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RESUMO

O objetivo central do trabalho é fazer uma analise legislativa e jurisprudencial, no
ambito do STF e STJ, da fim de verificar se ha critérios objetivos que caracterizem o crime
de trafico de drogas, diferenciando-o efetivamente do uso de drogas, permitindo a
minimizacdo do dano pelo uso das drogas, a diminui¢do do crime de tréfico de drogas e do
elevado encarceramento registrado no Brasil. A pesquisa é dividida em trés capitulos. No
primeiro, faz-se uma abordagem historica sobre a normatizacao interna do combate as drogas
no Brasil, oportunidade em que se adentrard melhor nos aspectos atinentes a Lei 11.343/2006.
No segundo, busca-se no direito comparado conhecer a tendéncia dos sistemas penais dos
Estados Unidos, Italia e Portugal no combate as drogas. A escolha desses paises esta
relacionada a tendéncia politico criminal internacional adotadas, que ora se aproxima do
modelo mais repressivo, ora da tendéncia de descriminalizacdo do uso das drogas, com penas
menos repressivas. A pretenséo € verificar a influéncia e semelhangas com o sistema penal
brasileiro no que tange as drogas. No terceiro, aborda-se o tema a luz da jurisprudéncia do
STF e STJ, para concluir sobre a existéncia ou ndo de critérios objetivos que caracterizem o
crime de trafico de drogas no Brasil e se ha algum movimento legislativo voltado a solucionar
0s possiveis problemas existente na Lei 11.343/2006. Nesse capitulo, também se analisa o
Anteprojeto de reforma da Lei de Drogas, a fim de verificar se este seria uma luz no fim do
tunel para o estabelecimento de requisitos que diferenciem o uso, trafico privilegiado e trafico
de drogas, propriamente dito, por meio de critérios qualitativos e quantitativos que gerem
uma reducao efetiva no elevado percentual de encarceramento no Brasil e diminuam nao so
o dano pelo uso das drogas, mas tragam maior efetividade a questao do tréfico de drogas. Ao
final, separa-se para trazer a concluséo da pesquisa no sentido da existéncia de requisitos que

caracterizem o crime de trafico de drogas.

Palavras-chave: Trafico de Drogas. Lei 11.343/2006. critérios objetivos. Jurisprudéncia.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa tem como objetivo geral verificar se ha critérios objetivos que
diferenciam o usuario do traficante, sujeitos ativos dos tipos previstos nos artigos 28 e 33 e
84° da Lei 11.343/2006, respectivamente. Pretende-se observar como vem se posicionando a
jurisprudéncia do STJ e STF quanto a isso. O tema levanta a seguinte questdo: Ha critérios
objetivos para o enquadramento do agente no crime de trafico de drogas para efeito de prisdo?

A pesquisa a ser adotada é exploratoria, bibliografica, documentacdo indireta,
buscando em base de dados oficiais estatisticas sobre a evolucdo do nimero de prisdes por
trafico de drogas ap0s a Lei 11.343/2006, a fim de observar se mediante referido diploma
houve efetivamente o desejavel abrandamento das medidas repressivas antes adotada no
sistema penal brasileiro e a reducdo do encarceramento no sistema carcerario brasileiro.

O referencial tedrico que se pretende adotar para verificar se ha critérios objetivos
que distingam o usuario e o traficante, inclusive, considerando o trafico privilegiado, é o de
Luciana Boutex, a qual traz relevante critica a Lei 11.343/2006 quanto & falta de aspectos
quantitativos e qualitativos para a tipificacdo do usuério e do trafico de drogas, além trazer a
problematizacdo carceraria no Brasil. Também serdo utilizados como corte teérico o que
Raphael Costa e Heitor Marcelino tratam a respeito do conflito entre os artigos 28 e 33 da
Lei de drogas, segundo uma abordagem sobre a controveérsia jurisprudencial, de forma a ser
possivel contribuir para uma necesséria reestruturacdo da lei 11.343/2006, com
estabelecimentos de critérios mais objetivos que permitam distinguir usuério do traficante.

Vale dizer, ainda, que a presente pesquisa ¢ de fundamental importancia académica
e profissional, pois visa municiar o legislador de elementos mais objetivos que permitam uma
futura alteracdo da Lei 11.343/2006, especialmente, no que tange aos requisitos objetivos que
diferenciem melhor usuario e traficante. Além de conferir maior seguranca juridica nos
processos penais correspondentes, inclusive, no que diz respeito a adogdo de uma correta
politica publica de desafogamento do sistema carcerario brasileiro e de recuperacéo efetiva
dos usuarios.

No desenvolvimento da pesquisa, a principio, sera feito um breve historico sobre as
drogas no Brasil, desde as Ordenac6es Filipinas (1603) até a vigéncia da Constituicao Federal
de 1988, a fim de mostrar gradativamente quais as mudancas significativas das politicas
publicas relacionadas as drogas, inclusive, abordando as influéncias de intervencdes
Internacionais no ambito interno. Nesse mesmo momento, mas em subitem préprio, sera feita
a andlise da Lei 11.343/91, no que tange aos tipos penais em estudo e na observacao sobre a
existéncia de critérios especificos e objetivos que balizem o enquadramento juridico do
agente no crime de trafico de drogas.

Ultrapassada essa primeira analise, seguir-se-a para o estudo do direito comparado,



tomando como referéncia paises como Estados Unidos, Portugal e Italia para saber como
vem sendo desenvolvida a questdo das drogas nesses Paises. A escolha por essas nacdes
decorrem das caracteristicas de suas politicas publicas que em algum momento ou de alguma
forma influenciaram ou influenciam a sistematica adotada pelo Brasil.

No capitulo seguinte, sera apreciado o comportamento da jurisprudéncia do STJ e
STF no que diz respeito a diferenciagdo entre usuario e traficante, para fins de determinacéo
da prisdo ou ndo, seja na interpretacdo infraconstitucional ou constitucional relativa a Lei de
drogas. Em subitem especifico, sera feita uma analise sobre o Anteprojeto de reforma da Lei
de Drogas, a fim de verificar as propostas efetivas nesse anteprojeto que possam implicar na
solucdo de eventual falta de requisitos para o enquadramento do agente no crime de trafico
de drogas.

Finalmente, pretende-se fazer o fechamento do trabalho com a conclusdo sobre a
pesquisa proposta, a fim de ser possivel verificar se ha requisitos objetivos na Lei n°
11.343/2006 para o enquadramento do agente no crime de trafico de drogas para fins de
priséo, de forma a permitir que haja a efetiva diferenciacdo entre uso e trafico, por meio de
critérios qualitativos e quantitativos, bem como o enfrentamento adequado da questdo das

drogas no Brasil e minimizando danos e o elevado encarceramento no pais.



1 TRAFICO DE DROGAS E NORMATIZACAO NO BRASIL

Inicialmente, busca-se, neste capitulo abordar a evolugéo histérica da normatizacao
sobre drogas no Brasil. No primeiro subitem, a primeira analise ira até a Constituicao Federal,
para em um segundo momento adentrar no contexto da Lei 11.343/2006, a fim de observar

os critérios de enquadramento juridico do crime de trafico de drogas adotados pelo legislador.

1.1 Breve evolucdo da normatizacédo sobre drogas no Brasil até a Constituicédo
Federal de 1988

O inicio da regulamentacdo sobre drogas veio com as Ordenacdes Filipinas (1603)
que trazia a tematica com as chamadas "substiancias venenosas”, reprovando aquele que
detivesse “Rosalgar” em casa ¢ de quem comercializasse outras substancias venenosas. Nao
havia lei e o Estado ndo estava preocupado com a figura do usuério, mas com a venda de
substancias venenosas em farméacias. Reprimia-se a pratica com a deportacdo do individuo
para a Africa ou o desapossamento de sua fazenda (PORTUGAL, 2015).

Com o advento do Regulamento de 29 de setembro de 1830, na vigéncia do Codigo
Criminal do Império do Brasil, a questdo era tratada como politica sanitaria voltada a
comercializacdo de remédios e substancias medicinais. Diferenciava-se o preparo e a venda
de drogas com a venda ilicita de substancias venenosas. Nao havia ainda conhecimento
suficiente sobre os entorpecentes, tanto que diversas substancias nocivas eram permitidas, a
exemplo da cocaina, usada como anestésico e energético (PISARRO, 2015).

O Cddigo Penal de 1890 ndo trouxe inovagBes, quanto a expressao “substancia
venenosa", permanecendo como foco a pratica de higienizacdo ja que o consumo estava
restrito a jovens burgueses (BRASIL, 1890).

