parametros objetivos relativos a quantidade e natureza da droga, levando em conta
pesquisas médicas, juridicas e politico-criminal.

Sobre os parametros apontados, diz a Nota Técnica''':

“Sao parametros com natureza de presuncao relativa, baseados na
experiéncia internacional, nos padrdes nacionais de consumo de
drogas ilicitas, e na propria jurisprudéncia da Corte, mas que podem
ser desconsiderados fundamentadamente pelo juiz competente, se
os demais critérios legais indicarem o contrario. Além disso, essa
diferenciagdo ndo abrange os casos de venda de drogas ilicitas,
considerando que essa ndo é uma das condutas previstas no atual
artigo 28 da Lei 11.343/2006.”

Ainda sobre a Nota Técnica, aduz o Instituto Igarapé''?:

“Deste modo, propomos trés cenarios de quantidades, que levam a
presuncao relativa de que a posse da substancia ilicita, até o
respectivo patamar, destina-se ao consumo pessoal. Para elabora-
los, levamos em conta acervo referencial teérico mais confiavel nas
areas médica, juridica e politico-criminal, como a Pesquisa Nacional
sobre Uso de Crack,® e depoimentos de profissionais da area
médico-cientifica e de usuarios de drogas ilicitas, levantados com o
método Delphi. Centramo-nos sobre as substancias ilicitas mais
frequentemente apreendidas no Brasil: a maconha e a cocaina,
incluida nesta dltima também o crack.”

A pesquisa realizada pelo Instituto resultou na seguinte tabela'?:

Quantidades de porte de drogas para consumo préprio —Cenarios de

Referéncia (consumo per capita)e
Substéncias Cenario 1 Cenario 2 Cenario 3

Maconha (gramas) 25g 40g 100g

"% |GARAPE, Instituto. Nota técnica: Critérios objetivos de disting3o entre usuarios e traficantes de drogas,

2015. Disponivel em: <http://jota.uol.com.br/nota-tecnica-criterios-objetivos-de-distincao-entre-usuarios-e-
traficantes-de-drogas>. Acesso em: 05 de abr. de 2015.
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Maconha (pés fémeas 6 pés 10 pés 20 pés
florindo)
Cocaina/Crackm(gramas)s 10g 12g 158

Segundo o instituto autor da pesquisa, o cenario de numero “1”
representa um modelo de parametro mais conservador, que visa a um combate mais
forte as drogas. E, por fim, conclui que para o Brasil o cenério ideal seria 0 “2” ou “3”,
pois estdo dentro de uma média de quantidade de droga consumida pelo usuario no
Brasil, além de que critérios objetivos muito baixos acarretariam uma grande
quantidade de prisdes, agravando ainda mais a crise no sistema penitenciario ja
existente no Brasil.

A criacao de parametros objetivos para afericdo de qual conduta deve ser
imputada ao agente ja é realidade em varios paises europeus e tem servido como

provavel modelo para o Brasil. A propésito disso, a seguinte imagem sobre critérios
de referéncia:

PARAMETROS INTERNACIONAIS

Seju pretende propor ao Conad a criagao de uma
tabela de referéncia para diferenciar o usuario do
traficante, assim como existe em outros paises.

Quantidade considerada para consumo
Pais Maconha (ocaina
Alemanha Deba 30g* 50mg
Austria 28 15g
Bélgica 3g Ndo Disponivel
Dinamarca 10g Ndo Disponivel
EstOnia 50g lg
Finldndia 158 15g

*Aquantidade estabelecida pela legislacdo alemad variaem cada unidade federativa.
Fonte: Secretaria de Estado da Justica e Cidadania. Infografia: Gazeta do Povo.

Fonte: RIBEIRO, Diego. Tabelas separam usuarios de traficantes:
Secretarios estaduais de Justica pedem a criagdo de parametros
objetivos para caracterizar o consumo pessoal de drogas, 2012.
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Disponivel em: <http://www.gazetadopovo.com.br/vida-e-
cidadania/tabelas-separam-usuarios-de-traficantes-
2pr6zyfzotpv6689yivanit72>. Acesso em: 06 de abr. de 2016.

Como visto, ainda nao existe no Brasil tabelas que sirvam de referéncia na
diferenciacdo das condutas. Contudo, a doutrina e a jurisprudéncia vao

desenvolvendo e fazendo observagdes importantes sobre o tema. O autor Luiz

Flavio Gomes assinala''*:

“A quantidade da droga, por si sé, nao constitui, em regra, critério
determinante. Claro que ha situagdes inequivocas: uma tonelada de
cocaina ou de maconha revela traficancia (destinagdo a terceiros).
Ha, entretanto, quantidades que nao permitem uma conclusao
definitiva. Dai a necessidade de se valorar ndo somente um critério
(o quantitativo), sendo todos os fixados na Lei.”

