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*Esta é terceira reportagem da série produzida pela ConJur sobre a

relacéo entre a guerra as drogas e a superlotacdo dos presidios. Para ler os outros textos, clique aqui.

No sistema penal brasileiro, uma pessoa sd pode ser responsabilizada por um crime se tiver agido com
dolo ou culpa. Porém, ndo € isso o0 que ocorre com trafico de entorpecentes. Com base na quantidade de
droga apreendida, policiais definem se 0 acusado vai ser classificado como usuario ou traficante, sem se
preocuparem em verificar a conduta dele. 1sso da margem a arbitrariedades e dificultaaindamais o
trabalho da defesa.

Crime € um fato tipico (previsto em lei), antijuridico (pois violaum direito) e culpavel (passivel de ser
atribuido aaguém). Além disso, o delito se desdobra em elementos objetivos e subjetivos, ou segja, 0s
atos e a conduta de quem os praticou.

Segundo o artigo 18 do Codigo Penal, “ninguém pode ser punido por fato previsto como crime, sendo
guando o pratica dolosamente” ou quando ha modalidade culposa. Dessa forma, so ocorre delito
“guando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo” (dolo, artigo 18, 1, Cédigo Penal)
ou “quando o agente deu causa ao resultado por imprudéncia, negligéncia ou impericia’ (culpa, artigo
18, 11, Cbdigo Penadl).

Reproducéo

Policia decide se € uso ou tréfico pela quantia de droga apreendida, sem ver se pessoa estava

raticando comércio.
eproducéo
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Contudo, os policiais ndo costumam levar em conta se houve dolo ou ndo quando alguém € pego com
drogas (os delitos desse tipo ndo tém previsdo de culpa). Embora o artigo 28, paragrafo 2°, daLei de
Drogas (Lei 11.343/2006) estabeleca que o juiz devera pesar as circunstancias geograficas, sociais e
pessoais da abordagem policial paradecidir se 0 caso é de uso ou tréfico, o que acaba por determinar
classificacdo € a quantidade de droga apreendida. De acordo com este dispositivo, a quantia deveria
ser apenas mais um elemento para se fazer tal definicdo. Mas, na prética, 0 enquadramento éfeito
principal mente com base na substancia, e ja pel os agentes que fizeram a autuacéo.

O modelo brasileiro seguiu o dos EUA, que estabel ece responsabilidade penal objetiva em caso de
tréfico de drogas, como aponta a professora da Universidade Federal do Rio de Janeiro L uciana Boiteux
em sua tese de doutorado na Universidade de S&o Paulo.

A guinada ocorreu na Convencao para a Repressdo do Tréfico llicito das Drogas Nocivas, que aconteceu
em Genebra, em 1936. Na ocasido, os EUA queriam tornar o tipo penal do trafico de drogas o mais
abstrato possivel, de forma a evitar que fosse necessario comprovar o dolo do agente, conforme relata o
juiz da Vara de Execucdo Penal de Manaus, L uis Carlos Valois, em seu livro O Direito Penal da guerra
asdrogas (D’ Placido). Com isso, buscaram criar um delito de fécil apuracéo e condenacdo. Outra
conseguéncia dessa mudanca de paradigma foi a ampliagdo das condutas que séo consideradas trafico de
drogas. No Brasil, o artigo 33 da Lei de Drogas possui 18 verbos.

Amparada por esse amplo rol de condutas e sem ter que provar aintencdo da pessoa, a acusacao
(policiais e integrantes do Ministério Publico) ficou superfortalecida. Prova disso é que 74% das prisdes
em flagrante por entorpecentes tém apenas um tipo de testemunha: os policiais que participaram da

operacao.

Em contrapartida, a defesa se enfraqueceu, e passou a ter que provar ainocéncia do acusado, numa
inversdo do principio constitucional de que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado
de sentenca penal condenatoria’ (artigo 5°, LV 11, da Constituic&o). O resultado de tudo isso esté claro no
raio-x do sistema carcerério brasileiro feito pelo Departamento Penitenciario Nacional, 6rgéo do
Ministério da Justica. Conforme o Ultimo levantamento, de dezembro de 2014, ha 174.216 presos por
trafico no pais, e esse delito € o que mais leva gente para as penitenciarias. 28% dos 622.202 detentos do
Brasil. Esse percentual € aindamaior quando a containclui apenas mulheres: 64% das presidiérias estéo
encarceradas pelo artigo 33 daLei de Drogas.

