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RESUMO

O presente trabalho de conclusdo de curso debruga-se sobre a aplicabilidade do principio da
subsidiariedade penal enquanto meio legal de afastar do campo de atuacao do direito penal os
casos de importacdo de sementes da planta Cannabis sativa Linneu (maconha) adquiridas em
pequenas quantidades via internet, especialmente no que concerne aos aspectos legais da
tipificacdo penal, da fase inquisitiva e da instru¢do processual. Analisou-se o historico das
disposi¢des internacionais e nacionais sobre a politica de drogas, bem como as previsdes
constantes na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 e seu aspecto
programatico sobre o tema. Tratou-se das disposi¢des referentes as sementes de droga na
legislacao atualmente vigente (Lei n° 11.343/2006) e sua classificacdo enquanto norma penal
em branco, destacando-se suas peculiaridades, além de versar sobre o conceito legal,
doutrinario e jurisprudencial do principio da subsidiariedade penal, sua relagdo com outros
principios e os requisitos de aplicagcdo no caso vertente. Por fim, analisou-se, em conjunto, a
jurisprudéncia predominante nos Tribunais Superiores e o entendimento emanado pelo
Ministério Publico Federal quando da andlise dos casos, abordando-se a repercussdo social e
os reflexos no sistema punitivo estatal promovidos pelas decisoes.

Palavras-chave: Principio da Subsidiariedade. Direito Penal. Sementes de Maconha.
Importagdo. Pequenas Quantidades.



ABSTRACT

The present work of conclusion of course is focused on the applicability of the principle of
criminal subsidiarity as a legal means to exclude from the field of action of the Criminal Law
the cases of importation of seeds of the plant Cannabis sativa Linneu (marijuana) acquired in
small quantities via internet, especially with regard to the legal aspects of criminal
classification, the inquisitorial phase and procedural instruction. It analyzed the history of
international and national provisions on drug policy, as well as the predictions contained in
the Constitution of the Federative Republic of Brazil of 1988 and its programmatic aspect on
the subject. The provisions on drug seeds in current legislation (Law No. 11.343 / 2006) and
their classification as a blank criminal law were discussed, highlighting their peculiarities, as
well as dealing with the legal, doctrinal and jurisprudential concept of the principle of
subsidiarity, its relationship with other principles and the application requirements in the
present case. Finally, we analyzed jointly the jurisprudence prevalent in the Superior Courts
and the understanding emitted by the Federal Public Ministry when analyzing the cases,
addressing the social repercussion and the reflexes in the punitive state system promoted by
the decisions.

Keywords: Principle of Subsidiarity. Criminal Law. Seeds of Marijuana. Import. Small
quantities.
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1 INTRODUCAO

O tema foi proposto a partir da analise de Inquérito da Policia Federal no Maranhao
instaurado no intuito de apurar a conduta de dois jovens de Sao Luis/MA que importaram 20
(vinte) sementes de maconha da Holanda através da internet, o que configuraria, em tese, o

crime previsto no art. 33, § 1°, I da Lei n° 11.343/2006' (Lei de Drogas).

Entretanto, o objeto da monografia ndo ¢ apenas a andlise do referido caso, haja vista
que em pesquisa para fundamentar a posicdo do 10° Oficio de Combate ao Crime e a
Improbidade da Procuradoria da Republica no Estado do Maranhao sobre o caso vertente,
constatou-se outros semelhantes nos sistemas do Ministério Publico Federal. Assim, a
justificativa da presente producdo pauta-se na andlise dos fundamentos juridicos que
culminaram na posi¢do adotada pelos Procuradores da Republica ao afastarem a tipicidade da

conduta, deixando de enquadra-la entre os crimes previstos na Lei de Drogas.

Destacar-se-a o posicionamento do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal
de Justica, os quais até pouco tempo discordavam sobre o que deveria ser feito diante de tais
casos, haja vista que o STF entende que a importacdo de pequenas quantidades de sementes
de maconha sem a presenca de tetraidrocanabinol e desde que evidenciado nos autos que

seriam utilizadas para plantio com finalidade de consumo proprio, ndo seria crime.

Por outro lado, o STJ defendia que qualquer importagdao de sementes de maconha,
com ou sem a substancia descrita, seria enquadrada no crime do art. 33 da Lei de Drogas.
Contudo, em recentes decisdes de agosto de 2017 proferidas pela 6* Turma nos Agravos em
Recurso Especial n° 1064273/SP e n® 1077512/SP, a Corte passou, assim como o STF, a

afastar a tipicidade da conduta, desde que nos termos defendidos até entdo pelo Supremo.

Entre as teses contidas nos pareceres do Ministério Publico Federal, destaca-se a de
que o direito penal deve ser sempre a ultima ratio a tutelar os problemas sociais, o que, em
outras palavras, significa dizer que a ciéncia penal deve ser a ultima a ser aplicada para
resolver problemas sociais que deveriam ser resolvidos pelo Estado por intermédio de

politicas publicas, caracterizando assim, o principio da subsidiariedade penal.

1 Lein® 11.343/2006. Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor
a venda, oferecer, ter em deposito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a
consumo ou fornecer drogas, ainda que gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinagdo
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. § 12 Nas mesmas penas incorre quem: I — importa, exporta, remete,
produz, fabrica, adquire, vende, expde a venda, oferece, fornece, tem em depdsito, transporta, traz consigo
ou guarda, ainda que gratuitamente, sem autorizagdo ou em desacordo com determinacdo legal ou
regulamentar, matéria-prima, insumo ou produto quimico destinado a preparag@o de drogas;
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Ademais, a fundamentagdo baseou-se no fato da aquisi¢cdo ter ocorrido para plantio
com finalidade de consumo pessoal (Art. 28 da Lei n° 11.343/2006); além de ponderar a
inadequagdo tipica do crime de trafico internacional ao caso em analise e, nesse ponto,
discutiu-se sobre a semente ser ou ndo uma droga, ou ser matéria-prima/insumo (art. 33, §1°,
I, ¢/c art. 40, I, da Lei n® 11.343/2006). Ao final, as teses ministeriais afirmam que ocorreu,
em verdade, crimes de contrabando (art. 334-A, CPB) e, nesse aspecto, considerando-se a

pequena quantidade, excepcionalmente se aplicaria o principio da insignificancia.

Nesse contexto, estabeleceu-se uma série de requisitos legais para que tal conduta ndo
se amolde ao crime de trafico internacional, os quais envolvem a quantidade de sementes; a
presenca ou nao da substancia entorpecente; a correlacao entre o depoimento do agente e as

demais provas dos autos; seus antecedentes; etc.

Necessario ressaltar que ndo se trata de aplicacdo do principio da insignificAncia nos
crimes previstos na Lei de Drogas, mormente, inclusive, a jurisprudéncia ser assente no
sentido de que este ndo se aplica. Trata-se, na verdade, da tentativa de se evitar que as pessoas
que evidentemente agiram sem o dolo de importar para traficar no territério nacional, sejam

responsabilizadas por trafico de drogas, que ¢ um crime equiparado aos hediondos.
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2 ASPECTOS DA POLITICA NACIONAL E INTERNACIONAL DE DROGAS

De inicio, cumpre observar que o sistema juridico adotado pelo Brasil, desde a
pioneira Constituicdo Federal de 1824, ainda no Império, foi aquele caracterizado por conferir
a Unido a competéncia exclusiva para legislar sobre a maior parcela das matérias abrangidas
por lei, inclusive as de interesse nacional, a exemplo da seara penal. Contudo, tal
caracteristica juridica ndo impediu que leis locais dispusessem sobre matéria criminal atinente

as drogas ao longo dos anos, conforme se demonstrard adiante.

Abordar-se-a, também, as Convengdes ¢ Acordos internacionais sobre o combate ao
uso e ao trafico de drogas, bem como o impacto da celebragdo no ordenamento juridico das
nagdes. Entre as principais reunides, destacam-se a Conferéncia Internacional do Opio de
1912, a Convencio de Genebra de 1925, o Protocolo de Paris de 1948, a Convencdo Unica
Sobre Entorpecentes de Nova lorque de 1961, a Convencdo sobre as Substancias

Psicotropicas de 1971, o Protocolo de Genebra de 1972 e a Convencao de Viena de 1988.

2.1 Historico das disposicoes legais sobre drogas

A disposicao legal pioneira em relacdo as drogas na historia brasileira deu-se com as
Ordenagdes Filipinas, datadas de 1630, as quais remetiam-se apenas a determinadas
substancias ou produtos descritos no proprio texto legal, notadamente, rosalgar (6xido de
arsénio); escamoOnea (planta utilizada atualmente na medicina fitoterapica); e 0pio. As penas
cominadas a quem fizesse uso das citadas substancias em desacordo com as determinagdes

legais variavam entre o confisco de bens até a deportacdo, a depender do grau de lesividade.?

Tais determinagdes perduraram até o ano de 1830, quando entrou em vigor o Codigo
Criminal do Império, o qual, por sua vez, ndo versou taxativamente sobre o assunto, o que fez
com que intimeras disposi¢des legais fossem criadas no ambito local das cidades brasileiras.
Somente com o Codigo Penal de 1890 ¢ que novamente estabeleceu-se norma de dmbito
nacional sobre o tema, a teor do art. 159 deste diploma legal, o qual previa pena de multa aos
agentes que expunham a venda ou ministrassem substancias venenosas sem legitima

autorizacdo e sem as formalidades prescritas nos regulamentos sanitarios.

2 SILVA, Alexandre Fernando de Lima Moreira da. Historico das drogas na legislacdo brasileira e nas
convengoes internacionais. Jus Navigandi, 2011. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/19551/historico-das-drogas-na-legislacao-brasileira-e-nas-convencoes-
internacionais™>. Acesso em: 21 abr. 2018.
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Em seguida, o pais alinhou-se aos termos da Conferéncia Internacional do Opio de
1912, na qual deliberou-se que os membros envidardo os seus melhores esfor¢os para
controlar, ou para fazer com que sejam controladas, todos os tipos de fabricacdo, importacao,
venda, distribui¢do e exportagdo de morfina, cocaina e de seus respectivos sais.’ A partir de
entdo, a politica adotada pelo Brasil e pela maioria dos paises foi a que denominou-se de
“sanitaria”, por enquadrar os usudrios de drogas como doentes, passando o Governo valer-se

de internagdes compulsorias.

Posteriormente, aprimorou-se as previsdes legais sobre o tema com a promulgagdo
dos Decretos n® 4.294/1921 e n°® 14.969/1921, os quais versavam sobre o controle das
substancias tidas até entdo como entorpecentes em regides de fronteira do Brasil e também
nas farmdcias, prevendo, por consequéncia, a responsabilizagdo de profissionais e de

particulares que prescreviam ou vendiam as substancias, sendo, portanto, um crime comum.

Cumpre ressaltar que o ano de edicdo dos mencionados decretos compreende o
periodo entre as Duas Grandes Guerras, o que remete ao contexto internacional das suas
disposig¢oes, ou seja, o foco de ambos os decretos foi a protegdo das fronteiras do pais, de
forma a evitar que o trafico ganhasse carater internacional. Ademais, convengdes foram
celebradas no intuito de transnacionalizar o controle das drogas, impelindo aos paises o dever

de fiscalizar e combater o trafico, a exemplo da Convencao de Genebra de 1925.

Sobreveio, também, o Decreto n® 20.930/1932, que ratificou o uso de substincias
entorpecentes enquanto doenga, cuja internagao seria compulsoria, além de ter determinado a
atualizagdo periodica da lista das substancias toxicas. No mais, compilou-se uma variedade de

condutas criminosas relacionadas ao tema no Decreto n® 22.213/1932.

Nesse contexto, pela primeira vez na historia da legislacdo atinente as drogas no
ordenamento juridico patrio, observou-se uma ampla gama de condutas, as quais
configuravam atos ilicitos, tais como, ceder, ministrar, vender, trocar, dar, proporcionar, etc;
criminalizou-se a conduta de posse ilicita no art. 26 do referido Decreto; e as sangdes

criminais e extrapenais tornaram-se mais gravosas, a saber:

[...] Art. 33. As infragdes dos arts. 25 e 30 deste decreto sdo inafiangaveis; nas
demais o infrator so6 sera solto prestando fianga.

Art. 34. Em todos os casos deste decreto, se o infrator exercer fung¢do publica, sera
suspenso por tempo indeterminado, com perda de todos os vencimentos, logo que

3 BRASIL. Senado Federal. Histéria do combate as drogas no Brasil. Disponivel em:
<https://www.senado.gov.br/noticias/Jornal/emdiscussao/dependencia-quimica/iniciativas-do-governo-no-
combate-as-drogas/historia-do-combate-as-drogas-no-brasil.aspx>. Acesso em: 21 abr. 2018.



14

denunciado; se definitivamente condenado, perdera a fun¢do aludida, e, se esta for
em servigo ou reparti¢ao sanitaria, a pena sera majorada de uma sexta parte.

Art. 35. Nos crimes previstos neste decreto nao terd lugar a suspensdo da execugao
da pena nem o livramento condicional.

Art. 36. A procura da satisfagdo de prazeres sexuais, nos crimes de que trata este
decreto, constituira circunstancia agravante.

Art. 37. Sera excluido e tera a matricula trancada pelo tempo da pena em que
incorrer, e por mais um ano, o aluno de estabelecimento de ensino de qualquer grau,
publico ou particular, condenado por crime previsto neste decreto. [...]*

Da andlise cronologica dos atos legais, em seguida editou-se o Decreto-Lei n°
891/1938, o qual impds a criacdo da Comissdo Nacional de Fiscalizagdo de Entorpecentes
para elaborar um novo compéndio das disposi¢des criminais até entdo promulgadas sobre o
tema, com vigéncia até o surgimento do Codigo Penal de 1940 e destacando-se por punir
também o plantio, o cultivo e a colheita, além de conferir mais severidade a internagdo
compulsdria, a ser declarada por conveniéncia da ordem publica, por tempo indeterminado e

ndo poderia se dar na casa do individuo.

Com o Coédigo Penal de 1940, os delitos de drogas foram dispostos no capitulo de
crimes contra a saude publica, no seu art. 281, cujo caput versava sobre comeércio, posse € uso
de entorpecente ou substancia que determine dependéncia fisica ou psiquica. Ademais, trafico
e porte para uso proprio foram equiparados no §1°, inciso III e reduziu-se o nimero de tipos

penais, prevalecendo as demais disposi¢des do Decreto-Lei n® 891/1938.

Promulgou-se, em seguida, o Decreto-Lei n° 4.720/1942, o qual estabeleceu as
primeiras normas relativas ao cultivo legal de plantas consideradas entorpecentes; além de
versar sobre a extragdo, transformag¢do e purificacdo dos seus principios ativos terapéuticos.
Posteriormente, o Decreto-Lei n° 8.646/1946 fixou em uma unica repartigdo publica a
atribuicdo de autorizar a importagdo e a exportacdo de substincias entorpecentes a
estabelecimentos do ramo de drogarias, de sorte que o Decreto n® 20.397/1946 regulou, por

sua vez, a fabricacdo de especialidades com entorpecentes pela induastria farmacéutica.

