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RESUMO

O presente trabalho busca de forma coerente da o real sentido do que quis o legislador
afirmar no artigo 37 da Lei 11.343/06, em sintese mostraremos que tal artigo vem sendo
interpretado de forma equivocada, fazendo com que causidicos sejam indiciados e
processados por conduta totalmente atipica, as interpretacdes equivocadas tem criminalizado
0 papel do advogado e feito com que muitos causidicos ndo exercam seus mister com
dignidade, decoro e independéncia, mas neste trabalho de forma clara discorreremos sobre o
verdadeiro espirito do artigo 37 da Lei 11.343/06.

Palavras Chaves: Trafico de drogas, Lei 11.343/06, colaboracéo ao trafico, advogado
colaborador, ética, Estatuto da OAB, conduta atipica, incidir nos exatos termos dos artigos 33,
caput, 1° e 34 da Lei 11.343/06.
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INTRODUCAO

A Lei 11343/06' é o conjunto de normas do ordenamento juridico brasileiro que
conforme o artigo 1° instituiu o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas —
SISNAD, prescreve medidas para prevencdo do uso indevido, atencéo e reinsercao social de
usuarios e dependentes de drogas, estabelece normas para repressdo a producdo ndo
autorizada e ao trafico ilicito de drogas bem como define os crimes nela tipificados.

A Lei n° 11.343, de 23 de Agosto de 2006, representa um avanco no direito das
pessoas ao explicitar os principios da protecdo integral e da prioridade absoluta no combate ao
trafico, esta lei avangou e claramente trata o usuario como “doente” ao contrario da antiga Lei
6863/767, que reprimia o usudrio e o fazia criminoso, certo que estas novas diretrizes a nosso
sentir ja estavam previstos na Carta Magna de 1988°%. Podemos afirmar que a Lei 11.343/06 é
superior legislativamente por diferenciar traficantes contumazes de pessoas “obrigadas” a
qualquer forma a traficar ou incidir em alguma conduta proibida em seu texto.

O Parégrafo 4° do artigo 33 ensina que:

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

No escopo da revogada Lei 6368/76 ndo havia tal previsdo, ou seja, 0s condenados
pelo crime de trafico eram equiparados no momento da dosimetria da pena, fosse ele o “dono”
do laboratério, fosse ele o embalador, ndo havia diferenca entre o grande traficante e o
morador de rua que também traficava.

Hoje a realidade é outra, realidade que se deve a politica de justica criminal®, que
reconhece em prol deste “marinheiro de primeira viagem” primario, de bons antecedentes,

gue ndo se dedique a atividades criminosas e nem integre organizacdo criminosa o0 que a

YInstitui o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas - Sisnad; prescreve medidas para prevencdo do
uso indevido, atengdo e reinsercédo social de usuarios e dependentes de drogas; estabelece normas para repressao
a producdo ndo autorizada e ao trafico ilicito de drogas; define crimes e da outras providéncias.

2 i R . P Aneia on

Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

111 - a dignidade da pessoa humana.

*O respeito aos direitos humanos requer a construcéo de um sistema de justica criminal justo e eficaz, capaz de
controlar a criminalidade dentro dos limites colocados pelo Estado de Direito. O UNODC apoia governos no
desenvolvimento de estratégias para a reforma de todos os aspectos do sistema de justica criminal, com especial
énfase a assisténcia aos grupos mais vulneraveis, especialmente mulheres, jovens e criangas.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2011.343-2006?OpenDocument

doutrina quis chamar de trafico privilegiado®, e ndo é faculdade do magistrado aplicar tal
beneficio, é direito do acusado que passara a ser condenado com o beneficio do § 4° do artigo
33 da lei 11.343/06.

Recentemente o Supremo Tribunal Federal - STF, tendo por vistas o texto da nova Lei,
declarou que o tréfico privilegiado ndo é equiparado ao crime hediondo.

A lei trés juridicamente a cidadania e a atencdo universalizada a todos, tanto ao
traficante, na intencdo de sua ressocializacdo, quanto ao usuario de drogas, representando um
aprimoramento juridico a respeito da regulamentacdo do processo por atos que envolvam
trafico (artigo 33), associacdo (artigo 35), colaboracdo (artigo 37) e uso de drogas ilicitas
(artigo 28).

Inicialmente houve uma discursdo a respeito da constitucionalidade sobre conceder
liberdade proviséria ao acusado de trafico de drogas, mas em pouco tempo foi decidido que
cabe liberdade antes de sentenca condenatoria.

Em nossa monografia® “O embate entre as normas e a realidade do adolescente em
conflito com a lei e a garantia da dignidade da pessoa humana dos mesmos como fator para
sua sociabilidade” concluimos que existem no minimo trés fatos que contribuem para a
delinquéncia juvenil: a) a liberagdo e consumo de drogas “licitas” b) construcdes de presidios
e ¢) compras de novos armamentos.

Naquele momento dissemos que o problema da delinquéncia ndo estava somente nas
drogas ilicitas, mas de forma clara nas drogas licitas, fato que a Lei 11.343/06 ndo abarcou. O
que de tudo néo foi esquecido, pois em 2015, com a revogacdo do artigo 63, I da Lei das
Contravencdes Penais - LCP e mudanca do artigo 243° do Estatuto da Crianca e do
Adolescente - ECA a lei passou a tecer com rigor este assunto.

*Tréfico privilegiado é aquele que pode ser aplicado os beneficios do §4° do artigo 33 da Lei 11.343/06.
Recentemente o STF decidiu que este tipo de conduta ndo serd mais equiparado ao crime hediondo.

®PORTELA, Claudio Cesar Vitorio, Monografia: O embate entre as normas e a realidade do adolescente em
conflito com a lei e a garantia da dignidade da pessoa humana dos mesmos como fator para sua sociabilidade.
Trabalho apresentado como requisito a obtencdo da aprovacdo na poés-graduacdo de Direito Constitucional da
Escola de Direito de Brasilia - EDB/IDP.
http://dspace.idp.edu.br:8080/xmlui/bitstream/handle/123456789/1594/Monografia_Claudio%20Cesar%20Vitori
0%20Portela.pdf?sequence=1

’Art. 63. Servir bebidas alcodlicas:

+—a-mener-de-dezoito-anes; (Revogado pela Lei n® 13.106, de 2015)

8Art. 1° O art. 243 da Lei n® 8.069, de 13 de julho de 1990 - Estatuto da Crianca e do Adolescente, passa a
vigorar com a seguinte redacéo:

“Art. 243. Vender, fornecer, servir, ministrar ou entregar, ainda que gratuitamente, de qualquer forma, a crianca
ou a adolescente, bebida alcodlica ou, sem justa causa, outros produtos cujos componentes possam causar
dependéncia fisica ou psiquica:

Pena - detengdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa, se o fato ndo constitui crime mais grave.” (NR)



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13106.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069.htm#art243.

Na verdade, a nova Lei Antidrogas declina que a repressao tal qual no sistema que era
aplicado — Lei 6368/76 - ndo recuperava e criava ainda um grande amontoado de presos sem
critério algum. Assim, o morador de rua que traficava passaria de sua personalidade ja
deformada para a deformada pelos procedimentos inconsistentes e ausentes de propostas
recuperativas dos presidios, que ndo raras vezes, revoltava e agucava a tendéncia para o crime
e para o desrespeito aos direitos garantidos pela Carta Magna e acima de tudo aos principios,
tal como a dignidade da pessoa humana.

O professor Roberto Lyra, ensina que: “A verdadeira prevengdo da criminalidade ¢ a
justa e efetiva distribuicdo do trabalho, da cultura, da saude, é a participacdo de todos nos
beneficios da sociedade, ¢ a justica social”.”

O que a lei fez, diga-se em seu texto, (a doutrina e a jurisprudéncia dia a dia) foi ndo
etiquetar o agente gque incide nos tipos proibidos apenas pela condi¢do social. E este caminho
foi importante, pois evitou o direcionamento dos processos de criminalizagdo no rumo dos

pobres (STF, Habeas Corpus n. 111840, no dia 27-junho-2012)", e reconheceu que, para

% Comentarios Juridicos e Sociais, 8 Edigdo — Coordenador Munir Cury — pag. 379.

