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RESUMO

A presente pesquisa visa debruga-se sobre a aplicabilidade do principio da
insignificancia para afastar do campo da esfera penal os casos de importagcao de
sementes da planta Cannabis Sativa Linneu, especialmente no que concerne aos
aspectos legais da tipificagcdo penal, da fase tanto inquisitiva como na de instrugao
processual. Analisou-se o historico das disposicdes nacionais sobre a politica de
drogas, assim como as previsdes constantes na Constituicdo Brasileira de 1988 e
seu aspecto programatico quanto ao tema. Tratou-se das disposi¢coes sobre as
sementes de droga nas legislacbes anteriores e na atualmente vigente (lei n°
11.343/2006), também quanto sua classificacdo em relagdo as normas penais em
branco e suas caracteristicas. Por fim, analisou-se em conjunto as jurisprudéncias
predominante nos Tribunais Superiores e seu entendimento quanto da analise dos
casos, abordando-se os reflexos no sistema punitivo provenientes das decisoes,
além de fazer uma breve diferenca do usuario de entorpecente e do traficante.

Palabras-Clave: Importagao.Lei De Toxicos.Principio Da Insignificancia. Sementes
De Maconha.



RESUMO

Esta investigacion tiene como objetivo abordar la aplicabilidad del principio de la
insignificancia para eliminar del campo de la esfera criminal los casos de importacion
de semillas de la planta Cannabis Sativa Linneu, especialmente en lo que respecta a
los aspectos legales de la tipificacion criminal, tanto en la fase inquisitiva como en la
fase de instruccion de procedimiento. Se analizd la historia de las disposiciones
nacionales sobre politica de drogas, asi como las predicciones contenidas en la
Constitucién Brasilena de 1988 y su aspecto programatico sobre el tema. Estas
fueron las disposiciones sobre semillas de drogas en la legislacion anterior y actual
(Ley N ° 11.343 / 2006), asi como su clasificacion en relacion con las normas
penales en blanco y sus caracteristicas. Finalmente, se analizd la jurisprudencia
prevaleciente en los Tribunales Superiores y su comprension del analisis de casos,
abordando los reflejos en el sistema punitivo resultantes de las decisiones, ademas
de hacer una breve diferencia entre el usuario de drogas vy el traficante.

Palabras clave: Importacion.Ley Toxica.Principio De Insignificacion.Semillas de
Marijuana.
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1 INTRODUGAO

A lei 11.343/06, atual Lei de Drogas, tipifica quais condutas sao
enquadradas como trafico de entorpecentes. Ela expde desde medidas para a
prevencdo do uso indevido, passando pela reinsercdo social dos usuarios e
dependentes até chegar ao estabelecimento de normas para a repressao ao trafico
ilicito de drogas. O titulo IV do referido codigo no capitulo I, em seu artigo 33, inc. | e
inc. Il descrevem duas condutas que sao imprescindiveis para o presente trabalho.

Em seu inciso | esta a conduta de Importar substancia considerada
droga e em seu inciso Il se encontra as conduta Semear plantas que possam ser
usadas como matéria-prima para drogas, entretanto ndo configura as sementes da
canabis sativa, planta da qual provem a maconha.

A presente pesquisa visa expor as problematicas a cerca da
aplicacdo do principio da insignificancia sob nas situacbes em que houve a
importacdo de sementes de maconha, devida as ultimas divergéncias dos tribunais,
no qual vem proferindo acorddos nos casos de individuos que transportaram
sementes da cannabis sativa.

Incialmente abordaremos a evolugao historia da proibicdo de drogas em
territério brasileiro, comecando pelas Ordenagdes Filipinas do ano de 1630,
considerada o primeiro conjunto de normas proibitivas do império, passando para os
reflexos das convengdes e acordos internacionais relacionados ao combate do uso e
do trafico de drogas no ordenamento juridico brasileiro, mencionando os diversos
modelo de repressdo contra os dependentes e os traficantes como o Modelo
Sanitario E modelo Bélico, até chegar a Lei 11.343/2006, a atual Lei de Drogas
Brasileira.

No segundo capitulo, versara sobre as caracteristicas da Lei de toxicos atual,
mencionando a importancia da portaria SVS/MS n° 344 de 1998 para a
compreensao das normas penais em branco na mencionada lei. Também versara
sobre as caracteristicas de da substancia ilicita que possui a semente de maconha o
tetraidrocanabinol, ou THC como matéria prima para a fabricagao de drogas.

Ao falar de matéria prima o legislador se refere a substancia bruta da qual
podem ser extraidas ou produzidas as drogas, no caso estudado as sementes da

canabis sativa assim que forem plantadas podem conter ou ndo o THC. A lei
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11.343/06 trouxe um grande avan¢co em comparagdo a de 1976. Passou a
criminalizar a conduta de semear, que segundo Capez é espalhar, propalar, deitar,
langar semente ao solo para que germinem.

Por consequéncia sera mencionado a importancia dos laudos de constatacao
e toxicologicos, sendo o primeiro chamado também de laudo preliminar e o segundo
de laudo definitivo.

No ultimo capitulo desta pesquisa faremos uma analise do principio da
insignificancia e sua aplicagdo aos casos de porte de sementes de maconha e as
discussdes entre os tribunais.

Este vem trazendo o entendimento que o porte de quantidade infima de
maconha nao constituiria crime em virtude do principio da insignificancia, por se
considerado um crime perigo abstrato. Mencionaremos também a atipicidade da
importacdo de sementes de maconha, que esta correlacionada ao principio da
insignificancia, e os métodos que o magistrado usa para ponderar para decidir

atribuir a caracterizagéo do crime de trafico de droga ou para consumo pessoal.
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2. DESENVOLVIMENTO HISTORIOCO DA LEI DE DROGAS

Inicialmente abordaremos neste capitulo o inicio da protecao do Estado para a
sociedade no que tange as substancia entorpecentes. Comegando pelas
ordenacoes Filipinas do ano de 1630, passando para os reflexos das convencgdes e
acordos internacionais relacionados ao combate ao uso e do trafico de drogas no
ordenamento juridico brasileiro, até chegar a Lei 11.343/2006, a atual Lei de Drogas
Brasileira.

A primeira legislacao a vigorar no Brasil foram as Ordenac¢des Filipinas do ano
de 1630, época em que o pais ainda possuia status de colonia de Portugal. Também
foi o primeiro conjunto de normas a restringir o uso de certas substancias. Em seu
livro V, titulo 89, dispde algumas substancias que seriam consideradas ilicitas, sdo
essas:

nenhuma pessoa tenha em sua casa para vender rosalgar branco,
nem vermelho, nem amarelo, nem solimdo, nem escamonéa, nem
opio, salvo se for boticario examinado e que tenha licenca para ter
botica, e usar do oficio”.

As penas para quem possuisse tais substancias em sua casa seria a perda
de sua propriedade, onde uma metade era destinada para a Camara e a outra
metade se destinaria para quem teria feito a delagao, além de ser deportado para a
Africa até segundas ordens do império. (PORTUGAL,1630).

Na época nao havia uma norma nacional que proibisse efetivamente a posse
de substancias consideradas nocivas a saude publica, o que havia eram
proposituras municipais proibitivas, assim ocorreu quando a Camara do Rio de
Janeiro proibiu o “pito-de-pango” atualmente conhecida como maconha no ano de
1830. (BATISTA, 1997).

A restricdo quanto a substancias ilegais s6 passou a vigorar integralmente a
nivel nacional, quando foi criado o Cédigo Penal em 1890, que em seu art. 159,
disposto no titulo Ill chamado de “dos crimes contra a tranquilidade publica” da parte
especial, dizia que "expor a venda, ou ministrar, substancias venenosas sem
legitima autorizaggdo e sem as formalidades prescriptas nos regulamentos
sanitarios". Nota-se que se mencionam substancias venenosas, essa proibicao era
destinadas a boticarios, para assim prevenir a venda de venenos para fins
criminosos. (MACIEL, 2006).
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Com o surgimento da Conferencia internacional do Opio realizada em Haia,
nao so o Brasil, mas como outros paises passaram a ser signatarios, com o intuito
de colocar em pratica as diretrizes celebradas na conferencia contra o combate as
drogas. Estas se comprometiam que os paises que aderiam ao tratado nao
mediriam esforgos para restringir qualquer ato de fabricagdo, importagao,

exportagao, venda e distribuicdo de cocaina, morfina e seus sais.

2.1 O Modelo Sanitario

Apds o ingresso do Brasil ao rol de assinaturas na Conferencia do Opio, foi
sancionado o decreto n° 11.481/1915 no qual trazia uma preocupacdo com a
crescente demanda de abusos do 6pio, morfina, a cocaina e seu derivados.
(DECRETO,1915)

Segundo Nilo Batista, a partir desse decreto, comegou a surgir uma politica
de diregao definida como “modelo sanitario”, na qual o usuario de alguma substancia
acima mencionada era visto como doente, com carateristicas infecciosas ou
contagiosas. Tal vicio ndo era criminalizado, contudo as consequéncias eram
internagcdes compulsorias decididas por um Juiz em conjunto de um parecer médico.
(BATISTA,1997)

Posteriormente surgiu o decreto n° 4.294, de 06 de julho de 1921, em seu art.
1° trazia para o ordenamento juridico brasileiro a palavra “entorpecente”

Art. 1° As substancias venenosas ou entorpecentes (anesthesicas ou
analgesicas), como 0 opio e seus derivados, a cocaina e seus
congeneres, nao poderao ser despachadas pelas alfandegas, nem
terdo sahida quando vierem como amostras pelo correio, sem licenca
prévia do Departamento Nacional de Saude Publica por intermedio
da Inspectoria de Fiscalizagdo do Exercicio da Medicina, Pharmacia,
Arte Dentaria e Obstetricia.

Acabou revogando art. 159 do Cdédigo Penal de 1890 e trazendo outro termo
“toxicbmanos”, que se referiam aos usuarios de entorpecentes.

Em seu capitulo I, o decreto n° 4.294/1921 estabeleceu que aqueles que
eram intoxicados pelo alcool ou por substancias entorpecentes deveriam receber
tratamento médico, bem como sua internagdo em Sanatérios, sendo divididos em

duas secoes.
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A primeira segao chamada de “internados judiciarios” concentrava-se aqueles
toxicbmanos que foram condenados por embriaguez ou por configurarem no art. 27,
§ 4° do CP vigente a época, o seja, aqueles que resultaram de moléstia mental por
resultado de abuso de alcool ou substancia entorpecente.(DECRETO, 1921)

Ja na segunda segdo constavam os chamados “internados voluntarios” sendo
estes aqueles toxicbmanos que se apresentaram em juizo, solicitando o tratamento
para sua dependéncia e aqueles no qual familiares requereram sua internagdo como
precaugcao para que nao cometesse atos criminosos ou que ofendesse a
moralidade.(BRASIL, 1921)

O decreto n° 4.294/1921 também visava o controle de entorpecentes nas
alfandegas e farmacias, devido ao fluxo de venda de substancias sem receita
medica, fornecidas pelos boticarios e agente alfandegarios da época. Também
previam a responsabilizagcdo de particulares que participassem na venda ou na
prescricao de tais substancias, resultando ser crime comum.

