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RESUMO

A presente pesquisa tem como objetivo identificar os requisitos presentes na Lei
n. 11.343/2006 para analise forense, quais as recomendacdes técnicas
internacionais de analise de drogas e como o STJ vem sem manifestando sobre
a matéria. Como referéncia de jurisprudéncia, utilizou-se a séria Jurisprudéncia
em Teses do STJ. Nesse cenario, procura responder: as decisdes do STJ que
envolvem as andlises de drogas previstas na Lei 11.343/2006, levam em
consideragao as recomendacgdes técnicas? Em caso negativo, o que isso reflete
da pratica forense e como essa discussdo pode colaborar para um
aperfeicoamento da tematica? Para isso, utilizou-se do método hipotético
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dedutivo, com emprego da técnica de revisao bibliografica. Como resultado
principal da pesquisa, identificou-se que ha um descompasso entre a
jurisprudéncia do STJ e as recomendagdes dos érgaos técnicos internacionais
no que se refere as analises de drogas, o que resulta em um dialogo inefetivo
para o desenvolvimento da pratica forense e, principalmente, para pensar uma
politica de drogas séria no Brasil.

Palavras-chave: ciéncia forense; ciéncias criminais; analise de drogas;
jurisprudéncia em teses; descompasso.

ABSTRACT

This research aims to identify the requirements present in Law 11.343/2006 for
forensic analysis, what are the international recommendations for technical drug
analysis and how the STJ has been deciding on the subject. As a case law
reference, we used the series Jurisprudéncia em Teses published by the STJ. In
this scenario, it seeks to answer: do the STJ decisions involving the drug analysis
established in Law 11.343/2006, take into account the technical
recommendations? If not, what does this reflect on the forensic practice and how
can this discussion contribute to an improvement of the issue? To do so, the
hypothetical deductive method was used, employing the bibliographic review
technique. As a main result of the research, it was identified that there is a gap
between the STJ's jurisprudence and the international technical bodies'
recommendations regarding drug analysis, which results in an ineffective
dialogue for developing forensic practice and, especially, for thinking about a
serious drug policy in Brazil.

Keywords: forensic science; criminal science; drug analysis; jurisprudence in
thesis; mismatch.

RESUMEN

La presente investigacion tiene como obijetivo identificar los requisitos presentes
en la Ley n° 11.343/2006 para el examen forense, cuales son las
recomendaciones técnicas internacionales para el analisis de drogas y cémo el
STJ viene decidiendo sobre el asunto. Como referencia jurisprudencial,
utilizamos la serie Jurisprudéncia em Teses del STJ. En este escenario, se busca
responder: ¢ las decisiones del STJ que se refieren al analisis de drogas previsto
en la Ley 11.343/2006, toman en consideracion las recomendaciones técnicas?
Si no es asi, ¢ qué refleja esto en la practica forense y como esta discusion puede
contribuir a una mejora del asunto? Para ello, se utilizd6 el método hipotético
deductivo, utilizando la técnica de revision bibliografica. Como principal resultado
de la investigacion, se identificO6 que existe una discrepancia entre la
jurisprudencia del STJ y las recomendaciones de los organismos técnicos
internacionales en materia de analisis de drogas, lo que resulta en un dialogo
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ineficaz para el desarrollo de la practica forense y, especialmente, para pensar
en una propuesta seria de politica de drogas en Brasil.

Palabras clave: ciencia forense; ciencia penal; analisis de drogas;
jurisprudencia en tesis; discordancia.

Data de submissao: 25/05/2023

Data de aceite: 19/06/2023

1 INTRODUGAO

A antiga Lei n. 6.368 — chamada Lei de Toxicos — desde 1976 ja previa a
necessidade de realizagdo de laudo de constatacao (preliminar), para a lavratura
do auto de prisdo em flagrante e para o oferecimento da denuncia, e de laudo
definitivo para atestar a materialidade do crime de trafico de drogas. Essa lei foi
revogada pela atual Lei de Drogas (Lei n. 11.343) em 2006, que manteve a
necessidade da realizacdo do laudo de constatacdo e definitivo, apesar de

carregar algumas problematicas na sua redagao — o que sera enfrentado adiante.

Que a pericia criminal € indispensavel para aferir a materialidade do crime
de trafico (e, atualmente, de porte), ndo ha qualquer duvida. O problema surge
quando interpretacbes que vao contra ou deixam de considerar as
recomendacgdes técnicas sobre analise de drogas sao proferidas pelos tribunais

superiores, se tornando referéncia para os outros julgadores.

O trafico de drogas (artigo 33 da Lei n. 11.343/2006 e antigo artigo 12 da
Lei n. 6.368/1976), juntamente com a associagao para o trafico (artigo 35 da Lei
n. 11.343/2006 e antigo artigo 14 da Lei n. 6.368/1976), sdo os tipos penais que
mais prendem no Brasil. Em uma busca no banco de dados do SISDEPEN —
Dados Estatisticos do Sistema Penitenciario da Secretaria Nacional de Politicas
Penais, de janeiro a junho de 2022, o Brasil contava com uma populagéo
carceraria de 750.389 mil presos, excluindo aqueles que estdo sob custddia das

Policias Judiciarias, Batalhdes de Policias e Bombeiros Militares. Desse total,
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215.466 mil pessoas (197.649 homens e 17.817 mulheres) foram presas pelo
(suposto) cometimento de crimes previstos na lei de drogas (suposto, pois os
numeros incluem Os presos 0s presos provisorios e os condenados com ou sem
o transito em julgado). Isso significa 28,71% da populagéo carceraria brasileira.
Antes que surja o questionamento no leitor sobre o fato de o numero total de
presos pelos crimes contra o patriménio ser de 303.410 mil, & importante
esclarecer que essa categoria engloba pelo menos treze tipos penais, todos
aqueles do Titulo Il — Dos Crimes Contra o Patriménio do Codigo Penal que
contam com regime inicial fechado e possibilidade de pena maior do que quatro

anos.

