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1. INTRODUCAO

A Lei 11.343/06 atenuou a fase repressiva com relagdo ao usuario/dependente de drogas.
Buscando o equilibrio no ciclo de persecucdo criminal, a fase preventiva torna-se relevante
na preservagao da ordem publica. O Policial Militar agindo dentro da legalidade evitara ser
acusado por abuso de autoridade ou omissdo de dever se trabalhar no interesse do bem
comum, com base nos principios da proporcionalidade e razoabilidade.

2. MISSAO DE PRESERVACAO DA ORDEM PUBLICA

Representa a lei um pacto entre os homens livres, devendo refletir o resultado das forgas
sociais em prol de um Estado soberano que respeite a cidadania e a dignidade da pessoa
humana.

Na hierarquia das leis, temos no apice a Constituicdo Federal, que ja no seu predmbulo
deixa clara a missdo da Assembléia Nacional Constituinte em instituir um Estado
Democratico de Direito e assegurar a seguranga, liberdade, justica e bem-estar do seu povo.

Toda interpretagdo e toda aplicacdo das normas posteriores precisam ser analisadas sob o
foco constitucional e em busca do bem comum; portanto, ao deparar-se com um
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determinado artigo de lei, deve-se encard-lo teleologicamente dentro de um sistema
juridico-social e jamais de forma isolada.

O Poder Constituinte originario deixou a linha mestra para todo o ordenamento juridico;
leis infraconstitucionais, sejam elas ordinarias, complementares, estaduais, federais ou
municipais, precisam estar esquadrinhadas dentro da moldura projetada pela Constituicao.
E o que Hans Kelsen quis dizer quando alocou a Constitui¢io no mundo do “dever ser”.

Para se atingir os objetivos e obedecer aos principios nela inseridos, a Constituicao
incumbiu determinados 6rgdos de poderes-deveres, no campo social, politico, juridico e da
seguranga, visto que nao podemos ter verdadeira liberdade num pais livre da ordem e
disciplina. Kant ja dizia que o direito ¢ uma coacdo universal que protege a liberdade de
todos. Na area de seguranca publica, destaca-se, nesse contexto, a Policia Militar. Tal
Instituicdo, como parte integrante da sociedade, deve estar sob o império da lei; e ser
Oficial ou Praga ¢ saber qual missao constitucional € reservada a ela dentro do pacto social.

A Magna Carta determina que todo Policial Militar deve preservar a Ordem Publica, por
meio da policia ostensiva preventiva, portanto, a preservacdo da ordem publica ¢ um ato de
oficio; “as policias militares cabem a policia ostensiva e a preservagao da ordem publica;
aos corpos de bombeiros militares, além das atribui¢cdes definidas em lei, incumbe a
execucgao de atividades de defesa civil” (art. 144, § 5°).

Nesse mesmo diapasao, a Constituigdo Estadual de Sao Paulo tem como norma impositiva:

“A Policia Militar, orgdo permanente, incumbe, além das atribuicdes definidas em lei, a
policia ostensiva e a preservacao da ordem publica” (art. 141).

Ordem Publica, de forma singela, sem esquecer as aulas do mestre Alvaro Lazzarini, pode
ser compreendida como uma sociedade ausente de delitos e, aliando-se ao fato de que a
seguranga publica ¢ dever do Estado e responsabilidade de todos, chega-se a conclusdo de
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que sO havera prevengao de delitos se a sociedade e o Estado estiverem convictos de quais
sdo as condutas humanas expurgadas pelo nosso ordenamento juridico.

Prevenir é se antecipar e evitar que ocorra algo de ruim... mas o qué? E preciso “saltar aos
olhos” da sociedade e do Estado quais acdes nocivas e contrarias ao bem-estar coletivo
devam ser rechacadas, principalmente pelo Policial Militar, que tem o poder-dever de
preservar a Ordem Publica.

Nao se deve hesitar diante de um ilicito penal; a seguranga publica depende previamente de
uma seguranga e estabilidade juridica. Tanto isso ¢ verdade, que a Constituicdo manda que
todo Policial Militar que surpreender alguém na pratica de delito deve fazer cessar aquela
conduta contréria ao direito, mesmo que ela esteja ocorrendo no domicilio alheio.

Nem mesmo a sagrada inviolabilidade domiciliar, se convertida a casa em um esconderijo
de delinqiientes, deve acobertar a pratica de crimes ou contravengdes penais.

“a casa ¢ asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento
do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou,
durante o dia, por determinacao judicial” (art. 5°, XI).

O importante ¢ que esses crimes ou contravengdes penais que podem caracterizar o
flagrante delito estejam bem delineados pelo legislador, para que o Policial Militar no seu
patrulhamento ostensivo, ao deparar com uma “anormalidade social”, saiba enquadra-la,
classificando como mera irregularidade administrativa, de natureza civil, ou se ¢ de carater
penal.

Hé4 uma adverténcia na Lei Maior de que todo Policial Militar respondera pela omissao
diante do tréafico ilicito de entorpecentes.
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“a lei considerard crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a pratica da
tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como
crimes hediondos, por eles respondendo os mandantes, os executores € os que, podendo
evita-los, se omitirem;” (art. 5°, XLIII).

A Policia Militar, mais do que poder, deve prevenir e evitar o trafico ilicito de drogas, pois
além de ser equiparado aos crimes hediondos, traz no seu bojo uma série de outros delitos
para se sustentar, como o roubo, corrup¢do, lavagem de dinheiro, etc, que afetardo
sobremaneira a Ordem Publica. Trata-se do dever juridico especifico previsto no art. 13,
paragrafo 2°, letra “a”, do Codigo Penal.

A seguranga publica serd afetada até mesmo pelo usuario, que numa crise de abstinéncia ou
insanidade psicotrdpica torna-se um potencial infrator.

Essa Ordem Publica ndo s6 se manifesta pela seguranca, mas também se preserva e alcanga
com a tranqiiilidade e salubridade do seu povo. Ordem Publica se faz sentir com a paz
social e com o bem-estar fisico e mental de um povo.

Do ponto de vista socioldgico, conceitua-se a familia como “célula mater” da sociedade. Se
dentro de uma familia ha um filho, mde ou pai, usuario ou dependente da droga, esse
nucleo celular estara definhando, e como um cancer, afetara todo o tecido social; o
prognostico sera a ruptura da Ordem Publica.

A divulgacao da falsa idéia da descriminalizacao do porte de drogas para consumo proprio
acarretard uma sensa¢do de impunidade, que s6 vem a estimular o consumo de drogas e
aumentara o numero de traficantes para suprir a demanda. Sendo correta a tese de que o
dependente precisa de cuidados médicos e ndo de uma carceragem, também ¢ verdade que
usando drogas, mesmo no isolamento de seu quarto, estara fomentando o trafico.
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Seguindo os ditames da Constituicao, héa outros diplomas legais determinando que a Policia
Militar compete, dentro do pacto social, a preserva¢do da Ordem Publica:

“Instituidas para a manutencdo da ordem publica e seguranca interna nos Estados, nos
Territérios e no Distrito Federal, compete as Policias Militares, no ambito de suas
respectivas jurisdigdes: a) executar com exclusividade, ressalvadas as missdes peculiares
das Forgas Armadas, o policiamento ostensivo, fardado, planejado pela autoridade
competente, a fim de assegurar o cumprimento da lei, a manuten¢do da ordem publica e o
exercicio dos poderes constituidos; b) atuar de maneira preventiva, como forca de
dissuasdo, em locais ou areas especificas, onde se presuma ser possivel a perturbacdo da
ordem; (art. 3° Dec-Lei 667/69 ) Para efeito do Decreto-lei n® 667, de 02 de julho de 1969
modificado pelo Decreto-lei n° 1.406, de 24 de junho de 1975, e pelo Decreto-lei n° 2.010,
de 12 de janeiro de 1983, e deste Regulamento, sdo estabelecidos os seguintes
conceitos:Manuten¢io da Ordem Publica - E o exercicio dinAmico do poder de policia, no
campo da seguranga publica, manifestado por atuacdes predominantemente ostensivas,
visando a prevenir, dissuadir, coibir ou reprimir eventos que violem a ordem publica (art. 2°
Dec 88.777/83) Compete a Policia Militar: executar com exclusividade, ressalvadas as
missdes peculiares da Forca Armadas, o policiamento ostensivo fardado, planejado pelas
autoridades policiais competentes, conceituadas na legislagdo federal pertinente, a fim de
assegurar o cumprimento da lei, a manuten¢do da ordem publica e o exercicio dos poderes
constituidos (art. 2°, I da Lei Estadual 616/74)”.

O Cédigo de Processo Penal Comum e o Militar determinam que o Policial Militar deve
prender quem esteja cometendo algum delito.

“Qualquer do povo podera e as autoridades policiais e seus agentes deverdo prender quem
quer que seja encontrado em flagrante delito. (art. 301 CPP). Qualquer pessoa podera e os
militares deverdo prender quem for insubmisso ou desertor, ou seja, encontrado em
flagrante delito” (art. 243 CPPM).

O Codigo Penal Comum e Militar asseveram que todo Policial Militar deve praticar ato de
oficio sem demora sob pena de prevaricacao:
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“Retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio, ou pratica-lo contra
disposicao expressa de lei, para satisfazer interesse ou sentimento pessoal: Pena - detencao,
de trés meses a um ano, ¢ multa (art. 319 CP). Pena — deten¢do de seis meses a dois
anos” (art. 319 CPM).

O Codigo Penal Comum e o Militar alertam que a omissao do Policial Militar, quando
deveria agir diante de um delito, trara responsabilizacdo pelo resultado ocorrido.

“A omissdo ¢ penalmente relevante quando o omitente devia e podia agir para evitar o
resultado. O dever de agir incumbe a quem: a) tenha por lei obrigagcdo de cuidado, protecao
ou vigilancia; (art. 13 CP) A omissdo ¢ relevante como causa quando o omitente devia e
podia agir para evitar o resultado. O dever de agir incumbe a quem tenha por lei obrigacao
de cuidado, protecdo ou vigilancia; a quem, de outra forma, assumiu a responsabilidade de
impedir o resultado; e a quem, com seu comportamento anterior, criou o risco de sua
superveniéncia” (art. 29, § 2° CPM).

Diante das imposi¢des legais acima delineadas verifica-se que a missdo da Policia Militar
dentro da sociedade ¢ fazer cumprir a lei, preservando a Ordem Publica, zelando pelo
interesse do bem comum, em estreita colaboragio com os demais Orgios da Administragio
Publica (Policia Civil, Policia Federal, Ministério Publico, Poder Judiciario, etc),
respeitando os principios da razoabilidade e proporcionalidade.