Sobre a quantidade de droga e sua natureza, Andrey Borges de Mendonca e

Paulo Roberto Galvao de Carvalho'':

“A quantidade é um destes elementos, podendo afastar, em razéo
da sua desproporgdo, a alegacdo de uso, até porque, como ja
afirmou o STJ, “o termo ‘para uso proprio’ descrito no tipo penal
sugere que a pequena quantidade de droga faz parte da prépria
esséncia do delito em questdo”. Porém, este ndao é Unico e nem
sempre 0 mais relevante critério, pois cada vez é mais comum
traficantes deambularem com apenas pequenas quantidades de
droga, escondendo a droga em outros locais. Mas, em geral, a
quantidade de droga, notadamente em vista de sua natureza, podera
ser indicativa de mercancia.”

Ainda sobre a quantidade de drogas como um dos critérios de
diferenciacdo das condutas, o Superior Tribunal de Justica pacificou o seguinte

entendimento:

HABEAS CORPUS. CRIME DE TRAFICO ILICITO DE
ENTORPECENTES. LIBERDADE PROVISORIA. VEDACAO
EXPRESSA CONTIDA NA LEI N.2 11.343/06. FUNDAMENTACAO
IDONEA E SUFICIENTE PARA JUSTIFICAR O INDEFERIMENTO
DO PLEITO.

% GOMES, Luiz Flavio. Lei de Drogas comentada: artigo por artigo: Lei 11.343, de 23.08.2006. 32 Edicdo rev.,

atual. e ampl. Sdo Paulo. Pag. 164.
1 MENDONCA, Andrey Borges de; CARVALHO, Paulo Robert de. Lei de Drogas: Lei 11.343, de agosto de 2006
- Comentada artigo por artigo. 32 edicdo. Rio de Janeiro: Forense; S3o Paulo: METODO. 2012. Pag. 101.
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1. Na linha do entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal,
a vedacao expressa do beneficio da liberdade proviséria aos crimes
de tréfico ilicito de entorpecentes, disciplinada no art. 44 da Lei n.°
11.343/06 é, por si s6, motivo suficiente para impedir a concessao da
benesse ao réu preso em flagrante por crime hediondo ou
equiparado, nos termos do disposto no art. 5.%, inciso LXVI, da
Constituicdo Federal, que imp6e a inafiancabilidade das referidas
infracdes penais.

2. A decisdo que indeferiu a liberdade proviséria, de todo modo,
entendeu que existe prova da materialidade do delito e indicios
suficientes de autoria do crime de trafico, restando configurado no
caso em exame 0s requisitos ensejadores da prisdo cautelar, sendo
necessaria a manutencdo da custdédia com vistas a garantia da
ordem publica.

3. A pequena quantidade de droga apreendida, por si s6, nao é
suficiente para ensejar a desclassificacao do delito, ainda mais
quando ha outros elementos aptos a configuracao do crime de
trafico.

4. Precedentes dos Tribunais Superiores.
5. Ordem denegada.

(HC 132.464/MG, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA,
julgado em 02/06/2009, DJe 13/10/2009)'"® (grifo nosso).

Nesta ementa o Superior Tribunal de Justica deixa claro que a quantidade
de droga é um dos parametros mais importantes na diferenciacdo das condutas,
embora ndo seja suficiente analisado isoladamente, sem consideracdo de outras
circunstancias do caso concreto. Contudo, mesmo que sejam criadas tabelas como
referéncia, a quantidade de droga por si s6 ndo indica definitivamente se o agente
incorreu nos crimes de trafico ou de uso.

Nesse sentido, o Tribunal de Justica de Sao Paulo decidiu
recentemente na APEL.N2: 0006374-90.2014.8.26.0309'"":

116 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus. HC 132.464/MG. Quinta Turma. Paciente: Aleandre

Esteves de Faria. Impetrante: José Mateus Campos Maciel. Impetrado: Tribunal de Justica do Estado de
Minas Gerais. Relator(a): Min. Laurita Vaz. Brasilia, 02 de junho 2009. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=132464&8&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO>.
Acesso em: 08 de abr. de 2016.

"7 5RO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de S3o Paulo. Apelaco. APEL. N2: 0006374-
90.2014.8.26.0309/SP. Oitava Camara Criminal. Apelante: Marcos Diego Amaral. Apelado: Ministério Piblico
do Estado de S3o Paulo. Relator: Des. Ely Amioka. Sdo Paulo, 07 de abril de 2016. Disponivel em:
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“Apelacao criminal Trafico de drogas Sentenga que condenatéria
pelo art. 33, caput, da Lei n® 11.343/2006 Pleito de absolvicdo ante a
fragilidade probatoria e, subsidiariamente requer a desclassificagéo
para o crime do artigo 28, da referida Lei; aplicacao do redutor do
paragrafo 4° do artigo 33 da referida Lei e, por fim, requer seja fixada
pena de multa entre 40 e 100 diasmulta Impossibilidade -
Materialidade e autoria comprovadas Depoimento dos policiais
coerentes e harmoénicos merecendo credibilidade Apreensdo de
cento e quarenta e quatro porgdes de maconha (539 gramas) e um
projétil de pistola 9mm Desclassificagdo para o artigo 28 da Lei de
Téxicos Impossibilidade - circunstancias que cercaram a prisdo do
acusado dao conta da caracterizagdo do trafico de entorpecentes —
Penabase fixada, no minimo legal Inviabilidade do reconhecimento
do redutor do § 42, do art. 33, da Lei de Drogas, pois o réu se dedica
as atividades criminosas Regime prisional fechado mantido Sentenga
mantida Recurso néo provido.”

