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RESUMO

O presente trabalho de dissertagdo tem como tema o crime de trafico de drogas ilicitas,
na perspectiva dos direitos portugués e brasileiro. Para o desenvolvimento desta
investigagdo, o primeiro passo foi elaborar uma analise critica da legislagcédo
internacional acerca da matéria, reunindo os principais diplomas que nortearam a
posicao global sobre o controle do comércio das drogas. O passo seguinte teve como
objetivo pormenorizar a politica de drogas adotada pelos paises estudados, com o
intuito de analisar o crime de trafico de drogas, o que somente foi possivel através da
consulta da legislagao aplicavel e do entendimento doutrinario. A partir deste ensaio
identificou-se pontos de divergéncia entre os dois paises, no que diz respeito a estrutura
legislativa em matéria de drogas, nomeadamente na legislagao brasileira, tendo-se
assinalado a auséncia de tratamento penal proporcional em fungéo da gravidade do
crime de trafico de drogas. Por ultimo, para trazer uma perspectiva pratica e consolidar
o estudo normativo, optou-se pela recolha e analise de decisdes judiciais, através de
critérios como pertinéncia tematica e relevancia decisoria, a fim de apurar as diferengas
entre os dois paises em relagcdo ao tratamento penal para situagcdes de comércio de
drogas. Por meio da metodologia utilizada, pesquisa bibliografica e analise de decisdes
judiciais, a principal resposta que se pretendeu obter foi, sobretudo, identificar as
diferencgas legislativas de cada pais e pontuar quais seriam os avangos legislativos que
poderiam ser perpetuados na norma que se demonstrar mais deficiente em termos de

técnica e eficacia.

Palavras-chave: Direito criminal, lei de drogas, direito comparado

Vil



ABSTRACT

The topic of this dissertation is the crime of illicit drug trafficking from the perspective of
Portuguese and Brazilian law. To develop this investigation, the first step was to conduct
a critical analysis of international legislation on the subject, gathering the main
documents that have guided the global stance on drug trade control. The next step aimed
to detail the drug policies adopted by the countries studied, with the intent of analyzing
the crime of drug trafficking. This analysis was only possible through the consultation of
applicable legislation and doctrinal understanding. This essay identified points of
divergence between the two countries regarding their legislative frameworks on drug-
related matters, particularly noting the lack of proportional penal treatment in Brazilian
legislation based on the severity of the drug trafficking crime. Finally, to provide a
practical perspective and consolidate the normative study, the approach involved
collecting and analyzing judicial decisions, using criteria such as thematic relevance and
decisional significance. This was done to assess the differences between the two
countries in terms of criminal penalties for drug trade situations. Through the
methodology employed—bibliographic research and analysis of judicial decisions—the
main objective was to identify the legislative differences between each country and
highlight potential legislative advancements that could be implemented in the more

deficient legal system in terms of technique and effectiveness.

Keywords: Criminal law, drug law, comparative law
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INTRODUGAO

A presente investigacdo tem como direcao a analise legislativa em matéria de

drogas no tocante a figura do crime de tréafico, tanto do Brasil como de Portugal.

A pertinéncia do tema escolhido consiste na possibilidade de identificar pontos
de divergéncia entre as legislacdes de ambos os paises, sobretudo pela forma como
sao definidos os crimes de trafico e suas variagdes comerciais e dessa forma aprofundar

as formas de combate a este fendmeno criminal.

Assim, para que seja possivel a realizagcdo desta investigacdo, dividiu-se a
dissertagéo em trés capitulos. O primeiro, destinado ao panorama internacional sobre
as drogas, tera por objetivo a compreensdo da evolugdo historica da proibicdo das
drogas. Segundo Carneiro (2018, intro., p. 23), as principais convengdes internacionais

produzidas formam o arcaboigo juridico internacional.

Conforme sera visto neste capitulo, embora seja dificil tracar uma cena de
inauguracao para a repressao ao comeércio ilicito e controle sobre as substancias, é
possivel identificar 0 seu inicio no comeg¢o do século XX, e 0 seu apice em meados da
década de 60.

Entre os instrumentos internacionais que formam, portanto, o arcaboico juridico,
serdo estudados o Tratado de Haia de 1912, a Convengao Unica sobre os
Estupefacientes de 1961, a Convencgao sobre Substancias Psicotropicas de 1971 e a
Convencao Contra o Trafico llicito de Estupefacientes e Substancias Psicotrépicas de
1988.

O segundo capitulo é destinado a analise da figura do trafico de drogas, através
da Lei n® 11.343/06 que trata do referido crime no dmbito do Brasil, e do Decreto-Lei n°
15/93, no ambito de Portugal. Esta analise é fundamental para estabelecer as diferengas
estruturais no tocante a lei de drogas de ambos os paises, nomeadamente sobre o

tratamento penal para o crime de trafico de estupefacientes e substancias psicotrépicas.

12



Sabe-se que a legislagdo brasileira, em matéria de drogas, possui normas
abstratas, genéricas, em especifico sobre os crimes relacionados ao comércio ilicito,

diferentemente do que ocorre em Portugal.

E por fim, no terceiro capitulo, a proposta é realizar uma pesquisa das decisdes
judiciais oriundas dos tribunais do Brasil e de Portugal. Este estudo permitira comparar
o tratamento judicial de ambos os paises sobre a tematica do crime de tréafico de drogas,
relativamente aos pontos de divergéncia que poderdo ser encontrados no decorrer da

pesquisa.

Para isto, o primeiro passo sera o desenvolvimento de uma analise critica acerca
das legislagbes de ambos os paises, onde o método sera a revisédo bibliografica e
andlise legislativa. O segundo passo sera a coleta e andlise qualitativa de decisbes
judiciais, através de critérios como pertinéncia tematica e relevancia decisoria, a fim de
apurar as diferencgas entre os dois paises em relagido ao tratamento penal para situagdes

de comércio de drogas.

13



1 PANORAMA INTERNACIONAL SOBRE O PROIBICIONISMO DAS DROGAS

O fendmeno das drogas, tema mundialmente discutido no século XXI, adquire
relevancia no debate atual pela forma com que as autoridades politicas fundamentam
suas decisdes a fim de limitar a produgcdo, o comércio e o consumo. Questiona-se,
frequentemente, se o proibicionismo € a melhor forma para o controle das a¢des dos
grupos que se dedicam a esta atividade, sugerindo alternativas sob a justificativa de que

o sistema penal ndo é capaz de solucionar os problemas vinculados as drogas.

Para a melhor compreensdo dos rumos adotados por Brasil e Portugal no tocante
a legislagao interna de drogas, sobretudo referente aos critérios adotados em lei para a
diferenciagéo e comparagao do tratamento penal atribuido ao comércio ilicito de drogas,
sera proposto, neste capitulo, o desenvolvimento historico da legislagdo internacional
sobre a matéria, a fim de acompanhar a evolugdo da proibicdo do trafico de

estupefacientes e substancias psicotrépicas.

Com o intuito de dar um direcionamento nesta pesquisa, chama-se a atencao
para importante adverténcia feita por Carvalho (2013, p. 55), no sentido de ser possivel
apresentar os momentos histéricos no ambito da trajetéria internacional sobre as
drogas, nomeadamente as suas regulamentacgdes, embora se reconheca a dificuldade
em apontar uma possivel cena de inauguracdo quando o tema proposto é a

reconstrucao de sistemas legais.

Por outro lado, ainda que a reconstrugcao de sistemas legais seja uma tarefa
ardua, com eles, permite-se, segundo Boiteux (2006, p. 26), “melhor compreensao do

fendbmeno atual do controle penal sobre essas substancias”.

Ultrapassada estas questdes introdutdrias, entende-se que a utilizacdo das
drogas, tema que cada vez mais ganha espacgo nas midias sociais, sobretudo pelas
diversas faces que o tema suscita, ndo pode ser considerada como um fenémeno da
modernidade. Apesar da sua rapida disseminagao na atualidade, ha milhares de anos
as drogas ja eram conhecidas e consumidas pelo ser humano, seja por motivos

religiosos, culturais, medicinais ou ainda recreativos.

14



A respeito do assunto, menciona Carneiro (2014, p. 17) que, em tempos mais
antigos, os seres que habitavam a Terra procuravam em plantas as suas mais diversas
utilidades, e, nelas, era possivel perceber sensag¢des Unicas como a alteragdo da

consciéncia, a mudanga de humor, a disposi¢do e até mesmo o sono.

Para ilustrar a veracidade histérica da existéncia destas espécies de plantas,
Escohotado (2004, p. 15) afirma que o canhamo, difundido mundialmente em razéo de
suas fibras, capazes de serem utilizadas para a confeccdo de cordas e tecidos, foi
descoberto na China ha 4000 anos a.C. Foi também ha 3000 anos a.C., segundo o
mesmo autor, que os Sumérios, conhecidos por ser o povo mais antigo da Mesopotamia,
escreveram sobre a existéncia da papoila-dormideira, cujo 6pio dela é extraido. Tal fato

constitui a primeira referéncia escrita sobre a planta.

Esses s&o apenas alguns exemplos de que o uso de drogas n&o € algo novo na
sociedade, pelo contrario, o consumo se tornou parte da cultura ao longo dos tempos,

incorporando apenas algumas mudangas quanto a sua liberagao e/ou proibigao.

Observa-se, por sua vez, que mesmo existindo consumo de drogas desde os
tempos mais remotos, somente a partir do século XX é que se passou a exercer um
controle internacional, através de previsdes legais de crimes e penas. Nesse sentido, o
Tratado de Haia de 1912, a Convencgao Unica sobre Estupefacientes de 1961, a
Convencao sobre Substancias Psicotropicas de 1971 e a Convencao Contra o Trafico
llicito de estupefacientes e Substancias Psicotropicas de 1988, formam, segundo

Carneiro (2018, intro., p. 23), “o arcabouco juridico internacional sobre o assunto”.

Entretanto, para entender o contexto do surgimento do proibicionismo dos
estupefacientes e substancias psicotrépicas ao longo do século XX, faz-se necessario
esclarecer alguns pontos historicos que nortearam o comego das restricdes, e, em
decorréncia, a expansao da atividade ilicita.

1.1 Guerra do 6pio: a china e os interesses ingleses

A guerra do 6pio travada pela Coroa Britanica e o Império Chinés, no decorrer

do século XIX, constituiu fato importante para o fomento dos primeiros debates

15



internacionais sobre o controle do mercado das drogas. Por tras desta guerra, estava
em jogo os interesses comerciais da Inglaterra na venda da droga aos Chineses, contra

0 consequente abuso do consumo da substancia pela China.

O épio foi sempre conhecido pela sua utilizacao medicinal. Conforme Carneiro
(2018, cap. 3, p. 1), “o uso dos opiaceos se difundiu na era moderna por todo o mundo
consistindo no remédio mais disponivel e eficaz contra uma enorme gama de afecgdes
e mal-estares”. Na China nao foi diferente, pois desde o século X, verifica-se a utilizagdo
medicinal da substancia. Entretanto, a disseminagao pelo continente chinés, conforme
Spence (1991, pp. 87-88), somente passou ter maior relevancia, apés os soldados
chineses importarem novas técnicas de fumar o 6pio, descobertas durante uma

intervencdo em Taiwan, no ano de 1721.

A expansao do consumo do 6pio na China fez com que o Imperador, em 1729,
proibisse a venda e o consumo de tal substancia. Mais tarde, em 1793, a importacao e
o cultivo da dormideira também passaram a ser proibidos em todo o territoério. Estas
decisbes nado eram favoraveis a Coroa Britdnica, isso porque, para que se
concretizassem os interesses econdmicos da Inglaterra no mercado crescente da

comercializagdo do 6pio com a China, era necessario, segundo Spence (1991, p. 129):

For opium to sell steadily in China, several factors were necessary: the narcotic had to
be available in large quantities; there had to be a developed means of consuming it;
enough people had to want to smoke it to make the trade viable, and government
attempts at prohibitions had to be ineffectual. It was the conjunction of all these elements
that brought China into this particularly agonizing cycle of its modern history.

As proibigbes concretizadas, contudo, ndo foram capazes de conter a livre
circulagdo desta mercadoria no territério chinés e ainda fez crescer a atividade ilicita.
Segundo Valois (2017, p. 37) “a proibigao do plantio s6 agravou a situagdo da balanga
comercial chinesa, porque o épio continuou sendo importado, a despeito da legislagcao
proibitiva, fazendo dos comerciantes de 6pio, entre eles a Inglaterra, os maiores

beneficiados da proibigdo.”

" Tradugéo livre do Autor: Para que o épio fosse vendido de forma constante na China, varios fatores eram
necessarios: o narcotico precisava estar disponivel em grandes quantidades; tinha que haver um meio
desenvolvido para seu consumo; um numero suficiente de pessoas precisava querer fuma-lo para tornar o
comeércio viavel; e as tentativas governamentais de proibigdo tinham que ser ineficazes. Foi a conjungao de
todos esses elementos que levou a China a entrar nesse ciclo particularmente agonizante de sua histéria
moderna. (Spence, 1991, p. 129).
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Pode-se afirmar que quanto mais severas eram as restricbes impostas pelos
Imperadores chineses, mais Opio era importado clandestinamente. Segundo
Escohotado (2004, p. 79), entre o surgimento das primeiras restricoes, em 1729, e o
agravamento das medidas punitivas aos contrabandistas com a pena de morte, a partir
de 1820, houve um aumento na importagcao clandestina de uma tonelada e meia para

duas mil toneladas.

Apdés a China apresentar um resultado negativo referente a sua balanga
comercial, Escohotado (2004, pp. 79-80) afirma que em 1838 houve uma reuniéo entre
conselheiros, convocada pelo Imperador da época, Tao-Kuang, para a adogédo de
medidas. Um lado pretendia a legalizagdo do comércio do 6pio, enquanto o outro
pretendia manter rigorosa as restricdes. Antes de uma resolugao desta reunido, foram
jogadas ao mar 1400 toneladas de o6pio pelo principal representante do grupo que
pretendia manter as restricdes do comércio do 6pio. Isso acabou por desencadear, nas
palavras de Escohotado (2004, p.80), a “declaragao de guerra por parte dos ingleses,

tendo como base o intoleravel atentado contra a liberdade de comércio.”

As guerras do 6pio ocorreram entre 1839-40 e 1856-60. O contexto da primeira
guerra foi, como ja dito acima, ocasionada pelos constantes enfrentamentos da China
contra o livre comércio do 6pio. Em um dos episddios, Spence (1991, p. 153) menciona
que a China estrategicamente chegou a criar expectativa de que o 6pio seria legalizado,
o que fez com que os traficantes ingleses aumentassem os seus estoques. Ocorre que,
como o resultado da reuniao realizada em 1838 foi o banimento do comércio do 6pio,
consequentemente houve a queda do mercado e os traficantes ingleses ficaram com

excesso de estoque.

Diante de todos esses prejuizos, o resultado da primeira guerra gerou o dever
de indemnizagao a favor da Inglaterra. Ja o contexto da segunda guerra, segundo relata
Escohotado (2004, p. 80), eclodiu justamente pela recusa da China em pagar as

indemnizagdes previstas.
Apos o término da segunda guerra do 6pio, a China mudou radicalmente as suas

politicas referentes ao 6pio. Segundo Escohotado (2004, pp. 80-81), o entorpecente

passou a ser legalizado, tanto a importagdo quanto o consumo. Além disso, foram
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iniciados programas de informacao publica, bem como a abertura de centros de

desintoxicagdo para que os fumadores da droga deixassem de ser habituais.

Consequentemente, conforme relata Valois (2017, p. 45), “por ter deixado de ser
proibido (...) o ¢pio foi aos poucos perdendo o seu apelo junto a populagdo.”
Posteriormente, o cultivo da planta também passou a ser permitido no territério e isso
fez com que a China deixasse de ser dependente do 6pio estrangeiro. Segundo

Escohotado (2004, p. 81), “em 1890, o pais produz ja 85% da sua procura interna”.

Embora a utilizagdo do épio ja ndo se considerava um problema na China, no
inicio do século XX, segundo Escohotado (2004, p. 91), ecoavam “vozes de protesto,
convencidas de que a liberdade imperante € um problema, que piorara tao catastréfica
quanto rapidamente.” Estas vozes, advindas de movimentos antiliberais, sobretudo nos
Estados Unidos (EUA), temiam a livre utilizagdo de drogas, sobretudo pelas classes
marginalizadas na época, e reivindicavam o seu proibicionismo. Isso se deve, ainda
conforme Escohotado (2004, pp. 91-92):

A vigorosa reagao puritana nos Estados Unidos, que vé com desconfianga as massas
de novos inimigos e as grandes urbes. As diferentes drogas associam-se agora a grupos
definidos por classe social, religido ou raga; as primeiras vozes de alarme sobre o 6pio
coincidem com a corrupgao infantil atribuida aos chineses, o anatema da cocaina com
ultrajes sexuais dos negros, a condenagao da marijuana com a irrupgao de mexicanos,
e o propésito de abolir o alcool com imoralidades de judeus e irlandeses. Todos estes
grupos representam o infiel — por pagao, por papista ou por verdugo de Cristo —, e todos
se caracterizam por uma inferioridade, tanto moral como econémica.

Por mais que se reconheca que estes grupos sociais de indole moralista
forneceram, segundo Taffarello (2009, p. 45), “um ambiente cultural e politico propicio
ao florescimento e amadurecimento das teses proibicionistas”, o desejo estadunidense
na proibicdo das drogas era também de cunho politico e comercial. A exemplo disso,
segundo Rodrigues (2002, p. 109), uma das estratégias dos EUA era enfraquecer o
dominio politico e econémico de poténcias europeias, nomeadamente da Inglaterra,
sobre o comércio do 6pio na regido asiatica. Outra delas, segundo Carneiro (2018, cap.
3, p. 17), visava o dominio do mercado farmacéutico (até entdo de predominio
germanico), que estava a emergir em decorréncia do 6pio deixar de ser um produto

central e do surgimento de outras substancias farmacéuticas.
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Seja por um motivo ou outro, o fato é que esta mudanca de atitude inseriu, no
ambito das negociacdes diplomaticas, o interesse dos EUA em convocar reunides
internacionais para propor medidas de controle de drogas, principalmente do épio. E,
dessa forma, para Macrae (2001, p. 11), “como maneira de marcar seu recém-adquirido
status de poténcia mundial, dando inicio a uma série de reunides internacionais para
discutir e impor medidas de contencao da producao e comercializagdo de opiaceos e da
cocaina”, o governo estadunidense logrou éxito na convocagido da primeira reuniao
internacional sobre o controle de drogas, conhecida como a Conferéncia de Xangai, de
19009.

A conferéncia reuniu representantes de treze paises, dos quais se fizeram
presentes também as poténcias coloniais da época, e tinha por base discutir os limites
a producdo e ao comércio do Opio e seus derivados. Embora houvesse grande
expectativa do lado dos EUA, conforme explicam Boiteux (2006, p. 38) e Rodrigues
(2002, p. 103), a Conferéncia de Xangai ndo foi capaz de gerar determinagdes
impositivas aos paises signatarios, eis que os europeus presentes na reunido sofriam
pressbes de poderosas industrias farmacéuticas, interessadas na manutengdao do

mercado lucrativo do 6pio.

Ainda que explicita a oposicao de paises europeus relativo as medidas propostas
pelos EUA, contrarios a producdo de medidas legais para o controle dos opiaceos,
alguns autores referem que foi a partir da conferéncia de Xangai que houve uma

mudanga no comportamento internacional a respeito do controle das drogas.

Para Olmo (1989, p.82), desde a referida Conferéncia “(...) se ha ido generando
uma preocupacion cada vez maor por regular la produccion, el trafico y el consumo de
uma serie de sustancias alteradoras de la conciencia, mas conocidas como drogas.”.
Mais enfatico, Escohotado (1998, p. 400) afirma que a referida conferéncia foi o “germen

de las posteriores iniciativas prohibicionistas a nivel internacional.”.

2 Tradug&o livre do Autor: “(...) vem gerando uma preocupagéo cada vez maior para regular a produgéo, o
trafico e o consumo de uma série de substancias que alteram a consciéncia, mais conhecidas como drogas.”
(Olmo, 1989, p.82).

3 Tradugao livre do Autor: “(...) Gérmen das iniciativas proibicionistas subsequentes a nivel internacional.”.
(Escohotado, 1998, p.400)
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1.2 O arcaboico juridico internacional

Seguindo aquilo que Carneiro (2018, intro., p. 23) chamou de arcaboico juridico
internacional, a 12 Convengédo sobre Opio de Haia, criada em 1912, motivada pela
Conferéncia de Xangai, é considerada a primeira legislacao internacional que passou a

impor medidas aos paises signatarios.

Também com forte influéncia dos EUA, a Convencdo de Haia contou com a
presenca de doze paises, possuia carater plenipotenciario, isto é, dotado de
representantes habilitados a negociar e concluir o tratado com recomendacgdes que
obrigavam os participantes, e tinha por objetivo limitar o 6pio, a morfina, a cocaina e

seus derivados exclusivamente a usos médicos e legitimos.

Segundo Boiteux (2006, p. 38), “a Convengao de Haia representa a consolidagao
da postura proibicionista dos Estados Unidos no ambito mundial, em especial com a
ampliacdo do rol de substancias proibidas.” Relata a autora que, por conta disso, o
proibicionismo se disseminou mundialmente, havendo forte limitagdo e controle ao uso
de outras drogas, influenciando, inclusive, a edicdo de novos regulamentos por outros

paises com o intuito de se adequar ao novo modelo proibicionista internacional.

Relativo a sua forma, o tratado acabou por ficar dividido em seis capitulos, e,
dentre os mais relevantes, destaca-se: os dois primeiros abordavam as questdes
comerciais do opio bruto e preparado, nomeadamente as regras de fiscalizacdo e
distribuicdo, além de impor clausulas que limitavam a exportagao da droga para paises
que proibissem a sua entrada; o terceiro versava sobre o comércio farmacéutico dos
derivados industrializados do 6pio (morfina, heroina e codeina), com a ressalva de que
a fabricagao, a venda e o emprego estivessem limitados aos usos médicos e legitimos;
o quarto, segundo Valois (2017, p. 70), “procurava reduzir os direitos dos demais paises,
estabelecidos durante as guerras do 6pio, sobre o comércio na China.”; e o quinto
estimulava que os paises promulgassem leis ou regulamentos para criminalizar a posse

ilegal do 6pio e de seus derivados.

Ainda que desse tratado tenha resultado diversas imposicoes aos paises

integrantes, Taffarello (2009, p. 48) ressalta que a aplicabilidade internacional da
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convencao foi por vezes postergada, sobretudo no tocante ao compromisso dos paises

na aprovacao de legislagdes restritivas em ambito interno. Segundo ele:

(...) inimeros foram os impasses disso decorrentes, ora porque poténcias aceitavam
restringir apenas farmacos que nado produziam, ora porque se recusavam a firmar
trechos em que a assungdo de compromissos pudesse beneficiar poténcias
concorrentes que se haviam ausentado da conferéncia — e que, portanto, ndo seriam
signatéarias do acordo.(Taffarello, 2009, p.48)

Isso, contudo, ndo impediu que os EUA, segundo Valois (2017, pp. 70-71),
utilizasse o valor simbdlico da convencgao para efetivar a proibi¢cao interna do 6pio e seus
derivados. O pais, que até entdo era carente de legislagdo interna sobre o assunto,
acabou por editar o Harrison Narcotic Act, em 1914, lei esta que, segundo Rodrigues
(2014, cap.1, p. 3) era “mais completa e severa que os acordos internacionais ja
assinados e que investia na proibicdo explicita de qualquer uso de psicoativos

considerado sem finalidades médicas.”