Diante de uma nova lei, principalmente de natureza penal, a Policia Militar precisa analisa-
la e verificar qual seréd seu papel a fim de ndo ser acusada de omissao, ou de forma reversa
ser acusada por abuso de autoridade.

3. A TAREFA DA POLICIA MILITAR DIANTE DO CRIME DE PORTE DE DROGAS
PARA CONSUMO PROPRIO
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O Congresso Nacional elaborou a Lei 11.343, de 23 de agosto de 2006, lei esta de carater
penal, tipificando a partir do art. 28, condutas que devam ser extirpadas do convivio social.

Analisando os tipos penais verifica-se que o objetivo do legislador e da populacdo ¢ se ver
livre das agdes de traficantes, cultivo de plantas destinadas a produgdo de drogas,
colaboradores, informantes e financiadores do narcotrafico. Mas também ndo se pode
olvidar de outro ponto marcante na novel legislagdo, que ¢ de prever tratamento

diferenciado para o usuario/dependente de drogas.

A politica criminal adotada pela nova lei se destaca pelas seguintes caracteristicas:
prevencdo do uso indevido, atencdo e reinsercdo social de usudrios e dependente além de
forte repressao ao trafico ilicito de drogas.

A Policia Militar que esta nas ruas, “no front”, em regra, sera o primeiro 6rgao do Estado a
deparar com situagdes envolvendo drogas e devera agir conforme a lei determina.

O ponto mais polémico da nova lei ¢ saber se o porte de drogas para consumo préoprio
deixou de ser crime ou ndo, pois isso ira refletir na atividade de policia preventiva e
ostensiva.

O Supremo Tribunal Federal ja decidiu por meio do Recurso Extraordinario n°® 430105
QO/RJ, julgado em 13FEVO07, que ndo houve abolitio criminis, o porte para consumo
pessoal ainda € crime no nosso ordenamento juridico.

Sendo crime, contravenc¢ao penal, ato infracional, crime de menor potencial ofensivo,
infragdo “sui generis”, o dever da Policia Militar ¢ o mesmo: fazer cessar tais condutas.
Para isso se fazem necessarias algumas observacoes:
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O art. 28 prescreve:

“Quem adquirir, guardar, tiver em deposito, portar ou trouxer consigo, para consumo
pessoal, drogas sem autorizagdo ou em desacordo com determinacdo legal ou regulamentar
serd submetido as seguintes penas: I - adverténcia sobre os efeitos das drogas; II —
prestagdo de servigos a comunidade; III — medida educativa de comparecimento a programa
ou curso educativo”.

Em que pesem respeitaveis opinides contrarias, o legislador ainda manteve a proibicao da
conduta do porte, dentro de uma norma de cunho penal, portanto ndo houve
descriminalizacao e sim uma despenaliza¢dao ou, melhor ainda, “desprisionalizagao” (1).

Lendo o preceito primario, contido no aludido artigo, entenda-se: E proibido adquirir,
guardar, ter em deposito, transportar ou trazer consigo droga, ainda que seja para consumo
proprio.

O art. 28 encontra-se no capitulo III que trata “DOS CRIMES E DAS PENAS”. A auséncia
no preceito secundario, de imposicao de pena privativa de liberdade, ndo deve desnaturar
sua classificacao dada no capitulo III, como crime.

Nao se trata aqui do abolitio criminis, que ocorreu por exemplo com o entdo crime de
adultério, antigo art. 240 do CP, revogado pela Lei 11.106/05.

A argumentacdo de que a Lei de Introducdao ao Codigo Penal define como crime somente
aquelas condutas a que a lei comine pena de reclusao ou detencao ndo se sustenta, diante de
uma interpretagdo a luz da Constituicao Federal.
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O primeiro passo ¢ saber se a aludida Lei de Introdugdo, que na verdade trata-se do
Decreto-Lei 3.914, de 09 de dezembro de 1941, foi recepcionada pela Constituicdo de
1988.

Ora, se o Poder Constituinte Originario delegou ao Poder Legislativo a possibilidade de
criar outras penas além daquelas previstas na propria Constituicdo, esta ndo pode ficar
limitada a2 norma do passado, que a época procurou distinguir tdo-somente crime de
contravencao penal.

“A lei regulard a individualizagdo da pena e adotara, entre outras, as seguintes: a) privagao
ou restricdo da liberdade; b) perda de bens; c¢) multa; d) prestacao social alternativa; e)
suspensdo ou interdi¢do de direitos;” (art. 5°, XLVI CF/88).

Nao se pode restringir a Constituicdo dentro dos limites de uma “lei ordinaria”. Se ¢
possivel do ponto de vista constitucional adotar outras penas além daquelas previstas, nao
se pode afirmar que somente reclusdo ou detencdo caracterizam o delito. Como somente um
Juiz, ap6s o devido processo legal, podera aplicar as penas previstas no art. 28, ndo cabe
classificé-la como infragdo de natureza administrativa ou civil.

“O proprio relatério do Projeto de Lei 7.134/02, na Camara dos Deputados esclareceu:
Ressalvamos que ndo estamos, de forma alguma, descriminalizando a conduta do usuario —
o Brasil ¢, inclusive, signatario de convengdes internacionais que proibem a eliminagdo
desse delito. O que fazemos ¢ apenas modificar os tipos de penas a serem aplicadas ao
usuario, excluindo a privagdo da liberdade, como pena principal” (2).

Do ponto de vista socioldgico a opinido publica majoritaria ¢ favoravel a manuten¢do da
conduta de uso de maconha, como crime: Pesquisa realizada pelo Datafolha revela que 47%
do eleitorado brasileiro se define como sendo de direita. Ao opinar sobre temas polémicos:
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“79% sao contra a descriminalizagdo da maconha, 63% condenam o aborto e 84%
defendem a reducdo da maioridade penal... — Pesquisa realizada em agosto de 2006 (3).

Nao se deve olvidar da regra estabelecida na Lei de Introdugdo ao Coédigo
Civil:

“Na aplicacao da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do
bem comum” (art. 5° Dec-Lei 4.657/42).

Sendo crime (por definicdo da lei e por exigéncia do bem comum), deve-se prevenir, mister
cessar essa atividade; a Policia Militar precisa atender o interesse € o bem comum da
sociedade, entretanto, ndo mais com a imposi¢ao da prisdo em flagrante delito do usudrio,
pois isso, a nova lei abomina:

“Tratando-se da conduta prevista no art. 28 desta Lei, ndo se impora prisdo em flagrante,
devendo o autor do fato ser imediatamente encaminhado ao juizo competente ou, na falta
deste, assumir o compromisso de a ele comparecer, lavrando-se termo circunstanciado e
providenciando-se as requisi¢des dos exames e pericias necessarios” (art. 48, § 2°).

“Se ausente a autoridade judicial, as providéncias previstas no § 2° deste artigo serdo
tomadas de imediato pela autoridade policial, no local em que se encontrar, vedada a
detencdo do agente” (art. 48, § 3°).

O bem juridico protegido pela lei € a satide publica, sendo o crime de perigo presumido, ou
seja, a lei presume que um usuario de droga no isolamento de seu quarto, se viciando, causa
risco a saude publica, na medida em que ¢ um fomentador do trafico. Nao se esta diante de
uma autolesao impunivel no campo penal.
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Um usuario/dependente de drogas em suas crises de abstinéncia ou nos momentos de
insanidade psicotropica pode até vir a cometer um delito, colocando em risco,
primeiramente, sua familia e depois a sociedade.

Depreende-se da lei, a preocupagao em distinguir a forma de reacdo e tratamento a ser dado
para o mero usuario ¢/ou dependente daquele que ¢ traficante.

Enquanto na Lei 9.099/95 nao se lavra o auto de prisdo em flagrante delito se o autor for
encaminhado imediatamente ao Juizado ou assuma o compromisso de a ele comparecer; na
Lei de Drogas, ndo ha qualquer condicionante; em hipdtese alguma sera lavrado o auto de
prisao em flagrante delito pelo crime de porte de droga para consumo proprio.

S6 caberia, no caso de concurso de crimes, onde o sujeito além de estar portando consigo
para consumo proprio também esteja financiando o trafico ou mesmo fornecendo para
terceiros. (Principio da consungao).

O artigo 48 da Lei 11.343/06 dispde uma seqiiéncia ordenada de atos, que ndo pode ser
quebrada, sendo o primeiro deles conduzir imediatamente o autor a presenca ao juizo
competente, e s0 na impossibilidade disso ocorrer € que a autoridade policial lavrara Termo
Circunstanciado e coletard o compromisso do agente em comparecer em juizo em data
posterior.

Ato continuo, devera requerer exames e pericias necessarios. Tais providéncias s serao
tomadas pelo Policial Militar de forma subsidiaria, no caso de ndo haver Juizado Especial
Criminal disponivel.

De pronto, percebe-se que o legislador quer evitar a condugao do usuério a Delegacia, visto
que em primeiro lugar deve ser encaminhado imediatamente ao Juiz. Havendo Juizado
Especial Criminal n3o ¢ aconselhavel o proprio Magistrado elaborar o Termo
Circunstanciado e colher as provas pessoalmente, visto que, estando diante de um crime,
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deve-se seguir o devido processo legal, separando as fungdes de acusar, defender e julgar,
sob pena de voltar a existir a figura do “juiz inquisidor”. Portanto, ficard a cargo da
Secretaria do Juizado tal incumbéncia; uma vez entregues as partes na Secretaria do
Juizado, o Policial Militar registrara a ocorréncia em BO/PM-TC.

Isso ja € possivel diante da orientagdo dada pela Comissdo da Escola Nacional da
Magistratura, reunida para interpretar a Lei 9.099/95:

“A expressao autoridade policial referida no art. 69 compreende todas as autoridades
reconhecidas por lei, podendo a Secretaria do Juizado proceder a lavratura do termo de
ocorréncia e tomar as providéncias previstas no referido artigo™ (4).

4. AUTORIDADE POLICIAL E AUTORIDADE DE POLICIA JUDICIARIA

Nota-se que dos 75 artigos da lei, somente no § 3° do art. 48 encontra-se a expressao
“autoridade policial”; a ser empregada nas condutas do art. 28. Nos demais artigos: 32, §
2% 48, § 4° 50 caput; 51, paragrafo unico; 52, caput; 60, caput; 62, caput, §§ 1°,2°, 4°¢ 11
e por fim art. 72 emprega-se a expressao: “autoridade de policia judicidria”.

