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RESUMO

O objetivo deste trabalho é analisar a incidéncia das leis penais sobre a conduta de importacao
de sementes de Cannabis Sativa L. Especificamente, no que concerna a tipicidade desta
conduta sob a vigéncia da atual lei de drogas. Para tanto, inicialmente aborda-se o
desenvolvimento histérico das legislacdes brasileiras sobre drogas, inferindo-se, a partir delas,
0 processo de construcdo do modelo atual de repressdo propagado pela lei 11.343/06. Em
seguida, descreve-se alguns aspectos caracteristicos deste modelo, que influenciam
diretamente na expansdo do controle penal sobre os entorpecentes de maneira geral. Neste
ponto, descrevem-se alguns recursos legislativos empregados pela Lei 11.343/06 com enfoque
na sua constitucionalidade e compatibilidade com os principios basilares de direito penal. A
partir de entdo, percorre-se a jurisprudéncia recente para analisar o comportamento dos
Tribunais Superiores diante da subita expansdo da ocorréncia de uma conduta que ndo possuia
antes relevancia penal capaz de provocar o amplo debate no ambito judiciario. Por fim,
indaga-se acerca do futuro do processo de (des)criminalizacdo dessa conduta, com a
proposicdo de uma tese sobre a sua tipicidade, a ser observada, com sorte, pelos aplicadores
de direito penal em experiéncias futuras.

Palavras-chaves: Direito Penal. Lei de Drogas. Sementes. Cannabis Sativa L.



ABSTRACT

The purpose of this paper is to analyze the radius of incidence of the brazilian penal laws over
the conduct of importing seeds of Cannabis Sativa L. Specifficaly, it will analyze the
incidence of these laws over the refered condut in what it may concern the validity of the drug
laws under principle of the rule of law. Therefore, it will iniatilly approach the development
of the brazilian drug legislations over the course of the country’s history, so that it can infer
from these development the exact process of assembly that lead to the current model of legal
drug control propagated by law 11.343/06. On this occasion, it describes specific aspects of
these model of drug control that influence directly on the expansion of the net of penal control
over psychotropic drugs in general. Thereupon, it further thoroughly describes some of the
artifices largely used by the drug law and broaches the tension between these stratagems and
the basic principles of the criminal law in adition to the principles of the Brazilian
Constitution. Subsequently, it reads throug the case law from both brazilian superior courts, in
order to analyze the behavior of these courts in response to the sudden emergence of a
conduct to the level a of a phenomenom that requires the courts to actively respond to it with
large debate. Ultimately, it conducts inquiry regarding the future of the process of
(de)criminalization of the studied conduct, bringing a thesis about its subsumption to the
current legislation, that will hopefully enlight future experiences.

Key words: Criminal Law. Drug Law. Seeds. Cannabis Sativa L.
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INTRODUCAO

A importacdo de sementes de cannabis € um fendmeno recente. Sua incidéncia
ampla no sistema penal brasileiro se deve a popularizacdo do acesso a internet e, com
ela, a popularizacdo do acesso a informagdes sobre drogas e a popularizagdo extrema do
comércio digital. Ao passo que o crescimento avassalador desse fendmeno toma o
tempo e o espaco das instituicdes alfandegarias e de seguranca, impGe-se 0 no espalho

dos tribunais brasileiros o debate acerca da tipicidade dessa conduta.

Esse debate adquire contornos especialmente interessantes para os autores de
direito penal na medida em que a atual Lei de Drogas ndo se mostra capaz de abarcar
essa conduta, deixando-a, a principio em uma espécie de limbo de tipicidade, que
precisou ser sanado pela jurisprudéncia nos ultimos anos. Ao mesmo tempo em que se
reconhece o interesse, por parte da sociedade, no controle penal desta conduta, a
jurisprudéncia tem tratado de estabelecer os limites dessa incidéncia, utilizando-se, para
tanto, dos instrumentos ao alcance, como, por exemplo, a interpretacéo restritiva a luz

do principio da taxatividade estrita.

O estudo que se levantara acerca da tipicidade desssa conduta pressupe o
conhecimento do processo histérico de aprimoramento da legislacdo brasileira sobre
drogas. Portanto, tecer-se-a4 esse panorama historico que consiste no arcabouco teérico
basal para a compreensdo da emergéncia do fendmeno estudado. N&o se trata, no
entanto, de se empenhar uma analise detalhada de cada um dos diplomas legais sobre
drogas existentes na historia do pais, mas sim de uma andlise da construcdo histérica da
legislagdo de drogas atual, levando-se em consideragdo o desenvolvimento e a
acumulacao de artificios ou recursos legislativos comprometidos com a maximizagao do

controle penal sobre os entorpecentes, sobre as condutas e 0s sujeitos que os circundam.

Portanto, partindo-se do conhecimento critico desses artificios, alguns dos quais
se perscrutard com distinta profundidade no escopo deste trabalho, sera exposta a
construcdo jurisprudencial da tipicidade da conduta de importacdo de sementes de
cannabis. Ademais, progredir-se-4 para uma andlise critica do processo de

descriminalizacdo da referida conduta, também no &mbito da jurisprudéncia, na medida
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em que as cortes superiores tratam de estabelecer os limites da incidéncia do controle penal,

propondo-se, por fim, uma diretriz para as futuras teses sobre a matéria.
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1. ORIGEM E DESENVOLVIMENTO DA LEGISLACAO BRASILEIRA SOBRE

DROGAS

Segundo afirma Salo de Carvalho, “a origem da criminaliza¢do (das drogas) nio
pode ser encontrada, pois inexiste™, porquanto se trata se um processo volatil, néo-

linear, ndo podendo ser reduzido a um objeto de estudo perfeitamente identificavel.

O proibicionismo se apresenta como tema extremamente amplo e complexo em
todas as suas dimensdes (historica, politica e juridica). Por essa razdo, busca-se alcancar
o conhecimento dos fatos e discursos historicos que nortearam a politica nacional de
drogas até o seu status vigente, porquanto a analise historica dos marcos legais da
proibicdo € imprescindivel a compreensdo e resolucdo de conflitos atuais de direito

penal relacionados a criminalizacdo (ou descriminializacdo) de drogas.

Para entendermos melhor a criminalizacdo das drogas, em razdo da inerente
amplitude tematica, é imperioso notar que serdo, por vezes, ignoradas as especificidades
de cada substancia (definida como droga) para considerar-se a proibicdo do seu
conjunto — que aqui se tratara por “proibicionismo”- como um Unico bloco de discursos
e leis que objetivam a criminalizacdo de (algumas) substancias entorpecentes. Em
verdade, reputa-se impossivel a tarefa de abarcar teoricamente todas as drogas,
conferindo a elas a devida individualidade, uma vez que, como como afirma Rosa Del
OlImo, o proprio conceito de “droga” se apresenta contaminado de mutabilidade, cinesia,
ou dinamismo, que a ela foram conferidos por raz@es tanto cientificas quanto politicas.

Cite-se:

A palavra droga ndo pode ser definida corretamente porque € utilizada de maneira
genérica para incluir toda uma série de substancias muito distintas entre sei,
inclusive em “sua capacidade fisica”, que tém em comum exclusivamente o fato de
haverem sido proibidas. Por outro lado, a confusdo aumenta quando se compara uma
série de substancias permitidas, com igual capacidade de alterar essas condi¢des
psiquicas e/ou fisicas, mas que ndo se incluem na definicdo de droga por razdes
alheias a sua capacidade de alterar essas condi¢des, como por exemplo o caso do

alcool 2

ICARVALHO, Salo de. 2016.
20LMO, Rosa del.maio de 2009
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Nesta esteira, a proposta de se apresentar, brevemente, a evolucdo histérica da
criminalizacdo das drogas no cenario nacional pressupfe a compreensdo minima da
evolucdo das sociedades ocidentais, especialmente no periodo histérico compreendido

entre o inicio do século XX e os dias atuais.

1.1 O papel da ciéncia médica na origem do modelo sanitéario de criminaliza¢do

Segundo Luciana Boiteux®, a criminalizacio das drogas (psicoativas)no cenario
ocidental tem origem em dois contextos: 0 médico e o religioso. Entretanto, até o inicio do
século XX, o préprio uso dessas drogas estava intimamente associado a esses mesmos
contextos, ocasionando, em certa medida, a difusdo do uso hedonista (recreativo) das mesmas
na sociedade em decorréncia de um movimento natural de busca do prazer, inerente ao

comportamento humano.

No mesmo sentido, CARNEIRO*:

A primeira questdo a se definir é a de que as drogas sdo necessidades humanas. Seu
uso milenar em quase todas as culturas humanas corresponde a necessidades
médicas, religiosas e gregarias. Nao apenas o lcool, masquase todas as drogas séo
parte indispensavel dos ritos de sociabilidade, cura, devocéao, consolo e prazer. Por
isso, as drogas foram divinizadas em inimeras sociedades. Os usos, entretanto, vém
sendo regulamentados de formas diferenciadas. No século XX, encontramos o
estatuto de uma proibicdo formal de certas substancias e a aceitacdo de outras. A
discriminacdo das substancias obedece a injuncdes culturais e econdmicas.

Na historia da legislacdo brasileira, a primeira mencao de criminalizacdo de uso, porte e
comércio de substancias entorpecentes ocorreu com as Ordenac6es Filipinas (Livro V, Titulo
LXXXIX), cujo texto apenas proibia o rosalgar e qualquer outro “material venenoso”, com
mencao expressa ao Opio. Para Nilo batista, até entao esse delito se apresentava “com sabor de

delito profissional dos boticérios™.°

SRODRIGUES, Luciana Boiteux de Figueiredo. 2006,.
4CARNEIRO, Henrique. 2002
S BATISTA, Nilo. Revista dos Tribunais, v. 5, n. 20, out./dez., 1997.



Além disso, merece destaque a proibicdo expressa do “pito-do-pango” pela
Céamara Municipal do Rio de Janeiro em 1830, postura que foi adotada por diversas

outras municipalidades ao longo do século X1X.®

Morais aponta que a origem, no ocidente moderno,tantodo uso social quanto da
criminalizacdo do uso de drogas est& diretamente associado a consolida¢do da atividade
médica profissionalizada,mormente por meio da utilizacao de psicoativos em cirurgias como
anestésicos e no tratamento de ex-combatentes de guerra, bem como da comercializagédo

(legal) de tdnicos/elixires, produtos médicos compostos por substincias psicoativas.’

Estes compostos livremente comercializados continham,comumente, morfina ou
cocaina, e seu uso foi amplamente difundido. De maneira geral, “o uso de bebidas com
alto teor alcéolico (como o absinto) e de drogas ha muito conhecidas, como o haxixe e 0
opio, difundiu-se entre camadas intelectualizadas e grupos artisticos na Europa, Asia e

Américas”.®

Segundo MORALIS, “dessas prescrigdes, vendas e usos medicinais inadvertidos de
drogas com alta capacidade de vicio fisiolégico (principalmente opiaceos) emergiu o

primeiro contingente significativo de viciados”.®

No Brasil, a profissionalizacdo da atividade médica deu origem, ao discurso da
salde publica que se encontra no cerne do discurso legitimante da politica publica de

proibicdo do uso de drogas ilicitas.

Na metade do século XIX, no contexto nacional brasileiro, constituia-se a
medicina social.l?’Ao passo que a medicina era legitimada pelo Estado como saber
cientifico, afastando-se do curandeirismo e suplantando a medicina vulgar (que se
espraiava principalmente por entre as classes mais baixas)!!, o proprio Estado mantém

sua ingeréncia em aspectos da vida privada dos individuosapoiando-se nos interesses da

®FRANCA, Jean Margcel Carvalho. 2015

"MORAIIS, Paulo César de Campos. Disponivel em: www.crisp.ufmg.br/mitonis.pdf.

8 RODRIGUES, Thiago; LABATE, Beatriz Caiuby (orgs.). 2018.

®MORAIS, Paulo César de Campos..Disponivel em: www.crisp.ufmg.br/mitonis.pdf

10 ZAFFARONI, Eugenio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGLIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. 2008, v. 1
11 GENELHU, Ricardo. 2012.

13


http://www.crisp.ufmg.br/mitonis.pdf
http://www.crisp.ufmg.br/mitonis.pdf
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classe médica.'? Se, por um lado, impunham-se restrigdes a autonomia dos profissionais da
medicina na medida em que tiveram a sua atividade regulamentada®®, por outro, os médicos se
consolidavam como “enunciadores da verdade”, exercendo importante papel nas politicas de
planejamento urbano, de forma que a medicina representou um verdadeiro “brago a servigo da

prosperidade e seguranca do Estado”.'*

N&o por acaso, no municipio do Rio de Janeiro, por exemplo,muitosmédicos

conquistaram o cargo de chefe do governo municipal no inicio do periodo republicano.®

Como contrapartida, o discurso médico permitiu ao Estado propagar politicas nefastas
de controle social sob o manto do discurso da saude publica, carregado da ideologia da
higienizacdo. Entenda-se o discurso higienista, ou discurso sanitario, como um “discurso
médico dirigido a higienizacdo dos espacos publicos e da gente que o ocupa” que, por vezes,

transmuta-se num discurso eugenista, no sentido étnico e genético.®

Segundo BIRMAN, na “modernidade”, as sociedades ocidentais passaram a Ser
permeadas pelos discursos médicos, 0s quais passaram a regular, desde entdo, todas as
praticas e lacos sociais. Assim, a modernidade ocidental implicou uma ‘medicalizacao’ do
campo social como um todo.!’, estabeleceu-se o ideario da cura a partir da intervencdo médica

sobre a totalidade dos acontecimentos sociais.

A medicina social estabelecida no inicio do século XIX tem como pressuposto a
regulacdo sanitaria do espaco social, com o intuito de promover melhores condi¢des
de producdo e de reproducdo da populagdo, assentada pelo discurso da biopolitica,
que trata o corpo vivente como objeto a ser governado, normatizado. (BIRMAN,
2006a). 18

Ricardo Genelhu, ao analisar com profundidade o papel e a influéncia dos medicos no
direito penal brasileiro, corrobora com a tese do entrelagamento entre o poder punitivo e

medicina. Veja-se:

12

13

14 ZAFFARONI, Eugenio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGLIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. 2008, v. 1.
15 CARVALHO, José Murilo de. 1987.

18 GENELHU, Ricardo. 2012.

17 BIRMAN, Joel. 2006.

18
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O estado, com seu poder punitivo, valendo-se da medicina, essa, valendo-se daquele,
em um hibridismo quase incestuoso sem precedentes, conceberam um discurso nada
infértil onde a medicina, ancorada pelo Estado, e arrimada em sua tecnicidade,
inacessivel ao controle da maioria, aproveitou-se de um vazio oratorio existente em
certa ocasido para impor sua retérica a laia de melhorar as pessoas e 0 mundo onde
elas viviam quando, em verdade, era o estabelecimento, a mantenga, e ad futurum, a
expansdo do seu poder o que ela colimava. E a quadra era alvissaseira! O Estado,
valendo-se da medicina, ou mesmo essa, sponte sua, espraiou sua longa manus
atingindo o corpo e a mente dos seus suditos-clientes, ainda mais convencidos,
entdo, da imprescindibilidade da intervencdo daquele, por intermédio daquela, ou da
intervencéo deste, em suas vidas.®

Entretanto, ressalta Genelht que este movimento de intensificacdo do controle
social por meio da medicina ndo ocorreu de forma tramada, ou meticulosamente
planejada. Em verdade, tratou-se de uma simbiose construida pela conveniéncia. Ao
passo que a medicina oferecia solugdes rapidas e adequadas a problemas salutares
presentes nos centros urbanos que cresciam desenfreadamente, o Estado, por si s6
incapaz de controlar tais percalgos, abria brechas para a permanéncia “parasitaria” da

medicina, que rapidamente adentrou o corpo burocratico.?°

O projeto higienizador ora exposto, sob o pretexto de resguardar a sociedade do
que fosse perigoso e, portanto, instabilizador da normalidade — aqui, sob a indumentaria

das higidez fisica e mental, é dizer, da capacidade de “autocontrole”-?*

carregava
consigo um escopo secundario, é dizer, um interesse escuso das instancias estatais em
viabilizar o controle censitario da populacio pobre.??Significa dizer que a medicina
social, reputando-se neutra, pois representava a subsuncdo da politica a técnica,
possibilitou a difusdo da higiene como ideologia métrica da definicdo de civilizagio®,
preocupando-se, no ambito coletivo, com a civilizagdo do espaco publico urbano, e no
ambito individual, com o controle sobre o corpo do individuo, gerindo-o
cientificamente.

Esse controle cientifico, é claro, traduzia-se na exclusdo dos indesejados, seja pela
seletividade do atendimento médico efetivo, seja com o auxilio de sangdes penais,?* que

passariam a ser aplicadas com o aval cientifico, “atestado médico inconteste”?®. O

médico ordenador urbano, agora sujeito politico atrelado ao aparato burocratico, tratou

19 GENELHU, Ricardo. 2012,
20

21~
2
23
24~

25
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de consubstanciar a medida do homem saudavel e, por consequéncia, do homem n&o-
saudavel, o qual representa a periculosidade social e, portanto, é passivel da intervencao

disciplinar saneadora.

Este dito homem ndo saudavel, portanto, aquele que precisa ser higienizado, se
materializa inquestionavelmente nas camadas desfavorecidas da populacdo. Tomem-se
por exemplo a prostituicio e o uso de drogas entorpecentes, notadamente atividades
marginalizadas, associadas a populacdo pobre e a doenca em si (a prostituicdo as doencas
venéreas e 0 uso de drogas ao vicio).Estas atividades representavam a desordem para o

discurso higienista, portanto reputavam-se criminosas.

Nesta esteira, o discurso higienista tratou, muitas vezes, de aglutinar as figuras do
“pobre”, do “doente” e do “criminoso”?®, invocando o agir do médico saneador sobre a
populacdo pobre, aspirando o restabelecimento da orem urbana. Desta feita, é certo afirmar
qgue o discurso higienista se encarregava, sim, da cura dos individuos, tal como se
encarregava, dissimuladamente, da “cura” do espago urbano, voltando-se ao “adestramento
coletivo”?’, na medida em que mantinha o controle do governo sobre as habitagdes populares

e seus moradores. Ou seja, 0 controle dos dominantes sobre os dominados.

A partir da compreensdo da medicina como a ciéncia detentora, com exclusividade, do
conhecimento e a técnica para a implementacdo e o manejo de politicas de satde publica, é
possivel tracar a relacdo, no dmbito social, desta ciéncia com a criminalizacdo das drogas.
Como explica Boiteux, a saude publica foi rapidamente alcada a categoria de bem juridico a
ser penalmente protegido, devido a essa influéncia da classe médica na elaboragdo

legislativa.?®

Ou seja, para além de possibilitar a expansdo do controle do Estado sobre a vida
particular do individuo e sobre a coletividade da populacdo marginalizada, os médicos legistas
tiveram fundamental papel na criminalizacdo das drogas. A respeito, Paulo César Campos de

Morais:

Logo apds a inser¢do das drogas nos procedimentos cirdrgicos, os médicos legistas
despertaram interesse no aspecto toxico (do latim toxicum, veneno), dessas drogas,

26

27
28 RODRIGUES, Luciana Boiteux de Figueiredo. 2006,p. 135
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sendo a caracteristica principal desse veneno o entorpecimento; possuir o efeito
narcotico (do grego narkatikos,entorpecer). Estes médicos similarizaram os efeitos
dessas drogas ao da embriaguez alcéolica/alcoolismo (na época, era 0 motivo mais
frequentemente utilizado para se justificar internacfes em sanatérios) e 0s
consideraram causadores da loucura e do crime. Médicos legistas e psiquiatras
acreditavam que o alcoolismo e os narcéticos seriam causas do atraso social do pais
e ameacadores da ordem publica. Portanto, deveriam ser controlados medica e
criminalmente em prol da eugenia.?®

Ainda segundo Paulo de Morais, Além de autoritaria, a medicina daquele periodo,
frequentemente, associava caracteristicas genéticas a comportamentos moralmente

condenados. Ou seja, era racista e etnocéntrica.*

As doutrinacBes morais (relativas & regularidade de horérios, disciplina sexual,
habitos alimentares, etc.) e ideoldgicas (concernentes a obediéncia e ao
comprometimento para com a patria, o trabalho e o progresso industrial e financeiro
do pais) possibilitaram a inser¢do da medicina na esfera estatal. Esta doutrinacéo era
permeada por um discurso positivista, geralmente destituido de principios empiricos
e experimentais, sem exemplos de realizagdes significativas & sadde de individuos e
da coletividade. No entanto, este discurso, associado as doutrinagdes morais e
ideoldgicas, contribuia para a governabilidade, formulando uma visdo da realidade
com validade supostamente universal, favorecendo a centralizagdo do poder na
esfera federal por meio de campanhas de saneamento nacionais, obtendo
conformidade ou coalizdes aos governos.3!

