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RESUMO

O presente trabalho trata-se da analise do artigo 290 do Codigo Penal Militar, que
expressa em seu texto o crime de trafico e uso de drogas em lugar sujeito a
administracao militar, em relagéo a legislacao de drogas vigente que instituiu o sistema
nacional de politicas publicas sobre droga, a lei n° 11.343/2006. O objetivo da
monografia € analisar a disparidade entre os dispositivos da norma especial e comum,
através das suas legislacdes, doutrinas e jurisprudéncias, buscando tracar um paralelo
com a realidade das drogas atualmente, e seus impactos dentro da caserna militar.
Buscando analisar as especificidades de cada norma, de forma que responde se é
possivel comparar, situacdes e tutelas distintas. Por fim, fica demonstrado que o artigo
290 do Codigo Penal Militar, carece de urgente atencdo, uma vez que se mostra

anacroénico em relagdo ao crime de trafico de drogas.

Palavras-Chave: Trafico de Drogas Militar; Consumo Préprio de Drogas Militar;
Drogas.



ABSTRACT

The presente work it's about of article analysis 290 of military penal code that
expresses in your context the crime of trafficking and drug use in a place subject to
military administration , in relation to the current drug legistation that instituted the
national drug policy system, law n°11.343 /2006. The objective of the monograph is to
analyse disparity between the devices of the special and common rule of law, through
your law rules, doctrines and jurisprudence, seeking to draw a parallel with the reality
of drugs today and the impacts within the military barracks. Seeking to analyze the
specifics of each rule of law, so that it answers if it is possible to compare different
situations and guardianships. Finally, it shows that article 290 of the military penal code
needs urgent attention, once that shows anachronistic in relation to the crime of drug

trafficking.

Keywords: Military Drug Trafficking; Own Military Drug Use; Drugs.
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1 INTRODUCAO

As drogas atualmente, sdo consideradas um grande problema frente a sociedade, a
sua ascensdao em ambito mundial, estd obrigando aos paises a declararem uma
verdadeira guerra as drogas, com criacdo de politicas publicas para o combate do uso
e principalmente do tréfico de drogas, atividade est4, que gera uma rentabilidade

financeira vultosas para as organizagfes criminosas.

No ambito interno, o Brasil desempenha uma importante fungdo nesta cadeia de
trafico de drogas e do seu uso doméstico, embora nao seja um pais com caracteristica
produtora, € um pais com rotas de exportacbes para o continente europeu,
conseqguentemente assim, sendo usado para transporte e exportacdo das drogas,

funcionando como um intermediario entre os produtores e os consumidores finais.

Nesse crescimento desenfreado do crescimento das drogas, transitando em territorio
nacional, fez que com que o Brasil editasse normas rigidas em sua legislacdo penal
comum, para os traficantes de drogas, e comecasse a tratar 0 usuario como um
assunto de saude publica. Neste sentido foi publicada a lei n® 11.343, de 23 de agosto

de 2006 que instituiu o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Droga.

Entretanto o crescimento das drogas em territério nacional, também impactam
diretamente e indiretamente dentro da caserna militar, o crime relacionado a drogas
em ambiente militar segundo a Ultima pesquisa Institucional Sobre Condutas
Criminosas de Maior Incidéncia para a Justica Militar da Unido - PCCRIM 2015 —
passou no prazo de 10 (dez) anos de 62 (sessenta e dois) crimes em 2002 a 192

(cento e noventa e dois) casos em 2012, um crescimento total de 200%.

O crime relacionado a drogas dentro da caserna, é o quarto crime de maior incidéncia,
totalizando quase 8% dos crimes julgados pelo Superior Tribunal Militar, ficando na
classificagao abaixo somente da deserc¢ao artigo 187, estelionato artigo 251 e o Furto

artigo 240 ambos do Cédigo Penal Militar, conforme pesquisa supracitada.

Todavia, o Cadigo Penal Militar, tem sua vigéncia antes mesmo da promulgacado da
Constituicdo Federal de 1988, ainda que recepcionado pela Carta Magna, a norma

penal militar ao longo do tempo nédo sofreu atualizagcbes como a legislagdo comum,
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gerando assim, grandes discursbes em alguns dispositivos que com o passar dos
anos, podem ter se tornado anacrbnicos, frente a atualidade da sociedade

contemporanea.

Diante exposto, o presente trabalho tem como finalidade, o estudo dos dispositivos
que se relacionam ao trafico de drogas e o uso das substancias entorpecentes,
analisando o dispositivo do Codigo Penal Militar — artigo 290 — frente a disposicfes da

lei que instituiu o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Droga.

Em uma vertente o crime de trafico de drogas que na legislacdo penal militar que é
punido de forma possivelmente branda, frente a legislacdo comum, com uma pena
méaxima que perfaz o minimo da pena da lei de drogas vigente no pais. Apenando o
agente que for surpreendido traficando drogas em lugar sujeito a administracao militar
com uma pena de no maximo 5 (cinco) anos, quanto da outra forma a mesma conduta
na norma comum é punida com o minimo de 5 (cinco) anos e com 0 maximo de 15

(quinze) anos.

Em outra vertente, o uso e o porte drogas que na norma comum passou a ser tratado
como assunto de saude, sendo o delito despenalizado, ndo prevendo mais e pena
privativa de liberdade, e na norma especial militar, 0 mesmo crime pode ser punido
com a mesma pena referente ao crime de trafico de drogas, tendo em vista que o
Cadigo Penal Militar, ndo faz diferenciacéo entre o traficante e o usuario, podendo

os dois serem condenados a penas de no maximo 5 (cinco) anos.

O Superior Tribunal Militar sinaliza a inaplicabilidade da lei 13.343/06, tendo em vista
que a especificidade da Legislacdo Militar, tendo em vista que a tutela do bem
juridico, ultrapassa os limites dos crimes contra a saude, mas também, tem como
principal bem tutelado, o principio da hierarquia e disciplina a regularidade das
instituicdes militares, nesse viés, fundamentando a san¢éo ao usuario de drogas de

forma mais gravosa do que na legislagdo comum, afastando a norma mais benéfica.

Entretanto € necessario analisar o crime de trafico de drogas, de forma em que a
pena do crime, pode ser considerada anacronica frente ao dispositivo da norma
comum, todavia, importante analisar se € possivel comparar normas com finalidade
distintas, ou seja, analisar se € possivel basear a proporcionalidade da pena em

relacdo a outra que tem de forma clara outra finalidade explicita.
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O objeto do trabalho € analisar os dispositivos legais referente ao artigo 290 do
Caodigo Penal Militar frente ao artigo 28 e 33 Lei 11.343/06, diante do cenario atual
de ascensao do trafico de drogas no pais, em especifico em lugares sujeitos a
administragao militar, para que por fim seja analisado as peculiaridades, as
especificidades de cada legislacao, verificando se realmente um dispositivo se torna
anacronico frente a outro, analisando o contexto historico das drogas e do trafico, a
evolucao do trafico em territorio nacional, as alterac6es dos dispositivos legais refente
ao assunto, e por fim os préprios dispositivos.

Com uma comparacao dos dispositivos, dados oficiais, demostrando a especificidade
de cada legislacdo e area do Direito envolvida, se busca demonstrar ao final do

trabalho, a necessidade ou ndo da alteragao do dispositivo da norma militar.

Serd realizada uma andlise jurisprudencial e doutrinaria de forma em que permita
entender o verdadeiro cenario frente aos julgamentos do assunto. Demonstrar os
impactos de uma possivel disparidade do Cédigo Penal Militar, em prever pena mais
branda para o traficante em relacdo a norma comum, e punindo o usuario com rigor,

com a fundamentacéo da Hierarquia e disciplina.

Para que o trabalho tenha o objetivo alcancado de forma eficiente, além das andlises
jurisprudenciais e doutrinarias, se fara necessarios a apresentacdo do conceito de
termos envolvidos, de correntes minoritarias e majoritarias referente ao assunto, e

por fim analisando os julgados, decis6es e sumulas do assunto.

Ante exposto, a presente monografia pretende-se ter ao final a resolugéo do seguinte
guestionamento: O artigo 290 do Cdédigo Penal Militar mostra-se anacrénico e
retrogrado, frente a disposicfes da lei que instituiu o Sistema Nacional de Politicas
Publicas sobre Droga, ao ponto em que se faz necessario a alteracao do referido
dispositivo e a separacao do usuario e do traficante de drogas?
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2 AS DROGAS ILICITAS, UM BREVE CONTEXTO DA ATUALIDADE
ENFRENTADA NO TERRITORIO NACIONAL

Antes de discutir sobre o objeto do trabalho que sé@o os dispositivos legais do trafico
de drogas em lugar sujeito a administracdo militar, frente a legislacdo vigente que
institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas no Brasil, precisamos
entender o contexto em que o pais atualmente se encontra na questdo abordada, e

ascensao do trafico de drogas que assolam o pais, e consequentemente a populacgéo.

As drogas ilicitas no Brasil sdo de facil acesso, a geografia do pais favorece a entrada,
consequentemente a facilidade de acesso aumenta de forma agressiva a quantidade
de pessoas que consumem algum tipo de droga ilicita dentro das fronteiras nacionais
com o passar dos anos, mas ndo sé o consumo, a alta rentabilidade das drogas ilicitas,

atraem novos integrantes na pratica ilegal do trafico dessas substancias.

Embora o Brasil ndo tenha caracteristicas dos paises produtores de drogas como
Peru, Bolivia e Coldbmbia, o pais desempenha uma atividade importante para essa
pratica ilegal. Para Filho e Vaz (1997, p. 89) “E dificil comparar a estrutura aqui
existente com a dos paises produtores, uma vez que no Brasil a estratégia do
narcotrafico é quase guerrilheira, vale dizer, fragmentada e pulverizada em pequenos

nucleos ageis e, sobretudo, operativos.”.

O Brasil desempenha atividade duas grandes atividades relacionadas a drogas ilicitas
conforme Filho e Vaz (1997, p. 90), que sédo a exportacdo movimentando grande
guantidade de drogas e dinheiro com rotas de vendas para o exterior, e a venda
doméstica da mercadoria com a venda no mercado em volume nos maiores mercados

do mundo, com maiores indices de consumos de drogas ilicitas.

O pais nas redes de trafico de drogas, tem uma grande participacdo na exportacao,
tendo em vista que esta entre os paises produtores e 0os consumidores. Conforme Lia
Osorio Machado, (2011, p. 125):

A insercdo do Brasil nas redes de tréfico de drogas ilicitas se diferencia
segundo o tipo de droga em foco, maconha (cannabis sativa) ou cocaina. No
primeiro caso, o da cannabis, o pais é produtor, grande consumidor e
importador, principalmente do Paraguai. No caso da economia da
coca/cocaina, a insercdo é mais instavel e diferenciada. E pais de transito
para as redes internacionais de exportacdo de cocaina dos paises andinos
para outras regides do mundo, mas ndo € grande consumidor deste
estimulante, se forem certas as pesquisas sobre consumo em areas
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metropolitanas e os dados de apreensao divulgados pela policia federal e
pelas policias estaduais brasileiras (30% do consumo de cannabis).

Tendo em vista o crescimento e a grande rentabilidade os indices de integrantes na
venda e de usuarios dessas substéancias, o Estado foi obrigado a criar politicas para o
combate as drogas, existem leis voltadas para o combate desde 1915, contudo, as
legislagBes e os cenarios sofreram alteracdes ao longo do tempo e se faz necessério
dedicar este capitulo a discussédo dessas questdes importantes.

2.1 A EVOLUCAO DO TRAFICO DE DROGAS

Embora as politicas publicas comecaram a se voltar para as drogas do século XX para
os dias atuais, a relatos historicos que a humanidade usava substancias psicoativas
anos antes de cristo, para Maurides Ribeiro de Melo (2013), existem relatos de uso de
drogas a cinco mil anos antes de Cristo, 0 uso estava ligado a rituais, festas religiosas.
Na antiguidade as substancias alucindgenas eram usadas com a finalidade de entrar
em contato com Deuses, embora a maior finalidade fosse a medicina de forma em que
as drogas eram usadas para remédios. Conforme Henri Bergeron retrata que no
século XIX (2012, p.22):

O uso de certas substéncias psicoativas se emancipa progressivamente dos
dispositivos de regulagdo culturais, religiosos ou profissionais que
determinavam até entdo. Em sua acepc¢ao contemporanea comum, a droga
se distingue pouco a pouco uma das outras substancias e particularmente da
parte dos remédios.

Atualmente as Drogas assolam o mundo inteiro de forma em que se tornou com
grande problema para as nacgfes que atualmente travam literalmente uma guerra
contra essas substancias, com politicas publicas diretamente voltadas para o combate
dessas substancias. As drogas séo grandes responsaveis pela destrui¢cdo de lares, de
pessoas ao redor do mundo, tendo em vista, que as substancias sdo de grande poder

de dependéncia de seus usuarios.

No Brasil embora as drogas estarem presente desde os primérdios no Pais, até
mesmo antes da coloniza¢cdo com os indios usando sustancias entorpecentes que
alteram a consciéncia e o funcionamento normal do corpo humano com a finalidade
ritual espiritual, religioso e de festividade, a primeira legislacéo especifica voltada para
as drogas foi com a Lei 6.368 de 21 de outubro de 1976, vindo posteriormente ser

revogada em 2006 com a Lei 11.343.
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Conforme pode-se observar com Filho e Vaz (1997, p. 75),

O tema “narcotrafico” é relativamente novo tanto na agenda politica quanto
como objeto de estudo nas universidades brasileiras. Isso, porém, nao
significa que 0 mesmo nédo se tenha constituido fonte de preocupacéo e nao
tenha despertado a atencdo das autoridades governamentais e da propria
sociedade em periodos anteriores. Na verdade, existem leis voltadas para a
questio do narcotréafico desde 1976. E igualmente verdadeiro que apenas nos
ultimos anos, em razao de seu agravamento, de suas origens, manifestacdes
e implicacdes, tanto no plano doméstico como no das relacdes internacionais,
0 narcotrafico passou a ser preocupacao de fato para a sociedade e para o
governo.

Conforme dito anteriormente o Brasil tem uma caracteristica muito especifica e
peculiar em sua atividade relacionada ao trafico de drogas, ndo como produtor, mas
com rotas de exportacdo, transporte, e venda doméstica da droga ao consumidor final,
o Pais por ser de grande territorio e fronteirico com diversos pais, entre eles alguns
dos maiores produtores de drogas atualmente, enfrente grande dificuldade no controle
das drogas em territério nacional. As forcas de seguranca dos estados de fronteira,

registram o maior nUmero de apreensdes relacionado a Drogas.

Atualmente o governo brasileiro publica anualmente informacdes sobre as apreensdes
de drogas em territério brasileiro, a maioria em transito nas estradas, navios e
aeronaves. Somente de 2020 a 2021, o crescimento das apreensftes foi de 111%
conforme dados informados pelo Governo Federal em relagdo ao periodo anterior, no
més de junho de 2019 ao mesmo més no ano de 2020, foram registradas apreensdes
gue totalizaram 317.828,25 toneladas de drogas ilicitas apreendidas pelas forcas de
seguranca, agora no mesmo periodo em relacédo a 2021, a quantidade apreendida foi
de 673.090,97 toneladas de drogas, pela quantidade pode-se ter a dimenséo, do

transito dessas substancias em territdério nacional:
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Grafico 1 — Crescimento Apreensédo de Drogas 2020 - 2021

Drogas Apreendidas 2020-2021

Dados Coletados em divulgacéo oficial do Governo do Brasil . <https://www.gov.br>
700
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26/06/2019 - 16/06/2020 26/06/2020 - 16/06/2021

A quantidade exposta no grafico esta em toneladas.

Fonte: Elaboracao Propria

Apés essa pequena demonstracdo de uma nocao de quantidade de drogas ilicitas
transitando no pais, também pode-se ratificar a ascensdo dessa atividade ilicita
através de dados informados Departamento Penitenciario Nacional, onde através do
SISDEPEN divulga dados dos internos correlacionado com quantidade de incidéncias
por crimes, em um andlise feita no sistema pode constatar que a porcentagem do
crime de trafico de drogas é muito grande levando em conta todos os outros crimes,

conforme pode-se observar os graficos abaixo:
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Grafico 2 — Presos por Trafico de drogas

PRESOS POR TRAFICO DE | PORCENTAGEM DO PRESOS
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Fonte: Elaboracéo Propria — adaptado do SISDEPEN

Embora o grafico demonstre certa estabilidade na porcentagem e nimero de internos
no sistema penitenciario nacional por crimes relacionado a drogas, deve ater-se que
a estabilidade € em alta, tendo em vista que a média da porcentagem do referido crime

em contrapartida a todos outros crimes reunidos.

Em analise ainda aos dados divulgados pelo Departamento Penitenciario Nacional, é
plausivel observar que houve um crescimento em presos por trafico de drogas, em
2005 os internos por esse crime representavam 8,7% dos presos em territério
nacional, em 2017 passou para a porcentagem de 32,6%, saindo de 31.520 internos
para 182.779, ou seja, apds a vigéncia da nova lei de drogas em 2006, um crescimento
de mais de 400% até o ano de 2017. Conforme pode-se observar em grafico elaborado
em 2017:
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Grafico 3 — Crescimento apés Lei de Drogas vigente.