Como anteriormente citado, o combate as drogas ganhou carater internacional apos a
Primeira Guerra Mundial, o que deu azo a realizagcdo de diversas convengdes, nas quais 0s
paises signatdrios eram incumbidos de erradicar o trafico e proteger a satde de seus cidadaos

por meio de politicas sanitarias, inclusive com a internagdo compulsoria dos dependentes

4 BRASIL. Decreto n° 20.930, de 11 de Janeiro de 1932. Fiscaliza o emprego ¢ o comércio das substancias
toxicas entorpecentes, regula a sua entrada no pais de acordo com a solicitagdo do Comité Central
Permanente do Opio da Liga das Nagdes, e estabelece penas. Disponivel em:
<http://www?2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1930-1939/decreto-20930-11-janeiro-1932-498374-
publicacaooriginal-81616-pe.html>. Acesso em: 25 abr. 2018.
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quimicos. Nesse viés, firmou-se o Protocolo de Paris de 1948, no qual estabeleceu-se
fiscalizacdo internacional de determinadas substancias entorpecentes, além do Protocolo para

Regulamentar o Cultivo de Papoula e o Comércio de Opio de 1953.

A necessidade de firmar parametros internacionais de combate as drogas fez com que
diversos paises unificassem e fortalecessem os tratados anteriores na Convengio Unica Sobre
Entorpecentes de Nova lorque de 1961, quando firmou-se formas de fiscalizagdo, controle e
regras de atualizacdo das substancias enquadradas como entorpecentes; além de determinar a

competéncia da ONU na fiscalizagdo internacional de entorpecentes.

Estabeleceu-se, ainda, meios pelos quais os Estados nacionais deveriam agir
reciprocamente com fulcro em impedir efetivamente o trafico ilicito, priorizando, sobretudo, a
cooperacao internacional entre as nag¢des. Quanto a matéria criminal, a Convengdo previu,
entre outros, a severa punicao de todas as formas dolosas de trafico, assim como consignou

ser prioritario o tratamento médico aos dependentes.

A partir de entdo, o panorama brasileiro de combate as drogas passou a ser o que
denominou-se modelo bélico’, tendo em vista 0 modelo opressor de controle social e politico
implantado com o a ditadura militar instaurada em 1964. Editou-se, em sequéncia, o Decreto

o

n° 54.216/1964, que referendou a Convengdo Unica sobre Entorpecentes; ¢ a Lei n°

4.451/1964, a qual acrescentou a redacao do art. 281 do Coédigo Penal o “crime de plantio”.

Com o advento do regime ditatorial de 1964, o qual suprimiu veementemente direitos
e garantias fundamentais, a postura adotada pelo Governo em relagdo as drogas foi a de
combate extremo, aproximando-se de um estado de guerra permanente contra as drogas,

dissociando-se, por consequéncia, da visdo sanitdria vigente até entdo.

O Decreto-Lei n° 159/1967 estipulou a aplicagdo das disposi¢des criminais a
quaisquer substancias capazes de determinar dependéncia fisica ou psiquica, ainda que ndo
tenha carater entorpecente, estabelecendo, ainda, que a elaboracdo e a atualizagdo da lista das
substancias ilicitas ficariam a cargo do Diretor Nacional do Servico de Fiscalizacdo da

Medicina e Farmacia.

Em seguida, promulgou-se a Lei n® 5.726/1971, cujo conteudo equiparava os crimes
praticados por usudrios e traficantes, prevendo-lhes pena entre 01 e 06 anos de reclusdo. Esta

lei, editada no auge do periodo ditatorial, encarregou-se de inculcar na sociedade que o

5 BATISTA, Nilo. Politica criminal com derramamento de sangue. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. Sdo Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, ano 5, n.° 20, p. 129, outubro-dezembro de 1997.
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combate as drogas ¢ dever universal, incumbindo a todos a obrigacdo de manterem-se

distantes das drogas, assim como de extirpar usudrios e traficantes do convivio social.

Nesse contexto, diversos setores da sociedade ficaram obrigados a denunciar
quaisquer condutas relacionadas ao trafico e ao uso de drogas dentro de suas dependéncias, a
exemplo de diretores de escolas, os quais, quando o faziam, eram reconhecidos como
prestadores de relevante servico social. No mais, o referido diploma legal voltou a prever a
expulsdo de estudantes usudrios de substancia enquadrada como droga; e incluiu no rol dos

tipos penais, o crime de associa¢cdo de duas ou mais pessoas no trafico de drogas.

A referida Lei, regulamentada pelo Decreto n® 69.845/1971, previu rito processual
penal célere para o julgamento dos crimes nela previstos; bem como inaugurou uma visao
humanitéaria em relagdo aos usuarios em estado avangado de dependéncia quimica, de modo a

evitar que os mesmos fossem recolhidos em prisdes sem qualquer assisténcia a sua condigao®.

No ambito internacional, a Convengdo sobre as Substancias Psicotropicas de 1971
preocupou-se com o controle sobre as novas drogas, notadamente as sintéticas que, até entdo,
ndo eram objeto de estudo mais aprofundado pelos cientistas, a exemplo do LSD.
Determinou-se aos Estados Nacionais que elaborassem planos de combate a este tipo de

droga, bem como se imp0s que a pesquisa cientifica versasse sobre tais substancias.

Ademais, o Protocolo de Genebra de 1972 aumentou a exigéncia quanto a quantidade
de informagdes que deveriam ser fornecidas pelos paises para controle da producdo de
entorpecentes naturais e sintéticos e reafirmou a indispensabilidade de tratamento ao usudrio

de drogas, sobretudo aqueles em graus mais avangados.

Posteriormente, promulgou-se a Lei n° 6.368/1976, a qual contemplou uma gama de
crimes relacionados as drogas, tornando-se legislacdo especifica do tema, revogando, por
consequéncia, as disposi¢cdes constantes do art. 281 do Cddigo Penal. Esta lei foi elaborada
em consonancia com a tendéncia internacional de controle, acompanhamento e orientagdo a
populagdo sobre o assunto, atendo-se a uma visao preventiva e repressiva, com aumento de

penas e ratificacdo da inimputabilidade dos usuarios em graus avangados de dependéncia.

6 Quanto a celeridade, o art. 16 da Lei 5.726/714 dispunha que “Presentes o indiciado ¢ seu defensor, o Juiz
iniciara a audiéncia, dando a palavra ao 6rgdo do Ministério Publico para, em 15 (quinze) minutos, formular,
oralmente, a acusacdo, que sera reduzida a termo. Recebida a acusag@o, o Juiz, na mesma audiéncia,
interrogara o réu e inquirira as testemunhas do flagrante”. Por outro lado, o art. 10 da Lei asseverava que
“Quando o Juiz absolver o agente, reconhecendo que, em razdo do vicio, ndo possui este a capacidade de
entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento, ordenara sua
internagdo em estabelecimento hospitalar para tratamento psiquidtrico pelo tempo necessario a sua
recuperagdo’.
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Internacionalmente, as nagdes assinaram a Convencgdo de Viena de 1988, cujos termos
versaram sobre a ampliacdo das ag¢des de prevencdo e controle do trafico de drogas e, pela
primeira vez, discutiu-se sobre outros crimes que poderiam ser originados a partir deste, a
exemplo de lavagem de dinheiro, utilizada em larga escala para conferir aspecto de legalidade
a renda auferida pelo trafico de drogas, de sorte que a Convengdo previu, entre outros, em

nome da cooperagdo internacional, a extradi¢do de traficantes.

No admbito interno, a promulgacao da atual Lei de Drogas (Lei n° 11.343/2006) foi a
ultima mudancga legislativa referente ao tema. Nesta, a preocupagdo das autoridades com a
prevencao ficou ainda mais evidente, tendo em vista que instituiu-se o Sistema Nacional de
Politicas Publicas sobre Drogas (SISNAD); previu-se medidas de prevencao do uso indevido

das substancias; bem como disposi¢des acerca da atenc¢do e da reinser¢do social de usudrios.

Quanto ao aspecto criminal da Lei, estabeleceu-se regras de repressao a producdo nao
autorizada e ao trafico de drogas e definiu-se os crimes correspondentes com penas bastante
severas, sobretudo aos crimes de aspecto internacional. Tal legislacdo positivou, por outro
lado, a preocupacao médica com os usudrios, ao aplicar-lhes modelos de descriminalizacao,

assim como penas de cunho educativo no intuito de evitar a perpetuag¢do do uso.

2.2 A Constituiciio Federal de 1988 e a politica antidrogas

As disposi¢des da Convencdo de Viena de 1988 nortearam o Poder Constituinte
Originario’ Brasileiro em 1988, ano de promulgagdo da vigente Constituigdo Federal, no que
diz respeito ao trafico de drogas, isso porque instituiu-se, entre outros, no rol dos direitos
fundamentais, a impossibilidade de fianga, graca e anistia, conforme a dic¢do do art. 5°

XLIII, da CRFB/88, imperando, pois, discorrer sobre tais institutos na presente obra.

Para Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar, a fianca consiste no fato juridico de
caucionar obrigagdo alheia, importando, pois, em abona¢do ou responsabilidade. Teria
conotacdo fidejussoria, sendo a expressdo da confianca em alguém, que se obrigaria por
outrem, suprindo a sua falta, no intuito de garantir a presenca do agente a todos os atos do

processo penal, sobrepondo-se a prisdo cautelar. Nesse sentido, aduzem o seguinte:

7 “O poder constituinte originario (também denominado inicial, inaugural, genuino ou de 1.° grau) ¢é
aquele que instaura uma nova ordem juridica, rompendo por completo com a ordem juridica precedente. O
objetivo fundamental do poder constituinte originario, portanto, ¢ criar um novo Estado, diverso do que
vigorava em decorréncia da manifestacdo do poder constituinte precedente”. In: LENZA, Pedro. Direito
Constitucional Esquematizado. 18. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 213.
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[...] O tratamento legal torna a fianca, por sua vez, como uma garantia real de
cumprimento das obrigagdes do beneficiario. Ndo existe mais fianga fidejussoria no
processo penal comum. A confianga na palavra cedeu espago a prestagdo financeira.
A fianga é uma caucdo, uma prestagdo de valor, para acautelar o cumprimento das

obrigacdes do aﬁangado.8

A proibicdo constitucional de concessdo de fianca em trafico de drogas visa,
sobretudo, impedir que individuos que se encontrem nesta situacao utilizem-se de dinheiro

proveniente de crime para livrarem-se dos ergastulos cautelares.

No mesmo contexto, tem-se que tal proibicdo também resguarda a satde publica, uma
vez que, ciente da alta taxa de reincidéncia no trafico de drogas, o Legislador Constituinte
priorizou a seguranga da coletividade em detrimento da liberdade individual do acusado

durante a persecucgdo penal, sem abster-se, contudo, do devido processo legal.

Noutro norte, a Constituicdo da Republica de 1988, no seu art. 5°, XLIII, também
previu a impossibilidade de graca aos condenados por trafico de drogas, assim como a todos
os presos definitivos por pratica de quaisquer dos crimes hediondos. A doutrina de Rogério

Greco apresenta tal instituto juridico da seguinte forma:

[...] A graca e o indulto sdo da competéncia do Presidente da Republica, embora o
art. 84, XII, da Constituicdo Federal somente faca mengdo a este ultimo,
subentendendo-se ser graca o indulto individual. A diferenga entre os dois institutos
¢ que a graga ¢ concedida individualmente a uma pessoa especifica, sendo que o
indulto ¢ concedido de maneira coletiva a fatos determinados pelo Chefe do Poder
Executivo. Nos termos do art. 188 da Lei de Execucdo Penal, a graga,
modernamente conhecida como indulto individual, podera ser provocada por peticdo
do condenado, por iniciativa do Ministério Ptiblico, do Conselho Penitenciario ou da
autoridade administrativa, sendo que a petigdo, acompanhada dos documentos que a
instruirem, sera entregue ao Conselho Penitenciario para elaboragdo de parecer e

posterior encaminhamento ao Ministério da Justica (art. 189 da LEP).9

De modo semelhante ao que ocorrera com a proibicdo da concessdo de fianca no
crime de trafico de drogas, a proibi¢cdo do indulto individual da graca neste mesmo crime
considerou o alto grau de reprovacdo social da conduta e a consequente lesao a satide publica,
que ¢ o bem juridico tutelado no tema sob analise. Partiu-se do entendimento de que o
condenado por trafico de drogas, por melhor que seja o seu comportamento na prisdo e ainda

que atenda aos demais requisitos para a concessdo da graga, ndo deve ser beneficiado pela

8 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 11. ed. Salvador:
Juspodivm, 2016. p. 1.010.
9 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte geral. 16. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2014. p. 716.
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mesma, haja vista o prejuizo generalizado causado a sociedade por sua conduta criminosa,

tornando-se insuscetivel de cleméncia pelo Chefe do Poder Executivo Federal.

Por fim, ainda pautando-se na doutrina de Rogério Greco, a anistia, por sua vez,
caracteriza-se como uma renuncia do Estado ao seu poder de punir, concedendo perddo a
crimes que, em regra, tém carater politico, sendo este o tipo de delito a que o instituto
normalmente se aplica, sem, entretanto, haver obice a concessdo em crimes comuns, desde

que atendidos todos os requisitos. No mais, o doutrinador destaca o que segue:

A concessdo da anistia ¢ de competéncia da Unido, conforme preceitua o art. 21,
XVII, da Constituigdo Federal, ¢ se encontra no rol das atribuicdes do Congresso
Nacional, sendo prevista pelo art. 48, VIII, de nossa Lei Maior. Pode ser concedida
antes ou depois da sentenca penal condenatéria, sempre retroagindo a fim de
beneficiar os agentes. Segundo Aloysio de Carvalho Filho, 'a anistia pode ser
concedida em termos gerais ou restritos. Quando a anistia restrita exclui
determinados fatos, ou determinados individuos, ou grupos, ou classes de
individuos, diz-se parcial; quando estabelece clausulas para a fruicdo do beneficio,
diz-se condicional. A anistia geral ou absoluta ndo conhece excegdo de crimes ou de
pessoas, nem se subordina a limitagdes de qualquer espécie'. De acordo com o art.
2°,1, da Lei n° 8.072/90, os crimes hediondos, a pratica de tortura, o trafico ilicito de

. . o c i 10
entorpecentes e drogas afins e o terrorismo sdo insuscetiveis de anistia.

Da andlise do entendimento supra, observa-se que a anistia ¢ concedida, em regra, a
crimes com algum aspecto politico, afigurando-se um perdao legal a determinadas condutas
criminosas que possuem viés politico, a exemplo do que ocorrera com os crimes cometidos

durante a ditadura militar, periodo de exce¢ao a democracia e eivado de arbitrariedades.

Nao obstante, inequivoco que o trafico de drogas, na forma da legislacdo atual,
inclusive pela proibi¢do constitucional, ndo ¢ abrangido pelo instituto juridico da anistia, haja
vista, mais uma vez, a lesividade causada a toda sociedade quando do cometimento deste
crime, além de ndo possuir nenhum aspecto politico, de forma que exsurge desarrazoada a

hipdtese de concessao do instituto ao referido delito.

2.3 Equiparacao aos crimes hediondos e demais disposicoes constitucionais

Outra inovacao importante trazida pela Constituicdo de 1988 foi a equiparacdo do
trafico de drogas aos crimes hediondos, os quais, por sua vez, foram incluidos no

ordenamento patrio pela Lei n® 8072/90”. A orientacdo do Legislador Originario, neste

10 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte geral. 16. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2014. p. 715-716.
11 BRASIL. Lei n° 8.072, de 25 de julho de 1990. Dispde sobre os crimes hediondos, nos termos do art. 5°,
inciso XLIII, da Constituicdo Federal, e determina outras providéncias. Disponivel em:
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particular, foi conferir um regime juridico mais gravoso ao sujeito ativo do crime, isso porque
a Lei de Crimes Hediondos prevé, para os crimes nela compreendidos, prazos e requisitos

mais severos para concessao de beneficios durante instrucdo e a execugdo penal, a saber:

[...] Art. 2° Os crimes hediondos, a pratica da tortura, o trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins e o terrorismo sdo insuscetiveis de: I — anistia, graca e

indulto; II — fianga. §1° A pena por crime previsto neste artigo serda cumprida
inicialmente em regime fechado. §22 A progressio de regime, no caso dos
condenados aos crimes previstos neste artigo, dar-se-a apo6s o cumprimento de 2/5
(dois quintos) da pena, se o apenado for primario, e de 3/5 (trés quintos), se
reincidente. §32 Em caso de sentenga condenatoria, o juiz decidird

fundamentadamente se o réu podera apelar em liberdade. §4° A prisdo temporaria,
sobre a qual dispde a Lei n° 7.690, de 21 de dezembro de 1989, nos crimes previstos
neste artigo, tera o prazo de 30 (trinta) dias, prorrogavel por igual periodo em caso
de extrema e comprovada necessidade.

