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RESUMO: Em virtude da subjetividade trazida pela Lei 11.343/2006 ao nao definir
guando um agente portando drogas sera processado como usuario ou traficante, faz-
se necessario analisar os problemas decorrentes da incerteza quanto ao tipo penal
pelo qual o agente sera processado. Diante disso, foi possivel observar a inseguranca
juridica por parte dos investigados, visto que, a depender do operador do direito que
atuar no caso, o resultado pode ser completamente diferente. Com isso, buscou-se
analisar a bibliografia, os artigos e os julgados existentes sobre o tema. Ao final,
ponderou-se quais alternativas poderiam diminuir a margem de subjetividade
existente.
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1 INTRODUCAO

No momento da abordagem de um agente portando drogas, o policial e,
posteriormente, o Ministério Publico, irdo analisar as circunstancias do caso concreto
para determinar se a substancia era destinada ao trafico ou ao consumo préprio do
agente. Além disso, nova andlise também sera realizada pelo juiz que atuar no feito.

O sistema utilizado para chegar a essa definicdo (uso ou tréfico ilicito) é
chamado de quantificacdo judicial e consta no art. 28, §2°, da Lei 11.343/2006.

Diante dos critérios constantes neste artigo os operadores do direito vao decidir
em qual tipo penal o agente estara incurso: consumo pessoal ou tréafico ilicito.
Entretanto, para chegar a essa tipificacao os critérios existentes e utilizados hoje séo

extremamente subjetivos, deixando ao arbitrio dos operadores do direito e as suas
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conviccdes o destino do agente abordado. Ademais, os verbos nucleos do tipo do art.
28 estdo contidos no art. 33 e, se 0 agente ndo conseguir comprovar o porte para
consumo, pode ser processado como traficante.

O objetivo geral deste artigo é demonstrar que ndo ha critérios objetivos para
diferenciar o usuério do traficante, o que, além de dar margem a varias interpretacoes,
culmina em uma inseguranca juridica.

Dentre os objetivos especificos do presente trabalho, buscou-se demonstrar as
diferencas e semelhancas entre os tipos descritos nos artigos 28 e 33 da Lei
11.343/2006 e analisar o 6nus da prova em processos envolvendo esses tipos penais.

Diante da subjetividade dos critérios utilizados para definir a destinacédo da
droga, também sera necessario analisar os problemas decorrentes da subjetividade
do julgador no caso concreto.

Dessa forma, foi realizada pesquisa bibliogréafica, de artigos relevantes sobre o

tema, além da anélise de julgados.

2 DIFERENCAS E SEMELHANCAS ENTRE AS FIGURAS DE POSSE PARA
CONSUMO E TRAFICO DE DROGAS E O ONUS DA PROVA

No intuito de estabelecer bases conceituais ao presente artigo, registre-se que
a Lei 11.343/2006, em seu artigo 1°, paragrafo Unico, traz a definicdo de drogas:

Consideram-se como drogas as substancias ou os produtos capazes de
causar dependéncia, assim especificados em lei ou relacionados em listas
atualizadas periodicamente pelo Poder Executivo da Unido.

Para bem compreender este conceito, é preciso ressaltar-se que 0s tipos
penais constantes da referida Lei sdo espécies de normas penais em branco, isto €,
necessitam de complementacao para que sua aplicacao seja viavel.

Segundo Masson e Marcal (2019, p. 29), as leis penais em branco “existem
fisicamente no universo juridico, mas ndo podem ser aplicadas em razdo da sua
incompletude”.

Dessa forma, visando sua efetiva aplicacéo, as substancias classificadas como
drogas se encontram na portaria n°344, de 12 maio de 1998, editada pelo Secretario

de Vigilancia Sanitaria do Ministério da Saude (SVS/MS). Os critérios para definir a



licitude ou ndo de uma substancia ndo seguem uma logica ou técnica especifica,
tampouco sao medicinais. Normalmente visam atender “questées industriais e
econdmicas. Pode-se dizer que ndo hé drogas ilicitas e sim drogas tornadas ilicitas ”.
(CARVALHO; AVILA, 2016, p. 331)

Na vigéncia da Lei 6.368/76, lei anterior de regéncia do tema ora em analise, 0
usuario de drogas estava sujeito a pena de detencéo e pagamento de multa. Com o
advento da Lei 11.343/2006, o tipo penal previsto no artigo 28 foi alterado e houve
uma “substituicdo a linha repressiva adotada anteriormente”. (BRASILEIRO, 2020, p.
1022)

Prevé o art. 28 da Lei 11.343/2006, que

Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer
consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizacdo ou em desacordo
com determinacéo legal ou regulamentar sera submetido as seguintes penas:
| - adverténcia sobre os efeitos das drogas;

Il - prestacé@o de servicos a comunidade;

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

Desde logo se percebe que, com a alteragcdo, nao serd imposta nenhuma pena
privativa de liberdade ao agente, pois nestes casos o encaminhamento do usuéario ao
sistema penitenciario ndo traz nenhum beneficio a sua saude. (BRASILEIRO, 2020,
p. 1022)

Além disso, a alteracdo se deve ao fato

de que a prisdo de tal pessoa ndo produz beneficios reais a sociedade,
notadamente porque obsta o tratamento de eventual dependéncia quimica e
insere 0 ‘consumidor’ em um sistema carcerario falido, muitas vezes
dominado por faccdes criminosas que comandam o trafico de drogas,
correndo-se o risco de cooptacao dos usuarios. (MASSON, MARCAL, 2019,
p. 37)

Ademais, esse novo tratamento visa atingir umas das finalidades do Sisnad
(Sistema Nacional de Politicas Publicas Sobre Drogas), prevista no art. 3°, inciso |, da
Lei 11.343/2006, que dispbe sobre a “ prevencao do uso indevido, a atencao e a
reinsercao social de usuarios e dependentes de drogas”.

