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Resumo: O presente artigo objetiva investigar em que medida o Tribunal
de Justica de Santa Catarina (TJSC) mantém as condenacoes em primeiro
grau em crimes de drogas afim de descobrir qual a influéncia sofrida pelo
modo em que a decisdo das autoridades policiais no momento da instauracéo
do inquérito policial influencia o resultado final do processo crime. Para
tanto, investigou-se, primeiramente, a histéria do proibicionismo em escala
global, visando ao entender suas repercussées na legislac¢io brasileira. Apoés,
foi analisado a evolucédo legislativa brasileira acerca do tema, até chegar na
legislagdo vigente, promulgada em 2006, buscando compreender todas as
ilegalidades e desrespeitos aos direitos fundamentais, bem como o seu real
impacto na politica criminal brasileira. Tendo em vista que os crimes de
drogas sdo os grandes responsaveis pelo volumoso nivel de encarceramento,
se analisou em que medida o Tribunal de Justica de Santa Catarina
contribui com esse nimero, ao manter as condutas imputadas em primeiro
grau. Para tanto, se utilizou o método de pesquisa de revisdo bibliografica e
analise de julgados, onde foram analisados 197 julgados, no periodo de
janeiro de 2019 até janeiro de 2020, através do sistema de consulta
processual do TJSC. Por ora, o que se percebe é que o Tribunal manteve
todas as condenacgées de primeiro grau por trafico de drogas, mostrando o
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quanto o momento em que é deflagrado o Inquérito policial exerce papel
fundamental no resultado do processo.

Palavras-chave: direito penal. lei de drogas.Tribunal de Justica de Santa
Catarina. discricionariedade.

Abstract: This article aims to investigate the extent to which the Santa
Catarina Court of Justice (TJSC) maintains first-degree convictions in drug
crimes in order to discover the influence suffered by the way in which the
decision of the police authorities at the time of the investigation police
influence the final outcome of the crime process. To do so, we first
investigated the history of prohibitionism on a global scale, in order to
understand its repercussions on brazilian legislation. Afterwards, the
brazilian legislative evolution on the subject was analyzed, until reaching
the current legislation, enacted in 2006, seeking to understand all the
illegalities and disrespect for fundamental rights, as well as their real
impact on brazilian criminal policy. In view of the fact that drug crimes are
largely responsible for the high level of incarceration, we analized the extent
the Santa Catarina Court of Justice contribute to this number, by
maintaining the conduct imputed in the first degree. To this end, we use the
bibliografy review methodology and jugdes analyses of 197 judges were
analyzed, from dJanuary 2019 to January 2020, through the TJSC
procedural consultation system. For now, what can be seen is that the Court
maintained all first-degree convictions for drug trafficking, showing how the
moment when the police investigation is launched plays a fundamental role
in the final outcome of the process.

Keywords:criminal law. drug law. court of justice of Santa Catarina.
discretion.

1. Introducao

A Justica criminal é implacavel

Tiram sua liberdade, familia e moral
Mesmo longe do sistema carcerdrio

Te chamardo para sempre de ex — presididrio
Racionais MC’s

O projeto desta pesquisa3 tinha como objetivo investigar inicialmente
se existia algum padrao utilizado pela autoridade policial da Central de
Plantao Policial da Comarca de Florianépolis — SC no momento da
instauragao do Auto de Prisdo em Flagrante para diferenciar as condutas de
uso e trafico de drogas. No entanto, tendo em vista a pandemia do novo

coronavirus, fol necessario alterar a metodologia de pesquisa, cancelando as

3 Esta pesquisa foi financiada pela bolsa de iniciagdo cientifica do art. 170 da Constitui¢ao
Estadual do Estado de Santa Catarina e lei complementar estadual n. 420/2008 para o
primeiro autor, tendo como orientadora a segunda autora.
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visitas presenciais a central passando a analisar os julgados do Tribunal de
Justica de Santa Catarina (TJSC). Ressalta-se, no entanto, que a
problematica da pesquisa se manteve, qual seja: Analisar em que medida a
influéncia exercida pela discricionariedade policial no momento de auferir as
condutas tipificadas na Lei de drogas exercem resultados diferentes sobre a
condenacao do investigado.

Primeiramente, investiga-se o contexto do proibicionismo
Iinternacional, desde sua origem nas primeiras décadas do século XX, até os
tratados internacionais que influenciam diretamente a legislacao brasileira,
buscando identificar o processo em que foi instaurado o paradigma
proibicionista global.

Em seguida, analisou-se a evolucao legislativa acerca do tema de
drogas no Brasil, abordando os sistematicos desrespeitos aos direitos
fundamentais que circundam a tematica, bem como os efeitos produzidos por
esse processo na legislacao vigente.

As estratégias de investigacao se tratam através do método de revisao
bibliografica, analises estatisticas e de conteido dos 197 julgados
pesquisados, no periodo de janeiro de 2019 até janeiro de 2020, através do
sistema de consulta processual do TJSC, pretendemos investigar a hipotese
de que o Tribunal de Justica mantém as condutas imputadas em primeiro
grau, raramente desclassificando crime de trafico para a conduta de uso de
drogas.

O artigo foi dividido em 4 capitulos, assim intitulados: A proibigao
global, O proibicionismo brasileiro, Traficante ou usuario? E Analise dos

dados e ao final, as consideracoes finais.
2. A Proibicao Global

As drogas tornadas ilicitas acompanham o homem ha séculos, no

entanto, o controle sobre estas substancias é muito mais recente,
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concretizando-se nas primeiras décadas do século XX, com as primeiras
previsoes legais de crimes e suas respectivas penas. E relatado o uso até
mesmo na Idade Média, quando historiadores identificaram diferentes modos
de uso social das drogas. Dessa forma, nas classes baixas, o uso era
considerado desesperado e famélico e, nas classes altas, o uso de drogas se
fazia através do consumo de especiarias em busca de remédios exéticos
(BOITEUX, 2006).