Além disso, é importante fazer outra observagao: ndo se desconhece que
a Lein. 11.343/2006 possui outros tipos penais que preveem penas de reclusao
que ultrapassam 4 anos, como os artigos 34, 36, 37 (assim como a antiga lei de
téxicos previa no artigo 13) e que, portanto, pessoas condenadas por esses
crimes poderiam vir a ser presas. Entretanto, todos estao relacionados ao trafico
e/ou a associagao, sendo dificilmente o tipo penal exclusivo responsavel pelas
condenagbes que resultam em prisdo. Ou seja, o crime de trafico e/ou
associacao ao trafico sdo os tipos penais que mais encarceram no Brasil. Para
nao restar duvida, ainda que considerassemos todos os tipos penais da Lei n.
11.343/2006 que preveem a pena de reclusdo maior do que 4 anos — que
totalizam 5 tipos — artigos 33, 34, 35, 36, 37, fazendo uma breve relagao “total
de presos/tipo penal” e comparando ao grupo dos grupo dos crimes contra o
patrimdnio, ainda assim a Lei de Drogas seria a responsavel pela maior relagao
de presos no Brasil, sendo 43.093 presos por tipo penal contra 23.339 presos
por tipo no grupo de crimes contra o patriménio. Se observarmos a populagéo
carceraria feminina, esse numero € ainda mais claro e sequer merece discussao.
Do numero total de mulheres presas (32.152 mil), 55,41% (17.817 mil) é por

(suposto) envolvimento aos crimes da lei de drogas.

Esses dados séo alarmantes e poderiam ensejar uma série de discussdes
sobre a forma pela qual o enfrentamento as drogas vem sendo realizado no

Brasil, qual a (in)eficacia da atual legislagao e, principalmente, sobre as politicas
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publicas que vem (ou nao) sendo desenvolvidas nesse contexto. Mas esses
temas, além de ndo ser o objetivo principal desse artigo, ja foram seriamente
abordados pela pesquisadora Doutora Mariana de Assis Brasil e Weigert, na
obra “Uso de Drogas e Sistema Penal: entre o proibicionismo e a reducéo de
danos”, pelo Professor Doutor Salo de Carvalho no livro “A Politica Criminal de
Drogas no Brasil: estudo criminolégico e dogmatico da Lei 11.343/06) e, mais
recentemente, pelo Doutor Marcelo Campos na pesquisa intitulada “Pela

Metade: a Lei de Drogas do Brasil”.

Para adicionar as discussdes ja postas, o presente estudo pretende
responder: as decisdes do STJ que envolvem as analises de drogas previstas
na Lei 11.343/2006, levam em consideragado as recomendagdes técnicas? Em
caso negativo, o que isso reflete da pratica forense e como essa discussao pode
colaborar para um aperfeicoamento da tematica? Para isso, utilizou-se do
método hipotético dedutivo, com emprego da técnica de revisdo bibliografica,
tendo como hipétese de trabalho o fato de que ha um descompasso entre a
jurisprudéncia do STJ e as recomendagdes dos 6rgaos internacionais, o que
resulta em um dialogo inefetivo para o desenvolvimento da pratica forense e,
principalmente, para pensar uma politica de drogas séria no Brasil. O objetivo
central da presente pesquisa é, portanto, identificar os requisitos presentes na
Lei n. 11.343/2006, quais as recomendagdes técnicas de analise de drogas e
como o STJ vem sem manifestando sobre a matéria. A primeira parte do artigo
trata da disciplina da Lei, seguida por uma analise técnica mais aprofundada
sobre as recomendacgdes internacionais de analise de drogas. Ao final, é trazida
a Jurisprudéncia em Teses do STJ sobre a tematica para, entédo, concluir acerca
da hipotese aventada. Ao final, é ressaltada a importancia de um dialogo
interdisciplinar no que tange as analises forenses de droga e se propde uma

aproximacao entre o direito e a ciéncia forense.
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2 O QUE DIZ A LEI N. 11.343/2006 E AS RECOMENDAGOES DA SWGDRUG:
QUAL A DIFERENGA ENTRE O LAUDO DE CONSTATAGAO E O
DEFINITIVO?

E no artigo 50 da Lei n. 11.343/2006 que se encontra a necessidade de
pericia no contexto da lei de drogas. O § 1° do artigo 50 diz que, para efeito da
lavratura do auto de prisdo em flagrante e estabelecimento da materialidade do
delito, é suficiente o laudo de constatacdo da natureza e quantidade da droga,
firmado por perito oficial ou, na falta deste, por pessoa idonea. Aqui ja € possivel
fazer uma primeira critica. O artigo estabelece que, para lavrar um auto de prisao
em flagrante ou para atestar a materialidade do delito, é suficiente o laudo
preliminar de analise de drogas. Pela redagdo da lei, com a qual ndo se
concorda, o laudo definitivo seria dispensavel para atestar a materialidade do
delito e embasar uma eventual condenagao por trafico de drogas, o que é um

verdadeiro absurdo quando analisado do ponto de vista técnico-cientifico.