Presos por trafico de drogas
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Fonte: Infopen, governos estaduais e tribunais de Justica
G‘ Infografico elaborado em: 02/02/2017

Fonte: (G1, 2017)

2.2 DO CONCEITO DE DROGAS

Embora hoje o termo droga seja comum para a sociedade, essa nomenclatura sofreu

algumas alteracdes nas leis revogadas frente a atual legislacéo vigente no Pais.

Na primeira legislacdo especifica no assunto drogas vigente no pais voltada
especificamente para Drogas era usado o termo “substancia entorpecente”, conforme
observar-se no artigo 2° da Lei 6.368 de 21 de outubro de 1976:

Art. 2° Ficam proibidos em todo o territorio brasileiro o plantio, a cultura, a
colheita e a exploragdo, por particulares, de todas as plantas das quais possa
ser extraida substancia entorpecente (grifo do autor) ou que determine
dependéncia fisica ou psiquica.

A legislagéo que passou a vigorar lei n® 10.409, de 11 de janeiro de 2002, aduz consigo
pela primeira vez o termo “droga”, substituindo assim entdo a nomenclatura substancia
entorpecente, conforme observar-se no artigo no artigo 8° da mesma lei
(BRASIL,2002):

Art. 8° Sao proibidos, em todo o territério nacional, o plantio, a cultura, a

colheita e a exploracdo de todos os vegetais e substratos, alterados na
condicao original, dos quais possam ser extraidos produtos, substancias ou
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drogas ilicitas que causem dependéncia fisica ou psiquica, especificados pelo
6rgdo competente do Ministério da Saude.

Agora na legislacdo vigente atualmente em territorio nacional no artigo 2° da lei n°
11.343, de 23 de agosto de 2006, o termo “drogas” é ratificado conforme o texto legal
(BRASIL,2006):

Art. 2° Ficam proibidas, em todo o territorio nacional, as drogas, bem como o
plantio, a cultura, a colheita e a exploragéo de vegetais e substratos dos quais
possam ser extraidas ou produzidas drogas, ressalvada a hipotese de
autorizacdo legal ou regulamentar, bem como o que estabelece a Convencgéo
de Viena, das Nacdes Unidas, sobre Substancias Psicotrépicas, de 1971, a
respeito de plantas de uso estritamente ritualistico-religioso.

O termo droga € consolidado mundialmente, sendo usada pela Organizacdo Mundial
da Saude, onde por tempo abandonou os termos de toxicos, narcoticos e substancias
entorpecentes e passou a utilizar o termo droga. Para Henry Bergeron (2012, p.13) a
“droga” pode ser considerada de forma natural ou fabricada por meios de produtos
guimicos na qual tem a finalidade e a capacidade de causar modificacdo ou variacédo
do estado normal da consciéncia de um ser humano, entorpecendo-a de forme em

gue a perceptiva normal seja alterada.

Na legislacdo de 1976 supracitada, o uso do termo substancia entorpecente que
causava uma interpretacdo muito ampla tendo em vista que considerava qualquer
substancia que determinava dependéncia fisica ou psiquica. Podendo assim algum
tipo se substancia que ndo se engloba em relacdo ao trafico de drogas ilicitas ser
considerada crime dependendo da interpretacéo. A legislacdo vigente aparece com o

termo droga para acabar com a discurséo e assim finalizando o debate doutrinario.

Para a doutrinadora Maria Lacia Karam (1993, p.26) o conceito de drogas segue na

mesma linha do autor Henry Bergeron:

[...] definigbes um pouco mais precisas, sendo comumente aceito o conceito
de droga como toda substancia que, atuando sobre o sistema nervoso central,
provoque alterac¢des das fun¢gdes motoras, do raciocinio, do comportamento,
da persecucdo ou do estado de animo do individuo, podendo produzir,
através de seu uso continuado, um estado de dependéncia fisica ou psiquica.
[...] pode-se entender por dependéncia psiquica o impulso psicoldgico que
leva ao uso continuo da substancia, para provocar prazer ou evitar o mal-
estar provocado por sua falta, caracterizando- se a dependéncia fisica pelo
estado fisioldgico, manifestado por sintomas dolorosos, conhecidos como
sindrome de abstinéncia, decorrente da interrup¢cdo da ingestéo regular da
substancia em questéo [...]

A definicdo de droga encontra-se presente de diferentes formas em bibliografias que
tratam sobre o0 assunto, embora existam divergéncias em seu conceito puro e literal,

grande parte da literatura encontra um ponto comum, na forma em que expressam
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gue o uso de drogas, se encontram presentes na vida da humanidade desde os
primordios em tempos extremamente remotos. Conforme Escohotado (1996), a droga
se faz presente desde quando a sociedade era primitiva, onde eram empregadas em
cultos religiosos, festas e rituais.

De fato, ndo é razoavel comparar as drogas em épocas remotas, com O USO
atualmente na sociedade contemporanea, mas para tratar do grande imbréglio da
sociedade do trafico de drogas em territério nacional, primeiro deve-se observar a
evolugéo das drogas ao decorrer da histéria e sua evolugao até a origem da proibicao.
Para Escohotado (1996, pg.9):

Por droga, psicoactiva ou nao, continuamos a entender o que desde ha
milénios pensavam Hipdcrates e Galeno, pais da medicina cientifica: uma
substancia que em vez de ser vencida pelo corpo (e assimilada como simples
nutricdo), & capaz de vencé-lo, provocando-em doses ridiculamente
pequenas se comparadas com as de outros alimentos-grandes alteracfes
organicas, animicas ou de ambos os tipos

No do Século XVI ao Século XVIII, a palavra droga era usada para se referir a produtos
naturais que eram usados na gastronomia e a cura de doencas (Carneiro, 2005).
Como expresso anteriormente o Historiador Escohotado (1996), aduz que a droga em
periodos ndo contemporaneos era usada de forma espiritual e religiosa, eram usadas
e consideradas pela sociedade da época em seu sentido social e Sagrado, eram
usadas por terapeutas, médicos, lideres religiosos como meios para alcancar uma

suposta cura de doenca.

Embora usada para o destino supracitado, as substancias psicoativas também eram
utilizadas em festividades e em rituais religiosos, chegando a conclusdo que naquela
época a droga tinha um significado distinto da atualidade, eram usadas pela sociedade
de forma em que eram destinadas ao bem individual, coletivo e espiritual, ndo
possuindo qualquer tipo de valor comercial e sim valor de uso das substancias para

alcancar os fatores anteriormente citados.

Seguindo a linha do tempo, com avanc¢o do mercantilismo a droga passou a ser objeto
de troca e deixou de ser algo territorial, cultural, regional de um povo e se espalhou
pelas nacbes. Embora a droga tenha mudado no aspecto de valor, deixando de ter
valor no seu uso e passando para valor de troca, o impacto social que causava ainda
era de menor potencial ofensivo, entretanto a droga a partir desse momento passou a
ser mercadoria, conforme pode-se observar no conceito exposto por Cassio da Silva
Calvete e Taciana Santos de Souza, (2020, p. 406)



33

Conforme essa definicdo, a partir do mercantilismo, as drogas transpuseram
da utilidade de uma comunidade primitiva, de um uso local, limitado a uma
cultura, para um uso mais expansivo e abrangente, qualificando-se pelo uso
social (e néo apenas local), acarretando trocas comerciais e,
consequentemente, agregando valor econdmico. Por fim, a droga
transformou-se em mercadoria. (CALVETE, SOUZA, 2020, p. 406)

Por fim no dicionario de lingua portuguesa de Silveira Bueno a palavra droga significa:
“Droga, s. f. Qualquer substancia ou ingrediente que se aplica em tinturaria, farméacia
etc.; (fig.) coisa de pouco valor; dar em — nenhuma: molograr; ndo dar bom resultado,

fracassar. dro.ga.”

Analisando o termo no dicionario a droga se resume a substancia ou ingrediente
farmacolégico, e coisa de pouco valor, nesse caso mostrando-se um conceito
retrogrado, conforme demonstrado anteriormente a droga atualmente possuem um

grande valor financeiro em escala mundial.
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3 A LEGISLACAO COMUM NO CONTEXTO DO TRAFICO E USO DE DROGAS NO
PLANO INTERNO

Embora tenha relatos de a primeira legislacéo relacionada ao combate das drogas em
territério nacional, se realizou quando o Brasil era colénia de Portugal, foi estabelecida
e impressa no poder do Dom Filipe I, conforme Clay Nascimento Simdes (2019).

No plano interno, a primeira legislacéo aplicavel ao nosso territorio, quando
ainda era colbnia de Portugal, ao tratar do tema drogas foram as Ordenacfes
Filipinas elaboradas no governo de Dom Filipe I, sendo uma reforma das
Ordenacdes Manuelinas. No entanto, s6 foi estabelecida e impressa no poder
de Dom Filipe II.

O Cddigo Penal de 1890, embora evidenciando que o foco da lei ndo era o combate
das substancias entorpecentes, vindo a se apresentar somente mais tarde com a
influéncia comandada pelos Estados Unidos ao combate as drogas, trouxe em seu
texto legal, no capitulo Il no qual se referia aos crimes de saude publica, no qual no
titulo Il inseria os crimes contra a tranquilidade publica, e no seu artigo 159 aludia
guestdes em relacdo as drogas de forma relativa (BRASIL, 1890):

Art. 159. Expor a venda, ou ministrar, substancias venenosas, sem legitima
autorizagdo e sem as formalidades prescriptas nos regulamentos sanitarios:
Pena — de multa de 200$000 a 500$000.

Nesse periodo as drogas eram chamadas de “substancias venenosas”, em julho de
1921 em tentativa de massificar o combate a ascensdo dessas substancias e
influenciado pela convencdo de Haia de 1912, editou-se o Decreto n.° 4.294,

regulamentado pelo Decreto n.° 14.969, conforme Victor Pereira Avelino (2010, pg.3):

Na tentativa de efetivar o combate ao crescente uso de "substancias
venenosas" no pais, editou-se em julho de 1921, sob a inspiracdo da
Convencdo de Haia de 1912, o Decreto n.° 4.294, regulamentado pelo
Decreto n.° 14.969.

Os dispositivos em comento abordavam ndo apenas aspectos criminais,
como a cominagdo de pena de 1 a 4 (quatro) anos para as infracbes de venda
e uso de entorpecentes, mas também medidas relativas ao controle do
comércio, necessidade de prescrigdo médica e normas de registro.

Clay Nascimento Simdes cita em seu artigo que Vicente Greco Filho alega em sua
obra em 1984 que o combate as drogas se intensificaram em 1964 quando o Brasil
aderiu a Convencao Unica de Nova York conforme pode-se observar adiante em texto
in verbis, Clay Nascimento Simdes (2019, apud GRECO FILHO,1984, p.35):

Vicente Greco Filho explica que na década de 1930 houve o advento de novas
Conferéncias que objetivaram cessar a dependéncia de substancias ilicitas,
0 que resultou num freio a producdo com objetivos cientificos e medicinais.
Através de decreto promulgado no Brasil em 1964, o pais aderiu a Convencao
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Unica de Nova York. Nesse viés, nota-se que a busca e aprimoramento no
combate ao trafico de drogas tornou-se mais severo. Inicialmente, o governo
passou a dar atencdo somente as substancias entorpecentes de
conhecimento popular (como o exemplo da maconha e da cocaina), deixando
de lado as drogas de conhecimento mais recente, tais como LSD e
anfetaminas. (GRECO FILHO, 1984, p.35).

Entretanto em 1932 foi publicado o decreto n° 20.930 de 11 de janeiro de 1932 pelo
entdo presidente Getulio Vargas, onde em seu artigo 1° taxou as drogas ilicitas e
entorpecentes, nomenclatura esta que s6 veio a ser utilizada anos depois, onde no
decreto a nomenclatura utilizada é substancias toxicas, conforme observar-se in verbis
(BRASIL, 1932):

Art. 1° S&o0 consideradas substancias toxicas de natureza analgésica ou
entorpecente, para os efeitos deste decreto e mais leis aplicaveis, as
seguintes substancias e seus sais, congéneres, compostos e derivados,
inclusive especialidades farmacéuticas correlatas:

| - O épio bruto e medicinal.ll - A morfina. Il - A diacetilmorfina ou heroina. IV
- A benzoilmorfina. V - A dilandide. VI - A dicodide. VII - A eucodal. VIII - As
folhas de coca. IX - A cocaina bruta. X - A cocaina. XI - A ecgonina.XIl - A
"canabis indica

Paragrafo Unico. O Departamento Nacional de Saude Publica revera, quando
necessario, o quadro das substancias discriminadas neste artigo, paar o por
de acordo com a evolucédo da quimica-terapéutica no assunto.

Neste mesmo dispositivo legal o uso das drogas, ou como era chamada em seu texto
legal “toxicomania ou intoxicacdo habitual”, passou ser considerado doenca de
notificacdo compulsdria conforme deve-se observar no artigo 44 do Decreto n° 20.930
de 11 de janeiro de 1932 (BRASIL, 1932):

Art. 44. A toxicomania ou a intoxicacdo habitual por substancias
entorpecentes é considerada doenca de notificacdo compulséria, feita com
carater reservado, a autoridade sanitaria local.

Neste mesmo ano ocorreu a publicacdo do Decreto n°® 22.213 no qual discorria
especificadamente sobre o crime de trafico de drogas, ou como a nomenclatura do
dispositivo legal apresentava “substancias entorpecentes” em seu artigo 159 (BRASIL,
1932):

Art. 159. Vender, ministrar, dar, trocar, ceder ou, de qualquer modo,
proporcionar, substancias entorpecentes; propor-se a qualquer desses actos
sem as formalidades prescriptas pelo Departamento Nacional de Saude
Publica; induzir ou instigar por actos ou por palavras o uso de qualquer dessas
substancias: Pena — de prisao cellular por um a cinco anos e multa de 1:000$
a 5:000$000

Avancando na linha do tempo evolutiva da legislacdo em ambito interno, alcanca-se
ao Cdédigo Penal de 1940 que entrou em vigor em 1° de janeiro de 1942, que expds

no artigo 281, no capitulo de crimes contra a saude publica, sob o nome descrito
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“Comércio Clandestino ou facilitagdo pro uso de entorpecentes”, o delito do trafico de
drogas in verbis (BRASIL, 1940):

Art. 281. Importar ou exportar, vender ou expor a venda, fornecer, ainda que
a titulo gratuito, transportar, trazer consigo, ter em depdsito, guardar, ministrar
ou, de qualquer maneira, entregar a consumo substancia entorpecente, sem
autorizacdo ou em desacordo com determinacao legal ou regulamentar:
Pena — reclusédo, de um a cinco anos, e multa, de dois a dez contos de réis.

Esse artigo ao longo do tempo, sofreu algumas alteragcdes em seu texto a medida que
os cenarios foram se alterando, de acordo com o que passarei a analisar, a partir desta
ocasido. Em 1964, através da Lei n° 4.451 acrescentou a conduta de plantio de
qualquer substancia que podia gerar algum tipo de alteracéo fisica ou mental, com o
poder de entorpecente, conforme observar-se no primeiro nlcleo da nova redacéo do
artigo 281 do Cdédigo Penal in verbis (BRASIL, 1964):

Art 1 ° O artigo 281 do Cdodigo Penal passa a vigorar com a seguinte redagéo:

"Art. 281. Plantar (destacado pelo autor), importar ou exportar, vender ou
expor a venda, fornecer, ainda que a titulo gratuito, transportar, trazer
consigo, ter em depdsito, guardar, ministrar ou, de qualquer maneira, entregar
a consumo, substancia entorpecente, sem autoriza¢cdo ou em desacordo com
determinacéo legal ou regulamentar: Pena - reclusdo, de um a cinco anos, e
multa de dois a dez mil cruzeiros.

Continuando a analise, em 1968 através do decreto n° 385 do dia 26 de dezembro, foi
publicado uma nova alteracdo do dispositivo legal, no qual passou a vigorar nova
redacdo, acrescentando os nucleos “preparar e produzir”, no caput o referido artigo

281 do Caodigo Penal, conforme texto a seguir:

Art 1° O artigo 281 do Cdédigo Penal (Decreto-lei n® 2.848, de 7 de dezembro
de 1940), modificado pela Lei n® 4.451, de 4 de novembro de 1964, passa a
vigorar com a seguinte redacao:

"Art. 281. Importar ou exportar, preparar, produzir (grifo nosso), vender,
expor a venda, fornecer, ainda que gratuitamente, ter em depdsito,
transportar, trazer consigo, guardar, ministrar ou entregar, de qualquer forma,
a consumo substancia entorpecente, ou que determine dependéncia fisica ou
psiquica, sem autorizacdo ou de desacordo com determinacdo legal ou
regulamentar: (Comércio, posse ou facilitagdo destinadas a entorpecentes ou
substancia que determine dependéncia fisica ou psiquica.) Pena - recluséo,
de um a cinco anos, e multa de 10 a 50 vézes o0 maior salario-minimo vigente
no pais.

E modificando também a pena relacionado a pecunia, onde no texto antigo era de dois
a dez mil cruzeiros e passou a ser de 10 a 50 vezes o0 maior salario-minimo vigente
em territorio nacional.