Neste caso, o apelante, na fase inquisitorial apenas disse que se
manifestaria em juizo. Na fase judicial, de forma muito astuta, buscou esquivar-se
das acusacgdes de trafico, alegando que era morador de rua e mero usuario de
drogas. Contudo, as circunstancias da prisdo indicavam de forma cristalina que o
acusado incidia na pratica do referido delito, uma vez que foi encontrada em sua
posse aproximadamente meio quilo de maconha, dividida em 144 por¢des, municao
de arma de fogo, forma de acondicionamento da droga, local em que abordado pela
forca policial - conhecido por ser ponto de venda de entorpecentes — tudo isso foi
corroborado pelos depoimentos dos policiais.

Ainda sobre o tema o Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos

Territérios decidiu:

“PENAL. APELAGCAO CRIMINAL. TRAFICO DE DROGAS.
RECURSO DA DEFESA. MATERIALIDADE E AUTORIA.
DEPOIMENTO DE POLICIAL. VALIDADE. DESCLASSIFICACAO
PARA PORTE DE DROGAS DESTINADO AO PROPRIO
CONSUMO. INVIABILIDADE. DOSIMETRIA DA PENA. ANALISE
DESFAVORAVEL DAS CONSEQUENCIAS DO CRIME AFASTADA.
RECURSO DO MINISTERIO PUBLICO. EXCLUSAO DA CAUSA DE
DIMINUICAO DO § 4° DO ART. 33 DA LAT. AUSENCIA DE PROVA
DE QUE O REU SE DEDICAVA AS ATIVIDADES CRIMINOSAS.
IMPOSSIBILIDADE. REGIME INICIAL DE CUMPRIMENTO DE
PENA ABERTO. SUBSTITUICAO POR PENAS RESTRITIVAS DE
DIREITOS.

<https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=9339583&cdForo=0>. Acesso em: 08 de abr. de
2016.
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1. Inviavel a desclassificacdao do crime de trafico de drogas para
o de porte destinado ao proprio consumo, quando a
materialidade e a autoria estdao devidamente demonstradas nos
autos, pelas provas colhidas sob o crivo do contraditério e da
ampla defesa, consistentes nas declaracoes harmoénicas dos
policiais que realizaram o flagrante, corroboradas pelos demais
elementos de prova.

2. Afasta-se a andlise desfavoravel das consequéncias do crime
quando os argumentos s&o inerentes ao tipo penal.

3. Mantém-se o beneficio do § 4° do art. 33 da Lei Antidrogas, se
preenchidos pelo agente seus requisitos legais.

(..)

6.Recursos conhecidos. Desprovido o interposto pelo Ministério
Publico e parcialmente provido o da defesa.

(Acérdao n.931632, 20140111282439APR, Relator: JOAO BATISTA
TEIXEIRA, Revisor: JESUINORISSATO, 32 Turma Criminal, Data de
Julgamento: 31/03/2016, Publicado no DJE: 06/04/2016. P&ag.:
142).”"'® (grifo nosso)

Conforme visto, segundo as decisdes supracitadas e os ensinamentos da
doutrina, € necessario que sejam analisados os demais parametros em conjunto
para que se possa chegar a um resultado mais justo e coerente sobre a
classificacao das condutas, evitando imprecisdes e distor¢cdes nas decisdes.

Outro parametro trazido pela lei de drogas refere-se ao local e as
condicoes em que se desenvolveu a acdo. Neste parametro deve ser observado se
o local é conhecido como ponto de venda de drogas ou se € préximo a local de
venda. Também deve ser observada a hora em que se desenvolveu toda a agéo, se
o horario facilita a venda e a distribuicado de droga. Outro ponto a ser observado é a
quantidade de dinheiro encontrado com o suposto traficante ou usuario, uma vez
que o trafico de drogas movimenta muito dinheiro e normalmente o agente tera em
sua posse boa quantia. Ainda é importante observar a forma como a droga estava

acondicionada, pois € comum que a droga que se destina a traficancia esteja

"DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios. Apelacdo. APR. No:

20140111282439/DF. Terceira Turma Criminal. Apelante:Ministério Publico do Distrito Federal e Territdrios.
Apelado:Leonardo Alves Santos. Relator: Des. Jodo Batista Teixeira. Brasilia, 31 de marco de 2016. Disponivel
em: <http://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-web/sistj>. Acesso em: 08 de abr. de 2016.
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embalada e dividida em porgcbes prontas para serem vendidas e posteriormente

consumidas.

Por fim, devem ser analisadas as circunstancias sociais e pessoais, bem

7

como a conduta e os antecedentes do agente. Neste parametro € importante
observar 0 modo como vive o agente; o local onde mora; a profissdo e sua
respectiva renda, observando se o individuo apresenta riquezas superiores ao seu
padrdo e que ndo condiz com sua renda; a conduta e o seu comportamento;
finalmente, devem ser observados os antecedentes do agente e seu histérico.