Com a Convencao Internacional de Opio, no ano de 1912, deu-se relevancia ao estudo
cientifico sobre as drogas, voltado & medicina aplicada a saide da humanidade, diante do
maleficio causado pela dependéncia de substancias quimicas. O Brasil como signatario
(BATISTA, 1997) comprometeu-se como os demais a implementar no sistema legal interno
de controle da comercializacédo da heroina, cocaina e morfina (SILVA, 2011).

Por meio do Decreto n® 1148, de 10/2/1915 iniciou-se, entdo, no Brasil, uma politica
criminal sobre drogas de cunho eminentemente sanitario (BATISTA, 1997). O namero de
toxicdmanos no pais aumentou consideravelmente. Em Sdo Paulo, foram estabelecidos os
chamados clubes de toxicomanos (FILHO, 2009) e o Decreto n.° 4.294/1921 previu a



formacao de unidades de internacdo para os viciados em tdxico e pena para o crime de tréfico
de drogas (BRASIL, 1921).

Nos anos seguintes, a normatizacdo seguia 0 modelo sanitario. O viciado era visto
como um doente, e 0s meios para o tratamento eram semelhantes aos da febre amarela e ao
da variola. O consumo de entorpecentes era tratado apenas como uma doenca contagiosa e
de grave risco a populacéo, pelo perigo que poderia causar a sociedade (BATISTA,1997).

Na tentativa de conter 0 aumento de narcoticos no Brasil, o Decreto n° 20.930 de
1932 (FILHO, 2009) estabelece penas mais severas e medidas de internacdo compulsoria por
tempo indeterminado ou por periodo julgado conveniente por peritos (BRASIL, 1932). O
individuo que detinha em casa as substancias descritas no art. 1° do Decreto n® 20.930/32 era
preso. O objetivo das medidas de internacdo era evitar o aumento da criminalidade pelo vicio
de entorpecentes (RAMOS, 2014).

A seguir, o Decreto n° 24.505/34 manteve a possibilidade de prisdo do individuo, em
cuja propriedade fosse encontrada dose maior do que a prescrita. Aplicava-se a medida
terapéutica de internacdo compulsoria para o tratamento dos toxicobmanos ou de prisdo, nos
casos de posse de doses superiores a prescrita (BRASIL, 1934).

Por meio do Decreto 780/1936, criou-se a Comissao de Fiscalizacdo de Entorpecentes
que permitiu a sistematizacdo da matéria pela Lei de Fiscalizacdo de Entorpecentes inspirada
na Convencdo de Genebra, aprovada pelo Decreto-Lei 891 de 1938 (AVELINO, 2009),
época em que o Brasil sofria a influéncia do modelo proibicionista repressivo norte
americano.

A partir do Cédigo Penal de 1940, o discurso politico elegeu um eixo moralizante
mais voltado a discussdo das drogas. O artigo 281 de referido diploma optou por ndo
penalizar o uso de drogas, mas apenas o trafico (PEDRINHA, 2015). Em 1961, a Convencéo
Unica sobre entorpecentes atribuiu 8 ONU a fiscalizagdo internacional de entorpecentes, com
a elaboracdo de uma lista de substancias quimicas classificadas como entorpecentes e com
fixacdo de medidas de controle e de procedimento prdprio para inclusdo de novos
psicotrépicos na lista de entorpecentes (AVELINO, 2009). No Brasil, foram agravadas as
penas para o trafico e criminalizado o uso de drogas, para o qual se previu também a prisdo
como pena.

A Lei n®5.726/71 teve a mesma abordagem do art. 281 do Cédigo Penal de 1940, ndo
distinguindo as figuras do usuério e do traficante (BRASIL, 1971). Aumentou-se a pena para
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o trafico de drogas, em relagdo ao previsto anteriormente no artigo 281 do Cédigo Penal de
1940, passando para 1 a 6 anos de reclusdo e multa. Previu-se também a sujei¢cdo dos viciados
em substancias entorpecentes, com dependéncia fisica ou psiquica, as medidas de
recuperacdo. No entanto, somente ao usuério inimputavel cabia tratamento e para os demais,
aplicava-se a priséo (BRASIL, 1971).

A Lei n® 6.368/1976 promoveu a distin¢do entre usudrio e traficante, embora ambos
fossem considerados como crimes, havendo a diferenciacdo apenas em rela¢do ao quantum
das penas previstas, ou seja, para o trafico, 3 a 15 anos de reclusdo e multa, e para o uso,
detencdo de 6 meses a 2 anos e multa (PEDRINHA, 2015). Além disso, na ultima hipdtese,
cabia a substituicdo por pena alternativa e sursis.

A partir da Constituicdo Federal de 1988 mudou-se drasticamente 0 eixo
paradigmatico do Brasil. Elencou-se a dignidade da pessoa humana como fundamento do
Estado Democratico de Direito, atributo que permeou toda a Constituicdo Brasileira e o
sistema juridico nacional. Observe-se o tratamento diferenciado entre usuario e trafico de
drogas, quanto a possibilidade de extradicdo do naturalizado envolvido em trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins, na forma da lei. Ou ainda, na possibilidade de o legislador
ordinario poder considerar inafiancavel e insuscetivel de graca ou anistia a pratica do trafico
ilicito de entorpecentes e drogas afins.

Veja, que o Constituinte deixa o usuario de fora do tratamento mais rigoroso
conferido ao crime de trafico de drogas, o que ndo poderia ser diferente, diante da dignidade
da pessoa humana, novo eixo paradigmatico do Estado Democrético Brasileiro e do direito
fundamental a saude, elencado no artigo 6° da Constituicdo Brasileira. Ademais, a visao
Constituinte levou em conta a propria tendéncia internacional de descriminalizacdo do
consumidor de drogas que necessita muito mais dos cuidados para sua recuperacdao do que
da medida repressiva extrema (PISARRO, 2015).

Enfim, em todo tempo, percebe-se 0 movimento alternado, ora mais repressivo, ora
mais brando. A Constitui¢do Federal do Brasil, com esteio na dignidade humana traz um viés
mais repressivo para o trafico ilicito de entorpecentes e mais brando para o usuario. Diante
disso, no proximo item, como ja mencionado, a analise se volta para a Lei 11.343, de 2006
que institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas — Sisnad e adotou outras
medidas em relacdo aos usuarios e dependentes de drogas e a repressao ao trafico ilicito de

drogas e crimes & previstos.
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1.2 Lei n°®11.343/2006 e os critérios de enquadramento do Crime de Trafico de
Drogas

Inicialmente, cumpre-se destacar que a Lei 11.343/2006 surge em um periodo em que
0 cenario internacional era mais repressivo no combate as drogas e no contexto histérico das
chamadas ondas de sequestro. O Projeto de Lei do Senado n° 115, de 2002, surgiu como
tentativa de se conferir solucdo para alguns problemas identificados na Lei 10.49/2002. Nao
havia pretensdo de descriminalizacdo do uso e porte de drogas pelos parlamentares. O
objetivo era excluir a prisao para os usuarios; portadores e alterar o tratamento quanto a prisdo
de pequenos traficantes.

O propdsito era promover a diferenciacdo da figura do traficante e do usuério, para
que o tratamento ficasse afeto a salde e assisténcia social, punindo-se com rigor maior o
trafico de drogas, na direcdo da Constituicdo Brasileira de 1988. Contudo, parece que a Lei
11.343/2006 néo alcancou totalmente seus objetivos.

Conforme disposicéo do artigo 28 estabeleceu medidas administrativas penais e néo
mais prisdo para todo aquele que adquire, guarda, tem em depdsito, transporta ou traga
consigo para consumo préprio, drogas sem autorizagdo ou em desacordo com a determinacao
legal ou regulamentar, esta sujeito as penas alternativas, como adverténcias sobre os efeitos
das drogas e prestacdo de servigos a comunidade. Da mesma forma, aquele que para uso
pessoal, "semeia", "cultiva" ou "colhe" substancias ou produtos propicios a provocar
dependéncia fisica e psiquica. O usuario é visto como dependente quimico com necessidade
de tratamento (BRASIL, 2019).

Por outro lado, o artigo 33 inclui os mesmos verbos acima como condutas que
tipificam o crime de tréafico de drogas, entre outras 1a especificadas, bem como prevé no §4°
a figura de trafico privilegiado, com possibilidade de reducdo de pena de um sexto a dois
tercos da pena, substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos
(Resolucédo do Senado Federal n° 2, de 2012), e possibilidade de regime inicial mais benéfico,
para quem preenche os requisitos la previstos (réu primario, bons antecedentes, ndo se
dedicar a atividades criminosas e ndo participar de organizagéo criminosa).