Conforme sera demonstrado na sequéncia desse texto, as técnicas
utilizadas para analise preliminar possuem baixa especificidade. A
especificidade de um teste esta relacionada com a capacidade de identificar a
substancia e de distingui-la das suas diferentes formas ou da presenga de
interferentes. Se a especificidade € baixa, ha uma maior taxa de erro relacionada
a técnica. Sendo assim, testes preliminares, do ponto de vista técnico, ndo sao
suficientes para atestar a materialidade de um delito, conforme dispde a redagao
da lei. E justamente por isso que, logo na sequéncia, no § 2°, a lei trata do laudo

definitivo — que, se nao fosse necessario, ndo estaria ali descrito.

E interessante observar que na antiga Lei de Téxicos, o § 1° do artigo 22
dizia que, para efeito da lavratura do auto de prisdo em flagrante e do
oferecimento da denuncia, no que tange a materialidade do delito, bastara laudo
de constatacao da natureza da substancia firmado por perito oficial ou, na falta
deste, por pessoa idbnea escolhida de preferéncia entre as que tiverem
habilitacdo técnica. Essa redacao € muito mais coerente, pois vincula o laudo de

constatacao apenas a lavratura do auto de prisdo em flagrante e ao oferecimento
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da denuncia, sendo indispensavel o laudo definitivo para uma eventual
condenacdo. Trata-se daquilo que os professores doutores Janaina Matida e
Alexandre Morais da Rosa ja denunciavam no texto intitulado “Para entender
standards probatérios a partir do salto com vara”:
No contexto do processo penal - que, a0 menos supostamente, parte
do pressuposto de que a condenagao de inocentes é erro que deve ser
mais evitado do que o erro da absolvicdo de culpados - a estratégia
consiste em posicionar o sarrafo alto para a hipétese acusatodria,
dificultando que hipéteses acusatoérias de menor qualidade cheguem a
produzir resultados. Isso mesmo, a hipétese acusatéria é o saltador; é

ela quem deve superar o standard, saltar mais alto do que o sarrafo
esta posicionado (MATIDA; DA ROSA, 2020).

O debate aqui é sobre standard probatdrio, ou seja, nao se pode aceitar,
para condenar, os mesmos elementos que foram utilizados para o oferecimento
de uma denuncia. O laudo de constatacao, portanto, pode possuir forca probante
o suficiente para assegurara o “indicio de materialidade” necessario para o
oferecimento de uma denuncia, mas jamais tera caracteristicas probatorias
capazes de atestar a materialidade de um crime, ja que emprega métodos de
analise que até sao sensiveis, mas pouco seletivos. Sendo assim, a atual
redacao da Lei n. 11.343/2006 deveria assegurar que o laudo definitivo &
indispensavel - mas nao suficiente - para atestar a materialidade do crime de

trafico de drogas.

Para aprofundar esse debate, é interessante compreender, do ponto de
vista técnico, a diferenga entre o laudo de constatacéo (preliminar) e o laudo
definitivo. O Scientific Working Group for the Analysis of Seized Drugs
(SWGDRUG) € um grupo internacional responsavel por recomendar as normas
minimas para a analise forense de drogas apreendidas e busca obter a aceitagcéo
dos paises em relagéo a essas indicagdes. As regras indicadas pelo SWGDRUG
sdo aquelas compreendidas como padréo ouro e que deveriam ser seguidas em

todos os laboratoérios forenses.
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A ultima versao do relatério de recomendagdes da SWGDRUG (2022) foi
conta com as melhores praticas para a analise forense de drogas. A Parte Ill B
€ do relatério traz os requisitos minimos para a identificacdo de drogas e
produtos quimicos apreendidos, que deve levar em consideragdo um esquema
analitico adequado e um processo controlado de analise. O esquema analitico
pode ser compreendido como uma combinagdo de técnicas utilizadas para a
chegar a uma conclusdo cientificamente fundamentada. Por exemplo, o
esquema empregado para responder a pergunta "a metanfetamina esta
presente?" sera necessariamente diferente daquele utilizado para responder a

pergunta "o isdmero |-metanfetamina esta presente?".

Nesse cenario, a SWGDRUG classifica as técnicas em trés categorias -
A, B e C — conforme a Figura 1.

Figura 1: Niveis de Seletividade

Categoria A: seletividade através da
informacao estrutural

(maior seletividade) )

Categoria B: seletividade através das
caracteristicas quimicas ou fisicas
(seletividade intermediaria)

Iy
Categoria C: seletividade através de )
informagdes gerais ou de classe (menor
seletividade) )
\

Fonte: adaptado de (SWGDRUG, 2022)

Apenas a titulo exemplificativo, a Figura 2 traz algumas técnicas que sao

indicadas em cada uma das categorias:
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Figura 2: Técnicas analiticas de cada categoria

» Espectroscopia de Massas e de Infravermelho
* Espectroscopia Ramam
» Espectroscopia de Ressonancia Magnética Nuclear

» Eletroforese Capilar, Cromatografias Liquida e Gasosa

» Espectrometria de mobilidade idnica

» Testes Microcristalinos

» Cromatografia de fluido supercritico e de camada delgada
» Analise micro e macroscopica (apenas para cannabis)

*» Testes colorimétricos e Imunoensaio
» Espectroscopia de fluorescéncia
» Andlise de ponto de fusdo (melting point)

Fonte: adaptado de (SWGDRUG, 2022)

A partir dessas informacgdes e levando em consideracao a possibilidade
de empregar diversas técnicas em cada uma das categorias, a SWGDRUG
recomenda que cada 6rgao responsavel desenvolva o seu proprio esquema
analitico, com base nas analises disponiveis e nos requisitos legislativos de cada
pais, relatando as limitagdes de cada uma das metodologias empregadas.
Apesar disso, na categoria I11B.3, o relatorio estabelece os requisitos minimos de
um sistema analitico adequado para uma analise definitiva, que deve levar em
consideracgao: (i) 1 técnica de categoria A + 1 técnica de categoria A, B ou C; ou,
(ii) quando nao for utilizada uma técnica de categoria A, pelo menos trés técnicas
devem ser empregadas: 2 da categoria B + 1 da categoria B ou C. O relatério
indica, ainda, que o resultado sera ainda melhor (maior grau de
seletividade/especificidade) se as técnicas de categoria B escolhidas explorarem
propriedades quimicas ou fisicas diferentes de cada uma das substancias
analisadas.

