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RESUMO

O presente trabalho visa a discutir os critérios de distingdo entre usuario e traficante
estabelecidos pela Lei n® 11.343/06, sob a 6tica do garantismo penal. A evolugdo historica da
legislagdao de drogas também sera relatada como forma de tentar compreender o sistema atual.
Além do estudo doutrindrio e jurisprudencial, apresentar-se-& uma andlise de processos
recolhidos nas Varas de entorpecentes do Distrito Federal, com o intuito de examinar como os
magistrados de primeira instancia fundamentam suas sentengas condenatorias e de mostrar
como a problematica existente em torno da auséncia de parametros objetivos para a

tipificacdo das condutas de trafico e uso de drogas reflete na realidade social.

Palavras-chave: Proibicionismo. Trafico de drogas. Critérios. Seguranga Juridica. Isonomia.



ABSTRACT

The present work wishes to discuss the distinction criteria between drug user and drug dealer
established by the Law n°® 11.343/2006, through the perspective of penal garantism. The
historical evolution of drug legislation will also be presented as a way to try to comprehend
the actual system. For beyond the doctrinaire and jurisprudential study it will present an
analysis of processes collected in trial courts specialized in narcotics in Federal District —
Brazil with the purpose to analyse how the trial courts magistrates base their condemnatory
sentences and expose how the existing problems within the absence of objective parameters

for the typification of traffic and drug use conducts reflects on social reality.

Keywords: Prohibitionism. Drug traffic. Criteria. Juridical Security. Isonomy. Incarceration
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INTRODUCAO

Ao longo da historia, a politica criminal de drogas tem assumindo papel
significativo no controle punitivo. Em razdo disso, o presente estudo tem como objetivo
explicitar como a Lei n° 11.343/06 tem facilitado a intensificagdo da estrutura repressiva,
sendo que a principal problematica abordada se encontra na auséncia de critérios objetivos de
diferenciagdo entre os tipos penais de trafico de drogas e porte para uso de drogas.

Para isso, abordar a evolugdo historica da legislagdo de drogas mostra-se relevante
para a compreensdo de como se desenvolveu a criminalidade do trafico de drogas no Brasil,
bem como para entender o que esta por trds do discurso oficial dos 6rgdos de controle.

Por meio de pesquisas doutrindrias, jurisprudenciais ¢ da materializagdo dessa
problematica nas decisdes judiciais prolatadas pelas Varas de Entorpecentes do Tribunal de

Justica do Distrito Federal e Territorios, desenvolver-se-a um estudo em torno dos (falhos)

critérios estabelecidos pelo art. 28, § 2°, da atual Lei de Drogas para orientar o aplicador do
direito na distingdo entre usudrio e traficante e de algumas das consequéncias advindas da
subjetividade conferida a esses critérios, tais como, a heterogeneidade das decisdes judiciais
(para casos semelhantes, decisdes diferentes) e consequente inseguranga juridica, preconceitos
de raga e classe nas abordagens policiais e o encarceramento em massa.

Sendo assim, no primeiro capitulo far-se-4 uma abordagem historica da legislagao
antidrogas no ambito internacional e no Brasil, de modo a relatar a evolucdo dos tratados
internacionais e a legislagdo brasileira, a fim de compreender como o modelo proibicionista
foi implementado.

No segundo capitulo, serdo estudados os parametros utilizados pelo legislador no
art. 28, § 2° da Lei n°® 11.343/06 para diferenciar um usuério de um traficante, sob o enfoque
critico que o impacto do proibicionismo acarreta no sistema penal. Aqui também serdo
relatados os votos dos ministros do Supremo Tribunal Federal no RE n°® 635.659/SP (que esta
julgando a inconstitucionalidade do art. 28 da Lei n® 11.343/06), com o intuito de mostrar que
parte dos argumentos que ensejam a inconstitucionalidade da criminalizagdo da conduta de
porte para consumo pessoal tem como embasamento a problematica abordada no presente
trabalho.

No terceiro capitulo, serd feita uma andlise de casos colhidos na pesquisa de

responsabilidade Professor Evandro C. Piza Duarte, aprovada pelo Edital no 01/2012 do
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projeto Pensando a Seguranga Publica, langado pela Secretaria Nacional de Seguranca Publica
do Ministério da Justica — SENASP e pelo Programa das Nagdes Unidas para o
Desenvolvimento — PNUD, “Quem ¢ Suspeito do Crime de Trafico de Drogas”, que
tramitaram nas Varas de Brasilia. Por meio da andlise das sentengas condenatorias, pretende-
se demonstrar como a falta de objetividade nos critérios de distingao entre os tipos penais de
trafico e uso tem permitido a arbitrariedade por parte dos magistrados.

O esfor¢co empreendido neste trabalho de conclusdo de curso tem como objetivo
abrir espago para o desenvolvimento de um olhar critico em relagdo ao proibicionismo

exacerbado.
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1. Crimes de uso e trafico de drogas — o historico da politica proibicionista

1.1 Os Tratados Internacionais

O conflito envolvendo uso e trafico de drogas no Brasil nao ¢ hodierno. A politica
proibicionista vigora tanto em nivel nacional quanto internacional, desde o inicio do século
XX. Ha relatos de que a primeira a¢do no ambito internacional de controle e combate ao
trafico e ao uso de entorpecentes ocorreu em 1909, na Conferéncia de Xangai, que reuniu os
representantes de treze paises com o objetivo de limitar a producao e o comércio do opio e
seus derivados, de modo a permitir seu uso apenas para fins medicinais (vale ressaltar que
essa ideia foi proposta pelos Estados Unidos). Contudo, o acordo ndo logrou é&xito
(RODRIGUES, 2006).

Essa Conferéncia inspirou a Primeira Convengéo Internacional do Opio (em 1912)
que, mais uma vez influenciada pela politica proibicionista estadunidense, resultou na criacao
de uma medida que limitava a venda e a producdo de Opio, opidceos (conhecidos como
morfina) e cocaina, permitindo a utilizacdo dessas substancias somente para fins terapéuticos
(RODRIGUES, 2006).

A Segunda Convencio Internacional do Opio, assinada em 1925, implementou o
primeiro sistema de monitoramento internacional de drogas, de modo que os paises foram
submetidos a responsabilidade de fornecer dados estatisticos anuais sobre consumo e
producio de drogas a Permanent Central Opium Board' (RODRIGUES, 2006).

Em 1931, foi criada a Primeira Convengao de Genebra, que restringiu mais ainda
a fabricagdo de drogas para fins medicinais e cientificos, limitando a fabricagdo dos
narcoticos, bem como regulamentando sua distribui¢ao (RODRIGUES, 2006).

Em 1936, foi elaborada a Segunda Convencao de Genebra, destinada a incentivar
0s paises signatarios a tomar medidas que punissem efetivamente os traficantes e facilitassem
sua extradi¢gdo (RODRIGUES, 2006).

No contexto pds-Segunda Guerra Mundial, com a criagdo da Organizagdo das
Nagdes Unidas, foram assinados trés protocolos que vigoram ainda hoje (Protocolo de
Genebra de 1946, Protocolo de Paris e o Protocolo para limita¢do e regulagcao do cultivo da

papoula, da producdo e das trocas internacionais e do uso do 6pio de 1953).

1 Permanent Central Opium Board: Conselho composto por oito pessoas, cujo objetivo era avaliar as estatisticas relativas a produgao,
fabricagdo, importagdo e exportagdo de matérias-primas abrangidas pela Convengao.
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Em 1961, a ONU instituiu a Convengdo Unica sobre Entorpecentes, que previa a
incorporag¢do de medidas ali estabelecidas na legislagdo dos Estados integrantes. Além disso,
instituiu um amplo sistema internacional de controle, monitorando a distribui¢do, produgdo e
comércio de drogas e proibindo o fumo/ingestdo do 6pio, a mera mastigagdo da folha de coca
e o uso nao medicinal da maconha. A partir daqui, inicia-se o controle radical de drogas no
ambito internacional, com a atuagdo de agéncias norte-americanas, que eram legitimadas a
reprimir a conduta, por meio da atividade policial (RODRIGUES, 2006).

Em 1972, a referida Convengdo foi emendada por um Protocolo, cujo teor
ressaltava a necessidade de se providenciar tratamentos para reabilitacdo de viciados, bem
como a possibilidade de substituicdo da pena privativa de liberdade. Importante ressaltar que
paises que tém adotado uma politica menos repressora no tocante ao usudrio t€ém como
referéncia este Protocolo (RODRIGUES, 2006).

A Convencdo sobre substancias psicotropicas de 1972 acrescentou as drogas
psicotrdpicas a lista de substancias proibidas, haja vista que até entdo, apenas substincias
narcoticas, cocaina e cannabis eram submetidas ao controle internacional. Posteriormente, em
1976, ano em que a convengao efetivamente entrou em vigor, outras substancias, como LSD,
anfetaminas e estimulantes, sedativos, hipnoticos e tranquilizantes também passaram a ser
controladas (RODRIGUES, 2006).

O auge do sistema internacional de controle ocorreu com a Convengao das Nagdes
Unidas contra o Trafico Ilicito de Entorpecentes e Substancias Psicotropicas de 1988, ainda
em vigor. Nesse tratado, as partes se comprometeriam a adotar medidas necessarias para
implantar em seu direito interno a tipificacdo de condutas tidas pela convencdo como
infracdes penais (como a producdo, o fabrico, a extracdo, a preparagdo, a oferta, a
comercializa¢do, a distribui¢do o transporte de substncias entorpecentes?), o que assegurou a
uniformizacdo das definigdes de trafico de drogas. Além disso, prevé como sangdes penas
privativas de liberdade, multas e perda de bens’. Outrossim, a referida convengéo ampliou as
hipoteses de extradigdo®, implementou formas de cooperagdo internacional®, bem como o
confisco de ativos financeiros dos traficantes®. O Acordo Internacional também tinha como

meta a erradicacdo do cultivo de plantas narcéticas € aumento da repressao contra producao

2 Art. 3° da Convencao das Nagdes Unidas contra o Trafico Ilicito de Entorpecentes e Substancias
Psicotropicas de 1988.

3 Art. 3° idem.
4 Art. 7° idem.
5 Art. 9° idem.
6 Art. 5° idem.
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ilicita de entorpecentes (RODRIGUES, 2006), e para isso, prop0s o monitoramento e controle
de substancias quimicas utilizadas no preparo de drogas. A Convengdo prevé também a
proibi¢do e apreensdo de maquinas e materiais destinados a fabricagdo de entorpecentes e
psicotropicos, bem como a puni¢cdo da mera participagdo no crime de trafico (associacdo,
tentativa, assisténcia).

Outro componente importante dessa Convengdo foi o estabelecimento da
controlled delivery (“agdo controlada”). Trata-se de uma técnica investigativa que permite o
retardamento da interdi¢do policial para que se possa acompanhar o funcionamento das
organizacdes criminosas, com o intuito de prender todos os envolvidos, bem como capturar os
chefes das quadrilhas (RODRIGUES, 2006). Esse instituto estd previsto, inclusive, no
ordenamento juridico brasileiro (Lei n° 12.850/2013 — lei de organizagdes criminosas e na Lei
n® 11.343/06, art. 53, inciso II) como método de obtengdo de prova.

Importante consignar que o Tratado impunha as partes a adog¢ao de medidas
necessarias para tipificar como infragdo penal no respectivo direito interno a aquisicao e

cultivo de entorpecentes ou substancias psicotropicas para consumo pessoal’.

1.2 A legislagdo brasileira

A primeira regulamentacdo relevante sobre controle de determinadas substancias
ocorreu no primeiro Coédigo Penal Republicano, de 1890, que em seu artigo 159, previa
puni¢ao de multa para aquele que praticasse a conduta de “Expdr a venda, ou ministrar,
substancias venenosas, sem legitima autorizagdo e sem as formalidades prescriptas nos
regulamentos sanitarios”.

Em meados de 1914, o entdo presidente Wenceslau Braz, por meio do Decreto n°
2.861de 8 de julho de 1914, sancionou a Resolu¢ao do Congresso Nacional, que aprovava
medidas tendentes a impedir os abusos crescentes do 6pio, da morfina e seus derivados®.
Posteriormente, Wenceslau promulgou a Convengdo Internacional do Opio, através do
Decreto n° 11.481 de fevereiro de 1915.

O Decreto n° 4.294/1921, com ideias mais repressivas, estabeleceu a pena de

multa para quem vendia, expunha a venda ou ministrava substancias venosas, estabelecendo

7 Art. 3° da Convencdo das Nagdes Unidas contra o Trafico Ilicito de Entorpecentes e Substancias
Psicotropicas de 1988.

8  http://www?2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1910-1919/decreto-2861-8-julho-1914-575437-
publicacaooriginal-98630-pl.html. Acesso em 2/08/2016.


http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1910-1919/decreto-2861-8-julho-1914-575437-publicacaooriginal-98630-pl.html
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1910-1919/decreto-2861-8-julho-1914-575437-publicacaooriginal-98630-pl.html
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também pena de reclusio, se essas substincias fossem entorpecentes’. Além disso, previa a
internacdo compulsdria de usuérios de drogas, bem como de embriagados.

Com a Consolidacdo das Leis Penais em 1932, a matéria ¢ revista, modificando o
caput do art. 159 do Codigo Penal, sendo-lhe acrescentado 12 paragrafos. Com relagdo a
sanc¢do, além da pena de multa, o dispositivo prevé também a prisdo celular'’. Salo de
Carvalho ressalta que essa alteracdo propiciou a “[...] densificagdo e complexidade das
condutas contra a saide publica.” (CARVALHO, 2013, p. 59)

O primeiro grande impulso no combate as drogas ocorreu com os Decretos 780/36
e 2.953/38. Nesses decretos foi aumentada a quantidade de verbos nucleos das incriminagoes,
o termo “substancia venosa” foi substituido por “substancia entorpecente”, passou-se a prever
a pena carceraria como san¢do (CARVALHO, 2013).

O Decreto-Lei n® 891 de 1938 aprova a lei de fiscalizacdo de entorpecentes,
estabelece um rol de substancias a serem consideradas entorpecentes e traz normas relativas a
sua producdo e consumo. Este Decreto representa o ingresso do Brasil no modelo
internacional de controle, uma vez que fora elaborado de acordo com a Convencdo de
Genebra de 1936.

A partir da década de 1940, o tratamento repressivo as condutas relacionadas ao
uso e trafico de drogas fica cada vez mais intenso. Aqui surge a “politica proibicionista
sistematizada” (CARVALHO, 2013, p. 59). O Codigo Penal de 1940 (publicado pelo Decreto-
Lei 2.848/40) traz a recodificagdo da matéria, incriminando a conduta do ‘“comércio
clandestino e de facilitacio de uso de entorpecentes”. Segundo Salo de Carvalho, “a
caracteristica marcante do Codigo Penal de 1940 ¢ a tentativa, a partir do ensaio da
Consolidagdo das Leis Penais na década de 30, de preservar as hipdteses de criminalizagdo
junto as regras gerais de interpretacdo e de aplicagdo da lei codificada” (2013, p. 60).

Contudo, a partir dos Decretos n° 4720/42 e n° 4451/64 que iniciaram o controle criminal

9 Art. 1° Vender, expor a venda ou ministrar substancias venenosas, sem legitima autorizagdo ¢ sem as

formalidades prescriptas nos regulamentos sanitarios:

Pena: multa de 5008 a 1:000$000.

Paragrapho unico. Si a substancia venenosa tiver qualidade entorpecente, como o opio e seus derivados;
cocaina e seus derivados:

Pena: prisao cellular por um a quatro annos.

Art. 10. Fica o Poder Executivo autorizado a regulamentar a entrada no paiz das substancias toxicas a que se
refere o art. 1°, paragrapho unico, desta lei, podendo estabelecer penalidades até quatro annos de prisdo
cellular, além das fiscaes.

10 Prisdo celular, segundo o art. 45 do CP de 1980, caracterizava-se pelo isolamento celular, com obrigacao de
trabalho a ser cumprida em estabelecimento especial.
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sobre o cultivo e plantio de entorpecentes, respectivamente, inicia-se um processo de
descodificagdo em relagdo a matéria de entorpecentes, o que gera “[...] consequéncias
drasticas para o (des)controle da sistematicidade da matéria criminal (dogmatica juridica
penal).” (CARVALHO, 2013, p. 61)

Em 1964, no contexto da Ditadura Militar, marcado pelo autoritarismo, pela
supressdo de direitos fundamentais e consequente perturbacdo social, o consumo de drogas
estava associado a luta pela liberdade e pela democracia. Assim, associava-se a figura do
usuario ao do rebelde, delinquente, concepcao, esta, que formou a “[...] aura adjetiva de ma
conduta social.” (REALE JR et al, 2005, p.31), que prevalece até¢ hoje. Sobre o tema, pondera
Rosa del Olmo: “el fendmeno se percibia en términos de peligrosidad, patologia y vicio por lo
cual el consumidor era visto como un ‘degenerado’.” (OLMO, 2004, p.123) A partir daqui, a
formacdo de um esteredtipo moral do usudrio potencializa e legitima leis penais mais
repressivas.

O Brasil s6 entra definitivamente no cendrio internacional de combate as drogas
apos a instauracio da Ditadura Militar, com a promulgacio da Convencdo Unica de
Entorpecentes, por meio do Decreto 54.216/64 (CARVALHO, 2013).