Ao se comparar os dispositivos citados, percebemos que o legislador estabeleceu
penas bem mais rigidas para aqueles que participam de crimes tipificados como tréfico,
associacdo ao trafico, financiamento e diversas outras condutas ilicitas la previstas, do que

para aqueles que sdo usuarios, ou mesmo em relacéo ao trafico privilegiado (art. 33, §4°).
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No entanto, estabelece nucleos de acBes idénticas para usuério e trafico de droga, sem
critérios objetivos, quantitativos ou qualitativos da substancia, para fazer a diferenciacdo
(artigo 28 ou 33 da Lei de Drogas). Observe-se, ainda, que no artigo 28, 82° da Lei
11.343/2006 transfere-se ao magistrado a competéncia para determinar no caso concreto se
se trata de consumo pessoal ou ndo, atendidas a natureza e a quantidade da substancia
apreendida, local, condi¢cBes em que desenvolvida a agdo, circunstancias sociais e pessoais,
assim como a conduta e antecedentes do envolvido. e a possibilidade de regime inicial mais
benéfico e de substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos.

Também néo héa pressupostos especificos na Lei em estudo quanto a defini¢éo do que
seria droga. Determina o art. 1°, paragrafo Unico que seriam drogas as substancias ou 0s
produtos capazes de causar dependéncia definidas por meio de lei ou de listas atualizadas do
Poder Executivo da Unido. Ao assim fazer, adotou tipo penal em branco no que se refere a
definicdo do que seja droga, sendo indispensavel a complementacao por outra norma juridica
(BIZZOTO, 2010). Atualmente, vigora a Portaria SVS/MS n. 344, de 1998, segundo o art.
66 da Lei de Drogas (MIRABETE, 2004). A Resolu¢cdo RDC 265/2019 inseriu a substancia
RH-34 na lista F2 da Portaria SVS/MS 344/98, sendo conhecida como substancia psicoativa
(NSP) pela Anvisa, com efeito equivalente a cannabis, cocaina, heroina, LSD, MDA
(ecstasy) e metanfetamina, drogas popularmente ja conhecidas (ANVISA, 2019).

Acresca-se ainda o aspecto do aumento da superlotacdo carceraria apos a Lei n°
11.343/2006 como outro elemento que aponta para o inconveniente da auséncia de requisitos
objetivos na Lei, quantitativos e qualitativos que promovam o enquadramento juridico do
crime de trafico de drogas e da subjetividade dos magistrados ao decidir sobre a prisdo
preventiva quando do enquadramento do agente, que muitas vezes estaria mais amoldado
como usuéario do que como trafico de drogas. (RODRIGUES, 2006). E certo que o modelo
proibicionista do Brasil, antes mesmo da Lei n® 11.343/2006, deixou um legado ao Brasil de
4° pais com maior taxa de populacdo carceraria (DEPEN, 2014), sendo 27% dos registros de
crimes relacionados com tréfico de drogas, com um aumento entre 2000 e 2014 no percentual
de 119% (DEPEN, 2014). No entanto, em pesquisa realizada sobre as implicacdes da Lei n°
11.343/2006 em S&o Paulo, Marcelo da Silveira Campos conclui que o Judiciario, mesmo
em se tratando de casos de pequenas quantidades encontradas condenou os réus a pena de
priséo, na ordem de 57,3% (CAMPOS, 2015).

13



1. USO E TRAFICO DE DROGAS NO DIREITO COMPARADO

Como vimos no capitulo anterior, o Brasil adota um modelo proibicionista moderado,
pois despenaliza o usuario, seguindo as tendéncias internacionais de combate as drogas, mas
mantém penas rigidas para a hipotese de trafico de drogas. Neste ponto, ao fazer uso do
direito comparado, elegeu-se os sistemas penais dos Estados Unidos, Italia e Portugal, cujas
normas e tratamentos conferidos ao usuario e traficante transitam entre linhas mais

preventivas e outras mais repressivas (BOITEUX, Luciana et. al, 2009).

2.1 Estados Unidos

Os Estados Unidos sempre exerceram uma postura prépria com relagdo as drogas,
adotando politicas especificas contrarias as drogas no tempo (PISARRO, 2015). N&o havia,
inicialmente, preocupacdo com o mal causado ao usuario pelo consumo das drogas. As
politicas publicas estavam mais relacionadas com praticas segregacionista e discriminatérias
contra imigrantes, negros e classes sociais menos favorecidas (PISARRO, 2015).

Em torno de 1965, que o uso da heroina se espalhou pelos suburbios da classe média,
com aumento de usudrios de 50 mil para 500 mil, tendo a Cannabis conquistado todas as
faixas etérias, o que levou a alguns movimentos favoraveis a legalizacdo (SILVA, 2013).

O enderecamento das normas para determinados grupos étnicos ganha relevo, por
exemplo, com a Lei contra o épio de 1870, dirigida aos imigrantes chineses; a Lei contra a
cocaina, nos meados de 1900, aos homens negros; a Lei contra o uso de Marijuana, em 1910,
aos imigrantes mexicanos e americanos mexicanos. Ressalte-se que mesmo, atualmente, as
comunidades latinas e negras ainda sofrem com a desproporcionalidade das sentencas
(DRUG POLICY ALLIANCE, 2015).

Em 1971, o Presidente Richard Nixon, num tom neoconservador, deu inicio a guerra
contra as drogas, considerando o abuso de drogas o maior problema dos EUA (1971, apud
GOMES, 2012), com viés bem repressivo e com maior énfase para as comunidades negras e
latinas, embora o uso de drogas também se desse pela comunidade jovem branca (DEL
OLMO, 1990). O padréo mais segregacionista foi perceptivel pela diferenciagéo entre a pena
aplicada ao uso do crack (comunidade negra) e da cocaina (publico com maior condi¢do
social), por exemplo (PISARRO, 2015). Ronald Reagan também investiu 1,7 bilhdes de

dolares para a chamada segunda guerra as drogas, empregando a for¢a coercitiva militar com
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0 intuito de extinguir as drogas ilicitas estabelecendo lei mais rigida (LOPES, 2017), com
objetivo de protecdo da familia. Posteriormente, as politicas publicas foram suavizadas
lentamente para os usuarios e em 2009, o nimero de usuarios de drogas e traficantes
encarcerados chegou a 100 mil, ocasido em que o presidente Barack Obama abdicou da
"guerra as drogas" e, sob a influéncia da liberdade, abrandou a lei, soltou usuarios e
possibilitou tratamento e reabilitacdo (LOPES, 2017).

No entanto, atualmente, com o Governo Trump volta-se ao modelo mais repressivo
para alguns esteredtipos, tipo os mexicanos (TRUMP Apud MILLER, 2016), com o retorno
a visdo do ex-Presidente Nixon (SANTANA, 2017). N&o obstante a pexa atribuida antes por
Nixon aos negros e agora aos mexicanos, por Trump, estatisticas do America Public Health
Association (1995-2007), extraidas de pesquisa realizada em 12 anos, com 1829 jovens
presos em Chicago (1995-1998), demonstram que a maior quantidade de jovens usuarios de
drogas esta entre os norte-americanos brancos, do que nas comunidades latinas ou negras
(SANTANA, 2017).

2.2 Itélia

Em relacdo a Italia, observa-se uma certa volubilidade do debate politico a respeito
da criminalizacdo no caso de uso proprio de drogas. Em 1954, as drogas eram criminalizadas,
em 1975, foram despenalizadas e em 1990, novamente criminalizadas e "re-descriminadas"
em 1993, variando o viés legislativo, conforme se mostre a conjuntura ética do momento
(CESONI,1999).

A Lei n° 162, de 1990, reconhecida pelo Decreto Presidencial n® 390, unificou e
revisou todas as demais regulamentacBes que antecederam. Possibilitou, de inicio, a prisao
do usuario de drogas como pena, mas despenalizou o usuério, conforme Decreto Presidencial
de 12 de novembro de 1993 (RODRIGUES, 2006). ! Utilizou-se um parametro fixo para
distinguir o usuéario do traficante a partir de uma dose razoavel diaria estabelecida pelo
Ministério da Saude, que se ultrapassada, levaria o viciado a prisao e tratamento compulsorio.
O usuério de drogas estaria vinculado a uma sangdo administrativa, sendo ela medida

emergencial e provisoria.

