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“Nao é nossa funcdo controlar todas as marés
do mundo, mas sim fazer o que pudermos para
socorrer 0s tempos em que estamos inseridos,
erradicando o mal dos campos que
conhecemos, para que aqueles que viverem
depois tenham terra limpa para cultivar. Que
tempo encontrardo ndo € nossa funcdo

determinar.”

John Ronald Reuel Tolkien
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RESUMO

A presente monografia cuidou da abordagem acerca do carater ilegal atribuido a
imposicao de prisdo em flagrante decorrente de provocacéo feita pela acéo policial
ao individuo que incide na pratica delituosa tipificada pelo artigo 33 da Lei
11.343/2006 (Lei de Drogas). A prisao em flagrante ndo é instituto novo no
ordenamento juridico brasileiro, estando presente em nosso sistema processual
desde o longinquo periodo colonial, evoluindo durante o passar do tempo sob a
influéncia dos sistemas jurisdicionais internacionais, principalmente o francés, o
portugués e o italiano, até que se chegasse ao flagrante delito na forma como
previsto atualmente pela Constituicdo Federal e pelo Codigo de Processo Penal.
Para que a abordagem do agente criminoso em situacdo de flagrancia seja
devidamente efetuada, devem-se levar em consideracdo diversos fatores, tais como
o enquadramento do fato a uma das modalidades de flagrante delito estabelecidas
pelo diploma processual penal patrio e até mesmo pela doutrina, a espécie de crime
em questdo e a natureza da acdo penal pertinente ao ulterior processamento da
causa. Diante disso, é importante vislumbrar-se a possibilidade de se deter em
flagrante um determinado individuo que incorre em uma das praticas criminosas
contidas na Lei 11.343, de 23 de agosto de 2006, que, em linhas gerais, instituiu o
SISNAD, orgao responsavel pela politica de vigilancia e controle dos assuntos
relacionados a drogas no pais, cuidou da devida definicdo do termo “drogas” para
efeitos juridicos e da tipificacdo dos crimes envolvendo tais substancias, bem como
da normatizagéo do procedimento que deve ser adotado para o processamento de
tais infracOes. Nesta toada, relevante hipotese a ser objeto de estudo é a adocao da
pratica cautelar chamada pela doutrina flagrante preparado ou flagrante provocado
para a frenagem das acdes criminosas daqueles que incidem nas condutas
elencadas pelo tipo penal do artigo 33, qual seja o trafico ilicito de drogas, principal
figura incriminada pela nova Lei. Parte majoritaria da doutrina e jurisprudéncia
patrias acreditam na maculacdo desta espécie de flagrancia pela ilegalidade,
argumentando no sentido de que o sujeito ativo do crime incide, sob provocacéo
alheia, na pratica de um delito impossivel de ser consumado. Para corrente
minoritaria, a ilegalidade conferida a prisdo decorrente da preparacao de flagrante
pela policia resta infundada, orientacdo embasada em uma série de fundamentos
que afastam o alegado por aqueles que acreditam na conferéncia do carater ilegal a
este instituto. Assim, defende-se através do presente estudo a tese de que o
absolutismo do qual é dotada a imposicdo da macula da ilegalidade sobre o
flagrante preparado deva ser relativizado e até mesmo afastado em determinados
casos de prisdo, em virtude da atual conjuntura na qual se encontra a sociedade
com relagdo a expansédo do uso e do trafico de drogas, buscando-se ponderar, de
forma fundamentada, acerca de todos os argumentos nos quais se funda tal carater
ilegal.

Palavras-chave:Prisdo em flagrante. Flagrante preparado. Flagrante provocado.
Tréfico de drogas. llegalidade.



ABSTRACT

This monograph will highlight the illegal approach leading to imprisonment of
peoples, due to blatant provocation by the police action, that focuses on the
individual criminal act typified by Article 33 of Law 11.343/2006 (Drug Law). The
arrest in flagrante is not a new institution in the Brazilian legal system, present in our
procedural system since the distant colonial period, while evolving over time under
the influence of international legal systems, especially the French, Portuguese and
Italian, finally arriving at "in flagrante delicto" as enforced by the present Federal
Constitution and the Criminal Procedure Code. Until an approach to the criminal
agent in a flagrancy situation is properly made, there are several factors to take into
account, such as the framework of the modalities of flagrante delicto established by
criminal law procedure (and even the doctrine), kind of crime involved and the nature
of the criminal action relevant to the further processing of the case. Therefore, it is
important to envision the possibility of stopping "in flagrante delicto" for a particular
individual who commits a criminal offence as contained in Law 11.343, of August 23,
2006, which established the SISNAD (the body responsible for political surveillance
and control of drug-related issues in the country), taking care of the proper definition
of the term " drug " for legal purposes and definition of crimes involving such
substances, as well as the standardization of the procedure for the processing of
such offenses. To this end, relevant hypothesis to be studied should be the adoption
of precautionary practice known as the doctrine of blatant or flagrant provocation
which causes the criminal actions of those relating to the criminal conduct listed in
article 33, which is the illicit drug, vastly increasing those incriminated by the new
Law. Many believe that the act of maculacdo (meaning dirty, illegal), this kind of
flagrancy by illegality, in effect means the active subject of the crime falls under
provocation of others, and thus the legitimacy of an offense is impossible to be
proved. For the minority, given that the illegality of arrests resulting from blatant
police interference remains unfounded, a number of fundamentalists drive the claims
of those who believe in this policy of an illegal ideology promoted by this institute.
Thus, it is the point of this thesis to propose the abolishment of this policy, which is
not only leaving a taint of illegality upon some convictions, but is also leading to an
expansion in the use and trafficking of "drugs".

Keywords: Prison-handed. Flagrant prepared. Blatant provocation. Drug trafficking.
lllegality.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo, amplamente contemporéaneo a realidade atual
vivida no Brasil, aborda fator importante referente ao combate da criminalidade
disseminadora do uso e trafico de substancias ilicitas no territério nacional. Seu
enfoque consiste na andlise da prisdo em flagrante do sujeito ativo do crime previsto
pelo artigo 33 da nova Lei de Drogas, qual seja o trafico ilicito de entorpecentes,
através de uma especifica modalidade desta medida cautelar denominada pela
doutrina flagrante preparado ou flagrante provocado.

Primeiramente, buscou-se contextualizar o instituto do flagrante delito
dentro da evolucédo historica das legislacbes brasileiras e mundiais que deram
origem ao tratamento atualmente dado a este pelo sistema processual penal patrio.
De acordo com a regulamentacao juridica dada a prisdo em flagrante, discorreu-se
sobre as modalidades de flagrancia previstas pelo ordenamento brasileiro, bem
como sobre aquelas elencadas pela doutrina como tal, além de terem sido feitos
apontamentos acerca da configuracdo do flagrante delito a depender da espécie do
crime praticado e da natureza da agdo penal especifica para o processamento da
infrac&o.

Na sequéncia, tratou-se da elaboracdo de um estudo referente a Lei n°.
11.343, de 23 de agosto de 2006, a muito conhecida Lei de Drogas vigente hoje no
Brasil, tragando-se premissas relativas aos seus antecedentes histéricos e
influéncias a sua elaboracdo, bem como se promovendo uma analise especifica
sobre os dois principais tipos penais estabelecidos pela Lei, quais sejam o porte de
drogas para consumo pessoal (artigo 28) e o tréafico ilicito de drogas (artigo 33),
examinando-se todos os aspectos da tipificacdo criminal de tais condutas e as penas
impostas ao agente que eventualmente venha a praticé-las, com a complementacéo
advinda de varias consideracfes importantes para o entendimento desses institutos,
tais como as inovacoes legislativas referentes a cada um dos ilicitos, condutas
equiparadas etc.

Em continuidade, passou-se a exposicdo acerca da possibilidade de
efetuar-se a prisdo em flagrante do individuo que porventura incorresse na pratica

destas infracfes, prestando-se esclarecimentos acerca do procedimento pelo qual o
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referido encarceramento deve ser realizado. Entdo, especificamente, estudou-se o
instituto ao qual se refere o presente trabalho, ou seja, o flagrante preparado,
conceituando-o e estabelecendo a sua diferenciacdo com relacdo ao chamado
flagrante esperado, modalidades de flagrancia corriqueiramente confundidas, para
que assim fosse possivel realizar a devida explanacdo no que tange a ilegalidade ou
nao da provocacao do flagrante por parte da atividade policial previamente disposta
a efetivacdo da prisdo do agente criminoso, expondo-se 0 entendimento da parte
majoritaria da doutrina e jurisprudéncia no sentido de que esta pratica estaria
totalmente maculada pela ilegalidade, bem como a orientagcdo de outra parcela
doutrinaria e jurisprudencial defensora da legalidade da prisao realizada através da
preparacao do flagrante.

Por fim, defendeu-se o combate ao absolutismo impositor da
ilegalidade ao flagrante entendido como preparado em sede de crimes de tréfico de
drogas, configurado quando o agente, que ndo possui a droga, é acionado pelo
agente provocador a venda da substancia, necessitando dirigir-se a uma terceira
pessoa para solicitar o produto e, consecutivamente, repassa-lo ao solicitante,
argumentando-se que, em muitos casos, ha como ser conferida plena legalidade a
esta pratica através da andlise e da ponderagéo acerca de diversos fatores relativos
ao ocorrido.
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2 Consideracdes Iniciais
2.1 Definicao de flagrante delito

A palavra flagrante deriva, do latim, da expressao flagrans, que
significa aquilo que é ardente, aquilo que crepita. Etimologicamente, flagrare nos
remete a ideia daquilo proveniente do fogo, que esta queimando, em chamas.

Assim, flagrante delito pode ser entendido como aquele crime que
ainda arde, que ainda queima, aquele que se esta cometendo ou se acabou de
cometer.

Conceituando a expressao, Nogent-Saint-Laurents, citado por Tostes
Malta (1933, apud Tales Castelo Branco, 2001, p. 14), preceitua que “flagrante delito
implica na posse da evidéncia, a evidéncia absoluta, quanto ao fato que acaba de
cometer-se, que acaba de ser provado, que foi visto e ouvido e, em presenca do
qual seria absurdo ou impossivel nega-lo”.

Portanto, flagrante delito traduz-se pela ideia da certeza da pratica de
um crime que decorre da visualizagdo da conduta, desta ter sido presenciada, nao
havendo, assim, meios para nega-la, pois ha uma noticia concreta do delito, um
relato fiel dos fatos.

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 apresenta o instituto da
prisdo em flagrante em seu artigo 5°, inciso LXI, trazendo esta como a Unica
excecado que permite a prisdo sem a necessidade da existéncia de ordem judicial
escrita para tal. Neste sentido, o professor Fernando da Costa Tourinho Filho (2011,
p. 484):

A nossa lei basica exige ordem escrita para a efetivacdo da prisdo, de
qualquer prisdo. Ressalva, entretanto, a hipétese de flagrante. E o faz por
razbes Obvias. Nao teria sentido permitisse a lei a prisdo de alguém no
instante da perpetracdo da infragcdo e, ao mesmo tempo, exigisse a exibicéo
da ordem escrita da autoridade competente... Seria uma contradictio in
adjectu. Quem é que pode saber quem vai cometer a infracdo, onde e
guando vai cometé-la? A desnecessidade, pois, da ordem escrita é tdo
evidente que dispensa qualquer comentario. O evidente ndo se prova nem
se demora.



15

Infraconstitucionalmente, o Cdédigo de Processo Penal conceitua
flagrante como a infracdo que se estd cometendo ou aquela que acabou de ser
cometida sem nenhum espaco de tempo ou com lapso temporal razoavelmente
pequeno e que guarda relagdo com o crime praticado como, por exemplo, o intervalo

de tempo referente a perseguicdo do autor apos a agéo criminosa. Eis o texto legal:

Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem:

| — esta cometendo a infragdo penal;

Il — acaba de cometé-la;

[l — é perseguido, logo apoés, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer
pessoa, em situagdo que faca presumir ser autor da infracao;

IV — é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papeis
gue facam presumir ser ele autor da infracéo.

Nesta oportunidade, breves consideracbes devem ser tecidas acerca
do uso da palavra “delito” quando da nomenclatura da priséo em flagrante delito.

O sistema brasileiro divide os ilicitos penais em crimes e
contravencbes, sendo os crimes regulamentados pelo Coédigo Penal e as
contravencOes pela Lei de Execugdes penais, 0s quais determinam suas condutas
tipicas e as penas a serem aplicadas sobre quem os pratica.

Anteriormente, o Codigo Penal de 1890 estabelecia que crime e delito
traduziam a mesma ideia, ou seja, eram expressdes sindnimas. Contudo, nNosso
novo Cdédigo nada disse acerca da expressdo delito, ndo a classificando como
espécie de infracao da lei penal.

Usualmente, vez que na vigéncia do antigo codigo dizia-se delito como
sinbnimo de crime, a palavra, costumeiramente, passou a fazer parte do vocabulario
exatamente da maneira determinada pelo legislador de 1890, como sendo sindnima
de crime e, no modo de falar da sociedade, amoldou-se sem distingdo quanto
aguela.

Porém, mesmo que a legislacdo penal em vigor néo trate do instituto
“delito”, a palavra continua aparecendo quando da nomenclatura, seguindo a
expressado flagrante e ajudando a conceitua-lo, como pode ser visto no artigo 5°,
inciso LXI da Constituicdo Federal de 1988, que traz a determinacdo de que
“ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada

de autoridade judiciaria competente”. Nota-se que no texto constitucional a palavra
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delito € usada para nomear o instituto tratado pelo referido inciso, adjetivada pela
expressao flagrante.

Tal uso da palavra tem gerado divergéncias advindas de parte da
doutrina que ndo o admite, uma vez que isto vai a desencontro com a classificacéo
bipartite dos ilicitos criminais brasileira. Neste sentido, Roberto Lyra (1971, apud
Tales Castelo Branco, 2001, p. 16), defende o uso apenas da expressao prisdao em
flagrante, tendo em vista que esta € atualmente a mais presente no dia-a-dia forense
e académico, passando a ser a palavra flagrante bastante em si mesma, traduzindo
por si s60 a ideia de restricdo da liberdade por flagrante crime ou flagrante
contravencgao.

Frente ao corriqueirismo do qual é dotada a expressédo flagrante ou
prisdo em flagrante pura, nada ha mais que se discutir acerca da utilizacdo ou nao
da palavra delito, vez que a pratica do dia-a-dia nos remete a uma linguagem cada

vez mais simples com relacdo a nomenclatura do instituto.
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3 Evolucéao histérica da prisdo em flagrante

3.1 Evolucéao historica da prisdo em flagrante na legislacéo internacional

A prisdo em flagrante é instituto antigo, existente desde as primeiras
civilizacGes dotadas de regulamentacéo pelo direito.

Em Roma, a Lei das XIlI Tabuas autorizava a morte dos ladrées presos
em flagrante durante a noite e também durante o dia em caso de resisténcia armada
a prisao. A lei tratava a ocorréncia do flagrante como majorante do crime de furto,
estabelecendo uma divisédo entre o furtum nec manifestum e o furtum manifestum,
sendo este ultimo o furto dotado do estado de flagrancia de seu autor. Nos casos de
ocorréncia de furto ndo manifesto, o agente arcaria com punicéo referente a duas
vezes o0 valor do objeto furtado e, nos casos de furto manifesto, este valor seria
dobrado, arcando assim o criminoso com pena igual a quatro vezes o valor do
respectivo objeto do crime. Observa-se que aqui o estado de flagrancia funcionava
como uma causa de aumento de pena sobre o crime de furto, uma vez que causaria
maior alarde social e maior reprovabilidade pelo presenciamento do crime,
ensejando o sentimento de vinganca.

Como ensina o professor Tales Castelo Branco (2001, p. 19):

Os jurisconsultos sustentavam quatro opiniées divergentes sobre o conceito
e a extensdo do furto manifesto: a) o ladréo deve ser preso no momento em
qgue comete o furto; b) é necessario, apenas, que o ladrdo seja preso no
local do furto; c) o ladrédo pode ser preso em qualquer lugar, desde que
esteja trazendo, ainda, consigo a res furtiva, ou seja, antes de a ter levado
para outro lugar; d) a prisdo se justifica sempre que o ladrdo ainda estiver
com o objeto do furto, independentemente das condicGes de tempo e de
lugar (533 a.C.).

Em andlise as quatro correntes supracitadas, pode-se claramente ver a
correlacdo existente entre elas e o previsto atualmente pelo Cédigo de Processo
Penal Brasileiro que autoriza a prisdo em flagrante daquele que estd cometendo
infracdo ou acaba de cometé-la, daquele que é este perseguido ao incorrer em fuga
e daquele encontrado logo apds com objetos que facam presumir ser ele o autor do

fato.
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Também se via a previsdo legal do flagrante no Codex Euricianus,
elaborado em Tolosa, que, em seu titulo “De raptu virginum ET viudarum?”, permitia a
morte do criminoso e de seu cumplice, nos casos de rapto, pelos proprios tutores ou
pais da vitima, quando os autores fossem surpreendidos em flagrante.

Vé-se, portanto, que a flagrancia se dava geralmente apenas nos
casos de estar 0 agente praticando a acdo ou ter acabado de pratica-la, fato que
permitia seu encarceramento e apresentacao ao juiz sem a observacéo das praticas
processuais devidas para tanto, vez que, ja naquela época, a legislacdo proibia a
exibicdo de alguém em juizo quando da falta de sua pronuncia pelo magistrado.

O sujeito que era surpreendido em flagrante delito era apresentado
imediatamente ao magistrado e, somente apos se pronunciar, encaminhado ao
carcere. Em determinadas situacfes a prisdo do individuo néo era possivel frente a
oposicao da sociedade, chamada comemoracado, que funcionava como um freio a
arbitrariedade severa de alguns juizes, possibilitando-se através do testemunho
publico a liberdade do criminoso se assim se entendesse.

Interessante regulamentacdo sobre a prisdo em flagrante também se
vé na edicdo, em 595, de um decreto, por Chidelberto, determinando que aquele que
praticou a infracdo, se surpreendido em flagrante, apenas poderia ser preso por
iniciativa da vitima. Tal regra nos remete mais uma vez ao previsto em nossa
legislacdo processual penal patria que, em similitude ao decreto descrito acima, nos
casos dos crimes processados através de acdo penal publica condicionada a
representacdo e acao penal privada, a autoridade policial somente podera lavrar o
auto de prisdo em flagrante e proceder a esta com a autorizacdo da vitima, que
devera ser ouvida no devido prazo para a lavratura do auto.

Com o decorrer dos anos, passou-se a ter uma visdo social da pena,
uma visao de que a sociedade teria o interesse na penalizagdo como um todo,
surgindo as primeiras legislagcdes que autorizavam que a prisdo em flagrante fosse
feita por qualquer pessoa, fator justificado pela legitima defesa prépria e de
terceiros. Entendia-se que o povo poderia através disso evitar que o mal causado
pelo criminoso continuasse a ocorrer.

Novamente, em comparacdo com o previsto em nosso Codigo de
Processo Penal, observa-se que esta regra esta presente na legislacdo brasileira,
determinando o artigo 301 que “qualquer do povo podera e as autoridades policiais e

seus agentes deverdo prender qguem quer que seja encontrado em flagrante delito”.
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Tém-se aqui a figura do flagrante facultativo, ou seja, a opgéo que possui qualquer
pessoa de prender em flagrante o autor de crime ou contravencao. Ressalte-se que
a prisdo em flagrante conferida a qualquer do povo € facultativa, ndo sendo,
portanto, ninguém, sendo as autoridades policiais e seus agentes, obrigado a
prender quem se encontre praticando infragéo penal.

Entre as legislagbes antigas que passaram a admitir a prisao em
flagrante efetuada por qualquer individuo, algumas nao estabeleciam esta como
facultativa. A civilizacdo egipcia, por exemplo, obedecia a lei que determinava a
obrigacao por parte de quem testemunhou a prética de um crime a provar que nao o
puderam impedir e nem prestar socorro a vitima.

Previsdo da prisdo em flagrante delito também existia na lei dos povos
barbaros. Esta possibilitava também a prisédo do criminoso por quem quer que fosse
e, se este ndo fosse preso quando do exato momento da pratica do crime ou
investisse em tentativa de fuga, seria perseguido para onde quer que fosse. Para
isso, era necessario que a autoridade desse o chamado grito de “Haro”. Este
consistia no alarde dado por alguém que estivesse em situacdo que lhe causasse
prejuizo, como, por exemplo, sendo vitima de um crime, para clamar por justica e
pedir socorro a sociedade.

Em Portugal, estando o pais sob a égide das Ordenac¢des Filipinas,
para se definir a aplicacdo da prisdo em flagrante delito nas situagcbes em que
houvesse brigas, alardes e grandes tumultos (em termos portugueses, arroidos),
expediu-se o Alvara de 25 de setembro de 1603, que assim dizia, segundo texto
extraido da obra de Tales Castelo Branco (2001, p. 20):

Hei por bem e mando que qualquer dos julgadores, ou quaisquer oficiais de
justica, que poder tiverem para prender acudirem &s brigas e arroidos e
guaisquer outros delitos, pelos quais os delinqlientes, conforme as minhas
Ordenacdes, devem ser presos, posto que os ndo achem na briga, nem lhe
sejam logo mostrados para logo os poderem prender, ou chegarem a tempo
gue haja pouco espaco que a briga foi acabada e o delito cometido, tendo
informacéo certa por onde os delinquentes fugiram, sem perguntarem mais
testemunhas, o seguirdo e procurardo de com efeito os prender, posto que
seja fora do lugar onde cometeram o delito, continuando o seguimento
deles, e ndo se divertindo a outra coisa alguma por que pareca que 0S
deixaram de seguir, e 0s que nesta forma forem presos, me praz por ser
conforme a direito, que se hajam e regulem por presos em flagrante.



20

Observando-se as regras citadas acima, adotadas pelos povos barbaro
e portugués, podemos novamente observar uma semelhanca entre estas e a atual
lei processualista penal brasileira ao ensejar, em seu artigo 302, a hipétese de
prisdo em flagrante daquele que é perseguido apds a pratica da conduta criminosa.
Além disso, a doutrina brasileira, quando da discussdo sobre esta perseguicdo
prevista pelo codigo, a define como persegui¢do ininterrupta, aquela realizada a
pouco espaco do fato criminoso, ndo podendo existir nenhuma fator que interrompa
este lapso temporal persecutorio entre a acdo e a prisdo do individuo. Tal
entendimento fica evidenciado também pela redacdo das Ordenacgles Filipinas
apresentada anteriormente, quando se fala em n&o existir diversdo a outra coisa
alguma por que pareca que o0s perseguidores deixaram de seguir o autor do crime,
apenas podendo este ser preso em flagrante delito se perseguido ininterruptamente.

Finalmente, entre as legislagdes internacionais e anteriores, a que mais
se assemelha as regras adotadas pelo Cddigo de Processo Penal brasileiro quanto
a prisao em flagrante é a francesa.

Na Franca, o flagrante ha muito ja era conhecido, sendo chamado de
forefactum. Com o advento da Lei 16-24, de setembro de 1791, durante o periodo
chamado “Reino da Franca”, monarquia governada por Louis XVI, estabeleceu-se
sobre o flagrante o regramento de que os acusados deveriam se conduzidos até o
oficial de policia sem ao menos aguardar as declaracdes de testemunhas. Se fosse
0 caso e estes ndo pudessem ser presos, 0 mesmo procederia a expedicdo do
mandat d’ amener (mandado de conducéo), para fazer do comparecimento destes
obrigatério. Neste cenario, tinha-se também a obrigatoriedade do flagrante, ou seja,
nao sO a autoridade policial como também qualquer pessoa possuia o dever de
prender o criminoso.

Pouco tempo depois, através da edicdo de novas leis, passou-se a
prever também os chamados equivalentes a prisdo em flagrante ja existente. Eram
estes 0s casos em que 0 agente criminoso quando abordado praticando um crime
era perseguido mediante o chamado clamor publico e quando o agente fosse
encontrado com 0s objetos resultantes do crime ou aqueles que houvesse usado
para cometé-lo, sob o fundamento de que estes muitas vezes representavam
indicios da autoria de infracdo. A lei também estabelecia ponderacdo quando da

ocorréncia destes casos, uma vez que este tipo de indicio poderia tranquilamente
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ser algo ilusorio, dando assim, a prisdo e a apresentacdo do detido & autoridade
policial a oportunidade de explicar-se e livrar-se inocente se assim o fosse.

Vé-se aqui completa semelhanca com as hipdteses de prisdo em
flagrante delito elencadas pela legislacdo brasileira, contemplando a lei francesa os
atualmente chamados quase flagrante e flagrante presumido.

Nos casos de prisdo em flagrante decorrente de perseguicdo houve a
preocupacao relativa a delimitar-se a duracdo desta frente as duavidas e
interpretacdes divergentes surgidas apos o advento da norma que a permitia.

A lei utilizava-se da expressao “em tempo vizinho ao delito” para
estabelecer o iter entre a pratica da acao e a priséo do individuo, ou seja, a duracéo
da perseguicéo, sendo esta, por sua vez, deveras vaga, gerando uma margem muito
ampla para interpretacdo. Frente a isto, as leis de 20 de maio de 1863 e de 8 de
dezembro de 1897, passaram a delimitar quantitativamente e exatamente o tempo
pelo qual a perseguicdo poderia perdurar, sendo este de quarenta e oito horas para
a realizacdo da fase policial do processo. Durante este periodo, a prisdo poderia
efetivar-se; cessadas as quarenta e oito horas, extinto estaria o estado de flagrancia.

Faustin Hélie, citado por Tostes Malta (1933, apud Tales Castelo
Branco, 2001, p. 23), apresenta a definicdo do flagrante delito de acordo com a

legislacdo vigorante na Franca em sua época:

Revela-se o flagrante delito quando o acusado é surpreendido, quer na
execucdo mesma do crime, quer nos atos que seguem imediatamente a
esta execucdo e que a ela se ligam estreitamente, ou quando ele é
perseguido pelo clamor publico, ou encontrado com os objetos, armas do
crime, contanto que esta apreensdo se dé em tempo muito préximo ao
delito.

Frente as consideracdes tecidas acima, levando-se em conta a
previsdo da prisdo em flagrante por qualquer pessoa do povo quando o criminoso
fosse surpreendido praticando o ilicito penal e, também nas hipoteses de este poder
ser preso quando perseguido apés a pratica do crime ou encontrado, logo apds esta,
portando objetos que indiciassem ser ele o0 autor da acdo e ainda as discussfes
acerca da concreta delimitacdo do periodo de perseguicdo ou encontro do criminoso
entre a ocorréncia do crime e a prisao do mesmo, vé-se claramente a enorme
similitude guardada entre as normas francesas da antiguidade e as da atualidade

brasileira
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3.2 Evolucdao histérica da prisdo em flagrante na legislacdo brasileira

A prisdo em flagrante delito € instituto ha muito contemplado pela
legislacédo brasileira.

Sua historicidade no ordenamento juridico brasileiro comeca a ter
relevancia e similitude com o flagrante delito previsto hoje pelo Cédigo de Processo
Penal durante o periodo colonial do Pais.

Investido do cargo de Principe Regente, Don Pedro |, através de
Decreto editado em 23 de maio de 1821, regulamentou contra a prisdo executada
sem a ordem judicial escrita, estabelecendo como excecdo a prisdo em flagrante

delito. Eis o texto:

Ordeno, que desde a sua data em diante nenhuma pessoa livre no Brazil
possa jamais ser presa sem ordem por escripto do Juiz, ou Magistrado
Criminal do territorio, excepto somente o caso de flagrante delicto, em que
qgualquer do povo deve prender o delinquente.

Através de tal dispositivo normativo podem-se extrair as seguintes
conclusdes: o flagrante desde muito tempo no Brasil é tido como a Unica excecao
que permite a prisdo de um individuo sem a existéncia de ordem judicial; ndo existe
neste momento da historia a figura do flagrante facultativo, ou seja, a prisdo daquele
gue se encontra em estado de flagrancia facultada a qualquer pessoa, sendo esta
um dever atribuido a todos.

Posteriormente, com o advento do novo regime politico imperial
implantado no Brasil, foi promulgada a primeira Constituicdo do pais, no ano de
1824. Esta, em seu oitavo titulo, versando sobre as garantias dos direitos civis e
politicos dos cidaddos brasileiros, trazia a seguinte determinagéo:

Art. 179. X. A’ excepcdo de flagrante delicto, a prisdo ndo pode ser
executada, sendo por ordem escripta da Autoridade legitima. Se esta for
arbitraria, o Juiz, que a deu, e a quem a tive requerido serdo punidos com
as penas, que a Lei determinar.
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Aqui se vé uma novidade com relagcdo a lei anterior no que tange a
punicdo dos responsaveis por eventual prisdo arbitraria. Em correlagdo com a
atualidade, passa-se neste momento da histéria a considerar uma possivel prisdo
ilegal ou autoritaria.

No ano de 1832, o flagrante deixaria de ser regulamentado apenas
pelas leis gerais previstas na Constituicdo pétria, com a promulgacdo do Codigo de
Processo Criminal Brasileiro, apresentando inovac¢des quanto ao instituto, conforme

visto em seu texto legal:

Art. 131. Qualquer pessoa do povo pode, e os Officiaes de Justica sao
obrigados a prender, e levar a presenga do Juiz de Paz do Districto, a
gualquer que fér encontrado commettendo algum delicto, ou emquanto foge
perseguido pelo clamor publico. Os que assim forem presos entender-se-
hao presos em flagrante delicto.

Primeiramente, estabeleceu-se a ideia da prisdao em flagrante
facultativa e da prisdo em flagrante obrigatéria ou compulséria conforme os ditames
conhecidos hoje no pais, consistindo a primeira naquela que poderia ser realizada
por qualquer pessoa do povo e, a segunda, naquela que deveria, obrigatoriamente,
ser realizada, a época, pelos chamados oficiais de justica.

Também é de se destacar que, a partir do advento desta lei,
considerava-se em estado de flagrancia todo aquele que, apoés ter praticado o ilicito,
incorresse em fuga e passasse a ser perseguido pelo clamor publico. Vé-se aqui
contemplada a atualmente conhecida figura do flagrante impréprio ou quase
flagrante, marcado pela ocorréncia de perseguicdo ao agente criminoso. Porém, na
antiga legislacao, este tipo de flagrante exigia a existéncia do entdo chamado clamor
publico. Conforme explica em sua obra o professor Fernando da Costa Tourinho
Filho (2011, p. 489), “para a configuracdo dessa modalidade de flagrante, era
preciso que o criminoso fosse apontado pelos gritos da multiddo, indicando-o como
autor de um crime. Era o “pega ladrdo”, o “Aqui Del Rei” do Direito colonial...”.

Tao logo o Brasil adotou o sistema politico republicano, foi editada uma
nova Constituicdo no ano de 1889 que, ao dispor acerca das hipoteses que
permitiriam a priséo, fez surgir uma lacuna legislativa no que se tratava da definicao
do flagrante delito. O texto constitucional apenas dispunha no sentido de que o

flagrante seria a Unica excecdo na qual alguém poderia ser preso antes da
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pronuncia do indiciado ou em virtude de ordem escrita da autoridade competente,
deixando em branco a defini¢do do instituto.

Com o advento da permisséao tida por qualquer estado para criar suas
proprias leis, margem foi aberta para que diversos estados, em seus Codigos de
Processo Penal, procurassem estabelecer o devido conceito do instituto, frente a
lacuna trazida pela Constituicdo no sentido de nédo definir as hipéteses em que se
detectaria o estado de flagrancia, surgindo assim as mais diversas possibilidades
para que alguém fosse preso em flagrante em cada parte do pais.

Sobre a determinacéo dos casos de flagrante delito por cada legislatura
estadual, critica o professor Tales Castelo Branco (2001, p. 27):

Apesar das respeitaveis opinides dos juristas — no sentido de que, por ndo
se tratar de uma simples forma processual, mas, sim, da qualificacdo de um
fato, isso ndo era possivel, mesmo porque, tratando-se duma derrogacéo do
direito comum, que afeta diretamente a liberdade individual, os casos de
flagrante delito ndo podiam ser determinados pelas legislaturas dos Estados
Federados.

No estado do Rio Grande do Sul, o Cddigo de Processo Penal
dispunha acerca de trés hipoteses que ensejariam a prisdo em flagrante, sendo esta
a realizada no ato do cometimento do delito, a feita durante a fuga do agente que
fosse perseguido pela propria vitima ou pelo anteriormente citado clamor publico e
aguela decorrente do encontro de alguém, em momento sucessivo ao delito, que
porte armas, instrumentos e objetos capazes de gerar uma presuncéo de culpa por
parte deste. Inovacdo em sede de flagrante delito no Brasil, vé-se aqui a modalidade
de prisdo em flagrante que perdura até hoje sob a denominacdo de flagrante
presumido, na qual presume-se a culpa de individuo encontrado logo depois do fato
criminoso com objetos que poderiam ter sido utilizados na pratica deste ou até
mesmo aqueles portados em sede de produto do crime.

Em semelhanca ao citado acima, o Codigo de Processo Penal de
Goias dispunha que poderia ser preso em flagrante aquele que fosse encontrado
cometendo a infracdo penal ou tendo acabado de cometé-la, tendo interrompido o
crime, sendo perseguido pelo clamor publico e, também, portando armas,
instrumentos ou, como dizia o texto legal, “efeitos do crime”, sucessivamente a

pratica delituosa.
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Em sucesséo a este sistema, sob a égide da nova Constituicdo Federal
de 1937, foi promulgado o Cédigo de Processo Penal de 1941 (vigente até os dias
hoje, com modificacdes legais), determinando que, sendo alguém preso em flagrante
este continuaria preso até prolacdo de sentenca final, ressalvadas as hipoteses em
que este poderia livrar-se solto em decorréncia de insignificancia da pena que |he
seria aplicada ou de possivel pagamento de fianca. E 6bvio que, frente as garantias
constitucionais previstas pela Constituicdo Federal de 1988 atualmente vigente, tal
dispositivo foi alterado, uma vez que é incompativel a determinacdo de que alguém
preso em flagrante continue privado de sua liberdade até a prolacdo de sentenca
final, fato que implicaria em antecipacdo ilegal de uma provavel e futura pena

aplicada ao individuo se condenado.