Adicionando a isso, a SWGDRUG indica que para que os dados do
esquema analitico sejam considerados cientificamente Uteis para a identificagédo
da substancia, os resultados dos testes devem ser positivos, cumprir todos os
requisitos de controle de qualidade e atingir uma seletividade necessaria. A

seletividade pode ser comprometida, caso (i) a quantidade da amostra ou a
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concentragdo da substancia seja muito pequena, (i) o modo de funcionamento
ou o nivel de resolugéo da técnica limite capacidade de distinguir a substancia
de outros compostos estruturalmente semelhantes ou relacionados e (iii) as
propriedades ou complexidades da amostra limitem a capacidade de identificar

a substancia.

No cenario brasileiro, essas recomendacdes devem ser levadas em
consideragao para a elaboragdo do laudo definitivo. Em 2013 a Secretaria
Nacional de Seguranga Publica elaborou o, Procedimento Operacional Padrao
Pericia Criminal (BRASIL, 2013), conhecido como “POP da Pericia”, tendo como
objetivo a padronizagao das principais atividades a serem desenvolvidas pela
pericia, buscando uniformizar o processo de produc¢ao da prova técnica no pais.
O documento foi desenvolvido por especialistas do Conselho de Dirigentes de
Orgaos Periciais, das associacdes representativas dos profissionais de pericia,
da equipe da Forga Nacional de Seguranga Publica e pesquisadores da area.
Nesse documento, ha trés recomendagbes sobre a andlise de drogas: (1)
identificagdo de tetrahidrocanabinol (THC) por cromatografia em camada
delgada (categoria B); (2) identificagao de cocaina por cromatografia em camada
delgada (categoria B) e (3) identificacdo de cocaina por cromatografia gasosa

acoplada a espectrometria de massas (categoria A).

Para o laudo de constatacéo, por sua vez, normalmente séo utilizados
testes colorimétricos, a partir dos quais reagentes quimicos sao adicionados a
uma amostra suspeita gerando uma mudancga de coloragéo, o que sugere — mas
nao garante - a presenca de uma certa substancia. Ou seja, no Brasil, para
realizar o laudo preliminar, utiliza-se apenas uma técnica de categoria C,

conforme a tabela 1.
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Tabela 1
Cocaina Maconha (THC) MDMA_ e Opio, mqrfma e LSD
Anfetaminas heroina
Scott modificado Fast Blue Simon
Marquis Elrich
Mayer Duquenois Levine Marquis

Fonte: adaptado de Vieira e Velho, 2012, p. 18-32

Nesse contexto, o que frequentemente se percebe na pratica brasileira (e
que também é a recomendacgao do POP da Pericia) é o emprego de apenas uma
técnica de categoria A ou B para a analise definitiva e de uma técnica de
categoria C para a elaboragao do laudo de constatagdo. Certamente ha casos
em que os laudos definitivos empregam o uso de mais de uma técnica,
dependendo das peculiaridades do caso. Entretanto, para o laudo preliminar, os
testes colorimétricos sdo amplamente empregados devido a facilidade de
transporte e manuseio, sendo a melhor op¢ao de analise a ser realizada em
ambiente externo ao laboratério (RODRIGUES; BRUNI, 2023).

Ocorre que as metodologias utilizadas para o exame preliminar possuem
uma baixa especificidade, podendo incorrer no que se chama de falso-positivo e
falso-negativo. O falso-positivo ocorre quando o resultado do teste afirma que ha
a substancia na amostra quando, na realidade, ndo ha. O falso-negativo, por sua
vez, atesta que ndao ha a substadncia na amostra, quando ha. Um estudo
desenvolvido por pesquisadores e peritos criminais de Campinas demonstrou
que tanto o teste Fast Blue B, quanto o Duquendis-Levine, ambos utilizados para
a analise preliminar de maconha, podem sofrer interferéncia de outros vegetais
e atestar falso positivo (BORDIN et al., 2012). No teste de Fast Blue B, foi
encontrado resultado positivo para carobinha e guarana, enquanto o Duquenois-
Levine atestou positivo para Baldo do Chile, Caléndula, Chapéu de Couro,
Embaudba, Erva Cidreira, Erva Doce, Guarana, Jaborandi e Louro. Os

pesquisadores concluem que “o teste Fast Blue B apresenta maior seletividade,

357 | Revista da Defensoria Publica RS | Porto Alegre, ano 14, v. 2, n. 33, p. 347-370, 2023.



REVISTA DA * e
DEFENSORIA

PUBLICA (95N 21778116

uma vez que se obteve menor numero de resultados falso-positivos para as
drogas vegetais investigada” e que “a utilizagdo concomitante dos dois testes
preliminares pode aumentar a qualidade da analise de triagem”. Outros trabalhos
(CONCEICAO et al., 2014; SILVA, 2018) também demonstraram a ocorréncia de

falsos-positivos na analise preliminar de maconha.

