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RESUMO

O presente trabalho objetiva fazer um apanhado geral acerca do desenvolvimento
da legislacdo brasileira no que diz respeito a Lei de Drogas, demonstrando
paulatinamente cada passo normativo o diploma que hoje conhecemos. A partir
desse apanhado historico, buscar compreender a distingdo entre as condutas do
traficante de drogas e do usuario para consumo pessoal de entorpecentes, assim
como também as diretrizes que separam as respectivas condutas, e como essa
distincdo acelera exponencialmente o numero de encarcerados no pais,
principalmente decorrente dos crimes descritos nos arts. 28 e 33 da Lei de Drogas,
tendo em vista a linha ténue entre ambas as praticas, vez que os tipos penais das
referidas acbes possuem verbos em comum que propiciam a confusdo das
autoridades policiais e jurisdicionais no momento do flagrante, fato este que leva o
usuario a submeter-se erroneamente ao céarcere. Ademais, também busca-se
comprovar como o Habeas Corpus n.° 104.339, apesar de benéfico ao declarar
inconstitucional o art. 44 da Lei de Drogas que proibia a concessdo da liberdade
provisoéria nos casos envolvendo o trafico de drogas, visando atender os principios
constitucionais da presuncdo de inocéncia, devido processo legal e dignidade da
pessoa humana, acabou perpetrando no pais uma inseguranca juridica, devido as
diferentes concepc¢des dos Tribunais Estaduais acerca da anuéncia da referida
benesse em decorréncia dos requisitos dispostos no art. 312 do Cédigo de Processo
Penal para a prisdo preventiva, e como essa inseguranca pode atingir o proprio
usuario de droga, que fica sujeito a uma segregacdo cautelar quando sequer, pela
prépria legislacdo, pode ser levado ao carcere.

Palavras-chave: Tréfico de Drogas; Encarceramento em massa; Liberdade
Provisoria; Discricionariedade; Inseguranca Juridica.
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1 INTRODUCAO

A seguranca juridica no Estado Democratico de Direito é fundamental
para assegurar todo e qualquer direito decorrente de nossa Constituicdo Federal.
Como se sabe a Carta Magna dispde de principios basilares para a sustentacédo e
promocdo da justica, quais sejam o devido processo legal, a presuncdo de
inocéncia, a supremacia da constituicdo, dignidade da pessoa humana,
proporcionalidade da lei, contraditorio, ampla defesa. Logo, sem a garantia de
cumprimento de todos os dispositivos e principios salvaguardados pela Lei Maior,
ndo hé justica e muito menos direitos para que se possa reivindicar.

O objetivo dessa pesquisa €é certificar a inseguranca juridica decorrente
das diferentes concepcdes dos Tribunais de Justica acerca da concessao da
liberdade provisoria, nos casos relacionados ao trafico de drogas e como essa
discricionariedade impacta ndo s6 os proprios acusados por trafico, mas também
agueles sujeitos enquadrados como usuarios. A repulsdo as drogas ndo € um
sentimento recente da sociedade, a muitas geracdes essa ojeriza pelos entédo
chamados entorpecentes criou forca, intensidade o suficiente para instalar-se em
nossas regras e codificagcoes.

O direito, que nada mais é do que um compilado de normas de
convivéncia do ser humano, adaptou para si essa repulsa as drogas e aos poucos,
conforme o passar do tempo, foi moldando suas formas de regulacédo e puni¢des,
adequando-se as necessidades da sociedade. Muito foi transformado na legislacao,
até chegar ao que vemos hoje, uma distincdo entre aquele agente que consome a
droga, aquele que vende e o sujeito que fabrica, aplicando-se uma sancéo diferente
para cada um deles, de acordo com seu envolvimento com o ilicito.

A discussao acerca da diferenciacdo da classificacdo de cada um desses
crimes, em especial a conduta do traficante e do usuario de drogas, causa intensa
repercussao juridica quando a autoridade policial, através do exercicio da prisdo em
flagrante, captura o sujeito portando determinada quantia de droga. Em que pese o
ato de vender e consumir sejam claramente distintos, quando se observa a
descriminacdo normativa de ambos os tipos penais, evidencia-se diversos nucleos
em comum, verbos que levam a confusdo se o0 agente criminoso estaria incorrendo

no crime de trafico ou usuario de drogas.
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Como se sabe, o Brasil atualmente vive um periodo de inchaco do
sistema penitenciario, e esse volume decorre do alto indice de encarcerados, que
vem aumentando exponencialmente com o passar dos anos. Nesse interim, é
indubitavel dizer que a discricionariedade que o Magistrado e a Autoridade Policial
possuem para classificar o criminoso como traficante ou usufrutuario € um dos
principais precursores do aumento da populacéo carceraria.

Logo, muitos dos flagranteado que portam uma determinada quantidade
de drogas sao enquadrados como traficantes, ainda que na realidade ndo sejam, e
acabam sendo constrangidos ao carcere de forma inteiramente equivocada, vez que
a legislacéo veda a prisdo do usuario, apenas levando ao super encarceramento e a
premente inobservancia do diploma legal.

Urge destacar que também acerca da inconstitucional vedacao abstrata
do art. 44 da Lei de Drogas, que proibia a concessao da liberdade provisoria nos
casos de trafico, que posteriormente, mediante controle difuso, foi declarado
inconstitucional. Entretanto, tal fato provocou uma intensa inseguranca no campo
juridico, devido a auséncia de uniformizacdo dos entendimentos do Tribunais de
Justica, que possuem concepcdes distintas acerca do julgamento do Habeas Corpus
n.° 104.339. Nesse interim, observa-se que o direito € aplicado de forma distinta em
cada unidade federativa, onde através de condicdes determinadas um agente tem a
sua liberdade proviséria concedida, e em outra regido, mediante as mesmas
condicdes, outro sujeito ndo é agraciado com a referida benesse, instalando-se uma
total inseguranca pela auséncia de previsibilidade dos julgados.

Logo, o primeiro capitulo deste trabalho terd como finalidade expor toda a
concepcao social acerca das substancias entorpecentes, quando se iniciou a repulsa
da sociedade quanto as referidas drogas, além disso todo o transcurso historico da
regulacao de tais substancias até os dias atuais. Ato continuo, sera posta em pauta
as distingdes das condutas do traficante e do usuario, assim como todos 0s meios
normativos utilizados pela autoridade jurisdicional para promover a distingdo das
condutas em cada caso concreto.

No capitulo dois jA sera tratado acerca do super encarceramento
provocado especialmente pela discricionariedade normativa para promog¢ao de uma
classificagéo entre o usuario e o traficante, assim como também a vedacao abstrata

do art. 44 da Lei de Drogas a Liberdade Provisoria nos casos relacionados ao
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trafico, que posteriormente foi declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal
Federal.

Por fim, no ultimo capitulo sera pautado o Habeas Corpus n.° 104.339,
conhecido como responsavel pela declaracdo de inconstitucionalidade do artigo
supracitado, assim como a promocdo de um estudo acerca das nuances da
deliberacdo da Corte Supremo no Habeas Corpus, e, por ultimo, os efeitos e
impactos decorrentes do julgamento deste instrumento, e a premente inseguranca
juridica provocada pela discrepancia de entendimentos acerca da concessdo da

liberdade provisoria nas diferentes regides do pais.
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2 A DISCRICIONARIEDADE DOS ARTIGOS 33 E 28 DA LEI DE DROGAS

Antes de entendermos exatamente as questbes que perpassam a
discricionariedade do Magistrado para com os dispositivos do diploma legal que
versam sobre a pratica ilegal do trafico de entorpecentes e o consumo pessoal de
drogas, compre-nos tecer algumas consideracdes acerca da droga em Si e 0

desenvolvimento normativo desde a sua origem

2.1 CONCEITO DE DROGA

De acordo com o dicionario portugués, a droga, que tem diversas
alcunhas — entorpecente, medicamento, farmaco, narcético, estimulante —, também
possui diversas significacdes®. Nas diferentes areas das Ciéncias Naturais, como a
medicina, por exemplo, a droga significa toda substancia que possa ser administrada

em um homem ou animal no intuito de provocar alivio ou erradicar uma doenca?.
2.1.1 Definicdo Juridico-Cientifica das Substancias Entorpecentes

Apesar dos diversos conceitos mencionados acima, em linhas mais
gerais, entende-se por droga, toda e qualquer substancia empregada com a
finalidade farmacolégica, quimica, medicinal e em tinturarias.

Segundo estudos, a etimologia da palavra droga, encontra derivagcao no
vocabulo “droogs” de origem holandesa, que quer dizer, traduzindo para o
portugués, “produto seco”. As mercadorias denominadas de “droogs”, em verdade
eram ingredientes organicos destinados a procedimentos e estudos médicos,
inclusive, também eram utilizados na area da nutricdo para variacédo alimenticia®.

A Organizacdo Mundial da Saude (OMS) traz uma definicdo especifica

para as drogas, qual seja: qualquer substancia quimica que ndo seja fabricada pelo

1 DROGA. Dicio: Dicionério Online de Portugués. Disponivel em: Droga - Dicio, Dicionario Online
de Portugués. Acesso em: 02 jun. 2022.

2 DROGA. Michaelis On-line. Disponivel em: Droga | Michaelis On-line (uol.com.br). Acesso em: 02
jun. 2022.

3 DROGA. Dicio: Dicionério Online de Portugués. Op. Cit., Loc. Cit.

4 CARNEIRO, Henriqgue Soares. Transformac6es do significado da palavra "droga": das
especiarias coloniais ao proibicionismo contemporaneo. Repositério da Producdo USP, Séo
Paulo, 2005, p. 03. Disponivel em: ReP USP - Detalhe do registro: Transformacées do significado da
palavra "droga": das especiarias coloniais ao proibicionismo contemporadneo. Acesso em: 03 jun.
2022.



https://www.dicio.com.br/droga/
https://www.dicio.com.br/droga/
https://michaelis.uol.com.br/busca?r=0&f=0&t=0&palavra=droga
https://repositorio.usp.br/item/001479154
https://repositorio.usp.br/item/001479154
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corpo humano e tenha capacidade potencial de agir sobre o Sistema Nervoso
Central (SNC), promovendo a mudang¢a de comportamento e dos sentidos®.

A promocéo de estimulos, através da utilizagdo de drogas, ir4 variar de
acordo com as substancias administradas, podendo proporcionar uma alteracéo
mais leve do impulso, como por exemplo, através da utilizacdo de um cha ou, até
mesmo, por meio da cafeina. Entretanto, de forma mais severa, os efeitos também
podem ser violentamente mais intensos a depender da natureza da substancia e da
sua quantidade, como é o caso do éxtase (MDMA), que é capaz de provocar
confusdo quanto as nocfes de tempo e espaco, inclusive quanto as percepcdes do
préprio corpo®.

Nesse contexto, € de suma importancia destacar que, pelos motivos
acima mencionados, as drogas sao subdivididas por classificacbes, sendo
diferenciadas de acordo com os efeitos que sdo causados ao Sistema Nervoso
Central do individuo, podendo ser divididas em: depressoras, estimulantes e
perturbadoras’.

As drogas depressoras, sao aquelas que, como o alcool, tornam a funcao
motora mais lenta, proporcionando a reducdo de algumas capacidades intelectuais,
como a atencdo. Ja os psicotrépicos estimulantes, de forma diversa das drogas
depressoras, tornam o usuario mais agitado, euférico, devido ao aumento
exponencial da atividade motora, causando uma sensacgéo de felicidade, como a
cocaina e a cafeina. Por fim, as substancias perturbadoras, popularmente
conhecidas como alucindgenas, sdo aquelas que causam distUrbios avaliativos em
nosso Sistema Nervoso Central, provocando delirios e alucinacbes, como, por
exemplo, a dietilamida do &cido lisérgico (LSD)&.

Logo, percebe-se a clara tentativa da Ciéncia de diferenciar os variados
tipos de droga através de seus efeitos. No entanto, quando voltamos os olhos para a

legislagdo brasileira, o Sistema Nacional de Politicas Sobre Drogas — SISNAD,

5 BAHIA, Secretaria de Educacdo do Estado. O que sdo Drogas. Educacao.ba.gov.br. Disponivel
em: O que séo drogas? | institucional (educacao.ba.gov.br). Acesso em: 03 jun. 2022.

6 Idem.

7 LIMA, Eloisa Helena de. Educacdo em salde e uso de drogas: um estudo acerca da
representacdo da droga para jovens em cumprimento de medidas educativas. 2013. Tese
(Doutorado em Ciéncias da Saude). Ministério da Salde — Fundacdo Oswaldo Cruz — Centro de
Pesquisa René Rachou. Orientador: Profa. Dra. Celina Maria Modena. Disponivel em: T_53.pdf
(fiocruz.br). Acesso em: 03 jun. 2022.

8 ldem.



http://institucional.educacao.ba.gov.br/o-que-sao-drogas
http://www.cpqrr.fiocruz.br/texto-completo/T_53.pdf
http://www.cpqrr.fiocruz.br/texto-completo/T_53.pdf
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através do paragrafo unico, art.1°, da Lei n°® 11.343/2006, institui nos seguintes

termos?®:

Art. 1°(...)

Paragrafo Unico. 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 Unido.

Neste contexto, depreende-se do supracitado regulamento que, as drogas
seriam apenas aguelas substancias capazes de criar dependéncia fisica ou psiquica
a um individuo, de modo que a legislacdo deixa apensa uma lista regulamentando
guais substancias estdo dentro do rol que podemos chamar de drogas, qual seja, a
Portaria SVS/MS 344/1998, que é atualizada constantemente?©.

2.2 POLITICA DE DROGAS NO BRASIL

As politicas de drogas nada mais sdo do que medidas governamentais
que visdo a seguranca nacional mediante o combate de atos ilicitos decorrentes do
consumo ou da comercializacdo dos entorpecentes. Feita essa digressdo, passa-se
agora a entender como se originou a repulsdo as drogas e o desenvolvimento de

providéncias para promocao do exterminio de tais substancias no pais.

2.2.1 Das Diferentes Significagbes Atribuidas a Droga pelo Homem ao Longo
da Historia

Desde os tempos antigos, pode-se observar que o homem, de diferentes
civilizacdes, recorre a substancias psicotropicas para distorcer os seus sentidos,
fisico e psiquico, e atingir finalidades distintas*?.

A utilizacdo destes psicoativos variavam de acordo com o contexto e a
época, posto que foi a partir da construgcdo da experiéncia humana que tais
substéancias, de forma gradativa, foram adquirindo fungcdes especificas, como a sua
manipulagéo para fins recreativos em ocasides festivas, o uso na medicina para o

combate de doencas, a exemplo da Cannabis sativa, e at¢é mesmo para fins

9 BRASIL. Lei n.° 11.343, de 23 de agosto de 2006. Disponivel em: Lei n.° 11.343 (Lei n® 11.343
(planalto.gov.br). Acesso em: Acesso em: 31 mai. 2022.

10 BRASIL. Resolugao da Diretoria Colegiada - RDC n.° 676, de 28 de abril de 2022. Lista de
Drogas llicitas. Gov.br. Disponivel em: RDC 676 2022 .pdf (www.gov.br). Acesso em: 03 jun. 2022,
11 BORTOLOZZI JUNIOR, Flavio. Resistir para re-existir: criminologia (d)e resisténcia e a
(necro)politica brasileira de drogas. Belo Horizonte: D Placido, 2019, p. 176.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/l11343.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/l11343.htm
https://www.gov.br/anvisa/pt-br/assuntos/medicamentos/controlados/RDC_676_2022_.pdf
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ritualisticos religiosos, como a Ayahuasca, que € consumida por tribos indigenas da
regido amazonica'?.

Nesta senda, fazendo um comparativo com os dias atuais, onde €
possivel observar uma politica de repressao sobre as drogas, podemos concluir que
a cognicdo social acerca dos referidos estimulantes encontra fundamento na
formacdo da coletividade em lato sensu, através da construcdo dos cenarios politico,
socioeconémico, cultural e ideolégico do periodo experienciado por determinada
sociedade®s.

Deste modo, depreende-se que a significacdo atribuida aos psicotropicos
€ alterada de acordo com o periodo da histéria. A prova cabal deste fato, pode ser
observada através da origem da propria cachaca, por exemplo, que apesar de hoje
ser considerada uma droga licita e disseminada inteiramente para o uso recreativo,
em meados do século XVII, a cachaca era vista como uma mercadoria opulenta e
utilizada para fins medicinais, sendo que nada mais é do que aguardente de cana-
de-agucar fabricada na regido brasileira, usada na preparacdo da caipirinhal4. O
mesmo pode ser constatado com a maconha, que embora seja criminalizada
atualmente, havendo uma forte repressdo quanto ao seu consumo, por volta de
1615, além das contribuices a medicina ja mencionadas, também era utilizada no
comércio para a producéo de roupas e cordas, devido as suas fortes fibras retiradas
do caule, contribuindo efetivamente na economia nacional*®.

Mediante a exposicdo acima, observamos que nem sempre as drogas
foram vistas como substancias nocivas pela sociedade, fato este que nos faz
qguestionar: Por que as drogas passaram a ser criminalizadas e a partir de que

momento Sse iniciou essa repressao?

2.2.2 Histoérico da Criminalizacédo das Drogas na Legislacdo Brasileira

N&o é demais dizer que a pauta sobre as drogas gera um intenso debate

no ambito do direito. Neste interim, cumpre-nos dizer que toda a questao referente a

12 BORTOLOZZI JUNIOR, Flavio. Resistir para re-existir: criminologia (d)e resisténcia e a
(necro)politica brasileira de drogas. Belo Horizonte: D"Placido, 2019, p. 176.

13 |bidem, p. 178.

14 CASTRO, Alexander Rodrigues de; NETO, Silvio Toledo. Os direitos da personalidade e a
questdo da constitucionalidade do crime de uso de drogas. Revista Juridica Cesumar. Maringa:
v. 20, set./dez. 2020, p.448.

15 ARAUJO, Tarso. Almanaque das drogas: um guia informal para o debate racional. 2.ed. Sao
Paulo: Editora Leya, 2014, p. 131.
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criminalizacdo dos psicoativos, teve inicio no ano de 1603 com a criacdo das
Ordenacdes Filipinas, promulgadas pelo Rei portugués Filipe I, ainda quando o
Brasil possuia estreitas relacdes com Portugal como Col6nial®.

A referida codificacdo criminalizava, em seu Livro V, Titulo 89, a posse em
depdsito na residéncia ou porte para venda de rosalgar, escamonéa, 0pio, ou outro
material venenoso. Segundo as Ordenacdes Filipinas, o sujeito que possuisse essas
substancias em casa ou 0s portasse para comércio teria como puni¢do o exilio na
Africa — até que houvesse determinag&o contraria — e a perda da propriedade da sua
fazenda, sendo esta subdividida para a Camera e para o sujeito acusador'’.

A Unica ressalva feita pelo livro supracitado, refere-se uma exclusdo de
ilicitude, nos casos em que a pessoa que possuisse tais psicoativos fosse um
boticario (farmacéutico), que detenha botica licenciada e utilize-se das drogas para o
seu oficio. Destaca-se que, ainda que houvesse essa excecdo, continuava sendo
vedado ao profissional a utilizacdo dos psicotropicos fora do seu oficio e a
comercializacdo das substancias descritas para pessoas que nao exercessem a
profissdo de boticario, culminando na imposicdo de uma obrigacdo de natureza
pecuniaria de cinquenta cruzados em caso de descumprimento?g,

Com a eminente ameaca de invasao das tropas napolebnicas a Portugal,
a Familia Real portuguesa instalou-se no Brasil em 1808, fato este que,
posteriormente, no ano de 1823, resultou na proclamacdo de Independéncia do
Brasil, por Dom Pedro I, e a consequente promulgacédo do Cédigo Penal Imperial em
1830. No entanto, destaca-se que diferentemente das Ordenacdes Filipinas, o
Cddigo Penal Imperial ndo fazia mengdo ao uso ou sequer ao comércio de
entorpecentes?’®,

Em que pese nao houvesse legislacdo especifica fazendo referéncia a
venda ou armazenamento das drogas, apos a revogacao das Ordenacgdes Filipinas,
existiram restricbes municipais dispersas no ambito nacional que reprimiam o

comércio e a utilizacdo para consumo proprio. No Rio de Janeiro, por exemplo,

16 CARVALHO, Salo; Politica Criminal de Drogas no Brasil: estudo criminolégico e dogmatico
da Lei 11.343/06. 8.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016, p. 54.

17 SILVA, Antbnio Fernando de Lima Moreira. Historico das drogas na legislagdo brasileira e nas
convenc¢8es internacionais. Jus Navigandi. Disponivel em: Drogas: histérico no Brasil e nas
convencdes internacionais - Jus.com.br | Jus Navigandi. Acesso em: 26 mai. 2022.

18 AVELINO, Victor Pereira. A evolucdo da legislacdo brasileira sobre drogas. Jus Navigandi.
Disponivel em: A evolucao da legislacao brasileira sobre drogas - Jus.com.br | Jus Navigandi. Acesso
em: 26 mai. 2022.

19 CARVALHO, Salo; Op. Cit., Loc. Cit.
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houve a vedacdo ao uso do Pito, que era o cachimbo empregado para fumar a
cannabis sativa, de modo que, o vendedor deste pequeno tubo de barro era multado
em aproximadamente 20.000 (vinte mil) réis, e 0s usuarios, seja escravo ou pessoa
comum, detidos por um periodo de 3 (trés) dias?°.

Somente em 1888, com a abolicdo da escraviddo no Brasil através da
edicdo da Lei Aurea e a Proclamacio da Republica no ano de 1889, resultado da
derrubada da monarquia até entdo vigente, houve a necessidade de criacdo de um
novo Cédigo Penal, o qual foi editado em 189022,

A referida codificacdo da republica quando editada, retomou o caréater
repressivo no que diz respeito as drogas, prevendo em seu art. 159, Capitulo Il —
que versava sobre os Crimes Contra a Tranquilidade Publica —, que era considerado
transgressdo administrar ou facilitar a comercializagdo de elementos de natureza
nociva, sem a devida formalidade estabelecida pela regulacdo sanitaria, e sem a
condigna autorizacéo??.