1 0 caso emblematico que levou a pressdo da populacdo por menos severidade da lei foi o do suicidio de um
usudrio de maconha nas dependéncias da priséo
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Foi a partir de um referendo popular, no entanto, que se extinguiu definitivamente
o0 artigo 72.1 do DPR 309, que repreendia o consumo proprio de drogas. Desde entdo, o
consumo de drogas foi despenalizado, sendo aplicada somente san¢do administrativa, sem
qualquer parametro quantitativo, para aplicacdo das san¢des (RODRIGUES, 2006).

O individuo abordado com irrelevantes por¢des de substancias ilicitas, sem indicios
de venda e trafico, tem a droga apreendida e o fato € levado ao conhecimento das autoridades
administrativas. Em caso de dependéncia, sera aconselhado a se consultar com um
especialista ou realizar tratamento adequado (RODRIGUES, 2006).

Quanto ao trafico de drogas, as penas estdo sujeitas ao tipo de droga vinculada,
proibindo a venda, o transporte, a distribuicdo e a aquisi¢do de substancias ilicitas para o que
se estabelecem penas entre 2 e 6 anos e 8 a 20 anos. N&o obstante, se for pequena a quantidade
ou a qualidade da droga, a pena aplicada pode ser menor entre seis meses e seis anos
(RODRIGUES, 2006).

Assim, em linhas gerais, a cultura italiana de aceitagéo social do consumo de drogas
dificulta sensivelmente o estabelecimento de leis proibitivas de cunho autoritario em relacao
ao usuario, sem um processo democratico. Permanece, no entanto, o carater proibitivo para
a hipotese de tréafico de drogas, com previsdo de penas, cuja dosimetria leva em consideracao
a qualidade e quantidade da droga encontrada. (RODRIGUES, 2006).

2.3 Portugal

A evolucgéo do tratamento com as drogas foi um pouco diferente em Portugal. Com
bases ditatoriais e com a interferéncia da Igreja Catolica, o uso de drogas iniciou-se mais
tardiamente do que no resto da Europa, na década de setenta (DOMOSLAWSKI, 2011).
Nesse periodo, a situacdo ficou insustentavel, ndo havendo familia sem algum viciado, o que
levou a represséo total de consumidores e traficantes. No entanto, o problema néo foi
resolvido com a forte represséo, pois 0 consumo cresceu no mesmo ritmo das doencas
infecciosas e da superlotacdo das prisées. (EL PAIS, 2019).

Os primeiros portugueses consumidores de drogas foram os militares que chegavam
das colbnias da Africa, onde era comum o uso de Cannabis, além dos paquistaneses e
indianos em Mocambique, consumidores de heroina (DOMOSLAWSKI, 2011). A abertura
de Portugal para a Europa, ap6s o declinio do regime militar, trouxe outra onda progressiva

do uso de drogas para aquele pais, 0 que, associado a auséncia de conhecimentos a respeito
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das consequéncias do uso das substancias psicotropicas, elevou o problema social no pais
(COMISSAO EUROPEIA,1997).

No final de 1990, Portugal instituiu um comité de peritos com a finalidade de
promover um apanhado da situacdo geral para que fosse possivel estabelecer estratégias de
acao global. As recomendagdes da Comissao serviram de alicerce para as diversas mudancas
legislativas, sendo aprovada a ENLCDT - Estratégia Nacional de Luta contra a Droga e a
Toxicodependéncia (DOMOSLAWSKI, 2011).

Até julho de 2001, a punicéo para o consumo de drogas era de até 3 meses de recluséo
ou multa pecuniaria. Poderia chegar até 1 ano, caso a quantidade encontrada estivesse acima
de 3 doses diarias. Ndo obstante a simples posse ja fosse considerada crime, a punibilidade
variava, conforme fosse para uso pessoal ou trafico. Foi a partir da Estratégia Nacional de
Luta contra a Droga e toxicodependéncia, por meio da Lei n® 30/2000, aprovada em 29 de
novembro de 2001, que 0 uso, aquisicdo e posse para consumo préprio de todas as substancias
psicoativas, passaram a ser contravencdes de carater social (PORTUGAL, 2001).

Com o advento do Decreto-Lei 130-A/2001, permaneceu o estatuto de ilegalidade das
drogas, contudo a pena para 0 uso e posse € alterada, sendo descriminalizados os individuos
cuja posse ndo ultrapasse a dez vezes o consumo diario (EL PAIS, 2019). A sistematica
adotada era apreensdo dos usuérios pela policia, colheita das informagdes pessoais, apreensao
das drogas e notificacdo posterior do individuo para comparecer junto a Comissdo de
Dissuasdo (MENDES et all, 2017). O ndo comparecimento resultava na aplicacdo de sancao
administrativa, como multa, extin¢do da carteira de motorista ou de licenga para uso e porte
de arma, servigo comunitério ou proibicéo de ir a certos lugares (PORTUGAL, 2001).

O Decreto-Lei n.° 124/2011 criou o Servi¢o de Intervengdo nos Comportamentos
Aditivos e Dependéncias (SICAD) para organizagdo e conducdo dos programas de cautela e
restricdo do uso de drogas (PORTUGAL, 2011).2 O publico-alvo da politica de reducéo de
danos foram os usuéarios de heroinas e cocaina, cujo consumo persistia por um grande periodo
e tornava os consumidores reféns das substancias ilicitas em funcéo da dependéncia. O foco

era a informacéo, atendimento médico e servico aos dependentes (EL PAIS, 2009).

2 Os servicos de prevencdo pretendem atingir especificamente os jovens. As atividades sdo gerenciadas pela
(SICAD) em conjunto com o Ministério da Educag@o e a Policia, bem como as ONG’s patrocinadas pelo Estado.
Essas associacOes apresentaram servicos de prevengdo nas escolas, centros desportivos, pontos de salde e
ocasides festivas. O Programa Segura foi um deles, com ajuda do policiamento nas escolas na expectativa de
disseminar o tréafico de drogas naqueles arredores, assim como foi desenvolvido um website com material de
auxilio aos jovens, com uma linha telefonica para assisténcia.
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Portugal oferece capacitacdo gratuita para os usuarios de drogas, vinculada ao
tratamento ou sua cura, ou ter em conta como incentivo abstencionista (SUMNALL, 2012).
Lisboa foi uma das cidades escolhidas em Portugal pela Unido Europeia para o
desenvolvimento do “Projeto de Habilitagdo Primeiro”, vinculado ao tratamento, mas com
efeitos prospectivos no que tange a melhoria da qualidade de vida (MENDES et all, 2017).

Depois de mais de uma década apds a reforma, observou-se diversos aspectos
positivos das politicas sanitarias ligadas ao uso exagerado de drogas (MOREIRA,
TRIGUEIROS, 2007). Dentre elas, o crescente nimero de usuarios em tratamento, aumento
do uso por adultos, diminuicdo do consumo por jovens, diferente da tendéncia europeia,
reducdo das demandas judiciais, aumento do confisco de drogas e maior seguranca, quanto a
policia (EMCDDA, 2010); declinio do nimero de consumidores de drogas injetaveis,
atenuacdo do uso problematico e diminui¢do de individuos com HIV, usuarios de drogas
(HUGHES, 2007).

Diante da analise feita sobre Portugal é importante observar as diversas semelhancas
com o Brasil, tais como as medidas de tratamentos empregadas e o dever de adaptar as leis a
tendéncia internacional de mais abrandamento do carater outrora repressivo. Nos dois paises,
observou-se a necessidade de implantar uma politica menos coercitiva, com a distin¢ao entre
0 usuario e traficante, com penas menos severas aos usuarios do que para os traficantes. Em
Portugal, h4 uma preocupacdo mais efetiva com o tratamento dos usuarios, com objetivos
mais voltados a cura e a diminuicdo dos efeitos deletérios causados pelo uso das drogas. Por
fim, enquanto Portugal descriminaliza 0 uso e a posse de drogas, quando em quantidades
inferiores a 10 doses dirias, a Lei 11.343/2006 ndo estabelece critérios objetivos claros,
qualitativos ou quantitativos, que diferenciem usuério, trafico privilegiado e trafico de
drogas. Por certo, ainda existem problemas a serem tratados por Portugal (EL PAIS, 2019).
Da mesma forma, na legislacédo brasileira, € preciso estabelecer critérios objetivos claros,
qualitativos e quantitativos, que promovam o enquadramento do agente de forma correta,

seja como usuario ou como no inserto no crime de trafico de drogas.
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111 CRITERIOS DE DIEERENCIAC}AO ENTRE USO E TRAFICO DE DROGAS, A
LUZ DA JURISPRUDENCIA E DO ANTEPROJETO DE REFORMA DA LEI
11.343/2006

O proposta de discussao neste capitulo é analisar como a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica vem se posicionando quanto a caracterizacao
do crime de tréafico de drogas, observando se ha critérios objetivos que diferenciem referido
tipo penal do trafico privilegiado e do usuario, para fins de prisdo preventiva.