Se, ao contrario das Ordenacdes Filipinas, o Cdodigo Penal Brasileiro do Império
(1830) nada mencionava sobre a proibi¢do do consumo ou comércio de entorpecentes, 0
Codigo de 1890 passou a regulamentar os crimes contra a saude publica, fortemente
influenciado pela politica sanitarista baseada no intercambio entre a profissdo médica e

o Estado.

Juntamente com a incriminacao do exercicio irregular da medicina (156), da prética
de magia e do espiritismo (art. 157), do curandeirismo (art. 158), do emprego de
medicamentos alterados (art. 160), do envenenamento das fontes pablicas (art. 161),
da corrupcio da é&gua potavel (162), da alteracio de substancias destinadas A
alimentacdo (art. 163), e da exposicdo de alimentos alterados ou falsificados (art.
164), o art. 159 previa como delito “expor a venda, ou ministrar, substincias
venenosas sem legitima autorizagdo e sem as formalidades prescritas nos
regulamentos sanitarios”, submetendo o infrator & pena de multa.®?

29 MORAIIS, Paulo César Campos.Drogas e Politicas Publicas. Tese apresentada como requisito parcial para
obtencéo do titulo de Doutor em Ciéncias Humanas: sociologia e politica Faculdade de Filosofia e Ciéncias
Humanas Universidade Federal de Minas Gerais.

30 MORAIIS, Paulo César Campos. Drogas e Politicas Plblicas. Tese apresentada como requisito parcial para
obtencdo do titulo de Doutor em Ciéncias Humanas: sociologia e politica Faculdade de Filosofia e Ciéncias
Humanas Universidade Federal de Minas Gerais.
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32 CARVALHO, Salo de. 2016.
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Explica-se, desta feita, a relacdo entre a consolidacdo da medicina como atividade
profissional e o inicio da criminalizacdo das drogas no ambito nacional. Entretanto, a
partir do inicio do século XX, é necessario compreender que o cenario brasileiro passara
a seguir um caminho de alinhamento com o cenéario internacional de criminalizacdo das
drogas. Tal tendéncia se deu em primeiro momento por um movimento de
correspondéncia e conformacdo com a politica internacional e, posteriormente, pela

aproximacéo politica do pais com os Estado Unidos.

1.2 Asformulas do art. 281 do Cédigo Penal de 1940

Semelhante ao ocorrido nos Estados Unidos, no Brasil, a criminalizacdo do uso e do
comércio de drogas emergiu como uma acgdo repressiva promovida por grupos politicos
especificos.® Se, no Brasil, os médicos eram protagonistas das politicas publicas sanitaristas,
nos Estado Unidos possuiam restrita capacidade de influéncia na esfera politica, juridica e
legislativa, de sorte que a cruzada moral contra as drogas fora empreendida por grupos socias
organizados e funcionarios publicos®*, ambos com forte influéncia religiosa e com os quais
corroborava a ideologia eugenista que se consolidava de maneira hegemonica no campo

médico.®

Essa associagdo € bastante nitida nos Estados Unidos onde nas Gltimas décadas do
século XIX cresceram e espalharam-se agremiagdes dedicadas a campanhas contra a
producdo, venda e o0 consumo de A&lcool. Foram associagbes como o
ProhibitionParty, fundado em 1869, o Woman’s Christian Temperance Union, de
1873 e a Anti-Salloon League, de 1893, organizadas a partir de redes puritanas e
igrejas prostestantes de grande capilaridade por todo o pais. O Crescimento da
influéncia e peso politico da campanha antidlcool, que comecou a fazer
representantes nas cAmaras estaduais, governos de estados e nas cAmaras federais,
foi acompanhado por movimentos emergentes contra outras drogas psicoativas e
seus usuarios.*

33 MORAIIS, Paulo César de. Drogas e politicas publicas. Tese apresentada como requisito parcial para
obtencdo do titulo de Doutor em Ciéncias Humanas: sociologia e politica Faculdade de Filosofia e Ciéncias
Humanas Universidade Federal de Minas Gerais.

3 MORAIIS, Paulo César de. Drogas e politicas publicas. Tese apresentada como requisito parcial para
obtencdo do titulo de Doutor em Ciéncias Humanas: sociologia e politica Faculdade de Filosofia e Ciéncias
Humanas Universidade Federal de Minas Gerais.
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% RODRIGUES, Thiago; LABATE, Beatriz Caiuby (orgs.). 2018.



Como afirma Rodrigues, a militancia puritana contra o alcool se deu junto com o
aumento da xenofobia e racismo contra imigrantes e minorias étnicas. Difundia-se no
imaginario popular a ideia de vinculacéo entre esses grupos e o uso de drogas especificas
(como, por exemplo os hispanicos eram vinculados a maconha, e 0s chineses, ao 6pio), bem

como a percepcéo de que traziam habitos nocivos a moral e a sadde coletiva.®’

A criacdo, no imaginario popular, de um problema de satde publica foi fundamental
para que o0 Harrison NarcoticAct fosse aprovado em 1914%, incorporando
normatizagdes pactuadas na Conferéncia de Haia realizada e 1912, inaugurando, de fato
medidas proibicionistas no EUA.

A partir desse ponto,seguir-se-a um alinhamento do cenario nacional brasileiro
com as politicas internacionais de repressdo as drogas.E possivel tracar no Pacto
Internacional de Haia sobre o Opio o primeiro marco do da criminalizacio de drogas no
cenariointernacional, ao qual o brasil aderiu no proprio ano de 1912, incorporando-se 0
acordo no ordenamento juridico nacional partir do decreto de n.° 2.861 de 8 de julho de
1914,

19

Tendo o Brasil subscrito, no proprio ano de 1912, o protocolo suplementar de
assinaturas da Conferéncia Internacional do Opio, realizada em Haia, o decreto n°
2.861, de 8.jul.14, sancionou a Resolucdo do Congresso Nacional que aprovara a
adesdo. Através do decreto n" 11.481, de 1915 - que mencionava "o abuso crescente
do 6pio, da morfina e seus derivados, bem como da cocaina" -, Wenceslau Braz
determinava a observancia da Convencgdo. E nesta ocasido que a politica criminal
brasileira para drogas comeca a adquirir uma configuragdo definida, na direcdo de

um modelo que chamaremos "sanitario", e que prevalecera por meio século.*

Inicia-se, pois, em 1914, o que Nilo Batista chamou de Modelo Sanitario de
repressdo as drogas no brasil, uma configuracdo de politica criminal definida pelo
“aproveitamento de saberes e técnicas higienistas, para as quais as barreiras
alfandegarias séo instrumento estratégico no controle de epidemias, na montagem de tal
politica criminal”. Neste modelo, de criminalizacdo, autoridades sanitarias, policiais e

judiciérias se entrelacam e se confundem no exercicio um poder continuo, que se

37
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3BATISTA, Nilo. Revista dos Tribunais, v. 5, n. 20, 1997.
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alimenta da percepcdo de que a droga representa um risco & moral e a saude publica, e o

toxicémano, um doente degenerado propenso ao crime.*

Em 1921, a introducdo do Decreto 4.294 na legislacdo inovou em proibir a
hipotese na qual a “substincia venenosa tiver qualidade entorpecente, como o Opio ¢ seus
derivados, a cocaina e seus derivados”. Segundo Nilo Batista, com o emprego da palavra
“entorpecente”, teve origem neste decreto a polissemia de que se vale o modelo brasileiro de
proibico.*! Esta polissemia, que é a0 mesmo tempo uma vagueza semantica, que circunda a
legislacdo brasileira sobre drogas ao longo da histéria, também reverbera no discurso dos
tratados internacionais sobre o tema e legislagGes estrangeiras.*?

Essa definicdo médica de droga, ainda em vigor, parece ser propositalmente vaga, uma
vez que os discursos oficiais sobre as drogas ao longo do século XX no continente americano
trataram de obnubilar este conceito, nele introjetando preconceitos morais, dados falsos e
sensacionalistas, tornando a droga o bode expiatorio por exceléncia, responsavel pelos males

que afligem a sociedade contemporanea, conforme afirma Rosa Del Olmo.*

Consentaneo o modelo sanitario, tem-se em 1932 nova disciplina da matéria, trazida
pela Consolidacdo das Leis Penais. No espaco do revogado art. 159 do codigo de 1890, uma
série de decretos ao longo da década de 1930 conduziram a legislacdo brasileira ao “primeiro

grande impulso”** na luta contra as drogas.

Examinemaos, por fim, as normas penais. O decreto 4.294/21, abstraidos os casos de
embriaguez previstos, se restringia a punir as condutas de "vender, expor a venda ou
ministrar” as "substancias venenosas que tivessem qualidade entorpecente™: a posse
ilicita ndo era punida"71. J& o decreto n" 20.930, de 11.jan.32, promoveu uma
intervencdo penal muito mais ampla e dréstica. O tipo bésico do trafico comeca a
acumular nucleos (“vender, ministrar, dar, trocar, ceder ou, de qualquer modo,
proporcionar” - art. 25), antecipando o fendmeno que Zaffaroni designara por
"multiplicagdo dos verbos.”*®

4BATISTA, Nilo., Revista dos Tribunais, v. 5, n. 20, p. 129-146, out./dez., 1997.
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42 \/eja-se, como exemplo, como a Organizagdo Mundial de Satde define, atualmente, o que é “droga”: qualquer
entidade quimica ou mistura de entidades (outras que ndo aquelas necessarias para a manuten¢do da salde, como
por exemplo, 4gua e oxigénio), que alteram a fungdo biol6gica e possivelmente a sua estrutura”. Inclui-se
também na definigdo o fato de “ser capaz de modificar a fungdo dos organismos vivos, resultando em mudangas
fisiologicas ou de comportamento”.

430LMO, Rosa del. 1990, 12 reimp., maio de 2009.
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“SBATISTA, Nilo. Revista dos Tribunais, v. 5, n. 20, p. 129-146, out./dez., 1997.



21

Em uma espécie de “cirurgia técnico-juridica™®, os Decretos 20.930, de 11.jan.32,
24.505de 29.jun.34, 780 de 1936, 2.953 de 1938 e 0 Decreto-Lei 891 de 1938, conduziram o
pais a “politica proibicionista sistematizada™’, engendrando-se a formula do art. 281 do
Caodigo Penal de 1940. A respeito do salto punitivo que representa o decreto 20.930/32, por

exemplo, expde Nilo Batista:

Os infratores médicos, cirurgides-dentistas, farmacéuticos ou que militassem em
qualquer profissdo ou arte que favorecesse a pratica do crime sujeitavam-se ainda a
suspensdo temporaria do exercicio profissional (no caso dos médicos, por 4 a 11
anos). A posse ilicita foi criminalizada (art 26), bem como a prestagéo de local (art.
27) e a receita ficticia (art. 28): ai est4 o figurino do artigo 281 CP 1940. A receita
ficticia consistia num crime de perigo presumido, construido numa modalidade
como norma penal em branco (“prescrever o uso de qualquer substancia
entorpecente com pretericdo de formalidade necessaria", que poderia ser por
exemplo o "receituério oficial") e em outras como infracdo Indeterminada a norma
técnica ("em dose evidentemente mais elevada que a necessaria ou fora dos casos
indicados pela terapéutica™).*®

Para o estudo levado a efeito neste trabalho, destaca-se, neste impulso de
amplificacdo do escopo punitivo da década de 30, a expressa mencao de Nilo Batista a
aparicdo de normas penais em branco e tipos penais abertos, a saber, técnicas

legislativas fundamentais para a estrutura da atual legislacdo penal de drogas.

Com a publicagdo do Cddigo Penal pelo Decreto-Lei 2.848/40, a matéria é
recodificada sob a epigrafe de comércio clandestino ou facilitagdo de uso de
entorpecentes, cuja previsao se encontra descrita no art. 281: “importar ou exportar,
vender ou expor a venda, fornecer, ainda que a titulo gratuito, transportar, trazer
consigo, ter em depdsito, guardar, ministrar ou de qualquer maneira, entregar ao
consumo substancia entorpecente, sem autoriza¢cdo ou em desacordo com determinagéo

legal ou regulamentar”.

Sobre a “politica proibicionista sistematizada”, Salo de Carvalho:

46

4CARVALHO, Salo de. 2016.
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Diferentemente da criminalizacdo esparsa, a qual apenas indica preocupacéo
episédica com determinada situacdo, nota-se que as politicas de controle (das
drogas) sdo estruturadas com a criacdo de sistemas punitivos autdbnomos que
apresentam relativa coeréncia discursiva, isto é, modelos criados objetivando
demandas especificas e com processos de selecdo (criminalizagcdo primaria) e
incidéncia dos aparatos repressivos (criminalizacdo secundaria) regulados com
independéncia de outros tipos de delito.*

Nota-se, por um lado, a tendéncia de multiplicagdo dos verbos nucleares definidores da
conduta penal (inaugurada no Decreto 20.930/32 e revigorada noDecreto-Lei 891/38) e que
representa a aspiracdo e o esforco legislativo direcionados a maximizacdo da amplitude
repressiva, fendmeno que se faz presente na atual Lei de Drogas, a ser perscrutada neste
trabalho em capitulo oportuno. Além disso, “o legislador de 1940 retomou a técnica da norma
penal em branco nas leis de drogas, deixada de lado com o Decreto 981/38, o que denota a
intencdo de impor um controle mais rigido sobre o comércio de entorpecente, por meio da

utilizacdo de formulas genéricas e termos imprecisos, ampliando seu significado”.*

Por outro lado, imperioso se destacar a relativa razoabilidade do Cddigo Penal de 1940
ao dispor sobre a matéria, na medida em que descriminaliza o uso de drogas, bem como traz
um recorte, segundo Nilo, mais sébrio dos tipos penais, inclusive com uma reducéo de verbos
em comparacdo com seu antecedente imediato (DecretoOLei 891/38)°l. Ademais, como
afirma Salo de Carvalho, é uma caracteristica marcante do Codigo Penal de 1940 a tentativa
de preservar as hipoOteses de criminalizacdo junto as regras gerais de interpretacdo e de

aplicacéo da lei codificada.®

Esta tentativa de resguardar a proximidade das leis gerais em relacdo as leis
direcionadas as drogas porquanto, segundo Salo, a partir dos subsequentes Decreto-Lei
4.720/42 e Lei 4.451/64, “se inicia na legislagdo patria — ndo apenas no que diz respeito as
drogas, mas aos entorpecentes de maneira muito especial — amplo processo de descodificacdo,
cujas consequéncias serdo drasticas para o (des)controle da sistematicidade da matéria
criminal (dogmatica-juridica-penal)”.>*As consequéncias nefastas da descodificacio serdo

melhor analisadas no capitulo 2.

4CARVALHO, Salo de. 2016. p. 49

%0 RODRIGUES, Luicana Boiteux, O Controle Penal Sobre As Drogas llicitas: O Impacto do
Proibicionismo no Sistema Penal e na Sociedade.
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1.3 Oincremento do Controle Penal sobre drogas a partir de 1964 - A doutrina da
seguranga nacionale o Tréafico como inimigo

O incremento do controle penal sobre as drogas e o0 ingresso definitivo e irrefutavel do
Brasil no cenario internacional de combate as drogas se deu, no entanto, apés a Ditadura
Militar. Para Nilo Batista, o periodo iniciado em 1964 representou a transicdo de
modelo sanitario para 0 modelo bélico de politica criminal, porquanto o regime
ditatorial militar imposto pelo golpe de estado no brasil forneceu as condicdes
favoraveis a este modelo de repressdo, o qual pode ser laconicamente sintetizado como

uma “politica criminal que resolveu opor-se as drogas com os métodos da guerra”.>

Com a promulgacio da Convencdo Unica sobre Entorpecentes no territorio
nacional por Castello Branco, por meio do Decreto 54.216 do prdprio ano de 1964, é
incorporado discurso oficial do governo brasileiro a retorica internacional de represséo
as drogas, definida no estatuto da Convengdo, o qual se refere expressamente “a
necessidade de manutencdo da saude fisica e moral da civilizacdo, sendo a toxicomania
considerada um perigo social e econdmico para a humanidade” > Solidifica-se, neste
ponto, um projeto de demonizacdo da droga que culminara, durante todo o periodo do
regime militar, na intencionavel fusdo entre inimigo externo —comunismo—, e 0 inimigo
interno —0s subversivos e opositores do regime de maneira geral, incluindo-se aqui, 0s
agentes envolvidos no tréafico de entorpecentes, desde a producdo até 0 consumo— nos

discursos oficiais sobre seguranca nacional.

Nilo explica magistralmente que a Guerra Fria produzia, nos dois grandes blocos
mundiais de poder (Estados Unidos e OTAN de um lado e Unido Soviética e Pacto de
Varsdvia de outro), uma simbiose entre os setores industrias e militares, dando “vida”
ao capitalismo industrial de guerra, um modelo de industrializagdo fomentado pela

iminéncia da guerra, para o qual se revelou imprescindivel a militarizacdo das relacoes

S4BATISTA, Nilo. Revista dos Tribunais, v. 5, n. 20, p. 129-146, out./dez., 1997.
SCARVALHO, Salo de. Saraiva, 2016. p. 54
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internacionais, e, concomitante, a militarizacdo das politicas internas dos paises incorporados

a qualquer um desses blocos.*®

O instrumento tedrico para a aplicacdo interna da légica da geopolitica da Guerra
Fria foi o que se chamou de Doutrina da Seguranga Nacional, um conjunto de ideias
expressamente adotado pela legislacéo brasileira sob o pretexto de defesa do Estado ante o

perigo iminente de um inimigo interno.

Com a incorporacdo dos postulados da Doutrina de Seguranca Naiconal (DSN) no
sistema de seguridade publica a partir do Golpe de 1964, o Brasil passa a dispor de
modelo  repressivo  militarizado  centrado na  légica  bélica de
eliminacdo/neutralizacdo de inimigos. A estruturacdo da politica de drogas requeria,
portanto, reformulagdo: ao inimigo interno politico (subversivo) € acrescido o
inimigo interno politico criminal (traficante). Categorias como geopolitica,
bipolaridade, guerra toral, adicionadas a nocéo de inimigo interno, formatam o
sistema repressivo que se origina durante o regime militar e se mantém no periodo

pos-transicéo democrética.”’

Importa notar que, assim como o ja mencionado Decreto-Lei 4.720/42 introduziu dispde
sobre o cultivo ("normas gerais para o cultivo de plantas entorpecentes e para a extragéo,
transformacdo e purificagdo de seus principios ativo-terapéuticos™), a superveniente Lei
4.451/64 introduz na legislacdo nacional a acdo de plantar. Ambas condutas serdo objeto de

analise neste estudo, especificamente no que se refere a sua tipicidade.

No ambito legislativo, o periodo de regime militar foi substancialmente marcado pelo
decreto385/68, editado treze dias depois do Ato Institucional n°® 5, com o Congresso Fechado,
o0 qual possui valor substancial para o escopo deste estudo, vez que introduziu o conceito de
matéria prima na legislacdo penal, além de adicionar mais verbos ndcleos ao delito de trafico,
dando continuidade a tendéncia irrefreavel de multiplicacdo de verbos. Ademais, talvez mais
grave, equiparou-se, por meio de tal decreto, a conduta do usuério a do traficante, expandindo
aquele o aparato repressivo do estado que comandava uma cruzada moral e bélica contra seus

inimigos.