1% No julgamento do plenario da Excelsa SUPREMA CORTE, na ocasido do julgamento do Habeas Corpus n.
111840, no dia 27-junho-2012, declarou-se incidentalmente a inconstitucionalidade do paragrafo 1° do artigo 2°
da Lei 8.072/90, com redacdo dada pela Lei 11.464/07, o qual prevé que a pena por crime de trafico serd
cumprida, inicialmente, em regime fechado. Esta decisdo, conforme a teoria da transcendéncia dos motivos
determinantes, em razdo de versar sobre direitos individuais e da liberdade do cidaddo, embora proferida em
sede de agdo direta de inconstitucionalidade, apresenta eficacia que transcende o caso concreto, ndo devendo se
limitar as partes da decisdo, mas expandindo-se os seus efeitos para gerar efeito erga omnes. No caso de
condenac&o pela incidéncia dos artigos da lei 11343/06, esse novo panorama processual externado e pacificado
pela Corte Suprema acarretara interferéncia no regime de cumprimento da pena possivelmente fixado ao
condenado. Diante desse novo panorama, o juiz devera avaliar se 0 acusado preenche ou ndo os requisitos para
ter sua pena privativa de liberdade convertida em uma pena alternativa. O artigo 44 do Cédigo Penal estabelece
0s requisitos legais e permite a conversao da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos quando: a) a
pena corporal ndo for superior a 4 (quatro) anos; b) o crime ndo for cometido com violéncia ou grave ameaca a
pessoa; ¢) o réu ndo for reincidente em crime doloso e d) as circunstancias judiciais relacionadas no artigo 59
indicarem que a substituicdo seja suficiente para cumprir as funcdes da pena. Destarte, tais elementos indicam
que a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos mostra-se um direito dos acusados
condenados por trafico ou associagdo ao trafico, cumprindo é logico os requisitos acima. APELACAO
CRIMINAL. TRAFICO ILICITO DE ENTORPECENTES. 1 - ABSOLVICAO OU DESCLASSIFICACAO
PARA CRIME DE USO. INADMISSIBILIDADE. AUTORIA E MATERIALIDADE COMPROVADAS.
CONDENACOES MANTIDAS. Estando devidamente comprovadas a materialidade e autoria do crime de
trafico de drogas, impde-se a confirmacdo da sentenca condenatéria, desprovendo os pleitos absolutério ou
desclassificatorio. 2 - RESTITUICAO DE VALOR APREENDIDO. Nio demonstrada a origem licita do
dinheiro apreendido, impossivel proceder sua restituicio. 3 - PENAS ADEQUADAS. SUBSTITUICOES.
MANUTENCAO. Sem reparos as penas corretamente estabelecidas no minimo do tipo, aplicada a causa de
diminuigdo no patamar méaximo, devidamente substituidas por duas restritivas de direitos, tendo em vista que a
Resolucdo n° 5/2012 do Senado Federal permite tal substituicdo aos condenados pelo crime de trafico de drogas,
desde que satisfeitos os requisitos objetivos e subjetivos (CP, art. 44). 4 - ALTERACAO, DE OFICIO, DO
REGIME FECHADO PARA O ABERTO. Com base no recente julgado proferido pelo Supremo Tribunal
Federal, no ambito do Habeas Corpus n° 111840, no qual foi declarada a inconstitucionalidade do paragrafo 1°,
do artigo 2°, da Lei n° 8.072/90, altera-se, de oficio, o regime de cumprimento das penas, passando-0 para o
aberto. 5 - CORRUPCAO ATIVA. INSUFICIENCIA DE PROVAS. ABSOLVICAO. Sem prova plena de que 0
acusado, efetivamente, ofereceu dinheiro para os policiais militares para ndo ser preso, a manutencdo do decreto
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determinadas pessoas, as condi¢des reais de um minimo existencial se apresentam téo
adversas e insuperaveis pelos meios considerados legais e legitimos que acabam
impulsionados, especialmente, tratando-se de jovens a pratica de atos antissociais, que em
muitos casos, como diuturnamente visto, barbaros e repugnantes aos olhos do mais sagaz dos
homens.

A lei tipificou dezoito condutas como tréfico, percorrendo uma delas o sujeito pode ser
condenado pelo crime de trafico.

Em seu artigo 35 a lei declina como se pode associar e concorrer para 0 crime do
artigo 33.

J& em seu artigo 37, a lei ensina que:

Art. 37. Colaborar, como informante, com grupo, organizagdo ou associagdo
destinados a pratica de qualquer dos crimes previstos nos arts. 33, caput e §
1° e 34 desta Lei:

Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos, e pagamento de 300 (trezentos) a
700 (setecentos) dias-multa.

E este € o ponto central do nosso trabalho, uma vez que, dentro da conduta
profissional de causidico, ha interpretaces equivocadas que imputam ao advogado tal
conduta, o que ndo concordamos com base na Carta Magna, no Codigo de ética da OAB e
principalmente pela leitura fria do artigo 37 da Lei 11.343/06.

Infelizmente ha autoridades publicas confundindo — de ma-fé — a nobre funcéo da
defesa com a proibida conduta de transgressor da lei, estdo de forma desassociada da lei
imputando aos causidicos a conduta do artigo 37 da Lei 11.343/06 por cristalino revanchismo
institucional.

Pode o advogado ser processado ou condenado por ter informado seu representado a
respeito de investigacdes criminais ou sobre mandados de prisdo ou até mesmo sobre prisdes
em flagrante?

Antes da resposta, € preciso entender que este crime tem como acéo nuclear a conduta
colaborar, no sentido de contribuir, cooperar eficazmente para a difusdo e o incentivo ao

trafico de drogas com grupo, organizacgdo ou associacao, na qualidade de informante.

absolutério é medida retumbante. 6 - RECURSOS CONHECIDOS E IMPROVIDOS, POREM, DE OFiCIO,
ALTERADO O REGIME DE CUMPRIMENTO DE PENA PARA O ABERTO. E digo mais, Tendo em vista a
Resolucdo N. 5, de 15 de fevereiro de 2012, do Senado Federal, que suspende, nos termos do art. 52, inc. X, da
CF, a execucdo da expressdo "vedada a conversdo em penas restritivas de direitos" do § 4° do art. 33 da Lei
11.343/06, declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal, nos autos do HC
97.256/RS, ha que se reconhecer que o condenado que preenche os requisitos acima faz jus a substituicdo da
pena privativa de liberdade por restritivas de direitos.
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Percebam que — na qualidade de informante — é algo certo e doloso, ou seja, com
nitida intencdo de fomentar as préaticas dos artigos 33, caput e 1°, 34 da Lei 11.343/06.

Inclui-se na descri¢ao legal, por exemplo, o “olheiro”, bem como qualquer outro que
atue como informante cooperando para a manutencdo da estrutura do grupo, organizacdo ou
associacao para o trafico. Seré que tal tipificacdo se assemelha a conduta de advogado que age
dentro da legalidade, da ética e do Estatuto da OAB?

Necessario entender que o advogado que age dentro da ética e do estatuto da OAB néo
recebe propina de meliantes, ndo defende o ato do infrator e sim o infrator, ou seja, o
advogado nédo concorda com os atos criminosos, mas da mesma forma ndo corrobora com
julgamentos desconexos da lei, ndo faz parte da associacdo criminosa e ndo concorre de
qualquer maneira para os crimes da Lei Antidrogas.

Conforme a Lei 11.343/06 em seu artigo 37 0 crime se consuma no momento em que
0 criminoso recebe noticia capaz de cooperar com a difusdo e o incentivo ao trafico ou para 0s
tipos do artigo 34. Ressalte-se que a conduta tipificada no artigo 37 da Lei de Drogas exige 0
dolo de colaborar com o grupo, organizacao e associacio na pratica criminosa. E fundamental
que a informacdo tenha algum relevo para facilitar a pratica dos crimes previstos no artigo 33
(trafico de drogas) e no artigo 34 (trafico de maquinario, aparelho, instrumento ou qualquer
outro objeto destinado a fabricacdo, preparacao, producdo ou transformacéo de drogas).

Assim, ademais, 0 advogado é o defensor nato da prépria Constituicdo Federal, cujos
principios ndo o permitem transigir diante dos Direitos Fundamentais Democraticos, em
especial da Dignidade Humana e do bem estar social, com trabalho social incansavel e
perpétuo. Sem embargos, esse “dever-ser” decorre da ambiéncia criada pela normatividade
sob comento que, nas licdes embleméticas de Friedrich Miiller'* extraidas pelo professor
Marcelo Neves'?, que é capaz de influenciar a realidade social e, a0 mesmo tempo, &, de certo
modo, influenciada e estruturada sob o aspecto da realidade criada. Ou seja, nesse processo
continuo e participativo, o advogado renova suas ideias e forcas para manter viva a chama da
democracia. Logo, se defendemos de forma intransigente tais ditames constitucionais, como
fartamente ciente estd a advocacia, ¢ inadmissivel a auséncia ou omissdo do advogado™® —

aquele que ostenta essa prerrogativa profissional e assim um dia jurou - quanto a sua

“MULLER, Friedrich, Jurista alemé&o que leciona Direito Constitucional, Filosofia do Direito e Teoria Geral do
Direito na Universidade de Heidelberg. Desenvolve pesquisas em teoria e linguagem do Direito. Além disso,
publica poemas sob o pseuddnimo de Fedja Miiller.

2NEVES, Marcelo. A Constitucionalizacdo Simbélica. 3a. ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2011.