Através da Lei n® 5.726/71 publicada em 29 de outubro de 1971, o combate as drogas
sofreram uma significante mudanca, de acordo que o texto da lei dispunha sobre

“‘medidas preventivas e repressivas ao trafico e uso de substancias entorpecentes ou
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gue determinem dependéncia fisica ou psiquica”. Tendo em vista a explicacdo trazida

na obra de Greco Filho e Rassi (2009, p.70), aduzindo que:

[...] em linhas gerais, procurava a Lei n. 5.726/71 ressaltar a importancia da
educacdo e da conscientizacdo geral na luta contra os téxicos, Unico
instrumento realmente valido para se obter resultados no combate ao vicio,
representando, como ja dissemos, a iniciativa mais completa e valida na
represséo aos toxicos no ambito mundial na sua época.

Essa Lei teve suma importancia tendo em vista que separou de fato o crime de tréafico
de entorpecentes previsto no artigo supracitado de n° 281, do uso de drogas, no artigo
1° da referida lei dispunha que “toda pessoa fisica ou juridica, tem o dever de colaborar
com o combate do trafico do uso de substancias entorpecentes ou que determinem
dependéncia fisica ou psiquica.”

A lei também separou um capitulo com numeral Il, na qual tratou-se especificamente
sobre a “recuperacgéo dos infratores viciados”, dispde o0 artigo 9° e seguintes da Lei n°
5.726/71 (BRASIL, 1971):

Art. 9° Os viciados em substancias entorpecentes ou que determinem
dependéncia fisica ou psiquica, que praticarem os crimes previstos no art.
281 e seus 88 do Cdédigo Penal, ficardo sujeitos as medidas de recuperacéo
estabelecidas por esta lei.

Com a publicagéo da Lei Federal n° 6.368 em outubro de 1976, o artigo 281 do Cédigo
Penal foi revogado, juntamente com Lei n° 5.726/71, porém a nova redacgéo sofreu
grande influéncia desta Ultima citada, tendo em vista que distinguiu a posse de uso
préprio do trafico de drogas, pode-se observar na redacdo do dispositivo legal da Lei

Federal n° 6.368 no artigo 12 (trafico de drogas e no artigo 16 (uso e posse), in verbis:

Art. 12. Importar ou exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir,
vender, expor a venda ou oferecer, fornecer ainda que gratuitamente, ter em
depésito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar ou
entregar, de qualquer forma, a consumo substéncia entorpecente ou que
determine dependéncia fisica ou psiquica, sem autorizacdo ou em desacordo
com determinacao legal ou regulamentar; Pena - Recluséo, de 3 (irés) a 15
(quinze) anos, e pagamento de 50 (cinqlienta) a 360 (trezentos e sessenta)
dias-multa.

Art. 16. Adquirir, guardar ou trazer consigo, para 0 uso préprio, substancia
entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou psiquica, sem
autorizacdo ou em desacordo com determinacgéo legal ou regulamentar:
Pena - Detencao, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e pagamento de (vinte)
a 50 (cinquenta) dias-multa.

Importante ressaltar que embora 0 uso e posse fosse visto de forma separada do
trafico de drogas nesta legislacdo ainda era criminalizado, podendo o usuario ser
punido com detencao de 6 meses a 2 anos de detencao.

Com o advento da Lei 11.343 de agosto de 2006, ficou superada a legislacao anterior

citada e passando o crime de trafico de drogas a vigorar com a nova redac¢ao do artigo
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33 e do usuario na redacao do artigo 28 da referida lei, conforme segue in verbis
(BRASIL, 2006):

Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir,
vender, expor a venda, oferecer, ter em depdésito, transportar, trazer consigo,
guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda
gue gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacao
legal ou regulamentar: Pena - reclusédo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e
pagamento de 500 (quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa.

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

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

Embora ndo houvesse mudanca significativa no texto relacionado ao trafico de drogas,
na atual legislacé@o vigente trouxe um aumento na pena minima do crime, quando na
legislacdo anterior era de 3 (trés) a 15 (quinze) anos e pagamento de 50 (cinquenta)
a 360 (trezentos e sessenta) dias-multa. Na atual passou a ser o minimo de 5 anos e

com o pagamento de 500 (quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa.

Enquanto a legislacdo anterior focava apenas na represséo do trafico de drogas na
figura do traficante, a legislacdo vigente passo a ver o assunto drogas como problema
de salude publica, onde focou na ressocializacdo do usuario deixando de puni-lo,
buscando seu tratamento e passando a punir o crime de traficancia de forma mais
firme. Os ndcleos da legislacdo vigente embora parecam ser claros, encontram alguns

problemas enquanto a sua delimitacao balizadora, conforme passo a analisar.

3.1 O TRAFICO DE DROGAS NA LEGISLACAO COMUM

ApOs decorrer sobre o conceito, breve histoérico e legislacdes em plano interno passo
a analisar o referido trafico de drogas previsto nas legislagbes vigentes, e
primeiramente deve-se analisar o conceito do trafico drogas, para esse sentido

Guilherme de Souza Nucci (2012, p.249) nos ensina que:

Tréfico significa tanto comércio quanto trafego ou fluxo de coisas e
mercadorias, valendo dizer que, em tese, o comerciante de drogas, que visa
ao lucro, mas também o simples passador podem ser denominados de
traficantes, pois fazem a substancia entorpecente circular de mdo em méo.
Certamente, ambos devem ser punidos, pois suas condutas geram perigo a
salde publica.

Portando o trafico € o movimento de substancias ilicitas, desde a preparacdo ao

transporte e a venda ao consumidor final que se caracterizam pelos usuarios de
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drogas, para Gilberto Thums (2007, p. 47-48), o trafico pode se resumir em qualquer
conduta na qual a traficancia de drogas ilicitas, se da como objetivo de fornecer ou

destinar drogas a terceiros, essa traficancia pode ou néo ter o intuito de lucro.

Na legislacéo vigente sob o numero de lei n° 11.343 de 23 de agosto de 2006, em seu

artigo 33 aduz o crime de trafico de drogas, in verbis: (BRASIL,2006)

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

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

O nucleo “Importar” para Vicente Greco Filho (2012), pode ser considerado a acao de
fazer adentrar-se em territorio nacional, em seus limites territoriais, seja em ambientes

terrestres fronteiricos, espaco aéreo controlado pelo Brasil e mar territorial.

Este nucleo, “Exportar” para o mesmo autor, € caracterizado pela intencao de transpor

as fronteiras supracitadas, com inten¢ao de internacionalizar o objeto de crime.

“Remeter” para Nucci (2010) é referente a acdo de envio em ambito nacional, ou seja,
dentro das fronteiras do Brasil. Importante ressaltar que o verbo exportar deve ter a
intencdo de envio para territério nacional, se a vontade do agente for enviar o objeto

do crime dentro do territério nacional, sera induzido no nlcleo remeter.

Os préximos trés nucleos, causam certa dificuldade em seus conceitos, pois estdo
separados por uma linha muito ténue de diferenciacdo, conforme passo a descrever

os paragrafos seguintes.

O ndcleo “preparar” conforme Greco (2012) é o fato de realizar a juncao de
componentes quimicos, para apos essa etapa transformar de fato em uma substancia
psicoativa que causam dependéncia, além desta, também se enquadra nesse nucleo
a pessoa que faz a combinacdo de duas ou mais drogas, importante ressaltar que na
conduta de preparacéo, néo € constituida a criacdo da droga de fato, somente ha a
mistura dos componentes ou substancias que se fazem presente na droga em

preparacao.

“Produzir’, é a etapa apos a preparacgdo, aqui ja foi de fato efetuado a mistura dos

componentes quimicos, caracterizado pelo nucleo “preparar”, conforme Nucci (2010)
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0 nucleo fica caracterizado pela participacdo do agente na criacdo de fato da droga,

produzindo algo que em tese nao existia.

Agora por fim desses nucleos separados por um pequeno detalhe, deve-se falar do
“fabricar”, para Greco (2012) seria a producdo em nivel industrial, Nucci (2010) em
seu conceito, retrata 0 nacleo proximo ao autor anterior, para este, fabricar seria a

producdo, com a utilizacdo de maquinario com fins de produzir em grande escala.

“Adquirir” € a mera agéo de obter a substancia ilicita, para Greco (2012) esse nucleo
ndo atinge o campo material, pois acaba de certa forma, sendo subsidiario, visando

gue existem nucleos no texto legal que podem ser equiparados nessa conduta.

O nucleo “vender”, é de fato o ato de transferir drogas e aceitar em forma de dinheiro
ou de algum beneficio em troca, que no conceito proposto sua caracteristica pode ser
transferir drogas e obter determinados beneficios seja em forma de dinheiro em

espécie ou bem conforme Greco (2012).

“Expor a venda”, pode ser caracterizada pela ostensividade no ato da venda, tornando
a droga acessivel com a finalidade de alcancar o usuario consumidor final da droga,
pode se caracterizar na forma de em grande escala, quando o fornecimento é

oferecido e disponibilizado para traficantes menores.

Agora o nucleo “Oferecer” para Greco (2012) é o fato do agente de forma intencional
e gratuita, ostenta a droga ao usuario com a finalidade de mostrar a mercadoria para
que seja efetuada a compra. Pode ser caracterizada também pelo oferecimento de

forma onerosa.

“Ter em depdsito” é a acao do agende manter de forma proviséria a droga alojada,
com a finalidade de transpor a droga de um lugar a outro conforme Greco (2012),

diferentemente do nucleo guardar.

O ndcleo “trazer consigo”, como o préprio nome indica é a conduta do deslocamento
do agente com a droga, este é caracterizado pelo transporte feito de forma pessoal
pelo agente conforme aduz Greco (2012). “Guardar” é o fato de o agente praticar a
conduta do armazenamento da droga como forma de ocultacéo ou até disponibilizagéo
de droga a terceiros.

O ultimo nucleo o dispositivo legal aduz a conduta de “prescrever”, conforme Greco

(2012) neste caso o0 sujeito ativo é restrito ao profissionais da area de saude, onde
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ocorre a indicacdo ou a entrega de receita de substancia ilicita ou que possa gerar
dependéncia psicoativa, pode ser caracterizado pela alto dosagem de substancias
anteriormente citadas, porem Nucci (2010) alega que este ndcleo é sem sentido
comum e nao restrito a profissionais da saude, porque a indicacdo e ou prescricao

pode ser feita por curandeiro, como € comum em pequenas tribos indigenas.

3.2 DO USO DE DROGAS NA LEGISLACAO COMUM

O uso de drogas ilicitas na legislacéo vigente, esta prevista no artigo 28 da lei 11.343
de 23 de agosto de 2006, embora o antigo artigo 16 da Lei n° 6.368 de 1976 tenha
sido revogado pela nova redacdo, houve ainda as alteracdes quanto aos nudcleos
trazidos pelo novo texto legal e pdr fim a despenalizagdo do uso e posse para

consumo, conforme analise na comparacédo adiante:

Tabela n° 1 — Quadro comparativo uso e posse de drogas

Artigo 16 Lei n° 6.368/76 Artigo 28 da Lei 11.343/06

Adquirir, guardar ou trazer consigo, para o uso | Quem adquirir, guardar, tiver em depoésito,
préprio, substancia entorpecente ou que | transportar ou trouxer consigo, para consumo
determine dependéncia fisica ou psiquica, sem | pessoal.

autorizagdo ou em desacordo com
determinacéo legal ou regulamentar.

Pena — Artigo 16 Lei n® 6.368/76 Pena - Artigo 28 da Lei 11.343/06

| - Adverténcia sobre os efeitos das drogas;

Detencéo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e | Il - Prestacdo de servigcos & comunidade;
pagamento de (vinte) a 50 (cinqlenta) dias-

multa Il - medida educativa de comparecimento a
ulta.

programa ou curso educativo.

Fonte: Elaboracgao Propria.

Observar-se que houve a inser¢do de dois novos nucleos no novo texto legal, “tiver
em depdosito e transportar’, passando a abranger a conduta de o agende obter a droga
para seu consumo e transporta-la para o mesmo fim, sendo enquadrado como as

outras condutas ja englobadas no consumo e posse drogas.

Enquanto a pena na antiga redacao era considerada crime com detencdo, na nova

redacao passou a ser despenalizacdo, importante ressaltar que nesse quesito existem
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divergéncias doutrinarias, onde majoritariamente os autores e professores defendem
gue houve a descriminalizacao, entretanto, a conduta do agente continua sendo ilicita,
tendo em vista que n&do houve a legalizagéo do uso, mas apenas nao prevendo mais
a pena de detencdo do agente. Luiz Flavio Gomes defende que houve a

descriminalizacéo da conduta.

Ora, se legalmente (no Brasil) ‘crime’ é a infragdo penal punida com
reclusdo ou detencéo (quer isolada ou cumulativamente com multa), ndo
haduvida que a posse de droga para consumo pessoal (com anova Lei)
deixou de ser ‘crime’ porque as sancdes impostas para essa conduta
(adverténcia, prestacdo de servicos a comunidade e comparecimentos
a programas educativos — art. 28) ndo conduzem a nenhum tipo de
prisdo. (grifo nosso) Alids, justamente por isso, tampouco essa conduta
passou a ser contravencdo penal (que se caracteriza pela imposicao de
prisdo simples ou multa). Em outras palavras: a nova Lei de Drogas, no art.
28, descriminalizou a conduta da posse de droga para consumo pessoal.
Retirou-lhe a etiqueta de ‘infragdo penal’ porque de modo algum permite a
pena de prisdo. E sem pena de prisdo ndo se pode admitir a existéncia de
infragcdo ‘penal’ no nosso Pais. Diante de tudo o que foi exposto, conclui-se
que a posse de droga para consumo pessoal passou a configurar uma
infracdo sui generis. (MARSON, apud. GOMES, 2006, p. 110)

Em sentido contrario e diverso o doutrinador Renato Marcéo, defende que apenas

ocorreu a despenalizacdo da pena privativa de liberdade.

(...) o Cédigo Penal brasileiro é de 1940 e, portanto, elaborado sob o dominio

de tempos em que nem mesmo as denominadas “penas alternativas” se
encontravam na Parte Geral do Cédigo Penal (...) O Direito Penal daquela
época era outro, bem diferente do que agora se busca lapidar, e bem por isso
a definicdo fechada e ja desatualizada do art. 1° da Lei de Introducdo ao
Cdbdigo Penal ndo resolve a questdo, segundo entendemos. (...) A auséncia
de cominacao privativa de liberdade ndo afasta, nos tempos de hoje, a
possibilidade de a conduta estar listada como crime ou contravencdo. (...) Ha
gue se levar em conta, ainda, que o art. 28 se encontra no Titulo Il (Das
atividades de Prevencdo do Uso Indevido, Atencdo e Reinsercdo Social de
Usuérios e Dependentes de Drogas), Capitulo Ill, que cuida “Dos Crimes e
das Penas”, e que a Lei 11.343/2006, lei federal e especial que é, cuidou de
apontar expressamente tratar-se de crimes as figuras do art. 28 (caput e 8
1°), ndo obstante a auséncia de qualquer pena privativa de liberdade
cominada. (MARSON, apud. MARCAO, 2007, p. 59-60)

Tendo exposto, a antiga redacgéo da Lei 6.368/76 que tinham como finalidade clara de
punir com rigor todas as condutas, com repressao a condutas ligadas a drogas, a nova

legislacdo passou a ver como questdo de saude publica.

Embora o consumo e o porte de drogas, ndo se resuma apenas a substancia
maconha, deve-se expor como exemplo, tendo em vista que € a droga mais
consumida atualmente segundo pesquisa realizada pela FIOCRUZ em 2015, qual a

guantidade em peso presentes em cigarros de maconha encontradas em decisoées.
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Figura 1 — Quantidade em peso de cigarros de maconha em decisdes

Peso (massa) dos cigarros de maconha encontrados em decisoes

TIRS — HC 70049277924: cigarro de maconha pesando 0,72q
TIRS — HC 70050159789 : cigarro de maconha pesando 1,1135 ¢
TIRS — Ac 70036787356, 1.2 Cdm. Crim.: duas pontas de dgarro de maconha pesando, aproximadamente, 0,67 gramas

TJRS — Ac70029718541: um dgarro de maconha (pesando aproximadamente 1,269

Fonte: ALVES, MARREIROS, 2015.

Conforme pode-se observar sdo quantidades infimas, devendo ressaltar que o peso
supracitado, é considerado a somatéria do papel, com a substancia entorpecente, ou
seja, a quantidade no que se refere a droga ilicita € menor. Importante ressaltar que a
norma nao especifica a quantidade de drogas, para que seja considerada para uso

préprio, devendo ser observado nas decisdes, 0 caso concreto.
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4 DA LEGISLACAO ESPECIAL MILITAR

Embora o Cddigo Penal Militar vigente no Brasil, ja tenha um tempo longo que foi
publicado, existem relatos de legislacdes em territério brasileiro desde o0 ano 1763,
conforme analisa-se em uma linha do tempo as versdes e evolucdes do Cbdigo Penal

Militar, até o ultimo vigente.

A primeira legislagéo vigente no Brasil conforme dito anteriormente foi no ano de 1763,
por meio dos Artigos de Guerra do Conde Lippe, conforme Ricardo Freitas (2015),
vendo sendo ratificado por multiplos documentos, e pelo principal o alvara de 26 de

abril de 1800, conforme exposto a seguir.