A producdo juridico-penal daquela conjuntura absorveu a ideia de que a
generalizacdo do contacto de jovens com drogas devia ser compreendida , no quadro
da guerra fria, como uma estratégia do bloco comunista para solapar as bases morais
da civilizacdo cristd ocidental , e que o enfrentamento da questdo devia valer-se de

SBATISTA, Nilo Revista dos Tribunais, v. 5, n. 20, p. 129-146, out./dez., 1997.
S"CARVALHO, Salo de. Saraiva, 2016.
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métodos e dispositivos militares. A reunido do elemento bélico e do elemento
religioso moral resulta na metafora da guerra santa, da cruzada, que tem a vantagem
- extremamente funcional para as agéncias policiais - de exprimir uma guerra sem
restricdes, sem padrdes regulativos, na qual os fins justificam todos os meios.®

A absurda equiparagdo entre usuario e traficante foi mantida pela Lei 5.726, de 29
de outubro de 1971, que “utiliza-se da estrutura normativa da imposi¢cdo do dever
juridico, fundamento dos ilicitos omissivos, para converter qualquer opinido dissidente
da politica repressiva numa espécie de cumplicidade moral com as drogas”.%® Expresséo
maxima desse dever juridico se consubstancia no paragrafo Unico do art. 7° da lei, que

dispunha o que se segue:

“Art 7° Os diretores dos estabelecimentos de ensino adotardo tddas as medidas que
forem necessérias a prevengdo do trafico e uso, no &mbito escolar, de substancias
entorpecentes ou que determinem dependéncia fisica ou psiquica.

Pardgrafo Unico. Sob pena de perda do cargo, ficam os diretores obrigados a
comunicar as autoridades sanitarias os casos de uso e trafico dessas substancias no
ambito escolar, competindo a estas igual procedimento em relagdo aqueles™.5°

Somente em 1976, com a Nova Lei de Toxicos (6.638/76), esse dever juridico é
alterado, ndo mais impondo penalidades a pessoa fisicas, apenas juridicas, para a qual
havia previsdo de perda de auxilio pecuniario estatal. Revogada e aprimorada a lei
5.726/71, o novo estatuo repressivo agora deixa nitida a distin¢do entre usuario e
traficante, adequando-se aos discursos internacionais de estereotipacdo dos agentes

envolvidos no trafico.®!

Isso por que, segundo Rosa Del Olmo e Salo de Carvalho, a década de 1960 fora
marcada, no contexto dos trada internacionais de repressdo aos entorpecentes, pelo
duplo discurso, estabelecendo-se a ideologia da diferenciacdo, cujos efeitos sdo nitidos
até mesmo na legislagédo vigente na atualidade. Em suma, a diferenciagé@o consiste em se
dar tratamentos penais diferenciados para os sujeitos envolvidos com drogas — o doente
em oposicdo ao delinquente; o usuario em oposicdo ao traficante -. Essa diferenciacao,

embora se apresente como aliada da proporcionalidade da punigéo, transmuta-se numa

SBATISTA, Nilo. Revista dos Tribunais, v. 5, n. 20, p. 129-146, out./dez., 1997.
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60 1 ej5.726/1971.
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diferenciacdo entre aqueles sujeitos envolvidos com a droga ndo a partir de seu grau de
envolvimento com o tréfico, porém de maneira lastreada, tout court, na afericdo de seu

status social %283

Note-se que a Lei de drogas 1976 traz consigo, embora de maneira velada, a heranca
da cruzada moral apontada por Nilo Batista, 0 que se nota logo na inauguracgdo de seu texto,

em seu texto, como atesta Salo de Carvalho:

A mobilizacdo nacional pretendida na abertura do texto, apesar de apresentar-se
como integrante das politicas preventivas, projeta sistema repressivo autoritério
tipico dos modelos penais de excecdo. A Inversdo ideoldgica do discurso revelas os
futuros efeitos perversos da Lei de Drogas: a aparente preocupagdo com as acoes
preventivas densifica o sistema repressivo.5

A derradeira conclusao a que se chega, a partir da analise da Lei de 1976, € que esta
respondeu as mudangas do discurso internacional de uma maneira compativel com as politicas
de drogas latino-americanas, marcada pela expansividade do direito penal sobre todo o
conjunto de sujeito envolvidos. Embora trouxesse em seu bojo a ideologia da diferenciacéo,
com tratamentos punitivos distintos para 0 comércio e para o uso, Salo de Carvalho observa
que, em matéria de pena, o texto da lei evidenciava o aprofundamento da repressdo ao mesmo
passo em que ensejava a atuacdo rigorosa do direito penalmesmo em casos de hiatos de

punibilidade, como ilustra 0 mesmo autor:

Embora ndo houvesse defini¢do expressa da conduta de uso de entorpecentes, auséncia
que gerou em parte da dogmatica penalafirmac6es da ndo incidéncia do sistema punitivo ao
usuério, os verbos nucleares do tipo do art. 16 da Lei 6.368/76 acabam, por caminhos

indiretos, impondo san¢do ao consumidor.

Cabe rememorar que a decada de 70 se consagrara como a década em que o direito
penal se consolida como a “forma estratégica oficial considerada mais adequada para se lidar
com o problema da droga”, consolidando-se as opgOes legislativas pelos seguintes recursos
que vieram a ser energicamente aproveitados na Lei de 2006: a utilizagcdo da lei penal em

branco, a proliferacdo ainda maior de verbos-nucleo eostipos penaisexcessivamentevagos.

620LMO, Rosa del. 1990, 12 reimp., maio de 2009, p. 22.
8CARVALHO, Salo de. 2016.
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Ademais a Lei 6.368/76 constituira o principal impulso do fenémeno da descodificagio
na legislacéo sobre entorpecentes. Por esse processo denominado descodificacéo, entenda-se
um movimento de criacdo cada vez mais expressiva de legislacGes penais extravagantes,
isto é, desvencilhadas formalmente do codigo penal. Aponte-se, sobre esse movimento,

Salo de Carvalho:

27

“Inegavel, portanto, a constancia do horizonte maximizado de incriminacéo,
circunstancia potencializada pela fragmentacdo e autonomia do direito penal das
drogas dos estatutos penais. Percebe-se, no processo histérico, como consequéncia
direta da descodificacdo, a conversdo das leis especiais em direito penal de
diferenciado valor. Formam-se microssistemas juridicos nos quais os rigidos
principios da lei codificada séo flexibilizados, quando ndo absolutamente ignorados,

acentuando rupturas com base garantista do direito penal”.

Desta feita, antes de se analisar a estrutura da Lei 11.343/06, a atual Lei de
Drogas, faz-se mister uma breve explicacdo sobre o movimento de descodificacdo, que
incidiu fortemente sobre esfera de atuacgdo da Lei anterior (6.368/76) em seus trinta anos
de vigéncia. Além da Constituicdo de 1988, trazendo normas incriminadoras, também
as leis 8.072/90, 10.259/01, 10.409/02, 9.099/95, 11.313/06, podem ser citadas como
exemplo de leis que incrementaram o processo e descodificacdo da legislacdo sobre

drogas.

O grande problema da descodificacdo concentra-se no fato de que o mero
distanciamento fisico ou formal entre a Lei especifica e o Cddigo Penal propicia o
distanciamento dogmatico entre a legislacdo especifica descodificada e os principios
basilares de direito penal. Produzem-se efeitos que se refletem no momento da
aplicacdo da lei pelo juizo, que deixa de considerar principios basilares do Cédigo Penal
ao interpretar a legislacdo descodificada, especialmente ao interpretar os tipos penais

abertos trazidos por esta.

Em outras palavras, o distanciamento fisico entre Lei e Codigo produziria um
distanciamento também cognitivo no momento da interpretacdo, que culminaria numa
deliberada inobservancia dos principios de direito penal. E o que se observa na
jurisprudéncia sobre trafico de drogas em geral, conforme sera melhor no capitulo 1lI,

em que se analisara, especificamente a conduta de importacdo de sementes de Cannabis.
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Diante da percepcao fatica dos nefastos efeitos da descodificacdo, conclui Ferrajioli pela
necessidade de criacdo de garantias de codigo no processo legislativo com a finalidade de

proteger as garantias processuais codificadas da legislacdo de emergéncias

“Despenalizagdo e desencarceramento implicam evidentemente uma politica
reformista, orientada pelos objectivos de minimizagdo e de racionalizagéo do Direito
Penal como condicfes, ao mesmo tempo, de eficiéncia e de garantismo. E todavia,
parece-me, esses objectivos ndo bastam para superar a crise por que passa hoje o
Direito Penal e que tem origem, sobretudo, na crise do principio da legalidade penal.
Por isso, quero concluir apresentando uma Ultima proposta, na qual insisti varias
vezes e que decidi repetir, até me tornar fastidioso, de cada vez que tiver ocasido de
falar ou de escrever sobre o Direito Penal: a refundacdo da legalidade penal através
da introducdo na Constituicdo de uma reserva reforcada de Cddigo contra as
intervencgdes de excepgdo e de ocasido do legislador ordinario.

As reformas dos Codigos estdo, na verdade, destinadas a falhar, como um indtil
trabalho de Sisifo, se ndo forem acompanhadas por esta nova e especifica garantia:
uma meta-garantia, por assim dizer, destinada a colocar as préprias garantias penais
e processuais ao abrigo da legislacdo de emergéncia e, simultaneamente, a p6r um
travao a inflacdo penal, que produziu uma substancial descodificacdo do Direito
Penal, fazendo com que ele regredisse a idade pré-moderna, quando a acumulacéo
das fontes, a indeterminag&o das leis, a incerteza das competéncias e o predominio
das préaticas geraram, na cultura iluminista, a exigéncia do Codigo enquanto sistema
claro, unitario e coerente de proibi¢Bes e punicBes para tutela das liberdades dos
cidaddos contra o arbitrio dos juizes.

[]

Todas as normas relativas a crimes, penas e processos deveriam estar contidas, na
base desta reserva de Codigo, no Cédigo Penal ou no Cadigo de Processo Penal, de
modo a que nenhuma devesse ser introduzida sem a modificacdo desses Codigos,
para a qual seria necesséria a aprovacdo por meio de processos legislativos
qualificados. Trata-se de uma medida indispensavel para voltar a dar credibilidade
ao Direito Penal e restituir-lhe a sua natureza de extrema ratio. Por muito complexa
e volumosa que fosse, uma nova codificagdo enformada pelo principio “todo o Penal
nos Cddigos, nada fora dos Codigos” sé-lo-ia incomparavelmente menos do que a
actual acumulacdo de leis especiais; quanto mais ndo seja porque a proibicdo de
legislacdo penal especial obrigaria o legislador a considerar de cada vez a unidade e
a coeréncia do conjunto. De resto, o Direito Penal, uma vez que incide sobre a
liberdade dos cidadéos, tem uma relevancia quase-constitucional, e ndo é toleravel
que seja deixado quotidianamente exposto aos humores contingentes das maiorias de

governo e a ocorréncia constante de novas emergéncias”.%

Esse movimento, portanto, foi de fundamental importancia para a estruturacdo da lei
11.343/06, que simboliza o sucesso do expansionismo desenfreado da legislacdo extravagante,
na medida em que a nova lei mantém a ja mencionada estrutura estratégica da lei 6.3868/76,
trazendo como novidade o incremento do rigor na aplicacdo das penas e as barreiras

processuais a defesa.

8 FERRAJIOLI, Luigi. 2008.



2. A ESTRUTURA DA LEI 11.343/06

Apos 30 anos de vigéncia da Lei 6.368/76, a logica discursiva diferenciadora se
consolida na Lei 11.343/06. “assim, o aumento desproporcional da punibilidade ao
trafico de drogas se encontra aliado, bem como potencializa, o projeto moralizador de

abstinéncia imposto aos usuérios”.%

Ao menos no plano do discurso — ou seja, no plano textual -, a nova lei da igual
relevancia ao tratamento juridico-penal para o traficante e o tratamento patologizante
para o0 usuario, impondo-se, a este, penas brandas e medidas alternativas. Cristaliza-se
no texto legal a dupla face do proibicionismo: “obsessdo repressivista as hipoteses de
comércio ilegal e idealizacdo da pureza e da normalidade representada socialmente por

condutas abstémias (ideal da abstinéncia). Assim, o aumento desproporcional da
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punibilidade ao trafico de drogas se encontra aliado, bem como potencializa, o projeto

moralizador de abstinéncia imposto ao usuério”.%’

Em relacdo as condutasdo usuario, a despeito do que poderia sugeriro sentido
terapéutico das medidas propostas, estas “conservam mecanismos penais de controle (penas
restritivas e medidas de seguranga inominadas), com similar efeito moralizador e

normalizador”.%8

O modelo de diferenciagdo da Lei 11.343/06 que comecou a se desenhar na Lei
6.386/76, apoiou-se também em mudangas trazidas pela Constituicdo de 1988 e pela Lei
8.072/90.

Como nota Luciana Boiteux:

“Com o retorno da democracia e a edi¢do da Constituigdo Democratica de 1988,
paradoxalmente percebe-se um movimento de politica criminal de endurecimento
das penas, com a inclusdo no texto constitucional do conceito de crime hediondo, no
mesmo capitulo dedicado aos direitos e garantias fundamentais do cidadao (art. 50..,
XLIII). Logo a seguir, em uma onda de criminalizac&o crescente, diversas leis foram
editadas, reduzindo garantias processuais e criando novos tipos penais, com
redacBes altamente defeituosas. Dentre estas, chama a atengdo a “Lei dos Crimes
Hediondos”, n°. 8.072/90, que equiparou o delito de trafico de entorpecentes a esse
rol, restringiu garantias, aumentou penas e fez com que presos passassem mais

tempo nas prisdes brasileiras”.5

A Constituicao de 1988 trazia em seu bojo ndo apenas normas garantidoras, limitativas
do poder punitivo, mas também normas incriminadoras. Especificamente em relacdo ao
trafico de drogas, a Constituicdo determina sua equiparacdo aos delitos hediondos,
estabelecendo a impossibilidade de fianca, graca e anistia, maximizando-se o espectro de

incidéncia do direito penal.”

Ademais, para Salo de Carvalho, “os artigos-base dos preceitos incriminadores da Lei

11.343/06 incorporam na estrutura do delito penal das drogas estes efeitos da descodificacao.
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8RODRIGUES, LuicanaBoiteux, O Controle Penal Sobre As Drogas llicitas: O Impacto do Proibicionismo
no Sistema Penal e na Sociedade.
°CARVALHO, Salo de. 2016.



Junto a proliferacdo de condutas pela previsao de inimeros verbos nucleares é exposta a

necessidade de preceitos em branco”.”

Em relacdo ao uso de preceitos em branco, destacam-se os artigos 33 e 34, que
“incriminam atos meramente preparatorios, abandonando o critério da viola¢do ou do perigo

concreto ao bem juridico”.”

Operam, em conjunto, duas formas elementares de abertura de tipicidade. A
constante variagdo nas formas de complemento das leis em branco, soma-se a constante
variacdo dos critérios jurisprudéncias e doutrinarios de interpretacdo dos tipos penais

abertos. 3

Por todo o exposto, entende-se questionavel a constitucionalidade da utilizacdo da

norma penal em branco como técnica legislativa, o que sera analisado a seguir.

2.1 - Norma penal em branco e tipicidade

De acordo com o art. 5°, XXXIX da CRFB/88, ndo ha crime sem lei anterior que o
defina, nem pena sem prévia cominacao legal. Tal dispositivo consagra o principio da
legalidade ou da reserva legal estrita em matéria penal, estando, inclusive,
intrinsecamente relacionada a ideia de Estado de Direito. Para Bitencourt, “em nome do
Direito Penal liberal e de um Estado Democratico de Direito, jamais se deve admitir

qualquer violagio ao primado do principio da reserva legal ”.™

A grande maioria das normas de direito penal do ordenamento juridico brasileiro é
composta por normas completas, quais sejam aquelas que trazem em seu texto a
integralidade de seu sentido, e cuja sancdo € aplicavel sem a necessidade de norma

avulsa.

31

A maioria das normas penais incriminadoras, ou seja, aquelas que descrevem
condutas tipicas, compde-se de normas completas, integrais, possuindo preceitos e
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sangdes; consequentemente, referidas normas podem ser aplicadas sem a
complementacdo de outras. Ha, contudo, algumas normas incompletas, com
preceitos genéricos ou indeterminados, que precisam da complementacdo de outras

normas, sendo conhecidas, por isso mesmo, como normas penais em branco.”®

Tratam-se de normas penais em branco as leis de direito penal que necessitam de
complementag&o por ato administrativo cabivel a autoridade do poder executivo, ou entdo por

lei ordinaria posterior a primeira.

Ainda segundo Bitencourt, “a norma complementar de uma lei penal em branco integra
0 proprio tipo penal, uma vez que esta € imperfeita, e por conseguinte, incompreensivel por

ndo se referir a uma conduta juridicamente determinada e, faticamente, identificavel”’®.

Inaugurando a Lei de Drogas, o paragrafo Gnico do art. 1° é um exemplo usual e
categdrico. Enuncia que "consideram-se como 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", fazendo, assim, referéncia as Portarias da
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, vinculada ao Ministério da Salde, que preveem

quais séo as substancias entorpecentes cuja comercializacao ¢é vedada.

Verifica-se que o emprego da norma penal em branco, nesse caso especifico, objetiva
atender a necessidade de atualizacdo continua do rol desta categoria de substancias de
comercializacdo proscrita sem exigir reiteradas mudancas na lei penal, vez que esta se
submete a rigoroso processo legislativo. Por outro lado, a norma complementarpode se
materializar em variadas formas, seja por meio delei, decreto, regulamento, portaria, entre

outras.

Com efeito, em que pese a possibilidade de norma complementar ser veiculada por ato
infralegal, ela “integra o préprio tipo penal”.”’Nesta esteira, levantam-se ddvidas acerca da

legitimidade do Poder Executivo da Unido na criagdo dessas normas.

Importa notar que as leis penais em branco s&o divididas pela doutrina em duas

categorias: normas penais em branco em sentido lato (ou amplo) e normas penais em branco
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em sentido estrito, tendo como fator determinante de sua classificagdo a origem da
norma complementar a norma em branco. Isto é, se a norma penal em branco é sempre
uma lei que precisa ser complementada por outra norma, esta norma pode ser uma lei, 0
que configura a hipdtese de norma penal em branco em sentido estrito. Ou pode a norma
complementar originar-se de outra instancia legislativa, diversa da norma
complementada, caso em que se estard diante de norma penal em branco no sentido

estrito.

A norma penal em branco em sentido estrito é a norma penal em branco por
exceléncia, pois aqui had a heterogeneidade de fontes, e, por consequéncia, h4 maior
preocupacdo quanto a constitucionalidade das leis pertencentes a esta categoria, uma
vez que se institui a possibilidade de o Poder Executivo complementar uma lei em
matéria penal. Tal possibilidade causa estranhamento e levanta dlvidas acerca da
observancia de principios basilares do Direito Penal.

Por um lado, ¢é sabido que a unica fonte direta do direito penal é a lei’®, cuja
criacdo esta submetida aos limites do devido processo criador.Conforme Mirabete e

Fabrini:

O também denominado principio da reserva legal tem, entre varios significados, o da
reserva absoluta da lei (emanada do Poder Legislativo, através de procedimento
estabelecido em nivel constitucional) para a definicdo dos crimes e cominagdo das
sancBes penais, 0 que afasta ndo sd outras fontes do direito como as regras juridicas
que ndo sdo lei em sentido estrito, embora tenham o0 mesmo efeito, como ocorre, por
exemplo, com a medida provisdria, instrumento totalmente inadequado para tal
finalidade.™

Existe, neste ponto, uma aparente contradicdo entre a competéncia legislativa em
matéria penal, cuja delegacdo €é terminantemente proibida pela Constituicdo da
Republica. Todavia, em diversas oportunidades, a doutrina e a jurisprudéncia se
debrucaram sobre a questdo da constitucionalidade das normas penais em branco, com
atencdo especial aquelas do sentido estrito, tendo como questdo central o aparente

conflito deste método legislativo com o principio de Reserva Legal.

EABBRINI, Renato N.; MIRABETE, JulioFrabbrini. Manuel de direito penal, v. 1: parte geral. 302 ed., rev. e
atual. S&o Paulo: Atlas, 2014.
79 . p 40
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Também Mirabete e Fabrini, por exemplo, atestam que “as leis penais em branco em
sentido estrito ndo afetam o principio da reserva legal, pois sempre haverd uma lei anterior,

embora complementada por regra juridica de outra espécie”®.

Bitencourt, por exemplo, explica:

A fonte legislativa (Poder Legislativo, Poder Executivo, etc.,) que complementa a
norma penal em branco deve, necessariamente, respeitar os limites que esta impde,
para ndo violar uma possivel proibicdo de delegacdo de competéncia na lei penal
material, definidora do tipo penal, em razdo do ‘principio da tipicidade estrita” (art.
1° do CP). Em outros termos, é indispensavel que essa integragdo ocorra nos
parametros estabelecidos pelo preceito da norma penal em branco. E inadmissivel,
por exemplo, uma remissdo total do legislador penal a um ato administrativo, sem
que o nucleo essencial da conduta punivel esteja descrito no preceito primario da
norma incriminadora, sob pena de violar o principio da reserva legal de crimes e
respectivas sanc@es (art. 1° do CP).8!