Alguns estudos também denunciam a ocorréncia de falsos positivos em
outras técnicas que podem ser empregadas como teste preliminar e que nao
utiizam o método colorimétrico. Um estudo de screening de maconha
demonstrou que, ao comparar amostras urina analisadas através de um teste
preliminar imunoquimico — chamado de Interagao de Microparticulas em Solucao
(ou Interaction of Micropatrticles in Solution - KIMS) e de uma técnica utilizada
como definitiva — Cromatografia Gasosa acoplada ao Espectrometro de Massas
— CG-MS - apenas 59% das amostras de cannabis eram confirmadas pela
segunda técnica. Ou seja, os outros 41% poderiam ser (ou n&o) falsos-positivos.
Os pesquisadores entendem que isso pode ter ocorrido pela presenga de
substancias quimicamente semelhantes a maconha ou pela interferéncia de
medicamentos presentes nas amostras de urina (FUCCI; DE GIOVANNI, 2012).

Em relagéo a cocaina, Kosecki, Brooke e Canonico (2022) demonstraram
que, dependendo da quantidade da amostra, o teste de Scott e o teste de Scott
modificado ndo sao capazes de diferenciar uma amostra de cocaina de uma de
fentanil — um opioide anestésico que vem se tornando uma das maiores
preocupagdes das politicas de saude publica pelo seu alto grau de dependéncia
e letalidade, sendo uma das principais causas de morte nos EUA. Nesse estudo,
foi possivel diferencial as amostras de cocaina e de fentanil, através dos testes
de Scott e de Scott modificado, quando se testava 1 mg de material de cocaina.
Entretanto, nas amostras de 3 mg, a sequéncia de coloragao produzida era a
mesma. Tsumura, Mitome e Kimoto (2005) também demonstraram que a
quantidade de amostra tem efeito definitivo no resultado do teste, sendo
necessario que a analise seja realizada com 1mg ou menos. Voltando a pesquisa

do fentanil, ele produziu a mesma coloragdo que a cocaina nos testes de
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Tiocianato de Cobalto e Young Test — outros dois tipos de testes colorimétricos,
podendo ser interpretado como positivo para cocaina. Interessante observar que
um estudo publicado em 1979 ja denunciava a possibilidade de falsos-positivos
para o teste de Tiocianato de Cobalto, ja que mais de 80 diferentes substancias
— além da cocaina - produziam a coloragdo azul como resultado positivo
(JOHNS; WIST; NAJAM, 1979).

Nao ha duvidas, portanto, sobre a real possibilidade de ocorréncia de
erros durante as analises preliminares. Por isso, € de extrema importancia a
cautela em relagao ao uso indiscriminado do resultado desses tipos de teste no
ambito juridico — seja para fundamentar uma prisdo em flagrante, seja para
atestar a materialidade do delito. O debate sobre a materialidade ou nao do crime
de trafico de drogas nédo pode ser embasado apenas em um “positivo” ou
‘negativo” presente no laudo. Deve ser estabelecido um didlogo sério e
interdisciplinar, ndo deixando a margem do cenario os requisitos técnicos de

analise forense.
3 O QUE DIZ A JURISPRUDENCIA EM TESES DO STJ?

Neste ponto o foco sera em duas edigdes da Jurisprudéncia em Teses,
publicadas pelo STJ, e que sdo amplamente utilizadas pelos tribunais estaduais.
Em relagédo a analise de drogas, ha trés teses que merecem destaque. Sao as

seguintes:

Na Jurisprudéncia em Teses Edi¢ao n. 60 — Lei de Drogas |l

18) A comprovacao da materialidade do delito de posse de drogas
para uso préprio (artigo 28 da Lei n.11.343/06) exige a elaboragéo de
laudo de constatagdo da substancia entorpecente que evidencie a
natureza e a quantidade da substancia apreendida (STJ, 2016).

Na Jurisprudéncia em Teses Edi¢do n. 111 — Provas no Processo Penal

10) O laudo toxicoldgico definitivo é imprescindivel para a
configuragéo do crime de trafico ilicito de entorpecentes, sob pena de
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se ter por incerta a materialidade do delito e, por conseguinte, ensejar
a absolvigdo do acusado.

11) E possivel, em situacdes excepcionais, a comprovacdo da
materialidade do crime de trafico de drogas pelo laudo de constatagéo
provisorio, desde que esteja dotado de certeza idéntica a do laudo
definitivo e que tenha sido elaborado por perito oficial, em
procedimento e com conclusdes equivalentes (STJ, 2018).

Enfrentaremos cada uma delas, dando uma atencgao especial a ultima — a
de numero 11. A tese de n. 18 afirma que a materialidade do delito de posse de
drogas para uso proprio sera atestada pelo laudo de constatagdo. Foi
demonstrado que as analises realizadas para a elaboragdo do laudo preliminar
— em sua grande maioria baseadas em testes colorimétricos — possuem baixa
especificidade, resultando em possiveis falsos-positivos para outras substancias
que nao aquelas de interessa da analise. Nesse sentido, ndo se pode aceitar o
emprego de técnicas de baixa seletividade para atestar a materialidade do delito,
seja de posse, seja de trafico de drogas. E o que diz, de maneira assertiva, a
jurisprudéncia de n. 10: que o laudo definitivo € imprescindivel para a
configuragéo — e, consequentemente, para atestar a materialidade — do crime de

trafico de drogas.

Em um Estado Democratico de Direito, no qual que se busca assegurar
os direitos das partes no processo e efetivar garantias processuais
constitucionais, ndo se pode prescindir de uma analise confiavel - com niveis
maiores de seletividade, acuidade e especificidade - para identificar a presenca,
ou nao, de substancia ilicita em uma amostra (AMARAL, 2022). A elaboragao do
laudo definitivo, baseado no emprego de técnicas mais assertivas e de maior
especificidade, é indispensavel nao so para atestar a materialidade em qualquer
situacdo, como também para fundamentar uma eventual decisdo condenatéria.
Nesse sentido, a tese n. 18 jamais deveria ser aplicada em casos concretos, sob

pena de condenar um individuo pela posse de uma substancia que nao é ilicita.