BArtigo 133. O advogado é indispensavel a administragdo da justica, sendo inviolavel por seus atos e
manifestacdo no exercicio da profissao, nos limites da lei.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Jurista
https://pt.wikipedia.org/wiki/Alemanha
https://pt.wikipedia.org/wiki/Direito_Constitucional
https://pt.wikipedia.org/wiki/Filosofia_do_Direito
https://pt.wikipedia.org/wiki/Teoria_Geral_do_Direito
https://pt.wikipedia.org/wiki/Teoria_Geral_do_Direito
https://pt.wikipedia.org/wiki/Universidade_de_Heidelberg
https://pt.wikipedia.org/wiki/Teoria_do_Direito
https://pt.wikipedia.org/wiki/Linguagem
https://pt.wikipedia.org/wiki/Direito
https://pt.wikipedia.org/wiki/Poema
http://www.wmfmartinsfontes.com.br/detalhes.asp?ID=552665
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participagdo, seja através de manifestacGes ou tomadas de providéncias, quando situado diante
das questdes que afetam o campo de interesse de seu representado.

Nestes termos cientes do papel que lhe foi dado o advogado ndo pode de maneira
alguma se constrangido com esta norma do artigo 37 da Lei antidrogas, caso contrario,
estariamos amarrando as maos dos advogados e calando seu falar, fazendo-o prestar
parcialmente seus servicos o que de maneira indubitavel feriria o Estatuto da Ordem dos
Advogados bem como a Constituicdo Federal que afirma ser o advogado essencial para a
justica.

Novamente indaga-se: Pode o advogado ser processado ou condenado por ter
informado seu representado a respeito de investigacOes criminais ou sobre mandados de
prisdo ou até mesmo sobre prisdes em flagrante? Entendemos com base no préprio artigo 37
da Lei 11.343/06 que nao!

De outra forma, a quem mais interessa uma prisdo em flagrante?

O estado policial pretende prender a qualquer prego e depois mostrar as provas. Quem
melhor que o advogado para analisar a conduta e informar o melhor momento para que o
acusado ou investigado apresente-se a autoridade judiciaria?

Retirar esta analise do advogado é um retrocesso, pois com este artigo sendo
interpretado em desfavor do advogado os causidicos irdo com toda certeza se omitirem sobre
ordem de constricdo de liberdade, prestando parcialmente seus servicos e os clientes iréo
sempre rotula-los como no confiaveis e até mesmo como informantes da policia. E o que tem
acontecido, lamentavelmente.

Ora, 0 cddigo de ética e disciplina da OAB determina que o exercicio da advocacia
exige conduta compativel com a do Estatuto, do Regulamento Geral e dos Provimentos e com
os demais principios da moral individual, social e profissional.

Assim verificando que o advogado ndo integra a organiza¢do criminosa e que este €
indispensavel a administracdo da Justica, igualmente defensor do Estado democratico de
direito, da cidadania, da moralidade publica, da Justica e da paz social, subordinando a
atividade do seu Ministério Privado a elevada funcdo publica que exerce ndo pode ser
considerado que no desempenho de seu labor tenha incorrido na proibicéo legal do artigo 37
da Lei 11.343/06.

N&o pode o advogado sentir-se amedrontado pelo artigo 37 da Lei 11.343/06, pois,
dentro do seu contrato de prestacdo de servigos advocaticios deve preservar, em sua conduta,
a honra, a nobreza e a dignidade da profissdo, zelando pelo seu carater de essencialidade e

indispensabilidade, mesmo que para isto tenha que comunicar ao representado sobre



13

investigacdo, mandado de prisdo preventiva ou definitiva, bem como iminente prisdo em
flagrante.

E que por culpa da mé interpretacdo ou revanchismos institucionais tem crescido no
meio da advocacia um temor desmedido advindo das autoridades participantes do processo
penal, onde estes entendem que, a comunicagéo aos investigados ou condenados faz com que
0 advogado incorra nos termos do artigo 37 da Lei 11.343/06, devido a estas interpretacdes 0s
advogados ndo estdo atuando com destemor, independéncia, honestidade, decoro, veracidade,
lealdade, dignidade e boa-fé aos seus juramentos e principalmente aos seus representados.

Além do que ndo avisar ou comunicar o representado sobre possivel investigacdo ou
mandado de priséo pode afundar no meio da sociedade a reputacdo pessoal e profissional do
advogado que ficara rotulado como “delator” dos policiais.

Sobre este temor de figurar como incurso no artigo 37 da Lei 11.343/06 o advogado
mesmo com o risco que pode lhe causar uma denincia ou até mesmo uma condenacéo (artigo
91 a 93 do CP) nédo pode de maneira alguma esquecer o que indica o codigo de ética da OAB
em seu artigo 21 “E direito e dever do advogado assumir a defesa criminal, sem considerar
sua propria opinido sobre a culpa do acusado”.

Veja que o proprio codigo ndo nos permite como advogado opinar sobre a culpa do
acusado. Entdo como pode os 6rgdos policias ou mesmo o Ministério Publico imputar aos
advogados conduta capitulada no artigo 37 da Lei Antidrogas?

Acreditamos que dentro da relacdo profissional — cliente — advogado — cliente -, que
ndo ha como imputar aos advogados conduta do artigo 37 da Lei de drogas. O paragrafo 3° do
artigo 21 do cédigo de ética da OAB ensina que “No exercicio da profissdo, o advogado é
inviolavel por seus atos e manifestagdes, nos limites desta Lei”.

Ora como advogar sabendo ou temendo que por seus atos legais pode ser punido pelo
tipo proibido do artigo 37 da Lei 11.343/06?

O 8§ 1° do estatuto da OAB declara que o advogado, no exercicio da profissao, deve
manter independéncia em qualquer circunstancia.

Como manter esta independéncia se ao final do dia o advogado por interpretacdo
errdbnea e equivocada pode figurar no rol de uma ocorréncia policial por suposto
descumprimento do tipo do artigo 37 da Lei Antidrogas?

Nosso pensamento € que o advogado deve ser urbano e cortes com todos, leal aos seus
clientes, ndo tendo nenhum receio de desagradar a magistrado ou a qualquer autoridade, nem

de incorrer em impopularidade no exercicio da profissao.
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Defendemos que qualquer informacdo que seja diferente, ou seja, que ndo tenha
condigdes concretas de fomentar as condutas dos artigos 33, caput e 8 1° e 34 da Lei
antidrogas ndo pode ser adequada no tipo do artigo 37 da Lei Antidrogas. Mas também
defendemos que caso ocorra indiciamento ou denuncia a advogado pelo tipo do artigo 37 da
Lei 11.343/06 que este percorra, ou seja, defenda-se, de todo o processo de forma diligente e
eficaz demonstrando a auséncia de dolo e justa causa para a acao penal.

Verificando ainda que este advogado, inocente e fora dos requisitos que sao
necessarios para o preenchimento do tipo, pode, mesmo temporariamente, perder seus
bens/valores na forma do artigo 60 e seguintes da Lei 11.343/06 ou na forma da Lei
12.683/12.

Quando declaramos um certo temor em advogar sob tal ameaca, muitos podem achar
que é exagero, fascismo ou hipocrisia, mas os advogados dedicados a defesa na acdo penal,
rotulados como advogados criminalistas sabem que a policia em muitos casos decidem quem
ird ser preso ou ndo.

Confirma Lemgruber** que:

A primeira tipificacdo do fato delituoso, feita pela policia, influencia
decisivamente o curso do processo, determinando desde a escolha entre
registrar, ou ndo, a ocorréncia, indiciar ou ndo o suspeito, até a forma de
conduzir o interrogatdrio e montar 0s autos que serdo enviados ao Promotor.

A mesma conclusido chegou Alba Zaluar!5, ao analisar a relacdo entre droga e

corrup¢ao:

Devido as nossas tradi¢des inquisitoriais, a criminalizacdo de certas
substancias, como a maconha e a cocaina, conferiu a policia um enorme
poder. Sdo os policiais que decidem quem ira ou ndo ir& ser processado por
mero uso ou por trafico, porque sdo eles que apresentam as provas e iniciam
0 processo.

Assim caso algum policial erroneamente faca o indiciamento de advogado pelo tipo do

artigo 37 da Lei 11.343/06 e caso a denlncia seja recebida que se maneje nos termos dos

artigos 647%° e 648" e seguintes do Cédigo do Processo Penal, bem como 5°, inciso LXVI11*,

“LLEMGRUBER, Julita ,0 (des) controle da policia no Brasil. Controle externo da policia: o caso brasileiro. In:
CONFERENCIA INTERNACIONAL SOBRE O CONTROLE EXTERNO DA POLICIA,1, 2002, Rio de
Janeiro. Anais... Rio de Janeiro: Centro de Estudos de Seguranga e Cidadania, 2002. p. 7.

1> ZALUAR, Alba. Integracio perversa: pobreza e trafico de drogas. Rio de Janeiro: FGV, 2004, p. 33.

