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“Os ricos fazem campanha contra as drogas,
e falam sobre o poder destrutivo dela, por
outro lado promovem e ganham muito
dinheiro com o dlcool que € vendido na

favela.” (Mano Brown)



RESUMO

Essa monografia aborda a necessidade de parametros objetivos na lei de drogas,
demonstrando a importancia deles para uma maior seguranca juridica, diante da imprecisao
dos critérios trazidos pela Lei no 11.343/06. Nesta abordagem, foi feito um histérico sobre
a criminalizacdo da droga no mundo e no Brasil. Apds a abordagem histdrica, € feita uma
andlise do ponto de vista criminal, fazendo a classifica¢do doutrindria das condutas de trafico
e uso de drogas, além de um levantamento do tratamento dado a Lei nos tribunais superiores.
Por fim, no dltimo capitulo, é feito a apresentacdo dos atuais parametros de diferenciagdao
das condutas, demonstrando sua imprecisdo. Posteriormente ¢ feita a apresentacdo de
propostas de cendrios a serem adotados com vistas a uma maior objetividade na aplicagcdo
da Lei.

Palavras-chaves: Drogas. Usudrio e traficante. Trafico de drogas. Critérios objetivos
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1. INTRODUCAO

A problematica que este trabalho aborda diz respeito a imprecisdo na atual Lei de
drogas, quanto a determinacdo dos parametros de diferenciacdo das condutas entre trafico e
o0 uso proprio de drogas. Os parametros estabelecidos pela lei, ndo tdo eficazes diante da sua
falta de objetividade, dificultam a tipificacdo da conduta, dando margem de interpretacao
aos aplicadores dela.

Para tanto, € feito um breve histérico do uso das drogas pela sociedade ao longo do
tempo, no mundo e no Brasil, e uma breve recapitulagdo das tratativas para se proibir sua
produg¢do e consumo.

Vivemos em uma sociedade que, infelizmente, naturalizou a violéncia. A
criminalizacdo de determinadas drogas € um fator importante para essa naturalizacdo, visto
que dessa relagdo comercial artificialmente proibida, emerge uma cadeia de ac¢Oes violentas,
como o trifico de armas, o surgimento de grupos de trafico organizado, a dominacao de dreas
onde o Estado ndo entra, nas grandes cidades.

O Brasil adotou uma politica repressiva com relagdo a algumas drogas, objetivando
a acabar com a produg¢do e o consumo delas. Acontece que essa op¢ao se mostra ingénua na
prética, visto que as sociedades sempre se drogaram, pelos mais diversos motivos. O que se
percebe hoje € que essa opcdo gerou o fortalecimento de grupos criminosos que traficam
drogas, além de em nada ter contribuido com a diminui¢do do consumo das mesmas.

O Direito Penal, altima ratio do sistema juridico, € erroneamente utilizado para coibir
uma relacdo que deveria ser regulada pelo Direito Comercial. Troque-se a droga ilicita pelo
alcool, por exemplo, e o proibicionismo fica indefensével.

Acontece que o proibicionismo, usando o escudo de defensor da saidde publica, na
verdade reveste-se de uma ferramenta de controle social de grupos étnicos periféricos, como
demonstram os dados do censo carcerario brasileiro, onde dois em cada trés presos no Brasil
sdo negros (67% do total).

No terceiro capitulo € feito um levantamento da produ¢do doutrindria acerca do tema,
bem como de como a questdo € enfrentada pelos Tribunais superiores. Mostra-se que nossa
corte constitucional ja estd enfrentando a questao, inclusive propondo critérios objetivos com
base nas experiéncias internacionais.

O problema de omissao legislativa que este trabalho aborda, quanto a auséncia de

parametros de diferenciacao das condutas entre trafico e o uso préprio de drogas, dificultam
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a tipificacdo da conduta, fazendo com que seja dada margem de discricionariedade da
atuacdo dos agentes publicos, principalmente do policial, agente que lida primeiramente com
a questao nas ruas.

Por fim, apresento um estudo, elaborado por uma equipe multidisciplinar, que
apresentou cendrios com quantitativos de drogas que serviriam como parametros legislativos
que trouxessem uma uniformidade juridica, diminuindo a discricionariedade do poder

estatal.
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2. O DIREITO PENAL DA GUERRA AS DROGAS

Embora a expressdo “guerra as drogas” tenha sido popularizada pelo presidente
estadunidense Richard Nixon, em pronunciamento a imprensa, feito em 1971, onde ele
declarou o abuso de drogas ilegais como inimigo nimero 1 dos Estados Unidos, a
preocupacao dos Estados nacionais com os problemas relacionados ao uso descontrolado de

algumas drogas é bem anterior. E o que pretendo demonstrar a seguir.

2.1. O CONTEXTO DA PRODUCAO E DO COMBATE AS DROGAS ATE A
PRIMEIRA METADE DO SECULO XX

Ao longo da histéria da humanidade, se percebe a exploracio das zonas
fitogeograficas em busca de plantas que tivesse a capacidade de alterar bioquimicamente o
organismo humano, com objetivos variados: amenizar dores, potencializar percepgoes,
reduzir aflicdes, etc.

Fermentados alcodlicos e drogas vegetais psicoativas foram grandes analgésicos,
aliados do sono tranquilo, bem como estimulantes e provedores de energia para caca e
combate. O vinho € a bebida mais importante na historia da humanidade, usado por diversas
sociedades, além de outras substancias também chamadas de alucindgenas, ingeridas para
cultos sagrados, de forma religiosa ou ideoldgica.

O uso de drogas, na realidade, nunca foi um problema, mas sim parte da cultura das
sociedades desde a Antiguidade, servindo como estimulo, consolo, diversdo, devocao e
intensificagdo do convivio social.

Apesar das sociedades terem convivido, sem maiores problemas, por muitos anos,
com a presenca das drogas (agora) ilicitas, por questdes econdmicas, geopoliticas e morais,
bem como por necessidade de se controlar alguns grupos sociais e étnicos, a questdao
relacionada ao comércio de drogas ganhou dimensao internacional e passou a exigir que os
Estados se aparelhassem para “guerrear” contra esse mal.

Desde que as drogas foram criminalizadas, um grupo social, ou étnico, passou ser
identificado como criminoso, o que justificava a atuacdo do Estado contra essa parcela da
populacdo, certamente vulnerdvel, que sempre foi alvo de algum tipo de controle estatal.
Tomando como exemplo os Estados Unidos, os negros, mexicanos, irlandeses e chineses

foram associados as drogas e, considerados “anormais” e, passaram ser controlados sob a
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justificativa da necessidade do combate ao trafico

Embora o Brasil ndo esteja entre os paises produtores de drogas, o transito delas que
ocorre pelo seu territério tem um custo. Gera toda uma industria criminosa organizada, que
inclui trafico de armas e de precursores quimicos, criminalidade urbana e corrup¢ao, com
implicacdes diretas para a saide publica.

A politica estatal de combate as drogas listadas como proibidas é um assunto de
interesse de qualquer pais, tendo em vista que seus reflexos estdo diretamente relacionados
com questdes centrais que afetam a qualidade de vida da populagdo nacional, como a
Seguranca Publica, por exemplo.

Esse interesse cresce, primeiramente, através da sociedade civil nos Estados Unidos,
ao longo do século XIX, quando movimentos de organizacdes religiosas atreladas ao
discurso médico comec¢am a ganhar forte expressao politica. Diversas associa¢des anti dlcool
se formam e investem em acdes diretas em bares numa cruzada civil-religiosa. Embora as
associacdes religiosas “anti bebidas” fundassem seu discurso no combate ao mal e as
iniciativas médicas atrelasse o fendmeno ao discurso da doenga, ambos 0s movimentos
apontavam, desde esta época, para a estratégia de internacdo compulsoria em institui¢des
asilares. (ESCOHOTADO, 2005; ARAUJO, 2012). Trata-se, portanto, de um movimento
emergente ndo-estatal que foi sendo mobilizado a partir de iniciativas locais da sociedade
civil americana e que aos poucos foi se estatizando.

Por ocorrer na natureza, sem necessidade de transformagdes quimicas, o 6pio terd
sido provavelmente a primeira droga descoberta pela humanidade, o que se acredita ter
ocorrido na Asia Menor. E dos sumérios a mengio mais remota  papoula de que se tem
conhecimento, entre 5000 e 6000 a.C., encontrando-se em seu alfabeto ideograma que
significa “planta” da “alegria”. A cannabis e o Opio comegaram a ser utilizados como
medicamentos e em rituais religiosos na India e no Egito hd pelo menos quatro mil anos,
sendo Tebas famosa, nos tempos faradnicos, por seus campos de papoula (SILVA, 2013).

Apesar do consumo de drogas ser tdo antigo quanto a humanidade, o interesse dos
Estados em controlar as drogas s6 veio no inicio do século XIX. Os europeus entraram em
contato com um grande numero de substancias psicoativas desde as Grandes Navegagdes
(século XVI), e as introduziram, progressivamente, em suas sociedades com finalidades
médicas ou recreativas. No século XIX, Europa e Estados Unidos passaram a conviver com

grande variedade de novas drogas. Paulatinamente, da expansdo europeia a revolugdo
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industrial, as substancias psicoativas deixaram de ser apenas meras formas de recreagdo, para
se converterem em mercadorias, bens de consumo. O marco definitivo desse processo foram
as Guerras do Opio (1839 e 1865), pelas quais os ingleses, que declararam guerra a China
em favor do "livre comércio"”, garantiram o monopdlio internacional dessa substancia,
implementando a pratica comercial de substincias psicoativas em larga escala.

Cumpre ressaltar que os europeus ndo introduziram o cultivo ou o comércio de 6pio
na China, onde a substancia era conhecida e utilizada para fins medicinais desde pelo menos
o inicio da Era Crista. Durante a Idade Média, o Império Celestial estabeleceu com o mundo
arabe comércio de pouca monta, destinado sobretudo a compensar eventuais perdas na
producdo local. O consumo para uso recreativo era restrito a nobreza e as elites, sendo
estimulado ainda entre as concubinas como forma de manter sua submissao. O problema da
dependéncia envolvia uma minoria e ndo tinha, portanto, repercussdes sociais (SILVA,
2013).

A partir de entdo, houve uma popularizagao do comércio e, consequentemente, do
uso do 6pio em escala mundial, sendo esse consumo desprovido de qualquer contexto
historico acerca dos usos das drogas que funcionasse como mecanismo de controle informal
do consumo, ficando submetidos ao contexto cultural de cada nagdo. Esse consumo
desenfreado acarretou uma série de desdobramentos e impactos sociais, tais como relatos de
overdoses, complicacdes cronicas a saide e o desmantelamento de hdébitos locais
tradicionalmente instituidos.