O que se depreende disso é que, para parte da doutrina, a legalidade da norma penal em
branco se encontra em seu carater meramente complementar ou acessério. Na norma
principal, por si sO, devem se apresentar ao intérprete todos os elementos necessarios a sua

caracterizacdo como tipo penal.

As sociedades modernas, na medida em que se tornam mais complexas, necessitam de

mais regulamentacdo, o que prova um desencontro cada vez mais intenso entre o Direito e a

sociedade a ser regulada. A partir de tal analise, verifica-se que na seara penal, o fenémeno

torna-se ainda mais premente, pois aqui, € onde a realidade bate mais insistentemente em

nossas portas, trazendo sentimentos de medo e inseguranca, a cada rebelido nos presidios, a

cada final de semana de chacinas e criminalidade, a cada novo chefe de faccdo que ascende a

midia. A consequente constatacdo da populacdo e das autoridades publicas é, efetivamente, a
“demora” e a “baixa intensidade” da legislagdo penal.

Dai todo o fundamento, nos dias atuais, da legitimidade das leis penais em branco.

Vislumbrando-se uma incapacidade das leis em fornecer pronta e rapida resposta aos

novos problemas sociais, em virtude da demora do legislador, langa méo o Estado de
outras técnicas, além das leis em sentido estrito.8?

Em relacdo aos delitos de trafico de drogas, em uma sociedade que clama por uma

resposta punitiva a altura de um sentimento generalizado de inseguranca, Luciana Boiteux

80 .p. 33
SIBITENCOURT, Cezar Roberto. 2013. p. 202
8 ROCHA JUNIOR, Francisco De Assis Do Régo Monteiro. Jurisprudéncia Catarinense n°.118



esclarece: “a explicacdo dada para a adocdo de leis penais em branco nos crimes de
toxicos estaria na alegada “criatividade dos traficantes”, que demandaria uma maior
flexibilizacdo para a alteracdo da lista das substancias proibidas. Na realidade, atribui-se
um maior poder as autoridades, que legislam sobre matéria de drogas sem depender de

lei em sentido estrito”.8

Temos, portanto, que o0 emprego das leis penais em branco como estratégia
criminalizante, mormente em face do trafico de drogas, que ocupa o lugar de “inimigo”
na “sociedade do risco”, se legitima pela urgéncia da resposta penal, pela incapacidade
da Lei e do proprio direito em acompanhar a realidade. Se o processo legislativo nunca
sera capaz de alcancar o passo das mudancas da realidade social, isso se traduz, na
esteira da Politica Nacional de Drogas, na necessidade da criacdo de técnicas
legislativas lassas, breviloguentes e menos compendiosas, mesmo que em detrimento de
principios tdo elementares quanto o principio montesquiano da separacdo de poderes na
ordem constitucional, e os principios da Legalidade, Taxatividade e Reserva Legal na

ordem penal.

Cabe ressaltar aqui que, embora tenhamos tratado dos Principios da Legalidade e
Reserva Legal como sindnimos, parte da doutrina os considera principios distintos,
embora complementares, ou mesmo dimensdes complementares de um mesmo
principio. Para fins de desambiguacdo, entenda-se aqui o principio da legalidade
criminal pela maxima “nédo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominacdo legal” (art. 5°, inc. XXXIX da Constituicdo Federal), e o principio da reserva
legal em matéria penal como o disposto no art. 22, I, da Constituicdo Federal, ou seja,

“compete privativamente & Unido legislar sobre direito penal”.8

Evidente, portanto, o conflito entre as leis penais em branco e os principios que
regem o ordenamento juridico brasileiro. Todavia, a incidéncia dessa técnica legislativa
é crescente na atualidade, com destaque aos crimes de direito penal econémico e de

direito ambiental.

%RODRIGUES, Luciana Boiteux de Figueiredo. 2006.
8ROCHA JUNIOR, Francisco De Assis Do Régo Monteiro. Jurisprudéncia Catarinense n°. 118
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Também os novos desenvolvimentos trazem consigo imediatamente uma enxurrada
de novos dispositivos juridicos. Isto é valido ndo s6 para decisdes politicas, tais
como medidas de boicote no direito do comércio exterior, mas também para as
crescentes ameacas ambientais e para a tecnologia moderna, em especial na forma
do processamento de dados. Assim é que, p. ex., o direito penal de computadores
(computerstrafrecht) estd em constante movimento, pois tem sempre de adaptar-se a
novas tecnologias de informacdo e a seu abuso. Algo similar vale para o nimero
rapidamente crescente das regulamentacdes de direito penal econdmico. Sé em casos
raros dispensa o legislador a tentativa de assegurar a observancia dos novos

dispositivos através de cominagdes penais.85

Paralelamente a ascensdo do emprego das normas penais em branco, fruto de um
sistema penal estrategicamente punitivista, ocuparam-se a doutrina e a jurisprudéncia de

justificar a sua aplicacdo, sustentando-se a sua constitucionalidade.

Nesta esteira, em um primeiro momento, apura-se 0 carater estratégico das normas
penais em branco, justificando-se a ascensdao de seu emprego no ordenamento juridico
brasileiro nas Ultimas décadas. Tal ascensdo sO é possivel por tratar-se de uma técnica
legislativa dotada de certa mutabilidade e dinamicidade, portanto, instrumental a suposta
necessidade de maximizagdo da vigilancia na sociedade moderna (sociedade do risco).No
entanto, parte da doutrina considera com razdo, que o emprego do Direito Penal na efetivacéo
de politicas publicas emergenciais é inconstitucional®®.

Para além desta justificativa politica, pois de origem parlamentar, ha diversas
justificativas juridicas que sustem o uso da norma penal em branco no sistema penal
brasileiro, tendo em vista que a jurisprudéncia das cortes superiores tratou de legitimar a

ascensdo desta classe de leis nos ultimos anos.

Apresenta-se uma verdadeira contradi¢do, pois, de um lado, se a norma (infralegal)
complementar da norma (lei) penal em branco heterogénea integra o proprio tipo penal, este,
entdo estara incompleto e seré ineficaz por si sO, ou seja, a conduta é atipica enquanto ndo ha

a descricéo especifica da conduta pelo ato infralegal.

Desta feita, cria-se uma impressdo de seguranga juridica, pois se resguarda o principio
da taxatividade estrita,0 qual estabelece que o tipo penal deve conter a descricdo da conduta

em todas as suas circunstancias para que seja capaz de ensejar a san¢ao.

8ROXIN, Claus.trad. Luis Greco. Sao Paulo, 2006.
8Z AFFARONI, Eugenio Rall; BATISTA, Nilo; ALAGLIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. 2008, v. 1



37

Considerar que o complemento da lei integra o préprio tipo penal, conferindo ao
tipo elementos objetivos, sob o manto de preservar-se a taxatividade, em verdade,
configura manifesta violacdo ao corolario constitucional da reserva legal e da separagédo
de poderes, o que é incompativel com o Estado Democratico.Como explicam Zaffaroni
e Nilo Batista:
E que dentro dos cénones constitucionais, somente poderiamos ter um reenvio
interno (quando a complementacdo é realizada através de outra disposicdo da propria

lei) ou externo (quando a complementacdo se da através de outra lei de hierarquia
idéntica ou superior).%

Todavia, afim de elucidar o debate, cabe ressaltar a existéncia de corrente tedrica
minoritaria, apontando no sentido de que as hormas penais em branco sao tipos penais
completos, dotados aplicabilidade por si so, de forma que a complementagdo diminui a
amplitude do poder punitivo por meio da regulacdo, tornando-se assim, instrumento do

sistema de “freios e contrapesos”.

“O elemento central deste ponto, quer nos parecer, € demonstrar a falibilidade da
argumentacdo que sustenta que através da complementacdo ndo se estd criminalizando,

mas apenas regulamentando aquilo que ja fora criminalizado”.%

Subsistem, em nosso ordenamento resquicios desta corrente tedrica, evidentes na
jurisprudéncia sobre o assunto. No entanto, O Supremo Tribunal Federal, no exercicio
de controle concentrado de constitucionalidade (confirmar), ao julgar a retroatividade
benigna da lei penal em branco, estabeleceu que o complemento da norma penal em

branco devera retroagir em beneficio do réu.

Portanto, a jurisprudéncia e a doutrina atuais, majoritariamente, consideram
inadmissivel a aplicabilidade de um tipo penal em branco sem a complementacao que o

define, embora encontra-se resquicios dessa teoria na doutrina.

Ao decidir pela atipicidade da norma penal em branco antes da vigéncia do seu

complemento, a Corte Constitucional. Isso significa dizer que o texto complementar é
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indispensavel para a tipicidade, portanto, é elementar do tipo. Cite-se, nesse sentido, Rocha

Junior:

Em terceiro plano, hd que se vislumbrar que a tal argumento deve-se somar o
préprio entendimento do Supremo Tribunal Federal, segundo o qual, a lei penal em
branco somente pode ser aplicada depois da vigéncia da norma a que remete o tipo.
E, em assim sendo, é claro que a criminalizacdo s6 se aperfeicoa com a
regulamentacdo respectiva, sendo as condutas anteriores a regulamentacdo, atipicas.
Por tal razdo, é evidente, ndo se pode compreender a demanda constitucional como
satisfeita a partir do singelo argumento de que ha lei exarada pelo Parlamento e que
somente seu complemento tera feicdes extraparlamentares. Se 0 complemento nédo
fizesse parte do tipo, isso é evidente, haveria criminalizacéo independente de sua
vigéncia. O que néo ocorre no Brasil, segundo posicdo do Excelso Pretorio.%®

Ademais, no mesmo sentido, Luciana Boiteux explicita de que maneira a legislacao se

utiliza da norma penal em branco como um de seus principais instrumentos de flexibilizacao

tanto da taxatividade estrita quanto da propria legalidade:

O principio mais classico do direito penal, o principio da legalidade também é
colocado em cheque pelo modelo proibicionista aplicado no Brasil, nos seguintes
aspectos: a) previsdo de normas penais em branco; b) auséncia de descricdo da
conduta proibida com todas as circunstancias (principio da taxatividade). A
utilizacdo da norma penal em branco pelos tipos da lei de tdxicos deve ser
questionada, pois se desconsideram os critérios basicos de certeza, taxatividade e
legalidade ao admitir que uma portaria ou regulamento possam atender as exigéncias
do principio da legalidade. A alegada “necessidade de flexibilizagdo” da norma
proibitiva da lei de téxicos contradita o principio basico da exigéncia de lei anterior,
certa e taxativa, pois as facilidades de alteragdo de uma portaria colocam em risco o
direito penal, pois ndo se garante o necessario conhecimento prévio por parte do
cidaddo das proibi¢bes a ele dirigidas. Mais uma vez sacrificam-se direitos do
cidaddo em prol de uma suposta eficacia da repressdo.*

2.2 O Perigo abstrato e a sua construcdo dogmatica

Dentre as diversas classificacbes dos crimes e contravengdes presentes em nosso

ordenamento juridico, para dar seguimento a analise da tipicidade dos delitos trazidos pela Lei

de Drogas (lei 11.343/2006), faz-se mister o entendimento daclassificacdodos tipos penais em

crimes de lesdo e crimes de perigo, operada pela doutrina majoritaria a partir da analise da

intensidade da afetacdo do bem juridico tutelado pelo respectivo tipo penal.®

89ROCHA JUNIOR, Francisco De Assis Do Régo Monteiro. Jurisprudéncia Catarinense n°.118
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Tal classificacdo implica dizer que, para a consumacéo de determinados crimes, é
necessaria a verificacdo de um resultado material que obrigatoriamente se exprimiraem uma
lesdo efetiva do bem juridico que se materializa supervenientemente a acdo do autor. S
entdo, verificada a lesdo (também chamada de dano), restara configurado o delito descrito no

tipo. Estes sdo os chamados crimes de lesdo ou de dano.®

Por outro lado, para a categoria de crimes, denominados crimes de perigo, 0
resultado de efetiva lesdo ao bem juridico é prescindivel. O que néo significa dizer que
ndo ha um resultado, mas, sim, que esta espécie de crime “se consuma com a
superveniéncia de um resultado material que consiste na simples criacdo do perigo real

para o bem juridico protegido, sem produzir dano efetivo”.%

Em outros termos, “enquanto nos delitos de lesdo se exige a efetiva depreciagéo
do bem juridico ou do objeto material que lhe da existéncia real, nos delitos de perigo

h& uma antecipacdo da punicao para um momento anterior ao da efetiva lesdo”.%*

Em um primeiro momento, pode-se imaginar que a antecipagdo do momento de
atuacdo da tutela penal para um momento anterior a efetiva lesdo de um bem juridico
representaria, necessariamente, uma ampliacdo desmedida ou ilegitima do direito
penal.®De fato, tal ponderacio é fundamentada na vocagdo expansiva do poder
punitivo, aplacada em nosso ordenamento pelas garantias individuais e pelos principios

de direito penal, ambos derivados da Constituicao.

O principio da ofensividade, por exemplo, imp&e sobre a atividade legiferante a
“exigéncia indeclinavel de que a conduta proibida represente ou contenha verdadeiro
contetdo ofensivo a bens juridicos socialmente relevantes”.%® Consoante, o principio da

fragmentariedade - derivado do principio da intervencdo minima ou Ultima ratio-

2BITTENCOURT, Cezar Roberto. 2013.
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determina que o Direito Penal deve se ocupar apenas da a¢Oes mais graves praticadas contra

os bens juridicos mais importantes.®’

Por outro lado, assim como um dano ou uma lesdo, o perigo também constitui
uma “transformagdo do mundo externo que atinge de forma relevante a esfera de
existéncia das outras pessoas”.?®Nessa esteira, deve-se considerar o perigo como uma
perturbacdo relevante a seguranca de um determinado bem juridico que, por sua vez, é
substancialmente caro para a sociedade e, portanto, contido na esfera de interferéncia do

Direito Penal.

Destarte, delitos de colocacdo em perigo descrevem condutas que normalmente
caminham para uma lesdo de um bem juridico e por isso sdo geralmente desaprovadas.
Pretende-se, com a legitimacdo desses delitos, que a intervencdo ocorra em um momento

anterior a eventual ocorréncia de sérias e irreparaveis lesges.*

Em verdade, conforme afirma Alexis Couto de Brito:

“nenhum agrupamento social dispensa a tipificagdo e puni¢dao de certas condutas
consideradas “perigosas”, pelo alto potencial lesivo a um interesse caso a conduta
venha a ser praticada, ainda que ndo atina concretamente um bem juridico,
[...].Prefere-se evitar a ofensa do bem ou do interesse em si a aplicar,

posteriormente, a san¢do pelo fato da lesdo causada, especialmente porque, muitas

vezes, a lesdio adquire cardter irreversivel ao afetado”. 1%

Para a teoria objetiva do perigo, este representa um momento da realidade possivel de
ser constatado segundo dados cientificos ou sistematicos. Qualquer fendbmeno (leia-se lesdo
ou dano) resultante do perigo que, embora previsto, ndo aconteca, somente nao o fez por

circunstancias externas posteriores as do agente que impulsionavam a sua realizagdo.'%

Ademais, a experiéncia em sociedade e a ciéncia permitem ao homem observar, como o

faz Alexis Couto de Brito, que:
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“sob determinadas condicdes, produz-se um determinado resultado e que 0 mesmo
pode repetir-se quando se repetirem as mesmas determinadas condi¢des. Assim, se
em alguma outra ocasido o homem observasse a existéncia de tais condicGes,
poderia prever a producdo de um resultado idéntico”.1%

Cite-se, consoantemente, o exemplo trazido por Tiago Joffily:

“De fato, ninguém em S& consciéncia afirmaria que dois automoveis idénticos, um
estacionado na garagem de uma residéncia e o outro balancando com duas rodas
para fora de um precipicio, compde de forma idéntica o patrimdénio de uma pessoa.
A diferenca entre esses dois estados de coisa, independentemente da integridade
fisica do bem em si, é justamente o que caracteriza a situacdo de perigo como uma

realidade distinta daquela em que se deu a pratica da acdo proibida, permitindo a

classificagdo dos crimes de perigo como verdadeiros crimes de resultado”. 103

Desta feita, os tipos penais que preveem o resultado perigo prescindem de um
resultado de lesdo ao bem juridico para a configuracdo do tipo delitivo. Portanto, é
correto se afirmar que essa categoria de tipo penal faz alcar a protegdo de um estado de
seguranca do bem juridico a um grau de importancia semelhante a protecdo doa
integridade do proprio bem juridico.

Uma vez caracterizado o perigo com um resultado passivel de ser tipificado e
aferido objetivamente, a decorréncia logica é a contrapartida da necessidade de prova do
perigo para que se configure a tipicidade da conduta. Isto é, para que exista a
conformidade da conduta do agente (acdo) com a descricdo formal do tipo penal,
indispensavel a demonstracdo da materialidade de um perigo significativo e contiguo ao
bem juridico, bem como a prova do nexo de causalidade entre a conduta do agente, e 0
perigo criado.

Tal consideracdo, no entanto, apenas é relevante na medida em que se esteja
trabalhando com a espécie de crime de perigo denominada de crimes de perigo
concreto, considerada por alguns autores como o crime de perigo por exceléncia. 1sso
porque a doutrina e a jurisprudéncia tém admitido a vigéncia e a aplicabilidade, no
ordenamento juridico-penal brasileiro, de uma segunda espécie de crime de perigo,qual
seja 0 crime de perigo abstrato, cuja cognicdo nos sera elementar na construcdo da

critica central deste estudo.
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Definem-se crimes de perigo abstrato as tipificacbes que presumem o perigo para o
objeto de protecdo, prescindindo-se da producdo real do resultado de perigo. Desta sorte,
enquanto um crime de perigo concreto resta configurado a partir da valoracdo da
probabilidade de superveniéncia de um dano para o bem juridico que é colocado em situacéao
de risco no caso concreto!®, “o tipo de perigo abstrato consuma-se quando 0 comportamento
descrito tipicamente [como] perigoso do autor é revelado. Com isso surge o fundamento para

a pretensdo penal do Estado”.1%

Para a configuracdo de um delito de perigo abstrato, portanto, a perturbacdo do estado
de seguranca do bem juridico por um perigo real e iminente (concreto) é absolutamente
prescindivel. Isso significa dizer que o eventual resultado de [colocacdo do bem juridico em]
perigo extrapola a conformacdo da conduta do agente ao tipo penal,considerando-se esse

resultado, portanto, como uma mera eventualidade.

Isso é dizer que ndo ha espaco para o julgamento da perigosidade da conduta pelo juizo
do caso concreto, porguanto tal julgamento ja foi realizado pelo legislador no momento da

criagédo do tipo penal.

A respeito do conceito de perigosidade da conduta, cite-se Tiago Joffily:

“a distingdo entre os conceitos de perigo e periculosidade ¢ a chave para
compreender como um injusto fundado exclusivamente no desvalor da agdo pode
existir sem que acabe caindo na vala comum das meras desobediéncias. Enquanto o
termo perigo esta referido as consequéncias causais de uma acdo, que importam
numa transformacéo do mundo proxima a lesdo de algum bem juridico especifico, o
termo periculosidade refere-se a qualidade de determinadas a¢es que se mostram
aptas a produzir transformac6es perigosas no mundo externo, mas que com elas ndo
se confundem. Ha entre a periculosidade e o perigo, uma relagdo de causa e efeito,
de modo que todo perigo pressupfe a pratica de uma conduta dotada de
periculosidade, mas nem toda conduta com essas caracteristicas leva, sempre e
necessariamente, a um resultado de perigo. Nesse sentido, € comum dizer que, nos
delitos de perigo abstrato, prescinde-se do resultado de perigo, mas ndo da

periculosidade da conduta”.1%

Desde logo, convém ressaltar a posicdo de Cezar Bittencourt em relacdo a essa
particular espécie de crime de perigo:

14BITTENCOURT, Cezar Roberto. 2013.
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“Para que se tipifique algum crime, em sentido material, é indispensavel que haja,
pelo menos, um perigo concreto, real e efetivo de dano um bem juridico penalmente
protegido. Somente se justifica a intervengdo estatal em termos de represséo penal se
houver efetivo e concreto ataque a um interesse socialmente relevante, que
represente, no minimo, perigo concreto ao bem juridico tutelado. Por essa razdo, sdo
inconstitucionais todos os chamados crimes de perigo abstrato, pois, no ambito do
Direito Penal de um Estado Democrética de Direito, somente se admite a existéncia
de infracdo penal quando ha efetivo, real e concreto perigo de lesdo a um bem
juridico determinado. Em outros termos, o legislador de abster-se de tipificar como
crime acles incapazes de lesar ou, no minimo, colocar em perigo concreto o bem
juridico protegido pela norma penal. Sem afetar o bem juridico, no minimo
colocando-o em risco efetivo, nio ha infragio” 2"

Portanto, pode-se entender os tipos de perigo abstrato como tipos delitivos que, embora

amplamente aceitos pela jurisprudéncia, representam clara violagdo aos supramencionados

principios da ofensividade,fragmentariedade — derivado do principio da dltima ratio -1, bem

como os principios da culpabilidade e proporcionalidade.