Apesar de nao ser possivel precisar o real motivo do surgimento das
politicas proibicionistas internacionais, Valois (2019) afirma que o aspecto
religioso deve, necessariamente, ser incluido como um dos elementos basicos
para a compreensao das suas origens. Com o advento do colonialismo, sob
influéncia da Igreja Catdlica, a utilizacdo das plantas como forma de
medicamento foi suprimida com uma cultura de imposicio dos colonizadores.
Isto através da catequizacao dos nativos das terras americanas (BOITEUX,
2006).

Como consequéncia direta da guerra do 6pio na China, o tema de
controle das drogas tomou corpo, destacando-se a Conferéncia de Xangai de
1909. Nesse evento, reuniram-se representantes de treze paises, onde os
europeus aceitaram a proposta americana de restringir o negocio do 6pio
apenas para fins medicinais (BOITEUX, 2006). Essa Conferéncia esbogou um
sistema de cooperagao internacional em temas tangentes as drogas, que, por
sua vez, ocasionou na primeira Convengao sobre o 6pio de 1912, incitando o
controle de drogas psicoativas motivados pelo impeto proibicionista norte-
americano, bem como, inaugurou a pratica de encontros diplomaticos
referentes ao controle de drogas psicoativas (BOITEUX, 2006).

Assim, também motivados pelo pulso proibicionista estadunidense,
durante a National Drug Trade Conference, em 1913, foi elaborado o Harrison
Act, quese tratava de uma lei que visava o regulamentar a distribuicao de
substancias, para que continuassem sendo fabricadas e utilizadas somente de

acordo com as prescricoes médicas (VALOIS, 2019). Esse novo modelo
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instaurado pelos Estados Unidos influenciou também a legislacao de drogas
na Franca e no Reino Unido, com o Dangerous Drug Act, de 1920 (BOITEUX,
2006).

As discussoes acerca da tematica de drogas nao se restringiam apenas
ao ambiente diplomatico e legislativo. Nos Estados Unidos, grupos sociais
clamavam pela moralizacdo do pais por meio de politicas que pudessem banir
as praticas que consideravam imoral ou corruptoras das virtudes puritanas
(RODRIGUES, 2008). Um dos efeitos trazidos por essa norma foi a formacao
do paradigma proibicionista norte americano, tendo em vista que, por se
tratar de uma lei vaga e estruturada sob bases morais, a livre interpretacao
desta permitiu o avanco do poder policial sobre os médicos que prescreviam
essas drogas.

Outro efeito advindo do Harrison Act foi o aumento da procura de
drogas no mercado clandestino, uma vez que os médicos que antes forneciam
as prescricoes passaram a ter medo das reprimendas estatais, obrigando os
pacientes que as utilizavam a procurar meios alternativos de manter seus
tratamentos (VALOIS, 2019). O Harrison Act buscava proibir expressamente
qualquer uso de psicoativos sem finalidades médicas, além de impor um
severo controle sobre a circulacao de 6pio e seus derivados, até mesmo em sua
indicacao a um paciente. Foi, pois, com o advento desse que houve a criacao
da figura do traficante e do viciado (BOITEUX, 2006).

Como resultado desse movimento de inibi¢ao ao uso de drogas que fora
instaurado pela referida legislagcao, apenas nos doze anos seguintes a sua
entrada em vigor, cerca de 25 mil médicos foram presos sob acusacao de venda
ilegal de drogas, com 3 mil condenados e milhares tiveram suas licencgas
revogadas (VALOIS, 2019). Porém, foi com a elaborac¢do da décima oitava
emenda constitucional norte americana, em 1919, que foi criada a primeira
norma realmente proibicionista, conhecida como volstead Act ou também

como Lei Seca, que visava o proibir a producao, circulagdo, armazenagem,
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venda, importagdo, exportacdo e consumo de alcool em todo os Estados
Unidos. Portanto, concretizando a maxima proibicionista norte-americana.
O objetivo da Lei Seca era negar a existéncia do uso de entorpecentes.
No entanto, conforme Thiago Rodrigues:
(...) O resultado imediato dessa proibicdo é bastante conhecido e
comentado: o efeito automatico da Lei Seca nio foi a supressio do
alcool e dos hébitos a ele associados, mas a criacdo de um mercado
ilicito de negociantes dispostos a oferecé-lo a uma clientela que
permanecia inalterada. Em gostos, mas agora diferente, pois ilegal,
criminosa. Produziu-se um campo de ilegalidades novo e pujante;
inventou-se um crime e novos criminosos; e o alcool, talvez para
angustia dos proibicionistas mais dedicados, ndo deixou de ser

consumido. Assim, se ele permanecia procurado e vendido era
preciso, entdo, aplicar a lei (2008, p. 94).

Dessa maneira, as politicas antidrogas voltaram-se rapidamente
aqueles tidos como desviantes, como explica Becker abaixo:
Desse ponto de vista, o desvio ndo é uma qualidade do ato que a
pessoa comete, mas uma consequéncia da aplicacdo por outros de
regras e sancoes a um “infrator”. O desviante é alguém a quem esse

rétulo foi aplicado com sucesso; o comportamento desviante é aquele
que as pessoas rotulam como tal (2008, p. 21-22).

Ou seja, o uso das substancias que passaram a ser consideradas ilicitas
era comum entre grupos que agora seriam considerados ‘perigosos’, sendo
esses criados ou escolhidos pela sociedade (BECKER, 2008). O socidlogo
americano Howard Becker, representante de uma segunda fase da Escola de
Chicago (tendo sua 1% fase iniciada nos anos vinte), publicou na década de
1960 a obra Outsiders: estudo de sociologia do desvio. Esse estudo nos
interessa, especialmente, pela proposta feita por Becker, no sentido de
afirmar que o desvio social é um fenomeno muito mais comum do que
aparenta ser. Além de confirmar a ideia de que é um erro pensar que o0s
desviantes sociais sao seres patolédgicos.

Percebe-se, portanto, a rapida alteracao do paradigma sobre o qual foi
pautado a questao das drogas. Uma vez que o que era tido inicialmente como

questdo de saude publica, tornou-se uma questio de seguranca, de norma
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incriminadora. Conforme ensina Thiago Rodrigues (2008, p. 96): “A partir do
Instante em que determinados grupos sao diretamente associados a um crime,
qualquer que seja sua natureza, o aparato coercitivo estatal volta-se contra
ele sob a justificativa de aplicar a lei".