De forma diversa do que era previsto nos codigos antecessores, a horma
republicana tinha como destinatarios os comerciantes e boticarios, objetivando coibir
0 manuseio das aludidas substancias para a pratica de crimes na esfera profissional,
nao versando sobre o armazenamento para 0 consumo particular. A penalidade para
o descumprimento desse dispositivo era uma multa pecuniaria de Rs 200$ 000
(duzentos mil réis) a Rs 500$ 000 (quinhentos mil réis)?3.

Entretanto, no transcurso do século XIX para o XX, houve um exponencial
aumento na sociedade — principalmente nos meios mais abastados e eruditos —
quanto a utilizacdo do 6pio extraido das papoulas e do haxixe?*. Deste modo, devido
a presente situagao, viu-se a necessidade de uma medida executiva para que se
tornasse possivel o controle das referidas drogas no pais, razdo pela qual houve a

adesdo, pelo Congresso Nacional, da Convencéo de Haia de 19122,

20 SILVA, Antdnio Fernando de Lima Moreira. Historico das drogas na legislagao brasileira e nas
convencgfes internacionais. Jus Navigandi. Disponivel em: Drogas: histérico no Brasil e nas
convencdes internacionais - Jus.com.br | Jus Navigandi. Acesso em: 26 mai. 2022.

21 AVELINO, Victor Pereira. A evolucdo da legislacdo brasileira sobre drogas. Jus Navigandi.
Disponivel em: A evolucéo da legislacdo brasileira sobre drogas - Jus.com.br | Jus Navigandi. Acesso
em: 26 mai. 2022.

22 SILVA, Antonio Fernando de Lima Moreira. Op. Cit., Loc. Cit.

23 |dem.

24 CARVALHO, Salo; Politica Criminal de Drogas no Brasil: estudo criminolégico e dogmatico
da Lei 11.343/06. 8.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016, p. 55.

25 SILVA, Antbnio Fernando de Lima Moreira. Op. Cit., Loc. Cit.
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A Convencédo de Haia, assinada em 1912, foi o primeiro pacto em ambito
internacional que regulamentava a matéria sobre drogas. A aludida legislacdo
limitava a utilizagdo dos psicoativos apenas para a finalidade médico-cientifica,
estabelecendo restricbes e dificultando a comercializagdo e fabricagdo, ndo s6 do
6pio, mas também da cocaina e da morfina?®.

ApoOs a aprovacao pelo Congresso Nacional do supracitado acordo, houve
a consequente revogacéao do artigo 159 do Cédigo Penal de 1890, que deu lugar aos
Decretos n°® 4.294/21 e n°® 14.969/21%’. A edicdo de ambos os decretos foi um marco
na historia da politica de criminalizacdo das drogas, pois, além da mudanca no caput
do art. 159, também houve o acréscimo de doze paragrafos na codificacdo penal da
republica, que diferentemente das legislagbes anteriores, que previam
exclusivamente a pena de multa, passou a prever também a pena de prisdo?.

Em destaque, o Decreto n.° 20.930/32 também trouxe uma mudanca
significativa para a organizacdo do combate aos psicotrépicos no pais, qual seja a
alteracdo do termo “substancias venenosas” para “substancias téxicas”, passando a
incluir no tipo penal uma gama maior de psicoativos, como a maconha e a cocaina.
Nesse interim, o Departamento Nacional de Saude adquiriu uma importante fungéo
na classificacdo das drogas, pois a partir desse momento ele seria o responsavel por
delinear quais elementos estariam enquadrados no rol de substancias ilegais, por
serem potenciais transformadores de comportamento?®.

E importante evidenciar também, o Decreto n.° 20.930/32, que inaugurou
aquilo que Zaffaroni veio a chamar de “multiplicacdo dos verbos”, que nada mais é
do que a aglomeracdo de nucleos no mesmo dispositivo, tipificando mais de uma

conduta3°.

26 SILVA, Joyce Keli do Nascimento. O controle de substancias ilegais: os tratados
internacionais antidrogas e as repercussdes sobre a legislacdo brasileira. CSOnline - Revista
Eletrdnica de Ciéncias Sociais, Juiz de Fora, n. 20, 2015, p. 94-95. Disponivel em:
https://periodicos. ufjf.br/index.php/csonline/article/view/17400. Acesso em: 27 mai. 2022.

27 SILVA, Antdnio Fernando de Lima Moreira. Historico das drogas na legislagao brasileira e nas
convencgfes internacionais. Jus Navigandi. Disponivel em: Drogas: histérico no Brasil e nas
convencdes internacionais - Jus.com.br | Jus Navigandi. Acesso em: 26 mai. 2022.

28 CARVALHO, Salo; Politica Criminal de Drogas no Brasil: estudo criminolégico e dogmatico
da Lei 11.343/06. 8.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016, p. 55.

29 AVELINO, Victor Pereira. A evolucdo da legislacdo brasileira sobre drogas. Jus Navigandi.
Disponivel em: A evolucdo da legislacdo brasileira sobre drogas - Jus.com.br | Jus Navigandi. Acesso
em: 27 mai. 2022.

30 CARVALHO, Natalia Oliveira de; MOREIRA, Alexandre Netto. Politica criminal de drogas no
Brasil: Desvelando mitos e desconstruindo demdnios. Jus Navigandi, Disponivel em: Politica
criminal de drogas no Brasil. - Jus.com.br | Jus Navigandi. Acesso em: 28 mai. 2022.
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Ao tempo em que diversos decretos eram editados para sanar o
inconteste defeito normativo do Cddigo Penal de 1890, haja vista a sua lacunosa
matéria, principalmente no que se refere ao consumo e trafico de drogas, houve a
aprovacao da Consolidacdo das Leis Penais através do Decreto n.° 22.213 ainda em
1932, que consolidou as normas extravagantes vigentes, ficando conhecida como
Consolidacéo de Piragibe, permanecendo em vigor até o ano de 19403

Revogada a Constituicdo de 1934, houve a outorga de Getulio Vargas a
Magna Carta do Estado Novo em 1937, vindo, portanto, a ser editado um novo
Caodigo Penal, que apesar de ter sido criado em 1940, somente entrou em vigor no
ano de 1942. A nova codificacdo, previa em seu capitulo de Crimes Contra a Saude
Publica, no art. 281, sobre a questdo atrelada as drogas, especialmente sobre a
facilitacao da circulacdo de psicotrépicos.

O referido dispositivo, de forma repressiva, determinava uma pena de
reclusdo de 1 (um) a 5 (cinco) anos, assim como também uma multa pecuniaria no
valor de dois a dez contos de réis, para aqueles sujeitos que, em premente violagao
da legislacdo vigente, venderem ou manifestarem a venda, importarem ou
exportarem, oferecerem, ainda que de graca, carregarem consigo, armazenarem ou
administrarem drogas ilicitas, sem o devido consentimento de autoridade condigna®?.

Com presteza, apesar de notorio o progresso legislativo quanto ao tema,
pode-se observar que a legislacdo de 1940 foi silente quanto ao consumo das
substéancias entorpecentes, fato este que provocou a descriminalizacdo do uso das
drogas:.

Noutro giro, destaca-se que a funcdo que antes pertencia ao
Departamento Nacional de Saude — de classificar as substancias —, passou a ser do
Servico Nacional de Fiscalizagdo da Medicina e Farmécia, por meio do Decreto-Lei
n° 159 de 10 de fevereiro de 1967. A partir desta data, a referida instituicdo adotou,

mediante Portaria, uma listagem de psicotropicos fornecidos pela Convencdo Unica

31 DUARTE, Maércio Falcdo. A evolucdo histérica do Direito Penal. Jus Navigandi. Disponivel em:
Evolucéo histérica do Direito Penal - Jus.com.br | Jus Navigandi. Acesso em: 27 maio 2022

82 BRASIL. Decreto-Lei n.° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em: DEL2848
(planalto.gov.br). Acesso em: 30 maio 2022.

33 SILVA, Antdnio Fernando de Lima Moreira. Historico das drogas na legislagao brasileira e nas
convencgfes internacionais. Jus Navigandi. Disponivel em: Drogas: histérico no Brasil e nas
convencdes internacionais - Jus.com.br | Jus Navigandi. Acesso em: 30 maio 2022.
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de Entorpecentes, devido a sua completude, deixando mais conciso o rol de
substancias ilicitas34.

Ja na época da Ditadura Militar, houve a promulgacdo do Decreto n°
54.216 ampliando o alcance do artigo 281 do Cdédigo Penal de 1940, fazendo a
incluséo do verbo “plantar” em seu texto, fato este que implicou na criminalizacéo do
cultivo e da producéo das substancias psicoativas®®.

Entretanto, foi no ano de 1968, que houve uma mudanca realmente
significativa na referida codificacdo. Antes, o STF detinha o entendimento de que o
art. 281 nao abarcava os usuarios de drogas, contudo, esse entendimento foi
abandonado pela prépria Instituicho do Supremo, o que, consequentemente,
provocou a edicdo do Decreto-Lei n°® 385, no qual equiparou o usuario, antes nao
criminalizado, ao traficante de drogas, resultando na aplicacdo, a partir daquele

momento, do mesmo apenamento3®, sendo vejamos3’:

§ 1° Nas mesmas penas incorre quem ilegalmente:

(..)

Il - traz consigo, para uso préprio, substancia entorpecente ou que
determine dependéncia fisica ou psiquica. (Matérias-primas ou plantas
destinadas a preparacdo de entorpecentes ou de substancias que
determine dependéncia fisica ou psiquica.)

A incorporacao do novo paragrafo ao art. 281, que equiparou 0 usuario ao
traficante, chocou diretamente com as diretrizes internacionais, que vedavam a
equivaléncia entre ambas as condutas. Todavia, essa macula das orientacdes
internacionais perdurou por apenas trés anos, pois o0 Brasil decidiu revogar o
Decreto-Lei n® 385 e se adequar as regras estrangeiras, através da Lei 5.726/71%8.

Porém, em que pese tivesse havido o ajuste da legislacdo brasileira as

diretrizes internacionais através da Lei 5.726/71, nao houve grande efeito prético, ja

34 AVELINO, Victor Pereira. A evolucdo da legislacdo brasileira sobre drogas. Jus Navigandi.
Disponivel em: A evolucao da legislacao brasileira sobre drogas - Jus.com.br | Jus Navigandi. Acesso
em: 30 mai. 2022.

35 SILVA, Antbnio Fernando de Lima Moreira. Historico das drogas na legislagdo brasileira e nas
convenc¢8es internacionais. Jus Navigandi. Disponivel em: Drogas: histérico no Brasil e nas
convencdes internacionais - Jus.com.br | Jus Navigandi. Acesso em: 30 mai. 2022.

36 SILVA, Antonio Fernando de Lima Moreira. Op. Cit., Loc Cit.

87 BRASIL. Decreto-Lei n.° 385, de 26 de dezembro de 1968. Disponivel em: L6368
(planalto.gov.br). Acesso em: 26 jul. 2022.

38 CARVALHO, Salo. Politica Criminal de Drogas no Brasil: estudo criminolégico e dogmatico
da Lei 11.343/06. 8.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016, p. 63 e 64.
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que, apesar da separacdo das condutas, as penas estabelecidas ainda se
mantinham iguais: recluséo de 1 (um) a 6 (seis) anos.

Somente no ano de 1976, mediante a instauracéo da Lei n°® 6.368 (Lei de
Téxicos) — codificagdo que antecedeu a atual Lei de Drogas —, o pais veio, de fato, a
aderir a dicotomia da conduta de manipulacdo as drogas, conforme as instrucdes
internacionais. No entanto, nos convém destacar, que a lei supra optou por um
carater repressivo e militarizado, de modo que a distincdo feita por meio dos
dispositivos legais fundou-se nos estereétipos do usuério como dependente e do
traficante como inimigo publico®®. E foi através dessa concepg¢do, que houve a
densificacdo das medidas punitivas para ambas as praticas de consumo e trafico.

O crime de tréfico, agora previsto no art. 12 da Lei n° 6.368/76, apesar de
manter em seu texto os verbos descritos no art. 281 da lei anterior, também
acrescenta mais nudcleos, ampliando o seu alcance para 0S sujeitos que:
preparassem, produzissem, transportassem e fornecessem drogas ilicitas. Além
disso, houve o enrijecimento da pena anteriormente aplicada, de modo que, aqueles
gue se enquadrassem como traficantes, seriam punidos com uma pena de recluséo
de 3 a 15 anos, fato esse que, consequentemente, dilatou o limite estabelecido pelo
juiz para fixacdo de uma sentenca penal®.

Cumpre-nos destacar que diferentemente das legislacdes que Ihe
antecederam, a Lei n® 6.368/76 inovou quanto a algumas questdes relacionadas ao
trafico, como a possibilidade de aplicacdo autbnoma do crime de associacdo ao
trafico no art. 14, assim como também a utilizacdo de majorantes especiais para a
ampliacdo do tempo de pena no art. 184,

Outra novidade trazida pela Lei de Toéxicos, foi a criminalizacéo da pratica
de usuario de drogas no art. 16, que anteriormente foi regulada pelo art. 281 do
CP/40 apdés a alteracdo pelo Decreto-Lei n° 385/68. O motivo principal para
incriminacdo desta conduta, fundamenta-se no fato de que somente havera
vendedores comercializando determinado produto se houverem compradores —

nesse caso, usuarios —, logo, € imprescindivel a aplicacdo de uma politica de

39 CARVALHO, Salo. Politica Criminal de Drogas no Brasil: estudo criminolégico e dogmatico
da Lei 11.343/06. 8.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016, p. 69 a 72.

40 |bidem, p. 76.

4L |bidem, p. 77.
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controle rigida como tentativa de frear o sistema de trafico, mesmo que signifique
punir condutas de menor teor ofensivo*?.

Portanto, o art. 16 da Lei n° 6.368/76 estabelecia que a pessoa que
porventura adquirir, guardar ou trazer consigo para utilizacdo propria, sem a
condigna anuéncia de autoridade competente, substancias entorpecentes ou
capazes de causar dependéncia fisica ou psicoldgica, estardo em premente violacéo
a legislacéo, incorrendo no crime de usuério de drogas, podendo sofrer uma pena de
detencdo de seis meses a dois anos, incluindo o pagamento de vinte a cinquenta
dias-multa®3.

Entretanto, no ano de 2006, houve edicdo e publicacdo da nova Lei de
Drogas (Lei n° 11.343/06), que alterou significativamente a recepcao para com o
sujeito enquadrado como usuario de entorpecentes, tornando-se, neste ponto, mais
flexivel, e trazendo mais rigor aos crimes de trafico. O art. 16 da Lei n°® 6.368/76, que
versava sobre a conduta de usuario, foi substituido pelo art. 28 da Lei n°® 11.343/06,
gue excluiu de seu texto a pena de detencdo de seis meses a dois anos, que era
destinada para os sujeitos que portassem drogas para uso proprio*4.

E auspicioso enfatizar também, que apesar da exclusdo da pena privativa
de liberdade para o usuério, o legislador alterou o que antes era 0 pagamento de
vinte a cinquenta dias-multa, para aplicacdo de adverténcia sobre os efeitos das
drogas, prestacdo de servicos a comunidade e medida educativa de
comparecimento a programa ou curso educativo, incluindo o pagamento de multa

para que se facam cumprir as medidas socioeducativas*®, sendo vejamos:

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

| - Adverténcia sobre os efeitos das drogas;

42 CARVALHO, Salo. Politica Criminal de Drogas no Brasil: estudo criminolégico e dogmaético
da Lei 11.343/06. 8.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016, p. 80.

43 BRASIL. Lei n.° 6.368, de 21 de outubro de 1976. Disponivel em: L6368 (planalto.gov.br). Acesso
em: Acesso em: 31 mai. 2022.

44 SOARES, Cleyton Rodrigues; BARBOSA, Karlos Alves. Distincdo entre usuario e traficante da
lei de drogas: o critério subjetivo dessa definicAo e suas consequéncias. Repositorio
Institucional - Universidade Federal de Uberlandia, Uberlandia, 2021, p. 02. Disponivel em:
Repositorio Institucional - Universidade Federal de Uberlandia: Distincdo entre usuério e traficante da
lei de drogas: o critério subjetivo dessa definicdo e suas consequéncias (ufu.br). Acesso em: Acesso
em: 31 mai. 2022.

45 BRASIL. Lei n.° 11.343, de 23 de agosto de 2006. Disponivel em: Lei n°® 11.343 (planalto.gov.br).
Acesso em: Acesso em: 31 mai. 2022.
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Il - Prestacao de servicos a comunidade;

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

§ 6° Para garantia do cumprimento das medidas educativas a que se refere
0 caput, nos incisos I, Il e Ill, a que injustificadamente se recuse o agente,
podera o juiz submeté-lo, sucessivamente a:

| - Admoestacao verbal,

Il - Multa.

Ao observarmos as alteragdes legislativas, poderiamos inferir que a
conduta de usuario deixou de ser um crime, entretanto, essa analise € equivocada.
Segundo entendimento ja fixado pelo Supremo Tribunal Federal, houve apenas a
despenalizacdo da referida norma, pois a conduta praticada pelo consumidor de
drogas ainda € considerada crime, ndo se falando, portando, em
descriminalizagao*®.

Noutro giro, ao tratarmos sobre o trafico de entorpecentes, anteriormente
disciplinado pelo art. 12 da Lei n°® 6.368/76, e agora regulamentado pela nova Lei de
Drogas no art. 33, percebe-se que houve um aumento para a fixacdo minima da
pena. Ao contrario do que era estabelecido pela Lei n.° 6.368, onde a pena privativa
de liberdade era de 3 a 15 anos, a nova lei determina uma pena de prisdo com no
minimo de 5 (cinco) anos e maximo de 15 (quinze) anos, além de estabelecer o

pagamento de 500 (quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa*’, vejamos:

Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir,
vender, expor a venda, oferecer, ter em depdésito, transportar, trazer
consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer
drogas, ainda que gratuitamente, sem autoriza¢cdo ou em desacordo com
determinacédo 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.

Nesse interim, torna-se visivel a evolugdo normativa quanto a repressao
ao uso e trafico de substancias entorpecentes, propensas causadoras de

dependéncia fisica e psicoldgica.

46 SOARES, Cleyton Rodrigues; BARBOSA, Karlos Alves. Distincdo entre usuario e traficante da
lei de drogas: o critério subjetivo dessa definicAo e suas consequéncias. Repositorio
Institucional - Universidade Federal de Uberlandia, Uberlandia, 2021, p. 02. Disponivel em:
Repositério Institucional - Universidade Federal de Uberlandia: Distincdo entre usuario e traficante da
lei de drogas: o critério subjetivo dessa definicdo e suas consequéncias (ufu.br). Acesso em: Acesso
em: 31 mai. 2022.

47 BRASIL. Lei n°® 11.343, de 23 de agosto de 2006. Disponivel em: Lei n°® 11.343 (planalto.gov.br).
Acesso em: Acesso em: 31 mai. 2022.
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2.3 DIVERGENCIAS E SEMELHANCAS ENTRE A LEI N.° 11.343/06 E A LEI N.°
6.368/76

Neste titulo, iremos aprofundar as divergéncias e convergéncias entre Lei
de Drogas e a Lei n.° 6.368/76 que a antecedeu, buscando compreender 0s pontos
de convergéncia voltados ao tema e os fatores que levaram a formacdo das
concepcoOes da lei 11.343/2006.

No Brasil, por muitos anos, a concepc¢ao atribuida a droga pela
codificacdo abarcava toda e qualquer substancia entorpecente capaz de provocar
dependéncia ao usuario, tendo em vista que a Lei n.° 6.368/76 nao previa
especificamente quais substancias estariam incluidas dentro deste conceito. Além
do referido problema, existia também o entendimento de que, ndo apenas
autoridade policial deveria buscar a prevencdo e a repressdo das drogas, mas

também a prépria populagdo nacional, de forma colaborativa®®, vejamos*°:

Art. 1° E dever de toda pessoa fisica ou juridica colaborar na prevencéo e
repressdo ao trafico ilicito e uso indevido de substéncia entorpecente ou

gue determine dependéncia fisica ou psiquica.

s

No ambito da lei atual (Lei n.° 11.343/06), a perspectiva € um pouco
diversa da vista na lei anterior, pois a droga deixa de ser “gqualquer substancia
quimica que cause dependéncia”’, passando a ser qualquer sustancia quimica
prevista em lei que cause dependéncia®®, conforme o paragrafo Unico do art. 1°,

analisemos:

Art. 1°(..)

Paragrafo Unico. 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 Uniéo.

48 PORTELLA, Tiago Toledo. Os critérios de distincdo entre usuarios e traficantes de drogas no
ambito do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. 2018. Tese (Bacharelado em
Direito) — Universidade de Caxias do Sul, Canela. Orientador: Professor Mestre Luiz Fernando
Castilhos Silveira. Disponivel em: Os critérios de distingdo entre usuarios e traficantes de drogas no
ambito do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul (ucs.br). Acesso em: 05 jun. 2022.

49 BRASIL. Lei n° 6.368, de 21 de outubro de 1976. Disponivel em: L6368 (planalto.gov.br). Acesso
em: Acesso em: 31 mai. 2022.

50 BRASIL. Lei n°® 11.343, de 23 de agosto de 2006. Disponivel em: Lei n® 11.343 (planalto.gov.br).
Acesso em: 03 jun. 2022.
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Ao ser editada a Lei n.° 11.343/06, um dos principais objetivos era
erradicar alguns defeitos histéricos da legislacdo, dentre eles, a distincdo entre o
traficante e usuario, buscando isolar as praticas em dispositivos diferentes, para que
entdo se tornasse possivel uma abordagem moderada ao usuario e outra mais
severa ao traficante®?,

Na lei anterior, os artigos 12 e 16 sdo equivalentes aos que hoje sao os
artigos 33 e 28, respectivamente. Apesar da permanéncia dos nucleos verbais, as
penas finalmente foram discriminadas da forma correta, no entanto, com o alcance
deste objetivo surgiu um novo problema.

O que se observa da analise dos dispositivos 33 e 28 da Lei n.°
11.343/06, é que os verbos adquirir, guardar, ter em depdsito, transportar ou trazer
consigo drogas encontram-se previstos nos dois artigos em comento, fato este que
provoca uma aplicacdo discricionaria no momento de definir qual foi a conduta que o
delinquente realizou. Nesta condicdo, o infrator fica sujeito a cumprir pena de
reclusdo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos caso seja enquadrado como traficante ou
pena de adverténcia, prestacdo de servicos ou medida educativa caso classificado
como usuario de drogas®2.