Outrossim, no ambito processual, os crimes de perigo abstrato revelam-se como

verdadeiro artificio legislativo que traz como funcdo precipua a aplicabilidade pratica em

detrimento da ampla defesa, resultando na imposicdo de desmedido obstaculoa esta,

invertendo o dnus da prova e desconsiderando o in dubio pro reo.%®

No entanto, convém ressaltar a posi¢do de Joffily a este respeito:

“O grande problema da presun¢io relativa do resultado perigoso [nos crimes de
perigo abstrato], ao nosso ver, ndo estd na violacdo do principio da presungdo e
inocéncia, tal como sustentado pela maioria da doutrina, mas sim no fato de que a
discussdo sobre a ocorréncia, ou ndo, de um resultado de perigo concreto s6 faz
sentido naquelas hipdteses em que tipo penal exige o efetivo ingresso de algum bem
juridico no raio de acdo do autor. Uma vez que se reconhega que é exatamente a
auséncia dessa circunstancia o que caracteriza os tipos de perigo abstrato, entdo, o
recurso a inversdo do 6nus da prova parece perder toda e qualquer serventia”.*1

O verdadeiro problema, portanto, se dd em um ambito anterior ao processual, qual

seja, no momento da tipificacdo e legitimacdo desse tipo de crime no ordenamento

juridico-penal sem a exigéncia de afericdo objetiva da perigosidade da conduta do

W/BITTENCOURT, Cezar Roberto. 2013.
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agente. Com efeito, a auséncia dessa imposicao deve-se a inexisténcia de um critério efetivo

de aplicacdo dessa exigéncia para a tipificacdo de crimes de perigo.

No curso do desenvolvimento de sua critica a doutrina tradicional do perigo
abstrato, Joffily observa que, ao mesmo tempo em que se deve buscar “conferir ao direito
penal uma interpretacdo o mais restritiva possivel em relagao ao exercicio do poder punitivo”,
repudiando-se “o argumento positivista normativo da validade das incriminag¢des pela simples
razdo delas formalmente existirem”, também se faz imperioso compreender que “boa parte,
sendo mesmo a maioria, dos fatos submetido a julgamento diariamente perante as cortes

brasileiras estdo tipificados na forma de crimes de perigo abstrato”.*!!

Por esse motivo, entendendo que uma posicdo como a de Bittencourt carece de
proficuidade diante da realidade do sistema penal atual Joffily propSe uma construcéo
dogmaética dos crimes de perigo abstrato que tenha por pressuposto um modelo dualista de
injusto penal “rigorosamente comprometido com o desvalor do resultado”, exigindo-se para
0s crimes de perigo abstrato a “possibilidade de se identificar no tipo legal desses delitos uma
transformacdo do mundo externo que importe na restricdo da esfera de existéncia livre e
autbnoma de um nimero indeterminavel de pessoas”.!'? Esses seriam os tipos de perigo

abstrato conciliaveis com o principio da lesividade.!** Nesse sentido, cite-se:

“IncriminacOes desse tipo [perigo abstrato] s6 serdo legitimas na medida em que a
conduta do agente importe numa transformacéo tal da realidade que qualquer pessoa
que dele venha a se aproximar fique imediatamente exposta aos efeitos perigosos e
sua conduta, independentemente da realizacdo de qualquer outro ato, seja do prdprio
agente, seja de terceiros. Por isso, fatos que, por si s6, ndo sejam capazes de afetar
bens juridicos (delitos de acumulacdo) ou fatos que ainda dependem da prética de
alguma conduta posterior para a transformacdo perigosa da realidade circundante
(delitos de atentado) ndo preenchem os requisitos materiais minimos de um injusto
constitucionalmente fundado. Nesses casos, ainda ndo tendo sido criado o
redemoinho que exterioriza a situacdo de perigo difuso para um ndmero
indeterminado de pessoas, impossivel falar-se em incriminacédo legitima™.1%4

E certo dizer que diversos autores tém proposto modelos inovadores de legitimacio dos
tipos do perigo abstrato a fim de afastar as doutrinas tradicionais, que presumem a

perigosidade de determinadas condutas em razdo da mera desobediéncia a norma.Todavia,
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inexiste, na doutrina atual, qualquer modelo explicativo de perigo abstrato que tenha
logrado ampla aquiescéncia dos aplicadores do direito.Em verdade, isso muito se deve
ao fato de que os proprios autores ndo estdo dispostos a dar um tratamento unitario aos
crimes de perigo abstrato, preferindo-se interpreta-los de forma variavel, de acordo com
a redacdo conferida pelo legislador a cada tipo penal. Da mesma maneira, fazem-no os
tribunais brasileiros, conforme observa Nilo Batista, referindo-se especialmente ao

contexto dos julgamentos relacionados a producdo, trafico e uso de entorpecentes:

“Todo o desprestigio tedrico dos crimes de perigo abstrato, as vezes proclamado
pelos tribunais - versando matéria distinta - ndo abalou, contudo, a aplicacdo
massiva e indiscriminada da lei”.'*

O que Nilo Batista definiu como politica criminal com derramamento de sangue -
isto é, a politica brasileira de repressao as drogas,marcada por discursos e estratégias
préprios de situacGes de guerra -, permite a diluicdo das fronteiras entre seguranca
publica e direito penal, permitindo-se a instrumentalizacdo deste aos mais rompantes
interesses punitivos daquela. Tal diluicdo é o fruto da atuacdo histérica, em toda a
América Latina, do “discurso de emergéncia constantemente revigorado pelas agéncias
repressivas como instrumento de legitimacdo das politicas criminais de guerra as

drogas, encontrando no crime organizado o inimigo visivel a ser combatido” 118

A0 passo que o direito e processo penal devem representar barreiras de contencéo
das violéncias constantemente emanadas dos instrumentos da politica repressiva,
também atuam na legitimacdo dessas violéncias, permitindo o extravasamento dos atos
de poder. Neste sentido operamos tipos delitivos de perigo abstrato, o que é
inquestiondvel no que se refere aos crimes relacionados ao tréfico de drogas.

Axiomatico exemplo dessa faceta do modelo atual de perigo abstrato é a
criminalizacdo do mero porte de drogas. Enquanto alguns poucos acérddos sustentam
que tal criminalizacdo representa uma violacdo, sob o ponto de vista material-
constitucional, do principio da privacidade e da intimidade, por se considerar que “ter

em sua posse drogas qualificadas de ilicitas para seu consumo pessoal, ou consumi-las

15 BATISTA, Nilo. Revista dos Tribunais, v. 5, n. 20, p. 129-146, out./dez., 1997.
116 CARVALHO, Salo de. 2016.
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em circunstancias que ndo tragam um perigo concreto, direto e imediato para outras pessoas,
sdo condutas privadas, que estdo situadas na esfera individual”!’, a jurisprudéncia majoritaria
recusa esse argumento com base, justamente, na alegacdo de que se trata de um delito de

perigo abstrato a satde publica.!*®

A concepcdo da figura de um inimigo criada ao redor dos delitos de trafico de drogas
justifica ndo s6 a aplicacdo de uma politica de seguranca publica com marcas de
beligerancia,mas,em ultima analise,de um direito penal de emergéncia, que atua no “vacuo
entre o garantismo e o inquisitorialismo™!!®, e que justifica e (re)legitima a excepcionalidade
da violéncia institucional, impulsionando, com isso, a “maximizagdo incontrolavel e a
generalizagdo desmesurada da repressdo”.'?° Some-se a isso a “naturalizagdo do fendmeno da
emergéncia como regulador da normalidade, 0 apego ao autoritarismo e a vontade de
punitividade, tanto pelos operadores das agéncias penais quanto pelo seu publico espectador

(senso comum tedrico, everydaytheory)” 12

Por todo o exposto, embora se reconheca a periculosidade dos complexas sistemas de
crime organizado destinados a producdo e trafico de drogas iliticas, ndo é exagero atestar que,
para os delitos de trafico de drogas e seu entorno, vige no ordenamento juridico-penal
brasileiro um verdadeiro direito penal do inimigo, ao qual o perigo abstrato server de
instrumento mantenedor - legitimante de uma politica de repressdo genocida -'?2, permitindo-
se assim que se persiga determinado crime, muito frequentemente, ndo a partir do seu
potencial lesivo (para o bem juridico), mas a partir de preceitos morais, éticos e religiosos,
configurando-sesistematica e permanente afronta aos principios basilares de direito penal, que

apenasencontra parelha nos estados de excecgao.

Portanto, se por um lado parece precipitado afirmar de maneira generalizante a
inconstitucionalidade absoluta dos delitos de perigo abstrato,por outro, clama-se pela urgente
necessidade do comprometimento, por parte dos aplicadores de direito penal, em

proporemmodelos explicativos de perigo abstrato capaz de inspirar a seguranga juridica em

117 KARAM, Maria Lucia. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 12, n. 47, S&o Paulo, 2004.
118 RODRIGUES, Luciana Boiteux de Figueiredo. 2006.
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nosso ordenamento juridico no que tange a essa espécie de delito. O modelo proposto
por Tiago Joffily tem especial valor para este trabalho, na medida em que sugere
critérios unificantes de valoracdo da periculosidade de uma conduta, reconhecendo a
utilidade dessa modalidade de crime de perigo, ao passo que afasta a presuncao juris
tantumde perigosidade da conduta de que se imbui a legislacdo e a jurisprudéncia atual.
Veja-se, por exemplo, a explicagédo trazida pelo autor ao analisar a periculosidade da

prépria conduta de trafico de drogas:

47

“E verdade que, em relacdo a algumas figuras tipicas, a avaliagio acerca da perda,
ou nao, do poder de controle do agente sobre os efeitos de sua conduta dependeréa de
uma analise mais aprofundada de todas as circunstancias do caso concreto.Para a
ocorréncia do delito de trafico de drogas, por exemplo, nem sempre se exige que 0
autor do delito ja tenha praticado atos de venda ou que esteja expondo a(s)
substancia(s) entorpecente(s) para a compra imediata de qualquer pessoa que se
mostre interessada. Nada obstante, em fungéo do conjunto de elementos objetivos e
subjetivos presentes em cada caso concreto, sera possivel avaliar se e em que
medida a conduta do agente contribui para a transformacdo do mundo externo,
criando uma situacdo de perigo de tal forma descontrolada que qualquer pessoa pode
acabar sendo por ela atingida, acaso venha a ingressar em seu raio de a¢do. Assim, a
conduta de ter drogas em deposito, por exemplo, pode, ou ndo, representar um
resultado de perigo abstrato na forma por nds concebida, tudo depende da
quantidade e qualidade das drogas em questdo, das condicGes e do local em que o
sujeito opera, dos instrumentos e da matéria prima por ele utilizados no fabrico e
endolacdo, da quantidade de dinheiro movimentada, dos aparatos tecnoldgicos de
comunicagdo e armamentos utilizados para a comercializacdo, etc. Se, diante das
circunstancias do caso concreto, se puder concluir que a conduta do acusado
contribuia para a existéncia da situacdo do perigo difuso consistente no
funcionamento do complexo e intrincado sistema de producdo e distribuicdo de
drogas ilicitas, entdo, pode-se dizer que a incriminacdo € valida por satisfazer o
principio da lesividade. Se, ao contrario, as circunstancias concretas do caso ndo
permitirem antever de que forma aquela conduta ja importa numa transformacéo da
realidade externa capaz de colocar em perigo concreto toda e qualquer pessoa que
venha a se aproximar de seu raio de interferéncia, entdo a conduta devera ser
reputada materialmente atipica, por ndo afetar, nem mesmo de forma indireta, o bem
juridico vinculado a norma”.*?

Por fim, destaca-se, com o auxilio de Cezar Bittencourt que “em Direito, convém

que se repita, nada é estanque, inalteravel e definitivo”!?4. Nesse sentido, ao tratar do
principio da ofensividade, atesta Bittencourt que “quando, por exemplo, 0 legislador, no
exercicio de sua funcdo legislativa, criminalizar condutas ignorando a necessidade de
possuirem conteudo lesivo, como exige o principio em exame, essa omissdo deve,

necessariamente, se suprida pelo juizo ou intérprete”.!?® Com isso, evidencia que a

13JOFFILY, Tiago. 2012.
24BITTENCOURT, Cezar Roberto. 2013.
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atividade legiferante “ndo ¢ absoluta e ndo esgota em definitivo o direito de estabelecer o

limite do ius puniendi estatal”.1%®

Uma vez que a atividade parlamente pode “apresentar-se de forma incompleta ou
imperfeita ou, por alguma raz&o, mostrar-se insatisfatdria, vaga, exageradamente extensa ou
inadequada no Ambito de um Estado Democratico de Direito!?’, cabe ao juizo, o poder-dever
de “corrigir eventual imperfeicdo da norma legislativa para adequa-la aos principios

norteadores dessa modalidade de Estado de Direito”.128

Nessa toada, a breve exposicdo do perigo abstrato trazida no escopo deste capitulo
permitira que se analise criticamente, no capitulo que se segue, a construcdo historica da
jurisprudéncia brasileira, em especial dos tribunais superiores, em relacdo a uma determinada
conduta historicamente associada ao trafico de drogas, nomeadamente a conduta de
importacdo de sementes de maconha. 1sso porque a questdo do perigo abstrato é elementar na
construcdo das teses firmadas ao longo de muitos anos, assim como é fundamental para as
atuais mudancas que sobrepujam esses entendimentos historicamente consolidados,ensejando-
se a possibilidade de conjecturacdo das tendéncias futuras, bem como a proposi¢do de uma
tese quanto a tipicidade dessa conduta em especifico.
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3. ATIPICIDADE DA IMPORTACAO DE SEMENTES DE CANNABIS

Na nomenclatura técnica, o que se estuda e se debate no ambito da doutrina e da
jurisprudéncia com sementes de maconha, ou sementes de Cannabis, sdo denominados de

frutos aquénios, constituem sementes mesmo ou € outra coisa? Ver revista da pericia.

Assim como se afirmou no primeiro capitulo que seria impossivel a apontar a
origem da criminalizacdo das drogas, também se reputa impossivel apontar a origem da
criminalizacdo das sementes de Cannabis na legislacdo brasileira. No entanto, pode-se
dizer que com seguranca gue se trata de um processo de criminalizacdo que se construiu

como resultado da jurisprudéncia na medida em que a conduta adquiriu relevancia.

Segundo dados da Policia Federal, esta registrou, em 2013, a apreensao de mais
de 220 toneladas de maconha, ultrapassando os numeros de 174 toneladas em 2011 e
111 toneladas em 2012. Além disso, registrou-se, também em 2013, a erradicacdo de
cerca de 800.000 “pés” de maconha nos interiores dos estados da Bahia e de
Pernambuco, representando aproximadamente 250 toneladas de drogas prontas para o

consumo.1?®

Tais esforcos empenhados por parte das forcas de seguranca publica no combate
ao tréfico podem ter contribuido para a ascencido de “uma nova forma de trafico
internacional de drogas” no Brasil: a importacdo de sementes de Cannabis em pequena
quantidade pela via postal, normalmente para cultivo em ambientes indoor dentro de
centros urbanos. Os registros da Policia Federal revelam o crescimento exponencial
dessa pratica ao longo dos ultimos anos porquanto o numero de lados produzidos para
apreensdes dessa natureza saltou de 34 em 2010, para 137 em 2011, 194 em 2012, 1157

em 2013 e 2.192 em 2014. O que representa um crescimento de 6.347% em 4 anos. **

129MARIOTTI. Kristiane de Cassia, et. al. Seized Cannabis seedscultivated in greenhouse: a
chemicalstudybygaschromatography-massspectometryandchemometricanalysis. Science and justice, n2 56,
2016.

130N ARIOTTI. Kristiane de Cassia, et. al. Seized Cannabis seedscultivated in greenhouse: a
chemicalstudybygaschromatography-massspectometryandchemometricanalysis. Science and justice, n2 56,
2016.
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Estes nimeros, ressalte-se, sdo frutos de uma afericdo limitada pela eficiéncia das
operacdes policiais e seus registros, portanto podem n&o refletir a real dimensdo do
fendmeno do crescimento exponencial da pratica referida. No entanto, representam
lastro cientifico satisfatorio para atestar relevancia do referido fenébmeno, uma vez que
demonstra a sua expressiva incidéncia na realidade do sistema penal.

No bojo deste estudo, analisar-se-4 o impacto da importacdo de sementes de

Cannabis sativa L. na jurisprudéncia, com foco na atuacao cortes superiores.

3.1 — A criminalizacéo da conduta por meio da tipificacdo aberta

O estudo empreendido nos capitulos 1 e 2 compde a base tedrica fundamental para a
compreensdo do processo de criminalizagcdo da importacdo de sementes de Cannabis Sativa L.

pela via postal.

Em verdade, trata-se de um processo de criminalizacdo ainda em construcdo e que,
portanto, sofre a influéncia de fatores externos que existem na atualidade, como por exemplo,
as novas politicas de drogas algadas a nivel global. Destaca-se, entre elas, as politicas de
legalizacdo de algumas drogas adotadas por diversos paises no cenario global nos Gltimos
anos (Estados Unidos, Uruguai e Canada sdo exemplos claros). Portanto, ndo se descarta a
possibilidade de se vislumbrar uma guinada da jurisprudéncia em direcdo a um processo de
descriminalizacdo, a partir das observagdes que se fara a seguir.

Como ja afirmado, ndo se sabe a origem da criminalizacdo da importacdo, porte, venda,
ou uso das sementes de Cannabis. Sabe-se, por outro lado que a utilizagdo de tipos penais
vagos, de grande extensdo semantica, sempre constituiu uma estratégia para a ampliacdo do

escopo de atuacdo do direito penal.

O emprego do conceito da palavra entorpecente, iniciado no Decreto 4.294 de 1921,
multiplicacdo do verbos e opcdo pela norma penal em branco, inauguradas no decreto n°
20.930 de 1932, e a cruzada moral — e bélica — empreendida durante a Ditadura Militar no
combate as drogas, seguindo-se o amplo movimento de descodificacdo empreendia entre 1967
e a Lei de Drogas de 2006. Em todas as oportunidades de renovacdo da legislacdo

criminalizante, no que diz respeito a matéria das drogas, inauguraram-se novos mecanismos



de expansdo do aparato punitivo, razéo pela qual a Lei de Drogas que se apresenta hoje
vigente representa uma amalgama das estratégias implementadas pelas legislacfes passadas.

Desse modo, ndo seria exagero considerar que, sob a vigéncia das legislacbes
anteriores, as sementes de cannabis recebessem tratamento penal similar ao conferido
para a prépria cannabis em seu estado pronto para consumo. Isso porque restava clara a

intencdo expansionista dos tipos penais de trafico.

No entanto, o fendmeno da importagdo de sementes apenas recentemente se
tornou relevante para a jurisprudéncia e para a doutrina. Isso por que o avanco das
tecnologias de comércio digital, juntamente com a prépria popularizacdo da cannabis no
espaco digital, propiciam a sua expansdo a niveis significativos de incidéncia no sistema

penal.