Com a Leil Seca de 1919, os lucros das mafias atuantes no mercado
negro aumentaram drasticamente, sem obter qualquer reducdo no consumo,
pois transferia-se o transito desses produtos, agora ilicitos, para bares e locais
clandestinos (BOITEUX, 2006).

A partir de 1945, pds-guerra, no ambito da Organizacido das Nacoes
Unidas (ONU), foi realizado um grande esforco para a padronizacdo dos
tratados internacionais acerca da tematica das drogas, o que levou a um tinico
modelo de tratamento das drogas psicoativas no mundo (RODRIGUES, 2008).
As trés Convencoes das Nacoes Unidas, a Convencdo unica sobre
entorpecentes (1961), o Convénio sobre substancia psicotropicas (1971) e a
Convencao das Nacées Unidas contra o trafico ilicito de entorpecentes e
substancias psicotropicas, ocorrida em Viena em 1988, sobre o tema criaram
no decorrer de mais de trés décadas, a obrigacao de implementar, dentro da
ONU, 6rgaos encarregados de controlar a evolu¢gdo mundial do fenomeno do
abuso e do trafico de drogas, monitorando o cumprimento das obrigacoes pelos
Estados-Membros.

Em 1961, foi realizada a primeira Convencao Unica sobre
Entorpecentes, das Nacoes Unidas sobre o tema, que foi, a época, considerada
um grande feito na histéria dos esforgcos internacionais para alcangar o
controle sobre as drogas. Nessa convencao, foi se instituindo um amplo
sistema internacional de controle, atribuindo aos Estados a incorporacao de
medidas ali previstas em suas legislagdoes nacionais, bem como reforcar o
controle sobre a producdo, distribuicdo e comércio de drogas (BOITEUX,
2006). Em verdade, a referida convencao marca o inicio de um movimento de

militarizacdo da segurancga publica, com a delegacdo de legitimidade da
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repressdo as agéncias de controle norte-americanas sobre as drogas
(CARVALHO, 2001).

Em 1988, a Convencao das Nacgoes Unidas contra o Trafico Ilicito de
Entorpecentes e Substancias Psicotrépicas, conhecida também como
Convencao de Viena, foi assinada e, apds, promulgada no Brasil, em 1991,
pelo Decreto 154, de 26 de junho (BOITEUX, 2006). Tal sistema dependia da
participacao dos Estados que se comprometem a elaborar e implementar
tratados, sob o cuidado das Nacoes Unidas, que elaboram os modelos de
controle das substancias.

A Convencado de Viena de 1988 é considerada a base do regime
punitivista atual (VALOIS, 2019). Isto pois se trata de um instrumento que
pretende combater organizacoes de traficantes através da ampliacdo das
hipéteses de extradicido, cooperacio internacional, e o confisco de ativos
financeiros de traficantes. Tal instrumento tinha como intencdo se opor ao
poder militar, econémico e financeiro alcancado pelo trafico ilicito. Apesar do
fracasso das politicas anteriores, que ajudaram a criar e fortalecer grupos
voltados a narcotraficancia e forjar o pensamento de que a questao de drogas
s6 pode ser tratada com combate. A nova convencao insiste no mesmo modelo
proibicionista norte-americano acima mencionado, e, até mesmo
apresentando enorme regressos para a politica de drogas, como, pela primeira
vez, criminalizar a posse para consumo.

Ao analisar a convencao de Viena, apds 10 anos de sua promulgacao,
Jimmy Furule (1998) conclui que a cooperacao prevista se tratava de uma
1lusdo, tendo em vista que os acordos bilaterais entre os Estados Unidos e os
demais paises nao sao fortes o suficiente e o fato de que os Estados Unidos
recusam-se a aceitar a Corte Internacional de Justi¢ca como 6rgdo competente
para sanar conflitos no tangente a aplicacdo da Convencao também é um
complicador. Foi com esse instrumento que se internacionalizou de forma

definitiva a politica americana de guerra as drogas (BOITEUX, 2006).
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Apos analisarmos o contexto internacional em que foi instaurado o
paradigma proibicionista, agora, se questiona sobre o processo historico e

consequentes atos normativos construidos sobre o que é droga em nosso pais.
3. O Proibicionismo Brasileiro.

A legislacao brasileira, bem como o proibicionismo global, acerca do
tema de drogas foram marcadas por uma constante e grande ansia
punitivista. Desde a primeira apari¢ao em legislacao nacional, todo o tocante
as drogas sempre foi tratado com penas desmedidas e recrudescentes.

No Brasil, a primeira apari¢cao do tema das drogas em matéria penal se
deu no Cédigo Penal do Império, em 1830, que, apesar de nao trazer em seu
texto a criminalizacao de uso das substancias, previa a regulamentacao da
venda de medicamentos e substancias, como medida de politicas sanitarias
(GRECO FILHO; RASSI, 2008).

O advento do Coédigo Penal de 1890 manteve o principio
regulamentador, uma vez que, em seu artigo 159, criminaliza a conduta de

ministrar e expor a venda:

Art. 159. Expor 4 venda, ou ministrar, substancias venenosas, sem
legitima autorizacdo e sem as formalidades prescriptas nos
regulamentos sanitarios: Pena- de multa de 200$000 a 500$000
(BRASIL, 1890).

Em 1921, inspirado na primeira acio internacional que visava o
promover uma proibicao coordenada sobre as drogas, sistematizada pela Liga
das Nagoes em Haia (KARAM, 2009), no Brasil, entrou em vigor o Decreto
numero 4.294, que buscava punir o comércio de “substancias de qualidade
entorpecentes” (BARROS; PERES, 2011).