O legislador quis separar realidades distintas. Com o mero usuario/dependente, a
competéncia ¢ da autoridade policial, ndo deve ser conduzido a Delegacia; ja o traficante,
financiador, colaborador, etc, este sim ficard a cargo da autoridade de policia judicidria. E
quem ¢ autoridade policial? Respondendo, surgem os proprios elaboradores do anteprojeto
da Lei n® 9.099/95: Ada Pellegrini Grinover, Antonio Magalhdes Gomes Filho, Antonio
Scarance Fernandes e Luiz Flavio Gomes:

“Qualquer autoridade policial podera ter conhecimento do fato que poderia configurar, em
tese, infracdo penal. Nao somente as policias federal e civil, que t€ém fun¢do institucional de
policia judiciaria da Unido e dos Estados (art. 144, § 1°, inc. IV e § 4°), mas também a
policia militar. O legislador ndo quis — nem poderia — privar as policias federal e civil das
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fungdes de policia judiciaria e de apuragdo das infragdes penais. Mas essa atribuigdo — que
sO ¢ privativa para a policia federal, como se vé pelo confronto entre o inc. IV do § 1° do
art. 144 e seu § 4° - nao impede que qualquer outra autoridade policial, ao ter conhecimento
do fato, tome as providéncias indicadas no dispositivo, até porque o inquérito policial ¢é
expressamente dispensado nesses casos” (5).

A “Carta de Cuiaba”, elaborada por ocasido do XVII Encontro Nacional dos Corregedores
Gerais do Ministério Publico dos Estados e da Unido, em 28 de Agosto de 1999, assim
pontifica:

“Para fins do art. 69, da Lei 9099, de 26 de setembro de 1995, considera-se autoridade
policial todo agente publico regularmente investido na fun¢ao de policiamento” (6).

Nesse mesmo diapasdo sdo os pronunciamentos da Comissdo Nacional de Interpretacdo da
Lei 9099/957.

Tanto o Superior Tribunal de Justiga (HC 7199/PR) quanto o Supremo Tribunal Federal
(ADIN 2618/PR) bem como os Tribunais dos Estados, t€ém firmado claro entendimento de
que o Policial Militar ¢ autoridade policial e pode elaborar o Termo Circunstanciado.

Convém observar que o Provimento 806/03 do Conselho Superior da Magistratura do
Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo assevera:

“Considera-se autoridade policial, apta a tomar conhecimento da ocorréncia e a lavrar
termo circunstanciado, o agente do Poder Publico, investido legalmente para intervir na
vida da pessoa natural, que atue no policiamento ostensivo ou investigatdrio”.
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Portanto, a lei possibilitou que o Termo Circunstanciado possa ser elaborado pela Policia
Militar, todavia ¢ preciso atentar para o disposto na Resolu¢do SSP/SP- 329/03, que
estabelece regras de elaboragdo de Termo Circunstanciado pela Policia Militar; uma vez
que ela proibe expressamente o PM de elaborar TC de ocorréncias envolvendo drogas:

“Nao sera elaborado pela Policia Militar o Termo Circunstanciado de que trata o artigo 69
da Lei 9.099/95, quando: I - autoria seja desconhecida ou o autor nao esteja suficientemente
identificado; II — houver atendimento tipico de violéncia doméstica; III — a ocorréncia
envolver porte de entorpecente; IV - se tratar de casos de infragdes penais cuja pena
maxima exceda a 01 ano”.

Determina a Resolu¢do que nos casos acima citados, as partes deverdo ser apresentadas a
Delegacia de Policia para execugao dos atos de policia judiciaria.

Entretanto, a Lei 11.343/06 traz em seu bojo a intengcdo de se evitar a0 maximo a
estigmatizagdo do usudrio por meio da condugdo até a Delegacia.

Isso se extrai da expressdo “no local em que se encontrar, vedada a detencdo do agente”,
quando se refere a elaboracao do Termo Circunstanciado.

Da simples leitura extrai-se que o legislador quis se referir ao local em que se encontra a
autoridade policial.

A justificacdo final do Senado ao Projeto de Lei 115/02 sinaliza para essa conclusao:

“Caso seja detido, ndo ¢ o usudrio encaminhado a Delegacia Policial, mas sim diretamente
ao Juizado Especial Criminal competente. Com isso, se afasta o usudrio da Delegacia, para
onde devem ser encaminhados os suspeitos do cometimento de crimes. Caso a autoridade
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judicial n3o esteja presente para receber o usuario detido, a autoridade policial
simplesmente lavra um termo circunstanciado no local onde se encontre, sem encaminha-lo
a Delegacia”.

Hé que se distinguir a forma de reacao do Poder Publico:

Usuario/dependente — Juizado Especial Criminal; Termo Circunstanciado, medidas
educativas como pena; liberacdo, providéncias preliminares pela autoridade policial.

Traficante — Varas Especializadas — APFD, penas de reclusdo ou deteng¢do, manutencdo em
carcere, providéncias preliminares pela autoridade de policia judiciaria.

Prisdo em flagrante e manutencao no carcere s para quem ¢ traficante.

Na pratica, dependendo de onde estd sendo feito o patrulhamento ostensivo preventivo, nao
¢ conveniente elaborar um Termo Circunstanciado, no mesmo local de abordagem, pois ali
poderd ser uma “boca de fumo”, vigiada, colocando em risco a integridade fisica do usuario
e dos policiais militares.

No calor da ocorréncia sdo muitos os detalhes que o PM terd que observar a fim de concluir
se esta diante de um porte ou trafico, além de se preocupar com sua propria seguranca.

Alias, a palavra final sobre a classificacdo da conduta do sujeito cabera ao juiz:

“Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, o juiz atendera a natureza e a
quantidade da substancia apreendida, ao local e as condi¢des em que se desenvolveu a agdo,
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as circunstancias sociais e pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do
agente” (art. 28, § 2°).

Tais critérios também devem nortear o Policial Militar, mas se no caso concreto surgirem
davidas, o melhor sera conduzir o agente para outro local mais seguro.

O importante ¢ que o patrulheiro analise o caso concreto bem como as circunstancias do
fato. Um detalhe registrado no BOPM-TC poderé definir se o agente ¢ usuario, dependente
ou traficante.

O Policial Militar, em atendimento de ocorréncias envolvendo drogas, deve estar ciente de
que sera o primeiro a deparar com o caso; e que, dependendo de sua anélise preliminar e do
desfecho dado, pode redundar de uma simples adverténcia até uma condenacao de 20 anos.
De sua perspicdcia na preservacdo de provas dependerd o Ministério Publico para
elaboracdo da denuncia e a perfeita adequagdo ao tipo penal.

E preciso verificar a natureza e quantidade da droga, se o local é ponto de drogas ou ndo, de
quem era a droga, quem forneceu, quem s6 estd fazendo a “segurancga”, quem sé auxiliou,
quem estaria emprestando algum bem, quem estava financiando, se estava vendendo, se
estd diante de uma associagdo de traficantes; o patrulheiro serd o primeiro a fazer uma
distingdo daquele que s6 era um simples usuario.

Isto porque a nova lei criou delitos autdbnomos para cada situagdo possivel, em ocorréncias
envolvendo toxicos, com penas distintas, criando exce¢des a teoria monista adotada pelo
Cddigo Penal (art. 29 do CP).

Outro fator que nao pode passar desapercebido sdo as causas especiais de aumento de pena,
como exemplo o crime de trafico cometido nas dependéncias ou imedia¢des de escolas ou
entidades recreativas, culturais, que pode elevar a condenacao da pena inicial de um sexto a
dois tergos (art. 40, I).
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Ou ainda, um traficante, cuja pena minima ¢ de 5 anos, poderd obter redu¢do na mesma
propor¢ao acima, chegando a 1 ano e 8 meses, se o Policial Militar, no calor da ocorréncia
ndo conseguir provas de que o agente integre organiza¢ao criminosa ou ndo se dedique as
atividades criminosas (art. 33, § 4°).

O Policial Militar ndo colocando em seu relatério tais circunstancias poderd influenciar
uma pena injusta.

A premissa maior ¢ ndo expor a sociedade ao risco, “liberando-se” um traficante,
acreditando ser um usuario.

No caso de um cidaddo ser surpreendido na posse de um tUnico papelote de cocaina, e
alegar para o patrulheiro que ¢ mero usuério, o Policial Militar, visando confirmar aquela
versao, podera se utilizar de consultas aos sistemas inteligentes (FOTOCRIM, PRODESP,
INFOSEG ou o INFOCRIM).

Mas como nem todas as viaturas dispdem de computadores de bordo, ¢ de bom alvitre
conduzir (e ndo prender) o portador at¢ a Unidade Policial mais proxima dotada de um
terminal de computador. E se aquele tnico papelote foi o ultimo de um lote ja vendido
antes da abordagem policial?

A condugdo ao Distrito Policial ou outro local a fim de preservar a integridade fisica, bem
como verificar os antecedentes dos envolvidos e as demais circunstancias do fato, ndo pode
ser encarada como arbitréria; pelo contrario, ¢ dever de oficio de quem tem a incumbéncia
de preservar a ordem publica, utilizando-se do poder de policia (art. 78 do Cddigo
Tributario Nacional) em prol do bem comum, no caso a saude publica.
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Nao se deve confundir imposi¢ao de prisdo em flagrante com conducdo coercitiva e
preservagdo das provas.

5. PRISAO EM FLAGRANTE

Doutrinariamente, a prisdo em flagrante se divide em quatro fases distintas (8):

Captura do agente - ocorre no momento da infracdo ou logo apds a sua realiza¢do, em
alguma forma prevista no art. 302 do CPP. Dentro do ciclo de persecucdao criminal ¢ a
chamada repressao imediata. Compete a Policia Militar, uma atividade fisica minima para
fazer cessar aquela conduta proibida por lei e restabelecer a ordem. Condugdo coercitiva até
a presenca da autoridade policial (lembrar que qualquer do povo pode prender) ou judicial
para adocao das providéncias exigidas pela lei, tais como lavratura do termo de apreensdo
da droga, laudo de constatagdo da droga, elaboracdo do Termo Circunstanciado, assinatura
do Termo de Compromisso, verificagdo dos antecedentes, etc. Lavratura do auto de prisao
em flagrante, com sua formalidade prevista nos art. 301 a 310 do CPP); Recolhimento ao
carcere (Prisao cautelar).

A expressao legal “ndo se impora prisao em flagrante” s6 impede as duas ultimas fases, no
caso de porte para uso proprio.

Reforga essa tese, o disposto no paragrafo 4° do art. 48:

“§ 4° Concluidos os procedimentos de que trata o § 2 o deste artigo, o agente serd
submetido a exame de corpo de delito, se o requerer ou se a autoridade de policia judiciria
entender conveniente, e em seguida liberado”.
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Ora, alguém s6 pode ser liberado, se anteriormente ocorreu a captura, conducao coercitiva
do agente e esteve retido por algum tempo estritamente necessario.