Anomalia penal

Condenar alguém por um crime sem demonstrar que ele agiu com dolo ou culpa contraria um dos pilares
do Direito Penal brasileiro, que exige a prova de que a conduta da pessoa contribuiu para a ocorréncia do
delito. 1sso porque ndo existe responsabilidade penal objetiva com relagdo a pessoas fisicas no pais.
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Para Maira Fernandes, a condenac&o sem verificar o dolo do agente ndo € coerente com o

sistema penal brasileiro
Reproducéo

Na visdo da ex-presidente do Conselho Penitenciario do Estado do Rio de Janeiro Maira Fernandes, a
punicdo por tréfico sem prova da conduta € uma*“anomalid’ responsavel pelo sistema prisiona estar
“compl etamente superlotado”.

“Se ndo houvesse essa anomalia, se 0s juizes realmente considerassem a necessidade de comprovacéo da
conduta, de provas concretas e tudo o mais, provavel mente ndo prenderiam como prendem, ou n&o
manteriam preso como mantém”, avalia a advogada.

A situacdo piora porgue as cinco condutas que configuram o uso de entorpecentes (adquirir, guardar,
tiver em depdsito, transportar ou trouxer consigo) no artigo 28 da L el de Drogas séo repetidas no artigo
33, de tréfico, aponta o professor da UFRJ Salo de Carvalho. A diferenca entre os dois crimes deveria
ser feita pelaverificacdo do dolo. No entanto, o artigo 33 ndo tem nenhuma indicacéo de que o delito sO
ocorre se houver fins comerciais. E auséncia da margem a arbitrariedades, diz o professor.

“ Ja tem na estrutura normativa essa tipicidade extremamente vol &il, porosa. Ao levar essas
ambiguidades, essas lacunas normativas para dentro da realidade cotidiana, transformam isso numa carta
em branco para a autoridade policial, que tem a arbitrariedade de definir se a pessoa vai ser enquadrada
como usuéria ou traficante”, opina.

Por suavez, o presidente do Instituto dos Advogados Brasileiros, o criminalista Técio Lins e Silva,
entende que prisdes e condenacdes arbitrarias continuardo ocorrendo se ndo houver uma mudanca
cultural sobre aforma como as drogas sdo encaradas pela sociedade.

Norma compativel

A necessidade de qualificar a conduta seria desnecessaria para alguns atos do artigo 33 daLe de

Drogas, como produzir, fabricar e exportar entorpecentes, diz o0 advogado criminalista Bruno Rodrigues
. Esses atos, explica, sdo impossiveis de serem praticados sem dolo. Rodrigues ressalta que se 0 acusado
for usuario, ele pode apresentar um incidente de dependéncia quimica para provar que nado € traficante.

O procurador de Justica de S&o Paulo M arcio Sérgio Christino, por suavez, afirmaque o dolo é
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provado pelas circunstancias, ndo so pela quantidade de droga que o acusado portava. E o réu so é
considerado culpado apos passar por avaliaces dos policiais, do delegado, do Ministério Publico e do
juiz, o que garante a regularidade da ac&o criminal, destaca.

Tabela polémica

Certos paises, como Espanha e Portugal, estabel ecem quantidades de drogas que séo consideradas como
para uso proprio. Acima disso, a acusacao sera por tréfico. Mas especialistas ouvidos pela ConJur
discordam se essa medida gjudaria a evitar arbitrariedades.

De um lado, Marcio Sérgio Christino e Bruno Rodrigues entendem que afixagdo de critérios objetivos
nado seria benéfica. Para o procurador de Justica, essaregrafacilitaria a vida de traficantes, que passariam
a ser enquadrados como usuarios se carregassem pequenas quantidades de droga — tatica que, segundo
ele, os comerciantes ja empregam para fugir de penas altas.

Aos olhos de Rodrigues, a alteraco fragilizaria a defesa dos usuarios. A razdo disso esta no fato de que
cada organismo reage de forma diferente aos entorpecentes. Logo, quem usa grandes quantidades de
droga poderia ser injustamente enquadrado como traficante.

Por outro lado, Salo de Carvalho acredita que a delimitacéo das quantidades de uso aumentaria a
seguranca juridica do sistema. Assim, abaixo de um determinado patamar, a pessoa seria presumida
usuaria. Setal teto fosse ultrapassado, policia e MP poderiam acusar de trafico desde que provassem que
0 sujeito agiu com dolo — como idealmente ja deveria ocorrer em todos 0s casos.
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