Atitulo de exemplo pratico, em 2017, no Parana, um homem ficou 21 dias
preso por transportar glifosato. Na abordagem, a Policia Rodoviaria Federal

aplicou o chamado “narcoteste”, que atestou “positivo para cocaina”. O homem
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foi preso em flagrante e a amostra foi enviada para o Instituto Geral de Pericias
que, apos a elaboracdo do laudo definitivo, demonstrou ndo se tratar de
substancia ilicita (GLOBO, 2017).

Em relacdo a tese de n. 11, o texto diz que, em situagdes excepcionais, é
possivel a comprovagao da materialidade do crime de trafico de drogas pelo
laudo de constatagao provisoério, desde que esteja dotado de certeza idéntica a
do laudo definitivo e que tenha sido elaborado por perito oficial, em procedimento
e com conclusdes equivalentes. Apds a construcio tedrica exposta no topico
anterior, & possivel afirmar que o conteudo da tese se trata de uma afirmagao
cientificamente inviavel. Em hipdtese alguma o laudo de constatagao provisoério
sera dotado de “certeza idéntica” ao laudo definitivo. Isso ocorre por aquilo que
ja foi amplamente explicitado neste texto: as técnicas utilizadas pelo laudo
preliminar sdo totalmente diferentes daquelas empregadas para a elaboragao do
laudo definitivo — variando ndo s6 a metodologia em si, mas também os limites
de deteccdo, os valores de precisdo e de seletividade etc. Trata-se de uma
afirmacgao que, levando em consideragdo os argumentos cientificos e as bases

tedricas, nao possui possibilidade fatica de ocorrer.

E interessante salientar, ainda, que “certeza idéntica” é algo inatingivel
em termos metodoldgicos. Ainda que a mesma técnica seja realizada na mesma
amostra, o resultado podera ter alguma variacdo. Nesses casos, o0 que se pode
atingir, na melhor das hipdteses, € uma alta taxa reprodutibilidade. E é
exatamente para isso que se deve conhecer as etapas, as limitacdes, as taxas
de erro e as peculiaridades de cada técnica. Entretanto, diferentes técnicas
jamais terdo uma “certeza idéntica”, principalmente se na sua prépria origem elas
se propuserem a identificar caracteristicas diferentes das substancias, que € o
caso dos exames usados para o teste preliminar e para os testes definitivos.
Enquanto as analises colorimétricas se prestam apenas a demonstrar
informagdes gerais ou de classe da droga, as técnicas usadas para o laudo
definitivo identificam as caracteristicas fisicas, quimicas ou a informagao

estrutural da droga. Diferentes técnicas n&do podem ser comparadas e, portanto,
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nao ha coeréncia logica e cientifica em se afirmar que um laudo de constatacao

por ter “certeza idéntica” ao laudo definitivo.

4 O DESCOMPASSO ENTRE AS RECOMENDAGOES TECNICAS E A JURIS-
PRUDENCIA DO STJ: PRECISAMOS FALAR SOBRE ISSO!

Ficou claro que o debate sobre a analise de drogas possui um impacto
pratico significativo. Isso porque, em um Estado Democratico de Direito, ndo se
pode aceitar que um individuo tenha a sua liberdade privada e a sua defesa
cerceada sem informacgdes confiaveis de que o elemento com o qual foi
encontrado se tratava, de fato, de uma substancia ilicita. O que se esta a falar é
de um tema de base cientifica e impacto social, que requer uma atencao
multissetorial. Sendo assim, € imprescindivel que haja um debate entre diversos
ambitos da sociedade, a fim de firmar um dialogo publico sério e com
embasamento técnico para fundamentar decisbes que, apesar de nao
vinculativas, se tornam referéncia para outros tribunais. A identificagcdo dessa
dissonancia entre as recomendacgdes técnicas internacionais e a jurisprudéncia
do STJ reflete a caréncia do debate e da troca de conhecimento entre os

variados 6rgéos envolvidos com a pratica penal.

A proposta inicial de despenalizagao do uso de drogas tinha como objetivo
deslocar o usuario do sistema de justica criminal para o sistema médico. Esse
era o objetivo inicial da politica publica de 2005, “sob o argumento de reduzir a
populagao prisional” (CAMPOS, 2019, p. 88). Entretanto, o efeito pratico foi o
oposto. A populagéo carceraria sofreu um crescimento significativo em fungéo
da Lei n. 11.343/2006, que nao foi acompanhada por investimento proporcional
no sistema penitenciario e para a politica de egressos (FORUM BRASILEIRO
DE SEGURANCA PUBLICA, 2022). Em 2005, antes da lei entrar em vigor, o
comércio de drogas era responsavel por 13% de toda a populagdo carceraria
brasileira (CAMPOS, 2019). Hoje esse numero é de 28,71%.

362 | Revista da Defensoria Publica RS | Porto Alegre, ano 14, v. 2, n. 33, p. 347-370, 2023.