Além de ilegal, seria um absurdo aceitar que qualquer pessoa pudesse praticar uma
infragdo, ainda que de pequeno potencial ofensivo, e a autoridade policial simplesmente
permanecesse inerte vendo o fato se consumar e prolongar no tempo. Certamente sociedade
e o ordenamento juridico nao esperam isso da Policia Militar.

Esta hipotese ndo ocorre s6 com o porte de drogas para consumo proprio, que apesar de nao
prever pena privativa de liberdade exige cessa¢do imediata, mas também com as infragdes
administrativas previstas nos artigos 245 a 258 do Estatuto da Crianga e Adolescente.

Data méxima vénia, pensamentos contrarios, a recusa do usuario em acompanhar o Policial
Militar até ao Juizado Especial ou negar-se a prestar compromisso de comparecimento ou
ainda nao entregar a droga para exame pericial, medidas estas, exigidas pela lei, podera
caracterizar outro crime, como a desobediéncia (330), resisténcia (329) ou mesmo desacato
(331), dependendo do caso em concreto. Nessas circunstancias, ha outros bens juridicos
atacados (respeito a Administragdo e fungdo publica), diversos da Lei de Drogas (satide
publica) e, portanto, por esses outros delitos cabera a imposi¢ao de prisao em flagrante.

As penas previstas na Lei 11.343/06, de admoestagdao e multa, em caso de descumprimento
das penas restritivas aplicadas na sentenca (adverténcia, prestacdo de servigo e freqiiéncia
em curso educativo) sdo proprias da fase processual e ndo policial.

Mesmo no direito civil ndo hé que se falar em norma juridica sem sangao.

“lei ¢ um preceito comum e obrigatorio, emanado do poder competente e provido de
sancdo. O renomado civilista, ao tecer consideracdes sobre a diferenca entre Direito e
Moral ensina que: a principal oposicdo entre a regra moral e a regra juridica repousa
efetivamente na san¢do. (...) a segunda, ao inverso, conta com a san¢do para coagir os
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homens. Se ndo existisse esse elemento coercitivo, ndo haveria seguranga nem justica para
a humanidade. O conceito de san¢do, ou possibilidade de constranger o individuo a
observancia da norma, torna-se inseparavel do direito. Neste, como diz JEAN HEMARD,
essencial ¢ o problema das sancdes, pois, justamente através de sua aplicacdo € que a regra
juridica adquire sua mais completa eficacia, seu valor absoluto” WASHINGTON DE
BARROS MONTEIRO - Curso de Direito Civil - Parte Geral - 14 ed. - Saraiva — 1976.

“(...) anorma penal, como espécie de um conceito mais amplo (a norma juridica), contém,
portanto, uma ordem, ou norma de conduta, e a respectiva sangdo, como garantia para seu
cumprimento e eficacia (...) e (...) toda norma incriminadora contém, portanto, dois
elementos constitutivos: o preceito e a sancdo (...) no Direito Penal, ndo h4a normas
incompletas, pois se ao imperativo de que decorre o preceito ndo suceder uma “sanctio
juris”, a norma ¢ inexistente” (TRATADO DE DIREITO PENAL- José Frederico Marques
- Saraiva - 2* ed. - 1964 — Vol. 1°, p. 118).

“A norma penal € constituida do conjunto formado pelo preceito e a san¢do, que constituem
unidade 16gica indissoltivel. A norma sem preceito ou sem sangdo ¢ inexistente” (LICOES
E DIREITO PENAL - Heleno Claudio Fragoso - Forense - 4* ed., 1980 - p. 75).

A impossibilidade de prisdo em flagrante delito pelo porte de drogas para consumo préprio
nao se aplica aos crimes de desobediéncia, resisténcia ou desacato.

Tais tipos penais sdo classificados como crimes de menor potencial ofensivo, estando sob a
¢gide da Lei 9.099/95; apresentando como condi¢do para a ndo lavratura do APFD o
encaminhamento imediato ao Juizado Especial (condugdo coercitiva) ou compromisso de a
ele comparecer. Caso o autor se recuse ir ao Juizo Competente e se negue a assinar o
compromisso, cabera sim a imposicao de prisao em flagrante delito, ndo mais pelo porte de
droga, mas sim por menosprezar a Justica e a Policia, desobedecendo ou opondo-se a ato
legal.

Pensar o contrario levaria a esdraxula situacao, em que alguém acusado dos crimes acima
citados, alegar como estratégia de defesa, que tudo ocorreu por ser usuario de droga.
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Adotando essa corrente, a partir de entdo, seria mais interessante aquele infrator (que ndo ¢
usudario ou dependente) sempre estar com um cigarro de maconha no bolso, para mostra-lo
no caso de uma abordagem evitando a prisdo.

Cabe ressaltar que apesar do art. 28 ndo comportar privagdo de liberdade, uma vez o
usudrio condenado em uma das penas previstas, com transito em julgado, gerara
reincidéncia, caso cometa novo crime. Tal instituto representa inlimeros prejuizos de ordem
material ou processual ao réu.

6. INVIOLABILIDADE DO DOMICILIO E O CRIME DE PORTE PARA USO
PROPRIO

Outra questdo, propria de atividade de policia, ¢ no atendimento de ocorréncia, deparar com
uma infracdo ocorrendo no interior de residéncia.

A Constituicdo prevé excegdes a inviolabilidade domiciliar e dentre elas encontra-se a
hipotese de flagrante delito. (art. 5°, inc. XI).

Partindo do pressuposto de que ter em depdsito ou guardar drogas para consumo proprio ¢
crime permanente, de mera conduta ndo s6 pode o PM adentrar na casa, como deve
ingressar naquele domicilio a qualquer hora do dia ou da noite, sem prévio mandado
judicial a fim de fazer cessar aquela infracdo, por tratar-se um mandamento constitucional.

A casa ¢é asilo inviolavel, enquanto mantiver sua finalidade precipua de recesso de lar. A
2
protecdo constitucional ndo abrange “lares desvirtuados” como sdo os pontos de drogas.
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Nesses locais ndo se tem uma familia, e sim verdadeiros esconderijos de uma quadrilha, ou
até mesmo uma fac¢do criminosa. A Policia Militar ndo deve se intimidar diante de uma
“casa de fachada”.

O principio da relatividade das liberdades publicas precisa estar presente nessa
interpretacdo, visto que os direitos e garantias fundamentais ndo sao absolutos e nao devem
servir como escudo protetor para praticas delituosas.

Além do mais uma busca domiciliar ndo se presta tdo somente para prender criminosos,
pois de acordo com o art. 240 do CPP, visa também apreender coisas achadas ou obtidas
por meios criminosos (¢ hd de se convir que um cigarro de maconha sempre ¢ obtido
ilegalmente), apreender armas e munig¢des, instrumentos utilizados na pratica de crime ou
destinados a fim delituoso, etc.

Entretanto, ndo havendo certeza de que na casa se esteja praticando algum crime, a Unica
alternativa € requerer, de forma fundamentada, um mandado de busca e apreensao ao Poder
Judiciario e cumpri-lo na conformidade da lei.

7. LAUDO DE CONSTATACAO

E de conhecimento que guarni¢io de viatura parada no interior de uma Delegacia de Policia
¢ prejudicial ao patrulhamento ostensivo. Nossos legisladores, conscientes disso,
simplificaram a elaborag¢do do auto de prisdo em flagrante delito, bastando para sustentd-lo
um laudo de constatacdo firmado por um perito oficial ou, na falta deste, por pessoa idonea
(art. 50, § 1°).

Para concretizar o flagrante ndo se faz uma prova detalhada, conclusiva da materialidade, a
qual vira posteriormente com o laudo definitivo.
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O laudo de constatagao nao requer exame laboratorial para afericao do grau toxicologico ou
precisdo da quantidade. Excluiu-se da lei anterior o requisito habilitagdo técnica para a
pessoa idonea.

Nao ha mais a exigéncia prevista no CPP de serem no minimo, duas pessoas, com curso de
nivel superior.

Partindo do principio de que os atos praticados por servidores publicos sdo presumidamente
legitimos, resulta a possibilidade do préoprio policial atestar o laudo, com base na sua
experiéncia profissional no combate as drogas;

Essa tese ¢ abarcada pelos Juizes Federais Antonio César Bochenek, Flavio Lucas,
Frederico Valdez, Marcelo Granado, Zenildo Bodnar e pelo Desembargador Federal Abel
Fernandes Gomes em sua magnifica obra: Nova Lei Antidrogas — Teoria, Critica e
Comentarios a Lei n® 11.343/06, Editora Impetus, 2006, além dos Procuradores da
Republica, Andrey Borges de Mendonga e Paulo Roberto Galvao de Carvalho, autores do
excelente livro: Lei de Drogas comentada, Editora Método, 2006.

Poder-se-ia inclusive aumentar a carga horaria de toxicologia forense nos cursos de
formagdo de policiais; e que as viaturas ou delegacias possuissem “kits de constatacao”.

Caso o policial elabore um falso laudo estara sujeito a responder pelo crime de falsa pericia
previsto no artigo 342 do Cddigo Penal.

Sera o laudo definitivo, que indicara na fase processual, com precisdo, o principio ativo da
droga, previsto na Portaria SVS 344/98, visto tratar de uma norma penal em branco.

SITE JUSMILITARIS | www.jusmilitaris.com.br



Artigo extraido do SITE JUSMILITARIS | www.jusmilitaris.com.br

Cabe ressaltar que a pequena quantidade de droga apreendida ndo desnatura o crime € nem
se aplica o principio da insignificancia, conforme ja decidiu o STF:

“Direito Penal e processual penal. Posse ilegal de substancia entorpecente (art. 12 da Lei
6.368/76): pequena quantidade. Principio da insignificancia ou crime de bagatela. Alegacdo
de falta de justa causa para a acdo penal (atipicidade da conduta). Habeas corpus. 1. A
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ndo abona a tese sustentada na impetracao
(principio da insignificancia ou crime de bagatela). Precedentes 2. Nao evidenciada a falta
de justa causa para a acdo penal, o HC ¢ indeferido”. (STF, HC 81641-RS, rel. Min. Sydney
Sanches, DJ 04.04.2003, p. 51). A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ndo abona a
tese sustentada na impetracdo (principio da insignificancia ou crime de bagatela).
Precedentes. 2. E ndo ¢ desprezivel a circunstancia de o militar ter sido preso em flagrante,
quando fumava cigarro de maconha em 4rea sujeita a administracdo militar”. 3. HC
indeferido” (STF — HC 81734/PR -1* T. — Rel. Min. Sydney Sanches — DJU 07.06.2002, p.
95).