O Decreto-Lei n® 385/68 altera o art. 281, do Cdédigo Penal vigente a época,
igualando o tratamento penal do usuério e do traficante' e prevendo a pena de 1 a 5 anos de
reclusdo. Posteriormente, com o advento da Lei n® 5726/71, houve a descodificacdo do crime.
A referida lei aumentou a pena maxima para 6 anos de reclusio, mantendo a nao
diferenciagdo entre a punicdo do usuario e do traficante, prevendo, contudo, medida de
internacdo e tratamento psiquidtrico para aqueles que, em razdo do vicio, ndo tinham a
capacidade de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento.”” Com efeito, “[...] o fato de ndo mais considerar o dependente como
criminoso escondia a faceta perversa da Lei, pois continuava a identificar o usudrio ao
traficante, impondo pena privativa de liberdade de 01 a 06 anos.” (CARVALHO, 2013, p. 67)

Em 1973, o Brasil aprovou o Acordo Sul-americano sobre Estupefacientes e

Psicotropicos (ASEP) através do Decreto Legislativo n® 78, que inspirou a edi¢do da Lei n°

11 Art. 281, § 1°: Nas mesmas penas incorre quem ilegalmente: III - traz consigo, para uso proprio, substancia
entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou psiquica. (Matérias-primas ou plantas destinadas a
preparagdo de entorpecentes ou de substancias que determine dependéncia fisica ou psiquica).

12 Art. 10, da Lei 5.726/71: Quando o juiz absolver o agente, reconhecendo que, em razdo do vicio, ndo possui
este a capacidade de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento,
ordenard sua internagcdo em estabelecimento hospitalar para tratamento psiquidtrico pelo tempo necessario a
sua recuperagao.
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6.368/76. A diferenciacao entre a puni¢do do usuario e do traficante veio somente com esta
lei, que previa a sanc¢do da conduta do usuario de drogas, com pena privativa de liberdade e
multa (deteng@o de 6 meses a 2 anos). J4 para o traficante, estabelecia uma pena minima de 3
anos e maxima de 15 anos, além de multa.

Outro aspecto importante a se destacar da Lei n° 6.368/76 diz respeito a previsao
da possibilidade de a autoridade policial classificar a conduta do agente. O pardgrafo inico do
art. 37 previa que “a autoridade deverd justificar, em despacho fundamentado, as razdes que a
levaram a classificagdo legal do fato, mencionando, concretamente, as circunstancias referidas
nesse artigo, sem prejuizo de posterior alteragdo da classificagdo pelo Ministério Publico ou
pelo juiz.” Nao obstante a imputacdo inicial feita pela autoridade policial ndo vincular o
magistrado ou o membro do Ministério Publico, nota-se que a aplicagdo desse dispositivo
legal corroborava com o modelo de responsabilidade penal objetiva e de tendéncia
inquisitoria, afinal o juiz ficava enclausurado ao juizo feito pelo policial na fase de inquérito
(CARVALHO, 2013).

O periodo de transi¢@o entre a ditadura militar e o regime democratico (anos 1980
e meados dos anos 1990) foi marcado por inseguranca politica e crise econdmica, cenario que
desencadeou ndo s6 o aumento da violéncia como também o medo dela (ROCHA, 2013).
Consequéncia direta disso foi o aumento da repressdo ao crime, ndo s6 na atuagdo policial,
como também no proprio ordenamento juridico, como se pode verificar na propria
Constitui¢ao de 1988 que em seu art. 5°, inciso XLIII impde que a lei considerara inafiancavel
e insuscetivel de graga ou anistia o crime de trafico de entorpecentes e drogas afins. O
constituinte também criou a categoria de crimes hediondos, que foi, posteriormente, regulada
pela Lei n® 8.072/90. Essa lei intensificou a repressdo contra o de trafico de drogas ao
estabelecer a obrigatoriedade de fixacdo de regime inicial fechado aos agentes que
cometessem crimes hediondos".

A atual lei de drogas (Lei n° 11.343/06) teve inicio com o Projeto governamental
n° 6.108/02 e com o Projeto de Lei n® 7.134/02 da Camara dos Deputados e posteriormente, a
redagdo definitiva se consolidou com o Projeto de Lei do Senado n® 115, de 2002. Nela, a

conduta do usuario ainda ¢ tida como crime, todavia, ndo hd mais san¢do com pena privativa

13 Em 23/02/2006, o Supremo Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade do art. 2°, § 1°, da Lei de
Crimes Hediondos, que previa a obrigatoriedade de imposicao de regime inicial fechado a pena cumprida em
razdo de cometimento de crime hediondo.
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de liberdade, ao revés, o infrator ¢ submetido a adverténcia, prestacdo de servico a
comunidade e medidas de carater educativo.

Todavia, a mudanca da lei implicou também o aumento da pena minima cominada
ao crime de trafico de drogas, que passou de 3 para 5 anos. Essa alteragcdo tinha como
principal objetivo coibir a substitui¢ao da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos
(SHECAIRA, 2014).

A Lei n° 11.343/06 ainda trouxe a incerteza sobre o enquadramento da conduta do
usuario e do traficante, ao demarcar critérios de tipificacdo (quantidade de droga, local e
condigdes do crime, circunstancias pessoais € sociais, antecedentes) que deixam o aplicador
do direito sem um padrao conceitual objetivo.

Na licdo de Sérgio Salomao:

A auséncia de critério objetivo previsto em lei capaz de reduzir a larga margem de
discricionariedade que caracteriza a classificagdo juridica da conduta de alguém
flagrado na posse de drogas ilegais confere aos operadores do direito, em especial os
juizes, uma larga margem de discricionariedade, que se resolve no mais das vezes
pelo critério censitario.

Essa auséncia de critério objetivo transforma os mais pobres em traficantes

potenciais ao passo que os mais ricos tendem a ser enquadrados como usuarios
(2014, p. 50).

Observa-se, ainda, que esses critérios estabelecidos pelo art. 28, § 2° acaba por
reproduzir a mesma légica no pardgrafo unico, do art. 37, da Lei n° 6.368/76, afinal, nos
crimes envolvendo trafico ou porte de substancias entorpecentes, geralmente, a unica
testemunha ¢ a autoridade policial.

Verifica-se, pois, que o empenho em combater o trafico ilicito de entorpecentes
tornou-se cada vez maior. Esse combate tomou toda essa dimensio em razdo do
desenvolvimento da chamada sociedade de riscos. A sociedade de riscos ¢ um conceito
advindo de um estudo socioldgico desenvolvido por Beck, segundo o qual a producdo social
de riquezas na sociedade atual esta associado sistematicamente a uma producdo social de
riscos, de modo que os riscos devem ter tutela antecipada do Direito Penal para evitar
possiveis danos (BECK apud REALE JR et al, 2005, p. 30 e 31).

A manipulagdo em torno da sociologia do risco constrdi a falsa ideia de que o
Direito Penal pode restabelecer a seguranca. Segundo Salo de Carvalho (2003, p. 207), “a
pretensdo e a soberba gerada pela crenca romantica de que o Direito Penal pode salvaguardar
a humanidade de sua destruicdo impedem o angustiante e doloroso, porém altamente

saudavel, processo de reconhecimento dos limites”.
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Contudo, a politica proibicionista falhou, e, ao invés vez de diminuir a incidéncia
do crime, causou graves danos a sociedade, dentre os quais podemos citar o aumento da

violéncia e 0 encarceramento em massa.

1.3 Fundamentos do proibicionismo: a saude publica como objeto simbdlico de

protecdo do direito penal.

Em outros tempos, era comum que comportamentos vinculados a religido, moral e
costumes fossem objetos de tutela do direito penal (ROXIN, ARZT e TIEDEMANN, 2007).
No caso da politica de combate as drogas, ainda se observa a existéncia de um fundamento
moral por tras do modelo proibicionista. Somado a moralidade, tem-se também o fundamento
sanitario-social, ou seja, o discurso de protecdo a saude publica, o que ndo faz muito sentido,

uma vez que a

“[...] distingdo entre drogas licitas e ilicitas deu-se por conveniéncia politica, sem
que houvesse conclusdes médicas definitivas quanto a graduagdo e a avaliagdo
concreta dos riscos de cada substincia a ser controlada, ou mesmo sem que se
tivesse proposto ou experimentado nenhum outro modelo intermediario, ou menos
repressivo.” (RODRIGUES, 2006, p.46)

E cedigo que “O direito penal moderno ndo deve mais se vincular & imoralidade
de um comportamento, mas sim a sua nocividade social.” (ROXIN, ARZT e TIEDEMANN,
2007, p. 6), todavia, o catecismo das igrejas anglicanas é visto como uma das maiores
inspiragdoes para os principais sistemas proibicionistas (RODRIGUES, 2006). O ideal de
virtude da moral protestante do século XIX estava na abstinéncia e propunha um protétipo de
cidaddo: “religioso, abstémio, sem vicios e que vive tranquilamente em sociedade.”
(RODRIGUES, 2006, p. 47). Nao ¢ a toa que as campanhas de Lei e Ordem da década de 60
surgem para salvaguardar os principios morais, €éticos e cristdos da sociedade Ocidental
(CARVALHO, 2013).

Nao obstante a existéncia desse aspecto moral por tras da politica proibicionista, a
doutrina e a jurisprudéncia justificam o proibicionismo sob o argumento de que a norma
incriminadora tutela o bem juridico saude publica.

Guilherme de Souza Nucci (2015) e Damasio de Jesus (2010) afirmam que tanto

no crime de trafico quanto no crime de porte para uso proprio, o objeto juridico tutelado ¢ a

saude publica.



18

Nao ¢ outro o entendimento do Superior Tribunal de Justica que, sob o
fundamento de protecdo a saude publica, justifica a inaplicabilidade do principio da
insignificancia no crime de porte para consumo proprio. Segundo a Ministra Maria Thereza
de Assis Moura,

Em se tratando do crime de posse de entorpecente para uso proprio, esta Corte
firmou entendimento no sentido de que ndo se aplica ao delito do art. 28 da Lei n°

11.343/2006 o principio da insignificancia, uma vez que o bem juridico protegido é
a saude publica e, tratando-se de delito de perigo abstrato, afigura-se irrelevante a

quantidade de droga apreendida. 14

A proibi¢do por meio do encarceramento € vista por boa parte dos aplicadores do
direito como a unica op¢do para se lidar com a nocividade da droga, como se os usuarios e
dependentes fossem mudar os habitos por receio se serem presos ou apenas por saberem o
carater ilicito das substancias (RODRIGUES, 2006). Todavia, estudos demonstram que o
consumo de drogas estéd ligado a um conjunto de fatores e que a criminalizagdo do uso quase
ndo influencia na decisdo de consumir o entorpecente. E por mais que a haja outros meios
alternativos e mais adequados aos fins propostos (como as penas de adverténcia, prestagdo de
servicos a comunidade, medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo,
previstas no art. 28, inciso I, II e III, da Lei 11.343/06), a politica repressiva insiste em ignora-
los.

Sobre o tema, Beatriz Vargas afirma que “Parte-se da premissa abertamente
antiproibicionista de que a intervencdo criminalizadora ¢ um fracasso no tocante a meta
declarada de protecdo a saude publica. Aqui reside ‘a ilusdo’ criada pela propaganda
proibicionista, com sua promessa de seguranca contra o mal da droga.” (REZENDE, 2011,
p-1)

Salo de Carvalho (2013) afirma que a base da ideologia proibicionista no Brasil se
sustenta pelos Movimentos de Lei e Ordem (MLOs), pela Ideologia da Defesa Social (IDS) e,
subsidiariamente, pela Ideologia da Seguranca Nacional (ISN). Enquanto o MLO justificava a
pena como castigo e retribuicdo, a ISN tem seu controle social baseado na eliminag¢do do
crime por meio de coacdo direta das agé€ncias repressivas, ao passo que a IDS possui a ideia

de intervenc¢do punitiva racional e cientifica, legitimando o sistema repressivo a partir de seu

14 STJ- AgRgno REsp 1576825 / RS. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA j. 08/03/2016.
15 Estudo publicado pelo Centro Europeu de Monitoramento de Drogas e Dependencia — EMCCDA. Anual
Report in the state of the drugs problem in Europe, 2011.
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carater universalista e historico. O MDS (Movimento de Defesa Social), apesar de estar
baseado em pressuposto similar ao IDS, ¢ pautado no conceito de ressocializa¢do da pena.

E inequivoco o carater simbolico'® das justificativas do proibicionismo, seja
porque ndo atinge o objetivo tragado pela politica repressiva, seja porque desvia a atengdo dos
problemas econdmicos e sociais, que sao as verdadeiras causas do aumento da violéncia e da

criminalidade.

16 Importante ressaltar, nesse contexto, o conceito de poder simbdlico estabelecido por Bourdieu: “[...] poder
de construgdo da realidade que tende a estabelecer uma ordem gnoseologica: o sentido imediato do mundo (e
em particular, do mundo social) supde aquilo a que Durkeim chama de conformismo logico, quer dizer, uma
concepcao homogénea do tempo, do espago, do numero, da causa, que torna possivel a concordancia entre as
inteligéncias.” (BOURDIEU, 1989, p. 9)
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2. A auséncia de um critério legal objetivo de distincio entre usuario e

traficante e a consequente insuficiéncia do debate juridico para solucionar as questdes

de ordem pratica.

2.1 A imprecisao dos critérios estabelecidos pela Lei n°® 11.343/06.

O artigo 28, § 2° da Lei n°® 11.343/06 preceitua que:

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

I - adverténcia sobre os efeitos das drogas;

II - prestagdo de servigos a comunidade;

IIT - medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.

[...]

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

Os verbos nucleos dos tipos penais descritos no artigo 28, da Lei n® 11.343/06 e

no artigo 33, caput, do mesmo diploma legal estdo correlacionados. “O diferencial entre as

condutas ¢ que serd o fator que deflagaré radical mudanca em sua forma de processualizagdo e

punicdo, ¢ exclusivamente o direcionamento/finalidade do agir (para consumo pessoal),

segundos as elementares subjetivas do art. 28.” (CARVALHO, 2013, p. 317). Isto ¢, o tipo

penal do artigo 28 exige a vontade especifica de agir para consumo proprio.

O juiz, entdo, atento as circunstancias delineadas no dispositivo supramencionado,

tenta enquadrar a conduta do agente em trafico ou em uso de entorpecentes. Ocorre que esses

fatores podem dar indicios da conduta delituosa, mas nunca dardo certeza, afinal, sao

elementos objetivos do tipo, sendo, pois, insuficientes para a apuragdo do animus do agente.

De acordo com Salo de Carvalho, as definigdes contidas no § 2°, do art. 28:

[...] acabam por destoar da propria logica do sistema dogmatico da teoria
constitucional do delito, substancialmente porque intentam absolutizar critérios
objetivos de forma a induzir a esfera subjetiva do tipo. A partir de conjunturas
faticas que caracterizam os elementos objetivos (circunstincias, tempo, local e
forma de agir) ou de caracteristicas pessoais do autor do fato (antecedentes e
circunstancias pessoais e sociais), sdo projetados dados de imputacdo referentes a
integralidade da tipicidade, olvidando seu aspecto mais importante, o elemento
subjetivo (CARVALHO, 2013, p.329).
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A imprecisdo desses critérios aliada a propagada politica-criminal repressiva
acaba por imputar o crime de trafico a maioria dos suspeitos, gerando situagdes ndo muito
diferentes daquelas previstas em leis anteriores que puniam com o mesmo rigor o crime de
trafico e o de porte para consumo pessoal (CARVALHO, 2013).

Com efeito, normas vagas, como a que estabelece os critérios de distingao entre o
usudrio e o traficante, alimentam as engrenagens repressivas no judicidrio e acabam por
inverter os postulados legitimadores do proprio Estado de Direito, na medida que o infrator
termina sendo punido apenas por sua condi¢do de perigoso ou daninho para sociedade. Sobre
o tema, destaca Zaffaroni que:

O conceito mesmo de inimigo introduz de contrabando a dindmica da guerra no
Estado de Direito, como uma excecdo a sua regra ou principio, sabendo ou nao
sabendo (a inteng¢do pertence ao campo ético) que isso lega necessariamente ao
Estado absoluto, porque o tnico critério objetivo para medir a periculosidade e o
dano do infrator s6 pode ser o da periculosidade e do dano (real e concreto)de seus
proprios atos, isto ¢, de seus delitos, pelos quais deve ser julgado e, se for o caso,
condenado conforme o direito. Na medida em que esse critério objetivo ¢
abandonado, entra-se no campo da subjetividade arbitraria do individualizador do

inimigo, que sempre invoca uma necessidade que nunca tem limites [...].
(ZAFFARONI, 2007, p. 25)

A discussao relativa a essa zona cinzenta existente entre o crime de trafico e porte
para consumo pessoal torna-se mais relevante ainda quando notamos que sdo condutas que
ocupam polos extremamente opostos: de um lado tem-se um crime hediondo e de outro um
crime de menor potencial ofensivo.

Por esse motivo, a dificuldade de enquadramento da conduta do agente delituoso
reflete ndo s6 nos aspectos de direito material como de direito processual, podendo tolher a
suspensdo condicional do processo, bem como todos os beneficios proporcionados aos crimes
submetidos a competéncia dos Juizados Especiais para aquele que indevidamente for
condenado por trafico.