Quanto a andlise dos antecedentes do agente, adverte Miranda de

Arruda''®:

1173

Cria-se, assim, uma rotulagao perigosa dos individuos. Deixa-se de
analisar o fato criminoso objetivamente para realizar uma apreciacéo
subjetiva do agente. Como se pode justificar que uma mesma
conduta, se praticada por Pedro, ja condenado por trafico, seja
enquadrada no tipo penal do artigo 33, enquanto a Paulo, primario e
de bons antecedentes, imputa-se o delito associado ao uso?
Cremos, mesmo, ser de constitucionalidade duvidosa essa
disposicdo. O legislador erigiu ai verdadeira presungdo de
culpabilidade em nada compativel com o principio inverso, da

presuncao de inocéncia”.

Andrey Borges de Mendonca e Paulo Roberto Galvao de Carvalho
entendem a critica como valida, contudo ndo concordam inteiramente com o autor.
Aduzem que o direito penal do fato ndo autoriza que sejam utilizadas questdes
pessoais do agente como Unicos elementos a julgar a conduta. Afirmam que o
legislador utiliza os antecedentes do agente apenas como um auxiliador do
magistrado e que devem ser analisados em conjunto com os demais parametros
trazidos pela lei.

Nas palavras de Mendonca e Carvalho'?:

“Em outras palavras, entendemos que o critério dos antecedentes
pode ser sim utilizado como guia interpretativo, mas desde que seja
confirmado pelos demais critérios indicados (local, circunstancia da
acao, modo de acondicionamento etc.). Realmente, solitariamente,

"SARRUDA,Miranda apud MENDONCA, Andrey Borges de; CARVALHO, Paulo Robert de. Lei de Drogas: Lei

11.343, de agosto de 2006 — Comentada artigo por artigo. 32 edi¢do. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
METODO. 2012. Pag. 56.

12°MENDONCA, Andrey Borges de; CARVALHO, Paulo Robert de. Lei de Drogas: Lei 11.343, de agosto de 2006 —
Comentada artigo por artigo. 32 edicdo. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: METODO. 2012. Pag. 56.



58

nao seria possivel diferenciar o usudrio do traficante apenas com
base em seus antecedentes, sob pena de retorno ao malfadado
Direito Penal do autor. Mas em um caso em que o0 agente é
encontrado com pequenas trouxas de cocaina, acondicionadas em
invoélucros plasticos, e ja possui condenagdes anteriores por trafico,
nao ha duvidas que o passado criminoso do agente podera ser
considerado elemento de reforco ao intérprete na distingdo entre uso
e trafico.”

Exemplificando a necessidade de analisar todos os parametros trazidos
pela lei, o Tribunal de Justica do Estado do Parana no julgamento da APL: 12987390
PR'™"

“APELACAO CRIME. TRAFICO. SENTENCA CONDENATORIA.
DESCLASSIFICACAO DA CONDUTA PARA uso
PRQPRIO.CIRCUNSTANCIAS INDICATIVAS DO
TRAFICO.TESTEMUNHOS DE POLICIAIS.
CREDIBILIDADE.QUANTIDADE DA DROGA (46 PEDRAS DE
CRACK - 18,5g). HARMONIA DOS ELEMENTOS PROBATORIOS.
CONDENACAO MANTIDA.DOSIMETRIA. CAUSA ESPECIAL DE
DIMINUIQAQ.ART. 33, § 4°, DA LEI DE DROGAS. REDUCAO
INTERMEDIARIA. NATUREZA E QUANTIDADE DA DROGA
SOPESADAS NA TERCEIRA FASE.POSSIBILIDADE. PENA DE
MULTA FIXADA NO MINIMO LEGAL. REDUCAO
IMPROCEDENTE.REGIME _ PRISIONAL.
INCONSTITUCIONALIDADE DA IMPOSICAO OBRIGATORIA DO
REGIME FECHADO. PRESSUPOSTOS DO ART. 33 C/C O ART.
59, DO CODIGO PENAL. PENA INFERIOR A QUATRO ANOS. REU
PRIMARIO E _ CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS
FAVORAVEIS.ALTERACAO QUE SE IMPOE. REGIME ABERTO
CONCEDIDO, DE OFiCIO. SUSRENSAO DA VEDA(;AOuPREVISTA
NO ART. 44, DA LEI ANTITOXICOS. SUBSTITUICAO PENAL
POSSIVEL.RECURSO CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO,
COM ADEQUAGCAO DE OFiCIO DO REGIME PRISIONAL. 2 (TJPR -
52 C.Criminal - AC - 1298739-0 - Pato Branco - Rel.: Maria José de
Toledo Marcondes Teixeira - Unanime - - J. 26.02.2015)

(TJ-PR - APL: 12987390 PR 1298739-0 (Acérdao), Relator: Maria
José de Toledo Marcondes Teixeira, Data de Julgamento:
26/02/2015, 5? Céamara Criminal, Data de Publicagdo: DJ: 1522
10/03/2015).” (grifo nosso)

IpARANA. Tribunal de Justica do Estado do Parana. Apelagdo. APL. N2: 12987390/PR. Quinta Camara Criminal.