3.3 A prisdo em flagrante na atual legislagcdo brasileira

Atualmente, sob a égide da Constituicdo Federal de 1988, o flagrante
delito € contemplado por esta em seu rol de direitos e garantias fundamentais do
artigo 5° como uma excepcional modalidade de prisdo, haja vista que € excecao a
regra que preceitua que a prisdo somente podera ser efetuada mediante ordem

escrita da autoridade competente. Conforme diz o texto constitucional:

LXI. Ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judicidaria competente, salvo nos casos de
transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos em lei.

Vé-se claramente através da referida disposi¢céo o carater de extrema
excepcionalidade da prisdo em flagrante como medida para a privagéao da liberdade.
Isto porque a Constituicdo, ainda em seu artigo 5°, contempla o chamado principio
da presuncédo da inocéncia, extraido do texto do inciso LVII do mencionado artigo,
estabelecendo que ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatoria. Ora, se ninguém serd considerado culpado, enquanto
presumir-se inocente, ndo haveria sentido recair sobre alguém qualquer tipo de
sancdo e nem ao menos privacao de liberdade, pensamento que leva justamente a

conclusdo de que a prisao em flagrante deve ser encarada como instituto
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excepcionalissimo, vez que a privacdo da liberdade de um individuo somente
poderia decorrer de preexisténcia ndo s6 de culpa, mas também de condenacao
deste.

Neste sentido, Zavaleta (1954, apud Tourinho Filho, 2011, p. 487):

Se a liberdade individual é um direito fundamental, como que inerente ao
ser humano, reconhecido e amparado por todas as legislacdes
democraticas do mundo, e se ndo se pode afirmar legalmente que um
individuo é culpado de um delito sendo quando uma sentenca, passada
com autoridade de coisa julgada, assim o tenha determinado, o logico seria
que se aguardasse esse momento para proceder ao encarceramento do
imputado, sendo, portanto, eloquente violacdo dessa liberdade todo
constrangimento corporal imposto antecipadamente aquele fato.

Quanto a regulamentacéo do procedimento e as hipdteses nas quais a
prisdo em flagrante podera ser efetuada, estabelece o Codigo de Processo Penal a
prisdo em flagrante delito de quem é surpreendido cometendo uma infracdo penal
(flagrante proprio), tendo acabado de cometé-la ou tendo sido perseguido logo apés
a pratica delituosa (flagrante impréprio), e ainda tendo sido encontrado portando
instrumentos, armas, objetos ou papéis através dos quais se possa presumir ser ele

o autor do ilicito penal (flagrante presumido).
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4 Da prisédo em flagrante
4.1 O flagrante delito frente a principiologia da Constituicdo Federal de 1988

Como ja dito anteriormente, a prisdo em flagrante é prevista pela
legislacao brasileira no ambito constitucional e infraconstitucional. O artigo 5°, inciso
LXI, da Constituicdo Federal brasileira, traz a possibilidade da prisdo de um
individuo em flagrante delito, sendo a Unica excecdo admitida frente a regra de que
a prisdo apenas sera feita mediante ordem da autoridade competente. Vé-se,
portanto, que a prisdo em flagrante constitui cautelar pessoal de carater excepcional,
vez que se nao observados os fundamentos que permitem sua configuracéo, entrara
em desacordo com o principio constitucional da presuncao da inocéncia, previsto
também pelo artigo 5°, inciso LVII.

Neste desiderato, a justificativa atual para a prisdo em flagrante
consiste na ideia de esta funcionar como uma acautelacdo da materialidade delitiva
do fato criminoso e de sua respectiva autoria, porquanto a abordagem do autor de
um crime no momento de sua pratica ou em um curto espaco de tempo apés té-la
cometido constitui, nesses casos, 0 meio de prova mais eficiente e verossimil a ser
levado a apreciacdo da autoridade judiciaria para apuracdo da realidade fatica.
Conforme dito por G. Brichetti (1973, apud Tourinho Filho, 2012, p. 486), “uma das
formas mais claras de evidéncia probatéria no processo penal encontra-se na
denominada flagrancia do delito”.

Acerca do rigorismo atribuido a tal instituto, este tem sido dirimido
através dos anos por diversas alteracdes no ordenamento juridico, em especial no
diploma processual penal pétrio, modificacbes estas influenciadas por diversos
fatores, entre eles a observancia ao disposto acerca do flagrante delito em
legislacdes estrangeiras e a edicdo da Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao (Paris, 1948), a qual contemplava o direito a presuncdo da inocéncia que,
posteriormente, também foi inserido no rol dos direitos e garantias fundamentais da
Magna Carta brasileira. Neste sentido, preceitua o professor Fernando da Costa
Tourinho Filho (2012, p. 486-487):
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De sorte que, atualmente, a prisdo em flagrante, malgrado se trate de
certeza visual do crime, ndo é encarada com aquele rigorismo anterior,
sobretudo em face do principio de que ninguém pode ser considerado
culpado antes de uma sentenca penal condenatoéria irrecorrivel. (...) Nao
havera motivo para manté-lo preso se ndo estiver presente uma das
circunstancias que autorizam a preventiva ou ndo foram observadas as
formalidades legais, e, mesmo havendo, ainda assim, dés que haja
representacdo da Autoridade Policial ou requerimento do Ministério Publico
visando a sua convolagdo em preventiva, cumprird ao Juiz, tutelando o
direito de liberdade do cidad&o, procurar analisar as cautelares previstas no
art. 319 e, apds descarta-las, fundamentadamente, se inadequadas ou
insuficientes — se for o caso -, convolar a prisdo em flagrante em preventiva.
Poderd, outrossim, conceder a liberdade proviséria com ou sem fianga.

Dessa forma, o entendimento acima transcrito expbe a gama de
possibilidades as quais o0 Juiz deverd analisar quando dos casos de prisdo em
flagrante, sendo que a permanéncia do autor do fato delituoso junto ao carcere,
conforme defende Tourinho, constitui medida de ultima ratio. Assim, deverao ser
observadas as hip6teses de cabimento da concessao de liberdade ao agente preso
em flagrante delito, como por exemplo, nos casos em que a Autoridade Policial,
consoante disposicdo contida no artigo 69 da Lei 9.099/95 (Lei dos Juizados
Especiais), sequer lavrara o termo de prisdo em flagrante ao se tratar da pratica de
delito de menor potencial ofensivo, quando for cabivel o pagamento de fianca ou nas
hipoteses em que néo estiverem presentes 0s requisitos para a decretacdo da prisao
preventiva, quais sejam a garantia da ordem publica e econémica, conveniéncia da
instrucdo criminal e a asseguracéo de eventual pena a ser imposta ao agente.

Porém, a grande problematica apontada por parte da doutrina quanto a
prisdo em flagrante delito refere-se ndo as hipéteses nas quais o sujeito devera ser
posto em liberdade diante da existéncia de alguma garantia legal ou da auséncia de
algum requisito necessario para a manutencdo da prisdo, mas sim ao carater
cautelar e excepcional inerente ao instituto. Neste contexto, a prisdo em flagrante
apenas se justificara se possuir o fim de assegurar a obtencdo de prova e de
atender aos fins processuais por ela ensejados, caso contrario, havera ofensa a
Constituicdo Federal. Sobre a manutencdo do encarceramento, discorre Tourinho
(2012, p. 493):

Pelo que se vé no art. 310, Il e Ill do CPP, a preventiva foi guinada a
categoria de extrema ratio. S6 em Ultimo caso serd ela decretada. Parece-
nos que com a simples analise do auto de prisédo em flagrante ndo se pode
prever que o encarceramento sera conveniente a instrugao criminal ou que
o indiciado esta pretendendo tornar ineficaz eventual aplicacdo da pena.
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Assim, infelizmente, tudo indica, ao contrario do que pensavamos, que a
preventiva, ai, podera ser decretada como garantia da ordem publica ou da
ordem econdmica.

Demonstra a supramencionada tese a convicgdo do doutrinador no
tocante ao carater extremamente excepcional da manutencéo da prisdo em flagrante
através da sua conversao em prisdo preventiva, hipotese permitida pelo inciso Il do
artigo 310 do Caodigo de Processo Penal brasileiro. Acentua ainda que nao acredita
haver a possibilidade de auferir-se a aptiddo desta referida substituicdo
fundamentada nas garantidas de assegurar-se conveniéncia a devida instrucédo
criminal e a aplicacédo da lei penal apenas através da analise do auto de prisdo em
flagrante, fazendo com que restem ao Juiz apenas as motivacdes referentes a
garantia da ordem publica e econdémica.

Portanto, pode-se extrair deste entendimento a defesa de que, para
uma perfeita conformidade entre a prisédo e o principio constitucional da presuncao
da inocéncia, deve-se proceder a uma ponderacdo de valores sociais feita entre o
direito fundamental de liberdade inerente a todo e qualquer individuo e o interesse
coletivo em punir determinado agente pela pratica de uma conduta criminosa, fator

que refletiria diretamente no combate a crescente criminalidade e violéncia.

4.2 Espécies de flagrante previstas pelo Coédigo de Processo Penal

O Cddigo de Processo Penal brasileiro, em seu artigo 302, elenca as

hipoteses nas quais alguém podera ser preso em flagrante delito:

Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem:

| - esta cometendo a infracdo penal;

Il - acaba de cometé-la;

[l - é perseguido, logo apds, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer
pessoa, em situagcdo que faca presumir ser autor da infracao;

IV - é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis
gue facam presumir ser ele autor da infracéo.

A partir de tal dispositivo legal, pode-se extrair trés espécies de prisdo

em flagrante expressas pela legislacdo: o flagrante proprio, flagrante improprio ou
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guase flagrante e o flagrante presumido. Vejamos as peculiaridades de cada uma
dessas modalidades.

O flagrante proprio, também chamado pela doutrina de flagrante real ou
flagrante propriamente dito, € a modalidade de flagrancia prevista pelos incisos | e Il
do artigo 302, ou seja, ha flagrante em sentido préprio quando o agente é
surpreendido no momento da pratica da infracdo penal ou ao ter acabado de
cometé-la. Aqui, consideracdo importante ha de ser tecida acerca da expressao
“acaba de cometé-la” empregada pelo legislador. Segundo os ensinamentos do
professor Fernando Capez (2012, p. 315), “devemos interpretar a expressao “acaba
de cometé-la” de forma restritiva, no sentido de uma absoluta imediatidade, ou seja,
0 agente deve ser encontrado imediatamente apds o cometimento da infracdo penal
(sem qualquer intervalo de tempo)”.

Portanto, para que o flagrante se enquadre no previsto pela redacéao do
inciso Il, deve-se considerar um lapso temporal pequeno entre a efetiva pratica
delituosa e 0 momento em que o agente € surpreendido ainda no locus delicti ou em
suas proximidades pelo sujeito ativo. Parecer minoritario da doutrina defende que,
neste caso, ndo haveria de se falar em flagrante real, mas sim em ocorréncia de
quase flagrante ou flagrante improprio, sob o argumento de que nao existe uma
certeza acerca da autoria do crime, mas sim uma presuncao da pratica por parte do
sujeito encontrado, havendo uma pequena chance de este ndo ter cometido a
infracdo. Para fim exemplificativo, cite-se aqui a hipétese de homicidio na qual o
agente evade-se rapidamente do local e um terceiro totalmente alheio a pratica
delituosa apanha a arma utilizada para a execucgdo do crime, sendo surpreendido
em tal condicéo.

O inciso Ill, por sua vez, prevé a hipétese de prisdo em flagrante do
individuo que é perseguido pelo ofendido, pela autoridade policial ou por qualquer
pessoa logo apos a pratica da infragdo, encontrado em situacao através da qual se
possa presumir ser ele o autor do crime. Na ocorréncia de tal situacdo, tem-se o
chamado quase flagrante, flagrante improprio ou flagrante irreal. Aqui se deve ater a
expressao “logo apds” trazida pelo texto legal, ndo podendo esta ser entendida da
mesma maneira pela qual se interpreta a disposi¢ao “acaba de cometé-la” do inciso
anterior. Parte da doutrina entende que a palavra chave para o entendimento deste
lapso temporal descrito como “logo ap0s” seria “persegui¢cao”, conferindo-se a esta

um carater de maior amplitude, ndo podendo ser medida em minutos ou horas,
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tratando-se de tempo suficiente para que se apurem maiores informacgdes acerca do
crime praticado. O conceito legal de perseguicdo pode ser extraido do artigo 290, §

1°, do Caodigo de Processo Penal, que assim dispoe:

§ 1° - Entender-se-a que o executor vai em perseguicéo do réu, quando:

a) tendo-o avistado, for perseguindo-o sem interrupcdo, embora depois 0
tenha perdido de vista;

b) sabendo, por indicios ou informacdes fidedignas, que o réu tenha
passado, ha pouco tempo, em tal ou qual direcdo, pelo lugar em que o
procure, for no seu encalgo.

Gize-se que o texto legal ndo define a ocorréncia de perseguicao
tomando por base o tempo através do qual esta se estende, mas as circunstancias
sob as quais se configura, podendo alastrar-se por dias a fio, desde que, de acordo
com o disposto pelo cddigo, seja ininterrupta. Porém, o mesmo dispositivo que
dispbe acerca da ininterruptabilidade da perseguicdo continua admitindo-a em
hipéteses nas quais ocorre uma situacdo de continuidade, nos casos em que se
perde de vista o perseguido ou em que o perseguidor souber em decorréncia de
informacdes ou indicios que este tenha passado por determinado local ou em
determinada direcdo ha pouco tempo. Neste sentido, preceitua o professor Julio
Fabbrini Mirabete (2006, p. 376):

Deve-se entender que o logo apés do dispositivo € o tempo que corre entre
a pratica do delito e a colheita de informacdes a respeito da identificacao do
autor, que passa a ser imediatamente perseguido apds esta rapida
investigacdo procedida por policiais ou particulares. Por isso, se tem
entendido que ndo importa se a perseguicdo seja iniciada por pessoas que
se encontravam no local ou pela policia diante de comunicacao telefénica
ou radiofénica. Deve-se ter em conta, porém, que tal situacdo ndo se
confunde com uma demorada investigacao a respeito dos fatos.

Portanto, o tempo ao qual se refere a expressédo trazida pela lei
comporta, segundo o doutrinador, todos os atos tomados desde o momento da
pratica da infracdo até o instante da efetiva prisdo do individuo, por policiais ou
quaisquer pessoas, que tenham por objetivo a apuracdo de fatos e informacdes
relevantes a devida apuracao do delito cometido.

Por fim, tais disposicdes acerca da prisdo em flagrante apds a
perseguicdo do autor da infracdo possibilitam a desmistificacdo da ideia de que,

apos passadas 24 horas da pratica delituosa, ndo mais se pode efetuar a prisédo, o
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que se tornou uma crencga popular, tendo em vista que a persegui¢do a qual a lei
abre margem para que ocorra pode ser estendida por dias ou em determinados
casos até mesmo por meses, considerando-se fatores como a amplitude da infracéo
penal e os meios utilizados pelo agente criminoso para evadir-se da devida acao
policial persecutiva.

A ultima modalidade de prisdo em flagrante prevista em lei se encontra
no inciso IV do artigo 302, conhecida como flagrante presumido, flagrante ficto ou
flagrante assimilado. Nesta hipotese, admite-se a prisdo do individuo que é
“encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que facam
presumir ser ele autor da infracdo”. Em analise ao texto legal, vé-se que a prisdo
neste caso efetua-se com base em uma presuncéo de culpa, vez que nado se tem a
certeza visual do crime ou o encontro do autor no local da pratica delituosa ou em
suas proximidades, levando-se em conta os instrumentos portados por este que
podem constituir indicios veementes de autoria do crime.

Aqui novamente pode-se observar o uso de uma expressao chave pelo
legislador quando da previsdo do flagrante presumido. O “logo depois” contido no
texto legal é entendido pela doutrina como a expressao que prevé o maior elastério
temporal para a execucao da prisdo em flagrante. Embora seja sinbnima do dizer
“logo apd6s” empregado no inciso anterior, deve-se conferir a esta interpretacédo
diversa. Assim discorre o professor Magalhdes Noronha (1981, apud Fernando
Capez, 2012, pg. 315-316):

Embora as expressdes dos incisos Il e IV sejam sinénimas, cremos que a
situagdo de fato admite um elastério maior ao juiz na apreciagéo do ultimo,
pois ndo se trata de fuga e perseguicdo, mas de crime e encontro, sendo a
conexdo temporal daguelas muito mais estreita ou intima.

Ainda sobre o tema, abordando questao atinente ao interesse social de

repressao a pratica de conduta criminosa, preceitua Mirabete (2006, p. 377):

Considerando-se o interesse na repressao dos crimes, ha maior margem na
discricionariedade da apreciacao do elemento cronoldgico quando o agente
€ encontrado com objetos indicativos do crime, o que permite estender o
prazo a varias horas ou, considerando-se o problema do repouso noturno,
até o dia seguinte.
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Sendo assim, pode-se chegar a conclusdo de que as expressdes
empregadas pelos incisos Il, 1l e 1V, traduzem, respectivamente, lapsos de tempo
cada vez maiores entre a pratica delituosa e o efetivo momento da prisdo. Acentua
Mirabete que isto deve ocorrer em decorréncia da motivacéo referente a repressao
das condutas criminosas.

Do Caodigo de Processo Penal ainda podem ser extraidas outras duas
modalidades de flagrante. O artigo 301 do referido diploma legal faculta a qualquer
pessoa a possibilidade de prender em flagrante quem pratica infracdo penal, sendo
este o denominado flagrante facultativo. A partir da analise do texto da lei, pode-se
concluir que o legislador conferiu & populagdo uma faculdade no que tange a
prender alguém que seja surpreendido ao cometer um crime, ndo havendo o dever
de agir, mas uma mera discricionariedade.

Doutro lado, o0 mesmo artigo refere-se as autoridades policiais e seus
agentes, atribuindo-lhes a obrigacdo de efetuar a prisdo de quem seja flagrado nas
hipéteses do artigo 302. Observe-se que, uma vez obrigatéria a prisdo por parte de
tais individuos, caso esta ndo seja realizada, poder-se-a até mesmo falar na
ocorréncia de tipificacdo penal de tal omissdo, incorrendo o agente na prética do
delito descrito pelo artigo 319 do Cddigo Penal, ou seja, prevaricacao.

4.3 Demais espécies de flagrante elencadas pela doutrina

Além das modalidades de flagrante elencadas pelo legislador, existem
também aquelas conceituadas pela doutrina e extraidas da legislacdo esparsa. Sao
elas: flagrante forjado, fabricado, maquinado, ou urdido; flagrante de acéo
controlada, prorrogado, diferido, postergado, proletado, retardado ou estratégico;
flagrante esperado e flagrante provocado ou preparado. Vejamos algumas
consideracdes acerca de tais espécies de flagrancia. Anote-se que, com relacdo a
altima modalidade mencionada, qual seja o flagrante preparado ou provocado, a
devida abordagem sobre este instituto seré feita mais adiante quando da anélise da
tese especifica sustentada pelo presente trabalho.

Ocorre o chamado flagrante fabricado quando ha a plantacdo de

provas por particulares, autoridades ou agentes policiais, a fim de incriminar o sujeito
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passivo da prisdo, tratando-se da hipotese de crime inexistente. Em tais casos, além
de ndo haver crime, poderdo aqueles responsaveis pela plantacdo das provas
responder por crime de abuso de autoridade.

Previsto pela Lei do Crime Organizado (Lei n® 9.034/95) em seu artigo
2°, inciso I, o chamado flagrante prorrogado é aquele no qual é permitido o retardo
na execucdo da prisdo para que possa ser possibilitada uma maior dilacao
probatéria acerca da pratica criminosa ou até para que se proceda a localizacdo de
demais envolvidos nesta. A definicdo desta modalidade de flagrante € trazida pela

propria lei, nos seguintes termos:

Consiste em retardar a interdicdo policial do que se supde acao praticada
por organizacfes criminosas ou a ela vinculada, desde que mantida sob
observacdo e acompanhamento para que a medida legal se concretize no
momento mais eficaz do ponto de vista da formacdo de provas e
fornecimento de informagdes.

Gize-se que esta modalidade de flagrante apenas podera ser aplicada
em duas situacdes, quais sejam a ocorréncia de crime organizado, visto que €
instituto previsto pela lei que regulamenta o procedimento penal ao qual tais
organizacfes criminosas estdo sujeitas, e em casos da préatica de crimes previstos
pela Lei n°® 11.343/2006 (Nova Lei de Drogas), de acordo com seu artigo 53, Il, que

assim preceitua:

Il - E possivel a ndo autuaco policial sobre os portadores de drogas, seus
precursores quimicos ou outros produtos utilizados em sua producéo, que
ndo se encontrem no territorio brasileiro, com a finalidade de identificar e
responsabilizar maior nimero de integrantes de operaces de trafico e
distribuicdo, sem prejuizo da acéo penal cabivel.

Paragrafo Unico: A autorizacdo sera concedida desde que sejam
conhecidos o itinerario provavel e a identificacdo dos agentes do delito ou
de colaboradores.

Quanto ao flagrante esperado, esta modalidade consiste no aguardo
por parte do sujeito ativo da prisdéo do momento consumativo do delito, para que
assim possa proceder a esta. Entendimento pacifico € o de que, em tais casos, nada
h& de se falar acerca de crime inexistente ou impossivel, uma vez que ndo ha
interferéncia na conduta do agente criminoso. Porém, tal instituto € comumente

confundido com o flagrante preparado, uma vez que entre ambos ha uma ténue



35

diferenca no que tange exatamente a ocorréncia de induzimento ou instigacdes por
parte do sujeito ativo para que a infracdo penal se consume, 0 que serd ponderado

mais adiante.

4.4 O flagrante nas diferentes espécies de delito

Para efetuar-se a prisao em flagrante de individuo surpreendido
incorrendo em alguma das hipoteses elencadas pelo rol do artigo 302 do CPP, deve-
se ater a natureza do crime praticado e até mesmo a natureza da acao penal que
eventualmente sera proposta em virtude deste.

A doutrina penal brasileira define o chamado delito permanente como
sendo aquele no qual seu momento consumativo prolonga-se através no tempo,
podendo ser cessado a qualquer momento pela vontade de seu autor. Exemplo
classico dos crimes permanentes é o delito descrito pelo artigo 148 do Cédigo Penal,
sequestro ou carcere privado, o qual permanece em fase de consumacdo durante
todo o periodo em que a vitima encontra-se privada de sua liberdade de locomocé&o.

Segundo ensina o professor Damasio de Jesus (2011, p. 233-234), tal
classificacdo delituosa subdivide-se ainda em outras duas modalidades, sejam elas
os delitos necessariamente permanentes e os delitos eventualmente permanentes.
Os primeiros s&o aqueles para os quais a continuidade e a manutencédo do momento
consumativo sao indispensaveis para o enquadramento da conduta no tipo descrito
pela lei. Assim ocorre no exemplo citado acima, sendo que, para que o0 crime de
sequestro ou carcere privado seja configurado, € necessaria a protelacdo da
privacéo da liberdade do individuo.

Ja os delitos eventualmente permanentes sao aqueles para 0os quais a
continuidade da consumacédo é dispensavel e, se esta venha a ocorrer, havera a
responsabilizacdo do autor por apenas uma conduta ilicita, como no delito de
exercicio abusivo de profissdo. Ou seja, nos crimes necessariamente permanentes a
protelacdo do evento danoso através do tempo é elementar do tipo penal, ao passo
que nos eventualmente permanentes, esta apenas prolonga a consumagéao de crime

gue néo a detém neste sentido.
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Portanto, ao passo que crime permanente, em suma, é aquele no qual
a situacao antijuridica e o evento consumativo se prolongam no tempo, tal espécie
de delito permite que se efetue a prisdo em flagrante enquanto a permanéncia da
conduta criminosa ainda existir. E neste sentido que dispde o artigo 303 do Cdédigo

de Processo Penal:

Art. 303. Nas infracGes permanentes, entende-se 0 agente em flagrante
delito enquanto ndo cessar a permanéncia.

Crime habitual, ainda de acordo com Damasio (2011, p. 254), “é a
reiteracdo da mesma conduta reprovavel, de forma a constituir um estilo ou habito
de vida. Ex.: curandeirismo (art. 284)". Tais crimes subdividem-se em crimes
habituais proprios, sendo aqueles configurados apenas se houver reiteracdo da
conduta tipica, e em crimes habituais impréprios, aqueles que nado exigem tal
reiteracdo para serem configurados, bastando apenas um mero ato de incitacao.

Se o delito habitual é praticado com a intencao de afericdo de lucro por
parte do autor, denomina-se crime profissional, podendo ser citado como exemplo o
crime descrito pelo artigo 230 do diploma penal brasileiro (rufianismo).

Diante da pratica de tais crimes, ha divergéncia doutrinaria e
jurisprudencial acerca do cabimento da prisdao em flagrante. Para uma posi¢cdo, nao
seria possivel prender o agente em flagrante delito. Neste sentido, explica o

professor Fernando Capez (2012, p. 318):

Em tese, ndo cabe prisdo em flagrante, pois o crime s se aperfeicoa com a
reiteracdo da conduta, o0 que ndo é possivel verificar em um ato ou
momento isolado. Assim, no instante em que um dos atos componentes da
cadeia da habitualidade estiver sendo praticado, ndo se sabera ao certo se
aquele ato era de preparacdo, execucdo ou consumacdo. Dai a
impossibilidade do flagrante.

O entendimento acima exposto chama a atencdo para a correta
verificacdo da finalidade e da classificacdo dos atos praticados pelo agente
criminoso a titulo de reiteracdo da conduta. Segundo o doutrinador, ndo ha como
saber se a atuacdo posterior do sujeito ativo do crime sera mero ato de preparacao

ou se realmente constituira fator concernente a execuc¢ao da figura tipica.
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Orientagcdo diversa é defendida pelo mestre Julio Fabbrini Mirabete
(2006, p. 378):

Apesar de tudo, ndo é incabivel prisdo em flagrante em ilicitos habituais se
for possivel, no ato, comprovar-se a habitualidade. Ndo se negaria a
situacao de flagrancia no caso de prisdo de responsavel por bordel onde se
encontram inimeros casais para fim libidinoso, de pessoa que exerce
ilegalmente a medicina quando se encontra atendendo varios pacientes etc.

Portanto, para a parte da doutrina que entende possivel a prisdo em
flagrante quando da ocorréncia de crimes habituais, a Unica ressalva feita para que
se efetue tal pratica em conformidade com a lei é a verificagdo da real habitualidade
da conduta do agente. O cuidado com relag&o a isso também é de suma importancia
para que se configure motivo pertinente para a priséo.

O crime continuado é especificamente previsto pelo Cédigo Penal de

1940 em seu artigo 71. Eis a redagao da lei:

Art. 71. Quando o agente, mediante mais de uma acdo ou omissao, pratica
dois ou mais crimes da mesma espécie e, pelas condicdes de tempo, lugar
maneira de execucdo e outras semelhantes, devem os subsequentes ser
havidos como continuag&o do primeiro.

Da leitura do supracitado dispositivo pode-se concluir que o crime
continuado é tido por uma ficcao juridica, visto que ndo ha a pratica de apenas um
delito, mas sim de varios que se comunicam pela similitude das condi¢cdes de tempo,
espaco e modus operandi empregadas pelo agente, fazendo com que as infracdes
posteriores sejam caracterizadas como continuagao da primeira acao criminosa. O
conceito desta espécie de crime situa-se no titulo V do diploma penal patrio, que
trata das regras gerais para aplicacdo da pena, isto porque o artigo 71 em sua parte
final determina o procedimento para a fixagdo da punicé&o a ser imposta sobre quem
comete tal tipo de infracdo, aplicando-se como sancdo a pena de um dos crimes
praticados se estas forem iguais; nos casos de penas diferentes, aplicar-se-a a mais
gravosa com aumento de um sexto a dois tercos.

Neste desiderato, sendo o crime continuado composto por varias acdes
independentes que se tornam continuagdo umas das outras, permite-se a prisdo em
flagrante do agente criminoso no momento em que este incide em cada uma delas,

isoladamente.
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Entende-se por crime exaurido o delito que possui desdobramentos
posteriores & sua consumacao, porém estes ndo modificam o enquadramento da
conduta no tipo penal descrito, constituindo mero exaurimento. Tém-se como
exemplo o crime de concusséao, descrito pelo artigo 316 do Codigo Penal, o qual se
consuma no momento em que o agente solicita a vantagem indevida, sendo o
efetivo recebimento da propina mero exaurimento da conduta tipica.

Na ocorréncia de delitos desta natureza, ha de se atentar para o
momento em que se pode legalmente realizar a prisdo em flagrante, uma vez que os
atos de exaurimento, conforme discorrido anteriormente, ndo podem ser tomados
como consumacao do crime. No caso do exemplo anterior, ndo ha de ser falar em
flagrante no momento em que o0 agente recebe a vantagem solicitada, pois isto
caracteriza mera exauriéncia do delito, nada interferindo em sua consumacéo. A
prisdo em flagrante apenas podera ser legalmente efetuada no momento em que
este solicita 0 pagamento indevido, por ser este 0 ato consumativo do delito. Parte
da doutrina ainda entende que o flagrante seria possivel ainda na hipotese de ter se

passado um pequeno espaco de tempo entre a solicitacdo e o pagamento.

4.5 O flagrante nas diferentes naturezas de acdes penais

Para efetuar-se legalmente a prisdo em flagrante também devem ser
observadas pequenas disposicdes referentes a natureza da ac¢do penal originada
pelo delito praticado, frente ao fato de que o artigo 301 nada distingue acerca da
pratica de crimes de acdo publica incondicionada ou condicionada e crimes de acao
penal privada.

No caso dos crimes de acdo penal publica condicionada a
representacdo, a prisdo em flagrante apenas podera ser efetuada mediante
autorizacdo expressa da vitima, ja que é conferido a esta o direito de optar pela
propositura ou ndo da acdo penal cabivel. Segundo Damasio de Jesus (2011, p.
708), “a representacdo € a manifestacdo de vontade do ofendido ou de seu
representante legal no sentido de movimentar-se 0 jus persequendi in juditio.”

Portanto, uma vez que a representacdo nos crimes de acdo penal publica



39

condicionada constitui verdadeira condicdo de procedibilidade para o devido
andamento desta, pode ser entendido 0 mesmo com relacdo a prisdo em flagrante.

Neste sentido leciona o professor Fernando da Costa Tourinho Filho
(2012, p. 499):

Sendo flagrante delito uma notitia criminis de natureza coercitiva, e se
nesses casos a notitia criminis s6 pode ser dada pelo ofendido ou seu
representante legal, ndo se concebe possam as Autoridades Policias, ou
seus agentes, ou qualquer do povo, efetuar a prisdo em flagrante. O mais
qgue a policia podera fazer é evitar a continuacdo do fato delituoso ou
mesmo o escandalo dele resultante. Se, entretanto, o titular do direito de
representacdo — ofendido ou seu representante legal — solicitar a prisao,
esta deverd ser efetuada.

Similar situagcdo ocorre nos casos de crime de acdo publica
condicionada a requisicdo do Ministro da Justica, nos quais a persecuc¢do penal
apenas se iniciard mediante tal requisicdo pelo mesmo raciocinio; sendo dado ao
Ministro o direito de ponderar acerca da conveniéncia ou ndo da propositura de acao
penal, a prisdo em flagrante apenas se procedera mediante a requisicdo do mesmao.

J& nos casos em que ha prética de crimes de agdo penal privada, ou
seja, aquela que se inicia mediante a queixa-crime oferecida pelo ofendido ou por
seu representante legal, a execucdo da prisdo em flagrante cabera apenas nos
casos em que houver solicitagdo da vitima, uma vez que este € o titular da acéo
penal. Conforme preceitua o artigo 5° § 4°, do Codigo de Processo Penal, “nos
crimes de acgdo privada, a autoridade policial somente podera proceder a inquérito a
requerimento de quem tenha qualidade para intenta-la”, conclui-se que a prisdo em
flagrante, por ser uma das formas pelas quais se instaura inquérito policial
elencadas pela lei, ndo podera ser efetivada sem a manifestacdo da vontade do
ofendido.

Anote-se que, para todas as espécies de acdo ora citadas, devera o
titular do direito de representacdo ou queixa expressar sua autorizacao para que se
efetue o flagrante dentro do prazo maximo de vinte e quatro horas, quando devera
ser entrega a nota de culpa ao acusado de acordo com as disposi¢coes legais
contidas no artigo 306 do CPP.

E possivel também a prisdo em flagrante no caso de incorrer o agente
na pratica de infracdo penal de menor potencial ofensivo e contravencao penal, ndo

obstante a lei utilize a expressdo “flagrante delito”. Com relacdo ao procedimento
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adotado para tanto, ensina o professor Fernando da Costa Tourinho Filho (2012, p.
501):

Hoje, normalmente, quando alguém é surpreendido cometendo uma
contravencao, ou crime cuja pena maxima nao supere dois anos, sujeito ou
ndo a procedimento especial, é levado obviamente a Delegacia de Policia.
N&o se lavrara, entretanto, auto de prisdo em flagrante, mas sim um termo
circunstanciado, encaminhando-se, em seguida, o autor do fato ao Juizado
Especial Criminal. Ainda que ndo seja encaminhado incontinenti, se ele
assumir o compromisso de comparecer ao Juizado, também nao se lavrara
0 auto, nos termos do paragrafo Gnico do art. 69 da Lei 9.099/95.

Dessa forma, segundo a explicacdo do doutrinador, sendo alguém
surpreendido em flagrante pela pratica de crime cuja pena maxima ndo exceda ao
quantum de dois anos ou pela pratica de qualquer contravencdo penal, devera ser
encaminhado & Delegacia de Policia junto a autoridade de Policia Judiciaria
competente para que seja lavrado o chamado termo circunstanciado, que substitui o
auto de prisdo em flagrante no procedimento penal referente as infracbes de menor
potencial ofensivo, sendo consecutivamente encaminhado ao Juizado Especial
Criminal e, caso esta pronta condugdo ndo seja possivel, devera o agente criminoso
prestar o compromisso de comparecimento perante a referida jurisdicdo competente.

