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Para Nucci, ndo ha nada a comemorar nos 10 anosda L el de Drogas

Para o professor e desembargador do Tribunal de Justica de S&o Paulo Guilherme Nucci, ndo ha
motivos para comemorar 0s 10 anos de existénciada Lel 11.343/2006 (Lel de Drogas). Ele afirma que é
preciso operacionalizar uma mudanca radical nos chamados pontos-cegos da | egislacéo antidrogas.

Reproducéo

Danos gdados pela quantidade presos levardo a um estrago irrecuperavel na estrutura

{:lerIdICO penal, diz Nucci.
eproducao

Em artigo, publicado no livro Leis Penais e Processuais Penais Comentadas, Nucci diz que os danos
gerados pela quantidade enorme de pessoas provisoriamente presas, em face do nimero gigantesco de
processos em andamento e por condenacfes inadequadas para arealidade, levar&o a um irrecuperavel
estrago na estrutura juridico-penal.

*Leitores da ConJur tém desconto de 15% ao comprar o livro Leis Penais e Processuais Penais
Comentadas — Volume 1, e todas as outras obras publicadas pelo Grupo GEN. Para participar, basta
preencher o campo " Cupom de Desconto” com a palavra "CONJUR", ao efetuar a compra. Clique aqui
para acessar o Site da editora.

Leia o artigo abaixo:
A drogadale deDrogas

*Por Guilherme de Souza Nucci, livre-docente em Direito Penal, doutor e mestre
em Direito Processual Penal pela PUC-SP. Professor da PUC-SP e
desembargador na Secdo Criminal do Tribunal de Justica de Sdo Paulo.

Completando 10 anos de existéncia, aLe 11.343/2006 ndo of erece nenhum motivo para comemoracao,
pois ela, se vantagem trouxe, foi somente para substituir outras leis ainda mais decadentes e confusas
(Lei 6.368/76 e Lei 10.409/2002). Enquanto muitos juristas debatem os 10 anos da Lel Maria da Penha
(Lei 10.340/2006), verificando os seus pontos fracos, com o objetivo de aprimora-la, as discussoes em
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torno da Lei de Drogas séo raras, quase inexistentes. De outro lado, o volume de processos criminais
gerados, que se acumulam nos escaninhos forenses de qualquer vara ou tribunal do pais, é
impressionante. Em algumas varas criminais e turmas do tribunal os processos envolvendo tréfico ilicito
de drogas ja constituem mais de 50% do volume de trabalho. Desse imenso universo de réus, ha os que
estdo preventivamente presos, 0 que propicia o aumento descontrolado da populagéo carceréaria— e
pior, formada por pessoas ainda acusadas, sem condenacéo.

E preciso operacionalizar uma mudanca radical nos chamados pontos-cegos da legislacgo antidrogas.
N&o se pode mais aguardar que a situacéo politica do Brasil melhore e/ou a sua economia entre nos
trilhos, pois os danos gerados pela quantidade enorme de pessoas provisoriamente presas, em face do
numero gigantesco de processos em andamento e por condenagdes inadequadas para arealidade, levaréo
aum irrecuperavel estrago na estrutura juridico-penal.

O primeiro fator a ser levado em conta diz respeito a diferenca entre traficante e usuario, algo que alel
atual tangencia, deixando o critério diversificador em maos dos operadores do direito. Preceitua o artigo
28, pardgrafo 22, da Lei 11.343/2006 o seguinte: “ para determinar se a droga destinava-se a consumo
pessoal, 0 juiz atendera a natureza e a quantidade da substancia apreendida, ao local e as condi¢des em
gue se desenvolveu a acdo, as circunstancias sociais e pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes
do agente”. Nem € preciso assinalar ndo ser o referido dispositivo aplicado, com efetividade, no
cotidiano das prisdes de pessoas que carregam ou manipulam drogas ilicitas. Alias, torna-se
extremamente f&cil constatar o que ora se afirma: basta uma consulta ajurisprudéncia brasileira. O
pesquisador poderaler o contelido de sentencas e acérdéos e checar, por s mesmo, ainexisténciada
exploracdo desses requisitos parajustificar a prisdo preventiva de um individuo, portador de drogas,
geralmente considerado traficante. Outro fator curioso, para ndo dizer desastroso, € a abissal diferenca
de visdes entre magistrados: para uns, carregar 2 gramas de maconha €, sem davida, tréfico ilicito de
drogas; para outros, por 6bvio, € consumo pessoal; paraterceiros, cuida-se de insignificancia, 1ogo,
atipico. N&o é preciso registrar que a primeiraideia é a franca vencedora na avaliacéo judicial.