6Art. 647. Dar-se-4 habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar na iminéncia de sofrer violéncia ou
coacdo ilegal na sua liberdade de ir e vir, salvo nos casos de puni¢do disciplinar.

YArt. 648. A coagdo considerar-se-4 ilegal:

I - quando ndo houver justa causa;

BArtigo 5°, LXVIII - conceder-se-4 habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar ameacado de sofrer
violéncia ou coacdo em sua liberdade de locomocéo, por ilegalidade ou abuso de poder;
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da Constituicdo Federal Habeas Corpus no tribunal para trancamento da famigerada acao
penal.

A denlncia deve necessariamente apresentar-se lastreada em elementos que
evidenciem a viabilidade da acusacdo, sem o que se configura abuso de
poder de denunciar, coarctavel por meio de habeas corpus. (RSTJ 29/113)."
A fundamentacdo da inexisténcia de justa causa ndo se presta a concessdo do
remédio heroico a ndo ser quando nem mesmo em tese o fato constitui
crime, ou entdo, quando se verificar prima facie, que ndo se configura o
envolvimento do acusado no fato tido como delituoso, independentemente
de apreciacdo de provas capazes de se produzirem somente no decorrer da
instrugio criminal”. (STJ-RT 668/334)%.

Atente-se por tudo ja explanado, que sendo o processo penal o que de mais importante
se tem no ordenamento juridico, isto por tratar-se de liberdade e perda de direitos
politicos**além do estigma de condenado e da implicita perda da dignidade humana no curso
do cumprimento da pena, pois ndo ha como preservar a dignidade cumprindo pena em cela
com 50 pessoas quando a mesma foi programada para 10.

Por isso ndo se deve de maneira alguma descurar-se de analisar ponto a ponto cada
conduta, ndo se pode fazer tdbula rasa da interpretacdo literal dos textos, as autoridades
publicas, seja do executivo ou judiciario ndo podem, agir com imprudéncia no momento do
indiciamento, dendncia ou julgamento, pois, caso contrario, estariam por motivo nao
esclarecidos dando vazdo a vingancas privadas ou até mesmo fazendo crescer nos inocentes
sentimentos capazes de minar a esperanga na justica e no proximo.

A inveja, opinides contrarias ou antipatia ndo podem nunca serem motivos para
instauracdo de acdo penal ou qualquer procedimento que prejudique o advogado no seu
mister.

Tais condutas devem ser evitadas, o instituto da suspeicdo e impedimentos (artigos 96
a 112 do Cddigo Penal) devem ser invocados neste caso, pois, caso 0 acusado inocente ao
final do processo ou da investigacdo, pode a nosso ver, comunicar a ma-fé dos envolvidos

pela imputagdo nos termos do artigo 339 do Codigo Penal, uma vez que, os executores da

https://ww2.stj.jus.br/web/revista/eletronica/publicacao/?aplicacao=revista.eletronica ~ —  acessado  em
15/03/2016 as 17h12min.

20 www.stj.jus.br/revista/eletronica - acessado em 16/03/2016 as 10h

!cédigo Penal, artigo 92

Séo também efeitos da condenagéo:

I- a perda de cargo, funcdo pUblica ou mandato eletivo:

a) quando aplicada pena privativa de liberdade por tempo igual ou superior a 1 (um) ano, nos crimes
praticados com abuso de poder ou violacdo de dever para com a Administragdo Publica;

b) quando for aplicada pena privativa de liberdade por tempo superior a 4 (quatro) anos nos demais casos.


https://ww2.stj.jus.br/web/revista/eletronica/publicacao/?aplicacao=revista.eletronica
http://www.stj.jus.br/revista/eletronica%20-%20acessado%20em%2016/03/2016
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investigacdo com suas interpretacdo equivocada sem ddvidas alguma incidiram no crime de
denunciacdo caluniosa®.

Percebam que ndo € exagero, pois, o dolo na Denunciacdo Caluniosa é a vontade
inequivoca de instigar ou provocar investigacao policial e consequente processo judicial em
desfavor do denunciado. O comunicante seja civil ou funcionario publico, leva ao
conhecimento da autoridade policial, ou a prépria autoridade policial ou agente de policia,
mediante o delatio criminis, relata o fato em termo proprio, sabendo-o falso ou equivocado,
provocando investigacdo sobre uma pessoa, que em nosso estudo seria 0 advogado, que nao
se encaixa na definigéo legal do artigo 37 da Lei 11.343/06.

Ninguém ousa discordar que a Denunciacdo Caluniosa completa-se quando for
provada a inocéncia de tal pessoa seja por uma decisdo judicial inocentando-a, ou
arquivamento de inquérito policial.

Entdo ndo serd por demais que este advogado possa fazer frente ao artigo 339 do CP,
pois em um julgamento justo e equilibrado, de acordo com a Lei nunca ser& condenado, pois,
somente incidird no tipo do artigo 37 da Lei 11.343/06 quando sua informac&o for precedida
de dolo e tais informacgdes possa comprovadamente colaborar para as praticas dos artigos 33,
caput, 81°e 34 da Lei 11.343/06.

Ainda sobre o dolo de prejudicar quem sabe ser inocente a autoridade policial pode
incorrer no crime de abuso de autoridade®, frisando que a Lei 4898/1965 prevé apenas
condutas dolosas, e neste caso € correto afirmar que o indiciamento de advogado que nao
tenha colaborado para a pratica dos artigos 33, caput, 81° e 34 da Lei 11.343/06 é conduta
dolosa, ndo podendo se imaginar que tenha sido culposa, pois a Lei é clara e nestas condi¢es
0 advogado ndo se encaixa no tipo.

Mas, lamentavelmente navegamos em um mar pouco explorado, ou um continente

pouco explorado. E ndo ¢ por falta de capities® ou Cabrais. A doutrina caminha bem quando

?Denunciagdo Caluniosa

Art. 339 - Dar causa a instauracdo de investigacdo policial, de processo judicial, instauracdo de investigacdo
administrativa, inquérito civil ou acdo de improbidade administrativa contra alguém, imputando-lhe crime de que
0 sabe inocente: (Redacdo dada pela Lei n° 10.028, de 2000)

Pena - recluséo, de dois a oito anos, e multa.

§ 1° - A pena é aumentada de sexta parte, se 0 agente se serve de anonimato ou de nome suposto.

§ 2° - A pena é diminuida de metade, se a imputacéo é de pratica de contravengao.

23 Art. 39, Constitui abuso de autoridade qualquer atentado:

a) a liberdade de locomocao;

24 O autor refere-se a capitées no sentido de que ha muitos doutrinadores qualificados para escrever sobre o tema,
como também ha muitos Magistrados capazes de esclarecer e sanar muitas dividas sobre este assunto.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L10028.htm#art339

17

0 tema é a Lei 11.343/06, destrincham-na, as opiniGes sdo diversas em especial quando o
assunto € relacionado aos artigos 28, 33 e 35 da referida Lei.

Ja quando ¢ avistado o artigo 37 o tema comeca a ficar simples, ndo ha exploracao
tematica ou pesquisas jurisprudéncias relevantes, os exemplos s@o repetidos ou séo citagdes
de um autor ao outro.

Observamos, contudo, que quando se aprofundam no tema este aprofundamento €
tratado apenas para os colaborados de carteirinha, ou seja, os famigerados “fogueteiros e
olheiros”, ndo ha na doutrina preocupagao de ensinar sobre demais agentes ativos, publicos ou
ndo sobre a possivel incidéncia no tipo legal.

Notamos que todas as doutrinas diferenciam as caracteristicas do que a lei quis dizer
com grupo, organizacdo e associa¢do, com excecdo do NUCCI® que ensina que grupo,
organizacao e associacdo no sentido da lei sdo palavras iguais, ou seja, de mesmo significado.

Da pouca caneta também verificamos que os autores concordam que € possivel incidir
nos termos do artigo 37 da Lei 11.343/06 quando a colaboragdo é para um Unico traficante.

Por fim ha concordancia de que ndo ha concurso entre os crimes de associacdo ao
trafico e colaboracdo para o trafico, sendo neste caso, apontado que a solucdo serd a

condenacéo pelo crime do artigo 35 (associagdo ao tréfico).

% NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais penais comentadas. Vol. 1. 62 ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2012. p. 276.
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1. DO TIPO, SUA INCIDENCIA E CONSUMAGAO.

Para a maioria dos crimes ndo se faz necessério o uso de informantes ou
colaboradores, uma vez que, em muitos deles as vitimas sentem-se obrigadas a denunciar o
transgressor, v.g. Roubos, estupros, homicidios e etc.

Para o crime de trafico de drogas onde a base é normalmente um comprador e um
vendedor, ndo é crivel imaginar que um deles va denunciar o outro, pois ndo ha nenhum
incentivo para a autodenuncia, pelo contrario, ambos desejam que o crime siga sem
problemas, pois envolve grandes quantias em dinheiro, além do que a pena em abstrato é
bastante consideravel, o regime de cumprimento podera ser o fechado, nos termos do artigo
33 do Cédigo penal®.