Entretanto, algumas ressalvas devem ser feitas dentro deste topico,
uma vez que ha determinadas situacdes especificas que autorizam a lavratura do
auto de prisdo em flagrante mesmo na ocorréncia de contravencgdes e infragdes de
menor potencial ofensivo. A primeira delas diz respeito aos crimes de transito
quando praticados nas condi¢cfes elencadas pelo artigo 291, § 1°, incisos I, Il e 11l do

Caodigo de Transito Brasileiro, de acordo com seguinte disposicao:

§ 1° Aplica-se aos crimes de transito de lesdo corporal culposa o disposto
nos arts. 74, 76 e 88 da Lei n.9.099,de 25 de setembro de 1995, exceto se 0
agente estiver:

| — sob a influéncia de &lcool ou qualquer outra substancia psicoativa que
determine a dependéncia;

Il — participando, em via publica, de corrida, disputa ou competicdo
automobilistica, de exibicdo ou de demonstracdo de pericia em manobra de
veiculo automotor, ndo autorizada pela autoridade competente;

lIl — transitando em velocidade superior a maxima permitida para a via em
50 km/h (cinquenta quildbmetros por hora).

Ainda com relacdo aos crimes de transito, dispée o artigo 301 do

referido diploma legal que, nos casos em que resultar vitima e a esta for prestado o
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devido socorro por parte do agente causador da infracdo, ndo se procedera a prisao
em flagrante. Contrario sensu, se 0 motorista nao socorrer a vitima, esta podera ser
efetuada.

Ha também excecdo concernente ao crime previsto pelo artigo 28 da
Lei 11.343/06 (Lei de Drogas). Nos casos em que 0 sujeito é flagrado portando
drogas para consumo pessoal, ndo serd autorizado o flagrante, conforme disposto
pelo artigo 48, § 2°, da referida lei:

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

A Ultima e mais recente excecdo a regra da proibicdo da prisdo em
flagrante quando da pratica de contravenc¢des penais e de crimes cuja pena maxima
nao exceda a dois anos é estabelecida pelo artigo 41 da Lei Maria da Penha (Lei
11.340/06), declarado constitucional pelo Supremo Tribunal Federal na ADC n. 19,
de 9 de fevereiro de 2012, que desta forma preceitua: “Aos crimes praticados com
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, independentemente da pena prevista,

nao se aplica a Lei 9.099 de 26 de setembro de 1995".
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5 Estudo da nova Lei de Drogas — Lei 11.343/2006

5.1 Antecedentes historicos

A Lei 11.343, em vigor desde 23 de agosto de 2006, é atualmente o
dispositivo legal responsavel pelos ditames do tratamento penal dado aqueles que
usam, produzem sem autorizacdo e promovem o trafico ilicito de drogas, bem como
pela prescricdo de medidas para prevencdo do uso indevido destas substancias.
Porém, ha muito no pais ja se regulamentam questdes atinentes aos crimes
envolvendo entorpecentes. A primeira legislacéo a tratar sobre o tema de que se tem
conhecimento sdo as Ordenacdes Filipinas, editadas durante o periodo colonial,
mais precisamente no ano de 1603. Em linhas gerais e muito menos especificas do
gue o disposto atualmente pela lei, o referido diploma dispunha da seguinte maneira
em seu titulo LXXXIX:

Que ninguém tenha em casa rosalgar, nem o venda, nem outro material
Venenoso.

Nenhuma pessoa tenha em sua caza para vender, rosalgar branco, nem
vermelho, nem amarello, nem solimdo, nem agua delle, nem escamonea,
nem 6pio, salvo se for Boticario examinado, e que tenha licenca para ter
Botica, e usar do Officio.

E qualquer outra pessoa que tiver em sua caza alguma das ditas cousas
para vender, perca toda sua fazenda, ametade para nossa Cémera, € a
outra para quem o accusar, e seja degradado para Africa até nossa mercé.
E a mesma pena terd quem as ditas cousas trouxer de fora, e as vender a
pessoas, que ndo forem Boticarios.

1. E os Boticéarios as ndo vendao, nem despendao, se ndo com os Officiaes,
gue por razdo de seus Officios as hdo mister, sendo porem Officiaes
conhecidos per elles, e taes, de que se presuma que as ndo dardo a outras
pessoas.

E os ditos Officiaes as ndo dardo, nem venderdo a outrem, porque dando-
as, e seguindo-se disso algum dano, haverdo a pena que de Direito seja,
segundo o dano for.

2. E os Boticarios poderdo metter em sua mezinhas os ditos materiaes,
segundo pelos Médicos, Cirurgides, e Escriptores for mandada.

E fazendo o contrario, ou vendendo-os a outras pessoas, que nado forem
Officiaes conhecidos, pola primeira vez paguem cincoenta cruzados,
metade para quem accusar, e descobrir.

E pola segunda haverdo mais qualquer pena, que houvermos por bem.

O termo “rosalgar” empregado pelo texto legal era o nome vulgar dado
a época a uma substancia conhecida como trioxido de arsénio, um importante

complexo 6xido comumente utilizado na producdo de pesticidas e venenos. Vé-se
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qgue a lei vedava a qualquer pessoa possuir tal substancia em depdésito, salvo aos
“boticarios”, ou seja, aos farmacéuticos que gozavam de autorizacdo legal para
ministrar tais elementos. Apesar da prerrogativa de poderem utilizar-se destes, aos
boticarios era proibida sua venda aqueles que nao detinham autorizagcéo para porta-
los e manuseéa-los em decorréncia de seus oficios, sendo penalizados caso 0s

fornecessem nestas circunstancias.

Tratamento rigoroso era dado ao individuo que, ndo gozando de
autorizacdo para estar na posse de substancias toxicas, as mantinha em depdsito
com a finalidade de venda a terceiros. Nestas circunstancias, a pena imposta seria a
perda de todo o seu patrimbénio (chamado “fazenda” pelo texto das Ordenacgdes),
sendo que metade deste ficaria de posse do Governo e a outra parte aquele
responsavel por denunciar o crime, além de ser exilado & Africa até ulterior
deliberacéo sobre o fato.

Posteriormente, no ano de 1830, foi editado o Cdodigo Criminal do
Império no Brasil, que tratou indiretamente sobre o tema, uma vez que em seu corpo
nada dispunha acerca das substancias toxicas, porém deu lugar a promulgacéo do
Regulamento de 29 de setembro de 1851, que trazia os ditames que seriam
utilizados pela recém-instituida policia sanitaria no pais e regulamentava a venda de
medicamentos.

No periodo abrangido entre a entrada em vigor do Codigo Penal de
1890 e o de 1940, varios foram os Decretos Legislativos que se encarregaram do
estabelecimento de uma regulamentacao e repressédo dos entorpecentes, vez que o
uso de substancias toxicas cada vez mais ganhava for¢ca entre os brasileiros,
inspirados pelas ondas toxicomaniacas que tomaram conta de outros paises pelo
mundo.

No ano de 1940 foi promulgado o ultimo Cdédigo Penal Brasileiro, em
vigor até os dias de hoje, que dispunha cerca do tratamento penal dado aos toxicos

em seu artigo 281

Art. 281. Importar ou exportar, produzir, vender, expor a venda ou oferecer,
fornecer, ainda que gratuitamente, ter em deposito, transportar, trazer
consigo, ministrar ou entregar de qualquer forma, a consumo
substancia entorpecente, ou que determine dependéncia fisica ou
psiquica, sem autorizacdo ou em desacdrdo com determinacédo legal ou
regulamentar.
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Pena - recluséo, de 1 (um) a 6 (seis) anos e multa de 50 (cinquenta) a 100
(cem) vezes o maior Salario-minimo vigente no Pais.”

Posteriormente, referido artigo sofreria alteracbes advindas da edicéo
de diversas leis e decretos legislativos. Foram acrescentadas ao tipo penal as
condutas referentes ao plantio e cultivo de qualquer substancia entorpecente, a
posse de drogas para 0 uso préprio, a prescricdo de dose maior do que a necessaria
por parte de médicos ou dentistas, a instigacdo ao uso de drogas, a contribuicdo na
difusdo do uso de substancias entorpecentes, entre outras, determinando que ao
agente que incorresse em qualquer uma dessas ac¢des seria imposta a mesma pena
estabelecida no caput.

A primeira lei especial a tratar sobre o tema foi a Lei 5.726, de 29 de
outubro de 1971, representando até o0 momento a mais eficaz iniciativa legal no
combate aos toxicos. Fora posteriormente substituida pela Lei 6.368, de 21 de
outubro de 1976, exceto com relagcdo ao procedimento referente aos estrangeiros
autores do crime de trafico de entorpecentes, aos quais era determinada a expulséo,
a qual se procederia pelo rito sumario.

A Constituicdo Federal de 1988 também faz mencdo a questdes
atinentes ao crime de tréfico de entorpecentes em seu artigo 5°, incisos XLIII e LI,
definindo-o como inafiancavel e insuscetivel de anistia ou graca e elencando-o como
uma das hipoteses que permitem a extradicdo de brasileiros naturalizados.

Mais recentemente, no ano de 2002, foi editada a Lei 10.409, com a
finalidade de substituir a legislacdo em vigor, porém deixando a desejar em diversos
aspectos, tendo inclusive todo o seu capitulo Ill vetado pela péssima definicdo dada
aos crimes envolvendo substancias toxicas e as penas cominadas a estes, 0 que
resultou na continuidade da vigéncia da lei anterior no que nao fosse compativel ao
novo diploma. Por fim, em 23 de agosto de 2006, foi promulgada a Lei 11.343, que
atualmente regulamenta o tratamento dado aos toxicos no Brasil, sendo, por sua
vez, alvo de inuUmeras criticas, por exemplo, quanto a questdo da descriminalizacéao
do porte de drogas para consumo proprio e do tratamento benevolente dado aos

traficantes de substancias téxicas no Brasil.

5.2 Disposic¢des preliminares da Lei de Drogas
5.2.1 Criacao do SISNAD
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O artigo 1° da Lei 11.343/2006 elenca de forma geral as finalidades e

objetivos do referido diploma legal. Eis o texto do caput:

Art. 1° Esta Lei institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre
Drogas - Sisnad; prescreve medidas para prevencdo do uso indevido,
atencdo e reinsercdo social de usuarios e dependentes de drogas;
estabelece normas para repressdo a producdo ndo autorizada e ao trafico
ilicito de drogas e define crimes.

Inicialmente, a Lei incumbiu-se da instituicdo e criacdo do Sistema

Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas, o Sisnad, sucessor do antigo Sistema

Nacional Antidrogas. Suas finalidades sao desta forma descritas pela redacéo legal:

Art. 3° O Sisnad tem a finalidade de articular, integrar, organizar e coordenar
as atividades relacionadas com:

| — a prevencdo do uso indevido, a atengdo a reinsercao social de usuarios
e dependentes de drogas;

I — a repressdo da producdo ndo autorizada e do trafico ilicito de
entorpecentes.

Em suma, referida instituicdo é responsavel pela concretizagdo dos

objetivos da nova Lei antidrogas, quais sejam a ressocializacdo do dependente

quimico e o combate a producdo indevida e ao trafico ilicito de drogas. As

finalidades atribuidas ao 6rgédo sdo nada menos do que a efetiva caracterizacdo do

espirito da nova politica de combate a dependéncia quimica adotada pelo Brasil,

fundada na conscientizacéo e recuperacao de usuarios e na represséao do tréafico.

A atuacdo deste Sistema tem seus principios elencados pelo rol do

artigo 4° da Lei 11.343/2006 e seus objetivos listados pelo artigo 5° da mesma.

5.2.2 Anédlise do termo “drogas”

drogas:

O texto da nova lei traz em seu artigo 1°, 8 1°, a definigéo juridica de

Paragrafo Gnico. Para fins desta Lei, consideram-se como drogas as
substancias ou os produtos capazes de causar dependéncia, assim
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especificados em lei ou relacionados em listas atualizadas periodicamente
pelo Poder Executivo da Unido.

O legislador, em observancia aos parametros adotados pela
Organizacdo Mundial de Saude, que passou ndo mais utlizar os termos
“entorpecentes”, “toxicomania” e “habito” para se referir as substancias definidas
como drogas, emprega a redacao do dispositivo a expressao “produtos capazes de
causar dependéncia’. Vejamos algumas consideracdes acerca dos termos
anteriormente utilizados.

Os entorpecentes sao brilhantemente definidos pelo professor Di Mattei
(apud Italo Grasso Biondi, apud Vicente Grecco Filho e Jodo Daniel Rassi, 2009, p.
11):

Venenos que agem eletivamente sobre o cortex cerebral, suscetiveis de
promover agradavel ebriedade, de serem ingeridos em doses crescentes
sem determinar envenenamento agudo ou morte, mas capazes de gerar
estado de necessidade toxica, graves e perigosos disturbios de abstinéncia,
alterac6es somaticas e psiquicas profundas e progressivas.

Como dissertado, tais substancias possuem o conddo de causar
enormes disturbios a quem as ingere em razéo da abstinéncia provocada pela falta
de seu uso, sendo responsaveis, ainda, por alteracdes psiquiatricas profundas e por
originarem uma verdadeira dependéncia toxica a quem delas faz uso.

A toxicomania, conforme preceituam Vicente Grecco Filho e Jo&o
Daniel Racci (2009, p. 10-11), de acordo com o entendimento da Organizacao
Mundial da Saude, “é um estado de intoxicacdo periddico ou crdnico, nocivo ao
individuo e a sociedade, pelo consumo repetido de uma droga natural ou sintética”.
Tal fendbmeno, segundo a OMS, detecta-se pela presenca de quatro caracteristicas:
a) uma verdadeira compulsividade de consumo da substancia, procurando-se
consegui-la através de todas as maneiras possiveis; b) tendéncia a um constante
aumento das doses do produto utilizadas; c¢) o desenvolvimento de efetiva
dependéncia fisica e/ou psiquica da substancia; d) a geracdo de alteracdes
significativas em diferentes esferas da vida cotidiana do individuo usuario de
produtos toxicos.

Considera-se que as drogas capazes de gerar a toxicomania Sao
aquelas que possuem um alto grau de periculosidade que incide sobre o sistema
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nervoso central do individuo que delas faz uso, causando sérias perturbacées em
sua saude fisica e mental, com potencial para a produgéo e o oferecimento de risco
de dano a sociedade.

Porém, como dito, a nova terminologia utilizada pela lei passa a ser
“droga”, definida desta maneira por Marcia Silva C6 Freitas (1990, apud Damasio de
Jesus, 2009, p. 5):

Qualquer substancia natural ou sintética que, ao entrar em contato com um
organismo vivo, pode modificar uma ou varias de suas funcfes; € uma
substancia quimica que tem acéo bioldgica sobre as estruturas celulares do
organismo, com fins terapéuticos ou nao.

As principais drogas responsaveis por alteracdes psiquicas em seus
usuarios sdo os chamados psicotropicos. Estes compostos agem diretamente sobre
o sistema nervoso central do individuo, fazendo com que sejam originados efeitos de
diferentes ordens.

As drogas psicotrépicas subdividem-se em trés grupos de acordo com
as consequéncias causadas por estas no organismo de quem as utiliza. O primeiro
grande grupo sdo as substancias chamadas psicoanalépticas, definidas da seguinte
forma por Vicente Grecco Filho e Jodo Daniel Rassi (2009, p. 16):

Sao os provedores dos estados de alerta e prontiddo e os antidepressivos.
Sua acado é oposta a dos barbitaricos, eliminando a fadiga e o sono. Seus
efeitos sdo semelhantes aos da cocaina, mas até 1950 erram considerados
como ndo-criadores de habito, dependéncia e sintomas de supressao. Eram
vendidos livremente até 1954, tanto no Brasil como no exterior, inclusive e
envelopes simples, de 1 ou 2 comprimidos, o que facilitava o consumo. Por
isso, os estudantes os consumiam largamente em vésperas de provas.

Desta forma, pode-se conclur que o primeiro grupo de
psicoanalépticos, responsaveis pelo estado de inquietacdo gerado no organismo,
sdo altamente populares entre os estudantes, justamente pelo fato de levarem o
usuario a um elevado indice de concentracdo e alerta, facilitando atividades como o
estudo e o trabalho. Hoje em dia, ainda sdo muito utilizados nestas circunstancias,
mesmo com a proibicdo de sua venda sem prescricdo médica. Um exemplo bem
conhecido de tais drogas € a ritalina, medicamento bastante usado para o

tratamento de transtornos de déficit de atencéo e hiperatividade.
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Ainda segundo Vicente Grecco Filho e Jodo Daniel Rassi (2009, p. 16),
também existem as substancias psicoanalépticas antidepressivas que possuem 0
condao de alterar a disposi¢ao psiquica do usuario. Estes podem ser de dois tipos:
os inibidores da producédo de Monoamina Oxidase (enzima presente no organismo
dos seres humanos e animais e que, se encontrada em niveis exacerbados ou
reduzidos, € capaz de causar diversas alteracbes psiquicas), e os chamados
derivados triciclicos, de acao lenta e efeito bastante duradouro.

Outra derivacao dos psicotropicos séo as sustancias psicolépticas. Tais
compostos possuem agao tranquilizante e sao capazes de, com o passar do tempo,
originarem uma desorganizacdo do sistema nervoso do usuario, sendo
extremamente ténue a linha entre a prescricdo em doses seguras e doses capazes
de causar a intoxicacéo e dependéncia.

Por fim, existem as chamadas substancias psicodislépticas,
popularmente conhecidas como alucinégenas, drogas despersonalizantes
causadoras de alucinacdes. Sdo exemplos conhecidos desta classe de compostos a

maconha e o acido lisérgico (LSD).

5.2.3 Norma penal em branco

Em andlise ao artigo 1°, § 1°, da Lei 11.343/2006, pode-se observar
que o legislador condicionou a especificacdo de determinadas substancias como
drogas a listagens e relacdes editadas pelo Executivo, tratando-se, portanto, de um
claro caso de norma penal em branco.

Este tipo de norma é conceituada pela doutrina como aquela que
necessita da edicdo de outro complemento normativo que suplemente as suas
determinacdes. Conforme ensina Damasio de Jesus (2012, p. 63), “normais penais
em branco sao disposicdes cuja sancdo € determinada, permanecendo
indeterminado o seu contelddo”. Assim, tem-se que, o legislador, ao conceber dentro
do ordenamento juridico um dispositivo com carater normativo penal em branco,
apesar de determinar com clareza a tutela estabelecida através deste, o objeto
integrante desta tutela permanece indeterminado até a sua complementacdo por

portarias administrativas, leis especiais etc. Ainda segundo o professor, norma penal
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em branco é género subdividido em duas espécies, quais sejam as normas penais
em branco em sentido lato e as normais penais em branco em sentido estrito.

No caso em questdo, relativamente aos crimes definidos pela Lei de
Drogas, manifesta-se Damasio de Jesus (2012, p. 65) acerca da espécie normativa

empregada pelo legislador:

O art. 33 da Lei n. 11.343, de 23-8-2006, define o crime de importar ou
exportar, preparar, produzir etc. “drogas”, sem autorizagdo ou em desacordo
com determinacgédo legal ou regulamentar. Nos termos do art. 66 da referida
lei, “Para fins do disposto no paragrafo Unico do art. 1° desta Lei, até que
seja atualizada a terminologia da lista mencionada no preceito, denominam-
se drogas substancias entorpecentes, psicotropicas, precursoras e outras
sob controle especial, da Portaria SVS/MS n. 344, de 12 de maio de 1998".
Como se vé, o complemento pode ser expedido por 6rgdo do Ministério da
Saude.

Dessa forma, no caso da Lei 11.343/2006, verifica-se a existéncia de
uma norma penal em branco em sentido estrito, que, segundo Damasio de Jesus
(2012, p. 64) “sé@o aquelas cujo complemento esta contido em norma procedente de
outra instancia legislativa. As fontes formais sdo heterogéneas, havendo
diversificacdo quanto ao 6rgdo de elaboracdo legislativa”. Portanto, a tipificacdo
penal da conduta daquele que incide nos crimes de porte de drogas para consumo
pessoal e trafico de drogas sera complementada por uma portaria administrativa
elaborada pela ANVISA (Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria), arrolando todas
as substancias consideradas drogas no territorio nacional. Ndo obstante o trecho
acima transcrito faca referéncia apenas ao artigo 33 da Lei de Drogas, evidente que
a explicacdo também pode ser utilizada com relagdo ao delito normatizado pelo
artigo 28, tendo em vista que o objeto material de ambas as infracdes é o mesmo,
qual seja o produto apreendido em posse do agente, que dependera de sua inclusédo
ou nao na listagem administrativa para que realmente seja consignado como droga e
esteja consumado o tipo penal.

Sobre o tema, preceitua o professor Luiz Flavio Gomes (2006, p. 22):

(...) Mesmo que uma dada substéncia seja capaz de causar dependéncia,
enquanto ndo tiver sido catalogada em lei ou em lista elaborada pelo Poder
Executivo da Unido (...), ndo ha tipicidade na conduta daquele que pratique
quaisquer das acbes previstas nos arts. 33 a 39. O mesmo ocorre em
relacdo a aplicacdo das medidas destinada ao usuario e ao dependente (art.
28). Estamos diante da denominada lei penal em branco ou norma penal e
branco, que exige um complemento normativo. N&o existindo esse
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complemento, a figura tipica ndo se completa (ou seja: ndo ha que se falar
em tipicidade penal).

Em suma, o entendimento acima diz estar desclassificada como
conduta tipica a pratica de qualquer das ac¢des elencadas nos artigos 33 a 39 da Lei
11.343/2006 quando tenha por objeto substancia que, mesmo capaz de originar
dependéncia quimica daquele que a usa, ndo esteja listada oficialmente pelo Poder
Executivo da Unido.

Parte da doutrina acredita ter o legislador adotado a opcao menos
viavel ao instituir desta forma uma norma em branco, conforme expdem Vicente
Grecco Filho e Jodo Daniel Rassi (2009, p. 13):

Consigne-se que optou, porém, a nosso ver, pela solugdo pior, que
desatende aos interesses sociais, apesar do respeito que merece a opiniao
contraria. Isso porque, se droga nova, nao relacionada pela Secretaria de
Vigilancia Sanitaria do Ministério da Salde, for difundida no Brasil, a
despeito das piores e mais funestas consequéncias que possa gerar para a
salude publica, causando dependéncia fisica ou psiquica, ndo sofrera
repressdo penal em virtude de sistematica mantida pelo paragrafo Gnico do
art. 1° da lei.

Referido entendimento contraria o estabelecimento de norma penal em
branco a ser complementada por listagem oficial pautando-se na hipétese de o
agente criminoso tomar por objeto do trafico ilicito substancia nova e sobre a qual
ainda nao foram difundidas as devidas informac¢des quanto a sua periculosidade no
pais. Aplicando-se o sistema adotado pelo legislador na Nova Lei de Drogas, tal
conduta ndo seria caracterizada como crime, uma vez que a nova droga, até o
momento da pratica, ndo consta da listagem publicada pela Unido. Neste sentido,
Pierpaolo Bottini (2005, apud Vicente Grecco Filho e Jodo Daniel Rassi, 2009, p.
13):

Ha quem sustente que a analise normativa objetiva do crime de droga deva
ser feita pelos critérios objetivos da teoria da imputacao objetiva, e nao
complementadas pela portaria respectiva (ANVISA), como foi a opgéo do
legislador no art. 1° da Lei. Seguindo esse entendimento, a determinacéo da
periculosidade abstrata da conduta relativa ao trafico ilicito passa a
depender de critérios valorativos, ou seja, se criou ou ndo risco potencial de
perigo ou de resultado. Tal investigacdo se faz de maneira objetiva, sem
consideracdes sobre a intencdo do agente.
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A critica que se faz ao sistema parte da premissa de que se devem
analisar os crimes de drogas partindo-se da ponderacao de critérios objetivos para a
imputacdo, ou seja, dever-se-ia analisar se, independentemente de a substancia
encontrada em poder do autor estar ou nao listada como droga, a conduta do agente
seria capaz de criar um risco ou perigo de resultado. Desta forma, até mesmo o
trafico de novas drogas ainda nao conhecidas ou relacionadas como tal no Brasil
seria passivel de incriminacdo penal, tendo em vista a periculosidade da acéo
intentada pelo autor do fato.

Questdo interessante a ser explanada envolvendo justamente a
complementacdo da norma penal através da edi¢cdo de portarias ocorreu quando da
exclusdo do cloreto de etila, componente essencial do popularmente conhecido
“lanca-perfume”, da listagem administrativa editada pela ANVISA (Agéncia Nacional
de Vigilancia Sanitéria, responsavel, entre outras atribuicdes, pela confeccdo da
portaria que lista as substancias definidas como drogas no pais).

Referido fato trouxe consequéncias no ambito criminal no sentido de
nao mais constituir conduta criminosa o trafico desta substancia, uma vez que nao
mais era classificada como droga. Porém a maior davida pairava acerca de outra
problematica: a exclusdo passageira do cloreto de etila da listagem emitida pelo
Poder Publico ensejaria abolitio criminis, englobando-se também neste
entendimento todos os delitos praticados quando da constancia da substancia na
portaria?

Neste cenario, houve o surgimento de diversos entendimentos acerca
da retroatividade da né&o tipificacdo da conduta. O Superior Tribunal de Justica
passou a uniformizar em diversos julgamentos o entendimento de que nao haveria
abolitio criminis por se tratar de ato rapidamente cassado pela Diretoria da ANVISA
e tido como nulo em razdo de nao ter sido contemplado pelo entendimento do
colegiado correspondente ao 6rgdo, sendo decisdo tomada unicamente pelo Diretor-

Presidente da Agéncia. Neste sentido, a jurisprudéncia do Egrégio Tribunal Superior:

PENAL. CLORETO DE ETILA (LANCA-PERFUME). ABOLITIO CRIMINIS.
NAO OCORRENCIA.

1 - Nao ha abolitio criminis pelo fato da Resolugao n° 104/2000 do Diretor-
Presidente da ANVISA, ter retirado da lista de substancias proscritas, o
cloreto de etila (lanca-perfume), dado que, pouco depois, foi o ato cassado
pela Diretoria colegiada daquele 6rgdo, ante a sua nulidade de pleno direito.
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Precedentes desta Corte. 2 - Recurso conhecido e provido. (STJ, REsp
474508 SP 2002/0128980-7, 62 Turma, Relator Min. Fernando Gongalves,
julgamento em 06/02/2003, DJ de 24/02/2003, p. 333)

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. CLORETO DE ETILA.
RESOLUCAO RDC 104. ABOLITIO CRIMINIS. ATO MANIFESTAMENTE
INVALIDO.

Inocorrente a abolitio criminis em face da exclusao, pela Resolu¢cdo RDC
104, de 06/12/2000 (DOU 07/12/2000), tomada pelo Diretor-Presidente da
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria ANVISA, ad referendum da
Diretoria Colegiada, do cloreto de etila da Lista F2 Lista de Substancias
Psicotrépicas de Uso Proscrito no Brasil e o incluiu na Lista D2 Lista de
Insumos Quimicos Utilizados como Precursores para a Fabricacdo e
Sintese de Entorpecentes e/ou Psicotrépicos. Resolugdo que foi
republicada, desta feita com a decisdo da Diretoria Colegiada da ANVISA
incluindo o cloreto de etila na Lista B1 Lista de Substancias Psicotrdpicas.
Prética de ato regulamentar manifestamente invalido pelo Diretor-Presidente
da ANVISA, tendo em vista clara e juridicamente indiscutivel a nao
caracterizacdo da urgéncia a autorizar o Diretor-Presidente a baixar,
isoladamente, uma resolucdo em nome da Diretoria Colegiada
(Precedente). Ordem denegada. (STJ, HC 21004 MG 2002/0021693-2, 52
Turma, Relator Min. Félix Fischer, julgamento em 21/05/2002, DJ de
10/06/2002 p. 238, RSTJ vol. 161 p. 428

Em contrapartida, entendimento diverso se configurou no sentido de
gue haveria a ocorréncia de abolitio criminis ante a retirada do cloreto de etila do rol
de substéancias definidas como droga, reconhecendo-se ainda que a publicacdo de
nova listagem, por ser considerada, neste viés, lei nova e mais prejudicial ao réu,
estaria impossibilitada de retroagir para abarcar os crimes praticados no periodo em
que a droga encontrava-se fora desta. Neste sentir, manifestou-se o colendo
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul em julgamento de embargos

infringentes:

CLORETO DE ETILA. ABOLITIO CRIMINIS. EXTINCAO DA
PUNIBILIDADE. REPRISTINACAO. O EMBARGANTE FOI CONDENADO
COMO INCURSO NAS SANCOES DO ARTIGO 12 DA LEI 6368/76 POR
TENTAR VENDER LANCA-PERFUME DE FABRICACAO ARGENTINA,
MARCA UNIVERSITARIO E LA USADO COMO AROMATIZADOR DE
AMBIENTES. O FATO OCORREU NESTA CAPITAL, EM 03.3.84.
ABSTRAIDAS AS TESES DOS PRESENTES EMBARGOS, VERIFICA-SE
QUE NA PORTARIA N-03, DE 31 DE MAIO DE 1984 E SEU ANEXO |,
EXPEDIDA PELA DIVISAO NACIONAL DE VIGILANCIA SANITARIA DE
MEDICAMENTOS - DIMED E PUBLICADA NO DIARIO OFICIAL DA UNIAO
DE 08.06.84, NAO FOI INCLUIDO O CLORETO DE ETILA. POR OUTRO
LADO, A PORTARIA N-20, DE 6.9.77, DE MESMO ORGAO, QUE
CONTINHA A MENCIONADA SUBSTANCIA DESDE 27.01.83, DATA DA
PUBLICACAO DA PORTARIA N-01,DE 21.01.83, FOI EXPRESSAMENTE
REVOGADA PELO ITEM 10.7, DA PORTARIA N-2, DE 30.03.1984.


http://www.jusbrasil.com/topicos/11266308/artigo-12-da-lei-n-6368-de-21-de-dezembro-de-2000
http://www.jusbrasil.com/legislacao/103305/lei-de-drogas-de-1976-lei-6368-76
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VERIFICA-SE, NESSAS CONDICOES, QUE A PARTIR DE 08.06. 84,
DEIXOU DE CONSTITUIR INFRACAO A LEI 6368/76 O ENVOLVIMENTO
COM CLORETO DE ETILA (LANCA-PERFUMES), NOS TERMOS DOS
ARTIGOS 36 E SEU PARAGRAFO UNICO DA LEI 6368/76 E 2 E SEU
PARAGRAFO UNICO DA LEI6368/76 E 2 E SEU PARAGRAFO UNICO
E 108,lll, DO CODIGO PENAL. RECONHECIMENTO, PORTANTO, DA
EXTINCAO DA PUNIBILIDADE, NOS TERMOS DO
ARTIGO 61 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL. PARA EVITAR QUE
ESTA DECISAO POSSA COOPERAR PARA A AUSENCIA DE
CONSCIENCIA DE ILICITUDE, CONSIGNA-SE QUE O CLORETO DE
ETILA ESTA, NOVAMENTE, PROIBIDO, NOS TERMOS DO ANEXO Il DA
PORTARIA N-02, DE 08.03.85, DA DIMED, PUBLICADA NO DIARIO
OFICIAL DA UNIAO DE 13. 03.85. TAL REPRISTINACAO, ENTRETANTO,
POR INCRIMINADORA, NAO TEM EFEITO RETROATIVO, APLICANDO-
SE EXCLUSIVAMENTEA OS FATOS POSTERIORES A 13.03.85. (TJRS,
El 684019425 RS, Camaras Criminais Reunidas, Relator Des. Gilberto
Niederauer Corréa, julgamento em 26.04.1985, Diario da Justica do dia)

Neste desiderato, permite-se concluir que a opcao pela criacdo de uma
norma penal em branco adotada pelo legislador deu vazdo ao aparecimento desta
problematica envolvendo o cloreto de etila que, por erroneamente ter sido retirado
da resolucéo publicada pela ANVISA, ensejou divergéncias doutrinarias com relacéo
ao enquadramento ou ndo da conduta como crime e até mesmo da existéncia de
abolitio criminis e da possibilidade de esta poder retroagir alcancando todos aqueles
delitos envolvendo tal substancia j& praticados, gerando clara inseguranca juridica.

Feitas tais consideracdes acerca das disposi¢cdes gerais e preliminares
da Lei 11.343/2006, passemos a analise dos crimes e penas previstos por esta, mais
especificamente dos delitos tipificados pelos artigos 28 e 33 do diploma legal, quais
sejam o porte de drogas para uso pessoal e o trafico.


http://www.jusbrasil.com/legislacao/103305/lei-de-drogas-de-1976-lei-6368-76
http://www.jusbrasil.com/topicos/11264075/artigo-36-da-lei-n-6368-de-21-de-outubro-de-1976
http://www.jusbrasil.com/topicos/11264043/par%C3%A1grafo-1-artigo-36-da-lei-n-6368-de-21-de-outubro-de-1976
http://www.jusbrasil.com/legislacao/103305/lei-de-drogas-de-1976-lei-6368-76
http://www.jusbrasil.com/legislacao/103305/lei-de-drogas-de-1976-lei-6368-76
http://www.jusbrasil.com/topicos/10627124/artigo-108-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com/topicos/26736595/inciso-iii-do-artigo-108-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com/legislacao/91614/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
http://www.jusbrasil.com/topicos/10674922/artigo-61-do-decreto-lei-n-3689-de-03-de-outubro-de-1941
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1028351/c%C3%B3digo-processo-penal-decreto-lei-3689-41
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6 Do porte de drogas para consumo pessoal — Artigo 28 da Lei
11.343/2006

O porte de substancias definidas como drogas com a finalidade de uso

préprio foi tipificado pelo legislador no artigo 28 da Lei 11.343/2006. Eis o texto legal:

Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer
consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizacdo ou em desacordo
com determinacdo legal ou regulamentar serd submetido as seguintes
penas:

| - adverténcia sobre os efeitos das drogas;
Il - prestacéo de servicos a comunidade;
lIl - medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.