Foi somente com o advento da Consolidacao das Leis Penais, em 1932,
que o Brasil adotou um tipo de politica criminal voltadas as drogas. Assim, ao

assumir o compromisso resultante da primeira Conferéncia Internacional do
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Opio, de 1912, mencionada no capitulo anterior, o Brasil passou a fiscalizar o
consumo de drogas em territério nacional (GONCALVES, 2012).
A referida lei trazia, também em seu artigo 159, a definicido do que se

considerava comocrime de trafico ilicito de drogas:

Art. 159. Vender, ministrar, dar, trocar, ceder ou, de qualquer modo,
proporcionar, substancias entorpecentes; propor-se a qualquer
desses actos sem as formalidades prescriptas pelo Departamento
Nacional de Saude Publica; induzir ou instigar por actos ou por
palavras o uso de qualquer dessas substancias: Pena — de prisao
cellular por um a cinco annos e multa de 1:000$ a 5:000$000. § 1°.
Quem for encontrado tendo comsigo, em sua casa, ou sob sua guarda,
qualquer substancia téxica, de natureza analgésica ou entorpecente,
seus saes, congéneres, compostos e derivados, inclusive
especialidades farmacéuticas correlatas, como taes consideradas
pelo Departamento Nacional de Satide Publica, em dése superior a
therapeutica determinada pelo mesmo Departamento, e sem
expressa prescricdo medica ou de cirurgido dentista, ou quem, de
qualquer forma, concorrer, para disseminacao ou alimentacéo do uso
de alguma dessas substancias: Penas — de prisao cellular por trés a
nove mezes ¢ multa de 1:000$ a 5:0008000 (PIERANGELI, 2001,
apud AVELINO, 2010).

Percebe-se que, desde a primeira legislacdo de drogas nacional, as
condutas de trafico e uso de drogas recebiam tratamentos diferentes, ou seja,
ja existia a diferencia¢ao das condutas de trafico e uso (GONCALVES, 2012).
Ainda, com a edicdo do Decreto n° 891/38, o Brasil assumiu a postura de
interdicao civil e internacao compulsoéria sobre aqueles que fizessem o uso de
substancias tornadas ilicitas (GONCALVES, 2012). E, desde entao, deixou
claro o viés punitivista acerca do tema.

Com o surgimento do Cédigo Penal de 1940, promulgado por Getulio
Vargas e com base abertamente fascista, por ter sido inspirado no Cddigo
Penal Italiano de 1930, sob o titulo de Comércio clandestino ou facilitacao de
uso de entorpecente, o crime de trafico de drogas foi tipificado como:

Art. 281. Importar ou exportar, vender ou expor a venda, fornecer,
ainda que a titulo gratuito, transportar, trazer consigo, ter em
depésito, guardar, ministrar ou, de qualquer maneira, entregar a

consumo Substéancia entorpecente, sem autorizagdo ou em desacordo
com determinacgéo legal ou regulamentar:
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Pena —reclusdo, de um a cinco anos, e multa, de dois a dez contos de
réis (BRASIL, 1940).

Ja em 1971, apds o periodo de 2% Guerra Mundial, e, no Brasil, durante
o periodo de ditadura militar, foi elaborada a Lei n° 5.726, a qual mudou o
paradigma da politica de drogas, tendo em vista que passou a diferenciar a
comercializacdo da posse de drogas. Além disso, apresentou medidas
preventivas e repressivas em relacdo a comercializagdo das substancias,
politica adotada até hoje (GONCALVES, 2012). Destaca-se que essa lei é
outro exemplo do punitivismo desenfreado que cerca a tematica de drogas,
tendo em vista que trouxe consigo medidas profundamente repressivas, como
o oferecimento de denuncia mesmo sem qualquer substancia ( BARROS;
PERES, 2011).

Em 1976 foi editada a Lei 6.368 que, conforme Guimaries (2003), era
dividida em cinco capitulos, sendo estes; dos crimes e das penas, prevencao,
tratamento e da recuperacio, do procedimento criminal. Dessa forma, adotou-
se a politica de prevencao, tratamento e repressao as drogas.

Em seu artigo primeiro, a referida Lei traz a responsabilidade geral
para a prevencao do uso das drogas:

Art. 1° E dever de toda pessoa fisica ou juridica colaborar na
prevencio e repressio aotrafico ilicito e uso indevido de substancias

entorpecentes ou que determine dependéncia fisica ou psiquica
(BRASIL, 1976).

Conforme elucidado por Greco Filho e Rassi (2008), a Constituicao de
1988 criou mecanismos para a contencado do trafico, o categorizando como
crime inafianc¢avel em seu art. 5°, XLIII, bem como insuscetivel de graca e
anistia. Com 1sso, a Leil dos Crimes Hediondos de 1990 — n. 8.072, em mais
uma demonstracdo da ansia punitivista estatal, vedou a concessao de
beneficios aqueles acusados pelo crime de trafico de drogas, tais como,
liberdade provisoria e penas restritivas de direito.

Como lembra Monteiro (2008), o legislador, em sua ansia para punir os

condenados pela pratica de crimes hediondos e equiparados, causou, em
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verdade, dificuldades aos aplicadores do Direito, tendo em vista que a referida
lei causou inumeras polémicas quanto a sua aplicabilidade, em especial aos
crimes trazidos pela Lei de Téxicos.

Ja em 2002, houve uma nova tentativa de repressdao ao trafico,
conforme Guimaraes (2003), a politica criminal adotada pela Lei 10.409/02,
promulgada pelo entdo presidente Fernando Henrique Cardoso,
consubstanciou-se nas politicas de prevencao, tratamento, repressao e na
politica de erradicacdo. A nova lel passou a vigorar em conjunto com a Lei de
Crimes hediondos, dando um tratamento mais rigoroso ao crime de trafico.
Outra modificacéo foi a colaboracido na repressao ao uso de drogas tornadas
ilicitas.

Em 23 de agosto de 2006, foi1 promulgada pelo, na época, presidente
Luis Inacio Lula da Silva, a Lei1 11.343/06, revogando as duas leis anteriores
e permanecendo em vigor algumas Leis promulgadas na vigéncia das
referidas legislacoes revogadas (GONCALVES, 2012).