Durante os anos de 1920 a 1930 o pais passou por diversos decretos para
fiscalizar e normatizar a comercializacdo e a entrada de substancias entorpecentes.
Para que fosse permitida a importacdo de tais substancias, era necessario o
regulamento do pedido e que houvesse um certificado de importacdo. Caso contrario
estaria cometendo o crime de contrabando, podendo se ver a introdugao da figura
de traficante as normas brasileiras.

Com o surgimento das Grandes Guerras Mundiais varias conveng¢des foram
celebradas, estando o Brasil subscritas em todas, com o intuito de recordar aos
paises o dever de controlar suas fronteiras, para que o trafico de entorpecentes nao
ganhasse uma proporg¢ao internacional.

Segundo Nillo, o decreto n® 20.930/32 promoveu uma interveng¢ao penal muito
mais ampla e drastica. O tipo basico do trafico comecga a acumular nucleos em seu
art. 25 tais como "vender, ministrar, dar, trocar, ceder ou, de qualquer modo,
proporcionar”, podendo se denominar como "multiplicacdo dos verbos", além de
contemplar todo e qualquer induzimento ou instigagao ao uso. (BATISTA,1997)

Com o decreto 20.930/1932 continuou ratificando que o usuario de
entorpecentes deveria ser tratado como doente, tendo sua internagdo compulsoéria,
mas também inovou ao trazer a obrigatoriedade de que as listas de substancias

ilicitas deveriam ser renovadas regularmente. Com esse decreto também se instituiu
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em seu art. 26 penas mais gravosas aqueles que eram surpreendidos em posse de
substancias ilicitas consigo ou em sua casa.

Art. 26. Quem for encontrado tendo consigo, em sua casa, ou sob
sua guarda, qualquer substancia compreendida no art. 1°, em dose
superior, a terapéutica determinada pelo Departamento Nacional de
Saude Publica, e sem expressa prescricdo médica ou de cirurgidao
dentista, ou quem, de qualquer forma, concorrer para disseminacao
ou alimentacao do uso de alguma dessas substancias.

Penas: trés a nove meses de prisdo celular, e multa de
1:000%0 a 5:000%0.

Além de trazer diversos efeitos penais e extra penais em seus art. 33 em
diante, como, inafiangabilidade do trafico; perda do cargo se funcionario publico;
exclusdo e trancamento da matricula para os estudantes, entre outras.
(BRASIL,1932)

Também houve o decreto-lei 891/38 (que durou pouco tempo), trazendo
punicoes em seu art. 2° Cap. |l, para atos preparatorios tais como plantar, cultivar e
colher, tornando mais intensa a internacdo compulséria, podendo ocorrer nao
apenas em seu domicilio, e sim em qualqguer momento apdés comprovada a

necessidade de tratamento segundo seu art. 29.

CAPITULO I
DA PRODUCAO, DO TRAFICO E DO CONSUMO

Artigo 2°: Sao proibidos no territério nacional o plantio, a
cultura, a colheita e a exploragao, por particulares, da Dormideira
"Papaversomniferum" e a sua variedade "Aibum" (Papaveraceae), da
coca "Erytroxylum coca" e suas variedades (Erytroxilaceac) do
canhamo "Cannibis sativa" e sua variedade "indica" (Moraceae)
(Cénhamo da india, Maconha, Meconha, Diamba, Liamba e outras
denominacgdes vulgares) e demais plantas de que se possam extrair
as substancias entorpecentes mencionadas no art. 1° desta lei e
Seus paragrafos.(grifei)
CAPITULO 1l
A INTERNACAO E DA INTERDICAO CIVIL
Artigo 29: Os toxicobmanos ou os intoxicados habituais, por
entorpecentes, por inebriantes em geral ou bebidas alcoolicas, sao
passiveis de internacao obrigatéria ou facultativa por tempo
determinado ou nao.(grifo nosso)

Por fim, com a vigéncia do Codigo Penal de 1940 o crime de drogas foi
disposto em um capitulo chamado “dos crimes contra a saude publica” que a partir
de seu art. 281, versava a cerca do comercio, posse ou uso de entorpecentes ou de
qualquer substancia que causasse dependéncia. Também equiparou o trafico e o
porte para consumo proprio em seu inciso primeiro, descriminalizou o usuario, e

reduziu a quantidade de nucleos.
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Até o ano de 1964 nao houve mudangas significativas no ordenamento
juridico brasileiro em relagao as drogas. Podendo se destacar o decreto n° 4720/42
que fixou normas para o cultivo de plantas entorpecentes e para a extracao,
transformacgao e purificacdo dos seus principios ativo-terapéuticos, ou também, o
Decreto-lei n° 8.646/1946 que acabou centralizando em uma unica reparticao publica
o poder de autorizar a importagcao e exportacdo de substancias entorpecentes a

drogarias, laboratérios, farmacias e estabelecimentos fabris.

2.2 - O Modelo Bélico

Com o aumento do mercado internacional de entorpecentes surgiu a urgéncia
de criar novas diretrizes para combater o trafico de drogas, surgindo a Convencao
Unica Sobre Entorpecentes De Nova lorque em 1961, onde mais de cem paises,
entres eles o Brasil, se uniram, para fortalecerem tratados internacionais anteriores.

Estabelecendo diversas formas severas de fiscalizagédo, controle e regras de
atualizagao das listas de substancias colocadas como entorpecentes, no qual as
Nacdes Unidas seriam competentes para tal fiscalizagao internacional.

Em solo brasileiro, no ano do golpe militar em 1964, segundo Nilo Batista
implantou-se o modelo bélico. Para que possa ser explicada a mudanga do modelo
sanitario para o modelo bélico, € necessaria uma breve leitura da analise histérica
do advogado Anténio Fernando de Lima Moreira da Silva (2011);

Estava-se na época da “guerra fria”, com “uma alianca de
setores militares e industriais para a qual a iminéncia da
guerra era condicdo de desenvolvimento” [10]". Havia
gastos bilionarios com armamentos por parte dos dois
blocos antagbnicos (Estados Unidos e Unido Soviética),
sendo fundamental para ambos a militarizacdao das
relagdes internacionais e também em nivel interno. Com
o suporte ideoldgico da doutrina de seguranga nacional,
criou-se a figura do inimigo interno — que transbordou os
limites da guerra fria, perdurando até hoje -, antes os
criminosos politicos, depois os comuns.

Por outro lado, a década de 60 era a década dos
movimentos de contracultura, como os "hippies"; dos
movimentos de protesto politico, como as guerrilhas na
América Latina. Especialmente, era o momento do
estouro da droga, aumentando o consumo da maconha
também entre jovens de classe média e alta, e estourava
também a industria farmacéutica, que criou drogas
sintéticas, como o LSD "". Como o consumo ja ndo era
apenas dos guetos, passou a se mostrar um problema
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moral, uma "luta entre o bem e o mal'. O mal,
representado pelo pequeno distribuidor, vindo dos
guetos, que incitaria o consumo, qualificado como
delinquente. O bem, pelo consumidor, "filho de boa
familia", corrompido pelos ftraficantes, qualificado como
doente/dependente, merecendo tratamento por médicos,
psicologos e assistentes sociais.

Ainda no raciocinio de Antonio Fernando, € notavel a indignacdo do Estado
sob o fato de tantos jovens (classe media e alta) estarem envolvidos com
entorpecentes, passando a responsabilidade para as mazelas sociais como 0s
verdadeiros corrompedores de moralidade. Desse modo o estado instalou uma
politica repressora as drogas, uma politica a fim de preservar a moralidade, um
modelo bélico. (SILVA, 2011).

A palavra bélico provem do latim do latim “bellicum”, significa algo ser
referente a guerra, proprio dela ou quem é propenso a guerra. Analisando-se as
circunstancias politicas brasileiras a época, com o inicio da ditadura militar e os
sinais iniciais da Segunda Grande Guerra Mundial, pode-se ver uma forte imposi¢ao
do militarismo ao combate as drogas. (LUIZ, 2009)

A partir do decreto-lei n° 159/1967, feito pelo até entdo Presidente Castelo
Branco, estabeleceu em seu primeiro artigo, que qualquer substancia entorpecente
ou nao, que fosse capaz de gerar dependéncia fisica o psiquica seria aplicada a
forte legislagao repressiva antidrogas. A competéncia para disponibilizar a lista de
substancias mencionada no artigo era do Diretor Nacional do Servico de
Fiscalizacdo da Medicina e Farmacia do Departamento Nacional de Saude.

O decreto-lei n° 385/ 1968 trouxe uma grande mudanca ao art. 281 do CP
vigente a época e desordem entre os operadores da saude, pois ele equiparou a
figura de consumidor/usuario ao de traficante, ignorando todas as orientagdes de
tratados internacionais.

Esse decreto se deu por causa de uma jurisprudéncia do STF, no qual dizia
que o art. 281 previa pena apenas para o traficante de entorpecente, excluindo a
figura do usuario, que se aplicasse a regra geral do art. 25 configuraria em coautoria
de ambos os individuos.

Com a instituicdo da Lei 5.276 de 197, houve o aumento das penas de
reclusdo do usuario e traficante, de 01 a 06 anos, também convocou a nag¢ao para
que se aliassem ao combate as drogas alegando ser dever de todo o combate

contra substancias capazes de gerar dependéncia fisica ou psiquica. A esse modo
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retornou todas as acdes do decreto 20.930/1932, sendo a mais conhecida a perda
de matricula do aluno pego com substéancia ilicita, tendo o dever de denunciar o
diretor da instituicao de ensino.

Essa lei inovou ao ceder a imputabilidade ao usuario, por entender que devido
a seu vicio nao teria discernimento entre o que seria ilicito ou ndo, desse modo
ficaria sujeito a internacao hospitalar para ser realizado tratamento psiquiatrico pelo
tempo que fosse necessario para sua recuperagao.

No mesmo ano se firmou a Convencgao sobre as Substancias Psicotropicas de
Viena, visando atualizar a lista de substancias para fiscalizagdo, por conta da
criacado de novas drogas, e um modo novo de se usar substancias nao
entorpecentes porem que geravam dependéncias psiquicas. Introduziu controle a
novas drogas, sintéticas, como as anfetaminas e o LSD.