Outras circunstancias, além da quantidade, deverdo sopesar a decisdo do Policial Militar em
classificar inicialmente como porte para consumo proprio ou para o trafico. A pessoa
abordada podera ter vendido vérios papelotes até o fim do dia e ter sido surpreendida
somente com um “baseado” naquele momento.

A simplicidade na confec¢ao do laudo somado a nova redagao dada pela Lei 11.113/05 ao
art. 304 do CPP beneficiara sobremaneira o policiamento preventivo e, conseqiientemente,
a sensagao de seguranca da comunidade:

“Apresentado o preso a autoridade competente, ouvira esta o condutor e colherd, desde
logo, sua assinatura, entregando a este copia do termo e recibo de entrega do preso. Em
seguida, procedera a oitiva das testemunhas que o acompanharem e ao interrogatorio do
acusado sobre a imputacdo que lhe ¢ feita, colhendo, apds cada oitiva suas respectivas
assinaturas, lavrando, a autoridade, afinal, o auto” (art. 304 do CPP).
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A Emenda Constitucional 45/04 acrescentou o 78° inciso no capitulo que trata dos Direitos
e Deveres Individuais e Coletivos, portanto, mesmo ao acusado de porte ou trafico de
drogas lhe ¢ assegurada maior celeridade no deslinde da ocorréncia.

“a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do
processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo” (art. 5°, LXXVIII, CF).

O porte de drogas para consumo proprio se apresenta como uma nova modalidade de crime
de “infimo potencial ofensivo” e assim sendo, deve-se atender os critérios da Lei 9.099/95,
de celeridade, simplicidade, informalidade, economia processual e oralidade.

8. CARACTERISTICA DO CRIME PREVISTO NO ART. 28

Os verbos: guardar, ter em deposito e trazer consigo denotam a natureza de crimes
permanentes, onde o flagrante se protrai no tempo. Surge entdo o poder-dever do
patrulheiro interromper aquela a¢ao delituosa.

Um detalhe importante ¢ que o legislador ndo previu o verbo “usar” ou “ter consumido”,
portanto, a guarnicdo que abordar um cidaddo com cheiro de maconha, com sinais
evidentes de que tenha injetado alguma droga, sem que haja no local algum resquicio da
droga (corpo de delito) ndo poderd tomar nenhuma medida de carater policial, a ndo ser
leva-lo para um Pronto Socorro no caso concreto.

O crime exige o dolo do agente, ou seja, o sujeito precisa saber que esta de posse de droga e
que ¢ proibido. Nao hé previsao na modalidade culposa.

“O erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de crime exclui o dolo, mas permite a
puni¢do por crime culposo, se previsto em lei. § 1° - ¢ isento de pena, quem por erro
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plenamente justificado pelas circunstancias supde a situacdo de fato que, se existisse,
tornaria a acdo legitima. Nao hé isencdo de pena quando o erro deriva de culpa e o fato ¢
punivel como crime culposo” (art. 20 CP).

Caso a Policia Militar Rodoviaria ao abordar um caminhao carregado de cocaina, ficar
plenamente provado que o motorista pensava tratar-se de carregamento de talco, estaria
diante do erro de tipo, resultando na isen¢do de pena ou mesmo na atipicidade da conduta, o
que vai depender de provas.

A idéia propalada de que ndo seria mais crime, em tese poderia ser alegada pelo agente
como forma de atenuar sua pena, se apegando ao art. 21 do CP (erro de proibi¢do):

“O desconhecimento da lei é inescusavel. O erro sobre a ilicitude do fato, se inevitavel,
isenta de pena; se evitavel, podera diminui-la de um sexto a um terco”.

Por exemplo, no caso de um holandés ao desembarcar no Brasil, ao ser abordado pela PM
fumando maconha, alegasse que acreditava estar agindo legalmente, pensando que o uso
estivesse liberado, como ocorre no seu pais, poderia ter, em tese, atenuagdo na pena.

E importante que o patrulheiro, ja no calor da ocorréncia, no caso concreto, consiga captar e
demonstrar a verdadeira intengdo do agente, provar que o sujeito tinha consciéncia de que
estava portando uma droga, de que sabia ser uma atitude ilegal; pois, num momento
processual posterior, podera ser orientado a negar o conhecimento da lei ou do fato.

No Termo Circunstanciado precisa estar registrado que o agente portava droga para
consumo proprio (dolo especifico), visto que, se as circunstancias apontarem para consumo
de terceiros ndo serd mais o art. 28 e sim o art. 33 da nova Lei.
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As idéias aqui lancadas também se aplicam ao crime previsto no § 1° do art. 28:

“As mesmas medidas submete-se quem, para seu consumo pessoal, semeia, cultiva ou
colhe plantas destinadas & preparacdo de pequena quantidade de substancia ou produto
capaz de causar dependéncia fisica ou psiquica”.

Outra inovagdo na lei foi criar um tipo autdbnomo para aquele que cultiva, colhe ou semeia
plantas visando prepara¢do de drogas para consumo proprio, omissdo, que na lei anterior
gerava divergéncias jurisprudenciais e doutrindrias; havia entendimento que se tratava de
trafico, outra corrente entendia ser consumo proprio, ou ainda decisdes no sentido de ser
uma conduta atipica.

Para o PM, o importante ¢ notar que pequena quantidade esta relacionada a droga e ndo as
plantas.

Uma questdo que surge € no caso de se abordar alguém trazendo consigo uma s6 planta ou
apenas sementes da planta psicotrdpica.

A jurisprudéncia se encarregara de esclarecer os casos atendidos pela Policia Militar.

9. DAS PENAS APLICADAS NO ART. 28

O Policial Militar devera estar consciente de que aquele usuario conduzido ao Juizado
Especial Criminal podera ser surpreendido novamente com drogas no dia seguinte, uma vez
que a lei ndo comina mais pena privativa de liberdade, mas tdo-somente adverténcia,
prestacdo de servico a comunidade ou obrigagcdo em freqiientar cursos educativos.
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Independente de inexisténcia de prisdo, o patrulheiro ndo deve hesitar em conduzir
coercitivamente até o Juizado Especial Criminal quantas vezes forem necessarias.

Mesmo porque para o reincidente as penas previstas dobram de 05 meses para 10 meses. (§
4° do art. 28). Além do mais, havendo provas nos autos de que o agente ¢ recalcitrante,
renitente, possibilitarda ao juiz que justifique decisdes mais energéticas (aplicacao
cumuladas das penas).

As penas aplicadas atenderdo ao principio da proporcionalidade e devem ainda guardar suas
finalidades: prevengdo geral (servir de desestimulo geral para a sociedade), prevencao
especial (servir de desestimulo e reinsercao social do agente) e retributiva (afligdo por um
mal injusto).

Como ja foi explanado, se a fase repressiva foi atenuada, a prevencdo deve ser
intensificada.

“E melhor prevenir os crimes do que ter de puni-los; e todo legislador sabio deve procurar
antes impedir o mal do que repara-lo, pois uma boa legislacdo ndo ¢ sendo a arte de
proporcionar aos homens o maior bem estar possivel e preserva-los de todos os sofrimentos
que se lhes possam causar, segundo o calculo dos bens e dos males da vida”- (Cesare
Beccaria — Dos Delitos e das Penas).

Outro fator importante ¢ que nesse crime, a prescricao ¢ de 02 anos, esse prazo exiguo
aumenta a responsabilidade do Policial Militar em reunir e preservar o maximo de provas
sobre o fato, para que, na fase processual, j& tenha elementos suficientes, tanto para a
defesa como para a acusacao, e o Juiz possa prolatar a sentenga o mais rapido possivel.

A lei ndo prevé a possibilidade do Juiz impor internagdo ou tratamento ambulatorial ao
usuario/dependente (isso ficara a critério do agente); entretanto prevé a lei, que o Juiz
determinard ao Poder Publico que coloque a disposicdo do infrator, de forma gratuita,
estabelecimento de satude, de preferéncia especializado.
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Ressalva-se a vigéncia do art. 290 do Codigo Penal Militar, que em conexao com alguma
das hipoteses do art. 9° do CPM (tipicidade indireta), tratard do crime militar, agrupando no
mesmo tipo penal o porte para uso pessoal e o trafico:

“Receber, preparar, produzir, vender, fornecer, ainda que gratuitamente, ter em deposito,
transportar, trazer consigo, ainda que para uso proprio, guardar, ministrar ou entregar de
qualquer forma a consumo substancia entorpecente, ou que determine dependéncia fisica ou
psiquica, em lugar sujeito a administracdo militar, sem autoriza¢do ou em desacordo com
determinagdo legal ou regulamentar: Pena - reclusao, até cinco anos”.

O STF no HC n°® 91767/SP, cujo acérdao publicado em 11 de outubro de 2007 resolveu
questdo, afirmando que a nova lei de drogas ndo revogou o art. 290 do CPM, com base no
principio da especialidade, que detém o Codigo Penal Militar, portanto um Policial Militar
trazendo consigo entorpecente no interior de quartel ndo poderd usufruir das benesses da
Lei 11.343/06, mesmo porque os bens juridicos do CPM — hierarquia e disciplina sdo
diversos do direito comum.

10. A POLICIA MILITAR DIANTE DO CRIME DE TRAFICO DE DROGAS

“Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a venda,
oferecer, ter em depoOsito, 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” (art.
33, caput).

Foram mantidos os mesmos 18 verbos previstos anteriormente. A inovagdo estd no
aumento da pena minima para 05 anos de reclusdo e na pena pecunidria, que agora ¢ de 500
a 1.500 dias-multa.
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A pena minima anterior de 03 anos possibilitava que o traficante, com uma sentenca
condenatoria de até 04 anos de reclusdo, obtivesse a substitui¢do por uma pena restritiva de
direito nos termos dos artigos 43 ¢ 44 do Cddigo Penal.

A atual legislagdo proibe expressamente que o traficante seja beneficiado com pena
restritiva de direito, mesmo que seja condenado por pena inferior a 04 anos, conforme se
depreende do art. 33, § 4° da Lei 11.343/06.

Tal dispositivo podera ser alvo de controle difuso de constitucionalidade, a medida que
Juizes fundamentarem que essa vedagdo viola o principio constitucional da
individualizacao da pena.

No art. 33, o legislador procurou abarcar todas as situagdes possiveis envolvendo drogas,
possibilitando a perfeita adequacdo do caso concreto ao tipo penal (tipicidade).

Exige-se o dolo, o sujeito ativo pode ser qualquer pessoa, exceto quanto ao verbo
prescrever, que ¢ inerente aos médicos e dentistas; a coletividade € o sujeito passivo; € o
bem juridico tutelado ¢ a satde publica.