§ 1o As mesmas medidas submete-se quem, para seu consumo pessoal,
semeia, cultiva ou colhe plantas destinadas a preparacao de pequena
guantidade de substancia ou produto capaz de causar dependéncia fisica
ou psiquica.

§ 20 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
condicdes em que se desenvolveu a acdo, as circunstancias sociais e
pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do agente.

8§ 30 As penas previstas nos incisos Il e Ill do caput deste artigo serdo
aplicadas pelo prazo maximo de 5 (cinco) meses.

8§ 40 Em caso de reincidéncia, as penas previstas nos incisos Il e Ill do
caput deste artigo serdo aplicadas pelo prazo maximo de 10 (dez) meses.

8 50 A prestacdo de servicos a comunidade sera cumprida em programas
comunitarios, entidades educacionais ou assistenciais, hospitais,
estabelecimentos congéneres, publicos ou privados sem fins lucrativos, que
se ocupem, preferencialmente, da prevencdo do consumo ou da
recuperacao de usuarios e dependentes de drogas.

§ 60 Para garantia do cumprimento das medidas educativas a que se refere
0 caput, nos incisos I, Il e Ill, a que injustificadamente se recuse o agente,
podera o juiz submeté-lo, sucessivamente a:

| - admoestacao verbal;
Il - multa.

8§ 70 O juiz determinara ao Poder Publico que coloque a disposicao do
infrator, gratuitamente, estabelecimento de saulde, preferencialmente
ambulatorial, para tratamento especializado.”

Inicialmente, pode-se verificar que, ao cominar a pena imposta a quem

incorre nas condutas previstas pelo dispositivo supramencionado, a lei portou-se de
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forma extremamente benevolente, estabelecendo como sancdo aquele que pratica
esse tipo de delito as modalidades de adverténcia verbal sobre os efeitos das
drogas, prestacdo de servicos a comunidade e imposicdo de medidas de cunho
educacional visando o comparecimento a programas e cursos educativos sobre o
tema.

Com a edicdo da lei, a interpretacdo da doutrina acerca desta opg¢ao
legislativa cingiu-se, defendendo alguns ter ocorrido a descriminalizacéo do crime de
porte de drogas para consumo pessoal. Nesse sentido, vejamos o0 entendimento do

ilustre professor Luiz Flavio Gomes (2006, p. 118):

A conduta descrita neste art. 28, antes, achava-se contemplada no art. 16
da Lei 6.368/76, que dizia: “Adquirir, guardar ou trazer consigo, para uso
préprio, substancia entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou
psiquica, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacdo legal ou
regulamentar: Pena — detencdo de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e
pagamento de 20 (vinte) a 50 (cinquenta) dias-multa”.

O fato que acaba de ser descrito era considerado “crime” (em razao da
cominacdo da pena de detencdo). De qualquer maneira, praticamente
ninguém era preso por esse delito, porque a ele incidia a lei dos Juizados
Criminais. No novo texto legal (art. 28) ja ndo se comina a pena de priséo.
Logo, como vimos nos comentarios do art. 27, o fato deixou de ser
criminoso (em sentido estrito). Houve descriminalizagdo “penal” (abolitio
criminis), porém, sem a concomitante legalizacdo. O art. 16 foi
descriminalizado, mas a posse da droga néo foi legalizada.”

Vé-se que o entendimento de parte da doutrina, aqui representada por
Luiz Flavio Gomes, sustenta a desclassificacdo da conduta prevista pelo artigo 28
como crime, considerando a natureza da pena agora imposta a quem incorre em tal
conduta.

Na exposicdo de motivos do Cdédigo Penal de 1940, o legislador
estabelece a definicdo de crime como sendo “a infracdo penal a que a lei comina
pena de reclusdo ou detencdo, quer isoladamente, quer alternativa ou
cumulativamente com a pena de multa”; no mesmo viés, estabelece ainda a
definicAo de contravencdo penal que, por sua vez, estd em concordancia com o
disposto pela Lei das Contravengdes Penais, como sendo “a infragdo penal a que a
lei comina, isoladamente, pena de prisdo simples ou de multa, ou ambas, alternativa
ou cumulativamente”.

Dessa forma, tendo em vista que o legislador, ao conceituar as

infragcbes penais baseou-se nas penas impostas a cada uma delas, conclui-se o
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crime previsto pelo artigo 28 ndo se enquadra em nenhuma das definicbes acima
expostas em razdo das penas cominadas a este, razdo pela qual a lei faz surgir um
chamado ilicito sui generis.

Por outro lado, uma parte da doutrina continua a considerar a referida
infragdo como conduta incriminada. E o caso dos professores Vicente Grecco Filho e
Joao Daniel Rassi (2009, p. 44):

N&o é porque as penas ndo eram previstas na Lei de Introducdo ao Cdédigo
Penal de 1941, e, portanto, ndo se enquadram na classificacao prevista em
ser art. 1° que lei posterior, de igual hierarquia, ndo possa criar penas
criminais ali ndo previstas. Desde que a pena nao seja infamante, cruel ou
perpétua, pode ser criada por lei e ter compatibilidade constitucional,
causando estranheza interpretacdo que sustente que alei ndo possa atribuir
a conduta criminosa penas que nao sejam a reclusao, a detencao a prisao
simples ou a multa, e que a natureza da infracdo, crime ou contravengao,
seja ditada por lei ordinaria (no caso decreto-lei com forca de lei ordinaria,
como faz o Cadigo Penal) e que lei mais recente ndo possa alterar.

A tese defendida acima se funda na premissa de que as leis devem
adequar-se aos novos ditames estabelecidos pela Constituicdo Federal brasileira no
sentido de que esta, no rol de direitos e garantias fundamentais de seu artigo 5°,
contempla varias outras espécies de pena que ndo as de prisdo ou pecuniaria.
Portanto, a nova Lei de Drogas, ao cominar como pena as hipoteses elencadas no
artigo 28, apenas amoldou-se as prerrogativas constitucionais, “criando”, de certa
forma, um novo tipo de pena que deve ser completamente aceito, tendo em vista
nao ferir as garantias da nao imposicao de penas perpétuas ou desumanas.

O porte de drogas para consumo pessoal possui natureza juridica de
crime de perigo, ou seja, a razao de incriminar a conduta daquele que traz consigo
substancia definida como droga, ainda que em infima quantidade e com a finalidade
de consumo pessoal, € 0 perigo oferecido a saude publica quando praticado, sendo
esta, portanto, o bem juridico tutelado pela criacdo deste tipo penal.

O sujeito ativo da conduta pode ser qualquer pessoa, observando-se o
tratamento penal dado a cada um dependendo de suas caracteristicas. Por exemplo,
se o0 autor da infracdo for sujeito menor de dezoito anos, deve-se atentar para a
aplicacdo das medidas socioeducativas elencadas pelo Estatuto da Criangca e do
Adolescente. Com relacdo ao sujeito passivo, entende-se que o crime é praticado

contra a coletividade. O elemento subjetivo é o dolo, vontade livre e consciente de
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incidir na prética da infracdo, uma vez que a lei ndo tipifica a modalidade culposa do
delito.

Insta salientar ainda que a lei estabeleceu elementos normativos
constitutivos do tipo penal em questdo, devendo estar o agente portando a droga
“sem autorizagdo” ou “em desacordo com determinacdo legal ou regulamentar”,
circunstancias estas sem as quais ndo ha o enquadramento do autor como sujeito
ativo do crime. A observancia das referidas elementares é importante para que néo
seja incriminada, por exemplo, a conduta de médicos e dentistas, individuos que
possuem autorizagdo para manter em depdsito ou fornecer substancias arroladas
como drogas a terceiros por meio de prescricdo, devendo, no entanto, sempre
serem observadas as dosagens ideais indicadas de cada medicamento. Sobre isto,

brilhantemente explica o professor Luiz Flavio Gomes (2006, p. 124):

Se a conduta praticada € autorizada ou estd em consonancia com uma
determinacéo legal ou regulamentar, ndo pode ser desaprovada (ou seja:
nao é tipica). Muitas pessoas estdo autorizadas a trazer consigo, guardar,
adquirir, transportar ou ter em depdsito algumas drogas: dentistas, médicos,
hospitais etc. Nesse caso, havendo uma norma que permite realizar a
conduta, o que esta permitido por uma norma ndo pode estar proibido por
outra (essa € a légica da tipicidade conglobante de Zaffaroni, que coincide
tanto com a l6gica da tipicidade material que nés sustentamos como com a
I6gica da imputacéo objetiva de Roxin). A base do juizo de desaprovacao da
conduta é a seguinte: s6 responde por uma infracdo quem cria ou
incrementa riscos proibidos relevantes. Ou seja: quem cria ou incrementa
riscos permitidos (autorizados por uma norma), ndo responde por nada.
Porque se trata de uma conduta atipica.

Pela légica apontada acima, pode-se extrair a ideia de que as condutas
daqueles que mediante autorizacdo possuem a droga e promovem sua utilizacédo
para fins licitos e regulamentados sédo totalmente atipicas, isto porque essas
pessoas estdo expressamente autorizadas a agir de tal forma por determinacao
legal, sendo contraditério que lei editada posteriormente no sentido de incriminar o
porte de drogas incida sobre tais acdes para torna-las ilicitos penais.

As condutas sancionadas pela Lei sdo cinco: Adquirir, guardar, ter em
depdsito, transportar e trazer consigo.

Pela conduta “adquirir” entende-se a propriedade da droga por parte do
agente gerada pelo fenbmeno da tradicdo, pouco importando se onerosa (compra e
venda, troca, v.g.) ou gratuita (doacdo), bastando que o0 sujeito passe a ser

proprietario da substancia.
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O verbo “guardar” representa a acdo do sujeito que mantém
clandestinamente a droga sob sua vigilancia, ocultando tal fato do conhecimento
publico.

“Ter em deposito” significa promover a conservacdo da droga sob
iminente disponibilidade e controle, mantendo-se uma espécie de estoque da
substancia, podendo a conduta ser ou nao dotada de clandestinidade.

“Transportar” exprime a nocao de promover o deslocamento da
substancia de um lugar para o outro.

Por fim, a expresséo “trazer consigo” retrata a principal conduta do tipo
penal, sendo efetivamente a posse da droga detida pelo agente, que transporta ou
mantém a substancia junto a si, sendo proporcionado um facil acesso a esta.

O objeto material da infracéo tratada sao as drogas que, por sua vez,
sdo definidas pelo artigo 1° da Lei de Drogas, como anteriormente visto. Aqui
atencdo deve ser dada a questdo da norma penal em branco instituida pelo
legislador, através da qual se conclui que a definicdo das substancias determinadas
como drogas far-se-a mediante listagem oficial confeccionada pelo Poder Executivo
da Unido.

O crime de porte de drogas para consumo pessoal consuma-se com a
incidéncia do sujeito ativo em uma das cinco condutas acima descritas, iSso porque
se trata de um crime de mero perigo, ndo havendo assim a necessidade da
consumacao do dano em efetivo, pois apenas a mera acado do agente que detém a
droga ja oferece perigo a saude publica.

Quanto a possibilidade de se configurar o delito na forma tentada, parte
da doutrina entende ser possivel no que tange a modalidade “adquirir” a droga,
tendo em vista a ocorréncia de hipoteses em que, por exemplo, o agente é
surpreendido logo apos solicitar a compra da substancia e pouco antes de recebé-la.
Sobre a tentativa, preceitua o professor Luiz Flavio Gomes (2006, p. 122):

Do ponto de vista fatico é possivel. Por exemplo: tentar adquirir droga para
consumo pessoal. Mas para essa conduta nenhuma sancdo foi
contemplada expressamente na nova Lei. E impunivel, portanto (ndo sendo
possivel aplicar o art. 14, paragrafo Unico, do CP, por analogia). O tipo ja
nao exige nenhum resultado. N&do exige nenhum perigo concreto para um
ser humano. Contenta-se (para a consumacao) com a mera realizacdo da
conduta, que entdo é um “perigo de um perigo concreto”. Esse é o patamar
minimo para a punibilidade da posse da droga para consumo pessoal. Toda
conduta que represente menos que a efetiva posse deve ficar impune, pois
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do contrario haveria uma exagerada antecipagdo da tutela legal (ou seja:
um perigo de perigo de um perigo concreto). Considere-se que o objetivo (a
mentalidade) da nova Lei é mais no sentido de cuidar (ndo punir) do usuario
de droga. Aquele que nem sequer conseguiu realizar qualquer uma das
condutas descritas no tipo legal, ou seja, quem ndo conseguiu alcancar
sequer a posse da droga, deve ficar afastado de qualquer tipo de sancéo.
Do contrério, seria punido pela sua intencéo (por uma mera intencao de ter
a posse de droga). E ninguém pode ser punido pela mera intencdo ou
cogitacao.

Partindo deste entendimento, deve-se considerar que, apesar de a
tentativa ser admissivel para a conduta de quem adquire a droga, a ocorréncia da
mesma ndo sera punivel, uma vez que a lei nao tipifica a modalidade tentada do
delito em questdo. Ademais, a lei ndo exige para a consumacédo do crime o efetivo
dano a sociedade, mas sim 0 mero perigo da concretizacdo deste, o que da espaco
para uma interpretacéo legal no sentido de que, se apenas 0 mero perigo € punivel,
conduta sequer capaz de gera-lo encontra-se abaixo do grau de reprovabilidade que
o legislador desejou estabelecer, restando impassivel de puni¢cdo eventual tentativa.

Doutro lado, ha quem defenda ndo ser possivel a tentativa para
nenhuma das condutas elencadas pelo caput do artigo 28 pelo simples fato de a
tratativa entre o fornecedor e aquele que solicita a droga para si ser mero ato
preparatério, os quais ndo sdo punidos de acordo com a legislagdo penal patria.
Outra premissa justificadora desta tese funda-se no fato de o crime de porte de
drogas para consumo pessoal possuir carga sancionatdria aquém daquela cominada
para as contravencdes penais (punidas com prisdo simples e multa, conforme visto
anteriormente). Desta forma entende-se que, ndo havendo possibilidade da tentativa
de incidir em contravencdo penal, menos ainda seria possivel vislumbra-la com
relacdo a delito tratado de maneira menos gravosa pela Lei.

Questédo relevante forma-se no que tange a criminalizacdo ou ndo do
uso da droga pelo agente que a mantém em sua posse, havendo quando a isto
diversidade de pensamentos doutrinarios. Parte da doutrina acredita ser atipica a
conduta de quem usa a droga que detinha consigo pelo fato de néo ter o legislador
elencado o verbo “usar” entre as condutas arroladas no caput do artigo 28. Ademais,
atentando-se para o bem juridico tutelado através da incriminacdo do porte de
drogas para consumo pessoal, qual seja a saude publica, quando o sujeito faz uso
da droga néo estaria oferecendo qualquer tipo de perigo a incolumidade social, haja

vista que a substancia deixou de existir, tendo o agente praticado o dano contra si
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mesmo, ou seja, fazendo surgir a figura da autolesdo, que, por sua vez, ndo é
punida pelo ordenamento juridico brasileiro. Neste sentido, pronunciou-se o

Supremo Tribunal Federal em julgamento de habeas corpus:

Entorpecentes: posse para uso proprio: inexisténcia do crime ou, de
qualquer sorte, de prova indispensavel a condenagdo: habeas corpus
deferido por falta de justa causa.

1. E mais que razoavel o entendimento dos que entendem n&o realizado o
tipo do art. 16 da Lei de entorpecentes (L. 6.368/76) na conduta de quem,
recebendo de terceiro a droga, para uso proprio, incontinenti, a consome: a
incriminagéo do porte de tdxico para uso préprio s6 se pode explicar -
segundo a doutrina subjacente a lei - como delito contra a sadde publica,
gue se insere entre os crimes contra a incolumidade publica, que s6 se
configuram em fatos que "acarretam situacéo de perigo a indeterminado ou
nao individuado grupo de pessoas" (Hungria).

2. De qualquer sorte, conforme jurisprudéncia sedimentada, o exame
toxicolégico positivo da substancia de porte vedado € elemento essencial a
validade da condenacao pelo crime cogitado, o que pressupfe sua
apreensdo na posse do agente e ndo de terceiro: impossivel, assim, imputar
a alguém a posse anterior do Unico cigarro de maconha que teria fumado
em ocasido anterior, se s6 se pode apreender e submeter a pericia residuos
daquela encontrados com o outro acusado, em contexto diverso.” (STF, HC
79189 SP, Primeira Turma, Relator Min. Sepulveda Pertence, julgamento
em 12/12/2000, DJ 09-03-2001 PP-00103 EMENT VOL-02022-01 PP-
00193)

Verifica-se da leitura da decisdo anteriormente transcrita que a acao
criminosa operou-se durante a vigéncia da Lei anterior (6.368/76), que, em seu
artigo 16, incriminava o uso de drogas. Porém, aplicando-se 0 exposto no contexto
da legislacdo atual, permite-se concluir que ndo ha de se falar na incriminacdo da
conduta do agente que apenas faz uso da droga pelo fato de que tal acdo ndo seria
habil a oferecer o perigo de dano a sociedade, motivo pelo qual se pune a posse
para consumo pessoal.

Mais além, o entendimento exposto pelo Supremo Tribunal Federal
afasta também a tipicidade penal no que tange ao uso pretérito da droga diante do
fato de que a prova deste decorre do resultado da realizacdo de exame toxicoldgico,
que apenas pode apontar sinais de drogadicéo e residuos da substancia presentes
no organismo do agente em decorréncia da utilizacdo da droga. Deste modo, o

objeto material do delito ndo € encontrado em posse do individuo, o que leva a

impossibilidade da incriminagcéo deste.


http://www.jusbrasil.com/legislacao/103305/lei-de-drogas-de-1976-lei-6368-76
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Também é defensor da supracitada posicdo o professor Damasio de
Jesus (2009, p. 54), discorrendo sobre o tema nos seguintes termos:

Se 0 uso pessoal constituisse delito ndo seria preciso definir como crime o
fato de induzir ou instigar alguém a utilizar-se da droga (art. 33, § 2°, desta
Lei), uma vez que se aplicaria ao indutor ou instigador a norma do art. 29 do
CP (concurso de pessoas). Ele seria participe do crime de uso (se a
conduta de uso estivesse descrita no art. 28).

A tese sustentada pelo penalista funda-se em uma légica estabelecida
através da interpretacéo da lei penal na forma em que foi proposta pelo legislador,
formando-se uma linha de raciocinio no sentido de que, se 0 uso da droga fosse
passivel de incriminacdo, de nada valeria tipificacdo penal da conduta daquele que
instiga ou induz alguém a utilizar-se de determinada droga como delito autbnomo
(artigo 33, § 2°, Lei 11.343/2006), bastando aplicarem-se a tais individuos as regras
do artigo 29 do Cdédigo Penal concernentes ao concurso de pessoas, intitulando-se
este como participe do crime de uso de drogas.

Para outra corrente, € possivel a incriminagdo do agente que faz o uso
da droga que detém consigo pelo fato de que a conduta anterior a este
obrigatoriamente deve ser 0 ato de portar a substancia, mesmo que por um pequeno
lapso temporal, alguns segundos ou alguns minutos. Neste iter, verifica-se a
presenca do perigo de dano oferecido a sociedade decorrente da materialidade da
droga existente nas maos do individuo, fator que gera a possibilidade da imposicéo

de sancéo a eventual uso.

6.1 Do plantio e cultivo de drogas para uso pessoal — Artigo 28, § 1°

Com a edicéo da Lei 11.343/2006, o legislador expressamente passou
a incriminar a conduta daquele que promove o cultivo de substancias definidas como

drogas com a finalidade de consumo pessoal. Eis a redacgéo do artigo 28, 8§ 1°:

§ 1° As mesmas medidas submete-se quem, para seu consumo pessoal,
semeia, cultiva ou colhe plantas destinadas a preparacdo de pequena
guantidade de substancia ou produto capaz de causar dependéncia fisica
ou psiquica.
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Através da promulgacdo da supracitada inovacédo legislativa, sanou-se
uma controvérsia existente ha tempos acerca do melhor enquadramento legal do
semeio, cultivo e colheita de plantas que constituissem matéria-prima para a
producdo de drogas, isto porque a lei sequer prestava maiores esclarecimentos
sobre o elemento subjetivo do tipo penal descrito, 0 que deu margem ao surgimento
de diversas correntes para a interpretacdo desta questdo. De um lado, sustentava-
se a incriminacdo da conduta com base no extinto artigo 12, § 1°, inciso Il, da Lei
6.368/76, uma vez que a lei ndo distinguia entre a conduta daquele que promovia o
plantio de substancias potencialmente aptas a producédo de drogas com a finalidade
de consumo pessoal e entre a agdo daquele que o praticava para posterior
fornecimento a terceiros, sendo, portanto, irrelevante que se considerasse a
intencdo do autor do fato para o devido enquadramento tipico da conduta.

Também era apresentada pela doutrina a hipotese de ser incorrer o
criminoso no delito previsto pelo artigo 16 da antiga lei, como uma forma de se
proceder através de uma analogia in bonam partem, por ser a pena cominada para
este tipo penal menos gravosa do que aquela estabelecida no artigo 12. Porém, este
posicionamento facilmente tornou-se alvo do criticas no sentido de que o que se
estaria criando seria na verdade uma analogia in malam partem, tendo em vista que
a conduta daquele que cultiva plantas para a producdo de drogas sequer estava
penalmente tipificada, ndo constituindo crime.

Por ultimo, era sustentada a evidente tese de que referida acdo néo
poderia amoldar-se a nenhum tipo penal descrito pela antiga Lei de Drogas, sendo,
portanto, um fato penalmente atipico. Neste cenario, grande foi a contribuicdo do
legislador ao tipificar as acbes de quem semeia, cultiva ou colhe plantas
exclusivamente para futuro consumo pessoal, sanando, desta forma, a divergéncia
doutrindria anteriormente ocasionada. Sobre o tema, explica brilhantemente o

professor Luiz Flavio Gomes (2006, p. 130):

Essa velha polémica agora encontrou solucédo legislativa (diga-se de
passagem, bastante adequada): o § 1.° do art. 28 expressamente prevé a
conduta de semear, cultivar ou colher plantas téxicas “para consumo
pessoal’. Esse requisito subjetivo especial (essa intencdo especial) do
agente delimita essa infracdo da prevista no art. 33, § 1.°, Il. Uma coisa é
semear, cultivar ou colher plantas toxicas para consumo pessoal, outra para
trafico. Nesse ponto o legislador merece elogios. Nao se pode equiparar
uma plantacdo de varios alqueires de maconha (v.g.) com o cultivo ou
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colheita de um pé de maconha. Fatos distintos merecem tratamentos
diferenciados.

A lbogica trabalhada pelo pensamento do penalista parece fundar-se
nos critérios de proporcionalidade utilizados para a interpretacdo da lei,
manifestando-se do sentido de ter agido bem o legislador ao tipificar de formas
diferentes as condutas de plantio de acordo com o elemento subjetivo da conduta do
agente, tendo em vista que as circunstancias nas quais ambos os delitos sao
praticados tornam-se extremamente indicadoras da finalidade da agéo.

Para a adequada identificacdo da intencdo do agente também se faz
mister a analise de fator referente a quantidade e a caracterizacdo da droga
encontrada em posse deste. Neste sentido, explana o professor Renato Marcao
(2008, p. 78):

Tipica “atividade de subsisténcia”, para a configuracdo da modalidade tipica
sob analise é preciso que 0 agente, para seu consumo pessoal, semeie,
cultive ou colha plantas destinadas a preparacao de pequena quantidade de
substancia ou produto capaz de causar dependéncia fisica ou psiquica.
Trata-se da “plantacdo caseira”, de diminuta propor¢éo, para uso préprio,
recorrente na pratica forense. E bastante comum casos em que 0 agente
planta e cultiva pé maconha em vaso, floreira ou outro pequeno espaco de
sua residéncia, visando suprir o proprio consumo.

Referida ponderacao expressa a ideia de que, para a constatacdo da
finalidade do cultivo como sendo para uso pessoal, 0 agente deve manter plantacéo
em proporcdo a esta. Torna-se Obvia a intencdo daquele que promove o cultivo de
plantas potencialmente capazes de destinar-se a preparacdo de drogas em larga
escala, enquadrando-se a conduta ao crime descrito pelo artigo 33, 8§ 1°, I, da Lei de
Drogas.

Para o entendimento do professor Damasio de Jesus (2009, p. 60), a
tipificacdo da conduta daquele que promove o plantio de drogas para uso pessoal

constitui uma novatio legis incriminadora, nos seguintes termos:

Cuida-se, segundo nossa orientagdo, de nova figura tipica. O
comportamento era atipico a luz da legislacao anterior (Lei n. 6.368/76). O
fato de semear, cultivar ou fazer a colheita, para uso proprio, de substancia
destinada a preparacdo de entorpecente ndo se encontrava tipicamente
definido como crime no art. 12 nem no art. 16 da Lei n. 6.368/76. Era
atipico, pois ndo ha crime sem lei que o defina (CF, art. 5°, XXXIX, e CP,
art. 1°). Além disso, ndo se poderia enquadra-lo no art. 16 por analogia in
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bonam partem. A analogia empregada n&o € in bonam, mas sim in malam
partem. Sendo atipico o fato, enquadra-lo no art. 16 por semelhanca vem a
prejudica-lo. E a analogia ndo pode ser empegada para prejudicar o agente.
Ademais, havendo davida, deve ser adotada a interpretacdo mais favoravel
ao agente.

Conforme exposto, considera-se que a nova lei tornou-se prejudicial
com relacdo a anterior, uma vez que estabeleceu a incriminacdo de conduta que
sequer estava tipificada. De acordo com a tese supracitada, ndo poderia ser
aplicada a analogia referente ao artigo 16 da lei sob o fundamento de que o agente
seria privilegiado. Na verdade, o que se estaria fazendo seria prejudica-lo, tendo em
vista que o fato em questdo ndo era definido como crime e, com a incidéncia da
referida analogia, o individuo seria penalizado por este.

Referida cisdo doutrinaria a respeito do novo tratamento dado ao
cultivo de plantas potencialmente capazes a preparacdo de drogas reflete
diretamente no estabelecimento de regras de direito intertemporal. Se
considerarmos que a Lei 11.343/2006 constitui novatio legis in pejus de acordo com
a orientacdo defensora da atipicidade da conduta daquele que promovia o plantio de
drogas na vigéncia da lei anterior, sua retroatividade para alcancar tais casos estaria
vedada pelo principio da irretroatividade da lei penal mais gravosa. Lado outro,
adotando-se o entendimento de que seria possivel a aplicacdo da analogia in bonam
partem e o enquadramento do fato nos tipos penais descritos pelos artigos 12, § 1°,
Il e 16 da antiga Lei 6.363/76, permitir-se-ia a retroatividade na nova Lei de Drogas
para alcancar os fatos cometidos em periodo anterior a sua edi¢do, tratando-se esta
de novatio legis in mellius.

As condutas passiveis de incriminacdo elencadas pelo legislador séo
trés: semear, cultivar e colher. O verbo “semear” exterioriza a ideia de promover a
germinacdo da planta a partir do tratamento adequado dado & semente. O cultivo
caracteriza conduta permanente daquele que realiza o tratamento de sua plantacao
com o objetivo de manté-la apta ao fim a que se destina, ou seja, a posterior colheita
e producéo da droga. Por fim, a colheita enseja o aproveitamento do produto final da
plantacao, o recolhimento dos frutos originados desta.

No mais, ao delito em questdo aplicam-se todas as consideracdes
acerca da caracterizacdo dos sujeitos ativo e passivo, natureza juridica do delito,

bem juridico tutelado através da incriminacdo da conduta e objeto material
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estabelecidas anteriormente quando da analise do crime descrito no caput do artigo
28 da Lei 11.343/2006.

6.2 Determinacao da destinacéo da droga apreendida — Artigo 28, § 2°

Diversos critérios foram elencados pelo legislador a fim de possibilitar a
andlise acerca da destinacdo da droga encontrada em posse do agente. Eis a

determinacao legal:

§ 2° Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, 0 juiz
atendera a natureza e a quantidade da substancia apreendida, ao local e as
condicdes em que se desenvolveu a acdo, as circunstancias sociais e
pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do agente.

Inicialmente, propbe-se que a orientacdo sobre a verdadeira finalidade
empregada a substancia pelo agente que a possuia partira do livre entendimento do
magistrado em analise as circunstancias presentes no caso concreto. Estipula a lei
gue este analisara os critérios referentes a quantidade apreendida da droga, ao
deslinde da acdo que surpreendeu o agente criminoso, bem como as condi¢cdes do
local em que esta se verificou e aquelas circunstancias atinentes a pessoa do autor
da infracdo, tais como antecedentes criminais e perfil social e pessoal. Sobre esta
sistematica, discorrem Vicente Grecco Filho e Jodo Daniel Racci (2009, p. 49):

No sistema anterior ao Decreto-Lei n. 385, o critério Unico de distin¢cdo era o
da pequena quantidade, circunstancia que determinou que o trafico
passasse a ser feito sempre em pequenas quantidades, de modo a
possibilitar ao traficante a arguicdo constante do uso préprio. Infelizmente, a
dificuldade retornara. O 8 2° do artigo refere outras circunstancias que
deverdo ser levadas em consideracéo para a caracterizagdo do delito, mas,
na pratica, sabemos que todas ficardo reduzidas a quantidade,
especialmente em comarcas em que o movimento forense impede exame
aprofundado da causa (...).

Os aspectos subjetivos de uma conduta, porém, sé poder ser aferidos por
circunstancias objetivas, que o artigo enumera com a finalidade de
orientacdo do juiz. Na verdade, o dispositivo hada acrescenta, mas tem uma
intencdo que o justifica, qual seja, a de chamar a atencdo do magistrado
para que aprecie todas as circunstancias do crime e ndo apenas a
guantidade da droga apreendida, critério simplista e Unico considerado na
vigéncia do art. 281 do Cdédigo Penal antes do Decreto-Lei n. 385. A
guantidade da droga, ndo se nega, é fator importante, mas ndo pode ser
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exclusivo, devendo, pois, 0 juiz apreciar as demais circunstancias que
envolvem o delito, tais como o local e as condi¢cdes em que se desenvolveu
a acdo criminosa, as circunstancias da prisdo, bem como a conduta e os
antecedentes do agente.

Desta forma, expbem os doutrinadores questdo atinente a uma
problematica existente em periodo anterior a edicdo do Decreto-Lei n. 385,
responsavel pela alteracdo do revogado artigo 281 do Codigo Penal. Determinava a
lei um unico critério a ser objeto de analise pelo juiz para discernir acerca da
finalidade da droga, qual fosse a quantidade da substancia apreendida na posse do
agente. Nesse contexto, os traficantes elaboraram manobras com o objetivo de
descaracterizar o crime de trafico de drogas, passando a efetuar o fornecimento
destas apenas em pequenas quantidades que, se eventualmente apreendidas,
ensejariam a tipificacdo penal do crime de porte de entorpecentes para consumo
pessoal, dai a importancia de terem sido adicionadas a lei novas circunstancias a
serem ponderadas.

Porém, de acordo com a explicacdo supramencionada, mesmo diante
desta nova disposicdo legal, na pratica acaba-se por verificar apenas o critério
guantitativo, ndo sendo esta a maneira ideal de se proceder. Nao obstante tal
circunstancia seja realmente a mais decisiva para determinar-se com clareza qual a
finalidade atribuida a substancia apreendida, o juizo de valor no que tange as
demais caracteristicas do caso concreto também deve ser visto como peca chave

para tanto. Neste sentido, dispde o professor Luiz Flavio Gomes (2006, p. 132):

A quantidade da droga, por si sO, ndo constitui, em regra, critério
determinante. Claro que ha situa¢des inequivocas: uma tonelada de
cocaina ou de maconha revela traficancia (destinacao a terceiros). Ha,
entretanto, quantidades que ndo permitem uma conclusdo definitiva. Dai a
necessidade de se valorar ndo somente um critério (0 quantitativo), senao
todos os fixados na Lei.

Verifica-se, portanto, a essencial importancia das novas circunstancias
criadas pela lei para atribuicdo da finalidade para a qual se destina a droga
encontrada com o agente nos casos em que a simples utilizacdo do critério
guantitativo ndo é bastante para conduzir a uma conclusédo totalmente plausivel.

Todavia, deve-se considerar que, em determinados casos, resta evidenciada a
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intencdo do autor em incidir ndo apenas na posse da substancia ilicita, mas sim em

trafica-la, em razéo de deter consigo quantidades exorbitantes desta.