Embora a aplicacéo pratica da Lei Harrison demonstrou ser uma norma severa,
considerada inclusive, ainda que indiretamente, como uma norma penal substantiva,
Escohotado (1998, pp. 474-475) explica que o seu intuito, quando da sua promulgacgao,
consistia em regulamentar os registos e tributacdo das substancias. Nao tinha como
objeto a aplicagdo de normas penais, ou seja, tratava-se meramente de uma legislagao

administrativa.* Segundo as palavras do mesmo autor:

La originalidad de la ley fue presentarse como norma de naturaleza registral, que
simplemente regulaba la inscripcién administrativa de fabricantes y dispensadores de
opio, morfina y cocaina, previéndose unas sanciones para el incumplimiento de tales
requisitos. Ninguna de sus clausulas afirmaba que estuviese prohibido poseer, consumir
o vender esos productos. (Escohotado, 1998, p. 475)°

A experiéncia, entretanto, durante a vigéncia desta norma, foi diferente. Para
Rodrigues (2014, cap. 1, p. 3), a Lei Harrison significou importantes novidades no

cenario das drogas e, que, para Escohotado (1998, pp. 478-479), constituiam graves

4 De uma forma ainda mais clara, Escohotado (2004, p. 96), explica que: E precisamente nessa altura que
o Congresso federal aprova uma lei estranha, que se apresenta como norma administrativa — exige a
inscricdo em certos registos para fabricar, fornecer e possuir 6pio, morfina e cocaina -, mas na realidade é
em substancia uma norma penal, que pretende eliminar todo o uso «ndo médico» de tais produtos, e confere
a ultima palavra sobre o que é ou ndo € «médico» a um novo organismo, o Narcotics Control Department.

5 Tradugao livre do Autor: A originalidade da lei foi apresentar-se como norma de carater registal, que
simplesmente regulamentou o registo administrativo de fabricantes e distribuidores de 6pio, morfina e
cocaina, prevendo sang¢des por descumprimento desses requisitos. Nenhuma de suas clausulas dizia que
era proibido possuir, consumir ou vender esses produtos. (Escohotado, 1998, p. 475).
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conflitos com o direito constitucional americano. Com a sua entrada em vigor, o acesso
as substancias por ela regulamentada, segundo Rodrigues (2014, cap. 1, p. 3), somente
seria possivel através de prescricdo médica. Consequentemente, tudo aquilo que nao

fosse prescrito seria considerado ilegal.

Em decorréncia desta premissa, de que o0 acesso as substancias
regulamentadas pela Lei Harrison dependem de prescricdo médica, afirma Rodrigues
(2014, cap.1, p. 3) que isso deu origem as figuras do traficante e do viciado: “o traficante
deveria ser perseguido e encarcerado; o usuario, considerado doente, deveria ser

tratado (mesmo que compulsoriamente).”

E de fato razdo ha para crer nisso, pois, conforme afirmou Escohotado (1998,
pp. 474-475), a Lei Harrison tinha por escopo regulamentar os registos e tributagéo das
substancias e ndo impor medidas penais. Mas anos depois, em face do seu real
interesse — que sempre foi considerar imoral o uso ndo médico destas substancias — o
resultado ndo podia ser outro: “Por eso al terminar los afios treinta las estadisticas de
Sanidad indican que la ley Harrison ha motivado la detencion de 25.000 médicos, de los
cuales 3.000 seguian cumpliendo penas de prision em 1938.”® (Escohotado, 1998, p.
507).

A partir dai, outras convengdes foram criadas como a 22 Convencdo
Internacional sobre Opio (1925), a 12 Convengdo de Genebra (1931), a 22 Convengéo
de Genebra (1936), até chegar na criagao das Nagdes Unidas em 1945, apés o fim da

Segunda Guerra Mundial. Sobre esse periodo histérico, Olmo (1990, p. 27) refere que:

A partir da Il Guerra Mundial, foram os organismos internacionais, particularmente a
Organizagao Mundial de Saude (OMS) e a Organizacédo das Nagdes Unidas (ONU), que
contribuiram para universalizar os diversos modelos — com seus respectivos discursos
sobre as drogas proibidas e suas caracteristicas.

Posteriormente a criacdo das Nag¢des Unidas, ja na década de 60, momento em
que surge a Convencgéo Unica sobre Estupefacientes, afirma-se que foi uma década
marcada pelo aumento do consumo de drogas, por pessoas vinculadas aos movimentos

contracultura e de contestacao. Sobre este periodo, Carvalho (2013, p. 62) afirma que

6 Tradugao livre do Autor: E por isso que no final dos anos trinta as estatisticas da Satde indicam que a lei
Harrison motivou a prisdo de 25.000 médicos, dos quais 3.000 ainda cumpriam penas de prisdo em 1938.
(Escohotado, 1998, p.507).
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‘o uso de entorpecentes aparece como instrumento de protesto contra as politicas
belicistas e armamentistas.” Por outro lado, Olmo (1990, p. 34) ressalta que “o consumo
ja nao era proprio dos guetos urbanos nem dos negros, porto-riquenhos ou mexicanos,
pobres e/ou deliqlientes, mas também dos jovens brancos da classe média norte-

americana”.

Com o aumento da visibilidade das drogas, sobretudo porque atingia “filhos de
boa familia”, o panico moral ja estava instaurado, e isso fez com que fosse difundido o
modelo médico-juridico, que segundo Carvalho (2013, p. 63), caracteriza-se por ser
“instrumentos totalizantes de represséo [para exercer] controle dos sujeitos envolvidos
com drogas”. Segundo Olmo (1990, p. 34), este modelo, difundido na década de 60,
estabeleceu a ideologia da diferenciagao e tinha por objetivo tragar a distingao entre

consumidor e traficante, ou ainda, doente e delinquente. Nas suas palavras:

O problema da droga se apresentava como “uma luta entre o bem e o mal”, continuando
com o esteredtipo moral, com o qual a droga adquire perfis de “deménio”; mas sua
tipologia se tornaria mais difusa e aterradora, criando-se o panico devido aos “vampiros”
que estavam atacando tantos “filhos de boa familia”. Os culpados tinham de estar fora
do consenso e ser considerados “corruptores”, dai o fato de o discurso juridico enfatizar
na época o esteredtipo criminoso, para determinar responsabilidades; sobretudo o
escalao terminal, o pequeno distribuidor, seria visto como o incitador ao consumo, o
chamado Pusher ou revendedor de rua. Este individuo geralmente provinha dos guetos,
razéo pela qual era facil qualifica-lo de “delinqliente”. O consumidor, em troca, como era
de condigdo social distinta, seria qualificado de “doente” gragas a difusao do esteredtipo
da dependéncia, de acordo com o discurso médico que apresentava o ja bem
consolidado modelo médico-sanitario.(Olmo, 1990, p.34)

Os tracos deste modelo (médico-juridico) pode ser facilmente identificado na
Convencdo Unica de 19612, pois, os pressupostos basilares desta convencio,
concentram-se em dois pontos: a) na “luta contra o trafico ilicito”, mediante a aplicagao
de penas de prisao aos infratores, considerados entdo como delinquentes (discurso
juridico); e b) no “tratamento dos toxicbmanos”: os consumidores, agora considerados

doentes, necessitam de tratamento (discurso médico).

A Convencdo Unica de 1961, para Valois (2017, pp. 255-256), representa o

divisor de aguas na histéria da politica internacional de drogas, desde Xangai. Segundo

7 Expresséo utilizada por OLMO (1990, p. 34).
8 PORTUGAL. Decreto-Lei n° 435/70, de 12 de setembro de 1970. Aprova, para ratificagdo, a Convengao

Unica de 1961 sobre 0s Estupefacientes. Disponivel em:
«https://www.ministeriopublico.pt/instrumento/convencao-unica-de-1961-sobre-os-estupefacientes-0»
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o autor, as drogas deixam de ser consideradas um produto regulado pelo mercado, para
receber tratamento penal e assim “o produto droga se transforma em um mal que

contamina a todos que dele se aproximam.”(Valois, 2017, p. 256).

Mais enfatica, Boiteux (2006, p. 40) afirma que tal convengcao mostra-se como
uma “radicalizagdo do controle internacional de drogas, que passou a buscar total

erradicagado do consumo e da producéo de determinadas substancias.”

A referida norma é resultado, segundo entendimento de Valois (2017, p. 252),
da necessidade de universalizar o sistema internacional de controle das drogas, por
isso, inclusive, chama-se Convencédo Unica. Em outras palavras, Silva (2013, p.108)
afirma que, “a ONU dedicou-se a tarefa de simplificar o arcabougo legal de controle do
comércio de drogas que havia sido criado ao longo de meio século e que estimulara

uma rede de obrigag¢des entre os Estados complexa e plena de brechas e limitagdes.”

Além da referida Convengéao unificar os tratados anteriormente produzidos, e
assim sintetizar uma norma mais direta naquilo que se propunham os paises aderentes,
influenciados pelo discurso médico-juridico, houve também a criagdo do sistema das
listas®, identificando diversos grupos de drogas. Segundo Lima (2009, p. 237), as listas
acabaram por ser “organizadas a partir de critérios de intensidade sobre a
periculosidade do uso e das possiveis fungdes terapéuticas dessas substancias, [e]

previam maior ou menor fiscalizagdo dos organismos internacionais da area”."°

A criagao das listas era também uma maneira de dificultar a discussao sobre a

proibicdo das drogas, se necessaria ou nao. Conforme ressalta Valois (2017, p. 256),

9 Sobre a criagdo das listas e a sua categorizagéo, Escohotado (1998, p. 573) refere que: Por fim, deve-se
observar que esta Convencgdo inaugura o sistema de Listas. A primeira delas continha épio, morfina,
cocaina e cerca de outras oitenta substancias (incluindo metadona) que se assimilavam aos opiaceos, ainda
que sintéticas. A segunda continha oito — com a codeina como principal droga — e exigia medidas de controle
muito menos severas. Na terceira Lista, dispensavel sem prescricdo praticamente, entravam as
preparagbes das substancias da segunda quando estivessem misturadas com outros ingredientes, assim
como as preparagdes onde a cocaina, a morfina e 0 6pio ndo excediam uma determinada proporgéo. A
quarta e ultima, submetida a controle extraordinario, porque consistia em “narcéticos particularmente
perigosos”, incluia dois opiaceos sintéticos, heroina e «cannabis e sua resina».

10 Lima (2009, p. 240) ainda explica que: Nas listas da Convengéo Unica ndo compareceram drogas como
o alcool, tabaco, benzodiazepinicos, metanfetaminas e os alucindgenos, cuja fabricagdo se dava por
conglomerados econdémicos poderosos, que pressionaram para que suas mercadorias ndo passassem as
listas de controle.
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“as convencdes nao mais discutiriam a proibicdo, mas tdo somente em que categoria

determinada droga seria incluida.”

A década de 70, por sua vez, € marcada pelo crescente consumo de heroina nos
Estados Unidos. Segundo Escohotado (1998, p. 716), embora desconhecida a raz&o ou
origem para tanta disponibilidade de heroina no referido pais e também na Europa,
durante os periodos compreendidos entre 1964 e 1972, “fratava-se de heroina barata y
pura o casi pura, como no se habiam visto desde los afios cuarenta y como no volveriam

a verse.”"

Para Olmo (1990, p. 39), enquanto a droga se limitava aos guetos urbanos, néo
representava verdadeira ameaga. A situagdo, entretanto, passou a ter significado
distinto quando a substancia atingiu a juventude de classe média, bem como os ex-
combatentes presentes na guerra do Vietna. Segundo a mesma autora, o discurso da

época classificou a heroina como sinénimo de “perturbagéo social”.

E verdade que o aumento do consumo das drogas, sobretudo da heroina,
colocava em xeque o poder de controle dos EUA, e, para ndo se responsabilizar pelo
resultado, a sua estratégia foi, nas palavras de Olmo (1990, p. 39), introduzir o discurso
politico.’? O intuito era criar um ambiente favoravel para que as drogas fossem
reconhecidas como um problema de segurancga nacional e assim permitir, aquilo que se

pretende desde Xangai, o aumento de medidas repressivas internacionais.

O primeiro passo foi reconhecer os paises produtores como inimigos, tendo em
vista que o trafico agora se tratava, conforme Olmo (1990, p. 41), de um inimigo externo.
O proximo foi eleger as drogas ilicitas como inimigos primordiais da América e declarar
“guerra as drogas”, mais conhecida como “war on drugs”, como o fez o entao presidente
Richard Nixon, em 1972. Sua declaragéo, conforme aduz Weigert (2010, p.31), tinha

como “premissas fundamentais a distingao entre drogas legais e ilegais e a convicgao

" Tradug&o livre do autor: “Tratava-se de heroina barata e pura ou quase pura, como n&o era vista desde
0s anos quarenta e como néo seria vista novamente.” (Escohotado, 1998, p. 716).

12 Qualificar a heroina como “inimigo publico”, assim como fez o presidente Nixon na época, tratava-se, na
concepgéo de Olmo (1990, p. 39), de verdadeira contradi¢cdo, pois “esta droga era, na realidade, muito
menos ameagadora para o sistema do que a maconha. E uma droga profundamente individualista, de
consumo solitario que marginaliza, inibe e, portanto, elimina qualquer tentativa de formagao de grupos de
protesto. Tem além disto o agravante de seu alto custo, que obriga o consumidor a renunciar a tudo por
ela; a optar por traficar para poder consegui-la; e inclusive a estar disposto a delatar o amigo para obter
dinheiro com o qual adquiri-la.”
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de que o unico meio eficaz para lutar contra os danos produzidos pelas drogas ilegais &

a repressao penal’. Sobre este periodo, Rodrigues (2014, cap.1, p. 11) assim entende:

Essa guerra, longe de ser apenas uma metafora, significava a intencéo de aprofundar as
medidas repressivas por meio do crescimento das agdes policiais de busca e apreenséo
de drogas ilegais e do combate a grupos clandestinos e redes de trafico. Aceitava-se
oficialmente a existéncia de paises produtores de drogas ilicitas e paises consumidores,
atitude que cumpria o papel de exteriorizar o problema do trafico de drogas, colocando
Estados e regides do entdo Terceiro Mundo como agressores e os Estados Unidos na
posicdo de vitima: nessa logica, criminosos asiaticos e latino-americanos levariam
heroina, cocaina, maconha e LSD para corromper a juventude norte-americana.

E é justamente diante deste cenario que surge, em 1971, a Convengéo sobre
Substancias Psicotropicas, na qual, para além das substancias ja existentes nas listas
criadas pela Convencgado Unica de 1961, também incluiu as drogas psicotrépicas no rol
de substancias proibidas, tais como estimulantes (anfetaminas), sedativos (barbituricos)

e alucinégenos (LSD e similares).

Essas substancias, que até entdo possuiam protecédo das grandes empresas da
industria farmacéutica, passaram a integrar as listas das drogas controladas, pois,
conforme explica Silva (2013, p. 126), ndo era mais viavel ignorar as lacunas nos
controles internacionais, nomeadamente a falta de controle sobre elas, sobretudo pela

existéncia de estudos e provas sobre os seus efeitos danosos."

Na verdade, os efeitos danosos de cada susbtancia nunca foram os reais
motivos pelas quais as mesmas eram classificadas entre as listas | a IV, embora esta
tarefa estivesse também incumbida a Organizacdo Mundial de Saude (OMS), através
de critérios como “estado de dependéncia’ e “razbes suficientes para crer que a
substancia da ou pode dar lugar a abusos tais que constitua um problema de saude

publica e um problema social, justificando a sua fiscalizagéo internacional”.’

13 Referente as substancias que ainda ndo faziam parte da lista de substancias controladas, instituida pela
Convencao Unica de 1961, Silva (2013, p.126) ainda explica que: “As novas drogas quimicas sintetizadas
em laboratério, como o LSD, ndo se enquadravam no rétulo de “entorpecentes” das convengdes em vigor,
apesar de a experiéncia de milhdes de usuarios provar o contrario. Haviam sido utilizados pesos e medidas
diferentes para as drogas produzidas nos paises em desenvolvimento e nos industrializados; aquela
discrepancia veio a tona quando as drogas produzidas por estes ultimos se tornaram foco das
preocupacdes mundiais.”

4 Ver artigo 2° do Decreto-Lei n® 10/79, de 31 de janeiro de 1979, que aprova em Portugal a Convengéo
sobre Substancias Psicotropicas.
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Nesse sentido, Taffarelo (2009, pp. 66-67) ao se referir sobre as listas, criadas
pela Convengao de 1961 e complementadas pela Convencao de 1971, menciona que o
controle imposto sobre as substancias parece ilégico, posto que haviam substancias
que nao mereciam estar submetidas ao controle de maior rigor (lista 1), como por
exemplo o Tetrahidrocanabinol (THC), conhecido por ser um principio ativo da cannabis
e que cientificamente possui grande relevancia medicinal. Por outro lado, Escohotado

(1998, p. 689) ao questionar sobre quais drogas merecem controle, conclui o seguinte:

La pregunta ;qué drogas son peligrosas y merecedoras de control? Tiene ya una
respuesta terminante. Son peligrosas y merecedoras de control aquellas cuyo consumo
alarme a las fuerzas del orden en cada territorio. Drogas peligrosas son las drogas
prohibidas. Es la prohibicion aquello que determina la naturaleza farmacoldgica de algo,
en vez de ser esa naturaleza lo que determina su prohibicion.'®

Tem razdo o autor quando afirma que a natureza de determinada droga nao
influencia a sua proibicdo, sobretudo quando o assunto é letalidade. O alcool, por
exemplo, que embora vivenciou um periodo de proibicdo na sua histéria (1920-1933),
nao possui restricoes relativo a producgao, distribuicdo e consumo, e somente em 2016
foi responsavel pela morte de 3 milhées de pessoas em todo o mundo, nimero que
representa 5,3% do total das mortes neste ano.'® A cannabis, em contrapartida, que até
os dias atuais ainda possui um principio ativo (THC) incluido no controle mais rigoroso

das substancias, ndo possui registos de mortes entre os anos de 1990 a 2018.""

De outro lado, a década de 80 é marcada pela consolidacdo dos interesses
norte-americanos no tocante a implementagcdo de politicas internacionais para
represséo as drogas. A Convengédo das Nagbes Unidas Contra o Tréafico llicito de
Estupefacientes e Substancias Psicotrdpicas, realizada em 1988, na cidade de Viena,

delimita o fechamento do arcaboigo juridico internacional em matéria de drogas.

15 Tradug3o livre do autor: A questdo é quais drogas sdo perigosas e merecem controle? Vocé ja tem uma
resposta final. Sdo perigosas e merecedoras de controle aquelas cujo consumo alarme as forgas da ordem
em cada territério. Drogas perigosas sdo drogas proibidas. E a proibicdo que determina a natureza
farmacoldgica de algo, em vez de ser essa natureza que determina sua proibi¢do. (Escohotado, 1998,
p.689).

6 World Health Organization. (2018). Global status report on alcohol and health. Geneva, Switzerland:
WHO. p.xv.

17 UNODC (United Nations Office on Drugs and Crime). 2021. World Drug Report 2021, Vienna. p.33
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Dentre as recomendacgdes expostas no predmbulo da referida convencgéao, é
possivel identificar que a erradicagao do trafico ilicito internacional foi tratada como a

mais alta prioridade.

De acordo com o texto da convengéo'®, eliminar esta atividade ilicita significava
reconhecer, entre outras coisas: a) a “relacdo existente entre o trafico ilicito e outras
actividades criminosas [...] que minam as bases de uma economia legitima e ameagam
a estabilidade, a seguranga e a soberania dos Estados;” e, b) a possibilidade de as
organizagdes criminosas transnacionais “invadir, contaminar e corromper as estruturas
do Estado, as actividades comerciais e financeiras legitimas e a sociedade a todos o

seus niveis” em razao dos rendimentos e fortunas adquiridos através do trafico ilicito.

E a justificativa para o contexto altamente repressivo da Convengéo de Viena,
relaciona-se, conforme referido por Olmo (1990, p. 50), ao crescente mercado
internacional da cocaina. Embora na década anterior a substancia tenha sido defendida,
a ponto de estimula-la'®, o discurso adotado na década de 80, sobretudo pelos EUA,

adquire outra dimensdo em raz&o da alta oferta e procura pela substancia.?®

A estratégia utilizada pelos EUA para justificar o engajamento de diversos paises
no combate ao tréfico ilicito e a adogao de medidas mais severas, foi, conforme Olmo
(1990, pp. 68-69), responsabilizar os paises vizinhos — sobretudo aqueles que de fato
eram produtores de cocaina (Bolivia, Coldmbia e Peru) — pela substancia que entrava
no territério norteamericano, tal como se fosse vitima. Afirmava-se que a solugéo era

justamente eliminar as drogas antes de entrarem no pais.

Essa estratégia, acabou também por difundir o termo “narcotrafico”, como se

fosse um “slogan politico”, justamente para fazer crer, conforme Olmo (1989, p. 91),

8 Trechos retirados do preambulo da Convengdo das Nagdes Unidas contra o Trafico llicito de
Estupefacientes e Substéncias Psicotropicas, de 1988. PORTUGAL. Resolugédo da Assembleia da
Republica n® 29/91, de 6 de setembro de 1991. p.1.

19 Segundo Olmo (1990, p. 50), “o discurso desses anos, em vez de condena-la, a estimula. Em 1976, por
exemplo, se observa na imprensa um aumento significativo de noticias sobre o seu consumo pela
populagdo em geral, e de revistas dedicadas a defender a droga, como a High Times [...]".

20 “O namero de pessoas que experimentaram cocaina pelo menos uma vez aumentou de 5,4 milhdes em
1974 para 21,6 milhdes em 1982 (NIDA 1983).” (Adams; Durell, 1984, p. 10).

21 Termo utilizado por Olmo (1989, p. 89);
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que “todos estan de acuerdo en que el narcotréafico es un delito contra la humanidad.”??

Nesse sentido:

Como a atencgao esta dirigida ao exterior, a énfase do discurso recai sobre a oferta, e
concretamente sobre o trafico de drogas produzidas fora dos Estados Unidos, ou seja,
maconha, heroina ou cocaina, mas fundamentalmente esta ultima (por razdes
econOmicas assim como sociais, se nos lembrarmos de quem as consome). Para
legitimar o discurso e dar mais for¢a a imagem do “inimigo externo”, ja ndo se fala das
“drogas”, mas se resgatara o termo inglés Narcotics utilizado quando se associava a
droga aos opiaceos e a cocaina, adaptando-o a época atual. Isto explica o fato de os
meios de comunicagao, em seu discurso, terem se encarregado de difundir em ambito
continental os termos narcotrafico para qualificar o inimigo em seu aspecto econémico,
e narcoterrorismo em seu aspecto politico. (Olmo, 1990, p. 68)

A partir do discurso visto na década de 80, o resultado foi o desenvolvimento da
Convengao de Viena no sentido de reconhecer o trafico ilicito como uma atividade
criminosa internacional. Além disso, identificou diversas medidas para contribuir com o
combate das organizagbes de traficantes, sendo as medidas a seguir as mais
relevantes: ) identificacdo de diversas infragbes principalmente o trafico ilicito (ja
previsto nas anteriores convengdes), mas também referente ao consumo, o que seria
uma das novidades desta convencéao, pois até entdo nao havia previsdo de crime ou
sangbes associada a esta conduta; outra novidade em matéria de infragdes, consta a
tipificagéo dos crimes conexos, em especial a lavagem de dinheiro de origem ilicita e a
extradigao; Il) a respeito da cooperagao internacional, a convengéo tratou de reforgar as
medidas ja existentes, bem como introduzir novas como a partilha de informagoées entre
0S organismos e servicos nacionais; condugao de inquéritos em conjunto para a
apuracao das infragdes; lll) determinou o bloqueio e confisco de produtos e bens dos
traficantes; IV) permitiu o controle das substancias através da pratica de “entregas

controladas”, que visava surpreender as atividades ilicitas; entre outras medidas.