No ano seguinte firmou-se o Protocolo de Genebra, onde foi alterada a
composicdo e as funcdes do Orgdo Internacional de Controle de Entorpecentes,
ampliadas as informagdes que deviam ser fornecidas para controle da producao de
entorpecentes naturais e sintéticos e salientada a necessidade de tratamento ao
toxicbmano. (SILVA, 2011)

2.3 A Descodificagcao

Com a promulgacdo da Lei 6.368/76 houve a completa
descodificagdo da matéria relacionada as drogas. Passou a adotar um modelo de
controle baseado nas diretrizes politicos-criminais provindas de tratados e
convencgoes internacionais.

Consequentemente acabou revogando completamente o ja mencionado art.
281 do CP de 1940, mantendo as condutas criminalizadas, alterando somente o
aumento de suas penas. Também permaneceu a responsabilidade juridica da
sociedade, entretanto foi substituida a palavra “combater” por “prevencédo e
repressao” em relagao aos entorpecentes. Ratificou a inimputabilidade dos usuarios
extremamente dependentes.

Em seu art. 12 a Lei 6.368/76 trazia todos os verbos que configuravam o

crime de trafico de entorpecentes. Percebe-se que o caput trata como objetividade
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juridica principal a saude publica. JA em seu § 2° mostra-se uma objetividade
secundaria com o individual.

Art. 12. Importar ou exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar,
adquirir, vender, expor a venda ou oferecer, fornecer ainda que
gratuitamente, ter em depésito, transportar, trazer consigo, guardar,
prescrever, ministrar ou entregar, de qualquer forma, a consumo
substancia entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou
psiquica, sem autorizacao ou em desacordo com determinacao legal
ou regulamentar; (Vide Lei n°® 7.960, de 1989)

Pena - Reclusao, de 3 (irés) a 15 (quinze) anos, e pagamento de 50
(cinquenta) a 360 (trezentos e sessenta) dias-multa.

§ 1° Nas mesmas penas incorre quem, indevidamente:

| - importa ou exporta, remete, produz, fabrica, adquire, vende, expde
a venda ou oferece, fornece ainda que gratuitamente, tem em
depdsito, transporta, traz consigo ou guarda matéria-prima destinada
a preparagao de substancia entorpecente ou que determine
dependéncia fisica ou psiquica;

Il - semeia, cultiva ou faz a colheita de plantas destinadas a
preparacido de entorpecente ou de substdncia que determine
dependéncia fisica ou psiquica.

§ 2° Nas mesmas penas incorre, ainda, quem:

| - induz, instiga ou auxilia alguém a usar entorpecente ou substancia
que determine dependéncia fisica ou psiquica;

Il - utiliza local de que tem a propriedade, posse, administracao,
guarda ou vigilancia, ou consente que outrem dele se utilize, ainda
que gratuitamente, para uso indevido ou trafico ilicito de
entorpecente ou de substancia que determine dependéncia fisica ou
psiquica.

lll - contribui de qualquer forma para incentivar ou difundir o uso
indevido ou o tréafico ilicito de substancia entorpecente ou que
determine dependéncia fisica ou psiquica.

Com a promulgacao da Constituicdo Federal em 1988, em seu art. 5°, inciso
XLIII, no titulo dos Direitos Humanos, encontra-se o trafico de Drogas arrolado na
lista de Crimes Hediondos, portanto inafiangaveis. Ainda no mesmo artigo, em seu
inciso LI, autoriza a extradicdo de brasileiros naturalizados se for comprovado
envolvimento com trafico de entorpecentes.(SILVA, 2011)

Com o pressuposto de diversos jurista que o comercio de drogas deveria ser
punido de formar mais gravosa, criou-se uma nova lei de drogas n° 10.409/2002.
Tendo 35 dispositivos vetados pelo Presidente da Republica Fernando Henrique
Cardoso, o que acabou dificultando a interpretacao.

Pelo fato de que praticamente toda a parte penal da lei fora vetada e ter sido
aprovada somente sua parte processual penal, passou a vigorar a parte penal da
antiga lei de drogas, as condutas tipificadas pelo art. 12 ao 17 e as causas de

aumento de penas do art. 18.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7960.htm#art1iii.n
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Ja a parte processual, a Lei n° 10.409/2002 manteve a matéria de
procedimentos penal e de instrugdo criminal. Desse modo a legislacdo antitdxicos
acabou se transformando, no que o autor Fernando Capez refere-se como “um
centauro do direito”. (CAPEZ, 2011, p.203)

Como a Lei n° 10.409/2002 nao foi bem aceita houve a necessidade de criar-
se uma terceira lei de drogas, a n° 11.343/2006 com vigéncia até os dias atuais.

A Lei n°11.343/06 trouxe diversas alteragbes, como a criagdo Sistema
Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas (SISNAD) que tem por finalidade
prescrever medidas para preveng¢ao do uso indevido, atencao e reinsergcao social de
usuarios e dependentes de drogas, além de estabelecer normas para repressao a
produgao nao autorizada e ao trafico ilicito de drogas e define crimes.

A lei também tem por objetivo conferir tratamento juridico diverso ao usuario e
ao traficante, com a premissa que a pena privativa de liberdade ndo auxilia o
problema do uso indevido de entorpecentes, devendo ser visto como um problema
de saude publica e ndo uma responsabilidade policial revogando totalmente a
possibilidade de imputar alguma pena privativa de liberdade ao usuario. (LIMA,
2016,p.697).

Sua ultima inovacéo foi trazer o uso da terminologia “drogas” no ordenamento
juridico, ao contrario das legislagcdes pretéritas. Tal denominacdo em seu art. 1° foi
proferida pela portaria SVS/MS 344, sob orientagbes da Organizagcdo Mundial Da

Saude.
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3. SEMENTES DE MACONHA E CARACTERISTICAS DA LEI 11.343/06

Neste momento sera abordado as caracteristicas processuais da Lei
11.343/2006 e suas consequéncias na aplicagcado da pena. Também discorrer a cerca
da normal penal em branco e suas caracteristicas, destacando a importancia da
Agéncia Nacional de Vigilancia (ANVISA), bem como a composi¢cdo das sementes
de maconha, salientando sobre sua definicdo doutrinaria quanto a matéria.

Com a vigéncia da Lei 11.3434/2006 houve uma notoéria mudanga processual
ao serem julgados usuarios e ftraficantes de forma distintas, como ja dito
anteriormente. Para os usuarios o rito a ser utilizado foi o dos Juizados Especiais
disposto na Lei n° 9.099/1995, ja para os julgamentos por trafico de drogas, seria
através de rito préprio da Lei 11.343/06, onde prevé que o indiciado preso em
flagrante deve ser apresentado ao juiz competente imediatamente, que no prazo de
dez dias este devera analisar se ha alguma irregularidade na prisdo e designar
destruicado do material apreendido.

Ja na fase investigatéria, incluiu a infiltracbes de agentes em meio as
organizagdes do trafico de drogas, autorizando desse modo agdes controladas pela
policia. A lei também inovou ao introduzir medidas assecuratérias, a partir de seu
art.60 os temas de apreensao, arrecadagao e destinagcdo, que segundo as palavras
de Brasileiro tem como objetivo assegurar o confisco de bens moveis e imdveis para
fins de evitar-se que o acusado volte as praticas criminosas.

Continuando com o raciocinio do autor, atualmente vem aumentando o
numero de jurista de que essas medidas sejam efetivos instrumentos ao combate as
movimentacgdes financeiras provinda de infragcdes penais. Ao analisar que o dinheiro
€ a alma das organizagdes criminosas, ao ser feito o rastreamento e o confisco
desses bens originarios de crimes e contravengdes penais, € um passo para ter-se

uma politica criminal eficiente ao combate ao trafico. (LIMA, 2016, p. 395-396)

3.1 Norma Penal Em Branco

A atual lei de téxicos ndo expressa em seus artigos o conceito sobre o0 que

sdo as drogas, somente prevé que sao consideradas substancias ou produtos
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capazes de causar dependéncia, assim especificadas em listas atualizadas pelo
Poder Executivo, podendo-se ver que a responsabilidade de listar novas substancias
fique a cargo de outra lei ou norma.

Em seu art. 66 a mencionada lei dispde que a atualizagdo da terminologia
droga ficara sob a responsabilidade da portaria SVS/MS n°® 344 de 1998. A partir
disso fica claro se tratar de uma norma penal em branco, cuja melhor explicagao é
dada por Renato Brasileiro:

[...] na Lei n° 11.343/06 nado funciona como elemento normativo do
tipo, sujeito a uma interpretacdo valorativa do magistrado. Na
verdade, ha um verdadeiro branco que precisa ser complementado
por norma especifica. Ou seja, somente apds a leitura da Portaria n°
344 da Agencia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) é que
poderemos saber se esta ou aquela substancia é considerada droga

[...]

Destarte, ainda que determinada substancia seja capaz de causar
dependéncia fisica ou psiquica, se ela nado constar na portaria
SVS/MS n° 344/98, ndo havera tipicidade na conduta daquele que
pratique quaisquer das condutas previstas na Lei 11.343/06

Continuando sobre as normas, podem ser dividias em dois grupos as normas
penais em branco homogenia, onde seu complemento provem da mesma fonte
legislativa que editou a norma em branco, por exemplo o art. 237 do CP assim prevé
que ao contrair matrimonio estando ciente dos impedimentos que possa causar a
nulidade absoluta, entretanto as causas de impedimento s6 estdo elencadas no art.
1521 do Cddigo Civil, como o CC e o CP sao oriundos da mesma fonte legislativa
dizemos que a o art. 237 € norma penal em branco homogénea.

Ha que subdividem as normas penais em bragco homogenias em
homovitelinas e heretovitelinas. A primeira ocorrendo quando o complemento esta
dentro da prépria lei da norma em branco. Ja a segunda ocorre quando o
complemento esta em lei diversa.(LIMA,2016, p. 697)

As normas penais em branco heterogéneas sao aquelas quem que o
complemento € proveniente de fonte legislativa diversa da norma em branco, a
exemplo do art. 33 da Lei 11.343/06, onde o conceito de droga € obtido através da
portaria n° 344 da ANVISA.

Ha uma discussado doutrinaria quanto a classificagdo dos crimes de drogas
sendo normas penais em branco heterogenias, na qual a preocupacao diz respeito a

possibilidade de alteracdo do complemento da norma e a retroatividade em favor do
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acusado. Tal hipétese pode ocorrer quando alguma substancia que estava listada
como droga ilicita pela ANVISA, acabar sendo excluida.