O texto do artigo 37 da Lei Antidrogas ensina que incidira no tipo o sujeito que:

Colaborar, como informante, com grupo, organizacdo ou associacao
destinados a pratica de qualquer dos crimes previstos nos arts. 33, caput e §
1°, e 34 desta Lei:

Pena - recluséo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos, e pagamento de 300 (trezentos) a
700 (setecentos) dias-multa.

Por ser um crime comum, gualquer pessoa pode ser sujeito ativo, ou seja, qualquer um
pode pratica-lo. No polo passivo, na posicdo de ofendido, temos a incolumidade publica.
A acdo nuclear é colaborar, no sentido de contribuir, cooperar eficazmente para a

difusdo e o incentivo ao trafico de drogas com grupo, organiza¢do ou associa¢do, na qualidade

%Reclusdo e detencio

Art. 33 - A pena de reclusdo deve ser cumprida em regime fechado, semi-aberto ou aberto. A de detencdo, em
regime semi-aberto, ou aberto, salvo necessidade de transferéncia a regime fechado. (Redacdo dada pela Lei n°
7.209, de 11.7.1984)

8§ 1° - Considera-se: (Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

a) regime fechado a execucdo da pena em estabelecimento de seguranga maxima ou média;

b) regime semi-aberto a execucdo da pena em colbnia agricola, industrial ou estabelecimento similar;

c) regime aberto a execucdo da pena em casa de albergado ou estabelecimento adequado.

§ 2°- As penas privativas de liberdade deverdo ser executadas em forma progressiva, segundo o mérito do
condenado, observados os seguintes critérios e ressalvadas as hipoteses de transferéncia a regime mais
rigoroso: (Redac8o dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

a) o condenado a pena superior a 8 (0ito) anos devera comecar a cumpri-la em regime fechado;

b) o condenado ndo reincidente, cuja pena seja superior a 4 (quatro) anos e ndo exceda a 8 (oito), podera, desde o
principio, cumpri-la em regime semi-aberto;

¢) o condenado ndo reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a 4 (quatro) anos, podera, desde o inicio, cumpri-
la em regime aberto.

§ 3° - A determinacdo do regime inicial de cumprimento da pena far-se-a com observancia dos critérios previstos
no art. 59 deste Codigo.(Redacdo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

§ 4° O condenado por crime contra a administragdo publica tera a progresséo de regime do cumprimento da pena
condicionada a reparagdo do dano que causou, ou a devolugdo do produto do ilicito praticado, com os acréscimos
legais. (Incluido pela Lei n°® 10.763, de 12.11.2003)



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art33
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art33
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art33
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art33
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art33
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2003/L10.763.htm#art33§4
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de informante, como, rotineiramente, é possivel verificar pessoas servindo de “olheiros”
“vigias” ou mesmo autoridades ou servidores publicos servindo de pombos-correios para o
crime organizado, bem como qualquer outro que atue como informante cooperando para a
manutencdo da estrutura do grupo, organizacdo ou associacao, podendo sem duvidas incluir o
advogado, que possa “labutar” fora da lei como leva e traz dos grupos organizados,
exclusivamente para as praticas dos tipos descritos nos artigos 33, caput, 1° e 34 da Lei
11.343/06, frisando que se a informacdo ndo fomentar esta pratica ndo se encaixa nos termos
da do artigo 37.

E crime de forma livre que pode ser praticado por qualquer meio, verbal, gestual ou
escrito. Afigure-se o exemplo de um investigador corrupto que, ciente de acdo a ser
desencadeada em um “laboratorio de refinamento de drogas”, envia uma mensagem para 0
responsdvel pelo negocio ilicito, a fim de mostrar sua “lealdade” e, assim, continuar
recebendo uma quantia mensal em dinheiro ou favores ilicitos.

O crime consuma-se com a chegada da noticia ao seu destino, de molde a cooperar
com a difusdo e o incentivo ao trafico. Por se tratar de crime material, admite a tentativa.

Em julgado do dia 11/06/2013 a 5* Turma do STJ julgou o0 HC 224.849-RJ, Rel.
Min. Marco Aurélio Bellizze, prevaleceu o entendimento de que estando a pessoa associado
dever4 esta ser condenada apenas pelo crime de associacdo do artigo 35 da Lei 11.343/06’
— e ndo pelo mencionado crime em concurso com o de colaboracgéo previsto no artigo 37 da
mesma Lei.

O professor Paulo Queiroz?® escreve em seu artigo “notas sobre a lei de drogas” que
para configurar o crime é necessario o concurso simultaneo dos seguintes requisitos:

a) ato de colaborar, b) condicdo de simples informante, c)
colaboragdo com grupo, organizacdo ou associacdo criminosa, d)
colaboracdo especifica para os crimes previstos nos artigos 33, caput e §
1°, e 34 da lei antidrogas e eventualidade da colaboracdo”.

Renato Brasileiro, em sua obra, explica:

TArt. 35. Associarem-se duas ou mais pessoas para o fim de praticar, reiteradamente ou n&o, qualquer dos
crimes previstos nos arts. 33, caput e § 1°, e 34 desta Lei:

Pena - reclusdo, de 3 (trés) a 10 (dez) anos, e pagamento de 700 (setecentos) a 1.200 (mil e duzentos) dias-multa.
Paragrafo Gnico. Nas mesmas penas do caput deste artigo incorre quem se associa para a pratica reiterada do
crime definido no art. 36 desta Lei.

*www.paulogueiroz.net, acessado em 03/12/2015 as 15h32m. Paulo de Souza Queiroz: doutor em Direito
(PUC/SP), é Membro do Ministério Pablico Federal e autor dos seguintes livros: 1)Direito Penal, parte
geral. Rio: 2011, 7a. edigdo; 2)Ensaios criticos. Direito, Politica e Religido.Rio: Lumen Juris, 2011; 3)(em
coautoria com Alexandre Bizotto e Andreia Rodrigues) Comentarios criticos a lei de drogas. Rio: Lumen Juris,
2010; 4)Funcoes do direito penal. S.Paulo: RT, 2005; 5)Do carater subsidiario do direito penal. Belo Horizonte:
Del-Rey, 2002; 6)Direito penal. Introducdo critica. S.Paulo: Saraiva, 2001



http://www.pauloqueiroz.net/
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A contrario sensu, qualquer outra forma de colaboracdo que ndo a mera
prestacdo de informagGes, como ocorre, por exemplo, quando o agente fica
responsavel pelo transporte de drogas, subsume-se ao artigo 33, caput, da
lei de drogas, por meio da norma de extenséo do artigo 29 do CP.

No HC 106.155/RJ, Relator Ministro Luiz Fux, Julgado em 04/10/2011 o Supremo
assim se manifestou: “A conduta do fogueteiro do trafico, antes tipificada no art. 12, § 2°, da
Lei 6.368/76, encontra correspondente no art. 37 da Lei que a revogou, a Lei 11.343/06, ndo

cabendo falar em abolitio criminis”.

1.1. DO PREENCHIMENTO DO TIPO

Ponto crucial é saber quando este tipo do artigo 37 da Lei 11.343/06 é totalmente
preenchido, pois ndo basta a tipificacdo, tem que haver o preenchimento total do tipo para
gue a norma possa ser aplicada.

Segundo o artigo 37 da Lei 11.343/06 incorrera no tipo quem Colaborar, como
informante, com grupo, organizacdo ou associacdo destinada a préatica de qualquer dos crimes
previstos nos artigos 33, caput e § 1°, e 34 da Lei antidrogas.

Repita-se que a colaboracdo deve ter como objetivo ajudar a praticar umas das
condutas tipificadas no artigo 33, caput ou § 1° ou igualmente para que pessoas pratiquem as
condutas proibidas no artigo 34 da Lei antidrogas.

De saber que qualquer outra informacédo afora estas ndo sao relevantes para o tipo do
artigo 37 da Lei 11.343/06.

De outra forma, ainda tem-se que preencher o tipo com informagdes para grupos,
organizagdo ou associagdo destinados a pratica de qualquer dos crimes tipificados nos artigos
33, caput e § 1° e 34 da Lei Antidrogas.

E 0 que sdo essas pessoas ou conjuntos segundo a Lei? O professor Gulherme de
Souza Nucci, em® entende que as expressdes sdo sindnimas, o que com todo respeito n&o
podemos concordar, pois na verdade o legislador tomou expressdes distintas na intencéo de se
compreender que seus significados séo diversos.

Grupo seria a reunido de pessoas, ainda que para 0 cometimento de um Unico ato de

trafico de drogas, ndo necessitando de que este grupo tenha estabilidade e permanéncia.

ZNUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais penais comentadas. Vol. 1. 62 Ed. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2012, Pagina 276.
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Para entender o que o legislador quis dizer com organizagdo deve-se
obrigatoriamente observar o artigo 1°, § 1° da Lei 12.850/13%.