6.2.1 Principio da insignificancia e quantidade infima da droga

O entendimento da doutrina cinge-se quanto a incidéncia ou nao do
principio da insignificancia nos casos em que a quantidade de droga encontrada em
posse do agente for pequena. Para a orientagdo dominante, sustentada inclusive
pelo Supremo Tribunal Federal, a quantidade infima da substancia nao
descaracteriza a tipificacdo do delito, tendo em vista que estamos diante de um
crime de perigo abstrato no qual a posse, mesmo que em quantia pequena, é habil
ao oferecimento do risco de dano a incolumidade publica. Neste sentido, decidiu a

Suprema Corte:

A CIRCUNSTANCIA DE SER MINIMA A QUANTIDADE DA MACONHA
ENCONTRADA EM PODER DOS REUS NAO PREJUDICA A
CONFIGURACAO DA TIPICIDADE DO CRIME PREVISTO NO ART. 16 DA
LEl N.6368-76, QUE ESTA VINCULADA AS PROPRIEDADES DA
DROGA, AO RISCO SOCIAL E DE SAUDE PUBLICA E NAO A
LESIVIDADE COMPROVADA EM CADA CASO CONCRETO. RECURSO
EXTRAORDINARIO PROVIDO, PARA JULGAR PROCEDENTE A ACAO
PENAL. (STF, RE 109619 SP, Primeira Turma, Relator Min. Octavio Galotti,
julgamento em 19/08/1986, DJ 19-09-1986 PP-17145 EMENT VOL-01433-
02 PP-00291)

Lado outro, ha também quem considere haver a exclusao da tipicidade
do fato nos casos em que se apreende pequena quantidade de droga com base no
fundamento de que a infima quantia ndo € capaz de oferecer efetivo perigo de dano
a saude publica. Dessa forma orienta-se o Superior Tribunal de Justica, conforme
retratado pelo seguinte julgamento:

RHC - PENAL - ENTORPECENTE - QUANTIDADE MINIMATODO CRIME,
ALEM DA CONDUTA, TEM RESULTADO. NO CASO, PREVENIR
ASAUDE, O BEM ESTAR FISICO DO PACIENTE PARA NAO SOFRER
DEPENDENCIAFISICA E PSIQUICA, A QUAL A LElI SE REFERE.
TRATANDO-SE, NO CASOCONCRETO, DE UM CIGARRO DE MACONHA
E NAO HAVENDO INFORMAGCAO DEESSE COMPORTAMENTO
TRADUZIR REPETICAO, SEQUENCIA DE OUTROS DAMESMA
NATUREZA, E EVIDENTE, QUE A PEQUENA QUANTIDADE NAO


http://www.jusbrasil.com/topicos/11265998/artigo-16-da-lei-n-6368-de-21-de-outubro-de-1976
http://www.jusbrasil.com/legislacao/103305/lei-de-drogas-de-1976-lei-6368-76
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EBASTANTE PARA CAUSAR O EVENTO. SE HOUVE A CONDUTA, NAO
HOUVE,ENTRETANTO, O RESULTADO RELATIVAMENTE RELEVANTE.
E IMPORTANTEDEMONSTRAR SE A SUBSTANCIA TRAZIA POTENCIAL
PARA AFETAR O BEMJURIDICAMENTE TUTELADO. (STJ, RHC 7252 MG
1998/0008708-7, 62 turma, Relator Min. Anselmo Santiago, julgamento em
30/03/1998, DJ 01/06/1998 p. 190)

Observa-se que o julgador fundou-se no critério da potencialidade ou
nao da substancia portada pelo agente capaz de oferecer risco ao bem juridico
tutelado pela lei, qual seja a saude publica, considerando-se um caso concreto em
que o agente detinha a posse de apenas um cigarro de maconha e nao foram

constatados possiveis indicios de que este incidiria novamente em tal conduta.

6.3 Da aplicacédo das penas

Como forma de sanc¢éo a pratica dos crimes tipificados pelo artigo 28, o
legislador estabeleceu trés espécies de penas a serem impostas de acordo com o
entendimento do magistrado. S&o elas a adverténcia oral sobre os efeitos das
drogas, prestacdo de servigcos a comunidade e imposicdo de medidas educativas de
comparecimento a programas ou cursos educativos. Anote-se que a determinacéo
legal é no sentido de que estas poderao ser aplicadas isolada ou cumulativamente.

Primeiramente, a lei estabelece como sancédo a submissdo do agente
criminoso a oitiva de adverténcias sobre os efeitos causados pelo uso de drogas.
Esta espécie de pena configura efetiva inovacéao legislativa, porquanto foi instituida
pela Lei 11.343/2006, ndo existindo anteriormente no ordenamento juridico medida
de carater semelhante a esta imposta como sancao aquele que cometesse crime de
porte de drogas para consumo pessoal.

Referida sancdo foi objeto de inuUmeras criticas por conta de seu
carater extremamente benevolente, deixando a desejar com relagdo ao seu
potencial de coercitividade, pois, como bem observado por René Ariel Dotti (1999,
apud Vicente Grecco Filho e Jodo Daniel Rassi, 2009, p. 53), a “admoestacéo
verbal, por sua gentileza, igualmente carece do indispensavel substrato coercitivo,
necessario para operar, no grau minimo exigido pela jurisdicdo penal, como sanc¢éo

alternativa a pena objeto de condenacéo.”
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Sua aplicacdo sera feita mediante a designacdo de audiéncia com a
finalidade de fornecer ao réu esclarecimentos acerca dos aspectos negativos do uso
das drogas, bem como sobre sua consequéncia a saude do usuario. O juiz, para
tanto, podera ser auxiliado por profissionais habeis a fornecer este tipo de
informacéo, como, por exemplo, médicos ou psicélogos.

Doutro lado, conforme determinagdo contida no 8§ 3° do artigo 28, a
imposicdo de pena de prestacdo de servicos a comunidade obedecera ao prazo
maximo de cinco meses de duragéo, podendo ser aumentados para dez caso o réu
seja reincidente, conforme dispde, logo em seguida, o § 4°.

Com relacao ao local e qualidade do cumprimento, o 8 5° estabelece
que este se realize, preferencialmente, junto a instituicbes que tenham como
finalidade a recuperacdo de dependentes quimicos e a conscientizacdo para
prevencgao do uso.

Por fim, com relagdo a imposicdo de medidas de comparecimento a
programas e cursos educativos sobre as drogas, novamente fala-se em uma
inovacdo legislativa, tendo em vista que esta pena possui carater inédito na
legislacéo brasileira. Sua duracdo também deve obedecer aos ditames do artigo 28,
§ 3°, da Lei de Drogas.

6.4 Garantias para o cumprimento da pena — Artigo 28, 8 6°

A lei garante ao juiz a faculdade de submeter o agente criminoso a
admoestacdes verbais e pagamento de multa em caso de recusa injustificada deste
ao cumprimento da pena imposta. No que tange as referidas garantias, manifestam-

se Vicente Grecco Filho e Joao Daniel Rassi (2009, p. 55):

Justifica-se sua previsdo como Unica forma de garantir o cumprimento das
penas previstas no art. 28. Como ndo se trata de penas restritivas de
direitos que substituiram pena privativa de liberdade aplicada, hipétese em
gue o descumprimento injustificado provocaria conversao em pena de
priséo (art. 44, 8 4°, CP), ndo haveria outro meio de torna-las efetivas. A
“admoestacdo verbal” €& também de pouca ou nenhuma eficacia,
entendendo-se, porém, que deva ser mais séria do que a adverténcia
aplicada como pena (art. 28, § 6°, I).
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Vé-se que aqui novamente € exposto o problema referente ao baixo
grau de coercitividade do qual sdo dotadas as penas comidas ao delito de porte de
drogas para consumo pessoal, fator que deu espaco a necessidade da criacdo das
garantias do artigo 28, § 6°, para assegurar a eficacia das mesmas. Uma vez que a
estas nao se aplica o disposto pela legislacdo penal no que tange ao
descumprimento de penas restritivas de direitos, a imposicdo de multa ou
admoestacao verbal foi a solugcdo encontrada pela lei como forma de penalizacéo

aguele que se recusa injustificadamente a proceder ao cumprimento da sancao.
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7 Do tréfico de drogas — Artigo 33 da Lei 11.343/2006

A Lei 11.343/2006 tipificou o crime de trafico de drogas em seu artigo
33 e paragrafos, da seguinte forma:

Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir,
vender, expor a venda, oferecer, ter em depésito, transportar, trazer
consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer
drogas, ainda que gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com
determinacéao 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, expde a venda,
oferece, fornece, tem em depdsito, transporta, traz consigo ou guarda, ainda
gue gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacao
legal ou regulamentar, matéria-prima, insumo ou produto quimico destinado
a preparacao de drogas;

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

[l - utiliza local ou bem de qualquer natureza de que tem a propriedade,
posse, administracdo, guarda ou vigilancia, ou consente que outrem dele se
utilize, ainda que gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com
determinacéao legal ou regulamentar, para o tréafico ilicito de drogas.

§ 2° 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.

§ 3% Oferecer droga, eventualmente e sem objetivo de lucro, a pessoa de
seu relacionamento, para juntos a consumirem:

Pena - detencado, 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.

8§ 4° Nos delitos definidos no caput e no § 1° deste artigo, as penas poderéo
ser reduzidas de um sexto a dois tercos, desde que 0 agente seja primario,
de bons antecedentes, ndo se dedique as atividades criminosas nem integre
organizacao criminosa.



72

O dispositivo em questdao configurou, quando da sua edi¢cdo, uma
inovacdo legislativa no sentido de agravar a penalizacdo imposta aquele que
promove o tréfico de substancias ilicitas. A redacdo manteve em seu caput a
incriminacdo de dezoito condutas ja previstas anteriormente pela revogada Lei
6.368/76, apresentando alteracdes apenas no tocante a terminologia utilizada para a
denominacéo das drogas, que passaram a ser chamadas dessa forma e nao mais
de “substancias entorpecentes” ou “substancias que determinam a dependéncia
fisica ou psiquica”. Foi acrescentada ao delito uma nova modalidade de acé&o
descrita pelo § 3° do artigo 33, qual seja a tipificacdo penal da conduta do individuo
gue instiga ou induz alguém a fazer uso de droga.

O caput do artigo 33 elenca dezoito modalidades de conduta que
caracterizam a tipicidade objetiva do crime de trafico, 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. Isto resulta na configuracdo de um delito de
acao multipla, ou seja, aquele no qual o autor podera incidir concomitantemente ou
sucessivamente na pratica de mais de uma agao nuclear do tipo legal, respondendo
criminalmente por um dnico ilicito em decorréncia do principio da alternatividade.

O verbo “importar” exprime a acdo daquele que insere a droga em
territdrio nacional. Do contrario, “exportar” é todo ato do individuo que promove a
saida da substéncia dos limites territoriais do Estado. Referidas condutas
ocasionaram o surgimento de davida atinente a um aparente concurso de normas
entre o artigo 33 da Lei 11.343/2006 e o artigo 334 do Cdédigo Penal, que tipifica o
crime de contrabando ou descaminho, permitindo-se o enquadramento da acao em
ambas. Apresentando solucdo a esta questdo, expdem Vicente Grecco Filho e Jodo
Daniel Rassi (2009, p. 89):

A nosso ver o delito a ser considerado € o da lei. Em primeiro lugar porque
€ o de pena mais elevada, consumindo o mais leve pelo principio major
absorvent minorem; em segundo lugar pela prevaléncia do bem juridico
protegido: no delito de contrabando protege-se a administragao publica,
burlada nos direitos alfandegarios, ao passo que no delito comentado o bem
juridico protegido € a salde publica, que ndo pode ser ressarcida pelo
recolhimento do imposto devido, dai ser violagdo mais grave. Ademais, o
delito de contrabando é genérico em relagdo a importacdo ou exportacao de
entorpecentes, que é especial, sendo que lex specialis derogat generalem.
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Para a defesa desta orientacéo, os doutrinadores fundaram-se em trés
argumentos. Primeiramente, no que tange a sanc¢ao imposta aos crimes, o delito de
trafico de drogas estipula pena mais gravosa aquele que incide em sua pratica do
que o delito de contrabando, devendo-se optar pelo enquadramento da conduta ao
primeiro tipo penal em razdo da absorcéo da infragdo mais branda pela pior delas.
Em segundo lugar, atenta-se para a preponderédncia da saude publica sobre a
administracdo publica como bem juridico tutelado, pelo fato de que esta ultima
permite a reparacao do dano com a mera prestacdo pecuniaria paga posteriormente
pelo agente, enquanto que, em caso de dano a saude da coletividade, ha a
impossibilidade de ressarcimento por tal forma. Por fim, h4 de se considerar o fato
de que o crime de trafico de drogas encontra-se previsto em legislacdo especial,
tendo potencial para derrogar lei geral (no caso, o Codigo Penal).

A expresséo “remeter” foi incluida ao tipo penal pela nova lei e traduz a
acdo daquele que possibilita o envio da substancia a alguéem.

O nucleo “preparar” retrata a criacdo de um determinado elemento a
partir da composicdo ou decomposicdo de outros, tendo em vista existirem drogas
que possuem um principio ativo alcangcado através da juncdo das propriedades
quimicas de outras drogas combinadas. A acdo de quem prepara possui como
variantes as condutas “produzir” e “fabricar”, entendendo-se pela primeira o ato de
criacdo de uma substéancia, desdobrando-se a segunda quando a referida criagéo se
da através de meios industriais.

A figura “adquirir’ da-se quando o individuo obtém a droga para si
independentemente se a titulo oneroso ou gratuito. Ja aquele que vende promove a
tradicdo onerosa da droga e pode também incidir na pratica do nucleo “expor a
venda” ao apresentar a substancia a potenciais adquirentes.

Os verbos “oferecer” e “fornecer” interligam-se, tendo em vista que o
agente primeiramente oferta a droga para que outrem detenha a sua posse e
posteriormente a entrega.

No que tange aos nucleos “ter em deposito” e “guardar”, ha orientacéo
doutrinéria no sentido de que a diferenciacao entre estes se refere a propriedade da
droga, sendo que o mantenedor da droga em depdésito retém a coisa para sua
propria utilizacdo, enquanto aquele que guarda a retétm em nome de terceiro.
Diverso a esta orientacdo, ha também o entendimento de que os dois verbos

possuem a mesma conotacdo, exprimindo ambos a ideia de retencdo da coisa,
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porém distinguindo-se no sentido de possuir o depdésito uma finalidade proviséria, ao
passo que a guarda traduz a ideia de uma detencao permanente da substancia.

“Transportar”, como anteriormente explanado, significa promover o
deslocamento da substancia de um lugar para o outro e, em caso de transporte feito
pelo proprio agente, verifica-se a conduta “trazer consigo”.

“Ministrar” e “prescrever” sdo as agbes passiveis de serem praticadas
por parte de meédicos, dentistas e demais profissionais da area da saude, os quais
fornecem de maneira legal a droga a terceiros, bem como procedem ao manuseio
da mesma.

Por fim, a lei fala em “entregar de qualquer forma a consumo” com o
claro intuito de abranger quaisquer acdes que propiciem o trafico ilicito de drogas.

O tipo subjetivo do trafico é o dolo, ndo tendo sido tipificada a forma
culposa deste.

O objeto material do delito é a substancia classificada como droga,
sendo validos aqui todos o0s apontamentos anteriormente referentes a
complementacao do tipo penal por ato administrativo do poder publico através da
edicdo de listagem oficial, tendo em vista tratar-se de norma penal em branco.
Dessa forma, no caso de o agente incorrer em uma das condutas incriminadas por
lei tendo por objeto da acdo substéncia que nao é classificada como droga, ndo
havera crime. O bem juridico tutelado pelo tipo penal continua sendo a saude
publica.

Qualquer pessoa podera ser sujeito ativo do crime de tréfico, em se
tratando de crime comum. Todavia, condi¢cdo especial é necesséaria ao agente que
prescreve drogas sem autorizacao legal ou em desconformidade com os parametros
estabelecidos, podendo a referida conduta ser praticada apenas por farmacéuticos,
médicos, dentistas etc. O sujeito passivo da infracdo € a coletividade de um modo
geral, por se tratar de crime contra a saude e incolumidade publicas.

Constituem elementos normativos do tipo as expressbes “sem
autorizacdo” ou “em desacordo com determinacao legal ou regulamentar” da mesma
maneira em que ocorre no crime de porte de drogas para consumo pessoal, sendo
aplicadas para o trafico todas as consideracdes anteriormente feitas sobre o tema.

O crime de trafico consuma-se com a simples pratica de uma das
acOes elencadas pelo caput do artigo 33, tendo em vista falar-se em crime de perigo,

ou seja, a producédo do resultado € prescindivel, bastando para a concretizacdo do
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crime apenas o oferecimento de perigo de dano a sociedade. Quanto a possibilidade
da ocorréncia de tentativa, o entendimento acerca desta para a traficAncia é o
mesmo quanto ao crime de porte de drogas para consumo pessoal, cingindo-se em
duas correntes, sendo uma defensora da tese de que seria incabivel falar-se em
tentativa, pois eventuais atos preparatorios para a realizacdo de determinadas
condutas sao, em si mesmos, agles incriminadas pelo tipo penal. Doutro lado,
podem existir atos de preparacdo que fujam a tipificacdo penal, hipotese na qual
seria possivel a verificacao do delito na forma tentada.

A pena imposta ao agente que pratica o trafico de drogas nos termos
previstos no artigo 33 é a recluséo durante o periodo minimo de 5 (cinco) anos até o
periodo maximo de 15 (quinze) anos, além do pagamento da quantia que vai de 500
(quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa, tendo ocorrido uma majoracao
da sancdo estabelecida pela lei anterior. Tal fato é justificado pelo argumento de que
a exacerbacdo da pena privativa de liberdade leva a impossibilidade de sua
substituicéo por restritiva de direitos.

A autorizacdo a progressao de regime € possivel em sede de trafico de
drogas, 0 que se concluiu a partir da edicdo da Lei 11.464/2007, que alterou a
redacao do artigo 2° da Lei dos Crimes Hediondos, aos quais o crime do artigo 33 da
Lei 11.343/2006 equipara-se, que passou a determinar o inicio do cumprimento da
pena em regime fechado, operando-se a progressdo quando cumpridos dois quintos
da mesma em caso de réu primario ou quando cumpridos trés quintos em caso de
reincidéncia. Gize-se que tal regra constitui novatio legis in pejus, sendo, portanto,
proibida sua retroatividade, uma vez que anteriormente a lei previa o cumprimento

de ao menos um sexto da pena para a progressao.

7.1 Condutas equiparadas ao trafico — Artigo 33, 8 1°

O legislador elencou no artigo 33, 8 1° outras condutas que se
equiparam aquelas descritas pelo caput do mesmo, ou seja, caso sejam praticadas
havera a responsabilizacéo penal do agente a titulo de trafico de drogas.

O tipo penal do inciso | possui as mesmas caracteristicas do crime

descrito pelo caput, ou seja, os mesmos elementos normativos, bem juridico
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tutelado, sujeitos ativo e passivo e tipos objetivo e subjetivo, diferenciando-se
apenas no que tange aos objetos materiais da acdo, sendo estes “matéria-prima,
insumo ou produto quimico destinado a preparacdo de drogas”. De acordo com
Vicente Grecco Filho e Jodo Daniel Rassi (2009, p. 99), “matéria-prima ou insumo é
a substancia de que podem ser extraidos ou produzidos os entorpecentes ou drogas
que causem dependéncia fisica ou psiquica”.

Na determinacdo no inciso Il esta um delito que jA se encontrava
previsto pela Lei 5.726/71, porém esta elencava como conduta apenas o cultivo de
plantas que se destinassem a confeccdo de substancias entorpecentes.
Posteriormente, foi acrescentada ao tipo objetivo a agao de plantar, o que, segundo
Vicente Grecco Filho e Jodo Daniel Rassi (2009, p. 100-101), ocasionara um sultil

erro.

Ora, nem sempre, ou quase nunca, se “planta a substancia entorpecente”.
O que se faz é o cultivo de plantas destinadas a preparacdo de
entorpecentes, isto €, das quais se possa extrair o tdxico, ou, ainda, que
tenham principios ativos que causem dependéncia. O entorpecente € a
droga extraida ou o principio ativo da planta e ndo a planta em si mesma;
logo, ndo pode ser plantado. O Decreto-Lei n. 385 corrigiu o erro,
destacando a acdo de plantar na formula “fazer ou manter o cultivo de
plantas destinadas a preparacdo de entorpecentes ou de substancias que
determinem dependéncia fisica ou psiquica.

Diante do equivoco legal no que tange a referéncia feita ao plantio de
entorpecentes, correcao foi feita quando da edicédo do Decreto-lei n. 385, que alterou
a redacdo do antigo artigo 381 do Cddigo Penal. Atualmente, a nova Lei de Drogas
manteve a orientacdo acerca da possibilidade de incriminagéo do cultivo de plantas
das quais se extrai a substancia entorpecente, referindo-se a estas como
constitutivas de matéria-prima para a preparacao de drogas.

A esta infracdo aplicam-se todas as consideracdes feitas sobre o trafico
do caput do artigo 33 no que tange aos elementos normativos, bem juridico tutelado,
sujeitos ativo e passivo e tipos objetivo e subjetivo. Sua diferenciacéo, igualmente ao
que ocorre com o0 crime previsto pelo inciso |, encontra-se na definicdo do objeto
material da acdo, qual seja planta que constitua matéria-prima para a producao de
droga.
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Por fim, com relacdo ao inciso Ill, este tipo penal ja era figura
equiparada ao crime de trafico na vigéncia da legislacdo anterior, fator que foi
mantido com o advento da nova norma.

O crime refere-se a utilizacdo de bem de qualquer natureza ou local
sobre o qual se detenha algum tipo de administracdo para o trafico de drogas.
Quanto a este local, a doutrina entende ser ndo somente o lugar publico possivel de
ter seu uso consentido através dos agentes da administracdo, mas qualquer local
que seja habil a utilizacdo para a finalidade estabelecida. J4 a expressao “bem de
qualquer natureza” interpreta-se como qualquer bem, mével ou imével, colocado a
disposicéo do traficante para que este possa praticar o delito. Para a consumacéao
da infracéo, € indispensavel que o agente efetivamente faca o uso do local ou bem,

nao sendo bastante a mera conivéncia de seu mantenedor.

7.2 Induzimento, instigacao ou auxilio ao uso de drogas — Artigo 33, § 2°

Estabelece o legislador com a criagao do tipo penal previsto pelo artigo
33, 8 2°, uma figura que pode ser entendida como privilegiada, pois, pela lei anterior,
era conferida a este a mesma pena cominada para o trafico. Desse modo, deu-se a
criacdo de uma nova lei mais benéfica ao acusado, podendo esta retroagir para
alcancar os crimes praticados anteriormente a sua vigéncia.

O crime em questdao pune a acdo de quem induz (insere a ideia),
instiga (estimula psicologicamente a fruicdo de pensamento ja existente) ou auxilia
(ajuda materialmente, fornecendo meios para que o uso se configure) terceiro a
praticar o uso ilicito de droga. Anote-se que havera concurso material de crimes nos
casos em que o agente, além de promover a incitagcdo psicoldgica, cuidar-se de
fornecer a droga, configurando-se o crime de trafico de drogas previsto no caput do
artigo 33, devendo ser observadas as hipdteses nas quais havera a aplicacdo do
aumento de pena do artigo 40, Il. Acerca do enquadramento de cada conduta ao tipo
penal correto, brilhantemente sintetizam Vicente Grecco Filho e Jodo Daniel Rassi
(2009, p. 107):
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(...) @) se o0 agente somente pratica atos de induzimento, incide sé no § 2°,
simples, se o sujeito passivo do induzimento for maior; b) se o agente
somente induz menor aplica-se 0 § 2°, com o aumento do art. 40, Il, porque
nao ha outro nicleo a considerar; c) se o agente induz e fornece para maior
e capaz incide, em concurso, nos crimes do caput e do § 2° d) se o agente
induz e fornece para menor incide, em concurso, nos crimes do caput e do §
2°, com aumento do art. 40, Il, em ambos os crimes; €) se 0 agente induz e
oferece para maior que vem a consumir junto, ha concurso entre 0 § 2° e o
§ 3°, sem prejuizo da incidéncia do art. 28 quando for o caso; f) se o agente
induz menor ou incapaz e lhe oferece a droga, consumando-se 0 uso
conjunto, h& concurso do § 2° com o caput na forma de fornecer, com o
aumento do art. 40, Il, em ambos os crimes.

Assim, ha de se observar todas as circunstancias presentes no caso
concreto para a correta definicdo do fato criminoso, aplicando-lhe, se cabivel,
aumento de pena ou a somatéria destas segundo as regras do concurso material de
crimes prevista pelo Codigo Penal.

Sobre o momento consumativo da infragédo, o entendimento doutrinario
cinge-se com relacédo a necessidade do efetivo uso da droga pelo terceiro instigado.
Para uma primeira corrente, a interpretacédo da norma deve se dar no sentido de que
a utilizacdo da substancia € requisito imprescindivel para a consumacdo delitiva.

Assim defende o professor Luiz Flavio Gomes (2006, p. 163):

Com a nova redacdo a concluséo deve ser outra. Pune-se, hoje, aquele que
induzir, instigar ou auxiliar alguém ao uso indevido da droga, consumando-
se 0 crime ainda que a pessoa incentivada assim nao o faca (bastando a
potencialidade lesiva). A tentativa é passivel, por exemplo, se o incentivo se
faz por meio escrito, como na carta interceptada.

Ao utilizar-se da expressdo “com a nova redacdo”, o penalista faz
referéncia ao texto trazido pela nova Lei de Drogas, uma vez que a legislacao
anterior, na tipificacdo penal do delito, dizia “incentivar alguém a usar a droga”,
fazendo mencdo a uma efetiva agao (usar), que deveria ser realizada pelo terceiro
induzido. Com a mudanca do dispositivo legal, na visdo de Luiz Flavio, a
interpretacdo acerca do referido tipo penal altera-se no sentido de ndo ser mais
exigida pela lei a incidéncia no uso por parte do instigado. Muito embora a visdo do
professor deva ser extremamente respeitada, aparenta ndo fazer sentido a distin¢ao
feita entre os termos “a usar” e “a fazer uso”, tendo em vista que sao formas de

escrita diferentes, porém capazes de transmitir a mesma ideia ao leitor.
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Em sentido contrario, acredita-se ser necessaria a ocorréncia do efetivo
uso da droga pela pessoa que se submeteu ao induzimento do agente criminoso,
sendo nomes defensores desta orientacdo o professor Magalhdes Noronha e
Vicente Grecco Filho e Jodo Daniel Rassi, estes ultimos influenciados pela ideologia
do primeiro.

No mais, aplicam-se ao delito tipificado pelo § 2° do artigo 33 todas as
consideracdes delineadas na analise do crime do caput relacionadas ao bem juridico
tutelado, objeto material da acédo, tipicidade subjetiva e sujeito ativo, ressalvada
informag&o concernente ao sujeito passivo da infragdo, que passa a ser diretamente

o terceiro objeto da instigacao e, indiretamente, a satude publica.

7.3 Oferecimento da droga a pessoa de seu convivio — Artigo 33, § 3°

Durante a vigéncia da Lei anterior, muito se discutia acerca do
enquadramento legal da conduta de quem pratica o oferecimento de droga a pessoa
de seu convivio social visando o consumo compartilhado. De um lado, defendia-se a
ideia de que tal acdo configuraria o crime de trafico de drogas, diante do
oferecimento da substancia a terceiro. Contrario sensu, acreditava-se no
amoldamento da conduta ao delito de porte de drogas para consumo pessoal,
levando-se em consideragdo nao existir por parte do autor a finalidade do lucro,
além do que o mesmo também se utilizaria da droga juntamente com a pessoa a
qual esta fora oferecida. Pois bem, fato é que este tipo de divergéncia restou
totalmente superado com a edicdo da Lei 11.343/2006, que tipificou a referida
conduta como crime autdnomo no artigo 33, 8§ 3°.

O tipo objetivo da infracdo consubstancia-se no verbo “oferecer”,
devendo ser tal oferecimento totalmente desprovido de finalidade lucrativa. Sobre a
tipicidade objetiva, pronuncia-se Luiz Flavio Gomes (2006, p. 164), nos seguintes

termos:

Se o oferecimento for frequente e/ou visar enriquecimento (mesmo que
indireto) do fornecedor, o crime passa a ser do de trafico (art. 33, caput).
Dentro desse espirito, parece 6bvio que responderd por trafico aquele que
oferece gratuitamente droga visando futuros consumidores, isto &, para que



80

pessoas (ainda que de seu relacionamento) experimentem a substancia e
confiram a qualidade, fomentando futuras formas.

Dessa forma, deve-se observar com atencdo a intencdo daquele que
oferece a droga, tendo em vista que, a depender de sua natureza, o0 crime
configurado serd de outra ordem, por exemplo, como citado pelo professor Luiz
Flavio, nos casos em que o0 autor da acdo promove o oferecimento da substancia a
fim de proporcionar verdadeira espécie de propaganda desta, com o objetivo de
atrair outros usuarios para sua cadeia de traficancia.

Para a consumacéo do delito, ao contrario do explanado em analise ao
delito descrito no tépico anterior, € pacifico o entendimento de que ndo € necessario
o efetivo uso, quao menos a aceitagao da proposta por terceira pessoa.

Quanto aos apontamentos acerca da tipicidade subjetiva, objeto
material da acdo e bem juridico tutelado, valem aqui as mesmas orientacdes citadas
qguando da analise do delito de trafico de drogas. No que tange ao sujeito passivo do
ilicito, assim como acontece no crime de induzimento, instigagdo ou auxilio ao uso
de drogas, este passa a ser o terceiro a quem a substancia é oferecida, ao lado do

Estado (saude publica).

7.4 Causa de reducédo de pena — Artigo 33, § 4°

O § 4° do artigo 33 da nova Lei de Drogas fez surgir uma inovagao
legislativa, elencando uma série de critérios que deverao ser objeto de analise pelo
magistrado para eventual diminuicdo da pena de agente que incorrer em uma das
praticas delituosas tipificadas por este dispositivo. Gize-se que foi utilizada a
expressao “deverao”, tendo em vista o entendimento dominante de que a reducéo
da pena constitui direito subjetivo do réu, ou seja, tendo sido cumpridos o requisitos
legais para tanto, o juiz, obrigatoriamente, deve concedé-la.

Ao considerar esta garantia dada ao acusado, Vicente Grecco Filho e
Jodo Daniel Rassi (2009, p. 109-110) concluiram pelo surgimento de uma
problemética advinda da determinacdo legal. A primeira delas concerne a
ponderagcdo sobre a dedicacdo do agente as atividades criminosas ou ao crime

organizado. Vejamos:
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DispbBe o paragrafo, em sua parte final, sobre as condi¢cdes negativas de
gque o agente nao se dedique as atividades criminosas nem integre
organizacao criminosa. Toda prova negativa € dificil, de modo que militara
em favor do réu a presuncéo de que é primario e de bons antecedentes e
de que ndo se dedica a atividades criminosas nem integra organizacao
criminosa. O 6nus da prova, no caso, é do Ministério Publico no sentido de
demonstrar a reincidéncia, os maus antecedentes e a participacdo em
atividades criminosas ou organizacdo criminosa. Nao importa que a prova
seja dificil para o Ministério Pablico. Mais dificil seria para o réu que, por sua
vez, tem o direito de ndo ser condenado a ndo ser que haja prova, ou
receber, sem prova, uma pena maior quando a lei permite uma pena mais
branda. Na pratica, entdo, a pena na verdade nao sera, por exemplo no
caput, de cinco a quinze anos, mas de um sexto a dois tercos menor, a nao
ser que se traga aos autos prova da reincidéncia, dos maus antecedentes
ou de que o agente se dedique a atividade criminosa ou integre organizacao
criminosa.

Os doutrinadores fazem referéncia a producdo da prova concernente
ao envolvimento do agente com o crime organizado ou com as atividades
criminosas, ponderando acerca da dificuldade deste em produzir a chamada prova
negativa, ou seja, a gerar no juiz o convencimento de que nao incorre em tais
condutas. Doutro lado, a prova positiva do envolvimento eventualmente trazida aos
autos pela acusacéo denota-se de muito mais facilidade para sua produgéao. Assim,
acredita-se que a pena imposta ao réu devera, mesmo na falta de prova negativa,
ser reduzida, reforcando-se a ideia de que o beneficio constitui direito subjetivo.

Anotacéo interessante também deve ser realizada sobre a previsdo de
alguns dos requisitos ser feita concomitantemente por dois dispositivos legais, quais
sejam o § 4° do artigo 33 da Lei 11.343/2006 e o artigo 59 do Cdédigo Penal. Diante
disso, segundo o entendimento de Vicente Grecco Filho e Jodo Daniel Rassi (2009,
p. 110-111), duas solu¢cbes podem ser utilizadas. De um modo, considerando-se o
previsto pelo artigo 42 da Lei de Drogas, a cominacdo da pena deve ser feita em
apenas um “bloco”, tendo em vista que, por se tratar de lei especial, o critério
trifasico estabelecido pelo legislador no Cddigo Penal ndo se encontra bem
delineado. Caso contrario, deve o juiz utilizar-se de algumas das circunstancias
referentes ao autor do fato na primeira fase da cominacao penal, fazendo com que
outras passem a incidir durante a terceira fase desta. Estas duas possibilidades
apontadas pela doutrina preocupam-se com a ndo ofensa a orientacdo

jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica, consubstanciada na Sumula 214,
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que veda a consideracdo da reincidéncia penal concomitantemente para a fixagéo

de pena-base e como circunstancia agravante.

7.5 Equiparacdo do trafico de drogas aos crimes da Lei 8.072/1990

A Lei 8.072/90, conhecida Lei dos Crimes Hediondos, estabelece a
equiparacdo dos crimes de trafico de drogas, pratica de tortura e terrorismo aos
delitos elencados por ela, a fim de que, ao agente que incorre em tais praticas, seja
dado tratamento igual aqueles a qual € submetido o autor de crimes de natureza
hedionda.

Em nivel hierarquicamente superior a supramencionada lei, a
Constituicdo Federal de 1988 veda a concessao dos institutos da anistia e graca e
impbe a inafiancabilidade a tais crimes, ressaltando dessa maneira o carater
gravoso destas praticas criminosas e dando suporte a equiparacao feita pela
legislacao especial.

Em decorréncia disto, recaem sobre os traficantes de substancias
consideradas drogas consequéncias especificas advindas das determinacdes feitas
pela Lei dos Crimes Hediondos.

O primeiro ponto a ser ressaltado é questdo atinente a vedacédo de
concessao de anistia, graga, indulto ou possibilidade de pagamento de fiangca a
guem incide nas praticas descritas pelo artigo 33 da Lei de Drogas. Em linhas
gerais, a anistia é o instituto concedido através de Lei Federal com o objetivo de
afastar a punicdo que decairia sobre 0 agente em razdo da pratica de determinadas
condutas criminosas. O indulto origina-se através de um decreto normativo editado
anualmente, possuindo carater genérico e impessoal, a fim de possibilitar a extin¢cao
da punicdo do preso que cumprir 0S requisitos objetivos e subjetivos necessarios
para tanto. Em hipotese de efetivo cumprimento destes, o potencial beneficiario do
instituto deve requerer sua aplicacdo ao juiz da execucdo penal. Por sua vez, a
graca € beneficio concedido pelo Presidente da Republica ao preso que a requerer,
sendo entendida como uma extincdo personalissima da punibilidade.