O autor Renato Brasileiro firma que nessas hipoteses ha um consenso
doutrinaria quanto a possibilidade de retroatividade da norma complementar
benéfica, que segundo o mesmo trata-se de uma abolitio criminis, nos termos do art.
2° do CP. (LIMA,2016, p. 697/698)

Também surge a preocupagao quanto ao fornecimento de complemento para
a norma penal em branco diverso do congresso nacional pela seguinte esfera, até
que ponto a administracdo da lei penal é compativel com o principio da legalidade.

A duas correntes doutrinarias a cerca desta discussao. A corrente minoritaria
entende que sucederia a violagdo do principio da legalidade, dado que essa
delegacdo de poderes sob os tipos penais incriminadores a 6rgao do poder
executivo, acaba violando os preceitos do art. 22, inciso | do CPP no qual permite
apenas a Unido, através do Congresso Nacional legislar sobre o Direto PENAL.
(LIMA,2016, p. 697)

A corrente majoritaria ja entende que nao acarretaria a violagdo do principio
da legalidade sempre que, o nucleo essencial da conduta fosse tipificado como
incriminador que faz necessaria a complementacdo como ocorre nos crimes de
drogas.

Abordando-se agora a importdncia da ANVISA na lei de drogas,
especificamente expor a cerca da portaria SVS/MS n° 344/1998 e suas subdivisdes
em diversas listas de cada grupo de substancias ilicitas no Brasil.

Iniciando-se com as listas A1, A2, A3,B1 e B2 descrevendo as substancias
entorpecentes ou psicotropicas, as listas C2,C3,C4 e C5 estdo as substancias
sujeitas a controle especial, as que sao retinoicas, as imunossupressoras,
antirretrovirais e anabolizantes.

As listas D1 e D2 tratam das substancias percursoras de entorpecentes e
psicotrépicos, além dos insumos quimicos utilizados para a fabricacdo de drogas,
sendo tipificadas no art. 33 da atual lei de drogas. A lista E dispde sobre as plantas
que podem originar substancias entorpecentes ou psiquicas, sendo a primeira da
lista a cannabis sativum, mais conhecida como a maconha. Por ultimo ndo menos
importante esta a lista F1, F2 e F3, apresentam as substancias de uso proibido no

Brasil, entre elas o tetraidrocanabinol ou THC substancia das sementes de
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maconha, objeto desta pesquisa e que sera exposto no proximo topico.
(SECRETARIA,1998)

3.2 Sementes De Maconha Quanto A Matéria Do Tipo Penal

A Universidade Federal de Sao Paulo, em seu departamento de psicobiologia
conceitua e descreve os efeitos do THC no corpo humano, e afirmam que a
substancia produz diversos efeitos fisicos e psiquicos conforme o tempo, a
quantidade consumida e o organismo do agente consumidor:

[...]JO THC (tetrahidrocanabinol) € uma substancia quimica fabricada
pela prépria 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 e o uso) a maconha pode
ter poténcia diferente, isto €, produzir mais ou menos efeitos. Esta
variagao nos efeitos depende também da proépria pessoa que fuma a
planta: todos nés sabemos que ha grande variacao entre as pessoas;
de fato, ninguém é igual a ninguém! Assim, a dose de maconha que
¢ insuficiente para um pode produzir efeito nitido em outro e até uma
forte intoxicacdo num terceiro.

Os efeitos fisicos agudos s&o muito poucos: os olhos ficam meio
avermelhados ( 0 que em linguagem médica chama-se hiperemia
das conjuntivas), a boca fica seca (e la vai outra palavrinha médica
antipatica: xerostomia — € o nome dificil que o médico da para boca
seca) e o0 coragao dispara, de 60-80 batimentos por minuto pode
chegar a 120-140 ou até mesmo mais (é o que o médico chama de
taquicardia).

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

Desse modo fica claro que a necessidade de prescricdo do uso da
substancia THC no Brasil, visa proteger a sociedade de seus efeitos adversos, como
a perda de memoria curta mencionada a cima, preservando-se sempre a saude
publica. Ressalta-se que o presente estudo pende somente para a seara penal das
condutas criminosas que envolvem o THC, respeitando a importancia da substancia

em tratamentos médicos de saude. A matéria ndo sera aprofundada nesse mérito.



26

Esclarecido os efeitos da substancia THC, contida na planta cannabis
sativum, passa-se a redagdo do entendimento doutrinario e jurisprudencial em
relacao a tipificacdo penal das sementes de maconha.

Inicialmente é importante citar o conceito técnico de semente, sendo a parte
do fruto que contém o embrido no estado de vida latente e que provém do
desenvolvimento do ovulo vegetal apés a fecundagcdo. A semente € o estagio
antecedente do que venha a ser o fruto conhecido. (NUNES, 2016)

O art. 33 da referida lei de drogas traz 18 condutas delituosas que podem ser
consideradas trafico ilicitos de drogas, a primeira delas a conduta importar.

Art. 33: Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar,
adquirir, vender, expor a venda, oferecer, ter em depdsito,
transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a
consumo ou fornecer drogas, ainda que gratuitamente, sem
autorizacdo ou em desacordo com determinacdo 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.

O conceito de importar é o ingresso indevido da droga em territorio nacional,
sendo este 0 momento exato de sua consumacdo. Nao se faz necessario que a
droga chegue até seu destino final, configurando-se o crime com sua entrada em
solo nacional.(LIMA, 2016, p. 737)

A legislacao tipifica como conduta criminal equiparada ao trafico em seu art.
33, § 1°, inc. Il as condutas de semear, cultivar e colher plantas destinadas a
fabricacdo de drogas, entretanto nao existe tipificacdo para o agente que é
surpreendido portando sementes das plantas.

Art. 33: Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar,
adquirir, vender, expor a venda, oferecer, ter em depdsito,
transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a
consumo ou fornecer drogas, ainda que gratuitamente, sem
autorizagdo ou em desacordo com determinagdo legal ou
regulamentar:

Pena - reclusao de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500
(quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa.

§ 1° Nas mesmas penas incorre quem:

[...]

Il - semeia, cultiva ou faz a colheita, sem autorizacdo ou em
desacordo com determinacédo legal ou regulamentar, de plantas que
se constituam em matéria-prima para a preparacao de drogas;(grifei)

Para que seja entendido é necessario o conceito das condutas descritas no §
1°, inciso Il do art.33 da Lei 11.343/2006. Comecando pela conduta de semear,

compreendida como espalhar sementes para que germine, a conduta cultivar é
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fornecer condicdes para que a semente desenvolva até se tornar uma planta, e por
ultimo colher é recolher aquilo que foi produzido pela planta.

Tais plantas acabam se transformando em matéria-prima da droga, tornando-
se objeto material de conduta delituosa mencionada no inciso segundo. Segundo o
autor Renato Brasileiro pouco importa se as plantas apresentarem o principio ativo,
neste caso o THC, para se configurar nas condutas do art. 33, inc. Il, pois a Lei de
drogas s6 exige que tais plantas sejam destinadas a preparagcao de drogas. (LIMA,
2016,p. 748)

O conceito de matéria-prima € a substancia bruta da qual podem ser
extraidas ou produzidas as drogas. O art. 33 ao mencionar matéria prima destinada
a preparacao de drogas, nao inclui somente as exclusivamente para a preparagao
de drogas como também aquelas que podem ter tal finalidade dispensando a efetiva
preparagao da droga (LIMA, 2016, p. 746)

Porem é necessario a realizagdo de um exame pericial para que seja
comprovada que o produto apreendido seria realmente utilizado como matéria-prima
para a produgao de drogas. Nesse sentindo a jurisprudéncia é clara:

APELACAO CRIMINAL TRAFICO DE DROGAS E DE MATERIA-
PRIMA PARA SUA FABRICACAO (ART. 33,CAPUTE 1°, INCISO |,
AMBOS DA LEI 11.343/06)- AUTORIA E MATERIALIDADE
DEVIDAMENTE COMPROVADAS - VASTA PROVA
TESTEMUNHAL E PERICIAL APTAS A EMBASAR O DECRETO
CONDENATORIO - CONDENADO POR DELITOS DIVERSO -BIS IN
IDEM- IMPOSSIBILIDADE - APLICACAO DA CAUSA DE
DIMINUICAO PREVISTA NO ART. 33, 4°, DA LEI 11.343/06 -
INVIAVEL - NAO PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS - MAUS
ANTECEDENTES - RECURSO DESPROVIDO NESTA PARTE -
POSSE ILEGAL DE MUNICOES DE ARMAS DE FOGO (ART. 12,
DA  LEI 10.826/03)-ABOLITIO  CRIMINIS  TEMPORALIS-
ATIPICIDADE DA CONDUTA - LEI 11.706/08 - EXTINCAO DA
PUNIBILIDADE - RECURSO PROVIDO NESTA PARTE. 1. Nao
resta ddvida que no presente caso, o apelante enquadra-se
perfeitamente nos tipos penais pelo qual foi condenado, uma vez
demonstrado que o mesmo guardava e transportava substancias
entorpecentes e matéria-prima para sua fabricacdo. Ao analisar as
provas produzidas nos autos, estas revelam perfeita sintonia com a
sentenga e com os requisitos basicos para um decreto condenatério,
restando incontestavel a autoria dos crimes por parte do apelante. 2.
Ocapute o0 1°, inciso |, do art. 33, da Lei 11.343/06 tratam de tipos
penais diversos, uma vez que ocaputse refere ao trafico da propria
substancia entorpecente, enquanto que o 1°, inciso |, faz alusdo a
matéria-prima ou produto quimico destina & preparacédo de drogas. E
certo que o apelante praticou as duas condutas delituosas, tendo em
vista que o mesmo foi preso em flagrante transportando e guardando
em casa substancias entorpecentes e matérias-primas para a sua
fabricagdo, qual seja acido bérico. (TJ-ES - ACR: 55070004373 ES
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055070004373, Relator: SERGIO BIZZOTTO PESSOA DE
MENDONCGCA, Data de Julgamento: 15/04/2009, PRIMEIRA CAMARA
CRIMINAL, Data de Publicagdo: 21/05/2009)

O relator referir-se a matéria prima quer abranger todos os elementos que
possam auxiliar na fabricagcdo de entorpecentes, pois para que seja caracterizado o
crime basta a ciéncia do individuo que a substancia guardada por ele tenha
qualidade para a produgdo, reparagao, surgimento ou transformagdo de
entorpecentes. (ANDREUCCI,2010,p.240)

Com tudo existe uma ressalva doutrinaria onde o agente respondera pelos
crimes descritos no art. 33 da Lei, mesmo que a agao tenha se dado unicamente
com as sementes de maconha. Essa hipotese se da a partir do momento em que se
€ comprovado que as sementes possuiam seu principio ativo, o tetraidrocanabinol.