Nesse interim, é auspicioso enfatizar o premente carater circunstancial da
distincdo entre usuario e traficante, pois a verdadeira implicacdo encontra-se no art.
28, 82° da Lei de Drogas, dispositivo responsavel pela aplicacao de critério objetivos
para identificar quem de fato cometeu o crime de trafico e quem de fato cometeu o
crime de usurario. Entretanto, apesar da existéncia de critérios objetivos, a
subjetividade interpretativa deste na aplicacdo para cada caso, acaba tornando-o
completamente ineficaz, incapaz identificar de forma concreta, sem incertezas, as
praticas criminosas mencionadas®3.

Situacdo semelhante ocorria com a Lei n.° 6.368/76, diploma anterior que

foi sucedido pela Lei de Drogas, o qual também definia, em seus arts. 12 e 16,

51 CAMPOS, Vanessa Correia. O Usuério e o Traficante na Lei 11.343/2006: Uma analise sobre os
critérios distintivos. 2018. Tese (Graduacao em Direito). Faculdade de Direito, Universidade Federal
da Bahia - UFBA, Salvador. Orientador: Professora Doutora Thais Bandeira Oliveira Passos.
Disponivel em: Universidade Federal da Bahia: O Usuéario e o Traficante na Lei 11.343/2006: Uma
andlise sobre os critérios distintivos (ufba.br). Acesso em: 04 jun. 2022.

52 CARVALHO, Salo de. O Encarceramento Seletivo da Juventude Negra Brasileira: a Decisiva
Contribuicdo do Poder Judiciario. Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 67, jul./dez. 2015, p.
632 e 633.

53 SHIMIZU E CACICEDO. Boletim Publicacdo do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais. Sao
Paulo, 2016, p. 09.
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respectivamente, sobre os crimes de trafico e o de porte de drogas para uso
pessoal. Em linhas gerais, os verbos constantes nos artigos supracitados, adquiridos
da antiga lei, posteriormente, formaram o tipo penal que consta que consta nos
artigos 28 e 33 da Lei de Drogas .

Todavia, em que pese a semelhanca, analisando ambas as leis, chegar-
se-a a conclusdo de que a Lei n.° 6.368/76 possuia uma esséncia proibicionista,
caracteristica completamente dispare da atual Lei n.° 11.343/06. O art. 16 da Lei de
Téxicos atribuia uma pena de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos de detencédo e dias-
multa ao usuario de drogas, ou seja, reprimia o sujeito que fosse fazer uso da
substancia com pena privativa de liberdade, ja o art. 28 da Lei de Drogas, abrandou
a pena, aplicando apenas adverténcia, prestacao de servigcos, medida educativa e
multa®.

Neste passo, é imprescindivel destacar que mesmo que tenha ocorrido a
modificacdo da sancéo do tipo penal, para excluir a pena privativa de liberdade no
caso dos usuéarios de entorpecentes, ndo se pode afirmar que houve a
descriminalizacdo do consumo pessoal de drogas, vez que a conduta ainda esta
tipificada como crime®. Entretanto, é cabivel a indagacdo de que houve a
despenalizacédo do referido dispositivo penal, jA que existe a previsdo exclusiva de
aplicacao de penas restritivas de direitos, sendo vedado o cumprimento de pena de

prisdo para o usuario®”’.

2.4 NOCOES ACERCA DO USUARIO (ART. 28) E TRAFICANTE (ART. 33) DE
DROGAS NA LEI N.©11.343/06

Feita as devidas consideracdes acerca do histérico da politica de drogas

no pais, cumpre-nos agora tecer algumas consideracdes acerca da natureza juridica

dos arts. 28 e 33 previstos na nova lei de drogas, demonstrando seus conceitos,

fundamentos e sanc¢des aplicaveis.

2.4.1 O Usuario de Drogas

54 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Volume I. 21. Ed. Sdo Paulo: Impetus, 2019, p. 195.

55 BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de direito penal — Parte geral, Ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2002. p. 1682.

56 |dem.

57 QUEIROZ, Paulo. Posse de droga para consumo pessoal: descriminalizagcdo ou
despenalizagdo?. Disponivel em: Posse de droga para consumo pessoal: descriminalizacdo ou
despenalizacdo? — Paulo Queiroz. Acesso em: 02 nov. 2022.
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O usuario de substancias entorpecentes, segundo o caput do art. 28 do
diploma legal que rege a matéria (Lei n.° 11.343/06), é aquele sujeito que adquire,
guarda, detém em depdsito, porta ou traz consigo, para consumo pessoal, incluindo
também, de acordo com o 81° o individuo que semeia, cultiva ou colhe a planta

capaz de provocar qualquer dependéncia quimica®®.

2.4.1.1 Diferenca entre o Usuério e o Dependente de drogas

Conforme pode se ater do paragrafo anterior, a definicdo do usuério
fornecida pela Lei n.° 11.343/06, é apresentada pela legislacdo de modo amplo,
entretanto ndo se pode, de forma alguma, dizer que todo consumidor de substancias
psicotrépicas é um também um dependente quimico. Em verdade, € um grande
equivoco proferir tais alegagcbes, pois na grande maioria das vezes, ou seja,
normalmente, nenhum usuario torna-se dependente, sendo esta uma minoria meio a
todos os consumidores®®.

No entanto, costuma-se confundir tais conceitos devido a crenga popular
de que ao experimentar uma substancia entorpecente, automaticamente o sujeito
entrard em estado de dependéncia quimica, tornando-se quimérico o retorno a sua
condicéo de sobriedade®®.

Na pratica, a realidade é completamente diversa das conviccdes
disseminadas pela sociedade, pois, normalmente, o uso da droga € iniciado a partir
da curiosidade do sujeito que busca a experimentacdo de novas emocodes, ou até
mesmo um reflgio de sua realidade. Logo, o usuério sera quele individuo que utiliza
a droga esporadicamente, de forma ndo habitual, usufruindo apenas quando Ihe
surge a oportunidade correta®.

J4 de maneira diversa, o dependente de drogas ndo tem a mesma
capacidade que um usudario comum tem, ou seja, a habilidade de controle sobre a
sua vontade, o que o torna um assiduo utilizador da substancia, mas sem a pericia

de conseguir interromper o0 seu uso, fato este que afeta de forma direta sua vida

58 BRASIL. Lei n°® 11.343, de 23 de agosto de 2006. Disponivel em: Lei n® 11.343 (planalto.gov.br).
Acesso em: 03 jun. 2022.

59 GOMES, Luiz Flavio. Lei de Drogas Comentada: Lei n° 11.343, de 23 de outubro de 2006. 22
Edicdo. Revista dosa Tribunais, 2006, p. 123.

6 MONICA, Hospital Santa. Entenda de uma vez por todas a diferenca entre usuario e
dependente em drogas. Disponivel em: Entenda de uma vez por todas a diferenca entre usuario e
dependente em drogas - Hospital Santa Mdnica (hospitalsantamonica.com.br). Acesso em: 03 jun.
2022.

61 |dem.
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pessoal e profissional, pois a droga passa a ser a coisa mais importante na rotina da
pessoa®?,

Portanto, conclui-se que o0 aspecto essencial que separa ambos 0S
conceitos € a capacidade de autocontrole do individuo, circunstancia que torna a
dependéncia quimica uma doenca crbnica, provocada pela premente caréncia
psicolégica da constante satisfacéo, implicando na utilizagédo continua do narcético®.

Neste contexto, importa destacar que, embora o diploma legal que rege a
matéria ndo realizar de maneira expressa a distingdo conceitual entre usuério e
dependente quimico, € notdrio o reconhecimento da codificacdo no que diz respeito
a condicdo do dependente. Os arts. 45 e 46 da Lei n.° 11.343/06 sopesam a

condicdo do sujeito que se encontra subjugado aos entorpecentes®4, vejamos:

Art. 45. E isento de pena o agente que, em razdo da dependéncia, ou sob o
efeito, proveniente de caso fortuito ou for¢ca maior, de droga, era, ao tempo
da acdo ou da omissédo, qualquer que tenha sido a infracdo penal praticada,
inteiramente incapaz de entender o caréter ilicito do fato ou de determinar-
se de acordo com esse entendimento.

Pardgrafo unico. Quando absolver o agente, reconhecendo, por forga
pericial, que este apresentava, a época do fato previsto neste artigo, as
condicdes referidas no caput deste artigo, podera determinar o juiz, na
sentenga, o seu encaminhamento para tratamento médico adequado.

Art. 46. As penas podem ser reduzidas de um terco a dois tercos se, por
forca das circunstancias previstas no art. 45 desta Lei, o agente néo
possuia, ao tempo da acdo ou da omissdo, a plena capacidade de entender
o caréter ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento.

Logo, € possivel notar a preocupacao do legislador ao estabelecer, para
0s sujeitos enquadrados como dependentes quimicos, a possibilidade de isencédo de
pena ou a reducdo de um terco a dois tercos da detencdo aplicada. Em seus
dispositivos, a codificagdo entende que a condicdo do viciado em drogas implica,
conseguentemente, na total incapacidade da pessoa para identificar a ilicitude dos
atos praticados, deixando a cargo do julgador, em sentenca, a possibilidade de

encaminhamento para a realizagéo de tratamento médico.

62 MONICA, Hospital Santa. Entenda de uma vez por todas a diferenca entre usuario e
dependente em drogas. Disponivel em: Entenda de uma vez por todas a diferenca entre usuario e
dependente em drogas - Hospital Santa Ménica (hospitalsantamonica.com.br). Acesso em: 03 jun.
2022.

63 |[dem.

64 BRASIL. Lei n°® 11.343, de 23 de agosto de 2006. Disponivel em: Lei n® 11.343 (planalto.gov.br).
Acesso em: 05 jun. 2022.
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2.4.1.2 Elementos do Tipo Penal

A subsuncéo da conduta do individuo que pratica o delito como usuario
de drogas e o tipo penal constante no art. 28 da Lei 11.343/06, requer para seu
enquadramento, além dos critérios objetivos descritos no 8§ 2° do art. 28 que seréo
detalhados futuramente, elementos subjetivos fundamentais para que se configure o
referido crime.

O tipo penal que descreve o0 porte para uso pessoal de psicotropicos é
composto por cinco verbos distintos, quais sejam: adquirir, guardar, ter em depdsito,
transportar ou trazer consigo. Logo, para que, inicialmente, se configure o delito, o
sujeito deve estar munido de dolo, ou seja, deve haver a vontade plena e consciente
de concretizar qualguer dos nucleos, isoladamente ou cumulativamente, do
dispositivo penal®®.

Além disto, é de suma importancia trazer a baila o elemento psiquico,
também subjetivo, intrinseco a conduta do usuario, qual seja a vontade de consumir
a substancia entorpecente, sem colocéa-la a dispor do trafico de drogas®®.

Sendo assim, a auséncia de qualquer destes elementos pode acarretar a
desclassificacdo do delito para configuracdo do crime de trafico de drogas, ou caso
contrario, pode levar a atipicidade formal da conduta, devido a falta de adequacédo
da pratica realizada pelo sujeito a norma. Um exemplo simples € quando o agente
possui a autorizacdo legal para manter em sua posse substancias ilicitas para
consumo pessoal, como é o caso da pessoa doente que necessita utilizar a
cannabis sativa por exemplo, pois nela a uma substancia capaz de melhorar o

tratamento da sua enfermidade®’.

2.4.1.3 Procedimento Penal para Autuacédo do Usuério pela nova Lei de Drogas

Como foi visto anteriormente, o crime transcrito no art. 28 da Lei
11.343/06 aplica somente penas restritivas de direitos ao infrator, fato este que torna

o crime de usuario um delito de menor potencial ofensivo. Nesse diapasao, conforme

65 BACILA, Carlos Roberto; RANGEL, Paulo. Comentarios Penais e Processuais a Lei de Drogas.
Rio de Janeiro. Ed. Lumen Juris, 2007, p. 46.

6 JURIDICO, Equipe Ambito. A Lei n°® 11.343/2006 e suas inovagdes no ambito penal ao usuario
de drogas. Disponivel em: A Lei n® 11.343/2006 e suas inovacdes no ambito penal ao usuério de
drogas - Ambito Juridico - Educacéo juridica gratuita e de qualidade (ambitojuridico.com.br). Acesso
em 05 set. 2022.

67 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Penais Comentadas. 42 Ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009, p. 548.
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encontra-se consubstanciado no art. 60 da Lei 9.099/95, o Juizado Especial Criminal
que tera competéncia para processar e julgar as infracbes de menor potencial
ofensivo, logo inclui-se neste rol o usufrutuario de drogas®®.

Conforme descrito no 82° e seguintes do art. 48 da Lei de Drogas, assim
que capturado, o agente sera encaminhado para a autoridade judicial competente
para lavratura do termo circunstanciado, assim como também para a realizacdo
exames periciais necessarios. Destaca-se que, se ausente estiver 0 juizo
competente, deve 0 sujeito assumir o compromisso de a este comparecer quando
estiver em funcionamento, dispondo a autoridade policial de anuéncia para
imediatamente tomar as providéncias necessarias, quais sejam a lavratura do termo
circunstanciado e realizacéo de pericia®®.

Na presenca do juizo competente, caberd ao Ministério Publico diante das
particularidades do caso, mediante proposta de transacdo penal, indicar as penas,
isoladamente ou cumulativamente, que deverdo ser aplicadas ao sujeito infrator’°,

Entretanto, € auspicioso enfatizar que, apesar de ser um crime de
competéncia do Juizado Especial Criminal, ao usuario ndo sera aplicado o paragrafo
anico do art. 69 da Lei 9.099/95, pois este dispbe que o sujeito que for capturado
praticando delito de menor potencial ofensivo, desde que assine o termo
circunstanciado, ndo sera preso em flagrante’?.

Ocorre que, a vedacdo para aplicacdo deste dispositivo nos casos do
consumidor de psicotropicos, decorre do fato da Lei de Drogas ndo determinar uma
pena de prisdo ao usuario, desta forma, em nenhuma hipétese aquele que for
enquadrado como usufrutuario de drogas podera ser preso em flagrante, ainda que

se negue a assinar o termo circunstanciado’?.

2.4.2 O Traficante de Drogas

68 BRASIL. Lei n° 9.099, de 26 de setembro de 1995. Disponivel em: Lei n° 9.099 (L9099
(planalto.gov.br)). Acesso em: 07 set. 2022.

69 NETO, Francisco Sannini. A prisdo em flagrante e o usuario de drogas. Jusbrasil. Disponivel
em: A prisdo em flagrante e o usuario de drogas | Jusbrasil. Acesso em: 02 nov. 2022.

0 PAIVA, Guilherme. A natureza juridica da conduta incerta no art. 28 da lei de drogas:
Apontamentos acerca dos institutos de despenalizacdo e descriminalizacdo. Jusbrasil.
Disponivel em: A natureza juridica da conduta incerta no art. 28 da lei de drogas: | Jusbrasil. Acesso
em: 02 nov. 2022.

L MOREIRA, Rémulo de Andrade. O procedimento na lei de drogas. Jusbrasil. Disponivel em: O
procedimento na lei de drogas | Jusbrasil. Acesso em: 02 nov. 2022.
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De forma diversa do usuario que vai fazer uso pessoal da droga, existem
também os denominados traficantes, nome dado aos agentes responsaveis pelo
processo de comercializagdo dos entorpecentes. Disposto no artigo 33 da Lei
11.343/06, a pratica denominada trafico de drogas, em linhas gerais, € o ato de
mercancia de substancia ilicita, entretanto, cumpre ressaltar que, esta infracdo nao

se resume a esta palavra apenas. Vejamos a seguir de forma aprofundada.

2.4.2.1 Pressupostos para Configuracao do Tréafico de Drogas

O diploma legal que rege a matéria acerca do trafico de substancias
entorpecentes traz consigo dezoito nucleos caracterizadores do delito, quais sejam:
exportar, importar, preparar, produzir, remeter, fabricar, adquirir, prescrever,
ministrar, vender, expor a venda, oferecer, ter em depdsito, transportar, trazer
consigo, guardar, entregar a consumo ou fornecer psicotrépico’3.

Apesar da utilizacdo de tantos verbos no tipo penal, é possivel perceber
gue a norma nao prescreve nenhum resultado para a conduta, portanto, basta que o
agente realize um dos ndcleos descritos no preceito penal, que estara configurado o
crime de trafico. Tal fato ocorre, por se tratar de um delito de perigo abstrato, ou
seja, ndo se exige lesdo ao bem juridico tutelado, logo € presumivel que a realizacéo
de qualquer das condutas retratadas representa uma ameaca a saude publica do
pais, ainda que, no caso concreto, a pratica frustre-se em provocar qualquer tipo de
dano ao usufrutuario da substancia ilicita’.

O sujeito considerado traficante de drogas, ao mercantilizar o
entorpecente, normalmente objetiva alcancar o lucro através da sua conduta, logo
um dos principais pressupostos para classificagcao deste delito no caput do art. 33 da
Lei de Drogas, € a habitualidade e a obtencao de rendimentos por meio da pratica
criminosa. A luz dessa perspectiva, observa-se que 0 agente que, a titulo gratuito,
fornece droga sem o carater habitual ndo traficara, entretanto adequa-se no tipo
penal do 83° do art. 33, qual seja a figura privilegiada do trafico, sendo penalizado
com uma san¢ao menor de 6 (seis) meses a 1 (um) ano de detencéo, além de dias-

multa’®.

73 BRASIL. Lei n° 11.343, de 23 de agosto de 2006. Disponivel em: Lei n® 11.343 (planalto.gov.br).
Acesso em: 09 jun. 2022.

74 PRADO, Daniel Nicory do. Criticas ao controle penal das drogas ilicitas. Salvador: Juspodivm,
2013.p. 70 e 71.
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Nesse interim, € de suma importancia trazer a baila os demais
pressupostos para configuracdo do referido delito, quais sejam o dolo e o elemento
subjetivo da vontade. Quando falamos em dolo, para esta circunstancia penal as
Unicas hipéteses cabiveis para concretizacdo do trafico de drogas, é a de dolo
direto, ou seja, ocasido em que 0 agente tem a intencdo total de esgotar a
integralidade do tipo penal, ou, a de dolo eventual, situacdo na qual o sujeito
conhece o referido perigo, entretanto mostra-se indiferente quanto a concretizagéo
de resultado, assumindo o risco de produzi-lo’®.

Noutro giro, no que diz respeito a vontade do agente, basta que o sujeito
de forma livre e desimpedida deseje executar qualquer dos comportamentos
constantes no tipo, tendo a ciéncia de que esta agindo em vertente contraria ao que

dispbe a lei, e sem a devida autorizagao’’.

2.4.2.2 Procedimento para Autuacéo do Traficante de Drogas

De maneira diversa do tratamento dirigido ao usuério de drogas, no qual
ndo comporta, em hip6tese alguma, qualquer tipo de prisdo, o procedimento
administrado ao traficante comporta prisdo, vez o proprio tipo penal traduz uma
penalizacdo de reclusdo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e dias-multa. Sendo assim,
guando o agente é capturado nas circunstancias descritas no art. 33 da Lei de
Drogas, € cabivel a prisdo em flagrante nos termos do art. 302 e seguintes do CPP.

A titulo de conhecimento, ap6s a sua captura, conforme encontra-se
firmado no art. 304 do CPP, o flagranteado sera conduzido coercitivamente a
autoridade competente, qual seja o delegado de policia, que ird ouvir as
testemunhas (caso existam) e, também proceder com o interrogatério do acusado
mediante o crime que lhe fora imputado, ocorrendo ao final a lavratura do APF’8.

Nestes termos, segundo o 81° do art. 306 do CPP, apos o recolhimento
do flagranteado, o Auto de Prisdo em Flagrante deve ser encaminhado no prazo

maximo de 24 horas para 0 juiz competente, para que este em no mesmo prazo

76 PRADO, Daniel Nicory do. Criticas ao controle penal das drogas ilicitas. Salvador: Juspodivm,
2013.p. 70e 71.

"HUNGRIA, Nelson. Comentéarios ao Codigo Penal. Vol. IX. Rio de Janeiro: Forense, 1959, p. 155.
78 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Disponivel em: Del3689Compilado
(planalto.gov.br). Acesso em: 10 jun. 2022.
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realize a audiéncia de custddia, sob pena de ser considerada a prisdo ilegal,
resultando no seu consequente relaxamento (art. 310 do CPP)"°.

Na audiéncia de custddia, conforme serd aprofundada no préximo
capitulo, € o momento fundamental por meio do qual o preso é apresentado ao juiz
que ir4, na presenca do Ministério Publico, causidico ou Defensor Publico,
analisando todos os fundamentos da prisdo, ou determinar a conversao do flagrante
em prisdo preventiva (se preenchidos os requisitos do art. 313 do CPP), ou
relaxamento da prisdo devido a alguma ilegalidade ou a concessao da liberdade
provisoria, caso permeei 0 entendimento de que ndo ha evidéncia apta para manter

0 agente custodiado®.

25 A IMPRECISAO DOS CRITERIOS DISTINTIVOS DO ART. 28, §2°
ESTABELECIDOS PELA LEI N.° 11.343/06

Conforme podemos observar dos arts. 28 e 33 da Lei de Drogas, através
de um comparativo minucioso, € possivel constatar que ambos os dispositivos
carregam em seu tipo penal nucleos semelhantes, quais sejam os verbos: guardar,
adquirir, ter em depdsito, transportar e trazer consigo. Sendo assim, faz-se
necessaria uma distincdo clara e objetiva das duas condutas retratadas, vez que,
conforme foi dito anteriormente, a punibilidade das praticas de trafico e consumo
pessoal sdo completamente opostas, enquanto ao traficante se aplica uma pena
privativa de liberdade, a pena para o usuario ndo comporta nenhuma espécie de
prisdo, aplicando-se apenas penas restritivas de direitos®?.

Nesse interim, com existéncia da necessidade de definicdo de parametros
capazes de distinguir ambas as condutas, salta aos olhos os dois sistemas
atualmente utilizados em diversos ordenamentos juridicos, que subsistem no
universo juridico, para aplicar essa diferenca entre as praticas, sédo eles os sistemas
de quantificacéo legal e o de quantificacéo judicial®?.