Para o governo e os comerciantes ingleses e de outras poténcias ocidentais, nao se
colocava aqui um dilema ético particularmente grave: o 6pio era visto como uma commodity
tao legitima quanto, por exemplo, o uisque. Ademais, era aceita como fato irrefutdvel a
predilecdo dos chineses pela substancia. Um escritor da época relata que uma senhora
britanica educada procuraria fazer com que um convidado chinés se sentisse em casa
esperando, com toda a naturalidade, vé-lo trazer consigo sua caixinha de fumo ou de 6pio.
Nesse contexto se compreende a declaracdo do Primeiro-Ministro, Lord Palmerston, de que
o comércio do Opio constitufa um problema da China, cabendo aquele pais controlar o
consumo (SILVA, 2013).

Com isso, hd um aumento significativo do consumo de 6pio, € ai surge a necessidade
de intervencdo estatal para controlar o uso massificado dessas substdncias psicoativas.

Primeiramente em nivel nacional, com cada Estado tratando a sua maneira desse controle,
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adequando-o a sua realidade. Depois veio a tentativa de controle a nivel internacional,
capitaneada pelos Estados Unidos.

Vestindo a roupa da neutralidade, a atividade diplomadtica, quando concretizada em
uma convenc¢do ou em um tratado, carrega a aparéncia da construcdo democrética de um
entendimento, mas esconde os interesses financeiros, a falta de conhecimento cientifico e os
preconceitos dos agentes diplomaticos envolvidos.

A tentativa estadunidense de controlar o comércio internacional do dpio passa, em
primeiro lugar, pela necessidade de frear o controle que os ingleses detinham sobre esses
mercados, conquistando, assim, espaco de manobra e poder econdmico nos mercados do
oriente. Além disso, havia uma solidariedade por parte do governo dos Estados Unidos com
a China, que sofria com a abertura de seus portos aos ingleses, com consequente entrada em
larga escala do 6pio, o que trouxe um grave problema sanitdrio.

A primeira acdo internacional, destinada a promover uma proibi¢do coordenada a
producio, ao comércio e ao consumo de selecionadas substancias psicoativas e suas matérias
primas, foi sistematizada na Convencio Internacional sobre o Opio, adotada pela Liga das
Nacdes, em Haia em 23 de janeiro de 1912. A regra de seu artigo 20 recomendava aos
Estados signatdrios que examinassem a possibilidade de criminalizacdo da posse de 6pio,
morfina, cocaina e seus derivados.

A restricdo da produgdo, da distribuicdo e do consumo das substincias e matérias
primas tornadas ilicitas a fins exclusivamente médicos e cientificos foi explicitada com a
Convencao para limitacdo da fabricacio e regulacdo da distribuicao de drogas narcoéticas de
1931 (Convencdo de Genebra), que veio complementar as anteriores Convengdes
Internacionais sobre o Opio (a j referida de 1912 e a de 1925). Avancando na ideologia
proibicionistas, o novo diploma editado no ambito da Liga das Nag¢des ainda ndo chegava,
no entanto, a impor a criminaliza¢do, como iriam fazé-lo as vigentes convencgdes, editadas
sob a égide da Organizagao das Nacdes Unidas.

Antes, porém, em 1909, sob a lideranca norte-americana, formou-se a “Comissao do
Opio”, que incluia 13 poténcias mundiais (Gra-Bretanha, Franca, Alemanha, Japao,
Holanda, Portugal, Russia, China, Sido, Pérsia, Itdlia, Austria—Hungria e Turquia, além dos
EUA. A Turquia foi o tinico dos membros da Comissao a ndo enviar representante a Xangai).
Essa comissdo se reuniu em Xangai para discutir o problema do comércio do 6pio a nivel

global.
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Aliadas, as delegagdes norte-americana e chinesa defenderam a imposi¢do de
controles internacionais severos (os quais pouco afetariam aos EUA) e questionaram as
prerrogativas das poténcias coloniais, criando uma atmosfera conflituosa, principalmente
com a Gra-Bretanha. As demais poténcias, lideradas pela Gra-Bretanha, argumentaram que
caberia a cada Nacdo, soberanamente, controlar o uso do 6pio, recusando qualquer tratado
internacional de controle juridicamente vinculante.

Paises com industrias farmacéuticas importantes — Alemanha, Suica, Holanda —
dispuseram-se a apoiar controles sobre matérias-primas, mas recusaram quaisquer restricoes
as drogas manufaturadas. Estados produtores como Pérsia e India diziam ser o uso de drogas
um assunto interno e defendiam seu direito de exportar aquelas substancias para os Estados
que nido proibissem sua importacio. A Turquia, segundo produtor mundial apés a India,
sequer se fez representar no encontro (SILVA, 2013).

Poténcias europeias, com colonias no Sudeste Asidtico onde se comercializavam
grandes quantidades de O6pio, temiam que a reducdo da oferta licita estimulasse o
contrabando (o que veio efetivamente a ocorrer) e consideravam as iniciativas naquele
sentido irrealistas e irresponsdveis. As poténcias europeias sem interesses diretos no tema,
embora simpatizando com as iniciativas norte-americanas, assumiram posi¢cdo distanciada,
considerando a questdo pouco prioritdria. Como pano de fundo das negociacgdes, seguia
predominando o principio do livre-comércio, extensivo as substancias psicoativas. Nesse
cendrio, nao admira que o consenso se tenha mostrado praticamente inviavel.

Com a impossibilidade de se conseguir compromissos definidos, a Comissao apenas
elaborou recomendagcdes aos seus membros, principalmente para que diminuissem
gradualmente as exportacdes para os paises onde estas estivessem banidas. Na prética, os
governos participantes continuaram a seguir seus proprios interesses, ignorando as
recomendacdes da Comissdo. Com isso, o Império Britanico continuou sendo o maior
produtor e exportador mundial de 6pio até a década de 1930.

Apesar de ndo haver estabelecido nenhuma obrigagao internacional, o encontro teria
consequéncias de longo alcance, constituindo o ponto de partida inicial para o controle
internacional das drogas. Apesar de ndo ter sido efetiva para, num primeiro momento, cessar
o comércio do Império Britanico, a Comissao conseguiu discutir a situacio interna dos paises
no que diz respeito as drogas, e influenciou os paises de menor forca diplomatica a cessarem

as exportacdes do 6pio.
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Apds um lapso temporal, motivado pelo desinteresse em resolver a questao, realizou-
se em dezembro de 1911 uma nova conferéncia, com a participacdo dos mesmos paises que
haviam estado em Xangai, com o mesmo dificil objetivo da primeira convengao: restringir
uma inddstria lucrativa multinacional. Mesmo concordando com a existéncia de um
problema internacional, a preocupacdo principal dos governos participantes seguia sendo
com as perdas comerciais. Ainda assim, a conferéncia foi um divisor de dguas, pois desta
vez os delegados tiveram poderes para formular um projeto de convengdo a ser submetido a
seus governos. Em janeiro de 1912, em meio a pressdes norte-americanas, chegou-se a uma
convengdo para o controle da produgdo do 6pio e a proibi¢do do seu uso para fins ndo
medicinais.

A Convencdo de Haia foi um divisor de 4dguas, constituindo-se no primeiro tratado
internacional regulamentando, mesmo que de forma fragil, a producdo e o comércio de
drogas. Ela foi o passo inicial para a constitui¢do de um arcabougo normativo internacional.
Deu a questdo um tratamento repressivo e proibicionista: determinou a restricio da
produgdo, venda e uso do opio a necessidades “legitimas” (medicinais e cientificas),
estipulou a supressdo gradual do seu fumo, estabeleceu um sistema de autorizagdes e
registros e proibiu a exportacdo de drogas para Estados que banissem sua importagdo.
Definiu quimicamente opidceos e cocaina, de modo a eliminar as lacunas legislativas, que
até entdo permitiam que os traficantes declarassem impunemente seus produtos como
derivados ou substitutos. Marcou o inicio de um verdadeiro internacionalismo na questao,
refletindo a crescente conscientizacdo de que outras nagdes além da China haviam sido
“contaminadas” pelo consumo do 6pio. Mais importante, consolidou o principio de que era
um dever — e um direito — de todo Estado velar pelo uso “legitimo” de certas drogas. E
contribuiu efetivamente para a reducdo do problema de dependéncia na China. Atribuiu-se
ao Governo dos Paises Baixos, pais-sede da reunido, a responsabilidade por monitorar o
cumprimento da Convencao (SILVA, 2013).

Apesar de ter sido formada para discutir a questdo dos opidceos, a Convengao
abordou, de forma incipiente, a questdo da cannabis, por pressdo da Itdlia, que queria ter
controle sobre a produgdo e o consumo dela em suas coldnias africanas.

Embora tenha servido como pioneira no tratamento da questdao das drogas a nivel
internacional, a Convencao deixou lacunas significativas, principalmente por deixar a cargo

dos governos, através de legislacao interna, o controle da producao e distribui¢ao das drogas.
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Os principais territérios produtores, representados no encontro pelo Reino Unido,
conseguiram barrar as tentativas de regulamentacio internacional sobre reducdo de cultivo.
Em suma, a Convenc¢ao debateu muito a questdo, incentivando o controle e dando luz ao
problema da desregulamentacio da producdo e do consumo, mas obrigou pouco.

Com a eclosao da Primeira Guerra Mundial, houve uma mudanga de rumos sobre 0s
desejos dos americanos em reduzir a producao dos opidceos. Isto porque, a Alemanha era a
grande poténcia farmacéutica que dominava o mercado de producdo de morfina e heroina, e
a cessacao do fornecimento para os Estados Unidos e seus aliados, levou-os a expandirem
suas industrias farmacéuticas produtoras dessas substancias.

O final da guerra permitiu a retomada das discussdes internacionais e a entrada em
vigor da Convencdo em 1919. A cessacdo das hostilidades veio, no entanto, agravar o
problema das drogas, comeg¢ando as industrias farmacéuticas a buscarem mercados para suas
capacidades produtivas expandidas e ampliando desse modo a oferta nos mercados. Os
sintéticos, muitos dos quais desenvolvidos durante a Guerra, suplantaram temporariamente
a heroina e a cocaina, cujo consumo veio a declinar substantivamente nos anos trinta.

Em 1925, aconteceu, em Genebra, a segunda conferéncia dos paises reunidos na
Comissio do Opio, com a aprovacio da Convencio Internacional do Opio, que estabeleceu
uma série de medidas de controle. Entretanto, o documento final manteve a liberdade dos
Estados para produzir e comerciar drogas em quaisquer quantidades, contanto que
fornecessem relatorios precisos aos O0rgdos da Liga. Tratava-se de um regime de controle
inexperiente, limitado e, uma vez mais, focalizado exclusivamente no controle da oferta.