No ultimo, Associacdo prevalece o conceito do artigo 35 da lei em comento que
ensina que deve se ter provas robustas de que as pessoas (no minimo 2) estavam associados
para o trafico ilegal de drogas, o Supremo Tribunal Federal, j& na vigéncia do antigo Artigo
14 da Lei n° 6.368/1976 que, como visto, foi substituido pelo atual artigo 35 da Lei n°
11.3432006, proclamava a necessidade de a associacdo para o trafico Ser permanente,
duradoura e ndo apenas eventual.

Confira-se a seguinte ementa®":

ASSOCIACAO PARA O TRAFICO. PLEITO DE ABSOLVICAO.
NECESSIDADE DE DEMONSTRACAO DA ESTABILIDADE OU
PERMANENCIA PARA SUA CARACTERIZACAO.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL CONFIGURADO. ORDEM
PARCIALMENTE CONCEDIDA.

1. Para a caracterizacdo do crime de associacdo para o trafico, é
imprescindivel o dolo de se associar com estabilidade e permanéncia, sendo
gue a reunido ocasional de duas ou mais pessoas ndo se subsume ao tipo do
artigo 35 da Lei n.° 11.3432006. Doutrina. Precedentes.

2. O Tribunal a quo ndo aponta qualquer fato concreto apto a caracterizar
que a associagdo entre o paciente, 0 corréu e 0s menores inimputaveis para a
pratica do trafico de entorpecentes seria permanente.

3. N&@o havendo qualquer registro, na sentenca condenatéria ou no aresto
objurgado, de que a associacdo do paciente com o corréu e 0S menores
inimputaveis teria alguma estabilidade ou carater permanente, inviavel a
condenacdo pelo delito de associagdo para o tréfico, estando-se diante de
mero concurso de pessoas.

4. Ordem parcialmente concedida para trancar a Acdo Penal n.°
294.01.2007.004725-1 (Controle n.° 41407) no que diz respeito ao delito de
associacdo para o trafico quanto ao paciente DANIEL LIBANORI. (HC
166.979SP, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em
02082012, DJe 15082012).

Entdo, de tudo, é correto perceber que as informacdes, devem ser eficazes,
direcionadas a Grupo, Organizacdo ou Associacao, tais informacdes devem contribuir para
que tais pessoas ao seu modo incidam nas condutas dos artigos 33, caput, 81° e 34 da Lei
11.343/06.

%0Art. 12 Esta Lei define organizagdo criminosa e dispde sobre a investigacdo criminal, os meios de obtencdo da
prova, infragdes penais correlatas e o procedimento criminal a ser aplicado.

§ 1° Considera-se organizagdo criminosa a associacdo de 4 (quatro) ou mais pessoas estruturalmente ordenada e
caracterizada pela divisdo de tarefas, ainda que informalmente, com objetivo de obter, direta ou indiretamente,
vantagem de qualquer natureza, mediante a pratica de infragfes penais cujas penas maximas sejam superiores a 4
(quatro) anos, ou que sejam de carater transnacional.

'HC 166.979/SP, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 02082012, DJe 15082012
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Frisando que tal conduta, de colaborador, admite tentativa, v.g. quando a informacéo
é dada e o colaborado por torpeza ou acdo policial ndo consegue desenvolver as acOes
descritas nos artigos 33, caput, §1° e 34 da Lei 11.343/06.

Nestes termos considera que o agente colaborador teve dolosa intencdo de colaborar,
sendo sua conduta autdbnoma das demais inseridas nos tipos violadas pelo colaborado, ou
tentado pelo colaborado.

E quanto ao soldado de reserva?

1.2. DA IMPORTANCIA DO CHAMADO - SOLDADO DE RESERVA

Pelo aclamado principio da especialidade, o conhecido soldado de reserva® a norma
ou lei mais abrangente prevalece sobre a menos abrangente.

Para Nélson Hungria®®, “a norma primaria (mais abrangente) prevalece sobre a
subsididria (menos abrangente), que funciona como soldado de reserva”.

Assim em nosso tema, caso a informacéo seja dada a uma sé pessoa, pessoa esta que
ndo faca parte de grupo, organizacdo ou associacdo discute-se com razdo a doutrina sobre o
correto enquadramento deste colaborador, pois se as informag6es sdo uteis e preenche o tipo
do artigo 37 da Lei 11.343/06 ndo se pode descartar a responsabilidade penal.

Ora, a discursao é no sentido de que, caso as informacdes, de fato, comprovadamente,
indubitavelmente se amoldam no tipo do artigo 37 da Lei 11.343/06, sendo relevantes para a
traficancia, entdo, ndo ha como negar que o colaborador concorreu®* para o crime nos termos
do artigo 29 do Cadigo Penal.

Ai é que entra em campo de guerra o soldado de reserva, pois, caso aplique-se o artigo
29 do CP, o colaborador que colaborou com apenas um traficante seria responsabilizado como
participe do crime de trafico, com pena de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos, equiparado em alguns

casos® com crime hediondo®®, ao contrario, se este mesmo colaborador colaborasse com

%2 Principio que se aplica para dirimir um conflito aparente de normas, quando duas ou mais normas legais
parecem incidir sobre determinado fato delituoso, devendo escolher-se qual delas a mais indicada. Pelo principio
da subsidiariedade, a norma dita subsidiria é considerada, na expressdo de Hungria, como um "soldado de
reserva", isto é, na auséncia ou impossibilidade de aplicacdo da norma principal mais grave, aplica-se a norma
subsidiaria menos grave. E a aplicacdo do brocardo lex primaria derrogat legi subsidiariae.

%7 ACARIAS, André Eduardo de Carvalho, Manual do Criminalista, Ed. Edijur, 2014, 1° edicéo, pagina 852.
%Art. 29 - Quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas penas a este cominadas, na medida de sua
culpabilidade. (Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984).

% Da entrada em vigo da lei 11.343/06, o crime do artigo 33 era considerado equiparado com o crime hediondo,
ou seja, a progressdo de regime era no percentual de dois quintos da pena, acontece que no dia 23/07/2016, por
maioria, 8 votos a 3, o plenario do STF decidiu, que o trafico privilegiado, previsto no artigo 33, paragrafo 4°,
da lei 11.343/06, ndo pode ser considerado crime de natureza hedionda, desta forma a pessoa condenada por
este crime pode ter direito a progressao de pena cumpridos um sexto da pena. Ficaram vencidos 0s ministros
Fux, Dias Toffolli e Marco Aurélio.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art29
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10867208/artigo-33-da-lei-n-11343-de-23-de-agosto-de-2006
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10866965/par%C3%A1grafo-4-artigo-33-da-lei-n-11343-de-23-de-agosto-de-2006
http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI241278,51045-STF+crime+de+trafico+privilegiado+nao+tem+natureza+hedionda
http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI241278,51045-STF+crime+de+trafico+privilegiado+nao+tem+natureza+hedionda
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grupo, organizagdo ou associagao seria responsabilizado pelo tipo do artigo 37 da Lei
11.343/06 e teria pena de 2 (dois) a 6 (seis) anos, que ndo é crime equiparado ao hediondo e a
progressao de regime dar-se-4 com um sexto da pena.

Assim ante a lacuna constante na Lei de Drogas, a escassa doutrina® ensina que deve
ser ter aplicacdo da analogia in bonam partem® para concluir que neste caso, colaboragéo
com apenas um traficante a conduta do colaborador seja a do artigo 37 da Lei 11.343/06.

Entendimento diverso seria ainda mais prejudicial aos acusados pelo tipo do artigo
37, ainda mais quando este acusado fosse um advogado, assim, o intitulado soldado de
reserva, impede que este advogado acusado de colaboracdo fosse indiciado e processado
pelos tipos dos artigos 33 e 35 da Lei de Drogas.

E claro que se o advogado estiver inserido na associacdo, com atividades
permanentes e duradoura ou em conduta comprovada pelo tipo do artigo 33 ndo ha que se

falar em soldado de reserva.