Cumpre ressaltar, porém, que algumas condutas constantes na atual Lei de Drogas
(Lei n° 11.343/2006), embora configurem crime, nao sao, contudo, juridicamente hediondas,
vez que ndo sdo legalmente trafico de entorpecentes, drogas ou afins. Nesse sentido, salutar

transcrever trecho da licdo de Renato Brasileiro de Lima:

[...] Interpretando-se a contrario sensu o art. 44 da Lei n® 11.343/06, ndo podem ser
rotulados como ‘trafico de drogas’ e, portanto, equiparados a hediondos, os crimes
previstos nos arts. 28 (porte ou cultivo de drogas para consumo proprio), 33, § 2°
(auxilio ao uso), 33, § 3° (uso compartilhado), 38 (prescrigdo ou ministragdo
culposa) e 39 (conducdo de embarcagdo ou aeronave apds o uso de drogas). Por
mais que a Lei n° 11.343/06 ndo defina expressamente quais seriam os crimes de
trafico de drogas, ndo se pode perder de vista que a palavra trafico esta vinculada a
ideia de comércio, mercancia, trato mercantil, negdcio fraudulento, etc. Assim, ndo
se pode querer atribuir a natureza de trafico de drogas a conduta daquele que divide
com outrem um cigarro de maconha (Lei n° 11.343/06, art. 33, § 3°), sob pena de
rotularmos como equiparado a hediondo um crime cuja pena cominada ¢ de

detenc@o, de 6 (seis) meses a 1 (um) ano."?

Impera destacar que a Lei de Crimes Hediondos (Lei n® 8.072/90) proibia a concessao
de liberdade provisoria, bem como a progressao de regime e indulto, contudo, tais previsdes
foram excluidas do texto legal pela Lei Alteradora n° 11.464/2007, notadamente por
contrariarem uma das fung¢des da pena no sistema punitivo brasileiro, que ¢ a de

ressocializacdo e reintegragdo ao convivio social.

Ainda em relagdo as drogas, a Constitui¢do de 1988 previu, no seu art. 5°, LI, a

extradi¢do do brasileiro naturalizado se comprovado envolvimento com trafico ilicito de

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/18072.htm>. Acesso em: 30 abr. 2018.
12 LIMA, Renato Brasileiro de. Legislacdo criminal especial comentada. 4. ed. Salvador: Juspodivm, 2016.
p- 59.
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entorpecentes e drogas afins. Tal dispositivo teve como base a Convencao de Viena de 1988 e
visa, sobretudo, fazer com que o pais de origem do traficante o julgue no intuito de descobrir

a origem, fornecedores da droga e demais informagdes que ajudem a combater o trafico.

A Policia Federal adquiriu papel preponderante no combate ao trafico, vez que o art.
144, § 1°, I da CRFB/88 incumbiu-lhe da prevencao e da repressao, contudo, tal atribui¢ao
nao retira das policias militares, civis € do Ministério Pablico dos Estados a responsabilidade
concorrente de prevenir e reprimir o trafico, bem como ndo isenta os Tribunais de Justica de

julgarem os crimes de sua competéncia, conforme assentado na Jurisprudéncia:

[...] CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. JUSTICA ESTADUAL X
JUSTICA FEDERAL. INQUERITO POLICIAL. TRAFICO DE DROGAS E
ASSOCIACAO PARA O TRAFICO. AUSENCIA DE ELEMENTOS
PROBATORIOS APTOS A INDICAR A INTERNACIONALIDADE DO DELITO.
APREENSAO DE RADIO COMUNICADOR AMADOR NA CENA DO
FLAGRANTE. AUSENCIA DE EVIDENCIAS QUE PERMITAM ENQUADRAR
A POSSE DO APARELHO NO ART. 70 DA LEI 4117/1962 OU QUE POSSAM
ASSOCIA-LA AO TRAFICO DE ENTORPECENTES POR CONEXAO.
COMPETENCIA DA JUSTICA COMUM ESTADUAL. 1. Situagdo em que 0s
indiciados foram flagrados conduzindo veiculo em rodovia préxima a Ponta
Pord/MS (cidade que faz fronteira com o Paraguai), no qual foram encontrados mais
de 450 Kg de maconha e um radio comunicador amador (modelo FT-1900R). 2.
Caracterizada a transnacionalidade dos delitos previstos nos artigos 33 a 37 da Lei
de Drogas, serfio eles de competéncia da Justica Federal, conforme preveem os
arts. 70 da Lei 11.343/06 ¢ 109, V, da CF/88. Todavia, a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justi¢a tem-se orientado no sentido de que, se ndo for demonstrado de
forma concreta e com sélidos elementos, e ndo com base em probabilidades, que a
droga tenha procedéncia do exterior, a competéncia ¢ da Justica Estadual. 3. Nem a
quantidade nem o mero fato de a droga ser apreendida em uma regido de fronteira
geram "presuncdo logica" de sua proveniéncia estrangeira. Se assim fosse, qualquer
grande quantidade de droga apreendida, ndo apenas na regido de fronteira,
implicaria a competéncia da Justica Federal para processamento e julgamento do
feito, j4 que o Brasil ndo possui, efetivamente, grandes areas de producdo de
entorpecentes (principalmente cocaina e drogas sintéticas) que sabidamente provém
do exterior. [...] 9. Conflito conhecido, para declarar competente para a condugio do
presente inquérito policial o Juizo de Direito da 2* Vara Criminal de Ponta Pora/MS,
o suscitante [...]"

2.4 Carater dirigente da CRFB/88 e a Lei n° 11.343/2006

Gilmar Mendes e Paulo Branco, ao discorrerem sobre a classificacao das constituigoes
quanto a estrutura, aduzem que as mesmas podem ser classificadas em “Constituigao-
garantia” ou “Constitui¢do programatica”. Aquela trata unicamente sobre a estrutura do poder,

atendo-se as condigdes necessdarias para o correto desempenho das atividades politicas;

13 STJ. Conflito de Competéncia: CC 151391 PR. Relator: Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Data de
Publicagao: Dle 02/03/2016. JusBrasil, 2016. Disponivel em:
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/531262747/conflito-de-competencia-cc-151391-pr-2017-
0055292-7?ref=topic_feed>. Acesso em: 02 mai. 2018.
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enquanto que esta dispde, também, sobre metas, programas de acdo e objetivos para as

atividades do Estado nos dominios social, cultural ¢ econdmico. Os autores assim asseveram:

Essa disjuncdo de modelos de Constitui¢do para efeitos taxindmicos ndo deve levar
o observador a perder de vista que todas as constituigdes fazem opgdes ideologicas
sobre o papel do Estado nos planos social e econdémico. Até quando ndo o
expressam, assumem, nesse siléncio mesmo, uma op¢do politica, vinculada a uma
dada ideia sobre o que deve incumbir aos poderes publicos. De toda sorte, associa-se
a constitui¢doOgarantia a uma concepgao liberal da politica, enquanto a constitui¢ao
programatica remete-se ao ideario do Estado social de direito. A Constituicdo
brasileira de 1988 tem essa induvidosa propor¢do dirigente.'*

Neste mesmo sentido ¢ a doutrina constitucional de Marcelo Novelino, a qual confere
a Constituicdo Federal da Republica de 1988, além do carater dirigente, as caracteristicas de
escrita, codificada, democratica, dogmatica, rigida ou super rigida, formal, prolixa, eclética,

autoconstituicio e definitiva®.

Quanto ao aspecto dirigente, o autor trata das normas de principio programatico, as
quais vinculam-se as normas constitucionais de eficacia limitada; e que referem-se a opcao do
legislador constitucional em estabelecer apenas principios indicativos dos fins e objetivos do
Estado, de modo a impor ao ente publico uma determinada finalidade a ser cumprida, sem,
contudo, especificar meios e formas para tanto, o que se denominou “obrigagao de resultado”.

O autor, de forma coerente, assim expoe:

Vinculadas a disciplina das relagdes econdmico-sociais, as normas de principio
programatico estdo localizadas, sobretudo, nos Titulos VII e VIII, apresentando-se
no texto constitucional consubstanciadas em esquemas genéricos, diretrizes e
programas de acdo. Segundo José¢ Afonso da Silva (2004), sdo normas de eficacia
limitada que envolvem um contetido social e objetivam a interferéncia do Estado na
ordem econdmico-social, mediante prestagdes positivas, a fim de propiciar a
realizagdo do bem comum, através da democracia social.'®

Feitos os esclarecimentos necessarios, passa-se, neste momento, a discorrer sobre o
carater dirigente ou programatico da Constituicdo Federal de 1988 em relacdo as drogas. Tal
aspecto evidencia-se pela Carta Magna nao dispor expressamente sobre o conceito de droga,

tampouco elencar as condutas criminosas derivadas do uso ou do trafico dessas substancias.

Entretanto, conforme acima delineado, as atuais disposi¢des constitucionais sobre

drogas, ainda que dependentes de regulamentacdo por legislagdo ordindria, impdem sua

14 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 12. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2017. p. 63.

15 NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 10. ed. Salvador: Juspodivm, 2015. p. 116-118.

16 .p. 124.
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devida observancia por todo o ordenamento juridico nacional, inclusive do Poder Legislativo

quando da criag@o ou edicao das normas relacionadas.

Nesse sentido, a Constituicdo de 1988 estabeleceu que o trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins s@o inafiangéveis, insuscetiveis de graca e anistia (art. 5°, XLIII);
além de ter autorizado a extradicdo de brasileiros naturalizados, caso comprovado o
envolvimento com o trafico (art. 5°, LI), prevendo, inclusive, que todo e qualquer bem de
valor econdmico apreendido em decorréncia do trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins
e da exploracdo de trabalho escravo serd confiscado e revertera a fundo especial com

destinacdo especifica, na forma da lei.””

Portanto, presentes tais disposicdes no texto da CRFB/88, o legislador
infraconstitucional deve, em decorréncia do carater constitucional dirigente, elaborar e editar
as leis em consonancia com o que determina a propria Constituicdo Federal, de forma a
aprimora-la. Assim, tem-se que a alteragdo legislativa mais significativa sobre drogas apds a

CRFB/88 foi a promulgacao da Lei n° 11.343/2006, atualmente em vigor.

Nesta, considerou-se enquanto 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, conforme a dic¢do do art. 1°, pardgrafo Ginico. Ainda, previu-
se, em todo territério nacional, a proibicdo das drogas, do plantio, cultura, colheita e
exploragdo vegetal da qual podem ser extraidas ou produzidas drogas, contudo, ressalvou-se
as hipoteses de autorizacdo legal ou regulamentar para fins médicos e terapéuticos; e aquelas

substancias utilizadas em rituais religiosos (art. 2°).

No que concerne a reprimenda ao trafico, a Lei n® 11.343/2006 tratou, inicialmente, de
diferenciar usuarios e traficantes, vez que, embora permaneca como crime, 0 Uso passou a ser
punido com sangdes de cunho médico-educativo, notadamente, adverténcia sobre os efeitos
das drogas; prestacdo de servigos a comunidade; e medida educativa de comparecimento a
programa ou curso educativo, aplicadas em um prazo maximo de cinco meses, se 0 réu €

primario; e dez meses, se reincidente'®. Neste ponto, eis a doutrina de Renato Marc3o:

Conforme Sérgio de Oliveira Médici, dependente é ‘aquele que esta subordinado as
substancias entorpecentes, sujeito as drogas, sob o poder dos toxicos’, entendendo-

17 Art. 243, paragrafo unico, da Constituicdo Federal de 1988.

18 Art. 28, incisos I, IT e I1, §§ 3° e 4° da Lei de Drogas. Ainda, nos termos do § 2° do mesmo dispositivo, tem-
se que “Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, o juiz atendera a natureza e a quantidade
da substancia apreendida, ao local e as condi¢des em que se desenvolveu a acgdo, as circunstancias sociais e
pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do agente”.
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se por dependéncia ‘o estado de quem esté sujeito, sob o dominio, subordinado aos
entorpecentes’. Usudrio, por sua vez, deve ser considerado todo aquele que faz uso
de produtos, substincias ou drogas ilicitas, que causem dependéncia fisica ou
psiquica, sem estar subordinado as mesmas, possuindo, ainda, o completo dominio
de suas vontades € atos”’

Por outro lado, em se tratando de trafico de drogas, a Legislagdo adotou postura

bastante rigida, elencando ampla variedade de condutas tipicas dotadas de duras penas, como

a reclusdo de até 20 (vinte) anos para quem financia ou custeia o trafico de drogas, a teor do

art. 36 da Lei n® 11.343/2006. Importante ressaltar, também, a existéncia de causas de

aumento de pena dispostas no art. 40 da Lei, nos seguintes termos:

Art. 40. As penas previstas nos arts. 33 a 37 desta Lei sdo aumentadas de um sexto a
dois tergos, se:

I - a natureza, a procedéncia da substdncia ou do produto apreendido e as
circunstancias do fato evidenciarem a transnacionalidade do delito;

II - o agente praticar o crime prevalecendo-se de fungdo publica ou no desempenho
de missdo de educagdo, poder familiar, guarda ou vigilancia;

IIT - a infragdo tiver sido cometida nas dependéncias ou imediagdes de
estabelecimentos prisionais, de ensino ou hospitalares, de sedes de entidades
estudantis, sociais, culturais, recreativas, esportivas, ou beneficentes, de locais de
trabalho coletivo, de recintos onde se realizem espetaculos ou diversdes de qualquer
natureza, de servicos de tratamento de dependentes de drogas ou de reinser¢do
social, de unidades militares ou policiais ou em transportes publicos;

IV - o crime tiver sido praticado com violéncia, grave ameaga, emprego de arma de
fogo, ou qualquer processo de intimidagado difusa ou coletiva;

V - caracterizado o trafico entre Estados da Federagdo ou entre estes e o Distrito
Federal;

VI - sua pratica envolver ou visar a atingir crianca ou adolescente ou a quem tenha,
por qualquer motivo, diminuida ou suprimida a capacidade de entendimento e
determinagao;

VII - 0 agente financiar ou custear a pratica do crime.”

Em relagdo ao carater programatico das normas presentes na Constitui¢do Federal de

1988, a Lei n°® 11.343/2006 repetiu o teor da proibi¢ao de fianga, graca e anistia; e acrescentou

vedagdo a concessdo de sursis, indulto, liberdade provisoria® e conversio das penas em

19
20

21

MARCAO, Renato. Téxicos: Lei 11.343, de 23 de agosto de 2006. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 02-03.
BRASIL. Lei n° 11.343, de 23 de agosto de 2006. Institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre
Drogas - Sisnad; prescreve medidas para prevengao do uso indevido, atengdo e reinsergdo social de usudrios
e dependentes de drogas; estabelece normas para repressdo a produgdo nio autorizada e ao trafico ilicito de
drogas; define crimes e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-2006/2006/1ei/111343.htm>. Acesso em: 03 mai. 2018.