Segundo Grego Filho e Rassi (2008) a vigente Lei de Drogas apresenta
como politica criminal a instituicao do Sistema Nacional de Politica Pablica
sobre Drogas, com diretrizes visando a prevencao do uso, insercao social de
usuarios e a repressao a producdo nao autorizada e ao trafico de drogas
tornadas ilicitas. A nova legislacao causou controvérsia, pois previa, em seu
artigo 44, a vedacgao da concessao de liberdade provisoria em casos de trafico
de entorpecentes, em evidente desrespeito ao principio da presuncao de
inocéncia.

No entanto, a matéria foi discutida no Supremo Tribunal Federal (STF)
anos apos, no julgamento do Habeas Corpus 104.339, em maio de 2012, por
meio de decisao da maioria do Plenario, foi declarada a inconstitucionalidade
do referido artigo. Portanto, o STF assegurou que seria necessario analisar os
requisitos para a manutencao da prisao preventiva, nao sendo possivel o juiz
decretar a prisido preventiva sob o argumento da vedacao da lei a liberdade

proviséria (BARROS; PERES, 2011).
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A atual lei fo1 apresentada como um suposto avanco nas politicas de
drogas, por reduzir a pena de prisao contra o delito / conduta de uso de drogas,
em seu artigo 28:

Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em dep0sito, transportar ou
trouxer consigo, para consumo pessoal, drogas sem autoriza¢ao ou
em desacordo com determinagdo legal ou regulamentar sera
submetido as seguintes penas: I - adverténcia sobre os efeitos das
drogas; Il - prestacdo de servigos a comunidade III - medida

educativa de comparecimento a programa ou  Curso
educativo.(BRASIL, 2006).

No entanto, conforme elucidado por Maria Lucia Karam (2008), a nova
lei nao trouxe qualquer alteracdo substancial, até porque ainda segue as
mesmas diretrizes dadas pelas proibicionistas convencoes internacionais da
qual o Brasil é signatario. Ou seja, a nova lei, seguindo a tradi¢do da evolucao
legislativa brasileira acerca da tematica de drogas, é marcada por uma
profunda negacao de direitos fundamentais.

Com o advento da nova legislacdo, a pena minima para o crime de
trafico de drogas foi aumentada de 3 para 5 anos, o que, revela a desmedida
pretensao punitiva da referida legislacao. Ainda, em uma loucura punitivista,
a leil viola o principio da proporcionalidade ao equiparar o fornecimento
gratuito ao trafico, conforme expoe o art. 33, §3°.

Ora, o crime de trafico implica uma atividade economica e, conforme
Maria Lucia Karam (2008) afirma, a Lei 11.343/06 somente distingue a
conduta de quem eventualmente oferece a droga tornadailicita, sem objetivo
de lucro, a pessoa de seu relacionamento, para um consumo conjunto,
prevendo uma pena mais leve. Ou seja, essa diferenciacio, condicionada a
finalidade de um consumo conjunto, leva a situacdo de se tratar como
traficante quem oferece ou fornece gratuitamente, mas nao pretende
consumir.

Apo6s compreender a evolugao legislativa do Brasil acerca do tema de

drogas, englobando as diversas ilegalidades e desrespeitos aos direitos
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fundamentais que tangem o tema, passaremos a analisar a repercussao da @

vigente Lei de Drogas.

4. Traficante ou Usuario?

O crime de trafico de drogas é um dos mailores responsaveis pelo
encarceramento em massa que ocorre no Brasil, especialmente apds a entrada
em vigor da lei de toxicos de 1976 e em pior escala, apds a lei de drogas de
2006, sendo responsavel por 20,28% de toda a populacao carceraria brasileira,
conforme o Levantamento Nacional de Informacées Penitenciarias
(INFOPEN, 2019). Diante desse cenario, torna-se visivel a relevancia da Lei
de Drogas na politica de superencarceramento vigente no Brasil.

Um dos fatores que gera tal fato decorre de que a lei ndo traz
parametros objetivos para o aferimento das condutas de trafico ou uso de
entorpecentes, o que deixa tal decisdo completamente a discricionariedade da
autoridade policial, no momento em que é lavrado o Auto de Prisdo em
Flagrante (VALOIS, 2019).

A figura do usuario é encontrada no art. 28 da Lei1 11.343/06, a qual
imputa esta qualidade para aquele que adquire, guarda, tem em deposito,
transporta ou traz consigo, drogas para consumo pessoal. Ja a tipificacao do
trafico de drogas, presente no art. 33 da mesma lei, enquadra o traficante
como aquele que importa, exporta, remete, prepara, produz, fabrica, adquire,
vende, expoe a venda, oferece, tem em depdsito, transporta, traz consigo,
guarda, prescreve, ministra, entrega a consumo ou fornece drogas, ainda que
gratuitamente (BRASIL, 2006).

Percebe-se, ainda, que, apesar do extensorol de condutas tipificadas no
artigo 33, em verdade, a unica diferenca entre o traficante e usuario se
encontra no destino da substancia tornada ilicita, ndo sendo apontados

critérios objetivos que possam diferenciar as condutas previstas na Lei de
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Drogas. Apesar de nao ter critérios objetivos para diferir os delitos, a
abordagem que a lei traz para esses é bem diferente, sendo que, para o crime
de trafico, a pena minima é de 5 anos e, para o usuario, esse estara submetido
a trés penalidadessui generis: adverténcia sobre o uso de drogas, prestacao de
servigos a comunidade e, por fim, medida educativa (BRASIL, 2006).

Dessa maneira, a consequéncia pratica da falta de regulamentacao
quanto aos critérios que diferem a caracterizacdo para uso e para trafico,
conforme exposto por estudo realizado pelo Nucleo de Pesquisa em
Criminologia e Politica Penitenciaria (NUPECRIM) vinculado a Secretaria da
Justica, Cidadania e Direitos Humanos do Parana (2012), é que ora pessoas
sao condenadas por trazer drogas consigo para consumo pessoal e submetidas
as alternativas penais previstas em lei, ora sdo processadas ou condenadas
como traficantes por trazer consigo a droga, a uma pena de 5 (cinco) a 15
(quinze) anos de reclusao e multa, mas sem que o juiz tenha condi¢cées de
julgar com conviccao plena e com base em regulamentacao oficial se, em razao
da quantidade da droga apreendida,era ou nao destinada ao consumo pessoal.