O sistema de quantificacao legal, trata exclusivamente sobre a quantidade

de droga transportada pelo agente no momento de sua captura. A norma ira

7 PRADO, Daniel Nicory do. A pratica da audiéncia de custédia. 12 ed. Salvador: JusPodivm, 2017.
p. 29.

80 |bidem. p. 31 e 32

81 CARTA. Julia Maria Casali. Lei de drogas: dificuldades em estabelecer quem é o usuario e
quem é o traficante. Contetdo Juridico, Brasilia-DF. Disponivel em: Contetdo Juridico | Lei de
drogas: dificuldades em estabelecer quem é o usuario e quem €& o traficante
(conteudojuridico.com.br). Acesso em: 02 nov. 2022.
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estabelecer um limite diario para que o sujeito seja enquadrado como consumidor da
droga, e nao traficante, logo, segundo esse sistema, se o individuo portar uma
quantia que venha a extrapolar o limite determinado, consequentemente sera
classificado no delito de trafico de drogas®3.

Ja no que tange ao sistema de quantificacao judicial, de forma diversa da
técnica anterior, busca entender as circunstancias em que o agente fora capturado,
deixando assim nas maos do julgador analisar o caso concreto e classificar o delito
praticado pela pessoa®*.

Em que pese o sistema de quantificacdo legal traga consigo termos mais
objetivos de enquadramento, o ordenamento patrio optou pela adocao do sistema de
quantificacdo judicial, firmado no §2° do art. 28 da Lei de Drogas®. Este dispositivo
traz consigo uma ponderacdo acerca do local em que foi capturado o sujeito com a
droga, assim como também a natureza desta, antecedentes criminais, condicdes e

circunstancias, senao vejamos:

Art. 28. (...)

§ 2° Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, 0 juiz
atendera a natureza e a quantidade da substéncia apreendida, ao local e as
condicdes em que se desenvolveu a agdo, as circunstancias sociais e
pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do agente.

Estudaremos agora, com mais detalhes, o juizo subjetivo realizado pelo
julgador, com base no dispositivo supramencionado, entendendo os pontos que
levam o Magistrado a deduzir se 0 agente estaria em sua conduta portando a droga

para o trafico ou para o seu consumo pessoal.

2.5.1 Natureza e quantidade da substancia apreendida

Quando se fala em natureza e quantidade da droga apreendida, ambas
as questbes sdao, entre todas, as de maior repercussdo no ambito juridico
atualmente, vez que por muitas vezes sao fatores determinantes para que o juiz
firme o seu entendimento tanto para classificacdo do delito, como para fixacdo da

pena-base.

83 GOMES, Luiz Flavio. Lei de Drogas Comentada: Lei n° 11.343, de 23 de outubro de 2006. 22
Edicdo. Revista dos Tribunais, 2006. p. 161.

8 LIMA, Renato Brasileiro. Legislagdo Criminal Especial Comentada. 2 ed. Salvador: Juspodium,
2014, p. 697.
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Ao tratar sobre a natureza da droga, volta-se os olhos para o tipo e o
potencial lesivo da substancia, logo quanto maior o dano que o entorpecente possa
causar tanto ao usuario como a sociedade como um todo, maiores também as
chances de que o agente seja enquadrado em crime diverso ao de consumo
pessoal, qual seja o de trafico. Portanto, cabe ao magistrado observar se o
psicotropico no caso concreto possui uma natureza leve, como é o0 caso da
maconha, ou uma natureza mais nociva, como é o caso da heroina, crack, cocaina,
entre outras drogas®®.

De maneira intrinsecamente ligada a natureza da droga, esta a
guantidade da substancia em posse do agente, pois juntos formam um modulador
que ir4 consolidar a fundamentacdo do juiz®’. Caracterizando-se, a quantidade da
droga, como um critério estritamente subjetivo, na legislacdo brasileira ndo existe
nenhuma norma que delimite uma quantia média diaria para o consumidor de drogas
ilicitas, fato este que, consequentemente, provoca uma inseguranca fervorosa
quanto ao tema.

Entretanto, com base na cognicdo do STJ de Portugal, o Ministro Relator
Celso de Mello, através do julgamento do HC 144716/SP, estabeleceu alguns
parametros para identificacdo do usuario, tendo com base na quantidade e natureza
da droga. Segundo seu entendimento, o limite toleravel 0,1 grama, quando tratar-se
de heroina, 0,2 gramas se a substancia for a cocaina e 2,5 gramas se a droga for a
maconha®,

Nesta senda, é de suma importancia destacar que, apesar do
entendimento firmado pelo Relator Ministro Celso de Mello, tal cognicdo ndo é
vinculante, logo os demais Tribunais ndo estdo adstritos a julgar outros Habeas

Corpus com base nestes fundamentos®?.

2.5.2 Local e condicdes em que se desenvolveu a agao

86 GOMES, Luiz Flavio. Lei de Drogas Comentada: Lei n° 11.343, de 23 de outubro de 2006. 22 Ed.
Revista dos Tribunais, 2006, p. 182.

87 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo em Recurso Especial n°® 1571432 - Proc. 0001813-
04.2018.8.12.0008 MS 2019/0258979-5. Agravante: Ministério Publico do Estado de Mato Grosso do
Sul. Agravado: Leandro Silva de Souza. Relatora: Laurita Vaz. Brasilia, DJ 29 jun. 2020.

88 MEDEIROS, Felipe Rocha de. Traficante ou usuario de drogas? Como saber a diferenca?.
Jusbrasil. Disponivel em: Traficante ou usudrio de drogas? Como saber a diferenca? | Jusbrasil.
Acesso em: 02 nov. 2022.
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Além do que foi dito, o local onde ocorreu a apreensdo da droga e as
condi¢cbes que circundaram a situacao fatica, também séo questbes que vao orientar
0 Magistrado no momento de realizagdo de sua cogni¢cao para definir qual
destinacdo seria dada a substancia apreendida®.

E forcoso dizer, que ha situacdo em que claramente fica evidenciado ao
Julgador o emprego que seria aferido a droga, ndo restando margem para mais
davidas. Esse € o exemplo de quando a substancia é detectada no bolso do agente,
em sua carteira, dentro de um evento festivo, ou até mesmo em sua residéncia,
sendo essas circunstancias sempre somadas a quantidades pequenas de droga que
forem encontradas em propriedade do sujeito portador®?.

Entretanto, apesar da tentativa do legislador em precisar o local e as
condicdes para identificar o usuéario de drogas, diferindo-o do traficante, existe uma
problematica nesta questdo. Em que pese existam locais tipicamente frequentados
por traficantes, ndo se pode descartar a hipétese de que eventualmente os usuarios
também podem vir a frequentar a mesma localidade, sendo facilmente confundidos
com os traficantes®”. Um exemplo comum dessa circunstancia é a boca de fumo,
gue apesar de ser um local tipico para venda de entorpecentes, também é
constantemente frequentado por usuarios para aquisicdo das referidas substancias,

ficando suscetivel a uma abordagem como se traficante fosse.

2.5.3 Circunstancias sociais e pessoais, conduta e antecedentes do agente

No que tange aos critérios que fazem referéncia as “circunstancias sociais
e pessoais, conduta e antecedentes do agente”, a codificacdo ao transcrever tais

pontos faz alusdo a questbes extra crime assim como temas do momento da

% SATYRO, Rebeca Godoi de Medeiros. Os critérios de distingcdo entre usuario e traficante
estabelecidos pela Lei n® 11.343/06: uma andlise dos impactos sociais causados pela politica
proibicionista. 2016. Tese. (Bacharelado em Direito) — Universidade de Brasilia, Brasilia.
Orientador: Professora Doutora Beatriz Vargas Ramos Gongalves de Rezende. Disponivel em:
Biblioteca Digital da Producao Intelectual Discente: Os critérios de distincdo entre usuario e traficante
estabelecidos pela Lei n°® 11.343/06 : uma andlise dos impactos sociais causados pela politica
proibicionista (unb.br). Acesso em: 11 set. 2022.

91 SOUZA, Sérgio Ricardo de. Lei antidrogas comentada: aspectos penais e processuais. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2015, p. 47.
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flagrancia, ou seja, fatos que podem determinar de forma indireta a ocorréncia do
delito ou ajudar a desvendar a destinacédo da droga.

Quando se fala em circunstancias sociais e pessoais do sujeito, 0
legislador estimula o Magistrado a realizar uma andlise de questdes voltadas a vida
do agente criminoso, como seu relacionamento familiar, indole, personalidade,
condicao financeira, suas vestes no momento do crime, se o individuo no momento
do crime possuia algum emprego ou encontrava-se desempregado. Todos esses
quesitos anteriormente expostos, auxiliam a cogni¢do do Juiz para que seja possivel
compreender mais o infrator e concluir se no caso concreto estar-se diante de um
usufrutuario de drogas ou um traficante®.

Somado aos critérios supramencionados também se aufere um juizo
valorativo quanto a conduta e antecedentes criminais. Tratando-se da conduta do
agente, o objetivo desta andlise é entender a forma em que estava sendo praticado
0 ato criminoso quando foi realizado o flagrante, ou seja, se a pessoa estava em
negociacdo quando foi capturado, se estava sozinho, mas portando, além da droga,
grande quantidade de dinheiro, dentre outras formas®.

Por fim, ao versarmos sobre os antecedentes criminais do agente,
entende-se que este somente pode servir de indicador distintivo quando houver
sentenca penal condenatoria transitada em julgado conexa ao crime de trafico, caso
contrario ndo € possivel ligar o sujeito a uma conduta trafico por qualquer acéo

realizada em momento posterior®.

2.6 O PODER DISCRICIONARIO DO JUIZ NA DISTINCAO DO PORTE PARA
CONSUMO E DO PORTE PARA TRAFICO

Dentre os pilares estabelecidos pela Constituicdo Federal da Republica,

estd o principio da Seguranca Juridica, encontrando-se disposto no art. 5°, inciso

XXXVI%, sendo vejamos:

9% GODOY. Gabriella Talmelli. Seletividade penal na Lei de Drogas - Lei n. 11.343/2006. Jus
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Navigandi. Acesso em: 02 nov. 2022.
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Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

(...)
XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a
coisa julgada;

O principio constitucional da seguranca juridica, busca em sua esséncia
salvaguardar o ordenamento, por meio da defesa dos mandamentos do direito
adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada, estabelecendo uma aplicacéo
normativa de forma coerente e previsivel, garantindo assim, aos cidaddos, um
cenario estavel na busca dos seus direitos. Desta forma, compreende-se que, no
Estado de Direito, ele tem fundamental importancia, vez que é o grande autor da sua
sustentacdo, quando assegura uma ordem juridica continua, sem incertezas ou
imprevisibilidades durante a execucéo do preceito juridico?’.

No ambito das garantias individuais, a seguranca juridica ganha uma
importancia fundamental quando estar-se diante de uma violacdo ao direito de
locomocéo, garantido pela CF/88 no art. 5°, inciso XV,

Nesta senda, salta-se aos olhos a Lei de Drogas, vez que a cultura
repressiva que criminaliza a conduta de tréafico, atribuindo-lhe severas penas, se
opde de maneira absoluta ao crime de usuario, que adota penas alternativas. Sendo
assim, por meio de nudcleos semelhantes, € possivel o enquadramento de uma
pratica delituosa em ambos os tipos penais, fato que mediante uma condenacao
penal errbnea pode levar um usufrutuario de entorpecentes a um dano irreparavel,
qual seja a pena privativa de liberdade.

Através dessa perspectiva, € auspicioso enfatizar que se entende como

preceito juridicamente legitimo aquele que passa a produzir os seus efeitos, apds um

97 MARINONI, Luiz Guilherme. Os precedentes na dimensdo da seguranca juridica. Revista Juridica.
Sapucaia do Sul, v. 58, n. 398, p. 25-42, dez. 2010.

%8 SATYRO, Rebeca Godoi de Medeiros. Os critérios de distincdo entre usuario e traficante
estabelecidos pela Lei n° 11.343/06: uma analise dos impactos sociais causados pela politica
proibicionista. 2016. Tese. (Bacharelado em Direito) — Universidade de Brasilia, Brasilia.
Orientador: Professora Doutora Beatriz Vargas Ramos Gongalves de Rezende. Disponivel em:
Biblioteca Digital da Producéao Intelectual Discente: Os critérios de distincdo entre usuario e traficante
estabelecidos pela Lei n° 11.343/06 : uma analise dos impactos sociais causados pela politica
proibicionista (unb.br). Acesso em: 11 set. 2022.
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procedimento realizado por 6rgdo competente, respeitando constitucionalmente o
ordenamento, assim como também suas normas supralegais®®.

Logo, partindo para uma analise critica a luz da seguranca juridica, pode-
se aferir que o art. 28, §2° da Lei de Drogas viola cabalmente o ordenamento patrio.
Isto ocorre, porque apesar do referido dispositivo ter sido elaborado pelo legislador,
seguindo todos os procedimentos necessarios para sua validade, ao final, no
momento de aplicagdo da norma, quem ir4 ditar se o agente criminoso € ou nao
traficante de drogas é o Poder Judiciario, representado pela figura do Magistrado,
que também recebe influéncia da forca policial que efetuou a flagrante®.

Tal afirmativa se sustenta e pode ser constatado, quando situacdes
analogas, caracterizadas por idéntica natureza e quantidade da droga, assim como
também circunstancias e conduta semelhantes, sdo valoradas de maneiras
completamente diferentes por Magistrados distintos. Esse fato se perpetua, pois 0
referido preceito abre margem para que o juiz, de maneira discricionaria, intérprete a
norma e faca um juizo de valor de forma inteiramente individual, dando vasao para
que este crie a sua prépria concepcao de usuario e traficante!0®.

N&o se observa nas decisfes relacionadas ao tema uma uniformidade, ao
invés dos magistrados deliberarem de forma homogénea e regular, impedindo que
ocorram condenacfes distintas para condutas idénticas, cada um possui 0 seu
préprio entendimento e conduz o julgamento conforme as suas cognicéest?.

Sendo assim, o que se observa no §2° do art. 28 da Lei de Drogas, é uma
caréncia de objetividade nos critérios distintivos, sendo incapazes de promover uma
real e segura separacao pratica dos tipos penais, fato que viola de forma premente
outros dois principios balizadores da Constituicdo Federal e do Direito Penal, quais
sejam os principios da legalidade e da subsuncéo!®,

99 ALEXY, Robet. Conceito e Validade do Direito. Tradugdo: Gernélia Batista de Oliveira Mendes.
Séo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009, p. 104.
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(unb.br). Acesso em: 11 set. 2022.

101 |Idem.

102 |dem.

103 |dem.



https://bdm.unb.br/handle/10483/16208
https://bdm.unb.br/handle/10483/16208
https://bdm.unb.br/handle/10483/16208
https://bdm.unb.br/handle/10483/16208

43

Para além dos critérios descritos no art. 28, 82° da Lei de Drogas, esta o
elemento subjetivo do dolo que é decisivo para separacao das condutas de trafico e
usuério, vez que o agente deve ter o animus de vender a droga para outra pessoa.
Entretanto, a avaliacdo do dolo somado aos critérios distintivos também se mostra
ineficiente para definicdo concreta dos tipos penais, tendo em vista que esse
elemento por vezes € desprezado tanto em juizo como pelos préprios policiais que
realizam a autuacdo do sujeito, tornando permanente e continua a pratica

discricionario do magistrado.
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3 O ENCARCERAMENTO EM MASSA E A CONCESSAO DA LIBERDADE
PROVISORIA AOS CASOS DE TRAFICO

Apesar do encarceramento em massa e a liberdade provisoria serem
temas estranhamente opostos, tendo em vista que um ir4 tratar, respectivamente,
acerca do inchago nos presidios brasileiros e o outro ira tratar sobre a possibilidade
de o agente criminoso responder o processo penal estando ao mesmo tempo em
liberdade. H4 um ponto de convergéncia entre ambos, quando o assunto € trafico de
substancias entorpecentes, fato que sera exposto a seguir.

3.1 O DISTURBIO DO ENCARCERAMENTO EM MASSA E A POLITICA DE
DROGAS

Por meio da discricionariedade perpetrada pelo sistema judiciario, formou-
se hoje o que passou a ser chamado de encarceramento em massa. Esse fenémeno
que cresceu exponencialmente ao longo dos anos, passou a afligir diversos
presidios brasileiros, por um motivo relativamente simples, o numero de
encarcerados tornou-se superior ao numero de vagas disponiveis em cada
penitenciaria. Segundo pesquisas gerais disponibilizadas pelo Sistema de
Informagbes do Departamento Penitenciario Nacional (SISDEPEN), no ano de 2020
foram registrados pelo Sistema Carcerario do pais um indice populacional
equivalente a 679.577 presos em situacdo de privacdo da liberdade para

exatamente um total de 467.569 vagas disponiveis, sendo vejamos:
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Grafico 1 — Populacéo Presos versus Total de Vagas Disponiveis (2020)

Populacdo Privada de Liberdade e Vagas por Ano

Cpulacao Frivada de Liberdaae Wagas

Ano

A e

Populacdo Privada de Liberdade e Vagas

Fonte: Plataforma de Estatisticas do Sistema Penitenciario
Brasileiro — SISDEPEN, ano de 2021.

Logo, percebe-se através da pesquisa, que havia em 2020 um excedente
populacional carcerario de 212.008 presos, ou seja, pessoas que nao possuiam
vagas para ingressar no sistema prisional, mas ainda assim, mesmo sem
disponibilidade espacial nos locais, eram inseridas pelo poder publico para que
pudessem cumprir as suas penas.

Nesse prisma, ndo pode ser ignorado o fato de que, do ano de 2000 para
o0 ano de 2020, houve um crescimento de aproximadamente 191.9% da populacéo
carceraria, chegando a bater a marca total de 755.274 pessoas privadas de sua
liberdade no ano de 2019. Logo, cumpre-nos tecer algumas consideracfes acerca
dos sujeitos que sdo levados ao carcere e os crimes que sdo por eles cometidos
através de uma perspectiva social.

A histéria nos mostra que no Brasil, desde a sua origem, quando ainda
era uma colbnia, as pessoas que eram taxadas como criminosas eram aquelas que
durante anos ficaram sujeitas a escraviddo, quais sejam 0s negros e indios, que
ficaram marcados como os primeiros delinquentes meio a coletividade'®. Ato

continuo, com a chegada da criminologia no pais, implantou-se uma politica de

104 CARVALHO, Salo de. O Encarceramento Seletivo da Juventude Negra Brasileira: a Decisiva
Contribuicao do Poder Judiciario. Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 67, jul./dez. 2015, p.
624.
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controle social com tendéncias e distarbios ja enraizados na sociedade, razado que
levou a consequente repressdo daquelas pessoas que ndo tinham a pele brancal®.

A partir deste ponto, inaugurou-se um cenario de bestialidade estrutural
institucional, vez que os agentes juridicos e de vigilancia — a policia — passaram a
agir de forma inteiramente racista e exclusiva. No campo formal, ndo ha nenhuma
regra ou direcionamento que suscite a possibilidade de uma atuacao seletiva desses
entes!®, vez que a propria Constituicdo Federal, em seu art. 5°, “caput’, veda
qualquer tipo e desigualdade, preceituando que a lei deve ser aplicada igualmente
para todo e qualquer cidaddo, dando embasamento ao Principio Constitucional da
Isonomia.

Por outro lado, analisando por um ponto de vista material, apesar de néo
existirem regras nesse sentido e devido ao tamanho da capacidade do poder
Judiciario, tendo em vista que ndo consegue observar a ocorréncia de todos 0s
crimes que acontecem a sua volta'?’. Os agentes publicos optam por um punitivismo
seletivo inconscientemente, pois possuem em si um estigma enraizado que os leva a
reproducdo e naturalizacdo de condutas racistas que consequentemente provocam
um aumento subito da populacédo carceraria de cor negra e parda'®e,

Trazendo novamente dados do Sistema de Informac¢des do Departamento
Penitenciario Nacional (SISDEPEN), com relacdo a composi¢do carceraria por cor
ou raca, podera se observar do grafico 2 abaixo, que no ano de 2021 a estatistica
mostra que 67,34% do contingente carcerario era composto por pretos e pardos, ou

seja, mais de 2/3 da populacao prisional.

105 DUARTE, Evandro Piza. Criminologia & Racismo. Curitiba: Jurua, 2011, p. 288.
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Contribui¢do do Poder Judiciario. Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 67, jul./dez. 2015, p.
629.

107 ZAFFARONI, Eugenio Radul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito
Penal Brasileiro: primeiro volume — Teoria Geral do Direito Penal. 3. ed. Rio de Janeiro, Revan,
2006. p. 46-47.

108 CARVALHO, Salo de. Op. Cit., Loc. Cit.
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Gréfico 2 — Composicao da Populagéo por Cor/Raca no Sistema Prisional (2021)

Fonte: Plataforma de Estatisticas do Sistema Penitenciario
Brasileiro — SISDEPEN, ano de 2021.

Entretanto, ndo € demais advertir que a seletividade constitui apenas
parte do que hoje é o fenbmeno super encarceramento, pois este decorre de um
sistema complexo formado por diversos fatores®.

Além das questdes sociais e econdémicas que circundam corriqueiramente
a situacdo da superlotacdo, também existem circunstancias penais relativas ao tipo
gue forcam cada vez mais a expanséo do sistema prisional. Perpassando de forma
sublime sobre o tema até chegarmos ao cerne do nosso estudo — Lei de Drogas —,
cumpre-nos tecer algumas consideracfes acerca dos facilitadores que agravam o
encarceramento massivo de pessoas.

O primeiro facilitador que levou ao aumento de encarcerados no sistema,
foi a Lei de Crimes Hediondos. Elaborada pelo Poder Legislativo e publicada no ano
de 1990, esta lei objetivava a dilacdo de penas, a concepc¢do de tipos penais mais
vigosos, e o reforgco ainda mais severo a execucdo penal. Ocorre que, de forma
completamente previsivel, tal norma provocou o crescimento exponencial de presos,
vez que houve a expanséo do rol de crimes possiveis no ordenamento vigente!10.

Entretanto, é inegavel dizer que era de incumbéncia do Poder Judiciario

frear o punitivismo exacerbado dos congressistas do Legislativo, estabelecendo

109 CARVALHO, Salo de. O Encarceramento Seletivo da Juventude Negra Brasileira: a Decisiva
Contribuicao do Poder Judiciario. Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 67, jul./dez. 2015, p.
631.