E classificado como crime de mera conduta e de perigo abstrato, uma vez que a lesdo &
saude publica ¢ presumivelmente prevista na lei, ndo havendo necessidade de demonstra-lo.
A droga precisa ter o principio ativo listado na Portaria SVS/MS 344/98 (atualizada
periodicamente).

O Policial Militar carece saber que a “cola de sapateiro”, cujo principio ativo € o tolueno,
ndo esta relacionada na aludida Portaria, mas o fornecedor adulto respondera pelo art. 243
do ECA, caso venda ou fornega para uma crianga ou adolescente.
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Atualmente também ¢ crime portar cloreto de etila, encontrado no langa-perfume, pois tal
substancia esta classificada como proibida na Portaria SVS/MS 344/98.

“1. O tréfico ilicito de cloreto de etila, ainda que como componente quimico do produto
denominado “langa-perfume”, uma vez especificado pelo Ministério da Saide como
substancia estupefaciente, configura crime punivel segundo a Lei n° 6.368/76. 2. Nao ha
como censurar-se a decisdo condenatéria decorrente da prisdo em flagrante do paciente e a
apreensdo de frascos de “langa-perfume” com ele encontrados quando vigentes normas
legais que especificam o cloreto de etila como substancia proscrita.3. Habeas-corpus
indeferido” (HC- 77879/MA, Rel. Min. MAURICIO CORREA, DJU de 12-2-99, p. 02,
unanime).

Além do mais, a Lei n® 5.062 de 4/7/66 proibe expressamente a fabricagao, comércio € uso
do langa-perfume em todo o territdrio nacional (art. 1° e 2°).

H4 condutas que sdo permanentes, como por exemplo, “ter em deposito”, por isso o
flagrante se estende no tempo, pela vontade do agente. Isso legitima o Policial Militar a
entrar no domicilio alheio em cumprimento a determinagdo constitucional.

Logicamente, o Policial Militar, como em qualquer prisdo, deverd observar os direitos
constitucionais do preso (respeito a integridade fisica e moral, comunicagdo imediata ao
Juiz, assisténcia da familia, de advogado, identificacdo dos responséaveis pela prisdo, direito
de imagem, etc).

O Regulamento Disciplinar da Policia Militar do Estado de Sao — Lei Complementar n°
893/ 01, preocupado com a dignidade da pessoa humana, também preza pela legalidade
estrita da prisao:
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“As transgressoes disciplinares sdo classificadas de acordo com sua gravidade em graves
(G), médias (M) e leves (L).

Paréagrafo Unico - As transgressoes disciplinares sao:

1 - desconsiderar os direitos constitucionais da pessoa no ato da prisdo (G); 2 - usar de
for¢a desnecessaria no atendimento de ocorréncia ou no ato de efetuar prisao (G); 3 - deixar
de providenciar para que seja garantida a integridade fisica das pessoas que prender ou
detiver (G); 4 - agredir fisica, moral ou psicologicamente preso sob sua guarda ou permitir
que outros o fagam (G); 5 - permitir que o preso, sob sua guarda, conserve em seu poder
instrumentos ou outros objetos proibidos, com que possa ferir a si proprio ou a outrem (G);
6 - reter o preso, a vitima, as testemunhas ou partes ndo definidas por mais tempo que o
necessario para a solu¢ao do procedimento policial, administrativo ou penal (M);” (art. 13
da LC 893/01).

A pequena quantidade de drogas, encontrada quando da busca pessoal, ndo € por si so fator
impeditivo de prender com base no art. 33 da nova Lei:

J4

“A pequena quantidade de droga apreendida, por si sO, ndo ¢ suficiente para ensejar a
desclassificacdo do delito, ainda mais quando ha outros elementos aptos a configuracdo do
crime de trafico” (STJ: HC 44119/BA).

O art. 44 da nova lei coloca sérias restricoes ao traficante:

“Os crimes previstos nos arts. 33, caput e § 1° e 34 a 37 desta Lei sdo inafiancaveis e
insuscetiveis de sursis, graca, indulto, anistia e liberdade provisoéria, vedada a conversdo de
suas penas em restritivas de direitos. Pardgrafo unico. Nos crimes previstos no caput deste
artigo, dar-se-4 o livramento condicional ap6s o cumprimento de dois ter¢os da pena,
vedada sua concessao ao reincidente especifico” (art. 44).
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Traficar drogas ¢ um crime equiparado aos hediondos, o que atualmente ndo impede a
progressdo de regime, portanto, ao cumprir 2/5 da pena (priméario) ou 3/5 (reincidente) da
pena podera passar do fechado para o semi-aberto e posteriormente aberto.

A guarni¢do também precisa se lembrar da Simula 145 do STF:

“Nao ha crime quando a preparacdo do flagrante pela policia torna impossivel sua
consumacao”.

E totalmente nulo o flagrante preparado, o PM ndo pode induzir o agente a praticar algum
delito e a0 mesmo tempo tomar cautelas para que ele nao se consume. Torna-se impossivel
cometer o crime.

Ja o flagrante esperado ¢é perfeitamente legal, e ocorre vg., quando se consegue a
informacao de que “um mula” estara chegando no terminal rodovidrio a fim de entregar
pacotes de maconha.

A Policia, estrategicamente acompanha o infrator e aguarda o melhor momento para
prender tanto “o mula” ou “avidao” como o receptador.

Quando a autoridade policial se faz passar como um usudrio, num local, indicado pelo setor
de inteligéncia, como ponto de venda de drogas (“boca de fumo”), ndo deve prender o
traficante pelo ato de vender, (pois isso foi induzido pelo policial) mas sim por “trazer
consigo”, anterior ao momento da venda, uma vez que tal conduta ndo teve qualquer
influéncia externa.

O legislador também manteve as figuras equiparadas ao trafico:
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“§ 1° Nas mesmas penas incorre quem: I importa, exporta, remete, produz, fabrica, adquire,
vende, expde a venda, oferece, fornece, tem em depdsito, transporta, traz consigo ou
guarda, ainda que gratuitamente, sem autorizagao ou em desacordo com determinacao legal
ou regulamentar, matéria-prima, insumo ou produto quimico destinado a preparagdo de
drogas;”.

Na lavratura do APFD ou do Inquérito Policial, a Autoridade de Policia Judiciaria coletara
o depoimento do condutor que muitas vezes ¢ o Policial Militar que chegou primeiro no
local de venda ou producao de drogas.

Portanto, ¢ importante que o patrulheiro saiba descrever, de forma mais detalhada possivel,
a situagdo, pois de suas declaracdes, dependera o Delegado de Policia para fazer a primeira
classificacdo e depois o Promotor de Justica para elabora¢ao da Denuncia.

As sete circunstancias do art. 40, uma vez presentes no caso concreto precisam ser
especificadas pelo Policial Militar, dando maiores subsidios ao Ministério Publico.

Na atividade policial convém diferenciar matéria-prima, insumo e produto quimico:

Matéria-prima ¢ a substincia principal da qual se extrai a droga; Insumo ¢ o elemento que,
apesar de nao ter a aptidao de dele se extrair a droga, ¢ utilizado para produzi-la, ficando
agregado a ela. vg: bicarbonato de s6dio empregado na producdo do crack a partir da
matéria prima cocaina.

Produto quimico ¢ a substancia utilizada na producdo da droga, sem agregar a matéria-
prima (acetona no refino da cocaina).
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Tais substancias por si s6 podem ndo ser ilicitas; o policial terd que na éarea de crime,
indicar e preservar provas de forma a demonstrar no caso concreto se a finalidade era a
produgdo de drogas.

“II semeia, cultiva ou faz a colheita, sem autorizacdo ou em desacordo com determinagao
legal ou regulamentar, de plantas que se constituam em matéria-prima para a preparagao de
drogas;”

A Constituicdo assegura o livre exercicio dos cultos religiosos (art. 5°, inc. VI); a Lei
11.343/06 em seu art. 2° proibe o cultivo de vegetais dos quais possam ser extraidas drogas,
ressalvada a hipdtese de autorizacdo legal de plantas de uso estritamente ritualistico-
religioso.

A Portaria SVS 344/98 também relaciona as plantas que sdo proibidas de serem cultivadas
no Brasil.

Quando a Autoridade Policial, no patrulhamento ostensivo, deparar com situagdes em que a
pessoa nao seja usudria, dependente ou traficante, mas alega tdo somente que tenha
emprestado bem movel ou imovel, de que tenha propriedade, com objetivo de trafico, tera
que dar voz de prisdo em flagrante delito. Isto pode ocorrer na realizacdo de um bloqueio
de transito ao vistoriar um veiculo onde se encontra grande quantidade de droga; e o
proprietario ndo esta entre os passageiros; alegando que sua participagdo so se restringiria
ao empréstimo do automovel:

“utiliza local ou bem de qualquer natureza de que tem a propriedade, posse, administragao,
guarda ou vigilancia, ou consente que outrem dele se utilize, ainda que gratuitamente, sem
autorizagdao ou em desacordo com determinacao legal ou regulamentar, para o trafico ilicito
de drogas” (art. 33, III).
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Caso a utilizacdo do bem ndo seja para trafico, mas sim para consumo pessoal em conjunto
com outras pessoas, o crime serd o previsto no art. 33, § 3° (“trafico privilegiado” ou uso
compartilhado).

A Lei prevé que o agente que responder pelo crime de trafico, seja, na conformidade do
caput do art. 33 ou ainda nos trés incisos do seu paragrafo 1°, podera ter a pena reduzida de
um sexto a dois tercos, caso seja primario, de bons antecedentes, ndo se dedique as
atividades criminosas, nem integre organizacao criminosa.

“Nos delitos definidos no caput e no § 1° deste artigo, as penas poderao ser reduzidas de um
sexto a dois tercos, vedada a conversdo em penas restritivas de direitos, desde que o agente
seja primario, de bons antecedentes, ndo se dedique as atividades criminosas nem integre
organizac¢do criminosa” (art. 33, § 4°).

Lembrando que o 6nus da prova ¢ de quem alega, caberd a defesa provar tais requisitos.
Todavia, se 0 MP apontar na dentincia que o agente pertenca a alguma fac¢ao criminosa,
tera que demonstrar e isso serd facilitado no caso do Policial Militar pesquisar nos sistemas
inteligentes e for apontada tal circunstancia.

De uma maneira ou de outra, as provas e as primeiras impressoes colhidas por quem atenda
primeiro a ocorréncia sdo muito importantes para o deslinde do processo.