Por esse motivo, somente se pode concluir que a criminalizacdo da importacao
das sementes de cannabis € resultado direto de uma amalgama de artificios para a

maximizacéo do escopo de incidéncia das leis penais de drogas.
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Sobre a incidéncia da Lei de Drogas nesse fendmeno, veja-se:

“Apesar de a Lei 11.343/2006 ter vindo ao mundo como uma positiva novidade,
uma vez que a posse para uso pessoal ndo mais seria punida com prisdo, a repressdo
ao trafico de drogas foi incrementada, aumentando penas e restringindo direitos.(2)
Foi necessario que a jurisprudéncia do STF se manifestasse no sentido de garantir
direitos, para dizer que o trafico de drogas ndo é incompativel com a liberdade
provisoria (HC 104.339, Pleno, rel. Min. Gilmar Mendes), com o regime inicial
aberto de cumprimento de penas (HC 111.840, Pleno, rel. Min. Dias Toffoli), e
mesmo com a substituicdo da pena privativa de liberdade por penas restritivas de
direitos (HC 97.256, rel. Min. Ayres Britto, que redundou na Resolugdo 5/2012, do
Senado Federal). E, mais recentemente, para afastar as regras previstas para crimes
hediondos e equiparados quando se trata do chamado “trafico privilegiado” (HC
118.533, Pleno, rel. Min. Carmen LuUcia).

Na disfuncional mecénica de aplicagdo da Lei de Drogas, admite-se a presungdo de
trafico violadora da regra do 6nus da prova, como se depreende da Sumula 528 do
STJ: “Compete ao juiz federal do local da apreenséo da droga remetida do exterior
pela via postal processar e julgar o crime de trafico internacional”. De acordo com o
raciocinio sustentado pela Segunda Camara de Publicacdo do Instituto Brasileiro de
Ciéncias Criminais Coordenagdo e Revisdo do Ministério Publico Federal e
cristalizado na Sumula 528 do STJ, quem importa droga ilegal pratica trafico
internacional de drogas (art. 33, caput ou, dependendo do entendimento, § 1.%, inc. I,
nos dois casos combinados com o art. 40, inc. I). 1sso porque o mero ato de importar
drogas aperfeicoaria o crime referido, sendo desnecesséria a prova da destinacdo
mercantil ou animo de lucro. Com base nesse entendimento, individuos que
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importaram pequenas quantidades de sementes de maconha para iniciar autocultivo
com vistas a subsidiar o consumo pessoal estdo sendo denunciados como traficantes
internacionais.

Trata-se, a toda evidéncia, de interpretacdo desconforme a Constituicdo, uma vez
que ao presumir a traficancia, viola-se a presuncdo de ndo culpabilidade (art. 5.°,
LVII, da CF), por meio da qual ndo se pode tolerar que finalidade diversa do
consumo pessoal seja legalmente presumida”.*®

O texto do artigo 33 tipifica as condutas de:

Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender,
expor a venda, oferecer, ter em dep0sito, 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.

§ 1° Nas mesmas penas incorre quem:

| - importa, exporta, remete, produz, fabrica, adquire, vende, expbe a venda, oferece,
fornece, tem em depdsito, transporta, traz consigo ou guarda, ainda que
gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacdo legal ou
regulamentar, matéria-prima, insumo ou produto quimico destinado a preparacdo de
drogas;

Il - semeia, cultiva ou faz a colheita, sem autorizagdo ou em desacordo com
determinacgdo legal ou regulamentar, de plantas que se constituam em matéria-prima
para a preparacao de drogas;

Embora ausente qualquer mencdo expressa sobre sementes, o leitor pode ser levado a
entender que o escopo de protecdo peretendido pela normal incluiria, presumidamente, a
tutela penal integral e absoluta sobre a planta Cannabis Sativa, mesmo que esta se encontre
em seu estado de semente (que na verdade sdo frutos aquénios). O préprio uso do verbo
“semear”, também presente no art. 28, denota uma intengdo de atuacdo sobre o ato da

semeadura e, portanto, sobre as préprias sementes. Assim o fez a jurisprudéncia.

Em um primeiro momento, os tribunais trataram de conferir as sementes de Cannabis o
tratamento conferido as matérias primas e, por vezes, 0 mesmo tratamento conferido as

proprias drogas prontas para o consumo. Vejam-se exemplos nos exertos:

“CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. REMESSA DE
ENTORPECENTE DO EXTERIOR POR VIA POSTAL. CONSUMACAO DO
DELITO QUANDO DA ENTRADA DA DROGA NO TERRITORIO
BRASILEIRO. COMPETENCIA DO JUiZO DO LOCAL EM QUE OCORREU A
APREENSAO DA DROGA. PRECEDENTES. 1. A conduta prevista no art. 33
caput, da Lei n. 11.343/2006 constitui delito formal, multinuclear, que, para cuja

BBIMARONNA, Cristiano Avila. Os Danos Constitucionais causados pela praxis do direito penal das drogas.
Boletim IBCCRIM. N° 284, 2016.



53

consumacdo basta a execucdo de qualquer das condutas previstas no dispositivo
legal. 2. Para a consumac&o do crime previsto no referido dispositivo legal, basta a
execucdo de qualquer das condutas previstas no artigo 33 da citada lei, quais sejam:
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”.**?

“PENAL. HABEAS CORPUS. TRAFICO DE ENTORPECENTES. APREENSAO
DE SEMENTES DE CANNABIS SATIVA. ALEGACAO DE ATIPICIDADE DA
CONDUTA. ORDEM DENEGADA. 1. Incorre no trafico de entorpecentes quem
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 preparacdo de substancia entorpecente ou que
determine dependéncia fisica ou psiquica (art. 12, 8 1° I, da Lei 6.368/76). 2. No
caso, o fato narrado na denlncia, ou seja, a apreensao, na residéncia do paciente, de
170 sementes de cannabis sativa, amolda-se perfeitamente ao tipo penal "ter em
depdsito” e "guardar" matéria-prima destinada a preparagdo de substancia
entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou psiquica (art. 12, § 1°, I, da Lei
6.368/76), ndo podendo se falar em atipicidade da conduta. 3. Ordem denegada.”%3

Rapidamente, consolidou-se no ambito do Superior Tribunal de Justica o
entendimento de que as sementes de Cannabis, constituem, de fato, matéria prima

destinada a producdo de droga:

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 substancia tetrahidrocannabinol (THC), destina-se
a producdo da planta, e esta a substancia entorpecente, sendo, pois, matéria prima
para a producdo de droga, cuja importacdo clandestina amolda-se ao tipo penal
insculpido no artigo 33, 8 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 a preparacdo de droga
para consumo pessoal, forgoso reconhecer a atipicidade do fato. 3. Recurso
provido.3

3.2 - O movimento de descriminalizacdo da conduta na jurisprudéncia tribunais superiores

Essa interpretacdo que atesta que as sementes de Cannabis Sativa L.
constituem, presumidamente, matéria prima para a producdo da droga em seu modo
consumivel se consolidou no @mbito do STJ. Todavia ndo é uma interpretacdo
absoluta na jurisprudéncia, haja vista que, em diversas oportunidades, tribunais da

Justica Federal optaram por classificar a conduta de importacdo de sementes de

132.3TJ - CONFLITO DE COMPETENCIA N° 132.897/2014 / PR. Min. Relator: Rogerio Schietti Cruz
1333TF. HABEAS CORPUS N° 100.437 / SP. Min Relator: Arnaldo Esteves Lima
134Resp. N° 1.675.709 / SP Min Relatora: MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA
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cannabis pela via postal como “contrabando”, o que significa assumir que as sementes de
cannabis ndo possuem natureza de matéria prima, portanto, estariam excluidas do arcabouco
de atuacdo da Lei 11.343, que ndo prevé expressamente a tipificacdo da importacdo de

sementes, mas de matéria-prima.

Esse entendimento é observavel em diversos acérddos da Justica Federal sobre o tema,
e encontra fundamento no documento proferido pelas Nag¢bes Unidas, em que atestava-se em
definitivo, que as sementes de cannabis ndo possuiam THC suficiente para serem qualificadas
como drogas.'® A partir dessa informacéo oficial do documento das nagGes unidas, a cadeia
de implicacdes ldgicas e juridicas que levam a desclassificacdo para o contrabando esta

brilhantemente ilustrada no julgado:

RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. RE.]EI(;AO DA DENUNCIA.
IMPORTA(;AO DE SEMENTES DE CANNABIS SATIVA. LEI N° 11.343/06,
ARTIGO 33, § 1° INCISOS | E Il. NAO CONFIGURACAO.
RECLASSIFICA(;AO. CRIME DE CONTRABANDO. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. APLICACAO.

I - A importacdo de semente de maconha ndo configura o delito do artigo 33, § 1°, I,
da Lei n° 11.343/06 que se refere & matéria-prima destinada a preparagdo de
substancia entorpecente.

Il - As sementes de maconha ndo podem ser consideradas matérias-primas, pois ndo
possuem “condicbes e qualidades quimicas necessarias para, mediante
transformacdo, adicdo etc., resultarem em entorpecentes ou drogas analogas".

Il - A matéria-prima, destinada a preparagdo, é aquela industrializada, que, de uma
forma ou de outra, pode ser transformada ou adicionada a outra substancia, com
capacidade de gerar substancia entorpecente ou que cause dependéncia ou, ainda,
seja um elemento que, por suas caracteristicas, faga parte do processo produtivo das
drogas.

IV - De outra parte, ndo se extrai maconha da semente, mas da planta germinada da
semente, se esta sofrer transformagdo por obra da natureza e produzir o folhas
necessarias para a droga. A partir exclusivamente da semente ou adicionando
qualquer outro elemento, ndo se obtém, por si s4, a maconha. A semente é a
maconha em poténcia, mas, antes disso, precisa ser adequadamente cultivada a fim
de florescer.

V - A semente é pressuposto 1dgico e antecedente para a configuracéo do tipo penal
descrito no artigo 33, § 1°, Il, da Lei n° 11.343/06, em que o legislador tipificou
como sendo crime a conduta de semear, cultivar ou colher plantas destinadas a
preparacdo da droga.

VI - No caso dos autos, ndo foram iniciados os atos executorios consistentes em
semear, cultivar ou colher plantas destinadas a preparacdo de droga. Apenas se
supde que seriam plantadas para ulterior consumo ou revenda do produto do cultivo
no mercado interno.

VII - A conduta ndo se subsome ao artigo 33, § 1°, inciso I, da Lei n.° 11.343/06,
porquanto a semente de maconha ndo constitui matéria-prima, objeto material do
referido tipo penal.

VIII - A conduta poderia ser enquadrada no artigo 33, § 1°, inciso Il, da Lei n°
11.343/06 se o investigado ao menos houvesse semeado, cultivado ou feito a

135 UNODC - United Nations Office onDrugsand Crime. Recommendedmethods for de
identificationandanalysisof cannabis and cannabis products, 2019.
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colheita de planta destinada a preparacdo do entorpecente ou de substancia que
determine dependéncia, o que também néo ocorreu, no caso dos autos.

IX - A importacdo de sementes ndo inscritas no Registro Nacional de Cultivares,
como no caso em tela, configura, em tese, o crime de contrabando, que tipifica a
importacdo e a exportacdo de mercadorias proibidas.

X - O principio da insignificancia é inaplicavel ao crime de contrabando. No
entanto, deve-se verificar as peculiaridades do caso concreto para se afastar de plano
a incidéncia do referido principio, sob pena de se punir condutas que, ndo obstante
formalmente tipicas, ndo causam leséo ao bem juridico protegido pela norma penal.
X1 -In casu, considerando que a conduta consistiu na importacdo de 35 (trinta e
cinco) sementes de maconha, encontram-se presentes 0s parametros considerados
pelos Tribunais Superiores para o reconhecimento da insignificancia: a) minima
ofensividade da conduta; b) auséncia de periculosidade do agente; ¢) reduzido grau
de reprovabilidade do comportamento e d) inexpressividade da lesdo juridica.

XI1I - Recurso em sentido estrito a que se nega provimento. 1%

Esta tese aplica os conhecimentos cientificos oficiliaziadosnos tratados
internacionais, e hoje reconhecidos pelo Supremo Tribunal Federal. Reconhece-se que,
por um lado, ndo ha necessidade de que as matérias-primas ja tenham de per si 0s
efeitos farmacoldgicos dos toxicos a serem produzidos. Todavia, € imprescindivel,
para qualificarem-se como matérias-primas, que tenham as condices e qualidades
quimicas necessarias para, mediante transformacdo, adicdo etc., resultarem em

entorpecentes ou drogas analogas.

Esta tese aplica os conhecimentos cientificos oficializados nos tratados internacionais,
e hoje reconhecidos pelo Supremo Tribunal Federal. Reconhece-se, por um lado, que ndo ha
necessidade de que as matérias-primas ja tenham de per si os efeitos farmacolégicos dos
toxicos a serem produzidos. Todavia, é imprescindivel, para qualificarem-se como matérias-
primas, que tenham as condi¢des e qualidades quimicas necessarias para, mediante

transformacéo, adicdo etc., resultarem em entorpecentes ou drogas analogas.

Em verdade, uma das questdes mais controversas em relacdo as sementes de cannabis
¢ a sua qualificacdo, ou ndo, como matéria prima. A cadeia de argumentos logicos que
embasam a desclassificacdo para o contrabando emprega argumentos fortemente embasados
nos principios da taxatividade e legalidade. Ao considerar-se que o legislador tipificou a acdo
de semear, por exemplo, ele teria estabelecido a semeadura como marco temporal 4gico, a
partir do qual incidiria a tipicidade. Portanto, a importagdo de sementes constituiria ato
preparatorio da conduta tipica de semear, uma vez que nenhum outro artigo prevé a

importacdo de sementes, apenas de matéria-prima. Veja-se:

136Resp. N° 0014397-72.2013.4.03.6181/SP. Desembargador Relator: JOSE LUNARDELLI
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"HABEAS CORPUS. TRAFICO INTERNACIONAL DE DROGAS.
IMPORTACAO. SEMENTES DE MACONHA. MATERIA-PRIMA.
ATIPICIDADE DA CONDUTA. AGRAVO REGIMENTAL PREJUDICADO.
TRANCAMENTO DA ACAO PENAL. ORDEM CONCEDIDA.

1. No que tange a tipicidade ou ndo da importacdo de sementes de maconha como
crime de trafico de drogas, é necessario distinguir "preparacdo de drogas" da
"producdo de drogas".

2. A semente de maconha presta-se a producdo da maconha, mas ndo a preparacao
dela, pois a semente, em si, ndo apresenta o principio ativo tetrahidrocanabinol
(THC) em sua composicdo e ndo tem qualidades quimicas que, mediante adicéo,
mistura, preparacao ou transformacdo quimica, possam resultar em drogas ilicitas.

3. O verbo preparar tem o sentido de "aprontar (algo) para que possa ser utilizado";
"cuidar para que (algo) aconteca como planejado”; "compor (algo) a partir de
elementos ou ingredientes™; "criar um estado de coisas propicio a (que algo ocorra)",
entre outras acepgbes, conforme Minidicionario de Caldas Aulete. Ja o verbo
produzir significa "fazer nascer de si"; "fabricar"; "causar"; "provocar”, etc.
(ibidem).

4. Comparando esses verbos, verifica-se que: a) a semente de maconha néo pode ser
"composta" com outros elementos, substancias ou ingredientes para, a partir dela,
criar uma substancia entorpecente; e b) as condutas de "aprontar" a semente de
maconha, "cuidar" dela ou "criar um estado de coisas propicio” a que ela germine
importam a que a semente seja "semeada” ou "cultivada". Sé assim, ela "produzird"
a maconha, ao dela "fazer nascer" a planta que dara origem a droga.

5. A semente de maconha ndo poder& 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.

6. Para que se configure o crime de trafico de drogas previsto no art. 33 da Lei n.
11.343/06, é preciso que a substancia por si sé tenha potencialidade para a producéo
de efeitos entorpecentes e/ou psicotropicos e possa causar dependéncia fisica ou
psiquica, o que ndo ocorre com as sementes da planta Cannabis sativa Linneu.

7. A semente de maconha poderd ser considerada matéria-prima ou insumo
destinado a producdo da maconha. N&o hda, porém, qualquer referéncia a producéo
de drogas nesse inciso. Logo, ndo se pode equiparar a "preparacdo” a "producdo” em
face do principio da legalidade estrita que norteia a interpretacdo do Direito Penal.
Caso fosse a intencdo do legislador, haveria referéncia expressa a "produgdo” e ndo
apenas a "preparagdo” de drogas, no inciso em questdo.

8. Ja a luz do inciso Il do § 1° do art. 33 da Lei de Drogas, a importacdo (e a
consequente posse) da semente de maconha é meramente ato preparatério, portanto,
impunivel, das condutas ai previstas.

9. A semente de maconha, quando semeada ou cultivada, d& origem a planta que se
constitui em matéria-prima para a preparagdo da droga denominada "maconha". A
importacéo e posse da semente de maconha, até que, a0 menos, se inicie a execucgao
dessas condutas, ndo podera ser considerada fato tipico caracterizador do crime do
art. 33 da Lei n. 11.343/06, nos termos do art. 14, 11, do CP.

10. SO quando o agente inicia a semeadura ou o cultivo da planta de maconha,
utilizando-se da semente dessa planta que importou, parece configurar-se, em tese, o
crime equiparado ao trafico previsto no § 1°, 11, do art. 33 da Lei n. 11.343/06.

11. Importante ressaltar a distingdo que a lei faz em relagdo a matéria-prima que
sirva para a preparacdo de drogas e as plantas que se constituem em matéria-prima
para a preparacdo de drogas. Nesse passo, € de se observar que, no inciso | do § 1°
do art. 33, fala-se em "matéria-prima, insumo ou produto quimico destinado a
preparacdo de drogas", enquanto, no inciso Il, "plantas que se constituam em
matéria-prima para a preparagdo de drogas".

12. Razoavel interpretar a primeira referéncia a "matéria-prima", contida no inciso I,
como a que cuida da hipotese em que a matéria-prima ndo decorreu de plantas,
enquanto a segunda, contida no inciso Il, como a que decorreu de plantas. Essa
distingdo parece excluir a semente de maconha do &mbito de incidéncia do inciso | e
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inclui-la no do inciso Il, pois ela é que da origem a planta que se constitui em
matéria-prima para a preparagdo da substancia entorpecente conhecida como
"maconha”.

13. Assim, ndo se prepara a "maconha"” tendo por base a semente dela, mas sim a
partir da planta que dela se originou.

14. Registre-se que muitos 6rgdos do Ministério Publico Federal, ou seja, 0s
préprios procuradores da Republica que oficiam perante as varas federais criminais
de Sdo Paulo, tém sustentado a atipicidade da conduta de importar sementes de
maconha e tém requerido o arquivamento do inquérito policial ou da peca de
informacdo instaurado a respeito.

15. Ainda que equiparasse a preparacdo de drogas a sua producdo, a quantidade da
semente apreendida, ou seja, 28 (vinte e oito), denota que a intencdo do agente era
plantio para consumo pessoal e ndo para o trafico. Tal conduta, teoricamente
subsumivel no art. 28, § 1°, da Lei n. 11.343/06, na forma tentada (CP, art. 14, 1l),
apresenta-se impunivel, ja que o preceito secundario, isto é, as penas do art. 28 da
Lei n. 11.343/06, na prética, ndo comportam combinacdo com o art. 14, paragrafo
Unico, do Cédigo Penal.

16. Cumpre registrar que a importacdo de semente de maconha podera subsumir-se
no crime de contrabando, ou seja, no crime de importacdo de mercadoria proibida
(art. 334, caput, do Codigo Penal), ja que ndo se permite a importagdo de semente de
maconha sem prévia autorizagdo do érgdo competente, de modo que ndo houve, nem
haverd, liberagdo geral de tal conduta como fato penalmente atipico, a ponto de
incentivar pessoas desavisadas a acharem que a importacdo de semente de maconha
ndo € crime, portanto, livre. Muito pelo contrério. A importacdo de semente de
maconha sem autorizacdo ou em desacordo com determinacao legal ou regulamentar
é, sim, crime, ressalvando-se que no se trata de crime de tréafico de drogas, mas sim
de contrabando.

17. Eventual punicdo do agente pelo contrabando devera levar em conta duas ordens
de consideracBes. A primeira diz respeito & quantidade da semente de maconha
importada ilegalmente, e a segunda, as condi¢des pessoais do infrator.