A primeira legislacdo penal militar brasileira foram os Artigos de Guerra do
Conde Lippe, de 1763, confirmada pelo Alvara de 26.04.1800, que se fizeram
acompanhar por diversos outros documentos legais do fim do século XVIII ao
inicio do século XIX, dentre os quais a Ordenancga de 09.04.1805 que definia
as espécies do crime de desercéo (FREITAS, 2015, p. 68).

Ricardos Freitas (2015) expressa em sua obra que com a independéncia, foi publicado
o decreto de 24 de outubro de 1828, onde expressava em seu texto, regras e
aplicagbes ao Direito Penal Militar em tempos de guerra, ndo diferente do anterior
sofrendo diversas mudancas e altera¢des por meio de documentos, como 0 caso da
Provisdo de 20 de outubro de 1834, regulamento de 23 de outubro de 1838 e 0 aviso

de 03 de setembro de 1945, que alterou o decreto, acrescentando crimes militares.

Depois da independéncia, o Decreto de 24.10.1828 tratava da aplicagédo do
direito penal militar em tempo de guerra. A Provisdo de 20.10.1834 incluiu,
dentre os crimes militares, “os que violam a santidade e a religiosa
observancia do juramento prestado pelos que assentam praca”. Seguiram-se
0 Regulamento de 23.10.1838, a Lei de 03.12.1841 e o0 Aviso de 03.08.1945,
disciplinando, respectivamente, as hipoteses de aplicagdo da legislacéo penal
militar em tempo de guerra; a aplicacao da legislacdo penal militar e do foro
militar a revolucionarios, ainda que civis; e a submisséo a Conselho de Guerra
de militar que resiste a ordem de priséo e fere um colega de farda. (FREITAS,
2015, pg. 68)

Conforme o mesmo autor, em 1851 através da Lei 631 de 18 de novembro, foram
expressos na legislacdo crimes em ambito militar relacionados a tempo guerra, que
apos 10 anos, elaborou-se um anteprojeto de Legislagdo Militar, que para o autor
“pecava pelo excesso de severidade”, prevendo a execug¢ao de pena sem que fosse
observada possiveis situa¢des atenuantes, entretanto através do decreto 949/1890 foi
criado o Cddigo Penal da Armada a Republica seguiu outra linha.

A Replublica, no entanto, propiciou, também, por simples Decreto, a criagéo
do Cddigo Penal da Armada (Dec. 949, de 05.11.1890) que, por sinal, foi
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substituido pelo Dec. 18, de 07.03.1891 e, em setembro de 1899, ampliado
pela Lei 612 ao Exército. A partir deste momento, passou-se a adotar a
expressédo usual Cadigo Penal Militar. (FREITAS, 2015, pg. 69)

Seguindo a analise temporal, de acordo com Ricardo Freitas (2015) em 1944 através
da publicacdo Decreto lei n° 6.227/1944 revogou a norma anterior, este Codigo teve
grande influéncia da Legislacdo Penal Militar Italiano, onde assim ocasionou o
fracionamento do Codigo em duas partes, a primeira parte tratava-se dos crimes
cometidos em tempo de paz, na segunda parte os crimes cometidos em tempo de
Guerra. Importante ressaltar que nesta legislacdo ainda néo havia a diferenciacdo dos
crimes militares préprios e improprio, e por fim fixando a maioridade penal em 16 anos,

vedando qualquer tipo de sancao pecuniaria do militar infrator.

E por fim alcanca-se o Codigo Penal Militar vigente o Decreto Lei 1.001 de 21 de
outubro de 1969, sofrendo grande influéncia do governo militar vigente na época, e
consoante a este fato, Ricardo Freitas (2015, p. 69) aduz que este Cddigo “inspirou-
se nos trabalhos desenvolvidos pela Comissdo Revisora do Anteprojeto de Codigo
Penal de autoria de Nélson Hungria, tendo sido ainda acrescido de sugestdes

oferecidas pelas Forcas Armadas.”

4.1 DO CRIME MILITAR

De forma introdutéria, antes de percorrer sobre o declara do artigo e crime no ambito
militar que se refere este trabalho, € de suma importancia balizar o crime militar, o

diferenciando do crime incorporado na legislagdo comum.

Ao crime commum se oppde, conforme a licdo classica, o crime militar. Um
regula-o, a lei commum; outro, a lei de excepcado. Para aquelle, o direito do
paizano; para este, o direito do soldado. O primeiro tem sua repressdo
emprehcndida pelo cddigo penal ordinério, é o homicidio, o ferimento, o furto.
O segundo recebe uma codificacdo aparte, € o homicidio praticado por
soldado, a desercéo, o abandono de posto (LOBO, 1906, p.48-49)

Para Marcelo Uzeda de Faria (2015, p.50-51), o crime militar pode ser compreendido:

O Direito Penal Militar é especial em virtude dos bens juridicos tutelados: as
instituicbes militares, a hierarquia e a disciplina, o ser vico e o dever militar,
bem como a condicao de militar como sujeito ativo ou passivo.

[.]

Portanto, numa primeira abordagem, pode-se dizer que crime militar € aquela
conduta que, direta ou indiretamente, atenta contra os bens e interesses
juridicos das instituicdes militares, qualquer que seja o agente. (FARIA, 2015,
p. 50-51)

Para José da Silva Loureiro Neto (2010, p.32-33):
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A definicdo pura do crime militar, crime que por militar pode ser praticado,
depois de Esmeraldino Bandeira, que admitiu a concepg¢éo dos crimes propria
e impropriamente militares, tornou-se letra morta, e os chamados crime
impropriamente militares criaram na mentalidade dos legisladores da época
uma fonte interminavel de conceituagdes de tais crimes, que a definicdo de
crime militar passou a ser esta: ‘crime militar é todo aquele que a lei assim o
reconhece’. Embora especificamente ndo o seja, o legislador assim o
entendeu e dessa forma tem que ser apreciado.

Conforme esse Ultimo conceito exposto, o crime militar sofreu uma derivagdo, como
crimes propriamente militares e por outra forma os crimes impropriamente militares,
classificacdo que de incorpora certa relevancia, e que serd destrinchado no proximo

item.

4.2 DISTINCAO ENTRE CRIMES PROPRIAMENTE E IMPROPRIAMENTE
MILITARES

Os crimes propriamente militares foram inseridos pela Constituicdo Federal de 1988,

no artigo 5°, inciso LXI que expressa:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

LXI - ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de
transgressao militar ou crime propriamente militar (grifo nosso), definidos
em lei; (BRASIL, 1988)

Para a doutrina majoritaria, o crime propriamente militar, € aquele que sé pode ter
como sujeito da pena o militar, ou seja, o cometimento do crime, tem que ser
especificamente ter ocorrido por militar. Conforme decisdo do processo de apelagéo
julgado pelo Superior Tribunal Militar de nimero 7000228-96.2019.7.00.0000 no voto
proferido pelo Ministro Artur Vidigal De Oliveira em 24/06/2019, que expressou em seu
ilustre voto: (STM. apud NEVES STREINFINGER, 2007, p. 245-246)

Nos ensinamentos de Cicero Robson Coimbra Neves e Marcello Streinfinger,
em Apontamentos de Direito Penal Militar, 2007, vol. 2, pg. 245/6, os autores
trazem a seguinte observagéo: A teoria classica, ao classificar os delitos
militares em préprios e impréprios, enxerga na insubmissdo uma excecao,
posto ser o Unico crime militar que somente o civil pode cometer. Justifica-se
essa excecdo pelo fato de que, apesar de ser praticado por um civil, a
incorporacdo do faltoso, portanto a condicdo de militar, € condicdo de
punibilidade ou de procedibilidade, nos termos do art. 464, § 2°, do CPPM.
Vale dizer que, antes de adquirir a qualidade de militar, com sua inclusdo nas
Forcas Armadas, ndo cabe acdo penal contra o insubmisso. Foi justamente
essa excepcional condi¢do da insubmissdo que fez com que Jorge Alberto
Romeiro idealizasse uma outra teoria para definir os crimes propriamente
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militares, firmando que crime propriamente militar traduz-se por aquele
'‘cuja acéo penal somente pode ser proposta contra militar (grifo nosso).

Em sentido contrario impropriamente militar, sdo aqueles crimes que podem estar
previstos tanto na legislacao especial, tanto na legislacéo penal comum, ou seja, pode
ser comedido por qualquer pessoa, seja ela civil ou militar, sem a especificidade de o
agente ser necessariamente militar, estes crimes geralmente estéo previstos de forma

equivalente e similar no Codigo Penal Militar e no Codigo Penal Comum.

O crime no qual se refere este trabalho — artigo 290 do Cédigo Penal Militar — € um
crime em sua natureza impropriamente militar, ou seja, pode ser cometido tanto por
civil e quanto pelo militar, tendo em vista que o crime prevé em seu caput, que o crime
seja cometido “em lugar sujeito a administragdo militar”, podendo ser flagrado nos
ndcleos penais do artigo qualquer pessoa. Conforme pode-se observar em ementa de
2020 do Superior Tribunal Mllitar:

APELACAO. DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO (DPU). PETICAO COM
MANIFESTACAO EXTEMPORANEA. MATERIA PRECLUSA. QUEBRA DE
CADEIA DE CUSTODIA. INEXISTENCIA. REJEICAO. PORTE E USO DE
SUBSTANCIA ENTORPECENTE EM AREA MILITAR. REU CIVIL. ART. 290
DO CODIGO PENAL MILITAR (CPM). SAUDE PUBLICA. CRIME DE
PERIGO ABSTRATO. CONDENACAO EM PRIMEIRO GRAU. AUTORIA E
MATERIALIDADE DELITIVAS COMPROVADAS. INCONVENCIONALIDADE
DO ART. 290 DO CPM. INCONSTITUCIONALIDADE. CRIMINALIZA(;AO DO
PORTE DE DROGAS. CONSUMO PROPRIO. ATIPICIDADE DA CONDUTA.
PRINCIPIOS DA INSIGNIFICANCIA E DA SUBSIDIARIEDADE DO DIREITO
PENAL. INAPLICABILIDADE. LEIl 13.491/2017. NOVATIO LEGIS IN
MELLIUS. APLICA(;AO DO ART. 28 DA LEI 11.343/2006. TESES
DEFENSIVAS REJEITADAS. RECURSO NAO PROVIDO. CONDENACAO.
MANUTENCAO. | - A insurgéncia da Defensoria Publica da Unio relacionada
a "auséncia do Auto de Apreensao”, veiculada em peticdo extemporanea,
restou alcancada pelo instituto da preclusdo consumativa, a teor do previsto
no art. 504 do Cdédigo de Processo Penal Militar (CPPM). Anote-se, contudo,
que o posicionamento consagrado neste Superior Tribunal Militar (STM)
indica que a auséncia do referido auto nos cadernos processuais constitui
mera irregularidade, contanto que a condenacgéo seja embasada também em
outros elementos de prova, a exemplo da hipétese em apreco. Dessa forma,
nao se vislumbra qualquer macula a caracterizacao da materialidade delitiva
apta a afastar a san¢éo penal exarada. Impugnacéo rejeitada. Il - O art. 290
do CPM, além de recepcionado pela Constituicdo da Republica, encontra-se
em sintonia com as convencdes de Nova York e de Viena e, principalmente,
com os principios basilares das Forgas Armadas. Il - Diante da consolidada
jurisprudéncia desta Corte Castrense, a penalizacdo do porte e uso de
substancia entorpecente, nas condi¢des preconizadas pelo art. 290 do
CPM, encontra guarida na Constituicdo da Republica. IV - A constatacao
de pequena quantidade de substancia entorpecente ndo tem o condéao
de descaracterizar a tipicidade da acao delitiva, pois a conduta atinge
bens juridicos de relevo para a vida militar - a atitude do civil ao utilizar
drogaem area sujeita a Administrac&o Castrense transparece o escarnio
com a autoridade constituida das Forcas Armadas. V - A inaplicabilidade
dos Principios da Insignificancia e da Subsidiariedade deriva do teor da
lesdo aos objetos juridicos salvaguardados pelo tipo penal e pela
perfeita adequacdo tipica do fato a normaincriminadora. VI - O portee o



49

uso de drogas em area sob a Administracdo Militar sdo crimes previstos
no art. 290 do CPM, o que afastaaincidénciada Lei 11.343/2006, em face
do Principio da Especialidade e da exclusiva protecdo aos bens
juridicos tutelados pela norma penal militar (grifo nosso). VII - N&o
provimento do Recurso defensivo. Sentenca condenatéria mantida.

(Superior Tribunal Militar. n° . Relator(a): Ministro(a) PERICLES AURELIO
LIMA DE QUEIROZ. Data de Julgamento: 26/11/2020, Data de Publicacéo:
16/12/2020)

Embora o crime seja propriamente militar, deve-se balizar que o presente trabalho,
delimitou o tema em relagdo ao cometimento de crime de traficancia e uso/porte de

drogas aos militares de ambitos federais e estaduais.

4.3 DO TRAFICO DE DROGAS NA LEGISLACAO MILITAR

O tréfico de Droga na legislacdo militar esta previsto no artigo 290 do Cédigo Penal

militar no capitulo de crimes contra a saude, conforme texto legal expresso in verbis:

Art. 290. Receber, preparar, produzir, vender, fornecer, ainda que
gratuitamente, ter em depdésito, transportar, trazer consigo, ainda que para
uso préprio, guardar, ministrar ou entregar de qualquer forma a consumo
substancia entorpecente, ou que determine dependéncia fisica ou psiquica,
em lugar sujeito & administracdo militar, sem autoriza¢do ou em desaco6rdo
com determinacéo legal ou regulamentar. Pena - reclusao, até cinco anos.

Conforme o parégrafo primeiro do referido antigo, no qual se perfaz o titulo de casos
assimilados, ocorre o fato tipico do crime, mesmo que em lugar ndo sujeito a

administracdo militar, quando:

| - o militar que fornece, de qualquer forma, substancia entorpecente ou que
determine dependéncia fisica ou psiquica a outro militar; 1l - o militar que, em
servigo ou em missdo de natureza militar, no pais ou no estrangeiro, pratica
qualquer dos fatos especificados no artigo; Ill - quem fornece, ministra ou
entrega, de qualquer forma, substancia entorpecente ou que determine
dependéncia fisica ou psiquica a militar em servico, ou em manobras ou
exercicio.

E na forma qualificada conforme o mesmo artigo em seu paragrafo segundo, expressa
gue ocorre quando o agente é farmacéutico, médico, dentista ou veterinario, sendo

para este a pena é reclusao de dois a oito anos.

O aludido artigo soma o total de 11 ndcleos em seu caput, contendo as hipoteses
através dos seus verbos, os fatos geradores do ilicito, tendo em vista que a maioria
dos nucleos, foi conceituado no subcapitulo que tratava do trafico de drogas na
legislagdo comum, deve-se focar que embora o dispositivo legal do Cédigo Penal

Militar tenha a auséncia de 7 nucleos tipo em relacdo a legislacdo comum, na
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especialidade de seu texto, trouxe o verbo “receber”, que por sua vez ndo se encontra
previsto no artigo 33 da lei 11.343/06, “Receber é aceitar (dadiva); aceitar em
pagamento; tomar (0 que é devido); obter como recompensa ou favor, a substancia
entorpecente”.(ASSIS, 2004, p. 630)

Conforme monografia de Alberico Savio Peixoto de Queiroz (2014, p.23), “os bens
juridicos tutelados no tipo penal mencionado séo diretamente, a incolumidade publica
e a saude, e indiretamente, como todo crime de natureza militar, a disciplina e a
hierarquia militar.” Ratificando esta ideia o referido autor cita os doutrinadores Neves

e Streifinger, que expressam:

Varios bens, na acepg¢do genérica acima descrita, interessam ao Direito Penal
Militar, destacando-se, obviamente, a hierarquia e a disciplina, hoje elevadas
a bem juridico tutelado pela Carta Maior. (...) levando-nos a concluir que em
alguns casos teremos um bem juridico composto como objeto da protecdo do
diploma penal castrense. (QUEIROZ, 2014, p.24 apud NEVES E
STREIFINGER, 2012)

4.4 DO USO DE DROGAS NA LEGISLACAO MILITAR

Conforme expresso no texto legal do artigo 290 do Cdédigo Penal Militar citado
anteriormente, a legislacdo especial, ndo constitui por si prépria diferenciacdo do
traficante de drogas e do porte mesmo que para uso proprio, sendo englobados no
mesmo dispositivo com a pena compreendida de forma em que usuarios e traficantes

pudessem ser condenados de forma igualitaria.