Este, portanto, foi o percurso internacional a respeito da produgdo de normas
que visava o controle das substancias tornadas ilicitas, bem como todas atividades a
elas relacionadas, como o tréfico ilicito, que se iniciou desde Xangai, até atingir o seu
apice com a Convencgao das Nacgdes Unidas contra o Trafico llicito de Estupefacientes

e Substancias Psicotropicas, de 1988.

22 Tradugéo livre do autor: “todos estdo de acordo que o narcotrafico € um crime contra a humanidade”.
(Olmo, 1989, p. 91).

29



2 AS LEGISLAGOES INTERNAS SOBRE DROGAS

Estabelecido o percurso internacional em matéria de drogas, sobretudo a
evolugado histdrica até chegar ao principal instrumento internacional que norteou
diversos paises, em especial Brasil e Portugal, referente ao posicionamento interno
sobre o combate do trafico de drogas, cabe agora analisar a situacao individual dos

paises aqui estudados e que se pretende a comparacéo.

A analise a ser realizada neste capitulo sera limitada a figura do trafico ilicito, a
fim de identificar os rumos adotados nas legislagdes dos paises estudados, para
posteriormente estabelecer a distingdo entre as legislagbes de ambos os paises, e

assim permitir o estudo comparado.

2.1 Modelo inédito de controle sobre as drogas no Brasil: Lei n° 6.368 de
1976

Paralelo a legislacdo internacional sobre drogas, no Brasil a histéria do
proibicionismo se repete, fundada impreterivelmente no modelo repressivo norte-
americano. A partir da década de 40 ¢ possivel visualizar o surgimento daquilo que
Carvalho (2013, p. 59) denomina de “politica proibicionista sistematizada”, embora fosse
possivel identificar resquicios da criminalizagcao das drogas em periodos anteriores no

Brasil.?

Nesse sentido, € com o advento das principais convencdes internacionais,
sobretudo apds a Convencéo Unica de 1961, que o Brasil instaurou um modelo inédito
de controle sobre as drogas, a lei n° 6.368/76*, sob a égide da dicotomia
usuario/dependente e traficante. O carater inédito se deu porque, até entéo, o Brasil nao
conhecia uma legislacdo especifica sobre a matéria, nem mesmo diferenciava as

condutas de trafico e consumo de drogas. O assunto ainda estava inserido no Cddigo

23 “No caso da politica criminal de drogas no Brasil, a formag&o do sistema repressivo ocorre quando da
autonomizagéo das leis criminalizadoras (Decretos 780/36 e 2.953/38) e o ingresso do pais no modelo
internacional de controle (Decreto-Lei 891/38). A edicdo do Decreto-Lei 891/38, elaborado de acordo com
as disposicdes da Convencdo de Genebra de 1936, regulamenta questdes relativas a produgéo, ao trafico
€ ao consumo, e, ao cumprir as recomendagdes partilhadas, proibe iniUmeras substancias consideradas
entorpecentes.” (Carvalho, 2013, p. 60)

24 BRASIL. Senado Federal. Lei N° 6.368, de 21 de outubro de 1976.

30



Penal brasileiro (Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940), através do revogado
art. 281.%

A lei n® 6.368/76 previa medidas de prevencéo e repressao ao trafico drogas,
sob o fundamento da tutela da saude publica, argumento que esteve presente nas

convengodes internacionais e que se mantém até os dias atuais.

No tocante aos crimes e penas, identificados no capitulo Ill, de forma bastante
genérica, a referida norma previa no artigo (art.) 12 o crime de trafico, destinado ao
comércio de drogas ilicitas, com a identificagdo de diversas condutas assim

estabelecidas:

Art. 12. Importar ou exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor
a venda ou oferecer, fornecer ainda que gratuitamente, ter em depésito, transportar,
trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar ou entregar, de qualquer forma, a consumo
substancia entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou psiquica, sem
autorizagdo ou em desacordo com determinagcao legal ou regulamentar; (Vide Lei n°
7.960, de 1989)

Pena - Reclusao, de 3 (trés) a 15 (quinze) anos, e pagamento de 50 (cinqiienta) a 360
(trezentos e sessenta) dias-multa.2®

Além do crime previsto no caput do art. 12, o capitulo Ill do referido diploma
também tipificava outros crimes, como aqueles relativos a matéria-prima e plantas
destinadas a preparagado de substancia entorpecente (§ 1°, incisos | e Il, do art. 12),
instigacdo ao uso de drogas (§ 2°, inciso |, do art. 12), objetos destinados a preparagao
de substancia entorpecente (art. 13); associagdo ao trafico (art. 14), prescricao de

substancia entorpecente por profissionais de saude (art. 15) e consumo préprio (art.16).

Da analise dos crimes existentes nesta revogada legislacao, considerada um
marco brasileiro no tratamento penal relativo ao controle do comércio das drogas,
verifica-se que n&o havia tratamento penal proporcional de acordo com a gravidade do

crime de trafico de drogas.

25 Sobre este periodo histérico, Lins e Silva (1986, p. 120) afirma que “[...] antes das leis especiais sobre o
assunto, a sistematica utilizada era a do Cddigo Penal: o famoso artigo 281. Nos casos de porte e a
utilizacdo de qualquer substancia entorpecente ndo havia nenhuma distingdo se era para uso ou se era
para trafico e ensejava uma pena violenta. Pouco importava. Qualquer substéncia considerada
entorpecente, apreendida em poder de alguém, ensejava uma prisdo em flagrante sem fianga e com uma
conseqliente condenagédo criminal a uma pena de reclusdo, sem sursis.”

26 BRASIL. Senado Federal. Lei N° 6.368, de 21 de outubro de 1976. Artigo 12.
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Segundo Carvalho (2013, pp. 78-79), todas as hipéteses de comércio ilegal de
drogas, como por exemplo o trafico de menor gravidade ou o traficante-consumidor,
que, indiscutivelmente teriam consequéncias penais distintas, eram enquadradas no
mesmo artigo (art. 12), justamente em razdo da estrutura genérica utilizada para a

definicdo das condutas.

A inexisténcia de um tratamento proporcional na lei, acabava por transferir a
responsabilidade de fundamentar as razbées que levaram a classificagao legal do fato
para as autoridades policiais e judiciais, por forga do art. 37. Este artigo previa alguns
critérios para a caracterizagdo dos crimes definidos na lei, como: “natureza e a
quantidade da substancia apreendida, ao local e as condigcbes em que se desenvolveu
a acdo criminosa, as circunstancias da prisdo, bem como a conduta e aos antecedentes

do agente.”

Ainda que a sua existéncia tivesse sido marcada pelo seu conteudo inédito, a
sua aplicagado continuou sendo criticada, sobretudo pela falta de precisao nos critérios
adotados. Esta auséncia permitiu uma maior discricionaridade do poder judiciario para
o julgamento de processos que envolviam o crime de trafico de drogas. A liberdade
judicial promovida pelas lacunas da lei ndo traduziu o real sentido da palavra justiga.?”
Pelo contrario, enquanto a lei n° 6.368/76 esteve vigente, Carvalho (2013, p.79) afirma
que ‘“[...] a pratica forense acabou por revelar aplicacdo genérica de penalidades

severas, sem a diferenciacdo do pequeno e do grande comerciante de drogas [...]".

A vigéncia desta norma, que perdurou durante quatro décadas, pois a nova lei
de drogas somente entrou em vigor em 2006, resultou, conforme Taffarelo (2009, p.80),
em diversos problemas sociais, sobretudo pela sua énfase repressiva. Dentre eles, o
autor cita “a estigmatizacdo e a marginalizagcéo social, o inchago do sistema penal, a
obstrucao a implementagao de programas preventivos de eficacia comprovada — como

0 caso da reducao de danos.”

27 Para além de estar em causa o principio da proporcionalidade, eis que o mesmo exige que a pena
aplicada seja adequada e necessaria para alcancar os fins desejados pela norma penal, estd também em
causa o principio da legalidade, nomeadamente a exigéncia de uma lei certa, estrita e formal. A Lei n°
6.368/76, ao ndo distinguir de forma adequada entre pequenos e grandes traficantes de drogas, permitiu a
aplicagdo de penas desproporcionais e violou o requisito de clareza nas normas, possibilitando a
discricionariedade excessiva do judiciario e comprometendo a justi¢ca equitativa e previsivel.
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2.2 Consideragoes iniciais sobre a nova lei de drogas brasileira: Lei n°
11.343 de 2006

O contexto de surgimento da nova lei de drogas brasileira, segundo estudo
minucioso feito por Campos (2015, p. 41), que se propds a investigar ao pormenor a
tramitacao legislativa desta nova lei, visava o fim das deficiéncias observadas na
revogada lei n° 6.368/76 e a0 mesmo tempo ensejava uma resposta penal a onda de

sequestros que se verificava no ano da sua proposigao.?

Ao analisar as justificativas e discursos dos deputados e senadores
responsaveis pela elaboragao do texto normativo da nova lei, o autor revela que havia
interesse na época em eliminar a imprecisao legislativa a respeito da diferenciagdo do
uso e do trafico de drogas, assim como minimizar as negociagoes ilicitas entre policiais,

usuarios e traficantes.

Embora estas justificativas fossem o pano de fundo para a criagdo de uma nova
lei de drogas, o texto final aprovado revela, tao somente, um novo modelo de politica
criminal pautado no discurso médico-juridico, popularizado na década de 60. Sob esse
prisma, a nova lei de drogas estabeleceu, para os usuarios, uma politica centrada na
saude publica e na prevengao, anunciando o fim da pena privativa de liberdade (embora
manteve a conduta criminalizada); e, para os traficantes, o recrudescimento das penas,

sem tratamento penal proporcional conforme o grau de gravidade.?*

Uma das novidades trazidas pela nova lei, foi a instituicdo do Sistema Nacional

de Politicas Publicas sobre Drogas (SISNAD)®, justamente para readequar essa

28 Conforme noticia publicada na Folha de S. Paulo, em 11 de abril de 2002, é informado o aumento nos
indices de sequestros ocorridos no Estado de Sdo Paulo. Segundo a noticia “de 2000 para 2001, o nimero
de sequestros no Estado aumentou de 63 para 307 ocorréncias.” Disponivel em:
https://www1.folha.uol.com.br/fsp/cotidian/ff1104200201.htm. Acesso em: 12 de jul. 2022.

29 Campos (2015, p.144) entende que somente foi possivel aprovar no texto da lei o tratamento penal menos
gravoso ao usuario de drogas (colocando-se o fim da pena privativa de liberdade), caso fosse aprovado
também o aumento da pena para o crime de trafico de drogas. Segundo ele “(...) a introdugdo do saber
médico — s6 ganharia condi¢des de possibilidade e emergéncia com a outra metade, ou seja, com o
aumento da pena minima de prisdo. Foi necessario aumentar (severidade) a punigdo de um lado para
diminuir (prevengéo) do outro lado.”

30 BRASIL. Senado Federal. Lei N° 11.343, de 23 de agosto de 2006. “Art. 1° Esta Lei institui o Sistema
Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas - Sisnad; prescreve medidas para prevengéo do uso indevido,
atencdo e reinsergcéo social de usuarios e dependentes de drogas; estabelece normas para repressdo a
produgdo néo autorizada e ao trafico ilicito de drogas e define crimes.”
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reformulacdo do sistema de justica criminal em matéria de drogas. Dentre as suas
competéncias, o Sisnad é responsavel por prescrever medidas de prevengado do uso
indevido, atencéo e reinserc¢ao social de usuarios e dependentes de droga, assim como

normas para repressao a produgdo ndo autorizada e ao trafico ilicito de drogas.®'

Outra alteracao trazida pela nova lei, foi a substituicao da expressao “substancia
entorpecente ou que cause dependéncia fisica ou psiquica”’, como era na revogada lei
n® 6.368/76, pelo termo “droga”. Associa-se a esta nova terminologia as substancias ou
os produtos capazes de causar dependéncia, conforme descrito no paragrafo unico do

art. 1°.32

Segundo Silva (2016, p.16), “o termo “drogas”, ou seja, no plural, ndo significa
que ha necessidade de apreensdo de mais de uma espécie ou porcdo de droga. Diz
respeito a generalidade, isto €, que qualquer espécie de droga ensejara a adequacéao
tipica (...)". Entretanto, para a configuracao de um ilicito penal, por exemplo trafico de
drogas, torna-se necessario que a substancia apreendida esteja presente no rol das

drogas consideradas ilicitas.

Por ndo estar presente na lei o rol das drogas consideradas ilicitas, eis que
reconhecida na doutrina tratar-se de uma norma penal em branco, esta
responsabilidade ficou a cargo do Poder Executivo da Unido para, através da Agénia
Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), editar um regulamento que definisse as

drogas controladas pelo Estado, sobretudo aquelas que sao efetivamente proibidas.

31 Ainda sobre o papel do Sisnad na politica de drogas brasileira, ressalta Maronna (2022, titulo | —
disposigdes preliminares, pp. 56-57) que: “O Sisnad tem seus principios descritos no art. 4° da Lei n.
11.343/2006 e, dentre eles, destacam-se o respeito aos direitos fundamentais da pessoa humana,
especialmente quanto a sua autonomia e a sua liberdade; a promogao da responsabilidade compartilhada
entre Estado e sociedade, reconhecendo a importancia da participagdo social nas atividades do Sisnad; a
integracéo das estratégias nacionais e internacionais de prevengao do uso indevido, atengao e reinsergao
social de usuarios e dependentes de drogas e de repressao a sua produgéo nio autorizada e ao seu trafico
ilicito; a adogcdo de abordagem multidisciplinar que reconheca a interdependéncia e a natureza
complementar das atividades de prevencdo do uso indevido, atencdo e reinsergcao social de usuarios e
dependentes de drogas, repressio da produgdo nao autorizada e do trafico ilicito de drogas; a observancia
do equilibrio entre as atividades de prevengéo do uso indevido, atengdo e reinsergao social de usuarios e
dependentes de drogas e de repressdo a sua produgdo nio autorizada e ao seu trafico ilicito, visando a
garantir a estabilidade e o bem-estar social; e a observancia as orientagdes e normas emanadas do
Conselho Nacional de Politicas sobre Drogas (CONAD), a instancia méaxima do Sistema.”

32 BRASIL. Senado Federal. Lei N° 11.343, de 23 de agosto de 2006. Paragrafo tnico do art. 1°: “Para fins
desta Lei, 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
Unigo.”

34



Este ato foi aprovado em 1998, conforme Portaria n° 344, e trata do regulamento técnico

sobre substancias e medicamentos sujeitos a controle especial.

No tocante aos crimes relacionados com o trafico de drogas, identificados no
titulo IV “da represséao a produgédo nédo autorizada e ao ftrafico ilicito de drogas”, capitulo
Il “dos crimes”, verifica-se que o legislador optou por nao indicar expressamente o

conceito ou significado juridico-penal dos crimes tipificados.3

A doutrina, contudo, vém utilizando alguns critérios para classificar os crimes ali
previstos, de forma a facilitar a compreensao e interpretacao. Pode-se dizer que as
condutas tipificadas no capitulo Il “dos crimes” estéo divididas no tipo fundamental do
trafico ilicito de drogas (art. 33), nos crimes equiparados ou assemelhados ao trafico
ilicito de drogas (§ 1°, incisos | a IV, do art. 33)*, e, por ultimo, nos crimes

complementares ou vinculados ao trafico ilicito de drogas (arts. 34 a 37)%.

Ha ainda os crimes que nado fazem parte destas classificagdes, embora
presentes no mesmo capitulo da lei, por, em sua natureza, nao possuirem relagdo com
a ideia de comercializagdo ou mercancia. E o caso, por exemplo, dos crimes previstos
no §2° do art. 33 (auxilio ao uso e uso compartilhado), no art. 38 (prescricdo ou
ministracdo culposa) e no art. 39 (conducido de embarcagéo ou aeronave apés uso de

drogas).

Relativamente ao tipo fundamental do crime de trafico de drogas, objeto de
estudo na presente pesquisa, percebe-se que as inimeras agdes puniveis presentes
nos 18 (dezoito) verbos nucleares presentes no art. 33, possuem plena correspondéncia
com o revogado art. 12, da Lei 6.368/76, eis que os nucleos verbais mantiveram-se

idénticos. Conforme texto de lei, o delito restou assim definido:

Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a
venda, oferecer, ter em depdsito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever,

33 Para além de estar em causa o principio da proporcionalidade, esta também em causa o principio da
legalidade, nomeadamente a exigéncia de uma lei certa, estrita e formal.

34 Trata-se das condutas relativas aos precursores (art. 33, § 1°, 1), ao plantio (art. 33, § 1°, Il), ao auxilio
logistico (art. 33, § 1°, lll) e ao agente policial disfargado (art. 33, § 1°, IV).

35 Trata-se das figuras relativas ao modo de produgao (art. 34), a associacdo (art. 35), ao financiamento
(art. 36) e ao informante (art. 37).
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ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda que gratuitamente, sem
autorizagédo ou em desacordo com determinagéo legal ou regulamentar:

Pena - reclusdo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500 (quinhentos) a
1.500 (mil e quinhentos) dias-multa.3®

No tocante as alteragdes procedidas pela atual lei de drogas relativamente ao
crime previsto no artigo acima colacionado, denota-se que as mesmas se restringiram
a sancao penal, nomeadamente a sancdo minima. Passou de trés anos, como era
prevista na lei anterior, para cinco anos, mantendo-se inalterada a pena maxima de
quinze anos. Alterou-se também a pena de multa para valor superior, ja que na lei
anterior variava de 50 (cinqlienta) a 360 (trezentos e sessenta), e na atual, passou a ser

500 (quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa.

Dentre as caracteristicas do crime em analise, chama-se atencéo para o bem
juridico que a norma protege. O intuito do legislador ao repreender o crime tipificado no
caput do art. 33, visa a protecao da saude publica (bem juridico tutelado). Conforme
Thums e Pacheco (2010, p.34) “a preocupacao da lei na criminalizagao do trafico ndo é
a de evitar os males causados pela droga aqueles que a consomem, mas o de evitar o

risco a integridade social que os entorpecentes acarretam.”

Por esta mesma razao, classifica-se o delito do trafico de drogas como crime de
perigo abstrato. Os tipos incriminadores referentes aos crimes em questao representam
elevada perigosidade, e segundo os critérios de classificagdo dos crimes de perigo
abstrato, tal fato, por si s6, coloca em causa o bem juridico tutelado pela Lei de Drogas,

de modo que a puni¢ao daqueles que inflijam tal norma estaria legitimada.

Dessa forma, para ocorrer lesdo ao bem juridico tutelado pela norma penal ndo
€ necessario que o terceiro adquirente usufrua a droga em si, bastando, para a
consumacao do delito e lesdo do bem, no caso do tréfico ilicito por exemplo, a efetivagcao

de uma das condutas como “vender’, “ceder’ ou “oferecer a outrem”™’, ou ainda,

36 BRASIL. Senado Federal. Lei N° 11.343, de 23 de agosto de 2006. Artigo 33.

37 Relativamente aos tipos incriminadores, sobretudo a forma como o bem juridico & posto em causa pela
atuacao do agente, é possivel distingui-los entre crimes de dano e crimes de perigo. Nos crimes de dano,
segundo Dias (2007, p.309), “a realizacao do tipo incriminador tem como consequéncia uma lesédo efectiva
do bem juridico.” Em outras palavras, para que haja consumacao do delito, imprescindivel que haja leséo
do bem juridico tutelado. O exemplo mais classico é o homicidio (art. 131°, do CP). Ja nos crimes de perigo,
para a consumacéao do delito ndo ha qualquer exigéncia acerca da efetiva lesdo ao bem juridico, basta,
segundo 0 mesmo autor “a mera colocagédo em perigo do bem juridico.” (p.309)
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simplesmente, “ter em depdsito” ou “transportar”, desde que, nestas ultimas hipéteses,
o interesse final seja a comercializagdo, mesmo que tal operagdo nao tenha sido

concluida.3®

Além disso, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB), no art. 5°,
inciso XLIII®®, equipara o trafico ilicito aos crimes considerados hediondos e isso confere

um tratamento penal mais gravoso. Além da impopssibilidade de graga, anistia e fianca,

Ainda dentro da classificagdo dos crimes de perigo, destacam-se os crimes de perigo concreto e os crimes
de perigo abstrato. Nos primeiros, conforme Carvalho (2008, p.297) “o tipo legal exige que o bem ou bens
juridicos tutelados tenham sido, efectivamente, postos em perigo.” Por isso, para a configuracdo desta
modalidade, devera haver, no &mbito do processo penal, prova de que a conduta pds, de fato, em perigo o
bem juridico tutelado. Citando como exemplo o crime de exposi¢édo ou abandono (art. 138° do CP), Beleza
(2000, p.118) afirma que nao é necessario que ocorra o evento morte para a configuragdo do crime, basta
demonstrar que “houve criagdo de perigo de morte.”

Nos crimes de perigo abstrato, por sua vez, o perigo ndo é elemento do tipo incriminador, mas tdo somente
motivo da punigdo. Por isso ndo havera necessidade, para consumagao e configuragao dos delitos desta
espécie, prova de que a conduta colocou em perigo o bem juridico protegido, diferentemente do que ocorre
com os crimes de perigo concreto. Segundo Carvalho (2008, p.297), “o legislador, baseado na elevada
perigosidade da conduta, demonstrada pela experiéncia, considera que tal conduta contém sempre o risco
sério de poder lesar ou por em perigo o importante bem juridico protegido pelo tipo.”

38 Nos casos de mera posse de entorpecente & necessario que a autoridade acusatéria demonstre que o
interesse final do réu seja a comercializagédo da droga, eis que tal ato pode também configurar uso pessoal.
Para ilustrar a questéo, colaciona-se dois julgamentos oriundos do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul, em que o resultado final foi completamente distinto.

[...] A infracdo de que trata a regra contida no art. 33, caput, da Lei n° 11.343/2006, n&o é caracterizada
pela venda, tdo-somente, resultando incriminadas diversas outras condutas, como as de simplesmente
levar consigo ou ter em depdsito a substancia entorpecente, desde que com o propdsito de mercancia.
Desimporta, assim, tenha o agente efetivado - ou ndo - o comércio, mostrando-se suficiente, para tanto,
que a prova produzida evidencie tal intento, como ocorre no caso presente, em que dispunha o acusado de
expressiva quantidade de droga de especial nocividade (43g de cocaina), balanga de precisdo e dinheiro
fracionado, que por si s6 coloca a mostra sua destinagdo comercial. [...] APELOS DEFENSIVOS
DESPROVIDOS. RECURSO MINISTERIAL PARCIALMENTE PROVIDO. (Apelagcdo Criminal, N°
50052217920188210132, Primeira Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Hondrio
Gongalves da Silva Neto, Julgado em: 25-11-2022)

APELACAO-CRIME. TRAFICO ILICITO DE DROGAS. SENTENCA DESCLASSIFICATORIA.
PUNIBILIDADE EXTINTA. RECURSO MINISTERIAL. 1° Fato -Abordagem de rotina. Apreensdo de 02
buchas de cocaina (1,2 miligramas), além da quantia de R$ 4.415,00. 2° Fato- Denuncia anénima.
Abordagem apés tentativa de fuga. Apreensao de 02 buchas de cocaina, com aproximadamente 1 grama,
além de R$ 1.009,00. Trafico de drogas. Posse demonstrada. Depoimentos dos policiais responsaveis pelas
ocorréncias confirmando a apreenséo dos entorpecentes, assim como confissdo do réu. Duvida relevante
quanto a tipicidade. Quantidade pouco expressiva. Insuficiéncia de provas quanto a destinacao circulatéria
da substéncia. Inexisténcia de investigacdo ou de abordagem a usuérios. Auséncia de visualizagdo de
qualquer atitude que pudesse caracterizar a mercancia de drogas. Duvida sobre a destinagédo da droga,
pois compativel a quantidade com o consumo pessoal ou até compartilhado. Principio do in dubio pro reo.
Desclassificagdo e extingao da punibilidade mantida. RECURSO MINISTERIAL DESPROVIDO. (Apelagao
Criminal, N° 50003190420218210092, Primeira Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Andréia Nebenzahl de Oliveira, Julgado em: 07-07-2022)

39 BRASIL. Senado Federal. CRFB, art. 5° inciso XLIIl: “a lei considerara crimes inafiangaveis e
insuscetiveis de graca ou anistia a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o
terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os mandantes, os executores e 0s
que, podendo evita-los, se omitirem;”
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o status hediondo do crime de trafico de drogas impde também que o regime inicial para
o cumprimento da pena seja o fechado, nos termos do art. 2°, § 1°, da Lei n° 8072 de

1990%°, que dispde sobre os crimes hediondos.