1.3. ENCAIXE DO TIPO DESCRITO
Indagamos: Qual dos itens citado pela Lei encaixa-se 0 advogado que comunica
sobre prisdo em flagrante ou sobre um mandado de prisdo preventiva ao seu representado?
Ora, colaborar é ajudar, cooperar, prestar auxilio de modo que nos parece que SO

havera incidéncia da conduta, se a informacdo servir para ajudar o grupo, organizacdo e

% Art. 2° Os crimes hediondos, a pratica da tortura, o tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins e o terrorismo
sdo insuscetiveis de:

I - anistia, graca e indulto;

Il - fianca.  (Redacéo dada pela Lei n® 11.464, de 2007)

§ 1° A pena por crime previsto neste artigo sera cumprida inicialmente em regime fechado.  (Redagdo dada
pela Lei n® 11.464, de 2007)

§ 2° A progressdo de regime, no caso dos condenados aos crimes previstos neste artigo, dar-se-a apds o
cumprimento de 2/5 (dois quintos) da pena, se o apenado for primario, e de 3/5 (trés quintos), se
reincidente. (Redacdo dada pela Lei n® 11.464, de 2007)

§ 3° Em caso de sentenga condenatéria, o juiz decidird fundamentadamente se o réu podera apelar em
liberdade.  (Redacéo dada pela Lei n® 11.464, de 2007)

§ 4° A prisdo temporaria, sobre a qual dispde a Lei n® 7.960, de 21 de dezembro de 1989, nos crimes previstos
neste artigo, tera o prazo de 30 (trinta) dias, prorrogavel por igual periodo em caso de extrema e comprovada
necessidade.  (Incluido pela Lei n® 11.464, de 2007)

Art. 3° A Unido manterd estabelecimentos penais, de seguranga maxima, destinados ao cumprimento de penas
impostas a condenados de alta periculosidade, cuja permanéncia em presidios estaduais ponha em risco a ordem
ou incolumidade publica.

¥ MENDONCA, Andrey Borges de; CARVALHO, Paulo Roberto Galvéao de. Pagina 154.

%8Usando da analogia, é possivel comparar caso semelhante onde o primeiro tenha tipicidade penal e o segundo
ndo, porém devido a semelhanca julga-se o segundo com base no primeiro mas, nunca aplicando uma penalidade
superior ou mais agravante (in malam partem) e simin bonam partemque é mais benéfica. -
http://www.dicionarioinformal.com.br/in+bonam-+partem/ - acessado em 25/04/2016, as 16h25m.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11464.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11464.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11464.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11464.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11464.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7960.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11464.htm#art1
http://www.dicionarioinformal.com.br/in+bonam+partem/
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associacdo a consumacdo de cometimento dos crimes capitulados nos artigos 33, caput e 8
1°e 34 da Lei 11.343/06.

Renato Brasileiro, em® «

por isso, se a informagdo fornecida pelo agente for
irrelevante para a pratica de trais crimes, ha de ser reconhecida a auséncia de nexo causal,
com o consequente reconhecimento da atipicidade de sua conduta”.

Se a comunicacdo ndo se vale para aprimoramento ou continuacdo eficaz das
condutas capituladas nos artigos 33, caput e § 1° e 34 da Lei 11.343/06 deve-se reconhecer a
insignificancia juridico-penal da acéo.

No Tribunal de Justica do Distrito Federal — TIDFT — encontramos um Unico julgado
oriundo da Quarta Vara de Entorpecentes, da lavra do Emérito Juiz Aimar Neres de Matos,
que absolveu a acusada Dra. ANDREA da imputacéo do tipo do artigo 37 da Lei 11.343/06,
no tribunal, em recurso de apelacdo a Segunda Turma confirmou a absolvicdo vencido o

Relator.

APELACAO CRIMINAL. CRIME DE COLABORACAO, COMO
INFORMANTE, PARA GRUPO, ASSOCIACAO OU ORGANIZACAO
DESTINADOS AO TRAFICO DE DROGAS. PRELIMINARES DE
INCOMPETENCIA TERRITORIAL E DE INEPCIA DO ADITAMENTO
A DENUNCIA. REJEICAO. SENTENCA ABSOLUTORIA. RECURSO
DO MINISTERIO PUBLICO.

Havendo a prética de crime permanente no territério de comarcas distintas,
todas elas sdo competentes para 0 processamento e o julgamento da acao
penal correspondente, incidindo as regras referentes a prevencao para que
seja determinado o Juizo competente.

O Juizo que determina a interceptacdo telefénica em primeiro lugar torna-
se prevento para o julgamento da causa e das demais que lhes forem
conexas.

A denlncia que descreve clara e suficientemente o fato criminoso e suas
circunstancias, identifica o acusado e indica a classificacdo penal ndo esta
maculada pelo vicio da inépcia.

Demonstradas nos autos a materialidade e a autoria do crime previsto no
art. 37 da Lei n° 11.343/2006, a condenacéo é medida que se impde.

De outro lado, ndo estando indene de duavidas que a co-denunciada -
advogada de um dos réus, tenha agido com a intencdo de colaborar com o
grupo criminoso, como exige o tipo penal em questdo, impde-se a
absolvicdo.

Apelagdo do Ministério Publico parcialmente provida.

(Actrddo n.792401, 20120111770464APR, Relator: SOUZA E AVILA,
Relator Designado: CESAR LABOISSIERE LOYOLA, Revisor: CESAR
LABOISSIERE LOYOLA, 2% Turma Criminal, Data de Julgamento:
22/05/2014, Publicado no DJE: 30/05/2014. P4g.: 180).

¥DE LIMA, Renato Brasileiro, Legislacdo Criminal Especial Comentada, 2* Edicdo, revista, ampliada e
atualizada, Ed. JusPodivm, pagina 763.
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No julgamento realizado em segunda instancia ficou assentado pelo revisor seguido
pelo vogal que o tipo subjetivo deste crime é o dolo, consistente na vontade de colaborar,

como informante. O Desembargador Cesar Laboissiere Loyola em seu voto ainda citou que:

Comentando o citado artigo 37 da Lei 11.343/06, Andrey Borges de
Mendonca e Paulo Roberto Galvdo de Carvalho, Lei de Drogas Comentada,
pag. 143, expde: “O verbo-nucleo é colaborar, que significa prestar auxilio
de qualquer modo™. Porém ndo é qualquer forma de colaboracdo que se esta
incriminando neste tipo penal, pois o proprio legislador especificou que se
pune aqui somente a colaboracdo como informante. Ou seja, o legislador
restringiu o verbo-nicleo para alcancar apenas o agente que auxilia
prestando informacdes. Estas podem ser das mais variadas espécies, como,
por exemplo, informacdes relativas a eventuais acdes da policia, o
planejamento de rotas para o trafico, os locais para aquisicdo de matéria
prima, etc. E de relevo destacar que estas informacées devem possuir forca
causal para contribuir, de qualquer forma, com a préatica de um dos crimes
indicados pelo préprio tipo penal, quais sejam arts. 33, caput, e § 1°, e 34 da
Lei de Drogas. Uma informacdo que ndo tenha, de qualquer modo,
contribuido para o sucesso da empreitada criminosa certamente ndo podera
ser punida, por falta de nexo de causalidade essencial para a configuracéo do
tipo penal.

Em refinada pesquisa nos demais tribunais ndo encontramos outros julgados que
tivessem como acusados advogados.

Ao contrario no julgado MG 1.0024.08.036555-4/001, Relator Anténio Armando dos
Anjos foi declarado “que restando comprovado gque o agente exercia funcéo de “olheiro” que
avisava a aproximacdo dos agentes o tipo é preenchido, estando correta a condenagdo pela
transgressao do artigo 37 da Lei de drogas”.

Veja que ha necessidade de preenchimento de requisitos, quais sejam: informacdes
devem possuir forca causal para contribuir, de qualquer forma, com a pratica de um dos
crimes indicados pelo proprio tipo penal, quais sejam artigos 33, caput, e 8 1°, e 34 da Lei de
Drogas.

Veja o0 assentado no acordao do Tribunal de Justica de Minas Gerais.

APELACAO CRIMINAL - TRAFICO DE ENTORPECENTES -
ABSOLVICAO - DEPOIMENTOS DE POLICIAIS - VALIDADE -
ASSOCIACAO PARA TRAFICO - ESTABILIDADE - ""ANIMUS
ASSOCIATIVO" - REQUISITOS INEXISTENTES - ABSOLVICAO -

COLABORADOR DO DELITO DE TRAFICO - AUTORIA
COMPROVADA - REDUCAO DA PENA - POSSIBILIDADE -
PRIMARIEDADE - BONS ANTECEDENTES - PEQUENA
QUANTIDADE DE DROGA.

1. ().

2.(.).
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3. Restando comprovado que o agente exercia a funcdo de ""olheiro™",
avisando os traficantes da aproximacdo dos policiais, correta a condenagdo
pelo delito previsto no art. 37 da Lei 11.343/06.

4. (..)

5. Recurso parcialmente provido. (TJ-MG 100240803655540011 MG
1.0024.08.036555-4/001(1), Relator: ANTONIO ARMANDO DOS ANJOS,
Data de Julgamento: 31/03/2009, Data de Publicacdo: 12/05/2009).

O tipo em estudo é tdo mal interpretado pelos operadores do direito que ha julgados
condenando pessoas pelo crime de associacdo ao trafico (artigo 35 da Lei 11.343/06) em
concurso com de crime de colaboracdo ao tréfico (artigo 37 da Lei 11.343/06), ora,
claramente da leitura, diga-se, da simples leitura, percebe-se que o ato de associar consome 0
ato de colaborar, mas alguns julgadores contrarios com todas as vénias a lei decidem desta
forma, decisbes equivocadas e sem bases juridicas, ocasido em que o sentenciado deve buscar
junto ao tribunal local a reforma da sentenca, neste sentido € o julgado do Tribunal de Sao
Paulo vedando o bis in idem.