Embora, a questdo juridica seja relacionada a matéria de natureza infraconstitucional,
iniciaremos a abordagem a partir do Supremo Tribunal Federal que promoveu uma certa
diferenciacdo entre o tréafico privilegiado (art. 33, §4°, da Lei 11.343/2006) e o tréafico de
drogas, diante do art. 5°, XLIII, da Constituicdo Federal, a fim de decidir sobre o alcance dos
rigores da Lei n° 8.072/90, no caso do trafico privilegiado.

Posteriormente, entraremos mais detidamente na anélise da jurisprudéncia firmada no
Superior Tribunal de Justica e finalmente, na apreciacdo do Anteprojeto de Reforma da Lei
de Drogas, analisando, quanto a este, se ha proposta tendente a estabelecer regras objetivas
que estabeleca critérios objetivos que caracterizem o crime de trafico de drogas e permitem

uma diferenciacdo mais clara entre este e 0 uso de drogas.

3.1 Supremo Tribunal Federal

Inicia-se a andlise jurisprudencial, a partir do que o Supremo Tribunal Federal
concluiu no julgamento do HC 118533/MS, quando enfrentou a questéo relativa a hediondez
em relagdo ao tréfico privilegiado, previsto no art. 33, 84°, da Lei 11.343/2006, sob o enfoque
da Lei 11.464/2007. 3

Por maioria dos votos, 0 STF decidiu que o chamado trafico de drogas privilegiado
ndo é equiparado aos crimes hediondos, desde que o individuo esteja inserido nas situagdes
descritas no art. 33, 84°, da Lei de drogas. Ou seja, se 0 agente for réu primario, ndo possuir
maus antecedentes, ndo praticar atividades criminosas e participar de organizacdes

criminosas. * Nesses casos, tem o direito & reducéo de pena de 1/6 a 2/3. Concluiu, ainda,

3 Referida Lei alterou a redagéo do art. 2° da Lei n° 8.072/90, a qual também foi atualizada por meio da Lei
13.964, de 24 de dezembro de 2019.

4 (HC 118533, Relator(a): CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, julgado em 23/06/2016, PROCESSO
ELETRONICO DJe-199 DIVULG 16-09-2016 PUBLIC 19-09-2016)
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que excetuado o tréafico privilegiado, permanece a natureza de crime hediondo para as
hipdteses de trafico previstas no art. 33, caput e §81°, da Lei 11.343/2006.

Por sua vez, no HC 97.256, em sua composicdo plena, o STF reconheceu a
inconstitucionalidade parcial, ex nunc, da vedagdo da substituicdo da pena privativa de
liberdade por restritiva de direito, constante da parte final dos artigos 33, 84° e 44 da Lei
11.343/2006, por entender que este Ultimo teria sido derrogado pela Lei 11.464/2007
(INFORMATIVO DO STF, 598). Posteriormente, a Resolu¢do n° 5 de 2012 do Senado
Federal suspendeu a execucéo parcial do 84° do art. 33 da Lei 11.343/2006.

No HC 138828, julgado pela 22 Turma, da relatoria do Ministro Ricardo
Lewandowski, foi reconhecido o beneficio do trafico privilegiado, considerando aplicaveis
os beneficios da substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos.
Observe-se que neste caso, os pacientes do Habeas Corpus em andlise tinham sido
condenados a 3 anos, 1 més e 15 dias de reclusdo, em regime aberto, por trafico de drogas,
por terem sido encontrados com eles 3 papelotes de maconha e 10 de cocaina e enquadrados
na hipdtese do art. 33, 84°, da Lei 11.343/2006. No TJMS, no entanto, por se tratar de caso
de boca de fumo, aplicou-se o redutor de 1/5 ao invés de 3/5, aumentando a pena para 4 anos.
Dessa forma, observe-se que no julgado ndo foi considerado sequer a qualidade e quantidade
das drogas, a fim de ndo enquadra no crime de trafico de drogas previsto art. 33, caput, da
Lei 11.343/2006, enquadrando na previsdo do trafico privilegiado, sem qualquer critério
objetivo que servisse de baliza para a decisdo. °

Quando se analisa os fundamentos adotados pelo STF, percebe-se que na maioria dos
julgados da Corte, o enquadramento no tréfico privilegiado visa minimizar ou reduzir o
elevado encarceramento por causa do crime de trafico de drogas (AGUIAR et all, 2018).
Inclusive, cite-se julgado em que o Ministro Marco Aurélio em seu voto deixa bem clara a
preocupacao com o elevado nimero de encarceramento por trafico de drogas, cujos presos
provisdrios permanecem por longos periodos (STF, HC 157.416, 2019). ® Representa um
certo alivio para o sistema carceréario brasileiro que sofre com a atual situacao de superlotacédo
nos presidios, evitando que os criminosos com menor potencial ofensivo se juntem com

agentes que causam perigo para a sociedade (SILVA, PRADO, 2011).

5 (HC 138828, Relator(a): RICARDO LEWANDOWSKI, Segunda Turma, julgado em 30/05/2017,
PROCESSO ELETRONICO DJe-124 DIVULG 09-06-2017 PUBLIC 12-06-2017)

6 (HC 157416, Relator(a): MARCO AURELIO, Primeira Turma, julgado em 12/03/2019, PROCESSO
ELETRONICO DJe-090 DIVULG 30-04-2019 PUBLIC 02-05-2019)
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Conforme exteriorizado, a luz da jurisprudéncia, embora a Suprema Corte tenha
analisado questdes constitucionais que envolvem o trafico privilegiado e o ndo
enguadramento deste tipo nos crimes hediondos, bem como a possibilidade de se conferir a
essa hipdtese legal a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direito,
observa-se a auséncia também de critérios objetivos que diferenciem o trafico privilegiado
do tréafico de drogas e do uso. As decisfes estdo pautadas na subjetividade da Corte e da
preocupacao com 0 superencarceramento por crimes de trafico de drogas. Percebe-se a
discricionariedade dos magistrados por falta de requisitos objetivos quantitativos e
qualitativos na legislacdo brasileira, gera grande inseguranca juridica e instabilidade nas
decisdes judiciais que ndo apresentam uma linha clara de entendimento quanto ao correto

enguadramento do agente no crime de trafico de drogas.

3.2 Superior Tribunal de Justica

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica parece nao destoar do caminho
trilhado pelo Supremo Tribunal Federal, ndo serd diferente como se vera a seguir. Antes,
porém, de entrar especificamente na anélise dos acorddos do Superior Tribunal de Justica,
vale lembrar que o Laudo de Constatagdo da Natureza da Substancia e do Laudo Pericial
comprovam a natureza de droga da substancia apreendida, na conformidade da Portaria
344/98 da Anvisa. Contudo, ndo séo suficientes para distinguir se o individuo portava a droga
quando realizava uma das condutas criminosas tipificadas no art. 33 da nova lei de drogas
(SILVA, 2018).

A partir dessas consideragdes, a primeira analise recai sobre a decisdo monocréatica
proferida no HC 120.816 que denegou seguimento ao apelo. No caso, trata-se de trafico de
drogas (art. 33) e associacdo criminosa (art. 288), previstos na Lei 11.343/2006 e no Codigo
Penal, respectivamente. O recorrente portava arma de fogo de uso proibido (revélver marca
Taurus calibre 38) e estava na companhia de mais dois corréus, trazendo consigo 222,1
gramas de maconha. O agente foi submetido a prisdo preventiva de acordo com o art. 312
do CPP e o recurso ndo foi provido (RHC 120.816/BA, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS,
QUINTA TURMA, julgado em 05/05/2020, DJe 15/05/2020).