REVISTA DA * e
DEFENSORIA

PUBL'CA ISSN 2177-8116

O aumento do encarceramento — que nao é sinbnimo de efetividade no
combate as drogas — € consequéncia de uma politica ineficiente. Para alguns
especialistas da area, a principal hipétese que justifica esse aumento é a
auséncia de critérios objetivos no texto que possibilitem diferenciar o porte para
consumo do porte para fins de comercializagao (BOITEUX et al., 2009; JESUS,
2011; GRILLO; POLICARPO; VERISSIMO, 2011). Para Marcelo Campos, a
hipotese € de uma “rejeicdo, pelo sistema de justiga criminal, da inovacéo
representada pela incorporacdo da dimensdo meédico-sanitaria ao novo
dispositivo das drogas”, o que “permitiu a emergéncia de novas praticas no
interior do sistema de justica criminal, mas que priorizaram a velha e conhecida
pena de prisdo” (CAMPOS, 2018, p. 31-37). Acredita-se que as hipoteses n&o
sao excludentes e que ha mais fatores que podem ter colaborado para isso.

A partir do olhar desta pesquisa, entende-se que uma das causas da
ineficiéncia da politica publica diz respeito a falta de comunicacdo entre o

legislativo, o judiciario e o setor técnico-cientifico. E os problemas sao varios.

O primeiro grande problema é a propria redagéao legal, que estabelece o

teste preliminar como suficiente para a prisdo em flagrante e nao deixa claro a

indispensabilidade do laudo definitivo para atestar a materialidade dos delitos

previstos na Lei 11.343/2006. Sobre isso, Paulo Akira, Rachel Herdy e Aline
Bruni ja afirmaram que

Ao estabelecer que a prisdo em flagrante por porte de drogas ilicitas

pode se fundamentar apenas no resultado analitico do teste preliminar,

a legislacdo, na pratica, transfere para o destinatario do laudo de

constatagédo a tarefa de interpretar o comportamento de uma reagéo

quimica e seu aspecto visual. Ao mesmo tempo, permite a prisdo

cautelar de pessoas inocentes até que os sobrecarregados institutos

de pericia constatem a natureza do material e emitam o laudo definitivo
(KUNII; HERDY; BRUNI, 2021).

Adicionando-se a isso, ha a jurisprudéncia que anda em verdadeiro
descompasso com as recomendacgdes técnicas. Enquanto a tese de n. 10 da

Jurisprudéncia em Teses — Provas no Processo Penal Il indica que é
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imprescindivel o laudo definitivo para a configuragao do crime de trafico ilicito de
entorpecentes, a de n. 11 traz uma redagado que excepciona essa regra, desde
que o laudo de constatagdo “esteja dotado de certeza idéntica a do laudo
definitivo e que tenha sido elaborado por perito oficial, em procedimento e com
conclusdes equivalentes”. Como bem exposto e demonstrado a partir de dados
técnicos, essa certeza idéntica € um “estado de conhecimento impossivel de ser
alcangado por meio da aplicagdo do método cientifico” (KUNII; HERDY; BRUNI,
2021). Ou seja, o trazido pela tese de n. 11 é algo cientificamente inatingivel e,
portanto, ndo deveria ser conteudo de decisdes judiciais que envolvem

conteudos técnicos.

O que se evidencia é a falta de dialogo entre os diversos setores que
colaboram para o sistema de justica criminal. E imprescindivel que haja uma
aproximacao entre o legislativo, o judiciario e a area técnico-cientifica, a fim de
aprimorar os dispositivos legais, o conteudo das decisdes e a forma como a
informagéao pericial € comunicada no ambito juridico. Tudo isso justificado pela
necessidade de evitar arbitrios judiciais e garantir direitos fundamentais

daqueles que estao sofrendo as consequéncias da persecug¢ao penal.

Denuncias ja sao varias sobre a necessidade desse debate. As acgbes
ainda s&do poucas, apesar de existentes. Pensando nessa necessidade de
aproximagéo do dialogo, o Conselho Nacional de Justiga (CNJ), juntamente com
o Férum de Segurancga Publica (FBSP) e o Programa das Nagdes Unidas para
o Desenvolvimento (PNUD-Brasil), no ambito da Séria Fazendo Justiga, publicou
o documento “Pericia Criminal para Magistrados” que tem como objetivo
“sistematizar algumas mudangas normativas e tecnologicas recentes
relacionadas a area, como a cadeia de custddia de vestigios e o banco nacional
de perfis genéticos” e “apresentar alguns aspectos basicos dos principais
exames periciais relacionados a apuragao de crimes violentos” (BRASIL, 2022,
p.12-13).

Apesar de tratar de outras areas da ciéncia forense, sem adentrar na

analise de drogas para fins da Lei n. 11.343/2006, o documento é uma iniciativa
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que merece destaque pela importancia que carrega. Essa é uma ferramenta que
se propde a levar o conhecimento técnico de maneira mais facilitada para os
magistrados, buscando auxiliar na compreensao das metodologias utilizadas na
pratica. Em 2012, o Instituto Nacional de Criminalistica publicou um Manual de
Orientacéo de Quesitos da Pericia Criminal, onde peritos criminais tentam prover
aos delegados “uma baliza técnica para a formulagdo dos quesitos mais
frequentes e que necessitam de maior orientacdo para nado comprometer a
celeridade dos exames”, além de “destacar os quesitos ndo recomendados, quer
pela sua inexequibilidade, quer pela impossibilidade de respostas satisfatérias
ao deslinde da questao” (BRASIL, 2012, p. 3). Outros érgéos e institutos de
pericia estaduais, como a Policia Técnico Cientifica do Maranhao, a Pericia
Oficial de Alagoas e as Policias Técnicas de Sergipe e do Mato Grosso, também
produziram conteudos semelhantes, que se propdéem a auxiliar na quesitagao,
buscando respostas possiveis e coerentes de acordo com cada técnica e

produzindo uma prova pericial de maior qualidade.