Apelante: Marciel Rodrigues da Silva. Apelado: Ministério Publico do Estado do Parana. Relator: Des. Maria
José Teixeira. Curitiba, 26 de fevereiro de 2015. Disponivel em:
<http://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/11851426/Ac%C3%B3rd%C3%A30-1298739-0# >. Acesso em: 08
de abr. de 2016.
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Do inteiro teor dessa apelagéo, consta que o réu foi preso na cidade de
Pato Branco — PR, quando andava a noite e, ao perceber a viatura da policia,
demonstrou nervosismo e mudou o caminho que fazia. Os policiais decidiram por
abordar o suspeito e com ele foram encontradas 46 pedras de crack, pesando
aproximadamente 18,5 gramas, todas enroladas uma a uma em sacos plasticos de
cor branca, além de R$ 325,25 (trezentos e vinte e cinco reais e vinte e cinco
centavos) que estavam escondidos no interior do ténis, dividido em varias cédulas,
fato caracterizador de trafico. O apelante disse que ndo morava na cidade de Pato
Branco, tinha ido até a cidade para comprar a droga e que comprou apenas 5
pedras de crack para uso proprio. Quanto ao dinheiro encontrado em sua posse,
disse que era fruto de seu trabalho.

Contudo, a tese do apelante ndo prosperou, uma vez que as provas
contidas nos autos apresentavam convincente realidade de trafico, inclusive os
depoimentos dos policiais que participaram da prisao em flagrante, com relatos
coerentes, sem motivos para serem desacreditados.

Nota-se que neste caso foram analisados diversos elementos antes de
se decidir imputar ao agente o crime de trafico. A quantidade e natureza da droga
foram os fatores mais relevantes para a classificacdo, porém nao suficientes por si
s6s. A grande quantidade da droga, somada ao local, hora, atitude do suspeito ao
ver a viatura de policia, modo como foi encontrada a droga (divididas e enroladas
em saco plastico uma a uma), maneira e local como guardava o dinheiro. Todos
esses elementos foram importantes na conclusdo de que o agente estaria praticando
a atividade de trafico de drogas, ja que em juizo o apelante alegou possuir apenas 5
pedras de crack e que eram para uso proprio.

Portanto, esta bem clara a importancia do julgador sempre analisar no
caso concreto todos os parametros previstos na lei, por mais subjetivos que eles
sejam ou possam parecer, sempre buscando alcancar os resultados mais justos e

garantir a aplicacéo da lei penal.

3.2 Da Discricionariedade do Julgador

A lei de drogas em seu artigo 28, § 2° apresenta parametros os quais o

juiz devera observar ao aferir em qual conduta tipica o agente deve ser enquadrado.
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Contudo, é necessario lembrar que o julgador estd neste momento no exercicio do
seu poder discricionario que, diante da pouca objetividade dos critérios, torna-se
mais relevante, pois muitas vezes os fatos narrados e as provas dispostas no
processo nao sao suficientes para formar sua conviccdo, exigindo do juiz maior
esforco de interpretacdo sobre o caso concreto.

O poder discricionario do julgador origina-se de uma das funcdes
fundamentais do Estado, qual seja, a funcao jurisdicional. Esta por sua vez esta
fundamentada no principio constitucional da separacao dos poderes.

Segundo funcéo jurisdicional do Estado ou jurisdicdo, ensina o autor José
122,

de Albuquerque Rocha'=“:

“A jurisdicao é justamente a funcdo estatal que tem a finalidade de
manter a eficacia do direito em Ultima instancia no caso concreto,
inclusive recorrendo a forca, se necessario. Sua nota
individualizadora esta, por conseguinte, em ser a fungao estatal
dirigida especificamente ao fim de manter, em ultima instancia, o
ordenamento juridico no caso concreto, ou seja, manter o
ordenamento juridico quando este ndo observado espontaneamente
pela sociedade.”

Como visto logo acima, é da funcao jurisdicional do Estado que o Julgador

recebe seu poder discriciondrio e que se traduz aqui, nas palavras de Alexandre

Magno Fernandes Moreira'?®:

“Poder Discricionario é aquele conferido por lei ao
administrador publico para que, nos limites nela previstos e com
certa parcela de liberdade, adote, no caso concreto, a solucao
mais adequada satisfazer o interesse publico. O fundamento
desse Poder é o principio constitucional da separacdo dos Poderes,
que prevé a existéncia de atos reservados a cada um dos Poderes,
havendo a reserva judicial (Judiciario), a reserva legislativa
(Legislativa) e a reserva administrativa (Executivo).

(..)

Conveniéncia e oportunidade sao os elementos nucleares do
poder discricionario. A primeira indica em que condi¢cdes vai se

122ROCHA, José de Albuquerque. Teoria Geral do Processo. Saraiva, Sdo Paulo, 1986, p. 52.