18. Quanto a quantidade da semente, ha que se indagar do cabimento ou ndo do
principio da insignificancia ou da bagatela. Tal principio é um corolario do principio
da intervengdo minima que informa o Direito Penal contemporaneo (o qual deriva,
por sua vez, do principio constitucional da dignidade da pessoa humana), segundo o
qual so se justifica a intervencdo desse ramo do direito como Gltimo instrumento de
controle social ("ultimaratio"), devendo o Estado, sempre que ha instrumentos
menos gravosos para assegurar a paz social, prioritariamente recorrer a eles,
evitando-se o emprego da pena criminal, que atinge mais intensamente a liberdade
individual, que € um dos bens mais preciosos do ser humano. Dai falar-se em carater
subsidiario do Direito Penal, pelo que o Direito Penal deve atuar tdo-somente em
face de fatos que causem grave lesdo ou perigo de lesdo aos bens juridicos por ele
tutelados.

19. Nesse diapasdo, se infima a quantidade de semente importada, aplicavel, ao
menos em tese, o principio da insignificancia, ficando a critério do prudente arbitrio
do juiz em cada caso concreto, pois o fato, embora formalmente tipico, pode nao sé-
lo sob o ponto de vista da tipicidade material.

20. Quanto as condicBes pessoais do infrator, € necessario verificar se ele ja
importou as sementes de maconha, qual a finalidade por ele visada por essa conduta,
qual o seu meio de vida, se a intencdo dele é a de semeéa-las e planta-las, com vistas
a colheita da planta para consumo pessoal ou para o trafico, se ha indicio de
habitualidade etc., pois, dependendo da resposta a essas indagacdes, a solugdo
variarg, deixando ser aplicavel o principio da insignificncia, ainda que infima a
quantidade da semente ilegalmente importada.

21. Na situagdo dos autos, a conduta narrada na inicial acusatdria ndo se subsume ao
tipo descrito no artigo 33, paragrafo 1°, inciso I, da Lei n® 11.343/2006, haja vista
que a semente importada pelo paciente ndo constitui matéria-prima destinada a
preparacdo de drogas. [...]"137

I37TRF 22 regido. Primeira turma. HC 0025590-03.2013.4.03.0000, Rel. Des. Fed. Toru Yamamoto, 2013
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O julgado colacionado acima ilustra facetas importantes do debate jurisprudencial
acerca do tratamento penal das sementes de cannabis. Dele se depreende que, pelo menos
desde 2013, o debate ja havido sido explorado no ambito judiciario até um nivel significativo
de profundidade. Dessa andlise, é possivel considerar que o ambito da justica federal tem
exercido a funcdo e vanguarda do garantismo para as decisdes tomadas, posteriormente, pelas
cortes superiores no sentido da descriminalizacdo da conduta em analise. Note-se deste

acordao do ano 2000:

“HABEAS CORPUS". DECRETACAO DA PRISAO PREVENTIVA DO
PACIENTE, POR TRAFICO DE ENTORPECENTES, PORQUE APREENDIDAS
EM SEU PODER SEMENTES DE MACONHA. IMPETRACAO DE "HABEAS
CORPUS", VISANDO A SUA SOLTURA. SEMENTES DE MACONHA NAO
CONSTITUEM OBJETO MATERIAL DO CRIME DO ARTIGO 12 DA LT.
CONCESSAO DA ORDEM: DETERMINACAO DA SOLTURA DO PACIENTE.
UNANIME”.

Entre as teses apresentadas no &mbito dos tribunais federai, dar-se-a especial a atencéo
a algumas em particular. Primeiramente, estabeleceu-se que as sementes de cannabis nédo
constituem matéria prima, pois ndo satisfazem o conceito mais moderno e apurado de
matéria-prima, portanto, seriam atos preparatorios do tipo contido na norma do art. 33, 81°, II.
Poderiam, no entanto, ser destinadas a producdo da planta cannabis que, por sua vez, constitui
a matéria-prima, por exceléncia, da droga que consiste na prépria planta ap6s um processo de

preparo para 0 consumo (separacéo das partes aéreas — trimming — e secagem/evaporacéo).t

Essa tese é corroborada pelo fato trazido a luz pelo proprio julgado, qual seja a
informagdo de que orgdos do Ministério Publico Federal, “tém sustentado a atipicidade da
conduta de importar sementes de maconha e tém requerido o arquivamento do inquérito
policial ou da peg¢a de informagdo instaurado a respeito”. Também estudos recentes,
empreendidos em parceria com a Policia Federal, ttm demonstrado que as sementes de
cannabis sdo inaptas ao preparo da droga, pela insuficiéncia das substancias presentes em seu
perfil quimico. Ademais, reconheceu-se nesses estudos exatamente a propor¢do com que a

planta “adulta” pode ser transformada em droga efetivamente consumivel, de forma a denotar

BMARIOTT, Kristiane de Cassia. Et. Al. Seized cannabis seedscultivate in greenhouse: a chemical stud b
gazchromatography-massspectometryandchemometricanalysis. Science and Justice, n® 56, 2016.
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mais uma vez a possivel relacdo de matéria-prima e produto que se supGe existir entre a planta

em seu estado adulto e a planta pronta para consumo.!3°

Cabe ressaltar que ¢é inegavel que a criminalizagdo da importacdo de sementes de
cannabis extrapola a interpretacdo puramente gramatical da Lei 11.343/06. Isso &, pela
interpretacdo rigorosamente comprometida com a taxatividade estrita, a conduta resta inapta a
conformacdo ao tipo legal. Partindo-se desse pressuposto, resta quase irrefutavel a tal
desclassificacao.

No entanto, a tese da desclassificagdo para o contrabando, embora comumente
explorada pelo Ministério Publico Federal e por alguns tribunais federais, nunca foi acatada
pelas cortes superiores. O STJ, por exemplo, continuou a aplicar o seu entendimento de que as
sementes constituem, sim, matéria-prima, portanto a conduta continuou a receber, perante
essa corte, até o presente momento, o tratamento do art. 33, §1°, inciso I. E 0 que se
depreende dos seguintes acordaos:

“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 substancia tetrahidrocannabinol (THC), destina-se
a producdo da planta, e esta a substancia entorpecente, sendo, pois, matéria prima
para a producdo de droga, cuja importacdo clandestina amolda-se ao tipo penal
insculpido no artigo 33, 8 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 a preparacdo de droga
para consumo pessoal, forgoso reconhecer a atipicidade do fato. 3. Recurso

provido” 140

“AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. PENAL. IMPORTA(;AO
DE SEMENTES DE MACONHA. DELITO PREVISTO NO ART. 33, § 1°
INCISO 1, DA LEI N. 11.343/06. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
INAPLICABILIDADE. INSURGENCIA DESPROVIDA. 1. Esta Corte Superior de
Justica firmou entendimento no sentido de que "A importacdo clandestina de
sementes de cannabis sativa linneu (maconha) configura o tipo penal descrito no art.
33, § 1° 1, da Lei n. 11.343/2006" (EDcl no AgRg no REsp 1442224/SP, Rel.
Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, Sexta Turma, julgado em 13/09/2016, DJe
22/09/2016). 2. Nos termos da jurisprudéncia do STJ, ndo é cabivel a aplicacdo do
principio da insignificancia na hipotese de importagdo clandestina de produtos

139
140 STJ/Resp N° 1.687.058 — SP. Min. Relatora: Maria Thereza de Assis Moura, 2018.
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lesivos a salide publica, em especial a semente de maconha. 3. Agravo regimental
desprovido™.14

Embora se vislumbre nos julgados acima uma consoancia em relacdo a conformidade
da conduta de importacdo de sementes ao tipo do art. 33, 81°, I, existe uma clara divergéncia
no que diz respeito a aplicabilidade do principio da insignificancia. Essa incompatibilidade é
resultado de uma série de acordéos proferidos sobre a matéria no ambito do Superior Tribunal
de Justica. Firmou-se, entre a 5% e a 62 turma, uma divergéncia pontual no que diz respeito a

aplicabilidade do principio da insignificancia.

De um lado, a 5° turma firmou o posicionamento de que ndo se aplica o principio da
insignificancia, pois, segundo essa turma, a conduta ndo sé se subsume ao tipo penal do art.
33, 819, 1, por razéo de que este artigo confere protecdo irrestrita a um bem juridico coletivo,
qual seja a saude publica, utilizando-se, explicitamente do recurso ao perigo abstrato. Nesse
sentido:

“AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. TRAFICO DE DROGAS.
IMPORTA(;AO DE SEMENTES DE MACONHA. ART. 33, § 1°, INC. |, PARTE
FINAL, DA LEl 11.343/2006. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
INAPLICABILIDADE. TIPICIDADE DA CONDUTA. PRECEDENTES. I - A
orientacdo adotada pelo eg. Tribunal a quo diverge daquela assentada nesta Corte,
no sentido de que as sementes da planta cannabis sativa sdo consideradas matéria-
prima para efeito de configuracdo de quaisquer uma das ac¢Oes delituosas previstas
no art. 33, § 1° inciso I, da Lei 11.343/2006. Assim, a conduta ora em andlise -
importacdo de sementes de maconha - reveste-se, em principio, de tipicidade e ha a
justa causa para a agdo penal. Precedentes. 1l - Outrossim, "Prevalece na Quinta
Turma deste Superior Tribunal de Justica a diretriz no sentido de que néo se aplica o
principio da insignificancia aos delitos de trafico de drogas e de uso de substancia
entorpecente, por se tratar de crimes de perigo abstrato ou presumido, sendo
irrelevante para esse especifico fim a quantidade de sementes da droga apreendida.
Precedentes" (AgRg no REsp n. 1.733.645/SP, Quinta Turma, Rel. Min. Reynaldo
Soares da Fonseca, DJe de 15/06/2018). Agravo regimental desprovido.”#

Em contrapartida, a Sexta Turma da mesma corte superior tem firmado o
entendimento em sentido contrario, refutando a presuncdo de perigo trazida pela doutrina
tradicional do perigo abstrato. Embora seja plausivel que a Ratio Legis, ou intencédo
legislativa por trds da norma, totalmente compativel a presunc¢do da periculosidade de todas

as condutas relacionadas as drogas, a Sexta Turma do STJ, seguindo a tendéncia de

141 STJ/AgRg no Resp. N° 1.637.113 — SP. Min. Relator: Alexsander Luiz Formigoni De Souza,
142AgRg no RECURSO ESPECIAL N° 1.761.768 — SP. Min Relator: Felxi Fischer, 2018.
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descriminalizacdo, entende mister a aplicacdo de critérios objetivos de afericdo da

perigosidade da conduta, como se pode ver do seguinte acérdao:

“PENAL E PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO
EM RECURSO ESPECIAL. IMPORTACAO DE 15 SEMENTES DE CANNABIS
SATIVA LINEU (MACONHA). QUANTIDADE INEXPRESSIVA. FATO
ATIPICO. 1. Os frutos aguénios da maconha néo se encaixam no conceito de droga,
por ndo possuirem em sua composi¢do a substancia psicotropica e causadora de
dependéncia, o THC (tetraidrocanabinol), pelo menos ndo em teor relevante, mas
configuram matéria-prima para obtencéo do entorpecente, apds processo de plantio e
germinacdo. Desse modo, a importacdo de sementes de maconha adequa-se a
conduta prevista no inciso | do § 1° do art. 33 da Lei n. 11.343/2006. 2. Todavia, em
casos como o dos autos, em que a quantidade de grdos é infima, ndo vejo motivo
para considerar a pratica como revelante o bastante a imputar ao recorrente um
ilicito penal. Isso porque o pequeno nimero de frutos importados (15 unidades) nao
seria suficiente para extra¢do do principio ativo THC. Ademais, estudos cientificos
ja comprovaram que a probabilidade de que pequenas quantidades de sementes
originem plantas fémeas que contenham as flores das quais se extraia a substancia
entorpecente é remotissima, de modo que a conduta ora em analise dificilmente
redundaria em uma acdo tipica. 3. Outrossim, nem mesmo poder-se-ia conjecturar da
aplicacdo do artigo 28 da citada Lei ao caso, ja que o dispositivo ndo traz previsdo
de importacdo de pequena quantidade de sementes de maconha para cultivo de
plantas destinadas ao consumo pessoal. E, ainda que se forcasse o reconhecimento
da acdo em exame como etapa do crime de cultivo de planta para preparacédo de
pequena porcdo de entorpecente, nos termos do §1° do artigo, improvavel o éxito do
processo de colheita de plantas aptas & extracdo da droga. 4. Dessa forma, é mister a
absolvicao do recorrente, nos termos do art. 386, 111, do Cddigo de Processo Penal.
5. Agravo regimental desprovido. Concessdo de habeas corpus de oficio para trancar

a acdo penal por atipicidade da conduta”.'*®

Nota-se a prevaléncia do argumento de consideragdo da periculosidade no caso

concreto, posicdo atualmente, no &mbito do STJ pela 62 Turma.

Por um lado, ao se considerar que a conduta de importacdo sementes de maconha néo

se pode presumir tipificada pela leitura atenta da Lei 11.343/06, tem-se como uma possivel

conclusdo a sua desclassificacdo para o crime de contrabando, ja& que a importacdo de

sementes poderia, por exclusdo da Lei de Drogas, amoldar-se a esse tipo. Em resposta a este

argumento, o STJ se posiciona pela defesa do principio da especialidade, alegando-se a

almodac&o da conduta a Lei de Drogas.

“a importacdo clandestina de sementes de cannabis sativalineu amolda-se ao tipo
penal insculpido no artigo 33, § 1° da Lein. 11.343/2006, ndo havendo falar em
desclassificacdo para o delitode contrabando, dada a especialidade da norma em

143 STJ. AgRg no AgResp N° 1.076.132 — SP. Min relator: NEFI CORDEIRO, 2017.
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espeque quecriminaliza a importacdo de matéria prima para a preparacao
desubstancia entorpecente”.*4

Por outro lado, o posicionamento do contrabando continua a exercer alguma influéncia
sobre a jurisprudéncia. O Ministério Publico Federal continua a embasar esse posicionamento,

como se pode observar, por exemplo, do Parecer N2 795/2017:

“Primeiro, porque ndo ¢ a semente, mas plantas especificas produzidas a partir dela
— adultas e preferencialmente fémeas — é que constituem, estas sim, matéria-prima
para a preparacdo de droga (flores). Segundo, porque ndo faria sentido que a lei
criminalizasse a preparacdo da preparacdo ou o perigo do perigo, antecipando téo
extensamente a tutela penal da salde publica, e, pois, tipificasse a simples aquisicao
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 dispGe do
principio ativo, seja porque ndo ¢ passivel de utilizagdo para a efetiva preparacédo de
droga. Quarto, porque a lei s6 penaliza as condutas que imediatamente, e ndo apenas
mediatamente, estdo destinadas a producéo de droga.

]

Tampouco incide, no caso, o delito de porte de droga para consumo, quer porque 0s
verbos descritos no artigo 28 da Lei 11.343/06 se referem a droga como objeto
material, para fim de uso pessoal mas nao fazem referéncias as suas sementes, quer
porque, diversamente do art. 33, §1°, da Lei 11.343/06, o art. 28 sequer tipifica o ato
de adquirir, importar (etc.) matéria-prima ou insumo para a preparacao de droga,
mas apenas a conduta de semear, cultivar e colher planta destinada a preparagéo de
pequena quantidade de substancia entorpecente

]

Como demonstrado, ndo ha como tipificar a conduta de quem importa pequena
quantidade de sementes de maconha na Lei n°® 11.343/2006, quer no art. 33, 81°,
incisos | e I, quer no artigo 28, ante principio da legalidade estrita da norma penal
(art. 5°, inciso XXXIX, da CRFB). Afastada a norma especial, hd que se analisar se
a pequena quantidade de sementes estaria subsumida ao conceito de mercadoria
proibida previsto no artigo 334-A do Codigo Penal, que tipifica a conduta do
contrabando.

[-]

Basta ~uma  simples pesquisa na internet, disponibilizado  na
URL:http://extranet.agricultura.gov.br/php/snpc/cultivarweb/cultivares_registr
adas.php, para se verificar que a semente de cannabis sativa (“maconha’) nao consta
da lista do Registro Nacional de Cultivares (RNC) ndo, podendo, assim, ser
importada ao Brasil. Além disso, 0 artigo 41 da mesma Lei 10.711/2003, veda a
producdo, o beneficiamento, o armazenamento, a analise, 0 comércio, o transporte e
a utilizacdo de sementes e mudas em desacordo com a lei e sua regulamentagdo. O
referido regulamento foi aprovado pelo Decreto n°® 5.153, de 2004, que
expressamente estabeleceu, em seu art. 178, inciso V, a proibicdo da produgéo,
armazenamento, reembalagem, comércio € o transporte de sementes de espécies
nocivas proibidas.

1943T)J. REsp 1687058 — SP. Min Relator: NEFFI CORDEIRO, 2017
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L]

Em boa hora, a Autarquia editou a Resolugdo RDC n° 17, de 6 de maio de 2015,
com as alteracdes da Resolucdo RDC N° 66, de 18 de marco de 2016 habilitando,
excepcionalmente, pessoas portadoras de doenca graves, que sofrem de convulsdo, a
importarem produtos a base da substancia Canabidiol, também advinda da planta
cannabis sativa (“maconha”).

A importacéo foi condicionada aos seguintes critérios: i) 0 medicamento deve ser
industrializado (cinco opgdes no Anexo |); ii) requerido por pessoa fisica cadastrada
e autorizada; iii) para uso proprio; e: iv) prescrito por médico legalmente habilitado:

L]

Em contrapartida, a norma expressamente proibe a importagdo da cannabis sativa
(“maconha”) in natura, e suas partes, nas quais decerto se incluem as sementes, pois
estas sdo necessariamente retiradas da planta adulta:

[-]

Todas essas consideracBes legais indicam que a semente de maconha € mercadoria
de importacédo proibida, o que configura, em tese, o crime de contrabando. A relacéo
é de generalidade com os crimes da Lei de Drogas, sendo inaceitavel reduzir a
conduta de quem importa sementes a um ante factum impunivel.

A norma penal inserta no delito de contrabando tem por objetivo tutelar o interesse
da Administracdo Publica, e, como corolério, a saide publica resguardada pela Lei
n°® 11.343/2006.714°

Em verdade, O Conselho Institucional do Ministério Publico Federal, responsavel por
julgar os recursos interpostos das decisdes proferidas pelas Camaras de Coordenacdo e
Revisdo do MPF, adotou entendimento semelhante, em dois casos recentes, de que a
importacdo de sementes de cannabis pela via postal, em pequenas quantidades, ndo deve gerar
denuncia, ante a configuracdo da préatica do delito descrito no art. 334-A, do CP, e, neste, a

incidéncia do principio da insignificancia.!4®

No ambito do Supremo Tribunal Federal, os recentes julgamentos sobre a matéria
sofreram a influéncia determinante do julgamento do RE 635.659-RG, Rel. Min. Gilmar
Mendes, em que se discute a constitucionalidade do art. 28 da Lei n°® 11.343/2006, no ponto
em que se criminaliza o porte de pequenas quantidades de entorpecentes para uso pessoal.
Embora este julgamento, que se iniciou em 20.08.2015 esteja ainda inconcluso em razéo de
pedido de vistas, é certo que a iminéncia de conclusdo do julgamento, assim como 0s
argumentos dos votos ja proferidos, tém orientado a guinada da jurisprudéncia da Suprema
Corte para a direcdo da descriminalizagcdo da importacdo de sementes de Cannabis Sativa L.,

conduta central em analise neste trabalho.

145 parecer MPF N° 795/2017 — LCFF proferido no ambito do STJ. AResp N° 1077512/SP. Autoria
146
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Se, em 2017, o STF, em pelo menos duas oportunidades, declinou-se de julgar Habeas
Corpus sobre a matéria da importacdo dos frutos da Cannabis, alegando que o paciente ndo se
amoldava nas hipoteses,147148em 2018 o STF entendeu haver repercussdo ao recurso
extraordinario (RE-RG 635.659), de Relatoria do Ministro Gilmar Mendes, em que se discute
a constitucionalidade do art. 28 da Lei 11.343/2006, no ponto em que se criminaliza o porte
de pequenas quantidades de entorpecentes para uso pessoal. Portanto, passou a proferir
decisbes que se mostram de suma importancia ndo s6 para a sedimentacdo das questdes
juridicas entorno da tipicidade da importacdo de sementes, mas que podem repercutir no

julgamento da constitucionalidade do art. 28 da Lei de Drogas.

Dessa forma, é valido apontar que a experiéncia da jurisprudéncia das cortes
Superiores em relacdo as sementes de maconha constitui um verdadeiro laboratério da
descriminalizacdo, produzindo efeitos em potencial em questdes maiores a serem julgadas no
futuro. Evidentemente, a expectativa mais plausivel a médio prazo é de que produza efeitos

determinantes no julgamento iminente do RE-RG 635.659.