Realizadas estas consideragdes iniciais, nos préximos tépicos serdao abordados
temas relativos a construgdo da tipicidade do crime de trafico de drogas, eis que,
conforme identificado na doutrina, revelam problemas de interpretacao e dificultam a

tarefa do poder judiciario quando da analise dos casos praticos.

2.2.1 Correspondéncia dos tipos penais presentes nos crimes de
trafico e consumo de drogas: finalidade do agir como critério de

distingao

No tocante a construgdo da tipicidade do crime de trafico de drogas,
nomeadamente as elementares tipicas presentes nos arts. 33 (tipo fundamental do
trafico de drogas) e 28 (consumo de drogas), a doutrina identifica problemas de

interpretagao e aplicagao.

Isso porque quando comparados os elementos objetivos e normativos do tipo em
ambos os artigos, constata-se que ha plena correspondéncia, conforme Carvalho (2013,
p. 317) “as circunstancias que permitem identificar empiricamente a conduta para que
se estabeleca o juizo prévio de incriminagao”. A fim de facilitar a compreensao,

contrapde-se o texto legal de ambos artigos:

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

Art. 33. 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
autorizagao ou em desacordo com determinacgao legal ou regulamentar:

A simples leitura da redagédo dos artigos referidos permite visualizar que os

nucleos verbais presentes no art. 28, como adquirir, guardar, tiver em depdosito,

40 BRASIL. Senado Federal. Lei N° 8.072, de 25 de julho de 1990: “Art. 2°[...] § 1° A pena por crime previsto
neste artigo sera cumprida inicialmente em regime fechado,”
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transportar ou trouxer consigo, também sao encontrados no art. 33. O mesmo ocorre
relativo aos elementos normativos do tipo, uma vez que, para restarem caracterizados
ambos os crimes, 0 agente, ao praticar qualquer das condutas descritas, o faz, sem

autorizagdo ou em desacordo com determinagéo legal ou regular.

Significa dizer que a mesma situacado fatica permite, em primeira analise,
processualizagdo e punicdo distinta, pois um sujeito na posse de drogas pode ser

enquadrado tanto no art. 28 como no art. 33.

E por isso que a analise isolada dos elementos objetivos e normativos n&o serdo
suficientes para a subsung¢ao do fato a norma incriminadora, sendo imprescindivel a
investigagdo dos elementos subjetivos do tipo, qual seja, o dolo (ou finalidade de agir

do agente), unico elemento capaz de distinguir as referidas condutas.

Referente ao elemento subjetivo, contudo, o legislador optou por trazer o dolo
especifico apenas no art. 28, ao utilizar a expressao “para consumo pessoal”, enquanto
no art. 33, para a configuragcao do crime de trafico de drogas, basta o dolo genérico.
Dessa forma, conforme aponta Carvalho (2013, p. 324), o delito de trafico ilicito estaria
caracterizado independentemente do destino da droga, sendo desnecessario inclusive
haver prova efetiva dos atos de mercancia; enquanto para a caracterizacao do delito de
porte ou posse para utilizagdo propria, a finalidade especifica “para consumo pessoal”

devera restar comprovada.

Na concepcao de Carvalho (2013, p.324), esta opcao legislativa cria uma
“espécie de zona gris de alto empuxo criminalizador na qual situagbes plurais sao
cooptadas pela univocidade normativa”, pois em todos os casos que ndo restar
demonstrado o especial fim de agir “para consumo pessoal”, permite-se interpretar que

a conduta se enquadra nos termos do art. 33.

Esse cenario, na pratica, tem originado consequéncias inclusive sobre a
responsabilidade do 6nus da prova. Carvalho (2013, pp.324-325) ja sinalizou que a
interpretagdo da norma, em razdo da forma como os elementos subjetivos estdo
apresentados, tem incentivado que decisdes judiciais invertam o énus da prova, no

sentido de racair a defesa o papel de demonstrar o &nimus do agente, sobretudo nos
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processos em que ha necessidade de distinguir a posse com intuito mercantil da posse

para consumo pessoal.

Semer (2019, pp.478-479), ao analisar o conteudo de oitocentas sentencas
provenientes de diversos Estados do Brasil, entre os anos de 2013 e 2015, concluiu que
houve constante violagao do principio da presuncao da inocéncia nos processos que
envolve a apuragao do crime de trafico de drogas, em razao da equivocada inversdo do
onus da prova. Segundo ele, em alguns processos, foi possivel identificar ordens
judicais para que o acusado fizesse prova negativa de que nao possui intuito de
comercializar a droga; para demonstrar que a posse era destinada exclusivamente ao
consumo proéprio; ou, ainda, para demonstrar poder financeiro para adquirir a

substancia, bem como a licitude da origem do dinheiro apreendido.

O Supremo Tribunal Federal, inclusive, ja se manifestou sobre a relagdo dos
elementos subjetivos dos crimes de trafico e consumo de drogas versus a
reponsabilidade do 6nus da prova no processo penal. A matéria foi referida pelo Ministro
Gilmar Mendes, no bojo do Recurso Extraordinario 635.659, em que se discute a

inconstitucionalidade do art. 28, da Lei n® 11.343/06. Segundo o Ministro:

A norma do art. 28 da Lei 11.343/06 é construida como uma regra especial em relagéo
ao art. 33. Contém os mesmos elementos do trafico e acrescenta mais um — a finalidade
de consumo pessoal.

Disso resulta a impressao — falsa — de que a demonstragao da finalidade é 6nus da
defesa. A acusagdo ndo seria necessario demonstrar qualquer finalidade para
enquadramento no trafico pela singela raz&o de que o tipo penal ndo enuncia finalidade.
Em verdade, a legislacdo usou a forma mais simples de construir as figuras, do ponto de
vista linguistico, mas ndo a que permite sua mais direta interpretacgéo.

A presuncgio de nédo culpabilidade — art. 5°, LVII, da CF — nao tolera que a finalidade
diversa do consumo pessoal seja legalmente presumida. A finalidade é um elemento-
chave para a definigdo do trafico. A cadeia de produgdo e consumo de drogas é orientada
em direcdo ao usuario. Ou seja, uma pessoa que € flagrada na posse de drogas pode,
muito bem, ter o propdsito de consumir.

Seria incompativel com a presuncao de nao-culpabilidade transferir o 6nus da prova em
desfavor do acusado nesse ponto. Dessa forma, a melhor leitura é de que o tipo penal
do trafico de drogas pressupde, de forma implicita, a finalidade diversa do consumo
pessoal. Sua demonstragdo é 6nus da acusagdo. (Voto Gilmar Mendes, RE 635.569
STF)*

Na concepgao de Nucci (2009, p. 348), para corrigir esta deficiéncia legislativa,

que induz interpretagdes equivocadas acerca da correta subsuncdo do fato a norma

41 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 635.569/SP — Sao Paulo. Relator: Ministro
Gilmar Mendes. 20 de agosto de 2015. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/re-posse-drogas-pra-
consumo-voto-gilmar.pdf. Acesso em: 21 fev. 2023.
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incriminadora, mormente quando se tratar de condutas presentes em ambos os crimes
(arts. 28 e 33), sera necessario uma alteragao legislativa a fim de especificar o dolo em

ambos os tipos.

Assim, inexistindo comprovacao de que a droga teria como finalidade a
mercancia ou efetiva circulagdo, a conduta ndo poderia ser enquadrada no art. 33,
sendo, consequentemente, atipica por falta de provas, ou, em Uultimo caso,

desclassificada para o art. 28.

2.2.2 Auséncia de critérios valorativos previamente definidos em lei

que contribuam para a configuragao do elemento subjetivo

Os problemas relacionados com a interpretacdo das elementares tipicas do
delito de trafico de drogas, em especial o elemento subjetivo, ndo se resumem a sua
forma como definida pelo legislador. Ha ainda outro fator que ira obstaculizar a aplicagéo
da lei aos casos concretos. Trata-se da auséncia de critérios valorativos previamente
definidos na lei de drogas para a designacgao do interesse de agir, a fim de identificar o
aspecto volitivo do agente, no sentido de permitir diferenciar o que sera enquadrado

como trafico ou consumo préprio.

Nesse sentido, Campos (2013, p.130) refere que “os mecanismos da justica
criminal de diferenciacao na incriminacao de alguém enquanto usuario e traficante sao
ténues, subjetivos e arbitrarios” e que por esta razao, sustenta o autor, usuarios estariam

sendo incriminados como traficantes.

Relativo a tarefa de distinguir a posse de drogas para consumo proprio da posse
para fins comerciais, a doutrina entende que o legislador brasileiro optou pelo sistema
de quantificagdo judicial (ou policial)*?, ao invés do sistema de quantificagédo legal.
Segundo Lima (2016, p.709), no primeiro sistema, a responsabilidade em decidir qual
conduta foi praticada, de acordo com os fatos, recaira ao juiz. Ao passo que, no segundo

sistema, a propria legislagdo oferece critérios objetivos de diferenciagdo entre as

42 Gomes (2007, p.161) entende que o legislador optou pelo sistema de reconhecimento judicial ou policial.
O autor entende que, embora a ultima palavra seja do juiz, a policia também tem o seu papel na distingdo
das condutas (trafico ou consumo), no momento em que passa a ter conhecimento do fato.
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condutas, como por exemplo, cita o autor, a fixacdo de determinada quantidade de

droga diaria permitida para consumo pessoal.

Obedecendo a este sistema de quantificacao judicial, as autoridades policiais
serao as primeiras a classificarem o delito praticado. A fase da persecugao criminal inicia
através do flagrante delito ou de investigacdes pretéritas. Na grande maioria dos casos,
esta classificacdo € feita pelo policiamento ostensivo, em outras palavras, pelo

policiamento de rua.

Semer (2019, pp. 263-264), segundo estudo ja citado, constatou que, em um
universo de 800 sentencgas, 88,75% dos casos tiveram origem a partir de prisdbes em
flagrante, e apenas 11,25% houve investigagdo prévia.*® Entre estes flagrantes, 70%

foram lavrados pelo policiamento militar, aquele efetuado de forma ostensiva. 4

A classificagao do crime cometido, portanto, é definido ainda na rua, no momento
do flagrante efetivado pela autoridade policial, antes mesmo de ser passado ao papel.
Nesse momento, restam duas opg¢des a pessoa abordada pela policia: i. ou sera
conduzida a delegacia para assinar o Termo Circunstanciado*®, no caso de porte ou
posse de drogas para consumo préprio, € sera liberada; ii. ou sera conduzida a
delegacia para lavratura do auto de prisdo em flagrante, no caso do trafico de drogas,

sendo presa imediatamente.

Relativo ao papel da policia nos crimes relacionados com porte ou posse de
drogas, seja para fins comerciais ou pessoais, destaca Jesus (2016, p.34) que, “no

limite, & a policia quem define quem & “usudrio” e quem é “traficante”. E ela que vai

43 Qutro dado relevante trazido por Semer (2019, p.267), refere-se a forma em como o fato chegou até as
autoridades policiais. Segundo o autor, “44% das prisdes sdo decorrentes de atividades de patrulhamento,
29,38% decorrente de denuncia anbénima, ao passo que apenas 3,88% ¢é decorrente, por exemplo, da
realizagao de interceptacéo telefénica.”

44 A Policia Militar tem as suas atribuicbes elencadas no art. 144, da Constituicdo Federal, e tem, como
principal competéncia, o policiamento ostensivo. “Art. 144. A seguranga publica, dever do Estado, direito e
responsabilidade de todos, é exercida para a preservagao da ordem publica e da incolumidade das pessoas
e do patriménio, através dos seguintes 6rgdos: (...) § 5° As policias militares cabem a policia ostensiva e a
preservagao da ordem publica; (...)"

45 Importante referir que a infragdo penal descrita no art. 28 da Lei n® 11.343/2006, que trata do crime de
porte ou posse de drogas para consumo proprio € que nao possui previsdo de pena privativa de liberdade,
é considerada uma infragao de menor potencial ofensivo, e assim o rito processual seguira as normas da
Lei n®9.099/1995.
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narrar os fatos como crime, e oferecer ao sistema de justi¢ca criminal os “indicios” de

“materialidade” e “autoria”, elementos fundamentais para o inicio de uma agao penal.”

Nesse sentido, para estabelecer o juizo de valor acerca da conduta delituosa,
verifica-se que a legislacao de drogas brasileira traga algumas balizas que delimitam,
embora de forma genérica, a fungdo da policia. E o que se depreende, por exemplo, da
determinacgao contida no art. 52, inciso |, na qual, apés conclusao do inquérito policial,
as autoridades policiais deveréo justificar as razées que levaram a classificagéo do delito
“indicando a quantidade e natureza da substéncia ou do produto apreendido, o local e
as condigcbes em que se desenvolveu a a¢do criminosa, as circunstancias da prisdo, a

conduta, a qualificagdo e os antecedentes do agente;”.

Os elementos que constam no art. 52, inciso |, conferem um norte para a
atividade policial e sao eles que dardao embasamento para o pedido de indiciamento do
investigado e, posteriormente, judicializagdo do processo através do oferecimento de

denuncia pelo Ministério Publico.*®

Por outro lado, em sede judicial, a lei enumera os mesmos critérios aparentes no
art. 52, inciso |. Nesta fase, contudo, a norma é direcionada ao juiz para que possa
elucidar se a droga encontrada era destinada ou ndo ao consumo pessoal. E o que se

infere da analise do art. 28, § 2°:

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

Carvalho (2013, p.330) adverte que os dados externos proporcionados pelas
circunstancias objetivas introduzidas pelo artigo suprareferido, como quantidade, tempo,

local e forma de agir, ndo podem ser analisadas sem os dados subjetivos, como o

46 Conforme Lopes Jr. (2019, capitulo V, 5.1.1.), “A agado penal de iniciativa publica é atribuigdo exclusiva
do Ministério Publico, nos termos do art. 129, |, da Constituicdo. Significa que somente os membros do
Ministério Publico estadual ou federal, devidamente investidos no cargo, é que podem exercé-la através da

“denuncia”.

47 A respeito dos critérios elencados no art. 28, § 2°, leciona Gomes (2007, p. 162) que: “E importante saber:
se se trata de droga “pesada” (cocaina, heroina etc,) ou “leve” (maconha, v.g.); a quantidade dessa droga
(assim como qual é o consumo diario possivel); o local da apreenséo (zona tipica de trafico ou n&do); as
condigbes da prisdo (local da priséo, local de trabalho do agente etc.); profissdo do sujeito, antecedentes
etc.”
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aspecto cognitivo e volitivo do agir. Ao citar um exemplo, o autor refere que uma pessoa
que se encontra com quantidade elevada de drogas, acondicionadas em embalagens
distintas, entre outros elementos faticos, tanto pode revelar uma situagdo de comércio

ilicito como de consumo pessoal. Nesse sentido, o autor explica que:

[...] os dados apresentados como idéneos a classificagao da conduta pela autoridade
judicial previstos no art. 28, § 2° da Lei de entorpecentes, tais como quantidade, local,
antecedentes, podem apenas sugerir e indiciar a incidéncia dos tipos penais do art. 33
ou do art. 28. Nunca, porém, definir o juizo de imputagao como se tais critérios fossem
unicos e exclusivos, exatamente por se tratar de elementos objetivos do tipo. (Carvalho,
2013, p.330)

Na concepgao de Campos (2015, p. 199), entretanto, os elementos condizentes
com a vida privada do investigado, como as circunstancias sociais e pessoais do
mesmo, &€ que, de fato, serdo determinantes para definir qual infragcdo o mesmo sera
processado (trafico ou consumo). Tais elementos, segundo o autor, estao relacionados
com a camada social em que a pessoa abordada esta inserida, e sera esse o fator

determinante para desginar a forma de processualizagao e punic¢ao.

Em sintese, embora o poder judiciario ndo esteja vinculado ao relatério
elaborado pelas autoridades policiais, em razao da livre apreciagao, Valois (2017, p.
460) entende que a posi¢cao ocupada pelo judiciario, nos delitos que envolvem drogas,
associa-se a “plateia de uma peca teatral escrita, dirigida e encenada pela policia.”®
Segundo o autor, nada mais além do auto de prisdo em flagrante é produzido a nivel de
investigagdo e o que chega em juizo para apreciacéo é literalmente a copia do auto da

priséo em flagrante.

E em muitos casos, a Unica testemunha ocular, que presenciou o fato, é a propria
policia que conduziu o flagrante delito. Jesus (2011, p. 55), ao analisar 667 autos de
prisdes em flagrantes, efetuados na cidade de Sao Paulo entre os anos de 2010 e 2011,
concluiu que, em 74% dos casos, as Unicas testemunhas presentes eram os policiais

que realizaram a apreensao do acusado.

48 Referéncia utilizada por Valois (2017, p. 460), ao referir que o Unico documento que chega as autoridades
judiciais é o auto de prisdo em flagrante, que contém em grande parte dos casos, apenas o depoimento do
policial que conduziu o flagrante delito, e que posteriormente, no dmbito judicial, esse mesmo policial sera
chamado para produzir o seu depoimento. Valois (2017, p. 460) refere que “a produgédo em massa de
prisdes relacionadas as drogas n&do permite que o policial, por ocasido da audiéncia, lembre-se de todos os
envolvidos e das circunstancias da prisdo, fazendo muitos deles terem que ler previamente o boletim de
ocorréncia arquivado na policia (...)".
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Pode-se afirmar que ha uma dependéncia da policia em matéria de provas nos
casos que envolve o apuramento dos crimes relacionados com o comércio de drogas

ilicitas. Jesus (2016, p. 33) refere o seguinte:

Mas quais sédo as provas observadas e consideradas pelos juizes e que Ihes permitem
dicidir pela condenagao das pessoas acusados por “trafico”? Majoritariamente, aquela
produzida pelos policiais do flagrante. Mas em que consistem tais provas? Em suas
narrativas. Os policiais oferecem aos juizes o vocabulario que eles necessitam para
exercerem seu poder de punir. Os critérios estabelecidos pela Lei 11.343/2006 sao
genéricos e abertos, dependendo de “incicios” que lhes dé sentido de prova para se
diferenciar o porte para uso do porte para venda.

Diante desses fatos, € seguro concordar com Silva (2016, p. 83), quando este
afirma que “a prova da traficancia € um dos grandes problemas enfrentados pelos
operadores do direito.” Essa dificuldade é consequéncia da propria legislagao de drogas,
que pouco contribui para a diferenciagcdo do porte para uso do porte para venda,

principalmente.

2.2.3 Auséncia de tratamento penal proporcional relativo ao grau de

gravidade no crime de trafico de drogas

A nova lei de drogas, conforme refere Carvalho (2013, p. 309), reforca a técnica
legislativa da revogada Lei 6.368/76, mantendo-se “(...) a constante utilizagdo de
preceitos em branco, de tipos penais vagos e de qualificagdes genéricas de condutas,

sob a justificativa de que permitiriam maior flexibilidade (...)".

Essa técnica legislativa, contudo, revela problemas na sua interpretacdo e
aplicagdo, eis que o legislador n&o introduziu na lei de drogas tipos penais

intermediarios, como crimes relacionados ao comércio de menor ou maior gravidade.

A auséncia destes tipos penais, segundo Carvalho (2013, p. 316), representa
uma zona cinzenta itermediaria entre as respostas penais minima e maxima, na qual
“[...] eventos de natureza ndo especificamente identificaveis como hipoteses de
comeércio ilegal podem acabar recebendo os rigidos efeitos penais, processuais e

punitivos do trafico de entorpecentes.”
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A Unica inovagéao trazida pela lei, no que tange a elaboracao de tipos penais
intermediarios, na qual ha correspondéncia exata entre a conduta praticada e as
caracteristicas que o enquadram na norma descrita na lei de drogas como crime, refere-
se ao sujeito que oferece droga, eventualmente e sem obijetivo de lucro, a pessoa do

seu relacionamento, para consumo partilhado (art. 33, § 2°).

A hipotese do art. 33, § 2°, € a Unica agao punivel prevista na lei, considerada
uma variagao entre condutas de comércio, embora neste caso sem objetivo de lucro,
em que a resposta penal sera proporcional a sua gravidade. A este crime, aplica-se
pena de detencdo que pode variar de 1 a 3 anos.*® Todas as outras agdes puniveis,
relacionadas com o comércio de drogas, independentemente do grau de gravidade,
serao enquadradas no artigo 33 (tipo fundamental do trafico de drogas), em que a pena

base pode variar de 5 a 15 anos.

Essa caracteristica da lei de drogas, que n&o individualiza as variagdes de crimes
que o trafico apresenta conforme a sua gravidade, traduz, conforme Valois (2017, p.
420), a intencao do legislador de criar um crime de facil apuragcado e condencgao para
punir qualquer pessoa envolvida com alguma substancia ilicita. O autor complementa
ainda que a generalizagao dos tipos penais previstos no crime de trafico de drogas “sao
resultados do uso do direito penal como medida de policia, afastando completamente a
legislagcdo penal da ideia de instrumento de garantia contra o poder punitivo do
Estado.”(Valois, 2017, p. 421).

Por outro lado, ndo se pode olvidar que o legislador criou a figura do trafico
privilegiado (nome popular atribuido a uma causa de diminuicado de pena), presente no
art. 33, § 4°, justamente para distinguir o traficante profissional daquele iniciante na vida
criminosa. Segundo o referido artigo, as penas nos delitos definidos no caput (tipo
fundamental do trafico de drogas) e § 1° (tipos equiparados ao trafico de drogas), do art.

33, poderédo ser reduzidas de um sexto a dois tergos, caso o agente seja primario, de

49 Tal artigo contudo é bastante criticado pela doutrina pela sua abrangéncia demasiadamente restrita. Nucci
(2015, p. 357) refere que “este tipo € insuficiente, pois muito restritivo. A exigéncia concomitante de quatro
requisitos & extremada. Se um individuo oferece droga, em uma festa, por exemplo, a alguém que acabou
de conhecer, mesmo que nao haja a finalidade de lucro e seja uma atitude isolada, ndo se aplica o disposto
no §3° do art. 33 (trafico de entorpecentes). Por outro lado, se oferecer a droga a um amigo, desde que tal
situagéo ocorra com frequéncia, também nao se beneficia da figura privilegiada. Seria punido com base no
art. 33 (trafico de entorpecentes).”

46



bons antecedentes, n&o se dedique as atividades criminosas e nem integra organizagao

criminosa.

Esta norma, contudo, ndo criou uma nova figura tipificada em lei. Trata-se
apenas de uma causa de diminuicdo de pena, cuja aplicabilidade se da no momento da
dosimetria/individualizagao da pena, e nao quando da persecug¢ao criminal. E para a sua
aplicagao, ainda é necessario cumprir cumulativamente os requisitos descritos no artigo,
nomeadamente ser agente primario, ter bons antecedentes, ndo se dedicar as

atividades criminosas e nem integrar organizagao criminosa.