Insta salientar o surgimento de discusséo acerca da constitucionalidade

do artigo 2° da Lei dos Crimes Hediondos, que prevé a vedacdo da concessao de
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tais institutos, fator que resultou na manifestagdao do Supremo Tribunal Federal no
sentido de que tal dispositivo em nada fere os ditames constitucionais (tendo sido
levantada problematica acerca de uma extrapolacdo da lei com relacdo a Magna
Carta, tendo em vista que esta incluiu em sua redacao a vedacdo do indulto, nédo
compreendido pela regra constitucional), diante do fato de que, essencialmente, os
institutos do indulto e da graca sé&o iguais, diferenciando-se apenas no fato de que o
primeiro seria beneficio genérico, ao passo que o segundo, individual. Portanto, a
determinacao legal € no sentido de que, aos autores de crimes de trafico de drogas,
é vedada a concesséao de anistia, graga ou indulto.

Relativamente a inafiangabilidade do delito, levanta-se questdo no
tocante a contrariedade estabelecida pela lei, uma vez que, ndo obstante a proibicéo
do pagamento de fianca, subsiste a possibilidade da concessdo de liberdade
provisdria ao autor de crimes hediondos e, consequentemente, de trafico de drogas.
Porém, aparente contradicdo explica-se da seguinte maneira: a vedagdo ao
pagamento de fianca impossibilitou que a Autoridade Policial procedesse ao
arbitramento da mesma para que fosse concedida liberdade ao agente criminoso.
Dessa forma, a liberdade do individuo apenas sera restaurada em sede de
concessao de liberdade proviséria sem fianga pelo magistrado.

Porém, em sede de trafico de drogas, verifica-se um conflito de normas
entre a previsao de inafiancabilidade da Lei dos Crimes Hediondos (que restaurou a
possibilidade de concesséo de liberdade provisdria ao preso em virtude da pratica

de tais delitos) e o artigo 44 da Lei 11.343/2006, que dessa forma dispoe:

Art. 44. Os crimes previstos nos arts. 33, caput e § 10, e 34 a 37 desta Lei
sdo inafiancaveis e insuscetiveis de sursis, graca, indulto, anistia e
liberdade proviséria, vedada a conversdo de suas penas em restritivas de
direitos.

A disposicéo contida nos textos legais seriam as mesmas, se nao fosse
pelo acréscimo da vedacdo da concesséo de liberdade proviséria feito pela Lei de
Drogas. Desta forma, criou-se uma duvida acerca de qual determinagéo deveria ser
aplicada no tratamento daquele que comete o crime de trafico. Sobre isso,
manifesta-se o professor Damasio de Jesus (2009, p. 77), amparado em

pronunciamento da Suprema Corte brasileira:
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O art. 2° 1l, da Lei n. 8.072/90, com redacédo dada pela Lei n. 11.464, de 28
de marco de 2007, dispbe que os crimes hediondos e assemelhados séo
insuscetiveis de fianca. O dispositivo legal, desde a mudanca introduzida
pela Lei n. 11.464, deixou de proibir a concessao de liberdade proviséria
aos delitos regidos pela Lei dos Crimes Hediondos. Discute-se se a
mudanca teria derrogado tacitamente o art. 44, caput, desta Lei, no que
concerne a proibicao de liberdade proviséria. Entendemos que ndo, uma
vez que nesse conflito aparente de normas admite-se o convivio de ambas,
cabendo ao interprete delimitar o campo de atuacédo de cada uma delas. Em
outras palavras, o art. 44, caput, da Lei de Drogas é especial em relagcédo a
regra constante do art., 2° I, da Lei dos Crimes Hediondos. Foi nesse
sentido o pronunciamento do Ministro do STF, Menezes Direito, quando
relator do HC 91.118/SP, . 2-10-2007, noticiado no Informativo de
Jurisprudéncia STF, n. 482. O Ministro asseverou, ainda, que o Obice em
guestdo ndo se aplica a fatos anteriores a entrada em vigor da Lei n.
11.343/2006, pois, conforme consta do citado Informativo: “ndo obstante a
Nova Lei de Drogas seja norma especial face a lei dos crimes hediondos,
nao deveria ser observada quanto a delitos ocorridos antes de sua vigéncia,
pois, embora de tratasse de inovagéo processual, seus efeitos sdo de direito
material e prejudicam o réu (CF, art. 5°, XL). Assim, enfatizou que, tendo
sido o crime praticado na vigéncia da Lei 6.368/76, aplicavel, na espécie, a
Lei 8.072/90, em razdo do principio tempus regit actum. Ocorre que a
mencionada Lei 11.464/2007 removeu o Obice antes existente e permitiu a
concesséo de liberdade provisoria, sendo, pois, a norma que incidiria, por
ser mais benigna que a Lei 11.343/206.

A solucéo apresentada pelo ex-Ministro do Supremo Tribunal Federal,
Menezes Direito, ultrapassa a premissa de que o dispositivo contido da Lei de
Crimes Hediondos de carater permissivo a concessdo de liberdade provisoria
deveria restar tacitamente revogado pela nova vedacdo desta trazida pela Lei de
Drogas e d& lugar a tese de que ambas as normas sao capazes de coexistirem,
sendo responsabilidade de seu intérprete determinar acerca de sua aplicacdo. O
Ministro ainda vai além e tece consideracdes no que tange a possivel retroatividade
da nova disposicao contida no artigo 44, caput, da Lei 11.343/2006, proibindo-a em
face da mais gravosa consequéncia material que recairia sobre o réu em virtude
desta.

Em segundo lugar, com relacdo a possibilidade da progressdo de
regime de cumprimento de pena dos condenados pela pratica do delito de trafico,
esta se encontra atualmente possibilitada pela redacdo dos paragrafos 1° e 2° do
artigo 2° da Lei 8.072/90, dada pela Lei 11.464/2007. Anteriormente a edicao desta
tltima, estabelecia-se a vedacdo da progressao de regime diante da pratica de
crimes hediondos e equiparados. Porém, o Supremo Tribunal Federal, no ano de
2006, declarou a inconstitucionalidade de tal proibicdo, o que resultou na alteracéo

supracitada, que determinou como regime inicial de cumprimento de pena para 0s
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autores de crimes hediondos o fechado, possibilitando que estes progredissem de
regime quando cumpridos dois quintos (em caso de réu primario) ou trés quintos da
pena (em caso de reincidéncia).

Com relacdo a eventual decretacdo de prisdo temporaria do acusado
por crime de trafico de drogas, o prazo desta, em conformidade com a previsao do
artigo 2°, § 4°, da Lei dos Crimes Hediondos, sera de trinta dias, com a possibilidade
de prorrogacao por igual periodo, se necessario.

No que tange a possibilidade de livramento condicional do agente que
comete tréfico ilicito de drogas, para sua efetiva concessao deverdo ser cumpridos
dois tercos da pena de acordo com o artigo 5° da Lei 8.072/90. Devem-se observar
0S casos em que o réu seja reincidente especifico em crime hediondo ou, no caso,
em crime de trafico, hipdteses para as quais € vedado o beneficio.

Interessante se faz tecer um pequeno apontamento relativo ao artigo
10 da Lei dos Crimes Hediondos, que acrescentou a redacdo do artigo 35 da Lei
6.368/76 um paragrafo Unico, determinando a contagem em dobro dos prazos
procedimentais contidos no referido artigo em se tratando dos crimes dos artigos 12,
13 e 14 do diploma legal. Evidente que, com a edicdo da Lei 11.343/2006, a
disposicdo contida na Lei dos Crimes Hediondos perdeu sua eficacia em razao da
revogacao da lei 6.368/76, e também pelo fato de ter o legislador estabelecido novas
regras atinentes aos procedimentos nos crimes de drogas.

Por fim, quanto as modalidades delitivas elencadas pela Lei de Drogas
equiparadas aos crimes de natureza hedionda, entendimento predomina no sentido
de estes seriam apenas os crimes descritos pelo artigo 33, caput, e 8§ 1°, incisos I, I
e lll. Com relacdo ao trafico abarcado pelas causas de diminuicdo de pena
elencadas no § 4° da Lei, ha orientacdo no sentido de que este também seria
equiparado aos crimes hediondos, uma vez que a incidéncia da reducéo da pena
nao descaracteriza o delito praticado. Porém, tese predominante defende a nao
equiparacao nesses casos, considerando-se dois aspectos: a) o privilégio € instituto
totalmente incompativel com a hediondez da qual € dotada a infracdo; b) de acordo
com as normas penais do direito brasileiro, as circunstancias pessoas prevalecem
sobre as circunstancias materiais, o que faz com que o privilégio se sobressaia ao

carater hediondo.
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7.6 Prisdo em flagrante no crime de trafico de drogas

A prisdo em flagrante daquele que incorre na prética do delito de tréfico
de drogas é perfeitamente possivel, visto que sobre esta ndo recai nenhum tipo de
vedacdo. Portanto, presente um dos estados de flagrancia elencado pelo artigo 302
do Cdbdigo de Processo Penal e observadas as legalidades procedimentais
referentes a este tipo de prisdo, esta sera totalmente legal.

Em contrapartida, diante do crime descrito no artigo 28 da Lei de
Drogas, qual seja o porte de drogas para consumo pessoal, incabivel € a hipotese
de ocorréncia da referida modalidade de prisdo em decorréncia da regra imposta

pelo artigo 48, caput, e paragrafos 1° e 2°, da Lei, nesses termos:

Art. 48. O procedimento relativo aos processos por crimes definidos neste
Titulo rege-se pelo disposto neste Capitulo, aplicando-se, subsidiariamente,
as disposi¢cGes do Codigo de Processo Penal e da Lei de Execucgédo Penal.

§ 1° O agente de qualquer das condutas previstas no art. 28 desta Lei,
salvo se houver concurso com 0s crimes previstos nos arts. 33 a 37 desta
Lei, sera processado e julgado na forma dos arts. 60 e seguintes da Lei
n°9.099, de 26 de setembro de 1995, que dispde sobre os Juizados
Especiais Criminais.

“g§ 2° 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¢cdes dos exames e pericias necessarios.”

Desta forma, entende-se que, por equiparacao a regulamentacao feita
pela Lei dos Juizados Especiais relativa ao procedimento aplicado as infracbes
penais de menor potencial ofensivo expressamente determinada pelo legislador, o
crime de porte de substancias definidas como drogas com a finalidade de consumo
pessoal processar-se-a mediante a jurisdicdo destes, sendo aplicaveis
subsidiariamente a este procedimento todas as disposicoes contidas na Lei
9.099/95.

Porém, fato € que o entendimento acerca da vedacao da imposicao de
prisdo em flagrante aos autores de crime de porte de drogas para consumo pessoal

estabelecida pelo legislador ganhou especifica atencdo. Ora, a logica permite-nos
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concluir que, se as infracdes de menor potencial ofensivo cuja pena maxima nao
ultrapassa o prazo de dois anos é incabivel a hipétese de prisdo em flagrante, muito
menos seria possivel proceder desta maneira com relacdo ao crime de porte para
consumo pessoal, tendo em vista serem o0s tipos de sancdes cominadas a este
infimamente menos gravosas do que as cominadas aqueles.

Desta forma, em caso da apreensdo de sujeito a titulo de porte ilegal
de drogas para consumo pessoal, proceder-se-A a lavratura do Termo
Circunstanciado, nos moldes do artigo 48, § 2°, da Lei 11.343/2006 e do artigo 69 da
Lei 9.099/95. Sobre o tema, discorre o professor Damasio de Jesus (2009, p. 239):

De notar-se que o art. 48, 8§ 2°, da Lei é categérico: “Tratando-se da conduta
prevista no art. 28 desta Lei, ndo se impora prisdo em flagrante (...)".
Ressalte-se que a redacao do dispositivo difere daquele relativa as demais
infragbes de menor potencial ofensivo, uma vez que a Lei dos Juizados
condiciona a ndo-imposicdo de prisdo em flagrante ao encaminhamento
imediato do agente aos Juizados Especiais ou a assungdo do compromisso
de a ele comparecer (“ao autor do que fato, ap6s a lavratura do termo for
imediatamente encaminhado ao juizado ou assumir o compromisso de a ele
comparecer, ndo se impora prisdo em flagrante, nem se exigira fianca” — art.
69, paragrafo Unico, da Lei n. 9.99/95).

Muito embora as redacdes de ambos os dispositivos mencionados na
explanagdo supracitada sejam semelhantes, sua interpretacdo deve ser feita de
maneira diversa, considerando que a Lei de Drogas traz uma regra incondicionada
acerca da prisdo em flagrante, ao passo que a Lei dos Juizados condiciona sua
imposicao ou ndo ao cumprimento de certas formalidades por parte do réu. Em sede
de infracdo de menor potencial ofensivo, apenas ndo sera imposta a prisao
processual se o0 acusado for encaminhado ao Juizado ou se comprometer ao
comparecimento perante este apds a devida lavratura do termo circunstanciado,
devendo, portanto, serem preenchidas tais condicdes para que a vedacdo do
flagrante seja valida. J& no que tange ao crime do artigo 28 da Lei 1.343/2006, a
regra estd no sentido de que a conducdo ou a promessa de comparecimento do
autor do fato junto a jurisdicdo competente existem em decorréncia da néao
imposicdo de prisdo em flagrante, sendo as providéncias cabiveis quando da
apreensao do sujeito criminoso.

Lado outro, com relagdo ao crime do artigo 33 da nova Lei de Drogas,
extrai-se a conclusdo de que a prisdo em flagrante & perfeitamente cabivel,

primeiramente da leitura da disposi¢cdo contida no caput do artigo 48 do diploma
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legal, estabelecendo a aplicagdo subsidiaria de todas as regras concernentes a
procedimentos criminais constantes do Cédigo de Processo Penal, sendo vélidas,
portanto, as interpretacdes doutrinarias referentes a esta modalidade de prisdo
processual. Como visto anteriormente em ocasiao de estudo acerca do flagrante nas
diferentes espécies de crimes, diante de infragbes penais de natureza permanente,
cujo momento consumativo se prolonga através do tempo, como é o caso da maioria
das condutas incriminadas pelo tipo penal em questdo, a imposicdo da referida
cautelar é permitida em qualquer tempo durante tal consumacéo. Neste sentido, os

professores Vicente Grecco Filho e Jodao Daniel Rassi (2009, p. 186):

A forma e os casos de lavratura do auto de flagrante séo as do Cdédigo de
Processo Penal. A prisdo em flagrante ocorrera nas hipoteses do art. 302 do
Cdédigo de Processo Penal e normalmente ndo oferecera problemas de
caracterizacdo porque as infragdes mais encontradicas dos arts. 33 ou 34
enquadram-se como figuras de crimes permanentes, entendendo-se o
agente em flagrante delito enquanto ndo cessar a permanéncia. A situacdo
mais comum, portanto, € a do Codigo de Processo Penal, art. 302, I, ndo
sendo excluidas, porém, as demais hipéteses nas figuras de vender,
fornecer, preparar etc. que ndo sdo permanentes. As formalidades do
flagrante séo as constantes do art. 304 do Cédigo de Processo Penal (...).

Desta forma, entendem-se aplicaveis a prisdo em flagrante nos casos
de crimes de trafico de drogas todas as regras concernentes a esta elencadas pelo
diploma processual penal patrio a titulo de subsidiariedade a Lei de Drogas. Com
efeito, a referida lei estabeleceu particularidades referentes a cautelar apenas no
que tange a lavratura do auto e a questdo relacionada a comprovacdo da
materialidade delitiva, bastando para tanto a confeccdo de laudo de constatacao
indicativo da natureza e quantidade da droga. No mais, o restante do procedimento
sera extraido do Codigo de Processo Penal.

Além disso, a Lei expressamente cita a ocorréncia da prisdo em

flagrante na redacéo de seu artigo 50:

Art. 50. Ocorrendo prisdo em flagrante, a autoridade de policia judiciaria
fara, imediatamente, comunicacdo ao juiz competente, remetendo-lhe copia
do auto lavrado, do qual sera dada vista ao 6rgdo do Ministério Publico, em
24 (vinte e quatro) horas.

§ 1° Para efeito da lavratura do auto de prisio em flagrante e
estabelecimento da materialidade do delito, é suficiente o laudo de
constatacdo da natureza e quantidade da droga, firmado por perito oficial
ou, na falta deste, por pessoa idénea.
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Ora, se a norma penal estabelece regras quanto ao procedimento a ser
tomado em hipéteses de flagrante delito, evidente a ideia de que este é
perfeitamente aceitavel, neste caso, quando ao crime de trafico de drogas.

Consideracao importante deve ser tecida no que tange a possibilidade
de se efetuar a prisdo em flagrante no interior da residéncia do individuo suspeito da
pratica criminosa. Sobre o tema, expbe o professor Damasio de Jesus (2009, p.

249), citando entendimentos dos Tribunais Superiores:

Nos termos do art. 303 do CPP, “nas infracBes permanentes, entende-se o
agente em flagrante delito enquanto nao cessar a permanéncia’. Alguns
crimes de trafico de drogas definidos nos arts. 33 e 34, como os dos verbos
“ter em depodsito”, “guardar”, e “expor a venda’, sdo permanentes, i. e., 0
momento consumativo prolonga-se no tempo. De modo que, engquanto nao
cessadas as condutas, a autoridade policial e seus agentes podem efetuar a
prisdo em flagrante de seu autor (STF, HC 67.908, RT, 656:377). E, para
tanto, prescindem de mandado judicial de busca e apreenséo domiciliar. O
STJ, ja na vigéncia da CF de 1988, decidiu que o seu art. 5°, XI, admite,
ainda que durante a noite, a entrada em casa alheia, mesmo contra a
vontade do morador e sem mandado judicial, para efetuar a prisdo em
flagrante (RHC 1.099, 5 Turma, DJU, 27 de maio 1991, p. 6972). Assim,
nos termos do art. 5°, XI, da CF, ndo é proibida a entrada do agente da
autoridade, mesmo durante a noite, em casa alheia, contra a vontade do
morador, para efetuar prisdo em flagrante. Ja decidiu o STF: “Em se
tratando de flagrante delito, ndo é necessario mandado de busca e
apreensdo domiciliar, pois o préprio texto constitucional admite que se
penetre na casa, mesmo a noite, € sem o consentimento do morador, em
caso de crime e desastre”.

Portanto, considera-se que, diante da ocorréncia de crime em estado
de flagrante delito € perfeitamente permitida ao policial a entrada em qualquer
residéncia a fim de deter o autor do fato, seja esta a morada do préprio criminoso ou
até mesmo de terceiro alheio a pratica ilicita. De acordo com entendimento proferido
pelo Supremo Tribunal Federal, isto se torna possivel em decorréncia de expressa
determinacao legal contida no artigo 5°, XI, da Constituicdo Federal, no sentido de
que a regra da proibicdo da violacdo da moradia de um individuo excetua-se em
razdo de flagrante delito, sendo, nesse caso, prescindivel eventual existéncia de
mandado judicial para a permissao da atividade policial.

Observa-se da leitura do artigo 50 da Lei 11.343/2006, que o diploma
legal utilizou-se da expresséao “autoridade de policia judiciaria” para referir-se aquele
que possui competéncia para a realizagdo de diversos atos concernentes a prisao
nos crimes envolvendo drogas. A qualidade “judiciaria” fora posteriormente

acrescentada como complemento do termo “autoridade de policia”. Referida
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incluséo, de acordo com Vicente Grecco Filho e Jodo Daniel Rassi (2009, p. 187),
afastou “a possibilidade de a autoridade policial militar, por exemplo, lavrar termo
circunstanciado, ja que se trata de fungéo exclusiva da autoridade policial judiciéria”.
Sobre a atividade de policia judiciaria nos crimes da Lei de Drogas, o professor
Damasio de Jesus (2009, p. 248):

E o Delegado de Policia Civil ou Delegado Federal. Os dispositivos da Lei
de Drogas utilizam a expressdo “autoridade de policia judiciaria” para se
referir ao servidor com atribuicdo para atuar na incineracdo de droga ou
plantag@es ilicitas (arts. 32 e 72), lavratura do termo circunstanciado por
porte de droga para consumo pessoal e encaminhamento do agente aos
Juizados Especiais (art. 48, 88 3° e 4°), lavratura do auto de prisdo em
flagrante (art. 50, caput), representacao pra dilacdo de prazo de conclusao
de inquérito policial (art. 51, paragrafo Unico), providéncias quando da
conclusdo do inquérito policial (art. 52, caput), representacédo para adocao
de medidas assecuratdrias em face dos bens ou valores que constituam
produto ou proveito obtido com os crimes previstos na Lei (art. 60, caput) e
custddia e utilizacdo de veiculos, embarcac@es, aeronaves, outros meios de
transporte ou objetos utilizados para os crimes previstos na Lei (art. 62).

Vé-se que sao inumeras as atividades para as quais a lei determina a
competéncia exclusiva dos detentores da funcéo de autoridade de policia judiciaria
gue, como esclarecido pelo professor, sdo os delegados de policia civil e delegados
federais, responsaveis pela realizacdo de todos os atos acima descritos com relacéo
as praticas criminosas punidas segundo a Lei de Drogas.

Para a lavratura do auto de prisdo em flagrante, devem ser obedecidas
todas as regras contidas no Codigo de Processo Penal, sendo uma das formas de
dar-se inicio ao inquérito policial. Assim, realizar-se-d0 todas as etapas para a
confeccdo do auto la elencadas, procedendo-se, apds a verificacdo acerca da
legalidade ou ilegalidade da prisdo para efeitos de eventual relaxamento, a
comunicacdo ao preso sobre seus direitos constitucionais, tais como o aviso da
prisdo a familia e a assisténcia prestada por advogado. Feito isto, passa-se a oitiva
do condutor do agente criminoso, ou seja, aquele que efetuou a voz de prisdo em
momento oportuno, que assinara a copia de seu termo de oitiva e recebera por parte
da autoridade policial um recibo de entrega do preso. Em continuidade, serdo
ouvidas as testemunhas do flagrante, devendo ser no minimo duas,
obrigatoriamente; o condutor pode ser ouvido como testemunha e, em caso de falta
de testemunhas da prisdo, deverdo ser providenciadas duas instrumentarias ou

indiretas. Se houver vitima da infracdo, esta sera ouvida logo apds; se nédo for o
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caso, ocorrera o interrogatério do preso, que detém o direito de permanecer calado,
com a ulterior entrega da nota de culpa a este.

Feito isto, serdo encaminhas cépias do auto de prisdo em flagrante a
diversas autoridades. Primeiramente, deve-se dar vista ao Ministério Publico para
gue seja cientificado da prisdo, sendo também responsavel por apontamentos
acerca de eventual ilegalidade do ato, em decorréncia de sua funcdo como custos
legis. Copia também sera remetida ao Juizo competente para o processamento da
infracdo, para que proceda a analise no que tange a legalidade da prisdo de acordo
com os ditames constitucionais (artigo 5°, LXV, CF/88). Atencéo especial € dada ao

tema pelo professor Luiz Flavio Gomes (2006, p. 222), nos seguintes termos:

Uma vez concluido o auto de prisdo em flagrante, deve a autoridade policial
fazer a imediata comunicacdo ao juiz competente, remetendo-lhe copia
daquele documento. Comunicacéo imediata significa a mais pronta possivel,
a mais rapida possivel. Terminado o auto de prisdo, ndo pode haver
delongas nem demoras injustificadas, sob pena de se macular a legalidade
da prisdo. Cépia do auto de prisdo em flagrante € mandada ao juiz para que
ele examine a legalidade do ato. Ndo estando em termos, cabe ao juiz
relaxar a prisdo. A finalidade Ultima da comunicagcdo da prisdo ao juiz
consiste precisamente nisto: é para o juiz supervisionar a legalidade do ato.
Havendo ilegalidade patente, de plano cabe o relaxamento (podendo ser
decretada, eventualmente, a prisdo preventiva, quando presentes 0s seus
requisitos legais — art. 312 e ss. do CPP).

Do entendimento supramencionado extrai-se a suma importancia
conferida a pronta comunicacdo da prisdo em flagrante a autoridade judiciaria
competente. O juiz deve zelar pela legalidade do procedimento, sendo sua
obrigacdo proceder ao relaxamento da ordem de prisdo se verificar a presenca de
alguma afronta a esta ou de nulidade procedimental. A desidia por parte do
magistrado resultard em eventual responsabilizacdo a titulo de abuso de autoridade,
nos termos da Lei 4.898/65.

Por ultimo, a Defensoria Publica também sera alertada acerca da
prisdo caso o autor do fato ndo tenha constituido advogado. Comunicar-se-a
também a familia do preso que, na sequéncia, sera recolhido ao carcere.

O paragrafo 1° do artigo 50 da Lei de Drogas traz disposi¢céo especifica
a ser observada para a lavratura do auto de prisdo em flagrante ante a pratica dos
crimes elencados por esta. O referido dispositivo faz mencéo a necessidade minima

de apresentacdo de laudo de constatacdo acerca da natureza e quantidade da
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droga. Em critica a confeccdo deste documento nos moldes estabelecidos pela Lei,
sustentam Vicente Grecco Filho e Jodo Daniel Rassi (2009, p. 187-188):

O § 1° do artigo, repetindo a Lei n. 6.368, manteve a figura estranha do
laudo de constatacdo, provisorio, da natureza da substancia apreendida. No
Direito Processual Penal, o exame de corpo de delito € um sé, subscrito por
dois peritos e s6 modificavel se demonstrado erro ou dolo. A lei generalizou,
como a anterior, para o Brasil inteiro, uma prética (alids salutar) existente
em alguns grandes centros. Os 6rgédos da Policia Técnica desses centros
mantém peritos de plantdo que, por meio de reagentes quimicos basicos,
analisam, em carater provisorio, as substancias apreendidas a fim de que
possa a autoridade policial lavrar o flagrante com seguranca. Como equipar
a Policia no Pais inteiro seria impossivel, a lei admitiu que pessoa iddnea
(de preferéncia com habilitacdo técnica, apesar de a lei ndo fazer mais
referéncia a essa circunstancia) fizesse tal constatacdo. Ora, fazer exame
de substancia sem o material cientifico chega a ser ridiculo. O perito
nomeado sera obrigado a fazer um progndstico de que a substancia “deve
ou pode ser” entorpecente, o que, em termos processuais, € inadequado,
porque o laudo de exame de corpo de delito, como vimos, é um s6, e em
termos farmacologicos tal prognéstico € um verdadeiro absurdo. Na
verdade, a lei instituiu a figura do “cheirador” de maconha ou do “provador”
de heroina, o qual, pelo aspecto externo e sua “experiéncia’, atestara, por
escrito, que a substancia apreendida “pode ser” uma das proibidas. Isto sem
falarmos dos comprimidos, os quais, sem exame quimico s6 poderao ser
“identificados” pelo rotulo, pela “aparéncia suspeita”, odor ou sabor. A
exigéncia, porém, esta instituida e, da forma como o foi, a omissao poderia
determinar a nulidade da prisdo em flagrante ou a falta de justa causa para
a acao penal, porque seria condicionante de ambos.

O entendimento expressado pelos professores chama a atencao para
uma realidade deveras desconhecida existente no pais no que tange a confeccéo do
laudo de constatacéo da Lei de Drogas. Com efeito, tal exame néo é realizado da
forma pela qual se imagina ser, tendo em vista que, conforme relatado, seria
impossivel a prontiddo de peritos para que, a qualquer momento, efetuassem a
andlise de substancias apreendidas a titulo de crimes de drogas. Tendo em vista a
imprescindibilidade do laudo para a regular lavratura do auto de prisdo em flagrante,
a saida encontrada para a problematica foi a possibilidade de confeccéo deste por
parte de perito nomeado, o0 que leva a uma certa desidia na elaboracdo da prova
que sustentarad a prisdo do agente, uma vez que ndo ha a realizacdo do devido
exame da composicdo quimica da substancia encontrada, sendo atestada a sua
natureza com base em seus aspectos externos aparentemente caracteristicos de
elementos classificados como toxicos.

Em contrapartida, a falha citada pelos doutrinadores parece ser sanada
em sede de instrucdo criminal, quando ha a producédo de um segundo laudo pericial
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de cunho definitivo, capaz de atestar de modo convicto a natureza e quantidade da
substancia apreendida, sendo proibido ao juiz proferir sentenca condenatéria na
auséncia deste. Ainda assim, eventual erro quando da confeccédo do primeiro laudo
de constatacdo em sede de prisdo em flagrante apenas sera redimido tempos
depois, ao final da fase instrutoria do processo-crime instaurado, podendo
potencialmente, durante o iter que se sucede entre a prisdo e o referido momento,
causar prejuizo grave ao agente preso em decorréncia deste.

Anote-se que, conforme determina o § 2° do artigo 50 da Lei de
Drogas, para fins de elaboragdo deste segundo laudo de constatacdo de carater
definitivo, o perito subscritor daquele primeiro ndo estara impedido para a
participacdo em posterior elaboracéo.

Com a instauracéo do inquérito policial dada por ocasido da prisdo em
flagrante do individuo que incorre em pratica delitiva elencada pela Lei 11.343/2006,
o artigo 51 do diploma legal estabelece o prazo de 30 (trinta) dias para sua
conclusdo, podendo ser prorrogados por igual prazo, de acordo com o paragrafo
anico do mesmo artigo, mediante pedido devidamente justificado da autoridade de
policial judiciaria. No que tange a duplicacdo dos prazos, preceitua o professor Luiz
Flavio Gomes (2006, p. 225):

Recorde-se que todo acusado preso tem direito a ser julgado em prazo
razoavel (CF, art. 5.°, LXXVIII). Disso se infere que o juiz, para deferir a
duplicacdo de prazo em caso de indiciado preso, deve ser extremamente
criterioso. A fundamentacdo deve ser muito clara e demonstrativa da real
necessidade da duplicagdo. Somente em casos muito esporadicos € que
ndo havera abuso. E note-se que agora, deferida a duplicagdo
desnecessaria, a autoridade coatora € o proprio juiz. Contra ele é que se
deve ingressar com habeas corpus (para questionar o excesso de prazo).

Note-se a extrema atengdo dada pelo entendimento do doutrinador a
garantia constitucional conferida ao réu de ter julgamento proferido em acéo penal
na qual € parte em tempo razoavel, podendo ser citado também como relevante a
esta linha de raciocinio o principio do devido processo legal, que tem o condao de
atender da melhor forma os interesses dos litigantes através da prestacao
jurisdicional adequada. Nos casos de duplicacdo de prazo para conclusdo do
inquérito policial que investiga crimes de droga, é dever da autoridade policial zelar
pelo bom andamento do procedimento investigatério a fim de que este seja

concluido no menor prazo possivel para que ndo cause maiores prejuizos ao
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indiciado preso. Nao ha de se falar em dilacao injustificada deste tipo de prazo, uma
vez que se caracterizaria constrangimento por parte das autoridades responsaveis
pelo andamento do procedimento, cabendo impetracdo de habeas corpus contra
qualquer ato que configure abuso excessivo, tanto por parte do delegado de policia
quanto do juiz competente para o julgamento da acao.

Com o término do prazo para a conclusdo do procedimento
investigatorio, os autos serdo obrigatoriamente remetidos ao juizo competente para
0 processamento e posterior julgamento do feito, nos termos do artigo 52, caput, da
Lei 11.343/2006. No momento da referida remessa ao juizo, a autoridade policial
podera proceder de duas formas, conforme elencam os incisos | e Il do dispositivo:
primeiramente e, em sendo o0 caso, 0 delegado de policia relatara o fato de forma
sintetizada, apontando as principais circunstancias do fato criminoso, amparando-se,
também, em todas as provas colhidas durante o procedimento. Por outro lado, é
facultada a este a possibilidade de requerimento de devolugcdo dos autos para a
realizacdo de outras diligéncias necessarias para o deslinde da investigacéo, para
que possa atribuir concretamente uma justa causa a propositura da acdo penal.
Porém, no que tange a esta devolu¢cdo nos casos em que o indiciado encontrar-se

preso, ensina o professor Luiz Flavio Gomes (2006, p. 227):

Quando preso o0 agente, impossivel a devolugdo do inquérito. Se existe
motivo para a prisao, existem fundamentos basicos para a propositura da
acdo penal. Estando o indiciado preso, portanto, nada impede que o
Ministério Publico ofereca denuncia e, separadamente, sejam efetivadas
outras diligéncias (pela autoridade policial). Se o indiciado esta preso e
realmente se faz necessaria a devolugdo do inquérito policial, o correto
entdo é liberar o réu e devolver o inquérito depois.

Apesar da lei ndo fazer expressa mencao a proibicdo de devolugcédo do
inquérito nos casos em que o indiciado encontra-se preso durante a investigacao, a
doutrina a interpreta desta forma. Ora, se ao juiz nos casos de requerimento de
dilacdo de prazo para conclusdo do procedimento investigatorio € determinado
proceder da forma mais benéfica ao réu, sendo possibilitada a duplicidade apenas
em casos de justificada necessidade por parte da autoridade policial, ndo haveria
sentido a permissao de devolucdo do inquérito para a realizacdo de mais diligéncias
uma vez que isto estenderia o periodo investigativo e, consequentemente, a prisao

do indiciado. A solucdo apresentada acima diz respeito ao oferecimento da denudncia
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pelo Ministério Publico mediante o inquérito policial na forma em que se encontra,
sendo cumpridas concomitantemente as demais diligéncias necessarias ao
processo. Se, de fato, houver a efetiva devolugcao do inquérito a autoridade policial,
defende o doutrinador que o indiciado devera ser posto em liberdade.