Em que pese constar na Lei até a presente data, o Supremo Tribunal Federal, na andlise do Recurso
Extraordinario 1038925, considerou inconstitucional o trecho do art. 44 da Lei 11.343/06 que veda a
concessdo de liberdade provisdria aos presos por trafico de droga. Diante disso, a Corte passou a admitir
prisdo cautelar por trafico apenas se verificado, no caso concreto, a presenca de algum dos requisitos do
artigo 312 do Coddigo de Processo Penal, que trata da prisdo preventiva. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=354431>. Acesso em: 03 mai. 2018.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/l11343.htm
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restritivas de direitos®, todos previstos no art. 44 da Lei, além de outros pontos que serdo

abordados no capitulo seguinte deste trabalho monografico.

3 SEMENTES DE DROGA E DEMAIS ASPECTOS DA LEI N° 11.343/2006

Aprofundando-se o presente estudo, passa-se, neste momento, a discorrer unicamente
sobre a Lei n° 11.343/2006, abordando-se os seus aspectos processuais € as implicagdes da
condenacdo criminal, bem como sobre a caracteristica de norma penal em branco conferida
pelo Legislador Ordinario quando de sua elaboragdo, destacando-se a importancia da Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) e, ainda, sobre a imprescindibilidade de pericia

toxicologica no intuito de identificar a presenca de tetraidrocanabinol.

No ambito processual, a Lei n° 11.343/2006 estabeleceu notdria diferenga entre o
julgamento de usuarios e de traficantes. Para o julgamento daqueles, previu-se o rito dos
Juizados Especiais da Lei n° 9.099/95 no art. 48, § 1° da Lei, admitindo-se, entre outros, o
beneficio da transagdo penal, inadmitindo-se, porém, a prisdo em flagrante nos crimes do art.
28, devendo o individuo ser apresentado imediatamente ao juiz competente e, na falta deste, o

réu deve apresentar-se posteriormente tao logo requisitado pela autoridade policial ou judicial.

Para o julgamento dos casos de trafico de drogas, a Lei n° 11.343/2006 previu rito
proprio, com aplicagao subsidiaria do Codigo de Processo Penal, determinando a protecao de
testemunhas nos termos da Lei n° 9.807/1997; bem como consignou-se que O preso em
flagrante deve ser imediatamente apresentado ao juiz competente, o qual, no prazo de até 10

(dez) dias analisara a regularidade da prisdo e determinara a destruicdo do material.

No mais, diferenciou-se o prazo de conclusdo dos inquéritos policiais, vez que na Lei
sob comento, estabeleceu-se trinta dias para réus presos e noventa para réus soltos, podendo

tais prazos, serem duplicados pelo juizo competente, ouvido o Ministério Publico.

Na fase investigatoria, previu-se a possibilidade de infiltragdo por agentes de policia,
em tarefas de investigacdo, constituida pelos 6rgdos especializados pertinentes; e a ndo-
atuagdo policial sobre os portadores de drogas que se encontrem no territorio brasileiro, com a
finalidade de identificar e responsabilizar maior nimero de integrantes de operagdes de trafico
e distribuicdo, sem prejuizo da acdo penal cabivel, ou seja, autorizou-se o desempenho de

acOes controladas pela policia.

22 A Resolugdo n°® 05 do Senado Federal suspendeu a execucdo de parte do § 4° do art. 33 da Lei 11.343/06, o
qual proibe a conversao das penas em restritivas de direitos.
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Consoante emana a Constitui¢do Federal, no seu art. 243, paragrafo unico, todo e
qualquer bem de valor econdomico apreendido em decorréncia do trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins e da exploracdo de trabalho escravo serd confiscado e revertera a
fundo especial com destinacao especifica, na forma da lei. Em relagdo a Lei n® 11.343/2006,
esta aprimorou a diccdo do dispositivo, vez que deliberou sobre apreensdo, arrecadagdo e

destinagdo dos bens do acusado entre os artigos 60 e 64 da Legislagao.

Observa-se que o juizo poderd decretar, na fase de inquérito ou durante a persecugao
penal, a apreensdo e outras medidas assecuratdrias dispostas em leis especificas, como o
arresto € o sequestro de bens, caso estes sejam provenientes ou relacionadas ao trafico de
drogas. Ainda, se evidenciado que os bens apreendidos ndo se mostram indispensaveis para a
instru¢cdo do processo, os mesmos podem ser disponibilizados a determinadas entidades que
atuem na prevencdo ou na repressdo as drogas; ou mesmo pela policia judiciaria. Ainda, a

legislagdo impos ao juizo a decisdo sobre o perdimento do produto, bem ou valor, a saber:

Art. 63. Ao proferir a sentenca de mérito, o juiz decidird sobre o perdimento do
produto, bem ou valor apreendido, seqiiestrado ou declarado indisponivel.

§ 12 Os valores apreendidos em decorréncia dos crimes tipificados nesta Lei e que
ndo forem objeto de tutela cautelar, apos decretado o seu perdimento em favor da
Unido, serdo revertidos diretamente ao Funad.

§ 2° Compete a Senad a alienagio dos bens apreendidos e ndo leiloados em carater
cautelar, cujo perdimento ja tenha sido decretado em favor da Unido.

§ 3% A Senad poderd firmar convénios de cooperagdo, a fim de dar imediato
cumprimento ao estabelecido no § 2 deste artigo.

§ 42 Transitada em julgado a sentenga condenatdria, o juiz do processo, de oficio ou
a requerimento do Ministério Publico, remetera a Senad relacdo dos bens, direitos e
valores declarados perdidos em favor da Unido, indicando, quanto aos bens, o local
em que se encontram e a entidade ou o 6rgdo em cujo poder estejam, para os fins de
sua destinacdo nos termos da legislagdo vigente.

Art. 64. A Unido, por intermédio da Senad, podera firmar convénio com os Estados,
com o Distrito Federal ¢ com organismos orientados para a prevencdo do uso
indevido de drogas, a ateng@o e a reinser¢do social de usuarios ou dependentes ¢ a
atuagdo na repressdo a producdo ndo autorizada e ao trafico ilicito de drogas, com
vistas na liberacdo de equipamentos e de recursos por ela arrecadados, para a
implantacdo e execucdo de programas relacionados a questdo das drogas.

Gilberto Thums e Vilmar Pacheco explicam que a previsdo de perda dos bens na Lei
de Drogas ndo ¢ tdo semelhante aos efeitos da sentenca penal condenatoria dispostos no art.
91, II, do Codigo Penal, haja vista que a Lei n° 11.343/2006 amplia o elenco de bens que
podem ser expropriados ou confiscados, enquanto que o dispositivo do Cédigo Penal apenas
autoriza tais procedimentos somente em relagdo aos bens relacionados nas alineas a e b do art.

91, 11, quais sejam, os instrumentos do crime que consistam em coisas cujo fabrico, alienacao,
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uso, porte ou detencao constitua fato ilicito; e produto do crime ou de qualquer bem ou valor

que constitua proveito auferido pelo agente com a pratica do fato criminoso.”

Nesse ponto, a Lei de Drogas passou a inexigir que o produto seja destinado
especificamente a traficancia, bastando, porém, que seja utilizado para a pratica de quaisquer
dos crimes dispostos na Lei no que se refere a ao trafico de drogas, a exemplo do
financiamento, fabricacdo e associagdo para o trafico, diferenciando-se do entendimento da
anterior Lei de Toxicos (Lei n® 6.368/76), a qual previa especial destinacdo do produto,

atrelando-se o seu confisco a utilizacdo especifica no trafico de drogas.

Nota-se, portanto, que o Legislador pautou sua atuagdo, quando da elaboracao da atual
Lei de Drogas, na preservacao da satude publica e na seguranca da sociedade, prevendo pena e
rito processual diferenciados e mais gravosos aos crimes da Lei n° 11.343/2006, sem, contudo,

deixar de conferir aos réus o direito fundamental do devido processo legal.

3.1 Norma penal em branco, legalidade e a importancia da ANVISA

Apesar de sua extensa redacdo, a Lei n° 11.343/2006 ndo apresenta disposi¢cdes
expressas sobre as substancias legalmente enquadradas como droga, prevendo tdo somente
que s3o consideradas como drogas as substincias ou os produtos capazes de causar
dependéncia, assim especificados em lei ou relacionados em listas atualizadas periodicamente
pelo Poder Executivo da Unido, consoante se extrai do paragrafo unico do art. 1°, observando-

se que a atribuicdo de listar as substancias ficou a cargo de lei ou ato normativo subsequente.

Contudo, o art. 66 da Lei em comento previu que até que seja atualizada a
terminologia da lista mencionada no preceito, denominam-se drogas substincias

entorpecentes, psicotropicas, precursoras € outras sob controle especial, da Portaria SVS/MS

n? 344, de 12 de maio de 1998. Nesse contexto, exsurge cristalino tratar-se de uma norma

penal em branco, cujo conceito ¢ dado pela doutrina de Rogério Greco nos seguintes termos:

Normas penais em branco ou primariamente remetidas sdo aquelas em que ha
necessidade de complementacdo para que se possa compreender o ambito de
aplicagdo de seu preceito primario. Isso significa que, embora haja uma descrigdo da
conduta proibida, essa descricdo requer, obrigatoriamente, um complemento
extraido de um outro diploma — leis, decretos, regulamentos, etc. - para que possam,

23 THUMS, Gilberto; PACHECO, Vilmar. Nova Lei de Drogas: crimes, investigagao e processo. 3. ed. Porto
Alegre: Verbo Juridico, 2010. p. 361.
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efetivamente, ser entendidos os limites da proibicdo ou imposicao feitos pela lei
penal, uma vez que, sem esse complemento, torna-se impossivel sua aplicagdo.

Ainda em relacdo a caracteristica de norma penal em branco presente na Lei n°
11.343/2006, a conceituada doutrina de Luiz Flavio Gomes contribui para o entendimento até
aqui firmado, no sentido de que a complementacdo da Lei Federal por outra lei ou ato
normativo torna-se estritamente necessaria para atender ao principio da legalidade insculpido
no art. 5°, inc. XXXIX, da Constitui¢ao Federal, com a reda¢do “nao ha crime sem lei anterior

que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal;”. O doutrinador assim assevera:

A nova lei passa a adotar uma terminologia diversa da usada pelas Leis 6.368/76 e
10.409/2002. No lugar de ‘substancia entorpecente’, utiliza o vocabulo ‘droga’.
Drogas, de acordo com o conceito legal, sdo substincias ou produtos capazes de
causar dependéncia, e que estejam especificados em lei ou relacionados em listas
atualizadas, de forma periddica, pelo Poder Executivo da Unido (paragrafo unico do
art. 1.°). Trata-se, portanto, de uma norma penal em branco [...].

Assim, mesmo que uma dada substancia seja capaz de causar dependéncia, enquanto
ndo tiver sido catalogada em lei ou em lista elaborada pelo Poder Executivo da
Unido (Portaria SVS/MS 344/98), ndo ha tipicidade na conduta daquele que pratique
quaisquer das acdes previstas nos arts. 33 e 39. O mesmo ocorre em relagdo a
aplicagdo das medidas destinadas ao usuario e ao dependente (art. 28). Estamos
diante da denominada lei penal em branco ou norma penal em branco, que exige um
complemento normativo. Ndo existindo esse complementa, a figura tipica ndo se
completa (ou seja: ndo ha que se falar em tipicidade penal).”

Quanto as particularidades do principio da legalidade, Guilherme de Souza Nucci, por
sua vez, o classifica em formal ou material, sendo o primeiro referente a tipificagao penal dos
crimes propriamente dita, de modo que somente ha crime se uma lei anterior lhe definir nos
termos da conduta praticada pelo agente, corrente unica atualmente aceita pelo ordenamento

juridico patrio, vez que disposto no corpo do art. 5° da Constituicao Federal.

A legalidade material, segundo o doutrinador, liga-se ao conceito material de crime,
sendo a conduta lesiva a interesse juridicamente protegido, desde que a sociedade entenda
merecer pena, de forma que esta corrente poderia autorizar magistrados a utilizarem-se de
outras fontes do direito em matéria penal, em detrimento da lei formal, tais como analogia e

costume, visando atender a pressao social de punir o agente. E assim complementa:

Quanto ao momento criativo, pode o legislador optar por féormulas de descricdo
tipica fechadas ou abertas. As fechadas sdo as que contém somente elementos
descritivos do tipo, possiveis de verificacdo sensorial, consistentes em juizos de
realidade. Matar alguém (art. 121, caput, CP) ¢ um tipo integralmente fechado.

24 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte geral. 16. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2014. p. 22.
25 GOMES, Luiz Flavio. Lei de Drogas Comentada. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 26.
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Inexiste qualquer valoragdo subjetiva na interpretacao dos elementos matar (eliminar
a vida) e alguém (ser humano). Por outro lado, a elaboragdo de tipos abertos,
passiveis de verificagdo subjetiva, consistentes em juizos de valor, traz os elementos
normativos ¢ subjetivos. Os normativos sdo os dependentes de valoragdo cultural
(conceito de ato obsceno, art. 233, CP) ou juridica (conceito de fatura, duplicata ou
nota de venda, art. 172, CP). Os subjetivos dizem respeito a vontade especifica do
agente (para ocultar desonra propria, art. 134, CP). De toda forma, os normativos e
subjetivos necessitam da valoragdo e particular modo de interpretacdo do operador
do Direito. Havera, sempre, variagdes nas andlises desses elementos, pois cada ser
humano ird colocar seus proprios valores em jogo, sua experiéncia de vida e seu
contexto social, no momento de interpretar o sentido da terminologia tipica. A
aplicagdo do tipo penal ao caso concreto dependera, basicamente, do sentido
encontrado para esses termos.|[...] O relevo maior, na fiel observancia da legalidade,
consiste em preservar sua meta de garantia individual contra abusos estatais, seja na
esfera legislativa (redacdo do tipo penal incriminador), seja na judiciaria (aplicagdo
de tipos penais extremamente abertos ao caso concreto).?

Tomando por base os esclarecimentos supra, no que concerne a Portaria SVS/MS n°
344, de 12 de maio de 1998, a doutrina de Gilberto Thums e Vilmar Pacheco?’, quando da
andlise do referido ato normativo, sustenta que este subdivide-se em diversas listas
organizadas conforme a caracteristicas de cada grupo de substancias, de modo que as listas
Al, A2, A3, Bl e B2 referem-se as substancias entorpecentes ou psicotropicas; as listas C1,
C2, C3, C4 e C5 versam sobre substiancias sujeitas a controle especial, retinoicas,

imunossupressoras, antirretrovirais e anabolizantes.

As listas D1 e D2 versam, respetivamente, sobre as substincias percursoras de
entorpecentes ou psicotropicos; € os insumos quimicos utilizados para a fabricagdo das
substancias, de sorte que a tipificagdao penal para esta tltima da-se nos termos do art. 33, § 1°,
da Lei n° 11.343/2006, vez que ndo se trata de droga propriamente dita. A lista E, por sua vez,

dispde sobre as plantas que podem originar as substancias entorpecentes ou psicotropicas.

Finalmente, a lista F refere-se as substancias de uso proibido no pais e subdivide-se
nas listas F1, F2 e F3, que tratam, nessa ordem, das substancias entorpecentes, psicotropicas
e outras substancias, sendo a lista F2 a de maior importancia para esta produgdo académica,

haja vista contemplar o tetraidrocanabinol (THC), substancia psicotropica da maconha.