Por ser uma norma de aplicabilidade no momento da dosimetria da pena, e por
inexistir na Lei de Drogas brasileira figuras que tipifiquem o crime de trafico ilicito
consoante o seu grau de gravidade, tem sido natural encontrar diferentes decisdes

sobre situacgdes faticas muito semelhantes.

Nesse sentido, segundo Boiteux et al (2009, pp. 65-67) em um estudo que se
propds analisar o conteudo de 730 sentengas coletadas entre 7 de outubro de 2006 e
31 de maio de 2008, provenientes das cidades do Rio de Janeiro e do Distrito Federal,
verificou-se que em 359 sentencas (49,2%) houve reducdo da pena e que o principal
motivo dessa reducao foi o § 4° do art. 33. Em contrapartida, das 371 sentencas
restantes (50,8%) em que nao houve redugcédo de pena, os juizes ndo apresentaram
quaisquer justificativas para denegar o redutor da pena em 130 ocasibes®,

representando aproximadamente 35% dos casos.

Em suas conclusdes, Boiteux et al (2009, p. 109) aduz que o referido artigo,
embora tivesse o objetivo de distinguir o pequeno, médio e grande traficante, ainda (...)
depende da boa vontade dos juizes para ser aplicado (...)" e que “(...) a Justi¢ca Estadual
ainda tem muitas resisténcias, o que faz com que haja muitos réus que, mesmo

primarios, recebem penas mais altas (...)".

50 A respeito dos juizes que denegam o redutor sem apresentar justificativas, imperioso destacar o raciocinio
desenvolvido por Silva (2016, p. 102): Presentes os requisitos previstos na norma a diminuigéo da pena é
obrigatéria, ndo ficando ao alvedrio do Juiz operar a redugdo ou ndo. Embora a norma empregue a
expressao “as penas poderdo ser reduzidas”, ndo se trata de atividade discricionaria do Juizo, mas de
direito subjetivo do acusado.
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Na concepcao de Semer (2019, p. 387), contudo, a ndo aplicacdo do redutor
previsto no § 4°, do art. 33 também possui conexdo com uma das exigéncias que a
norma determina, nomeadamente a de n&o pertencer a grupos que exergam atividades

criminosas. Segundo ele:

A exigéncia de que o agente ndo se dedique as atividades criminosas abriu outra brecha
contra sua utilizagao, tratando-se de uma categoria diversa daquelas que o sistema penal
estava acostumado a lidar (reincidéncia/maus antecedentes). O tipo aberto, como seria
de se esperar, permitiu interpretagdes que o esvaziaram por completo, em especial
quando reconhecido que a participacédo no trafico de entorpecentes, em si mesmo, ja
significa uma dedicacao a atividades criminosas. (Semer, 2019, p.387)

A auséncia de tipificagdo pormenorizada de crimes de trafico de drogas de
acordo com a gravidade da conduta e a restrita aplicagdo da causa de diminuicdo
prevista no § 4°, do art. 33, solugdo esta que serviria para amenizar a lacuna deixada
pela legislagao brasileira, apenas reforcam a ineficacia da lei na tentativa de distinguir

pequenos, médios e grandes traficantes.

2.3 Lei de Drogas Portuguesa: breve evolugao legislativa

Assim como ocorreu no Brasil, o0 percurso proibicionista em Portugal também foi
influenciado apds as edi¢cdes das convengdes internacionais estudadas no primeiro

capitulo deste trabalho, nomeadamente a partir da Convencéo Unica de 1961.

Até entdo, era vigente no ordenamento juridico Portugués, o DL n°® 12.210/26,
de 24 de agosto. Segundo Agra et al (1997, p. 31), “esta lei concebeu a droga como
uma mercadoria, tipificando ilicitos fiscais e comerciais — racionalidade fiscal -, mas
alargando a sua preocupagao a saude publica, e previu penalidades para o trafico de

drogas.™’

51 Em complemento, Quintas (2011, pp. 105-106) refere que: As transgressdes as disposicdes fiscais
referem-se a falta de observancia das condi¢des legais por parte das firmas importadoras de drogas e dos
depositarios das drogas, designadamente farmécias, armazéns de drogas ou drogarias e laboratérios de
produtos farmacéuticos. As transgressdes penais sdo regulamentadas no Art. 13°, onde se descrevem os
actos proibidos e as molduras penais abstractas previstas para as infracgdes. Pratica um acto de trafico de
drogas toda a pessoa que, de algum modo, intervenha ilicitamente na transacgao de drogas, simplesmente
detenha drogas ou tenha intengao de as comprar.
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Embora tenha sido considerado “o primeiro diploma substantivo do direito da
droga em Portugal”, para Quintas (2011, p. 105), sobretudo por ser o primeiro a utilizar
a expressao “trafico ilicito de drogas”, o referido decreto ndo mencionava e nem

penalizava o consumo de drogas.

Nesse sentido, a edicdo do Decreto-Lei (DL) n® 420/70, de 3 de setembro, que,
segundo descrito no préprio preambulo, foi influenciado pela Convencdo Unica de 1961,
€ considerado um marco na evolugéo legislativa Portuguesa. Isso porque, conforme
Quintas (2011, p. 107) “a lei de 1970 procede a uma diferenciagéo entre os crimes de
trafico e de consumo” e, pela primeira vez, ambas condutas passam a ser criminalizadas

penalmente.

A transigdo de uma lei por outra, ndo significou apenas a perseguigao penal
contra traficantes e consumidores de drogas, mas também, conforme ressalta Poiares
(1998, p. 60), uma mudanga de paradigma, do fiscal (vigente entre 1914 e 1970) para o
criminal (vigente entre 1970 e 1975). As drogas deixaram de representar meras

mercadorias e passaram a ter o seu envolvimento associado a delitos.

Entre as justificativas para a edigdo desta legislacdo, presentes em seu
predmbulo, destaca-se o crescimento exponencial do consumo de substancias que
aquele século vivenciava; os possiveis danos a saude fisica e moral dos individuos que
0 consumo poderia originar; bem como a sua relagdo com fendmenos de delinquéncia.
Alertou-se, também, para a necessidade de atualizar a legislagdo vigente, “‘com o
proposito de evitar que a produgdo, o trafico e o uso dos referidos produtos possam

desenvolver-se 8 margem do condicionalismo autorizado.”?

No tocante a sua estrutura normativa, entretanto, percebe-se que o decreto
revelou notoria timidez do legislador na época, especialmente por introduzir condutas
genéricas tanto relacionadas com o trafico ilicito como o consumo de drogas. Recheado
com diversos verbos nucleares que tipificavam diversas condutas relacionadas com o
comércio de drogas, o art. 2°, n° 1 identificava o crime de trafico de drogas e cominava

pena de prisdo que poderia variar entre 2 a 8 anos. Ja o n° 2 do mesmo artigo,

52 PORTUGAL. Decreto-Lei n° 420/70 de 3 de Setembro do Ministério da Justica. Diario do Governo: n°
204/1970, Série | de 1970-09-03. Acedido a 23 maio 2023. Disponivel em www.dre.pt.
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relacionava-se com consumo pessoal de drogas, e a pena poderia chegar até 2 anos

de prisd0.%

Cinco ands ap6s vigénicia do referido decreto, Poiares (1998, p. 60) acredita que
Portugal iniciou a construcdo de um paradigma que o mesmo denomina de
biopsicossociolégico. O rompimento do paradigma criminal, fez com que as legislagdes
sobre drogas tivessem um propésito voltado para o tratamento dos consumidores, a fim

de reinseri-los na sociadade.

Esse novo paradigma, que Poiares (1998, p. 60) identifica seu inicio na década
de 70, fez com que Portugal descriminalizasse o consumo de drogas, até determinada
quantidade, nos anos 2000 conforme a edi¢ao da Lei n° 30/2000. Em outras palavras,
“‘entende-se que o problema ja ndo € solucionavel nos quadros da penalidade, optando-
se por transferir o comportamento adictivo da componente criminal para o terreno das

contra-ordenagobes.” (Poiares, 2001, p. 68)

Quanto ao tréfico ilicito de drogas, o caminho contudo foi distinto. Segundo Costa
(2017, p. 163), por influéncia das declaragdes de guerra as drogas, difundidas pelos
EUA entre as décadas de 70 e 80, Portugal redefiniu o modelo proibicionista com a
promulgagédo de um novo diploma, o DL n°® 430/83, publicado em 13 de dezembro de

1983, que acabou por acentuar as penas para o trafico ilicito.

Por de tras da elaboragédo do novo texto legal, justificava-se a necessidade de
adaptar o direito interno face as recentes ratificacbes de normas internacionais,
efetuadas por Portugal, como a Convengao Unica de 1961, ratificada em dezembro de
1971, e a Convencéo sobre as Substancias Psicotropicas de 1971, ratificada em abril
de 1979.

53 Conforme Decreto-Lei 420/70, de 03 de setembro de 1970, os crimes de trafico ilicito e consumo de
drogas assim restaram definidos:

Art. 2.° - 1. Aquele que importe, exporte, compre, obtenha de qualquer modo, produza, prepare, cultive as
plantas donde se possam extrair, prescreva, ministre, detenha, guarde, transporte, venda, exponha a venda
ou de qualquer modo oferega ou entregue ao consumo estupefacientes sera condenado a prisdo maior de
dois a oito anos e multa de 10000$00 a 100000$00.

2. Se os actos previstos no numero anterior se destinarem a uso pessoal do agente, ou a uso alheio, mas
sem intengdo lucrativa, quando se ndo destinem a pratica de crimes sexuais, a pena sera de prisédo até dois
anos e multa de 5000$00 a 50000$00.
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E possivel notar, inclusive, através das justificativas que entoaram a edicéo da
nova legislagéo, o discurso presente nesta década, conforme visto no primeiro capitulo
deste trabalho, que associou o trafico ilicito com atividades criminosas internacionais.

Nesse sentido, colaciona-se excerto extraido do preambulo do DL n°® 430/83:

Nao sofre qualquer contestagdo a severidade que devem revestir as penalidades contra
os traficantes de drogas, ponto em que a actual legislacdo se mostra completamente
desajustada.

Sabido, porém, o reduzido ou nulo efeito dissuasor da simples previsdao de penas
severas, ha que encontrar formas mais eficientes de garantir que os traficantes ndo se
escapem as malhas da justica beneficiando da impunidade.

Dai que se prevejam medidas de combate semelhantes as utilizadas contra as
organizagoes terroristas, que se viabilize uma cooperagao judiciaria mais estreita a nivel
internacional com vista a apanhar os tentaculos das grandes redes nos diversos paises
e que se dedique especial atengao as fortunas acumuladas pelos suspeitos e arguidos
de trafico, de modo a desapossa-los delas e a declara-las perdidas para o Estado.?

No ambito da tipificacdo dos crimes relacionados com o comércio ilicito de
drogas, pode-se dizer que o DL n° 430/83 inovou no tocante ao conteudo normativo, ao
estabelecer tipolpgias em diferentes graus, no sentido de diferenciar os grandes, médios

e pequenos traficantes.

De acordo com o texto legal, o primeiro grupo, previsto no art. 23.° (trafico e
actividades ilicitas), tratou dos crimes de maior gravidade, cuja pena de prisao variava
de 6 a 12 anos; no art. 24.° (trafico de quantidade diminutas), estavam inseridos os
crimes relativos aos médios e pequenos traficantes, cuja pena de prisdo variava de 1 a
4 anos; ja o art.° 25 (traficante-consumidor), a legislacao inseriu a figura que se utilizava
do comércio de drogas para sustentar o proprio vicio. A pena de prisao, neste ultimo

caso, era até 1 ano.

Para além da inovagcdo quanto as diferentes tipologias, o referido decreto
introduziu também causas de diminuicdo da pena, para cada um dos crimes descritos
acima, em razdo da posicdo da droga comercializada de acordo com a tabela das
substancias e preparados sujeitos a controle. Tais situacbes podem ser visualizadas
nos arts. 23.°, n° 3, 24.°, n° 2 e 25.°, n° 2, em nitido cumprimento ao principio da

proporcionalidade.

54 PORTUGAL. Decreto-Lei n° 430/83 de 13 de Dezembro do Ministério da Justiga e da Saude. Diario da
Republica: n° 285/1983, Série | de 1983-12-13. Acedido a 23 maio 2023. Disponivel em www.dre.pt.
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No tocante as drogas sujeitas a controle, a propria legislagao disciplinou os
critérios para a classificacdo das drogas, conforme os arts. 2.°, 3.° e 4.°, e definiu, por
exemplo, a quantidade de tabelas que serdo elaboradas; quais drogas ser&o
consideradas para o controle; bem como, quais critérios serao utilizados para classificar
as drogas nas tabelas. O que define a presenga de uma substancia em uma tabela ou
outra € a potencialidade letal, a intensidade dos sintomas de abuso, o risco de

abstinéncia e o grau de dependéncia — art. 3.°, n° 2.

O legislador estabeleceu, inclusive, a possibilidade de haver futuras alteragdes
e atualizagbes das tabelas de substancias e preparados sujeitos a controle, conforme

determinado no art. 2.2, n° 2.

Dez anos mais tarde, mas sem grandes modificagées, publica-se o DL n° 15/93,
de 22 de janeiro.*®® Segundo o proprio sumario, a edigdo da presente norma teve por
influéncia a aprovagao da Convengao das Nagdes Unidas contra o Trafico llicito de
Estupefacientes e de Substancias Psicotrépicas de 1988, ratificada por Portugal em
1991, conforme Resolucdo da Assembleia da Republica n.° 29/91 e Decreto do
Presidente da Republica n.° 45/91.

E esta norma internacional, como visto no primeiro capitulo da presente
dissertacao, colocava como a mais alta prioridade o combate ao crime de trafico de
drogas no ambito internacional. E nesse sentido, Dias (2007, p. 76) afirma que a edi¢cao

do novo decreto, inspirado no diploma internacional, definiu como primazias:

(...) o combate aqueles que se dedicam ao trafico ilicito de estupefacientes, o combate
no dominio dos precursores, isto €, o combate a utilizagdo de equipamentos e de
substancias quimicas proprias que produzem o fabrico de droga e, por ultimo, a garantia
de eficazes instrumentos de cooperagéo judiciaria internacional em matéria penal.

% No ambito do consumo, Portugal recentemente procedeu alteragées ao DL n° 15/93, através da Lei n°
55/2023. E dentre as principais alteragdes, o respectivo diploma deixou de aplicar pena de prisdo para os
crimes de aquisicdo e detengdo de drogas para consumo proprio, nos casos em que se verificava
quantidade de droga superior ao consumo médio individual durante o periodo de 10 dias. Na redagao da
legislagao anterior, classificava-se como crime de consumo e imputava-se a pena de prisao de até um ano.
Entretanto, para os casos em que a aquisicdo e detencdo de drogas exceder a quantidade de consumo
médio, a nova redacao do art. 40°, n° 3, do DL n°® 15/93, adicionou o termo “constitui indicio de que o
propdsito pode ndo ser o de consumo”, podendo, estas agdes tipicas, serem interpretadas como trafico de
drogas.

A respeito dos limites quantitativos maximos para cada dose média individual diaria, consultar art. 9°, da
Portaria n° 94/96, de 26 de margo.
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Por outro lado, em termos de estrutura normativa, percebe-se que o diploma
atual mantém inalterado o conceito de tipos penais intermediarios entre as respostas
penais minimas e maximas para os crimes relacionados ao comércio de drogas, bem
como um tratamento penal proporcional a classificacdo das substancias apreendidas.
Alias, nas palavras e Agra et al (1997, p.47) “esta lei opera em continuidade com a

anterior, filiando-se na mesma racionalidade.”

Segundo Barros et al. (2020, p. 17) a estrutura normativa da atual lei de drogas
portuguesa, assim como a anterior, estabelece uma tipologia em diversos graus no
tocante ao crime de tréafico ilicito. Na concepgao da referida autora, no primeiro grupo,
classificam-se os grandes traficantes (art. 21°); no segundo grupo, os pequenos e

médios traficantes (art. 25°); e no terceiro grupo, os traficantes-consumidores (art. 26°).

Nesse sentido, com a entrada em vigor do DL n°® 15/93, infere-se que 0 mesmo
nao trouxe relevantes alteragdes na estrutura normativa dos crimes relacionados ao
trafico ilicito, se comparado a legislagao revogada, exceto no tocante as penalidades

impostas.

A comecgar pelo crime previsto no art. 21°, n® 1 (trafico ilicito na sua forma
simples), depreende-se que os 18 verbos nucleares que tipificam a conduta de trafico
ilicito mantiveram-se inalterados. A Unica modificacao legislativa diz respeito a sangao
imposta ao limite minimo, mantendo-se idéntico o limite maximo da pena. Sendo assim,
se no revogado DL n°® 430/83 a pena de prisédo aplicada era de 6 a 12 anos, no atual, a
redacao passou a ser de 4 a 12 anos. Previsto agora no art. 21°, n® 1, o delito do trafico

ilicito restou assim definido:

Artigo 21.°

Trafico e outras actividades ilicitas

1 - Quem, sem para tal se encontrar autorizado, cultivar, produzir, fabricar, extrair,
preparar, oferecer, puser a venda, vender, distribuir, comprar, ceder ou por qualquer
titulo receber, proporcionar a outrem, transportar, importar, exportar, fizer transitar ou
ilicitamente detiver, fora dos casos previstos no artigo 40.°, plantas, substancias ou
preparagdes compreendidas nas tabelas | a Ill € punido com pena de prisao de 4 a 12
anos.

No tocante ao trafico de menor gravidade, previsto agora no art. 25°, para além
do aumento da pena maxima (passou de 4 para 5 anos, mantendo-se igual a pena

minima de 1 ano), houve também alteragado no texto do artigo.
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A revogada lei consagrava o referido crime no art. 24° e denominava-se “trafico
de quantidade diminutas” %. Segundo Chaves (1994, p. 87), para que o crime restasse
configurado, era necessario que as substancias detidas ndo excedessem o necessario

para o consumo individual durante um dia.

Com a entrada em vigor do atual DL n°® 15/93, o delito passou a conter novos
elementos para o seu preenchimento. Agora, além da quantidade (Unico elemento
objetivo que caracterizava o crime de trafico de quantidade diminutas na lei anterior),
outras circunstancias foram acrescidas, como “meios utilizados, modalidade ou
circunstancias da acéo e qualidade das substancias”. O texto do dispositivo restou assim

configurado:

Artigo 25.°

Tréafico de menor gravidade

Se, nos casos dos artigos 21.° e 22.°, a ilicitude do facto se mostrar consideravelmente
diminuida, tendo em conta nomeadamente os meios utilizados, a modalidade ou as
circunstancias da accao, a qualidade ou a quantidade das plantas, substancias ou
preparagdes, a pena é de:

a) Prisdo de um a cinco anos, se se tratar de plantas, substancias ou preparagdes
compreendidas nas tabelas | a lll, V e VI,

b) Prisdo até 2 anos ou multa até 240 dias, no caso de substancias ou preparagdes
compreendidas na tabela IV.

A justificativa para esta alteragdo, consiste, segundo Albuquerque e Branco
(2011, p. 508), numa tentativa de evitar um julgamento desarrazoado, pois, conforme a
sua antiga redacdo, estava previsto apenas a analise da quantidade da droga
apreendida como critério para configuracao do crime. E muitas vezes, para se esquivar
de uma punicdo mais severa, o arguido acondicionava a droga em diversas fragdes,

justamente para que nao fosse encontrado com grandes quantidades.

Relativo a ultima variagdo comercial do trafico ilicito, o atual decreto manteve
criminalizado a figura conhecida por “traficante-consumidor”, assim como ja o fazia na
revogada legislagao. Trata-se, conforme Lobo (2021, p. 145), de “um tipo privilegiado

de crime, para punir aqueles que nao fazendo do trafico uma forma de vida, a ele se

%6 No revogado Decreto-Lei 430/83, a conduta estava tipificada no art. 24°:

Artigo 24.°

(Tréafico de quantidades diminutas)

1 - Se os actos referidos no numero anterior tiverem por objecto quantidades diminutas de substancias ou
preparados compreendidos nas tabelas | a lll, a pena sera a de prisdo de 1 a 4 anos e multa de 20000$00
a 1500000%00.
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dedicam, contudo, como forma de angariar meios para sustentarem as suas

necessidades de consumo.”

Com a entrada em vigor do novo decreto, verifica-se que as modificagcdes
realizadas neste crime, em comparagao com a legislacao ja revogada, limitaram-se as
questdes atinentes a sancao penal. Na antiga lei, a sangdo maxima que podia ser
atingida neste crime era de até um ano. Enquanto que, com o advento da nova lei,

aumentou para até 3 anos. Presente agora no art. 26°, o crime restou assim definido:

Artigo 26.°

Traficante-consumidor

1 - Quando, pela pratica de algum dos factos referidos no artigo 21.°, o agente tiver por
finalidade exclusiva conseguir plantas, substancias ou preparagdes para uso pessoal, a
pena é de prisdao até trés anos ou multa, se se tratar de plantas, substéncias ou
preparagdes compreendidas nas tabelas | a lll, ou de prisdo até 1 ano ou multa até 120
dias, no caso de substancias ou preparagdes compreendidas na tabela IV.

2 - A tentativa é punivel.

3 - Nao é aplicavel o disposto no n.° 1 quando o agente detiver plantas, substancias ou
preparacgdes em quantidade que exceda a necessaria para o consumo médio individual
durante o periodo de cinco dias.

Segundo Costa (1998, p. 105), os elementos para a configuragao do referido tipo
penal possui uma previsdo demasiadamente restrita. Primeiro, porque conforme o n° 3,
o artigo ndo é aplicavel aos casos em que os produtos aprisionados excedam a
quantidade necessaria para o consumo individual durante o periodo de cinco dias. E,
segundo, porque o tipo penal apresenta um dolo especifico, na qual determina que os
recursos obtidos através do trafico devem ser empregados para a aquisi¢cao de drogas
ilicitas exclusivamente para uso pessoal. A inobservancia de alguma dessas normas,

faz com que se aplique outro tipo penal, ou do art. 21° ou do art. 25°.
Este, portanto, foi o caminho adotado por Portugal, desde a primeira legislacao
especifica em matéria penal, até a legislagao atual em vigor.
2.3.1 A construcao dos tipos penais e a severidade da politica criminal
da droga adotada
Uma das principais caracteristicas que define os crimes de trafico de drogas e

suas variagdes na lei portuguesa, €, sem duvidas, a proporcionalidade da moldura penal

relativo ao grau de gravidade da conduta praticada. Conforme visto na evolugéo
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legislativa, muito cedo Portugal adotou uma politica de droga consoante a gravidade do
crime cometido, com a diferenciagao a nivel do tipo penal (pequenos, médios e grandes
traficantes), bem como relativo a pena a ser aplicada em detrimento da posi¢ao da droga

nas tabelas das substancias sujeitas a controle.

Ainda assim, a legislagdo ndo se esquiva das criticas por parte da doutrina.
Costa (1998, p. 103) inicia sua abordagem ressaltando o fracasso das estratégias de
combate a erradicagdo da droga, por sempre utilizar, muitas vezes por influéncia das
recomendacdes internacionais, modelos baseados na repressao e uso maximalista do
instrumento penal, em detrimento do direito penal minimo. Para ele, a lei da droga
“assenta numa concepgao autoritaria, na convicgcdo de que a ameacga das penas € a

maximizagao da intervengao penal resolverdo o problema da droga.”™’

Seguindo o seu raciocinio, Costa (1998, p. 103) refere que o texto vigente no DL
n® 15/93 é desproporcionado em duas vertentes: “na previsao dos comportamentos

puniveis, por um lado; na estatuicdo das sang¢des correspondentes, por outro.”®,

Quanto a primeira desproporcionalidade, o autor menciona que desde a lei de
1983, o legislador adotou como estratégia a inclusdo exaustiva de diversas condutas
puniveis, de forma a ndo permitir “escapatorias”, expressao que o mesmo utiliza. Na sua
concepcgao, esta opcao legislativa viola principios fundamentais do direito penal, como
por exemplo a proporcionalidade das penas, na medida em que equipara condutas de

gravidade completamente distinta.