Porém, ndo obstante ocorra a devolugdo com fim especifico de
realizacdo de novas diligéncias necessarias a instrucdo penal, a autoridade policial
esta autorizada a proceder a continuidade da atividade investigativa durante toda a
duracdo do processo crime, devendo apresentar tudo quanto foi levantado em até
trés dias que antecedem a audiéncia de instrucao, debates e julgamento da causa.

Entdo, diante do recebimento definitivo dos autos da autoridade
policial, o juizo competente deverd remeté-los ao Ministério Publico para que
proceda da forma pela qual achar cabivel (artigo 54, Lei 11.343/2006). Inicialmente,
podera ser efetuado o pedido de arquivamento dos autos, em se verificando, por
exemplo, a insuficiéncia de provas que embasem a denuncia do agente etc. O
arquivamento deve ser necessariamente requerido, sendo vedada a possibilidade de
0 juiz agir de oficio neste sentido. Podera também ser solicitada a realizacdo de
diligéncias que colaborem com o posterior oferecimento da dendncia, porém deve-se
observar que isto apenas ocorrera nos casos em que forem imprescindiveis para
este fim. Por fim, o Ministério Publico devera oferecer a dentncia em face do preso
em flagrante, sendo aplicadas aqui todas as determinacdes acerca deste instituto
contidas no Codigo de Processo Penal brasileiro. O oferecimento da peca acusatoria

marca o inicio da ac¢ao penal.
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8 DO FLAGRANTE PREPARADO

Especificamente, o presente trabalho tem por objetivo analisar a
possibilidade da ocorréncia do chamado flagrante preparado ou provocado nos
casos dos crimes descritos pelo artigo 33 da Lei n°. 11.343/2006, ou seja, trafico de
drogas. A referida modalidade de prisdo em flagrante é conceituada pela doutrina
como sendo aquela na qual hda um induzimento produzido por parte de um
determinado particular ou dos agentes policias a pratica do crime. O que se faz
mister para a configuracéo de tal fenbmeno é a tomada de providéncias por parte da
propria policia controladora da a¢do do criminoso para que o ilicito ndo chegue a se
consumar. A titulo de exemplificacdo acerca do referido instituto, brilhantemente

ensina o professor Eugénio Pacelli de Oliveira (2009, p. 442):

Normalmente, o exemplo apresentado para fins de caracterizagcdo do
flagrante preparado ou provocado parte da suspeita existente acerca da
autoria de delitos anteriores, de tal maneira que um terceiro, denominado
agente provocador, atuaria com a finalidade especifica de proporcionar uma
situagdo de realidade na qual o suspeito se veria compelido a repetir (ja que
ele é o suspeito) a infracdo. No momento em que ele assim atuasse, a
policia, ja previamente colocada em posi¢cédo estratégica, efetuaria a prisao
em flagrante delito.

Evidencia o professor a finalidade da pratica conhecida como flagrante
preparado, sendo esta comumente utilizada em situacées nas quais se pretende
efetuar uma apuracgéo de eventual cadeia delitiva antes caracterizada. O suspeito de
incorrer em praticas ilicitas € colocado como sujeito ativo do flagrante, sendo
influenciado mediante argumentos apresentados por uma terceira pessoa a fim de
gue este efetivamente pratique o crime para o qual o induzimento o direciona.

Segundo o professor Fernando Capez (2012, p. 316), pode-se dizer
que ha a existéncia de flagrante preparado “quando o agente, policial ou terceiro,
conhecido como provocador, induz o autor a pratica do crime, viciando a sua
vontade, e, logo em seguida, o prende em flagrante.” Nota-se que o referido
entendimento expressou a ideia de haver um vicio presente na conduta daquele que
pratica o crime instigado por terceiro, tendo em vista que o dolo, ou seja, a vontade

livre e consciente de incorrer na acao ilicita ndo surge do subjetivo deste, é apenas
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implantando a sua mente pelo agente provocador, de modo que o autor do fato ndo
o teria praticado sem a devida orientacao por parte de outra pessoa.

Buscando conceituar o flagrante provocado e proporcionar sua
exemplificacdo através da citacdo de uma hipotese concreta de ocorréncia, o
professor Renato Brasileiro de Lima (2011, p. 1281) utiliza-se da possibilidade deste

se materializar a titulo de crimes de drogas, nos seguintes termos:

Ocorre quando alguém (particular ou autoridade policial), de forma insidiosa,
instiga 0 agente a pratica do delito com o objetivo de prendé-lo em flagrante,
ao mesmo tempo em que adota todas as providéncias para que o delito ndo
se consume. Como adverte a doutrina, nessa hip6tese de flagrante o
suposto autor do delito ndo passa de um protagonista inconsciente de uma
comédia, cooperando para a ardilosa averiguagcdo da autoria de crimes
anteriores, ou da simulacdo da exterioridade de um crime.

Exemplificando, suponha-se que, ap6s prender o traficante de uma pequena
cidade, e com ele apreender seu computador pessoal no qual consta um
cronograma de distribuicdo de drogas, a autoridade policial passe a efetuar
ligagbes aos usuarios, simulando uma venda de droga. Os usuarios
comparecem, entdo, ao local marcado, efetuando o pagamento pela
aquisicdo da droga. Alguns minutos depois, sdo presos por agente policiais
gue se encontravam a paisana, sendo responsabilizados pela pratica do
crime do art. 28 da Lei n° 11.343/2006.

O doutrinador reitera o exposto pelo professor Eugénio Pacelli no que
tange a possibilidade de se proceder ao flagrante preparado como um meio
investigativo de cadeia criminosa anteriormente formada, apurando-se a autoria de
determinados crimes pela pessoa que sera influenciada a pratica ilicita. Porém,
acentua o fato de que o individuo ndo passard de um mero protagonista de uma
comédia forjada, tendo em vista que sua acdo serd totalmente controlada pela
atividade policial desde o0 momento em que a ideia de praticar o ato criminoso €&
implantada em sua mente.

Complementando sua explicacdo, Renato Brasileiro cita um exemplo
de situacdo concreta na qual se verificaria a ocorréncia do flagrante provocado,
hipoteticamente esquematizando uma situacdo na qual, ap6s a prisdo de um
traficante de drogas e a consequente apreensdo e averiguacao de seu computador
pessoal, a organizacdo policial estabelecesse contato com todos 0s possiveis
consumidores da droga fornecida por este, propondo-os uma venda. Ao passo em
que as pessoas contactadas comecassem a comparecer ao local acertado,

realizando-se a negociacdo e entrega da substancia, referidos adquirentes seriam
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prontamente autuados em flagrante pela pratica de crime previsto pelo artigo 28 da
Lei 11.343/2006. Anote-se que, conforme anteriormente estudado, € vedada a prisdo
decorrente do flagrante desta pratica delituosa, em virtude de expressa disposicéo
legal contida no artigo 48, § 2°, da Lei de Drogas, resultando a agdo esquematizada
pela policia apenas na lavratura de termo circunstanciado e no encaminhamento dos
agentes ao juizo competente.

Em sintese, para o devido entendimento do instituto do flagrante
preparado, deve ser observada a presenca de dois requisitos necessarios para a
sua configuracdo, quais sejam o induzimento do agente criminoso por parte do
provocador e a impossibilidade da efetiva consumacgé&o do delito em virtude da acao

policial previamente ordenada.

8.1 Flagrante preparado versus flagrante esperado

O que muitas vezes ocorre é a confusdo feita entre 0 mencionado tipo
de prisdo em flagrante com outra modalidade muito semelhante a este, o chamado
pela doutrina de flagrante esperado. A diferenciacdo entre estas duas ordens de
flagrante delito € imprescindivel para que possamos conceituar devidamente o
instituto em questéo e influencia diretamente na interpretacdo acerca da legalidade
ou nao do flagrante ocorrido.

Primeiramente, com relacdo ao flagrante preparado, tem-se
considerado este como uma pratica invalida, justamente por dois fatores: a) ter sido
0 agente criminoso induzido a praticar ato que, se ndo fosse por provocacao feita
por parte de agente policial, ndo teria feito; b) as proprias precaucdes tomadas por
parte da organizagao policial para que, mesmo mediante a provocacgao e a efetiva
pratica do delito, este ndo seja habil a produzir seus resultados, evitando-se a
consumacao da infracao.

Doutro lado, entende-se ser o flagrante esperado forma valida de
prisdo, pois neste ndo h& provocacgdo para que o agente incida na préatica delituosa.
O que ocorre é a mera predisposicao das forcas policiais que previamente tomam
conhecimento de que o autor ir4 praticar determinado crime e, organizando-se

estrategicamente, aguardam em posicdo para efetuar sua priséo em flagrante.
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Desse modo, preceitua a maior parte da doutrina pela validade deste procedimento,
tendo em vista que a ideia, ou seja, a vontade de efetuar o ato criminoso surge da
mente do préprio agente, que em nada fora instigado ou induzido. Neste sentido,

discorre e exemplifica o professor Eugénio Pacelli (2009, p. 443):

No flagrante esperado, ndo ha intervencéo de terceiros na pratica do crime,
mas informacao de sua existéncia. Ocorreria, por exemplo, quando alguém,
que por qualquer motivo tivesse conhecimento da pratica futura de um
crime, transmitisse tal informacao as autoridades policiais, que entdo se
deslocariam para o local da infracdo, postando-se de prontiddo para evitar a
sua consumacao ou o0 seu exaurimento. Nesse caso, a a¢ao policial seria de
espera, € ndo de provocacédo, donde a diferenca de ser esse um flagrante
valido, ao contrario daquel’outro.

O doutrinador atribui uma palavra chave para o entendimento da
diferenciacdo entre os flagrantes preparado e esperado, qual seja a propria
expressao “espera”. Neste Ultimo, a policia ou terceira pessoa em nada provocam o
agente a pratica delituosa; o que ocorre é o conhecimento anterior da infracao a ser
praticada para que se possa proceder a prisdo do individuo através de esquema que
possa ser premeditado para alcancar este fim.

Ao referir-se a analisada diferenciacéo, o professor Fernando da Costa
Tourinho Filho (2012, p. 531), utilizando-se dos ensinamentos de Nelson Hungria,
bem como de julgamento proferido pelo Supremo Tribunal Federal, expressou sua

orientacao:

Contudo ndo se deve confundir o flagrante preparado com o flagrante
esperado. Hungria, alids, ja chamava a atencao para a distingdo: “Deve-se
notar, porém, que ja ndo ha falar em crime putativo quando, sem ter sido
artificialmente provocada, mas previamente conhecida a iniciativa dolosa do
agente, a este apenas se da o ensejo de agir, tomadas as devidas
precaucdes” (cf. Comentarios, cit., v. 1, t. 2, p. 105).

O Excelso Pretorio, no Recurso de Habeas Corpus n. 55.361, cuja ementa
foi pulicada no DJU (12-8-1977, p. 5471), adiantou: “... Nao se pode
confundir o agente provocador com o funcionario policial que, informado
previamente acerca de crime que alguém esta praticando ou vai consumar,
diligencie prendé-lo em flagrante, pois em tal hipétese a intervencdo da
autoridade ndo provocou nem induziu o autor do fato criminoso a cometé-lo.

O doutrinador em sua manifestacado expressa o entendimento da parte
majoritaria da doutrina, sendo inclusive adotado pela Suprema Corte brasileira no

sentido de que o fator diferencial que se faz ausente na configuracao do flagrante
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esperado é o induzimento ao delito por parte de terceira pessoa. Como bem se
pronunciou o Supremo Tribunal Federal, ndo ha de se confundir a figura do agente
provocador que procede a instigacao do autor do fato criminoso a sua pratica com a
figura dos agentes policiais que somente organizam tatica de acao para efetuar a
prisdo daquele que previamente ja se conhecia a inten¢cdo autonomamente formada.

Ainda a titulo da conceituacdo do flagrante esperado, relevante é a
explanacéo feita pelo professor Fernando Capez (2012, p. 317) que, por sua vez,

cita julgado do Superior Tribunal de Justica:

Nesse caso, a atividade do policial ou do terceiro consiste em simples
aguardo do momento do cometimento do crime, sem qualquer atitude de
induzimento ou instigacdo. Considerando que nenhuma situagdo foi
artificialmente criada, ndo ha que se falar em fato atipico ou crime
impossivel. O agente comete crime e, portanto, podera ser efetuada a
prisdo em flagrante. Esta é a posicdo do STJ: “Nao ha flagrante preparado
guando a acéo policial aguarda o momento da pratica delituosa, valendo-se
de investigacdo anterior, para efetivar a prisdo, sem utilizacdo de agente
provocador” (RSTJ, 10/389).

Parece-nos que no supramencionado caso concreto objeto de
julgamento pelo Superior Tribunal de Justica, uma das principais (sendo a principal)
probleméticas a ser solucionada era exatamente o estabelecimento de regras ou
parametros para a devida diferenciacdo entre as discutidas modalidades de flagrante
e 0 enquadramento da acdo ocorrida em uma delas para efeitos de deliberacéo
acerca da legalidade da prisdo. Ocorre que o tribunal em questdo expressamente
apresentou a determinagdo para que fosse esclarecida a davida sobre a espécie de
flagrante que teria sido ocasionada, exteriorizando sua orientacdo sobre a diferenca
entre os institutos.

No tocante ao flagrante esperado, expde o professor Renato Brasileiro

(2011, p. 1282-1283) sua interpretacao sobre o instituto da seguinte maneira:

Nessa espécie de flagrante, ndo ha qualquer atividade de induzimento,
instigacdo ou provocacdo. Valendo-se de investigacdo anterior, sem a
utilizacdo de um agente provocador, a autoridade policial ou terceiro limita-
se a aguardar o momento do cometimento do delito para efetuar a prisdo
em flagrante, respondendo o agente pelo crime praticado na modalidade
consumada, ou, depender do caso, tentada. Tratando-se de flagrante legal,
ndo héa falar em relaxamento da prisdo nos casos de flagrante esperado,
funcionando a liberdade proviséria com ou sem fianga como medida
contracautela.
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A ideia fixada pelo doutrinador, podemos associar a diferenciacdo

também estabelecida por Damasio de Jesus (2009, p. 253):

Flagrante provocado: ocorre no delito putativo por obra de agente
provocador. E impunivel. Caso em que a vitima ou policial provoca ou induz
0 sujeito a pratica do fato, tomando cautelas que tornam impossivel a
consumacdao do crime. Na hipétese do flagrante esperado, em que existe
crime, o agente da autoridade ou a vitima apenas deixam o sujeito agir, sem
provocacao ou induzimento, prendendo-o na realizagéo do fato.

Observa-se a preocupacdo da doutrina ao estabelecer o conceito e a
distincdo entre as duas tratadas modalidades de flagrante delito em salientar a
auséncia de qualquer forma de induzimento ou instigacdo nos casos de flagrante
esperado, tendo em vista que a linha entre este e o flagrante preparado € deveras
ténue. Dessa forma, pode-se concluir que, para parte majoritaria da doutrina, ha
uma diferenca estabelecida entre as duas praticas, decorrente pura e simplesmente
da presenca ou nao de influéncia de terceira pessoa sobre a acdo do agente
Criminoso.

Porém, ha orientacdo sustentada por renomados autores como Julio
Fabbrini Mirabete e Eugénio Pacelli de Lima no sentido de que esta segregacao
entre as duas naturezas de flagrancia inexiste, estudo que sera realizado logo mais
adiante, ao discorrer-se sobre as teses que sustentam a potencial legalidade do

flagrante preparado.

8.2 Dailegalidade do flagrante preparado

Como anteriormente adiantado, a prisdo em virtude da preparacédo do
flagrante pela policia tem sido entendida como ilegal por parte majoritaria da
doutrina e jurisprudéncia brasileiras, sendo varios os argumentos utilizados para que
se chegue a esta concluséo.

Primeiramente, segundo Damasio de Jesus (2011, p. 239), acredita-se
estar diante da ocorréncia de crime putativo, desta forma conceituado pelo

doutrinador, conforme trecho extraido de sua obra:
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Ocorre o delito putativo (ou imaginario, ou erroneamente suposto) quando o
agente considera erroneamente que a condita realizada por ele constitui
crime, quando, na verdade, € um fato atipico. Sé existe na imaginacao do
sujeito. Nesse caso nédo ha crime, pois o fato nao infringe a norma penal. O
delito putativo, na realidade ndo é uma espécie de crime, mas uma maneira
de expressao para designar esses casos de “ndo crime”.

Assim, entende-se que o crime putativo ocorre nas hipoteses em que o
autor da infragdo imagina estar cometendo um crime quando na verdade n&o est3,
pois 0 enquadramento de sua conduta como tipica esta excluido por algum fator
externo nao conhecido por ele. De acordo com os ensinamentos do professor, delito
putativo € género criminal ao qual pertencem trés espécies: o crime putativo por erro
de proibicdo, crime putativo por erro de tipo e crime putativo por obra de agente
provocador, este Ultimo sendo especificamente o ocorrido em sede de flagrancia
mediante provocacao.

Destrinchando-se a expressdo, tem-se que o0 agente principal do
flagrante preparado, qual seja o criminoso, incide em delito putativo, pois na
realidade a conduta praticada por este ndo sera enquadrada em qualquer tipo penal
existente, tendo em vista que o resultado do crime nédo sera alcancado em virtude da
predisposicao policial que agira antes mesmo que ocorra a consumacao da infracao.
Complementa-se a nomenclatura com o termo “por obra de agente provocador” pelo
fato de o agente se dirigir a pratica delituosa ndo por vontade livre e consciente, mas
por pura instigacéo de terceiro.

Dessa forma, para o doutrinador, a grande fundamentacao utilizada
para que se atribua a ilegalidade a prisdo daquele individuo alvo da preparacao do
flagrante é exatamente a inexisténcia do crime praticado pelo agente, tendo em vista
que este foi induzido a incidir no ilicito penal mediante influéncia psicolégica de
terceira pessoa integrante ou colaboradora do esquema policial prontamente
destinado a efetuar a prisdo do individuo no momento em que se daria a
consumacao delitiva.

Doutro lado e interligando-se a ideia sustentada por Damésio de Jesus,
Fernando Capez (2012, p. 316) defende estar essa espécie de flagrante maculada
pela ilegalidade por se tratar de caso de ocorréncia do chamado crime impossivel,

nos seguintes termos:
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Trata-se de modalidade de crime impossivel, pois, embora o meio
empregado e o0 objeto material sejam iddneos, ha um conjunto de
circunstancias previamente preparadas que eliminam totalmente a
possibilidade da producdo do resultado. (...) Neste caso, em face da
auséncia de vontade livre e espontanea do infrator e da ocorréncia de crime
impossivel, a conduta é considerada atipica.

A tese acima exposta associa-se ao entendimento do professor
Damasio de Jesus, evidenciando-se a inexisténcia de dolo por parte do agente
criminoso ao praticar a infragcdo penal, que apenas foi realizada em virtude de uma
provocacao alheia, acrescentando-se a isto o fator consistente no impedimento da
ocorréncia do resultado crime pela acéo policial. Ai esta inserida a incidéncia de
crime impossivel, pois ha uma circunstancia capaz de impedir que a conduta do
agente alcance a producgéo de qualquer resultado lesivo ou ato de exaurimento. Ou
seja, mesmo que depois de instigado o autor do crime haja com afinco para que a
operacéo ilicita obtenha “sucesso”, isto seria totalmente ineficaz, tendo em vista a
predisposicdo por parte dos provocadores do flagrante a impossibilitar a
consumacao do crime.

Sobre a referida impossibilidade consumativa, esclarece Damasio
(2011, p. 241), inspirado pelos ilustres ensinamentos dos mestres Nelson Hungria e

Anibal Bruno:

E certo que a inidoneidade n&o reside no meio empregado pelo sujeito nem
no objeto. Todavia a impossibilidade de o crime vir a ser praticado existe no
conjunto das medidas preventivas tomadas pelo provocador, no conjunto
das circunstancias em que o fato deve ser realizado. Entdo, como dizia
Anibal Bruno, o sujeito é posto em situacao de cometer o delito pretendido,
irrealizavel, entretanto, pela vigilancia que se exercita sobre ele. Embora o
sujeito ndo saiba, a sua conduta ndo se dirige na realidade para a agressao
de nenhum bem juridico. E, entdo, no conceito realista em que se apoia 0
Direito vigente, ndo pode haver delito, ainda que os fatos revelem
plenamente a capacidade e a decisdo criminosa do sujeito. Nao se
configura o tipo penal, pois, apesar do comportamento do agente, ndo se
trata, na realidade, de coisas como matar alguém, de subtrair para si ou
para outrem coisa alheia movel. H4 apenas um simulacro de agcédo que
concretizaria o tipo.

Assevera-se, portanto, questdo acerca de um apontamento até agora
nao visto: conforme defende o professor, deve-se considerar que a impossibilidade
da consumacao do delito ndo reside na efetivacdo desta, mas sim na simples
adocdo das medidas pela atividade controladora da agdo criminosa. Ou seja, ndo ha
necessidade de que as precaucdes tomadas atinjam o fim a que se destinam, pois a
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impossibilidade decorre apenas de sua pura presenca. Em decorréncia disto, toma-
se por conclusdo que a conduta praticada pelo sujeito instigado ao ilicito ndo possui
a finalidade de produzir ameaca ou perigo de lesdo ao bem juridico tutelado pelo tipo
penal ao qual é instigado a cometer.

Ainda de acordo com Damasio (2011, p. 242), é perfeitamente possivel
gue se enquadre a conduta praticada quando da ocorréncia de flagrante preparado

ao disposto pelo artigo 17 do Codigo Penal Brasileiro, que desta forma dispde:

Art. 17 - N&o se pune a tentativa quando, por ineficacia absoluta do meio ou
por absoluta impropriedade do objeto, é impossivel consumar-se o crime.

Em andlise ao diploma penal patrio, pode-se verificar que o legislador
atribuiu ao artigo transcrito acima a titulacdo de “crime impossivel”’, estabelecendo
que assim considerar-se-a4 quando houver absoluta ineficacia do meio empregado
para a consumacao do resultado da infracdo ou absoluta impropriedade do objeto do
ilicito penal, razbes que impossibilitariam o momento consumativo. Segundo o
doutrinador, muito embora o conjunto de medidas tomadas pela forga policial que
constituem circunstancias preparadas pelo agente provocador nao estejam
elencadas como forma de afastamento da punicdo pelo dispositivo penal em
guestdo, estas poderdo, por analogia, serem entendidas como fatores
impossibilitantes da consumacdo de um determinado crime, tendo em vista nao
tratar-se de norma penal que agravaria o tratamento dado ao acusado. Neste
sentido, dispde Damasio (2011, p. 242):

Em face disso, além da ineficacia absoluta do meio e da impropriedade
absoluta do objeto, o preceito pode ser integrado pela inidoneidade do
conjunto das circunstancias preparadas pelo agente provocador, que exclui
a possibilidade de consumacéo do delito. Trata-se de suprir uma lacuna da
lei. Caso contrario, haveria incoeréncia: se o crime é impossivel quando o
meio € absolutamente ineficaz ou absolutamente impréprio o objeto, ndo
seria impossivel quando, havendo acdo em si idbnea e objeto, em
consequéncia do conjunto de circunstancias, seria absolutamente
impossivel a sua consumacao.

Dessa maneira, o professor expressa o fato de que, se as precaucoes

tomadas por parte da atividade policial organizada nédo forem entendidas como
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circunstancias caracterizadoras de crime impossivel, haveria clara contradi¢éo legal,

pois isto configura uma analogia que busca suprimir uma lacuna legislativa criada.
De modo conciso, Renato Brasileiro (2011, p. 1282) sintetiza a posicéo

doutrinaria formada pela ilegalidade do flagrante baseada nos fundamentos acima

expostos:

(...) estara caracterizado o flagrante preparado, como espécie de crime
impossivel, em face da ineficacia absoluta dos meios empregados. Logo,
diante da auséncia de vontade livre e espontdnea dos autores e da
ocorréncia de crime impossivel (CP, art. 17), a conduta deve ser
considerada atipica. Cuidando-se de flagrante preparado, e, por
conseguinte, ilegal, pois alguém se vé preso em face de conduta atipica,
afigura-se cabivel o relaxamento da prisdo pela autoridade judiciaria
competente (CF, art. 5°, inc. LXV).

Logo, tém-se a associacdo dos fatores referentes a provocagéo feita
por terceira pessoa ao agente autor da infracdo penal e da potencial ineficacia do
modo utilizado para a consumacdo do crime em decorréncia das medidas de
precaucdo tomadas pela acdo policial devidamente organizada como fundamentos
para que se entenda a prisdo ilegal nos casos de preparacdo do flagrante, sendo
possivel, entdo, o consequente relaxamento desta por parte do magistrado, a
depender do caso concreto. Como sempre reforcado, esta € a orientacédo
predominantemente adotada pela doutrina brasileira. Relativamente a jurisprudéncia,
o Supremo Tribunal Federal desta forma também interpretou a questédo atinente a
ilegalidade de cautelar oriunda de flagrante provocado, buscando pacificar o

entendimento adotado através da edicdo da Sumula 145, nos seguintes termos:

Ndo ha crime, quando a preparacdo do flagrante pela policia torna
impossivel a sua consumacao.

hY

Referindo-se expressamente a preparacao do flagrante, a Suprema
Corte expds sua avaliacdo acerca do referido instituto, atribuindo a este caréater
ilegal em decorréncia da impossibilidade da producéo do resultado crime pela acao
policial preordenada a esta finalidade. Ha de se ressaltar que, embora a matéria
esteja sumulada pelos integrantes da maxima corte judiciaria do pais, o dispositivo

nao possui carater vinculante, ou seja, ndo condiciona as decis6es dos juizes e
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demais tribunais a adocdo deste pensamento, possibilitando que sejam proferidas
decisbes no sentido contrario do estabelecido.

8.3 Da legalidade do flagrante preparado

N&o obstante o entendimento majoritario da doutrina brasileira seja
pela ilegalidade da prisdo decorrente da provocacgéo do flagrante delito de trafico de
drogas, adotado inclusive pelo Supremo Tribunal Federal, o presente trabalho de
pesquisa tem por objetivo a defesa de tese diversa a esta, no sentido de que a
referida prisdo nédo estaria acometida pela macula da ilegalidade.

Como importante expoente defensor deste pensamento, o ilustrissimo
professor Eugénio Pacelli afasta cada um dos argumentos nos quais se funda a tese
da ilegalidade, quais sejam o induzimento ou instigacéo a pratica criminosa por parte
de uma terceira pessoa e a impossibilidade da consumacdo do delito frente a
predisposicdo dos agente policiais para a realizacdo da prisdo antes da
superveniéncia de algum resultado ou exaurimento.

Primeiramente, contrarrazoando o fundamento de que o autor do ilicito
penal estaria isento de responsabilizacdo devido a maculacdo de sua conduta pelo
vicio originado da instigacdo obra do agente provocador, alega Pacelli (2009, 442-
443) que diante do encontrado na legislagdo penal brasileira a titulo de penalizacao
da conduta do autor de crime que fora provocado por outra pessoa hao haveria
razdo em se afastar a punibilidade do agente nos casos de prisdo decorrente de
flagrante preparado.

O Cdbdigo Penal de 1940 prevé em seu artigo 29, caput, a
responsabilizagdo daquele que de qualquer forma concorre para a préatica delituosa,

seja como participe ou coautor. Eis o texto legal:

Art. 29. Quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas penas a
este cominadas, na medida de sua culpabilidade.”

Dessa forma, entende-se que a penalizacao originada pela ocorréncia

de ilicito penal recaira sobre todos 0s que concorreram para a sua pratica, inclusive
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para autor instigado a ela. Esta ideia € expressada por Pacelli (2009, p. 442-443),

nos seguintes termos:

(...) O Direito Penal brasileiro prevé pelo menos uma modalidade de
participacdo dolosa em crime, na qual a conduta do participe é
precisamente no sentido de provocar a atuacdo do agente (autor). E ndo ha
a menor davida de que, pelo nosso Direito, ambos (tanto o participe quanto
0 autor) sao punidos, na medida de sua culpabilidade (art. 29, CP).

Com efeito, na participacéo por determinacéo (art. 31, CP), a ideia do crime
nem sequer existia na mente do autor, mas, por obra e graca (...) da acao
provocadora do participe, a vontade € gerada e o crime praticado. Solugéo:
punicdo do autor e do participe.

Ora, se assim €, ndo vemos como afastar a responsabilidade penal do autor
gue age por provocagdo de terceiro, pelo menos sob o argumento da
influéncia no &nimo e contaminacdo da vontade do agente. Como vimos, na
participagdo por determinagdo ha, inegavelmente, a mencionada
intervencdo (influéncia do &nimo) e a presenca de suas consequéncias
(vicio ou contaminacgéo da vontade), revelando-se, porém, insuficientes para
afastar a responsabilidade penal do autor.

Conforme brilhantemente esclarecido pelas palavras do doutrinador,
para fins de se chegar a conclusdo de que a instigagdo néo constitui motivo para
atribuir-se a ilegalidade a prisdo em flagrante provocado, deve ser estabelecida uma
comparacao do referido instituto a uma determinada modalidade de participacdo em
crimes, amparando-se nas regras do sistema penal brasileiro concernentes ao
concurso de pessoas.

Nos casos em que se verifica a ocorréncia da chamada participacéo
moral, ou seja, aquela através da qual uma terceira pessoa implanta a ideia de
incidir na pratica criminosa no psicolégico daquele que posteriormente sera o autor
da infracdo, ou até mesmo alimenta uma intencéo ja existente no animo do individuo
no sentido de incorrer no ilicito penal, a solucdo apresentada pelo legislador e
interpretada desta forma pela doutrina € a responsabilizacdo penal de ambos os
sujeitos, ou seja, do autor e do participe que praticou a instigagéo, determinacdo ou
induzimento.

Ora, vé-se claramente que a situacdo aqui retratada € deveras
semelhante aquela ocorrida em sede de preparacdo do flagrante pela policia. A
diferenciacao consiste no fato de que, nos casos em que se verifica a participacéo
em crime nos moldes apresentados acima (participacdo por induzimento,

determinacdo ou instigacdo), o terceiro responsavel pela influéncia psiquica
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realizada sobre o autor da agcdo pode ser qualquer pessoa, sendo comum que se
constate na maioria dos casos um efetivo interesse deste na pratica delituosa.
Porém, quando se da a provocacédo da conduta do agente mediante instigagcdo com
a finalidade que este incida na préatica criminosa para que possa se efetuar a sua
prisdo, ndo obstante a referida provocagdo também possa ser feita por qualquer
pessoa, 0 agente provocador evidentemente € caracterizado por integrante do
esquema destinado ao encarceramento do autor do crime, ndo possuindo interesse
na consumacao do delito, ao contrario, interessando-se na puni¢cdo do meliante.

Esclarecida essa diferenciacdo acerca dos agentes instigadores em
ambas as situacdes, deve-se apontar que o legislador, como forma de solugéao para
determinar eventual punicdo a todos os que concorreram para a pratica delituosa,
estabelece a regra de que tanto o autor quanto o participe serdo responsabilizados
por esta na medida de sua culpabilidade.

Evidente que, com relacdo ao explanado logo acima, a mencionada
regra deva ser aplicada apenas no que tange aos casos de participacdo moral,
tendo em vista que, nos casos em que ocorre o flagrante preparado, o agente
provocador age em nome da atividade policial com o intuito de provocar a prisédo do
autor do crime, sendo clara a sua vontade de concorrer para que este ndo produza
resultados, proporcionando apenas a finalidade para a qual se destina, qual seja o
encarceramento.

Assim, de acordo com o pensamento defendido por Eugénio Pacelli,
resta infundado o primeiro argumento que embasa a concluséo pela ilegalidade de
prisdo decorrente de flagrante preparado, tendo em vista que a lei ndo isenta de
punicdo aquele que incide na pratica criminosa mediante instigacdo de outrem a
titulo de participacao.

Em contrapartida ao segundo fundamento da atribuicdo de caréater
ilegal a prisdo em flagrante decorrente da provocacao da pratica delituosa, aponta
Pacelli (2009, p. 443):

(...) Nao é inteiramente correto falar-se em crime impossivel, porquanto,
pelo menos em tese, serd sempre possivel a fuga. E, no ponto,
convenhamos: elaborar uma construcdo teédrica fundada na eventualidade
de cada caso concreto (se houver fuga, € crime; se ndo houver, ndo é),
parece-nos demasiadamente inconsistente e arriscado. Para que
pudéssemos falar em impossibilidade, teriamos de nos referir a
impossibilidade absoluta do meio (a a¢do criminosa), na qual ndo houvesse
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nenhuma possibilidade de fuga do autor, o que ndo nos parece correto nem
adequado fixar para toda e qualquer hipétese de preparacao do flagrante.

O doutrinador rebate o argumento de que em decorréncia da
preparacdo do flagrante pela policia hd a configuragdo de crime impossivel ja
conceituado anteriormente firmando-se na ideia de que ndo se pode generalizar uma
posicdo imutavel e extremamente rigida acerca de situagcdes que permitam uma
variedade de resultados como esta. Aqui o raciocinio deve ser construido tomando-
se por base uma expressao popularmente muito conhecida entre os operadores do
direito: “cada caso € um caso”, atentando-se para a possibilidade da ocorréncia da
excecao, e nao da regra.

Nada obsta que, mesmo diante da predisposicdo de um esquema de
atividade montado pelos agentes policiais, 0 agente criminoso consiga incorrer em
fuga logo apds a consumacédo a infracdo, evadindo-se da prisdo. O apontamento
feito por Pacelli trabalha com a l6gica de que sempre havera uma possibilidade, uma
chance de que o delito venha a se consumar, e mais, de que a prisdao do agente
reste frustrada diante de uma eventual fuga ou até mesmo eventuais fatores
externos ao planejamento policial, bem como o do proprio autor do crime. Para o
professor, ndo seria certo tomar-se por base uma premissa absoluta para toda e
qualquer hipotese de preparacédo do flagrante, tendo em vista que a situacdo pode
muito bem fugir de todo o controle.