Em 2018, seguindo a tendéncia apontada acima, o STF proferiu trés decisbes em
Habeas Corpus nas quais se entendeu que a conduta do acusado poderia se amoldar ao tipo do
art. 28 da Lei 11.343/06. Nas trés oportunidades, a segunda turma decidiu, por maioria, pelo
trancamento da acdo pela auséncia da justa causa, verificada, por sua vez, a partir da auséncia

de tipicidade material da conduta,1491%0151

Curioso notar que no ambito do HC 142.987 / SP e doHC 144.161 / SP, o agente fora
denunciado pelo crime de contrabando (344 do CP), enquanto no AgR HC 143.557 / SP, o
agente fora denunciado pelo crime de Tréafico de Drogas. A curiosidade nessa observacao
reside no fato de que justa-causa foi observada pela referida Turma julgadora a partir da
auséncia da tipicidade material, ou seja, da auséncia da periculosidade real da conduta, tendo
em vista as particularidades do caso concreto. Reforgca-se, portanto, o entendimento

cristalizado no capitulo deste trabalho que tratou dos tipos delitivos perigo abstrato.

Na hipotese da imputacao da conduta do art. 33, §1°, I, qual seja a conduta e trafico de
drogas ou matéria prima para a producdo de droga, poder-se-a alegar a atipicidade formal

147 STF. Primeira Turma. AgR no HC 138099 /SP. Min. Relator: Luiz Fux

148 STF. Primeira Turma. AgR no HC 147459 / SP. Min Relator: Luiz Fux.

149 STF. Segunda Turma. HC 142.987 / SP. Min. Relator Gilmar Mendes, 2018.

150 STF. Segunda Turma. HC 144.161 / SP. Min. Relator Gilmar Mendes, 2018.

151 STF. Segunda Turma. AgR no HC 143.557 / SP. Min. Relator Dias Toffoli, 2018.


http://stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=138099&classe=HC-AgR&codigoClasse=0&origem=JUR&recurso=0&tipoJulgamento=M
http://stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=147459&classe=HC-AgR&codigoClasse=0&origem=JUR&recurso=0&tipoJulgamento=M
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pelos motivos j& expostos neste capitulo. Assim o fez o ministro Edson Facchin. No entanto,
reputa-se impossivel negar a tipicidade da conduta no nivel formal quando se est4 diante da
imputacdo do crime de contrabando, pelas razdes apoditicas trazidas a luz no parecer do MPF
anteriormente citado neste capitulo. Por essa razdo,a conclusdo a que se chega é a de que o
afastamento da justa causa s6 foi possivel por uma quebra com o entendimento
tradicionalmente firmado em relacdo a possibilidade de incidéncia do principio da
insignificancia as condutas de perigo presumido, principalmente aquelas que adentram a

questdo das drogas em geral.

Por se tratarem ambas as imputacdes — contrabando e trafico de drogas - de
tipificacbes em que o perigo é presumido, configurando hipéteses classicas de perigo abstrato,
sO é possivel admitir o afastamento da justa-causa, independentemente da imputacdo,
porquanto, em todos 0s casos trazidos, o STF tratou de exercer juizo objetivo sobre a
periculosidade da conduta do agente em cada caso concreto, mesmo se tratando de hipoteses

de tipos penais em que o0 perigo seria, a principio, presumido.

Seguindo-se a tendéncia da descriminalizacdo, em outros julgados desta Suprema
Corte, o Ministro Roberto Barroso ja havia deferido a liminar para suspender a tramitacdo da
acao penal, na origem, em raz&o da pequena quantidade de sementes de maconha importadas.
Notadamente, nos HCs 147.478/SP, 143.798/SP e 131.310/SE.*2

Assinale-se, finalmente, que o STF tem entendido, em sucessivas decisdes acerca de
casos analogos, que ndo se justifica a instauracdo de persecucdo criminal nos casos em que 0
litigio penal envolve importacdo, em reduzida quantidade, de sementes de maconha,
especialmente porque tais sementes ndo contém o principio ativo inerente a substancia

canabica.l®®

3.3 — Uma analise dogmatico-critica da tipicidade da conduta.

152 STF. Segunda Turma. HC 142.987 / SP, Min. Relator Gilmar Mendes, 2018.

153 530 exemplos: ARE 1.013.705/RS, Rel. Min. GILMAR MENDES — HC 131.310-MC/SE, Rel. Min.
ROBERTO BARROSO — HC 142.987/SP, Rel. Min. GILMAR MENDES — HC 143.798-MC/SP, Rel. Min.
ROBERTO BARROSO HC 143890 / SP, Rel. Min. ROBERTO BARROSO — HC 149.199/SP, Rel. Min.
RICARDO LEWANDOWSKI — HC 149.575/SP, Rel. Min. EDSON FACHIN — HC 153.568/SP, Rel. Min.
RICARDO LEWANDOWSKI — HC 163.730/SP, Rel. Min. CARMEN LUCIA - HC 143.890 / SP, Rel. Min Celso
de Mello.
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Por todo o conjunto exposto acima, resta evidente a existéncia de um movimento de
descriminalizacdo da conduta de importacdo de sementes de Cannabis. Tal movimento é

observavel, especialmente, no ambito da jurisprudéncia das cortes superiores.

Pode-se afirmar categoricamente que este movimento representa um laboratorio para o
iminente julgamento do RE 63.659 — RG, no bojo do qual a Suprema Corte e decidira, com
repercussao geral, sobre a constitucionalidade do art. 28 da Lei de Drogas, no ponto em que

criminaliza a posse e entorpecentes para uso proprio.

No ambito do STF, inclusive, a questdo da importacdo dos frutos da cannabis sO
passou a ter relevancia em razdo do préprio julgamento do RE 63.659 - RG, uma vez que a
pendéncia desta pauta — suspensa por pedido de vista — permitiu que o STF entendesse que a
conduta de importacdo de sementes — em pequena quantidade e para uso proprio - poderia se
amoldar ao tipo penal do art. 28 e, portanto, entendimentos juridicos formados
incidentalmente a partir de decisbes paradigmaticas em relacdo a importacdo de sementes
poderdo ser aproveitados no julgamento — este de repercussdo geral — acerca da

constitucionalidade do art. 28.

No ambito do Superior Tribunal e Justica esse movimento de descriminalizacdo é
observado, apesar da verdadeira didspora de entendimentos entre a 5% e a 62 turma. Para
aquela, prevalece a doutrina tradicional do perigo abstrato, posicdo que deve ser rechacada
como restou explicito no capitulo 2 deste trabalho. Para aquela, no entanto, reconhece-se a
incidéncia da insignificancia para os casos em que considera minima a quantidade de
sementes importadas, a ser observada em cada caso concreto em conjunto com o contexto
individual do agente. Desta sorte, leva-se em consideracdo a idoneidade da conduta para
representar qualquer perigo ao bem juridico tutelado penal norma penal, partindo-se de uma

analise do caso concreto individualizado.

Isso significa, em outros termos, a escorreita aplicacdo de critérios objetivos na

afericdo da periculosidade de uma conduta definida por lei como crime de perigo abstrato.

Resta saber, no entanto, onde a conduta de importacdo de sementes e cannabis se

encontra, definitivamente, tipificada.

Pela interpretacdo literal do texto da Lei 11.343/06, é possivel que se exclua
completamente a possibilidade da tipificacdo desta conduta especifica ora em analise,
porquanto os tipos do art. 31, §81° | e Il — mesmo somados a regulagdo complementar da
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ANVISA - ndo preveem expressamente a importagéo de sementes, tout court, indepentemente
da finalidade a que se destinariam as sementes.

Tal entendimento de que a Lei de Drogas ndo carrega em seu texto a criminalizagéo a
importacdo de sementes sé foi possivel em razdo de dois fatores determinantes: 1) o
crescimento da incidéncia dessa conduta na realidade dos tribunais brasileiros, devido ao
avanco das tecnologias de comércio digital e do acesso a informacdo de maneira geral,
perpetuados em compasso com 0s avancgos da internet; 2) a sedimentacdo do conceito de
matéria-prima que se consolidou por meio de estudos cientificos e passou a atingir a
jurisprudéncia brasileira em razéo da divulgacao pelos documentos internacionais das Nacoes
Unidas.

Anteriormente a isso, a vagueza semantica dos termos da Lei, em conjunto com a
abundancia proposital de verbos, possibilitou que o peso da tutela penal recaisse sobre 0s
frutos da cannabis sativa como se estes fossem a propria droga, pronta para consumo,
conforme se revelou no subcapitulo 3.1. Sem davidas, nos moldes da jurisprudéncia atual, tal
criminalizacdo seria considerada uma afronta exuberante aos principios da taxatividade e da

legalidade.

Ademais, a interpretacdo apenas gramatical, ou seja, do sentido literal da norma,
levara, quase irrefutavelmente, a aceitacdo da tese de que a conduta de importacdo de
sementes se amolda ao tipo penal previsto pelo artigo 344-A do cddigo penal, qual seja, o
crime de contrabando, como restou demonstrado pela exposicdo da sequéncia légica de

consequéncias juridicas trazidas no bojo do Parecer MPF N° 795/2017 — LCFF.

A tese que defende o contrabando tem importancia fundamental no processo de
descriminalizacdo ora estudado, haja vista firmar uma posi¢do no sentido de que qualquer
interpretacdo, no sentido da criminalizacdo, que extrapole o texto da Lei seria afrontosa ao

principio da legalidade, podendo constituir analogia in malam partem.

No entanto, ndo se pode incorrer na ingenuidade de considerar que a Lei de Drogas
ndo tivesse a intencdo de atuar sobre as drogas em todas as suas etapas de existéncia relevante
na sociedade, desde o inicio da cadeia produtiva até o consumidor final. Em verdade, ¢é de
sabedoria comum que, muitas vezes, o texto da Lei pune como trafico atos que deveriam ser
considerados como meramente preparatérios, por exemplo, a prépria previsdo do verbo

“semear” trazia pelo art. 32, §1°, II.
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Por um lado, pode-se interpretar a opcdo do legislador de empreender o verbo
“semear” como uma op¢do de estabelecer, com esse verbo, 0 marco inicial da atuagdo do
direito penal na cadeia de producdo da cannabis. Por outro lado, a partir de um ponto de vista
teleoldgico, pode-se argumentar que a Ratio Legis seria a da maximizacdo do raio de

incidéncia da lei sobre os complexos sistemas de producdo e trafico de drogas.

Nesta esteira, reputar-se-ia ingénuo imaginar que a nossa lei de drogas - dado o
panorama histérico tecido no capitulo 1 a respeito das politicas de drogas brasileiras - tenha
feito uma opcdo voluntéria de se abster do controle penal sobre as sementes de maconha,
sabendo-se que a Lei 11.343/2006 se revela, na verdade, como uma amalgama de estratégias
de criminalizacdo extensamente apontadas no bojo deste estudo critico, cuja finalidade
precipua € a maximizacdo do iuspeniendi estatal. Provavelmente, a Lei de drogas néo
criminalizou expressamente a conduta e importacdo dos frutos da cannabis simplesmente por
que tal conduta ndo representava, no momento da edicdo e san¢do da lei, um fenbmeno

socialmente relevante.

Dessa maneira, forcoso reconhecer que se trata de ardua tarefa — talvez impossivel -
refutar a coerente cadeia de argumentos que levam a conclusdo de que a importacdo de
sementes de cannabis se amoldam ao crime de contrabando por exclusdo da tipificagdo pela
Lei de Drogas.

Todavia, ndo se pode olvidar que a prépria Lei de Drogas vigente € indissoltuvel do
contexto de uma politica de drogas violenta e expansiva que, por sua vez estd intimamente
ligada ao discurso da seguranca publica. Dentro desse contexto, ndo se pode olvidar que a Lei
11.343 possui 0s recursos necessarios para a ampliacdo de seu proprio escopo punitivo.
Destaca-se aqui a possibilidade de complementacdo da norma penal em branco por ato do

poder executivo, artificio amplamente abordado no capitulo 2.

Portanto, faz-se mister reconhecer que a andlise da tipicidade da acdo de importar
sementes de cannabis ndo deve se restringir ou se concentrar na interpretacdo do texto legal,
embora se compreenda que a interpretacdo restritiva da Lei tenha trazido contribuicdes de

grande relevancia para o0 movimento de descriminalizacéo.

A exemplo da Jurisprudéncia dos recentes julgados do STF, percebe-se que,
independentemente da amoldagdo ao tipo penal no momento da imputagdo, pode-se

considerar a atipicidade material da conduta a partir de uma interpretagdo comprometida com
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0 desvalor do resultado da conduta. Isso expressamente implica a derrocada da presungéo,
iuris tantum, da periculosidade da conduta em ambas as hipéteses — quer se fale de tréfico,
quer se fale de contrabando -, j& que se tratam de hipoteses classicas de crime de perigo

abstrato.

N&o se pode olvidar que, em todos julgado recentemente pelo STF, fala-se em
quantidade infima de sementes, pois a inclusdo desses julgados na algada da competéncia da
Suprema Corte apenas se deu em razdo da possibilidade dessas condutas — consideradas no
caso concreto — se amoldarem ao tipo do art. 28, suscitando a criacdo de novas teses e
precedentes que, potencialmente, serdo aproveitados no julgamento de Repercussdo Geral do
RE 63.659 - RG.

Portanto, ndo se pode falar em uma descriminalizacdo absoluta, nem da atipicidade
generalizada da conduta de importacdo de sementes de Cannabis. Pelo contrério, quando se
fala na importacdo de grande quantidade de sementes, torna-se dificil vislumbrar que seja
acolhida a tese de atipicidade por qualquer uma das Corte Superiores. Afinal, ndo ha davida
razoavel de que a conduta de importacdo de sementes de cannabis, embora ndo represente
perigosidade por si sO, pode constituir uma conduta destinada & implementagdo dos
complexos esquemas de crime organizado destinados ao trafico de drogas. Seria ingénuo
presumir que a doutrina e a jurisprudéncia tratassem de proteger essa conduta, em absoluto,
da incidéncia do sistema penal. Ademais, nenhuma das cortes superiores, mesmo em Seus
precedentes mais garantistas, tratou de rejeitar por completo a tipicidade da conduta sem levar
em consideracdo elementos do caso concreto. Em todos os julgados analisado em que restou
decidido pela atipicidade, levou-se em consideracdo a pequena quantidade de sementes

importadas.

Por essa razdo, defende-se, como tese deste estudo, a necessidade de estabelecimento
de critérios objetivos para aferi¢do da periculosidade da conduta a partir de elementos do caso
concreto. Como explorado no capitulo 2, com o apoio de Tiago Joffly, apela-se para a
necessidade de se estabelecer na doutrina e na jurisprudéncia, de uma vez por todas, critérios
objetivos que possibilitem a medida do potencial de uma conduta perigosa — em abstrato —
para produzir um perigo real e proximo ao bem juridico tutelado. Esses critérios devem ser
atrelados ao desvalor do resultado da conduta, considerando-se elementos individuais da acédo

e do individuo.
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Embora se possa afirmar, com certeza, que existe um movimento de descriminalizacéo
da importagdo de sementes de cannabis, que este movimento deve se manter como uma
tendéncia e que servird de apoio para o derradeiro julgamento do R.E. 63.659, ndo se pode

perder de vista que € um movimento de descriminalizacdo parcial, limitado e reversivel.

Como se viu, a mera exclusdo desta conduta pela interpretacdo restritiva da Lei de
Drogas, ndo impede que ela seja criminalizada por outro tipo legal, tampouco impede que um

eventual complemento emanado do poder executivo traga uma criminalizagdo expressa.

O que se pode e se deve perscrutar com estudos como este € o estabelecimento, em
definitivo, na doutrina e na jurisprudéncia, de um patamar minimo de valoracdo do perigo de
condutas como a importacdo de sementes de cannabis, cujo resultado perigoso é, para uma

doutrina tradicional atrasada, presumivel.
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CONCLUSAO

Quando se pretende construir uma andlise acerca da tipicidade da importacdo dos frutos
aquénios da planta Cannabis Sativa L., elege-se um grande desafio. I1sso porque se trata de
uma conduta cuja relevancia é indissociavel do momento presente por que passa a sociedade.
Em outros termos, apenas o estado de desenvolvimento tecnoldgico em que se encontra, nos
dias de hoje, a sociedade globalizada seria capaz de permitir a expansdo vertiginosa do
namero de ocorréncias desse comportamento a ponto de provocar o judiciério brasileiro para a

construcdo de teses e entendimentos sobre o tema.

A construcdo de uma andlise dogmatico-critica acerca da tipicidade da conduta so é
possivel se alicercado em amplo conhecimento historico do desenvolvimento da legislacdo
sobre drogas. Portanto, tragcou-se 0s principais marcos historicos da legislacdo sobre drogas no
Brasil, inseridos em seus respectivos contextos, de modo a se explicitar em que medida esses
marcos trouxeram inovacdes juridicas no sentido de incrementar ou abrandar o controle penal

sobre as drogas.

Entendendo-se conceitos de direito penal do inimigo, doutrina da seguranca nacional,
sociedade do risco e direito penal de emergéncia, pode-se compreender a construcao histérica
da legislagdo de drogas vigente no modelo atual de controle, na medida em que se vislumbra
na Lei de Drogas atual um epitome dos modelos de repressao anteriores.

A partir disso, fez-se a analise critica de institutos fundamentais, substancialmente
presentes na Lei de Drogas atual, 0s quais permitem a maximizacao da incidéncia da norma
penal sobre o conjunto de condutas complexas que compdem a realidade. Destacam-se, nesse
ponto, o recurso da norma penal em branco, os tipos penais semanticamente vagos e 0 perigo

abstrato.

Nesse sentido, a partir da cognicao na legislacdo de drogas comprometida com as forcas

de seguranca publica e de seus artificios expansionistas da politica de drogas e 0s seus
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evidentes reflexos, faz-se possivel a analise aprofundada quanto a tipicidade das condutas

circunscritas nessa legislacao.

Portanto, empreendeu-se, neste trabalho, a andlise dogmaético-critica acerca da
tipicidade de uma dessas condutas, qual seja, a importacdo de sementes de maconha, como ja

exposto.

Esta conduta, a partir do momento que ganhou relevancia no ordenamento juridico,
sujeitou-se a0 mesmo tratamento penal reservado a outras condutas mais comuns relacionadas
ao trafico de drogas. Ora fora equiparada ao trafico das drogas, sem mais, ora fora equiparada

ao trafico de matéria prima.

Ainda hoje se fala na equiparacdo das sementes as matérias-primas, mesmo no ambito
das cortes superiores, onde vém se operando um evidente processo de descriminalizacao

paulatina e parcial da referida conduta.

Quanto as teses tecidas na jurisprudéncia sobre o assunto, adquiriu-se notavel relevancia
a tese que considera que essa acdo se subsume ao crime de contrabando. Isso decorreria da
excluséo logica da hipétese da tipificacdo pela Lei 11.343, em razdo da auséncia de mencéo
expressa desta as sementes (ou frutos aquénios).

No entanto, a analise da tipicidade da importacdo dos frutos da cannabis, ndo pode partir
da presuncéo de que a legislacdo penal sobre drogas pretendeu deixar um vacuo no exercicio
do ius puniendi. Tendo em vista a tendéncia expansionista das politicas de drogas, marcadas
pelos discursos belicistas da seguranca publica, é cedi¢co imaginar que a mera exclusdo da
tipicidade, por ndo se amoldar na literalidade do texto da lei de drogas, ndo produza efeitos
reais na descriminalizacdo. Pelo contrario, seria um pequeno obstaculo aos tentaculos do
controle penal, que poderia se valer de recursos existentes e identificaveis para sanar a

auséncia aparente de tipicidade formal.

O processo de descriminalizacdo que se observa na jurisprudéncia das cortes superiores
ndo deve ser presumido como uma tendéncia pacifica. Ha entendimentos no &mbito dessas
mesmas cortes no sentido da maximizacdo da punibilidade, qual seja o entendimento da 5?
turma do STJ. Portanto, considera-se, neste estudo, que a questdo central que circunda a
tipicidade se refere a necessidade de aferigdo da real periculosidade da conduta, qualquer que
seja a imputacdo tipica, a partir de critérios objetivos a serem estabelecidos pela doutrina e

pela jurisprudéncia.
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