Em que pese a fragilidade de aplicacao dos critérios previstos no art. 28, § 2°, da
Lei n® 11.343/06, na pratica, eles sdo os verdadeiros fatores determinantes para a classificacao
do delito. Expor-se-4 a seguir as principais controvérsias existentes em cada preceito

estipulado pelo referido dispositivo legal.

2.1.1 A natureza e a quantidade da droga
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Relativamente a quantidade e natureza da droga, o que se nota das decisdes
judiciais € que quanto maior a quantidade de droga e quanto maior sua nocividade, maior a
probabilidade de o acusado ser condenado ao trafico de drogas. Contudo, a possibilidade de
um usudrio trazer consigo ou ter em deposito uma quantidade de droga relativamente
significante ¢ completamente descartada pelo aplicador do direito.

Nao se pode excluir, por exemplo, a hipotese de o usudrio considerar o ambiente
de aquisicao da droga perigoso para si, ja que ele sabe que podera responder judicialmente por
sua conduta. Dessa forma, quanto menos frequentar os pontos de trafico, menor sera a chance
de ser pego, o que leva a conclusao de que o ele pode estocar uma quantidade significativa de
entorpecente para seu consumo pessoal, simplesmente por receio de ficar voltando ao lugar
em que ele pode ser apreendido e eventualmente punido.

Por outro lado, ¢ impossivel estipular uma por¢do que certamente sera exclusiva
para consumo, pois uma pequena por¢ao de droga ndo garante necessariamente que ela nao
seria passada adiante. Para Mendonga e Carvalho, a pequena quantidade de droga nem sempre
indica tratar-se de um usudrio, “[...] pois ¢ cada vez mais comum traficantes deambularem
com apenas pequenas quantidades de droga, escondendo a droga em outros locais.”
(CARVALHO; MENDONCA, 2012, p. 56)

Estabelecer um padrdo conceitual de pequena quantidade de droga ndo ¢ uma
tarefa facil e, por isso, tal circunstancia ndo pode ser vista como um critério isolado e
determinante na tipificagcdo. O ideal é que essa questdo atrelada a outras provas/relatos dos
autos indiquem, em conjunto, qual a conduta que melhor se encaixa ao caso concreto.

Contextualmente, Sérgio Ricardo de Souza pondera que “[...] a quantidade ou a
natureza, isoladamente, ndo sdo suficientes para caracterizar o destino da droga [...]”.
(SOUZA, 2015, p.46)

Hé quem defenda a necessidade de se estabelecer um critério objetivo de distingao
entre usudrio e traficante fundado no peso e na natureza da droga apreendida, de modo que o
acusado encontrado com mais de “x” gramas de drogas deveria ser condenado por trafico,
enquanto que aquele encontrado com menos de “x” gramas seria considerado usudrio. Apesar
de tais dados serem insuficientes para comprovar aspectos referentes ao dolo do agente, a
solu¢do mostra-se a mais adequada, pois reduziria a discricionariedade ndo s6 do magistrado

na condenagdo, como também dos policiais no momento das abordagens.
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2.1.2 Local e as circunstancias em que se desenvolveu a acao

O local de apreensdo do agente ¢ visto como outra circunstancia apta a auxiliar na
descoberta da destinacao da droga. Sérgio Ricardo afirma que:
“O local onde ocorreu a apreensdo pode ajudar a evidenciar a destinagdo da
substancia, tal qual ocorre quando a droga ¢ apreendida na casa do agente, ou
mesmo em seu bolso ou em sua carteira, durante um show, sendo ainda em pequena

quantidade e de natureza compativel com as necessidades do usuario”(SOUZA,
2015, p.47)

Contudo, o senso comum punitivo e os vicios advindos da retorica juridica levam
a concluir que a droga apreendida em uma boca de fumo necessariamente ¢ destinada ao
trafico. O parametro, entdo, mostra-se ineficiente, pois os pontos de trafico também sao
frequentados por usuarios, o que torna esse critério da localidade completamente impreciso.

Corrobora com esse entendimento Beatriz Vargas, quando afirma que “[...] a
questdo ¢ que estes mesmos locais sdo também frequentados por usuarios — o que torna
problematica uma conclusdo generalizada no sentido do trafico.” (REZENDE, 2011, p. 71 e
72)

Nao ha davidas de que somente uma analise conjunta de varios elementos poderia
efetivamente dar indicios mais palpaveis da destinacdo do entorpecente, mas, mesmo assim,

ndo levaria a certeza sobre a mercancia.

2.1.3 Circunstancias sociais e pessoais, conduta e antecedentes do agente

No que tange as “circunstancias sociais e pessoais, conduta e antecedentes do
agente”, tem-se o legislador mais uma vez incorreu em erro em estabelecer tal critério como
fator determinante na tipificacdo da conduta, haja vista que o passado criminal do agente ndo
deveria vincular uma hipotese de condenacdo futura, sob pena de reforcar a inconstitucional
presuncao de culpabilidade.

Nesse sentido, destaca Samuel Miranda Arruda:

Cria-se, assim, uma rotulagdo perigosa dos individuos. Deixa-se de analisar o fato
criminoso objetivamente para realizar uma apreciagdo subjetiva do agente. Como se
pode justificar que uma mesma conduta, se praticada por Pedro, ja condenada 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
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presuncdo de culpabilidade em nada compativel com o principio inverso, da
presuncao de inocéncia (ARRUDA, 2007, p. 31 e 32).

Ademais, muitas vezes a compreensdo do juiz acerca das condigdes
sociais/antecedentes do agente ¢ limitada ao senso comum e influenciada por consideragdes
morais que partem da premissa de que o réu reincidente ou que ndo possui bom
relacionamento com os familiares, por exemplo, necessariamente se dedica a atividade
criminosa, €, portanto, merece ser punido com mais rigor. S3o consideragdes feitas a respeito
do comportamento humano que ndo possuem nenhuma base cientifica e nem sequer sao
submetidas a analise de um profissional adequado, que através de um exame psicologico
aprimorado poderia emitir de maneira mais legitima um parecer sobre a personalidade do
agente.

Tem-se, ainda, a ideia de que todo e qualquer desvio de comportamento deve ser
rigorosamente reprimido, sob o argumento de que quem comete um pequeno delito hoje,
amanha cometerd crimes mais graves. Trata-se de um discurso americano que surgiu a partir
da broken windows theory, mas que nunca foi comprovado empiricamente. (LOPES JR, 2012)

Segundo Zaffaroni (apud REZENDE, 2011, p. 115),

‘As penas mais graves diminuem o niimero de delitos’. “Punindo os ladrdes tutela-se
a propriedade’. ‘Os loucos sdo perigosos’. O reincidente é mais perigoso que o
primario’. ‘A pena dissuade’. ‘A execu¢do penal ressocializa’. ‘Todos sdo iguais
perante a lei’. ‘O legislador é o unico que estabelece penas’. ‘A intervencgdo punitiva
tem efeito preventivo’. ‘A prisdo preventiva ndo ¢ uma pena’. ‘Se se tipifica uma
conduta, sua frequéncia diminui’. ‘O consumidor de drogas proibidas converte-se
em delinquente’. ‘Todo consumidor de toxicos ¢ um traficante em potencial’. ‘A
impunidade ¢ a causa da violéncia’. ‘A pena estabiliza o direito’. Todas estas
assertivas a respeito da realidade do comportamento humano néo estdo submetidas a
verificagdo, mas costuma-se considera-las verdadeiras no direito penal sem esse
requisito elementar de relativa certeza cientifica, ndo como mero complemento
periférico do discurso, mas como proprio fundamento deste.

A despeito de todo esse debate acerca da insuficiéncia dos critérios delimitados
pelo legislador para o enquadramento da conduta do acusado nos crimes em questdo, vé-se
ainda que as causas determinantes para a tipificagdo da conduta estdo no auto de apreensio
em flagrante, o que nos leva a crer que, no fim das contas, quem determina qual crime o réu

sera condenado ¢ a autoridade policial, pois esta, geralmente, ¢ a tnica testemunha'’.

17 A pesquisa “Prisdo Provisoria e Lei de Drogas: um estudo sobre os flagrantes de trafico de drogas na cidade
de Sdo Paulo” demonstra que em 74% dos casos estudados, as Unicas testemunhas eram os policiais que
realizaram o flagrante (JESUS ez al, 2011).
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Essa problematica esta associada a uma questdao de ordem social que também
envolve a seletividade na abordagem policial, assunto que serd objeto de outro topico, mais

adiante.

2.2 A discricionariedade conferida ao juiz pela Lei n° 11.343/06 e a consequente

inseguranca juridica.

O principio da seguranga juridica esta previsto no ordenamento juridico brasileiro
e encontra respaldo no art. 5° da Constitui¢do Federal de 1988, em seus incisos XXXVI,
XXXIX e XL, dispositivos que tutelam o principio da legalidade, da inviolabilidade ao direito
adquirido, da coisa julgada, do ato juridico perfeito. Ele ¢ o responsavel por garantir
estabilidade, a continuidade da ordem juridica e a previsibilidade das consequéncias juridicas
da aplicagdo de determinada norma, sendo, entdo, imprescindivel para a conformacao de um
Estado de Direito (MARINONI, 2010)
No ambito do Direito Penal, Marco Aurélio de Souza da Silva aborda a questio da
seguranga juridica da seguinte forma:
No sistema da teoria do delito, a estrutura juridica do crime encerra as categorias
fundamentais de tipicidade, antijuricidade e culpabilidade, permitindo demonstrar
analiticamente que o crime ¢ produzido por uma conduta (comissiva ou omissiva)
tipica, antijuridica e culpavel. Com isso, as fungdes declaradas pela Dogmatica
Penal orientam as decisdes judiciais dos operadores do Direito na direcdo de

resultados calculaveis e previsiveis, cuja metalinguagem serve para unir o caso
concreto a norma abstrata (SILVA, 2013, p. 210).

Sobre a relevancia do referido principio no sistema juridico, Paulo Gustavo Gonet
afirma que “Em verdade a seguranca juridica, como subprincipio do Estado de Direito,
assume valor impar no sistema juridico, cabendo-lhe papel diferenciado na realizacdo da
propria ideia de justica material.” (MENDES; BRANCO, 2014, p. 394)

O principio da seguranga juridica se torna mais elementar ainda quando tratamos
de violagdo a garantias individuais que envolvem o direito de locomog¢do, como € o caso de
uma eventual condenacdo penal.

Diante do contexto em que vivemos, no qual motivos de cunho cultural e politico
contribuem para a formagdo da ideia de que o trafico de drogas deve ser reprimido mais
veementemente, a estabilidade na aplicacdo de uma norma passa a ser relevante ndo so para a

protecao de direitos e bens juridicos constitucionalmente tutelados, mas também como
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condi¢do de validade do proprio direito. Aqui utiliza-se o conceito de validade juridica em
sentido estrito desenvolvido por Robert Alexy. Segundo ele, “[...] uma norma ¢ juridicamente
vélida se foi promulgada por um 6rgdo competente para tanto, segundo a forma prevista e se
ndo infringe um direito superior; resumindo: se foi estabelecida conforme o ordenamento.”
(ALEXY, 2009, p. 104) No caso, em razao da vagueza da norma que estabelece critérios para
a diferenciacdo do usudrio e do traficante, observa-se que o 6rgdo que passa a definir o que
configura trafico ou uso ndo ¢ o Legislativo, e sim o Judicidrio. Isto é, a norma em questdo
deixa ao arbitrio do juiz a definicdo de uma conduta criminosa, sendo que incumbe ao Poder
Legislativo definir qualquer tipo penal.

A zona de penumbra existente no art. 28, § 2°, da Lei de Drogas acaba por deixar
certa margem de discricionariedade ao juiz, que, tentando manusear os critérios estabelecidos
pelo referido dispositivo, cria seu proprio conceito do que € um traficante € um usuario. Os
elementos normativos contidos no tipo penal que demandam um esfor¢co interpretativo
consideravel para além da norma lesionam a seguranga juridica, pois “por dependerem de
uma valoragdo — necessitariam da precisdo dos elementos descritivos” (ZAFFARONI,
PIERANGELL 2011, p. 415)

A problematica surge entdo no momento em que uma mesma conduta, nas
mesmas circunstancias, para um juiz configura trafico e para outro uso. Somado a isso,
verifica-se que preconceitos de ordem social acabam por transformar “os mais pobres em
traficantes potenciais, ao passo em que os mais ricos tendem a ser enquadrados como
usudrios” (SHECAIRA, 2014, p.50). Esta-se diante de uma situacdo em que o principio da
isonomia € claramente violado. Certo ¢ que “o controle penal das drogas ilicitas estabelece no
interior do campo do direito o paradoxo de justificar a guerra ao trafico ao custo da violagao
do principio da igualdade (REZENDE, 2011, p. 2).

Sobre a importancia da igualdade juridica na aplicacao da lei, Ferrajoli preceitua
que:

Com tal concepgdo podem ser obtidos dois efeitos fundamentais da teoria classica
do direito penal e da civilizagdo juridica liberal. O primeiro ¢ a garantia para os
cidaddos de uma esfera intangivel de liberdade, assegurada pelo fato de que ao ser

punivel somente o que esta proibido na lei, nada do que a lei ndo proiba ¢ punivel,
sendo que ¢ livre ou esta permitido.

[...]

O segundo ¢ a igualdade juridica dos cidaddos perante a lei: as agdes ou os fatos, por
quem quer que os tenha cometido, podem ser realmente descritos pelas normas
como “tipos objetivos” de desvio e, enquanto tais, ser previstos ¢ provados como
pressupostos de igual tratamento penal; enquanto toda pré-configuracdo normativa
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de “tipos subjetivos” de desvio ndo pode deixar de referir-se a diferencas pessoais,
antropologicas, politicas ou sociais e, portanto, de exaurir-se em discriminagdes
aprioristicas. (FERRAJOLI, 2002, p. 31)

Além disso, a vagueza da norma permite que sobressaia a cultura do
proibicionismo, auferindo legitimidade a justificativa in dubio pro societate, o que acarreta
clara violagdo ao principio da presuncao de inocéncia.

Essas constatagdes mostram-se cruciais para entender a necessidade da
constitucionalizacdo de uma norma que garanta de forma clara e objetiva a distingdo entre os
dois tipos penais, considerando, sobretudo, a situagdo atual do Brasil que indica que o perfil
do traficante de drogas ndo varia muito: jovens entre 18 e 24 anos, do sexo masculino,
afrodescendentes, baixa escolaridade, sem antecedentes criminais '®. Tal circunstancia vai de
encontro a ideia garantista do convencionalismo penal, que, em obediéncia ao principio da
legalidade estrita, propde a exclusdo de qualquer convengdo penal referida diretamente a
pessoas, isto €, qualquer configuragao ontoldgica, em todo o caso, extralegal (FERRAJOLI,
2002).

Nao convém, portanto, haver lacunas na configuracdo dos tipos penais, em
obediéncia ao principio da legalidade e da subsun¢do do fato a norma.

Quando se fala em Estado Democratico de Direito € inevitavel considerar que o
principio da legalidade ¢ um dos postulados que atuam como alicerce do Direito Penal, pois
atua como um importante limitador de eventual atuacao desmedida do Estado. Os tipos penais
devem ser claros e precisos para evitar interpretagdes subjetivas que desviem do objetivo que
a norma incriminadora traz.

Sobre o principio da legalidade, Guilherme de Souza Nucci destaca que “Trata-se
do fixador do contetido das normas penais incriminadoras, ou seja, os tipos penais, mormente
os incriminadores, somente podem ser criados através de lei em sentido estrito, emanada do
poder legislativo, respeitado o procedimento previsto na Constituicao.” (NUCCI, 2014, p. 20-
21) Essa ¢, inclusive, a dic¢do do art. 5° inciso XXXIX, da Constituigdo Federal que
estabelece que ndo ha crime sem lei anterior que o defina. O tipo penal, portanto, deve ser
instituido por lei, e ndo ficar a mercé do julgador.

Especificamente em relagdo a tipicidade dos crimes de trafico e uso de

entorpecentes, como a unica forma de diferenciacdo das condutas reside na comprovacao da

18 Dados do Infopen de dezembro de 2014 informam que 61,67% da populagdo carceraria brasileira é formada
por negros e pardos; 30,12% sdo jovens entre 18 e 24 anos; pessoas analfabetas e alfabetizadas formalmente
e aquelas que tém até o ensino fundamental completo representam 75,08% da populacdo prisional.
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intencao (dolo) para consumo pessoal, a abstragdo e generalidade do dolo, somado a
imprecisdo dos critérios que auxiliariam na distin¢ao dos tipos, cria uma situacao que, além de
propagar o proibicionismo, cria situagdes incompativeis com a ordem constitucional, como,
por exemplo, a inversdo do 6nus da prova: ¢ transferido ao réu o dever de provar a finalidade
do seu agir, enquanto a acusacao ¢ eximida do seu dever de confirmar os fatos narrados na
dentincia (CARVALHO, 2013). Contudo, sabe-se que “na divida, ou na falta de acusacdo ou
de provas ritualmente formadas, prevalece a presun¢do de ndo culpabilidade” (FERRAJOLI,
2014, p.48).