Ha discussédo acerca da natureza juridica do art. 28, existindo 3 posi¢des. A
primeira sustenta ter havido descriminalizacéo, visto que preceitua o art. 1° da Lei de
introducdo do Cdédigo Penal (Decreto-lei n° 3.914/1941) que a conduta sera

considerada infracdo penal quando a lei cominar a pena de recluséo ou detencéo e



contravencdo quando a pena for de prisdo simples ou multa. Entretanto, a Lei de
Drogas ndo traz nenhuma dessas penas ao usuario, somente medidas
socioeducativas. (NUCCI, 2014, p. 280)

A segunda posicao é no sentido de ter se tornado uma “infracdo do direito
judicial sancionador”, pois neste caso houve abolitio criminis. Com isso, o art. 28 ndo
integraria mais o Direito Penal. (BRASILEIRO, 2020, p. 1023)

A terceira corrente sustenta ter havido despenalizacdo, mantendo-se a conduta
criminalizada. Dentre os argumentos utilizados estd o art. 5°, inciso XLVI, da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, que dispde que “a lei regulara
a individualizacdo da pena e adotara, entre outras, as seguintes”. A expressao “entre
outras” daria margem ao legislador para que pudesse, na fase legislativa, criar outras
penas, ou seja, 0 rol de penas previstas constitucionalmente seria apenas
exemplificativo. E a posicdo dominante, visto que o tipo definido como porte para
consumo continua sendo crime. Ademais, ainda se impde uma pena ao agente
condenado, apesar de ndo ser uma restritiva de liberdade. (BRASILEIRO, 2020, p.
1023)

O bem juridico tutelado por este tipo penal é a saude publica, sua base
constitucional esta expressa no artigo 196, da CRFB/88, que preceitua: “A saude é
direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas
que visem a reducéo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as acdes e servicos para sua promocao, protecdo e recuperacao. ”
(BRASILEIRO, 2020, p. 1024). A saude publica é considerada um bem juridico
coletivo, pois, segundo Prado (2019, p. 120) afeta “um numero mais ou menos
determinavel de pessoas”.

E definido, também, como um delito de inteng&o, pois ndo basta que o agente
pratigue um dos verbos do tipo constantes no art. 28, € preciso que a conduta esteja
aliada a uma finalidade essencial, qual seja o consumo préprio. Nas licdes de Prado

(2021, p. 168) os delitos de intencéo séo:

delitos nos quais o autor busca uma finalidade expressa no tipo (intencdo de
realizar certos atos posteriores), mas que ndo precisa necessariamente
alcancar. Faz parte do tipo de injusto uma finalidade transcendente: um
especial fim de agir.



Além disso, o tipo penal previsto no art. 28 é chamado pela doutrina de porte
de droga para consumo pessoal. Portanto, o agente que usa a substancia, mas que
nao é flagrado em sua posse, ndo comete crime. (MENDONCA; CARVALHO, 2012,
p. 60)

A atipicidade do consumo de entorpecentes se justifica, visto que a lei penal
nao pode obrigar o agente a agir em seu proprio beneficio e, conforme dispde o
principio da alteridade, “ninguém pode ser punido por causar mal apenas a si proprio”.
(MASSON, 2020, p. 43)

Por outro lado, preceitua o artigo 33, da Lei 11.343/2006, que comete o crime

de trafico ilicito de entorpecentes aquele que:

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 autorizagdo ou em desacordo com determinacgéo legal ou
regulamentar.

E definido como um crime de perigo abstrato e de mera conduta, visto que
apesar do bem juridico tutelado ser a saude publica, a presuncdo de que o trafico
ilicito é nocivo a saude € presumida, ndo admitindo prova em contrario. (QUEIROZ,
2014, [s/p)])

A depender do tipo penal em que o agente for condenado, ele sera apenado
com uma pena privativa de liberdade de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos (no caso do
agente condenado por trafico) ou em penas leves, como a prestacao de servicos a
comunidade (no caso do agente condenado por porte para consumo pessoal).

Além da diferenca na pena imposta, a condenacao por trafico ilicito de drogas
traz diversas implicacGes ao agente, como por exemplo, a possibilidade de extradi¢céo,
se for brasileiro naturalizado. Ademais, € um crime inafiancavel e insuscetivel de graca
e anistia, conforme mandamento constitucional previsto no artigo 5°, inciso XLIII, da
CRFB/88. (NUCCI, 2014, p. 274)

Vérias condutas previstas no art. 33 sdo consideradas permanentes e, com
isso, 0 agente esta em flagrante delito enquanto ndo cessada, conforme preceitua o
art. 303 do Caodigo de Processo Penal (Decreto-lei n° 3.689/1941): “Nas infracdes
permanentes, entende-se o agente em flagrante delito enquanto ndo cessar a
permanéncia”. Com isso, apesar de a regra no ordenamento brasileiro ser a

inviolabilidade do domicilio, diante da natureza permanente de algumas condutas, a



prépria CRFB/88 prevé excecdes a essa inviolabilidade e dentre elas esta o caso de
flagrante delito. Diante disso, é possivel, por exemplo, que a policia ou qualquer
pessoa ingresse no domicilio de outra por suspeita do cometimento de alguma dessas
condutas, visto que, conforme mandamento constitucional previsto no art. 5°, XI, no
caso de flagrante a violagcdo do domicilio pode ocorrer, seja a noite ou durante o dia,
além de néo exigir mandado judicial para tanto. (MENDONCA; CARVALHO, 2013, p.
101)

Imperioso ressaltar, também, que até o julgamento do Habeas Corpus n°
97.256/RS no Supremo Tribunal Federal (STF), vigorava o dispositivo constante no
art. 44 da Lei 11.343/2006, o qual dispde que “sao inafiancaveis e insuscetiveis de
sursis, graca, indulto, anistia e liberdade provisoria, vedada a conversédo de suas
penas em restritivas de direitos aos delitos constantes nos artigos 33, caput e 81° e
34 a 37”. Somente em 2010, com o julgamento do Habeas Corpus, foi o artigo
considerado inconstitucional por violacdo a individualizacdo da pena. (GINAR et al.,
2022, p. 486)

Por outro lado, ao condenado por uso para consumo nao sera imposta pena
privativa de liberdade, podendo ele ser beneficiado pelo instituto da transacao penal.
Ademais, segundo o Superior Tribunal de Justica (STJ), a condenacédo por porte para
consumo nao gera reincidéncia, caso 0 agente cometa outro crime, posteriormente.
(GONCALVES, 2021, p. 38). Além disso, trata-se de crime de menor potencial
ofensivo, conforme preceitua o artigo 61 a Lei 9.099/95, in verbis:

Consideram-se infracdes penais de menor potencial ofensivo, para os efeitos
desta Lei, as contravencfes penais e os crimes a que a lei comine pena
maxima nao superior a 2 (dois) anos, cumulada ou ndo com multa.