E o que ocorre, por exemplo, no art. 21°, que prevé o tipo base do trafico ilicito.
Segundo Costa (1998, pp. 103-104), embora o crime em analise abarque uma vastidao
de condutas puniveis (dezoito condutas no total), nem todas mereceriam o mesmo
tratamento penal. No seu ponto de vista, isso se “sucede entre o fabrico ou o cultivo e a
simples detengéao, ou entre a venda (normalmente acompanhada de intengéo lucrativa)

e a mera cedéncia (sem essa inteng&o)”.*®

57 COSTA, Eduardo Maia. (1998). Direito Penal da droga: breve historia de um fracasso. Revista do
Ministério Publico. — Lisboa. N° 74 (Abril-Junho 1998). p.103.

58 |den, ibidem, p.103.

59 Iden, ibidem, p.104.
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Ainda quanto a desproporcionalidade relativa a previsdo dos comportamentos
puniveis, Costa (1998, p. 107) critica conjuntamente o ambito da previsdo dos crimes
referidos nos arts. 25° e 26°. Para ele, estes crimes possuem uma aplicagao
demasiadamente restrita, e por vezes, situagdes nao tdo graves, acabam recebendo o

tratamento penal mais severo do art. 21°.

Por outro lado, no tocante a estatuicdo das sangdes correspondentes, Costa
(1998, p. 104) tece criticas referente as penalidades aplicadas aos crimes de trafico se
comparados com os crimes previstos no Cddigo Penal, na qual ha correspondéncia

entre os bens juridicos protegidos.

Sao os casos, por exemplo, conforme cita o autor, dos crimes previstos nos
artigos 282° (Corrupgao de substancias alimentares ou medicinais) e 283° (Propagagéao
de doenga, alteragdo de analise ou de receituario). Em ambas situagdes, o agente &
punido com pena de prisdao de 1 a 8 anos. Enquanto o art. 21° (tipo base do trafico
ilicito), a pena de prisdo varia entre 4 a 12 anos. Para ele, a discrepancia entre as penas
de crimes cujo bem juridico protegido € o mesmo, representa violagdo ao principio ja

referido.

Por outro lado, no tocante a construgcéo dos tipos criminais e proporcionalidade
das penas nos crimes de trafico ilicito de drogas, Palma (2003, p. 23) defende que a
intensidade da intervencao do Direito Penal tem relagao intima com os bens juridicos
que se pretende defender. E imprescindivel, segundo a autora, que a politica criminal
adotada seja necessaria, adequada e proporcional entre a extensdo do dano e os bens

juridicos dignos de proteccéo.

E no caso do trafico de drogas, a opgao por uma politica legislativa mais severa,
esta intrinsecamente relacionada com as proporgdes que o crime adquiriu na sociedade
global, e com a resposta que se pretende dar para uma atividade econémica que explora
as fragilidades do ser humano. Sobre esse sentido de gravidade e necessidade por

censura ao trafico ilito de drogas, Palma (2003, p. 23) assim refere:

Ora, no trafico, o que existe de eticamente muito censuravel nao é tanto o facto de ele
ser um elo de uma cadeia de riscos, tal como a venda de alcool pode ser encarada —
isso ndo seria bastante para tdo grave censura -, mas antes o facto de revelar uma
especifica relagado de exploragdo de outros seres humanos (a utilizagdo da sua saude
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fisica e psiquica para fins econémicos). E essa ideia que torna a imagem do traficante
diferente da do agente que meramente viola a ordenacgao social.

Em complemento ao raciocinio da autora referida acima, Albuquerque e Branco
(2011, p. 485) ainda referem que 0 motivo para a censura do trafico ilicito de drogas nao
tem relacdo com a obtencéo de lucro decorrente da exploragdo econdémica, embora
esse fator seja relevante para o juizo da ilicitude e culpa do agente. As razdes para a
criminalizagcédo do trafico e severidade do seu tratamento, no que toca a sua moldura
penal, conecta-se, antes de qualquer ideia mercadolégica como a obtencéo de lucro,

aos “maleficios da difusdo da toxicodependéncia”.®°

Se “o escopo do legislador & evitar a degradacdo e a destruicdo de seres
humanos, provocados pelo consumo de estupefacientes, que o respectivo trafico
indiscutivelmente potencia”, conforme formulou o Tribunal Constitucional no acérdéo n°
429/91, qualquer comparagido com outros crimes que também atentem contra a saude
publica, seria, na concepgédo de Albuquerque e Branco (2011, p. 483), reduzir a
dimensao do crime, quando na verdade o mesmo “esta associado a uma criminalidade

organizada transnacional que chega a desafiar o poder dos Estados.™’

Por outro lado, relativo a uma potencial violagdo ao principio da
proporcionalidade das penas quando o assunto sdo as agdes puniveis do crime de
trafico e suas variagbes, nomeadamente a mera detencao versus a venda de
substancias, Albuquerque e Branco (2011, p. 487) irdo enquadrar a presente situagcao
no campo da qualificagdo do crime como crime de perigo abstracto, para afastar

qualquer possibilidade do género.

Isso porque, segundo os autores, quando se tratam de crimes de perigo
abstracto, “o perigo ndo é, pois, elemento do tipo, mas somente o fundamento da
puni¢ao. Assim, ndo ha que comprovar, no caso concreto, se esse perigo efectivamente
se verifica.”®? Em razdo desse entendimento, ainda para os mesmos autores, permite-
se a punicdo da mera detencdo, mesmo que ndo venha a ser concretizada a venda,

pois a simples detencao, por si s6, representa perigo ao bem juridico protegido.

60 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de & BRANCO, José. (2011). Comentario das Leis Penais Extravagantes.
Vol. Il, Lisboa, Editora Universidade Catdlica, p.485.

81 Iden, ibidem, p.483.

82 |den, ibidem, p.487.
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Nao quer dizer que, por conta desta classificacdo, a mera detencao pode ser
punida de qualquer forma. Albuquerque e Branco (2011, p. 483-484) ja haviam
ressaltado que “exigéncias pragmaticas de combate ao trafico de estupefacientes e de
prevencgao geral neste ambito ndo podem levar a sacrificar o principio da culpa, com o

seu corolario de proporcionalidade entre a medida da pena e a medida da culpa.”

Significa dizer que cabera ao juiz definir o juizo da ilicitude e da culpa do agente,
quando diante de uma conduta como a mera detengao. O préprio Costa (1998, p. 104)
refere que ha graus distintos de reprovabilidade das condutas referentes ao trafico ilicito,
quando diz que “este crime do artigo 21° constitui, na estrutura da lei, o crime basico de
trafico, que comporta um crime agravado (o do artigo 24°) e dois crimes atenuados (0s
do artigo 25° e do artigo 26°).”

Ora, se por alguma razéo a ilicitude do facto se mostrar consideravelmente
diminuida, a mera deteng¢ao nao vai poder ser enquadrada no art. 21°, mas sim no art.
25° e a sua reprovabilidade sera proporcional a atuagao do agente. O mesmo se aplica
quando diante do trafico para fins de consumo. Caso a finalidade seja exclusivamente
para consumo pessoal e a quantidade da substancia ndo exceda a necessaria para o
consumo médio individual durante o periodo de cinco dias, novamente a conduta nao
podera ser punida pelo art. 21°, mas sim pelo 26° em respeito aos limites da

reprovabilidade da acéo.

Alias, sobre os dois crimes atenuados do trafico de drogas, nomeadamente os
arts. 25° e 26°, Albugquerque e Branco (2011) compartilham parcialmente do mesmo
entendimento com relagao a Costa (1998), no que tange a restringibilidade da previséo

de ambos os crimes.

Relativo ao art. 25°, que trata do trafico de menor gravidade, Albuquerque e
Branco (2011, p. 508) entendem que as alteragbes procedidas pela atual lei de drogas®?,
fez com que o preceito voltasse a ser utilizado pelos operadores de direito, e assumem,

portanto, que havia uma restricdo na sua aplicabilidade na lei revogada.

63 Sobre as alteragdes legislativas sobre o referido crime, ver o ponto 3.3.
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Com a edigcao da nova lei, na concepg¢ao dos mesmos, essa limitagao acabou
por ser superada. Como agora vigora a analise da imagem global dos factos, no ambito
do grau da ilicitude, através das novas circunstancias introduzidas no referido artigo,
entendem os autores que isso permite “ao julgador distinguir os casos de trafico
importante e significativo, do trafico menor”, e assim “situacbes efectivas de menor

gravidade ndo sejam tratadas com penas desproporciondas”.®*

Por outro lado, relativamente ao crime previsto no art. 26°, que trata do traficante-
consumidor, entendem Albuquerque e Branco (2011, p. 517) que a exigéncia do dolo
especifico prevista no artigo, “reduz substancialmente o alcance pratico da aplicagéo
deste preceito, ndo se adequa a realidade criminologica (...) e prejudica os
toxicodependentes mais desfavorecidos (porque desempregados ou sem apoio

familiar).”

Nesse aspecto, Costa (1998, p. 105) possui razao ao afirmar que a nova lei de
droga é desproporcional na previsdo dos comportamentos puniveis, a0 menos na
previsao do art. 26°, pois ira criminalizar com maior severidade aqueles que nao se

enquadram no referido dispositivo.

O grande problema do referido dispositivo € o perfil social do praticante deste
crime. Para Costa (1998, p. 105), “geralmente se trata de toxicodependentes sem
qualquer actividade laboral, relegados para uma situagdo de marginalidade, na qual, a
maior parte das vezes, a distingdo entre sustentar o «vicio» e sobreviver ndo faz
sentido.” Por isso, ainda para este mesmo autor, dificilmente quem pratica este crime
ird empregar, com exclusividade, os rendimentos obtidos com o trafico na obtencgéo de

droga para consumo proprio, mas também para subsidiar a prépria sobrevivéncia.

2.3.2 Os elementos constitutivos do tipo base do trafico de drogas
previsto no art. 21°: critérios para a distingdo do consumo de

drogas

As caracteristicas que definem o tipo base do crime de trafico de drogas, previsto

no art. 21°, possui influéncia, segundo Lobo (2021, p. 64), na Convengéao de Viena de

64 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de & BRANCO, José. (2011)., op. cit., p.508.
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1988, conforme art. 3° - 1 - a). Para 0 mesmo, “¢é comum a todas as legislacdes
internacionais fundadas na referida Convengdo”® possuirem a mesma técnica
legislativa no sentido de descrever uma vastiddo de tipos penais que se relacionam

direta ou indiretamente com o comércio de drogas.

Nesse sentido, por mais que o legislador tenha construido uma gama de tipos
penais em que considera o grau de ilicitude e de culpa dos agentes, consciente da
variedade de condutas que estdo associadas ao trafico, a verdade é que o aplicador da
lei, e todas as instituigbes envolvidas no combate ao trafico de drogas, encontrara
dificuldades quando o assunto é o correto enquadramento do crime. Principalmente
quando diante de tipos penais que permitem um enquadramento tanto pelo trafico como

consumo de drogas, a exemplo do que ocorre na legislagao brasileira.

Para expungir a possibilidade do erro judicial, no sentido de punir uma conduta
com um grau de reprovabilidade maior do que ela merece e vice-versa, a analise dos
elementos constitutivos descritos na norma, que se resumem aos elementos objectivos

e subjectivos do tipo de crime, sera crucial.

Um ponto especifico contido no texto do artigo ora em analise, faz Lobo (2021,
p. 65) adotar um tom de cautela quanto o seu exame. Trata-se da expressao “fora dos
casos previstos no artigo 40.°”. Este elemento, que segundo o autor, é negativo do tipo,
embora constitua uma barreira no &mbito da previsdo dos crimes de trafico, tem por
finalidade determinar qual o destino que queria empregar o agente a substancia que

portava, ou seja, qual a sua intencionalidade da acao (dolo).

E nesse sentido, considera Lobo (2021, p. 65), que essa analise pode provocar
resultados injustos, pois “quando ndo demonstrado que o produto se destina ao
consumo proprio exclusivo, tem-se por presumido que se destina ao trafico”. E esta
conclusao do autor, esta interligada com a classificagao do crime de trafico como um
crime de perigo abstracto, na qual, como ja vimos, ndo sera necessario fazer prova de
que a agao do agente colocou em perigo o bem juridico, e, consequentemente, ndo é

preciso haver atos de marcancia, por sua vez.

65 LOBO, Fernando Gama. (2021). Droga: notas, doutrina, jurisprudéncia, legislagdo conexa. 22 ed.
(Legislagao anotada), p.65.
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E para ajudar nesta tarefa, Martins (1994, pp. 125-126) nos fornece alguns
elmentos factuais que podem auxiliar na construgao do juizo de valor sobre a destinagao

da droga, se para consumo ou trafico:

(...) se tinha em seu poder balangas de precisdo, pequenas bolsas ou materiais para
embalagens, doses ja preparadas, substancias destinadas a «cortar» a droga, vestigios
de manipulagdo, quantidades apreciaveis de dinheiro ou de outros valores (em
conjugacgédo com o seu nivel anterior de vida), uma organizagdo empresarial, ainda que
rudimentar, todos serdo, em principio, indicadores de trafico. (...) se a droga foi
encontrada fora do domicilio, se na vigilancia policial exercida se detectaram entradas e
saidas de pessoas conhecidas como toxicodependentes, com permanéncias leves,
serao outros elementos a apontar para o trafico.

Havendo elementos, contudo, que possam ser utilizados pelo julgador para
seguir o caminho que for, parece-me mais facilitada a tarefa. O problema reside quando

os elementos probatodrios sdo mais reduzidos ou até mesmo inexistentes.

Nessa linha, cabe indagar até que ponto a falta ou escassez de provas de um ou
de outro faz o julgador optar pelo enquadramento de um crime ou de outro. Imagine-se
0 seguinte exemplo: o agente é abordado pela policia por mera detencao de drogas.
Quanto ao consumo, ndo ha provas suficientes para chegar-se a essa concluséo.
Quanto ao trafico, os unicos elementos disponiveis sdo a quantidade (superior a média
individual) e a divisao em fragdes. Nao haviam elementos que demonstrassem interesse
em comercializar. Seguindo a légica, o resultado sera a condenacdo por trafico de
drogas, pois a mera detengao, por si sO, abstractamente, coloca em perigo 0 bem

juridico tutelado.

Nas palavras de Lobo (2021, p. 66):

O tribunal tem sempre de investigar o fim visado pela conduta. O que pode e deve é
concluir, que nao se tendo apurado que o fim era o consumo préprio exclusivo do agente,
tem-se como “naturalmente” presumido, que se destinava ao trafico, sem maiores
explicagdes. E “naturalmente” pela mais elementar das razdées. Em rigor, a droga, no
contexto em que nos reportamos, s6 serve para CONsSUMO; OU CONSUMO Proprio ou
consumo alheio.

O que se observa é que quando o assunto € o crime de trafico de drogas, o0 peso
da medida acaba por ser distinta. Para afastar o crime de trafico de drogas nao basta a
mera alegacdo de consumo pelo arguido, mas para haver condenacg&o, a mera
detencgdo, que por si so coloca em perigo o bem juridico, é suficiente para autorizar o

comando.
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E esta presuncéao é reforcada pelas recentes alteracdes produzidas pela nova
Lei n° 55/2023, de 1 de outubro, que introduziu modificagdes ao DL n° 15/93. Isso
porque, o art. 40° n° 3, indica que a aquisicao e detengdo de drogas pode constituir
indicio de que o propésito pode nao ser o de consumo, em especial quando a quantidade
necessaria para o consumo médio individual é excedida. Se o propdésito ndo sera o

consumo proprio, interpreta-se que a conduta seria enquadrada como trafico ilicito.

Ao mesmo tempo que a nova legislagédo deixou de aplicar pena de prisédo para o
consumo de drogas, adotou um comando que conduz a uma interpretacdo penal mais

severa, quando diante de crimes relacionados com aquisi¢cado ou detenc&o de drogas.

2.4 A comparagao legislativa entre ambos os paises e as propostas de

alteragoes

Pela simples analise da politica criminal de drogas adotada em ambos os paises,
€ possivel identificar diferencas substanciais nas estratégias normativas. Dentre estas
diferencgas, dois pontos sdo cruciais: a) a existéncia de tipos penais intermediarios
previstos na lei, que no fundo significam variagdes do comércio ilicito de acordo com a
sua gravidade; e b) a previsdo de penas proporcionais a classificacdo das substancias
apreendidas. Entende-se que tais medidas demonstram coeréncia e evitam um

tratamento penal mais severo quando nao necessario.
Relativo ao primeiro ponto, o quadro abaixo é capaz de demonstrar com mais

nitidez a diferenga entre as duas legislagdes, no tocante as variagdes penais previstas

para o crime de trafico de drogas:
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Tabela 1: comparativo da tipificagcao legal do crime de trafico de drogas em
ambas legislagcoes (Brasil e Portugal)

Pais Legislagao Tipos penais

Art. 33: prevé condutas
relacionadas com o Reclusdo, de 5 a 15 anos;
comeércio ilegal de drogas;
Lei
11.343/06
Art. 33 § 3°: prevé a

conduta oferecer drogas Detencgao, de 6 meses a 1 ano.
para consumo partilhado.

Art. 21: prevé condutas Pena de Priséo de 4 a 12 anos
relacionadas com o (substancias das tabelas | a lll); ou de
comeércio ilegal de drogas 1 a 5 anos (substancias das tabelas
(tipo base); V)

Pena de prisdo de 1 a 5 anos
Decreto-Lei  Art. 25: prevé condutas de (substancias das tabelas I a lll, V e

Portugal 15/93 trafico de menor gravidade; VI); ou até 2 anos (substancias da
tabela IV);
Art. 26: prevé condutas Pena de priséo até 3 anos
relacionadas ao traficante- (substancias das tabelas | a lll); ou
consumidor. até 1 ano (substancias da tabela V)

Tabela criada pelo autor, com base na Lei 11.343/06 (Brasil) e Decreto-Lei 15/93 (Portugal)

O que se denota das duas legislacdes, € que Portugal adotou como politica
criminal da droga diferentes graus quanto ao nivel da ilicitude e da culpa do agente,
justamente para que a medida da pena seja proprocional ao nivel da reprovabilidade da
acao. Isso permite distinguir de modo eficaz os pequenos, médios e grandes traficantes,
e diminui a quantidade de erros judiciais.

No caso do Brasil, o caminho contudo é o inverso. Do ponto de vista legislativo,
a inexisténcia de tipos penais intermediarios, que diferencie o pequeno, médio e grande
traficante, representa um ponto de melhoria a ser ajustado nos proximos anos com

alguma alteracéo legislativa. E o que desde ja, recomenda-se.
Relativamente ao segundo ponto, ou seja, a previsdo de penas distintas

consoante a classificagdo das substancias nas listas objeto de controle (lista que se

encontra no final do DL n° 15/93), também é um ponto importante e que destoa da
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politica de drogas brasileira. A comecar pelo Brasil, verifica-se que nao ha previsdes de
crimes que tenham a pena diminuida em razéo do tipo de droga apreendida. A Unica
recomendacao feita pela lei de drogas brasileira, € no tocante a dosimetria da pena, na
qual, conforme art. 42, o juiz considerara, para fins de fixagdo da pena, a natureza da

substancia interceptada.

Por sua vez, o DL n° 15/93 em diversos crimes relacionados ao trafico ilicito
reduz a pena mediante a classificagao da substancia. Assim acontece no art. 21°, n° 4,
na qual reduz a pena de 4 a 12 para 1 a 5 anos, caso a substancia, objeto do comércio
ilicito, esteja presente na tabela IV; ou ainda no art. 25°, alinea b), em que reduz de 1 a
5 para até 2 anos, também se estiver diante de substancia presente na tabela IV; o
mesmo vale para o crime previsto no art. 26°, que reduz de até 3 anos para até 1 ano,

igualmente se a substancia em comento esteja presente na tabela 1V.

O que caracteriza, portanto, a legislagdo portuguesa, € o seu tratamento
proporcional relativo ao grau de reprovabilidade da conduta, que resultara em diversos
graus de ilicitude e culpa do agente. Isso demonstra o empenho com o tratamento penal

justo e adequado.®®

Por outro lado, é possivel também identificar algumas semelhangas entre as
duas legislagdes, como por exemplo, o lastro conjunto de agdes puniveis no mesmo
crime, assim como a auséncia de um elemento subjetivo nos crimes relacionados ao
comeércio, que segundo Carvalho (2013, pp. 316-319), autorizam um tratamento penal

mais severo para condutas de menor gravidade.

Nesse sentido, depreende-se de ambas legislagdes, que o fim do agente ou o
interesse de agir (dolo) determinara se a conduta praticada seria dedicada ao comércio
ou consumo de drogas. Via de regra, e isso vale tanto para a legislagcéo brasileira como

portuguesa, o crime de trafico ilicito nao apresenta especificidades em relagao ao

66 No tocante ao consumo de drogas, existem algumas diferengas entre as legislagdes brasileira e
portuguesa. No Brasil, o consumo de drogas ainda é considerado um crime, embora ndo exista a previsao
de pena de prisdo. A sua previsdo esta regulamentada no art. 28, da Lei n° 11.343/2006. Portugal, por sua
vez, descriminalizou o consumo de drogas desde a Lei n° 30/2000, embora mantivesse como crime, quando
a quantidade de droga apreendida fosse superior ao consumo médio individual durante o periodo de 10
dias. Recentemente, o consumo de drogas passou por alteragdes legislativas, através da Lei n® 55/2023,
que acabou por extinguir a pena de prisdo até mesmo quando a quantidade de drogas fosse superior ao
consumo médio individual, embora tenha referido que nesses casos podera constituir indicio de que o
proposito pode ndo ser o de consumo. A sua previsao esta regulamentada no art. 40°, do DL n°® 15/93.
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elemento subjetivo e por isso admite-se as suas varias modalidades (dolo direto ou
eventual). E o que se denota dos crimes previstos no art. 33 (legislacdo brasileira) e art.
21° (legislacao portuguesa), eis que em todos os casos basta o agente praticar uma das
acdes puniveis, “ciente da natureza estupefaciente e proibida dos produtos em questao”

(Albuguerque e Branco, 2011, p. 491), para a configuragao do crime.

A auséncia do elemento subjetivo na legislagdo portuguesa referente ao trafico
ilicito, contudo, nao interfere tanto na subsuncgao do fato a norma incriminadora, posto
que o seu conjunto normativo estabelece critérios mais contundentes para a correta
interpretacdo das autoridades policiais e judiciarias, sobretudo no tocante a crimes de
maior ou menor gravidade relacionados ao comércio de drogas. Situagao que, conforme

visto, ndo se visualiza na lei de drogas brasileira.

Diante de todo o contexto ora analisado, entende-se que a legislagao brasileira
necessita de alteracdes, sobretudo na construcéo dos tipos penais relacionados com o
comércio de drogas. Dentre as possiveis modificagbes, a definicdo de crimes mediante
o grau de reprovabilidade da agdo do agente, seria a medida momentanea de maior

prioridade.

O modelo destas alteragbes poderiam inclusive se basear na forma como foi
construida na legislacdo portuguesa. Isto é, criar crimes que avaliam o grau de
reprovabilidade da culpa do agente, como os arts. 21 (tipo fundamental do trafico de
drogas), 25 (trafico de menor gravidade) e 26 (traficante-consumidor), bem como
determinar uma reprimenda a ser aplicada que varia nao so relativo ao tipo penal em

causa, mas também devido a classificacdo da droga.