A comprovacao da presenca de THC nas sementes de maconha sera através
de laudos técnicos especifico que inclusive demonstra o grau de dependéncia que

pode causar no agente.

3.3 O Laudo de Constatacao e o Exame Toxicolégico

Ao se tratar de agdes penais ndo transeuntes, ou seja, aquelas que nao
deixam vestigios materiais, o Coédigo de Processo Penal em seu art. 158, € claro na
exigéncia para realizar o exame de corpo de delito, seja direito ou indireto nao,
independente da confissao do acusado.

Para que nao haja nulidade na prisdo em flagrante de determinado individuo,
€ suficiente o laudo de constatacdo da natureza e da quantia de droga ilicita, sendo
firmado por perito oficial, ou na falta deste seja por pessoa idénea que tenha
preferencialmente habilidade técnica.

Por ser um laudo pericial, e ndo de um mero auto, este deve ser elaborado
por perito oficial ad hoc', por exemplo, se um agente policial elaborar um relatério
opinando pela natureza toxica da droga apreendida, este ndo podera ser substituto
do laudo de constatagao por nao ter finalidade certa para tal situagdo. (CAPEZ,2011,
p. 269)

'Ad hoc é uma expressao latin cuja traducdo literal é "para isto" ou "para esta finalidade".
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Segundo Capez, trata-se de um exame superficial, destinado a mera
verificacdo da probabilidade de que a substancia apreendida seja mesmo
entorpecente. Pode ser considerado um exame prognéstico, na qual sua natureza
juridica € a de condicdo objetiva de procedibilidade. Ou seja, sua falta pode
acarretar ao relaxamento da prisdo em flagrante por vicio formal, bem como a
nulidade do processo nos casos de ja ter sido oferecida a denuncia. (2011, p. 269)

O objetivo desse laudo € verificar preliminarmente a existéncia do principio
ativo da droga, desse modo evitando-se assim que alguém possa ser mantido preso
por conta de porte de substancia inofensivas, como ocorreu na cidade de Taubate,
interior de Sao Paulo, quando uma mulher foi presa por suspeita de der matado a
propria filha introduzindo cocaina na mamadeira, entretanto 37 dias apds ter sua
prisdo decretada constatou o laudo definitivo que o que havia na boca da crianca
eram residuos de medicamentos que esta tomava por conta de convulsdes sofridas
regularmente. (CASEMIRO, 2016)

Por tanto, para que seja procedente a prisdo de flagrante delito de drogas,
basta o laudo preliminar, podendo o laudo definitivo ser juntado mais adiante na fase
da instrugdo probatério do processo. Segunda sumula n® 361 do STF, dispde “no
processo penal, é nulo o exame realizado por um so perito”.

Para o autor Renato Brasileiro, o laudo de constatacdo pode ser feito por
perito oficial, ou na falta por pessoa idonea. Desse modo contrariando o art. 159,§1°,
a lei de drogas permite que seja firmado por apenas um perito ndo oficial, ndo sendo
necessaria que a pessoa idonea seja portadora de diploma de especializagdo da
area. (LIMA,2016, p. 842)

Continuando nos ensinamentos do autor, o ideal seria que este exame
provisorio seja realizado por agentes dotados de conhecimento e experiéncia sobre
drogas, ou seja policiais, para que nao haja questionamento quanto a idoneidade.

Para que seja contatada a materialidade nos crimes de drogas deve ser
comprovada através do exame toxicolégico. Este exame deve ser feito por perito
oficial, devendo ter diploma de curso superior, na sua falta o laudo devera ser
realizado por dois peritos nao oficiais, sendo permitida a participacao do perito que
realizou o exame preliminar.

Quem ordena a realizacao deste exame definitivo € a propria autoridade
policial judiciaria, logo apés a lavratura do auto de prisdo em flagrante. E de

competéncia do juiz requerer o laudo definitivo por ocasido do recebimento da
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acusacao. A juntada do laudo toxicolégico com certa antecedéncia a audiéncia uma
de instrugao é direito do acusado a contraprova.

O prazo de juntada é considerado por uma parte da doutrina de 3 dias, pois
como disposto no art. 52, paragrafo unico, inc.l, da mencionada Lei de drogas, a
remessa dos autos do inquérito sera feito sem qualquer prejuizo nas diligencias
necessarias para esclarecimento do fato, no qual ser resultado devera ser
encaminhado ao juizo competente antecipadamente a audiéncia de instrugéo.

Art. 52. Findos os prazos a que se refere o art. 51 desta Lei, a
autoridade de policia judiciaria, remetendo os autos do inquérito ao
juizo:

Paragrafo unico. A remessa dos autos far-se-a sem prejuizo de
diligéncias complementares:

| - necessarias ou uteis a plena elucidagcdo do fato, cujo resultado
devera ser encaminhado ao juizo competente até 3 (irés) dias antes
da audiéncia de instrucao e julgamento;

Il - necessarias ou Uteis a indicagao dos bens, direitos e valores de
que seja titular o agente, ou que figurem em seu nome, cujo
resultado devera ser encaminhado ao juizo competente até 3 (trés)
dias antes da audiéncia de instrugao e julgamento.

Entretanto o art. 159, §5, | do CPP contraria o prazo da lei de téxicos,
dispondo que em relagédo aos laudos toxicoldgicos, a juntada deve ser feitas em 10
dias antecedentes a audiéncia de instrugdo, ou seja, queda claro que a parte sO
podera solicitar esclarecimentos assim que tomar ciéncia da juntada do laudo
pericial ao processo.

Art. 159. 0 exame de corpo de delito e outras pericias serao
realizados por perito oficial, portador de diploma de curso superior.
(Redagao dada pela Lei n° 11.690, de 2008)

§ 50 Durante o curso do processo judicial, € permitido as partes,
quanto a pericia: (Incluido pela Lei n® 11.690, de 2008)

| - requerer a oitiva dos peritos para esclarecerem a prova ou para
responderem a quesitos, desde que o mandado de intimacéo e os
quesitos ou questdes a serem esclarecidas sejam encaminhados
com antecedéncia minima de 10 (dez) dias, podendo apresentar as
respostas em laudo complementar; (Incluido pela Lei n°® 11.690, de
2008)

Para as hipotese em que ocorra apreensao de droga a jurisprudéncia € clara
para que haja a condenacgao no crime do trafico ndo podera ser baseada em laudo
de constatacao acarretando a nulidade absoluta, No mesmo sentido o art. 564, inc.

Il B do CPP dispbe em que havera nulidade na auséncia de exame de corpo de
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delito nas hipoteses de crimes que deixam vestigios, sendo respeitados no art. 167
do CPP.

Contudo se a realizagao do exame direto, ou no caso de sua auséncia nao for
suprida pelo exame de corpo de delito, este devera anular o processo, pois €
essencial a juntada do laudo. Diferentemente das situagdo em que a falta de
comprovacgao no de corpo de delito, direto ou indireto, sem que essa auséncia seja
suprida pela determinagcdo de exame pericial, que acabara sendo inevitavel a
prolacéo do juiz a uma sentencga absolutéria, por conta da auséncia de materialidade
da infracdo penal, disposto no art. 386, inc. Il do CPP.

Entende por exame de corpo de delito o conjunto de vestigios materiais ou
sensiveis deixados pela infracdo penal. Entretanto “corpo” ndo se refere
necessariamente ao de uma pessoa, podendo ser o conjunto de vestigios que o
delito deixou, tendo seu conceito ligado a prépria materialidade. (LIMA,2016, p. 844)

Tal exame trata-se de uma analise feita por profissionais técnicos ou
cientificos que tenham amplo conhecimento sobre os vestigios deixados na cena do
crime, a fim de que possa ser comprovada a materialidade e sua autoria. No art. 158
do CPP revela a existéncia de duas espécies, o direto e indireto.

O exame de corpo de delito direto é feito por um perito oficial, ou dois preitos
nao oficiais no caso da falta do primeiro, sobre o proprio corpo.

A cerca sobre o conceito do exame de corpo de delito ha uma discussao entre
a doutrina e os Tribunais. Primeiramente os tribunais entendem que nao se tem
formalidade ao se constituir o exame, sendo constituido através de colheita de prova
testemunhal, que ao ter confirmado haver presenciado o ato delituoso ou visto
vestigios, sera suficiente para concretizar o exame. No préprio art. 167 do CPP
preceitua que na impossibilidade de realizacdo do exame de corpo de delito, podera
ser suprido através de prova testemunhal.(LIMA,2016, p. 845)

Por outro lado a doutrina tem o entendimento de que, o exame indireto trata-
se apenas de um exame pericial ndo se confundindo com o depoimento de
testemunhas. Os peritos apos colherem os depoimentos de testemunhas ou analisar
documentos relevantes a materialidade do crime, os peritos se reuniriam para extrair
suas conclusdes, firmando desse modo o laudo pericial. E tido como exame indireto

por nao ser diretamente feito sob os vestigios do crime.
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4 - PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA NA LEI DE DROGAS

E sabido que o direito penal s6 podera intervir em casos necessarios a
protecdo da sociedade ou de bens juridicos que Ihe sejam essenciais, ou seja
naquelas hipéteses no qual o valor penal tutelado expdes a dano efetivo ou
potencial. Pois por possuir natureza fragmentaria e subsidiaria o direito penal nao
tem que se preocupar com bagatelas. (LIMA, 2016, p.703)

A partir disso nasceu o principio da insignificancia, que tem por finalidade ser
uma causa de excludente de ilicitude material, tendo certos requisitos a ser
preenchidos.

Este principio vem sendo adotado pelos tribunais nos casos de furto de objeto
material insignificante, maus-tratos de importancia minima, dano de pequena monta,
lesao corporal de extrema singeleza, inclusive ao porte de drogas.

Segue a teoria da imputacédo objetiva, na qual possui relevancia a afetacao
juridica como resultado normativo do crime, apresentando relevante importancia ao
permitir que nao ingressem no campo penal fatos de ofensividade minima.
(JESUS,2011, p.320)

Para o autor Rogerio Sanches ao definir tal principio, dispde que o legislador
ao cria tipos incriminadores sob a observancia dos principios gerais do direito penal,
este percebe-se que pode ocorrer situagées quem que a ofensa em relacdo ao bem
juridico tutelado sera insignificante, ou seja, sendo incapaz de atingir de forma
irrelevante. Nestes casos o mesmo diz esta diante de um crime de bagatela.
(CUNHA,2018, p.70)

Para que possa ser aplicado o principio da insignificancia, deve-se preencher
trés requisitos, sendo estes a minima ofensividade da conduta do agente, a
auséncia de periculosidade social da agao, o reduzido grau de reprovabilidade do
comportamento e a inexpressividade da lesdo juridica causada (CABETTE, SANNINI
NETO. 2018).