Para que seja imputado ao agente o crime de trafico de drogas (artigo 33) ndo
€ necessario que haja a mercancia, ou seja, o intuito de lucro, bastando que o agente
pratigue um dos verbos nudcleos do tipo e que ndo haja o especial fim de agir,
caracterizado este pela elementar “para consumo pessoal” (artigo 28). (HABIB, 2018,
p. 634)

Preveem os art. 28 e 33 da Lei 11.343/2006, respectivamente, 0os verbos
“adquirir, guardar, tiver em depésito, transportar ou trouxer consigo” e “Importar,
exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a venda,

oferecer, ter em deposito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar,



entregar a consumo ou fornecer”. Ao analisar as condutas descritas no artigo 28, da
citada Lei (posse para consumo pessoal), verifica-se que os verbos do tipo sdo os
mesmos contidos no artigo 33, que trata sobre o trafico ilicito de drogas. (DIETRICH,
2021, p. 24).

Apesar do 6nus de provar qual a destinacdo da droga ser da acusacéo, a
auséncia da elementar “para consumo pessoal’ prevista no delito de porte para
consumo, poderia levar a um equivoco e o intérprete acreditar que, ndo havendo a
subsuncao da conduta ao tipo do artigo 28, estaria configurado o crime do artigo 33.
(DINU; MELLO, 2017, p. 206). Consequentemente, ha a criacdo de “espécie de zona
gris de alto empuxo criminalizador na qual situacfes plurais sdo cooptadas pela
univocidade normativa ”. (CARVALHO, 2016, p. 269)

Além disso, partindo desse entendimento, o 6nus da prova (porte para consumo
pessoal) recairia sobre o acusado, culminando em clara afronta a principios como a
presuncao de inocéncia e o in dubio pro reo. (BRASILEIRO, 2020, p. 1033). Aregra é
o estado de inocéncia, ou seja, parte-se deste ponto e por isso a defesa ndo carrega
o 6nus probatdrio da acusacao que Ihe € imputada. (SEMER, 2019, p. 213). Ademais,

nos ensinamentos de Lopes Junior (2021, p. 39):

N&do se admite, ainda, nenhum tipo de inversdo de carga probatéria, sendo
censuraveis — por violadores da presuncdo de inocéncia — todos os
dispositivos legais neste sentido. Mas nao basta ‘qualquer’ prova, é preciso
gue seja licita, buscada, produzida e valorada dentro dos padrbes
constitucionais e legais. Nessa perspectiva, acrescentamos a garantia de ser
julgado com base em ‘prova’ e ndo ‘meros atos de investigagdo’ ou
‘elementos informativos’ do inquérito.

Apesar da lei determinar que o juiz vai diferenciar de forma fundamentada o
usuario do traficante, segundo Carvalho e Avila (2016, p. 424) é a Policia, no momento
da prisdo ou encaminhamento a Delegacia, e o Delegado, na conducédo do inquérito
ou lavratura do TCO (termo circunstanciado de ocorréncia) que, na pratica, fazem
essa diferenciacdo. Entretanto, nem o Ministério Publico no momento da dendncia e
nem o juiz que atuar no feito ficam vinculados a essa tipificacédo, devendo fazer nova
analise acerca do fato.

Em caso de duvida quanto a destinacdo da substancia, a conduta deveria ser
tipificada como porte para consumo, em conformidade com os principios do in dubio
pro reo e favor libertatis. (HABIB, 2018, p. 625)



N&o ha que se falar em in dubio pro societate, pois além de ndo haver previsao
legal desse principio no ordenamento brasileiro, sendo este uma criacdo doutrinaria,
ele ainda se mostra incompativel com o ordenamento vigente. (AGUIAR; BRITO,
2021, p. 18)

Outrossim, o que da legitimidade e justifica a acdo penal ndo € a duvida sobre
a pratica ou ndo do crime, pois nestes casos impde-se 0 arquivamento da denuncia.
A legitimidade da acdo penal deve ser demonstrada pela existéncia de justa causa,
ou seja, provas do crime e indicios suficientes de autoria. (CARVALHO, 2016, p. 280)

Ademais, além do dolo especifico contido no art. 28, também seréo analisados
0s critérios constantes no §2°. Na analise desses critérios, segundo Carvalho (2016,

p. 274), os operadores do direito:

Intentam absolutizar critérios objetivos de forma a induzir a esfera subjetiva
do tipo. A partir de conjunturas faticas que caracterizariam os elementos
objetivos (circunstancias de tempo, local e forma de agir) ou de
caracteristicas pessoais do autor do fato (antecedentes e circunstancias
pessoais e sociais), sdo projetados dados de imputagdo referentes a
integralidade da tipicidade, olvidando seu aspecto mais importante, o
elemento subjetivo.
Através desta analise os operadores do direito vao inferir se a droga apreendida
era destinada ao uso ou ndo. Com isso, a andlise do elemento subjetivo especial fica

em um segundo plano, dando-se enfoque a verificacdo desses critérios.

3 A AUSENCIA DE CRITERIO OBJETIVO DE DIFERENCIACAO E A
SUBJETIVIDADE DO JULGADOR

No Brasil, o sistema utilizado para definir se a droga encontrada com o agente
se destina ao consumo pessoal ou ao trafico € chamado de quantificacdo judicial e

esta previsto no artigo 28, 82°, da Lei n° 11.343/2006, que preceitua que:

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

7

No momento em que o0 agente é abordado portando alguma substancia

entorpecente, a Autoridade Policial (em um primeiro momento) e, posteriormente, o



Ministério Publico, vao “enquadrar” a conduta em porte para consumo ou em trafico
ilicito de drogas (respectivamente, artigos 28 e 33 da Lei n°® 11.343/2006) com base
nos critérios descritos no artigo 28, § 2°.