A barreira que precisa ser descontruida na legislagao brasileira referente ao tipo
penal do trafico é a sua qualificagdo como tipo penal aberto, pois, conforme Boiteux
(2009, p. 107), a norma “estabelece penas desproporcionais e nao diferencia as
diversas categorias de comerciantes de drogas observadas na realidade social.” Para
além dos problemas quanto a reprovabilidade dos crimes em comento, outros
problemas também sao levantados, como a dificuldade em distinguir a tipificagéo do uso

e do trafico, situagao esta que leva a julgamentos desproporcionais.
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Nesse sentido, outra alteragcdo importante a ser realizada no crime relativo ao
trafico de drogas €, confome ja referiu Carvalho (2013, pp. 325-326), a inclusao do dolo
espécifico, nos mesmos moldes como previsto no art. 28, que trata do consumo pessoal.
Esta alteracao faria com que houvesse absolvigdo do crime em respeito ao principio in

dubio pro reo, nos casos de duvidas quanto a intencionalidade da agao do agente.

No entanto, a nivel de estratégia politica, outras modificagcdes a longo prazo e
com debate aberto na sociadade, também poderiam ser implementadas na legislacédo
brasileira, a exemplo do que ja ocorre na legislagdo portuguesa. E o caso da
descriminalizagédo do consumo, que ora ja se discute no Supremo Tribunal Federal,

através do Recurso Extraordinario n® 635.659.

Uma das discussdes neste recurso seria qual a quantidade de droga seria
legitimo para utilizagdo. O critério da quantidade, que hoje inexiste na legislagao
brasileira, iria excluir diversos processos que hoje tomam conta do poder judiciario sem

necessidade. Segundo Campos e Valente (2012, p. 3):

(...) muitos usuarios s&o condenados como se traficantes fossem, o que se expressa nas
circunstancias que envolvem a maior parte desses casos: os alvos sao jovens, pobres,
negros e primarios; presos sozinhos no flagrante, sem porte de arma e com pequena
quantidade de entorpecentes, tendo como Unica testemunha presencial o préprio policial
que efetuou o flagrante.

Estas sdo, portanto, as alteragdes mais urgentes a serem perfectibilizadas na
legislagao brasileira, a fim de aprimorar a técnica legislativa e que traduziria em

julgamentos mais justos e adequados, com impacto imediato.
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3 TRATAMENTO JUDICIAL (PESQUISA DE CAMPO)

Através da analise sucessiva das leis relativas as drogas do Brasil e de Portugal,
ao efetuar a comparagado entre os pontos divergentes, foi possivel compreender as
estruturas normativas de forma ampla, em ambos os paises, no tocante ao crime de
trafico de drogas. ldentificou-se importantes distingbes acerca da estrutura normativa
dos tipos penais relacionados ao comércio ilicito, nomeadamente a auséncia de critérios
proporcionais de enquadramento do fato tipico a norma incriminadora na legislagao

brasileira, mas que, por outro lado, estdo presentes na legislacdo portuguesa.

Considerando portanto que se visualizou distingbes relevantes ao nivel do
regime juridico relativo as drogas no Brasil e em Portugal, entende-se que limitar a
pesquisa ao aspecto legislativo, sem demonstrar na pratica como os tribunais téem
enfrentado esses problemas, parece claramente insuficiente. Nesse sentido, Baldwin
(2000, p. 375):

Desmistificar a justiga criminal é agora uma industria em crescimento. A maioria das
pesquisas relevantes tem um tom altamente critico, uma vez que estudos realizados
revelaram graves falhas nas operac¢des dos tribunais. Estd bem estabelecido nesta
literatura que os tribunais criminais, em comum com outras instituicdes legais,
freqientemente ndo trabalham da maneira que os textos legais descrevem.

Dessa forma, ao invés de simplesmente elaborar uma analise de como séo
julgadas as condutas criminais relacionadas ao trafico de drogas, o que se pretende
nesta pesquisa € a comparagao das decisdes brasileiras com as decisdes portuguesas,
de forma a demonstrar as diferengas nas respostas penais para as realidades
legislativas opostas de cada pais. Imagine-se, por exemplo, um crime cometido com
semelhante contexto fatico, talvez até idénticos, como o trafico de menor gravidade,
onde, em ambos os processos (Brasil e Portugal), os agentes possuiam a mesma

natureza da substancia e quantidade similar, qual sera o tratamento penal?
E isso que se pretende demonstrar, por isso inclusive a opgéo por realizar uma

pesquisa de campo, fundada em acérdaos de apelagbes criminais, conforme

metodologia a seguir descrita.
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3.1 A metodologia

A presente pesquisa tera como metodologia a analise quantitativa e qualitativa,
através da coleta de dados presentes em acérdaos oriundos dos tribunais brasileiros e
portugueses, pois, segundo Nielsen (2010, p. 952), os multiplos métodos estdo cada

vez mais presentes em estudos empiricos do Direito.

Para tal, o método de pesquisa de acordaos sera efetuado através da tipologia,
a qual refere Gerring (2007, p. 20), de cross-case study (estudo cruzado de casos). Ao
contrario dos estudos de casos, que possuem como objetivo a analise intensiva de um
unico caso, o método cross-case study, para o mesmo autor, determina a analise de um

conjunto de casos, 0 que favorece uma maior variagéo de dados a serem coletados.

No tocante a escolha pela analise de acérddos em detrimento de sentencgas

judiciais, imperioso se faz tecer algumas consideragdes.

De inicio, embora Semer (2019, p. 233) afirme que a analise de sentengas é
mais vantajosa para a coleta de dados, pois a individualizacao fatica nestes tipos de
decisbes sdo mais detalhadas, sobretudo pela proximidade dos juizes de primeiro grau
com as partes envolvidas no processo, ainda assim, optou-se, nesta pesquisa, pela
analise de acordaos, em especial porque os dados que se pretende coletar tanto

aparecem em primeira instancia como em segunda.

Outro ponto, é que a analise do conjunto de acérdaos permite ampliar os dados
coletados, ja que sera possivel observar eventual reforma da decisdo de primeira
instancia, situagdo que nao seria permitida se a analise fosse restrita as sentengas

judicias.

Ainda sobre a justificativa pela analise de acérdaos em detrimento de sentengas
judiciais, & necessario expor também as dificuldades que seriam encontradas se a
opgao fosse a coleta de sentengas judiciais. E o principal fator que influenciou nesta
decisao foi a indisponibilidade de consulta publica a este dado processual, ja que tanto
Portugal como o estado do Brasil escolhido para a analise dos dados, ndo contam com
um banco de dados digital para consulta de sentengas judiciais. Enquanto que os

acordaos facilmente sdo encontrados nos sites de pesquisa jurisprudencial.
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Através deste método sera possivel estabelecer a comparagdo de figuras
criminais que embora existentes no cenario judicial brasileiro, ndo estao inseridas de
forma pormenorizada na legislagcao brasileira, ao contrario da legislacado portuguesa,
conforme visto no capitulo anterior. O intuito, portanto, é verificar o tratamento penal
atribuido pelo judiciario brasileiro no tocante aos tipos penais intermediarios entre o
comeércio de drogas, em especial o trafico de menor gravidade, ja que este é o principal
ponto de divergéncia entre a legislacdo portuguesa e brasileira, sem excluir outras

possibilidades que possam ser encontradas.

O principal ponto a ser verificado nesta andlise e comparagdo das decisdes
judiciais, € justamente observar se ha ou ndo um tratamento mais severo de um pais
em detrimento de outro, em relagcdo ao grau de reprovabilidade das agbes puniveis,

mesmo em situagdes que possuam similitude do contexto fatico.

Para que seja possivel a realizagdo desta comparacado, estabeleceu-se uma
quantidade de decisbes que serdo analisadas em cada pais, na qual, por entender ser
suficiente para a analise que se pretende realizar, elegeu-se a quantidade de trinta

decisbes por pais, perfazendo a soma de sessenta decisdes.

Apos catalogagdo dos acordaos encontrados, e considerando as informacdes
que se julgam relevantes para esta pesquisa, extraiu-se os seguintes dados: o niumero
do processo, a data de julgamento, o crime cometido conforme artigo na lei, natureza
da droga apreendida, quantidade de droga, se o crime resultou de flagrante ou
investigagcao prévia, se o réu ostentava bons antecedentes criminais (primario ou nao),

a pena aplicada e, por fim, se houve reforma da sentenga em segunda instancia.

Outro ponto fundamental na metodologia de Gerring (2007, p.152), quando se
trata de estudo de decisdes judiciais, é estabelecer uma delimitagdo temporal e espacial
dos casos que serdo analisados, no sentido de estabelecer o ano de julgamento dos

processos € a localidade.
No que se refere a localidade, no caso do Brasil, optou-se pela analise de

acoérdaos do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, por duas razdes pessoais: além

de ser o Estado onde morava, e dai tenha total interesse em saber como o Tribunal julga
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0s processos que envolvem trafico de drogas, também possuo familiaridade com a
pesquisa de jurisprudéncia. Quanto a Portugal, para que o numero de decisdes
analisadas fosse compativel com o Brasil, justamente para que ndo restasse
prejudicada a analise, as decisdes tiveram de ser coletadas dos Tribunais da Relagao

do Porto, Lisboa, Coimbra, Guimaraes e Evora.

Relativamente ao limite temporal, optou-se por decisdes cujo julgamento ocorreu
no ano de 2023, momento em que estes dados foram coletados, justamente para
espelhar uma analise atual dos tribunais analisados. Entretanto, em razao da proporgao
de casos julgados entre Brasil e Portugal, foi necessario o levantamento de decisdes
também do ano de 2022, relativamente aos tribunais portugueses, para que fosse
possivel completar o numero de decisdes que se pretendeu analisar, ja que no ano de

2023 portugal registou um numero de decisdes inferior ao Brasil.

Quanto ao Tribunal brasileiro, coletou-se 30 decisdes judiciais através do sitio
eletrénico disponivel na internet, www.tjrs.jus.br, por meio da ferramenta de pesquisa
“jurisprudéncia”. Ao passo que, em Portugal, utilizou-se a base de dados disponiveis no
site www.dgsi.pt, através dos filtros referentes a cada Tribunal da Relagdo. Das 30
decisoes judiciais, 6 sao provenientes do TRP, 13 do TRL, 1 do TRC, 2 do TRG e 8 do
TRE, sendo 17 proferidas em 2023 e 13 em 2022.

3.2 Andlise das decisodes judiciais entre Brasil e Portugal: panorama geral

Os elementos que constam na tabela 2 € um panorama geral dos dados
extraidos das decisdes judiciais analisadas entre Brasil e Portugal. Das 30 decisdes
analisadas no Brasil, 54 pessoas foram constituidas como acusadas nos processos

penais. Enquanto que em Portugal, de 30 decisbes, constituiram-se 50 arguidos.

A respeito do niumero de pessoas condenadas em primeira instancia, verifica-se
um numero muito proximo em ambos os paises: 45 para o Brasil, representando 83,33%
do total de casos; e 46 para Portugal, representando 92% do total de casos. Por outro
lado, sobre o numero de absolvidos, o Brasil conta com uma taxa de 11,11% (6 casos),

e Portugal, 6% (3 casos).
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Chama-se atencdo, contudo, aos dados encontrados no dmbito da segunda
instancia. E possivel verificar que os tribunais portugueses possuem um percentual
superior ao tribunal brasileiro no tocante a manutencgéo da decisao atribuida na instancia
inferior. Portugal manteve a decisdo de primeira instancia relativo a 34 arguidos, o que
representa 68% dos casos, enquanto que no o Tribunal brasileiro esse numero foi de

apenas 28, representando uma taxa de 51,85% dos casos.

Tabela 2: panorama geral

BRASIL PORTUGAL PERCENTUAL
PROCESSOS ANALISADOS 30 30 100,00% 100,00%
ACUSADOS/ARGUIDOS 54 50 100,00% 100,00%
CONDENADOS 12
. 45 46 83,33% 92,00%
INSTANCIA
ABSOLVIDOS 12 INSTANCIA 6 3 11,11% 6,00%
SEM INFORMCOES 12
" 3 1 5,55% 2,00%
INSTANCIA
DECISAO MANTIDA 22
. 28 34 51,85% 68,00%
INSTANCIA
DECISAO REFORMADA 22
. 23 15 42,59% 30,00%
INSTANCIA
SEM INFORMAGOES 22
" 3 1 5,55% 2,00%
INSTANCIA

Tabela criada pelo autor

Como vimos na analise da legislacdo brasileira anteriormente, os delitos
relacionados com drogas sao definidos ainda na rua, no momento em que a policia
efetua o flagrante, seja ele advindo do mero patrulhamento ou de investigagdes
pretéritas. Por isso, a eleicao de uma politica de droga que diferencia o crime de trafico
de drogas em diversos graus de reprovabilidade, tanto a nivel de culpa como da pena,
com certeza é um fator que facilita as instituicdes penais envolvidas no combate a este
delito, no tocante a correta subsuncao do fato a norma incriminadora, mesmo que tal

classificagcao seja posteriomente alterada em razéo da analise judicial.
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Nesse sentido, a analise dos niumeros expostos na tabela 2, revela uma maior
eficacia do processo penal em Portugal. E a explicagdo pode estar relacionada com a
propria estratégia criminal adotada na lei de drogas portuguesa, que estabelece essa
diferenciacdo mais acentuada do pequeno, médio e grande traficante, como ja vimos,

ao contrario do que faz a legislagao brasileira.

Outro dado importante para comparacéao entre os paises, refere-se aos motivos
que levaram os tribunais em analise reformarem as decisdes de primeira instancia. E,
nesse quesito, os percentuais demonstraram similitude, muito embora os tribunais
portugueses tenham tido um numero menor de alteragdo da sentenga proferida pelos

orgaos inferiores, se comparado ao tribunal brasileiro.

Tanto no Brasil como em Portugal, o principal motivo para a reforma da decisao
foi a redugao da pena atribuida em primeira instancia. No caso do Brasil, dos 23 casos
em que houve reforma, 13 (56,52%) foi para reduzir a pena aplicada em primeira
instancia. Enquanto que em Portugal, esse motivo foi aplicado em 8 casos,

representando 53,33% do total.

Tabela 3: motivos para a reforma da sentenca

MOTIVOS BRASIL PORTUGAL PERCENTUAL

Reducgao de pena 13 8 56,52% 53,33%

Aumento de pena 2 2 8,69% 13,33%

Absolvigao 5 2 21,73% 13,33%

Desclassificagao do

. 2 2 8,69% 13,33%
trafico para o consumo
Extingdo da punibilidade

(nulidade e/ou 1 1 4,34% 6,66%
prescricao)
23 15 100,00% 100,00%

Tabela criada pelo autor
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Ainda sobre as reformas das decisdes de primeiro grau, é possivel extrair da
tabela 3 os casos dos réus/arguidos que tiveram a pena extinta, seja pela absolvigao,
pela desclassificagdo do crime de trafico para o consumo, ou, ainda, por alguma
nulidade e/ou prescrigdo. E o tribunal brasileiro, nesse sentido, surpreende pela
quantidade de acusados que haviam sido condenados em primeira instancia pela pratica
do crime de trafico de drogas, mas que, através de recurso, a condenagao nao se

manteve.

Dentre estes casos, alguns foram emblematicos. No acérdéo n° 2, o acusado foi
condenado em primeira instancia pelo crime de trafico de drogas, com fundamento no
art. 33, caput, da Lei n°® 11.343/2006, a 9 anos de priséo, por trazer consigo 10 gramas
de cocaina. Apds analise do recurso interposto pela defesa, o réu foi absolvido,
sobretudo pela quantidade infima de droga apreendida e pela auséncia de provas a

indicar posse com fins de comercializagao a terceiros.

Ja no acérdao n° 12, dois réus foram processados e condenados pelos crimes
de trafico de drogas (art. 33) e associagao ao trafico (art. 35), as penas de 11 anos, 9
meses e 10 dias de prisédo (1° réu) e 13 anos, 2 meses e 23 dias de prisédo (2° réu). Com
a interposicao de recurso pela defesa, o processo foi submetido ao Tribunal e este
decidiu também pela absolvicdo dos acusados. Desta vez, consta na fundamentagéo do
acérdao, que além de nao ter sido encontrada droga na posse dos acusados, 0s

mesmos nao foram flagrados em atos de comercializagéo.

Em outra oportunidade, no acérdao n° 19, o réu foi condenado em primeira
instancia pelo crime de trafico de drogas, com fundamento no art. 33, a pena de 7 anos
de prisdo, por trazer consigo 9,8 gramas de Cannabis. Ao contrario dos casos
anteriores, o Tribunal, ao constatar a quantidade infima de droga apreendida e auséncia
de provas a indicar posse com fins de comercializagdo a terceiros, desclassificou a
conduta de trafico para o crime previsto no art. 28, da Lei 11.343/2006, que trata do

consumo e n&o possui pena de prisao.

Trés situagcdes em que a primeira instancia imputou penas severas, mesmo com
quantidade de droga abaixo das 10 gramas, em casos que sequer restou demonstrada
a intencionalidade da agao dos acusados, no sentido de comprovar a posse para fins

de comercializacdo. Como se sabe, os atos relacionados a mercancia é prescindivel de
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comprovacgao, mas a finalidade do agir do agente, ainda que se trate de mera detencéo,
€ 6nus que incumbe ao Ministério Publico, 6rgao responsavel pela acusacao. Ausente
a prova de que o destino final da droga seria a comercializagao, a absolvicao do crime

€ a medida que se impode.

3.3 Proporcionalidade da pena aplicada em primeira e segunda instancia

O topico a seguir foi elaborado no sentido de visualizar como estiveram
distribuidos os processos analisados no tocante a agéo punivel (verbo que representa
a agao do agente), ao tipo penal incurso, a quantidade de droga apreendida e o patamar
das penas aplicadas. Através desta analise, sera possivel encontrar casos com contexto
fatico similar e assim verificar a proporcionalidade das penas aplicadas de forma

individual de cada pais, bem como estabelecer uma comparacao entre eles.

As tabelas 4 e 5 apresentam o percentual de acordo com a ag¢ao punivel descrita
na denuncia. Dos dados extraidos do tribunal brasileiro, tem-se um percentual muito
maior de condutas preparatérias ao comércio ilicito, como trazer consigo (agao punivel
mais praticada nos processos analisados), guardar, transportar e ter em depdésito. Ao
passo que, as condutas que traduzem o sentido literal do comércio, como vender,

entregar, fornecer e expor a venda, representam um percentual bem menor.
Tabela 4: distribuigao pela agao punivel conforme descrito na denuncia (Brasil)

Expor a venda . 3,33%

Fornecer - 6,66%
Entregar - 10,00%

Vender 13,33%

Ter em depdsito

30,00%

Transportar

33,33%

Guardar 50,00%

Trazer consigo

80,00%
0,00% 10,00% 20,00% 30,00% 40,00% 50,00% 60,00% 70,00% 80,00% 90,00%
W Agdo punivel

Tabela criada pelo autor
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Estes dados, na verdade, sao reflexos da prépria atividade policial, pois grande
parte das prisdes estiveram baseadas no patrulhamento da policia ou de pequenas
informacgdes provenientes de denuncias andénimas. Dentre os 30 processos analisados
do tribunal brasileiro, em 24 casos (80%), as prisdes partiram de denuncia anénima e
patrulhamento. Os outros 6 casos, foram provenientes de investigagdes prévias, e as

prisdes foram resultado de algum mandado autorizado pelo judiciario.

O baixo indice de investigagdes faz com que a agao policial, segundo Semer
(2019, p. 278) “se direciona para as partes mais frageis na cadeia de transmisséo do
comércio: a pequena venda a varejo realizada nas ruas e os pequenos depdsitos que

municiam estas micro-transacdes.”

Em Portugal a situacdo ndo é muito diferente. Dos dados contabilizados, tem-se
a agao punivel “detiver” com maior frequéncia (76,66% do total de casos), seguida de
“transportar”, e, em terceiro lugar, “vender’. Comparativamente aos processos
analisados no Brasil, nota-se que a acao punivel “vender” possui uma maior frequéncia

nos processos analisados em Portugal (33,33% em Portugal e 13,33% no Brasil).

Tabela 5: distribuicao pela a¢ao punivel conforme descrito na dentncia (Portugal)

Fizer transitar . 3,33%
Receber . 3,33%
Proporcionar . 3,33%
Cultivar . 3,33%

Comprar 10,00%

]
Distribuir - 10,00%
ceder | 20.00%
Transportar _ 43,33%

0,00% 10,00% 20,00% 30,00% 40,00% 50,00% 60,00% 70,00% 80,00% 90,00%
B Agdo punivel

Tabela criada pelo autor
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Ainda que a acao punivel “vender” tenha surgido com maior frequéncia nos
processos advindos dos tribunais da relagao, nao significa que houve maior investigacao
por parte da policia em Portugal. Pelo contrario, dos 30 casos analisados, 16 foram
provenientes de fiscalizagdo (rodoviaria, aeroportuaria, denuncia andénima); 6 casos
resultaram de revista em estabelecimentos prisionais; 5 casos decorreram de
investigacoes pretéritas, havendo algum mandado autorizado pelo judiciario, e, outros

3 casos nao foi possivel obter a informacao.

As tabelas 6 e 7 apresentam os artigos em lei que serviram como fudamento
para as condenacgbes das decisdes analisadas. Especificamente no Brasil, além dos
crimes previstos nas legisla¢des de drogas, houveram também condenacdes baseadas
em outros tipos de crimes, como corrupgao de menor, porte ilegal de arma de fogo e
receptagdo. Embora mencionados como “outros crimes fora da lei de drogas”, nao serao
objeto de analise a respeito da pena aplicada a estes crimes em especifico, pois a
apreciacao esta restrita aos crimes relacionados com drogas.

Tabela 6: distribuigao pela tipificagao em primeira e segunda instancia (Brasil)

Outros
crimes fora
da Lei de

Drogas

INSTANCIA

PRIMEIRA 29 18 12 64
INSTANCIA 45,31% 28,12% 4,68% 3,12% 18,75% 100,00%

SEGUNDA 19 18 1 4 12 54
INSTANCIA 35,18% 33,33% 1,85% 7,40% 22,22% 100,00%

Tabela criada pelo autor

A tabela 6, portanto, referente ao Brasil, apresenta a distribuicdo dos crimes que
serviram como fundamento para as decisdes de primeira e segunda instancia. Conforme

se observa, os artigos com maior frequéncia foram: em primeiro lugar, o art. 33, caput
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(45,31% em primeira instancia e 35,18% em segunda), €, em segundo, o art. 33, § 4°

(28,12% em primeira instancia e 33,33% em segunda).

Também houveram condenacgdes pelo art. 35, da lei de drogas, que se refere a
associacao ao trafico; pelo art. 28, que trata do consumo de drogas; e por crimes, como
ja referido, advindo de outras legislagées, mas que nao fazem parte da analise aqui

pretendida.

Importa ressaltar ainda da tabela 6, a reducdo, em segunda instancia, da
aplicagao do art. 33, caput, que trata do tipo fundamental do crime de trafico de drogas,
cuja punigao € mais severa em relagéo ao § 4°. E o motivo desta redugao, consiste, nas
reformas aplicadas pela segunda instancia. Dos 29 condenados em primeira instancia
com fundamento no art. 33, caput, o TIRS determinou a aplicagao do § 4° em relagéo a

5 acusados (acérdaos n°s 3, 4, 25 e 29).