No estudo supracitado, realizado pela Secretaria da Justica, Cidadania
e Direitos Humanos do Parana (2012), chegou-se a conclusao de que o grande
fator para essa situacao esta no fato de que, ao contrario de diversos paises, o
Brasil nao apresenta diretrizes para fixar a quantidade considerada razoavel
para um usuario de drogas. Portanto, buscou-se analisar os parametros
utilizados por outros paises para que pudessem obter um diagnéstico de
quantidades razoaveis a ser consideradas como destinadas ao uso pessoal.

Através dessa analise, chegou-se aos seguintes nimeros:
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PAIS QUANTIDADE PERMITIDA — Maconha /Cocaina

Alemanha . De 6 a 30 g* (Maconha) / 50mg (Cocaina)

Austria 2g (Maconha) / 1.5g (Cocaina)

Bélgica 3g (Maconha) / Nao Disponivel
Dinamarca 10g (Maconha)’ Ndo Disponivel

Estonia 50g (Maconha)' 1g (Cocaina)
Finléndia: 15g (Maconha)’ 1.5g (Cocaina)

Paises Baixos: 5g (Maconha)/ 0.2 g (Cocaina)
Portugal 2.5g%*% (Maconha)/ 0.2g ** (Cocaina)

Fonte: Secretaria da justica, cidadania e direitos humanos do Parana (2012).

Percebe-se que, mesmo que alguns paises tenham adotado postura
mais restritiva em relagdo a quantidade de droga permitida, por exemplo
Austria e Portugal, que permitem 2g e 2,5¢ de maconha respectivamente,
outros Estados possuem posicdo mais liberal em relacdo as drogas. Por
exemplo, Dinamarca e Finlandia definiram como critério 10g e 15g de
maconha, respectivamente ou, com posi¢ao ainda mais abrangente, a Estonia
permite a posse de 50g de maconha e 1g de cocaina.

Evidente, portanto, que o Brasil, seguindo o exemplo de diversos paises,
poderia adotar diferentes posturas ao regularizar as substancias tornadas
licitas. Tendo em vista que a falta de critérios objetivos para a distinc¢ao dos
tipos penais afeta diretamente o alto indice de encarceramento por crimes de
drogas.

Nesse sentido, em ampla pesquisa realizada pela Faculdade Nacional
de Direito da Universidade Federal do Rio de Janeiro e Faculdade de Direito
da Universidade de Brasilia em conjunto com a Secretaria de Assuntos
Legislativos do Ministério da Justica (2009), buscou-se investigar a atuacao
da justica penal nos delitos de drogas. Para tanto, foi analisado, num periodo
de margo de 2008 até julho de 2009, sentengas e acordaos do Rio de Janeiro e
Distrito Federal, bem como acérdaos das cortes superiores (BOITEUX et.al,

2009).
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A referida pesquisa analisou 1001 sentencas coletadas, das quais 763
foram condenatorias para delitos de drogas. No distrito Federal, a droga mais
apresentada fol a maconha, representando 46,9% das drogas apreendidas, ja
no Rio de Janeiro, a cocaina ocupou esse espaco, representando 71,1%
(BOITEUX et.al, 2009).

No tocante a quantidade de drogas apreendidas, no Distrito Federal a
maconha, droga mais apreendida, em 53,9% dos processos analisados, a
quantidade da droga era de 10g a 100g, ja no Rio de Janeiro, 42,1% dos casos
a maconha apreendida também correspondia a essa quantidade, conforme

demonstrado abaixo (BOITEUX et.al, 2009).

QUANTIDADE FREQUENCIA PERCENTAGEM PERC. ACUMUL.

Até 1g 2 1,1% 1,1%
Delgallg 12 &, 7% 7.9%
Del0galllg 7 42.1% 20.0%

De 100ga1kg 94 31.5% 81.5%

De 1 kg a 10 kg 24 13,5% 94.9%

De 10 kg a 100 kg b 3,4% %8.3%
Mais de 100 kg 3 1,7% 1000,0%
TOTAL 178 100,0% -

Fonte: BOITEUX et.al, (2009)

Ou seja, caso o Brasil adotasse parametros similares a paises que
regularizaram a posse/uso de substancias tornadas ilicitas, uma quantidade
significativa de condenacgoes por trafico de drogas poderia ser evitada.

Portanto, a regulamentacgao destas substancias se mostra uma medida
urgente a ser tomada, tendo em vista o alto nivel de encarceramento,
principalmente feminino, que apesar de nao o enfoque aqui dessa pesquisa, ja
que se trata de circunstancias especiais a serem analisadas, tem dados
alarmantes, uma vez que os crimes de drogas sao responsaveis por 50,94%
das prisées de mulheres (INFOPEN, 2019) e, por muitas vezes, a baixa

quantidade de droga apreendida, que pode facilmente ser interpretada como
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destinada ao uso do/a acusado/a. Tal necessidade é ainda mais urgente pois,
conforme ja explicado, a atual legislacdo sobre o tema néo aponta parametro
algum para a distingdo de usuarios e traficantes.

A falta de parametros na lei prejudica ainda mais a populacdo nao
branca, uma vez que, segundo levantamento feito em 2017 INFOPEN, 2017),
63,3% da populacao carceraria nacional é composta por pessoas de cor/etnia
pretas e pardas. Observa-se que os levantamentos mais recentes sobre a
situacdo carceraria brasileira, realizada pelo INFOPEN em 2019 omitiu-se

em relacdo a etnia da populacao carceraria brasileira.

5. Analise dos Dados

Passadas as discussées acerca da importancia do tema, bem como as
normativas a seu respeito, agora é o momento de se apresentar os resultados
dos julgados analisados do Tribunal de Justica de Santa Catarina na comarca
da Capital, compreendendo o periodo de janeiro de 2019 até janeiro de 2020,
aos quais versam sobre prisoes em flagrante por crimes da lei de drogas.