Por outro lado, mesmo que se admita a manutengao do tipo penal mais aberto, as
regras de interpretacdo precisam ser coerentes e uniformes. Sobre o tema, importante destacar
o modelo interpretativo de Dworkin intitulado Romance em Cadeia. Fazendo analogia de
romancistas com o aplicador do direito, o autor desdobra a ideia de que na construg¢do de
apenas um unico romance, todos os escritores responsaveis pela sua elaboragdo devem agir
como se fossem um unico autor:

Cada romancista pretende criar um s6 romance a partir do material que recebeu,
daquilo que ele proprio lhe acrescentou e (até onde lhe seja possivel controlar esse
aspecto do projeto) daquilo que os seus sucessores vao querer ou ser capazes de
acrescentar. Deve tentar criar o melhor romance possivel como se fosse obra de um
unico autor ,e ndo, como na verdade ¢ o caso, como produto de muitas maos
diferentes.

[...] a interpretag@o que adotar deve fluir ao longo de todo o texto; deve possuir um
poder explicativo geral e serd mal sucedida se deixar sem explicacdo algum
importante aspecto estrutural do texto [...]. Se ndo encontrar nenhuma interpretagdo
que ndo possua tais falhas, o romancista em cadeia ndo serd capaz de cumprir
plenamente sua tarefa; terd de encontrar uma interpretacdo que apreenda a maior

parte do texto, admitindo que este ndo é plenamente bem-sucedido. (DWORKIN,
2014, p. 276-277)

No caso da aplicagdo dos critérios prescritos no art. 28, § 2°, da Lei n® 11.343/06,
observa-se que a atividade interpretativa deveria seguir a mesma linha de raciocinio, isto €, os
aplicadores do direito deve agir como se fossem um uUnico jurista, de forma a evitar que

pessoas em mesma situacdo fiquem sujeitas a regimes juridicos diversos.

2.3 A anélise doutrinaria sobre os critérios de tipificacdo das condutas de trafico e

uso de drogas.

Diante da controvérsia decorrente da auséncia de um parametro legal objetivo

para qualificagdo do agente como usudrio ou traficante de drogas, surgem varias abordagens
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doutrinarias que refletem as diversas maneiras que o aplicador do direito pode encarar esta
celeuma.

Sobre o tema, Nucci (2015) levanta uma questdo relevante: a prova do elemento
subjetivo do crime previsto no art. 28, da Lei de Drogas. Segundo o autor, ¢ 6nus da acusagao
provar a traficancia, de modo que se nao conseguir fazé-lo, deixando o magistrado em duvida,
deve este decidir em favor do réu. Além disso, o doutrinador também aborda a inovacgao
legislativa da Lei de Drogas quanto ao acréscimo da expressdo ‘“‘circunstancias sociais e
pessoais” do agente, afirmando que seu objetivo era evitar um “[...] juizo de valoragdo ligado
as condigdes econdmicas de alguém”. (NUCCI, 2015, p. 329).

Na mesma linha, Damaésio de Jesus (2010) destaca que sendo a prova da acusagao
controversa, fraca, vacilante, e duvidosa deve-se absolver o acusado. (p. 78)

Luiz Flavio Gomes ef al (2013) afirmam que existem dois sistemas utilizados para
saber se o agente € usudrio ou traficante: 1. sistema de quantificacao legal (estabelece-se uma
quantidade maxima para consumo pessoal e se ndo ultrapassar esse limite ndo se configura o
trafico; 2. sistema de reconhecimento judicial ou policial (nesse caso, o juiz e a autoridade
policial analisam o caso concreto ¢ decidem se ¢ caso de trafico ou de uso). Sustentam, ainda,
que, na pratica, a autoridade policial também fica encarregada de enquadrar a conduta do
agente, no momento da prisdo em flagrante. Ademais, ponderam os autores que os critérios
apresentados pela lei de drogas para descobrir se a droga se destina a consumo pessoal devem
ser avaliados em conjunto, ndo se podendo decidir exclusivamente com base na quantidade de
droga, a ndo ser nas hipoteses de situagdes inequivocas, de toneladas de droga.

Para Andrey Borges e Mendonga e Paulo Roberto Galvao de Carvalho (2012), os
elementos de distingdo entre usuario e traficante elencados no § 2° do art. 28, da Lei
11.343/06 também devem ser analisados como um todo, isto é, ndo podem ser considerados
isoladamente. Afirmam que, ndo obstante a pequena quantidade de entorpecente dar indicios
de que o agente ¢ usudrio, ndo ¢ recomendavel considera-la como o critério mais relevante,
“[...] pois cada vez é mais comum traficantes deambularem com apenas pequenas
quantidades de droga, escondendo a droga em outros lugares.” (MENDONCA; CARVALHO,
2012, p. 56). Os autores destacam, ainda, que apesar de ser 6nus do Ministério Publico a
prova da traficancia, incumbe a defesa afastar os elementos utilizados pelo 6rgao ministerial

para desclassificar a conduta, e que isso se trata de mera distribui¢do do encargo probatdrio, e
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ndo de inversao do 6nus da prova. Feito isso, se o magistrado ainda tiver duvida, ele deve
desclassificar a conduta.

Salo de Carvalho (2013) relata que os critérios estabelecidos pelo § 2°, art. 28, da
Lei 11.343/06 nao geram, por si sos, provas suficientes para o enquadramento da conduta.

Segundo o autor,

[...] quantidade elevada, acondicionamento em embalagens distintas, antecedentes
entre outras inumeras circunstincias faticas podem revelar tanto a situacdo de
mercancia quanto de uso proprio — v.g sujeito preso em flagrante com quantidade
elevada de droga, disposta em recipientes distintos gera apenas indicio de comércio,
nao podendo ser descartada, de plano, a hipdtese de porte para consumo, visto o fato
de poder ter adquirido o produto exatamente nessas condigoes. (CARVALHO, 2013,
p-333)

Essas circunstancias externas delineadas pelo dispositivo legal sdo elementos que
nada revelam se ndo forem avaliados junto a dados subjetivos minimamente reveladores
(CARVALHO, 2013). Com efeito, “o problema nao esta [...] nos dados externos da conduta,
mas o aspecto cognitivo e volitivo do agir.” (CARVALHO, 2013, p. 333), contudo “essas
dificuldades empirico-processuais ndo podem, de forma alguma, gerar tendéncias
objetificantes cujos efeitos sdo tornar prescindivel (Streck) ou eclastico (Wunderlich) o

elemento subjetivo.” (CARVALHO, 2013, p. 332).

2.4 Abordagem policial: a construcdo da condigdo de suspeito a partir da

influéncia da politica proibicionista de combate as drogas.

O proibicionismo implementado no Brasil reflete diretamente nas atitudes dos
policiais perante aqueles que sdo tidos como suspeitos. A demanda da repressdo ao crime de
trafico de drogas acaba por construir uma falsa ideia de que o encarceramento ¢ resposta
eficiente ao combate as drogas, influindo, assim, na decisdo do policial ao abordar o suspeito,
bem como ao determinar seu encaminhamento a delegacia.

Isso advém da ideia de que a solucdo do problema limita-se “[...] ao mero
exercicio do poder de designar o inimigo para destrui-lo ou reduzi-lo a impoténcia total.”
(ZAFFARONI, 2007, p. 17). Além disso, tem-se a demanda de seguranga e de protegdo,
caracteristica tipica da sociedade moderna, que acaba por incumbir ao Estado o dever de gerir
a sensacao de inseguranga social (BAUMAN apud WANDERLEY, 2014).

A pesquisa de responsabilidade Professor Evandro C. Piza Duarte, com

participagdo de Mariel Muraro e Marina Lacerda, aprovada pelo Edital no 01/2012 do projeto
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Pensando a Seguranca Publica, lancado pela Secretaria Nacional de Seguranga Publica do
Ministério da Justiga — SENASP e pelo Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento
— PNUD, “Quem ¢ Suspeito do Crime de Trafico de Drogas” demonstra que os ideais de
combate ao crime induzem a associacdo da questdo de eficacia do servico policial ao
encarceramento. Assim, com o objetivo de obter reconhecimento da utilidade de seu trabalho,
o miliciano age de forma a sempre obter €xito nas abordagens e nos flagrantes, o que
significa, na mentalidade deles, levar o suspeito preso. Adotam-se, pois, “[...] discursos que
valorizam moralmente a fungdo da Policia Militar numa luta do bem contra o mal nas ruas
que ndo precisaria de justificativas avaliadas em termos da relagdo meio e fim [...].”
(DUARTE; MURARO; LACERDA, 2011, p. 20)

Consequéncia disso ¢ o aumento das revistas pessoais € uma clara inversdo na
acao policial: primeiro faz-se a abordagem para depois se justificar a suspei¢do, ao invés de a
suspeita justificar o ato policial de abordar. (DUARTE; MURARO; LACERDA, 2011, p.19)

A pesquisa esclarece, ainda, que a falta de controle e supervisdo das atividades
policiais d& espago para a ocorréncia de discricionariedades e abusos.

A principal justificativa para a seletividade das pessoas abordadas se encontra na
capacidade intuitiva do policial que ¢ desenvolvida com a experiéncia (o chamado tirocinio
policial). Outra razdo ¢ o estrito cumprimento de ordens e de seu dever legal. Esta-se, pois,
diante de uma situagdo em que a valorizagdo do trabalho e sensa¢dao de cumprimento do dever
perante a sociedade estd diretamente associado a quantas pessoas se prende. Com essa visdo,
os mesmos policiais que abordaram o suspeito vao depor na audiéncia de instrugdo, para
provar que o réu se trata de um traficante e ndo de um usuério. A partir daqui, o flagrante
passa a ser “[...] a principal fonte de prova para o convencimento judicial em favor do trafico
e, a0 mesmo tempo, como fundamento para prisdo do acusado durante todo o desenrolar do
processo.” (REZENDE, 2011, p.117)

A pesquisa revela que os proprios policiais reconhecem que nas abordagens
preponderam os usudrios sobre traficantes, contudo, mesmo assim, procuram encaminhar o
individuo a delegacia. Existe, entdo, uma ideia de também reprimir o usudrio. DUARTE,
MURARO e LACERDA explicam que esse fato advém do entendimento majoritario dos
policiais que insiste em aproximar o usudrio ao futuro traficante, de modo que o
encaminhamento do usudrio para a delegacia, mesmo que apenas para efeito de registro, é

essencial para o combate ao trafico de entorpecentes. Ha também hipdteses em que o policial
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entende que o usuario € pior que o traficante. Outrossim, a agdo policial em torno do usudrio ¢
utilizada, inclusive, como um caminho para se chegar aos traficantes.

Nesse contexto, DUARTE, MURARO e LACERDA criticam o tirocinio policial,
afinal se a agdo de abordar torna-se uma regra, ndo se exige, entdo, precisdo e técnica para
fazer a abordagem.

A pesquisa mostra que as atitudes dos policiais na abordagem podem ser marcadas
por preconceitos de raca e classe, que sdo camuflados pelo discurso de que o que determina a
suspeicao ¢ a atitude ao avistar a policia, linguagem, vestimentas incompativeis com o local
em que se encontram. Nao ha, pois, nenhum comportamento preciso, nenhuma caracteristica
objetiva na percepcdo do policial que possa caracterizar o suspeito (DUARTE, MURARO e
LACERDA, 2011, p. 22). Isto ¢, existe uma constru¢do social do individuo delinquente, um
rétulo de quem representa o inimigo para sociedade. Essa rotulacdo, segundo Alessandro
Baratta (2011), pode ter efeito sobre a percep¢ao do individuo sobre si mesmo e sobre seu
status social, de modo a fazer com que ele passe a agir de acordo com o rotulo atribuido a ele
(self-fullfilling prophecy).

O combate ao trafico, ao invés de questdo de seguranga, passa entdo a ser uma
questao de discriminacao, situagao incompativel com o Estado Democréatico de Direito, diante
da violagdo ao principio da igualdade (art. 5°, caput, da CF/88/) e a direitos fundamentais,
como a privacidade, intimidade e liberdade de locomocgdo (art. 5°, inciso X, XV, da CF/88),
uma vez que o ato coercitivo da abordagem restringe a liberdade do individuo.

Esse modo de atuagdo do policial, que claramente atinge grupos mais vulneraveis
a discriminacgdo, ndo ¢ de hoje. Na verdade, essa situacdo representa uma continuidade do
regime autoritario. O periodo de transicdo entre a ditadura militar e o regime democratico
(anos 1980 e meados dos anos 1990) foi marcado por inseguranga politica e crise economica,
cenario que desencadeou nao s6 o aumento da violéncia como também o medo dela, situagao
que ensejou a atuacdo da antiga policia repressora para solucionar a questdo da violéncia no
novo Estado Democratico. Nesse contexto, os discursos policiais eram marcados pela ideia de
“classes perigosas” a serem policiadas (ROCHA, 2013).

No mesmo sentido, Sérgio Salomao (2014, p. 46-47) ressalta que:

[...] o uso das forgas armadas em opera¢des de combate a organizagdes criminosas
que se dedicam ao comércio varejista de drogas ilegais, corolario do modelo de
combate militarizado proprio do paradigma proibicionista, representa opg¢ao

autoritaria de controle social em nome da seguranca nacional, propria de regimes
ditatoriais.
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Observa-se, pois, ser necessaria a previsao constitucional para a legitimagao da
abordagem, uma vez que sua auséncia tem evidenciado a banalizag¢ao da busca pessoal por um
modelo de policia militarizada, que representa um ‘“verdadeiro entulho autoritirio”
(SHECAIRA, 2014, p. 46), implicando discricionariedade na abordagem policial, que acaba
por reproduzir preconceitos e esteredtipos sociais, conforme dados da pesquisa ja
mencionada.

Nesse sentido, Zaffaroni e Pierangelli constatam que:

Tudo isto demonstra que, ao menos em boa medida, o sistema penal seleciona
pessoas ou agdes, como também criminaliza certas pessoas segundo sua classe e
posi¢do social. [...]. H4 uma clara demonstragdo de que ndo somos todos igualmente
vulneraveis ao sistema penal, que costuma orientar-se por esteredtipos que recolhem
os caracteres dos setores marginalizados e humildes, que a criminalizagdo gera
fenémeno de rejeicdo do etiquetado como também daquele que solidariza ou contata
com ele, de forma que a segregacdo se mantém na sociedade livre. A posterior
perseguicdo por parte das autoridades com rol de suspeitos permanentes, incrementa

a estigmatiza¢do social do criminalizado (ZAFFARONI; PERANGELLI, 2011,
p.73).

Os direitos fundamentais sdo “direitos subjetivos de defesa do individuo frente as
intervengoes injustificadas do Estado” (HESSE, 2009, p. 36/37) e dao sustentacdo ao Estado
Democratico de Direito, motivo pelo qual torna-se imprescindivel o esfor¢o em dilucidar os

aspectos juridicos concernentes a pratica da abordagem a luz da Constituicdo Federal de 1988.

2.5 O encarceramento em massa: estatisticas da populag¢do carceraria brasileira

submetida a prisdo por cometimento de trafico de drogas.

O encarceramento ¢ visto como a solu¢do mais eficiente para o estabelecimento
da ordem, uma vez que reintroduzir o individuo na sociedade por meio de politicas publicas
de reinsercdo social representa uma alternativa mais cara. (LOPES JR, 2012). Aury Lopes
afirma que essa situacdo ¢ “[...] uma consequéncia (penal) do afastamento do Estado do Setor
Social, onde um menos Estado-providéncia necessita de um Estado (mais) penal para conter a
decorrente marginalizacdo social.” (2012, p. 79).

Nesse contexto, a dificuldade de diferenciar usuario de traficante em razdo da
auséncia de um critério objetivo estimula o encarceramento em massa. Prova disso ¢ que em

dezembro de 2014, 28% da populacdo carceraria brasileira era formada por pessoas acusadas
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por trafico de entorpecentes”. Em relacio aos menores de idade, verificou-se que os
adolescentes submetidos a medida de internagdo pelo ato infracional andlogo ao trafico
representavam 7,5% do total dos internados em 2002. Em 2011 o indice subiu para 26,6%.

O grafico abaixo demonstra o crescimento da populagdo carceraria em relacdo ao

crime de trafico de drogas desde a vigéncia da Lei n°® 11.343/06 até 2010:

Grafico 4. Presos por crime de trifico, Brasil, 2006-2010
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Fonte: Infopen — Ministério da Justica

Em termos gerais, segundo dados do Infopen de dezembro de 2014, a populacao
do sistema prisional teve um aumento de 167,32%, entre os anos de 2000 e 2014. O grafico

abaixo retrata essa evolu¢ao da populagdo carceraria em nimeros:

Grdfico 1 — Evelucdo da populacde prisional no Brasil
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19 Dados do Infopen, dez 2014.
20 Triplica parcela de jovens internados por trafico, Folha de Sdo Paulo, 13/08/2013.
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Verifica-se, entdo, que em dezembro de 2014, 622.202 pessoas estavam
encarceradas, contudo nesse mesmo periodo, o nimero de vagas do sistema prisional era de
371. 884*, ou seja, o déficit de vagas correspondia a 250.318. Dados do International Centre
for Prison Studies® informam que o Brasil ocupa o 4° lugar® no ranking mundial de
populagdo carceraria. Importante ressaltar, ainda, que 40,1% da populagdo prisional®* é
formada por presos provisdrios, isto €, que nem sequer foram condenados. Acrescente-se a
isso o fato de que boa parte desses presos poderiam responder ao processo em liberdade®,
contudo, argumentos com base na gravidade em abstrato dos crimes dao ensejo a manutencao
dos individuos no carcere no decorrer da agio penal®.