Dentre os critérios listados acima o Unico objetivo é a natureza da substancia
apreendida, pois sua ilicitude € definida pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
(ANVISA). (IGARAPE, 2015, [s/p]). Os demais critérios, definidos como as
circunstancias, conduta e antecedentes do agente, local e condicdes da acéo e
quantidade da substancia tém sua analise a cargo do julgador que fara a tipificacao.

Entretanto, usar os antecedentes do agente para fundamentar uma
condenacéo por trafico ilicito de entorpecentes remete ao direito penal do autor, pois
neste caso a sua condi¢cao importa mais que o fato praticado, sendo o agente punido
“mais pelo que é e menos pelo que faz”. (ESTEFAM, 2021, p.19)

A titulo de exemplo, um abastado de recursos financeiros que é abordado
portando 6 cigarros de maconha seria usuario, ja que, além de poder pagar pela droga,
nao teria motivos para traficar, pois tem uma boa condi¢céo social. Contudo, se na
mesma situacdo fosse uma pessoa deserdada da fortuna, pelas circunstancias
pessoais e sociais do agente, poderia se presumir ser o caso de trafico. (NUCCI, 2014,
p. 282). Ademais, com esse critério ndo se esta analisando objetivamente o fato
praticado pelo agente e sim criando uma presuncéo de culpabilidade. (BRASILEIRO,
2020, p. 1031)

Além disso, aliando o exemplo dado anteriormente ao fato de uma acéo policial
ocorrer em uma favela e outra em um bairro nobre, analisando o local em que a acao
se desenvolveu (critério descrito no §2°) o agente que fosse abordado na favela teria
grandes chances de ser processado como traficante, enquanto o do bairro nobre seria
usuario. E evidente que a figura do traficante que se tem é de um “rapaz jovem, negro
(ou mulato) e morador de favela” (CARVALHO; AVILA, 2016 p. 431). Com isso,
criaram-se esteredtipos, pessoas que tem mais “cara de traficante” que de usuario
(PEIXOTO, 2020, [s/p]), ocorrendo um verdadeiro etiquetamento desses individuos, o
gue remonta ao inicio dos anos 60, do século XX, em que surge a teoria do
etiquetamento ou reacgédo social de labeling approach. (SILVEIRA, 2018, [s/p])

Segundo essa teoria “O comportamento criminoso é definido de acordo com as
preferéncias de seu publico”, ou seja, a conduta legal se diferencia da criminosa pela

previsao legal. (SILVEIRA, 2018, [s/p]). Nesta teoria seus estudiosos buscam analisar
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como a condi¢ao social de uma pessoa influencia no seu “etiquetamento”. (SILVEIRA,
2018, [s/p])
Segundo Nucci (2021, p. 130), o “status criminal é atribuido a alguém, como
um rétulo, deixando de lado as suas qualidades, que passam a um segundo plano”.

No exemplo dado anteriormente, em que o agente é abordado portando 6
cigarros de maconha, aquele que tem as caracteristicas predominantes nas classes
marginalizadas certamente v&o ser “enquadrados” como traficantes, enquanto
agueles com boa condi¢cao social tém grandes chances de serem processados como
usuarios.

Além disso, diante da analise jurisprudencial, € possivel observar que os
argumentos utilizados pelos julgadores para absolver ou condenar pelo tipo do art. 33
sdo variados e que ndo ha parametros seguros. Em alguns casos os depoimentos dos
policiais que realizaram a abordagem, por si s6, sado suficientes para fundamentar uma
condenacdo. (COFFI, 2018, p. 33). O que se observa, nestes casos, € que “a
credibilidade policial €, portanto, uma premissa, ndo uma consequéncia da instrugdo”.
(SEMER, 2019, p. 199). Contudo, isso se mostra incompativel com o sistema de

valoracdo de provas vigente. Ainda, segundo Lopes Junior (2021, p. 168),

todas as provas sdao relativas, nenhuma delas tem maior prestigio ou valor
gue as outras, nem mesmo as provas técnicas (a experiéncia ja demonstrou
gue se deve ter cuidado com o endeusamento da tecnologia e da prépria
ciéncia)

Os policiais ndo podem ser considerados suspeitos, quando atuarem como
testemunhas, simplesmente pelo fato de exercerem essa profissdo. Porém, como
participaram das apreensdes é de se esperar que busquem legitimar suas acées. E
preciso que o seu depoimento seja analisado com as demais provas produzidas e com
o depoimento de testemunhas desvinculadas do quadro policial. (CAPEZ, 2021, p.
174). E este também o entendimento de Semer (2019, p. 190) que acrescenta, ainda,
que o fato do policial ser servidor publico e possuidor de fé publica, por si sO, nédo
confere ao seu depoimento presuncao absoluta de verdade.

Contudo, o numero de prisdes em flagrante envolvendo entorpecentes em que
policiais que participaram da acdo sdo as Unicas testemunhas chega a 74%, segundo
pesquisa realizada pelo Nucleo de Estudos da Violéncia da Universidade de Séao
Paulo (NEV-USP) e pelo juiz Luis Carlos Valois. (RODAS, 2017, [s/p])
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Ainda, segundo Semer (2019, p. 187) “a maioria esmagadora das decisfes
conclui pela possibilidade de acatar o depoimento policial como prova ou mesmo que
a prova se limite a ele”. Os argumentos utilizados sao variados, sendo comum a
fundamentacéo baseada no fato dos depoimentos dos policiais serem dotados de
presuncdo de legitimidade. Contudo, essa presuncdo € inerente a alguns atos
administrativos e ndo pode ser usada como argumento para acatar como uma verdade
absoluta os depoimentos dos policiais. Nao se pode dispensar 0 mesmo tratamento a
areas tao distintas e que recaem sobre bens juridicos totalmente opostos. (SEMER,
2019, p. 189)

E evidente que a Lei de Drogas ndo consegue estabelecer com clareza e
objetividade a diferenca ao tipificar o agente como usuéario ou traficante, dando
margem a discricionariedade dos operadores do direito e colocando em risco a
seguranca juridica. Com isso, o principio da legalidade esta4 sendo observado, visto
gue as condutas incriminadoras estdo previstas em lei. Contudo, o principio da
taxatividade (nulla poena sine lege certa) fica comprometido, pois 0s requisitos
previstos no art. 28, §2° ndo descrevem de forma clara e determinada quais condutas
levam a tipificacdo de usuario ou de traficante.