MOREIRA, Alexandre Magno Fernandes.Poderes Discriciondrio e Vinculado. Disponivel em:
<http://www.lfg.com.br/public_html/article.php?story=20110114163142284>. Acesso em: 08 de abr. de
2016.
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conduzir o agente; a segunda diz respeito ao momento em que a
atividade deve ser produzida.”

No caso deste trabalho, especificamente neste tépico, que trata do uso do
poder discricionario do julgador no momento de classificar em qual conduta (trafico
ou uso de drogas) o agente incorreu e a sua importancia, alguns principios
reguladores do poder devem ter maiores destaques, sobretudo os principios
dispositivo, da livre investigacdo das provas e o0 da persuasao racional do juiz,
também conhecido como principio do livre convencimento motivado.

O principio dispositivo nas palavras dos autores Antonio Carlos de Araujo
Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco'?*;

“O principio dispositivo consiste na regra de que o juiz depende, na
instrucdo da causa, da iniciativa das partes quanto as provas e as
alegagdes em se fundamentara a decisdo: judex secundum allegata
et probata partium debet.”

Ainda sobre o principio, dizem os autores citados'%:

“‘No processo penal sempre predominou o sistema da livre
investigacdo de provas. Mesmo quando, no processo civil, se
confiava exclusivamente no interesse das partes para o
descobrimento da verdade, tal critério ndo poderia ser seguido nos
casos em que o interesse publico limitasse o excluisse a autonomia
privada. Isso porque, enquanto no processo civil em principio o juiz
pode satisfazer-se com a verdade formal (ou seja, aquilo que resulta
ser verdadeiro em face das provas carreadas ao autos), no processo
penal o juiz deve atender a averiguagdo e ao descobrimento da
verdade real (ou verdade material), como fundamento da sentenga.”

Explicam os autores nas citagcdes acima, a importancia da iniciativa das
partes na instrugao do processo, sobretudo na producao de provas, pois € com base
nelas que o julgador fundamentara sua decisao, principalmente na seara criminal e
processual penal.

O outro principio que merece destaque, o do livre convencimento
motivado ou principio da persuasao racional do juiz, que diz que o juiz deve formar

124 CINTRA, Antonio Carlos. et. al. Teoria Geral do Processo. 292 ed. Malheiros, Sdo Paulo, p. 72.

125 CINTRA, Antonio Carlos. et. al. Teoria Geral do Processo. 292 ed. Malheiros, Sdo Paulo, p. 74.
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livremente sua convicgao, fazendo a apreciacédo e a avaliacao das provas presentes

nos autos do processo.

Antonio Carlos de Aratjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido

Rangel Dinamarco sobre o principio no Brasil:'?®

“O Brasil também adota o principio da persuasao racional: o juiz nao
€ desvinculado da prova e dos elementos existentes nos autos (quod
non est in actis non est in mundo), mas a sua apreciagdo nao
depende de critérios legais determinados a priori. O juiz sé decide
com base nos elementos existentes no processo, mas os avalia
segundo critérios criticos e racionais (CPC, arts. 131 e 436; CPP,
arts. 157 e 182).”

Portanto, quando o juiz utilizar do seu poder discricionario deve respeitar
os limites da lei, os principios que regem seu poder de jurisdicao, sobretudo os dois
principios supracitados. Além disso, exige-se do julgador responsabilidade,
sensibilidade, e honestidade, para que seja alcangada sua funcao como instrumento
de justica. A ndao observancia desses requisitos faz com que o julgador abandone
sua discricionariedade e torne sua decisdo arbitraria, passivel de anulacdo e
configuracédo de abuso de poder.

Pois bem, voltando para a problematica do trabalho, o poder discricionario
€ de grande importancia, uma vez que nem sempre os fatos e as provas dispostos
nos autos do processo, situacado agravada pela auséncia de parametros objetivos,
serao suficientes para formar a conviccdo do julgador, que tera que fazer
interpretacdes sobre o caso.

Dai a importancia do juiz ter maior liberdade na formacado de sua
convicgdo. Caso contrario ficaria o julgador “engessado”, preso somente aos
elementos presente nos autos do processo, sob o risco de ndo chegar a melhor
deciséo.

De um ponto de vista pratico, a discricionariedade do julgador na
tipificagdo da conduta entre trafico de drogas e o uso, ficaria mais evidente, por
exemplo, no seguinte caso hipotético: Um individuo, que é traficante, ja condenado
por trafico, adquiriu no periodo da manha 5 kg de maconha, com o intuito de vender
e obter facilmente lucro, sai pela cidade vendendo para diversos usuarios. Ao final

126 CINTRA, Antonio Carlos. et. al. Teoria Geral do Processo. 292 ed. Malheiros, Sdo Paulo, p. 76/77.
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do dia, ja perto de encerrar seu “expediente”, &€ abordado por policiais militares, que
faziam ronda no local préximo a uma escola, por apresentar caracteristicas
suspeitas. No momento da prisdo foi encontrada em sua posse a quantidade de 10
gramas da droga, visto que tinha vendido todo o resto. Na delegacia, afirma que era
pra uso proprio.