E possivel identificar no aresto citado que o agente "trazia consigo™ 222,11 gramas
de maconha, verbo que estd presente no caput do art. 28 da lei 11.343/06, que tipifica a

conduta de uso de drogas pelo dispositivo “trouxer consigo”, mas também esta presente no
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art. 33, como tréafico de drogas. Tais elementos, portanto, ndo servem como distinguishing
para dizer que o caso estava, na verdade, inserto na hipétese do art. 33 da Lei 11.343/2006.
Com efeito, no caso concreto, a quantidade de droga e a "natureza da conduta”, ndo foram
fundamentos suficientes para justificar a conclusdo naquele caso, uma vez que nao ha um
parametro quantitativo previsto em lei para que pudesse ser adotado como fundamento da
adequacdo juridica no crime de tréfico de drogas, bem como néo restou bem delineada as
condicdes e natureza da conduta para fins dessa imputacdo. A conclusdo pautou-se em analise
meramente subjetiva do julgador em relagdo a tais requisitos.

O uso da discricionaridade € notdria quando se analisa outro aresto, contemporaneo
ao anterior, da lavra do Ministro Relator Rogério Schietti Cruz, HC 573.144 (STJ. HC
573.144/SP, Rel. Ministro Rogerio Schietti Cruz, SEXTA TURMA, julgado em 05/05/2020,
Dje 13/05/2020). Veja, o HC em questéo foi provido, em face do trafico de drogas (art. 33)
e a associacdo para o trafico (art. 35). Decidiu a Sexta Turma pela inaplicabilidade da priséo
preventiva, por entender ndo estarem previstos os requisitos do art. 312 do CPP (BRASIL,
2020), admitindo ao agente a fixacdo de medidas cautelares previstas no art. 319 do Codigo
Penal (BRASIL, 2020).

O magistrado da instancia anterior embasou a decisdo especificamente na “grande
quantidade de dois entorpecentes poderosos e petrechos utilizados para o trafico”, na
variedade de drogas, correspondentes a 91 gramas de maconha e 36 gramas de cocaina
encontradas na posse do individuo. O Relator considerou ndo existir agravantes e auséncia
de indicios de participacdo do agente em organizacdo criminosa de forma definitiva. Nesse
caso, considerou-se a possibilidade de cabimento de outra medida cautelar menos gravosa do
que a prisdo preventiva (art. 319 do Codigo de Processo Penal), por mais que houvesse
diversidade de drogas com o individuo. O relator concedeu a ordem no HC 573.144 por nédo
considerar a quantidade encontrada significativa para a medida cautelar maxima.

Ao compararmos os dois arestos citados, percebe-se que tanto um quanto o outro ndo
levaram em conta critérios objetivos para suas conclusGes. Nos dois casos, os julgados
pautaram-se em analises subjetivas do magistrado, ainda que neste Gltimo, o Relator tenha
fundamentado o acordao com base na reduzida quantidade de droga apreendida.

A auséncia de critérios objetivos para diferenciar as hipdteses de usuério e de trafico
traz grande inseguranca juridica para os jurisdicionados no Brasil, tornando-se constante a

prisdo de meros usuarios, classificados como traficantes por analise meramente subjetiva dos
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julgadores.

Veja, o art. 33, caput, da Lei 11.343/2006 tipifica como trafico de drogas, segundo
esse dispositivo, as condutas de “importar”, "vender”, "exportar”, "remeter”, "preparar",
"produzir", “fabricar", "adquirir", "vender”,"expor a venda", "oferecer”, "ter em depdsito”,
"transportar", "trazer consigo", "guardar", "prescrever"”, "ministrar", "entregar a consumo" ou
"fornecer drogas", mesmo que seja a titulo gratuito, sem permissao ou incompativel com a
normal legal vigente.

Como dito, a legislagdo foi genérica ao estabelecer os elementos do fato tipico, ndo
estabelecendo critérios claros que diferenciem o usuario do traficante e do tréfico
privilegiado, mesmo diante do disposto no 84° do art. 33 da Lei 11.343/2006 que prevé a
diminuigdo da pena para a hipotese do caput e no 81° do mesmo dispositivo, quando o agente
for primario, tiver bons antecedentes e ndo se dedicar a atividades criminosas (BRASIL,
2006).

Ressalte-se, que ndo se trata de tipo penal autbnomo, mas apenas de causa de redugéo
de pena. Em relacdo a politica criminal que veda a conversdo em penas restritivas de direitos,
0 STJao analisar a questao sobre a natureza de crime hediondo, inicialmente, editou a Simula
512, posteriormente cancelada ap6s a decisdo do STF que excluiu o trafico de drogas
privilegiado dos crimes hediondos (CUNHA, 2019).

Observe-se, ainda, a falta também de elementos especificos para definir o quantum
a ser diminuido da pena, no caso de trafico privilegiado. Confira-se o posicionamento do
relator Ministro Rogeério Schietti Cruz no AgRg no AResp n. 684.780. Neste aresto, aplicou-
se 0 redutor no patamar minimo previsto no art. 33, 84°, da Lei 11.343/06. Considerou-se
tratar-se da figura da “mula do trafico” e por tal razdo, concluiu-se que as circunstancias néo
poderiam resultar na reducdo pelo patamar maximo previsto na norma, mesmo que o agente
ndo participasse de organizacdo criminosa, de forma estavel e permanente. Partiu-se do
entendimento de que o agente tinha plena consciéncia da acdo criminosa (transportar para
organizacdo criminosa), caracteristica que ndo poderia ser desconsiderada. Dessa forma, o

agravo foi desprovido.

A partir de outro julgado do STJ (AgRg no HC 554.893), percebe-se que 0 magistrado
descartou basicamente a "natureza™ da cocaina que é uma das drogas mais prejudiciais a
salde, considerando a quantidade reduzida da droga apreendida, fato que autoriza a

minorante em seu maximo patamar. O relator Nefi Cordeiro optou, no caso, por aplicar a
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minorante do art. 33, §4°, da Lei 11.343/2006, no seu patamar maximo de 2/3, diante das
condicBes favoraveis do agente, pois considerou que individuo portava uma quantidade
irrisoria de drogas (6,17 gramas de cocaina), com a possibilidade de fixacdo de regime aberto
e a substituicdo da pena privativa de liberdade pela restritiva de direitos (STJ. AgRg HC
n.554.893/SP, Rel. Ministro Nefi Cordeiro. SEXTA TURMA, julgado em 05/05/2020, Dje
15/05/2020).

O STJ, amparado na decisdo do STF (HC n. 143.641/SP), admitiu o Habeas Corpus
Coletivo 596.603 impetrado pela Defensoria Publica de Sdo Paulo. Segundo o Ministro
Relator Rogério Schietti relatou, evidenciou-se a existéncia de “mais de mil presos, que, a
despeito da reconhecida préatica de crime de trafico privilegiado, cumprem pena de um ano e
oito meses, em regime fechado”. Salientou o Relator o entendimento do STF de que o trafico
privilegiado ndo é considerado hediondo e que, com esteio nos principios da presuncao de
inocéncia e individualizacdo da pena, a prisdo preventiva exige o preenchimento concreto
dos requisitos do art. 312 do CPP. Reafirmou, nesses casos, estarem afastadas a proibicdo da
substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos e ser possivel o
cumprimento da pena inicialmente em regime aberto ou semiaberto, excepcionalmente.
Pautou-se a conclusdo do acordao nas Sumulas 718 e 719 do Supremo Tribunal Federal, bem
como na Sumula 440 do Superior Tribunal de Justica, que tratam, respectivamente, de
entendimentos no sentido de a gravidade em abstrato do crime ndo ser motivo idéneo para a
fixacdo de regime de cumprimento da pena mais duro; necessidade de motivacdo idonea e
no mesmo sentido, ndo ser possivel impor regime prisional mais gravoso em razao da san¢ao,
com esteio apenas na gravidade do delito. Apontou que do volume de trabalho das Turmas
Criminais do STJ, no ano de 2019, 50% foram de Habeas Corpus originarios do TJSP, nos
quais, em boa parte, a atuacdo da Corte consistiu em reverter as decisdes contrarias as
sumulas e jurisprudéncia dos Tribunais Superiores. Consignou que o condenado a pena
inferior a 4 anos de reclusdo por tréafico privilegiado tem direito a regime inicial aberto ou,
em situacOes excepcionais, a semiaberto, desde que existente motivacdo idonea,
desvinculada meramente da natureza do crime ou gravidade abstrata segundo opinido pessoal
do magistrado. Assim, concedeu-se o Habeas Corpus coletivo, ndo s6 em relacdo ao paciente
individualizado na impetragdo, como em relacdo aos presos condenados por trafico
privilegiado a 1 ano e 8 meses, em regime fechado, para que cumpram em regime aberto e

também em relagdo aos condenados a tempo menor do que 4 anos de reclusdo, mediante a
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reavaliagdo dos juizes das Varas de Execucdo Penal competentes, quanto a possibilidade de
progressao ao regime aberto. Por fim, também como orientacéo para futuras condenacgdes por
trafico privilegiado com as mesmas circunstancias acima salientadas, para que ndo se
imponham regime inicial fechado de cumprimento da pena. ’

Dessa forma, embora se reconheca algum avanco na Lei de Drogas, no que se refere
ao abrandamento da pena para o usuario, ainda permanecem varias deficiéncias na legislacéo
em vigor. O Brasil ainda esta longe de uma solucéo para os problemas observados na atual
legislacdo de drogas, que contém severas penas e conflitos de interpretacdo e adequacao
juridica do trafico de drogas, trafico privilegiado e uso de drogas (COSTA, MARCELINO,
2017). Especialmente, no que se refere a caracteristica de tipo penal aberto, aos diferentes
tipos de drogas comercializadas; a aparente discricionariedade do Judiciario, quanto aos
critérios utilizados nas suas decisdes para a diferenciacdo entre usuarios e traficantes, sejam
eles quantitativos ou qualitativos (BOUTEX, et al, 2015), o que leva a comunidade juridica

a apresentar o Anteprojeto de reforma da Lei de Drogas, a seguir analisado.