Nesse ponto, o Departamento de Psicobiologia da Universidade Federal de Sao Paulo
(UNIFESP), ao conceituar e descrever o THC, afirma que a substincia produz variados
efeitos fisicos e psiquicos no corpo humano, cujo grau da-se conforme o tempo de exposigao,

quantidade consumida e organismo do agente, a saber:

26 NUCCI, Guilherme de Souza. Principios Constitucionais Penais e Processuais Penais. 4. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2015. p. 92-93.

27 THUMS, Gilberto; PACHECO, Vilmar. Nova Lei de Drogas: crimes, investigacdo e processo. 3. ed. Porto
Alegre: Verbo Juridico, 2010. p. 32-33.
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[...] O THC (tetraidrocanabinol) ¢ uma substancia quimica fabricada pela propria
maconha, sendo o principal responsavel pelos efeitos da planta. Assim, dependendo
da quantidade de THC presente (o que pode variar de acordo com o solo, clima,
estacdo do ano, época de colheita, tempo decorrido entre a colheita ¢ o uso) a
maconha pode ter poténcia diferente, isto é, produzir mais ou menos efeitos. Esta
variagdo nos efeitos depende também da propria pessoa que fuma a planta: todos nds
sabemos que ha grande variagdo entre as pessoas; de fato, ninguém ¢ igual a
ninguém! Assim, a dose de maconha que ¢ insuficiente para um pode produzir efeito
nitido em outro e até uma forte intoxicagdo num terceiro. [...]

Os efeitos fisicos agudos sdo muito poucos: os olhos ficam meio avermelhados (o
que em linguagem médica chama-se hiperemia das conjuntivas), a boca fica seca (e
14 vai outra palavrinha médica antipatica: xerostomia — ¢ o nome dificil que o
médico da para boca seca) e o coragdo dispara, de 60-80 batimentos por minuto
pode chegar a 120-140 ou até mesmo mais (é o que o médico chama de taquicardia).
Os efeitos psiquicos agudos dependerdo da qualidade da maconha fumada e da
sensibilidade de quem fuma. Para uma parte das pessoas os efeitos sdo uma sensagao
de bem-estar acompanhada de calma e relaxamento, sentir-se menos fatigado,
vontade de rir (hilariedade). Para outras pessoas os efeitos sdo mais para o lado
desagradavel: sentem angustia, ficam aturdidas, temerosas de perder o controle da
cabega, trémulas, suando. E o que comumente chamam de “ma viagem” ou “bode”.
Ha ainda evidente perturbagdo na capacidade da pessoa em calcular tempo e espaco
e um prejuizo na memoria e atencdo. Assim sob a agdo da maconha a pessoa erra
grosseiramente na discrimina¢do do tempo tendo a sensag¢do que se passaram horas
quando na realidade foram alguns minutos; um tinel com 10 metros de
comprimento pode parecer ter 50 ou 100 metros.

Quanto aos efeitos na memoria eles se manifestam principalmente na chamada
memoria a curto prazo, ou seja, aquela que nos ¢ importante por alguns instantes.
Dois exemplos veridicos auxiliam a entender este efeito: uma telefonista de PABX
em um hotel (que ouvia um dado niimero pelo fone e no instante seguinte fazia a
ligagdo) quando sob acdo da maconha ndo era mais capaz de lembrar-se do numero
que acabara de ouvir. O outro caso, um bancario que lia numa lista o nimero de um
documento que tinha que retirar de um arquivo; quando sob a¢do da maconha ja
havia esquecido do numero quando chegava em frente ao arquivo [...].%*

Nota-se, portanto, que a presenca do tetraidrocanabinol enquanto substancia de uso
proscrito no Brasil visa, sobretudo, proteger as pessoas da dependéncia e dos efeitos adversos

por ele causados, preservando-se a saude publica, que é dever do Estado.

Ressalte-se que embora o emprego da substancia seja amplo na medicina,
principalmente no tratamento de pacientes com Esclerose Lateral Amiotrofica (ELA), o
presente estudo debruca-se sobre a seara penal das condutas que envolvam o THC, de modo
que, respeitando-se a importancia social e o arcabouco juridico que permeiam a sua utiliza¢ao

em tratamentos de saude, o aprofundamento nesta matéria ndo se mostra pertinente in casu.

Feitos os esclarecimentos necessarios acerca do carater psicotropico ou entorpecente

do tetraidrocanabinol e objetivando o aprofundamento deste trabalho monografico, abordar-

28 BRASIL. Universidade Federal de Sdo Paulo. Maconha e THC. Disponivel em:
<http://www?2.unifesp.br/dpsicobio/cebrid/folhetos/maconha_.htm>. Acesso em: 05 jun. 2018.
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se-4, neste momento da redagdo, o entendimento doutrinario e jurisprudencial assentes em

relacdo aos requisitos para a tipificagdo penal das condutas envolvendo sementes de maconha.

3.2 Sementes de droga e a tipificacio penal: presenca de tetraidrocanabinol

De inicio, importante destacar o conceito técnico da palavra “semente”, que,
consoante ensina o engenheiro agronomo e doutor em fitotecnia, José Luis da Silva Nunes, ¢ a
parte do fruto que contém o embrido no estado de vida latente e que provém do
desenvolvimento do dvulo (vegetal) apds a fecundagdo®. Desse modo, a semente dos frutos
caracteriza-se por ser o estagio inicial do que venha a se tornar o fruto tal qual ¢ conhecido,

propiciando o regular desenvolvimento do vegetal.

Em relagdo as sementes de plantas destinadas a preparacdo de drogas, a Lei n°
11.343/2006 trata da matéria no seu art. 33, § 1°, inc. II, haja vista criminalizar as condutas de
semear, cultivar e fazer colheita das mencionadas plantas, inexistindo tipificacdo penal para

quem importa, traz consigo, vende, etc., unicamente sementes das plantas.

Entretanto, a doutrina referente ao tema ressalva uma tnica hipotese em que o agente
responderd pelo crime descrito no art. 33, caput da Lei ainda que a acdo tenha se dado
unicamente com sementes de droga, qual seja, quando comprovado que as sementes per si

estiverem impregnadas de tetraidrocanabinol, a saber:

Assim, quem esta transportando sementes de maconha em via publica ndo pratica
conduta tipica, salvo uma hipotese: quando as sementes estiverem impregnadas de
residuos de p6 com o principio ativo (THC). Neste caso, estd transportando
“substancia” entorpecente (droga), embora se trate exclusivamente de sementes,
respondendo o agente pelo art. 33, caput, porque a semente ja contém a droga. Fora
esta hipodtese, as sementes de plantas como maconha, coca, etc., livres do principio
ativo, sdo condutas atipicas. A acdo incriminada ¢ semear, que significa lancar a
semente a terra. Assim, a apreensdao de sementes de maconha em poder do agente,
por exemplo, sem presenca do THC, representa uma conduta atipica. No caso de ser
encontrado o principio ativo, entdo havera crime, porque se trata de droga [...]*°

* Posse de sementes de maconha

Configura o crime

“Se a pericia toxicologica encontra em sementes de maconha o principio ativo do
vegetal responsavel pelo seu poder intoxicante (tetrahidrocanabinol), a posse ou
guarda de tais sementes podem ser utilizadas através da mastigacdo, trituragdo,

29 NUNES, Jos¢ Luis da Silva. Tecnologia de sementes: conceitos. Disponivel em:
<https://www.agrolink.com.br/sementes/tecnologia-sementes/conceitos_361334.html>. Acesso em: 01 jun
2018.

30 THUMS, Gilberto; PACHECO, Vilmar. Nova Lei de Drogas: crimes, investigagdo e processo. 3. ed. Porto
Alegre: Verbo Juridico, 2010. p. 45.
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reducdo a pd e aspiracdo, por exemplo, como rapé” (TJSP, ApCrim. 168.650-3, 1?
Cam. Crim., rel. Des. Jarbas Mazzoni, j. 6-3-1995, JTJ 171/311).

Nao configura o crime

“A simples posse de sementes de maconha ndo configura o delito de porte. A
jurisprudéncia afirmou-se no sentido de que tais sementes ndo contém principio
ativo. Ha duavida, inclusive, quanto a sua potencialidade para causar dependéncia
fisico-psiquica, dada a infima quantidade de material ativo que conteriam” (TJSP,
Ap. 28.123-3, 2% Cam., j. 28-5-1984, rel. Des. Weiss de Andrade, v.u.,, RT
597/301).%

Observa-se, por conseguinte, estritamente necessario que haja a comprovacdo da
presenca da substincia por laudo técnico especifico que demonstre, inclusive, o grau de
dependéncia que a quantidade constante no material apreendido possa causar ao usudrio,

consoante estabelece a jurisprudéncia patria, objeto do proximo subtitulo.

3.3 Prova pericial e a necessidade de pericia toxicologica

A lei de drogas, por se tratar de uma norma penal em branco, a qual depende de outra
lei ou ato normativo que disponha sobre as substincias enquadradas como psicotropicas ou
entorpecentes, impde que o processo penal respectivo atenha-se a solidez da materialidade

delitiva, haja vista o principio da estrita legalidade, o qual preleciona que o material

apreendido seja, efetivamente, descrito na Portaria SVS/MS n® 344, de 12 de maio de 1998.

Nesse contexto, a licdo de Gilberto Thums e Vilmar Pacheco elenca que a maioria dos
crimes previstos na Lei de Drogas exige a prova da materialidade, na medida em que a
conduta deixa vestigios, tornando-se obrigatéria a apreensdo do material e posterior pericia,
pois, se ausente, o crime poderia at¢ mesmo existir no mundo fatico, mas juridicamente seria

impossivel comprovar sua existéncia material. Os autores elucidam:

[...] o crime de tdxicos requer laudo toxicoldogico conclusivo sobre a droga
apreendida, o que representa a rainha das provas no processo penal, porque o juiz
ndo pode condenar o réu sem esta prova. Sabe-se que o juiz ndo fica adstrito ao
laudo pericial: todavia, s6 o perito pode afirmar se determinada “coisa” ¢ substancia
entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou psiquica e se consta da lista
oficial. O juiz jamais pode rejeitar um laudo toxicoldgico para sustentar um decreto
condenatorio, mas podera fazé-lo para absolver o réu.™

Em relag@o a hipotese em que as sementes de maconha possam configurar condutas

ilicitas na lei de drogas, que ¢ quando estiverem impregnadas de p6 de tetraidrocanabinol, os

31 MARCAO, Renato. Téxicos: Lei 11.343, de 23 de agosto de 2006. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 175.
32 THUMS, Gilberto; PACHECO, Vilmar. Nova Lei de Drogas: crimes, investigagdo e processo. 3. ed. Porto
Alegre: Verbo Juridico, 2010. p. 41.
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autores afirmam ser estritamente necessaria a realizagcdo de laudo toxicologico, haja vista que,
caso comprovado, configuraria o delito do art. 33, caput, da Lei, que ¢ um crime que deixa
vestigios, tornando-se aplicavel o disposto no art. 158 do Codigo de Processo Penal: “Quando
a infragdo deixar vestigios, sera indispensavel o exame de corpo de delito, direto ou indireto,

nao podendo supri-lo a confissdo do acusado”.

Rogério Greco e Rosmar Alencar, por sua vez, ao disporem sobre a prova pericial no
processo penal, sustentam que esta culmina na elabora¢do do laudo, que deve ser produzido
no prazo de dez dias, comportando prorrogagdo em casos excepcionais, a requerimento dos

peritos e mediante autorizagao da autoridade.

O laudo concatena tudo o que foi observado pelos peritos, sendo o produto da analise
técnica, podendo ser datilografado, e devendo ser subscrito e assinado pelos peritos, e, se
presente, pela autoridade. Quanto ao conteudo, frisam que os laudos devem indicar elementos
minimos que comprovem a materialidade ou a autoria do delito sob investigacdo, a depender

da finalidade da pericia, in verbis:

Ja os quesitos, que sdo as perguntas formuladas pela autoridade ou pelas partes para
resposta pelos peritos, podem ser formulados até o ato da diligéncia, ¢ quando a
pericia for determinada por carta precatoria, os quesitos serdo transcritos na carta. As
partes poderdo requerer ainda a oitiva dos peritos em audiéncia, no objetivo de
responder a quesitos ou esclarecer a prova, sendo que o mandado de intimagéo e os
quesitos ou as questdes a serem esclarecidas devem ser remetidos aos peritos com
antecedéncia minima de dez dias (art. 159, § 5°, inc. I, CPP). Nada impede que os
peritos apresentem suas respostas em laudo complementar, o que pode ou ndo
dispensar o seu comparecimento em audiéncia, a depender da necessidade do caso
concreto.*

Em relagdo aos crimes que deixam vestigios, entre os quais incluem-se os do art. 33,
caput, da Lei n® 11.343/2006, os autores afirmam ser indispensdvel o exame de corpo de
delito, o qual, segundo o conceituam, ¢ o exame realizado sobre o conjunto de vestigios
materiais deixados pela infragdao penal, seus elementos sensiveis, a propria materialidade, em

suma, aquilo que pode ser examinado através dos sentidos.

Assim, ante a investigacdo de crimes desta natureza, torna-se obrigatoria a realizacao
do mencionado exame, que pode ser direto ou indireto, consoante o art. 158 do CPP, podendo,
contudo, em razao da impossibilidade de sua realizacao, ser suprido pela prova testemunhal, a

teor do art. 167 do mesmo diploma legal.

33 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 11. ed. Salvador:
Juspodivm, 2016. p. 660.
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O exame direto caracteriza-se por ser aquele em que os peritos dispdoem do préprio
corpo de delito para analisar, ou seja, tém contato direto com o objeto do crime investigado;
enquanto que o exame indireto ¢ realizado com a ajuda de meios acessorios, a exemplo de

prontudrios médicos, porquanto o corpo de delito ndo mais subsiste para ser objeto do exame.

Os doutrinadores ressaltam que a auséncia da pericia implica em nulidade absoluta,
nos termos do art. 564, III, b, CPP, contudo, no procedimento comum penal, tal auséncia nao
obsta o recebimento da denuncia, haja vista que pode ser realizado no curso do processo.
Entretanto, torna-se obrigatéria diante das leis penais especificas que a exigem enquanto
condi¢dao de procedibilidade, a exemplo da Lei n° 11.343/2006, que, no seu art. 150, § 1°,
dispde que “Para efeito da lavratura do auto de prisdo em flagrante e estabelecimento da
materialidade do delito, ¢ suficiente o laudo de constatacdo da natureza e quantidade da droga,

firmado por perito oficial ou, na falta deste, por pessoa idonea”. Complementam:

Ja quanto a admissibilidade da inicial acusatéria, nada impede, nas infragdes que
deixam vestigios, que a denuncia ou a queixa sejam recebidas sem estar
acompanhadas pela prova pericial. Isso se deve porque o exame pode ser realizado
no curso do processo. Contudo, se a lei exigir como condi¢ao de procedibilidade ao
inicio do processo a prévia realizagao do laudo, a sua presenca lastreando a dentincia
ou a queixa sera obrigatoria. Caso contrario, a exordial deve ser rejeitada. E o que
ocorre com as infragdes contra a propriedade imaterial que deixam vestigios (art.
525, CPP). O mesmo acontece na Lei n° 11.343/2006 (téxicos), onde o laudo de
constataciio é requisito essencial para a lavratura do flagrante e para a oferta
da denftincia (art. 50, § 1°).** (grifei)

Embora sejam de essencial importancia, at¢ mesmo como condi¢do de procedibilidade
da acdo penal em casos especificos, ndo ha lei ou ato normativo que disponha, erga omnes,
sobre a formulacdo dos quesitos a serem respondidos pelos peritos quando da realizacdo do
exame pericial, tornando for¢oso que as unidades jurisdicionais determinem parametros a

serem seguidos na elaboracao dos laudos.