Como se trata de causa especial de diminui¢do de pena pode-se chegar abaixo do minimo
legal; portanto, um traficante condenado a pena de cinco anos, podera obter uma pena final
de um ano e oito meses.

O conceito de “organiza¢do criminosa” foi definido na Conven¢do de Palermo e ja esta
inserido em nosso ordenamento juridico, por meio do Decreto 5.015, de 12 de margo de
2004:
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“Grupo estruturado de trés ou mais pessoas, existente ha algum tempo e atuando
concertadamente com o fim de cometer infragdes graves, com a inten¢ao de obter beneficio
econdmico ou moral”.

A Lei de Drogas criou um tipo intermediério entre o traficante e o usuario:

“Induzir, instigar ou auxiliar alguém ao uso indevido de droga: Pena detencdo, de 1 (um) a
3 (trés) anos, e multa de 100 (cem) a 300 (trezentos) dias-multa” (art. 33, § 2°).

Induzir € provocar, incutir, criar na mente do agente a vontade de usar drogas. Instigar ¢
reforcar a idéia ja existente na cabeca do agente. Auxiliar ¢ fornecer elementos que
permitam o agente a usar drogas. E o caso do taxista que leva o turista até um ponto de
trafico ou aquele que empresta dinheiro, seringa, cachimbos, etc.

E um crime subsidiario (“soldado de reserva”), cabendo tdo somente quando ndo possa
tipificar no caput do art. 33, caput.

Como hé o elemento normativo “alguém” entende-se que tal auxilio dirige-se a pessoa
determinada, ainda que desconhecida; portanto seria atipico o fato de usar broches com o
simbolo da planta da maconha, ou uso de camiseta com foto de artista famoso fumando um
‘6b 2

aseado”.

Foi criado um delito autdbnomo para aquela pessoa que ndo visa lucro ao oferecer droga
para pessoa do seu relacionamento e juntos consumirem, desde que nao haja habitualidade.
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“Oferecer droga, eventualmente e sem objetivo de lucro, a pessoa de seu relacionamento,
para juntos a consumirem: Pena detencdo, de 6 (seis) meses a 1 (um) ano, e pagamento de
700 (setecentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa, sem prejuizo das penas previstas no
art. 28” (art. 33, § 3°).

RN 1Y 2 ¢

Alguns doutrinadores chamaram de “trafico privilegiado”, “porte pessoal qualificado”, “uso
compartilhado”.

Caso a dentincia aponte esse crime, cabera ao Ministério Publico provar a eventualidade,
inexisténcia de lucro, consumo em conjunto e pessoa de seu relacionamento.

No calor da ocorréncia em uma abordagem, a perspicacia do Policial Militar, questionando
quem sao as pessoas ali envolvidas “na rodinha”, se sdo parentes, amigos, se foi localizado
dinheiro com alguém, qual a procedéncia, consultando no INFOCRIM ou FOTOCRIM se
algum dos abordados possui antecedentes, etc, de tudo registrando no BOPM-TC, facilitara
o trabalho do Promotor de Justica em indicar as provas que necessita para convencer o Juiz
e obter um julgamento justo.

Aquele que oferece responde por esse delito, o que recebe (usuario/dependente) tera o
tratamento disposto no art. 28.

Um fato curioso € a pena pecunidria desse crime ser maior que aquela prevista para o
trafico, ferindo, em tese, o principio da proporcionalidade.

Previsdo do “trafico de maquindrio” para producdo de drogas:
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“Fabricar, adquirir, utilizar, transportar, oferecer, vender, distribuir, entregar a qualquer
titulo, possuir, guardar ou fornecer, ainda que gratuitamente, maquinario, aparelho,
instrumento ou qualquer objeto destinado a fabricacdo, preparacdo, producdo ou
transformacdo de drogas, sem autorizacdo ou em desacordo com determinagdo legal ou
regulamentar: Pena reclusdo, de 3 (trés) a 10 (dez) anos, ¢ pagamento de 1.200 (mil e
duzentos) a 2.000 (dois mil) dias-multa.

A Lei proibe meros atos preparatérios a obtencdo da droga. Ha necessidade do Policial
Militar conseguir preservar provas da existéncia de um laboratério com equipamentos,
instrumentos e objetos, com uma fachada legalidade, esteja na verdade sendo empregado
para a producao de drogas, tais como balanca de precisdo, destiladores, pipetas. Entretanto,
0 a pericia poderd atestar esse desvio de finalidade.

E um crime subsidiario em relagdo ao trafico propriamente dito, previsto no art. 33 o qual
possui pena mais gravosa, entretanto, nao sofre, em tese, a redugao prevista no paragrafo 4°
do art. 33; o que leva a seguinte analise:

Serd mais interessante para o acusado responder pelo trafico, onde havera a possibilidade
de diminuicao da pena, resultando até¢ 01 ano e 08 meses, do que responder pelo art. 34,
cuja pena ¢ de 03 anos sem previsdo de redugdo. E um contra-senso (a pena sera maior para
quem s6 montava o laboratorio, do que para aquele que ja tinha produzido a droga) que a
Jurisprudéncia tera que resolver.

Mais uma vez destaca-se a importancia no atendimento de ocorréncia dessa natureza, onde
o policial precisa descrever no seu relatorio e constar no depoimento detalhes se havia ja
alguma droga produzida ou ndo.

O Policial Militar, no patrulhamento, numa regido conhecida pela incidéncia de venda de
drogas, ao realizar uma abordagem em uma “rodinha de amigos” precisara analisar se esta
diante de um simples grupo reunido ocasionalmente ou entdo uma associa¢do com vinculos
estaveis planejando o trafico.
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“Associarem-se duas ou mais pessoas para o fim de praticar, reiteradamente ou nao,
qualquer dos crimes previstos nos arts. 33, caput e § 1 o, e 34 desta Lei: Pena reclusdo, de
3 (trés) a 10 (dez) anos, e pagamento de 700 (setecentos) a 1.200 (mil e duzentos) dias-
multa. Paragrafo tnico. Nas mesmas penas do caput deste artigo incorre quem se associa
para a pratica reiterada do crime definido no art. 36 desta Lei” (Art. 35).

Mais uma vez a Lei estd atenta para os atos preparatorios do trafico; isso significa que nao
ha necessidade da associagdo ter obtido éxito na venda de drogas, basta a intengdo em
praticar o tréafico.

Cabe ressaltar que pelo principio da especialidade, esse vinculo associativo para
consecucao dos tipos penais previstos nos arts. 33 caput e § 1°, ¢ 34 ou mesmo o 36
preponderam sobre o crime previsto no art. 288 do Codigo Penal. Além do mais para
configurar o crime de quadrilha exige-se o minimo de 04 pessoas, enquanto para a
associagdo para o trafico bastam duas.

Enquanto o caput apresenta a expressao normativa “(...) fim de praticar, reiteradamente ou
ndo”’; seu paragrafo aponta: “associa para a pratica reiterada”.

Desse paragrafo decorre que, se naquela rodinha de pessoas ha um vinculo associativo, com
estabilidade, mas ainda ndo conseguiram financiar o trafico, estara tipificado, em tese, o
crime de quadrilha, desde que tenha mais de trés pessoas.

A pena mais gravosa da Lei, tanto pecuniaria como privativa de liberdade foi reservada
para o crime de financiamento do trafico:
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“Financiar ou custear a pratica de qualquer dos crimes previstos nos arts. 33, capute § 1 o,
e 34 desta Lei: Pena reclusdo, de 8 (oito) a 20 (vinte) anos, ¢ pagamento de 1.500 (mil e
quinhentos) a 4.000 (quatro mil) dias multa” (art. 36).

Por politica criminal, criou-se um delito autonomo, visto que anteriormente aquela pessoa
que nem mesmo teve contato com a droga, mas entrava com o capital, respondia como
participe do antigo art. 12 da Lei 6.368/76.

Um crime, caracterizado pela presenca de grande soma de dinheiro, podera ser mais
facilmente combatido se houver uma integragio dos Orgdos de Inteligéncia das Policias, do
MP e do sistema financeiro nacional representado pelo COAF, com observancia nas Leis
9.613/98 (combate a lavagem de dinheiro), 9.034/05 (combate ao crime organizado) e Lei
Complementar 105/01 (regulamentacao das instituicdes financeiras).

“Colaborar, como informante, com grupo, organizacao ou associa¢dao destinados a pratica
de qualquer dos crimes previstos nos arts. 33, capute § 1 o, e 34 desta Lei: Pena reclusao,
de 2 (dois) a 6 (seis) anos, ¢ pagamento de 300 (trezentos) a 700 (setecentos) dias-
multa” (art. 37).

Agora, quando uma guarni¢ao ao policiar em uma regido conhecida por ser ponto de venda
de drogas, deparar com um sujeito soltando rojao, pipa ou mesmo utilizando de um radio
“hand talk” com finalidade de avisar os traficantes da chegada da Policia, podera prendé-lo
com base nesse dispositivo.

Caso o informante seja um policial corrupto, tera sua pena agravada, de um sexto a dois
tercos, conforme art. 40, inc. II. Essa colaboracdo como informante tera que ser eventual,
pois do contrario, supondo que este informante faz parte de uma estruturagao prévia, com
um vinculo associativo, tipificaria o crime de associacdo para o trafico, art. 35.
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Outro ponto interessante € a exigéncia do tipo penal, quando se refere a grupo, organizagao
ou associacdo. Diante da situagdo que o informante colaborou com apenas um traficante,
poderia estar incurso no art. 33, (trafico), como participe (teoria monista da a¢ao prevista
no art. 29 do CP).

Disso resulta uma contradi¢do: colaborar como informante para uma associagdo de
traficantes (poder lesivo maior) tera como pena reclusdo de 2 a 6 anos; todavia, se passou
informagao para apenas um traficante (poder lesivo menor) terd como pena de 5 a 15 anos.

Na Lei, o tinico crime culposo € o abaixo descrito:

“Prescrever ou ministrar, culposamente, drogas, sem que delas necessite o paciente, ou
fazé-lo em doses excessivas ou em desacordo com determinacao legal ou regulamentar:
Pena detencdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e pagamento de 50 (cinqiienta) a 200
(duzentos) dias-multa. (Art. 38). Paragrafo Unico. O juiz comunicard a condenacdo ao
Conselho Federal da categoria profissional a que pertenga o agente”.

Prescrever é receitar; enquanto ministrar significa aplicar, inocular. E um crime proprio,
pois s6 podem prescrever ou ministrar o médico e o dentista. O farmacéutico ou o
profissional de enfermagem podem tdo-somente ministrar. Cabe ressaltar que o veterinario
tem autorizacao legal para prescrever e ministrar drogas para animais € ndo pessoas. Na
modalidade culposa, ¢ crime classificado como de menor potencial ofensivo, aplicando-se
os dispositivos da Lei 9.099/95 (transagdo, suspensao condicional do processo, composi¢ao
civil).