110 [dem.
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orientacdes especificas para descomplexificar a ciéncia criminal. Mas de forma
contraria ao que se esperava, o STF permaneceu por 15 anos silente sobre a
constitucionalidade da referida norma, motivo que se tornou ascendente o namero
de encarcerados no pais, haja vista a previsdo de pena privativa de liberdade para
seus infratorest!t.

Analisando agora outra perspectiva, atualmente, conforme atestam os
dados estatisticos, o0s tipos penais que mais incidem e consequentemente levam ao
carcere, sao os delitos contra o patrimonio (39,96%) e de trafico de drogas (29,41%),

vejamos o grafico abaixo:

Grafico 3 — Quantidade de Incidéncia dos Crimes (2021)

Fonte: Plataforma de Estatisticas do Sistema Penitenciario Brasileiro —
SISDEPEN, ano de 2021.

Dentre os dois tipos penais supracitados, os mais incidentes, conforme
pode-se ater do grafico 3, sdo os crimes contra o patriménio, dentre eles: furto,
roubo, estelionato e receptacdo. Neste ponto, a seletividade dos agentes publicos
age novamente em favor do encarceramento massivo de pessoas, vez que se
observa entre os crimes contra o patrimdnio privado e o erario publico um lisonjeiro
abrandamento dos tipos penais que recaem sobre a elite econémica do paist'2.

Quando falamos em crimes previdenciarios e tributarios, imediatamente é

possivel perceber no ordenamento juridico vigente, dispositivos capazes de

11 CARVALHO, Salo de. O Encarceramento Seletivo da Juventude Negra Brasileira: a Decisiva
Contribuicao do Poder Judiciario. Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 67, jul./dez. 2015, p.
632.

112 |bidem, p. 637.
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proporcionar a extin¢cado de punibilidade do transgressor causador do dano, mediante
a restituicdo dos valores eventualmente subtraidos. Entretanto, € sabido que os
grandes responsaveis por esses crimes normalmente pertencem a parcela mais
abastada da sociedade, logo, torna-se indiscutivel a nitida seletividade do Poder
Legislativo, que lesiona diretamente a equidade constitucionalmente garantida, ao
favorecer crimes realizados pela elite, pois, quando voltamos os olhos para crimes
como furto, roubo e estelionato — delitos cometidos por pessoas que estdo a margem
da coletividade —, 0 méximo proporcionado pela legislacdo sao causas de diminuicdo
de pena (a exemplo do arrependimento posterior) e atenuantest's.

Noutro giro, ainda tratando sobre crimes patrimoniais, outro fator
extremamente preponderante que impulsiona a curva ascendente do
encarceramento, esta na andlise dos elementos de violéncia e grave ameaca
constantes no tipo penal do crime de roubo em comparacdo ao furto. Ocorre que
esta pauta sobre a classificacdo dos crimes supramencionados € extremamente
sensivel, vez que a identificacdo errbnea dos referidos elementos pode levar, além
de condutas distintas, a uma pena ainda mais severa!4,

O delito de furto prevé uma pena de reclusdo de 1 a 4 anos, ja o crime de
roubo prevé uma pena também de reclusdo, no entanto com o cumprimento de 4 a
10 anos, logo, percebe-se que a pena maxima do crime de fruto € a minima para o
crime de roubo, ou seja, 0 enquadramento equivocado da conduta na separacéo dos
elementos constituidores do tipo, podem levar a efeitos punitivos avassaladores para
0 sujeito que cumpre a pena, agravando exponencialmente o quadro do sistema
carcerario!®,

Tratando agora sobre o crime de trafico de drogas, objeto central do
nosso estudo e segundo crime com maior incidéncia no territério nacional. O delito
presente no art. 33 da Lei de Drogas € um dos dispositivos que mais provoca a
inseguranca no mundo juridico e, devido a sua elevada margem de punibilidade
abstrata, leva ao aumento de encarcerados no pais. Tal fato decorre, conforme foi

visto no capitulo anterior, da similaridade dos nucleos do tipo penal previstos nos

113 CARVALHO, Salo de. O Encarceramento Seletivo da Juventude Negra Brasileira: a Decisiva
Contribui¢do do Poder Judiciario. Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 67, jul./dez. 2015, p.
640.

114 bidem, p. 642.
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arts. 28 e 33 da Lei 11.343/06, respectivamente, os crimes de consumo pessoal de
entorpecentes e trafico de drogas®*®.

Ocorre que, apesar do Legislador instituir meios normativos para
promogéao da distingdo entre ambos os delitos supracitados, seria de incumbéncia do
Poder Judiciario estabelecer instrugdes que direcionassem o Julgador no momento
da utilizacdo dos artificios criados pelo Legislativo, quais sejam as diretrizes fixadas
no art. 28, 82° da Lei de Drogas. Entretanto, na pratica vemos uma situacao
completamente diversa do esperado, onde cada Magistrado, Promotor e Agente de
Policia cria regras em seu proprio intelecto, pré-definidas por si mesmo, promovendo
a distincdo por meio de suas concepcdes, possuindo em seu amago um
discernimento ja estabelecido sobre quem séo os usuarios e os traficantes!!’.

Em que pese existam essas “ndo regras” ditadas pelos agentes publicos,
também é auspicioso trazer em pauta que é uma caracteristica inerente ao ser
humano criar concepcgdes prévias sobre determinadas questdes. Logo, conhecendo
esse vicio no processo, cabe ao STF, como Corte Suprema do Poder Judiciario, pbr
fim a essa contenda mediante o estabelecimento de diretrizes capazes de promover
a devida distin¢do entre as condutas descritas no art. 33 e 28 da Lei n.° 11.343/06,

desenraizando qualquer tipo de posicionamento predefinido.

32 A VEDACAO ABSTRATA DA LIBERDADE PROVISORIA AO TRAFICANTE
DE DROGAS

Antes de tecermos as devidas consideracfes acerca do instituto da

liberdade provisoria nos casos relacionados ao trafico de substancias entorpecentes,

€ auspicioso trazer em pauta ponderacfes relacionadas ao desenvolvimento pré-

processual, até a concessao ou denegacao do referido beneficio.

3.2.1 Instituto da Prisdo em Flagrante e a Audiéncia de Custddia no Tréafico de
Drogas

A prisdo em flagrante no direito processual penal, é o instituto precautelar

de carater estritamente individual, por meio do qual € permitido que o agente, seja

ele policial ou pessoa comum do povo, realize a priséo do infrator no momento exato

116 CARVALHO, Salo de. O Encarceramento Seletivo da Juventude Negra Brasileira: a Decisiva
Contribuicdo do Poder Judiciario. Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 67, jul./dez. 2015, p.
632.
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em que o crime € praticado ou, no término ou apdés a sua execucdo, quando as
evidéncias encontradas no local do delito e a pessoa dao a entender que foi este o
sujeito que realizou a infragéo penal.

Essa modalidade de prisao encontra respaldo na Constituicdo Federal em
seu art. 5°, inciso LXI, tendo como objetivo impedir a execucdo completa do crime e
reconhecer o0 autor do delito, comprovando seu carater precipuamente
administrativo, pois € inconcebivel imaginar que um crime estaria acontecendo em
frente a uma autoridade policial, e ela ndo poderia exercer nenhum poder para
interromper a agdo criminosa'!®. Logo, por questdes l6gicas, a prisdo em flagrante
pode ser realizada em qualquer momento, ndo havendo crime no qual ndo possa ser
aplicada uma prisédo dessa espéciel'®.

Entretanto, no caso dos delitos regulados pela Lei de Drogas, de maneira
inevitavel e com grande frequéncia, incidira o instituto da prisdo em flagrante,
principalmente em sua classificacdo propria, ou seja, quando o sujeito é capturado
no exato momento da pratica criminosa. Tal fato ocorre, porque grande parte dos
verbos que estdo contidos no tipo penal representam situacdes de crime
permanente, como por exemplo transportar, guardar ou ter em depdsito, logo séo
praticas que se perpetuam no tempo de acordo com a vontade do agente
criminoso!?°,

Noutro giro, fala-se também em outra modalidade de fragrancia que é
utilizada com maior frequéncia principalmente no ambito das investigacdes policiais
relacionadas as drogas, o chamado flagrante diferido. Essa classificacdo de
flagrancia nada mais é do que uma autorizacdo, conferida ao agente de policia, para
gue este durante uma investigagcao policial, presencie a acao criminosa, entretanto
ndo intervenha, para que ao final possa haver um repertério robusto de provas

suficientemente concreto para aplicar a lei penal sob um numero maior de

118 NUCCI, Guilherme de Souza; Cédigo de Processo Penal Comentado. 202 Ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2021. p. 1092.

119 |bidem, p. 1104

120 PRADO, Daniel Nicory do. Criticas ao controle penal das drogas ilicitas. Salvador: Juspodivm,
2013, p. 114.
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delinquentes?!. O flagrante diferido encontra-se prenunciado na Lei de Drogas, em

seu art. 53, Il, sendo vejamos’??:

Art. 53. Em qualquer fase da persecucdo criminal relativa aos crimes
previstos nesta Lei, sdo permitidos, além dos previstos em lei, mediante
autorizagdo judicial e ouvido o Ministério Publico, os seguintes
procedimentos investigatorios:

| - a infiltracdo por agentes de policia, em tarefas de investigacao,
constituida pelos 6rgaos especializados pertinentes;

Il - a ndo-atuacao policial sobre os portadores de drogas, seus precursores
guimicos ou outros produtos utilizados em sua producéo, que se encontrem
no territorio brasileiro, com a finalidade de identificar e responsabilizar maior
nimero de integrantes de operagfes de trafico e distribuicdo, sem prejuizo
da acao penal cabivel.

Entretanto, compre mencionar que o flagrante diferido, obrigatoriamente,
necessita de prévio consentimento da autoridade judicial competente, ndo podendo
ocorrer em caso de negativa do Magistrado quanto ao referido instituto. Ademais, o
Ministério Publico também deve ser ouvido antecipadamente!?3,

Em paralelo a fragrancia e em razdo do cendario ascendente de
superlotacdo das penitenciarias em todo territorio nacional, foi regulamentada pelo
CNJ (Conselho Nacional de justica) e implementada no ordenamento por meio da
Resolugdo 213, em 15 de dezembro de 2015, o instituto da audiéncia de custddia.
Sendo uma incorporacdo do direito internacional, especificamente, a Convencéo
Americana de Direitos Humanos (CADH) em seu art. 7° item 5, e o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos (PIDCP) em seu art. 9°, item 3, a audiéncia
de custddia é um instrumento processual por meio do qual o flagranteado é levado
até a figura do juiz, no prazo maximo de 24 horas ap0s a prisdo, para que este
analise profundamente as questdo relacionadas a validade e a regularidade da
flagrancia, ponderando se ha ou ndo a necessidade de aplicacdo de medida

cautelar, libertacdo proviséria, e, se for o caso, uma possivel prisédo preventival?*.
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E de suma importancia mencionar, que o acorddo proferido em sede de
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental de n.° 347, julgado pelo
STF, solidificou o carater obrigatério das audiéncias de custddia, fortificando ainda
mais a Resolucdo 213 de 2015 do CNJ'?.

O instituto da audiéncia de custodia, como ferramenta de controle do
Estado, visa, sobretudo, afastar e proteger o sujeito, ora flagranteado, de abusos de
autoridade e factiveis ilegalidades no processo para efetivacdo da prisdo em
flagrante, assim como também, a promo¢do de um ambiente democratico para
debate. E auspicioso enfatizar, que nessa audiéncia nido é cabivel a discussio
referente ao mérito que ronda o caso concreto, pois foge a sua finalidade, sendo
expressamente vedado pelo ordenamento juridico vigente, conforme o artigo 8°, §1°
da Resolucéo 213 do CNJ. Portanto, permite-se apenas a discussao acerca da
necessidade de aplicacdo de medida cautelar, liberdade proviséria, conversdo do
flagrante em prisdo preventiva ou a promocao de eventual relaxamento de prisdo em
decorréncia de ilegalidade identificadal?®.

Para além dos objetivos jA expostos, um dos principais propésitos da
audiéncia de custodia € a promoc¢ao da chamada protecdo ao Estado Democrético
de Direito, pois serd através de sua defesa que irdo se ramificar as demais
finalidades desse instituto. Inclusive, ndo é demais dizer que essa audiéncia fortifica
ainda mais dois dos grandes pilares do direito, quais sejam o0s principios do
contraditério e da ampla defesa salvaguardados pela prépria Constituicdo Federal,
sobretudo provocando no Julgador o exercicio de ver-se no lugar do préximo*?’,

Todo esse contexto de humanizacdo do processo, acarreta a
consequente reducdo do numero de sujeitos que sdo submetidos a uma recluséo
preventiva, diferentemente de como ocorria na legislagdo anterior, em que havia um
altissimo indice de prisdes preventivas, pois esta nada mais era do que a regra no

processo penal, de modo que excepcionalmente poderiam ser aplicadas medidas
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cautelares ou a liberdade provisérial?®. Nos dias atuais, a regra encontra-se na
liberdade do sujeito, logo, na hipotese de impossibilidade de manutencdo da
liberdade, aplicam-se os institutos das medidas cautelares diversas da prisdo ou,
como dito em momento anterior, a liberdade provisoria.

Noutro giro, quanto as consequéncias decorrentes da audiéncia de
custodia, é imperioso tratarmos sobre as decisfes que dela se originam. Quando
falamos nas medidas cautelares, que possuem previsado nos arts. 282, 319 e 320 do
Cddigo de Processo Penal, € perceptivel que o préprio Cadigo ao dispor sobre a sua
aplicacédo, confere ao Julgador a quo uma avultada brecha de discricionariedade?®,
principalmente através da utilizacdo de termos juridicos de concepcao
indeterminavel, ou seja, conceituacdes que possuem significado incerto!3°. Esse é o
caso, por exemplo do art. 312 do CPP, que versa sobre a garantia da ordem publica
e econbmica para execucdo da medida de prisdo preventiva, logo, se o sujeito
apresenta ameaca para qualquer uma dessas circunstancias, podera ser preso
preventivamente, ficando a cargo do Magistrado realizar a cognicdo acerca do
significado de ordem publica.

Por outro lado, na audiéncia de custddia também nos deparamos com o

instituto da liberdade proviséria, fixado no art. 310, Ill do CPP, tratado a seguir.

3.2.2 Redacao do Art. 44 da Lei de Drogas e a Inconstitucional vedagdo da
Liberdade Provisoria

A Liberdade Provisodria, preceito estabelecido no codigo de processo
penal e resguardado constitucionalmente pelo art. 59, inciso LXVI, confere ao sujeito
flagranteado, se atendido os requisitos necessarios, a benesse de responder ao seu
processo em liberdade, mediante o pagamento de fianca ou ndo, vez que existe
para todo e qualquer individuo investigado ou réu em um processo, a presuncao de
inocéncia. Cumpre reforcar, que manter o agente detido mesmo possuindo esses

requisitos é uma clara violacao a letra da lei'®!, sendo vejamos:

128 BURTET, Jaise. Audiéncia de Custodia: um olhar sobre o controle de convencionalidade e a
cultura punitivista no Brasil. Revista da Defensoria Publica RS, Rio Grande do Sul, 182 ed. 2017, p.
10 e 11.

129 PRADO, Daniel Nicory do. A prética da audiéncia de custodia. 12 ed. Salvador: JusPodivm,
2017, p. 86.

130 ENGISCH, Karl. Introducédo ao Pensamento Juridico. Traducdo de Jodo Baptista Machado. 102
ed. Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 2008, p. 208.

131 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: Constituicdo
(planalto.gov.br). Acesso em: Acesso em: 12 out. 2022.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm

55

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

LXVI - ninguém sera levado a priséo ou nela mantido, quando a lei admitir a
liberdade proviséria, com ou sem fiancga;

De acordo com o exposto, € possivel classificar a liberdade proviséria em
dois tipos distintos, quais sejam: a liberdade provisoria com fianca e a liberdade
provisoria sem fianca. A benesse com fianca, nada mais € do que a soltura do
indiciado por meio de um valor estabelecido pela autoridade competente, ou seja, o
juiz, de modo que o sujeito ganhara a oportunidade de permanecer em liberdade
enquanto aguarda o seu julgamento, podendo, ap6s a sessdo penal, ser detido
novamente ou ndo!%?,

De maneira diversa, a liberdade proviséria sem fianca, é quela por meio
do qual o indiciado ganha a liberdade proviséria sem pagar nenhum valor,
recebendo a sua liberdade se desembolsar nenhuma quantia. Mas em que pese
exista a liberdade proviséria sem fianca, esta pode ser vinculada ou ndo a
determinada obrigacdo, ou seja, se for uma liberdade vinculada, o sujeito tera que
atender as obrigagOes estabelecidas pela autoridade, seguindo o dispositivo 310 do
CPP, como por exemplo, a presenca do individuo indiciado em todas as etapas
processuais!®,

E auspicioso enfatizar também, que a liberdade provisoéria é considerada
um direito fundamental salvaguardado pela propria Constituicdo. Se bem
observarmos o art. 5°, inciso XV da Carta Magna, sera constatado que é direito de
todo cidadao locomover-se de acordo com a sua prépria vontade, logo depreende-se
deste instituto que a Legislacdo péatria entende como regra a liberdade de todos os
sujeitos, sendo o carcere a ultima opcao do legislador, ou seja, a exce¢cao. Ademais,
ressalta-se, que o individuo somente poder ser capturado e preso diante das
hipéteses de prisdo que estejam previstas em lei, em respeito ao devido processo

legal, caso ocorra situacdo oposta néo prevista pela legislacdo vigente, estara diante
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de uma incontestavel antijuridicidade, fato que podera levar ao relaxamento desta
prisdo’34,

A prisao definitiva de um delinquente somente pode ocorrer diante de
uma sentenca penal condenatéria transitada em julgado, ou seja, uma decisdo que
encerra um processo em sua totalidade, de modo que o réu deste processo tenha
sido submetido a todo o tramite legal de maneira coerente com a legislacéo,
respeitando o devido processo legal. Sendo constatado que o réu de fato é culpado
pelos crimes no qual cometeu, e tendo ainda a oportunidade de se defender de
todas as acusacfes, a decretacdo de sua prisdo definitiva, seguindo a Constituicao,
deve ser realizada para retribuir os prejuizos causados a vitima e a sociedade como
um todo?3®,

Entretanto, a prépria Constituicdo Federal do Brasil, em seu art. 5°,
incisos XLII, XLIII e XLIV, traz consigo uma série crimes que contrastam com a
concessdo de liberdade proviséria com fianca'®®, logo, entende-se como

inafiancaveis, estando entre eles o trafico de drogas. Vejamos:

XLIl - a prética do racismo constitui crime inafiancivel e imprescritivel,
sujeito & pena de recluséo, nos termos da lei;

XLl - a lei considerara crimes inafiancdveis e insuscetiveis de graca ou
anistia a pratica da tortura, o tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o
terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os
mandantes, 0s executores e 0s que, podendo evita-los, se omitirem;

XLIV - constitui crime inafiancavel e imprescritivel a agdo de grupos
armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado
Democratico;

Dessa forma, torna-se inconcebivel, de acordo com a Carta Magna, a
autorizacdo de liberdade mediante fianca para qualquer dos delitos que se
encontram prescritos nesses artigos. De igual forma, reforca a Codificacéo
Processual Penal em seus arts. 323 e 324, a inafiancabilidade para os mesmos

crimes anteriormente descritos!3’.
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Seguindo a letra da norma Constitucional, no ano de 1990 surgiu a entao
chamada Lei de Crimes Hediondos (Lei n.° 8.072/90), que por versar em seu texto
sobre os delitos mais repugnantes e gravosos da sociedade (vide art. 1° da Lei n.°
8.072/90), excedeu de forma acentuada a previsao da Lei Maior, inviabilizando, em
seu texto original, além da fianca, a prépria liberdade provisoria, logo tornou-se
impensavel, a concessdo deste instituto para qualquer individuo que estivesse
sujeito um destes crimes!®,

Para consolidar ainda mais o entendimento anteriormente exposto, no
ano de 2006, com o advento da Lei de Drogas, o art. 44 reforcou ainda mais a
vedacdo, ndo sO caracterizando 0s crimes como inafiancaveis, mas também
proibindo a concessao da liberdade proviséria para o trafico. Logo, quando o sujeito
era preso em flagrante e enquadrado no crime de trafico de drogas, o Magistrado, na
audiéncia de custédia, passou a ndo mais possuir discricionariedade, ficando
adstrito a decidir apenas entre o relaxamento da prisdo, quando fosse identificada
alguma ilegalidade, ou a prisdo preventiva's?,

Entretanto, apesar da previsao legal, em 2007 houve uma mudanga no
texto da Lei 8.072/90 que enrijecia a criminalizacdo dos crimes mais repulsivos,
abrandando suas disposicdes, que passaram a permitir a concessao da liberdade
provisoria, anteriormente proibida, mas mantendo o teor da inafiancabilidade, in

verbhis:

Art. 2° Os crimes hediondos, a pratica da tortura, o trafico ilicito de

entorpecentes e drogas afins e o terrorismo sao insuscetiveis de:

| - anistia, graca e indulto;

; ? i
Il - fianga.
Em razdo da existéncia de duas normas regulando a mesma pratica

delituosa — quais sejam a Lei de Drogas e a Lei de Crimes Hediondos —, vieram a
tona inUmeros embates doutrinarios acerca de qual seria o dispositivo ideal a ser
aplicado quando houvesse uma deflagracdo de trafico de drogas. Entretanto,

concluiu-se, de acordo com os diversos posicionamentos da doutrina, que o fato
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haver, na época, uma recente alteracdo na Lei n.° 8.072/90 demonstraria a real e
atual vontade do legislador, excluindo-se a vedacao a liberdade provisoria.