O primeiro devendo levar em conta consideracao do valor do bem sob o ponto
de vista do agressor, da vitima e da sociedade. Por exemplo, os objetos cujo valor é
infimo sob qualquer perspectiva, como roubar um clipe de folhas, ndo tera valor
patrimonial para a sociedade.

No segundo requisito, se considera a lesdo ao bem juridico como um todo,

fazendo-se necessaria uma analise numa visao panoramica e nao concentrada, nao
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podendo haver diversas condutas criminosas de um unico bem, que por ele mesmo
€ considerado insignificante, entretanto total da subtracdo € capaz de atingir valor
elevado, dado o exemplos subtrair de um supermercado varias mercadorias, em
diversas ocasides, pode figurar um crime de bagatela numa o6tica individualizada da
conduta, porém, visualizando-se o total dos bens, atinge-se valor relevante.

Também devera ser analisado os antecedentes do autor, ja que o principio da
insignificancia ndo pode representar um incentivo ao crime, nem tampouco constituir
uma auténtica imunidade ao criminoso habitual.

Ja no terceiro, deve-se considerar particular aos bens juridicos imateriais de
expressivo valor social. Para melhores esclarecimentos o autor Guilherme de Souza
Nucci através de sua obra dispde (NUCCI, 2011, p.231-232):

Ha diversos bens, penalmente tutelados, envolvendo o interesse
geral da sociedade, de modo que nao contém um valor especifico e
determinado. O meio ambiente, por exemplo, ndo possui valor
traduzido em moeda ou em riqueza material. O mesmo se diga da
moralidade administrativa ou do respeito aos mortos, dentre outros.
Portanto, ao analisar o crime, torna-se essencial enquadrar o bem
juridico sob o prisma social merecido. Ndo se quer com isso
sustentar a inviabilidade total de aplicagdo da insignificancia para
delitos, cujo bem juridico é de interesse da sociedade. O ponto de
relevo € dar o devido enfoque a tais infragdes penais, tendo cuidado
para aplicar o principio ora examinado. llustrando, um policial, que
receba R$ 10,00 de propina para ndo cumprir seu dever, permite a
configuracao do crime de corrupgao passiva, embora se possa dizer
que o valor dado ao agente estatal é infimo. Nesse caso, pouco
importa se a corrupgao se deu por dez reais ou dez mil reais. Afinal,
o cerne da infragdo penal € a moralidade administrativa. De outra
sorte, fisgar um unico peixe, em lago repleto deles, embora proibido,
permite a figuracdo da bagatela, ainda que se trate de delito
ambiental.

O legislador, ao dispor a cerca da incriminacdo de determinados fatos
norteados por preceitos que limitam a atuagao do Direito Penal, nao pode prever
todas as situagdes em que a ofensa ao bem juridico tutelado dispensa a aplicagao
de reprimenda em razio de sua insignificancia.

Portanto o principio da insignificAncia pode ser entendido como um
instrumento de interpretacao restritiva do tipo penal sendo formalmente tipica a
conduta e relevante a lesao, tendo sua norma penal aplicada ao passo que havendo
somente a subsungao legal, desacompanhada da tipicidade material, deve ela ser

afastada, pois que estara o fato atingido pela atipicidade.(CUNHA, 2018, p.71)
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4.1 Decisoes dos Tribunais Superiores

A principio o entendimento do Superior Tribunal de Justiga tinha o
entendimento de que a importagdo de pequena quantidade de substancia
entorpecente nio afastaria a tipicidade da conduta, por possuir caracteristica propria
do tipo penal.

Desse modo, mesmo que a quantidade apreendida fosse infima, ndo seria
admitida a aplicagdo do principio da insignificancia como excludente da tipicidade
material:

HABEAS CORPUS LIBERATORIO. POSSE DE DROGAS PARA
CONSUMO PESSOAL (ART. 28 DA LEI 11.343/06). PENA: 3
MESES DE PRESTACAO DE SERVICOS ACOMUNIDADE, POR 4
HORAS SEMANAIS. PROVA DA MATERIALIDADE E AUTORIADA
CONDUTA DELITUOSA. PEQUENA QUANTIDADE DE DROGA
APREENDIDA.INAPLICABILIDADE DO PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. PRECEDENTES DOSTJ. POSSIBILIDADE DE
SUSPENSAO CONDICIONAL DO PROCESSO (LEI9.099/95).
PARECER DO MPF PELA DENEGACAO DO WRIT. ORDEM
DENEGADA. HCCONCEDIDO, DE OFICIO, APENAS PARA
DETERMINAR A OUVIDA DO MP SOBRE APOSSIBILIDADE DE
SUSPENSAO CONDICIONAL DO PROCESSO. 1. A pequena
quantidade de substancia entorpecente, por sercaracteristica propria
do tipo de posse de drogas para uso préprio (art. 28 da Lei
11.343/06), ndo afasta a tipicidade da conduta. Precedentes. 2. HC
denegado, em consonancia com o0 parecer ministerial.
Ordemconcedida, de oficio, apenas para determinar a ouvida do MP
sobre apossibilidade de suspensao condicional do processo.

(ST - HC: 158955 RS 2010/0003066-3, Relator: Ministro
NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, Data de Julgamento: 17/05/2011,
T5 - QUINTA TURMA, Data de Publicacao: DJe 30/05/2011)

Com a analise da jurisprudéncia pode se notar que o porte ilegal de drogas é
considerado crime de perigo abstrato, pois ndo € necessaria a efetiva comprovagao
de situagao que coloca em perigo o bem juridico. Ou seja, ndo é necessaria a lesao
ao bem protegido, bastando que se tenha a conduta proibitiva para que possa ter o
perigo presumido.(LIMA,2016, p.704)

O usuario ao adquirir a droga para seu consumo, esta alimentando o
comercio ilicito, contribuindo para propagacao de drogas. A medida que o usuario for
alimentando seu vicio, acaba estimulando mesmo que indiretamente o comercio
ilegal de entorpecentes e com isso o aumento de outros crimes relacionados ao
trafico tais como roubo, homicidios, trafico de armas, etc.

Essa dedugéo pode ser corrobora através de numeros significativos relatos de

crimes praticados no qual acabaram envolvendo algum tipo de violéncia contra as
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vitimas estando o agente sob o efeito de drogas, com objetivo de obter recurso ilicito
para aquisicao de entorpecentes.

O objeto juridico tutelado neste caso € a saude publica da coletividade, nao
somente o usuario devido que seus atos acabam atingindo a coletividade. O
principio da insignificancia ndo podia ser aplicado aos crimes comuns de porte de
drogas para uso pessoal, esse era o entendimento do Supremo (CABETTE,
SANNINI NETO. 2018).

Uma das razdes para a ndo aplicagao seria a de que a lei n° 11.343/06 ja teria
abrandado as penas impostas aos usuarios de drogas, ao impor medidas
socioeducativas com o objetivo de prevenir o uso de entorpecentes buscando a
reinser¢cao dos dependentes de drogas.

Ao ser feita uma comparagao aos artigos 28 e 33 da lei n° 11.434/06 conclui-
se que o agente que possui mudas da planta canabis sativa com a intengdo de
fabricar drogas posteriormente para seu préprio consumo, pratica um crime menos
grave daquele que importou sementes da planta mesmo tendo igual finalidade.

N&o € incomum nos tribunais encontrar julgados no qual houve a importagao
de pequena quantidade de sementes de maconha alegando-se que seriam usadas
para o proprio consumo. Nesse sentido Rogério Sanches cita as principais linhas de
defesa : (CUNHA,2018,p.75)

a) Atipicidade, pois ndo ha como se extrair o principio ativo da
canabis, o THC, das sementes de maconha;

b) A aplicagdo do principio da insignificAncia em razdo da
quantidade importada;

C) A desclassificagao para o crime de contrabando;

d) E a inexisténcia de tipificacdo especifica em relacdo a
importacdo de quantidade infima de sementes de maconha para sua
produgao para consumo proprio.

No que envolve a atipicidade em razdo da impossibilidade de se extrair o
principio ativo o STJ vem proferindo decisbes em que atribui os preceitos do art. 33,
§1°, | da lei n° 11.434/06 punindo a importacdo das sementes como da matéria-
prima destinada a preparagao de droga. Para melhor esclarecimento:

PENAL E PROCESSO PENAL. RECURSO ORDINARIO EM
HABEAS CORPUS. ART. 28 DA LEI N. 11.343/2006.
TRANCAMENTO DO INQUERITO POLICIAL.
EXCEPCIONALIDADE. CARENCIA DE JUSTA CAUSA NAO
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EVIDENCIADA. IMPOSSIBILIDADE DE REVOLVIMENTO FATICO-
PROBATORIO NA VIA ELEITA. IMPORTACAO DE SEMENTES DE
CANNABIS SATIVA LINNEU. TIPICIDADE DA CONDUTA.
MATERIA-PRIMA PARA A OBTENCAO DE SUBSTANCIA
ENTORPECENTE. ENQUADRAMENTO JURIDICO DADO PELO
PARQUET QUE BENEFICIOU O AGENTE. TRANSACAO PENAL
ACEITA. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. INAPLICABILIDADE.
RECURSO DESPROVIDO. [...] 3. Malgrado n&o se possa extrair a
substancia tetrahidrocannabinol (THC) diretamente das sementes
de cannabis sativa lineu, a sua germinacao constitui etapa inicial do
crescimento da planta e, portanto, trata-se de matéria-prima
destinada a producdo de substancia cuja importagao é proscrita,
caracterizando a pratica do crime de trafico de drogas, conforme a
diccao do art. 33, § 19, |, da Lei n. 11.343/2006. Precedentes. 4.
Hipotese na qual apds proceder ao exame das circunstancias do
crime, tendo sopesado a quantidade e a natureza na matéria-prima,
as circunstancias de sua apreensdo, bem como as condicoes
pessoais do agente e os seus antecedentes, o Ministério Publico
entendeu que tal conduta se subsume ao tipo previsto no art. 28 da
Lei n. 11.343/2006, Assim, considerando se tratar infracdo de
menor potencial ofensivo, ofereceu proposta de transacao penal,
que restou aceita pelo recorrente em audiéncia designada para tal
mister, tendo a sentenca homologatdria transitado em julgado. 5.
Em verdade, embora a conduta praticada pelo recorrente possa ser
tipificada como trafico de drogas, nos termos do art. 33, § 19, |, da
Lei de Drogas, impde-se reconhecer que o entendimento do 6rgao
acusatoério terminou por beneficia-lo, na medida em que ensejou a
transacao penal e a aplicacdo de pena muito menos severa que a
cabivel, sem gerar reincidéncia, ja que apenas impede que o
agente venha a ser contemplado com a benesse no periodo de
cinco anos. [...] " (RHC 77.554/SP, Quinta Turma, Rel. Min. Ribeiro
Dantas, DJe 19/12/2016)