Apesar disso, a Convencdo trouxe alguns avancos: criaram-se novas expectativas no
tocante ao comportamento internacional; os paises concordaram em divulgar informagdes
até entdo consideradas confidenciais; acordou-se a manuten¢do de um banco de dados sobre
a produ¢do mundial de 6pio, as necessidades da industria farmacéutica e as rotas de trafico
e comércio; incluiram-se na ordem do dia questdes referentes a uma maior cooperacao
internacional e implementa¢do doméstica dos acordos e incorporou-se ao regime de controle
a heroina e a cannabis, esta ultima restringida a usos médicos e cientificos (em virtude das
preocupacdes britdnicas com a conversdo do haxixe em um simbolo de subversdo
anticolonialista no seu territério egipcio). E instituiu-se um 6rgdo oficial para policiar as
regulamentagoes.

Em 1936, a Liga das Nagdes se reuniu e realizou a “Convengao para a Repressao do
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Trafico Ilicito das Drogas Nocivas”, primeira reunido a expressamente abordar a questao do
comércio proibido a nivel internacional como sendo algo ilicito, ilegal. Assim, cria-se a
figura do traficante, como toda a carga de demonizacdo que o conceito carrega até hoje.

Durante a Segunda Guerra Mundial, os Estados Unidos perceberam que o comércio
de 6pio continua livre na regido que hoje abrange a Indonésia e a Tailandia, e com isso, por
supostamente estarem seus soldados se viciando em Opio nessa regido, incorporaram o
objetivo de eliminacdo do trafico de 6pio na regido. Nesse momento, as guerras se
confundiram e se intercambiaram, ficando o comércio de 6pio sendo eliminado, abrindo
oportunidade de mercado para as industrias farmac€uticas americanas.

Com o fim da Segunda Guerra, comeca o periodo conhecido como Guerra Fria,
protagonizado pela dualidade entre Estados Unidos e Unido Soviética. Apesar desse
tensionamento, ambos os lados se declaravam antidrogas. Assim, apds a criagdo das
Organizagdes das Nagoes Unidas — ONU, o protagonismo da Liga das Nacoes € substituido
por ela.

Como os quatro paises que detinham for¢a dentro da ONU, Estados Unidos, Unido
Soviética, Reino Unido e China, tinham consenso no combate as drogas, a imposi¢do de
normas e tratados internacionais que tratavam desse tema se dava de forma tranquila, além
da imposi¢do de legislagdes fortes, que muitas vezes ndo respeitavam os valores internos,
aos demais paises.

Em 1961, a ONU organizou a “Convencio Unica sobre Entorpecentes”. Nela, foi
editado um tratado, que considerava a maconha sem valor medicinal, consequentemente,
proibindo seu cultivo a qualquer fim. O Brasil aderiu a essa convenc¢ao, tendo, por conta
dela, promulgado aqui o Decreto 54.216 de 1964.

Esta Convenc¢do marcou um divisor de dguas na politica internacional de drogas,
visto que a partir dela o Direito Penal passaria a regular a questdo. Nela o produto droga se
transformou num mal que deveria ser combatido por todas as Nagdes.

Em 1971, a “Convengao sobre Substancias Psicotrdpicas” representa a ampliagao do
controle internacional sobre novas drogas. A partir dela, o presidente dos Estados Unidos,
Richard Nixon, declarou guerra 4s drogas, expressao usada pela primeira vez e que até hoje
se perpetua.

O proibicionismo, dirigido contra as drogas tornadas ilicitas, hoje se expressa

internacionalmente nas trés convencdes da ONU sobre a matéria, vigentes e
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complementares: a Convengdo Unica sobre entorpecentes de 1961, que revogou as
convengdes anteriores € foi revista através de um protocolo de 1972; o Convénio sobre
substancias psicotropicas de 1971; e a Convencao das Na¢des Unidas contra o tréfico ilicito
de entorpecentes e substancias psicotrépicas de 1988 (Convengdo de Viena).

Tais diplomas internacionais pretendem restringir a fins exclusivamente médicos e
cientificos a producdo, a distribuicio (ai incluido ndo s6 o comércio, mas qualquer forma de
fornecimento ou entrega a terceiros) e o consumo das substancias e matérias primas tornadas
ilicitas, mediante a criminalizacdo de condutas relacionadas aquelas atividades que se
realizem com quaisquer outros fins.

Mas, essa € apenas a legislacdo internacional atualmente em vigor. Um olhar para o
passado mostra que nem sempre existiu a proibi¢do, o que ja sinaliza que no futuro ela pode,

precisa e seguramente deixard de existir.

2.2. CONTEXTO NA AMERICA LATINA

A descoberta do principio ativo da folha da coca foi um marco para a regido. A
popularizacdo, principalmente nos Estados Unidos, dos remédios € compostos psicoativos
derivados dela fez com que as exportagdes agricolas da Bolivia e do Peru passassem a ser os
seus ativo econdmico. Compreensivelmente, os governos de ambos os paises relutariam
durante décadas em impor restri¢des sobre sua producao.

Durante o periodo das tratativas da Convencio do Opio, poucos governos latino-
americanos ratificaram os acordos firmados na Conven¢do de Genebra. Alegando razdes
sociais, culturais e sobretudo econdmicas, Peru e Bolivia mantiveram seus cultivos de coca
sem restricdes. A expectativa gerada pelas exportagdes da coca levou alguns paises a
sonharem com a independéncia econOmica.

Nos foros internacionais sobre drogas, os paises latino-americanos e caribenhos,
tanto produtores como ndo produtores, tardariam a comportar-se de forma atuante,
permanecendo relativamente alheios as primeiras convencoes e iniciativas voltadas para a
supressao do Opio e de outras drogas — problema que julgaram, equivocadamente, que nao
viria a lhes atingir. Em face da incipiéncia da producdo e sobretudo do consumo doméstico,
o tema das drogas estava longe de constituir uma questdo relevante para as sociedades, os

governos e, por conseguinte, a politica externa de suas chancelarias. Tampouco sofreriam
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aqueles paises — com a possivel exce¢cdo do México em determinadas épocas — pressoes
externas significativas em prol de um maior engajamento na questdao (SILVA, 2013).

Como eram (de certa forma, ainda s@o) atores com pouca forca diplomadtica
internacional, os paises produtores latino-americanos adotaram uma postura de
distanciamento das convencdes e conferéncias internacionais. Mesmo com a inclusdo da
cocaina e da cannabis como drogas a serem controladas, na Convenc¢do de Genebra de 1925,
a producdo dessas drogas continuou crescendo na regido.

Quanto ao Brasil, seu distanciamento das tratativas internacionais sobre o controle
de drogas justificava-se por ndo haver problemas relacionados as drogas por aqui. A decisdo
do governo imperial de impedir a entrada de imigrantes chineses, preteridos por imigrantes
europeus, que viriam trabalhar nas lavouras, em boa medida, motivada por preconceito,
evitou que o hédbito do consumo de 6pio se popularizasse aqui.

O Brasil comportou-se durante grande parte do século XX como observador distante
e pouco participativo de um problema que ndo o atingia e parecia que ndo o atingiria,

consumo desmedido de drogas.

2.3. Evolugdo Histérica Da Legislagdo Sobre Drogas No Brasil

O Brasil colonial € marcado pela caréncia de drogas e remédios ja consagrados na
Europa, dentre os quais, remédios para dor. Essa situacdo dava margem para atuagdo de
varios curandeiros leigos, mesmo nos principais centros da administracdo colonial. Com
isso, os Boticdrios e Cirurgides, diplomados oficialmente, ocupavam o topo da pirdmide
profissional, visto que poucos se arriscavam em sair de Portugal e vim para a col6nia, além
da inexisténcia de institui¢des de ensino aqui.

Aqui vigia o mesmo ordenamento juridico de Portugal. Em 1603, estava em vigéncia
o Cddigo Filipino, que surgiu como resultado do dominio espanhol sobre Portugal, e que
previa, em seu Titulo LXXXIX!, penas de confisco de bens e degredo para a Africa para os
que portassem, usassem ou vendessem substancias toxicas. Trata-se do primeiro comando
normativo que regulamentou as drogas em solo brasileiro. Como se v€, a pena imposta era a
mesma para quem vendesse ou portasse (consumisse), nao havendo qualquer distincao entre
usudrio e comerciante.

No Cdédigo Penal de 1830 ndo havia nenhuma mencao sobre a proibicao do consumo
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ou comércio de entorpecentes. Embora sua edicdo tenha sido uma atitude de vanguarda,
tratava-se do primeiro c6digo autbnomo da América Latina, a realidade brasileira a epoca
ndo pedia essa regulamentacao.

Essa lacuna foi preenchida em 1851, com a edi¢do de um Decreto? disciplinando a
politica sanitdria e a venda de substancias medicamentosas. Essa foi a primeira iniciativa
propria tomada pelo Brasil com vistas a regulamentar a questdo das drogas. Este decreto
vigorou até a queda do Império.

Desse periodo até 1890, quando foi editado o primeiro Cédigo Penal da Republica,
havia apenas restrigdes esparsas em posturas municipais, como a proibi¢do pela Camara
Municipal do Rio de Janeiro da venda e uso do pito de pango, o cachimbo de barro usado
para fumar maconha. O vendedor era multado em 20.000 réis, e os escravos e demais
pessoas, que dele usarem, em trés dias de cadeia (TORCATO, 2016).

ApOs a queda do Império e a Proclamacao da Republica brasileira, os militares que
assumiram o poder promoveram uma série de mudancas normativas, inclusive com a edi¢cao
de uma nova Constituicdo, em 1891.

Antes da promulgacido da Constituicdo de 1891, porém, houve a edicio de um
Decreto? em 1890 promulgando um novo Cddigo Penal, com previsdo expressa para crimes
relacionados a venda ou a administragdo de drogas sem autorizagdo. Assim, voltava a ter, a
nivel nacional, comandos normativos regulando o comércio de drogas, embora nio tenha
sido uma resposta aos problemas internacionais relacionados ao opio. O artigo 159 do
Cddigo, incluido no Titulo III da Parte Especial (Dos Crimes contra a Tranqtiilidade Publica)
previa como crime: "expor a venda, ou ministrar, substincias venenosas sem legitima
autorizacdo e sem as formalidades prescriptas nos regulamentos sanitdrios". A pena era de
multa. A proibicdo era, portanto, destinada aos boticarios, para prevenir o uso de veneno
para fins criminosos.

Como até esse momento a questao das drogas ndo se apresentava como um problema
significativo de sadde publica, ndo havia uma reagdo estatal direcionada ao controle da
producido e do consumo.

Acontece que essa realidade foi paulatinamente mudando devido a sua especificidade
geografica. Embora ndo fosse produtor e nem grande consumidor das drogas, o Brasil é,
principalmente quando da proibicio do comércio, corredor de transito delas. E essa

caracteristica trouxe indimeros problemas, como o trafico de armas, aumento da
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criminalidade urbana, corrup¢do dos agentes governamentais, etc.
Na histéria de formacdo do regime internacional de combate as drogas, o Brasil
permaneceu submisso as diretrizes das poténcias protagonistas, principalmente a dos Estados

Unidos.