N&o obstante, se verificarmos o entendimento do Supremo Tribunal
Federal da época, serd possivel perceber que com a concep¢do contraria a da
doutrina, o STF posicionava-se a favor da vedacdo a referida benesse. Tal
argumentacao se embasava no principio da especialidade, sob a fundamentacéo de
que a Lei de Drogas tinha um carater regulador especifico para com os crimes de
trafico de entorpecentes, assim como também do principio da Supremacia da
Constituicdo, prevalecendo, portanto, a sua aplicacdo!*, conforme pode-se

observar:

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. TRAFICO DE DROGAS.
PRISAO EM FLAGRANTE. RELAXAMENTO. CRIME HEDIONDO.
LIBERDADE PROVISORIA. INADMISSIBILIDADE. VEDA(;AO
CONSTITUCIONAL. DELITOS INAFIANCAVEIS. ART. 5°, XLIll, DA CF.
ESPECIALIDADE DA LEI 11.343/2006. ORDEM DENEGADA. | - Os crimes
de trafico de drogas e associacdo para o trafico sdo de natureza
permanente. O agente encontra-se em flagrante delito enquanto néo cessar
a permanéncia. Il - A vedacéo a liberdade proviséria para o delito de trafico
de drogas advém da propria Constituicdo, a qual prevé a sua

inafiancabilidade (art. 5°, XLIII). Il - A Lei 11.343/2006 é especial em
relacdo a Lei dos Crimes Hediondos, ndo existindo antinomia no sistema
juridico. v - Ordem denegada.

(HC 97463, Relator(a): RICARDO LEWANDOWSKI, Primeira Turma,
julgado em 06/10/2009, DJe-218 DIVULG 19-11-2009 PUBLIC 20-11-2009
EMENT VOL-02383-02 PP-00279 REVJIMG v. 60, n. 191, 2009, p. 343-346)

Reforcando o que foi dito, em um novo Habeas Corpus, o Ministro do
STF, Ricardo Lewandowski, proferiu argumentos entendendo pelo indeferimento de
uma liminar no HC 100.831/MG, sob o fundamento de que a Lei de Drogas seria
mais especifica e mais nova comparada a Lei de crimes Hediondo, que foi editada
em 1990. Por tal motivo, o instituto da liberdade proviséria concedido aos crimes
listados na Lei n.° 8.072/90 ndo compreenderia o delito de trafico de drogas**..

Em data subsequente, mesmo o STF dando continuidade em sua
concepcdo acerca da vedacdo a Liberdade Provisoria, o Ministro Eros Grau

agquiesceu, em sede de liminar, um Habeas Corpus alterando seu pensamento
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acerca do tema. A partir deste momento, apontava-se que 0 Supremo se encontrava
em ponderacdo apos a liminar solicitada no HC 97.976/MG e concedida pelo
Ministro Celso de Mello. Entretanto, apesar das esperancas naquele momento, a
decisédo final no HC foi ainda a vedacéo a concessao da liberdade provisoria para o
trafico de drogas'#?.

Somente em maio do ano de 2012, por meio do julgamento do habeas
corpus n.° 104.339 — que sera tratado de maneira aprofundada no capitulo
subsequente —, que o Supremo Tribunal Federal decidiu mudar o seu entendimento,
abracando a concepcéao doutrinaria e determinado a inconstitucionalidade do art. 44
da Lei de Drogas, que vedava a concesséo de liberdade proviséria para o trafico'43.

Por meio desse julgamento, entendeu-se que o criminoso capturado em
flagrante e classificado como traficante de drogas, para que fosse submetido a uma
prisdo preventiva necessariamente teria que atender aos requisitos estipulados pelo
art. 312 do CPP, caso contrario a concessdo da liberdade proviséria seria medida
gue se impunha diante da situacéo concreta.

Neste caso, consignou-se a ideia de que apesar de existir uma vedacéo
constitucional acerca da inafiancabilidade dos crimes de trafico e hediondos, nada
impede a concessao da liberdade proviséria sem a necessidade de fianca, fato este
gue atende ao principio da presuncdo de inocéncia, o devido processo legal e a

dignidade da pessoa humana, todos resguardados pela Constituicdo!44.
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4 O ENTENDIMENTO DO STF NO HC 104.339: UMA ANALISE A LUZ DAS
DIFERENTES PERSPECTIVAS REGIONAIS

O Habeas Corpus n.° 104.339/SP foi um divisor de aguas néo s6 para o
proprio crime de tréfico, mas também para o proprio delito de consumo pessoal de
entorpecentes. Entretanto, conforme serd minuciosamente verificado a segquir,
apesar da acertada decisdo do Supremo Tribunal Federal, criou-se um cenario de
inseguranca juridica no &mbito nacional pautado justamente no instituto da liberdade
provisoria, vez que as diversas decisdes nos Tribunais das unidades federativas nao

possuiam uniformidade.

4.1 DA DELIBERACAO DO HABEAS CORPUS N.° 104.339 E SEUS IMPACTOS

Como foi tratado no capitulo anterior, por muito tempo se estendeu a
discusséo acerca da liberdade proviséria nos casos de trafico, em decorréncia do
embate normativo entre a Lei de Crimes Hediondos e a Lei de Drogas. Entretanto,
em razdo da permanéncia continua da aplicacdo do art. 44 da Lei n.° 11.343/2006
pelos Magistrados e Desembargadores de diversos Tribunais, 0 Supremo nao teve
outra alternativa sendo deliberar definitivamente sobre o tema no Habeas Corpus n.°
104.339/SP, por via de controle difuso?*.

4.1.1 A Concepgcdo do Supremo Tribunal Federal Acerca da Liberdade
Provisoria no Julgamento do Habeas Corpus n.° 104.339

O Habeas Corpus n.° 104.339/SP, adentrou no Poder Judiciario em
decorréncia do indeferimento do requerimento de relaxamento de prisdo em
flagrante e/ou a concessdo de liberdade provisoria em favor de Marcio da Silva
Prado, que estava sendo indiciado pela pratica descrita no art. 33, caput, da Lei
11.343/2006%4¢,

O individuo foi preso em flagrante na data de 25.08.2009, em seu
domicilio, portanto uma quantidade preponderante de drogas, dentre elas: 62
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capsulas de cocaina em po, que pesavam o equivalente a 27,3 g de cocaina; 73,5 g
de cocaina fracionados em duas porcdes; 5 blocos de cocaina, correspondendo a
4,9 g; e ainda 6,7 g de crack em seu estado sélido. Destaca-se, que para além das
drogas também foi encontrado na posse do infrator uma alta quantia em espécie e
uma balanca para realizacdo de pesagem!#’.

No mesmo dia, o sujeito foi encaminhado para 222 Vara Criminal de S&o
Paulo, onde, apesar das tentativas para que ao menos fosse agraciado com a
benesse da liberdade proviséria, o Magistrado optou pelo acolhimento das razfes
proferidas pelo Ministério Publico, tendo em vista a vedacdo da concessdao a
liberdade provisoria para os casos envolvendo trafico de drogas, no art. 44 da Lei n.°
11.343/2006%4,

Irresignados com a decisdo prolatada pelo Juiz de primeiro grau, 0s
defensores do flagranteado ingressaram com instrumento de Habeas Corpus no
Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, sob a alegacédo de que o togado havia
se eximido de fundamentar sua decisdo para indeferir a concesséo da liberdade,
entretanto, a ordem foi denegada pelo Corte4°.

Insistindo na alteracdo das decisfes proferidas, foi impetrado novo
Habeas Corpus, entretanto, agora, no Superior Tribunal de Justica, acreditando no
cabal equivoco da Corte Estadual. Novamente, o pleito ndo foi acolhido, sendo
informado que a vedacgdo ao instituto da liberdade proviséria deriva da letra da
norma, ndo havendo que se falar em deciséo diversa ao que se observa mediante a
breve leitura da lei vigente!®°.

Como as instancias superiores ndo concederam a ordem de liberdade
proviséria para o paciente, instalou-se novo requerimento no Supremo Tribunal
Federal, especificamente na 22 Turma dessa Corte, ficando o Ministro Gilmar

Mendes como protagonista Relator da fase de proposicéo*®?.
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Em seu parecer inicial sobre a questdo que se apresentava, 0 insigne
Ministro Relator, em sede de liminar, entendeu pela homologacdo parcial da
demanda, afastando a incidéncia do art. 44 da Lei n.° 11.343/2006 que vedava o
beneficio em pauta. Logo, através do distanciamento da norma suscitada, a
Relatoria oportunizou ao caso concreto a analise das condicfes para aplicacédo de
prisdo preventiva disposta no art. 312 do Codigo de Processo Penal, de modo que,
se ausentes os requisitos, a liberdade seria medida que se impunha!®2.

Diante da incontestavel relevancia do tema que estava sendo discutido
em uma das Turmas da Corte Suprema Nacional, e que ja se perpetuava a muito
tempo no ambito juridico. Na data do dia 22.02.2011, Ayres Britto, um dos Ministros
desse Tribunal, recomendou o envio da questdo discutida para o Plenario do
Supremo, fato este que foi acatado pela Corte!2,

Apds um longo intervalo, entre o periodo da remessa dos autos ao
Plenario e o julgamento definitivo da demanda, somente em 10.05.2012 foi que o
Supremo Tribunal Federal, finalmente, encontrou uma deciséo definitiva para o caso.
De forma incidental e por maioria dos votos, foi decidido pela aquiescéncia do
referido instrumento de Habeas Corpus decretando que o instituto disposto no art.
44 da Lei de Drogas era contrario ao que dispunha a Constituicdo Federal da
Republica, violando ndo s6 a letra da lei, mas principalmente os seus principios,
dentre eles, em especial, o principio constitucional resguardado pelo art. 5°, inciso
LVII, ou seja, a presungao de inocéncia do sujeito que ainda ndo possui sentenca
penal condenatéria transitada em julgado, assim como também o principio da
fundamentacéo das decisfes e suas individualidades para a aplicacdo de prisdo em
cada caso!®4,

Quanto ao posicionamento dos Ministros, inicialmente foi proferido o voto
do Ministro Relator Gilmar Mendes, que se manteve com o mesmo entendimento

desde o momento em que homologou a liminar. Segundo suas concepcgoes, o art. 44

152 FERREIRA. Otéavio Dias de Souza. Considerag8es Politicas sobre a Vedacéo Legal da Liberdade
Proviséria: Tensdes e Consensos no Julgamento do Habeas Corpus 104.339 e o Contexto da Lei
12.403/2011. Revista Direito, Estado e Sociedade. Sdo Paulo. 2017. Disponivel em: Consideracdes
Politicas sobre a Vedacdo Legal da Liberdade Proviséria: Tensdes e Consensos no Julgamento do
Habeas Corpus 104.339 e o Contexto da Lei 12.403/2011 / Political Considerations on the Legal
Prohibition of the Provisional Freedom Benefit: Tensions and Consensus in the Trial of Habeas
Corpus 104.339 and the Context of the Law 12.403/2011 | Ferreira | Revista Direito, Estado e
Sociedade (puc-rio.br). Acesso em: 24 out. 2022.

153 |dem.

154 |dem.



https://revistades.jur.puc-rio.br/index.php/revistades/article/view/498/452
https://revistades.jur.puc-rio.br/index.php/revistades/article/view/498/452
https://revistades.jur.puc-rio.br/index.php/revistades/article/view/498/452
https://revistades.jur.puc-rio.br/index.php/revistades/article/view/498/452
https://revistades.jur.puc-rio.br/index.php/revistades/article/view/498/452
https://revistades.jur.puc-rio.br/index.php/revistades/article/view/498/452

63

da Lei n° 11.343/2006 vai de encontro com as disposi¢cdes constitucionalmente
salvaguardadas, incluindo o devido processo legal e a presuncdo de inocéncia.
Inclusive, ressalta que o dispositivo afasta a benesse da liberdade proviséria de
forma genérica, subtraindo do Magistrado a possibilidade de analisar se ha ou nédo o
preenchimento dos requisitos necessarios para decretacdo de uma eventual prisdo
provisoriat®®.

Frisa-se que esta subtracdo da andlise da autoridade jurisdicional quanto
ao seu dever como juiz, ndo possui justificacdo logica, pois diante de uma situacao
de flagrante na qual ndo ha as condicdes estritamente necessarias para impor uma
prisdo preventiva, o togado fica impedido de conceder o arbitrio de direito ao
acusado®®®,

Ademais, ao fim do seu voto, o Relator aduz que apesar de estar fixado
na Constituicdo a impossibilidade de fianca para os crimes de trafico de drogas (vide
art. 5°, XLIIl), tal fato ndo significa dizer que ha, portanto, uma impossibilidade de
concessdo da liberdade provisoria. Caso fosse esse o entendimento, haveria um
embate normativo com o art. 5°, inciso LXVI, vez que este prevé a impossibilidade
do carcere quando a norma permitir, com ou sem fianga, a liberdade provisoria.
Encerrando seu voto, o Ministro preleciona que a prisdo preventiva deve ser
observada de forma semelhante aos demais delitos das diplomacdes juridicas, ainda
que esteja se tratando do crime de trafico de drogas, devendo o togado fundamentar
de forma idénea os motivos da segregacao cautelar”.

Noutro giro, o voto da Ministra Rosa Waber simpatizou com a cogni¢ao do
Ministro Gilmar Mendes, entendendo pelo conhecimento do Habeas Corpus para
que fosse homologada a ordem parcialmente. Desta forma, seria avaliado pelo
julgador o cabimento de prisédo preventiva, nos termos do art. 312 do CPP, para que

entdo fosse ponderada a concesséo da liberdade proviséria sem fiangal®®,
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Em suas consideracdes, a insigne Ministra terce comentarios acerca do
texto original do Decreto 3.689/1941, onde, de maneira diversa ao que se observa
atualmente, o carcere, mesmo antes do julgamento, era uma medida que se
impunha como regra®®®. O instituto da liberdade proviséria com fianca era apenas
admitido quando o delito em pauta tivesse uma pena maxima igual ou inferior a 2
(dois) anos, e ainda a pessoa que estivesse sendo acusada possuisse uma idade
superior a 60 (sessenta) anos ou inferior a 21 (vinte e um) anos, vejamos o art. 323
do texto original do CPP169;

Destacou, que a liberdade provisoria mediante fianca somente era
dispensavel quando o acusando comprovadamente era atestado como
hipossuficiente financeiro, incapaz de arcar com a referida quantia ou, quando o
sujeito que estivesse coberto sobre alguma das excludentes de ilicitude dispostas no
rol do arts. 310 e 350. Entretanto, ap6s a reforma da codificacdo pela Lei
6.416/1977, quase houve a extincdo do instituto da fianca, vez que apesar da regra
geral ser a liberdade mediante fianca, com a alteracdo, a norma agora determinava
que se inexistentes as justificacbes para segregacdo cautelar, autorizava-se a
liberdade provisérial6?.

Entretanto, como o advento da lei 12.403/2011, abriu-se um rol de
medidas cautelares entre a liberdade proviséria e a prisdo preventiva, que
possibilitou ao Magistrado diversas formas diferentes de conduzir a quest&ao!®?.

Por fim, salienta em seu voto que apesar do art. 5°, XLIII da Constituicéo,
este ndo pode ser compreendido como uma proibicdo integral a concessédo da

liberdade provisoria, pois tal olhar resulta no choque insustentavel com o principio da
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presuncdo da inocéncia, leia-se como principio basilar do Estado Democratico de
Direito'%3. Cumpre ressaltar que este principio, que possibilita ao acusado responder
0 processo em liberdade é disseminado em outras diplomagfes internacionais,
inclusive estando expresso no art. 9° da Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao de 178944, in verbis:

Artigo 9°- Todo o acusado se presume inocente até ser declarado culpado
e, se se julgar indispensavel prendé-lo, todo o rigor ndo necessario a guarda
da sua pessoa, devera ser severamente reprimido pela Lei.

Finalizando seu voto, dar-se inicio ao posicionamento do Ministro Luiz
Fux, que de forma minoritaria ao entendimento dos demais Ministros do Plenario,
optou em denegar a ordem discutida, sob o fundamento de que atualmente ha um
trafico disseminado no pais, em que 0s seus precursores transportam quantidades
imensuraveis de entorpecentes que, consequentemente, sujeitam a populacédo a um
mal cronico. Em sua compreensao, o art. 5°, XLIII da Constituicdo, elaborado pelo
constituinte, busca em sua esséncia dar um fim definitivo ao trafico ininterrupto de
drogas, por meio da suspensdo, ndo sO da fianca, mas também da liberdade
proviséria, sendo esta a interpretacéo na letra da lei, segundo a sua concepgao!®.

Dando vez as argumentacfes do Ministro Dias Toffoli, este informa que ja
proferiu seu voto relacionado ao tema no HC n° 100.949, entretanto, une-se aos
demais Ministros, entendendo que a impossibilidade de fianca nos casos de trafico
nao é causa proibitoria para a concessao da liberdade proviséria, corroborando nao
s6 com o principio da presuncédo de inocéncia, ja exaustivamente mencionado, mas
também o devido processo legal, o principio da dignidade da pessoa humana e o
pilar da ampla defesa. Ainda em seu voto, destaca que o instituto da liberdade
provisoria ndo é uma faculdade inerente a autoridade jurisdicional, podendo esta ao

seu arbitrio conceder ou néo, pois as hipoteses estdo dispostas em lei, devendo o
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juiz apenas analisar os critérios subjetivos de aplicacdo, para certificar se a lei
admite ou ndo a referida liberdade no caso concreto!®®,

Ademais, o Ministro informa que o legislador € quem decide conceder ou
ndo o beneficio a partir da elaboragédo dos critérios normativos, e que este néo teria
anuéncia para em virtude do alto grau de seriedade do crime, proibir a concessao da
liberdade provisoria. Por fim, ainda trouxe uma clara incoeréncia do sistema, pois um
sujeito que € preso em flagrante era recolhido preventivamente em decorréncia do
art. 44 da Lei de Drogas, ainda que possuisse todo um histérico favoravel de bons
antecedentes e primariedade. Entretanto, se este mesmo sujeito conseguisse
afastar-se do local onde ocorreu o delito, deixando findar-se o periodo do flagrante
e, posteriormente, dirigir-se a respectiva autoridade responséavel, este poderia
responder seu processo em liberdade, em razdo do magistrado ndo estar obrigado a
impor a priséo preventiva para a mencionada situacao*®’.

Ingressando nos argumentos do Ministro Ricardo Lewandowski, que
também acompanhou a maioria dos votos. De maneira sucinta, afirmou que o caso
discutido em sede de habeas corpus se tratava de uma antinomia juridica, pois ha
um conflito entre principios e normas juridicas, onde a regra que enuncia a
impossibilidade de concessdo da benesse ndo deve prosperar sobre os principios
constitucionalmente salvaguardados, entendendo, ho mesmo sentido da Relatoria,
em conceder a ordem parcialmente!®®,

O Ministro Joaquim Barbosa, ndo se alongou muito, alegando que a
inconstitucionalidade que estava em pauta ja havia perdurado por muito tempo,
motivo pelo qual decidiu conceder a ordem?6°,

Quanto ao Ministro Cezar Peluso, compactua com o que foi anteriormente
discutido, trazendo em seus argumentos que sem a devida investigacdo para que
seja constatado se houve ou ndo culpabilidade daquele que estd sendo acusado,

ndo ha de se falar em privagédo da liberdade, vez que somente uma sentenca penal
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condenatoria transitada em julgado tem o poder de retirar do sujeito este direito, ou
quando a lei dispuser nas hipéteses do art. 312 do CPP°,

Ato continuo, a insigne Autoridade ainda aduz que ha uma delicada
diferenca entre os institutos da liberdade proviséria e da fianca, pois uma nédo é a
extensdo da outra. Quando se fala em liberdade provisoria, estar-se diante de um
género com espécies distintas, de modo que, poderd haver uma vinculacdo com a
fianca quando o juiz determinar que a concessao da liberdade provisoria tem como
condicdo o cumprimento desta prestacao de valor. De forma distinta, esse arbitrio
provisorio também pode ser um instituto autbnomo, caso a norma juridica nao
disponha sobre a possibilidade de fianca, ndo havendo, portanto, a necessidade de
nenhum pagamento!’t,

Destaca-se, que na lei ndo ha nenhum dispositivo informando que a
proibicio de uma dessas espécies anteriormente citadas, por extensdo acaba
abarcando a outra, ndo havendo nenhum sentido l6gico em tal perspectiva. Logo,
embora seja inegavel o vinculo do género Liberdade Proviséria com as espécies da
fianca, quando a lei dispuser sobre a inafiancabilidade, tal termo ndo pode induzir o
intérprete a crer que ha uma proibicdo integral da norma quanto a possibilidade de
concessao a liberdade proviséria, razdo pela qual ainda nos casos em que a lei
informar sobre a inafiancabilidade, serd cabivel o instituto sem a necessidade de
fiancal’2.

E de suma importancia enfatizar que, se o legislador estivesse referindo-
se a ambas as espécies que derivam do género liberdade provisoria no inciso XLIII,
do art. 5° da Constituicdo Federal, certamente estaria ostensivamente exposto na
letra da lei de maneira similar, como foi expresso no art. 5°, XLVI, da CF/88'3, in

verbhis:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
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inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

LXVI - ninguém seré levado a priséo ou nela mantido, quando a lei admitir a
liberdade proviséria, com ou sem fiancga;

Por fim, o Ministro Cezar Peluso foi categérico ao falar do carater
socioeconémico do controle as drogas, pois o rigor da Lei de Drogas néo pde fim ao
trafico ilicito de entorpecentes. Em regra, 0s sujeitos que sao capturados em
flagrante e levados a cumprir prisdo preventiva, normalmente séo aqueles que estéo
na superficie do tréfico, quais sejam os pequenos traficantes, que ainda possuem a
primariedade e ndo apresentam grandes riscos a populagdo. Deste modo, cumpre
destacar que os grandes traficantes, ou seja, aqueles que de fato patrocinam o
trafico e estdo enquadrados em classes sociais mais abastadas, raramente s&o
submetidos ao carcere, concluindo-se que a lei ndo é similar para todos!’4.

Por outro prisma, o Ministro Marco Aurélio em seu voto posiciona-se de
forma diversa da maioria dos Ministros ja citados, optando por denegar a ordem para
declarar a constitucionalidade do art. 44 da Lei de Drogas. Segundo suas
concepcgOes, a declaracdo de inconstitucionalidade do referido artigo seria um
retrocesso para a nossa sociedade, vez que a discricionariedade que o Magistrado
passaria a ter, possibilitaria uma flexibilizacdo para o préprio trafico de drogas, ou
seja, seria o epilogo da tranquilidade comunitaria, que ficaria a mercé do
contrabando ilegal de entorpecentes!’.