Art. 290. Receber, preparar, produzir, vender, fornecer, ainda que
gratuitamente, ter em depdsito, transportar, trazer consigo, ainda que para
uso préprio, guardar, ministrar ou entregar de qualquer forma a consumo
substancia entorpecente, ou que determine dependéncia fisica ou psiquica,
em lugar sujeito & administracdo militar, sem autorizagdo ou em desacérdo
com determinacao legal ou regulamentar: Pena - reclusao, até cinco anos.
(grifos nosso)

Importante ressaltar novamente que o dispositivo em questdo, esta redigido no
capitulo e titulo de crimes contra saude, desta forma gerando diversas divergéncias
em sua aplicabilidade frente ao principio da insignificancia, e bem tutelado
juridicamente, divergéncias essas que serdo discutidas no préximo capitulo deste

trabalho de conclusao.
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5 AS DIVERGENCIAS DA LEI 11.343/06 E O CODIGO PENAL MILITAR

Apés discorrer sobre uma breve contextualiza¢do do historico do trafico de drogas, a
ascensao mundial, o conceito de drogas, passarei a analisar as diversas divergéncias
entre a legislacdo comum e a legislacdo militar, balizando esta analise ao crime. de
trafico de drogas e por fim do porte e uso de drogas — artigo 33 e 28 da lei 11.343/06
e o artigo 290 do Cddigo Penal Militar.

Este capitulo ser& divido em dois pontos, a primeira tratativa sera o crime de tréfico
de drogas, e a disparidade de penas entre as duas Codificac6es e o em outro quesito
sera a despenalizacédo do porte e uso na legislacdo comum e do sancionamento do
mesmo fato em ambito militar, analisando os dispositivos e os entendimentos das

cortes superiores.

5.1 AS DIVERGENCIAS EM RELACAO AO TRAFICO DE DROGAS — ARTIGO 33 DA
LEI N° 11.343/06 VERSUS ARTIGO 290 DO CODIGO PENAL MILITAR

Conforme introduzido anteriormente dos capitulos que perfazem este trabalho, sera
analisado de forma mais profunda os artigos em questédo, e a sua realidade fatica.
Tomarei a licenca de citd-los novamente, para que a leitura figue mais dinamica e a

analise de seja de facil visédo.

Importante ressaltar que a lei 11.343/06 que instituiu o Sistema Nacional de Politicas
Publicas sobre Drogas — Sisnad, entrou em vigor quando o combate contra as drogas
ja era uma realidade em todo territério nacional, e no seu artigo 33, instituiu nucleos
para o crime de trafico de drogas, como uma pena considerada de certa forma
satisfatoria ao analisar a situacdo atual em que o trafico de drogas em territorio
nacional, criando assim ao olhar legislativo, uma legislacao a altura da ascensao do

trafico de drogas e do seu referido combate. Veja-se (BRASIL,2006):

Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir,
vender, expor a venda, oferecer, ter em depdsito, transportar, trazer consigo,
guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda
gue gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacéo
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:
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| - 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 determinacéo
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
determinacé@o legal ou regulamentar, de plantas que se constituam em
matéria-prima para a preparacgéo de drogas;

Il - 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 trafico ilicito de drogas.

IV - vende ou entrega drogas ou matéria-prima, insumo ou produto quimico
destinado a preparacéo de drogas, sem autorizacdo ou em desacordo com a
determinacéo legal ou regulamentar, a agente policial disfarcado, quando
presentes elementos probatérios razoaveis de conduta criminal preexistente.
(Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)

§ 2° Induzir, instigar ou auxiliar alguém ao uso indevido de droga:

Pena - detencgdo, 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 - detencéo, 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.

§ 4° Nos delitos definidos no caput e no § 1° deste artigo, as penas poderao
ser reduzidas de um sexto a dois ter¢os, vedada a conversdo em penas
restritivas de direitos, desde que o agente seja primario, de bons
antecedentes, ndo se dedique as atividades criminosas nem integre
organizagao criminosa.

Por outro viés o artigo 290 do Cddigo Penal Militar quando entrou em vigor em 1969,
sofreu grandes influencias militares, tendo em vista o regime militar que o Brasil
passava, de fato a guerra contra as drogas ndo era um das preocupacdes mais
importantes na época, e de fato, com o controle militar os traficantes de drogas néo
conseguiam tanta liberdade para a comercializacdo ilicitas de seus produtos,
importante ainda ressaltar que o trafico de drogas no século passado nao tinha nem
de perto a proporcdo em seu tamanho e organizagcédo presente nos dias atuais, com

sua ascensdo chegando a niveis jamais vistos.

Agora observa-se no artigo previsto no Codigo Penal Militar para o crime de traficancia

em lugar sujeito a administragéo militar, in verbis: (BRASIL,1969)

Art. 290. Receber, preparar, produzir, vender, fornecer, ainda que
gratuitamente, ter em deposito, transportar, trazer consigo, ainda que para
uso proprio, guardar, ministrar ou entregar de qualquer forma a consumo
substancia entorpecente, ou que determine dependéncia fisica ou psiquica,
em lugar sujeito a administracdo militar, sem autorizagdo ou em desacérdo
com determinacéo legal ou regulamentar:



53

Pena - reclusao, até cinco anos.
Casos assimilados

§ 1° Na mesma pena incorre, ainda que o fato incriminado ocorra em lugar
ndo sujeito a administragdo militar:

| - o militar que fornece, de qualquer forma, substancia entorpecente ou que
determine dependéncia fisica ou psiquica a outro militar;

Il - o militar que, em servico ou em misséo de natureza militar, no pais ou no
estrangeiro, pratica qualquer dos fatos especificados no artigo;

Il - quem fornece, ministra ou entrega, de qualquer forma, substancia
entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou psiquica a militar em
servi¢co, ou em manobras ou exercicio.

Forma qualificada
§ 2° Se 0 agente é farmacéutico, médico, dentista ou veterinario:

Pena - recluséo, de dois a oito anos.
De forma inicial, pode-se observar algumas disparidades entre os artigos
supracitados, a andlise sera focada nos nucleos advindo nos dois referidos artigos, a

comparacao se dara conforme tabela abaixo apresentada:

Tabela n° 2 — Comparacao nucleos dos dispositivos legais

Nucleos presentes nos Dispositivos
Artigo 33 da Lei 11.343/06 Artigo 290 Codigo Penal Militar
Preparar Preparar
Produzir Produzir
Fornecer Fornecer
Ter em deposito Ter em deposito
Transportar Transportar
Trazer Consigo Trazer Consigo
Ministrar Ministrar
Entregar Entregar
Vender Vender
Guardar Guardar
Exportar Receber
Remeter
Fabricar
Adquirir
Expor a venda
Oferecer
Importar
Prescrever

Fonte: Elaboracéo Propria
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Conforme pode-se observar e ja dito anteriormente o dispositivo militar encontra-se
com menos de 7 nucleos frente a legislacgdo comum que contém pela sua vez o
namero de 18 ndcleos, o crime na legislacdo comum prevé mais hipoteses de
condutas ilicitas, dessa forma o artigo 290 do Cddigo Penal Militar, encontra-se
anacronico, a legislacdo comum ao prever todos os verbos, procura punir de forma
mais efetiva qualquer conduta relacionada ao trafico de drogas, o que pela outra o6tica,

nao é possivel de forma eficiente.

Entretanto, embora seja uma disparidade gritante aos olhos leitor, outra questao
importante a ser destacada e discutida é a sancdo aplicada aos dois dispositivos
legais, a sancdo aplicada na legislacdo comum, conforme o artigo retirada da
legislacéo a que se refere o crime de trafico € de reclusdo de 5 anos e 15 anos de
reclusdo e pagamento de 500 a 1.500 dias-multas, quando na legislacao especial que

rege os militares a pena € de até 5 anos de reclusao.

Aos olhos de um leitor leigo, a diferenca € absurda, como se a traficancia em ambiente
militar, fosse de certa forma mais benéfica, frente a um civil praticando a mesma
conduta, o agente que deveria agir como forma exemplar devido a estar revestido de
um cargo de suma importancia, tanto em ambito federal nas suas atribuic6es conforme
o Decreto-Lei n® 3.864, que rege o estatuto dos militares: defender a honra, a
integridade e a soberania da Patria contra agressdes externas e garantir a ordem e a

seguranca internas, as leis e o0 exercicio dos poderes constitucionais. (BRASIL,1941).

Quanto em ambito estadual nas suas atribuicdes conforme o artigo 144, 85° da
Constituicao Federal, in verbis: (BRASIL,1988)

Art. 144. A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de
todos, é exercida para a preservacao da ordem publica e da incolumidade das
pessoas e do patriménio, através dos seguintes 6rgaos:

§ 5° As policias militares cabem a policia ostensiva e a preservagéo da ordem
publica; aos corpos de bombeiros militares, além das atribui¢cdes definidas em
lei, incumbe a execucéo de atividades de defesa civil.

De forma clara a disparidade de penas relacionada ao crime de trafico de drogas da
legislacdo penal militar, frente a legislagio comum, causa uma sensacao de
impunidade e de beneficio ao militar que de certa forma incorre em crime, afetando

diretamente a funcéo e suas atribuicdes frente a sociedade.

O fato do militar seja federal ou estadual, infringir o principio norteador dos militares

que é o pilar de sustentacdo destas instituicdes, a referida hierarquia e disciplina,



55

deveria ser punido com rigor, a san¢ao prevista no texto legal do artigo 290 do Cdédigo
Penal Militar, mostra-se anacronico, frente ao artigo 33 da lei que instituiu 0 SISNAD,
e tendo em vista a situacdo atual das drogas em todo territério nacional, o néo
sancionamento desta conduta grave, dentro da caserna pode afetar diretamente a
integridade as instituicdo permanentes e das policias militares dos estados. Sendo
assim o artigo 290 do Codigo Penal Militar, merece uma atencéo especial, levando em

consideracao a distancia com a legislacdo de drogas vigente em territorio nacional.

5.2 AS DIVERGENCIAS EM RELACAO PORTE E USO — ARTIGO 28 DA LEI N°
11.343/06 VERSUS ARTIGO 290 DO CODIGO PENAL MILITAR

Ao analisar o usuario de drogas nas duas legislacdes, pode-se notar que o tratamento
é feito de forma diversa, a lei 11.343/06 em uma modificacdo legislativa, trouxe o
usuario em seu artigo 28 a despenalizacdo da conduta de uso e porte de drogas para
consumo proprio, conferindo ao usuério uma diferenciacdo para com o traficante,
passando a prever aos usuarios penas mais brandas observar-se no artigo citado in
verbis: (BRASIL, 2006)

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 sera submetido as seguintes penas:

| - adverténcia sobre os efeitos das drogas;
Il - prestacdo de servicos a comunidade;

Il - medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.
Quando publicada, esta inovacdo gerou diversas polemicas relacionada a
divergéncias em relacdo a descriminalizagdo para com a despenalizagdo, assunto
este que vem de um debate de longos anos, chegando até a corte suprema através
do Recurso Extraordinario 635.659, com regime de repercussao geral - tema 506, foi
realizado diversos adiamentos de julgamento, até o presente momento deste trabalho,

ainda nao foi julgado.

Entretanto deve-se ater no tratamento diverso dado ao usuario frente ao traficante de
drogas, como observar-se no crime ou infracdo cometida através dos nucleos
presentes no artigo 28 da lei de drogas, ndo sera sancionado com pena privativa de
liberdade, o usuario com a publicacdo da referida lei, passou a ser tratado como

problema de saude publica.
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Em substituicdo a linha repressiva adotada anteriormente, a nova Lei de
Drogas afasta a possibilidade de aplicacdo de pena privativa de liberdade ao
crime de porte de drogas para consumo pessoal. Trabalha-se, em sintese,
com a premissa de que o melhor caminho é o da educacéo, e nao o da prisédo
(COUTO E SILVA, apud. LIMA, p. 687-688).

Neste mesmo diapasdo que o bem tutelado € a saude publica pode-se observar no
julgado do Ministro Rogerio Schietti Cruz em 2014, em julgamento pelo Superior

Tribunal de Justica.

Independentemente da quantidade de drogas apreendidas, ndo se aplica o
principio da insignificAncia aos delitos de porte de substancia entorpecente
para consumo préprio e de trafico de drogas, sob pena de se ter a prépria
revogacao, contra legem, da norma penal incriminadora. Precedentes. O
objeto juridico tutelado pela norma do artigo 28 da Lei n.11.343/2006 é a
salde publica (grifo nosso), e ndo apenas a do usuario, visto que sua
conduta atinge ndo somente a sua esfera pessoal, mas toda a coletividade,
diante da potencialidade ofensiva do delito de porte de entorpecentes. Para a
caracterizagdo do delito descrito no artigo 28 da Lei n.11.343/2006, ndo se
faz necessaria a ocorréncia de efetiva lesdo ao bem juridico protegido,
bastando a realizacdo da conduta proibida para que se presuma o perigo ao
bem tutelado. Isso porque, ao adquirir droga para seu consumo, O usuario
realimenta o comércio nefasto, pondo em risco a salde publica e sendo fator
decisivo na difusdo dos toxicos. A reduzida quantidade de drogas integra a
prépria esséncia do crime de porte de substancia entorpecente para consumo
préprio, visto que, do contrario, poder-se-ia estar diante da hipétese do delito
de tréfico de drogas, previsto no artigo 33 da Lei n.11.343/2006. (STJ. RHC
35.920/DF, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA,
julgado em 20/05/2014, DJe 29/05/2014)

Na otica da norma especial, 0 uso e o porte da droga estédo previstos no artigo 290,
caput, no Cddigo Penal Militar, o agente que for surpreendido em posse de quantidade
infima de drogas para seu consumo na caserna, podera ser condenado conforme a
mesma pena prevista para o crime de traficancia em lugar sujeito a administracéo
militar, essa situagdo de perfaz, pois, a lei militar ndo faz a diferenciagdo entre o

traficante e o usuéario de drogas.

Embora o artigo 290 esteja o capitulo de crimes contra saude, o entendimento do
Superior Tribunal Militar cortes superiores é de que o bem tutelado principal neste
caso, € o principio da hierarquia e disciplina, ndo sendo possivel assim ser aplicado o
principio da insignificancia, a fundamentacao € o critério da especialidade da lei militar,
e nao da retroatividade da lei mais benéfica, ou seja, a inaplicabilidade do artigo 28 da

lei 11.343/06, conforme os julgados recentes da corte superior militar, in verbis:

APELACAO. DPU. ENTORPECENTE (ART. 290 DO CPM). TESE DE
INCONSTITUCIONALIDADE DA CRIMINALIZACAO DO USO DE DROGAS.
ART. 290 DO CPM. CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988. RECEPCAO. NAO
ACOLHIMENTO. APLICACAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA, DA
SUBSIDIARIEDADE DO DIREITO PENAL E DA SUFICIENCIA DE MEDIDAS
NA ESFERA ADMINISTRATIVA. NAO CABIMENTO. AUSENCIA DE DOLO.
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NAO CONFIGURAGAO. INCIDENCIA DA LEI N° 13.491/2017 E APLICACAO
DAS MEDIDAS RESTRITIVAS DE DIREITO DO ART. 28 DA LEI N°
11.343/06. PRINCIPIO DA ESPECIALIDADE. IMPOSSIBILIDADE. AUTORIA
E MATERIALIDADE. COMPROVACAO. EXCLUDENTES DE ILICITUDE E
DE CULPABILIDADE. INEXISTENCIA. MANTIDA A SENTENCA
CONDENATORIA RECORRIDA. DESPROVIMENTO. DECISAO UNANIME.
SENTENCA CONDENATORIA RECORRIDA. MANUTENCAO. 1. Trata-se
de dois ex-soldados do Exército Brasileiro flagrados trazendo consigo droga
ilicita em lugar sujeito a Administracao Militar. 2. Quanto a alegacao
defensiva de que seria inconstitucional a criminalizacdo do porte de
drogas para consumo préprio, vale ressaltar que o tema é bastante
conhecido e debatido no d&mbito deste Tribunal, existindo inUmeros e
reiterados julgados firmando o entendimento no sentido de que o art.
290 do CPM encontra-se em perfeita harmonia com a Constituicdo
Federal de 1988 e com os tratados internacionais sobre o tema. 3. A
respeito dos Principios da Insignificancia e da Subsidiariedade do
Direito Penal e da suficiéncia da repressdo administrativa apontados
pela Defesa, é consabido que, em face da especialidade da Justica
Castrense, a qual é dotada de uma legislacdo penal com regras
peculiares, ndo ha possibilidade de acolhimento do pleito defensivo de
aplicacdo de tais principios ou de punicdo meramente na esfera
administrativa, eis que a conduta configura crime militar e ndo ha
nenhuma previséo legal que autorize a desclassificagdo para infragédo
administrativa. Precedentes do STF e desta Corte. (grifo nosso) 4. O tipo
penal descrito no art. 290 do CPM, além de proteger a saude publica, tem
como foco a tutela das Instituicbes Militares e de seus integrantes, e ndo
apenas a conduta do agente em si. 5. Mesmo com a edicdo da Lei n°
13.491/2017, que alterou o art. 9°, Il, do Codigo Penal Militar, de forma a
ampliar as hip6teses da ocorréncia de crimes militares, ndo é cabivel a
incidéncia, ao caso concreto em comento, dos institutos despenalizadores de
que trata o art. 28 da Lei de Drogas (Lei n® 11.343/2006), eis que o art. 290
do CPM se manteve intacto e vigente, ou seja, nao foi alterado nem revogado,
sobressaindo-se, em relagdo aos dispositivos da Lei de Drogas, como norma
especial a ser aplicada ao feito (Principio da Especialidade). Além disso, o
caso em tela se amolda ao previsto no inciso | (e ndo no inciso Il) do art. 9°
do CPM. Frise-se que o tratamento legal acerca da posse e do uso de
substancia entorpecente no &mbito dos crimes militares ndo se confunde com
aquele dado pela Lei n° 11.343/06. 6. O dolo da conduta se revela presente
para ambos os acusados. A autoria e a materialidade delitivas estdo
devidamente comprovadas, e os fatos afiguram-se como tipicos, antijuridicos
e culpaveis, devendo ser mantida a condenacéo imposta aos Apelantes pelo
Colegiado a quo. 7. Negado provimento ao Apelo Defensivo. Deciséo
unanime.