Ainda, segundo Bitencourt (2021, p. 26)

N&o se desconhece, contudo, que, por sua prépria hatureza, a ciéncia juridica
admite certo grau de indeterminacao, visto que, como regra, todos os termos
utilizados pelo legislador admitem varias interpretacdes. De fato, o legislador
ndo pode abandonar por completo os conceitos valorativos, expostos como
clausulas gerais, os quais permitem, de certa forma, uma melhor adequagédo
da norma de proibicdo com o comportamento efetivado. O tema, entretanto,
pode chegar a alcancar propor¢ces alarmantes quando o legislador utiliza
excessivamente conceitos que necessitam de complementacéo valorativa,
isto €, ndo descrevem efetivamente a conduta proibida, requerendo, do
magistrado, um juizo valorativo para complementar a descricdo tipica, com
graves violagdes a seguranca juridica.

Todavia, muitos dos critérios previstos para diferenciar o traficante do usuario
precisam ser valorados (com excecdo a natureza da droga, pois, como dito
anteriormente, sera definida em ato complementar). (IGARAPE, 2015, [s/p]). Com
isso, cada magistrado acaba julgando com base em critérios préprios, sopesando as
circunstancias da apreenséo para definir em qual tipo penal o agente incorreu. Assim,
diante dessa disparidade, faz-se necessario demonstrar essa diferenga no tratamento

através da analise de julgados do Tribunal de Justica do Estado do Parana (TJPR).
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4 ANALISE DE JULGADOS

O primeiro julgado analisado refere-se a uma apelacéo julgada pelo Tribunal
de Justica do Estado do Parana no ano de 2022 e € decorrente do caso de um
apenado que estava cumprindo pena dentro de uma penitenciaria e que foi abordado
apos o recebimento de visita. Durante a revista foi encontrado com ele um tablete de
maconha de aproximadamente 55 (cinquenta e cinco) gramas.

O processo resultou em uma condenacéo por trafico ilicito de entorpecentes
com uma pena de 07 (sete) anos, 11 (onze) meses e 08 (oito) dias de reclusédo, além

do pagamento de 793 (setecentos e noventa e seis) dias-multa.

APELACAO CRIME. TRAFICO ILICITO DE ENTORPECENTE. SENTENCA
CONDENATORIA. AUTORIA E MATERIALIDADE DEVIDAMENTE
COMPROVADAS NOS AUTOS. DEPOIMENTO DO AGENTE
PENITENCIARIO HARMONICO E COESO, CORROBORADO PELA
AFIRMACAO DO APELANTE DE QUE A DROGA LHE PERTENCIA. CRIME
QUE SE CONSUMA COM A PRATICA DE QUALQUER UM DOS VERBOS
PREVISTOS NO NUCLEO DO TIPO. DESCLASSIFICACAO PARA O
DELITO DE POSSE PARA CONSUMO PESSOAL. INVIABILIDADE. POSSE
DE 55 GRAMAS DE MACONHA DENTRO DO ESTABELECIMENTO
PRISIONAL. RECURSO CONHECIDO E NAO PROVIDO, COM FIXACAO
DE HONORARIOS ADVOCATICIOS AO DEFENSOR DATIVO.

(TIPR - 3% C.Criminal - 0003507-84.2016.8.16.0034 - Piraquara - Rel.:
DESEMBARGADOR JOSE CARLOS DALACQUA - J. 29.03.2022)

Na fase de instrucdo processual a Unica testemunha ouvida foi um agente
penitenciario que, em seu depoimento, disse “eu recordo assim, mais ou menos, faz
bastante tempo”.

No momento da abordagem nao foram encontrados com o investigado dinheiro
ou embalagens que pudessem indicar que ele tinha o objetivo de cometer o trafico
ilicito, tampouco foi feita uma investigacao para reunir elementos minimos de provas
para fundamentar uma condenacéo no tipo do art. 33.

Em sua defesa o acusado disse que portava aquela quantidade devido ao dificil
acesso a droga, visto que estava recluso. Ademais, a defesa alegou que “n&o restou
demonstrada a destinagao a terceiros”, porém, ainda assim, o recurso foi negado e a

condenacéo foi mantida.
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No segundo julgado analisado, também do TJPR, publicado no ano de 2021, é

possivel observar a diferenca no tratamento, conforme ementa:

PENAL. PROCESSO PENAL. APELACAO CRIMINAL. TRAFICO ILICITO DE
ENTORPECENTES (ART. 33, CAPUT, DA LEI N° 11.343/2006). SENTENCA
CONDENATORIA. RECURSO DA DEFESA. INCONFORMISMO COM A
PROCEDENCIA DA PRETENSAO PUNITIVA ESTATAL.1) JUizO DE
ADMISSIBILIDADE. PRELIMINAR DE NAO CONHECIMENTO DO APELO
SUSCITADA PELO PARQUET DE PRIMEIRO GRAU EM
CONTRARRAZOES. TESE RECHACADA. APRESENTACAO
EXTEMPORANEA DAS RAZOES RECURSAIS PELO RECORRENTE QUE
CONSTITUI MERA IRREGULARIDADE. PRECEDENTES DO STJ E DESTA
CORTE PARANAENSE.2) MERITO. SUPLICA PELA DESCLASSIFICAGAO
DO DELITO DE NARCOTRAFICO PARA O DE POSSE DE DROGAS PARA
CONSUMO PESSOAL. PEQUENA QUANTIDADE DE NARCOTICO
ARRESTADA COMPATIVEL COM O MERO USO. ENTREMENTES,
PECULIARIDADE DO CASO CONCRETO QUE NAO RECOMENDA A
REMESSA DOS AUTOS AO JUIZADO ESPECIAL CRIMINAL. TEMPO DE
CARCERE PROVISORIO EM QUE MANTIDO O ACUSADO QUE SUPERA
EVENTUAL SANGAO QUE PUDESSE SER COMINADA PELO TIPO
INCRIMINADOR MAIS BRANDO. CONSEQUENTE DECLARAGAO DA
ABSOLVIGAO QUE SE MOSTRA COGENTE NA HIPOTESE.RECURSO
CONHECIDO E PROVIDO.