Outros fatores também contribuiram para a reducdo da aplicagdo do art. 33,
caput, em segunda instancia. Foram os casos dos processos em que o delito do trafico
foi desclassificado para o art. 28 (acérdaos n° 6 e 19), e em razao da absolvigdo de

alguns acusados (acérdaos n°s 2 e 12).

Em Portugal a situacao é semelhante. Os crimes com maior frequéncia nas
decisdes analisadas foram aqueles previstos nos arts. 21°, n° 1 (58,33% em primeira
instancia e 50% em segunda) e 25°, al. a) (33,33% em primeira instancia e 40,90% em
segunda). Em ultimo lugar ficaram as condenacdes referentes ao art. 40°, que trata do
consumo de drogas (8,33% em primeira instancia e 9,09% em segunda). Nao houveram
condenagdes baseadas no art. 26°, que trata do traficante-consumidor, nem mesmo

relativo a outros crimes fora da lei de drogas.
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Tabela 7: distribuigao pela tipificagao em primeira e segunda instancia (Portugal)

Outros
crimes fora
da Lei de

Drogas

INSTANCIA

PRIMEIRA 28 16 48
INSTANCIA 58,33% 33,33% 8,33% 100,00%

SEGUNDA 22 18 4 44
INSTANCIA 50,00% 40,90% 9,09% 100,00%

Tabela criada pelo autor

A semelhanca do que ocorreu no Brasil, é possivel visualizar através dos dados
extraidos das decisdes provenientes dos tribunais da relagao, a redugdo em segunda
instancia da aplicagao do art. 21°, n® 1, o qual possui um tratamento mais severo em
relagao ao trafico. Dos 28 arguidos condenados em primeira instancia com fundamento
no art. 21°, n° 1, os tribunais da relagédo alteraram a condenacéao para o art. 25°, al. a)
em relacdo a 5 arguidos (acérdaos n°s 31 e 40). Houve também 1 caso isolado de

absolvigcao (acérdao n°® 31).

As tabelas 8 e 9 demonstram em qual patamar a primeira e a segunda instancia
aplicaram as penas em concreto, levando em consideragdo a pena em abstrato
determinada pelo legislador, para cada tipo penal. Nesse quesito, o intuito era investigar
se as mesmas foram ajustadas abaixo do minimo devido a uma atenuante legal, no

minimo ou acima do minimo.

Para a leitura correta destes resultados, é necessario ter em consideragao as
penas em abstrato de cada artigo referido. No caso da legislagao brasileira, o art. 33,
caput, impde penas entre 5 a 15 anos. Ja o § 4° do art. 33, como ja referido
anteriormente, é considerado uma atenuante da pena prevista no art. 33, caput. Assim,

nos casos em que o agente “seja primario, de bons antecedentes, ndo se dedique as
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atividades criminosas nem integre organiza¢ao criminosa”, as penas de 5 a 15 anos

podem ser reduzidas de 1/6 a 2/3.
Justamente por isso, os resultados encontrados através das decisdes do tribunal
brasileiro, apresentam dados completamente opostos se comparadas as penas

aplicadas com fundamento no art. 33, caput ou § 4°, do mesmo artigo.

Tabela 8: distribuicao pela quantidade de pena aplicada (Brasil)

QUANTIDADE DE PENA DE PRISAO 1° INSTANCIA

TIPO PENAL :
Ab:cl’xo Acima do Sem
. minimo informagoes
minimo
2 26 3

1 32
Art. 33, caput 4 150, 6.25%  81.25% 9,37% 100,00%

3 18
- P o - -
JU?_%(ZPIS% . Art.33,§ 4 16,66 100,00%
TJRS QUANTIDADE DE PENA DE PRISAO 2° INSTANCIA
BRASIL

TIPO PENAL
Acima do Sem

do . . ~
minimo informacgoes

minimo

19 3 22
Art. 33, caput = 86,36% 13,63% 100,00%
o 17 _ 1 _ 18
Art. 33,§ 4 94,44% 5,55% 100,00%

Tabela criada pelo autor

Conforme tabela 8, tanto em primeira como segunda instancia, as penas
aplicadas nos delitos fundamentados através do art. 33, caput, concentram-se, em maior
numero, acima do minimo, ou seja, superior a 5 anos de pena. Por outro lado, quando
o delito é fundamentado no art. 33, § 4°, quase que na totalidade dos casos, o patamar

da pena permaneceu abaixo do minimo, ou seja, inferior a 5 anos de prisao.

Considerando as penas aplicadas para ambos os artigos (art. 33, caput, e §4°),
a média de pena aplicada em primeira instancia foi de 4 anos e 6 meses por acusado,
enquanto que a segunda instancia, foi de 3 anos e 5 meses.

Relativamente a legislagdo portuguesa, a tabela 9 deve ser analisada
considerando também as penas em abstrato dos crimes encontrados nas decisdes
judiciais, sendo de 4 a 12 anos para o delito previsto no art. 21°, n° 1, e de 1 a 5 anos

para o art. 25°, al. a). De acordo com os resultados, os casos analisados apresentaram
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maior percentagem das penas aplicadas acima do minimo. Raros foram os casos em

que a punic¢ao aplicada ficou abaixo do minimo ou no minimo da pena em abstrato.

Tabela 9: distribuigao pela quantidade de pena aplicada (Portugal)

QUANTIDADE DE PENA DE PRISAO 1° INSTANCIA

TIPO PENAL
Abaixo do Acima do Sem
minimo minimo informacgoes
2 ) 26 _

28

o
Art. 21, n° 1 7.14% 92,85% 100,00%
o 1 1 14 1 17
oI {T N Art.25,al.a) | ;g0 588%  82,35% 5,88% 100,00%

JULGADOR
TR QUANTIDADE DE PENA DE PRISAO 2° INSTANCIA
PORTUGAL

TIPO FENAL Abaixo do Acima do Sem

minimo minimo informacgoes

. 1 ) 21 ) 22

Art. 21, n° 1 4.54% 95,45% 100,00%
2 16 1 19

Art. 25, al. a) 10,52% - 84,21% 5,26% 100,00%

Tabela criada pelo autor

N&o significa dizer que os tribunais portugueses foram mais severos na aplicagao
da pena para os casos analisados. A verdade é que a legislag&o portuguesa possui uma
moldura penal com mais clareza no que se refere aos diversos graus de reprovabilidade

das condutas que envolvem o comércio de drogas.

Considerando as penas aplicadas para ambos os artigos (art. 21, n° 1 e art. 25°
al. a), a média de pena aplicada em primeira instancia foi de 3 anos e 4 meses por
acusado, enquanto que a segunda instancia, foi de 2 anos e 9 meses.

A tabela 10 apresenta a distribuicao de acusados/arguidos em razao da
quantidade de droga apreendida. Nos casos que apresentaram mais de uma droga
apreendida, foram somadas as totalidades das quantidades, mesmo que de espécies
diferentes. A coluna da esquerda apresenta diversos grupos baseados em uma
quantidade padrao, justamente para obter uma no¢ao de como os acusados/arguidos

estiveram distribuidos.
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Dos dados contabilizados, tem-se um volume maior de casos nos grupos de 1 g
a 10 g (33,33% no Brasil e 30% em Portugal) e de 10 g a 100 g (26,66% no Brasil e 40%

em Portugal). Nao foram encontrados casos até 1 gr.

Tabela 10: distribuicdao pela quantidade de droga apreendida

QUANTIDADE BRASIL PORTUGAL PERCENTUAL

10 9 33,33% 30,00%
8 12 26,66% 40,00%
6 2 20,00% 6,66%
2 4 6,66% 13,33%

De 10 kg a 100 kg 1 1 3,33% 3,33%

Sem informac&o de peso 1 1 3,33% 3,33%

30 30 100,00% 100,00%

Tabela criada pelo autor

Considerando, portanto, que os grupos de 1g a 10g e de 10g a 100g
apresentaram maior volume de casos em ambos os paises, foram identificados 10 casos
por pais em que existia similitude fatica (agao punivel semelhante, quantidade de droga
apreendida semelhante e presenga ou nao de antecedentes criminais). Assim, o intuito
foi examinar a proporcionalidade das penas aplicadas no ambito interno de cada pais e

posteriormente comparar os resultados entre eles.
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A comecar pelos casos oriundos do tribunal brasileiro, a primeira impressao
obtida é que a auséncia de crimes com diversos graus de reprovabilidade de culpa e
pena, previamente definidos na legislacao, impede que exista um padrdo no momento
da aplicacado da pena. Dos dados extraidos em relagcao a primeira instancia, tem-se
penas aplicadas em diversos patamares, por mais que exista uma similitude fatica entre

OS pProcessos.

Tabela 11: pena aplicada de acordo com a quantidade de droga apreendida

(Brasil)
L] TIPO AGAO QTD DROGA ANTEC. RESULTADO RESULTADO
PENAL PUNIVEL APRENDIDA CRIMINAIS 12 INSTANCIA 22 INSTANCIA
Art. 33, Trazer Cocaina (10 . .
Acérdéo n° 2 . Néo 9 anos de prisdo Absolvido
caput consigo gr)
Cocaina (0,7 Pena reduzida
Art. 33, § Trazer 3 anos e 8 meses de
Acoérdéo n® 5 gr) Nao paralanoe8
4° consigo priséo
Crack (0,9 gr) meses de prisdo
Art. 33, § Guardar, ter 2 anos e 8 meses de Desclassificado
Acérdéo n° 6 . Cocaina (4 gr) Nao .
4° em deposito priséo para art. 28
Trazer
Art. 33, Cannabis (9,8 Desclassificado
Acoérdéo n® 19 consigo, Nao 7 anos de prisao
caput ar) para art. 28
guardar
Crack (3,95
Trazer
Art. 33, § . ar) 3 anos, 5 meses e 20 .
Acoérdéo n° 23 consigo, Nao . Mantida
4° Cocaina (1,5 dias
guardar
ar)
Art. 33,§4°-4
Art. 33, Trazer 6 anos e 3 meses de
Acoérdéo n° 25 Crack (3,7 gr) Nao anos e 2 meses de
caput consigo priséo L
prisdo
Cannabis (17
Trazer ar)
Art. 33, § . 4 anos e 7 meses de .
Acoérddo n°® 13 consigo, Cocaina (5,2 Nao . Mantida
4° priséo
transportar gr)
Crack (20 gr)
Transportar,
trazer Crack (7 gr)
Art. 33, § i . 2 anos e 9 meses de .
Acoérdéo n° 20 consigo, Cannabis Nao Mantida
4° prisdo
guardar, (17,9 gr)
entregar
Terem
. Crack (0,4 gr)
o Art. 33, § deposito, . 1 ano, 11 meses e .
Acérdao n° 26 Cannabis Néo . . Mantida
4° vender, 10 dias de prisdo
(39,40 gr)
fornecer
Art. 33, § Cannabis 2 anos e 6 meses de
Acordéo n° 28 Vender Nao Mantida
4° (11,46 gr) priséo

Tabela criada pelo autor

Existem trés casos que chamam bastante atencao devido a pena aplicada pela

primeira instancia, por mais que o resultado em segunda instancia tenha sido revertido.
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Sao os casos dos acordaos ns 2, 19 e 25. Relativo a agao punivel, em todos os casos
a acao do agente foi “trazer consigo”. A quantidade de droga apreendida também
estiveram muito préximas, embora de espécies diferentes: acérddo n° 2 — 10gr de
cocaina; acordao n° 19 — 9,8gr de cannabis; e acérdao n® 25 — 3,7gr de crack. Em
nenhum dos casos 0s agentes possuiam antecedentes criminais. A medida da pena,
contudo, foi completamente destoante dos demais casos presentes na tabela 11: 9 anos
de prisao (acordao n° 2); 7 anos de prisao (acérdao n® 19) e 6 anos e 3 meses de priséo

(acérdao n° 25).

Poder-se-ia argumentar a necessidade de uma pena mais severa em razao da
espécie das substancias apreendidas relativo aos acordaos n°s 2 e 25, por entender
que o dano que elas causam pudessem ser superiores a outras substancias como a
cannabis. Tal silogismo, contudo, carece de razoabilidade, ja que o acérdao n° 23, por
exemplo, o acusado foi condenado a pena de 3 anos, 5 meses e 20 dias, por “trazer
consigo” e “guardar” 3,95gr de crack e 1,5gr de cocaina. A similitude fatica entre o
acordao n° 23 e 25 sdo muito proximas, sendo idénticas, mas a penalidade aplicada a

estes casos, por sua vez, estiveram em niveis completamente diferentes.

Ao analisar outros casos, as discrepancias continuam evidentes. Basta observar
os acordaos n°% 20, 26 e 28, na qual as penalidades aplicadas a estes estiveram em
niveis muito mais proporcionais, mesmo com quantidades superiores de drogas
apreendidas. Ressalta-se que os acdrdaos n°s 20, 26 e 28 pertencem ao grupo da

quantidade de drogas entre 10gr a 100gr, conforme a tabela 10.

A grande questdo que se revela nessas disparidades de penas, mesmo em
casos que apresentam uma semelhanca fatica, relaciona-se com a aplicagdo ou nao do
§ 4°, do art. 33. Este artigo, conforme ja vimos no capitulo anterior, & considerado como
uma atenuante, e a sua aplicagdo depende do cumprimento de alguns requisitos como
ser o agente “primario, de bons antecedentes, n&do se dedique as atividades criminosas
nem integre organizagdo criminosa”. Para além de uma atenuante, ele possui papel

fundamental na distingdo dos grandes, médios e pequenos traficantes.

Contudo, a analise destes requisitos, conforme Boiteux (2009) e Semer (2019),

por vezes ndo é aplicada. Em alguns momentos, simplesmente sem quaisquer
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justificativas; em outros, por entender o julgador que o acusado se dedica a atividades

criminosas ou integra organizagao criminosa.

Durante a analise dos processos advindos do tribunal brasileiro, esta discussao
esteve presente. Nos acordaos n°s 4 e 25, por exemplo, a primeira instancia deixou de
aplicar a referida benesse, por existir outra agéo penal em curso contra os acusados,
mesmo existindo entendimento firmado no Superior Tribunal de Justica do Brasil que

este fato néo é suficiente para afastar a aplicabilidade do § 4°, do art. 33.%”

No mesmo sentido, foi o caso do acérdao n® 29, que também nio teve a benesse
do § 4°, do art. 33 aplicada em primeira instancia. Associou-se a grande quantidade de
drogas apreendidas com dedicagao a atividades criminosas. Nesse caso em especifico,
o Tribunal reformou a sentenca e determinou a aplicagao da redutora, ao entender que
“(...) n@o ha noticia de prévia investigagdo ou monitoramento, de forma que concluir, tdo
s6 com base na quantidade de droga, pela dedicacédo a atividades criminosas, seria

presungao.” (acérdao n° 29).

Enquanto nao houver delimitacdes legislativas, as disparidades a nivel de
interpretagdes sobre casos muito parecidos continuardo a existir. A solugdo seria a
criacao de um tipo penal especifico, prevendo uma modalidade de trafico de menor
gravidade, com a estipulagédo de uma reprimenda em abstrato, que padronize uma pena
minima e maxima para os casos de reprovabilidade menor, como ja existe na legislagcao

portuguesa.

67 E vedada a utilizagdo de inquéritos e/ou acdes penais em curso para impedir a aplicacdo do art. 33, §
4.°, daLein. 11.343/06. Tema 1139 - REsp 1.977.027 e REsp 1.977.180, j. em 18/08/2022
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Tabela 12: pena aplicada de acordo com a quantidade de droga apreendida

(Portugal)
TIPO - . QTD DROGA ANTEC. RESULTADO RESULTADO
PROCESSO ACAO PUNIVEL \ \
PENAL APRENDIDA CRIMINAIS 12 INSTANCIA 27 INSTANCIA
Art. 25, al. 1 ano e 6 meses
Acérdao n° 34 Fizer transitar Cannabis (3,99 gr) Sim . Mantida
a) de priséo
Art. 25, al.
) Detiver Cannabis (1,02 gr) Sim 2 anos de prisdo Absolvido
a
Art. 25, al.
Acordéo n° 46 ) Detiver, transportar ~ Cannabis (9,92 gr) Sim 2 anos de prisdo Mantida
a
Art. 25, al. i . . 1 ano e 6 meses .
Acérdao n° 48 Detiver Cannabis (8,90 gr) Sim L Mantida
a) de priséo
Art. 25, al. X Heroina (1,9 gr) . . .
Acoérdéo n° 50 Detiver Sim 2 anos de prisdo Mantida
a) Cocaina (2,7 gr)
Art. 21, n°
’ Detiver, vender Cocaina (84,92 gr) Sim 5 anos de prisdo Mantida
Detiver,
Art. 25, al. Heroina (18,16 gr) 1 ano e 8 meses .
Acérdao n° 52 transportar, vender Nao Mantida
a) ) Cocaina (8,77 gr) de priséo
Art. 25, al. . Cannabis (15,66 . 2anose3 .
Acérdao n° 53 Detiver Sim . Mantida
a) ar) meses de prisdo
Cannabis (31,94
Art. 25, al.
Acérdao n° 54 ) Detiver ar) Nao 1anoe 1 més Mantida
a
MDMA (0,15 gr)
Art. 25, al. Cannabis (73,09 1 ano e 8 meses
Acoérdao n° 55 Detiver Sim . Mantida
a) ar) de priséo

Tabela criada pelo autor

A simples observacgéo da analise extraida dos processos oriundos dos tribunais
da relagdo, em Portugal, demonstram maior fiabilidade nas interpretacdes sobre os
casos concretos. Dos 10 casos selecionados em razdo da semelhanca fatica existente,
e que também estédo presentes nos grupos de quantidade de droga apreendida entre
1gr a 10gr e de 10gr a 100gr, verifica-se uma padronizacdo nos julgamentos, em
especial sobre a pena aplicada.

Dos dados extraidos dos processos oriundos dos tribunais portugueses, no
tocante a proporcionalidade das penas aplicadas, denota-se que as mesmas nhao
ultrapassam dois anos de prisdo, ainda que grande parte dos acusados possuem
histérico de antecedentes criminais. Da relagao dos acérddos que constam na tabela
12, tal fato aconteceu apenas em duas oportunidades: no acérdao n° 43, cuja pena foi
aplicada em 5 anos de prisédo; e no acérdao n° 53, cuja pena foi aplicada em 2 anos e 3

meses. O restante dos acordaos, as penas ficaram igual ou inferior a 2 anos.



Se utilizarmos como parametro o acérdao n° 52, na qual o arguido foi condenado
a pena de 1 ano e 8 meses, e as substancias apreendidas foram 18,16gr de heroina e
8,77gr de cocaina, poucas correspondéncias serdo encontradas nos acordaos
analisados do tribunal brasileiro. Faremos um exercicio comparativo: no acérdao n° 23,
o acusado foi condenado em 3 anos, 5 meses e 20 dias, por trazer consigo 3,95gr de
crack e 1,5gr de cocaina; no acérdao n°® 25, o acusado foi condenado em 4 anos e 2
meses por trazer consigo 3,7gr de crack; no acérdao n°® 20, a pena foi de 2 anos e 9
meses e as substancias apreendidas foram 7gr de crack e 17,9gr de cannabis; no

acordao n° 28, a pena foi de 2 anos e 6 meses, e 11,46gr de cannabis.

Depreende-se das decisdes aqui analisadas que a auséncia de tipos penais
intermediarios na legislacdo brasileira, permite que os tribunais oscilem
demasiadamente na forma como julgam os crimes de trafico de menor gravidade. Tanto
é verdade que nos diversos casos apresentados, 0os quais possuiam similitude fatica,

tiveram desfechos completamente diferentes.
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4 CONCLUSAO

A estratégia politica de combate a droga que temos hoje, possui origem na virada
do século XX, quando surgem os primeiros diplomas internacionais sobre a matéria.
Com o passar dos anos, a intensidade das restricdes ao comércio foram sofrendo

alteragdes, muito em razao da evolugéo das atividades ilicitas.

Embora a possivel cena de inauguragdo remonta ao inicio do século XX, atraves
do Tratado de Haia, de 1912, entendeu-se que o apice dos esfor¢os internacionais no
combate as drogas tomou corpo a partir da década de 60, com a elaboragdo da

Convencao Unica sobre Estupefacientes, de 1961.

A partir desta convencgao, Brasil e Portugal passaram a adotar as estratégias
internacionais de combate aos crimes relacionados com drogas, e assim estabeleceram
as suas legislagdes internas. Por outro lado, ainda que pautados nos mesmos acordos
internacionais sobre o combate ao trafico ilicito das drogas, verificou-se que as

estratégias adotadas no &mbito interno caminharam em sentidos opostos.

Com a presente investigagao, na qual se propds comparar a legislacao de drogas
do Brasil e de Portugal, no tocante a figura do trafico de drogas, foi possivel identificar
relevantes diferencas. No que pertine a legislagéo brasileira, consubstanciada na Lei n°
11.343/06, denota-se que ainda esta bastante influenciada pelo discurso americano de

guerra as drogas, conforme analisado no primeiro capitulo.

Isso porque, apos reflexao da legislagéo brasileira, identificou-se, no tocante aos
dispositivos da lei que incriminam as condutas de trafico, normas bastante abstratas,
genéricas, exatamente como eram estabelecidos os tratados internacionais que

orientavam as politicas criminais de drogas de diversos paises.

Dentre os principais problemas visualizados na legislagdo brasileira, pode-se
afirmar que a auséncia de um tratamento penal proporcional as figuras do trafico de
substancias ilicitas, revelam um grave problema legislativo. A inexisténcia de previséo
na lei de tipos penais proporcionais, a caréncia de sangdes em diferentes graus para

condutas de menor ou maior gravidade, diferentemente do que ocorre na legislagao
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portuguesa, é talvez um dos fatores que mais dificultam um julgamento justo e

proporcional.

Através da coleta e exame das decisdes judiciais, essa questao ficou bastante
nitida. Enquanto as decisdes proferidas pelos tribunais portugueses obedeciam critérios
determinados em lei, havendo julgamentos proporcionais a medida da culpa do agente,
o tribunal brasileiro, por sua vez, oscilou demasiadamente na forma de julgar, embora
muitas vezes a natureza e quantidade das substancias, assim como o enredo fatico dos

processos, possuiam similaridade.

Ao longo da analise das decisdes judiciais, foi possivel concluir que a estratégia
criminal adotada na lei de drogas portuguesa promove uma maior eficacia do processo
penal. Entre os dados extraidos, verificou-se que os tribunais portugueses possuem um
percentual maior de manutencdo da sentenga penal em segunda instancia, se

comparado ao Brasil.

Uma legislacdo que utiliza como modelo tipos penais em aberto, como faz a
legislacao brasileira, permite maiores interpretacées sobre o0 mesmo tema, e isso faz
com que hajam discrepancias de decisdes entre a primeira e a segunda instancia. No
caso da legislagao portuguesa, prevalecem critérios definidos para os diversos graus de
reprovabilidade de condutas relacionadas com o comércio de drogas, e isso gera maior

segurancga por parte das instituicbes penais envolvidas no momento de aplicar a lei.

Relativo ao contexto fatico dos casos analisados, foi possivel observar
semelhancas entre os dois paises. Existe uma equivaléncia muito grande sobre as
acdes puniveis descritas nas denuncias de ambos os paises, conforme tabelas 4 e 5.
Assim como a quantidade de prisGes que partiram de investigagbes pretéritas ou
patrulhamento policial. Até mesmo relativo a8 quantidade de droga apreendida em cada

processo, conforme tabela 10.

Sobre as penas aplicadas, contudo, concluiu-se haver uma severidade maior no
judiciario brasileiro. As causas estdo relacionadas com a estrutura normativa, com a
falta de parametros para orientar desde a atividade policial até o decreto sentencial. E
a unica solugao para corrigir essa deficiéncia normativa, sera a elaboragdo de uma

alteracéo legislativa.
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