Outra iniciativa que se faz necessaria para melhorar a discussao entre as
areas seria a inserc¢ao de disciplinas técnicas — Ciéncia Forense ou Criminalistica
— obrigat6rias nos cursos de graduacéao de direito e nos cursos de formacgao das
carreiras publicas: magistrados, promotores, delegados e defensores publicos.
Da mesma forma que tanto o concurso, quanto os cursos de formacao de peritos
criminais, devem ser contemplados por disciplinas juridicas, como direito penal,
processo penal e, ainda mais especificamente, sobre teoria e epistemologia da

prova pericial.

Uma maneira extremamente interessante de fomentar a troca é o
estimulo, por parte do Poder Judiciario, da atuagé&o dos 6rgaos de pericia como
amicus curiae em debates publicos. Foi possivel identificar algumas iniciativas
nesse sentido. A exemplo tem-se o julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n. 2.914 do Espirito Santo (ADI n. 2.914) no Supremo
Tribunal Federal (STF), que impugnava normas do estado do Espirito Santo que

transformaram o cargo de papiloscopista em “perito papiloscopista”,
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oportunidade na qual a Associagao Nacional dos Peritos Criminais (APCF) atuou
como “amigo da corte”. Da mesma forma, o Sindicato Nacional dos Peritos
Criminais Federais — APCF Sindical atuou no julgamento das ADIs n. 5.039 e
5.889/DF. De modo contrario, em 2019 o APCF Sindical postulou, junto ao STF,
seu ingresso na qualidade de amicus curiae nos autos do Recurso Extraordinario
(RE) n. 635.659/SP, com repercussdo geral, a fim de prestar informacdes
técnicas e pertinentes a discussao juridica que tratava da descriminalizagdo do
porte de drogas para o uso pessoal. Entretanto, o Ministro Gilmar Mendes, relator

do caso, indeferiu o pedido com fundamento no art. 7°, § 2°, da Lei 9.868/1999.

Além disso, é imprescindivel que os setores de pericia sejam convocados
para o debate publico também no poder legislativo, sempre que haja a tramitagcéo
de projetos de lei que tratem de matérias relativas ao sistema pericial. S6 assim
sera possivel trazer uma visao mais especializada, que resulte em projetos, leis
e, consequentemente, em decisdes mais coerentes com a realidade pratica

pericial.

Entretanto, o que se observa é algo mais preocupante. Tramita na Camara
dos Deputados um projeto de lei de novo cddigo de processo penal, o PL n.
8.045/2010. Em 2021 o Deputado Jodo Campos, entéo relator do projeto de lei,
apresentou seu relatério juntamente com um projeto substitutivo. O substitutivo
apresentado relativiza uma série de disposi¢des relativas a producdo e ao
emprego da prova pericial, deixando a margem do debate criminal a importancia
da prova técnica. Como decorréncia disso, a APCF desenvolveu uma cartilha
(APCF, 2021) em que trata dos riscos da proposta do novo cddigo de processo
penal ao direito a prova, a ampla defesa e ao contraditorio. Como exemplo das
alteragdes questionadas tem-se a extingdo do atual artigo 158, cuja redagao traz
a indispensabilidade do exame de corpo de delito direto e indireto sempre que a
infracdo deixar vestigios e a retirada da auséncia do exame pericial como causa

de nulidade processual.

O que se observa, portanto, € um projeto de lei que, mesmo apdés longos

debates legislativos, coloca a prova pericial como algo dispensavel e de menor
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relevancia para o processo penal. A consequéncia disso € a flexibilizagao das
regras atinentes a produgéo da prova, a menor necessidade de investimento na
area técnica —ja que a pericia néo sera tao imprescindivel, além do desinteresse
em um dialogo mais sério para o desenvolvimento de projetos que se preocupem
com o controle de qualidade interno e externo dos exames periciais. Sem
necessidade, ndo ha por que investir. Sem questionamentos, ndo ha por que

aprimorar o trabalho.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

O presente trabalho se prop6s a demonstrar como a atual redacao da Lei
n. 11.343/2006 e as teses fixadas no STJ, em dissonédncia com as
recomendacgdes técnicas de analise de drogas, podem resultar em um dialogo
inefetivo para o desenvolvimento da pratica forense e, principalmente, para
pensar uma politica de drogas séria no Brasil. Para isso, fez-se um comparativo
da antiga Lei de Toxicos com a atual Lei de Drogas, seguido por uma analise
técnica mais aprofundada das recomendagdes internacionais sobre os exames
relativos as analises de drogas. Na sequéncia, apontou-se algumas
Jurisprudéncia em Teses do STJ sobre a tematica e questionou-se o fato de o

conteudo da deciséo ir totalmente contra preceitos cientificos basicos.

A partir disso, demonstrou-se que ha um claro descompasso entre a
jurisprudéncia e o indicado pelas recomendagdes técnicas internacionais,
resultando, inclusive, em decisbes que sao cientificamente inviaveis. Uma
verdadeira distopia quando pensado em termos metodoldgicos. Ao final, foi
possivel ressaltar a importancia de um dialogo interdisciplinar e a necessidade
de aproximar o direito e a ciéncia a partir de uma abordagem multissetorial, que

envolva diversos 6rgaos técnicos, juridicos e legislativos.

Portanto, o presente estudo atingiu seus objetivos de maneira satisfatoria,

sem, entretanto, ter o intuito de esgotar o assunto. O que se propds aqui foi trazer
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a tona inconsisténcias que ndo devem ser deixadas de lado e tampouco
esquecidas quando se fala de Lei de Drogas. O que se espera é que esse texto
sirva como uma mola propulsora de um debate sério e verticalizado sobre uma

tematica social tao sensivel.
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