Para além do exposto, ressalta que o constituinte foi preciso ao tratar
sobre a inafiancabilidade do crime de trafico, de modo que a expressao utilizada
abarca por completo o género da liberdade provisoria, independentemente de
qualquer das espécies, seja ela com ou sem a fiancal’®.

Ao final do julgamento colegiado, o Ministro Presidente Ayres Britto
oferece 0 seu voto, compactuando com o mesmo entendimento do Ministro Relator

Gilmar Mendes. Em suas indagacfes o Presidente reitera a vedagdo completamente
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abstrata do art. 44 da Lei de Drogas, vez que, apesar de trata-se de um crime
hediondo, a ameaca a ordem publica deve ser analisada caso a caso, pois na
grande maioria das vezes, como foi dito pelo Ministro Cezar Peluso, os sujeitos
capturados em flagrante pelo comercio ilegal de entorpecentes s&o pequenos
traficantes que néo oferecem riscos exorbitantes a populacdot’”.

Deste modo, em que pese tenham existido votos proferidos pelos
Ministros Marco Aurélio, Joaquim Barbosa e Luiz Fux direcionados a denegar a
ordem. Diante da maioria dos votos do Tribunal, firmou-se, mediante decisao, a
declaracédo de inconstitucionalidade do art. 44 da Lei n°® 11.343/2006, razao pela qual
a partir daguele momento seria permitida a concessao da liberdade proviséria, desde
que o capturado ndo atendesse as condi¢des presentes no art. 312 do Cdadigo de
Processo Penal para que fosse decretada a prisdo preventival’e.

4.1.2 Os Efeitos do Habeas Corpus n.° 104.339 no Mundo Juridico

Conforme foi exposto, apds o julgamento do Habeas Corpus n.° 104.339,
ficaria sob a incumbéncia do Magistrado observar as condi¢des dispostas no Cadigo
de Processo Penal para realizar a aplicacdo da segregacdo cautelar ou, se fosse o
caso, a concessao da liberdade proviséria para o sujeito capturado por contrabando
de entorpecentes.

Como a deciséo foi proferida em 10 de maio de 2012, todos os acusados
pelo crime de trafico que se encontravam presos preventivamente em decorréncia
do art. 44 da Lei de Drogas, poderiam pleitear, por meio de suas defesas, através de
provocacdo do Judiciario, a reavaliacdo dos seus casos com 0S respectivos
Magistrados, para que entdo pudessem vislumbrar a referida benesse se
atendessem os requisitos dispostos em lei.

Entretanto, é imperioso salientar acerca dos efeitos do julgamento desse
Habeas Corpus, pois possibilitaram a sua difusdo mundo juridico e, por esta razao,
causa até hoje grande inseguranca quando o assunto € liberdade provisoria.

Em que pese a insigne deliberacdo tenha ocorrido a aproximadamente

dez anos, é auspicioso enfatizar que a referida decisdo, em tese, ndo deveria gozar

177 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n® 104339/SP - Sdo Paulo. Tribunal Pleno.
Paciente: Mércio da Silva Prado. Coator: Superior Tribunal de Justica. Relator: Ministro Gilmar
Mendes. Brasilia, DJ 10 mai. 2012. Disponivel em: Pesquisa de jurisprudéncia - STF. Acesso em: 24
out. 2022.
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de efeito erga omnes, ou seja, ndo deveria vincular a todos os sujeitos'’®. Como
pode se ater do transcurso de todo o julgamento, a declaracdo de
inconstitucionalidade do art. 44 da Lei n.° 11.343/2006 ocorre por via incidental, que
nada mais € do que uma possibilidade fomentada pela propria Carta Magna em seu
art. 102, I, a, na qual o Supremo Tribunal Federal, por meio de um caso concreto,
pode declarar a incompatibilidade de determinada lei ou ato normativo Federal ou

Estadual com a Constituicdo da Republica, senédo vejamose:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda

da Constituicdo, cabendo-lhe:

| - processar e julgar, originariamente:

a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou
estadual e a acdo declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato
normativo federal;

Destaca-se, que a declaracdo de inconstitucionalidade pelo controle
difuso possui 0 objetivo de atender a um Unico requerimento, qual seja, o da acdo
que esta sendo discutida in casu. Logo, depreende-se que o referido controle de
constitucionalidade pode ser auferido por qualquer Tribunal ou Magistrado,
independentemente do grau de jurisdicdo, desde que a possivel incompatibilidade
com a Lei Maior seja refutada por um dos litigantes, no intuito de solucionar a
questéo principal do processo que esta sendo afligida pela assimetria juridica'8?.

Deste modo, conclui-se que os efeitos decorrentes do controle incidental
afetam apenas o processo no qual foi suscitada a inconstitucionalidade e as suas
partes envolvidas, ndo havendo que se falar em vinculagdo de outras demandas
judiciais.

Conforme se observa da andlise atual do texto da Lei n.° 11.343/2006, é
notorio a presenca do termo “liberdade provisoria” em seu artigo 44, ou seja, apos
dez anos do julgado a expressdo nédo foi excluida das disposicfes da Lei de Drogas.
Tal fato ocorre, justamente porque a decisao foi proferida em sede de controle difuso

de constitucionalidade, logo para que houvesse a exclusdo definitiva do referido
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artigo do ordenamento juridico, a decisdo deveria ser emitida diante do controle
concentrado®®.

Apesar de possuirem a mesma finalidade, ou seja, alcancar a declaracéo
de inconstitucionalidade. De maneira diversa do controle difuso, o controle
concentrado é realizado por meio de acdes autbhomas que tem como mérito
principal atestar essa incompatibilidade da lei ou ato normativo com a Constituicao,
quais sejam elas: a ADI genérica (Acdo Direta de Inconstitucionalidade), ADI por
omissao, ADI interventiva e Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF)183,

Na hipotese de sucesso dessas acles, os efeitos que dela irdo advir
serdo de eficAcia erga omns, ou seja, vinculardo a todos os individuos e terdo
aplicagdo ex tunc, portanto, natureza retroativa, logo significa que os efeitos
decorrentes do julgamento irdo repercutir desde o principio do processo que deu
origem a norma, alterando todas as demandar que por ela foram modificadas!®.

Por esta razéo, principalmente para uma parcela dos Ministros do STF,
entendia-se que conceder uma eficacia erga omns a uma demanda que ocorreu em
face do controle incidental, configurava uma premente macula do controle de
constitucionalidade, além da promocdo da pulverizagcdo das funcdes e da
configuracdo dos trés Poderes do Estado, levando a fatal violagdo do principio
basilar da segregacao dos poderes, permitindo, portanto, a mingua do Sistema de
Freios e Contrapesos, devido ao mero ativismo judicial avivado.

Nesse diapasao, ainda que sucessivas vezes, as deliberacdes de controle
incidental julgadas pelo Supremo Tribunal Federal, somente poderiam adquirir
carater vinculativo (erga omns) sob as entidades da Justica, se posteriormente,
mediante aquiescéncia dos Ministros, conforme traduz o art. 103-A da CF/88

182 CRUZ, Rosemere Maia Ver6nica Cruz. Saberes Plurais: Producdo académica em Sociedade,
Cultura e Servico Social. Rio de Janeiro: Editora UFRJ: Programa de Pés-Graduagdo em Servigco
Social, 2020, p. 63. Disponivel em: CCNC-digital-v6.pdf (ufrji.br). Acesso em: 28 out. 2022.
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inserida pela Emenda Constitucional n.° 45/2004, fosse editada e divulgada Sumula

Vinculante. Vejamos!®®:

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por
provocacdo, mediante decisdo de dois tercos dos seus membros, apds
reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a
partir de sua publicacdo na imprensa oficial, terd efeito vinculante em
relacdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administracdo publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como

proceder a sua revisao ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

Entretanto, em sentido oposto ao que foi exteriorizado acima, apesar da
Constituicdo prever a possibilidade de producédo de eficacia erga omns somente
mediante a edicdo de Sumula Vinculante, quando houverem repetidas deliberacées
sobre a mesma matéria constitucional. Por meio da mutag¢éo constitucional do art.
52, X da CF/88, o STF passou a acolher a Teoria da Abstrativizagdo do Controle
Difuso de Constitucionalidade.

A Teoria da Abstrativizacdo do Controle Difuso de Constitucionalidade
busca dilatar a eficacia das deliberacdes, possibilitando além da vinculacdo do caso
concreto, a vinculacdo dos demais érgaos do Poder Judiciario. Segundo essa teoria,
se mediante controle difuso de inconstitucionalidade, em sede de Plenério, o
Supremo Tribunal Federal proferir julgamento no sentido de declarar a
incompatibilidade constitucional de uma lei ou ato normativo Federal ou Estadual,
esse veredito possuira forca equivalente ao controle concentrado de
constitucionalidade, qual seja a producdo de eficacia erga omnes, além de efeito
vinculativo®®.

Sendo assim, por meio da reinterpretacdo do art. 52, X da CF/88, que

prevé in verbis18’;
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Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:

(...)
X - suspender a execu¢do, no todo ou em parte, de lei declarada
inconstitucional por deciséo definitiva do Supremo Tribunal Federal,

Passou-se a entender que o dever do Senado Federal € de apenas
promover a difusdo da decisdo prolatada pela Corte Suprema, sendo dever do STF
somente comunicar ao Orgéo Federal sobre a sua decisioes,

Em que pese houvesse o embate doutrinario acerca dessa concepcao,
visando atender aos diversos principios constitucionais, tais como o da Supremacia
Constitucional, efetividade constitucional, e, em especial, o principio da
uniformizacéo das decisfes, os demais Tribunais das jurisdicdes inferiores passaram
a ter que seguir o mesmo entendimento do STF, haja vista que este é o hermeneuta
proeminente da Carta Magna.

4.1.2.1 HC n° 82.959: Primeiro Caso Penal Modulado pela Teoria da
Abstrativizacdo do Controle Difuso de Constitucionalidade

E auspicioso enfatizar, que o primeiro caso penal no qual foi utilizada a
Teoria da Abstrativizacdo do Controle Difuso de Constitucionalidade nao foi o HC n.°
104.339, mais sim o HC n.° 82.959, que declarou inconstitucional, em sede de
Tribunal Pleno do STF, o 81° do art. 2° da Lei n.° 8.072/1990 (Lei de Crimes
Hediondos), que possuia em suas previsfes a proibicdo a progressao de regime
para aqueles acusados pela realizacdo de crimes classificados como hediondos?'®®,

Vejamos!®0:

EMENTA: PENA - REGIME DE CUMPRIMENTO - PROGRESSAO -
RAZAO DE SER. A progressdo no regime de cumprimento da pena, nas
espécies fechado, semi-aberto e aberto, tem como razdo maior a
ressocializacdo do preso que, mais dia ou menos dia, voltar4d ao convivio
social. PENA - CRIMES HEDIONDOS - REGIME DE CUMPRIMENTO -
PROGRESSAO - OBICE - ARTIGO 2°, § 1° DA LEI N° 8.072/90 -

188 ALBUQUERQUE, FPriscilla Batista. A Teoria da Abstrativizacdo do Controle Difuso de
Constitucionalidade e o Supremo Tribunal Federal. Contetddo Juridico, Brasilia/DF, 30 mai. 2017.
Disponivel em: Conteddo Juridico | A teoria da abstrativizacdo do controle difuso de
constitucionalidade e o Supremo Tribunal Federal (conteudojuridico.com.br). Acesso em: 28 out.
2022.

189 MARIA, Thais Campos; JUNIOR, José Augusto L. dos Santos. O Controle Difuso de
Constitucionalidade e o Julgamento da Reclamacgéo n.° 4.335 — AC. Revista Brasileira de Teoria e
Constituicdo. Curitiba. v.2. 2016. p. 1175.

19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 82959 / SP — Sao Paulo. Paciente: Oseas de Campos.
Coator: Superior Tribunal de Justica. Relator: Ministro Marco Aurélio. Brasilia, DJ 23 fev. 2006,
Tribunal Pleno. Disponivel em: Pesquisa de jurisprudéncia - STF. Acesso em: 27 out. 2022.



https://www.conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/50181/a-teoria-da-abstrativizacao-do-controle-difuso-de-constitucionalidade-e-o-supremo-tribunal-federal
https://www.conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/50181/a-teoria-da-abstrativizacao-do-controle-difuso-de-constitucionalidade-e-o-supremo-tribunal-federal
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur7931/false

74

INCONSTITUCIONALIDADE - EVOLUCAO JURISPRUDENCIAL. Conflita
com a garantia da individualizacdo da pena - artigo 5°, inciso XLVI, da
Constituicdo Federal - a imposi¢do, mediante norma, do cumprimento da
pena em regime integralmente fechado. Nova inteligéncia do principio da
individualizacdo da pena, em evolucdo jurisprudencial, assentada a
inconstitucionalidade do artigo 2°, § 1°, da Lei n°® 8.072/90.

(HC 82959, Relator(a): MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em
23/02/2006, DJ 01-09-2006 PP-00018 EMENT VOL-02245-03 PP-00510
RTJ VOL-00200-02 PP-00795)

Destaca-se, que esta decisédo, proferida em sede habeas corpus, por
declarar inconstitucional o referido dispositivo mediante controle difuso, deveria
apenas proporcionar uma eficacia inter partes, logo vinculando apenas os litigantes
do processo.

Mas, analisando cuidadosamente a demanda, sera possivel perceber que
o Supremo Tribunal Federal, através da utilizacdo do art. 27 da Lei n.° 9.868/98, e
mediante 0 cumprimento dos requisitos necessarios — quais sejam, O interesse
publico ou a seguranca juridica'®® —, modulou os efeitos da deliberagéo, vez que se

tratava de uma declaracdo de inconstitucionalidade!®?.

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo
em vista razBes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social,
poderd o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus
membros, restringir os efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela s6
tenha eficicia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que
venha a ser fixado.

Como consequéncia, o uso do referido dispositivo provoca a vinculagéo,
conforme j& foi dito anteriormente, dos Tribunais de instancias de jurisdi¢éo inferior,
sendo imperativo que esses 0rgaos colegiados deliberem de acordo com o que foi
decidido em sede de Controle Difuso no Habeas Corpus®®,

Por meio da instalacdo dessa teoria, chamada de Abstrativizacdo do
Controle Difuso de Constitucionalidade no STF, que os demais Tribunais e

Magistrados de todo o pais foram também vinculados a decidir em conformidade
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com o que foi deliberado pelo Supremo Tribunal no Habeas Corpus n.° 104.339. A
partir dagquele momento, o juiz passaria a ter o poder-dever, nos casos relacionados
ao trafico de drogas, de analisar os requisitos dispostos no art. 312 do CPP e,
através de sua propria cogni¢cdo, decidir se aplicaria uma segrega¢do cautelar ou

concederia a liberdade proviséria sem fianca ao acusado.

4.2 A INSEGURANCA JURIDICA CAUSADA PELOS ENTENDIME~NTOS
REGIONAIS DISTINTOS ACERCA DO HC N.° 104.339 NA CONCECAO DA
LIBERDADE PROVISORIA

Ingressando agora no cerne da nossa discussao, ha de se mencionar que
a vinculacao dos Tribunais quanto ao referido julgado, ocasionou uma consequéncia
catastrofica na qual tentaremos atestar neste trabalho.

Em que pese a declaragdo de inconstitucionalidade do art. 44 da Lei de
Drogas seja um avanco incontestavel em nosso ordenamento juridico, vez que,
como afirmado pelos proprios Ministros do Supremo Tribunal Federal no HC
104.339, a vigéncia do referido dispositivo infringia diversos principios
constitucionais — presuncdo de inocéncia, devido processo legal, dignidade da
pessoa humana, entre outros — basilares para o Estado Democratico de Direito. E de
suma importancia evidenciar, que a partir dessa decisdo e com a adesao a teoria da
Abstrativizacdo do Controle Difuso de Constitucionalidade, deu-se vazdo a uma
circunstancia inquestionavel de inseguranca juridica relacionada ao tema da
liberdade proviséria nos casos de flagrancia enquadrados como trafico de
entorpecentes.

Ao conceder as autoridades jurisdicionais o poder de verificar, em cada
caso concreto, a existéncia de condicfes necessarias para a imposicao de medidas
cautelares, dentre elas a prisdo preventiva, prevista no Cédigo de Processo Penal.
Outorgou-se a esses Magistrados também a possibilidade de serem discricionarios,
ou seja, possuirem a liberdade de deliberar conforme suas préprias convicgoes,
desde que estejam dentro dos limites estipulados pela lei.

A possibilidade da discricionariedade, por questdes 6bvias, € inerente ao
juizo criminal, vez que existe uma variedade imensuravel de crimes e situacdes
diferentes que, de igual forma, devem ser analisadas e julgadas de maneira distintas

uma das outras.



76

Entretanto, essa discricionariedade deixar de ser benéfica a partir do
momento em que se introduz com ela no sistema juridico uma inseguranca e
imprevisibilidade nos julgamentos. E o que ocorre atualmente no Brasil, quando o
assunto é a liberdade provisoéria nos casos referentes ao trafico de drogas. Sabe-se,
de forma inevitavel, que ha situacbes em que o indeferimento da referida
provisoriedade é indiscutivel, vez que ali estdo mais do que configurados os critérios

estabelecidos pelo art. 312 do CPP, in verbis19:

Art. 312. A prisao preventiva podera ser decretada como garantia da ordem
publica, da ordem econbmica, por conveniéncia da instrugdo criminal ou
para assegurar a aplicagdo da lei penal, quando houver prova da existéncia
do crime e indicio suficiente de autoria e de perigo gerado pelo estado de
liberdade do imputado.

§ 1°A prisdo preventiva também poderd ser decretada em caso de
descumprimento de qualquer das obrigagfes impostas por for¢ca de outras
medidas cautelares.

§ 2° A decisdo que decretar a prisdo preventiva deve ser motivada e
fundamentada em receio de perigo e existéncia concreta de fatos novos ou

contemporéneos que justifiquem a aplicacdo da medida adotada.

Logo, existem casos em que a conversao da prisdo em flagrante em
custodia preventiva é medida que evidentemente se impde, diante do perigo
iminente que o sujeito pode proporcionar a ordem publica e econémica, assim como
também ao préprio processo, na hipotese de encontra-se em liberdade. Exemplo
nitido, € quando estdo presentes as caracteristicas da reincidéncia, maus
antecedentes, auséncia de emprego licito e auséncia de residéncia fixa, além da alta
guantidade apreendida de substancia entorpecente.

No entanto, existem outras circunstancias em que é exigido do Magistrado
um grau maior de cogni¢ao, pois forma-se uma linha ténue entre a conduta praticada
pelo sujeito e 0 que a legislagcédo traduz. A referida situacdo pode ser observada
guando, apesar da quantidade de droga apreendida, o sujeito ndo oferecer, diante
do seu historico social, grande ameaca a ordem publica, entretanto, ainda assim é

de extrema complexidade a identificacéo dos requisitos trazidos pela lei.
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Partindo deste pressuposto, mediante uma analise jurisprudencial dos
Tribunais das diferentes regides do pais, é possivel perceber uma cabal
discrepancia entre os julgados de cada unidade federativa, de modo que em uma
circunstancia com determinadas caracteristicas em um tribunal € julgado
concedendo a liberdade proviséria para o sujeito, em outro Estado Membro o
entendimento ja é contrario, anuindo a conversdo do flagrante em custddia

preventiva.

4.2.1 Entendimento do Superior Tribunal de Justica

O Superior Tribunal de Justica possui um entendimento semelhante ao
que traduz o Supremo Tribunal Federal em suas deliberagdes. Durante a pesquisa,
identificou-se que a Corte Superior tende a conceder a ordem aos habeas corpus
que foram denegados pelos Tribunais de Instancias inferiores, em razdo da
guantidade de droga apreendida de forma isolada, desde que estejam cumulados
requisitos minimamente razoaveis para concessdo do beneficio da liberdade
provisoria.

Analisando as decisfes, tem-se como condicdes para a aplicacdo de
medidas diversas da segregacdo cautelar, a primariedade do paciente — que nao
pode possuir nenhuma condenacéo anterior transitada em julgado —, assim como
também, néo dispor de maus antecedentes, deter ocupacéo litica, residéncia fixal®®,
bem como ter exercido a pratica ilicita mediante auséncia de violéncia ou grave

ameaca, e por fim, a quantidade de droga apreendida, sendo vejamos®:

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. PRISAO EM FLAGRANTE
CONVERTIDA EM PREVENTIVA. GARANTIA DA ORDEM PUBLICA.
PACIENTE PRIMARIO E DE BONS ANTECEDENTES. MEDIDAS
CAUTELARES DIVERSAS. POSSIBILIDADE. PROPORCIONALIDADE.
PRECEDENTES. LIMINAR CONFIRMADA 1. A prisdo preventiva deve ser
imposta somente como (ltima ratio. Existindo medidas alternativas capazes
de garantir a ordem publica e evitar reiteracao delitiva, deve-se preferir a
aplicacdo dessas em detrimento da segregacdo extrema.

2. Embora tenha sido o paciente surpreendido com substancias
entorpecentes, a quantidade da droga apreendida ndo se mostra relevante

195 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC n° 588538 / SP. Paciente: Marcos Vinicius Gomes de
Almeida. Coator: Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. Relator: Min. Sebastido Reis Junior -
Sexta Turma. Brasilia, DJ 01 set. 2020. Disponivel em: STJ - Consulta Processual. Acesso em: 02
nov. 2022.

19 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC n°® 515218/SP. Paciente: Ohan Pedro. Coator: Tribunal
de Justica do Estado de S&o Paulo. Relator: Min. Reynaldo Soares da Fonseca - Quinta Turma.
Brasilia, DJ 01 set. 2020. Disponivel em: STJ - Consulta Processual. Acesso em: 02 nov. 2022.



https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?src=1.1.3&aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesquisaGenerica&num_registro=202001397293
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?src=1.1.3&aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesquisaGenerica&num_registro=201901675521
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para denotar uma periculosidade exacerbada na traficancia a ponto de
justificar o emprego da cautela maxima, notadamente, considerando-se a
primariedade, os bons antecedentes e a situacdo atual de pandemia
decorrente do novo coronavirus, a qual torna a prisdo preventiva ainda mais
excepcional.