2.2.1. O Decreto n° 2861 de 08 de julho de 1914

Em 1914, o Brasil, através da determinacao do entdo Presidente Wenceslau Braz,
sancionou o Decreto n® 2.8613, de 08 de julho de 1914, aprovando a adesdo do pais a
Conferéncia Internacional do Opio. O viciado passou a ser tratado como doente, e nio como
criminoso, mas o tratamento da doenca se dava com internacdes compulsodrias a partir de
pareceres médicos.

Assim, o Brasil se comprometeu a buscar a fiscaliza¢ao sobre o consumo da cocaina
e do 6pio. Neste momento € iniciado uma tentativa de controle. Porém seu consumo ja
ocorria na sombra da sociedade, e assim sendo, foi proliferando entre os pardos, negros,

imigrantes e pobres, 0 que comegou a incomodar o governo.

2.2.2. O Decreto n° 4294 de 06 de julho de 1921

Este Decreto revogou os artigos 159, 396, 397 e 398 do Codigo Penal de 1890, que
tratavam da venda de substincias venenosas e de bebidas alcodlicas, dando nova
regulamentacdo a essas atividades, com nova abordagem acerca da internagdo dos
toxicomanos, sobre o controle dos entorpecentes nas alfandegas e farmdécias, e previam a
responsabilizacdo ndo s6 do farmacéutico como também dos particulares que participassem,
de qualquer forma, na venda ou prescri¢cao de tais substancias, deixando claro que se tratava

de crime comum.
2.2.3. O Decreto n° 20.930, de 11 de 11 de janeiro de 1932

Foi a partir da Consolidacao das Leis Penais de 1932 que se inicia a criminaliza¢do
de condutas relacionadas a producgdo, a distribui¢do e ao consumo das drogas tornadas
ilicitas, com a substituicdo da expressao “substancias venenosas” do artigo 159 do Cddigo

Penal de 1890 por “substincias entorpecentes”, expansdao da quantidade de condutas
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proibidas e introdu¢do da cominacdo de pena privativa de liberdade, fixada para quem

fornecesse aquelas substancias em 1 a 5 anos.

2.2.4. O Decreto n° 780, de 28 de abril de 1936

Instituiu a Comissdo Nacional de Fiscalizacdo de Entorpecentes, cuja atribuicdo,
dentre outras, era esbocar um anteprojeto de consolidag¢do de todas as leis e decretos até

entdo editados sobre a matéria.
2.2.5. O Decreto n° 891, de 25 de novembro de 1938

Anterior ao Cddigo Penal de 1940, este decreto foi promulgado sob a ditadura do
Estado Novo, e tipificou a puni¢do para os atos preparatérios (plantar, cultivar, colher) e
tornou mais radical a internacdo obrigatéria, que poderia ocorrer "quando provada a
necessidade de tratamento adequado ao enfermo, ou for conveniente a ordem publica" (art.
29 §), ndo poderia ser no domicilio (art. 28) e poderia ser por tempo indeterminado (art. 29,

caput).
2.2.6. O Cédigo Penal de 1940

O Cddigo Penal de 1940 veio com o Congresso Nacional fechado, espelhando
tendéncias autoritdrias, e reuniu os dispositivos criminalizadores anteriores a ele em seu
artigo 281. Embora tenha sido promulgado sob as asas de uma ditadura, o Brasil estava em
um momento no qual as drogas ndo eram o principal problema social na mente de uma

sociedade, sobretudo, rural.
2.2.7. A Lei 4.451, de 04 de novembro de 1964

Através desta lei houve a primeira alteragcdo no conteudo do art. 281 do Cddigo Penal.
Ela adicionou ao tipo a conduta de plantar qualquer substincia entorpecente, ausente na

redagdo anterior e que visava inibir o crescimento do consumo de cannabis.
2.2.8. Decreto-Lei n’ 385, de 26 de dezembro de 1968

Em 1968, esse Decreto inseriu na redagdo do artigo 281 as acdes de preparar e
produzir, inclusive no rol de entorpecentes as substancias capazes de determinar dependéncia

fisica ou psiquica. Alterou-se também o critério de aplicacdo da pena pecunidria, que passou
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a ser fixada tendo como valor referencial o saldrio minimo vigente no pais. Em razdo do
entendimento jurisprudencial que vinha descriminalizando o usudrio de drogas, esta
alteracdo legislativa equiparou a pena do consumidor a do traficante. Apesar de orienta¢do
internacional para que houvesse diferenciac@o entre os agentes, este decreto-lei manteve a
equiparagdo, causando uma confusio juridica e cientifica.

Como até a edicdo deste Decreto ndo havia nenhum dispositivo expresso que
criminalizasse o usudrio, a jurisprudéncia entendia que o consumo de drogas ndo era
criminalizado. Influenciado principalmente pelos Estados Unidos, o artigo 281 do Cédigo

Penal foi alterado para estabelecer a mesma sancao para traficantes e usudrios de drogas.

2.2.9. Lei n° 5796, de 29 de outubro de 1971

Foi a primeira Lei especifica sobre drogas editada no Brasil, as alteragcdes
determinadas por esta Lei ensejaram em pensamentos mais extremados quanto ao tréfico,
pois, naquela época, as autoridades militares e policiais passaram a considerar usudrio e
traficante de drogas como um inimigo interno.

Ainda mantendo as tipificacdes das condutas relacionadas a produc¢do, ao comércio
e ao consumo nas regras do artigo 281 do Cédigo Penal, eleva a pena méaxima de 5 para 6
anos, introduz a quadrilha especifica para o dito “trafico”, prevendo a possibilidade de sua
formacdo com apenas duas pessoas (a “duilha”), com penas de 2 a 6 anos de reclusdo, e
impde o trancamento da matricula do estudante encontrado com as substincias proibidas,
bem como a perda do cargo de diretores de estabelecimentos de ensino que deixassem de
comunicar as autoridades sanitarias os casos de uso e “trafico” dessas substancias no ambito
escolar.

Logo em seu primeiro artigo, o ordenamento enfatiza a guerra contra as drogas, ao

afirmar que € dever de todos colaborar no combate ao trifico e uso de substincias ilicitas.

2.2.10. Lei n° 6368, de 21 de outubro de 1976

Em 1976 entra em vigor a Lei 6.368/76, que revogou o art. 281 do Cdédigo Penal,

marcando a completa descodificagdo da matéria e instaurou no Brasil "modelo inédito de
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controle, acompanhando as orientagoes politico-criminais dos paises centrais refletidas nos
tratados e convengoes internacionais"(CARVALHO, 2007, p.21). As condutas
criminalizadas ndo diferiram, havendo apenas aumento das penas. Permaneceu o dever
juridico do art. 1° da lei anterior, mas a palavra combate foi substituida pela expressdao

"prevencdo e repressdo".
2.2.11 A Constituigcdo de 1988

A Constituicdo Federal/1988, em seu inciso XLIII do artigo 5°, também previu
disposi¢des relativas ao combate e repressdo as drogas, estabelecendo a equiparagdo do
tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins aos crimes hediondos. Desta forma, impediu a
possibilidade de fianga, graca ou anistia para esses delitos, bem como determinou a
responsabilizacdo criminal dos mandantes, dos executores e dos que se omitirem quando
podiam evitar essas infragoes.

Por consequéncia, a Lei n° 8.072/90 (Lei dos Crimes Hediondos) regulamentou a
Constitui¢ao Federal e incluiu no rol dos crimes equiparados a hediondos o trafico ilicito de
entorpecentes.

O artigo 243 da Constitui¢do criou a possibilidade de expropriacdo de glebas onde se
localizem culturas ilegais de plantas psicotrépicas e, no paragrafo tnico, previu a perda de

valores apreendidos em decorréncia do trafico de drogas.
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3. PROBLEMAS CONCEITUAIS DA LEI N° 11.343/2006

3.1. AJUSTIFICATIVA DE UMA NOVA LEI DE DROGAS

A Lei 11.343/2006 € apenas mais uma dentre as legislagdes dos mais diversos paises
que, reproduzindo os dispositivos criminalizadores das proibicionistas conveng¢des da ONU,
conformam a globalizada interven¢do do sistema penal sobre produtores, comerciantes e
consumidores das selecionadas substancias psicoativas e matérias primas para sua produgao,
que, em razao da proibicao, sdo qualificadas de drogas ilicitas.

Com o intuito de se dar uma nova abordagem ao tratamento das drogas, foi
promulgada em 2006 uma nova Lei de Drogas. Essa Lei instituiu o Sistema Nacional de
Politicas Publicas sobre Drogas — SISNAD.

A nova lei representa a primeira tentativa no ambito legal de harmonizar o
desenvolvimento das politicas publicas de saide e seguranca, uma vez que a satide publica
¢ o bem maior que se busca proteger com todo o aparato do sistema repressivo da politica
antidrogas nacional.

A criac¢do do SISNAD tinha como objetivo articular, integrar, organizar € coordenar
as atividades relacionadas com: a prevenc¢ao do uso indevido, a aten¢do e a reinsercao social
de usudrios e dependentes de drogas; e a repressdo da producdo ndo autorizada e do tréfico
ilicito de drogas, conforme determina o artigo 3° da lei.

Entretanto, os capitulos que tratariam da composi¢do e organiza¢do do SISNAD, bem
como das atribui¢cdes dos 6rgdos que o comporiam, foram vetados pelo Presidente Luiz
Indcio Lula da Silva que, nas suas razdes, alegou que os artigos ao disporem sobre
organizacdo e funcionamento da Administracdo Publica, criavam obrigacdes aos entes
federados, contrariando a Constitui¢do da Republica.

A previsao era de que representantes do Ministério da Satde, da Educagao, da Justica,
do Gabinete de Seguranca Institucional, da Politica Social, entre outros, compusessem o
SISNAD, buscando uma abordagem integral e transversal da questdo das drogas. O fato é
que, sem a defini¢do do conjunto dos 6rgdos, e das respectivas diretrizes de funcionamento,
ele perdeu dinamica e capacidade interventora, restando apenas a execu¢do descentralizada
da lei, no ambito das esferas federal, distrital, estadual e municipal, conforme o artigo 7°,

dnico mantido.
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A Lei trouxe em sua redacdo o advento da nomenclatura “drogas” ao invés de
“toxicos” e “entorpecentes”, conforme entendimento pacifico da Organizagdo Mundial de
Satide - OMS.

A Lei prossegue a escalada de elevacio das penas cominadas aos autores de condutas
identificadas ao “trafico”. Como visto, na revogada Lei 6.368/76, que triplicara as penas, a
pena minima para os tipos basicos de crimes identificados ao “trafico” era de trés anos de
reclusdo. A Lei aumenta essa pena minima para cinco anos de reclusao.

E, diante da previsdo de circunstancias qualificadoras (por exemplo, o emprego de
arma ou o fato do “trafico” ser feito nas imediagdes de escolas ou locais de trabalho), que
aumentam de um sexto a dois ter¢os as penas previstas para aqueles tipos basicos de crimes,
as penas efetivamente aplicadas dificilmente ficardo no minimo de cinco anos de reclusao.
Isto j4 ocorria na vigéncia da Lei 6.368/76, em que a freqiiente identificacdo de
circunstancias qualificadoras tornava rara a aplica¢do da pena minima. Na Lei 11.343/2006,
a lista de circunstancias qualificadoras € ampliada, o que tornard ainda mais rara a aplicacao
da pena minima.