Também houve o mesmo entendimento na 6° turma que a importacdao de

sementes de maconha se molda no tipo penal disposto no art. 33 da mencionada lei

de toxicos:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. PENAL E
PROCESSO PENAL. RECEBIMENTO DE DENUNCIA. JUSTA
CAUSA. IMPORTACAO DE SEMENTES DE CANNABIS SATIVA
LINEU. MATERIA-PRIMA PARA PRODUCAO DE DROGA. FATO
TiPICO. DESCLASSIFICACAO PARA CONTRABANDO.
ESPECIALIDADE. INSIGNIFICANCIA. INAPLICABILIDADE. 1. O
trafico de drogas € delito de tipo misto alternativo e conteudo
variado, sendo punivel também a conduta de quem importa
matéria-prima destinada a preparacao de substancia entorpecente
que, assim, nao configura mero ato preparatorio. 2. O fruto da
planta cannabis sativa lineu, conquanto ndo apresente a substancia
tetrahidrocannabinol (THC), destina-se a producao da planta, e esta
a substancia entorpecente, e sua importacido clandestina amolda-se
ao tipo penal insculpido no artigo 33, § 1°, da Lei n. 11.343/2006
sem que se possa falar em interpretagdo extensiva ou analogia in
malam partem, tampouco em desclassificacdo para o delito de
contrabando, dada a especialidade da norma que criminaliza a
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importacdo de matéria prima para a preparacdo de substancia
entorpecente. 3. E assente neste Superior Tribunal de Justica o
entendimento de que nao se aplica o principio da insignificancia aos
delitos de trafico de drogas e uso de substancia entorpecente pois
se tratam de crimes de perigo abstrato ou presumido, sendo
irrelevante para esse especifico fim a quantidade apreendida. 4.
Agravo regimental improvido.” (AgRg no REsp N° 1.609.752/SP,
Sexta Turma, Rel. Min. Maria Thereza De Assis Moura, DJe
01/09/2016)

Com relagao ao principio da insignificancia o entendimento dos Tribunais vem

sendo sob a ndo aplicagao nos crimes de drogas, sendo relevante a quantia que se

importou, ou da finalidade do agente com as sementes, por se tratar de crime

abstrato, na qual como mencionado alhures sua lesividade ao bem juridico tutelado

€ presumida.

DIREITO PENAL. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. AGRAVO
DEVE SER PROVIDO PARA PROCESSAR O RECURSO
ESPECIAL. PROVIMENTO DO RECURSO ESPECIAL.
IMPORTACAO DE PEQUENA QUANTIDADE DE SEMENTES DE
CANNABIS SATIVA. DENUNCIA REJEITADA NA
ORIGEM.SENTENCA REFORMADA PELO TRIBUNAL A QUO.
ATIPICIDADE FORMAL E MATERIAL. INAPLICABILIDADE DA LEI
DE TRAFICO DE DROGAS. ENQUADRAMENTO DA CONDUTA
NO ART. 334-A (CONTRABANDO). APLICACAO EXCEPCIONAL
DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. POSSIBILIDADE. 1.
Denuncia ofertada para apurar a suposta pratica do crime previsto
no art. 33, c/c art. 40, |, ambos da Lei n° 11.343/2006, tendo em
vista a apreensao de 15 (quinze) sementes de maconha (Cannabis
Sativa Linneu), oriundas do exterior. 2. Rejeicao da denuncia pelo
Juiz Federal, por falta de justa causa da acao penal, considerada a
inexpressividade da lesao juridica e infimos o grau de ofensividade
a saude publica, reprovabilidade do comportamento e
periculosidade social da acdo, sendo considerada a conduta
descrita no art. 334-A, do CP e, nesta, o principio da insignificancia.
3. Sentenca reformada pelo Tribunal a quo para que seja recebida a
denuncia, ao fundamento de que as sementes constituem objeto
material do delito de trafico de entorpecentes e a incidéncia do
principio in dubio pro societate. 4. Recente documento produzido
pela UNODC, que fundamenta as diretrizes e métodos para
identificacdo e analise da cannabis e seus derivados, afirma que os
frutos aquénios da cannabis sativa linneu nao apreSAF Sul Qd. 4 —
Lt. 3 — Bl. “B” — 5° Andar, Sala 513 — CEP: 70.050-900 — Brasilia
/IDF — Tel: (61) 3105- 5240 PARECER N° 795/2017 — LCFF fls. 2
sentam na sua composicdo o tetrahidrocannabiol-THC-, muito
embora da planta possam originar substancias entorpecentes.
Segundo o documento, acaso encontrado THC, & porque houve
contaminacado externa da semente, ou do 6leo da semente, por
outras partes da planta, no momento da separacao das sementes.
5. Estudo realizado por pesquisadores peritos policiais junto a
Programa de Poés-Graduacdo da Universidade Federal do Rio
Grande do Sul, intitulado “E possivel estimar a quantidade de
maconha produzida a partir do crescimento indoor de canabis?”,
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publicado na Revista Pericia Federal (maio/2015) demonstrou ser
infima a possibilidade de as sementes produzirem a planta adulta
apta a gerar drogas (flores de plantas fémeas). 6. Os
entendimentos firmados por essa Corte Especial, de que "A
importacdo clandestina de sementes de cannabis sativa linneu
(maconha) configura o tipo penal descrito no art. 33, § 1°, I, da Lei
n. 11.343/2006"1 , e de que “O fruto da planta cannabis sativa lineu,
conquanto ndo apresente a substancia tetrahidrocannabinol (THC),
destina-se a producao da planta, e esta a substancia entorpecente,
e sua importagdo clandestina amolda-se ao tipo penal insculpido no
artigo 33, § 1° da Lei n. 11.343/2006 (...)’2 — nao encontram
respaldo cientifico nas mais atuais pesquisas e diretrizes
internacionais, pois embora a lei criminalize o trafico de droga
propriamente dito (art. 33, caput) e equipare tanto a conduta de
quem semeia, cultiva e colhe planta que se constitui em matéria-
prima para a preparacdo da droga ilicita (art. 33, §1°), essa nao
tipifica, justificadamente, os atos antecedentes, a exemplo da
aquisicao/importacao (etc.) de semente de maconha, e, ainda que
tipificasse, a legalidade dessa norma seria contestavel, ja que a
semente de maconha sequer pode ser considerada droga ou
matéria-prima e insumo aptos a gerar droga com absoluta certeza.
E ndo havendo certeza, portanto, deve-se operar o in dubio pro reo.
Sob a perspectiva da Lei de Drogas, a importacido de sementes de
maconha &, portanto, fato atipico. 7. Afastada a norma especial,
resta demonstrado que a pequena quantidade de sementes esta
subsumida ao conceito de mercadoria proibida previsto no artigo
334-A do Cdbdigo Penal, que tipifica a conduta do contrabando. No
caso concreto, a quantidade das sementes importadas, as
condicdes pessoais do autor do fato e o grau de ofensividade da
conduta praticada revelam a inexpressividade da lesdo juridica,
auséncia de periculosidade da acdo e o infimo grau de
reprovabilidade do comportamento, razdes que comportam,(ARESP
N° 1077512/SP 62 TURMA)

Entretanto a 6° turma do STJ vem proferindo sentengas divergentes das
anteriores a respeito das teses da atipicidade. Ao menos em suas duas decisdes
anteriores profere que no sentido de que a importagao de quantidade minima de

sementes de maconha destinada a produzir droga para consumo proprio € atipica,

o

argumentando que nado ha previsdo legal expressa no art. 28 da lei n
11.343/06.(CUNHA, 2018,p.77)

Desse modo Rogério Sanches cita em sua obra a jurisprudéncia mencionada

1. O fruto da planta cannabis sativa lineu, conquanto nao apresente a
substancia tetrahidrocannabinol (THC), destina-se a producdo da
planta, e esta a substancia entorpecente, sendo, pois, matéria prima
para a producao de droga, cuja importagao 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 previsdao normativa que criminaliza, entre
as condutas do artigo 28 da Lei de Drogas, a importagcao de
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pequena quantidade de matéria prima ou insumo destinado a
preparacao de droga para consumo pessoal, forcoso reconhecer
a atipicidade do fato.(STJ, AgRg no REsp 1.658.928/SP, DJe
12.12.2017. Na mesma linha: STJ, REsp 1.675.709/SP, DJe
13.10.2017)(grifei)

Tal decisdo causou disco'rdéncia na doutrina, sendo o entendimento desta, se
a conduta de importar se amolda ao art. 33, § 1° por se tratar de matéria-prima para
a producdo de drogas, ao estabelecer a atipicidade em razdo da pequena
quantidade e da suposta destinagao da droga futuramente produzida, ndo ha no art.
28 tipificacao especifica para esta situagdo. Para Sanches o motivo da atribuicdo da
atipicidade para o referido caso € de que o legislador ndo soube corretamente
aplicar a atipicidade (CUNHA, 2018,p.77).

E evidente que a ndo incluséo dessa conduta no art. 28 se deve ao
fato de que o legislador ndo pretendeu equiparar a importagéo ao ato
de quem semeia, cultiva ou colhe plantas com a finalidade de
consumo pessoal. Ndo se trata de uma lacuna, mas de um ato
deliberado do legislador, que n&o pode ser desconsiderado pelo
julgador.

Um dos argumentos utilizados pela 6° turma foi de que a Lei n°11.343/06
distingue os traficantes dos usuarios, além de que seu tipo penal puniria de forma
mais branda inclusive quem semeia, ndo sendo razoavel aplicar a pena do trafico a
quem simplesmente adquire as sementes (CUNHA, 2018,p.77).

Os nobre julgadores estdo abrindo brechas com essas decisdes,
pois, mesmo que a importacdo de sementes com a finalidade de
utiliza-las para consumo pessoal, € mais grave, ja que envolve
individuos ligados ao trafico internacional de drogas.

Nao ha cabimento ao diminuir a relevancia da importagcdo sob o
simples argumento de que a semeadura para consumo proprio &
tratada de forma mais branda, é imperioso que se analise todo o
contexto que envolve a importacdo. Esses julgados contrariam,
ademais, a postura da propria 62 Turma de tratar com rigor a
importacao de sementes de cannabis.