3. Ordem concedida, confirmando-se a liminar, para determinar a liberdade
proviséria do paciente, devendo o Magistrado a quo substituir a prisao
preventiva, salvo se por outro motivo estiver preso, de maneira
fundamentada, por medidas cautelares diversas da prisdo, nos termos do
art. 319 do Cdbdigo de Processo Penal, ressalvando-se, ainda, a
possibilidade de decretacdo de nova prisdo, por decisdo fundamentada,
caso demonstrada concretamente a sua necessidade

(HC n. 588.538/SP, relator Ministro Sebastido Reis Junior, Sexta Turma,
julgado em 1/9/2020, DJe de 9/9/2020.)

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDINARIO. TRAFICO
DE DROGAS. PRISAO PREVENTIVA. FUNDAMENTAGAO INIDONEA.
ELEMENTOS INSUFICIENTES PARA A MANUTEN(;AO DA PRISAO
PREVENTIVA. PRIMARIEDADE. PEQUENA QUANTIDADE APREENDIDA.
APLICACAO DE MEDIDAS CAUTELARES. POSSIBILIDADE. ORDEM
CONCEDIDA DE OFiCIO.

1. O habeas corpus ndo pode ser utilizado como substituto de recurso
préprio, a fim de que ndo se desvirtue a finalidade dessa garantia
constitucional, com a excec¢éo de quando a ilegalidade apontada é flagrante,
hip6tese em que se concede a ordem de oficio. No entanto, nada impede
gue, de oficio, este Tribunal Superior constate a existéncia de ilegalidade
flagrante, circunstancia que ora passo a examinar.

2. Para a decretacdo da prisdo preventiva, é indispensavel a demonstracéo
da existéncia da prova da materialidade do crime e a presenca de indicios
suficientes da autoria. Exige-se, mesmo que a decisdo esteja pautada em
lastro probatério, que se ajuste as hipoteses excepcionais da norma em
abstrato (art. 312 do CPP), demonstrada, ainda, a imprescindibilidade da
medida. Precedentes do STF e STJ.

3. A segregacdo cautelar do paciente foi decretada sem elementos
suficientes que justifiqguem a imprescindibilidade da medida para a garantia
da ordem publica. A par disso, é de se notar que nem mesmo a quantidade
de drogas apreendidas - 3,92g de cocaina - ndo pode ser considerado
determinante para o total afastamento da acusada do meio social. Ainda, ao
gue tudo indica, trata de acusado primario, com 18 anos de idade, e ndo ha
gualguer dado indicativo de que esteja envolvido de forma profunda com a
criminalidade, circunstancias essas que, considerando a auséncia da
demonstracédo de periculosidade do agente, acena para a possibilidade de
acautelamento deste caso por meio de outras medidas mais brandas.

4. A finalidade especifica do carcere cautelar deve ser a de possibilitar o
desenvolvimento valido e regular do processo penal.

Vale dizer, somente ha de ser decretado quando houver nos autos
elementos concretos que indiquem a real possibilidade de obstrucdo na
colheita de provas, ou a real possibilidade de reiteracédo da pratica delitiva,
ou quando o agente demonstre uma intencdo efetiva de ndo se submeter a
aplicacéo da lei penal, o que néo se verifica na espécie. Ausentes, portanto,
razBes que justifiquem a prisdo preventiva do recorrente, com base nas
hipbteses excepcionais do art. 312 do CPP, sendo possivel o
acautelamento por meio de outras medidas mais brandas.

5. Ordem concedida, de oficio, para assegurar ao paciente a liberdade
proviséria, mediante a aplicacdo de medidas cautelares diversas da priséo.
(HC n. 515.218/SP, relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta
Turma, julgado em 13/8/2019, DJe de 30/8/2019.)
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Segundo dizeres do proprio STJ, a quantidade de droga apreendida
analisada isoladamente, ndo possui o conddo de levar um acusado a custddia
cautelart®’,

Através dos estudos, identificou-se que o Tribunal Superior tenta
assiduamente reparar as decisdes proferidas pelas Jurisdicbes Inferiores, que
passaram a rejeitar e aceitar discricionariamente os pedidos de liberdade provisoria,
embasando-se Unica e exclusivamente na quantidade de entorpecentes
transportados no momento do flagrante. Também é notoério, que os Tribunais das
Unidades Federativas impdem a prisdo preventiva com base na abstrata gravidade
do crime de tréafico, qual seja o mal proporcionado a saude publica.

Em que pese seja um argumento a ser levado em consideracéo, o proprio
Supremo Tribunal Federal ja deliberou acerca da referida questdo, através Habeas
Corpus n.° 125.957 de Relatoria do Ministro Luis Fux, por meio do qual a Corte
Suprema passa a afugentar a aplicacdo da prisdo preventiva motivada pelo perigo
abstrato promovido pelo delito ou mediante o emprego de artificios argumentativos
que seriam cabiveis para qualquer circunstancial®,

Destaca-se, que a preventiva € uma medida de carater excepcional, que
nao pode ter a finalidade trocada com o carcer ad poenam, ou seja, confundida com
o carcere de carater punitivo, pois a segregacdo cautelar objetiva unicamente o
caminhar ajustado e legitimo do processo criminal. Logo, apenas ha de ser imposta
mediante fundamentacéo irrefutavel, como o possivel prejuizo a producéo de provas,
a repeticdo da conduta criminosa, participacdo em associa¢cao criminosa ou, por fim,
se 0 acusado aparentar ndo seguir as leis que regem o presente ordenamento
juridico.

Deste modo, conforme traduz a Corte Suprema, na qual o STJ compactua
do mesmo entendimento, para que a segregacao cautelar seja declarada, faz-se
necessario a presenca de elementos motivadores retirados do préprio caso concreto,

de modo que seja fundamentada a essencialidade de sua imposi¢ao.

197 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Noticias - Terceira Secéo discute se quantidade ou natureza
da droga apreendida podem afastar trafico privilegiado. Disponivel em: STJ discute se volume de
droga impede reducéo da pena. Acesso em: 02 nov. 2022.

198 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 125957 / SP - Sdo Paulo. Paciente: Jeferson
Ribeiro Batista. Coator: Superior Tribunal de Justica. Primeira Turma. Relator: Min. Luiz Fux. Brasilia,
DJ 24 fev. 2015. Disponivel em: Pesquisa de jurisprudéncia - STF. Acesso em: 02 nov. 2022.
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4.2.2 A Divergéncia de Entendimento dos Tribunais de Justica e a
Inseguranca Juridica decorrente de suas Deliberagdes

Diante dos estudos, observou-se que a grande maioria dos acusados que
séo levados ao cércere pelo crime de trafico de drogas, séo provenientes de prisdo
em flagrante e principalmente pela conversao do flagrante em prisdo preventiva.

Entretanto, apdés uma extensa pesquisa, acerca da concessdo da
liberdade provisoria nos casos relacionados ao trafico de entorpecentes, constatou-
se, que apesar da declaracdo de inconstitucionalidade do art. 44 da Lei de Drogas
ter ocorrido em 2012, ou seja, a aproximadamente 10 (dez) anos, fato que tornou
possivel a concessdo da liberdade provisoria para praticas criminosas enquadradas
como trafico. A referida benesse continua ndo sendo concedida aos acusados em
juizo de primeiro grau e nas audiéncias de custddia, ainda que o acusado possua
ainda a sua primariedade, bons antecedentes e demais requisitos, de modo que, se
concedida, é feita a duras penas'®®.

Denota-se deste severo posicionamento, que ainda se encontra enraizado
o entendimento que antecede o julgado do Supremo Tribunal Federal com relagéo a
concessao da liberdade e a observancia dos requisitos fixados no art. 312 do CPP
para efetivacdo de uma possivel segregacdo cautelar. A maioria das decisdes que
vedam a liberdade provisoéria, nos casos em que sao investigados a conduta ilegal
de trafico de entorpecentes, sdo fundamentadas por um discurso neutralizador do
combate as drogas, por meio do qual observa-se a tentativa de reprimir a
disseminacao desse mal na sociedade.

Por tal razdo, ha um nimero massivo de Habeas Corpus impetrados em
sede de segundo grau, diante dos Tribunais de Justi¢ca, na tentativa de reverter as
decisdes que denegaram liberdade se motivo plausivel que de fato justifique a
segregacao cautelar. A partir deste ponto, percebe-se que ha uma cabal
inseguranca, vez que ndo h& uma uniformizacdo das decisbes dos diferentes

tribunais do pais, sendo vejamos os dois julgados abaixo:

HABEAS CORPUS. TRAFICO INTERESTADUAL DE DROGAS.
MOTORISTA DE TAXI PRESO EM FLAGRANTE QUANDO
TRANSPORTAVA EM SEU TAXI QUASE QUINHENTOS GRAMAS DE

199 . Revista da Escola Superior - Defensoria Publica do Estado do Maranh&o. Sdo
Luis/MA. D|spon|vel em: miscelaneas43811.pdf (pensamientopenal.com.ar). Acesso em: 02 nov.
2022.



https://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2016/07/miscelaneas43811.pdf
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CRACK. CONFIGURACAO DO PAPEL DE "MULA" DO TRAFICO.
NOVICIADO TRAUMATIZANTE. REU PRIMARIO E COM CONDICOES
PESSOAIS FAVORAVEIS. POSSIBILIDADE DA LIBERDADE PROVISORIA
MONITORADA ELETRONICAMENTE. ORDEM PARCIALMENTE
CONCEDIDA. 1 Paciente acusado de infringir o artigo 33, combinado com
40, inciso V, da Lei 11.343/2006, depois de ter sido preso em flagrante
guando transportava em seu taxi um tablete de crack pesando cerca de
quinhentos gramas, trazidos de Goias para o Distrito Federal. 2 Nada
obstante a extrema gravidade do crime, a impetracdo demonstra que o
paciente é taxista em Goias ha mais de oito anos, confessou candidamente
o crime, alegando que transportara a droga pela primeira vez na vida,
premido por dificuldade financeira, depois de ter sido indicado por um cliente
do taxi usuario de drogas. Tem endereco fixo e familia constituida que dele
depende para sobreviver e as circunstancia do flagrante denotam o papel
de "mula" do trafico e a notéria improvisacéo da conduta, tipica do noviciado
no submundo sombrio das drogas. Ndo h& indicacdo clara de que a sua
liberdade ofereca risco & ordem publica e a primariedade Ihe assegura o
direito de responder em liberdade, mediante a imposicdo de medidas
cautelares alternativas a prisdo. 3 Ordem parcialmente concedida: liberdade
proviséria clausulada.

(Acordao 1131949, 07168023620188070000, Distrito Federal, Relator:
GEORGE LOPES, 12 Turma Criminal, data de julgamento: 18/10/2018,
publicado no DJE: 24/10/2018. Pag.: Sem Pagina Cadastrada.)

HABEAS CORPUS. ARTIGO 33, DA LElI 11.343/06. ALEGA A
IMPETRANTE O CONSTRANGIMENTO ILEGAL DECORRENTE DA
AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO NO DECRETO PRISIONAL E DOS
REQUISITOS AUTORIZADORES DA CUSTODIA. SUSTENTA-SE AINDA,
QUE O PACIENTE POSSUI CONDICOES PESSOAIS FAVORAVEIS E A
VIOLACAO AO PRINCIPIO DA HOMOGENEIDADE. POSTULA-SE O
RELAXAMENTO DA PRISAO COM OU SEM APLICACAO DAS MEDIDAS
CAUTELARES DIVERSAS. Segundo as informacdes prestadas pela Vara
Criminal de Araruama, a prisdo em flagrante foi convertida em preventiva e
os indicios de autoria e materialidade do delito encontram-se presentes.
Noticia ainda, ter a captura da paciente ocorrido em localidade dominada
pelo tréfico de drogas liderado por faccdo criminosa que possui alto poderio
bélico. Comunica a autoridade coatora, que os agentes da lei encontraram
com o paciente 1,6 g de Crack distribuidos em 20 sacolés embalados e
prontos para revenda, com etiquetas de papel com a descricdo da referida
faccdo. Por fim, informa que o feito encontra-se aguardando o oferecimento
de denudncia pelo Ministério Publico. Decisdo devidamente fundamentada
nos termos dos artigos 93, 1X, da CR/88 e 315 do CPP. Nao ha qualquer
ilegalidade a ser sanada no decisum a quo, considerando ser gravissimo o
crime imputado ao paciente com pena maxima de reclusdo superior a quatro
anos, descabendo ainda, a aplicacdo do artigo 319 pelos mesmos motivos.
Depreende-se dos autos, que a segregacdo cautelar se mostra
devidamente adequada e necesséaria, em face da presenca do ‘fumus
comissi delicti' e 'periculum libertatis', por haver indicios suficientes de
autoria e prova da existéncia do crime. Desse modo, a segregacgdo cautelar
mostra-se devidamente adequada e necessaria para acautelar o meio social
e a propria credibilidade da justica, garantindo-se, assim, a ordem publica, a
aplicacdo da lei penal, bem como a conveniéncia da instru¢cdo criminal.
Descabe ainda, a alegacdo de ofensa ao principio da homogeneidade por
trata-se de andlise a ser feita num futuro julgamento. As alegadas condicdes
pessoais do paciente ndo se mostram obstaculo a constricdo cautelar,
desde que presentes os pressupostos e condicBes previstas na norma.
Presentes 0s requisitos previstos no artigo 312 e 313, | do Cdédigo de
Processo Penal. Auséncia do constrangimento ilegal apontado. Ordem
denegada.



82

(HC n.° 0040016-64.2018.8.19.0000. Rio de Janeiro. Relator: Des(a).
SUELY LOPES MAGALHAES, 8% Céamara Criminal, Julgamento:
05/09/2018)

Conforme pode se ater de ambos os julgados acima, o primeiro foi
proferido pelo TJ do Distrito Federal e dos Territérios e o segundo foi proferido pelo
TJ do Rio de Janeiro. Ao analisar minunciosamente ambas as decisfes, sera
possivel perceber que na primeira, em audiéncia de custédia o acusado teve seu
flagrante convertido em preventiva, em razao de trafico interestadual de drogas, no
qual transportava uma quantidade relativamente alta que totaliza 498,89
(quatrocentos e noventa e oito gramas e oito decigramas) de crack. Entretanto, em
gue pese a exorbitante quantidade, destaca-se as demais circunstancias, quais
sejam a primariedade do sujeito, assim como também sua residéncia fixa,
constituicdo de familia e ocupacéo licita, qual seja a profissdo de taxista®®.

Em contrapartida, no segundo julgado, de igual forma, o flagrante foi
convertido em prisdo preventiva pelo juizo de primeiro grau, entretanto o sujeito
transportava uma quantidade comparativamente inferior de entorpecente, totalizando
1,69 (um grama e seis decigramas) de Crack, possuindo, inclusive, sua primariedade
intacta, bons antecedentes, ocupacéo licita e residéncia fixa°*.

Deste modo, imediatamente observa-se, que apesar de ambos 0s sujeitos
se encontrarem em condicfes socialmente equiparaveis perante a lei, alterando
apenas a quantidade de droga apreendida, ainda assim, a Relatora
Desembargadora do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro entendeu pela
segregacdo cautelar do sujeito, vez que, embora fosse primario, este apresentava
risco a ordem publica diante dos indicios de autoria e materialidade do crime, sendo
a prisao preventiva uma média necessaria.

Entendimento diferente incorreu o Tribunal de Justica do Distrito Federal e

dos Territorios, que apesar dos possiveis danos que o acusado poderia causar a

200 BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios. Habeas Corpus-Criminal n.°
0716802-36.2018.8.07.0000. Paciente: Victor Hugo Ferreira Sales. Coator: Juizo da Segunda Vara de
Entorpecentes do Distrito Federal. Relator: Des. George Lopes - 12 Turma Criminal. Distrito Federal,
DJ 24 out. 2018. Disponivel em: 1131949 (2).pdf ou SISTIJWEB (tjdft.jus.br). Acesso em: 03 nov.
2022.

201 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Rio de Janeiro. Habeas Corpus n® 0040016-64 - Proc.
n.° 0040016-64.2018.8.19.0000. Paciente: Sidnei da Concei¢do. Coator: Juizo de Direito da Central
de Custodia da Comarca da Capital. Relatora: Des?. Suely Lopes Magalhdes - Oitava Camara
Criminal. Rio de Janeiro, DJ 06 set. 2018. Disponivel em: TJRJ.pdf. Acesso em: 02 nov. 2022.



file:///C:/Users/Matheus%20O.%20Sampaio/Downloads/1131949%20(2).pdf
https://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-web/sistj
file:///C:/Users/Matheus%20O.%20Sampaio/Downloads/TJRJ.pdf

83

salde publica mediante as suas praticas, em razdo de suas condi¢cdes sociais,
responderia o processo em liberdade, devendo ser concedida a liberdade provisoria.

Através do comparativo entre esses dois processos € possivel perceber
que ndo h& nas decisbes um parametro légico para a concessdo ou nao da
liberdade provisoria, ficando ao simples cargo da cognicdo do Juiz ou
Desembargador se a referida benesse é cabivel ou ndo ao caso concreto. Logo,
cria-se uma enorme inseguranca juridica nos flagrantes por trafico de drogas, pois
ainda que sejam boas as circunstancias sociais que o acusado possuir, a depender
do local em que o sujeito for capturado pela autoridade policial, pode ter a sua
liberdade provisoria deferida ou néo.

Por fim, é auspicioso enfatizar, no que se refere ao processo que
encontrava-se tramitando no TJRJ, que devido a denegac¢éo da ordem, foi impetrado
novo Habeas Corpus (HC n.° 472.239 - RJ) no Superior Tribunal de Justica, no
intuito de reverter prisdo preventiva imposta. Em que pese o Habeas Corpus nao
tenha sido conhecido pela Corte Superior, revogou-se, de oficio, a prisdo preventiva,
aplicando-se medidas diversas da prisdo, fundamentando a decisdo no caréater
excepcional da segregacdo cautelar, de modo que nédo foi configurado no caso

concreto a estrita necessidade de imposicdo do referido instituto.
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5 CONCLUSAO

Diante de tudo que foi exposto no presente trabalho e em seu
desenvolvimento, observa-se que a pauta do trafico de substancias entorpecentes
traz para o ordenamento juridico grande inseguranca, em razdo de toda a
complexidade da matéria, sendo, inclusive, um dos crimes responsaveis pelo
fenbmeno denominado encarceramento em massa.

Através das elucidacbes realizadas, foi possivel perceber que existe na
Lei de Drogas uma similaridade entre alguns verbos do tipo penal do art. 28
(usuério) e do tipo penal do art. 33 (traficante), fato este que dificulta a classificacao
de ambos os crimes no momento de uma captura. Em que pese a legislacéo vigente
(Lei n.° 11.343/06) disponha de meios para promover a distincdo dos dois delitos
mencionados, atraves do seu art. 28, 82° o meétodo de analise utilizado nédo é
eficiente, pois, ainda assim, o Magistrado e a Autoridade Policial ficam sujeitos a
incorrer em erro na classificacdo do flagrante, dando voz de prisdo a um agente que
em hipétese alguma poderia ser encarcerado, qual seja o usuario de drogas.

A situacdo supracitada enseja no exponencial aumento do numero de
encarcerados no Brasil, tendo em vista grande margem de punibilidade, se um
usuario de drogas foi enquadrado erroneamente no crime de trafico ilicito de
entorpecentes, este poderd ser submetido a prisdo, com a possibilidade de
cumprimento de pena no periodo de 5 a 15 anos, diferentemente de como ocorreria
se fosse enquadrado no crime que de fato cometeu, ou seja, 0 crime de porte para o
consumo pessoal.

Logo, o que separa um usuario de ser classificado como traficante sao
distincdes subjetivas incapazes de definir com precisdo o crime correto que fora
cometido.

Como se ndo bastasse a propria inseguranca juridica decorrente dessa
extensa margem de punibilidade que leva a discricionariedade do Magistrado na
classificacdo dos crimes de trafico e usuario de drogas, atualmente é perceptivel a
clara inseguranca juridica também no que diz respeito a concessdo da liberdade
provisoria em ambito regional.

Em que pese o Supremo Tribunal Federal em sede de Habeas Corpus n.°
104.339 no Plenério, tenha deliberado e declarando, via controle difuso, a

inconstitucionalidade da vedacao abstrata do art. 44 da Lei de Drogas, fato este que
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foi considerado um avanco no campo juridico. Houve uma consequéncia, que
apesar de ser minuciosa e de dificil identificacdo, vez que é preciso uma analise
jurisprudencial regional, observou-se a auséncia de uniformidade das decisbes em
cada Tribunal de Justica da Federagéo.

Nesse interim, atestou-se que em situacdes analogas, onde os acusados
possuem 0s mesmos histéricos sociais, variando apenas a quantidade de droga,
Tribunais de diferentes regiées do pais decidem de forma oposta, um concedendo a
liberdade proviséria e o outro denegando. Com a percepc¢ao de tal fato, conclui-se
gue se um sujeito que foi detido e enquadrado no crime de trafico, a depender do
Estado Federativo que se encontre quando for capturado, terd sua liberdade
provisoéria denegada ainda que porte infima quantidade de substancia entorpecente,
ou concedida, ainda que carregue consigo grandes quantidades, nao existindo um
parametro uniforme entre os Tribunais.

Tendo em vista toda a circunstancia que ronda o instituto da liberdade
proviséria no pais, é auspicioso enfatizar diante da situacdo, que é a inseguranca
sob o tema somada a extensa margem de punibilidade dos tipos penais dos arts. 28
e 33 da Lei de Drogas que levam a discricionariedade do magistrado, pode provocar
nao sO, no momento do flagrante, a classificacdo equivocada do delito, acarretando
a prisao ilegal do sujeito, mas também na impossibilidade de concessao do alvara de
soltura a depender do Estado no qual o flagranteado se encontre.

Sendo assim, conclui-se que o cenéario de inseguranca juridica que se
formou atualmente no Brasil em decorréncia da extensa margem subjetiva de
punibilidade da Lei de Drogas e a amplitude dos termos constantes no art. 312 do
Cdédigo de Processo Penal, que definem as condi¢cdes para aplicacdo da prisédo
preventiva nos casos relacionados ao trafico de drogas, violam diversos principios
constitucionais e normas do ordenamento, em especial 0os principios do devido
processo legal, presuncdo de inocéncia, taxatividade, uniformizacdo das decisdes,

entre outros, pilares para o Estado Democréatico de Direito e um Direito de fato justo.
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