Ela ainda reafirma a antecipagdo do momento criminalizador da producdo e do
comércio das drogas tornadas ilicitas. Essa antecipacao se revela no abandono das fronteiras
entre consumacao e tentativa, com a tipificacdo auténoma (isto €, a previsao na lei como
crime) da posse, do transporte ou da expedi¢do das substancias ou matérias primas proibidas.
Possuir, transportar ou expedir sao condutas que constituem apenas um comeg¢o da execugdo
da venda ou de qualquer outra forma de fornecimento, que caracterizam propriamente o
“trafico”.

O postulado da proporcionalidade também € violado quando se equipara o
fornecimento gratuito ao “trafico”. O “trafico” €, por natureza, uma atividade economica.
“Trafico” significa negdcio ou, mais propriamente, comércio. Do ponto de vista
criminalizador, uma conduta sem o objetivo de obter proveito econdmico, como € o
fornecimento gratuito, tem um menor conteido de reprovagdo, ndo podendo ser tratada da
mesma forma.

A Lei 6.368/76 ndao fazia nenhuma distincdo entre o fornecimento gratuito e o
fornecimento com o objetivo de obter proveito econdmico. A Lei 11.343/2006 s6 o faz em

parte, apenas distinguindo a conduta de quem eventualmente oferece a droga ilicita, sem
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objetivo de lucro, a pessoa de seu relacionamento, para um consumo conjunto, prevendo
para essa conduta uma pena bem mais leve.

Essa unica diferenciacdo, condicionada a finalidade de um consumo conjunto, leva a
esdrixula situagdo de se tratar como “traficante” quem oferece ou fornece gratuitamente,
mas nao pretende consumir. Parece até um incentivo ao consumo, que, paradoxalmente,
permanece criminalizado na vaga tipificacdo da indugdo, instiga¢do ou auxilio ao uso.

Além disso, a Lei trouxe uma distin¢do entre o usudrio e o traficante de drogas, dando
aquele um tratamento penal diferenciado. O artigo 28 da nova lei cuida do usudrio ou
dependente de drogas para consumo pessoal e altera a conduta prevista na legislacado anterior,
inclusive em seu preceito secundario, ndo mais prevendo detencdo ou multa, mas sim penas
educativas. Essas modificacdes levaram parte minima da doutrina a acreditar que houve
descriminaliza¢cdo do consumo de drogas, contudo, houve, segundo a melhor doutrina, uma
descarceirizacdo do usudrio de drogas, e segundo o STF, despenalizacao.

A determinacdo de que a droga se destinava ao consumo pessoal serd atribuida pelo
juiz, que serd obrigado a considerar a natureza e a quantidade da substancia apreendida, o
local e as condi¢Oes em que se desenvolveu a agdo, as circunstincias sociais € pessoais, bem
como a conduta e os antecedentes do agente (artigo 28, § 2°). Elementos estes que serdo
principalmente descritos pela autoridade policial e irdo balizar o convencimento do juiz.

Desta forma, os agentes policiais, responsdveis pelo primeiro nivel de controle da
acdo institucional, continuam exercendo o poder de deten¢do dos individuos, delimitando as
acOes que se enquadram ou ndo na conduta prevista no artigo 28. E, considerando que estes
sdo formados pela visao tradicionalista e estereotipada, acabam por reproduzir o sistema de
descriminagao dos usudrios.

Segundo dados do censo carcerdrio realizado em 2014 pelo Departamento
Penitencidrio Nacional, em 2006, quando a Lei 11.343 comecou a valer, eram 31.520 presos
por trafico nos presidios brasileiros. Em junho de 2013, esse niimero passou para 138.366,
um aumento de 339%. Nesse mesmo periodo, s6 um outro crime aumentou mais dentro das
cadeias: trafico internacional de entorpecentes (446,3%).

Assim, o tratamento dado ao dito “usuario”, embora de forma timida, caminha para
um tratamento menos combativo e mais preventivo, mas a explosdo do aumento do nimero

de presos por trafico leva a questionar a efetividade da Lei quanto a essa protecao.
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3.2. 0 USUARIO NA LEI 11.343/2006

Como a Lei visa dar ao usudrio um tratamento mais preventivo, é importa que se
tenha bem definido a sua distin¢do do traficante. E preciso considerar a definicdo do uso de
drogas que estd disposto no artigo 28, da lei 11.343/06, que define como usudrio aquele que
“adquirir, guardar, tiver em deposito, transportar ou trouxer consigo, para consumo pessoal,
drogas sem autorizacdo ou em desacordo com determinac¢do legal ou regulamentar”.

Assemelha-se também ao usuario aquele que, para seu consumo pessoal, “semeia,
cultiva ou colhe plantas destinadas a preparacdo de pequena quantidade de substincia ou
produto capaz de causar dependéncia fisica ou psiquica”. Para o usuario, ndo ha pena
privativa de liberdade.

ApOs analisar o historico legislativo no tocante as leis antidrogas, percebe-se
claramente que o consumidor de drogas teve um tratamento privilegiado pela nova lei,
especialmente se a observarmos sob o enfoque das penas cominadas. Assim, a0 ndo mais
prever a possibilidade de aplicacdo de pena privativa de liberdade ao usudrio de drogas,
confrontando-se o atual artigo 28 com o antigo artigo 16, da Lei n. 6.368/76, ndo ha duvidas
de que o tratamento agora dispensado € muito mais brando.

O juiz podera aplicar uma adverténcia sobre os efeitos das drogas, condenar a
prestacdo de servicos a comunidade ou também aplicar uma medida educativa de
comparecimento a programa ou curso educativo (art. 28, incisos I a III). Para identificar o
usudrio, pela redagdo do § 2°, do mesmo artigo, cabe ao juiz verificar se a droga encontrada
em seu poder se destinava a uso pessoal ou ndo. No entanto, deverd analisar a natureza e a
quantidade da substancia apreendida, o local e as condi¢cdes em que se desenvolver a acdo,
as circunstancias sociais e pessoais, bem como a conduta e os antecedentes do agente.

A pena de adverténcia tem por finalidade avivar, revigorar e, em alguns casos, incutir
na mente daquele que incidiu em qualquer das condutas do artigo 28, as consequéncias
danosas que o uso de drogas proporciona a sua prépria saude.

A prestacdo de servigos a comunidade ou a entidades publicas serd cumprida em
programas comunitdrios, entidades educacionais ou  assistenciais, hospitais,
estabelecimentos congéneres, publicos ou privados sem fins lucrativos, que se ocupem,
preferencialmente, da prevengao do consumo ou da recuperacdo de usudrios e dependentes

de drogas.
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Desta forma, apesar da conduta continuar sendo tratada como criminosa, pretende-se
que o usudrio sequer passe pela autoridade policial, sendo, quando possivel, encaminhado
diretamente aos juizados de plantdo. Além disso, ndo ha mais inquérito policial, devendo ser
realizado apenas o termo circunstanciado.

Apesar de a lei determinar que caiba ao juiz realizar a diferenciagdo do usudrio e do
traficante, na prética € a policia que efetua a prisdo, ou o encaminhamento a Delegacia em
caso de usudrio, e é o Delegado de Policia que conduz o inquérito, ou ainda, € esse tltimo o
responsdvel pelo Termo Circunstanciado no caso de entender que a droga encontrada seja
para consumo. Portanto, a distingdo comeca ja na abordagem da pessoa encontrada com
droga e no seu encaminhamento a Delegacia de Policia.

Assim, alguns autores, cito como exemplo: Luiz Fldvio Gomes (2006), Rogério
Cunha Sanches (2006), Maria Lucia Karam (2010), et alia, passaram a afirmar que houve
uma descriminalizacdo do uso de drogas. Uma das justificativas € que a Lei de Introducdo
ao Cadigo Penal - Decreto-Lei n® 3.914/1941, considera como crime a infragdo penal a que
a lei comine pena de reclusdo ou de detencdo, quer isoladamente, quer alternativa ou
cumulativamente com a pena de multa (art. 1°.). Assim, como o novo tipo penal ndo prevé
pena de reclusio ou detencdo, ndo poderia ser enquadrada como infracio penal.

Este argumento reforca a tese garantista hd muito defendida, no sentido de que a
conduta € auto lesiva, nao ofende a satde publica e estd ligada a intimidade e vida privada
do usudério.

Acontece que a parte geral do Cddigo Penal foi inteiramente modificada por uma
reforma ocorrida em 1984. Assim o artigo 12 do Cédigo Penal versa que as suas regras gerais
serdo aplicadas a legislacdo penal especial quando esta ndo dispuser de modo diverso. Por
obvio, a Lei n° 11.343/06 € especial. Assim, hd incidéncia direta do artigo 12 do Codigo
Penal. Além disso, a Constitui¢do Federal de 1988 € bastante clara ao prever penas outras,
diferentes dessas estampadas na Lei de Introdugcdo do Cédigo Penal, em seu art. 5°, inciso
XLVL

Conforme ja falado, houve um abrandamento na punic¢ao do crime do uso de drogas.
Para muitos, a ndo cominagdo de pena privativa de liberdade deve ser entendida como uma
despenalizacao da conduta. Por certo, as penas privativas de liberdade ndo sdo mais as tinicas

previstas para o caso de incidéncia de crimes.
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E o entendimento defendido no STF pelo Ministro Sepilveda Pertence, no Recurso
Extraordindrio 430105 QO/RJ, interposto pelo Ministério Publico do Estado do Rio de
Janeiro. Parte do voto:

“(..)

Para nds, ao contrdrio, houve descriminalizagdo formal (acabou o cardter
criminoso do fato) e, a0 mesmo tempo, despenalizag@o (evitou-se a pena de
prisdo para o usudrio de droga). O fato (posse de droga para consumo pessoal)
deixou de ser crime (formalmente) porque ji ndo € punido com reclusdo ou
detengdo (art. 1° da LICP). Tampouco é uma infracdo administrativa (porque as
sanc¢Oes cominadas devem ser aplicadas pelo juiz dos juizados criminais). Se
ndo se trata de um crime nem de uma contravenc¢io penal (mesmo porque ndo
ha cominagdo de qualquer pena de prisdo), se ndo se pode admitir tampouco
uma infragdo administrativa, sé resta concluir que estamos diante de infracio

penal sui generis. Essa é a nossa posi¢ao. (...)"

Como visto, o tipo penal nao ficou sem pena, pois ha a previsido de penas restritivas
de direitos no caso de violac¢do da proibi¢do de consumir drogas

Ao analisar o tipo penal, a conclusdo € de que ndo ha mais a possibilidade de o usudrio
de drogas ser levado ao cércere por este crime, mas que o tipo ainda € criminal, pois ainda
ha a possibilidade das penas restritivas de direito. Como nao hd mais a previsao de aplicagcao
de pena de prisdo ao usudrio, em hipétese nenhuma, depreende-se que houve uma clara
descarceirizagdo da conduta.