Tarda, ha muito, am&o do legislador para corrigir esse distUrbio interpretativo, que provoca, sim,
consequéncias dréasticas. Ha que se tomar duas medidas urgentes:

a) inverter o elemento subjetivo do tipo especifico, retirando-o do artigo 28 parainserir outro no art. 33.
Em outros termos, o crime previsto no artigo 33 deve conter uma finalidade especial: para o fimde
comercializar, negociar, transmitir a terceiros, mesmo sem fim lucrativo imediato. Afina, traficante ndo
vive de caridade; as drogas sdo dadas a certas pessoas, num primeiro instante, para viciélas; depois,
tudo é cobrado. Traficante de drogas é pessoa abastada economicamente, podendo adquirir imoveis,
moveis e, principalmente, armas pesadas. Do outro lado, esta o consumidor, que deveria simplesmente
ser assim considerado, quando o Estado-acusagao n&o conseguir demonstrar a finalidade do transporte
de droga para transferéncia a terceiros. Nesse prisma, quem carrega consigo 2 gramas €, em primeiro
plano, consumidor; somente se essa presuncdo se desfizer (presuncdo relativa), pode-se acusa-lo de
tréfico. H& quem diga ndo existir essainversdo do 6nus da prova. Sugiro a quem assim pense uma
consulta na jurisprudéncia nacional — o que ja fizemos — encontrando varios julgados com expressa
mencado areferidainversdo, pois o elemento subjetivo especifico concentra-se no artigo 28 — e ndo no
artigo 33 — demonstrado na expressao para consumo pessoal;
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b) por mais que, num primeiro momento, parega uma reforma para engessar a atividade judicial, antes
assim do que vislumbrar as imensas diferencas de critérios capazes de apontar o trafico de drogas, para
uns juizes e consumo para outros. E fundamental que o Legislativo estabel eca uma quantidade para o
porte de cada espécie de drogas, a fim de que se possa presumir (presuncao relativa) o carater de
consumidor de quem a carrega consigo. Outros paises assim fizeram, variando de 20g de maconha até
200g da mesma droga. Nada impede que o portador de 20g seja um traficante, travestido de usuario,
motivo pelo qual, desmascarado pelas provas efetivamente produzidas nos autos — e ndo pelo achismo de
gualquer operador do direito — assim sera condenado.

Outro ponto essencia € incentivar, cultuar e encerrar com uma conclusdo afamosa discussdo em torno
dalegalizacédo do porte de drogas para uso proprio. O debate oficial teve inicio em julgamento, no
Plenério do STF, ja existindo trés votos pela despenalizacdo e/ou descriminalizagcdo do porte de
maconha. No entanto, de nossa parte, cremos ser inviavel que o préprio Pretdrio Excelso, por maior boa
vontade que possua, estabeleca, sem lel, uma quantidade para ser considerada fato atipico (caso venca a
tese da descriminalizagéo ou despenalizacdo total). Essa € umatarefa do Legisativo, que deve exercitéa
la de pronto, em face do caos instalado nainterpretacdo diferenciadora entre o art. 28 e o art. 33. Afinal,
0 Brasil sera um dos paises que legalizara a droga (qual?) para consumo pessoal ? Respondida essa
guestdo, outras irdo surgir para adequar alei atual arealidade.