(Superior Tribunal Militar. n°. Relator(a): Ministro(a) LUCIO MARIO DE
BARROS GOES. Data de Julgamento: 16/09/2021, Data de Publicacao:
30/09/2021)

APELACAO. DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO. TRAFICO, POSSE OU
USO DE SUBSTANCIA ENTORPECENTE EM LOCAL SUJEITO A
ADMINISTRACAO MILITAR. ART. 290 DO CODIGO PENAL MILITAR.
CONDENACAO EM PRIMEIRO GRAU. ATIPICIDADE DA CONDUTA.
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA IMPROPRIA. NAO APLICABILIDADE.
INCONVENCIONALIDADE DO ART. 290 DO CODIGO PENAL MILITAR.
NAO ACOLHIMENTO. ART. 28 OU ART. 33 DA LEI N° 11.343/2006. NAO
APLICABILIDADE. PRINCIPIO DA ESPECIALIDADE. AUTORIA,
MATERIALIDADE E CULPABILIDADE. COMPROVACAO. ABANDONO DE
POSTO. ART. 195 DO CODIGO PENAL MILITAR. CONDENACAO EM
PRIMEIRO GRAU. ATIPICIDADE DA CONDUTA POR AUSENCIA DE
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PERIGO. NAO APLICABILIDADE. AUTORIA, MATERIALIDADE E
CULPABILIDADE. COMPROVAGCAO. DESPROVIMENTO. DECISAO
UNANIME. SENTENCA RECORRIDA. MANUTENCAO. 1. A conduta tipica
de trazer consigo, ainda que para uso proprio, guardar, transportar ou realizar
quaisquer dos nucleos verbais contidos no art. 290 do CPM, caracteriza
situacdo potencialmente grave a seguranca organica das Instituicoes
Militares, com reflexos danosos ao preparo e ao emprego dos efetivos
militares, maculando, de forma objetiva e, irremediavel, a Hierarquia e a
Disciplina militares. 2. O uso e o porte de drogas ilicitas sdo prejudiciais
a salvaguarda e a incolumidade, ndo s6 dos militares, na ambiéncia de
suas respectivas organizacdes, mas também da sociedade civil. 3. Nao
se admite, no ambito da Justica Militar da Unido, a aplicacéo do Principio
da Insignificancia Impropria (desnecessidade da pena), em razao do
carater diferenciador da norma dentro do ambiente militar. (grifo nosso)
4. O advento da Lei n° 13.491, de 13 de outubro de 2017, ndo modificou o
carater especial do CPM, restando incontroversa a compatibilidade do art.
290 do referido Codigo com a Constituicdo, inclusive com relacdo a pena
prevista no referido tipo penal. 5. Tal dispositivo legal foi recepcionado pela
Constituicdo da Republica de 1988, e, tanto a doutrina como a jurisprudéncia
sdo pacificas em afirmar sua compatibilidade com as convengdes
internacionais. 6. Deve prevalecer o critério da especialidade da norma penal
castrense na medida em que a novel legislacdo de drogas ndo revogou nem
promoveu alteracdo na redacgéo do art. 290 do CPM, bastando, para tanto, o
exame do art. 75 do citado Diploma. 7. Configurado o delito de abandono de
posto (crime de mera conduta), presentes os elementos subjetivos e objetivos
do delito em tela, os quais se caracterizam pela vontade livre e consciente do
militar de abandonar o posto ou o lugar de servigo, sem autorizacdo superior.
Negado provimento ao apelo defensivo. Decisdo por unanimidade.

(Superior Tribunal Militar. n° Relator(a): Ministro(a) CELSO LUIZ
NAZARETH. Data de Julgamento: 24/08/2021, Data de Publicacéo:
06/10/2021)

O Supremo Tribunal Federal, em sua jurisprudéncia, também segue esse mesmo

diapaséo conforme segue:

PROCESSUAL PENAL MILITAR. AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS
CORPUS. TRAFICO, POSSE OU USO DE ENTORPECENTE OU
SUBSTANCIA DE EFEITO SIMILAR (ART. 290 DO CPM). LEI 11.343/06.
INAPLICABILIDADE. 1. Em se tratando de uso/porte de droga por militar em
ambiente militar, incide a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (HC
103.684, Rel. Min. Ayres Britto), no sentido de que “o art. 290 do Cddigo Penal
Militar € o regramento especifico do tema para os militares. Pelo que o
principio da especialidade normativo-penal impede a incidéncia do art.
28 da Lei de Drogas (artigo que, de logo, comina ao delito de uso de
entorpecentes penas restritivas de direitos). Principio segundo o qual
somente a inexisténcia de um regramento especifico em sentido
contrario ao normatizado na Lei 11.343/2006 é que possibilitaria a
aplicacao da legislacdo comum. Donde a impossibilidade de se mesclar
esse regime penal comum e o regime penal especificamente castrense,
mediante a selecdo das partes mais benéficas de cada um deles, pena
de incidéncia em postura hermenéutica tipificadora de hibridismo ou
promiscuidade regratériaincompativel com o principio da especialidade
das leis”(grifo nosso). 2. Auséncia de ilegalidade ou abuso de poder que
autorize o acolhimento da pretensdo defensiva. 3. Agravo regimental
desprovido.

(HC 158077 AgR, Relator(a): ROBERTO BARROSO, Primeira Turma, julgado
em 01/03/2019, PROCESSO ELETRONICO DJe-051 DIVULG 14-03-2019
PUBLIC 15-03-2019)
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Conforme exposto de forma pacifica as cortes superiores vém sinalizando a
inaplicabilidade do artigo da legislacdo comum, em relagcdo a norma especial, na
conduta do agente, mesmo que de forma mais gravosa, pois, 0 principio da
retroatividade da lei mais benéfica é vencido para com a tutela do bem juridico.

Importante destacar que a principal discurséo do artigo 290 e a Lei de drogas vigente
e no pais, é a constitucionalidade ou inconstitucionalidade da pena do usuario e
portador de drogas em lugar sujeito a administragao militar, ser considerada mais
gravosa que a lei comum, pena esta podendo ser maior que o artigo 16 da lei n°® 6.368
de 21 de outubro de 1976, artigo que foi revogado pela nova legislacdo de drogas,
mas que previa pena de detencéo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e pagamento de

(vinte) a 50 (cinquenta) dias-multa, para o uso e porte de drogas.

5.3 NAO INCIDENCIA DA LEI 11.343/06 NO AMBITO DA CASERNA

Com a vigéncia da lei 11.343/06 surgiu diversas divergéncias se esta teria revogado
o artigo 290 do Cddigo Penal Militar, tanto para o crime de trafico de drogas e para
uso, o Superior Tribunal Militar através da sumula 14, ratificou que a lei de drogas néo

revogou o disposto do artigo tendo em vista a especialidade da norma militar.

SUMULA N° 14 - ( DJe N° 149, de 02.09.14) "Tendo em vista a especialidade
da legislacdo militar, a Lei n°11.343, de 23 de agosto de 2006, que instituiu o
Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas, ndo se aplica a Justica
Militar da Unido". (STM,2014)

Analisando as referéncias usadas pelo Superior Tribunal Militar, nota-se que o
principal bem tutelado é o da hierarquia e disciplina, e de forma secundaria a saude,
para a corte, o que esta tutelado pelo artigo 290 do Cédigo Pena Militar, esta muito
além do principio da bagatela/insignificancia, interferindo diretamente na vida militar,

conforme pode-se observar:

APELACAO. DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO. ENTORPECENTE.
AUTORIA E MATERIALIDADE. COMPROVAGCAO. PEQUENA
QUANTIDADE DE ENTORPECENTE APREENDIDA. PRINCIPIO DA
BAGATELA IMPROPRIA. NAO APLICACAO. TESE DE CONTRARIEDADE
DO ART. 290 DO CPM AS CONVENCOES DE NOVA IORQUE E DE VIENA.
REJEICAO. INCIDENCIA DA LEI N° 11.343/06. INAPLICABILIDADE.
PRINCIPIO DA ESPECIALIDADE. ENUNCIADO N° 14 DA SUMULA DO
STM. SENTENCA CONDENATORIA. MANUTENCAO. APELO DEFENSIVO.
DESPROVIMENTO. DECISAO UNANIME. Comete o delito tipificado no art.
290 do CPM o militar que é flagrado nas dependéncias da caserna tendo
substncia entorpecente entre seus pertences, reconhecendo de per se a
propriedade. A constatacdo de pequena quantidade de maconha apreendida



60

em poder do acusado ndo descaracteriza a tipicidade da acdo delitiva. E
inviavel a absolvicdo com base na tese da bagatela improépria, porque a
tipicidade da conduta se dessume do desvalor da conduta que atinge,
gravemente, bens juridicos de relevo para a vida militar, e ndo apenas a
saude do infrator. (grifo nosso) Precedentes do STM. As convencdes de
Nova lorque e de Viena ndo servem para confrontar a aplicabilidade do art.
290 do Cadigo Penal Militar no tocante ao porte de drogas no quartel, haja
vista que o maior rigor penal conferido pela norma incriminadora castrense
guarda conformidade no contexto principiolégico-constitucional, notadamente
a luz do principio da especialidade, dado o regime especial a que se
submetem os membros das Forcas Armadas. Precedentes do STF e do STM.
Em homenagem ao principio da especialidade, afasta-se a aplicabilidade, no
ambito militar, da Lei n° 11.343, de 23 de agosto de 2006, que instituiu o
Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas. Enunciado n°® 14 da
Sumula do STM. Apelo defensivo desprovido por unanimidade.

(Superior Tribunal Militar. n° . Relator(a): Ministro(a) FRANCISCO JOSELI
PARENTE CAMELO. Data de Julgamento: 16/09/2021, Data de Publicacao:
06/10/2021)

APELACAO. DEFESA. ENTORPECENTE. ART. 290 DO CPM. PRINCIPIO
DA INSIGNIFICANCIA. INAPLICABILIDADE. INCONVENCIONALIDADE DO
ART. 290. ALEGACOES DA DEFESA DESPROVIDAS DE AMPARO LEGAL.
AUSENCIA DO TERMO DE APREENSAO. MATERIALIDADE.
DEMONSTRACAO POR OUTROS ELEMENTOS DE PROVA.
DESPROVIMENTO DO RECURSO. DECISAO POR MAIORIA. O Superior
Tribunal Militar assentou o entendimento de que as Convengdes de Nova
York e de Viena, apesar da qualidade de normas supralegais, ndo tém o
condd@o de revogar o art. 290 do CPM, tendo em vista a especialidade da
legislag&o penal castrense. Ademais, é pacifico o entendimento de que esse
dispositivo castrense foi recepcionado pela Constituicio Federal. E
inaplicavel o Principio da InsignificAncia no delito previsto no art. 290 do CPM,
tendo em vista sua incompatibilidade com os principios da hierarquia e
da disciplina, tdo importantes e enraizados dentro das Organizagdes
Militares. A Corte Militar tem posicionamento firme quanto a
inaplicabilidade da nova Lei de Drogas (Lei n® 11.343/06), visto que
possui finalidade distinta da legislagcdo militar, que visa proteger as
OrganizacOes Militares e preservar os Principios basilares da Hierarquia
e da Disciplina. (grifo nosso) A auséncia do termo de apreensdo da
substancia entorpecente, por si s, ndo resulta a impossibilidade de
comprovacao da materialidade delitiva ante a existéncia de outros elementos
de prova produzidos. Apelo desprovido. Decisdo por maioria. (Superior
Tribunal Militar. n°® . Relator(a) para o Acérddo: Ministro(a) CARLOS
AUGUSTO AMARAL OLIVEIRA. Data de Julgamento: 16/09/2021, Data de
Publicacéo: 06/10/2021)

A corte sustenta que em relacdo ao crime de porte de drogas para consumo proprio e
sua pena, pela citacdo in verbis, com “‘maior rigor penal conferido pela norma
incriminadora castrense guarda conformidade no contexto principiolégico-
constitucional, notadamente a luz do principio da especialidade”, ndao podendo

comparar a norma aplicada ao paisano, a norma especial aplicada aos militares.
O Supremo Tribunal Federal em 2010, vinha majoritariamente decidindo, pela
aplicacao do principio da insignificancia em relacéo ao porte drogas em quantidades

infimas dentro da caserna.
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CRIME MILITAR (CPM, ART. 290)- PORTE (OU POSSE) DE SUBSTANCIA
ENTORPECENTE - | QUANTIDADE INFIMA - USO PROPRIO - DELITO
PERPETRADO DENTRO DE ORGANIZACAO MILITAR - PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA - APLICABILIDADE - IDENTIFICACAO DOS VETORES
CUJA PRESENCA LEGITIMA O RECONHECIMENTO DESSE POSTULADO
DE POLITICA CRIMINAL - CONSEQUENTE DESCARACTERIZACAO DA
TIPICIDADE PENAL EM SEU ASPECTO MATERIAL - ART PEDIDO
DEFERIDO. - Aplica-se, ao delito castrense NTI de porte (ou posse) de
substéncia entorpecente, desde que em quantidade infima e destinada
a uso proprio, ainda que cometido no interior de Organizacdo Militar, o
principio da insignificAncia, que se qualifica como fator de
descaracterizacdo material da prépria tipicidade penal. (grifo nosso)
Precedentes.

(STF - HC: 97131 RS, Relator: Min. CELSO DE MELLO, Data de Julgamento:
10/08/2010, Segunda Turma, Data de Publicagdo: DJe-159 DIVULG 26-08-
2010 PUBLIC 27-08-2010 EMENT VOL-02412-01 PP-00212 R.JSP v. 58, n.
394, 2010, p. 171-184)

A mudanca de entendimento se deu no mesmo ano, a qual passou a ser considerado
pela corte suprema a impossibilidade da aplicacdo da norma mais branda ao usuario
de drogas que fora flagrado com substancia entorpecente para uso préprio em lugar
sujeito a administracdo publica, pelas mesmas razdes expressas pela sumula 14 do

Superior Tribunal Militar, que veio a ser editada quatro anos apos.

Em relacdo ao crime de traficancia, ora parece il6gico a mesma fundamentagdo em
relacdo a uma pena mais branda em relacéo ao trafico de drogas em lugar sujeito a
administracdo militar em paralelo a norma comum aplicada fora da caserna, de forma
analoga o crime de traficancia em lugar sujeito a administracdo militar, deveria ser
realizado uma pena com maior rigor penal, tendo em vista o bem tutelado pelo artigo
290 do Cddigo Penal Militar, a hierarquia e a disciplina, principio esse considerado

pilar da ciéncia do Direito Penal Militar.

Evidente o grande imbréglio que o tema acarreta, em uma linha o usuéario sendo
punido com maior rigor frente a legislagdo comum, no outro lado o traficante sendo
punido de forma branda em relac&o ao traficante paisano. Em relacdo a essa questéao
a Ministra Maria Elizabeth Rocha, que compde do Superior Tribunal Militar, manifesta

em entrevista realizada pelo Jornal Estaddo, o seguinte pensamento.

Estou convicta sobre a necessidade de alteracao do Codigo Penal Militar para
apenar com rigor o trafico de entorpecentes. E inconcebivel que um militar
trafique dentro de um quartel, um local onde se encontram homens armados,
investidos do monopdlio da forga legitima pelo Estado”, afirmou Maria
Elizabeth ao Estado. “De um militar se exige a defesa da Patria, dos poderes
constituidos e da lei e da ordem, por isso uma conduta tdo grave deve ser
apenada com rigor. Lamentavelmente, a lei vigente s6 autoriza ao magistrado
uma condenacdo maxima de 5 anos. (ESTADAO,2019)
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De fato, o assunto pode gerar uma sensacao de impunidade pela pena maxima do
trafico na caserna, ser a pena minima do trafico fora dela, tendo em vista que aos
olhares da sociedade, o militar, ou instituicdo a qual faz parte, deveria ser totalmente

integra, de forma exemplar, a luz do que se refere a suas fungdes constitucionais.

Conforme o artigo 14 do estatuto dos militares, a” hierarquia e disciplina sdo a base
institucional das Forgas Armadas”, com a disciplina tendo seu conceito trazido no

paragrafo segundo e terceiro do mesmo artigo, exposto a seguir:

Art. 14. A hierarquia e a disciplina sdo a base institucional das Forgas
Armadas (grifo nosso). A autoridade e a responsabilidade crescem com o
grau hierarquico.

§ 1° A hierarquia militar é a ordenacgdo da autoridade, em niveis diferentes,
dentro da estrutura das For¢cas Armadas. A ordenacao se faz por postos ou
graduagBes; dentro de um mesmo posto ou graduacdo se faz pela
antigliidade no posto ou na graduacdo. O respeito a hierarquia é
consubstanciado no espirito de acatamento a sequiéncia de autoridade.