No delito abaixo descrito, o legislador ndo puniu o consumo em si, mas o fato de conduzir
um barco ou aviao sob a influéncia de droga.

“Conduzir embarcagdo ou aeronave apos o consumo de drogas, expondo a dano potencial a
incolumidade de outrem: Pena detengdo, de 6 (seis) meses a 3 (trés) anos, além da
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apreensao do veiculo, cassacdo da habilitacdo respectiva ou proibicdo de obté-la, pelo
mesmo prazo da pena privativa de liberdade aplicada, e pagamento de 200 (duzentos) a 400
(quatrocentos) dias multa (Art. 39). As penas de prisao e multa, aplicadas cumulativamente
com as demais, serdo de 4 (quatro) a 6 (seis) anos e de 400 (quatrocentos) a 600
(seiscentos) dias-multa, se o veiculo referido no caput deste artigo for de transporte coletivo
de passageiros. (Paragrafo unico art. 39)”.

A expressdo: “expondo a dano potencial a incolumidade de outrem”, também existente no
art. 306 do Codigo de Transito Brasileiro (especifico para veiculo automotor) fez surgir
duas correntes: A primeira, diz tratar-se de crime de perigo abstrato e, portanto, bastaria
comprovar a influéncia da droga, quando na condug¢do de veiculo automotor, sem
necessidade de se comprovar o perigo de lesdo ao bem juridico (seguranga no transporte
rodoviario).

Para a segunda corrente, majoritaria, o delito seria de perigo concreto, sendo imprescindivel
a comprovagdo, no caso concreto, ndo apenas da droga, mas também do perigo ao bem
juridico tutelado.

“Conduzir veiculo automotor, na via publica, sob a influéncia de alcool ou substancia de
efeitos andlogos, expondo a dano potencial a incolumidade de outrem: Penas - detencao, de
seis meses a trés anos, multa e suspensao ou proibi¢do de se obter a permissdao ou a
habilitacdo para dirigir veiculo automotor” (art. 306 CTB).

Diante do principio de que ninguém pode ser obrigado a produzir provas contra si mesmo, a
Lei 11.275 de 07 de Fevereiro de 2006, alterou alguns dispositivos do CTB e possibilitou
que diante da recusa do condutor em passar por testes de alcoolemia, exames ou pericias, a
caracterizacao da influéncia de dlcool ou substancia de efeitos analogos, podera ser atestada
pelo agente da autoridade de transito.

A Resolucdo do CONTRAN n° 206 de 20 de outubro de 2006, regulamentando o art. 276
do CTB previu que basta o Policial Militar atestar os sinais de embriaguez para configurar
o delito, no caso de recusa do infrator em se submeter aos testes.
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No art. 40 da nova Lei ha previsdo de causas de aumento de pena para os crimes dos arts.
33a37.

A Autoridade Policial, no atendimento de ocorréncia envolvendo drogas, tera que atentar se
estd presente alguma daquelas situagdes, pois desse trabalho preliminar, no local dos fatos,
facilitard a funcao do Delegado de Policia e do Promotor de Justiga.

Dentre as hipoteses de aumento de pena, destaca-se: crime ¢ cometido nas dependéncias ou
imediacdes de escolas, hospitais, clubes esportivos, entidades beneficentes, unidades
militares, policiais, transportes publicos, etc.

Também aumentara a pena se envolver crianca ou adolescente, se houve emprego de arma,
praticado com violéncia ou grave ameaga, se o trafico se deu em mais de um Estado da
Federacao, etc.

A Lei também preveé reducdo da pena (de 1 a 2/3) no caso do indiciado ou acusado ajudar
na identificacdo dos demais co-autores ou participes do crime e na recuperagdo do produto
do crime, bem como aplicagdo dos mecanismos de protecdo para colaboradores e
testemunhas previstos na Lei 9.807/99.

O Policial Militar em seu depoimento na fase policial ou processual terda que esclarecer se
houve colaboragdo espontanea por parte de algum preso.

Excluindo os crimes de porte para consumo proprio (art.28), 33,§ 2°, (auxilio ao uso), § 3°
(uso compartilhado), art. 38 (prescrigdo culposa) e 39 (conducdo de embarcagdo ou
aeronave sob efeito de droga), os demais serdo inafiangdveis, nao tera direito ao sursis,
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graca, indulto, anistia e liberdade provisdria, proibida a conversao da pena em restritivas de
direitos.

O livramento condicional ocorrera apds o cumprimento de 2/3 da pena, desde que ndo seja
reincidente nos crimes de drogas.

11. INFILTRACAO DE POLICIAIS E ACAO CONTROLADA

Outro aspecto de interesse policial esta previsto no art. 53, ao possibilitar em qualquer fase
da persecugdo criminal (portanto abarca a fase preventiva) a infiltragdo por agentes de
policia provenientes de oOrgdos especializados, em tarefa de investigagdo e a acdo
controlada consistente na nao atuagdo policial diante de uma situagdo de flagrante delito.

“Em qualquer fase da persecugdo criminal relativa aos crimes previstos nesta Lei, sdo
permitidos, além dos previstos em lei, mediante autorizag¢ao judicial e ouvido o Ministério
Publico, os seguintes procedimentos investigatorios: I. a infiltragdo por agentes de policia,
em tarefas de investigacdo, constituida pelos 6rgdos especializados pertinentes; II. a nado-
atuagdo policial sobre os portadores de drogas, seus precursores quimicos ou outros
produtos utilizados em sua producdo, que se encontrem no territdrio brasileiro, com a
finalidade de identificar e responsabilizar maior nimero de integrantes de operagdes de
trafico e distribui¢cdo, sem prejuizo da acao penal cabivel. Paragrafo tinico. Na hipdtese do
inciso II deste artigo, a autorizacdo sera concedida desde que sejam conhecidos o itinerario
provavel e a identificacdo dos agentes do delito ou de colaboradores” (art. 53 — Lei
11.343/06).

A infiltragdo de policiais e a acdo controlada ja eram previstos na Lei 9.034/95 — Lei de
Combate ao Crime Organizado:

“a acdo controlada, que consiste em retardar a interdi¢ao policial do que se supde acao
praticada por organizagdes criminosas ou a ela vinculado, desde que mantida sob
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observagdo e acompanhamento para que a medida legal se concretize no momento mais
eficaz do ponto de vista da formacao de provas e fornecimento de informagdes” (art. 2°, IT —
Lei 9.034/95). Infiltragdo por agentes de policia ou de inteligéncia, em tarefas de
investigacdo, constituida pelos 6rgaos especializados pertinentes, mediante circunstanciada
autorizagao judicial” (art. 2°, V — Lei 9.034/95).

Enquanto na Lei 9.034/95 prevé a possibilidade de infiltragdo por agentes de policia e de
inteligéncia, na Lei 11.343/06 s6 cita agentes de policia, portanto ha necessidade de
investidura na carreira policial e de forma alguma o particular podera atuar como agente
infiltrante. A infiltracdo dependerd basicamente de: Requerimento fundamentado da
Autoridade Policial junto ao Juiz; com demonstracdo de provas minimas de autoria e
materialidade; bem como da real necessidade da medida; Manifestacdo favoravel do
Ministério Publico; Autorizagdo prévia da autoridade judiciaria; Descri¢ao pormenorizada
dos meios de provas que se pretende utilizar (gravacdo de ambiente, busca e apreensao,
fotografia, etc).

Limitacdo das agdes do agente infiltrado — pois assim estarda agindo com excludente de
ilicitude; além do que o policial ndo poderd induzir a pratica de delito; a iniciativa do crime
deve partir dos investigados. Indicacdo da data do término da operacdo. J4 na agdo
controlada, o que se busca ¢ intervir no momento mais propicio para identificar o maior
nimero de integrantes da quadrilha. E o flagrante prorrogado. Enquanto a Lei de Combate
ao Crime Organizado ndo prevé a necessidade de prévia autorizagao judicial, a Nova Lei de
Drogas exige, além do aval do Juiz, o parecer do Ministério Publico e a demonstragdo do
provavel itinerario e a identificagcdo dos criminosos.

12. CONSIDERACOES FINAIS

A sociedade evolui em todos os sentidos e o crime, que sempre acompanhou a historia da
humanidade, também diversifica suas agdes, tornando-as globalizadas. Surge, dai, a
importancia de uma legislagdo que procure obstar as novas artimanhas, principalmente no
tocante ao trafico de drogas e lavagem de dinheiro, que sdo irmaos siameses, filhos do
crime organizado.

SITE JUSMILITARIS | www.jusmilitaris.com.br



Artigo extraido do SITE JUSMILITARIS | www.jusmilitaris.com.br

A Policia Militar também precisa estar preparada para os novos tempos; mais do que “braco
forte” ela ¢ uma “cabega forte”. Prevencgdo se faz com policia ostensiva, antecedida de uma
atividade de inteligéncia.

A nova lei mantém como crime a conduta de “fumar um cigarro de maconha”, portanto
deve ser evitada por meio do policiamento preventivo ou repressdao imediata pela propria
Policia Militar.

O que mudou foi a forma de repressdo para o mero usuario, ndo cabendo mais a lavratura
do auto de prisdo em flagrante delito, nem sua manuten¢ao em carcere privado. A Lei
11.343/06 ndo vé o usudrio/dependente tdo s6 como um criminoso, mas também como uma
pessoa que precisa de cuidados médicos, com possibilidades de recuperagao e reinser¢ao
social. O Policial Militar também tera que dar tratamento diferenciado ao mero
usuario/dependente. Tratamento este ja amplamente divulgado na filosofia de Policiamento
Comunitario e nos Cursos de Direitos Humanos em voga na Instituicao.

O sucesso dessa empreitada vai depender da conduta daquela primeira Autoridade Policial
que tiver contato com a ocorréncia. E importante que o Policial Militar, agindo com o
profissionalismo que a sociedade espera, saiba separar o crime do usuario/dependente
daquele crime cometido pelo traficante, sem pender para o abuso de autoridade ou, de outro
lado, a omissdo do dever de preservagdo da ordem publica. Basta seguir a lei, caminhando
nos trilhos da razoabilidade, proporcionalidade e busca do interesse publico.

Com a nova legislagdo a fase repressiva ao consumo pessoal foi atenuada, dai aumenta-se a
responsabilidade da etapa de prevencao; e ha todo um arcabougo legal e juridico que delega
tal mister a Policia Militar.

“Prenda-se a lei, cerque-se da ordem e garantira a liberdade”.
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