Nesse contexto, considerando-se a auséncia de norma una sobre o padrdo na
elaboragdo dos quesitos referentes as pericias em materiais entorpecentes ou psicotropicos,
exsurge pertinente discorrer sobre as orientagdes elencadas no ambito do Poder Executivo
Federal e estadual, notadamente pelas regras determinadas pela Policia Federal e pelas
secretarias de seguranga estaduais, destacando-se os parametros adotados pela Policia Civil do

Estado do Maranhao.

34 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 11. ed. Salvador:
Juspodivm, 2016. p. 663.
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Ao tratar dos exames de substancia em material, o manual de orientagdo de quesitos da
pericia criminal, elaborado pela Diretoria Técnico-cientifica da Policia Federal, frisa que tais
exames sdo realizados com o objetivo de determinar a presenca de substancias psicotropicas
e/ou entorpecentes em materiais, cuja elaboracdo dos quesitos deve-se ater a divisdo das

respostas em “positivo” ou “negativo”.”

Nesse passo, a produgdo alerta que os quesitos apresentados nao se aplicam a todas as
situacdes, sendo necessario adequar a solicitacdo ao caso concreto, selecionando os que sdo
realmente pertinentes ao fato. Nao obstante, for¢oso questionar minimamente se o material
apresenta residuo ou resquicios de substancia e, se positivo, nomea-la; assim como deve-se
responder se a substancia porventura detectada no material examinado esta relacionada na

atualizacdo vigente do Anexo I da Portaria n° 344 da ANVISA.

De modo semelhante, a Secretaria de Seguranca Publica do Estado de Mato Grosso
elaborou um caderno de quesitos oficiais no ambito da policia judiciéria civil daquele estado,
o qual prevé, nas disposi¢des sobre pericias toxicologicas, que os peritos determinem a
natureza e caracteristica das substancias enviadas a exame; se estas podem causar

dependéncia fisica ou psiquica; € qual o peso das substincias enviadas a exame*®.

No ambito do Estado do Maranhdo, a Secretaria de Seguranga Publica elaborou, em
2017, o guia de quesitos da pericia oficial, o qual trata da pericia toxicoldgica em apreensdes

de drogas no seu item 4.3.1., apontando-se como quesitos obrigatorios os seguintes:

[...] 1° Qual a quantidade, natureza e caracteristicas do(s) material(is)
encaminhado(s) a exame(s)? 2° O(s) material(is) encaminhado(s) a exame esta(a0)
inserido(s) nas listas de substancias entorpecentes e/ou psicotropicas da PORTARIA
344/98-SVS/MS DA SECRETARIA NACIONAL DE VIGILANCIA SANITARIA
DO MINISTERIO DA SAUDE e suas atualizagdes? 3° O(s) material(is)
encaminhado(s) a exame esta(ao) inserido(s) na LISTA DE INSUMOS QUIMICOS
UTILIZADOS PARA FABRICACAO E SINTESE DE ENTORPECENTES E/OU
PSICOTROPICOS da PORTARIA N.° 344/98 SVS/MS da AGENCIA NACIONAL
DE VIGILANCIA SANITARIA DO MINISTERIO DA SAUDE-SVS/MS e suas
atualizacdes? 4° O(s) material(is) encaminhado(s) a exame esta(ao) inserido(s) na
LISTA DE PRODUTOS QUIMICOS CONTROLADOS DO MINISTERIO DA
JUSTICA, através da PORTARIA N.° 1274/MJ, DE 26 DE AGOSTO DE 20037’

35 BRASIL. Departamento de Policia Federal. Instituto Nacional de Criminalistica. Manual de orientacio de
quesitos da pericia criminal. 1. ed. Brasilia: Diretoria Técnico-Cientifica, 2012. Disponivel em:
<http://www.mpce.mp.br/wp-content/uploads/2016/03/Manual-de-orienta%C3%A7%C3%A30-de-quesitos-
da-per%C3%Adcia-criminal.pdf.>. Acesso em: 13 jun. 2018. p. 57.

36 ESTADO DO MATO GROSSO. Policia Judiciaria Civil. 1. ed. Cuiaba: Policia Judiciaria Civil, 2011.
Disponivel em:<http://www.tjmt.jus.br/INTRANET.ARQ/CMS/GrupoPaginas/105/988/Cade
rno_de_quesitos_oficiais_da POLITEC.pdf.>. Acesso em: 13 jun. 2018. p. 25.

37 ESTADO DO MARANHAO. Policia Civil. 1. ed. Sio Luis: Policia Civil, 2017. Disponivel em:
<https://www.mpma.mp.br/arquivos/COCOM/arquivos/centros_de apoio/caop crim/WORKSHOP/GUIA
DE REQUISITOS - PERICIA.pdf>. Acesos em: 13 jun. 2018. p. 22.
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Observa-se, assim, que embora as regras estabelecidas ndo sejam exatamente as
mesmas entre os entes federativos, o objetivo de ambas ¢ atestar, de forma inequivoca, que o

material apreendido possui carater entorpecente ou psicoativo nos termos da Portaria SVS/MS

n® 344, de 12 de maio de 1998, situagdo que, se confirmada, autoriza a instauragdo do

inquérito policial respectivo, podendo culminar agao penal.

4 PRINCIPIO DA SUBSIDIARIEDADE PENAL

De inicio, imperioso discorrer sobre a fungao dos principios na interpretacao das leis,
os quais, segundo preleciona Guilherme de Souza Nucci, sdo causa primaria de algo ou o
elemento predominante na composi¢cdo de um corpo, de sorte que, na ciéncia do direito,
afiguram-se uma norma com contetido abrangente, sendo instrumento para a integracao,

interpretagdo, conhecimento e aplicagao do direito positivo. E complementa:

Os principios sdo normas com elevado grau de generalidade, passivel de envolver
varias situagdes e resolver diversos problemas, no tocante a aplicagdo de normas de
alcance limitado ou estreito. Além do mais, parece-nos correta a denominagao feita
por Robert Alexy, mencionando serem os principios ‘normas que ordenam que algo
seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas
existentes. Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizagdo, que sdo
caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a
medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas,
mas também das possibilidades juridicas.

Inegavelmente, o sistema normativo carece de otimizagdo, algo que pode ser
realizado pela priorizacdo dos principios, ainda que em detrimento de normas
especificas. Tal assertiva ndo significa a eleicdo dos principios como as unicas
normas a serem aplicadas e respeitadas; se seu valor emerge justamente da
coexisténcia com o corpo legislativo existente, regendo e integrando as normas
vocacionadas a solucionar determinados assuntos, conferindo consisténcia ao
ordenamento como um todo.*®

De seu turno, o principio da subsidiariedade penal ou da interven¢do minima origina-
se da maxima de que o direito penal deve preocupar-se somente com a protecao dos bens mais
importantes e necessarios a vida em sociedade. A doutrina de Rogério Greco assevera que o
legislador deve, ao versar sobre legislagdo penal, questionar se a controvérsia pode ser
dirimida por outros ramos do direito, devendo, em caso de resposta negativa, aplicar a ciéncia

penal com estrita observancia dos demais principios coroldrios do direito penal.

Significa dizer que o legislador deve elencar uma série de condutas merecedoras da

atengdo do direito penal em virtude de as demais areas da ciéncia terem se mostrado

38 NUCCI, Guilherme de Souza. Principios Constitucionais Penais e Processuais Penais. 4. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2015. p. 27-28.
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insuficientes anteriormente, de forma a limitar a area de atuagdo do Estado-juiz, cabendo-lhe
valer-se da ciéncia penal apenas nos casos de ataques muito graves aos bens juridicos mais

importantes, com prova inequivoca da impossibilidade de resolucdo por outros meios.

Desse modo, o doutrinador sustenta que o direito penal, por conta do principio ora em
comento, deve ter carater residual na vida em sociedade, ressaltando, ainda, sua tarefa de

descriminalizar condutas conforme a demanda social, a saber:

O principio da intervengdo minima, ou ultima ratio, ¢ o responsavel ndo s6 pela
indicacdo dos bens de maior relevo que merecem a especial atengdo do Direito
Penal, mas se presta, também, a fazer com que ocorra a chamada descriminalizagao.
Se é com base neste principio que os bens sdo selecionados para permanecer sob a
tutela do Direito Penal, porque considerados como os de maior importancia, também
sera com fundamento nele que o legislador, atento as mutacdes da sociedade, que
com a sua evolucdo deixa de dar importancia a bens que, no passado, eram da maior
relevancia, fard retirar do nosso ordenamento juridico-penal, certos tipos
incriminadores.”

De modo exemplificativo, o autor cita a necessidade atual de punir penalmente aquele
que emite cheque sem suficiente provisdo de fundos, alertando para o crescente debate no
meio juridico sobre a hipdtese de aplicar tdo somente medidas civis e administrativas como
suficiente puni¢do ao agente que incorresse no delito narrado, a exemplo da execugdo civil e
do impedimento por longo prazo de abrir contas em institui¢des financeiras, ndo havendo
mais necessidade de intervencdo do direito penal, tendo em vista que o legislador sopesaria a

eficiéncia de outras medidas para inibir tal conduta.

O autor defende também que as contravencdes penais, as quais sdo dispostas no
Decreto-Lei n° 3.688/1941, também nao deveriam mais contar com reprimendas penais, haja
vista que estas destinam-se a prote¢ao de bens que ndo possuem a mesma importancia que os
delitos insculpidos na parte especial do Codigo Penal e nas demais legislagdes penais

extravagantes, devendo, portanto, ser punidas com sanc¢des de outros ramos do direito.

Ainda de acordo com a obra de Rogério Greco no que concerne ao principio da
subsidiariedade penal, observa-se mencdo a tipos penais que ja foram extirpados do
ordenamento juridico em observancia ao que preleciona o mencionado principio. E o caso do
crime de adultério, revogado pela Lei n° 11.106/2005, a qual afastou a intervengdo penal no
caso vertente, o que nao impede, contudo, que o conjuge traido possa ingressar no juizo civel

com acao de indenizacdo por dano moral.

39 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte geral. 16. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2014. p. 51.
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Em suma, a referida doutrina assegura que o principio da subsidiariedade possui dupla
funcdo: direcionar o legislador a proteger, penalmente, os bens mais importantes e necessarios
ao convivio em grupo; € também promover a descriminaliza¢do de condutas tipicas a exata
medida em que os valores sociais se modificam no tempo e tornam a reprimenda penal
ineficiente para tutelar as controvérsias que podem ser solucionadas em abordagem diversa no

campo de atuacdo do direito. Citando André Copetti, Greco complementa:

Sendo o direito penal o mais violento instrumento normativo de regulagdo social,
particularmente por atingir, pela aplicacdo das penas privativas de liberdade, o
direito de ir e vir dos cidaddos, deve ser ele minimamente utilizado. Numa
perspectiva politico-juridica, deve-se dar preferéncia a todos os modos extrapenais
de solucdo de conflitos. A repressdo penal deve ser o ultimo instrumento utilizado,
quando ja ndo houver mais alternativas disponiveis.*

Guilherme de Souza Nucci* sustenta que tal principio é apenas uma face do devido
processo legal insculpido no art. 5° inc. XXXIX, o qual dispde que “ndo ha crime sem lei
anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal”, uma vez que a subsidiariedade
penal caracteriza-se exatamente por conferir tipificacdo criminal somente aquelas condutas
que ofendem aos bens mais importantes para o convivio social harmonico, amoldando-se,
portanto, ao dispositivo constitucional supramencionado, nos termos da jurisprudéncia do

Superior Tribunal de Justica, in verbis:

PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL. FURTO SIMPLES.
RECEBIMENTO DA DENUNCIA. POSTERIOR REJEICAO. ART. 43,1EIII,
DO CPP. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. MANUTENCAO DA REJEICAO.
PRESCRICAO VIRTUAL. IMPOSSIBILIDADE. DEVIDO PROCESSO LEGAL.
INSTRUMENTALIDADE. AMPLA  DEFESA E CONTRADITORIO.
LEGITIMACAO DA PENA. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. [...] 2. O
devido processo legal, ainda que instrumento do ius puniendi, ¢ garantia
constitucional do acusado de observancia dos principios da dignidade da pessoa
humana, da ndo-culpabilidade e da liberdade, uma vez que, ainda que advenha
decisdo condenatoria, serd justa, pois assegurado o direito de amplamente se
defender. Legitima, portanto, a aplicagdo da pena pelo Estado. 3. O devido processo
legal ndo pode servir como oObice & aplicagdo dos principios que norteiam o direito
penal, ultima ratio, que deve se ocupar do combate aos comportamentos humanos
indesejaveis que gerem relevante lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridico tutelado.

4. O principio da insignificancia, caracteristica do principio da intervengdo minima,
tem incidéncia na tipicidade material do delito que, quando ausente a lesdo ao bem
juridico tutelado, impde a propria atipicidade da conduta. 5. A aplicagdo do principio
da insignificancia, por importar em atipicidade, ndo impde, obrigatoriamente, a
instrucdo processual, podendo ser declarada, com o fim de absolvigdo, em qualquer
fase do processo. 6. A tentativa de subtrair 1 bicicleta avaliada em R$ 80,00 (oitenta
reais), embora se amolde a definigdo juridica do crime de furto tentado, ndo
ultrapassa o exame da tipicidade material, mostrando-se desproporcional a

40 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte geral. 16. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2014. p. 53.
41 NUCCI, Guilherme de Souza. Principios Constitucionais Penais e Processuais Penais. 4. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2015. p. 69.
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imposicao de pena privativa de liberdade, uma vez que a ofensividade da conduta se
mostrou minima; ndo houve nenhuma periculosidade social da agdo; a
reprovabilidade do comportamento foi de grau reduzidissimo e a lesdo ao bem
juridico se revelou inexpressiva. 7. Recurso parcialmente provido para afastar a
extingdo da punibilidade e restaurar os fundamentos da decisdo monocratica.”

De modo semelhante entende Fernando Capez em sua obra Curso de Direito Penal:
parte geral, ao afirmar que o principio da subsidiariedade penal ou da intervencdo minima tem
base no art. 8° da Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, o qual assegura
que a lei deve prever as penas estritamente necessarias, devendo ser aplicadas tdo somente aos
agentes que ofendam aos bens mais importantes para o convivio em sociedade, atrelando-se

ao principio da estrita legalidade, nos seguintes termos:

O autor destaca também que o referido principio possui dois destinatarios imediatos: o
legislador, ao qual se incumbe o dever de agir com a devida cautela quando da elaboragdo das
condutas merecedoras de puni¢cdo penal, priorizando-se o carater residual desta area do
direito, de sorte que somente deverdo ser passiveis de enquadramento penal aquelas condutas
que, por experiéncia social anterior, ndo puderam ser contidas pela aplicagdo de outros ramos
da ciéncia juridica.

O outro destinatario do principio, segundo o doutrinador, ¢ o operador do direito, que
deve afastar o enquadramento tipico de condutas quando notar que as mesmas podem ser
satisfatoriamente resolvidas com a atuacdo de outros ramos do ordenamento juridico. Nesse
sentido, o autor exemplifica a demissdo com justa causa enquanto pacificadora do conflito
gerado pelo pequeno furto cometido pelo empregado, de modo que o direito trabalhista torna

inoportuno o ingresso do penal neste caso, destacando o seguinte entendimento:

Somente havera Direito Penal naqueles raros episodios tipicos em que a lei descreve
um fato como crime; ao contrario, quando ela nada disser, ndo havera espaco para a
atuacdo criminal. Nisso, alids, consiste a principal protecao politica do cidaddo em
face do poder punitivo estatal, qual seja, a de que somente podera ter invadida sua
esfera de liberdade, se realizar uma conduta descrita em um daqueles raros pontos
onde a lei definiu a existéncia de uma infragédo penal.