§ 2°Disciplina é arigorosa observancia e o acatamento integral das leis,

regulamentos, normas e disposi¢cdes que fundamentam o organismo
militar e coordenam seu funcionamento regular e harmédnico,
traduzindo-se pelo perfeito cumprimento do dever por parte de todos e
de cada um dos componentes desse organismo (grifo nosso).

§ 3° A disciplina e o respeito a hierarquia devem ser mantidos em todas as
circunstancias da vida entre militares da ativa, da reserva remunerada e
reformados.

A disciplina é o principio garantidor do bom funcionamento in verbis do “organismo
militar e coordenam seu funcionamento regular e harménico”. A quebra desse pilar
sustentador das instituicbes militares, causaria grande risco a sociedade de forma
paralela, portanto ndo parece razoavel uma pena placida a um crime grave
atualmente, tendo em vista a ascensdo das drogas, e 0 prejuizos que as drogas
trazem para a sociedade como um todo, e impactando consequentemente a caserna

militar.

Importante destacar que o Codigo Penal sofreu alteracbes diversas alteracdes ao
longo do tempo, enquanto a norma militar da caserna, parece ser esquecida em

relacéo a sua edicdo e ou atualizagao.

O crime de trafico na legislacao especial ter como sua pena maxima o minimo da pena
do trafico de drogas comum, é de uma disparidade assustadora, gerando uma

sensacao de inversdo de valores, onde o agente que deveria estar prestando o
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exemplo e agindo conforme os valores defendidos pela sociedade, e com o decoro da
sua funcao militar, esta violando a hierarquia e disciplina de forma a atentar contra o
bem comum, tendo em vista a situagdo das drogas em territério nacional, sendo
punido de forma desproporcional a situacao atual. Nesse mesmo diapasao, Guilherme

Rocha em 2015 expressa:

N&o raro, e.g., os Conselhos de Justica aplicam ao militar que trafica drogas
dentro dos quartéis a mesma pena privativa de liberdade ao militar
meramente usuario que compra a droga unicamente para consumo préprio;
ou seja, ja ndo bastasse o legislador do Codigo Penal Militar insistir em nédo
modificar o tipo penal do art. 290 do diploma legal — que incrimina tanto os
traficantes quanto o0s usuarios, cominando-lhes, por incrivel e
assustadoramente desproporcional que pare¢a, a mesma pena, recluséo de
1 (um) a 5 (cinco) anos —, os Conselhos de Justica, huma completa e
irracional subversdo de valores do direito penal no Estado Democrético de
Direito (notadamente, o0s principios da proporcionalidade e da
individualizacdo das penas), endossam o grave equivoco legiferante e
aplicam penas idénticas a réus praticantes de condutas de dispares
gravidades! (ROCHA, 2015, p.186)

E de fato no outro viés, em relacdo ao consumo pessoal de drogas por militares, a
conduta prevista, pode interferir diretamente na efetiva prestacéo da funcao, colando
em risco ndo so a integridade das normas e instituicbes militares, e paralelamente a

sociedade a qual se protege.

6 A DESCRIMINALIZACAO DO CONSUMO PESSOAL DE DROGAS E A
REALIDADE DO ASSUNTO NAS NORMAS MILITARES

A descriminalizacdo ou despenalizacdo do consumo proprio de drogas, enfrentaram
divergéncias doutrinarias desde a nova lei de drogas entrou em vigéncia no territério
nacional, conforme breve exposto no capitulo que trata sobre “uso de drogas na
legislagdo comum”, doutrinadores divergem acerca do assunto, assim chegando até

0 Supremo Tribunal Federal.

Através do julgamento do Recurso Extraordinario n° 635.659, que propde a
descriminalizagdo do artigo 28 da Lei n® 11.343/2006, a discusséo perpetua tendo em
vista os seguidos adiamentos e pedido de vistas. Embora a analise do recurso tenha
comecado em 2015, o julgamento foi interrompido com a morte do Ministro Teori

Zavascki em 2017, vitima de fatalidade em um acidente aéreo.

Entretanto quando ocorreu a interrupgéo, trés ministros do corte jA manifestaram seus

votos acerca do assunto, o Ministro Gilmar Mendes em 2015 votou a favor da
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descriminalizacdo do consumo de drogas, afirmando que existem dois lados neste
artigo "o direito coletivo a saude e a seguranca publicas e, de outro lado, o direito a
intimidade e a vida privada, que se qualificam, no caso da posse de drogas para

consumo pessoal, em direito a autodeterminacao".

O ministro entendeu que o artigo 28 da nova lei de drogas deve afastar qualquer pena
de natureza penal, aplicando penas de natureza administrativa, conforme podemos

observar em corte do seu voto abaixo citado:

"1 — Declarar a inconstitucionalidade, sem reducéo de texto, do art. 28
da Lei 11.343/2006, de forma a afastar do referido dispositivo todo e
gualquer efeito de natureza penal. Todavia, restam mantidas, no que
couber, até o advento de legislagéo especifica, as medidas ali previstas,
com natureza administrativa; (grifo nosso)

2 — Conferir, por dependéncia logica, interpretagdo conforme a Constituicdo
ao art. 48, 8810 e 20, da Lei 11.343/2006, no sentido de que, tratando-se de
conduta prevista no art. 28 da referida Lei, o autor do fato serd apenas
notificado a comparecer em juizo;

3 — Conferir, por dependéncia logica, interpretacdo conforme a Constitui¢cdo
ao art. 50, caput, da Lei 11.343/06, no sentido de que, na prisdo em flagrante
por trafico de droga, o preso deve, como condigdo de validade da converséo
da prisdo em flagrante em prisdo preventiva, ser imediatamente apresentado
ao juiz; (...)

(STF - RECURSO EXTRAORDINARIO N° 635.659, Relator: Min. GILMAR
MENDES, Data de Julgamento: - ,2015.)

Citando como fundamento para seu voto o artigo 5°, inciso X da Constituicdo da
Republica, que expressa em seu texto legal: "Art. 5°, X — sdo inviolaveis a intimidade,
a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagéo
pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao”.

Sendo assim para o ilustre ministro a medida proposta pelo referido artigo € uma
medida de extremamente desproporcional, ferindo a vida privada e a intimidade do
agente que pratica a conduta.

O Ministro Luis Roberto Barroso, votou de forma diferente do ministro relator, para
Barroso e o Ministros Luiz Edson Fachin que acompanhou o voto, deveria haver a nao
criminalizacdo apenas da droga maconha, devendo todas as outras drogas
continuarem sendo criminalizadas. Conforme pode-se observar em trecho retirado do

voto do llustre Ministro:

E preciso ndo confundir moral com o direito. Ha coisas que a sociedade pode
achar ruins, mas elas ndo séo llicitas. Se o individuo na soliddo de suas noites
beber até cair desmaiado em sua cama, pode ser ruim, mas néo e ilicito. Se
fumar meia carteira de cigarros entre o jantar e a hora de dormir isso parece
ruim, mas nao é ilicito. Pois digo eu: o0 mesmo deve valer se ele fumar um
baseado entre o jantar e a hora de ir dormir. Nao estou dizendo que é bom,
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mas apenas que o Estado ndo deve invadir essa esfera da vida dele para
dizer se ele pode ou n&o.

(STF - RECURSO EXTRAORDINARIO N° 635.659, Relator: Min. GILMAR
MENDES, Data de Julgamento: -, 2015.)

Conforme entendimento do ministro, a maconha pode ser comparada atualmente com
drogas licitas e que ndo é fungdo do Estado, controlar a liberdade da vida privada e
interferir em relacéo a proibir ou liberar.

Por outro lado, em relacdo a realidade enfrentada em ambito militar o enfrentamento
ao assunto drogas para consumo proprio apesar de divergéncias majoritariamente
doutrinadores defendem a ndo descriminalizagdo e despenalizacdo do consumo
pessoal de drogas por militar. Conforme defende Carlos Frederico de Oliveira Pereira
em 2007:

Em meio a caserna, o trafico e uso de entorpecentes tém efeitos muito mais
funestos. E pratica que atinge em cheio a disciplina militar, sem contar que,
lembre-se, militar usa normalmente arma. Pense-se no risco para 0s
colegas de farda e até para o meio civil. (ANDRADE apud. PEREIRA, 2007,
p. 30)

De fato, o uso em ambiente militar de certa forma, implicaria em lesGes ao coletivo

muito maiores e de forma desproporcional a liberdade individual do agente.

O risco que a descriminalizagdo do uso por militar, colocaria em risco a sociedade
como um todo, tendo em vista, a utilizagcdo de armas, de instrumentos capazes de
lesar de forma grave, ndo parece razoavel, o agente que submeter o meio civil e seus
colegas de fardas, a um perigo causado por substancias que alteram o normal do

individuo. Nesse mesmo Viés:

Ademais, um cigarro de maconha, ainda que nao utilizado no quartel, pode
sim significar um risco em potencial; ndo, obviamente, pela potencialidade de
viciar outros colegas de farda, quando entdo estariamos focando apenas o
bem juridico imediato, e sim pela desastrosa consequéncia da atuagédo de um
militar em torpecido, por exemplo, com um fuzil automatico leve (FAL) em
suas maos ou ndo posterior conducéo de uma viatura policial em emergéncia.
Dessa forma, ainda que o cigarro de maconha néo seja consumido dentro do
guartel, mas apenas la guardado, parece obrigatéria a repressdo da atitude
pela aplicacdo do Direito Penal Militar. (ANDRADE apud. NEVES, 2012, p.
1310)

Consoante também nesse mesmo sentido Romulo Teixeira Soares em 2020, expressa

que:

Entende o STM que os rigorosos padrdes de conduta da vida da
caserna, pautados na hierarquia e disciplina, ndo se coadunam com a
tese da insignificAncia, baseada na pequena quantidade de
entorpecente. Segundo as decisfes acima, a pequena quantidade de
droga néo configura a insignificancia penal, uma vez que o toxico, em
qualquer quantidade, constitui figura anémala e incompativel com a
vida nas Organizacdes Militares, em razdo das peculiaridades das
atividades desempenhadas, inclusive com o uso e manuseio de
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armamentos, e da ofensa a disciplina e hierarquia militares. (SOARES,
2020.)

Pode-se observar a disparidade, entre os votos dos Ministros do Supremo Tribunal
Federal para com a realidade militar, de um lado na legislagdo comum o direito coletivo
a saude e a seguranca publica sendo vencidos pelo direito de individualidade, da vida

privada e intimidade do usuario de drogas.

No outro viés paralelamente em &mbito militar a coletividade, a hierarquia e disciplina,
a seguranca publica da sociedade, e a sustentacdo das instituicdes militares,
vencendo a individualidade, intimidade da vida privada da conduta do consumo de

drogas.
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7 PROJETO DE LEI 6628/2009

A discussao sobre o trafico de drogas e uso de drogas embora atual, se decorrem ao
longo dos anos conforme expresso nesta monografia, em 2009 foi realizado um
debate no Ministério Publico Militar com seus integrantes, sobre a necessidade de
adequacdo e modificacdo do Codigo Penal Militar, entre todas as sugestfes dos
membros, as que obtiveram o maior nivel de consenso entre os membros, foram

remetidos para a Procuradora-Geral da Justica Militar.

A Procuradora remeteu as sugestbes para analise do Deputado Antdnio Carlos
Biscaia, este por sua vez elaborou alguns projetos de lei em relacdo a esta lista de
sugestbes, mas importante se atentar no projeto de lei 6628/2009, que embora nao
especifico ao crime previsto no artigo 290 do Cdodigo Penal Militar, o colocou em lugar

especial, conforme podemos observar no relatério do Projeto de Lei:

Nesse sentido, o ilustre Autor propde alteragdes em diversos dispositivos do
referido Cddigo Penal Militar, especialmente o artigo 290, que trata dos
crimes de trafico e de uso de drogas (grifo nosso), na pratica inserindo na
lei em exame o teor da atual Lei de Drogas (BRASIL, 2009).

O autor do projeto Deputado Antdnio Carlos Biscaia, acabou nao se reelegendo e os
projetos de modificacdo e alteracdo do Cdédigo Penal Militar, acabaram sendo
arquivados, porém € importante falar da modificacdo proposta ao trafico de drogas e

uso em lugar sujeito a administracao militar no referido projeto de lei.

O artigo 5° do Projeto de Lei, buscava harmonizar o Codigo Penal Militar com a Lei n°
11.343/2006 (Lei de drogas da legislacdo comum), adequando o artigo que trata o
crime de trafico de drogas a realidade apresentada e vivida atualmente em relacéo as

drogas.

Das modificacfes propostas ao artigo, foram ressaltadas duas especiais, que saltaram
os olhos dos envolvidos no projeto de lei, a primeira foi a diferenga de penas do mesmo
crime na legislacdo comum frente a legislagao militar, usando a expressao de que “as
respectivas penas de ha muito divorciadas da realidade juridico-penal” (BRASIL,
2006.)

A consequéncia desde “divorcio” com a realidade, nas palavras do relator do Projeto
de Lei o Deputado Paes de Lira in verbis, “acabavam por favorecer os bandidos
fardados, quando praticassem trafico de entorpecentes em lugar sob administracao
militar” (BRASIL, 2006).
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A outra modificacdo que o presente projeto de lei colocou de forma especial, foi a
alteracdo do termo de substancia entorpecente, termo que deixou de ser usado,
passado a adotar a expressao “droga” adotando o mesmo termo previsto na legislagéo
comum, e em outros dispositivos que se referem a esse tipo de substancia como

droga.

Em relacdo ao consumo pessoal e porte de drogas, o ilustre relator, a questao se faz
necessario e importante o apenamento da conduta de uso e porte de drogas, devendo
o fato ser punido da mesma forma que o trafico de drogas em lugar sujeito a

administracéo militar.

Pois, estas condutas nas palavras do relator “(...) viola gravemente o Dever, pois traz
para dentro do quartel e para o convivio dos colegas o espectro do trafico e atua como

participe e alimentador de um crime hediondo que deveria combater.” (BRASIL,2006).

O artigo 5° do Projeto de Lei, no que diz respeito aos crimes relacionados ao tréafico,
posse e uso de drogas, altera a redacdo do art. 290 e acrescentando os arts. 290-A a
290-H, nos moldes dos arts. 33 a 47 da Lei 11.343/2006. O artigo 290 em seu caput,
passou a externar em seu texto legal, os mesmos nudcleos do crime de trafico de

drogas comum.

Tabela n°® 3 — Comparacéo de redacao do texto legal referente ao PL

REDACAO ATUAL DO CPM

REDACAO DO PL ARQUIVADO

Art. 290. Receber, preparar, produzir, vender,
fornecer, ainda que gratuitamente, ter em
deposito, transportar, trazer consigo, ainda que
para uso préprio, guardar, ministrar ou entregar
de qualquer forma a consumo substancia
entorpecente, ou que determine dependéncia
fisica ou psiquica, em lugar sujeito a

Art. 290. Importar, exportar, remeter, receber,
preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender,
expor a venda, oferecer, ter em depésito,
transportar, trazer consigo, consumir, guardar,
prescrever, ministrar, entregar a consumo ou
fornecer, ainda que gratuitamente, droga em
lugar sujeito a administracdo militar, sem

administracdo militar, sem autorizagdo ou em
desacdérdo com determinacdo legal ou
regulamentar:

autorizacdo ou em desacordo com determinacao
legal ou regulamentar:

Pena — recluséo, de cinco a quinze anos. (NR)
Pena - reclusao, até cinco anos.

Fonte: Elaboragéo propria.

Conforme pode-se observar o projeto de lei buscava alterar o artigo, adequando o
mesmo ao artigo 33, caput da Lei 11.343/2006, passando prever todos 0s nucleos
presente na legislagdo comum, buscando assim sanar a disparidade exteriorizada
nessa monogréfica na Tabela n° 2 (Comparacao nucleos dos dispositivos legais), e 0

nacleo receber foi mantido pela especificidade da norma.
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Sucedendo a analise, observa-se também que o projeto de lei adequava o texto legal
do artigo 290 Caodigo Penal Militar em relacdo a pena, objeto esse que € de grande
discussdo em relacédo ao assunto trafico de drogas em ambiente militar. O dispositivo
atual ao prever pena de até 5 anos de reclusdo causa sensac¢do de impunidade, e a
alteracdo do dispositivo buscava harmonizar a pena com a realidade enfrentada em

relacdo as drogas, a as normas vigentes no pais, prevendo reclusdo de 5 a 15 anos.

Em relacdo aos casos assimilados, o projeto de lei do mesmo modo buscava a
adequacao do artigo da disciplina militar frente a legislagdo de drogas vigente.

Conforme pode-se observar em tabela comparativa abaixo elaborada:

Tabela n° 4 - Comparacao de redacao dos casos assimilados referente ao PL

CASOS ASSIMILADOS DO CPM

CASOS ASSIMILADOS DO PL ARQUIVADO

§ 1° Na mesma pena incorre, ainda que o fato
incriminado ocorra em lugar ndo sujeito a
administracdo militar:

| - o militar que fornece, de qualquer forma,
substancia entorpecente ou que determine
dependéncia fisica ou psiquica a outro militar;

Il - o militar que, em servico ou em missdo de
natureza militar, no pais ou no estrangeiro,
pratica qualquer dos fatos especificados no
artigo;

Il - quem fornece, ministra ou entrega, de
gualquer forma, substancia entorpecente ou que
determine dependéncia fisica ou psiquica a
militar em servigo, ou em manobras ou exercicio.