Afirmam os juristas adeptos a esse entendimento que o artigo 28 da Lei supracitada
ndo acarretou a descriminalizacdo e tampouco a despenalizacido da conduta. O que ocorreu
foi um abrandamento da pena e a descarceirizagdo do crime, posto que ainda é possivel a
cominag¢do de pena, porém nao a pena privativa de liberdade.

A descarceirizagdo, por sua vez, ndo retira o cardter criminoso, tampouco a incidéncia
de sanc¢do penal. Visa apenas ao afastamento da aplicagdo da pena privativa de liberdade em

virtude da reduzida necessidade de intervencao por parte do Estado (VALOIS, 2016).
3.3. O TRAFICANTE NA LEI 11.343/2006
A Lei 11.343/06 nao conceitua o que vem a ser trafico propriamente dito, nem o que

¢ porte, apenas apresenta critérios para que as autoridades judiciais utilizem como parametro

para diferenciar ambas as condutas. Por ora, tais critérios, demonstram-se insuficientes para
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distinguir as condutas e, por conseguinte, abrem espago para a arbitrariedade, de modo que
as decisOes possam vir a violar garantias penais € processuais.

O conceito de traficante de drogas nao € claro. Grande parte da doutrina considera os
parametros estabelecidos em lei insuficientes. E vago considerar que traficante “é a pessoa
que negocia substancias ou os produtos capazes de causar dependéncia, assim especificados
em lei ou relacionados em listas atualizadas periodicamente pelo Poder Executivo da Unido”,
como esta na Lei.

Acresce-se ao problema da conceituagdo, o fato de que o agente considerado
traficante de drogas é submetido a uma lei penal em branco heterogénea, devido a sua
tipificacdo incompleta, necessitando de complementacdo encontrada em portaria da
ANVISA.

Quanto ao tipo penal, o traficante de drogas, previsto no artigo 33, caput, €
reconhecido quando realiza as seguintes condutas: importar, exportar, remeter, preparar,
produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a venda, oferecer, ter em depdsito, transportar,
trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda
que gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacdo legal ou
regulamentar.

Sera submetido as mesmas penas aquele, que segundo o pardgrafo primeiro do artigo
33: importar, exportar, remeter, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a venda, oferecer,
fornecer, ter em depdsito, transportar, trazer consigo ou guardar, ainda que gratuitamente,
sem autoriza¢do ou em desacordo com determinacdo legal ou regulamentar, matéria-prima,
insumo ou produto quimico destinado a preparacdo de drogas; semear, cultivar ou fazer a
colheita, sem autoriza¢cdo ou em desacordo com determinacao legal ou regulamentar, plantas
que se constituam em matéria-prima para a preparacao de drogas; utilizar local ou bem de
qualquer natureza de que tem a propriedade, posse, administragdo, guarda ou vigilancia, ou
consentir que outrem dele se utilize, ainda que gratuitamente, sem autorizagdo ou em
desacordo com determinagao legal ou regulamentar, para o trafico ilicito de drogas.

Desta forma, hd uma conceituacdo vaga da definicdo da conduta do traficante, visto
que os critérios positivados sdo abrangentes, dando ao agente publico muita
discricionariedade para enquadrar a pessoa abordada.

Quando se verifica, entdo, quais foram os mecanismos de criacdo de esteredtipos de

“traficantes”, de controle punitivo das classes sociais mais baixas, consideradas perigosas, €
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de repressdo bélica ao trifico de drogas, percebe-se que aqueles considerados “perigosos”,
mesmo que estejam apenas fazendo uso de droga ilicita, serdo submetidos a pena de prisao.

Esse modelo repressivo e seletivo, herdado ha anos, ainda estd presente no modelo
de seguranca publica brasileiro, mesmo diante de novo diploma legal. A atual lei brasileira
antidrogas pune com muito rigor o traficante que, como serd demonstrado através da
jurisprudéncia, foi estereotipado pelo Estado, com apoio da midia, mas que na verdade nio
passa de jovens pobres, preso com pequena quantidade de droga.

Assim, apesar do aparente tratamento penal mais benéfico, a atual Lei de Drogas traz
em seu bojo um grande potencial de encarceramento. Tal fato se evidencia ao compararmos
os dispositivos normativos incriminadores do crime de trafico nos dois diplomas legais, pois,
percebemos que houve um aumento significativo na pena minima para o crime de tréfico,
antes de trés anos, agora de cinco anos, demonstrando com esta desproporcionalidade que a
legislacdo acaba assumindo a figura do traficante como um inimigo a ser combatido

(ZAFFARONTI, 2008).

3.4 A JURISPRUDENCIA APLICADA NA DIFERENCIACAO DO USUARIO DO
TRAFICANTE

A Lei de Drogas, apesar de ter trazido avangos reconhecidos, tais como a
despenalizacao do usudrio e o reconhecimento de politicas de prevencao e redugdo de danos,
gerou impactos indesejados. Em seu art. 28, § 2°, ela elenca oito critérios legais de distin¢do
entre o porte para uso proprio e o trafico de drogas: a quantidade e a natureza da substancia
apreendida; o local e as condi¢des da agdo; e as circunstancias sociais e pessoais, a conduta
e os antecedentes do agente. Juntos formam um conjunto de critérios em sua maioria
subjetivo, sendo de fato objetiva apenas a referéncia a natureza da substancia apreendida,
cuja ilicitude é fixada pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitdria. Essa formulacao tem
se mostrado insuficiente. O critério da quantidade, potencialmente objetivo, acabou ficando
em aberto, sem indicacio clara de pardmetros de distin¢do, o que gera uma inseguranca
visivel na aplicagdo da lei.

Desse modo, a discricionariedade autorizada pela lei, possibilita, diante da falta de
critérios suficiente a classificacdo das condutas, que as autoridades judiciais exercam com
arbitrariedade a diferencia¢do da conduta ora praticada pelo usudrio, ora praticada pelo

traficante, o que implica em decisdes equivocadas, que expressam, muito mais, as
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convicgdes pessoais dos magistrados do que o préprio texto legal.

De acordo com o censo carcerdrio realizado em 2014 pelo Departamento
Penitencidrio Nacional, percebe-se que houve um aumento exponencial da populagdo presa
por tréfico de drogas. Dos 622.202 detentos do Brasil, 174.216 estdo presos por trafico, 28%
da populacdo carcerdria. Esse percentual € ainda maior quando a conta inclui apenas
mulheres: 64% das presididrias estdo encarceradas pelo artigo 33 da Lei de Drogas. A
maioria dos presos provisorios e condenados por trifico de drogas no Brasil é composta de
réus primdrios, que levavam consigo pequenas quantidades de substancia ilicita, flagrados
em operacOes de policiamento de rotina, desarmados, sem provas de envolvimento com a
criminalidade organizada. Mesmo quando o Judicidrio desclassificar a conduta para porte de
drogas para consumo pessoal, reconhecendo nio haver traficincia, € frequente que o acusado
esteja preso cautelarmente ha alguns meses.

Desde quando a Lei Antidrogas passou a vigorar, o trafico de narcéticos passou a
corresponder a quase um quarto dos crimes ocorridos no Brasil, demonstrando que a atitude
repressiva do Estado passou a encarcerar mais pessoas pelo comércio ilicito de
entorpecentes. Assim, € possivel verificar que o trdfico de drogas passou a ser o crime mais
praticado e responsdvel pelo alto indice de encarceramento brasileiro (CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA, 2014).

Prevendo a lei que o local e as condi¢des sociais determinam a diferenca entre
usudrios e traficantes, o Estado, amparado pela lei, ndo tem davidas de que sdo as populacdes
mais pobres as responséveis pelo trafico de drogas no Brasil.

Neste sentido, se uma pessoa da classe média, num bairro também de classe média,
for encontrada com determinada quantidade de droga, poderd ser mais facilmente
identificada como usudrio (e, portanto, ndo serd submetida a prisdao) do que um pobre, com
a mesma quantidade de droga, em seu bairro carente. Neste exemplo, confirma-se a
seletividade secunddria.

Nesse sentido, vale transcrever a experiéncia de Zaccone (2007, p. 19-20): (...) um
delegado do meu concurso, lotado na 14* Delegacia de Policia (Leblon), autuou, em
flagrante, dois jovens residentes na zona sul pela conduta descrita para usudrio, porte de
droga para uso proprio, por estarem transportando, em um veiculo importado, 280 gramas
de maconha, o que equivaleria a 280 “baseados”. O fato de os rapazes serem estudantes

universitarios e terem emprego fixo, além da folha de antecedentes criminais limpa, era
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indicidrio de que o depoimento deles, segundo o qual traziam a droga para uso préprio era
pertinente.

Segundo o estudo encomendado pelo Ministério da Justica “Trafico e Constituigao,
um estudo sobre a atuacdo da Justica Criminal do Rio de Janeiro e do Distrito Federal no
crime de drogas”, nas varas criminais do Distrito Federal, quase 70% (setenta por cento) dos
processos relacionados ao trafico de drogas, referem-se a presos com quantias inferiores a
100 (cem) gramas de maconha. No Rio de Janeiro, 50% (cinquenta por cento) estavam com
quantidade inferior a 100 (cem) gramas e outros 50% (cinquenta por cento) superior.

A referida pesquisa também mostra que em 0,9% das condenagdes, o “traficante”
possuia até 1 (um) grama de droga ilicita, ou seja, até um cigarro, caso se trate de maconha,
por exemplo; 13,9% foram condenados por possuirem entre 1 (um) a 10 (dez) gramas de
substancia ilicita e 53,9% dos condenados por trafico foram assim classificados em virtude
da apreensdo de 10 (dez) a 100 (cem) gramas de drogas ilicitas.

Assim, o verdadeiro perfil dos condenados por trafico de drogas, ou seja, 68,7% das
condenacdes no Rio de Janeiro e Distrito Federal decorrem de um volume que varia entre
menos de 01(um) até 100 (cem) gramas de drogas ilicitas.

Voltando para o caso narrado dos estudantes universitdrios classificados como
usudrios, com 280 gramas de maconha, o estudo demonstra que o caso deles deveria ser
enquadrado como trafico de drogas, caso eles estivessem no perfil “esperado”. Na verdade,
apenas 14, 8% dos condenados por trafico de drogas nos estados do Rio de Janeiro e no
Distrito Federal foram apreendidos com uma quantidade que variava entre 100 gramas e 1Kg
de droga ilicita, o que significa que por muito menos de 100 gramas os moradores de favelas,
pobres, sdo considerados traficantes de drogas.