(TIPR - 32 C.Criminal - 0001247-35.2019.8.16.0129 - Paranagua - Rel.:
JUIZA DE DIREITO SUBSTITUTO EM SEGUNDO GRAU SIMONE CHEREM
FABRICIO DE MELO - J. 03.05.2021)

Neste segundo caso o agente foi abordado préximo a sua residéncia contendo
22 (vinte e duas) pedras de “crack” e 50
(cinquenta) reais em dinheiro. O investigado foi condenado a 08 (oito) anos e 02 (dois)
meses de reclusdo e 816 (oitocentos e dezesseis) dias-multa e recorreu.

A apelacgao foi interposta pela defesa que argumentou que o agente “nao foi
flagrado comercializando a substancia e que é usuario de entorpecentes”, mesma
afirmacdo feita pelo investigado no julgado anterior.

Foram ouvidos os policiais que efetuaram a prisdo e em seus depoimentos
alegaram que a abordagem foi feita em “um bairro conhecido pela pratica de crime de
trafico de drogas” e que “se recorda do recorrente de outras abordagens”.

Apesar do depoimento dos policiais, o julgador, na fundamentacéo, declarou
ser: “Induvidoso que os depoimentos dos agentes estatais nos processos criminais
sdo prestigiados pela doutrina e jurisprudéncia; entretanto, tal prova deve ser
sopesada a luz das demais produzidas”. Argumentou, ainda, que “é de reconhecer a

inexisténcia de certeza quanto a pratica de trafico ilicito de entorpecentes, dada a
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auséncia de maiores indicios que pudessem indicar de modo veemente tal
circunstancia”.

O primeiro aspecto a ser analisado € o fato da condenacédo do apenado que foi
flagrado com entorpecente no presidio se basear no depoimento do policial (Qque n&o
lembra muito da situacdo) e no fato do flagrante ter sido dentro de um presidio. Neste
caso, considerou-se um dos critérios constantes no 82° do art. 28, qual seja o local
em que a acao se desenvolveu. Contudo, o julgador, ao analisar, se é que podemos
dizer assim, esse Unico critério, entendeu, quase que em uma manifestacdo da
responsabilidade objetiva, que o apenado pretendia traficar a droga. E evidente que a
sentenca nao foi fundamentada, visto que ndo houve analise de todos os critérios
contidos no 82° do art. 28 da Lei n° 11.343/2006.

Ademais, no segundo julgado analisado, apesar de, em tese, haverem mais
elementos que poderiam indicar a destinacdo da droga ao trafico, houve a absolvicao.

Dessa forma, fica evidente que ndo ha parametros seguros e que a depender
do julgador que atuar no feito o resultado pode ser completamente diferente. A
despenalizagcdo do uso ndo impede que um usuario seja processado como traficante,
conforme demonstrado, e diante disso, € necessario avaliar alternativas na tentativa

de dar um minimo de seguranca juridica aos investigados.

5 ALTERNATIVAS: ADOCAO DE CRITERIO DE QUANTIFICACAO LEGAL,
IMPUTACAO DE DESIGNIO MERCANTIL AO ART. 33, DIFERENCIAR O
“PEQUENO” DO “GRANDE” TRAFICANTE OU DESCRIMINALIZAR O
CONSUMO

Conforme demonstrado, os nucleos do tipo do art. 28 estdo contidos no art. 33,
sendo o dolo especifico de uso o primeiro critério a ser analisado. Posteriormente,
serdo analisados os critérios do §2°, em uma tentativa de, utilizando desses critérios,
ditos objetivos, inferir qual era a finalidade do réu no momento da abordagem.
(CARVALHO, 2016, p. 269)

Contudo, ao longo deste trabalho foi possivel observar as implicagbes
decorrentes de critérios, quase em sua totalidade, sujeitos a valoracao. Esses critérios
sao postos a disposicao dos operadores do direito para que avaliem e decidam qual

a finalidade da droga. Com isso, o intuito deste capitulo é demonstrar alternativas ao
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modelo eminentemente repressivo adotado atualmente, quais sejam: inclusdo do
designio mercantil ao trafico, adocéo do critério de quantificacédo legal, diferenciar o
“‘pequeno” do “grande” traficante ou descriminalizar o consumo.

A primeira alternativa abordada é a incluséo do dolo especifico no art. 33. O
tipo penal do trafico ilicito na redacdo atual ndo prevé uma finalidade especifica para
gue o agente responda por trafico, ou seja, nem o designio mercantil é exigido para a
sua tipificacdo. (DINU; MELLO, 2017, p. 206).

Shecaira, ex-presidente do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCrim),
em entrevista concedida ao Conjur (SCRIBONI, 2011, [s/p]), entende que a Lei
11.343/2006 em seu art. 33 sequer define o que é trafico. Na redacédo atual basta que
0 agente pratique uma das 18 (dezoito) condutas previstas no tipo e que nao tenha
autorizacdo para tal que estara configurado o crime de tréfico ilicito de entorpecentes.
Ademais, € um crime de mera conduta e sua consumacao independe de resultado
naturalistico. (QUEIROZ, 2014, [s/p]). O sujeito ativo, salvo na modalidade
“prescrever”, que exige que o agente tenha autorizagao para tanto, pode ser qualquer
pessoa. (MENDONCA; CARVALHO, 2012, p. 101). Ademais, em sua redacao, o artigo
descreve “ainda que gratuitamente”, evidenciando a desnecessidade de obtencéo de
lucro. (QUEIROZ, 2014, [s/p])

Para sua consumacao € exigido apenas o dolo genérico, definido como

elemento geral da acgéao final, compde o tipo subjetivo. Entende-se por dolo a
consciéncia e a vontade de realizacdo dos elementos objetivos do tipo de
injusto doloso (tipo objetivo). Dolo, como resolucéo delitiva, € ‘saber e querer
a realizac@o do tipo objetivo de um delito’. (PRADO, 2021, p. 162)

Entretanto, Carvalho (2016, p. 270) propbe que, buscando corrigir a
desproporcao existente na puni¢cdo de verbos nucleares idénticos (visto que 5 das
condutas descritas no art. 28 também constam no art. 33), mas com consequéncias
tao distintas, seja incluido, também no tipo do art. 33, uma finalidade essencial, qual
seja a obtencédo de lucro. Assim, ambos os tipos, tanto do art. 28 quanto do art. 33,
trariam em sua redag&o uma finalidade especial.