Sobre este argumento utilizado para a diferenciacao entre os flagrantes
preparado e esperado, pronuncia-se Julio Fabbrini Mirabete (2006, p. 379-380), indo
de encontro com a posi¢cao defendida por Pacelli:

A distincdo, para nés, nao corresponde exatamente ao enunciado da
sumula, que nao distingue entre flagrante provocado e flagrante esperado,
ja que se refere a flagrante preparado, ou seja, quando a policia se arma
de meios para efetuar a prisdo, que pode ocorrer porque houve induzimento
a pratica da infragcao penal (crime provocado), quer porque, por diligéncias,
vigilancia, informacgdes etc., sabe que o agente vai praticar o ilicito (crime
esperado). O que é decisivo, como se pode observar da redacdo do
enunciado do STF, é que as providéncias policiais tornem “impossivel” a
consumacao do crime. Nessa hipétese ha um caso de crime impossivel (e
ndo crime putativo), quer porque o agente ndo disp8e de meios necessarios
para conseguir a consumacao, quer por ser inexistente ou impréprio o
objeto material que a permitiria (art. 17, CP). Ninguém negard, por exemplo,
que, induzido por alguém, o agente pode burlar o esquema montado pela
Policia para efetuar a prisdo, conseguindo a consumacao do ilicito
(desfechando tiros na vitima, subtraindo a coisa etc.). Ainda que
“provocado” o flagrante, nao se tornou impossivel a consumacéo do crime,
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possibilitando-se a priséo. E possivel, inclusive, a responsabilizag&o criminal
do agente provocador, conforme a hipdtese. De outro lado, em caso de
flagrante esperado, quando a policia retira a possibilidade de consumacéao
(retirando a vitima do local onde se pretende mata-la ou os objetos que
seriam subtraidos etc.), havera no caso crime impossivel, que ndo autoriza
seja o agente preso em flagrante. Assim, ndo importa se se cuida de
flagrante “provocado” ou flagrante “esperado”; permite-se a prisdo se em
qualquer das hipoteses houvesse possibilidade de consumacao; caso
contrario, a prisédo nao pode ser efetuada.

O professor primeiramente faz uma referéncia a interpretacdo dada
pela doutrina majoritaria ao enunciado da Sumula 145 do Supremo Tribunal Federal,
explanando que esta ndo estabelece nenhuma distingdo acerca dos institutos do
flagrante provocado e esperado, focando-se no fator da impossibilidade de
consumacao delitiva. Ou seja, 0 que determina a ilegalidade da prisdo deve ser a
efetiva configuracdo de crime impossivel e ndo a sua classificacdo entre as
modalidades de flagrancia existentes.

Isso posto, ndo se deve condicionar ao pensamento de que uma
espécie seria dotada de legalidade e a outra ndo, tendo em vista que mesmo com a
tomada de providéncias pela policia visando burlar o momento consumativo da
infracdo, ha a possibilidade de o agente criminoso esquivar-se de tais medidas,
acabando por efetivamente fazer com que o crime praticado atinja seu resultado ou
produza seus atos de exaurimento. Caso isso ocorra, hdao importa haver flagrante na
modalidade esperada ou preparada, a prisdo do agente devera ser efetuada frente a
consumacao da infracdo penal e a lesdo concretamente produzida sobre
determinado bem juridico tutelado pelo Direito Penal.

A permissdo da imposicdo da cautelar decorre da disposicdo da
sumula editada pela Suprema Corte que apenas proibe a prisdo do autor do fato
quando a consumacao deste torna-se impossivel; doutro lado, em ndo havendo
impossibilidade e ocorrendo a efetiva concretizagdo do resultado da conduta do
agente, sera totalmente valida a prisdo imposta a este, sem considerar-se qualquer
enquadramento na espécie flagrante provocado, pois apesar de induzido a pratica,
nao restou cumprido o outro requisito no qual se fundamenta a ideia da ilegalidade,
qual seja a ndo consumacao do crime.

Damasio de Jesus (2012, p. 241), ao discorrer sobre o instituto do
crime de flagrante provocado, faz a seguinte consideracdo baseando-se no

entendimento de Anibal Bruno:
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De ver que o delito putativo por obra de agente provocador, que Anibal
Bruno inseria no crime impossivel, s6 se apresenta nos casos em que, em
face das circunstancias predispostas, ha exclusdao “absoluta” da
possibilidade de o fato vir a ser consumado; nos casos concretos em que, a
priori, a vigilancia providenciada pelo agente provocador constitui uma
barreira instransponivel para o sujeito. E esta a hipotese: parte do
pressuposto de que a predisposta vigilancia e as demais circunstancias do
caso concreto tornam absoluta a impossibilidade de lesdo do interesse
juridico. Assim, se ndo obstante as providéncias tomadas, o agente lesa o
bem juridico, ndo ha falar em delito putativo. E que, ento, as providéncias e
circunstancias nao eram de molde a acautelar o bem juridico, em face do
gue o agente responde pelo crime.

Destarte, do entendimento acima transcrito extrai-se a ideia de que as
providéncias tomadas pela forca policial com o intuito de burlar os efeitos
consumativos da conduta do agente criminoso apenas caracterizardao fundamentos
para se estabelecer a ocorréncia de crime impossivel quando forem aptas ao fim a
gue se destinam, ou seja, quando realmente conseguirem evitar que o delito alcance
sua consumacao, porquanto apenas dessa forma sera verificada a verdadeira
capacidade dessas medidas para a protecéao do bem juridico tutelado pelo tipo penal
ao qual o agente é provocado a praticar.

Nas palavras de Magalhdes Noronha (1980, apud Damasio, 2011, p.
240), “desde que ndo haja ineficacia absoluta do meio ou impropriedade total de
objeto, o crime ndo € impossivel. Os que sustentam opinido diversa deveriam
explicar qual a solugcdo que dariam se o executor lograsse a consumacao (...)".

Porém, segundo Pacelli (2009, p. 443), a principal razdo que afasta o
argumento de que a prisdo em virtude de flagrante preparado estaria maculada pela
ilegalidade devido a impossibilidade de consumacao do delito pela acdo coordenada
das forcas policiais é a defesa da tese que prega a inexisténcia de diferenciacéo

entre os flagrantes preparado e esperado, segundo texto extraido de sua obra:

(...) Ambas as situacdes podem estar tratando de uma Unica e mesma
realidade: a acdo policial suficiente a impedir a consumacao do crime (ou
0 seu exaurimento), tudo dependendo de cada caso concreto. Nao nos
parece possivel, com efeito, fixar qualquer diferenca entre a preparacéo e
a espera do flagrante, no que se refere a impossibilidade de consumagéo
do crime, fundada na ideia da eficiente atuacdo policial. Em ambos os
casos, como visto, seria possivel, em tese, tornar impossivel, na mesma
medida, a acdo delituosa em curso. Por que entdo a validade de um
(esperado) e invalidade de outro (o preparado)?
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A ideia que o doutrinador pretender transmitir € a de que, inobstante
haja a diferenciacdo doutrinaria no sentido de que, nos casos de flagrante esperado
nao ha a verificacdo de induzimento ao crime por parte de agente provocador ao
passo em que nas hipoteses de flagrante preparado esta se faz presente, em ambas
h&a a intencdo de combate ao momento consumativo da infragdo ou até mesmo a
atos de exaurimento decorrentes desta. Ora, no flagrante esperado, assim como no
provocado, a forca policial se coloca de prontiddo para efetuar a prisdo do agente
antes que o crime venha a se consumar, tendo em vista que tomou ciéncia da
intencdo do autor do fato de praticar a infragdo anteriormente a0 momento em que
este assim o faria.

Neste desiderato, permite-se concluir que a ideia de barrar a
consumacao do crime que, por consequéncia, gera a ocorréncia de crime
impossivel, estaria, portanto, presente tanto nos casos de flagrante esperado como
nos casos de flagrante preparado. E se a substancia € a mesma (finalidade de tornar
impossivel a consumacao do delito), ndo ha logica alguma em se atribuir tratamento
diferenciado aos institutos no tocante a legalidade ou ilegalidade da prisédo efetuada,
devendo ser o encarceramento decorrente de provocacédo do flagrante acobertado
pela legalidade da mesma forma pela qual ocorre com o flagrante esperado.

8.4 Defesa da legalidade do flagrante preparado em sede de trafico de drogas

E nesta toada que o presente trabalho visa apresentar resolucio
diversa daquela que tem sido utilizada nos casos em que se faz necessario
interpretar a ocorréncia de flagrante preparado relacionado ao crime de trafico de
drogas. A grande questdo a ser discutida consiste no fato de que a doutrina e a
jurisprudéncia oferecem tratamento diferente a questdes similares a depender de
apenas um fator: ter ou ndo 0 agente a droga previamente em depoésito para o
fornecimento desta ao agente provocador. Assim explica o professor Julio Fabbrini
Mirabete (2006, p. 380):

N&do ha também que se falar em flagrante preparado (ou provocado),
guando se trata de crime em que houve consumacdo, como ocorre, por
exemplo, com o traficante que é induzido a vender substancia entorpecente
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a um policial e é apanhado quando traz consigo a “mercadoria”, pois esta
conduta ja é tipica (...). Entendeu-se ja que, se o agente policial induz uma
pessoa a fornecer-lhe a droga que no momento ndo possuia, indo ela
adquirir o entorpecente para entrega-lo ao suposto consumidor, apesar da
situacao de flagrancia, configura-se um crime impossivel.

Da supracitada explicacdo extrai-se o entendimento de que, se ao ser
solicitada a droga ao individuo por parte de terceiro e este ja a possuir sob sua
guarda, em depdsito, configura-se o instituto do flagrante esperado, sendo valida a
prisdo do agente, tendo em vista que o trafico ja restara consumado quando da
guarda da substancia, podendo esta acdo ser enquadrada nos nucleos do tipo ter
em depodsito ou guardar. Considerando que tais condutas constituem acdes
permanentes que atribuem esta natureza ao delito praticado, permite-se a prisdo em
flagrante a qualquer momento, enquanto ndo cessada a permanéncia, conforme
estudado anteriormente.

Porém, interpretacdo diversa da-se as hipéteses nas quais o meliante,
ao ser acionado pela solicitacdo de fornecimento de substancia por parte do agente
provocador, necessita efetuar a compra da droga com individuo que a detenha em
deposito para que possa repassa-la ao solicitante. Aqui se entende haver a
ocorréncia de flagrante preparado, uma vez que o0 agente criminoso foi instigado a
fornecer droga que sequer possuia sob sua guarda, ou seja, o trafico sequer estava
configurado nas modalidades ter em depdsito e guardar como na situacéo anterior,
tendo sido caracterizado o crime exclusivamente em razdo da provocacao de
terceiro. Portanto, a preparacao do flagrante que resultaria em prisao ilegal estaria
caracterizada apenas nos casos em gque 0 agente ndo possuia prontamente a droga
em depasito, tendo se dirigido a terceiro detentor da substancia para adquiri-la com
a finalidade de posteriormente fornecé-la. E é sobre esta especifica hipotese que se
sustenta a problematica da ilegalidade.

Em suma, a ocorréncia de flagrante preparado nos casos em que se
lida com crimes de trafico de drogas dar-se-a apenas em se tratando de provocacao
de agente criminoso que ndo detenha a posse da substancia, sendo necessario que
o individuo primeiramente a adquira de terceiro para que assim seja possibilitado o
fornecimento ao agente provocador, ou seja, n0S casos em que 0 agente nao
possuia prontamente a droga em depdésito. E é sobre esta especifica hipétese que

se sustenta a problematica da ilegalidade.
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A mencionada orientacdo tem sido defendida por parte majoritaria
sendo unanime da doutrina brasileira, porém ndo nos parece a solu¢cdo mais
adequada que se proceda mediante este pensamento. Inicialmente, devem-se
considerar fatores sociologicos contemporaneos a vida atual no sentido de que, com
0 passar dos anos, a magnitude da influéncia produzida pelas drogas sobre a
sociedade tem crescido exponencialmente. Nao é necessario recorrer a pesquisas
Ou a estatisticas concretas e especificas para que se verifique o fato de que o uso
destas substancias sofreu um aumento em larga escala, acarretando a consequente
expansdo do comércio das mesmas, ou seja, do trafico, fator visivel através da mera
observacédo e analise dos costumes corriqueiros da vida em sociedade.

A drogadicdo produz inumeros efeitos negativos que recaem sobre a
saude fisica, psiquica e emocional do usuéario, bem como sobre seus
relacionamentos familiares, afetivos e sociais, incidindo diretamente sobre os
individuos que com este convivem, tendo em vista que 0 uso cada vez mais
descontrolado da droga acarreta uma predisposicdo ao aparecimento de
comportamentos violentos, criminosos e antissociais.

Diante deste quadro, é evidente que o problema referente ao uso de
drogas recai ndo apenas sobre 0s usuarios e seus correlacionados como dito, porém
sobre todas as pessoas integrantes da sociedade brasileira, uma vez que o nivel de
periculosidade, violéncia e criminalidade cresce na medida em que 0s toxicos
conquistam maior espaco. Dessa forma, surge o interesse publico a punicéo
daqueles que contribuem para a difusdo destas substancias pelo pais e, para a
satisfagdo do clamor da sociedade, em sua maioria leiga, a melhor forma de
responsabilizacdo dos agentes criminosos consiste no seu pronto encarceramento.
O muito conhecido “clamor publico”, que até mesmo constitui objeto de discusséo
para alguns doutrinadores no sentido de que possui certa capacidade para
influenciar diretamente em julgamentos de crimes reais divulgados e acompanhados
com afinco pela midia, cobra dos operadores do direito a conferéncia de mais
efetividade e rigidez as punicdes e sanc¢des impostas aos criminosos da atualidade
diante da barbarie sob a qual a coletividade esta fadada a viver, associando-se o
instituto da prisdo com a ideia de pleno ativismo, de imposicdo de uma espécie de
penalizacdo rigida e sobretudo justa. Vé-se que a intencdo € a de que o direito
cologue-se cada vez mais a servico da sociedade no que, é claro, Ihe parecer

devidamente correto.



115

Neste desiderato, deve-se pensar em ajustar as praticas penais e
processuais penais a realidade atual, ndo apenas para que sejam atendidos 0s
ensejos e suplicas por justica de toda uma sociedade, o que evidentemente daria
lugar a uma violacdo juridicamente imotivada a legalidade do sistema jurisdicional
brasileiro, mas para que seja exprimida por parte do direito uma maior
reprovabilidade da conduta daquele que trafica drogas.

S&o inlmeras as organiza¢fes criminosas arquitetadas com o objetivo
de proporcionar, de forma organizada, o fornecimento destas substancias a um
namero cada vez maior de usuarios. Assim, deve-se ponderar a permissao da prisao
em flagrante em decorréncia da provocacédo da compra da droga pelo agente que
anteriormente ndo contava com sua posse, tendo em vista a possibilidade de este
individuo integrar um tipo de esquema criminoso direcionado para o trafico, no qual
0s objetos do crime ndo ficam a disposicdo dos traficantes, mas mantidos em
depdsito por um Unico responsavel, acionado todas as vezes em que é solicitada a
compra da droga por um dos membros do bando. Dessa forma, criam-se vinculos
criminosos permanentes entre os fornecedores da droga a terceiros, potenciais
usuarios, e aos responsaveis pela chefia dos esquemas de traficancia, formando-se
linhas de comércio ilegal que devem ser prontamente desmanteladas pela acao
policial.

Portanto, dada a possibilidade da existéncia de uma atividade
organizada para fins de traficancia, podendo-se dizer uma efetiva organizacao
criminosa, verifica-se certo carater de habitualidade na pratica dos crimes de trafico
de drogas (habitualidade no sentido de que ha uma reiteragdo constante da conduta
criminosa). Ante este carater habitual, evidente que novos ilicitos penais seriam
praticados nesse contexto sem que fosse necessaria a instigacdo por parte de
agente provocador, sendo perfeitamente aceitavel a tese de que, fundando-se nessa
premissa, a prisdo em decorréncia da preparacao de flagrante estaria acobertada
pela legalidade, haja vista o interesse publico ao desmantelamento de tais
esquemas criminosos.

Ao contextualizar a prética da provocacgdo do flagrante nos dias atuais,
o professor Eugénio Pacelli de Lima (2009, p. 444) faz meng&o aos casos em que a
imprensa age a servico da atividade de policia, por exemplo, através da confeccao
de reportagens. Nestas, um determinado individuo ou até mesmo um reporter,

devidamente disfarcado e acompanhado por um integrante das forcas policiais a
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paisana, passa-se por interessado a aquisicao de algum tipo de servico e, no
momento em que ocorre 0 acerto da negociacéo e a entrega do referido servico ou
mercadoria (no caso do presente trabalho, pode-se imaginar a entrega de uma
determinada quantia de droga), o policial efetua a prisdo do criminoso.

Ante o exemplo citado pelo doutrinador, ocorrem-nos inUmeros casos
em que a midia, utilizando-se de sua capacidade investigativa, promove tais acdes
com o intuito de colaborar para que a devida responsabilizacdo dos agentes
criminosos seja garantida e aplicada. Assim, pode-se considerar a pratica
supracitada com relacéo aos delitos de trafico de drogas.

Anota Pacelli (2009, p. 444) que “os tribunais ndo estdo rejeitando
essas prisdes, reconhecendo a validade do flagrante, embora na fundamentacéo de
suas decisdes ainda se perceba uma enorme hesitacdo quanto a se tratar de
hipotese de flagrante preparado”. Desse modo, mesmo havendo certa inseguranca
por parte dos tribunais diante da ocorréncia de tais hipoteses, relata o doutrinador
que as prisdes decorrentes deste tipo de esquema amparado pela midia tém sido
aceitas como legais. Destarte, trabalhando-se com um eventual esquema firmado
entre a imprensa e agentes policiais nos moldes daquele acima exposto com a
finalidade de desmascaramento de traficantes de drogas, a prisdo efetuada nesse
contexto poderd ser objeto de aceitacdo pelos magistrados e tribunais do pais,
conforme tem ocorrido quando da producao desse tipo de acao.

Outro fundamento que nos parece valido para a atribuicdo de
legalidade ao encarceramento decorrente da provocacgao do flagrante delito consiste
na anteriormente explanada inexisténcia de diferenca real entre os institutos do
flagrante preparado e esperado em razdo de em ambas verificar-se a presenca da
acao policial com o intuito de tornar impossivel a consumacéao do crime, ndo sendo
este fator unicamente proprio do flagrante preparado, tese anteriormente exposta e
defendida por Eugénio Pacelli e Julio Fabbrini Mirabete. Partindo-se da premissa de
gue ambos os flagrantes representam, em sua esséncia, 0 mesmo, Nao Nos parece
plausivel que seja estabelecida uma distincdo de tratamento entre os casos nos
quais o criminoso, no momento da solicitacdo da droga pelo agente provocador, ja
dispunha desta em depdsito e aqueles nos quais o individuo necessita recorrer a
outrem para que possa primeiramente adquirir a droga e finalmente repassa-la ao

suposto comprador.



117

hY

Ora, se esta afastado o argumento referente a impossibilidade da
consumacao do delito que diferencia o flagrante esperado e o flagrante preparado e
a primeira hipétese supracitada entende-se como flagrante esperado, sendo a
segunda interpretada como flagrante preparado, também restaria excluida a
distingcdo entre o ocorrido nas duas condutas, devendo-se uniformizar o tratamento,
conforme exposto anteriormente, no sentido de se atribuir a legalidade a ambos os
casos de priséo.

No que concerne a questdo da presenca de vicio na vontade daquele
que, ndo possuindo a droga, dirija-se prontamente a realizar sua aquisi¢cao para
fornecimento a terceiro, tal fundamento também dar-se-ia por afastado em virtude de
situacdo ja explicada pouco acima através de analogia feita ao estudo de matéria
relativa ao concurso de agentes. Se diante da ocorréncia de crime no qual se verifica
o fendbmeno da participacdo moral por determinacao a responsabilidade penal recai
sobre o individuo induzido ou instigado, ndo ha porque se falar em ilegalidade de
medida de carater cautelar imposta sobre o0 agente que incidiu em conduta criminosa
em razdo da provocacdo de outrem uma vez que, analogamente a situacao
apresentada, seria valida a responsabilizagcédo deste.

Como renomado representante da minoritaria por¢cdo da doutrina que
acredita ser possivel atribuir legalidade a prisdo do agente criminoso mediante
preparacao do flagrante pela policia, pode-se citar o ilustre professor Julio Fabbrini

Mirabete (2006, p. 380), conforme texto extraido de sua obra:

Acreditamos, porém, que a solugdo € a de ndo se considerar o crime
impossivel, j& que o autuado realmente executou a conduta tipica.
Entretanto, a prova material do crime (substancia entorpecente) foi obtida
por meio ilicito, ndo podendo servir de suporte para a autuagdo em flagrante
delito. Havendo consumagdo, ou mesmo atos de execugdo com
possibilidade de consumacdo, ainda que ténue, justifica-se a prisdo em
flagrante delito nos termos do artigo 302 do Codigo de Processo Penal.

Estamos com Mirabete quando expde o pensamento de que, mesmo
na situacdo em que o agente ao qual € solicitada a droga por parte do provocador
nao a possua prontamente, devendo dirigir-se a terceiro para adquiri-la a fim de
proporcionar sua consequente entrega ao solicitando, deve ser reconhecida a
legalidade da priséo e esta ser realmente efetuada, pois ainda que o criminoso tenha
agido sobre influéncia de terceira pessoa, o delito de trafico de drogas deu-se por
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consumado, gerando assim o0 interesse estatal de se impor uma punicdo ao
responsavel pela pratica.

Consigne-se que, para o professor e também a nosso ver, a Unica
problematica que ainda carece de uma solucédo € o fato de que a prova material do
delito seria, nesses casos, obtida através de meio ilicito. Sobre este tipo de prova,
dispde expressamente a ConstituicAo Federal Brasileira acerca da total

inadmissibilidade de seu uso. Eis a redacao do artigo 5°, inciso LVI:

LVI - séo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos.

Em analise ao texto, torna-se clara a absoluta impossibilidade de se
utilizar provas obtidas ilicitamente como instrucdo a qualquer procedimento
judiciario. Ressalte-se ainda que, conforme visto, a referida determinacdo encontra-
se inserida no corpo do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, constituindo
assim direito e garantia fundamental conferido a todo e qualquer individuo, ou seja, o
destinatario desta regra é toda a coletividade. Porém, como bem ensina Pacelli
(2009, p. 328), com o estabelecimento da busca pela protecdo dos direitos
fundamentais de todos os pertencentes a uma sociedade, em algum momento esta
referida protecdo conferida a uma determinada garantia certamente colidira com
outro direito também inerente a determinada pessoa ou grupo, havendo, portanto,
um claro conflito de interesses, ambos resguardados sob a égide protetiva do
carater fundamental. E neste contexto que, como solu¢do a um eventual conflito de
principios ou garantias, havera de se realizar uma ponderacéo razoavel entre ambos
0s institutos através da aplicacao da tdo conhecida proporcionalidade.

Assevera Pacelli (2009, p. 329) que o postulado normativo da
proporcionalidade para a ponderacdo sobre a admissibilidade de prova ilicita ao
deslinde processual tem sido utilizado pela jurisprudéncia Alema e de outros paises
europeus em situacbes excepcionais, bem como pelo préprio Direito norte-
americano, fonte inspiradora da regra da inadmissibilidade de aproveitamento das
provas colhidas por meios ilicitos constante do ordenamento juridico brasileiro, onde
tal juizo de admissibilidade é feito mediante a aplicacdo do chamado critério de
razoabilidade.

Pois bem, aplicando-se o discorrido ao objeto do presente estudo, em

algumas situacdes podera surgir um conflito aparente entre o direito daquele que
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teve determinado bem juridico ou garantia violada e o direito do autor desta referida
conduta lesiva a outrem, que ndo poderq, em decorréncia de disposicao
constitucional de carater absoluto, ver usada com si prova sobre o fato obtida
através de qualquer meio ilicito. Porém, evidentemente, ndo poderia ser
estabelecido um critério estatico para a admisséo da utilizagdo deste tipo de prova,
uma vez que previamente ja se condicionaria a producdo desta, por mais ilicita que
fosse, ao atendimento do requisito de admissibilidade criado. E nesta linha que
surge a possibilidade da aplicacdo do postulado da proporcionalidade, devendo o
operador do direito, caso a caso, realizar uma ponderacao entre o direito violado do
sujeito passivo do crime consumado e a garantia inibitéria de prova ilicita conferida
ao acusado.

A titulo de exemplificacdo, cita Pacelli (2009, p. 333) uma situacéo
concreta na qual o Supremo Tribunal Federal empregou tal ponderacdo através da
proporcionalidade:

Em julgamento ndo muito distante, envolvendo a extradicdo de uma artista
mexicana, e diante da alegacéo, feita por esta, de que teria sido vitima de
estupro no interior das dependéncias da Policia Federal, o supremo Tribunal
Federal deferiu a producdo de exame de DNA na placenta da gestante,
recolhida sem a autorizagcdo desta, com fundamento em uma necessaria
ponderacao, entre valores constitucionais contrapostos, admitindo, entdo, a
aplicacdo da proporcionalidade na producédo da prova (RCL n° 2.040/DF,
Rel. Min. Néri da Silveira, em 21.2.2002 — Informativo STF n° 257, 18 a 22
de fevereiro de 2002).

Ressalte-se dessa decisao, por ora:

a)nao ha lei brasileira autorizando o exame de DNA contra a vontade do
titular do material recolhido;

b) ndo ha lei prevendo a possibilidade de prévia autorizacao judicial para a
criagdo de meios de prova ndo previstos na legislacdo pertinente;

c) assim, mesmo tratando-se de material colhido junto a vitima do suposto
estupro, o fato é que, em relagcao aos possiveis réus/indiciados/suspeitos, 0
meio de prova utilizado seria ilegal.

Tem-se, portanto, e inegavelmente, que a Suprema Corte valeu-se de
critério de proporcionalidade para a aceitagédo de prova nao prevista em lei,
portanto, inicialmente inadmissivel. E mais: em favor da acusacéo.

Pois bem, vé-se em andlise a orientacdo adotada pelo STF no
supramencionado julgamento que houve clara utlizagdo do postulado da
proporcionalidade, tendo a admissibilidade de prova colhida por meio ilicito se

sobressaido a trés questbes fundamentais e significativas, quais sejam a falta de
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previsdo legal no sentido de se conferir autorizacédo a realizagdo de exame de DNA
sem a conivéncia do particular fornecedor do material genético, a ndo previsao da
possibilidade de criacdo de meios de prova através de autorizacdo judicial e a
utilizacdo de prova obtida por meio ilicito contra os acusados. Da devida analise
resultou a admissao da utilizacdo e producdo de prova por meio ilicito, ressaltando-
se que em favor da acusacgao, ideal que sustentamos relativamente aos casos de
flagrante preparado.

Ora, nas hipoteses concretas de ocorréncia do flagrante provocado nos
crimes de trafico de drogas, frente & impossibilidade da utilizacdo do objeto material
do delito como meio de prova deve-se refletir entre a predominancia do direito
fundamental da inadmissibilidade da prova produzida e a conduta lesiva a sociedade
praticada pelo agente decorrente da disseminacdo de drogas. E a incidéncia do
postulado da proporcionalidade stricto sensu, ou seja, um verdadeiro juizo de
balanceamento feito entre os valores em jogo na situagcdo concreta. Portanto, a
depender da valoracéo feita pelo magistrado sobre a questdo, pode ocorrer uma
relativizacdo do absolutismo com o qual é tratada a vedacéo da prova ilicita, o que
seria uma solucdo apta a derrubar o Unico argumento no qual ainda se poderia
fundar a conferéncia de ilegalidade a prisdo decorrente de provocacao do flagrante
delito.

Todavia, diante de toda a argumentacdo apresentada no sentido de
que a prisdo em flagrante decorrente da prévia preparacao deste deve ser entendida
como espécie legal de aplicagcdo de medida cautelar, salienta-se o fato de que, da
mesma forma que ndo nos parece Util e tampouco justo que se engesse uma uUnica
posicdo defensora da ilegalidade desta prisdo em qualquer caso, também nao
devera ser ditatorialmente solidificada a ideia de que esta pratica estaria, em todas
as hipoteses, acobertada pela estrita legalidade. Deve-se proceder mediante uma
adequada ponderacéo de valores diante das circunstancias verificadas em andlise a
cada caso concreto, considerando-se que uma possivel superveniéncia de
ilegalidade venha a incidir sobre o encarceramento do individuo ndo em razéo da
provocacao do flagrante, mas sim em virtude de qualquer outro fator diverso. Assim,
evita-se que o operador do direito figue a mercé de um absolutismo impositivo da

legalidade ou da ilegalidade.
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9 CONCLUSAO

A crescente criminalidade e disseminacdo do uso e do trafico de
drogas no pais nos alerta para a necessidade da tomada de medidas cada vez mais
rigorosas para o combate a essa realidade. E nesse contexto que a extrema
ilegalidade imposta sobre as situacdes em que se verifica a ocorréncia do chamado
flagrante preparado ou provocado nos casos de traficancia deve ser revista e
relativizada, a depender de cada caso concreto. O interesse social e estatal cresce a
cada dia com o intuito de fazer o que for possivel pela erradicacdo da violéncia que
assola néo s6 o Brasil, mas também todo o mundo, sendo a expansao do comércio
de substancias ilicitas definidas como drogas e capazes de gerar sérias
consequéncias fisicas e psiquicas a seus usuarios fator que possui influéncia direta
neste panorama.

N&o obstante haja impedimentos expostos pela maior parte da doutrina
no sentido de que ndo ha como se esquivar da incidéncia da macula ilegal nas
situacbes em que ocorre a preparacado do flagrante pela policia com o intuito de ver
preso o agente criminoso, tais fundamentos merecem uma analise individual dentro
de cada caso concreto. Aborda-se questao atinente a criacdo e expansao de cada
vez mais organizagdes criminosas complexamente estruturadas, devendo ser estas
combatidas com afinco pela administragéo publica, sendo que a aplicacdo da pratica
do flagrante provocado dar-se-ia como crucial para o eventual desmantelamento
destas verdadeiras mafias e para o devido encarceramento cautelar, processamento
e potencial penalizacao de seus integrantes.

Com relacdo aos demais argumentos que embasam a ilegalidade
conferida a prisdo decorrente de provocacédo do flagrante pela policia, entende-se
que deve ser elaborada uma solucdo juridicamente fundamentada para que se
possa afasté-los diante de uma hipotese concreta na qual seja totalmente plausivel e
justa a aplicacdo de medida cautelar restritiva de liberdade ao agente criminoso.
Tem-se que, frente a instigacdo ou induzimento aos quais € submetido o sujeito
ativo da pratica criminosa, deve-se considerar o tratamento dado ao ordenamento
juridico brasileiro com relacdo aos crimes em que se verifica a denominada

participacdo moral, hipétese deveras semelhante a prética do flagrante provocado,
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diante dos quais o legislador optou pela potencial possibilidade de responsabilizacéo
tanto do autor do fato como do agente instigador da conduta, desconsiderando-se,
para tanto, qualquer argumento acerca de vicio presente na acdo do infrator que
seja capaz de afastar sua penalizacao.

Com relagdo a atribuicdo de ilegalidade a referida pratica em
decorréncia da impossibilidade de o delito vir a se consumar, consigna-se que da
mesma forma ocorre nos casos em que se verifica a configuracdo do chamado
flagrante esperado, no qual a policia, previamente conhecedora da acdo que sera
praticada pelo agente criminoso, arma-se previamente com a finalidade de deter a
efetiva consumagéo do delito. Nesse contexto, em sendo a prisao decorrente de
flagrante esperado pacificamente aceita pela doutrina como legal, ndo haveria
motivo para sustentar-se a ilegalidade do flagrante preparado com fulcro neste
argumento, tendo em vista que a impossibilidade do momento consumativo da
infracdo estd presente em ambos os institutos, sendo contraditorio que se interprete
um deles como legal e o outro como ilegal.

Por fim, conforme brilhantemente defendido pelo mestre Julio Fabbrini
Mirabete, a Ultima problematica que se faz presente nos casos em que ha a
provocacdo do flagrante pela acédo policial € a potencial ilicitude da prova material
obtida, tendo em vista que droga apenas foi colocada em posse do agente para
posterior fornecimento a terceiro em decorréncia de induzimento por parte do agente
provocador. Relativamente a questdo da inadmissibilidade das provas obtidas por
meio ilicito, a Constituicdo Federal brasileira detém um posicionamento muito firme
no sentido de que nao ha possibilidade de seu aproveitamento. Porém,
fundamentando-se em ensinamento do professor Eugénio Pacelli de Lima, foi
exposta a possibilidade de, mesmo diante do carater absoluto da inadmissibilidade
da prova ilicita, subsiste a prerrogativa de analisar-se referida questao através da
aplicacdo do conhecido principio ou postulado da proporcionalidade, ponderando-se,
diante de determinado caso concreto, entre a garantia conferida ao réu de nao ter
utilizada contra si prova obtida por meio ilicito e o interesse estatal ao combate do
uso e da disseminacgdo das drogas no pais e a periculosidade oriunda das acdes de
traficancia.

Todavia, faz-se sempre mister salientar o fato de que, no direito, o
absolutismo conferido a determinada norma ou preceito muitas vezes nédo é a

melhor saida a ser tomada frente a infinidade de possibilidades faticas que podem
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materializar-se em casos concretos, dando-se lugar a um conflito de interesses entre
0s abarcados pela absoluta aplicacdo de uma orientagcdo e aqueles lesados por
esta. Ora, se o direito existe para tutelar e proteger os interesses e garantias
inerentes a todos os seres humanos, deve-se relativizar premissas e fundamentos
em certas situacdes nas quais ocorre claro conflito entre bens juridicos e direitos
fundamentais, a fim de buscar-se a melhor solucao para o litigio. Assim, defende-se
uma maior maleabilidade com relacéo a atribuicdo de ilegalidade a prisédo decorrente
de preparacdo do flagrante pela policia, porquanto esta pratica pode ser a unica
estratégia passivel de ser aplicada e através da qual se efetive o combate as

praticas criminosas relativas ao comércio de drogas ilicitas.
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