Para tanto, foi utilizado o sistema de consulta jurisprudencial, valendo-
se das palavras-chaves “flagrante” e “droga”, buscando identificar a posicao
da referida instancia acerca do tema. Ao todo, foram analisados 197 acérdaos*
de Apelagoes Criminais originados do Tribunal de Justica de Santa Catarina,
sendo que apenas 111 foram contabilizados na pesquisa, por conter relatorio
dos fatos que deram inicio ao processo.

Dentre os 111 processos coletados e analisados em sua integra, apenas
um réu foi condenado por uso de drogas, com todo o restante dos julgados
sendo condenado por trafico em primeiro grau. Destaca-se que tal fato elucida

que a discricionariedade exercida pela autoridade policial no momento em que

4 foram analisados os Acérdios, que sdo compostos por ementa, relatério, fundamentacéio e
dispositivo, justamente por conter neles a descri¢cdo dos fatos que ensejaram o inicio do
processo penal, inclusive o momento em que foi realizado o inquérito policial.
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se instaura o Inquérito é o momento em que se decide qual sera o curso do
processo, uma vez que, os casos enquadrados como uso de drogas sao julgados
no Juizado Criminal Especial?, ja que se trata de crime de menor potencial
lesivo, nao havendo a necessidade de instrugao do processo criminal e os casos
em que sao tratados desde o inicio pela autoridade policial como trafico
seguem pelo rito comum, até mesmo sendo equiparado aos crimes hediondos.
Ainda, em uma Unica ocasido, dentre os processos analisados, a sentenca em
primeiro grau readequou a conduta de trafico para uso, sendo que, em
segundo grau, a conduta fol novamente reformada pelo Tribunal ad quem
para condenar o acusado por trafico.

Em apenas 6 processos continham mulheres no polo passivo, sendo que
em um deles o fato ocorreu dentro de uma penitenciaria, onde a ré foi detida
por trafico ao tentar entregar drogas ao seu companheiro, que se encontrava
recluso em uma penitenciaria. A pequena quantidade de prisées de mulheres
condiz com o dado de populacao carceraria por género, em que apenas 4,94%
¢ composta por mulheres, sendo que 50,9% dessa populacdao carceraria
feminina se deu por crimes de drogas (DEPEN, 2019), conforme mencionado
acima.

Em todos os processos, frisa-se “todos” os casos analisados, as Unicas
testemunhas do caso eram os policiais militares que realizaram a prisao em
flagrante. Apenas em um caso a ocorréncia iniciou-se com a tentativa de
cumprimento de mandado de prisdao. O restante das prisdoes ocorreu em
rondas aleatorias, onde os acusados, segundo os milicianos que deflagraram
a prisao, encontravam-se em “atitude suspeita”, sem mais digressoes sobre
quais seriam tais atitudes, ou com dentncias anonimas na central de

atendimento da policia.

5 Nos termos do art. 61 da Lei 9.099/95, as infra¢ées de menor potencial ofensivo sio as
contravencoes penais e crimes que a lei comine pena maxima néo superior a 2 anos (BRASIL,
1995).
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O artificio da atitude suspeita é componente de medidas de seguranca
que foram criadas para punir independentemente da pratica de crimes,
apontando para a seletividade na pratica da implementacdo dessa medida
(BATISTA, 2003). Em pesquisa realizada no estado de Sao Paulo, foram
realizadas diversas entrevistas com policiais para buscar compreender o que
esses entendiam como ‘atitude suspeita’, oportunidade em que foram
descritos como “um gesto de anormalidade, dependendo do local, é uma
atitude suspeita, um cara de terno na favela é normal?! ou foi buscar (droga)
ou é envolvido com trafico” ou “em geral o suspeito muda de comportamento
quando a policia ou a viatura se aproxima” e, até mesmo “no caso do trafico,
normalmente o sujeito usa pochete, moletom, blusa de frio, e que isto ja é um
indicativo que esta escondendo algo” (JESUS, et al., 2011). Os relatos
coletados enunciam a discricionariedade contida nas abordagens policiais
realizadas, uma vez que se valem apenas de subjetividades e, até mesmo,
preconceitos para decidir quais pessoas serao abordadas.

Quanto ao fato de que em todos os processos as Unicas testemunhas
serem policiais, tal fator esclarece a transformacao do poder judiciario em
uma maquina de condenacoes, ao invés de um local de averiguacao de fatos
(VALOIS, 2019).

Ainda, percebe-se que todos processos iniciaram com a atividade da
policia militar. O mesmo ocorre na pesquisa realizada por Valois (2019), que,
ao analisar duzentos e cinquenta autos de inquéritos policiais relacionados a
trafico de drogas, foi identificado que 76,4% dos flagrantes tiveram como
condutores agentes da policia militar.

Nesse sentido, percebemos que em 8 dos processos analisados nessa
pesquisa, a quantidade de droga foi medida fora das unidades do sistema
métrico de massa (kg, g, mg, etc.), ou seja, valeram-se de termos como
“frascos” ou “comprimidos” e, mails recorrentemente, “micropontos” para
valorar a quantidade de droga apreendida, sem que fosse possivel saber a

quantidade exata de substancia ilicita contida.
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A soma da quantidade de droga apreendidas nos 111 processos
analisados é de 96.522.45 gramas, no entanto, em apenas 12 processos a
quantidade de substancia ilicita apreendida era superior a 1kg. Esses 12
processos, somados, continham 70.761,4 gramas. Ou seja, dentre 111
processos, 12 sdo responsaveis por 73,31% das drogas apreendidas. Tal fato
esclarece que a gritante maioria dos casos sao compostos por pequenas
quantidades de droga, dificilmente superando a marca de 1kg de substancia
tornada ilicita.

A menor quantidade de droga apreendida foram 2 gramas de ecstasy,
tendo o acusado sido condenado por trafico privilegiado, previsto no art. 33,
§4° da Lei 11.343/06, que concede reducio de pena de um sexto a dois tercos
ao agente que seja primario, de bons antecedentes, que nao se dedique as
atividades criminosas nem integre fac¢ao criminosa. Ao passo em que a maior
apreensao foi de 11,7kg de maconha, culminando na condenacio do acusado
por trafico.