§ 1° Na mesma pena incorre quem, em lugar
sujeito & administracao militar:

| - Remete, produz, fabrica, adquire, vende,
expbe a venda, oferece, fornece, tem em
deposito, transporta, traz consigo ou guarda,
mesmo que gratuitamente, sem autorizagdo ou
em desacordo com determinagdo legal ou
regulamentar, matéria prima, insumo, produto
guimico ou ainda maquinario, instrumento ou
aparelho destinado a preparacgéo de droga;

Il - Semeia, cultiva ou faz a colheita, sem
autorizacdo ou em desacordo com determinacao
legal ou regulamentar, de plantas que se
constituam em matéria-prima para a preparagao
de droga; Il - consente que outrem se utilize de
local ou bem de qualquer natureza de que tem a
propriedade, posse, administragdo, guarda ou
vigilancia, ainda que gratuitamente, sem
autorizacdo ou em desacordo com determinacdo
legal ou regulamentar, para o trafico ilicito de
drogas;

IV — Prescreve, ministra ou entrega a consumo
droga em desacordo com a terapéutica, ou em
dose evidentemente maior do que a necessaria.
(NR)

§ 2° Na mesma pena também incorre, ainda que
o fato incriminado ocorra em lugar néo sujeito a
administracédo militar:

| - o militar que remete, oferece, vende, expde a
venda, prescreve, fornece, ministra ou entrega,
ainda que gratuitamente, droga a outro militar;

Il - o militar que, em servico ou em missdo de
natureza militar, no pais ou no estrangeiro,
pratica qualquer das condutas especificadas no
artigo;
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Il - qguem remete, oferece, vende, expbe a
venda, prescreve, fornece, ministra ou entrega,
ainda que gratuitamente, droga a militar em
servigo, ou em manobras ou exercicio.

IV — quem incentiva ou instiga militares em
servigo, ou durante manobra, instru¢do ou
exercicio, ao consumo de droga. (NR)

Fonte: Elaboragéo Propria.

Nitidamente um dos pontos que mais sofreria alteracdo, em primeira analise nota-se
a divisao de hipoteses em seus paragrafos, no §1° o Projeto de Lei aduz as hipoteses
gue incorre na mesma pena do caput, em relacdo aos crimes a hipéteses dentro dos
locais sujeitos a administracdo militar, oque ndo é previsto no mesmo artigo da

legislag&o penal militar vigente.

E no 82° manteve as hipéteses ja previstas do artigo 290 do Cdodigo Penal Militar
vigente, onde buscava acrescentar somente nesse item o inciso VI, que expressa em
seu texto legal “IV — quem incentiva ou instiga militares em servico, ou durante

manobra, instrucao ou exercicio, ao consumo de droga.”

Outra inovacgao que o Projeto de Lei buscava foram as hipéteses de reducao de pena
em relacdo aos crimes do caput e 81°, prevista no 83° as hipéteses de reducéo in

verbis:

§ 3° Nos delitos definidos no caput e no § 1° deste artigo, as penas poderao
ser reduzidas de um sexto a dois tercos, desde que o agente atenda,
cumulativamente, os seguintes requisitos:

| — primariedade;
Il — bons antecedentes;
Il — n&o participacdo em outra atividade criminosa;

IV — aceitagdo de tratamento, no caso de ser dependente e meramente
usuério;

Por fim para analisar essa primeira parte do caput do artigo 290 do Projeto de Lei, €
necessario falar da forma qualificada, esse quesito no referido artigo o Codigo Penal
Militar vigente, esta previsto no §2° quanto no projeto de lei estava previsto no 84,

conforme segue:

Tabela n° 5 — Comparacéao de redacdo da forma qualificada referente ao PL

FORMA QUALIFICADA CPM FORMA QUALIFICADA PL ARQUIVADA

§ 2° Se o0 agente é farmacéutico, médico, | § 4° Aumenta-se até 2/3 a pena se o agente é
dentista ou veterinério: Pena - reclusdo, de dois | profissional de saude.” (NR)
a oito anos.

Fonte: Elaboracéo Propria.
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Conforme pode-se observar o projeto de lei poderia solucionar diversas divergéncias,
criticas e sensacdo de impunidade quanto ao crime de trafico de drogas, se nao
houvesse sido arquivado pelo simples fato da nao reeleicdo do deputado autor. O
projeto de lei ainda sobre o assunto, trata de especificar algumas formas de crimes
para englobar de forma em a mao punitiva pese no maximo de condutas relacionada

a drogas.

O artigo 290-A do referido projeto de lei arquivado trata-se do financiamento do trafico,
conforme texto legal in verbis: “Financiar ou custear a pratica de qualquer dos crimes
previstos nos art. 290 deste Codigo: Pena — reclusdo, de oito a vinte anos.” (BRASIL,
2009), este artigo expressa a conduta de forma em fornecer recursos financeiros para

a realizacao de qualquer conduta.

O artigo 290-B se refere a colaboragdo com o trafico, de acordo com o seguinte texto
“Colaborar, como informante, com pessoa, grupo, quadrilha, bando, organizacdo ou
associacao destinada a pratica de qualquer dos crimes previstos nos art. 290 deste

Cddigo: Pena — recluséo, de dois a seis anos.” (BRASIL, 2009).

Neste artigo supracitado, o projeto lei ainda expressava em seu texto as formas
qualificadas em seu paragrafo Unico conforme podemos observar no dispositivo

abaixo mencionado:

Pardgrafo Unico. Se da colaboragéo resulta: | — Fracasso de operacao
repressiva a trafico de drogas Pena — reclusao, de quatro a doze anos. Il —
Lesdo corporal grave em militar ou policial empregado em operacéo
repressiva a trafico de drogas, ou ainda em civil inocente: Pena — recluséo,
de sete a quinze anos Il — morte de militar ou policial empregado em
operacgdo repressiva a trafico de drogas, ou ainda de civil inocente: Pena —
reclusdo, de vinte a trinta anos.

Importante ressaltar que a hip6tese do informar de forma qualificada, em
interpretacdo, poderia ser de suma importancia para o constrangimento de agentes
publicos a ndo realizar a conduta que porventura pudessem informar de operacdes

contra trafico de drogas.

Outro artigo de suma importancia que o projeto de lei traz consigo, se refere a
discussédo jA mencionada nessa monografia no capitulo anterior, frente ao perigo de
um militar entorpecido por substancia caracterizada droga, pode causar frente a

sociedade e para com seus similares.

O artigo 290-C tem como texto legal, a conducao de veiculo militar sob o efeito de

droga, in verbis: “Conduzir viatura, embarcacdo ou aeronave militar sob o efeito de
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drogas: Pena — detencdo, de dois a quatro anos, e cassacao da habilitacao respectiva

ou proibicdo de obté-la pelo mesmo prazo da pena privativa de liberdade aplicada.”

(BRASIL, 2009).

A forma agravada desse artigo esté prevista no paragrafo Unico com o seguinte texto

“Paragrafo unico. A pena de detencao, aplicada cumulativamente com as demais, sera

de quatro a seis anos se o veiculo referido no caput deste artigo estiver servindo ao

transporte coletivo de passageiros no momento do crime.” (BRASIL, 2009).

Os artigos a seguir (art. 290-D a art.290-G) regulam procedimentos, no primeiro artigo

especifica os casos de aumento de pena para o trafico, dos artigos 290-A e 290-B,

conforme texto legal citado a seguir:

Art. 290-D. As penas previstas nos arts. 290 e paragrafos, 290-A e 290-B
desta Lei sdo aumentadas de um sexto a dois tergos, se: | — a natureza, a
procedéncia da substancia ou do produto apreendido e as circunstancias do
fato evidenciarem a transnacionalidade do delito; Il — 0 agente praticar o crime
prevalecendo-se de funcdo publica ou no desempenho de missédo de
educacdo, poder familiar, guarda ou vigilancia; Ill — a infragdo tiver sido
cometida nas dependéncias ou imediacdes de estabelecimentos prisionais,
de ensino ou hospitalares, de sedes de entidades estudantis, sociais,
culturais, recreativas, esportivas, ou beneficentes, de locais de trabalho
coletivo, de recintos onde se realizem espetaculos ou diversdes de qualquer
natureza, de servicos de tratamento de dependentes de drogas ou de
reinsercdo social, ou em transportes publicos; IV — o crime tiver sido praticado
com violéncia, grave ameaca, emprego de arma de fogo, ou qualquer
processo de intimidagéo difusa ou coletiva; V — caracterizado o tréfico entre
Estados da Federacdo ou entre algum deles e o Distrito Federal; VI — sua
pratica envolver ou visar a atingir crianca ou adolescente ou a quem tenha,
por qualquer motivo, diminuida ou suprimida a capacidade de entendimento
e determinacdo; Reducéo de pena em caso de cooperacdo com a autoridade
(BRASIL, 2009).

O art. 290-E, fala da colaboracdo voluntaria do agente com a investigacdo e o

processo criminal, e o art. 290-F sobre dos fatores de fixacdo de pena pelo juiz,

conforme a seguir:

Art. 290-E. O indiciado ou acusado que colaborar voluntariamente com a
investigacdo e o processo criminal na identificacdo dos demais coautores ou
participes do crime e na recuperacao total ou parcial do produto do crime, no
caso de condenacéo, tera pena reduzida de um a dois tergos.

Art. 290-F. O juiz, na fixagdo das penas, considerard, com preponderancia
sobre o artigo 69 deste Cédigo, a natureza e a quantidade da substancia ou
do produto, a personalidade e a conduta social do agente. (BRASIL, 2009).

Por fim o ultimo art. 290-G, € um dos mais importantes, conforme debrugamos nos

capitulos anteriores a pena do crime do trafico de drogas pelo militar é de até 5 anos

de recluséo, bastando ser primario, com bons antecedentes ser beneficiado pelo sursi,
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o projeto de lei traz a insuscetibilidade de beneficios, exceto para o consumo pessoal

de droga:

Art. 290-G. Os crimes previstos nos arts. 290, caput e paragrafos (exceto a
posse de pequena quantidade exclusivamente para uso préprio), 290-A e
290-B deste Cdédigo sdo insuscetiveis de suspensdo condicional da pena,
graca, indulto e anistia. Prazo de livramento condicional Paragrafo Unico. Nos
crimes previstos no caput deste artigo, admite-se o livramento condicional
apos o cumprimento de dois tercos da pena, vedada sua concessdo ao
reincidente especifico. (BRASIL, 2009)

Encerrando essa breve consideracdo sobre o projeto de lei 6628/2009, deve-se
ressaltar que o projeto embora arquivado, possui diversos pontos de suma importancia
, de fato, o crime de trafico de drogas vigente na legislacdo penal militar encontra-se

dessoante com a realidade enfrentada no pais e dos valores das instituicdes militares.

Em relacdo ao consumo de drogas, conforme ja exposto, o uso pelo agente militar traz
elevados riscos a sociedade, aos pares de farda na caserna e fora dela, e para as
instituicbes militares como um todo, englobando tanto a esfera federal, quando a

esfera estadual.
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8 CONSIDERACOES FINAIS

Diante todo exposto, o objetivo da presente monografia foi realizar um estudo
recortado do Codigo Penal Militar, delimitado ao crime de trafico e uso de drogas,
analisando as jurisprudéncias, as doutrinas referentes ao assunto, demonstrando a
evolucdo normativa, os impactos sociais que a droga perfaz em uma sociedade e em

paralelamente dentro da caserna militar.

A primeira etapa do trabalho foi realizar uma breve contextualizagdo da evolugéo das
drogas em territorio nacional demonstrando a faléncia da guerra as drogas, ndo s6 no
Brasil, mas como no mundo, seguindo, foi abordado o conceito historico das drogas,
até os dias atuais, e como a droga sofreu altera¢des em relacao a seu sentido ao longo
da historia.

Analisando também a evolucdo das drogas dentro da caserna militar, chegando ao
crescimento de 200% em 10 anos, se tornando o quarto crime de mais incidéncia na
Justica Militar, surgindo assim a inquietacdo de como era tratado o assunto drogas em
ambito militar, oque se fez necessario a segunda parte do trabalho.

Embora o art. 290 do Cdédigo Penal Militar, artigo este expressa em seu texto o trafico
e uso de drogas caracteriza-se pelo local do delito praticado ser de administracao
militar, podendo qualquer um ser enquadrado e nao classificado como crime
propriamente militar, ou seja, crime que s6 pode cometido por militar, 0 presente

trabalho foi balizado em relacdo dos militares da unido e militares estaduais.

A segunda etapa se deu por analise da legislacdo comum em relacéo ao trafico de
drogas, demonstrando as mudancas normativas desde a primeira norma que
mencionou 0 assunto drogas, e posteriormente analisando conjuntamente o uso de
drogas na legislagdo comum, demonstrando a despenalizacéo da conduta passando

a ser tratado como problema de saude.

Em terceiro ponto foi realizada a contrapartida da problematizagdo, a analise da
legislacdo militar para com o trafico e uso de drogas, em lugar sujeito a administracéo
militar, balizado por condutas realizadas por agente militar, em primeira instancia foi
necessario realizar breves apontamentos do crime militar, fazendo a diferenciagdo do

crime propriamente e impropriamente militares.
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E posteriormente foi analisado o crime de trafico e uso de drogas na legislacéo militar,
aduzindo as suas especificidades de acordo com as jurisprudéncias e doutrinadas

analisadas.

Na quarta etapa analisou-se as divergéncias entre o artigo 290 do Cadigo Penal Militar
e a Lei 11.343/06 que instituiu o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas
— Sisnad, demonstrando a especialidade do Cdédigo Penal Militar, e analisando as
diferencas entre os referidos artigos, em seus nucleos, em suas penas € nhos

entendimentos das suas respectivas cortes superiores.

Por fim foi realizado um paralelo da realidade militar em relacdo ao consumo de drogas
e a tese da descriminalizacdo do consumo pessoal de droga, frente a discussdo que
se arrasta no Supremo Tribunal Federal sobre o artigo 28 da Lei de drogas vigente no
Pais, analisando os votos ja realizados por 3 ministros dos 11 da suprema corte.

A conclusao final é que através das analises e dos estudos prestados ao decorrer da
construcdo dessa monografia, de fato, o Cédigo Penal Militar em relac&o ao trafico de
drogas ao conferir uma pena mais branda em relagdo ao mesmo crime da legislagao
comum ao agente infrator, de forma efetiva causa sensac¢éo de impunidade frente a

sociedade e frente aos valores defendidos pelas instituicées militares.

O crime previsto no artigo 290 do Cdédigo Penal Militar, ao prever pena de até 5 anos
para o traficante de drogas, pena esta que é a pena minima para um civil que foi
flagrado na mesma conduta, fere frontalmente a dignidade e os valores defendidos

em um dos seus pilares mantedores, a hierarquia e a disciplina.

Ao ndo punir o militar que praticou crime no qual deveria combater, o Caodigo Penal
Militar passa uma mensagem de favorecimento ao agente que praticou a conduta
criminosa frente a sociedade civil, os valores institucionais e a harmonizagdo com a

realidade enfrentada no assunto trafico de drogas.

O dispositivo mostra-se anacrénico carecendo de urgente atualizacdo em relacéo ao
delito de trafico de drogas, percebe-se que foi esquecido no tempo, onde o militar que
deveria estar se portando com exceléncia nas condutas é punido de uma forma mais

branda que um civil que traficar drogas.

Em outro viés, em relacdo ao consumo de drogas, onde passou a ser despenalizado

e tratado como problema de saude, e com entendimento de 3 ministros que no
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consumo de substéancias psicoativas o Estado ndo deve interferir pelo direito da vida

privada e intimidade, ndo parece razoavel o mesmo entendimento em ambito militar.

O consumo de drogas em ambiente militar nitidamente indiscutivel grande nimero de
probleméticas que poderiam se derivar deste tipo de conduta, tendo em vista, o dever
do militar e os instrumentos de trabalho desses agentes, o consumo proprio de drogas
dentro da caserna, onde os membros utilizam aparatos letais no seu cotidiano,

ensejariam problemas inimaginaveis.

Portanto o consumo de drogas por militares deve ser combatido de forma energética,
devendo-se punir com rigor o agente que insere drogas em ambiente militar, ndo
devendo ser tratado de forma branda, pois destréi frontalmente a hierarquia e

disciplina, colocando em risco seus pares e a sociedade como um todo.

Por fim o projeto de lei de ndmero 6628/2009 citado nesta monografia, que
infelizmente foi arquivado, tem grande probabilidade de sanar essas disparidades e
de fato punir o agente de forma pertinente frente a todos os fatores citados neste
trabalho, para que assim possa se combater a droga dentro da caserna militar de
forma efetiva, punindo esta conduta gravissima de maneira apropriada e nao

beneficiando o militar criminoso.

Em suma, as drogas assolam a sociedade de forma devastadora, destruindo as
relacdes, lares e os individuos, de fato a punicdo por si, apenando o infrator de forma
perene, ndo interrompe esse processo de ascensao das drogas, devendo o assunto

ser tratado de forma informativa, educacional e multidisciplinar a longo prazo.
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