Ademais, incluindo-se o designio mercantil no delito de trafico (art. 33), quando
nao restasse comprovada essa elementar, a conduta seria desclassificada para o tipo

previsto no art. 28. Com isso, 0 agente que fosse abordado portando a droga, por
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exemplo, mas que, apesar das investigacdes, néo ficasse comprovado a destinacao
ao trafico, responderia como usuario. (CARVALHO, 2016, p. 270).

A segunda hipétese € a adoc¢édo do critério de quantificacdo legal, adotado por
alguns paises para definir a finalidade da droga. Neste caso, define-se qual
qguantidade pode indicar trafico ou uso para consumo. Contudo, a quantidade nunca
seria analisada de forma isolada e sim corroborada com as demais provas produzidas
no processo, sob pena de se incorrer em uma responsabilidade objetiva. (NUCCI,
2016, [s/p]). © modelo adotado hoje traz risco ao usuério, pois ele ndo tem como saber
qual quantidade pode portar para que nao seja acusado como traficante. (BOITEUX,
2009, [s/p])

A titulo de exemplo, o pais de Portugal, através da edicdo da Lei n°30/2000,
descriminalizou o consumo de drogas, passando a usar um critério objetivo para
diferencia-lo do trafico. (VENTURA; BENETTI. 2014, p. 56)

O critério utilizado é chamado de quantificacéo legal e,

nesse caso, é fixado um quantum diério para o consumo pessoal. Logo, se a
guantidade de droga apreendida com o agente ndo ultrapassar esse limite
diario, ndo ha falar em trafico de drogas, pois estard caracterizado
objetivamente o crime de porte de drogas para consumo pessoal;
(BRASILEIRO, 2020, p. 1030)

Em Portugal esse critério sera aplicado aos agentes que forem abordados
portando uma quantidade de substéancia ilicita que ndo exceda 10(dez) dias para
consumo. Ultrapassado este limite estaria configurado, em tese, o delito de trafico
ilicito. (VENTURA; BENETTI. 2014, p. 56).

Assim, cria-se uma “clausula de barreira” e diminui-se o risco de o usuario sofrer
com as consequéncias decorrentes da imputacado por tréfico ilicito, principalmente a
prisdo cautelar. (CARVALHO; AVILA, 2016, p. 287). Ademais, em 2015, conforme
informac@es extraidas do livro “10 anos da lei de drogas” (CARVALHO; AVILA, 2016,
p. 366) ja se estimava que, com o advento da Lei 11.343/2006, segundo o Ministério
da Justica, houve um aumento de 339% no encarceramento de presos por tréafico.

Com a adocdo do modelo adotado por Portugal, o uso de entorpecentes é
retirado da esfera penal e 0 usuario ndo sera levado a um juiz criminal e sim a uma
comissao que vai analisar qual o melhor tratamento.

A terceira hipétese analisada diz respeito a uma gradacdo decorrente da

hierarquia existente no trafico ilicito. Em 1995 a Secretaria de Seguranca do Rio de
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Janeiro, apés a Operacédo Rio, reconheceu a existéncia de niveis de delinquéncia. O
Cel. Romeu A. Ferreira elaborou a “Teoria dos 3 niveis ou do iceberg invertido”. De
acordo com a teoria, o trafico ilicito realizado nas favelas é a ponta do iceberg,
enquanto os cidaddos envolvidos com o trafico, mas que ndo sdo alcancados pela
justica criminal, seriam a ponta submersa, e, portanto, oculta do iceberg. (D’ELIA
FILHO, 2007, p. 12)

No imaginario da sociedade o traficante € uma pessoa “que ganha a vida a
partir de lucros imensuraveis as custas da desgraca alheia, que age de forma violenta
e barbara, ou seja, uma espécie de incivilizado. ” (D’ELIA FILHO, 2007, p. 118).
Entretanto, grande parte dos encarcerados sdo “pequenos” traficantes, provenientes
de favelas, normalmente jovens que buscam no trafico uma maneira de “ganhar a
vida” e que, quando retirados das ruas, sao substituidos facilmente. Cabe ressaltar,
ainda, que muitos desses “pequenos” traficantes fazem do trafico um meio para
conseguir pagar a droga que eles mesmos consomem, ou seja, com 0 Unico intuito de
sustentar o vicio. (CARVALHO; AVILA, 2016, p. 337).

O projeto de Lei 7.134/2002, que resultou na Lei 11.343/2006, infelizmente n&o
abarcou a proposta da criminéloga Maria Lucia Karam. Na proposta, o art. 14, 84°,
da referida lei previa que o juiz poderia reduzir a pena de um sexto a um terco se,
dentre outras circunstancias, o crime de trafico ilicito fosse cometido em “carater ndo
profissional” e com “reduzido potencial ofensivo da conduta, expresso na auséncia de
habitualidade”. O objetivo da jurista com essa proposicao era, dentre outras medidas,
diferenciar “as atividades empresariais e laborativas desenvolvidas na producédo e
comercializagdo de drogas qualificadas de ilicitas”. (D’ELIA FILHO, 2007, p. 132).
Ainda, segundo a crimindloga, com essa diferenciacdo as penas seriam mais elevadas
a aquelas atividades envolvendo trafico ilicito que tivessem o fim de obtencéo de lucro.
Com isso, haveria uma necessaria avaliagdo do “efetivo grau de participagdo do
acusado no comércio considerado ilicito”, visto que a Lei de Drogas nao diferencia o
“pequeno” do “grande” traficante. (IBCCRIM).

A titulo de exemplo, aquele que avisa aos demais quando a policia se aproxima
tem o mesmo tratamento penal de quem comanda o varejo da droga. Sao esses
denominados por Christie (1998, p. 56) de “acionistas do nada”, pois “ integram a parte
mais enfraquecida do trafico de drogas, auferindo lucros insignificantes em face do
montante do negocio”. (D’ELIA FILHO, 2007, p. 27)
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Por ndo oferecerem resisténcia sao alvos faceis e a prisdo desses individuos
ja nado é novidade. Ja os “grandes” traficantes, quando presos, sdo matéria de
destaque na midia, normalmente reclusos em celas nos presidios de seguranca
maxima. Essa diferenca de tratamento j& evidencia que existe um escalonamento.
(D’ELIA FILHO, 2007, p. 3)

Os “pequenos” ou “narcotraficantes”, como denomina D’Elia Filho (2007, p. 11),
sdo os que lotam os presidios, porém, os “grandes” sdo os verdadeiros “chefes” do
tréfico.