Os ultimos numeros publicados pelo Departamento Penitencidrio Nacional, através
do “Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias - INFOPEN”, de dezembro de
2014, falam em 622 mil presos no pais — significativamente maior do que os 384 mil
reportados em dezembro de 2006. A lei de drogas é apontada como o principal motor desse
crescimento. Estudos sobre o perfil das pessoas presas por trafico no Brasil mostram que
elas em sua maioria foram detidas em flagrante, estavam desarmadas, sozinhas e carregavam
consigo pequenas quantidades de drogas. Poderiam, talvez, se tratar de usuérios.

Uma anélise mais detida dos relatérios do Levantamento Nacional de Informagdes

Penitencidrias mostra se tratar do nimero de crimes reportados pelos quais pessoas estao
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presas — e apenas quando sdo declarados. Penitencidrias em mais de 20 estados brasileiros
ndo registram esse nimero, uma quantidade maior o faz apenas parcialmente — incluindo a
Unido, responsdvel pelas unidades federais.

Fato € que, tanto pela subnotificacdo quanto pela aplicagdo equivocada de uma
percentagem de crimes em dados sobre pessoas, ndo sabemos quantos sdo 0s presos por
drogas no pais. Sabemos apenas que s@o muitos e que seu nimero cresce exponencialmente
desde a promulgacao da nova lei de drogas.

Nao é demais concluir que a aplicagdo da Lei 11.343/06 € seletiva quando diferencia
o usudrio do traficante de drogas, e como o poder judicidrio acaba por ampliar essa

seletividade no momento em que, na pratica, define essa diferenciacgao.

3.3. A necessidade de critérios objetivos que diferenciem o usudrio do traficante

Dada a fragilidade de conceituacdo por parte da Lei 11.343/06, no referente a
diferenciacdo entre usudrio e traficante, é necessirio que sejam estabelecidos parametros
objetivos a partir dos quais se possa ter mais seguranca juridica na determinacdo de
tipificacdo do agente detido.

As cinco condutas que configuram o uso de entorpecentes (adquirir, guardar, tiver
em depdsito, transportar ou trouxer consigo) do artigo 28 da Lei de Drogas s@o repetidas no
artigo 33, de trafico, o que, para Salo de Carvalho (2016), dever-se-ia levar em consideracao
o dolo da prética comercial. Esse entendimento nio € o do Superior Tribunal de Justica (STJ),
que entende ser desnecessdria a comprovacao da mercancia da droga, bastando estar presente
um dos verbos do artigo 33. E o que esta descrito na publicagio “Jurisprudéncia em Teses”,

na parte destinada a Lei de Drogas:

1) O tréfico de drogas é crime de acdo multipla e a prética de um dos
verbos contidos no art. 33, caput, € suficiente para a consumagao
da infragdo, sendo prescindivel a realizacdo de atos de venda do
entorpecente. Precedentes: HC 332396/SP, Rel. Ministro
GURGEL DE FARIA, QUINTA TURMA, julgado em
23/02/2016, DJe 15/03/2016; HC 298618/ SP, Rel. Ministro
JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 27/10/2015, DJe
04/11/2015; AgRg no AREsp 397759/SC, Rel. Ministro
SEBASTIAO REIS JUNIOR, SEXTA TURMA, julgado em
04/08/2015, DJe 20/08/2015; AgRg no REsp 1360277/PR, Rel.
Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA
TURMA, julgado em 26/08/2014, DJe 05/09/2014; AgRg no
AREsp 303213/SP, Rel. Ministro MARCO AURELIO
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BELLIZZE, QUINTA TURMA, julgado em 08/10/2013, DJe
14/10/2013; HC 225555/RJ, Rel. Ministra LAURITA VAZ,
QUINTA TURMA, julgado em 02/10/2012, DJe 09/10/2012.
(VIDE INFORMATIVO DE JURISPRUDENCIA N. 569)

Segundo o artigo 18 do Cddigo Penal, “ninguém pode ser punido por fato previsto
como crime, sendo quando o pratica dolosamente” ou quando ha modalidade culposa. Dessa
forma, s6 ocorre delito “quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo”
(dolo, artigo 18, I, Coédigo Penal) ou “quando o agente deu causa ao resultado por
imprudéncia, negligéncia ou impericia” (culpa, artigo 18, II, Cdédigo Penal). Contudo, os
policiais ndo costumam levar em conta se houve dolo ou ndo quando alguém é pego com
drogas (os delitos desse tipo ndo tém previsdo de culpa).

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

Estd em andamento no Supremo Tribunal Federal o relevante caso que trata da
possibilidade de descriminalizacdo do porte de drogas para consumo préprio (RE 635.659 —
SP, Rel. Min. Gilmar Mendes). O Recurso Extraordindrio foi interposto pelo Defensor
Publico Geral do Estado de Sao Paulo, argumentando que o crime (ou a infracdo) previsto
no artigo 28 da Lei de Drogas ofende o principio da intimidade e vida privada, direito
expressamente previsto no artigo 5°, X da Constituicdo Federal e, por conseguinte, o
principio da lesividade, valor basilar do direito penal.

Embora o voto do relator tenha sido pela descriminalizac¢do do uso de todas as drogas,
caminho que penso ser o mais correto para o enfrentamento do problema, merece destaque
o voto do Ministro Roberto Barroso no sentido de adocao de critérios objetivos para o porte
de drogas:

.)

VIIL. Necessidade de um critério objetivo que sirva de orientacdo
para distinguir consumo pessoal de trafico

1. Independentemente da criminalizacao ou ndo do porte de drogas para
o consumo pessoal, é imprescindivel que se estabeleca um critério
objetivo para distinguir consumo de trdfico. A matéria € tratada,
atualmente, no § 2° do art. 28 da Lei 11.348/2006, que dispde:

“Art. 28. § 20 Para determinar se a droga destinava-se a consumo
pessoal, o juiz atenderd a natureza e a quantidade da substincia
apreendida, ao local e as condi¢des em que se desenvolveu a acgdo, as
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circunstincias sociais e pessoais, bem como a conduta e aos
antecedentes do agente.”

2. E preciso estabelecer um critério por alguns motivos Gbvios. O
primeiro, naturalmente, ¢ diminuir a discricionariedade judicial e
uniformizar a aplicacdo da lei, evitando que a sorte de um individuo
fique ao sabor do policial ou do juiz ser mais liberal ou mais severo. O
segundo, mais importante ainda, € que a inexisténcia de um pardmetro
objetivo ndo € neutra. Ela produz um impacto discriminatério que é
perceptivel a olho nu e destacado por todas as pessoas que lidam com o
problema: os jovens de classe média para cima, moradores dos bairros
mais abonados, como regra, sdo enquadrados como usudrios; os jovens
mais pobres e vulnerdveis, que sdo alvo preferencial das forgas de
seguranga publica, sdo enquadrados como traficantes.

3. O voto do Min. Gilmar Mendes apresenta duas propostas em relacio
a disting@o entre consumo e trafico. Em primeiro lugar, afirma que o
onus de comprovar a finalidade diversa do consumo pessoal é da
acusacdo. Estou de pleno acordo. Em segundo lugar, que a autoridade,
se achar que a hipétese € de aplicac@o do art. 33 (trafico), deve levar o
acusado, em curto prazo, a presenca do juiz. Trata-se da audiéncia de
custddia, que temos todos defendido aqui. Também estou de acordo
com essa proposta. Mas creio que essas duas medidas sdo insuficientes.
4. Por isso, vou adiante para propor um critério quantitativo que sirva
como referencial para os juizes. O Instituto Igarapé, em Nota Técnica —
que me foi entregue pelo grande brasileiro e ex-Ministro da Justica José
Gregori — firmada por especialistas de areas diversas — e que incluem o
ex-Ministro da Sadde e médico José Gomes Tempordo, a psicanalista
Maria Rita Kehl e o economista Edmar Bacha — alertam que critérios
objetivos muito baixos aumentariam o problema e propdem, como
adequado para a realidade brasileira, uma quantidade de referéncia fixa
entre 40 gramas e 100 gramas. Observo que 40 gramas € o critério
adotado pelo Uruguai e 100 gramas o critério adotado pela Espanha.
Em Portugal, pais com uma bem sucedida experiéncia de mais de uma
década na matéria, o critério € de 25 gramas.

5. Minha preferéncia pessoal, neste momento, seria pela fixacdo do
critério quantitativo em 40 gramas. Porém, em busca do consenso ou,
pelo menos, do apoio da maioria do Tribunal, estou propondo 25
gramas, como possivel denominador comum das diferentes posigdes.
Cabe deixar claro que o que se estd estabelecendo € uma presungéo de
que quem esteja portando até 25 gramas de maconha € usudrio e néo
traficante. Presun¢do que pode ser afastada pelo juiz, a luz dos
elementos do caso concreto. Portanto, poderd o juiz,
fundamentadamente, entender que se trata de traficante, a despeito da
quantidade ser menor, bem como de que se trata de usudrio, a despeito
da quantidade ser maior. Nessa hipdtese, seu O6nus argumentativo se
torna mais acentuado.

Embora ele tenha proposto como parametro a quantidade de 25 gramas, com base no
bem-sucedido modelo portugués, ressalvou que “poderd o juiz, fundamentadamente,
entender que se trata de traficante, a despeito da quantidade ser menor, bem como de que se
trata de usudrio, a despeito da quantidade ser maior.” Sendo esse o caso o Onus argumentativo
do magistrado serd maior. Acerca do plantio, votou por utilizar o parametro adotado no

Uruguai que € de 6 (seis) plantas fémeas.
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Caso o Supremo simplesmente declare a inconstitucionalidade da norma sem
estabelecer critérios objetivos, subsistird no sistema juridico penal uma lacuna perigosa para
determinagdo de quem seria traficante ou ndo. Como o caso trata da atipicidade da conduta
necessariamente deve ser criado um parametro distinguindo o usudrio do traficante, sob pena
de manter vigente uma omissdo que viola a Constituicao.

Diante da subjetividade presente no artigo 28, § 2°, a quantidade e natureza, surge
uma grande ddvida: A partir de quantos gramas, quilos, por¢des ou pedras de determinada
droga, em um caso concreto, ficard configurado o uso pessoal da droga ou trafico?

E na busca por informagdes sobre a quantidade méxima que uma pessoa pode usar,
de uma determinada droga por dia, que as pesquisas estdo evoluindo. Nesse sentindo, o
Instituto Igarapé, instituicdo sem fins lucrativos, independente e apartiddria, composta por
pesquisadores de diversas dreas do conhecimento e que trabalha com cinco macro temas:
(1)politica sobre drogas nacional e global; (ii) seguranc¢a cidada; (iii) consolidacdo da paz;
(iv) cidades seguras; e (v) seguranca cibernética, propds, por uma “Nota técnica: Critérios
objetivos de distingdo entre usudrios e traficantes de drogas”, em que propoe a criagdo de
parametros objetivos relativos a quantidade e natureza da droga, levando em conta pesquisas
médicas, juridicas e politico-criminal.