Essa situagdo acompanhada da péssima estrutura dos estabelecimentos prisionais
brasileiros e da falta de investimento tem causado a superlotagdo das penitencidrias, privando
os detentos de condigdes minimas de dignidade.

Além das condi¢des de satide e de higiene inadequadas, outros direitos dos
apenados sdo tolhidos, como o direito a progressao de regime. Em razdo da falta de vagas em
regimes semiaberto ou aberto, alguns juizes de execucdo vinham mantendo os reeducandos
em regime fechado, mesmo depois de terem cumprido os requisitos para a obtencdo do
beneficio da progressao. O Departamento Penitenciario Nacional estima que 32.460 (trinta e
dois mil quatrocentos e sessenta) presos estejam cumprindo pena em regime fechado, com
direito a progressdo, mas aguardando o surgimento de vagas em regime semiaberto?’.

As decisdes nesse sentido s3o tdo reiteradas que por diversas vezes o Superior
Tribunal de Justica enfrentou a controvérsia em sede de habeas corpus. O entendimento da
Corte Superior vem sendo sempre no sentido de permitir que o apenado cumpra a pena em
regime domiciliar ou aberto até o surgimento de vagas em estabelecimento adequado. Seguem

as ementas de alguns casos:

21 Dados do sistema prisional referentes a dez de 2014. Fonte Infopen, dez de 2014; Senasp; Secretarias de
Seguranga Publica; IBGE, 2014.

22 Organizagdo nao governamental encarregada de acompanhar a evolugdo dos numeros de presos em todo o
mundo. Mais informa¢des em: http://www.prisonstudies.org/

23 Informacao corroborada por dados do Infopen de dez de 2014, que mostram o Brasil atras apenas dos EUA,
da Russia e da China.

24 Fonte: Infopen, dez de 2014.

25 De acordo com a pesquisa “A aplicacdo de penas e medidas alternativas”, realizada pelo IPEA (Instituto de
Pesquisa Econdmica aplicada), 37% dos acusados que responderam ao processo presos ndo foram
condenados a pena privativa de liberdade.

26 Isso ocorre principalmente porque os requisitos para decretagdo da prisdo preventiva — garantia da ordem
publica, ordem econdmica, conveniéncia da instrugdo criminal assegurar a aplicagdo da lei penal (312 do
CPP) — dao margem a discricionariedade devido a imprecisdo de seus conceitos.

27 Fonte: voto do Ministro Gilmar Mendes no RE 641.320-RS, p. 2.
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HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO. DESCABIMENTO. EXECUCAO
PENAL. PROGRESSAO AO REGIME SEMIABERTO. FALTA DE VAGA OU INEXISTENCIA
DE ESTABELECIMENTO COMPATIVEL. PACIENTE QUE PERMANECE EM REGIME
MAIS GRAVOSO. IMPOSSIBILIDADE. CONSTRANGIMENTO ILEGAL VERIFICADO.
WRIT NAO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO.

1. Em consonancia com a orientacdo jurisprudencial da Primeira Turma do Supremo Tribunal
Federal - STF, esta Corte ndo admite habeas corpus substitutivo de recurso proprio, sem prejuizo
da concessao da ordem de oficio se existir flagrante ilegalidade na liberdade de locomogao do
paciente.

2. Constitui flagrante ilegalidade a manutengcdo do apenado em regime mais gravoso durante a
execucdo da pena, em decorréncia da inexisténcia ou auséncia de vagas em estabelecimento
prisional adequado ou, ainda, de sua precariedade. devendo ser, excepcionalmente,
permitido ao paciente o cumprimento da pena em prisdo domiciliar até o surgimento de vaga.

Precedentes.

Habeas Corpus ndo conhecido. Ordem concedida de oficio para permitir ao paciente o desconto
de sua reprimenda em prisdo domiciliar, sob monitoramento eletronico, caso persista a
inexisténcia de vagas em estabelecimento prisional adequado ao regime semiaberto, exceto se por
outro motivo estiver preso em regime mais gravoso.

(HC 318.765/AC, Rel. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, QUINTA TURMA, julgado em
02/08/2016, DJe 10/08/2016). (g.n)

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ESPECIAL. NAO CABIMENTO.
HOMICIDIO TENTADO E PORTE ILEGAL DE ARMA. EXECUCAO PENAL. AUSENCIA
DE VAGA EM ESTABELECIMENTO ADEQUADO AO REGIME SEMIABERTO.
MANUTENCAO DO APENADO EM REGIME MAIS GRAVOSO. INADMISSIBILIDADE.
TRANSFERENCIA DO PRESO PARA REGIME MAIS BENEFICO. POSSIBILIDADE.
HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO.

I - A Terceira Secdo desta Corte, seguindo entendimento firmado pela Primeira Turma do col.
Pretério Excelso, firmou orientagdo no sentido de ndo admitir a impetracdo de habeas corpus em
substituicdo ao recurso adequado, situagdo que implica o ndo conhecimento da impetracdo,
ressalvados casos excepcionais em que, configurada flagrante ilegalidade apta a gerar

constrangimento ilegal, seja possivel a concessdo da ordem de oficio.

IT - Na linha de precedentes desta Corte, constitui constrangimento ilegal submeter o apenado a
regime mais rigoroso do que o que foi determinado judicialmente. Se o cadtico sistema prisional
estatal ndo possui _meios para manter os detentos em estabelecimento apropriado, ¢ de se
autorizar, excepcionalmente, que a pena seja cumprida em regime mais benéfico. O que é
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inadmissivel ¢ impor ao apenado, que deve cumprir pena em regime semiaberto, 0 cumprimento

da pena em regime fechado, por falta de vagas em estabelecimento adequado (precedentes).

III - Ademais, o eg. Supremo Tribunal Federal, em repercussdo geral, consignou a possibilidade
de cumprimento de pena em regime menos gravoso diante da impossibilidade de o Estado
fornecer vagas para o cumprimento no regime originalmente estabelecido em condenagdo penal
(RE n. 641.320/RS, Plenario, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgado em 11/5/2016, Informativo n.
825/STF).

Habeas corpus ndo conhecido. Ordem concedida de oficio, para determinar a imediata
transferéncia do paciente para estabelecimento adequado ao regime semiaberto ou, persistindo a
falta de vaga, para o regime aberto, ¢ na inexisténcia de vaga no regime menos gravoso,
assegurar-lhe, em cardter excepcional, o cumprimento da pena em prisdo domiciliar, com
monitoramento eletrdnico, sob as cautelas do Juizo das Execugdes, salvo se estiver preso por outro
motivo.

(HC 359.744/RS, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 18/10/2016,
DJe 14/11/2016) (g.n)

Ademais, o Supremo Tribunal Federal editou recentemente uma Sumula
Vinculante, vedando a possibilidade de cumprimento de pena em regime mais severo por
inexisténcia de estabelecimento adequado:

SUMULA VINCULANTE 56: A falta de estabelecimento penal adequado ndo autoriza a

manutencdo do condenado em regime prisional mais gravoso, devendo-se observar, nessa hipotese,
os parametros fixados no RE 641.320/RS.

Nao ha duvidas de que a repressao total nao € a solugao para o problema. Por mais
que a politica proibicionista se mostre cada vez mais intensa, ndo ha resultados praticos, isto
¢, o consumo de drogas e a violéncia ndo diminuiram. Com efeito, “A ideia de que a repressao
total vai sanar o problema ¢ totalmente ideologica e mistificadora. Sacrificam-se direitos
fundamentais em nome da incompeténcia estatal em resolver os problemas que realmente
geram a violéncia.” (LOPES JR, 2012, p. 82). Apesar da missdo ressocializadora da pena, os
dados mostram que no fundo ela ¢ fundada em um falso carater humanista que na pratica
fomentam praticas autoritarias e segregacionistas.

Nao ¢ a toa que paises como Estados Unidos, Russia e China (que possuem as
maiores populagdes carcerarias do mundo) tém reduzido sua taxa de aprisionamento. Segundo

o Levantamento Nacional de Informacdes Penitencidrias, comparando os anos de 2008 e
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2013, os EUA reduziram em 8% essa taxa, a Russia reduziu em 24% e a China em 9%.%
Diferentemente, o Brasil aumentou sua taxa de aprisionamento em 33%, chegando em 2016 a
média de 300 presos para cada 100 mil habitantes®.

Nio ¢ dificil concluir que, apesar de o direito penal ser a ultima ratio *’para
solucao dos problemas da politica social, o modelo proibicionista de controle sobre as drogas
além de ignorar as consequéncias da repressao ao trafico, ndo tem atingido a finalidade para o
qual foi instituido (diminuir violéncia e o uso de entorpecentes).

Nesse contexto, verifica-se novamente que a lei de drogas como um todo carece
de validade, uma vez que, segundo o conceito juridico de validade desenvolvido por Robert

Alexy, a validade juridica da norma esta condicionada a eficacia social (ALEXY, 2009).

2.6 Debate no Supremo Tribunal Federal a respeito da descriminalizagdo da

conduta de porte para uso proprio — analise dos votos no Recurso Extraordinario n°. 635.659

Antes de iniciar o relato dos votos, apenas a titulo de informagdo, importante
ressaltar que o julgamento do RE n° 635.659/SP ainda estd em andamento, razdo pela qual ndo
foram disponibilizados apenas os votos dos ministros Gilmar Ferreira Mendes, Luis Roberto

Barroso (voto oral) ¢ Luiz Edson Fachin.

2.6.1 — Alegagoes das partes

O recorrente argumenta a inconstitucionalidade do art. 28, da Lei 11.343/06, que
define o crime de porte/uso de drogas. Aduz que a criminaliza¢do da posse de droga para
consumo pessoal viola o direito a intimidade e a vida privada (art. 5° inciso X da
Constituigdo Federal), pois esses direitos protegem o poder de escolha da pessoa, desde que
nao se ofenda terceiros.

O Ministério Publico, por sua vez, afirma que o dispositivo em questdo tutela a

saude publica, pois o usudrio contribui para a propaga¢do do vicio na sociedade.

28 Fonte: Informativo Rede de Justica Criminal n° 8 :0s nimeros da Justi¢a Criminal no Brasil. Janeiro de
2016, p.2

29 Fonte: Informativo Rede de Justi¢a Criminal n°® 8 :0s nimeros da Justi¢a Criminal no Brasil. Janeiro de
2016, p 2.

30 Nesse sentido, importante ressaltar que a ideia de aplicag@o subsidiaria do Direito Penal advém do fato de
que “[...] a punicao pode prejudicar a existéncia social do condenado e arrasta-lo para margem da sociedade,
tendo até mesmo um efeito socialmente nocivo.” (ROXIN, ARZT e TIEDEMANN, 2007, p. 8)
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2.6.2 — Voto do Ministro Gilmar Ferreira Mendes

O ministro relator, na analise da constitucionalidade do dispositivo em questao
(art. 28, da Lei 11.343/06), constréi um raciocinio no sentido de que ¢ inconstitucional a
norma que propde medidas que nao possuem efetividade na protecdo do bem juridico,
configurando, pois, “excesso no exercicio do poder legiferante”, na medida em que a atuagdo
do legislador esta limitada ao principio da proporcionalidade, que envolve “a apreciagdo da
necessidade e adequagdo da providéncia adotada”.

Em outras palavras, ha violagdo ao principio da proporcionalidade quando a
norma estabelece meios para atingir um determinado fim, mas esses meios sao inadequados e
ineficientes, impedindo-a de cumprir seu objetivo inicial. Nos termos do voto no RE 635.659
(fl. 6):

A doutrina identifica como tipicas manifestacdes de excesso no exercicio do poder
legiferante a contraditoriedade, a incongruéncia, a irrazoabilidade ou, em outras
palavras, a inadequacdo entre meios e fins. A utilizagdo do principio da
proporcionalidade ou da proibicdo de excesso no direito constitucional envolve,
assim, a apreciagdo da necessidade e adequagdo da providéncia adotada.

Explica o relator que o controle de normas ndo se restringe a eventual
incompatibilidade existente entre o direito ordinario e os principios constitucionais, abarca
também a avaliacdo da “relagdo entre a lei e o problema que se lhe apresenta em face do
parametro constitucional” (fl. 9).

Pondera o ministro que ndo se pretende legalizar o uso de drogas de maneira
irrestrita, ao revés, a conduta permaneceria proibida, mas seria punida com sangdes
administrativas, uma vez que ainda devem ser implantadas politicas de reducdo e prevencao
de danos (fl. 15).

O voto aborda a incoeréncia da politica antidrogas em manter o carater criminoso
do usurario, porquanto ela ndo condiz com os objetivos estabelecidos pelo legislador
(reinsercdo social dos usuarios e dependentes). Isso porque, a dificuldade de distingdo entre
usuario e traficante acaba por classificar a maioria como traficante, acarretando o
encarceramento de todos. Além disso, o publico que faz uso de substincias entorpecentes €,
na maioria das vezes, muito jovem, o que faz com que o rétulo de criminoso influencie com
mais veeméncia ainda, prejudicando o desenvolvimento da personalidade futura. Atrelado a

isso, ha, ainda, o aspecto da questdo social: pessoas de baixa classe econdomica sdo as mais
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atingidas pelo tratamento criminal que se da ao usuario de drogas, que apds serem condenados
em um processo criminal sentem dificuldade de “reorganizar suas vidas” (p. 39).

Ao falar sobre a necessidade da incriminacdo da posse de drogas para consumo
pessoal, Gilmar Mendes aponta os dois posicionamentos referentes a (im)prescindibilidade da
repressao do consumo de drogas por meio do Direito Penal: de um lado, o argumento de que
ndo ha exatamente um bem juridico a ser tutelado, tendo em vista que a conduta ndo causaria
danos a terceiros, somente ao usuario. De outro lado, a tese de que seria necessaria a puni¢ao
do usuario, porque este colabora com o aumento do perigo abstrato a saide, bem como com a
proliferagao de outros crimes (furtos, roubos, homicidios). Tem-se, pois, o conflito entre o
interesse individual (liberdade, intimidade e vida privada) e o coletivo (salide e seguranca
publicas), e para a resolucdo deste choque de direitos, o relator propde (fl. 32 - voto no RE

635659-SP):

Ressalte-se, porém, que a solucdo ndo se limita a proceder a uma simplificada
ponderagdo entre principios conflitantes, atribuindo precedéncia ao de maior
hierarquia ou significado. Até porque, como observado, dificilmente se logra
estabelecer uma hierarquia precisa entre os diversos direitos fundamentais
constitucionalmente contemplados.

Ao revés, no juizo de ponderagdo indispensavel entre os valores em conflito, ha de
se contemplar as circunstancias peculiares de cada caso. Disso resulta que a solucao
desses conflitos ha de se fazer mediante a utilizacdo do recurso a concordancia
pratica, de modo que cada um dos valores juridicos em conflito ganhe realidade.

Sendo assim, ao valorar o nivel de afetacdo do interesse coletivo pela conduta do
usuario, afirmou que € necessario demonstrar a concreta lesdo ao bem juridico tutelado e que,
no caso, a seguranga ¢ a saude publica estdo “despidas de suficiente valoracao dos riscos”.
Para tanto, baseou-se na observacdo de Hassemer quanto a aplicacdo do Direito Penal e sua
efetividade, que segundo o autor, ¢ baixa, porquanto "[...] a legislagdo ¢ meramente simbolica:
o ganho que dela se pode esperar ¢ menor que a protecdo dos bens juridicos [...]." (p. 34 do
voto) Por outro lado, baseado em dados da pesquisa Praticas Integrativas na Aplicagao da Lei
11.343/06, relativamente ao estudo realizado em Curitiba, o magistrado relata que quando o
usuario era penalizado por meio das medidas utilizadas pelo judiciario (baseadas na
imposicdo de medo), ele voltava a ser processado posteriormente pela pratica de outros crimes
(furto, roubo, latrocinio), tendo em vista que era o modo que encontravam para manter seu
vicio. Contudo, quando o jovem era tratado “além de sua condi¢do de réu”, havia uma
reducdo na reiteragdo criminosa, mostrando, assim, a eficacia de outras medidas para o

combate ao uso de entorpecentes.
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Discorrendo sobre o direito ao livre desenvolvimento da personalidade e a
autodeterminagdo, o relator afirma que tal garantia ¢ extraida da Constitui¢do Federal, quando
esta trata dos direitos a privacidade, a intimidade, a honra e a imagem e que criminalizar a
conduta do usuario violaria esses direitos de maneira desproporcional, porquanto o uso ¢
nocivo apenas para quem consome a droga, nao se podendo responsabilizar o usurario pelos
danos decorrentes do trafico causados & sociedade, haja vista que a relagdo de causa e
consequéncia existente entre a conduta de usar e os maleficios decorrentes do trafico ¢ muito
distante.

Ademais, argumenta que se utilizar do Direito Penal para o controle do uso de
drogas ndo parece ser a medida mais eficaz para o combate ao uso de entorpecente. A um,
porque estudos demonstram que o fato de o uso de drogas ser crime tem pouca influéncia na
decisdo de consumir ou ndo o entorpecente. A dois, porque existem medidas administrativas
que podem cumprir esse papel de contengdo do consumo de maneira mais eficiente.