N&o basta. E fundamental, ainda, estabel ecer critérios mais objetivos e rigorosos para a concessio do
redutor previsto pelo artigo 33, paragrafo 4°: “Nos delitos definidos no caput eno §1° deste artl go, as
penas poderdo ser reduzidas de um sexto a dois tercos, veda ;
direites, desde que 0 agente sgja primario, de bons antecedentes nao se ded| que as at|V| dad&s criminosas
nem integre organizagao criminosa’. Observe-se a parte riscada (oficialmente) em virtude do julgamento
proferido pelo STF, considerando a referida vedacdo inconstitucional. Além disso, o Pretério Excelso
autorizou a aplicacdo de qualquer regime para o traficante, embora a maioriafixe, sempre, o fechado. O
STF autorizou o uso de penas alternativas, dentro do perfil estabelecido pelo artigo 44 do Cédigo Penal,
embora a maioriaimponha pena privativa de liberdade. O Supremo Tribunal Federal autorizou a
liberdade provisoria para traficantes, quando preenchidos os requisitos paratanto, mas a maioria decreta
Ou mantém a prisao provisoria.

A0 menos quanto ao redutor é indispensavel a participacdo legidativa para estabel ecer um quantum
(critério objetivo, formador de presuncao relativa), servindo de limite ou base para a aplicagdo da causa
de diminuic3o. E fundamental retirar a expressio “n&o se dedique as atividades criminosas nem integre
organizacdo criminosa’, pois tem dado margem a interpretacdes el asticas, a ponto de considerar
gualquer um como traficante dedicado a atividades criminosas. Afinal, convenhamos, a expressdo em s
ndo diz absolutamente nada. Se o sujeito é primério e tem bons antecedentes, como regra, ndo se dedica
avida criminosa. E ndo sera com a sua primeira condenacdo por tréfico que dentro desse perfil possa ser
considerado. Ademais, se o individuo é integrante de organizacéo criminosa, aplica-se o rigor da L ei
12.850/2013 e nem é preciso falar em redutor.

A par de todas essas mazel as, hd uma parcela de responsabilidade do Judiciario, no tocante a extensdo da
prisdo provisoria, sem que se analise, com o devido rigor, o bindmio razoabilidade e proporcionalidade.
Um acusado por trafico de drogas, cuja quantidade sgja pequena ou media, ndo pode jamais ficar sujeito
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a prisdo preventiva de meses, por vezes atingindo mais de ano. Fere arazoabilidade, mormente sendo
primério, com bons antecedentes. E temos constatado que tal situagcéo acontece. Por outro lado, todo
magistrado deveria checar, também, a proporcionalidade da prisdo, fazendo um progndstico, ou sgja,
naguel e caso concreto, em tese, seraviavel aplicar o redutor? Se aresposta for afirmativa, significa uma
diminuicdo consideravel da pena e a priséo preventiva podera tornar-se visivelmente desproporcional em
relacdo a futura sancéo. Lembremos que sera aplicada a detracdo (art. 42, CP), descontando na penatodo
0 periodo de prisdo provisoria. N&o se trata de “juizo de adivinhagcdo”, mas de prudénciajudicial. Estuda-
se, em todos os niveis — da graduacéo a pos graduacéo — consistir a prisdo provisoria a excegao, no
sistema legidlativo brasileiro, enquanto a liberdade do sujeito inocente, aregra. Por piores que sejam 0s
tempos, focando-se 0 aumento da criminalidade, n&o se pode olvidar a base e a estrutura do processo
pena almejado como ideal.

Estas linhas representam algumas breves consideracfes acercada L ei de Drogas, que jando é atual,
encontrando-se em franco desalinho em face da realidade. Ha que se aplicar a uma reforma nesse cenario
baseada na politica criminal eleita pelo Estado Democrético de Direito. Com a palavra, o legislador.
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