Sao em casos como este que se faz necessario o poder discricionario do
julgador para identificar a conduta que deva ser aplicada, uma vez que nas
circunstancias em que foi preso, analisando-se apenas pela quantidade e natureza
da droga, ndo seria possivel definir em qual conduta o agente incidiu. Contudo,
analisando todas as circunstancias, local e condi¢cées da apreensao, antecedentes
do agente, modo como a droga estava guardada, quantia de dinheiro encontrado,
fica mais visivel qual a conduta cometida, se era um mero usuario de droga ou se
tratava de traficante e vice versa. Neste caso hipotético, fica claro que se trata de um
traficante que ja havia vendido toda a sua carga.

Nesse sentido, o Tribunal de Justica de Sao Paulo decidiu recentemente
na APEL.N2: 3001008-46.2013'%":

) “TOXICO POSSE DE ENTORPECENTE PARA USO
PROPRIO Impetragéo visando a condenagao do apelado no tréafico
de entorpecentes. IMPOSSIBILIDADE. Trafico ndo reconhecido.
Auséncia de prova suficiente para caracterizagéo do crime. Apelado
e testemunhas que confirmaram que a droga era para uso
proprio. Quantidade e forma como estava acondicionada a
droga nao demonstram o fim de trafico. Inviavel a condenagéo do
apelado com base em meras suposigcoes. DESCLASSIFICACAO
mantida. RECURSO NAO PROVIDO.

()

E certo que o apelado é reincidente, ja tendo sido condenado por
furto e que havia dendncia anénima apontando a pratica do trafico,
mas nao se pode condena-lo com base apenas em suposicoes,
inferindo que o dinheiro seria proveniente da venda de drogas,
nao ha provas de tais fatos. Ademais, pela quantidade de
maconha e forma como acondicionada nao se pode confirmar

27 5SRO0 PAULO. Tribunal de Justica do Estado de S3o Paulo. Apelagdo. APEL. N2: 3001008-46.2013/SP. Terceira

Camara Criminal. Apelante: Ministério Publico do Estado de S3o Paulo. Apelado:Sérgio Aparecido Azevedo.
Relator: Des. Ruy Alberto Leme Cavalheiro. Sdo Paulo, 05 de abril de 2016. Disponivel em:
<https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=9325258&cdForo=0&vlCaptcha=akcib>. Acesso em:
08 de abr. de 2016.
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que o fim fosse o comércio ilicito, até porque, nao estavam
embaladas individualmente, como é o costume. Em que pese os
fortes indicios de que o apelado estaria traficando, ndo restou
cabalmente comprovada a tipificacdo penal. Apesar da denuncia
anbénima, nao houve nenhuma outra diligéncia no sentido de apurar
melhor os fatos e comprovar o trafico.” (grifo nosso).

Neste caso, da ementa transcrita, o apelado foi denunciado por trafico de
drogas. Na sentenca o juiz entendeu ndo estar configurado o referido crime e
desclassificou a conduta para uso pessoal de droga. O Ministério Publico apelou
pedindo a reforma da sentencga, para condenar o apelado nos termos da denuncia,
que narra que foi apreendida com o apelado a quantidade de 46,3g de maconha,
acondicionada em varias porcoes, para fins de trafico.

Contudo, com o apelado especificamente, foram encontrados apenas
uma porc¢ao de maconha e o valor de 42 reais em seu bolso. O restante da droga foi
encontrada em sua residéncia. O apelado confirmou que era de sua propriedade a
droga e que era para uso proprio, alegacdo que foi corroborada pelos seus
familiares e pelos proprios policiais que fizeram a apreensdo. O agente €
reincidente, tendo sido ja condenado por furto. Além disso, havia vérias denuncias
andnimas apontando a pratica do tréafico.

Diante das circunstancias expostas, fica evidente a importancia do poder
discricionario do julgador para interpretar o caso concreto, visto que existem
diversos indicios a favor e contra a tipificacdo da conduta como trafico.

Se o sistema de afericdo de qual conduta o agente incorreu, adotado pelo
ordenamento juridico brasileiro, fosse o de quantificagdo legal, o julgador ficaria
preso a quantidade de droga estabelecida pela lei, limitando de certa forma, seu
poder discricionario. No caso dessa apelacao, teria enquadrado o agente na conduta
de tréfico.
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CONCLUSAO

Neste trabalho foram abordados temas relacionados as drogas.
Primeiramente, no ponto de vista da droga em si, seus respectivos efeitos e 0s
males causados pelo seu uso e pela traficancia da droga dentro da sociedade, além
das controvérsias sobre o seu uso. Foram apresentadas neste trabalho as drogas
consideradas mais comuns no cotidiano da sociedade Dbrasileira e
consequentemente mais presentes nos processos judiciais.

Posteriormente foi feita uma abordagem histérica da criminalizacdo da
droga no mundo, indicando quais paises foram os primeiros a tomarem iniciativas
com o intuito de combater as drogas, visto que até o inicio do século XX, ndo existia
no mundo uma politica forte de combate, sendo abordado também como se
desenvolveu essa politica de combate a droga. No referido capitulo também
abordou-se como a criminalizagdo ocorreu no Brasil e os principais marcos
legislativo no combate as drogas. Também foi exposta a questao do uso e do trafico
na visao criminolégica, como os respectivos crimes foram tratados nas duas
legislacbes especificas sobre drogas, fazendo também toda a classificacao
doutrinaria dos crimes de trafico e do uso proprio de drogas.