Com relagdo a dificuldade de distingdo entre traficante e usuario, Gilmar Mendes
mostra que outros paises possuem parametros de quantidade de droga para a caracterizacao de
cada ilicito penal, todavia, a por¢do de entorpecente varia de acordo com as particularidades
de cada pais. Dessa forma, propde também a adogdo de critérios objetivos pelo Brasil,
baseados em estudos que considerem suas circunstincias e peculiaridades.

Aborda, ainda, que o alto grau de subjetividade das regras para distingdo entre
usuario e traficante que a lei 11.343/06 estabelece acaba por acarretar “inadmissivel
seletividade do sistema penal” (p. 51), que trata com mais rigor pessoas em situacao de
vulnerabilidade. Para tentar minimizar essa situagdo, o relator propde que, ao realizar a prisao
em flagrante, dever-se-ia levar o acusado ao juiz, para que este, com maior seguranga, distinga
o traficante do usuario, até que se estipulem de modo preciso um critério objetivo de
distin¢ao.

O magistrado destaca sua preocupagdo nessa questdo probatoria em relagdo a
prisdo preventiva, que exige para sua decretagdo prova da materialidade e indicio suficiente
de autoria, de forma que somente o poder judiciario podera analisar a finalidade da droga para
consumo pessoal, devendo-se afastar o enquadramento juridico feito pela autoridade policial
na situagdo de flagrante, haja vista que por mais que a palavra do policial mereca crédito, a

garantia do devido processo legal exige a avaliagdo feita por um juiz “neutro e
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desinteressado”, e ndo a de policiais, que sdo envolvidos no objetivo e “dever” de acabar com

a criminalidade.

2.6.3 — O voto do ministro Luis Roberto Barroso (voto oral)

O Ministro Barroso acompanhou o voto do ministro relator, mas com alguns
adendos.

Inicialmente destaca que seus argumentos foram baseados na situagdo do caso
concreto, que se tratava da andlise do porte de 3g de maconha. A partir disso, ele faz a
interpretagdo constitucional da questdo, argumentando mais ou menos no mesmo sentido do
ministro Gilmar Mendes.

Ressaltou o conceito de pragmatismo juridico, que envolve dois elementos: 1)
contextualizagdo, que implica levar em conta as circunstancias objetivas da realidade e o ii)
consequencialismo que envolve a andlise de quais consequéncias que a eventual decisdo vai
ter no mundo juridico. Segundo ele, respeitados os direitos fundamentais, o intérprete deve se
utilizar da solugdo pragmaticamente melhor, isto é, a que produz melhores resultados para o
maior niimero de pessoas.

Relatou também problemas de ordem pritica que a criminalizagdo traz a
sociedade como o aumento do niimero de encarcerados e o conseguente gasto elevado com a
manutengdo dos presos. Além disso, informou que os custos sdo maiores que os beneficios,
haja vista a ineficacia do encarceramento no combate ao uso de entorpecentes.

O magistrado comparou os efeitos das politicas de combate ao cigarro
(contrapropagandas, debates publicos, adverténcias) com as de combate ao uso de drogas
(repressdo e encarceramento), afirmando que o uso de cigarros diminuiu enquanto que o
consumo de drogas s6 aumentou.

Destacou, ainda, o impacto discriminatorio que a auséncia de um critério objetivo
traz, bem como os problemas sociais advindos disso. Segundo ele, a dificuldade de distin¢ao
entre usuario e traficante faz com que em bairros nobres, o usudrio seja classificado como
usudrio, enquanto que em bairros humildes, faz com que sejam classificados como traficantes.

Relatou o efeito reverso que a criminalizagdo traz: compromete a saude publica,
em vez de tutela-la, afinal, o dependente ndo vai ao hospital porque pode sair de 14 “fichado”

por ter usado droga, o que acaba o afastando do sistema de satide. Ao mesmo tempo, narrou
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experiéncias ocorridas em outros paises que descriminalizaram o uso de substancias
psicoativas, concluindo que o resultado foi positivo em todos eles (houve diminui¢cdo do uso
de drogas, reducdo do nimero de infectados com o virus HIV).

Na abordagem juridica, o ministro citou 4 fundamentos para descriminalizago: 1)
violagdo intimidade e vida privada, que se manifesta através da imunidade quanto a terceiros e
a ingeréncia do Estado (a menos que um terceiro seja lesionado); ii) violacdo a autonomia
individual, de modo que o Estado ndo pode invadir a esfera da autonomia das pessoas; iii)
violag¢do ao principio da proporcionalidade, isto é, embora seja legitima, ¢ necessaria que a
puni¢ao seja proporcional (vedacdo da proibicdo excessiva); iv) violagcdo ao principio da
lesividade, que estabelece a impossibilidade de sancionar condutas que ndo interfiram no
espago/direito de outras pessoas. Foram, basicamente, os principios utilizados pelo ministro
Gilmar.

Outro ponto relevante a ser ressaltado do voto do ministro Barroso diz respeito ao
aspecto moral que envolve o tema, e a consequente repulsa da sociedade em relagdo aos
usuarios de droga. Contudo, o magistrado ressaltou que direito e moral sdo coisas diferentes, e
que esta ndo poderia ter influéncia sobre aquele, a ponto de criminalizar uma conduta que nao
lese outra pessoa a nao ser o proprio usuario.

Até aqui, o ministro estava de acordo com o voto do ministro relator, a
divergéncia surgiu somente em relacao a necessidade de um critério objetivo para distingdo de
usuario e traficante — o ministro Barroso entendeu ser imprescindivel o estabelecimento de
uma quantidade minima pelo STF até que o legislador atue. As propostas de distingdo eram:
presuncao relativa de quem porte até 25 g ¢ usudrio (referéncia: quantidade utilizada em
Portugal). Dessa forma, nada impede que o juiz avalie que 24 g se enquadre num trafico e que
60 g se enquadre em porte para consumo pessoal. Nao se trata de um parametro rigido, de
modo que o juiz tem o 6nus argumentativo de supera-lo. A produgdo para uso pessoal também
precisa de uma referéncia, razdo pela qual o ministro propde o parametro de até 6 plantas
fémeas (referéncia: quantidade utilizada no Uruguai).

O ministro conclui pela inconstitucionalidade do art. 28, mas somente com relagao

a maconha.

2.6.4 — O voto do Ministro Luiz Edson Fachin
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O voto do ministro Luiz Edson Fachin também foi pelo provimento do Recurso
Extraordinario, no sentido de declarar a inconstitucionalidade do art. 28, da Lei 11.434/06,
contudo, fez algumas ressalvas.

Fachin inicia sua argumentagdo invocando o autor Carlos Santiago Nino, para
explicar os motivos pelos quais ainda subsiste a criminalizagdo do porte de droga para uso
pessoal, que sdo: a reprovabilidade moral da conduta (que ele chama de argumento
perfeccionista); a necessidade de reprovacgdo, desincentivo e prevencdo (que ele chama de
argumento paternalista) e a protecao da sociedade, que ¢ afetada pelo ato do individuo que usa
drogas.

Rebatendo esses argumentos, desenvolve a ideia de que: 1. Nao € papel do Estado
impor modelo de virtudes nas pessoas, ao revés, deve ser uma escolha do individuo; 2.
Reprovar a conduta autodestrutiva do usudrio ndo ¢ a maneira mais recomendavel de protegé-
lo dos males causados pelo consumo de droga, e que a instauracdo de campanhas educativas
de prevencao e criagdo de politicas publicas que tutelem o usuario sdo modos mais adequados
para esse fim; 3. O direito penal ja prevé a repressao das condutas derivadas do uso de drogas,
isto €, se o usudrio cometer um roubo, sera processado por isso. Dessa maneira, vé-se que o
uso de entorpecentes, por si s0, nao causa o dano aos demais cidaddos, de modo que o que
merece ser punido ¢ a conduta oriunda do uso.

Sustenta o ministro que o controle de constitucionalidade da norma penal leva em
conta o principio da dignidade da pessoa humana, o que obsta a atuagdo do direito penal para
a imposic¢ao de comportamentos ou valores morais que ndo configurem lesado a terceiros.

Argumenta a importancia da anélise da ofensividade do bem juridico protegido
para a avaliagdo da constitucionalidade da norma. Nessa esteira, legitimar-se-ia a coer¢ao
penal somente se houvesse dano efetivo, pois este dano interferiria na autonomia de outras
pessoas. Contudo, a posse para consumo pessoal, embora se enquadre do tipo penal, ¢
“condi¢do essencial da pessoa” (p. 7) , ndo existindo hipdtese de penalizagdo da
personalidade. Afirma, ainda, que o principio da ofensividade, embora limite o proprio
direito, ndo vincula a validade da norma a argumentos utilitarios.

Em analise da proporcionalidade da aplicacio da norma, Fachin aborda,
inicialmente, os conceitos de crime de perigo concreto e perigo abstrato, ressaltando que o
que legitima a possibilidade de ser punir alguém por algo que ndo se efetivou concretamente ¢

a ideia de imposi¢do de um dever de cuidado as pessoas. A partir disso, construiu o
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entendimento de que a avaliacdo da proporcionalidade da norma se d4 em atencdo a
“plausibilidade da hipotética imputagdo feita ex ante pelo legislador as condutas de perigo
abstrato”. Dessa forma, o controle de constitucionalidade da norma de perigo abstrato ndo se
trata da verificacdo de potencialidade ofensiva a um determinado bem juridico, mas sim de
“se analisar se ¢ adequada a imposicao de dever do cuidado a vista da experiéncia comum que
se faria sobre a hipotética imputacdo formulada pelo legislador.” (p.11)

O ministro chega a conclusdo de que o usudrio ¢ vitima, sendo que ¢ obrigacdo do
Estado fornecer tratamento para superagdo do seu vicio, ja que ¢ papel do Estado garantir o
direito a saude, nos termos do art. 196, da CF.

Por fim, Fachin ressalta a necessidade de se estabelecer parametros objetivos de
quantidade para a diferenciagdo entre traficante e usudrio, contudo, diferentemente do
ministro Barroso, afirma que nao ¢ papel do Judicidrio definir tais pardmetros e sim do
Legislativo. Sustenta, ainda, que cabe ao Poder Executivo a elaboracdo e execucdo de
politicas publicas de combate As drogas, por meio da SENAD (Secretaria Nacional de
Politicas sobre Drogas) e do CNPCP (Conselho Nacional de Politica Criminal e
Penitenciaria). Todavia, devido a necessidade imediata de do preenchimento da lacuna
normativa, o magistrado defende que esses 6rgaos do poder executivo ( SENAD e CNPCP)
devem regulamentar esses pardmetros até que venha a lei.

O ministro votou pela inconstitucionalidade somente do uso de maconha,

mantendo a criminalizagdo do uso dos demais entorpecentes.
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3. A problematica (da) lei de drogas: estudo dos casos recolhidos em

Brasilia/DF

Com o objetivo de mostrar como a problematica apresentada no presente estudo
reflete na realidade social, far-se-4 neste momento uma analise de alguns processos que
tramitaram nas Varas de Brasilia. Para isso, sera utilizado o material colhido na pesquisa de
responsabilidade Professor Evandro C. Piza Duarte, aprovada pelo Edital no 01/2012 do
projeto Pensando a Seguranca Publica, langado pela Secretaria Nacional de Seguranca Publica
do Ministério da Justica — SENASP e pelo Programa das Nagdes Unidas para o
Desenvolvimento — PNUD, “Quem ¢ Suspeito do Crime de Trafico de Drogas”.

Apesar de a amostra colhida incluir processos de Brasilia, Bahia e Curitiba, optou-
se por analisar apenas os feitos processados na Capital Federal, em razao da proximidade.

A referida pesquisa analisou processos que tramitaram em juizo comum, sem
aplicagdo do procedimento sumarissimo, cujos fatos ocorreram posteriormente a vigéncia da
Lei n® 11.343/06 e cujas sentengas foram prolatadas no segundo semestre de 2012, sendo os
autos arquivados no mesmo periodo. Os processos envolvem denunciados por trafico de
drogas ou assemelhado, excluidas as hipdteses de uso ou assemelhado.

Em Brasilia, foram colhidos 37 processos. Dessa amostra, os processos n°
2012.01.017407-3, n° 2012.01.1.0043339-9, n° 2012.01.1.008034-5, n° 2012.01.1.080704-4,
n°2012.01.1.078212-7,n° 2012.01.1.085249-4, n° 2010.101.1.159448-2, 2012.01.1.016240-3,
n® 2012.01.1.082382-2, n° 2012.01.1.066.839-2, n° 2011.01.1.0011325-2, n°
2012.01.1.186510-7, n® 2009.01.1.108329-4, n° 2012.01.1.100509-2, n® 2011.01.1.117110-3,
n° 2008.01.1.103074-9, n® 2011.01.1.094478-9, n° 2012.01.1.030061-6, n° 2011.01.1.186689-
9,n°2011.01.1.1886689-9, 2012.01.1.036174-5, n° 2012.01.1.76613-6, n° 2010.01.1.151661-
6, n° 2012.01.1.058530-5, n° 2012.01.1.060055-8, n° 2012.01.1.014167-3, n°
2012.01.1.018776-5 ndo serdo analisados, pois apresentam um arcabouco probatorio
complexo ou ndo possuem a condenagdo (o que inviabiliza a andlise). Os quatro primeiros
processos envolviam filmagens, que captaram movimentos tipicos de mercancia ilicita. O
quinto, sexto, sétimo, oitavo € nono processos apresentaram depoimentos de usudrios que
atestavam ter comprado o entorpecente dos acusados. O décimo tratava-se de pedido de
reabilitacdo. J4 os processos n° 2011.01.1.0011325-2 e 2011.01.1.117110-3 ndo serdo

estudados, pois os autos foram arquivados por falta de justa causa. Nos processos n°
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2012.01.1.186510-7 e n® 2011.01.1.1886689-9, os acusados foram absolvidos e as substancias
apreendidas ndo se tratavam de entorpecentes. O processo n° 2009.01.1.108329-4 e
2012.01.1.0099566-5 relatam hipoteses de introducdo de drogas em presidios. No processo n°
2012.01.1.100509-2, a condenagao foi baseada na confissdo da ré aliada a outros elementos
probatorios. No feito de n® 2008.01.1.103074-9, foi declarada a extingao da punibilidade dos
agentes. Os autos de n° 2011.01.1.09.4478-9, n° 2012.01.1.030061-6, n° 2012.01.1.036174-5,
n°® 2010.01.1.151661-6, 2012.01.1.058530-5, n® 2012.01.1.060055-8, n°® 2012.01.1.014167-3,
n® 2012.01.1.018776-5 relatam hipotese de absolvi¢do ou desclassificagdo da conduta por
falta de provas. No processo n° 2011.01.1.186689-9, as drogas apreendidas correspondiam a
medicamentos e os réus foram absolvidos por falta de provas. O processo n® 2012.01.1.76613-
6 estd com a sentenca incompleta. Por tais razdes, ndo sdo relevantes para o presente estudo.
Os relatos dos feitos serdo divididos de acordo com a Vara em que cada um

tramitou.

3.1 1* Vara de Entorpecentes do Distrito Federal

No Processo n° 2012.01.1.0668444-7, a acusada X*' foi presa em flagrante, pois
trazia consigo 8,98g de crack ¢ R$ 250,00 (duzentos e cinquenta reais) em espécie. A ré foi
abordada pelos policiais ap6s uma dentincia anénima que indicava a ocorréncia de trafico de
entorpecentes no local. Apesar de a ré ser primaria, possuidora de bons antecedentes e de ter
sido abordada em frente a sua casa, nao havendo, portanto, nenhum sinal de traficancia, a
acusada foi condenada pelo crime de trafico de drogas, sendo que o principal fundamento do

magistrado girou em torno do laudo de exame toxicologico que havia dado negativo:

Apesar de ter dito por ocasido do reinterrogatdrio que havia um més que ndo usava
crack, somente o disse apods ter sido informada que seu laudo toxicologico resultou
negativo para a substincia cocaina, consoante fl. 110. Antes de ter ciéncia de tal
prova pericial, a ré havia afirmado que “¢ usuaria de crack desde os 17 anos de
idade” e que “alega, ainda, que todo més compra essa quantidade de droga para
fazer uso” e “que faz uso de drogas apenas aos fins de semana, quando vai a festas”;
“que fuma quatro vezes no més”.

Como se pode constatar a afirmacdo da ré de que € usuaria de drogas nao conta com
qualquer elemento de prova, sobretudo no laudo de pericia toxicologica, o qual
desmentiu a versdo inventada pela ré ara induzir este magistrado em erro a fim de
ver sua conduta de traficancia ser desclassificada para porte de entorpecentes para
consumo pessoal. (p. 153)(g.n)

31 Para garantir a privacidade dos sentenciados, utilizar-se-do letras do alfabeto para nomea-los.
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Ademais, o juiz sentenciante utilizou os testemunhos dos policiais que abordaram
a acusada como prova. Eles afirmavam que no momento da prisdo, a denunciada havia falado
que vendia drogas para ajudar a familia que estava em situa¢dao econdmica dificil.