Ou o autor recai sobre um dos tipos, ou se perde no vazio infinito da auséncia de
previsdo e refoge a incidéncia punitiva.

O sistema ¢, portanto, descontinuo, fragmentado (um tipo aqui, um tipo ali, outro 1a
e assim por diante).

[...]

Se o furto de um chocolate em um supermercado ja foi solucionado com o
pagamento do débito e a expulsdo do inconveniente fregués, ndo ha necessidade de

42 STIJ. Recurso Especial. REsp: 1114157 RS 2000/0078784-0. Relator: Ministro Arnaldo Esteves Lima. Data
de Julgamento: 18/02/2010, T5 — Quinta Turma. Data de Publicacdo: DJe 15/03/2010. JusBrasil, 2010.
Disponivel em: <https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/8574784/recurso-especial-resp-1114157-rs-2009-
0078784-0-stj>. Acesso em: 15 jun. 2018.
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movimentar a maquina persecutoria do Estado, tdo assoberbada com a criminalidade
violenta, a organizada, o narcotrafico e as dilapidagdes ao erario.*

Desse modo, observa-se que a intervencao do direito penal no convivio social somente
ocorrera diante da ineficiéncia das demais areas do direito que protegem o bem atingido pela
conduta perpetrada pelo agente, afigurando-se caso residual e de extrema necessidade, ocasido
em que a sanc¢ao penal € tida como a ultima ratio de protecao do bem juridicamente relevante,
tornando for¢oso que o Estado-juiz a aplique de forma proporcional a lesdo causada pelo

individuo, observando-se os valores primordiais da convivéncia humana.

Ao final, a doutrina em analise dispde que tal principio decorre da propria dignidade
humana, de forma a evitar que o Estado invada indistintamente as liberdades individuais de
investigados e de réus, caracterizando-se como uma exigéncia para a distribuicdo mais
equilibrada da propria justica, eis que havendo recursos “mais suaves” para a resolugdo da
controvérsia, torna-se abusivo, desnecessario e contrario aos demais principios, sobretudo a

economia processual, aplicar outro ramo mais traumatico, no caso, o direito penal.

Analisando-se a obra de Damasio de Jesus sobre o tema em questdo, tem-se que o
principio da subsidiariedade penal caracteriza-se por restringir ou impedir o arbitrio do
legislador, no sentido de evitar a definicdo desnecessdria de crimes e a imposi¢cdo de penas
injustas, desumanas ou cruéis, de sorte que a criacdo de tipos delituosos deva obedecer a
imprescindibilidade, obrigando o Estado a intervir, por intermédio do direito penal, somente

quando os outros ramos do Direito ndo conseguirem prevenir ou reprimir a conduta ilicita.*

De seu turno, Cezar Roberto Bitencourt preleciona que tal principio € responsavel por
impor limites ao arbitrio judicial quando da interpretacdo da legislagdo, possuindo, nao
obstante, funcdo de forcar o legislador a ponderar se as san¢des por ventura estipuladas a
determinadas condutas s3o proporcionais a lesdo causada ao bem juridico tutelado, de modo
que o principio orienta e limita o poder incriminador do Estado, preconizando que a
criminalizacao de uma conduta sé se legitima se constituir meio necessario para a prevengao

de ataques contra bens juridicos importantes.

Assim como os demais autores anteriormente estudados neste capitulo, Bitencourt
assevera que, havendo outras san¢des ou meios de controle social suficientes para a tutela do

bem juridico ao qual se busca proteger com a norma penal, a sua criminalizacdo torna-se

43 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: parte geral. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 36-38.
44 JESUS, Damasio de. Direito Penal. 1 vol. 32. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 52.
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inadequada e nao recomendavel, uma vez que aquelas sdo suficientes para o restabelecimento
da ordem juridica, o que perfaz a caracteristica de ultima ratio do direito penal, que somente
devera ser utilizado diante da comprova¢do da incapacidade de resolugdo por outros ramos

legais. Citando as obras de Maurach, Mufioz Conde e Roxin, o autor complementa:

Como preconizava Maurach, “na sele¢@o dos recursos proprios do Estado, o Direito
Penal deve representar a ultima ratio legis, encontrar-se em ultimo lugar e entrar
somente quando resulta indispensavel para a manutencao da ordem juridica”. Assim,
o Direito Penal assume uma feicdo subsididria, ¢ a sua intervengdo se justifica
quando — no dizer de Muioz Conde “fracassam as demais formas protetoras do
bem juridico previstas em outros ramos do direito”. A razdo desse principio —
afirma Roxin — “radica em que o castigo penal coloca em perigo a existéncia social
do afetado, se o situa & margem da sociedade e, com isso, produz também um dano
social”. Antes, portanto, de se recorrer ao Direito Penal deve-se esgotar todos os
meios extrapenais de controle social, e somente quando tais meios se mostrarem
inadequados a tutela de determinado bem juridico, em virtude da gravidade da
agressdo ¢ da importancia daquele para a convivéncia social, justificar-se-a a
utiliza¢do daquele meio repressivo descontrole social.*’

Prosseguindo-se com o tema da presente monografia, abordar-se-a, enquanto subtema
deste capitulo, a correlagdo juridica do principio da subsidiariedade penal ou da intervengao
minima com o principio da lesividade, haja vista que diversas doutrinas os tratam como

complemento um do outro, cujo objeto pauta-se na lesdo causada a determinado bem juridico.

4.1 Correlacio com o principio da lesividade

Rogério Greco afirma que o principio da lesividade caracteriza-se por esclarecer,
limitando ainda mais o poder do legislador, as condutas que poderdo ser incriminadas pela lei
penal, ao passo que afirma que os mencionados principios sao como duas faces de uma
mesma moeda, uma vez que, por ocasido da intervencdo minima, somente serd permitida a

interferéncia do direito penal diante da ofensa a bens juridicos realmente importantes.

Especificamente em relagdo a lesividade, o autor elenca quatro fun¢des principais,
quais sejam, proibir a incriminagdo de uma atitude interna; proibir a incriminagdo de uma
conduta que ndo exceda o ambito do proprio autor; proibir a incriminagdo de simples estados
ou condigdes existenciais; e proibir a incrimina¢do de condutas desviadas que ndo afetem

qualquer bem juridico.

45 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.
25.
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A primeira proibi¢ao elencada visa impedir que os individuos sejam punidos pelo que
pensam ou pelos seus sentimentos pessoais, ressalvando-se, contudo, atos desta natureza que
causem lesdo a terceiros, ao passo que a segunda proibigdo refere-se aquelas condutas que ndo

sdo lesivas a bens de terceiros, vez que ndo excedem ao ambito do proprio autor.

Noutro ponto, a terceira proibicao caracteriza-se por impedir que o agente seja punido
por aquilo que ¢, e ndo pelo que fez, evitando-se, entre outros, perseguicdes politico-
ideologicas. A ultima proibi¢do acima listada tem a fun¢do de afastar a incidéncia da aplicagdo
da lei penal aquelas condutas que ndo afetem bem juridico de terceiros, ainda que sejam
contrarias ao que a sociedade historicamente considera como “imorais” ou reprovaveis. A

doutrina do citado autor conclui nos seguintes termos:

Concluindo, todas as vertentes acima traduzem, na verdade, a impossibilidade de
atuagdo do Direito Penal caso um bem juridico relevante de terceira pessoa nio
esteja sendo efetivamente atacado. Aquilo que for da esfera propria do agente devera
ser respeitado pela sociedade e, principalmente, pelo Estado, em face da arguicdo da
necessaria tolerdncia que deve existir no meio social, indispensavel ao convivio
entre pessoas que, naturalmente, sdo diferentes.

De acordo com as precisas licdes de Mariano Silvestroni, a tolerdncia ¢
consequéncia da intangibilidade do ser humano e de sua liberdade. Politicamente
significa que as pessoas t€m direito de ser, pensar, expressar-se ¢ atuar livremente
sem que sejam submetidas a restrigdes ou sangdes que se fundem no mero fato do
que se é, se pensa, se expressa ou se faz, salvo, neste dois Gltimos casos, que com
isso se afete o direito de outro."*

Desse modo, a correlagdo entre os principios sob estudo evidencia-se pela constatagio
de que o direito penal deverd intervir apenas nos casos em que efetivamente houver lesdo a
bem juridico de terceiros e, diante dos casos em que tal conduta violar minimamente o direito
alheio, deverd o operador juridico valer-se da subsidiariedade penal, priorizando-se a
resolugdo da controvérsia por outros ramos do direito, aplicando-se a seara penal apenas aos

casos em que comprovadamente mostrarem-se irresolviveis pelas demais areas.

4.2 Aplicacao na Lei n° 11.343/2006 e a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores

O presente subtema debruga-se sobre os pareceres emitidos pelo Ministério Publico
Federal nos Agravos em Recurso Especial n.° 1064273/SP e n° 1077512/SP, ambos com
tramitacdo na 6* Turma do STJ, cujos termos foram integralmente ratificados pela Corte, que

uniformizou a sua jurisprudéncia na forma entendida pelo Supremo Tribunal Federal.

46 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte geral. 16. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2014. p. 57.
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O parecer no AgREsp n° 1064273/SP foi assinado em maio de 2017 pela
Subprocuradora-Geral da Republica Moénica Nicida Garcia e relaciona-se ao recebimento ou
ndo da denuncia na qual se imputava ao réu Guy Garcia Silva a pratica do delito de trafico
internacional de drogas (art. 33, § 1°, inciso I, ¢/c 40, inciso I, da Lei n® 11.343/2006) em

razao da importagao de dez sementes de Cannabis sativa (maconha) oriundas da Holanda.

Na andlise de mérito, a Subprocuradora frisou inicialmente que o entendimento
predominante até entdo no Superior Tribunal de Justi¢a carecia de revisdo, haja vista que o
caso em tela ndo configurava o delito de trafico de drogas propriamente previsto no artigo 33,
caput, da Lei n° 11.343/2006, por ndo ter havido importagdo da planta Cannabis sativa
Linneu, que ¢ relacionada na lista de plantas que podem produzir substancias entorpecentes e/

ou psicotropicas, nos termos da Portaria SVS/MS n° 344, de 12 de maio de 1998.

Em seguida, o parquet federal relata que ocorreu, em verdade, a importagdo de 10
sementes da citada planta, os quais, em laudo toxicoldgico, ndo apresentaram resquicios da
presenga de tetraidrocanabinol (THC), que ¢ a substancia psicoativa, evidenciando-se, assim,
a importancia fundamental da pericia criminal estudada no capitulo anterior. A manifestacao
prossegue ao analisar se a conduta equivale a pratica de trafico por equiparagdo, constante no
art. 33, § 1°, I, da Lei n°® 11.343/2006, o qual criminaliza, entre outras condutas, a importacao

de matéria-prima, insumo ou produto quimico que sejam destinados a preparacao de drogas.

A Subprocuradora relata que o dispositivo citado ndo se refere aos atos pretéritos a
referida preparagao e, citando artigo publico pelo Procurador de Justiga do Ministério Publico

de Sao Paulo, Marco Antonio Ferreira Lima, assim expde:

Na hipotese de SEMENTE de maconha, seu fim ¢ para a produgdo da maconha, mas
ndo sua preparacdo, pois a SEMENTE, assim considerada, como exaustivamente e
clinicamente demonstrado, ndo apresenta o principio ativo tetrahidrocanabinol
(THC) em sua composicdo e ndo tem qualidades quimicas que, mediante adicao,
mistura, prepara¢do ou transformacdo quimica, possam resultar em drogas ilicitas. A
simples SEMENTE de maconha ndo pode ser adicionada com outros elementos para
criar uma substancia entorpecente, sendo que seu potencial, acaso ela germine, exige
seu cultivo. E s6 assim, ha uma possibilidade de gerar muda e dai a planta que
contenha o THC. A SEMENTE de maconha ndo podera ser considerada matéria-
prima ou insumo destinado a preparacdo da maconha, a que se refere o inciso I, do §
1° do art. 33, da Lei n. 11.343/06, para que se configure o crime de trafico de drogas
previsto no art. 33 da Lei n. 11.343/06. [...]"

47 BRASIL. Ministério Publico Federal. Ciéncia n° 1094/2017 — MNG/PGR. Disponivel em:
<http://www.mpf.mp.br/pgr/documentos/ceocARESP1064273SPtraficosementemaconhaconversaoemREsp2
.pdf>. Acesso em 24 jun. 2018.
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Ato continuo, a autoridade conceitua “matéria-prima” como a substancia de que
podem ser extraidos ou produzidos os entorpecentes ou drogas que causem dependéncia fisica
ou psiquica, alertando para o fato de que tanto a matéria-prima quanto o insumo devem ter
condi¢des e qualidades quimicas para, mediante transformagdo ou adicdo, por exemplo,
produzirem a droga ilicita, afastando-se desta hipotese as sementes da planta Cannabis sativa

Linneu, que ndo possuem a substancia psicoativa THC.

Ap6s listar diversos estudos académicos relacionados a capacidade de germinacgdo das
sementes da planta sob estudo, a subscritora do parecer conclui que ndo sdo todas as sementes
de maconha que se transformarao obrigatoriamente em planta, ndo havendo como afirmar se a

importacdo das sementes constitui ato preparatorio de produgdo de drogas ilicitas.

Em seguida, faz observagao no sentido de que a conduta nao se amolda ao crime de
contrabando, tendo em vista que o nucleo do tipo € “mercadoria proibida” e, em respeito ao
principio da legalidade, somente seria fato tipico se houvesse importacdo de mudas de plantas,
pois estas sdo previstas na Portaria SVS/MS 344/98/99, a qual ¢ silente sobre sementes
propriamente ditas. Registra, ainda, que mesmo se houvesse disposi¢des sobre sementes na
referida lista, a ANVISA, por outro lado, j& autoriza a importa¢do de derivados da substancia

tetraidrocanabinol para tratamentos de saude (Portaria RDC/ANVISA 66/2016).

Ao término de sua manifestacdo, a subscritora, em alusdo aos principios da
subsidiariedade e da insignificancia penal dispde que, caso a Corte entendesse tratar-se de
crime de contrabando, ainda assim nao deveria ser imposta condenagdo ao réu, tendo em vista
a baixissima potencialidade de dano causado pela conduta em comento, a qual se deu no
intuito de assegurar posterior producdo de drogas destinadas ao consumo préprio, o que, caso
viesse a se efetivar, amoldar-se-ia ao disposto no art. 28 da Lei n° 11.343/2006, concluindo, ao

final, pela atipicidade da conduta.