Encerrando o trabalho, foi feito um estudo sobre os parametros de
diferenciacao entre as condutas de trafico e de uso, sendo apresentados os dois
sistemas legais existentes e qual deles o ordenamento juridico brasileiro adota, bem
como demonstrado como sa@o subjetivos os referidos parametros, sua ineficacia e
imprecisdo. Para tal demonstracdo foram apresentados posicionamentos de alguns
doutrinadores e como entende a jurisprudéncia de alguns Tribunais de Justica do
Brasil e do Superior Tribunal de Justica. Também é apresentado um modelo que
pode mudar completamente esse quadro e que possivelmente pode vir a ser
adotado no Brasil. Alguns paises europeus ja adotam esse modelo. Por fim,
empreendeu-se andlise sobre o uso do poder discricionario do julgador na
diferenciacdo das condutas praticadas pelo agente, mostrando como muitas vezes
ela é importante. Contudo, o uso desse poder de maneira incorreta € muito perigoso,
pois pode tornar as decisdes dos juizes arbitrarias, colocando em questdo a sua

seguranca juridica.
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Diante de todo o estudo feito sobre o tema, com varias informacoes
colhidas, as posi¢coes doutrindrias e os posicionamentos de alguns Tribunais de
Justica e do Superior Tribunal de Justica, pode-se concluir que o sistema legal de
diferenciacao de condutas adotado pelo nosso ordenamento juridico ndo € o melhor,
pois estabeleceu critérios que deveriam auxiliar o julgador no momento de classificar
a conduta praticada pelo agente. Contudo, os critérios estabelecidos sdao um tanto
subjetivos e consequentemente pouco auxilia o juiz, que termina por ter que se
utilizar do seu poder discricionario, que deve ser usado com bastante cautela sob o
risco de tornar a decisdo um tanto arbitraria. Além disso, dificulta a compreenséo da
matéria sobre drogas.

Os dois sistemas legais de diferenciacao de condutas relacionadas as
drogas sdo: o sistema de quantificacao legal e o sistema de reconhecimento judicial,
que € o sistema adotado pelo Brasil. Alguns paises europeus, como foi demonstrado
no desenvolvimento do trabalho, adotam o sistema de quantificagéo legal e no Brasil
ja existem pesquisas e modelos sendo criados. Contudo, a conclusdao que se pode
ter em relacdo ao melhor sistema, com base nas pesquisas realizadas, seria um
sistema misto ou a aplicagdo dos dois outros sistemas aqui referidos. Esse sistema
funcionaria com parametros mais objetivos, sobretudo o parametro que trata da
quantidade e natureza da droga. Contudo, mesmo com parametros mais objetivos
de auxilio, permitiria que o julgador se utilizasse com mais liberdade do seu poder
discricionario para chegar a um resultado mais claro.

O poder discricionario do julgador também é de suma importancia, uma
vez que em um sistema de quantificacdo legal, o julgador ficaria completamente
preso aos parametros objetivos estabelecidos pela lei. No desenvolvimento do
trabalho foi demonstrada, por meio de transcricio de ementa de uma deciséo, a
importancia do poder discricionario do julgador quando os parametros objetivos nao
séo suficientes para identificar a verdadeira conduta praticada pelo agente. Dai a
necessidade de paradmetros mais objetivos para a tipificacdo das condutas somada
ao poder discricionario do juiz que ficaria mais livre para interpretar o caso concreto.

Neste trabalho tentei mostrar uma falha grave na lei de drogas (Lei
n.11.343/06), que € muito importante e muito utilizada no cotidiano da sociedade

brasileira, pois ndo trata apenas da questdo criminal e penal. A falha que foi
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demonstrada interfere e muitas vezes pode vir a atingir direitos fundamentais, tais
como a liberdade, o tratamento desigual por parte dos julgadores aos usuarios e
traficantes, visto que ap6s a Lei n. 11.343/06, usuarios ndo cumprem mais penas
privativas de liberdade. Isso leva sempre o agente do trafico a adotar técnicas que o
fagam parecer um mero usuario e ndo um traficante como realmente ele é. A falta de
critérios objetivos também interfere na futura dosimetria da pena, caso o agente
venha ser condenado, na possibilidade de receber beneficios como o previsto no
artigo 33, §4° da lei de drogas.

Por fim, para finalizar esta conclusdo, foi possivel constatar com as
pesquisas a escassez de material disponivel sobre o tema, deixando muitas vezes
um tema importante como este desatualizado. Dai a importancia da presente
pesquisa que resultou neste trabalho e a necessidade de se continuar pesquisando
sobre o assunto, para que possam ser corrigidos erros gravissimos como este e
também para que sejam evitados no futuro, em novas leis e orientacdes juridicas

que possam vir a ser criadas.
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