A droga com maior apreensao recorrente ¢ a maconha, aparecendo em
69,36% dos processos, seguida da cocaina, presente em 62,16% dos processos.
O mesmo ocorre na pesquisa realizada pela Faculdade Nacional de Direito da
Universidade Federal do Rio de Janeiro e Faculdade de Direito da
Universidade de Brasilia em conjunto com a Secretaria de Assuntos
Legislativos do Ministério da Justica, que relatou que, no Rio de Janeiro, a
maconha aparece como droga com mais apreensoes, representando 53,5% dos
processos analisados (BOITEUX et.al, 2009). O mesmo ocorre na pesquisa
realizada por Valois (2019), que relata que a maconha foi a substancia mais
apreendida individualmente, compondo 26,8% das apreensoes.

Dentre os processos analisados nessa pesquisa, conforme grafico
abaixo, o bairro em que ocorreram mais apreensoes ¢ o Monte Cristo, sendo
responsavel por 14 ocorréncias (12,96 %), seguido do bairro Rio Vermelho (8
ou 7,40 %) e, empatados em terceiro lugar, aparecem os bairros Centro e

Coqueiros, cada um responsavel por 6 das ocorréncias analisadas (5,55%).
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Ao analisar por regides, na area compreendida como Grande
Florianépolis, fora da ilha, mas ainda na comarca da Capital, é responsavel
por 41,48%, seguida da regiao norte e centro, que apresentam a mesma
porcentagem (22,34% cada). Em 5 casos o local do fato néao foi explicitado como
bairro, citando apenas o nome da comunidade como, por exemplo, ‘morro do

25’, localizado no bairro Agronémica ou ‘morro da caixa’.
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Fonte: Dados TJSC 2019 a 2020, grafico realizado pelos autores, 2020.

Em 72,97% dos casos analisados nessa pesquisa, foram apreendidos
diversos utensilios juntamente com a substancia ilicita, sendo que dinheiro é
o mais frequente, estando presente em 42,34% dos processos. Destaca-se que
os objetos variam desde armas e munigoes até blocos de notas, rolo de papel,
colheres e até mesmo um frasco de xampu. Observa-se que sado objetos
apreendidos em condi¢do probatdéria que auxiliaram na condenagdo por

trafico, apesar de serem objetos facilmente encontrados num ambiente
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domiciliar, ndo tendo necessariamente conexao com substancias ilicitas ou

com a pratica de qualquer conduta tipificada.

6. Conclusao

Evidente que o tema que circunda a historia da proibicdo das drogas é
marcado por arbitrariedades, racismo e ilegalidades. Desde a primeira
aparicdo de legislacdoes que proibem substancias consideradas ilicitas é
evidente a sua real intencao: marginalizar povos e culturas.

Tal fato passa a ser ainda mais evidente quando se levam em conta os
tratados internacionais, encabecados pelos Estados Unidos, nos quais
Instauraram o paradigma punitivista acerca da tematica nos demais paises
signatarios.

No Brasil, desde sua primeira aparicao, em 1830, no cédigo penal do
1mpério, a tematica sempre foi tratada com uma desenfreada ansia punitiva,
que permanece até atualmente. O que era visto como medidas de politicas
sanitarias, rapidamente voltou-se aos povos que eram vistos como marginais,
exaltando o racismo contido na pretensao de proibir substancias
psicotropicas.

A legislacao vigente, apresentada a época com uma lei progressista e
menos punitivista, em verdade, contribuiu com o encarceramento em massa
que ocorre no pais. A falta de parametros para diferenciar as condutas de
trafico e uso de drogas, deixa que tal decisao, feita pelos policiais que realizam
a prisao em flagrante, seja feita com maior discricionariedade, contribuindo
para prisoes por trafico mesmo que por quantidades infimas de substancias
tornadas ilicitas.

Tendo em vista que 110, dentre os 111 processos coletados nessa
pesquisa, iniciaram-se com abordagens aleatérias, surge uma grande
problematica envolvendo a “atitude suspeita”, a qual os milicianos baseiam-

se para iniciar as abordagens. Tais atitudes nunca sao descritas pelos policiais
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no momento em que é realizada a prisao em flagrante e, por vezes, se baseiam
apenas em critérios subjetivos e preconceitos dos proprios policiais envolvidos.

Outra questido que aparece recorrentemente é o fato de que as tnicas
testemunhas nos crimes relacionados a drogas sio os proprios policiais que
realizaram a prisao, sendo que a palavra dos policiais é apresentada como
robusta prova do cometimento da conduta tipificada, inviabilizando, portanto,
a real elucidacao do fato.

No entanto, essas questdes necessitam de maior aprofundamento, o
qual se pretende fazer em continuacido a essa pesquisa, em trabalhos e
pesquisas futuras. Porém, o que nao se pode olvidar é que apds analisarmos
os dados coletados por essa pesquisa, se evidenciou que o TJSC possui a
tendéncia de néo reformar a conduta imputada em primeiro grau, tendo em
vista que, dentre os 111 processos coletados, todos os réus foram condenados
por trafico de drogas, sendo que, em um dos casos, o investigado fora
condenado em primeiro grau pelo uso de droga, e tal decisdo foi reformada
pelo Tribunal, passando a imputar ao réu a conduta tipificada como trafico de
drogas.

Ante o exposto, conclui-se que o momento em que é exercida a
discricionariedade policial, durante a autuacdo da prisdo em flagrante de
crimes relacionados a drogas, tem papel fundamental para como sera
conduzida a instrucao criminal, uma vez que, caso seja imputado ao
investigado a conduta descrita no art. 33 da Lei n. 11.343/06, de trafico de
drogas, o Tribuna de Justica de Santa Catarina possui o condao de manter a
conduta imposta. Por vezes, o TJSC aplica a qualificadora presente no
paragrafo quarto desse mesmo artigo, imputando a qualidade de trafico

privilegiado.
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