Portanto acaba sendo incompreensivel a atitude dos Tribunais ao afastar as
pretensbes de reconhecimento da atipicidade material com o principio da

insignificancia.
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4.2 Distingoes Entre o Porte de Drogas Para Consumo Pessoal e o Trafico De
Drogas

Logo ap6s a persecucao penal, fica sob a responsabilidade da autoridade
policial ou ao Ministério Publico fazer um juizo a cerca da conduta delituosa
praticada pelo agente, afim de que se diferencie o porte de drogas para consumo
proprio do crime de trafico de drogas.

No proprio art. 52, inc. | da lei de toxicos pressagia que a autoridade policial
devera justificar suas razdes que levaram a classificacdo do delito ao apresentar
relatério final do inquérito policial. E importante essa classificacdo proviséria para
fins de lavratura de auto de prisdo em flagrante (trafico de drogas) ou para o termos
circunstanciados (drogas para consumo proprio).

Art. 52. Findos os prazos a que se refere o art. 51 desta Lei, a
autoridade de policia judiciaria, remetendo os autos do inquérito ao
juizo:

| - relatard sumariamente as circunstancias do fato, justificando as
razdes que a levaram a classificacdo do delito, indicando a
quantidade e natureza da substancia ou do produto apreendido, o
local e as condicdes em que se desenvolveu a agdo criminosa, as
circunstancias da prisdo, a conduta, a qualificacdo e os antecedentes
do agente; ou

Queda claro que o magistrado nao ficara vinculado, podendo haver corregdes
ou adequacgdes do juizo de subsuncgéo feita pelo delegado ou promotor, apesar de
que o faca de uma maneira incidental e provisoria.

O autor Renato Brasileiro cita em sua obra ha existéncia de dois sistemas
legais a serem utilizados pelo ordenamento juridico para se fazer a distincdo de
usuario e traficante, nos quais séo: (LIMA, 2016,p.709)

O primeiro chamado de Sistema De Quantificagcdo Legal, fixa uma quantia
diaria para o consumo pessoal, onde a quantidade de drogas apreendida com o
agente nao ultrapassasse o limite estipulado ndo havera o crime de trafico. Porem
caso contrario o agente respondera pelos crimes do art. 33 da lei de téxicos.

O segundo chamado de Sistema da Qualificacdo Judicial, cabe ao juiz fazer
uma analise da situacdo do caso concreto e ponderar se é de trafico ou porte para
consumo pessoal. E este sistema usado pelo legislador brasileiro, apesar de gerar
criticas por parte dos doutrinadores.

Como uma forma de auxiliar o magistrado a ponderar sobre os casos, o art.

28, § 2° da Lei 11.343/06 determina que siga uma serie de critérios para que possa
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fazer uma distingao correta de ambos os crimes. Ressaltasse que os critérios devem
ser analisados em conjunto nunca de forma individual. (LIMA, 2016, p.710)

O primeiro critério a ser analisado € a natureza e a quantidade da substancia
apreendida, tal critério causa certa duvida por nao ser confiavel ja que € comum que
traficantes tenham pequena quantidade de drogas a fim de descaracterizar o crime
de trafico.

O magistrado devera ficar atento a quantidade apreendida realmente poderia
ser consumida por apenas um individuo. Apesar de que o art. 28 da lei de toxicos
nao especifica uma quantia minima para consumo prépria, a expressao “para
consumo pessoal’ alude a uma quantidade realmente minima para configurar a
conduta.

O segundo critério é a analise do local e das condi¢des da acdo, afim de que
possa se distinguir o delito praticado. Por exemplo o agente que foi surpreendido em
um local conhecido como ponto de distribuicdo de entorpecentes, possuindo
pequena quantidade de droga e alto valor em dinheiro, conclui-se que houve pratica
do trafico de drogas.

O terceiro requisito € a analise em relagdo as circunstancias sociais e
pessoais, devendo ser analisado com cautela, pois nem sempre o fator econémico
do agente deve interferir para o enquadro do trafico de drogas.

E bastante comum & midia apresentar noticia de famosos que foram
surpreendidos com quantia de drogas consideraveis, usando do argumento que era
para guardar em estoque, pois ndo podia ser flagrado comprando tais substancias
regularmente.

O quarto e ultimo requisito consta na observacdo dos antecedentes do
agente, no qual parte da doutrina considera invalida tal critério, pois ndo alegam nao
haver sentido na proibigdo de considerar os antecedentes do agente de forma
isolada e poder analisa-los em conjunto com os demais critérios mencionados no
art.28, § 2° da lei.

De fato nessa linha de raciocinio, Renato Brasileiro nos traz o exemplo de que
se o agente for surpreendido transportando diversas pedras de crack, em um ponto
de mercancia de drogas, ostendendo diversas condenagdes pelo crime de trafico,
nao resta duvida de que se4us maus antecedentes possam ser utilizados pelo juiz

ao decretar a caracterizagao ao trafico. (LIMA,2016,p.711)
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Com esses critérios conclui-se que se trata de uma tarefa ardua, que exige
uma analise profunda de todas as esferas do caso. Como exposto a alhures, os
critérios mencionados sdo de competéncia exclusiva do magistrado e dispostos pela
legislagao pretérita.

Sempre deve estudar os casos de posse de drogas minuciosamente,
comparando 0 a um quebra-cabecga, no qual se devem encaixar todas as pecgas para
enquadrar a conduta de traficancia. Caso contrario ndo ha o que se falarem trafico e

sim porte para consumo proprio.
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5 CONCLUSAO

Desde os tempos primordios a legislagcado brasileira se preocupa com o com
bate as drogas, desde sua primeira legislagdo, ainda quando o pais possuia status
de colénia de Portugal. As Ordenagbes Filipinas do ano de 1630, ja previa
substancias consideradas ilicitas possuindo penas consideradas atualmente
exageradas.

O cenario muda em 1915 com a assinatura do Brasil na conferencia do Opio,
sendo, no qual passou adotar um modelo de repreensao as drogas, chamado pela
doutrina de Modelo Sanitario. O usurario ganhou o nome de “toxicomo” e apesar de
nao ser considerado crime, as medidas usadas com os agentes eram internagdes
compulsérios, ja que os toxicomanos era tradados como doentes.

Com a chegada da Segunda Guerra Mundial e a Conferéncia Internacional de
Entorpecentes, o Brasil que ja passa por suas propria guerras internas no ano de
1968, acabou adotando o modelo bélico para o combate as drogas. Constata-se que
tal método alude a uma forma agressiva, tendo estas medidas extremas, por
exemplo, obrigava o diretor de qualquer rede de ensino a denunciar aluno ou
professor que possuisse substancia considerada ilicita.

No mesmo periodo houve a Convencao sobre Entorpecentes de Viena na
qual acabou obrigando que todos os paises signatarios criassem uma lista que
descrevessem quais substancias seriam consideradas ilicitas, devendo ser
atualizadas frequentemente.

Em solo brasileiro com o fim da ditadura militar, houve a promulgag¢ao da
primeira lei de drogas nacional, a lei n° 6.368/76. Além de copilar todas as normas a
cerca de drogas passou a adotar um modelo decontrole baseado nas diretrizes
politicos-criminais provindas de tratados econvencgdes internacionais.

Manteve as condutas criminalizadas, alterando somente o aumento de suas
penas. Também permaneceu a responsabilidade juridica da sociedade, entretanto
foi substituida a palavra “combater” por “prevencao e repressao” em relagao aos
entorpecentes. Ratificou a inimputabilidade dos usuarios extremamente
dependentes.

Com a promulgacao da nossa atual lei de drogas, a Lei n° 11.3434/06, nota-

se que seu intuito ndo era de declara guerra ao combate as drogas como outras
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anteriores exigiam, mas sim veio para mostrar que o drogas era um problema de
saude publica, devendo ter instru¢ao de toda a coletividade.

Por tal motivo acabou instituindo o SISNAD que tem por finalidade prescrever
medidas para prevengao do uso indevido, atengao e reinsergdo social de usuarios e
dependentes de drogas, além de estabelecer normas para repressdao a produgao
nao autorizada e ao trafico ilicito de drogas e define crimes.

Porem sua maior inovacdo foi inserir a palavra “droga” para definir as
substancias ilicitas capaz de gerar dependéncia fisica ou psiquica, sendo necessaria
a complementagcdo da portaria SVS/MS 344, sob orientagbes da Organizagao
Mundial Da Saude.

Com a vigéncia da Lei 11.3434/2006 houve uma notoéria mudanga processual
ao serem julgados usuarios e traficantes de forma distintas, estese sendo julgados
em ritos diferente, além de ser instituido critérios para distincdo de cada conduta.

Entretanto perdurou as normas penais em branco, no qual a definicao de
droga ainda depende de uma complementagdo da portaria n°344 SVS/MS da
ANVISA. Isso acabou gerando certo desconforto entre os doutrinadores, pois
acreditam que a possibilidade de alteragdo do complemento da norma e a
retroatividade em favor do acusado. Tal hipotese pode acabar ocorrendo se por
algum infortunio alguma substancia que estava listada como droga ilicita pela
ANVISA, acabar sendo excluida.

Pensando nessas hipoteses a doutrina chegou ao consenso de que cabera a
retroatividade da norma complementar benéfica, a fim de que n&o ocorra uma
inseguranca juridica.

Através de pesquisas feitas pela Universidade Federal de Sado Paulo a cerca
do principio ativo da maconha, o THC, constatou que seu uso sem receita medica
acaba levando a perda de memoria-curta, além de taquicardia.

Ao ser feita uma analise das decisbes dos Tribunais constatou-se que a
principio seu entendimento era de que apesar das sementes de maconha
apreendidas ndo possuissem o principio ativo, ndo poderia atribuir a atipicidade, pois
0s agentes praticavam as condutas do art. 33, § 1°, inc. | ao importarem matéria
prima para a fabricagao de droga.

Do mesmo modo a principio o entendimento dos tribunais em relagédo ao
principio da insignificancia ao agente que era surpreendido com pequena quantia de

drogas. O tribunal entendia que mesmo a quantia sendo infima, se tratava de um
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crime de perigo abstrato, onde a perigo para com o bem juridico tutelado estava
implicito.

Com tudo em meados de 2017,a 6° Turma ao proferir decisdo sobre um
acordao em que descaracterizava o crime de trafico de droga para o de contrabando
ao agente que importou pequena quantidade de sementes de maconhacom o
argumento de que nao haveria principio ativo da planta cannabis em sua semente,
alegando-se entao sua atipicidade.

No mesmo sentindo incorreu a 5° turma ao aplicar o principio da
insignificancia no caso em concreto de pequena quantia de sementes de maconha.

Cabe aos julgadores ponderar acerca das alegacoes feitas em suas decisdes.
Pois a falta de logica poderia estar abrindo brechas para que traficantes
expandissem seu comércio de drogas ilicitas, através de teses de defesas sem

logica.
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