A criminalizacdo do uso de drogas visa nao so resguardar a saude publica, mas
também anseios econdmicos, visto que tréafico ilicito € muito lucrativo. (CARVALHO;
AVILA, 2016, p.337). Segundo dados da ONU (Organizacdo das Nagdes Unidas),
estima-se que “o trafico movimenta em torno de 600 milhdes de délares/ano no
mundo”. Entretanto, os alvos da atuacéo policial e que séo levados a julgamento séo,
em sua maioria, individuos de classes menos favorecidas. (CARVALHO; AVILA, 2016,
p. 338).

Além disso, com o advento da Lei 11.343/2006, a multa decorrente de uma
condenacéo por tréfico ilicito pode chegar ao patamar de 1.500 (mil e quinhentos)
dias-multa. A multa minima de 500 (quinhentos) dias-multa, cominada no preceito
secundario do tipo, equivale a aproximadamente 15 (quinze) salarios minimos (R$
16,5 mil). Aquele “pequeno” traficante, que ndo raras vezes usa o trafico para
sustentar o vicio, evidentemente nao tera condicées de arcar com esse valor, mesmo
a multa sendo aplicada em seu patamar minimo. (PRETA; LANGONI, 2021, [s/p])

A quarta e ultima alternativa abordada neste tépico é a descriminalizacao do
uso. Segundo Carvalho e Avila (2016, p.343) esta é a tendéncia, visto que este modelo
ja é adotado por alguns paises, como por exemplo Portugal (ja explanado
anteriormente). Antes de aprofundar no assunto convém explicar a diferenca entre
descriminalizar e legalizar. Na descriminalizagéo a conduta sai da esfera penal, mas
pode ser tipificada (proibida) ainda em outros ambitos, como o civil e administrativo.
Dessa forma, a conduta deixa de ser crime. Ja na legalizacédo além de sair da esfera
penal o estado ainda vai regulamentar a producéo, consumo, distribuicdo e comércio,
como ocorre com o tabaco e com as bebidas alcodlicas. (CARVALHO; AVILA, 2016,
p.343)

Na descriminalizacdo o uso de drogas sai da esfera penal e passa a ser tratado

como problema de saude publica, buscando-se o tratamento e prevencdo desses
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usuarios. (CARVALHO; AVILA, 2016, p. 346). Boiteux (2009, [s/p]) sugere, ainda, que
a descriminalizacédo seja “acompanhada de politicas de reducdo de danos, de
campanhas de esclarecimento e prevencao, além do acesso a tratamento voluntério
nos servigos publicos de saude”. Com a adocdo desse modelo o critério de
guantificacdo legal também seria adotado, pois seria definida previamente qual a
guantidade de entorpecente o usuario poderia portar, afastando-se assim a
subjetividade do sistema criminal. (BOITEUX, 2009, [s/p])

O modelo proibicionista, prevalente atualmente, teve inicio nos Estados Unidos
no século XX através da “Lei Seca”, que proibia o consumo de alcool. Contudo, a
proibicdo ndo conseguiu diminuir o consumo, tendo efeito contréario, ja que, além do
aumento do consumo, o crime organizado lucrou muito com a proibicdo. E este o
modelo adotado atualmente e que se baseia na proibi¢cdo ao trafico e ao consumo.
(BOITEUX, 2017, p. 186). Entretanto, assim como aconteceu nos Estados Unidos,
essa estratégia adotada ao longo dos anos nao foi capaz de reduzir o consumo de
entorpecentes. Os efeitos alcangados com a adog¢ao desse modelo foram: “ a oferta
de droga ndo foi reduzida, o consumo aumentou, a situa¢do da salde publica agravou-
se, houve o0 aumento da violéncia e da criminalidade”. Ou seja, além de ndo melhorar
a situacao existente ainda ha um constante agravamento. (CARVALHO; AVILA, 2016,
p. 336)

6 CONSIDERACOES FINAIS

Diante do grande subjetivismo existente na Lei de Drogas, a tipificacdo em
porte para consumo ou trafico ilicito acaba ficando “nas méaos” dos julgadores que
fardo a anélise do caso.

Além disso, o tipo penal por qual o agente respondera acaba sendo pré-definido
ja no momento da abordagem, o que nao impede que a Autoridade Policial, o
Ministério Publico e o juiz que atuar no feito deem nova defini¢cdo juridica ao fato.
Entretanto, os verbos do tipo do art. 28 constam todos no art. 33, que trata sobre o
trafico ilicito. Com isso, o que difere um tipo penal do outro é a finalidade da droga.

Diante desse subjetivismo e através da analise de julgados foi possivel
observar que o destino do agente abordado portando alguma droga fica a cargo do

operador do direito que atuar no caso. Aliado a essa incerteza juridica foi possivel
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observar que o sistema de justica criminal tem seus “preferidos”, visto que no
imaginario da sociedade e também as praticas policiais sdo voltadas a uma
determinada classe social e a uma raca pré-definida e especifica.

Na tentativa de amenizar essa incerteza quanto ao tipo penal praticado pelo
agente buscou-se analisar quais as alternativas possiveis para dar um minimo de
seguranca juridica aos investigados.

Dentre as hipoteses foi abordado o modelo praticado por Portugal, que adota o
critério da quantificacdo legal. Também foi analisada a possibilidade de incluir no
crime de tréfico ilicito o designio mercantil como finalidade.

Ademais, mostrou-se que apesar de ndo admitida expressamente na lei existe
um escalonamento dentro do tréfico ilicito e que ele deveria ser analisado no momento
de penalizar os réus. Abordou-se, ainda, a descriminalizagéo.

Com isso, foi possivel concluir que ha alternativas ao modelo adotado hoje,

visto que o proibicionismo e repressao ao usuario se mostram ineficazes.
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