Como se pode notar, nenhuma das circunstancias do art. 28, 2°, da Lei de Drogas
(natureza e a quantidade da substancia apreendida, ao local e as condigdes em que se
desenvolveu a agdo, as circunstancias sociais € pessoais, bem como a conduta e aos
antecedentes do agente) foi utilizada para formar a convic¢ao do juiz. Até porque todos esses
critérios indicam tratar-se de uma usuaria. Observa-se, ainda, que o magistrado deixou claro
que ndo havia provas de que se tratava de usuaria, o que efetivamente demonstra a tendéncia
de nessas situacdes de se inverter o 6nus da prova: transfere-se a defesa o dever de provar a
finalidade do agir do réu.

Ao final, a ré foi condenada pela pratica do delito de trafico de drogas, a pena de 2
(dois) anos e 6 (seis) meses, em regime aberto, contudo a pena privativa de liberdade foi
substituida por restritiva de direitos. Neste ponto, cumpre destacar que apesar de ter sido
fixado o regime de cumprimento de pena aberto, bem como ter sido substituida a pena
privativa de liberdade, a acusada ficou 3 meses presa provisoriamente.

No Processo n° 2012.01.1047233-8, o réu Y foi condenado pelo crime de trafico
de drogas, pois foi acusado de trazer consigo 23,96 g de maconha e vender a mesma por¢ao a
um adolescente pelo valor de R$ 10,00. A condenagdo do réu foi respaldada nos testemunhos
dos policiais, que afirmaram ter visto o sentenciado repassando um conteudo a menores de
idade, e na declaracdo de um adolescente (que havia prestado depoimento somente perante os
policiais na fase inquisitoria), que afirmou que o réu teria vendido droga a trés usuarios.

Além disso, para afastar a hipdtese de que o acusado era usudrio, afirmou que a
quantidade de droga apreendida ndo era compativel com a situacdo de porte para consumo
proprio e destacou que o fato de o exame toxicologico ter dado positivo ndo indica a
ocorréncia do crime previsto no art. 28, da Lei de Drogas:

Também ndo merece ser acolhida a tese de que o réu seria mero usuario. Em que
pese o resultado positivo do exame toxicologico de fl. 143, é cedico que essa
circunstincia analisada individualmente nio caracteriza o crime do art. 28 da
Lei n® 11.434/06, sobretudo pelo fato de que a grande maioria dos traficantes

também costumam fazer o uso da substancia ilicita que vendem, justamente, para
sustentar o vicio.

No que se refere a quantidade de droga apreendida com o réu, ressalto que nao se
mostra compativel com a alegac¢do de que seria para consumo proprio, ja que a dose
tipica de maconha é em torno de 200 miligramas. Além disso, as demais
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circunstancias faticas ndo deixam duvida de que a intengdo do réu era efetivamente
difundi-lo junto a usuarios no local dos fatos. (p. 219 e 220) (g.n)

Sendo assim, o réu foi condenado a pena de 1 (um) ano, 11 (onze) meses ¢ 10
(dez) dias, em regime inicial aberto, sendo a pena privativa de liberdade substituida por
restritiva de direitos. Contudo, havia ficado encarcerado por mais de 3 meses
preventivamente.

Dessa decisdo, vale ressaltar o fato de que o magistrado singular estabeleceu para
si um parametro de quantidade de maconha que ele considera “tipico de usuario”, sem levar
em consideracdo que um usudrio pode, por exemplo, adquirir uma elevada quantidade de
droga para poder consumir por mais tempo, sem precisar retornar aos pontos de trafico (locais
de maior probabilidade de ser abordado por policiais). Com efeito, a porcdo de maconha
apreendida nesse caso (23,96 g) esta abaixo do referencial de quantidades aceitaveis para
posse de maconha em paises como Portugal e Espanha*®’. Como se poder ver, o senso punitivo
comum acaba prevalecendo sobre a realidade fatica e os fortes indicios de ocorréncia do
delito de porte para consumo proprio.

Saliente-se que, ao mesmo que tempo que o laudo toxicoldgico serviu como
indicativo de traficancia no Processo n® 2012.01.1.0668444-7, pois havia dado negativo, aqui,
o fato de ter dado positivo ndo serviu para formar a convicgao do juiz em favor do réu.

O Processo 2012.01.1.003509-8 relata uma hipotese em que o acusado Z foi
absolvido por falta de elementos que comprovassem a traficincia. Apesar de ter sido
encontrado portando uma por¢ao de cocaina, de massa bruta correspondente a 42,53g
(quantidade significativamente superior aquela dos processos anteriores), o magistrado
entendeu que nao havia provas suficientes que demostrassem o comércio ilicito de
entorpecentes. Ressaltem-se as circunstancias em que Z foi abordado: os policiais estavam
fazendo patrulhamento de rotina quando avistaram um veiculo realizando uma manobra
proibida, o que resultou na abordagem. No momento em que os policiais se aproximavam,
viram que o acusado havia jogado algo para fora do carro, que, posteriormente, constataram
ser uma por¢do de cocaina. Em sua posse também foram encontrados R$ 440,00 e trés
cheques de R$ 2.500,00. A sentenga, basicamente, foi fundamentada na coeréncia dos

depoimentos colhidos que atestavam que Z ndo sabia da existéncia da droga, mas, que no

32 Na Espanha, o padrdo de quantidade de droga estabelecido para distinguir usuario de traficante é de 100g.
Em Portugal, o padrdo é 25g. Fonte: Lista claborada a partir de dados coletados pelo Transnational Institute
Colectivo Estudios Drogas y Derecho (CEDD) e pelo European Legal Database on Grugs/ European
Monitoring Center for Drugs and Drugs Addiction.
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momento da abordagem, o adolescente que estava com ele jogou a droga em seu colo e pediu

para que se livrasse dela. Confira-se:

Como se vé, ndo ha qualquer davida acerca da abordagem e localiza¢do das drogas,
estando o conjunto probatdrio harmonico no sentido de que com a visualizacdo da
viatura policial, o acusado arremessou do interior do automével, o pacote contendo a
porcdo de cocaina.

Por outro lado, acerca da questdo atinente a propriedade da substancia proscrita, ndo
ha nos autos elementos concretos e suficientes, a fim de que seja imputada com
convicgdo ao acusado, pois ele a negou ¢ os dois amigos que com ele se
encontravam dentro do carro corroboraram a versao dele no sentido de que a droga
pertenciam ao adolescente [...]. (p. 234)

Destaque-se, ainda, que o acusado ficou preso preventivamente por quase trés
meses, mesmo inexistindo certeza a respeito da propriedade do entorpecente apreendido com
ele.

No processo n° 2012.01.1.014184-0, o réu W e Y foram denunciados pela pratica
do crime do art. 33, caput, da Lei n® 11.343/06, pois transportavam e guardavam sem
autorizacdo e em desacordo com determinacao legal duas por¢des de maconha de massa bruta
correspondente a 984,66 g. A abordagem ocorreu dentro de um bar. Os policiais estavam
fazendo patrulhamento de rotina, quando viram dois individuos que, assim que avistaram a
viatura, correram para dentro do bar, razdo pela qual decidiram revistar todos que ali estavam.
Os policiais decidiram revistar também o veiculo que estava estacionado perto do bar,
momento em que encontraram a por¢ao de maconha. O veiculo pertencia a Y. O réu Y foi
absolvido por falta de provas, pois todos os depoimentos atestavam que ele ndo sabia da
existéncia da droga. Contudo, W foi condenado por trafico, sendo que os principais
argumentos para a condenacgdo giraram em torno da quantidade de droga apreendida, do
testemunho dos policiais e dos depoimentos conflitantes do réu:

Relativamente a autoria constato que o acusado a assumiu e, ndo obstante ter
oferecido suas versdes conflitantes, quais sejam, a de que teria encontrado a droga
no mato ou de que teria comprado de um desconhecido pela quantia de R$ 500,00
(quinhentos reais), a quantidade de droga, quase um quilo de maconha, fls. 174 ¢
laudo de fls. 172/173 prova o desiderato da difusdo, afastando por via de
consequéncia a alegacdo de uso.

A porgdo de droga ¢ mais significativa, especialmente quando analisada em cotejo
com as demais provas colhidas.

E que [...] fugiu a abordagem inicial, além e ter oferecidas duas versdes conflitantes
em curto espaco de tempo. Ademais a quantidade de droga foge do padrdo simples
posse para uso, sobretudo pelo fato de que o réu foi flagrado no inicio da noite em

um bar no Recanto das Emas ¢ a maconha, ¢ cedigo, ¢ droga perecivel, sendo certo
que a quantidade apreendida daria para confeccionar, no minimo, 100 mil cigarros
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da droga, razdo pela qual ndo ha falar em absolvig¢ao, tampouco em desclassificagao
da conduta. (p 73)

Verifica-se, ainda, que nem os depoimentos dos policiais indicavam a ocorréncia
do comércio ilicito, tampouco os depoimentos das demais testemunhas. A ocorréncia do
trafico nao foi comprovada e, mesmo assim, o acusado W foi condenado a pena de 3 anos de
reclusdo em regime inicial fechado. O acusado Y, apesar de absolvido, ficou preso

preventivamente cerca de 5 (cinco) meses.

3.2 2* Vara de Entorpecentes do Distrito Federal

No feito de n® 2012.01.1.084256-5, K foi denunciado como incurso nas penas do
art. 33, caput, da Lei n°® 11.343/06, pois, segundo a denuncia, ofereceu a duas pessoas e trazia
consigo, para fins de difusdo ilicita, 21,13g de maconha. Apesar da pequena quantidade de
droga, dos bons antecedentes e de o réu ser primario, houve a condenacdo pela pratica do
crime de trafico de drogas, cujo fundamento se deu em torno de basicamente trés pontos:
depoimento dos policiais, depoimento de usudrios ocorridos na delegacia e no resultado do
laudo toxicologico negativo. Veja-se:

Em seu interrogatorio, o réu confessou que trazia consigo por¢des de maconha para
venda, alegando que as havia adquirido na Satélite da Estrutural (fls. 123/124). A
confissdo foi corroborada pelo policial militar [...] que em seu depoimento ouviu do
proprio réu a mesma versao por ele dita em juizo (fl. 125). Reforgou ainda o policial
que junto ao réu se encontravam dois adolescentes e asseverou que ambos relataram
que [...] havia lhes teria oferecido maconha para a venda.

Apesar de [...] ndo terem sido ouvidos em juizo, ambos disseram na delegacia que o
réu lhes teria oferecido maconha de forma onerosa (fls. 7 e 8). Esses depoimentos se
encontram em harmonia com as demais provas dos autos.

Registre-se que o laudo de exame toxicologico apontou resultado negativo para o
uso de maconha (fl. 95), o que reforca a conclusdo de que as porgdes seriam
destinadas a comercializagdo, pois sequer o réu ¢ usuario de maconha.

Diante do exposto, julgo procedente a dentincia para condenar [...] como incurso
nas penas do art. 33, caput, da Lei 11.343/06. (p. 150)

Observa-se aqui, mais uma vez, que o laudo toxicologico negativo foi utilizado
como indicativo de traficancia. Além disso, depoimentos produzidos somente na fase
inquisitoria (frise-se, sem observancia do contraditorio e da ampla defesa), também serviram
de respaldo para a condenacdo. Ressalte-se que o réu era primario e possuidor de bons
antecedentes, mas isso ndo foi utilizado em seu favor para a formagao da convic¢ao do juiz.

Ao final, apesar de ter sido condenado a uma pena sem priva¢do de liberdade,

ficou preso preventivamente por mais de 4 (quatro) meses.
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O processo n° 2012.01.1.029225-3 relata hipotese em que houve desclassificagao
da conduta pelo proprio Ministério Publico. O quadro fatico se deu da seguinte forma: um
porteiro avistou duas pessoas debaixo de uma arvore, sendo que uma delas estava contando
uma grande quantidade de dinheiro. Entendendo ser a atitude suspeita, o porteiro noticiou a
policia que, posteriormente, fez a abordagem das pessoas no local indicado. Foram
apreendidos cerca de 34,92 g de crack/cocaina, bem como a quantia de R$ 750,00. Por essa
razdo, os acusados A e B foram presos em flagrante. Contudo, as fls. 82-84 dos autos, o
Ministério Publico entende haver apenas indicios de trafico e que no desenrolar do processo
dificilmente se conseguira provas mais robustas para a condena¢do, razao pela qual oficia a
desclassificacdo da imputagdo ao juiz. O Parquet ressalta que “[...] a quantidade de droga
apreendida (fl. 13) ¢ mais sugestiva de trafico do que consumo proprio, mas ndo ¢
significativa o bastante para falar por si.” (fl. 83).

Na sentenga, o juiz, em concordancia com o 6rgao ministerial, afirma que:

Como ja dito, ndo houve investigagdes prévias, os indiciados ndo foram vistos em
atitude tipica de trafico e ndo existem nos autos quaisquer outras provas que levem a
essa conclusdo. Existem apenas meras suspeitas de que estes estariam traficando.
Somem-se também o fatos dos laudos toxicoldgicos dos autuados terem conferido
resultado positivo para cocaina — que era exatamente a sustincia que portavam no
momento da priso.

Assim, a desclassificagdo delitiva para o tipo previsto no art. 28 da LAD ¢ a medida
que se impoe. (p. 158)

Dessa decisdo, vale destacar que diferentemente dos magistrados anteriores, este
utilizou-se do resultado do laudo toxicoldgico positivo em favor dos acusados. Acrescentou
que apesar de os acusados terem sido pegos com droga e dinheiro, isso ndo era suficiente para
comprovar a traficancia. Veja: a0 mesmo tempo que tais circunstancias ndo foram suficientes
para a condenagdo dos acusados A e B, no Processo n® 2012.01.1047233-8 esses mesmos
elementos (quais sejam: quantidade de droga, exame toxicologico positivo, apreensdo de
dinheiro) serviram de fundamento para afastar a hipdtese de uso.

Ressalte-se, ainda, que neste processo, mesmo sem provas de envolvimento em
comércio ilegal de drogas, os acusados ficaram encarcerados por 11 (onze) dias, em razdo da

(indevida) prisdo preventiva.

3.3 4% Vara de Entorpecentes do Distrito Federal
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No processo n° 2011.01.1.132369-9, os réus C e D foram flagrados transportando
duas por¢des de maconha, de massa liquida correspondente a 421,51g. Os réus foram
abordados no Posto da Policia Rodoviaria, ocasido em que os policiais encontraram a droga
no seu veiculo. Apesar de ser dono do carro, o réu D foi absolvido, por falta de provas para
sua condenagao. J4 o réu C foi condenado como incurso no art. 33, caput, da Lei n°® 11.343/06,
sob o argumento exclusivo de que a quantidade de droga era incompativel com a situacdo de
porte para consumo proprio. Confira-se:

Cumpre ressaltar que, ao revés da tese defensiva, a quantidade de droga encontrada
com o réu ¢ absolutamente incompativel com a condi¢do de simples usuario. E
cedigo que meros usudrios de drogas ndo costumam adquirir tamanha quantidade de
entorpecentes, seja pela maior dificuldade em ocultar a droga, pela possibilidade de
deterioracdo ao ser armazenada por longo periodo de tempo ou pelo receio de serem
confundidos com traficantes.

Nesse particular, dessume-se que os tribunais tém assinalado que as condutas do
crime de trafico de entorpecentes vém caracterizadas pelo dolo congruente ou
congruente simétrico ou dolus naturalis, em que nas figuras, por exemplo, de
transportar, trazer consigo, guardar, ou ainda de adquirir, ndo se exige o fim de
traficar ou comercializar. Por outro lado, para o crime de porte para uso proprio, a

jurisprudéncia tem exigido a prova robusta do dolo especifico da finalidade de uso
prescrita no dispositivo legal. (p. 40 e 41)

Aqui, mais uma vez, o fator determinante para a condenacao foi a quantidade de
drogas. Somado a isso, verifica-se que o magistrado enfatizou o discurso de que nao ¢
necessario provar o dolo do comércio ilicito de entorpecente, mas sim a finalidade de uso,
repisando a (equivocada) ideia de inversdao do 6nus da prova.

Embora um dos réus tenha sido absolvido e o outro condenado a pena de 1 (um)
ano ¢ 8 (oito) meses de reclusdo em regime fechado, todavia com substituicdo da pena
privativa de liberdade por duas restritivas de direito, ambos ficaram presos cautelarmente: D
ficou preso por 6 dias e C ficou recolhido por quase 5 (cinco) meses.

No processo 2012.01.1.000442-9, E foi preso em flagrante, pois trazia consigo 29
pedras de crack, de massa liquida correspondente a 14,59g. A abordagem do réu ocorreu
durante um patrulhamento de rotina, sendo que o que motivou a revista do réu foi, segundo o
relato do policial, o fato de ele ter demonstrado nervosismo e tentado desviar do caminho.
Ainda segundo os testemunhos dos policiais, no momento em que desceram da viatura para
efetuar a revista, o réu jogou um objeto em cima da casa vizinha, objeto esse que,
posteriormente, constataram ser crack. Apesar de o acusado ter afirmado em seu depoimento
que a droga ndo teria sido arremessada por ele e que poderia ter havido um equivoco por parte

dos policiais, o magistrado, avocando o principio da veracidade e legitimidade dos atos
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administrativos, deixou prevalecer os testemunhos dos policiais. A condenagdo foi
fundamentada na quantidade de droga, forma de acondicionamento da substincia, nos
depoimentos dos policiais ¢ na tese da desnecessidade de comprovagdo do fim de

comercializar:

Nesse sentido, nota-se que os depoimentos prestados pelos policiais, na delegacia e
em juizo, que efetuaram a abordagem do acusado sdo coerentes ¢ demonstram como
se desenvolveram os fatos, em claros sinais de que a agdo se trata de difusdo ilicita
de droga. Os depoimentos policiais apreciados em conjunto com os demais
elementos de provas produzidos, gozam de presuncéo de idoneidade para o decreto
de uma sentenca condenatoria.