Sobre os parametros apontados, diz a Nota Técnica:

“Sdo parametros com natureza de presungdo relativa, baseados na
experiéncia internacional, nos padrdes nacionais de consumo de drogas
ilicitas, e na propria jurisprudéncia da Corte, mas que podem ser
desconsiderados fundamentadamente pelo juiz competente, se 0s
demais critérios legais indicarem o contrario. Além disso, essa
diferenciagdo ndo abrange os casos de venda de drogas ilicitas,
considerando que essa ndo é uma das condutas previstas no atual artigo
28 da Lei 11.343/2006.

Deste modo, propomos trés cendrios de quantidades, que levam a
presuncdo relativa de que a posse da substancia ilicita, até o respectivo
patamar, destina-se ao consumo pessoal. Para elabora- los, levamos em
conta acervo referencial tedrico mais confidavel nas areas médica,
juridica e politico-criminal, como a Pesquisa Nacional sobre Uso de
Crack,[5] e depoimentos de profissionais da drea médico-cientifica e de
usudrios de drogas ilicitas, levantados com o método Delphi. Centramo-
nos sobre as substancias ilicitas mais frequentemente apreendidas no

Brasil: a maconha e a cocaina, incluida nesta ultima também o crack.”
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A pesquisa realizada pelo Instituto resultou na seguinte tabela:

Quantidades de porte de drogas para consumo proprio —

Cendrios de Referéncia (consumo per capita)’

Substincias Cendrio | Cenario 2 Cenario 3
Maconha (gramas) 25g 40g 100g
Maconha (pés fémeas florindo) 6 pes 10 pés 20 pes
Cocaina/Crack® (gramas)® 10g 12g 152

(Propostas de cendrios do Instituto Igarapé para a adocao de quantidades objetivas)
Ainda segundo a nota:
“Cada um desses diferentes cenarios podera produzir impactos distintos
no enfrentamento dos problemas acima mencionados. O cenario mais
conservador fica aquém do objetivo de reverter os efeitos adversos
indesejados da insegurancga na aplicagcdo da lei 11.343/2006, por isso
indicamos que o mais adequado para a realidade brasileira é uma
quantidade de referéncia fixa entre os cendrios 2 e 3. Alguns signatérios
da nota, inclusive, rejeitam o primeiro cendrio, pois temem que o seu
efeito seja negativo. E preciso ser realista e responsavel na apreciagio
dos cendrios: alertamos o perigo da adocdo de critérios muito baixos,
incompativeis com os padrdes de uso brasileiros, que resultariam no
efeito oposto ao pretendido. Critérios objetivos muito baixos aumentam
0 encarceramento e agravam a crise do sistema penitencidrio, como nos

mostra o exemplo recente do México.”

Esses cendrios servem como pardmetros, cabe ainda ressaltar que a adocdo de
qualquer modelo de critério objetivo de distin¢gdo ndo leva a caracterizacdo automética
daqueles flagrados portando quantidades acima das indicadas como traficantes. A indicacdo
de quantidades de referéncia deve servir apenas como base para orientar os aplicadores da
lei sobre o perfil do usudrio, permanecendo a necessidade de caracterizar atividade de trafico

que justifique a invocacao do art. 33.
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Nesse sentido, o STJ pacificou o seguinte entendimento:

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

1. Nalinha do entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal, a vedacao
expressa do beneficio da liberdade proviséria aos crimes de trafico ilicito de
entorpecentes, disciplinada no art. 44 da Lei n.° 11.343/06 é, por si s6, motivo
suficiente para impedir a concessdo da benesse ao réu preso em flagrante por
crime hediondo ou equiparado, nos termos do disposto no art. 5.°, inciso LXVI,
da Constituicdo Federal, que impde a inafiancabilidade das referidas infracdes
penais.

2. A decisdo que indeferiu a liberdade provisdria, de todo modo, entendeu que
existe prova da materialidade do delito e indicios suficientes de autoria do crime
de tréfico, restando configurado no caso em exame os requisitos ensejadores da
prisdo cautelar, sendo necessdria a manutencdo da custédia com vistas a
garantia da ordem publica.

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

4. Precedentes dos Tribunais Superiores.

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

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

O estabelecimento de critérios objetivos pelo Judicidrio ndo exclui a atuacdo do
legislador omisso. H4 uma urgente necessidade para que se estabeleca critérios normativos,
deixando a Corte Suprema o seu papel de zelar pela Constituicdo. Pois caso o art. 28 da Lei
de Drogas seja declarado inconstitucional, ainda restard uma inseguranga juridica na

diferenciag¢do do usudrio para o traficante.
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4. CONCLUSAO

No presente estudo, o foco principal foi fazer uma andlise critica descritiva, tentando
entender os critérios de distin¢do entre usudrio e traficante positivados na atual Lei de
Drogas, o que resultou em uma apreciacdo especial aos artigos 28 e 33 da lei em comento.

Num primeiro momento, foi feita uma andlise sobre a evolucdo normativa
internacional acerca do tratamento dado as drogas, enfatizando as primeiras legislacdes
nacional disciplinando o assunto, além de expor um paradigma sobre a sua situacdo atual das
drogas no pais e seus efeitos, demonstrando que as drogas transcendem o dmbito penal, e

incidem nas mais diversas dreas como: infraestrutura, educagao, politica, satide entre outros
ambitos sociais.

Foi estudado, ainda, o inicio e o desenvolvimento do sistema repressivo no Brasil.
Ao longo dessa evolucao ocorreram muitas modificacdes nos tratamentos dados pelo Estado
para usudrios de drogas e traficantes. Apesar de sempre ter sido aplicado métodos
repressivos, nos ultimos anos, passou-se a considerar alguns usudrios de drogas como
doentes, que necessitam de tratamentos médicos e ndo sancdes penais do Estado.

Como visto, as drogas estdo presentes nas sociedades humanas desde sempre, com
uso que varia do cotidiano ao festivo. Imaginar uma sociedade sem drogas € ndo ter respeito
pela realidade, € uma ilusdo infantil.

Apesar das sociedades terem convivido, sem maiores problemas, por muitos anos,
com a presenca das drogas (agora) ilicitas, por questdes econdmicas, geopoliticas e morais,
bem como por necessidade de se controlar alguns grupos sociais e étnicos, a questdo
relacionada ao trafico de drogas ganhou dimensado internacional e passou a exigir que os
Estados se aparelhassem para “guerrear” contra esse mal. Acontece que essa guerra custa
caro em termos de vidas e de recursos publicos envolvidos.

A politica de guerra as drogas estabelecida no mundo desde o inicio do século XX
vem had muito produzindo efeitos nefastos, na medida em que sob pretexto de combater a
violéncia acabou se transformando em um grande catalisador dela.

Ao colocar uma série de substancias - consumidas por um nimero expressivo de
pessoas - na ilegalidade a politica criminalizante criou um grande mercado ilicito altamente
rentdvel e que por estar a margem de qualquer regulacdo vem gerando diversas ocorréncias

negativas sem conseguir a reducdo do consumo das substincias colocadas na ilegalidade.
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Nesse contexto, o Brasil promulgou a Lei 11.343/06 que surgiu como alternativa as
Lei 6.368/76 e 10.409/02 que ja ndo mais serviam a refrear plenamente as nuances da
criminalidade moderna e tampouco refletia os avancos nas pesquisas e estudos cientificos
sobre drogas.

No que concerne as agdes proprias ou facilitadoras do consumo houve, na Lei
11.343/06, a descarcerizagdo por meio da proibicao de pena de prisdo para quem incorre nos
delitos previstos no artigo 28. No tocante ao trafico, a nova lei aumentou as quantidades
minimas de pena, recrudescendo ainda mais o tratamento penal, processual e executdrio do
imputado.

Por todo o exposto, entende-se que a Lei 11.343/06 tenha representado um avango
em comparagdo com as Leis anteriores, principalmente, no tocante a descarceriza¢ao do uso
de drogas. Todavia, ndo foi resolvido um dos maiores problemas existentes na
criminalizacdo do trafico e consumo de drogas no Brasil, qual seja, o da diferenciacdo, na
prética, entre tais condutas criminosas.

Os critérios alcados pela jurisprudéncia se apresentam da mesma maneira,
insuficientes a diferenciag¢do, uma vez que, as autoridades judiciais os recepcionam da forma
que lhes parecerem mais convenientes, fazendo com que dependa, muito mais, de suas
convicgdes pessoais do que da andlise dos critérios, propriamente dita.

Deste modo, a falta de defini¢do legal mostra-se muito perigosa, pois a classificacao
da conduta de trafico ilicito ou porte de droga para consumo pessoal fica a critério da Vara,
Céamara ou Turma para onde o processo sera distribuido, a depender de o juiz ser mais liberal
ou mais conservador.

A regulamentagdo, o controle e a fiscalizagdo das substincias a serem legalizadas,
inclusive no que diz respeito a sua qualidade, podem e devem ser feitos da mesma forma que
Jé s@o regulamentados, controlados e fiscalizados a producdo e o comércio de medicamentos
e suas substancias ativas, bebidas (alcodlicas ou nao), cigarros e outros produtos derivados
do tabaco, alimentos e quaisquer outros bens e produtos que eventualmente envolvam risco
a saude publica (no Brasil, a regulamentacgdo, o controle e a fiscalizac¢do de tais atividades
sdo feitos pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitdria, autarquia vinculada ao Ministério
da Satude, nos termos da Lei 9.782/99).

Medicamentos, bebidas alcodlicas, cigarros e outros produtos derivados do tabaco

sofrem restricdes a sua propaganda, a distribui¢do gratuita ou a comercializacdo em
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determinados lugares (por exemplo, em estabelecimentos de ensino e de satide), devendo
ainda trazer em suas proprias embalagens adverténcias sobre o risco que causam a saudde.
Tais medidas, naturalmente, podem ser aplicadas as substincias a serem legalizadas.

Formas de responsabiliza¢ao podem e devem recair sobre produtores e distribuidores
de mercadorias potencialmente nocivas a saide de seus consumidores. Poderia, por exemplo,
o Estado estabelecer restricdes a producdo e a comercializacdo de substancias psicoativas
recreativas (quaisquer que sejam elas), criando, para seus produtores e distribuidores, uma
obrigac¢do especifica de contribuir para o custeio do sistema de saide publica.

Ocorre que a criminalizacdo joga o mercado para fora dos ambitos institucionais de
resolucdo de conflitos fazendo com que quase toda e qualquer disputa por espago no mercado
seja marcada pelas mais diversas formas de violéncia, gerando o resultado que
pretensamente a criminalizagdo evitaria.

Num pais onde o consumo de bebidas alcodlicas é estimulado e, muitas vezes,
exaltado, o proibicionismo de algumas drogas selecionadas mostra-se uma grande hipocrisia,
que ndo tem justificativa cientifica nenhuma.

Ha algum sentindo na politica de guerra as drogas? E possivel guerrear contra uma

coisa (drogas)? Ou sera que a guerra € contra pessoas periféricas?
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