3.3 Anteprojeto de reforma da Lei de Drogas e o estabelecimento de critérios
objetivos, quantitativos e qualitativos, que caracterizam o crime de trafico de
drogas

Uma comisséo de juristas desenvolveu um anteprojeto de reforma da Lei de Drogas
com varias recomendacdes enviadas para o Presidente da Camara Rodrigo Maia com a
supervisdo do ministro do Superior Tribunal de Justica, Marcelo Navarro, e do relator Ney
Bello do Tribunal Federal de 1* Regido. A principal discussdo tem como objetivo a
descriminalizacdo do uso de drogas, com o intuito de acompanhar as transformagdes sociais,
a partir das politicas publicas implementadas no ambito internacional (CONJUR, 2019).

Fez-se de inicio, uma andlise do sistema criminal do Brasil, através do Levantamento
Nacional de Informacdes Penitenciarias (IFOPEN) do Ministério da Justica. A pesquisa
demonstrou o alto indice de encarceramento no Brasil, terceiro pais no mundo com a maior
estatistica carceraria, aproximadamente 726.000 presos (ano de 2016), destes 26% de prisdes
por trafico de drogas (JUSTICA, 2016). Observou-se também que no ranking dos presos

encontram-se aqueles que respondem por trafico de drogas, no percentual de 24%, trés pontos

" (HC 596.603/SP, Relator(a): ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em 08/09/2020, DJe
22/09/2020)
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percentuais atrds do primeiro colocado, roubo, enquanto o homicidio fica em terceira posi¢do
percentual 11% (CNJ, 2018).

Dessa forma, € nitida a frustracdo quanto a atual politica de reducdo dos danos com
as drogas no cenario brasileiro. Ha grandes barreiras a serem enfrentadas no sistema prisional
brasileiro, principalmente, quanto ao calculo do custo e beneficio das medidas da politica
publica brasileira de enfrentamento da questdo das drogas ilicitas, que efetivamente inibam
o trafico de drogas (CONJUR,2019).

O objetivo pretendido com o Anteprojeto é a alteracdo da redacdo de alguns
dispositivos da Lei de drogas, a fim de trazer maior clareza, eliminar ou reduzir algumas
omissdes, decorrentes de conceitos vagos. Ou seja, pretende-se o estabelecimento de critérios
objetivos, tais como, o estabelecimento de quantitativos limitrofes para a diferenciacao entre
usuario e trafico. Mesclou dois critérios: o conceito de uso problematico e o recurso a
critérios objetivos (CONJUR, 2019).

Em um primeiro momento, preocupa-se com a atualiza¢éo de conceitos constantes da
norma, de forma a promover a compatibilizagdo destes com o Sistema Nacional de Politicas
Publicas sobre Drogas llicitas, conforme o avanco do tempo. Busca-se ainda o
estabelecimento de ac¢des para reduzir ou conter eventuais danos ao dependente de drogas,
possibilitando o desenvolvimento de pesquisas e técnicas pautadas em critérios cientificos
voltados a saude e & qualidade de vida deles, bem como a reducdo dos danos que a
dependéncia de drogas ilicitas causa (CONJUR, 2019).

Sendo assim, foram propostos critérios objetivos e cientificos pela Comissao para
estabelecer quando estariamos lidando com uso problematico ou ndo de drogas ilicitas, a fim
de suprimir o conceito vago da Lei 11.343/06 e a discricionariedade do Julgador no caso
concreto, viabilizando critérios mais objetivos na distin¢do entre usuério e traficante.

A proposta do Anteprojeto é mais flexivel. Pautada na intencao de descriminalizacao
de pequenas quantidades de drogas portadas pelos individuos, seguindo a tendéncia mundial
de alguns paises ocidentais, como de Portugal, aderindo a medidas alternativas e ndo apenas
ao tradicional modelo juridico-penal.

A Agéncia de Vigilancia Sanitaria (Anvisa) fica responsavel por analisar os limites
quantitativos de drogas para o0 uso, de acordo com o art. 27 do projeto da Lei 11.343/06,
como um dos métodos pertinentes para considerar alguém como traficante ou ndo. Segundo

0 art. 28 do Anteprojeto, o porte de até 10 doses ndo seria criminalizado, a semelhanca do
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que acontece em Portugal, e em quantitativo superior a este, ndo sera determinada, a priori,
pratica relacionada a traficancia, porque o agente pode ser visto com maior dependéncia a
droga ilicita. De fato, com o estabelecimento de critérios objetivos, o sistema juridico
brasileiro terd um grande avanco na protecdo da seguranca juridica das decisdes judiciais em
relacdo a questdo das drogas. Veja bem, o art. 28 acima ndo pune o crime de "posse”,
“armazenamento”, "guarda”, “transporte", "compartilhamento" e "uso" para consumo
proprio de até dez doses de qualquer droga. Esse preceito modifica os verbos nucleares da
atual Lei de Drogas, resolvendo questdes especificas, relacionadas a duplicidade contida nos
artigos 28 e 33 da lei 11.343/2006 quanto as mesmas tipificagbes: "ter em
depdsito”,"guardar","trazer consigo" e "transportar”, conferindo somente o uso como fator
de diferenciacdo entre traficante e usuario.

O projeto de lei, no que diz respeito ao trafico, conforme o art. 33 da Lei 11.343/2006,
mantém a politica de repressdo, como a maioria dos paises, mas propfe a alteracdo de
diversos nucleos penais e distribuicdo de 18 nucleos verbais, com diferentes penas a serem
aplicadas a depender da tipificacdo, com o intuito de deixar a anélise do caso concreto
conforme o entendimento do magistrado, o que é diferente do que estabelece o art. 28, §2°,
da Lei 11.343/2006.

As penas para o tréfico de drogas no Anteprojeto sdo reformadas. A inovacdo que
merece destaque estd relacionada com os delitos de financiamento do trafico e trafico
internacional, para os quais se estabelece puni¢fes mais graves. Também merece destaque a
definicdo de causas de aumento e diminuicdo de pena, de acordo com a quantidade de
entorpecentes encontrada.

A justificativa para o Projeto em questdo é precipuamente, estabelecer os essenciais
critérios objetivos que efetivamente estabelecam tratamento diferenciado entre 0 uso e
trafico, de forma a trazer mais uniformidade as decisdes judiciais, as quais estdo pautadas na
subjetividade do magistrado, acabando por ofender ao principio da isonomia na aplicagédo da
lei penal e ao postulado da seguranca juridica das decisdes judiciais.

E possivel inferir, diante do exposto, que o Brasil esteja caminhando para o
estabelecimento de uma politica de descriminalizacdo de drogas, apesar de estar atrasado em
relacdo aos modelos de paises, como Portugal, que se tornou um modelo para os paises da
Europa como visto no presente estudo, com a ado¢do da politica de reducdo de danos pelo
uso e trafico de drogas. Embora o art. 28 da Lei 11.343/2006 admita penas alternativas as
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penas privativas de liberdade, o consumo de drogas ainda é considerado prética ilegal no
sistema penal brasileiro, com aplicacdo de penas mais severas para o trafico de drogas, nos
termos do art. 33 da Lei 11.343/2006.