[...]

Desse modo, entendo que a dinamica delitiva, a quantidade de droga e sua forma de
acondicionamento (dividida em pequenas por¢des embaladas individualmente em
trouxinhas, sendo vinte ¢ nove ao todo, conforme fotografia de fl. 114), os
testemunhos dos policiais e as circunstincias da abordagem impdem o
reconhecimento do trafico, condutas suficientes a configuracdo do ilicito constante
do art. 33 caput, da Lei 11.434/06, tipo penal de conteudo multiplo.

Assim a intengdo do réu se manifestou quando ele, de forma livre e consciente trazia
consigo, para fins de difusdo ilicita por¢des significativas de crack. Como se sabe, o
tipo penal descrito na pega acusatoria € de agdo multipla, bastando o agente realizar
quaisquer das condutas nele descritas para incidir nas penas cominadas a ele, sendo
desnecessaria a reiteragdo da comercializag@o ou da difusdo ilicita do entorpecente.
[...]

Nesse particular, dessume-se que os tribunais tém assinalado que as condutas do
crime de trafico de entorpecentes vém caracterizadas pelo dolo congruente ou
congruente simétrico ou dolus naturalis, em que nas figuras, por exemplo, de
transportar, trazer consigo, guardar, ou ainda de adquirir, ndo se exige o fim de
traficar ou comercializar

Dessa sentenca vale destacar que a situacdo em que o réu foi flagrado nao
correspondia a acdo de comércio ilicito. Contudo, o juiz destacou a desnecessidade de
comprovagdo do dolo de comercializar. A quantidade de droga apreendida (14,59g), que
também serviu como fundamento para a condenagdo, ndo ¢ incompativel com a situagao de
usuario, uma vez que a dose de substincia (principalmente o crack) consumida varia de
acordo com o grau de dependéncia. Ha estudos que demonstram que, em média, o consumo

de crack por um usudrio € de 5,2g por dia, sendo que mais da metade utilizam a droga todos

os dias®. A por¢do apreendida poderia, entdo, ser utilizada em no maximo trés dias.

33 A pesquisa desenvolvida por A.C.N. Nassif Filho, S.G. Bettega, S. Lunedo, J.E. Maestri, F. Gortz, na Santa
Casa de Misericordia, em Curitiba/PR, relata que : “Os pacientes viciados em cocaina afirmaram fazer o uso
diario de cerca de 3,8 gramas, em média, com variacdo de 1 a 10 gramas por dia. Todos a utilizavam na
forma aspirada e nenhum o fazia endovenosamente ou fumando-a. Em relagdo a freqiiéncia no seu uso, 13
pacientes (81,3%) afirmavam utilizar a cocaina todos os dias, e o restante, trés pacientes (18,7%), a
utilizavam numa frequéncia igual ou maior que quatro vezes por semana. A frequéncia no uso do crack era
semelhante: dos 14 pacientes viciados nesta droga, 11 (78,6%) a utilizavam todos os dias ¢ os trés pacientes
restantes (21,4%) afirmaram utiliza-la numa frequéncia de cerca de cinco vezes por semana. A quantidade
variou de 1 a 15 gramas, sendo, em média, de 5,2 gramas de crack por dia.” (1999, p.1).
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Por outro lado, verifica-se novamente que o magistrado deixou de atribuir a
acusagdo o O6nus de provar a traficancia.

Sentenciado a pena de 2 (dois) anos de reclusdo em regime inicial fechado, mas
substituida por duas penas restritivas de direito, o réu foi liberado depois quase 5 (cinco)
meses preso provisoriamente.

Nos autos de n° 2012.01.1.027141-7, o réu F foi denunciado, pois, segundo a
dentincia, vendeu uma porcao da crack e 1 por¢do de maconha, além de trazer consigo uma
por¢do de maconha. Foi condenado a pena de 2 (dois) anos, 1 (um) més e 20 (vinte) dias de
reclusdo em regime inicial fechado. Segundo o depoimento de policiais que atuaram no
flagrante, estavam cumprindo uma diligéncia no local, quando avistaram um casal em atitude
suspeita. Ficaram observando por um tempo, e presenciaram a troca de objetos entre o
acusado, a corré (que ¢ menor de idade) e um suposto usuario. Posteriormente, presenciaram
F e a corré trocando objetos com outra pessoa, momento em que resolveram realizar a
abordagem. Os acusados prestaram depoimento tanto na fase de inquérito, quanto na fase
judicial. Na fase inquisitorial, os réus confessaram a venda do entorpecente, contudo, os
depoimentos na fase judicial atestaram somente a posse para consumo proprio. Um suposto
usudrio também prestou declaragdes perante os policiais, confirmando a compra de drogas
pelos acusados, pelo valor de R$ 5,00.

O juiz, por sua vez, fundamentou a condenagdo de F, basicamente, em sua
confissdo feita perante os policiais, na declaracao do usuario e da corré, também feita somente
perante a autoridade policial, € nos depoimentos dos proprios milicianos:

De outro lado, na ocasido em que foi ouvida na DCA (folha 121), [...] admitiu que
teria realizado a venda de porgdes de drogas na companhia de [...], embora tenha
buscado minimizar seu comportamento criminoso, ao assinalar que vendera apenas
uma pequena por¢ao de droga que havia comprado para consumir em conjunto com
[...], no intuito de auferir lucro com essa atividade. Ora, o que realmente importa
nessas declaragdes € que a menor admitiu a pratica do trafico, crime este praticado
em conjunto com o maior [...].

A prova da condi¢do de traficante do acusado também emerge das declaracdes
prestadas pelo usuario [...] (fl. 08), que confirmou, perante a autoridade policial
responsavel pela elaboracdo do auto de prisdo em flagrante, a compra de uma por¢ao
de crack e de outra de maconha do acusado, por R$ 5,00 (cinco reais).

O que fica claro, assim, é que o réu estava realizando trafico de drogas na area citada
na denuncia, quando foi autuado em flagrante pela policia, ndo havendo espaco para

se falar em absolvig¢@o ou desclassificagdo para o crime do art. 28 da Lei de Drogas.
[...]1(p. 171-172)

Sobre a utilizagdo de depoimentos prestados na fase inquérito, observa-se a

sentenca viola, neste ponto, claramente o art. 155 do Cédigo de Processo Penal prevé que
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O juiz formard sua convic¢do pela livre apreciacdo da prova produzida em
contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos
elementos informativos colhidos na investigacdo, ressalvadas as provas cautelares,
nao repetiveis e antecipadas

Ademais, como debrugado anteriormente no presente trabalho, a idoneidade dos
testemunhos dos policiais como prova € questiondvel, pois eles ndo sdo imparciais e muitas
vezes demonstram interesse na condenacao dos acusados.

Ao final, sendo a pena privativa de liberdade substituida por duas penas restritivas
de direito, o réu foi solto depois de quase 5 (cinco) meses de prisdo preventiva.

O processo n° 2012.01.1.040617-4 relata uma hipotese semelhante a do processo
anterior, pois a condena¢do foi fundamentada, basicamente, no testemunho dos policiais ¢ em
depoimentos prestados pelo suposto usudrio na fase de inquérito. Ademais, o juiz sentenciante
também se utilizou do argumento “vida pregressa do acusado” para basear o decreto
condenatorio.

Quanto ao contexto fatico, narram os autos que os policiais estavam realizando
diligéncia no local, quando avistaram o réu G em atitude ‘“suspeita” consistente em ‘“estar
montado em uma bicicleta e debrugado na por de um veiculo GM Celta”, momento em que
decidiram realizar a abordagem. No veiculo encontrava-se H, suposto usuario. Encontraram
com o réu duas por¢des de maconha. O acusado foi condenado a pena de 2 anos de reclusdo,

sendo a decisdo fundamentada da seguinte forma:

Malgrado o alegado acima, ¢ forgoso concluir que a prova produzida nestes autos
ndo deixa duvidas acerca da propriedade da droga apreendida, da sua destinacdo a
difusdo ilicita,e , ainda, do fato de o acusado ter sido surpreendido, pelos policiais,
no exato momento em que vendia entorpecentes no local dos fatos, conforme se vera
abaixo.

De inicio, ¢ necessario salientar que os policiais que participaram da agdo que
redundou na prisdo do réu foram taxativos em dizer que o viram realizar atos tipicos
de venda de droga como o usuaério [...].

A corroborar com as palavras dos policiais, ha o depoimento que o usuario [...]
prestou perante a autoridade policial, quanto ele detalhou o desenrolar dos
acontecimentos no dia do flagrante, ressaltando que, no momento da abordagem
policial, ja havia negociado a compra de R$ 5,00 de maconha com o réu.

Ou seja, ao que tudo indica, por se tratar de um ponto conhecido de venda de drogas,
ndo se exclui a possibilidade de que outros traficantes estivessem no local vendendo
drogas. Porém, o usudrio [...] foi categérico ao afirmar que, na ocasido do flagrante,
foi o réu quem lhe ofereceu a maconha.

Tem-se, portanto, que, apesar de lamentavelmente nao ter sido repetido em juizo, a
versdo fornecida pelo usuario [...] merece maior credibilidade do que a apresentada
pelo réu, quando confrontada com os demais elementos de prova trazidos aos autos,
particularmente os depoimentos policiais.

[..]
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Por fim, ndo se pode olvidar que o réu ja ¢ afeito ao submundo do trafico, eis que ele
proprio admitiu, e juizo, que “Ja foi preso por envolvimento em trafico, quando
ainda era menor de idade. Por este fato, cumpriu 45 dias de internagdo no CAJE.”
ante o exposto, ndo se admite falar, no caso em comento, em desclassifica¢do de
qualquer espécie, visto que o réu foi flagrado em conduta tipica do tréfico ilicito de
entorpecentes (vender). (p. 123-124)

Além das questdes ja levantadas no anteriormente (condenacdo baseada apenas
nos testemunhos de policiais € em depoimentos prestados perante a autoridade policial),
verifica-se, ainda, que o magistrado fez uso de uma internacdo efetuada em desfavor do
acusado quando este era adolescente. A celeuma existente em torno da utilizagdo de
antecedentes do agente para a aferi¢do da existéncia de trafico foi abordada no item 2.1.3
deste trabalho, sendo relevante observar que atos infracionais ndo podem ser considerados
como maus antecedentes, segundo a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a, pois nao
sdo considerados crimes*.

Conquanto tenha sido condenado a pena de 2 (dois) anos de reclusdo em regime

inicial fechado e ter sua pena privativa de liberdade substituida por duas restritivas de direitos,

G passou mais de 4 (quatro) meses encarcerado provisoriamente.

34 HC 363.902/SP, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em
25/10/2016, DJe 08/11/2016 e HC 72.688/DF, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, SEXTA
TURMA, julgado em 15/09/2016, DJe 27/09/2016)
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CONCLUSAO

Partindo de uma anélise do art. 28, § 2°, da Lei n°® 11.343/06, o presente trabalho
procurou abordar algumas das consequéncias advindas da falta de critérios objetivos na
distin¢ao entre usuario e traficante.

Para a compreensdo do contexto sobre a atual politica de drogas, foi feita uma
abordagem da dimensdo histérica do proibicionismo criminalizador. No campo do controle
internacional de drogas, observou-se que “[...] o modelo repressivo foi sendo gradualmente
reforgado até atingir seu apice em 1988, com a Convengdo das nagdes unidas, atualmente em
vigor.” (RODRIGUES, 2014, p. 249). O Brasil, por sua vez, fortemente influenciado pela
politica proibicionista internacional, assinou varios tratados e acordos internacionais que,
adaptando varias das leis internas, tornou o ordenamento juridico brasileiro bem mais rigido
em relagdo aos crimes de trafico e uso de drogas.

Verificou-se também que muito embora o discurso de repressdo as drogas tenha
motivacdes morais, a satide publica tem sido utilizada como objeto de tutela simbdlico no
sistema penal. Ademais, a politica proibicionista tem se mostrado ineficaz, uma vez que o
numero de presos por trafico vem aumentando significativamente ¢ a violéncia decorrente
deste crime também. O modelo repressivo além de ter falhado, “[...] direcionou seu poder
letal contra segmentos sociais e individuos vulneraveis.” (CARVALHO, 2013, p. 453)

Foram apontadas varias inconsisténcias dos critérios previstos no art. 28, § 2° da
Lei n° 11.343/06, demonstrando-se que eles no maximo podem dar indicios da ocorréncia do
comércio ilicito de entorpecentes, mas nunca dardo certeza.

A partir da andlise empreendida, percebeu-se que a implementacdo da politica
proibicionista ao longo da histéria aliada ao descuido do legislador em ndo delimitar
objetivamente o tipo penal de trafico de drogas resultou em praticas arbitrarias tanto por parte
do judiciario quanto por parte de policiais, praticas essas que provocaram e ainda provocam
danos a sociedade.

Dentre os impactos sociais causados pela auséncia de critérios objetivos de
distincdo entre usudrio e traficante, o trabalho abordou o encarceramento em massa ¢ a
consequente falta de estabelecimentos adequados para o cumprimento da pena, bem como a

criminalizacdo seletiva e desigual originada a partir das abordagens policiais. A inseguranca
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juridica, em razao da imprevisibilidade das decisdes condenatdrias, € a consequente violagao
ao principio constitucional da igualdade também foram objeto de estudo.

Com o intuito de demonstrar como a problemadtica apontada no presente estudo
reflete na realidade social, foram analisadas 10 (dez) sentengas das amostras de processos
utilizadas na pesquisa de responsabilidade Professor Evandro C. Piza Duarte, “Quem ¢

Suspeito do Crime de Trafico de Drogas”,” que tramitaram nas Varas de Brasilia no ano de

2012.

A andlise das decisdes evidenciou que as sentencas condenatdrias referentes ao
crime de trafico tinham como principais fundamentos a quantidade de droga apreendida
(50%), os depoimentos dos policiais (sendo que em todos os casos os depoimentos foram
utilizados para formar a convic¢do do juiz, e em 87,5% serviram como suporte para
comprovagdo da mercancia), o resultado do laudo toxicolégico positivo ou negativo (37,5%).

Apesar de na Constituicdo Federal de 1988 estar consagrado o principio da
presungdo da inocéncia, a pratica processual demonstrou que o Poder Judicidrio, sob a
influéncia da politica proibicionista repressiva, corriqueiramente tem atribuido a defesa o
onus de provar sua inocéncia, desincumbindo o Ministério Publico de seu dever de provar a
culpa. O presente estudo mostrou que em 30% dos casos analisados, os juizes defendiam a
tese de que cabe a defesa provar a destinagdo da droga.

Sobre as condenagdes baseadas na quantidade de drogas (processos n°
2012.01.1047233-8, n°® 2012.01.1.014184-0, n°® 2011.01.1.132369-9, 2012.01.1.000442-9),
observou-se que o proprio magistrado atribuia para si um parametro que ele, subjetivamente,
considerava toleravel para uso. O resultado do laudo de exame toxicoldgico, quando positivo,
ndo foi suficiente para afastar a ocorréncia da mercancia de entorpecentes no processo n°
2012.01.1047233-8, ao passo que, quando negativo, serviu de fundamento para a condenagao
por trafico nos processos n°2012.01.1.0668444-7 ¢ n°2012.01.1.084256-5.

Notou-se também que a vida pregressa dos acusados so servia de fundamentacao
se fosse em prejuizo do réu: enquanto na maioria dos processos analisados os bons
antecedentes ¢ a primariedade do réu foram ignorados na hora de formar a convic¢ao do juiz,

no processo n° n° 2012.01.1.040617-4 foram utilizados acontecimentos da vida pregressa do

35 Pesquisa aprovada pelo Edital no 01/2012 do projeto Pensando a Seguranca Publica, langado pela Secretaria
Nacional de Seguranca Publica do Ministério da Justica — SENASP e pelo Programa das Nag¢des Unidas para
o Desenvolvimento — PNUD.
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acusado (sendo que tais acontecimentos nem sequer podiam ser utilizados para motivar a
condenacao, pois tratava-se de cometimento de ato infracional) para condené-lo.

Constatou-se, ainda, que apesar de a sentenca estabelecer penas que permitiam a
fixagcdo de regime aberto ou semiaberto ou a substitui¢do da pena privativa de liberdade por
restritiva de direitos, em todos os casos avaliados neste trabalho, os acusados ficaram presos
preventivamente até a prolagdo da sentenca.

Por essas razdes, faz-se necessario repensar a politica de drogas no Brasil, de
modo a realizar um novo projeto, compativel com os principios constitucionais da legalidade
e da dignidade da pessoa humana, bem como com os ideais do Estado Democratico de
Direito. Para isso, um projeto antiproibicionista representa uma possivel alternativa, pois além
de reduzir os efeitos perversos que o controle penal de drogas tem causado, abriria um leque

de opgoes para politicas inovadoras de maior eficacia.
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