De seu turno, a também Subprocuradora-Geral da Republica Luiza Cristina Fonseca
Frischeisen, subscritora do parecer do Ministério Publico Federal no Agravo em Recurso
Especial n° 1077512/SP, no qual se discutia a responsabilidade criminal do réu Luiz Henrique
Arantes Boulhosa por ter importado, da Bélgica e sem autorizacdo legal ou regulamentar, 15
sementes de Cannabis sativa Linneu (maconha), manifestou-se de forma bastante didatica e

semelhante ao posicionamento anteriot, in verbis:

[...] A posigdo defendida nessa manifestacdo é que a importacdo de sementes de
maconha ndo pode ser enquadrada como trafico de entorpecentes em razdo dos
argumentos abaixo expostos: Primeiro, porque ndo ¢é a semente, mas plantas
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especificas produzidas a partir dela — adultas e preferencialmente fémeas — ¢ que
constituem, estas sim, matéria-prima para a preparagdo de droga (flores). Segundo,
porque ndo faria sentido que a lei criminalizasse a preparagdo da preparacdo ou o
perigo do perigo, antecipando tdo extensamente a tutela penal da saude publica, e,
pois, tipificasse a simples aquisi¢do de semente para semeadura, cultivo e colheita
da planta. Terceiro, porque, se assim fosse, violar-se-ia o principio da ofensividade,
seja porque a semente ndo dispde do principio ativo, seja porque ndo é passivel de
utilizagdo para a efetiva preparacdo de droga. Quarto, porque a lei s6 penaliza as
condutas que imediatamente, e ndo apenas mediatamente, estdo destinadas a
produgdo de droga. [...] Ofender-se-ia, ainda, o principio da legalidade, ja que ¢
evidente que semente de maconha ndo se presta, a rigor, a preparagdo de droga, a
ndo ser muito indireta e remotamente, como ato final, em poucos casos, por meio da
semeadura, cultivo, colheita da planta e produgdo de flores. Tanto ¢ assim que o art.
33, §1°, II, da Lei 11.343/06, pune a conduta de quem “semeia, cultiva ou faz a
colheita, sem autorizagdo ou em desacordo com determinagdo legal ou regulamentar,
de plantas que se constituam em matéria-prima para a preparacdo de drogas”. [...]
Sob a perspectiva da Lei de Drogas, a importacdo de sementes de maconha &,
portanto, fato atipico.*®

De modo diferente do entendimento anterior, a jurista entendeu ter havido crime de

contrabando no caso em andlise, restando a materialidade delitiva comprovada pelo laudo

pericial constante dos autos, o qual indicou que as sementes eram compativeis com frutos de

Cannabis sativa Linneu e consignou que sua importacao ¢ proibida no Brasil.

Nao obstante, a subprocuradora utilizou-se do principio da insignificancia para afastar

a tipicidade do crime de contrabando, consignando que o principio somente pode ser aplicado

sem restricdo aos crimes nao violentos, incluindo o de contrabando, devendo considerar os

parametros de minima ofensividade da conduta; auséncia de periculosidade do agente;

reduzido grau de reprovabilidade do comportamento e inexpressividade da lesdao juridica,

todos presentes no caso em analise. Ante os referidos pareceres ¢ os demais elementos de

convic¢ao, o STJ deu provimento aos Agravos e unificou sua jurisprudéncia, in verbis:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO PENAL. RECEBIMENTO DE DENUNCIA.
IMPORTACAO DE SEMENTES DE CANNABIS SATIVA LINEU. MATERIA-
PRIMA PARA PRODUCAO DE DROGA. PEQUENA QUANTIDADE DE
MATERIA PRIMA DESTINADA A PREPARACAO DE DROGA PARA
CONSUMO PESSOAL. FATO ATIPICO. 1. O fruto da planta cannabis sativa lineu,
conquanto ndo apresente a substincia tetrahidrocannabinol (THC), destina-se a
producdo da planta, ¢ esta a substancia entorpecente, sendo, pois, matéria prima para
a produgdo de droga, cuja importagdo clandestina amolda-se ao tipo penal insculpido
no artigo 33, § 1° da Lei n. 11.343/2006. 2. Todavia, tratando-se de pequena
quantidade de sementes e inexistindo expressa previsdo normativa que criminaliza,
entre as condutas do artigo 28 da Lei de Drogas, a importacdo de pequena
quantidade de matéria prima ou insumo destinado & preparagdo de droga para
consumo pessoal, forgoso reconhecer a atipicidade do fato. 3. Recurso provido.*

48 BRASIL.

Ministério

Publico Federal. Parecer n° 795/2017 - LCFF. Disponivel em:

<http://www.mpf.mp.br/pgr/documentos/AREsp1077512 PA_trfico_sementesdemaconha_contrabando_insi
gnificancia_ AMA.pdf>. Acesso em: 24 jun. 2018.
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AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 1.077.512 — SP (2017/0077645-8)
RELATOR: MINISTRO ANTONIO SALDANHA PALHEIRO AGRAVANTE :
LUIZ HENRIQUE ARANTES BOULHOSA ADVOGADO: DEFENSORIA
PUBLICA DA UNIAO AGRAVADO: MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
DECISAO Trata-se de agravo em recurso especial interposto por LUIZ HENRIQUE
ARANTES BOULHOSA contra decisdo do Tribunal Regional Federal da 3* Regido
que inadmitiu recurso especial. Colhe-se dos autos que o recorrente foi denunciado
pela suposta pratica do crime previsto no art. 33, c/c o art. 40, I, ambos da Lei n.
11.343/2006, pelo fato de importar 15 sementes de maconha. O Juizo de primeiro
grau, a seu turno, rejeitou a exordial acusatoria (e-STJ, fls. 86/92). O Parquet
interpds recurso em sentido estrito perante o Tribunal de origem, que deu
provimento a insurgéncia para que fosse recebida a dentncia proposta contra o
acusado, em acorddo assim ementado (e-STJ fl. 139): [...] E o relatério. Decido. De
fato, o recurso merece prosperar. E que, de acordo com a jurisprudéncia deste
Tribunal, "tratando-se de pequena quantidade de sementes e inexistindo expressa
previsdo normativa que criminaliza, entre as condutas do artigo 28 da Lei de Drogas,
a importagdo de pequena quantidade de matéria prima ou insumo destinado a
preparagdo de droga para consumo pessoal, for¢coso reconhecer a atipicidade do fato
(REsp 1675709/SP, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA
TURMA, julgado em 22/08/2017, DJe 13/10/2017). [...] Diante do exposto, tendo
em vista que o entendimento consignado no v. acérddo recorrido diverge da
orientagdo firmada nesta Corte Superior, conheco do agravo para dar provimento ao
recurso especial, restabelecendo a decisdo que rejeitou a dentincia (e-STJ fls. 86/92).
Publique-se. Intimem-se. Brasilia/DF, 14 de dezembro de 2017. MINISTRO
ANTONIO SALDANHA PALHEIRO Relator.”

Observa-se, portanto, que a jurisprudéncia firmada pelo STJ coaduna-se integralmente
com a doutrina estudada neste trabalho monografico, ao passo que a aplicacao do principio da
subsidiariedade penal no caso vertente evidencia-se pela determinag¢do de tornar o direito
penal o ultimo interventor nos casos de importacdo de sementes de maconha, quando
comprovado, por intermédio do laudo toxicologico respectivo, que os frutos ndo contém

resquicios da substancia tetraidrocanabinol.

Quanto a repercussao das referidas decisdes no seio social € no sistema punitivo
estatal, transcrevo trecho do artigo académico da advogada Raquel Giovanini de Moura, no
qual se critica o modelo incriminador da atual Lei de Drogas, sobretudo no que concerne o

carcere contumaz dos réus hipossuficientes, a saber:

[...] Tamanha repressdo ndo esta direcionada a grandes traficantes e operadores do
sistema financeiro. Na verdade, pesquisas demonstram que o preso por trafico de

49 O Agravo em Recurso Especial n® 1.064.273 foi convertido em Recurso Especial e adquiriu a numeragao
1.675.709, adquirindo a identificagdo STJ. Recurso Especial: REsp 1.675.709 SP 2017/0048222-6. Relatora:
Ministra Maria Thereza de Assis Moura, Data de Publicagdo: DJ 13/10/2017. JusBrasil, 2017. Disponivel
em: <https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/509474108/recurso-especial-resp-1675709-sp-2017-
0048222-6/relatorio-e-voto-509474108>. Acesso em: 25 jun. 2018.

50 STJ. Agravo em Recurso Especial: AREsp 1077512 SP 2017/0077645-8. Relator: Ministro Antdnio
Saldanha Palheiro, Data de Publicagdo: DIJ 13/04/2018. JusBrasil, 2018. Disponivel em:
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/566520393/agravo-em-recurso-especial-aresp-1077512-sp-2017-
0077645-8/decisao-monocratica-566520421?ref=juris-tabs>. Acesso em: 25 jun. 2018.
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drogas no Brasil ¢ em sua enorme maioria jovem, com ensino fundamental
incompleto, foi flagrado desarmado e com pouca quantidade de droga. Ou seja,
estamos encarcerando pessoas com alto grau de vulnerabilidade, que, se envolvidos
em atividade criminosa, encontram-se certamente as margens da hierarquia do
trafico de drogas, e que serdo imediatamente substituidos apds a prisdo. Assim, o
direcionamento da repressdo sobre esse perfil ndo s ndo ameaga o poderio de
organizagdes criminosas, mas, ao contrario, reforga sua capacidade de mobilizagdo e
recrutamento. Destarte, direcionar a repressdo aqueles flagrados com pouca
quantidade de drogas, por possuirem baixa renda e baixa escolaridade, agrava a crise
penitenciaria, por contribuir com o superencarceramento, mas ndo reduz o poderio
de organizagdes criminosas voltadas para o trafico de drogas.”!

Desse modo, o reconhecimento da atipicidade das condutas caracteriza-se enquanto

importante forma de impor ao Estado a resolugdo das demandas relacionadas as drogas pelos

demais ramos do direito e de outras areas do conhecimento, afigurando-se, também,

consideravel meio de diminui¢do da populagdo carcerdria, haja vista que a maior parcela dos

presos brasileiros responde a processos criminais relacionados a Lei de Drogas.

51 MOURA, Raquel Giovanini de. Crise no sistema prisional, superencarceramento e trafico de drogas.

Brasilia:

Conteudo

Juridico, 2018.  Disponivel em:  <http://www.conteudojuridico.com.br/?

artigos&ver=2.590500&seo=1>. Acesso em: 25 jun. 2018.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Por todo exposto, constata-se que o entendimento doutrinario e jurisprudencial
firmado sobre o tema em discussdo encontra arrimo nas convencgodes internacionais € nas
proprias previsdes constitucionais relacionadas a legalidade e as garantias fundamentais,
sobretudo ao conferir aos cidaddos o direito a ndo responderem a processos criminais que
demonstrem, desde o inicio, ndo possuir indicios minimos de materialidade delitiva, tal como

da-se no caso vertente, protegendo-se, por consequéncia, o Estado Democratico de Direito.

De inicio, vé-se que as disposi¢des internacionais sobre drogas evoluiram, ao longo
dos anos, no sentido de diferenciar usuarios, dependentes e traficantes, separando-os em trés
grupos distintos, de modo que os primeiros sdo tidos como os que ainda possuem controle
sobre o carater entorpecente das substancias; enquanto que os dependentes ja ndo o tem; € os

traficantes, por 6bvio, sdo os que lucram com o comércio ilegal das mesmas.

Nesse passo, a Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, embora ndo
faca mencdo expressa as substincias tidas como drogas, instituiu, no rol dos direitos
fundamentais, a impossibilidade de fianca, graca e anistia aos individuos que incidirem no
delito de trafico, consoante a dic¢ao do art. 5°, XLIII, da CRFB/88. No mais, a Carta Magna
delegou a legislacdo infraconstitucional a fun¢do de detalhar os demais crimes e outras

determinagdes atinentes as drogas, o que foi feito por ultimo pela atual Lei n® 11.343/2006.

Nesta, seguiu-se a ordem internacional de diferenciar usuarios de traficantes, sem,
contudo, descriminalizar o uso, mas estabelecendo penas de cunho socioeducativo aos
usudrios, enquanto que mostrou-se bastante rigida aos traficantes, prevendo penas altas a
diversas condutas relacionadas as drogas, bem como a matéria-prima, insumos, etc. Ademais,
a Lei n° 8.072/1990 equiparou o trafico aos crimes hediondos, tornando-se mais rigidos os

requisitos para a fruicdo dos beneficios da execucdo penal.

Noutro ponto, pela presente obra foi possivel concluir que, em se tratando de frutos
aquénios (sementes), a doutrina assente desde o inicio da vigéncia da Lei n® 11.343/2006, ja
expunha que somente haveria o crime do art. 33, caput, da Lei se comprovada a presenca da
substancia tetraidrocanabinol nos referidos frutos, haja vista que a semente por si s6 nado

configurava substancia psicotropica ou entorpecente como a Lei exige.

Nao obstante o posicionamento doutrinario, o Superior Tribunal de Justica somente
mudou seu entendimento jurisprudencial em 2017, conforme delineado no ultimo capitulo

desta obra, de modo que anteriormente todos os casos de importagdo de sementes de
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maconha, independentemente da presenca ou nao de substancia entorpecente ou psicotropica,

se enquadraria no delito do art. 33, caput, da Lei n°® 11.343/2006.

O novo entendimento baseou-se, entre outros, nos pareceres do Ministério Publico
Federal, os quais frisaram de forma bastante coerente a imprescindibilidade da pericia
toxicologica para a resolugdo da controvérsia, bem como afastaram a incidéncia do inciso I,
do art. 33 da Lei de Drogas, por entenderem que as sementes nao perfazem matéria-prima ou
insumo de droga, tendo em vista a obrigatoria presenca da substincia tetraidrocanabinol para

atestar a materialidade delitiva do crime do art. 33, caput.

Aprofundando-se o presente estudo, abordou-se as caracteristicas do principio da
subsidiariedade penal e os requisitos de sua aplicagdo ao caso em comento, donde foi possivel
concluir que este se caracteriza por conferir ao direito penal o status de ultima opcao do

operador do direito para dar respostas a problemas surgidos no convivio social.

No caso presente, o principio tem proximidade com a legalidade e com a lesividade,
mormente pelo fato de os pareceres ministeriais terem afastado a tipicidade da conduta,
afirmado, muito embora, ter ocorrido o crime de contrabando e, diante deste novo tipo penal,
tais principios seriam conjuntamente empregados no intuito de fazer incidir o principio da

insignificancia penal, aplicdvel tdo somente pela baixa lesividade da conduta.

Nesses termos, o entendimento recém-firmado pelo Superior Tribunal de Justigca
parece-nos ajustado ao atual contexto social do pais, haja vista que a atipicidade da referida
conduta exsurge enquanto meio de conter o pujante encarceramento nacional, o qual ¢
majoritariamente composto de presos por crimes da Lei de Drogas; assim como impde
obrigagdo ao Estado em conter o avanco do uso e da dependéncia de drogas por outros ramos

do direito e de outras ciéncias.

Vé-se, assim, que as decisdes elencadas afiguram-se notorios ganhos para a garantia
dos direitos fundamentais humanos, quer seja por impedir o processamento criminal de
demandas de baixissima lesividade, quer seja para ampliar as formas pelas quais o poder

publico obriga-se a incrementar sua politica antidrogas.
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	Ademais, a fundamentação baseou-se no fato da aquisição ter ocorrido para plantio com finalidade de consumo pessoal (Art. 28 da Lei nº 11.343/2006); além de ponderar a inadequação típica do crime de tráfico internacional ao caso em análise e, nesse ponto, discutiu-se sobre a semente ser ou não uma droga, ou ser matéria-prima/insumo (art. 33, §1°, I, c/c art. 40, I, da Lei nº 11.343/2006). Ao final, as teses ministeriais afirmam que ocorreu, em verdade, crimes de contrabando (art. 334-A, CPB) e, nesse aspecto, considerando-se a pequena quantidade, excepcionalmente se aplicaria o princípio da insignificância.
	Nesse contexto, estabeleceu-se uma série de requisitos legais para que tal conduta não se amolde ao crime de tráfico internacional, os quais envolvem a quantidade de sementes; a presença ou não da substância entorpecente; a correlação entre o depoimento do agente e as demais provas dos autos; seus antecedentes; etc.