O Anteprojeto apresentado pela Comissdo de Juristas ao Presidente da Camara
Federal, Rodrigo Maia, com supervisdo do Ministro do STJ Marcelo Navarro, apresenta-se
como uma possivel solucdo aos problemas da Lei 11.343/2006, especialmente, com relacdo
aos diversos tipos penais abertos e a auséncia de critérios objetivos que distinguam o usuario
do traficante. O anteprojeto propde mudancas em dispositivos, como a descriminalizacéo de
certa quantidade de droga permitida para uso pela populagao, regulada pela ANVISA (Art.
27); possibilidade de uso de até 10 doses (art. 28), alteragao dos verbos nucleares dos artigos
28 e 33 da Lei 11.343/2006, extincdo da duplicidade dos nucleos dos verbos e das normas
penais em branco e genéricas existentes. Além do mais, permite ao pais resultados mais
eficazes no combate as drogas através de politicas publicas de reducdo de danos calcada em

legislagdo com maior objetividade.
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4 CONCLUSAO

Observou-se no decorrer do trabalho que o enfrentamento da questdo das drogas no
Brasil movimentou-se de forma alternada, com cunho mais repressivo, outras vezes mais
brando. A parit da Constituicdo Federal do Brasil, a dignidade humana define o eixo do
Estado Democratico de Direito trazendo um viés diferenciado para o usuario e traficante, este
contou com maior rigor do Constituinte, quando estabeleceu a possibilidade de a lei ordinaria
prever insuscetibilidade de graca ou anistia no caso de trafico de drogas, bem como de prever
a hediondez de referido crime.

Posteriormente, em um contexto de contencdo das ondas de sequestros e de guerra
declarada as drogas, pelo governo americano na época de Nixon, surgiu a Lei 11.343, de
2006 que instituiu o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas — Sisnad e adotou
outras medidas em relacdo aos usuérios e dependentes de drogas e & repressdo ao trafico
ilicito de drogas e crimes la previstos. Constatou-se um certo abrandamento no caso dos
usuarios, com a despenalizacdo deste e estabelecimento de medidas administrativas penais.
De fato, observou-se o estabelecimento de penas bem mais rigidas pelo legislador para o caso
de trafico de drogas, associacao ao tréfico, financiamento e diversas outras condutas ilicitas
la previstas.

Contudo, ficou perceptivel a dualidade de conceitos das condutas que tipificam o uso
e o trafico de drogas, trazendo bastante incerteza no enquadramento do agente no caso do
crime de trafico de drogas. Os nlcleos verbais idénticos com a transferéncia da competéncia
para 0 magistrado apreciar os critérios que determinam que se trata ou ndo de consumo
préprio, no caso concreto, gera inseguranca juridica e estabelece o vedado estabelecimento
de tipos abertos.

Por outro lado, percebeu-se a possibilidade de reducdo da pena de um sexto a dois
tercos no caso de o agente preencher os requisitos previstos no artigo 33, 84°, da Lei n°
11.343/2006, mas sem o estabelecimento de critérios balizadores dessa reduc¢éo, o que ficou
a cargo da subjetividade dos magistrados. Também ndo foram estabelecidos requisitos
objetivos, sejam quantitativos ou qualitativos, para o eficaz enquadramento juridico do
agente no crime de tréfico de drogas, tréfico privilegiado ou uso de drogas. Por mais que a
legislacdo brasileira de drogas tenda dado um grande salto com rela¢do ao usuario (art.28),
com medidas mais rigidas para o trafico de drogas (art.33), constatou-se que mesmo apos a

vigéncia da lei em referéncia houve um aumento no super encarceramento no Brasil, com



percentual elevado para os casos de prisdo por crime de trafico de drogas. Conquanto, se
destaque a semelhanca da politica internacional dos Estados Unidos com a do Brasil no
periodo pretérito, exceto no que diz respeito ao viés étnico dado pela politica pablica daquele
pais, percebe-se o despontar de uma nova fase em nosso pais com o Anteprojeto de reforma
da Lei n° 11.343/2006, mais alinhado com a politica internacional e mais inspirado com o
modelo penal de Portugal. Portugal, na verdade, demonstrou ser um exemplo para os demais
paises da Europa, pela sua politica de reducdo de danos, com a instituicdo de diversas ONGs
que oferecem tratamento e assisténcia médica aos dependentes quimicos, além disso, o pais
descriminaliza o uso de drogas se o individuo possuir até 10 doses diarias. No Brasil, ainda
ndo sdo utilizados esses critérios quantitativos ou qualitativos, o que dificulta o controle
penal.

Na anélise dos critérios de enquadramento dos agentes no crime de trafico de droga,
observou-se também na jurisprudéncia tanto do Supremo Tribunal Federal, como no Superior
Tribunal de Justica, que as decisbes ndo seguem uma linha objetiva, porque néo existem
quaisquer critérios na Lei de Drogas que sirvam como balizas concretas para 0s magistrados,
que se veem no papel de trazer concretude da norma penal para definicdo do caso concreto
trazido. O Supremo Tribunal Federal, no @mbito da sua competéncia, apreciou a questao da
hediondez do crime de tréfico de drogas, em relacdo ao disposto no art. 33, 84°, da Lei
11.343/2006, afastando a hediondez do crime de trafico privilegiado, sem, contudo, pautar
sua conclusdo em parametros objetivos que diferenciem o trafico privilegiado do trafico de
drogas propriamente dito. Também apreciou a questdo relativa a possibilidade de concessédo
na hipotese retro mencionada de substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de
direitos. No entanto, todas as decisdes foram fundamentadas de acordo com a subjetividade
da Corte. Da mesma forma, com mais evidéncia, observou-se que a jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica, em todos os acorddos analisados, pautou-se por critérios de
subjetividade, mesmo que se vislumbre expressdes em alguns deles relativas a suposta
quantidade reduzida de drogas. O fato é que se verificou ndo haver qualquer aspecto
cientifico que permitisse o efetivo enquadramento do crime de trafico de drogas, ocasionando
muitas vezes o encarceramento de presos por trafico de drogas, quando o caso mais se
assemelharia a uso e porte de drogas, para o qual os rigores da lei ndo deveriam ser aplicados.
Tanto é que se observou em pesquisa citada nesse estudo um maior percentual de

condenacges a prisdo de agentes por forca das decisdes judiciais no patamar de 57,3% no
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Estado de S&o Paulo.

Verificou-se que apesar das normas mais brandas para os usuarios. Isso somente nao
solucionara os problemas da Lei n° 11.343/2006 de falta de critérios objetivos que
diferenciem eficazmente o usuério do trafico de drogas. Se ndo houver mudancas relevantes
na atual legislacdo de drogas do Brasil, 0 combate a drogas ndo sera efetivo, principalmente,
diante da imposi¢do de penas cada vez mais severas, que geram falhas no sistema carcerario.

Desta feita, analisou-se o0 Anteprojeto da Camara com supervisdo do Ministro do STJ,
Marcelo Navarro. Os dispositivos propdem a reforma da nova Lei de Drogas, a fim de que o
Brasil acompanhe a tendéncia internacional com o estabelecimento de politicas publicas mais
eficazes. Viu-se que o Anteprojeto estabelece critério quantitativo de até 10 doses permitidas
para o uso dos individuos, com alteracdo de alguns verbos nucleares do (art.28) e (art.33) da
Lei 11.343/2006. Pretende-se conferir maior seguranca juridica na distingdo do usuério e
traficante nas decisdes judiciais com o estabelecimento de requisitos objetivos que balizem
0 Judiciario na sua funcgdo jurisdicional e fazendo com que o Brasil tenha resultados mais
eficazes no combate as drogas, por meio de politicas publicas voltadas & reducéo de danos e
a amenizacao do caos do sistema carcerario.

Observou-se que, a melhora no modelo de combate as drogas, a exemplo do que
aconteceu em Portugal, é importante para o Brasil implementar algumas medidas de reducao
de danos, com o oferecimento de matérias para tratamento dos dependentes quimicos,
campanhas de prevencdo. Essa perspectiva mostrou-se bem presente na proposta do
Anteprojeto de reforma da Lei de drogas, pois prevé certa quantidade para fins de regulacéo
do uso de drogas, assim como os critérios qualitativos identificando quais substancias seriam
consideradas " mais leves" e “mais pesadas"”, para dosimetria da pena no caso do trafico de
drogas. Essas orientacdes levardo o Brasil a um proibicionismo mais moderado, visto que o
sistema mais repressivo outrora adotado ndo trouxe beneficios efetivos para a questdo das

drogas, como se constatou no decorrer deste estudo, conforme ja salientado.
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