Apelacdo. Trafico, associacdo para o trafico, colaboracdo como informante
com associacdo e posse de arma com numeracdo raspada. Autoria e
materialidade comprovadas no tocante a todos os delitos, com excecdo do
previsto no art. 37 da Lei de Drogas, que ndo pode referir-se a integrante da
associacdo, mas a colaborador eventual. Recursos de quatro dos réus nao
providos, parcialmente provido o do quinto, somente para afastar a
colaboracdo com a associacdo, da qual era integrante. (TJ-SP - APL:
00210317720108260050 SP 0021031-77.2010.8.26.0050, Relator: Francisco
Bruno, Data de Julgamento: 31/01/2013, 10% Camara de Direito Criminal,
Data de Publicagdo: 31/01/2013).

Observando ainda que se ha condenacdes pelo concurso do tipo do artigo 35 e 37 é
porque houve dendncia oferecida pelo llustre representante do Ministério Pablico, o que é
mais triste ainda, pois o Ministério Publico deveria abster-se de tal conduta, uma vez que, é 0
fiscal da lei e ndo vingador da lei.

Os requisitos para a associacao ao trafico de drogas ndo sdo os mesmos para o tipo do
artigo 37 (colaboracdo). Para tanto o ato de associar consome o de colaborar, ou seja, é
pacificado que o ato de associar consome 0 ato de colaborar, pois no tipo do artigo 35 a ou as
suas condutas sdo (maiores) e mais eficazes do que a do tipo do artigo 37.

O STJ em HC* da quinta turma assim se manifestou:

HABEAS CORPUS IMPETRADO EM SUBSTITUICAO AO RECURSO
PREVISTO NO ORDENAMENTO JURIDICO. 1. NAO CABIMENTO.
MODIFICACAO DE ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL.

“BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Processo Penal. Habeas-Corpus. N.° 224.849/RJ, 5° Truma, Rel. Min.
Marco Aurelio Bellizze, J. 11/06/2013, www.stj.jus.br — acessado em 01/04/2016.


http://www.stj.jus.br/
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RESTRICAO DO REMEDIO CONSTITUCIONAL.
EXAME EXCEPCIONAL QUE VISA PRIVILEGIAR A AMPLA
DEFESA E O DEVIDO PROCESSO LEGAL.2.DELITO DE
COLABORACAO COMO INFORMANTE. ART.37DA LEI
N° 11.343/2006. PRESSUPOSICAO DE  INEXISTENCIA DE
QUALQUER  OUTRO ENVOLVIMENTO COM O  GRUPO,
ASSOCIACAO OU ORGANIZACAO CRIMINOSA. MANUTENCAO
DE VINCULO. DIVISAO DE TAREFAS. FUNCAO INTERNA DE
SENTINELA, FOGUETEIRO OU INFORMANTE. CONFIGURACAO
DE TIPO PENAL MAIS ABRANGENTE. TRAFICO OU
ASSOCIACAO. 3. CRIME DE ASSOCIACAO PARA O TRAFICO E
DECOLABORACAO COM A ASSOCIAGCAO. ARTS. 35 E 37 DA LEI
N° 11.343/2006. AGENTE QUE EXERCE FUNCAO DE INFORMANTE
DENTRO DA ASSOCIACAO DA QUAL PARTICIPA. CONCURSO
MATERIAL. IMPOSSIBILIDADE. DUPLA APENACAO
INDEVIDA. PRINCIPIO DA SUBSIDIARIEDADE. 4. REGIME
FECHADO. IMPOSICAO LEGAL. INCONSTITUCIONALIDADE.
CRIME NAO EQUIPARADO A HEDIONDO. CONSTRANGIMENTO
ILEGAL EVIDENCIADO. 5. HABEAS CORPUS NAO
CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO PARA CASSAR A
CONDENACAQO PELO DELITO DO ART. 37 DA LEI N° 11.343/2006 E
ALTERAR O REGIME DE CUMPRIMENTO DA PENA PARA
O ABERTO.

1. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, buscando a
racionalidade do ordenamento juridico e a funcionalidade do sistema
recursal, vinha se firmando, mais recentemente, no sentido de ser
imperiosa a restricdo do cabimento do remédio constitucional as
hipoteses previstas na Constituicdo Federal e no Codigo de Processo Penal.
Nessa linha de evolugéo hermenéutica, o Supremo Tribunal Federal passou
a ndo mais admitir habeas corpus que tenha por objetivo substituir o
recurso ordinariamente cabivel para a espécie. Precedentes. Contudo,
devem ser analisadas as questdes suscitadas na inicial no intuito de
verificar a existéncia de constrangimento ilegal evidente a ser sanado
mediante a concessao de habeas corpus de oficio, evitando-se prejuizos a
ampla defesa e ao devido processo legal.

2. A norma incriminadora do art. 37 da Lei n°®11.343/2006 tem como
destinatario o agente que colabora como informante com grupo (concurso
eventual de pessoas), organizagdo criminosa (art. 2° da Lei n® 12.694/2012)
ou associacdo (art. 35 da Lei n°11/343/2006), desde que ndo tenha ele
qualquer envolvimento ou relacdo com as atividades daquele grupo,
organizacgao criminosa ou associagdo para as quais atua como informante.
Se a prova indica que o agente mantém vinculo ou envolvimento com esses
grupos, conhecendo e participando de sua rotina, bem como cumprindo sua
tarefa na empreitada comum, a conduta ndo se subsume ao tipo
do art. 37 da Lei de Toxicos, mas sim pode configurar outras figuras
penais, como o trafico ou associagdo, nas modalidades autoria e
participacdo, ainda que a funcdo interna do agente seja a de sentinela,
fogueteiro ou informante.

3. O tipo penal trazido no art. 37 da Lei de Drogas se reveste de verdadeiro
carater de subsidiariedade, sé ficando preenchida a tipicidade quando né&o
se comprovar a pratica de crime mais grave. De fato, cuidando-se de
agente que participa do proprio delito de trafico ou de associacdo, a
conduta de colaborar com informacbes para o trafico j& é inerente
aos mencionados tipos. Considerar que o informante possa ser punido
duplamente, pela associacdo e pela colaboracdo com a prépria associacdo



http://www.jusbrasil.com/topicos/10866813/artigo-37-da-lei-n-11343-de-23-de-agosto-de-2006
http://www.jusbrasil.com/legislacao/95503/lei-de-t%C3%B3xicos-lei-11343-06
http://www.jusbrasil.com/topicos/10866905/artigo-35-da-lei-n-11343-de-23-de-agosto-de-2006
http://www.jusbrasil.com/topicos/10866813/artigo-37-da-lei-n-11343-de-23-de-agosto-de-2006
http://www.jusbrasil.com/legislacao/95503/lei-de-t%C3%B3xicos-lei-11343-06
http://www.jusbrasil.com/topicos/10866813/artigo-37-da-lei-n-11343-de-23-de-agosto-de-2006
http://www.jusbrasil.com/legislacao/95503/lei-de-t%C3%B3xicos-lei-11343-06
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1034025/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1033703/c%C3%B3digo-processo-penal-decreto-lei-3689-41
http://www.jusbrasil.com/topicos/10866813/artigo-37-da-lei-n-11343-de-23-de-agosto-de-2006
http://www.jusbrasil.com/legislacao/95503/lei-de-t%C3%B3xicos-lei-11343-06
http://www.jusbrasil.com/topicos/13532711/artigo-35-da-lei-n-11-de-03-de-julho-de-1990-do-municipio-de-manaus
http://www.jusbrasil.com/legislacao/222928/lei-11-72
http://www.jusbrasil.com/legislacao/249848/lei-343-06
http://www.jusbrasil.com/topicos/10866813/artigo-37-da-lei-n-11343-de-23-de-agosto-de-2006
http://www.jusbrasil.com/legislacao/95503/lei-de-t%C3%B3xicos-lei-11343-06
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da qual faz parte, além de contrariar o principio da subsidiariedade, revela
indevido bis in idem.

4. Além de o 1° do art.2°da Lei n°®8.072/1990 ter sido considerado
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, o crime de associagédo
nem sequer é equiparado a hediondo, nao havendo se falar, portanto, em
regime fechado decorrente de imposicdo legal. Fixada a reprimenda no
minimo legal, ante a inexisténcia de circunstancias negativas, mostra-
se adequada a aplicacdo do regime aberto, nos termos do que disciplina o
art. 33, 2°, alinea ¢ , do Cédigo Penal.

4. Habeas corpus ndo conhecido. Ordem concedida de oficio para cassar a
condenacéo pelo delito descrito no art. 37 da Lei n® 11.343/2006, mantendo
apenas o édito condenatério pelo crime de associacdo, alterando-se, no
mais, o regime de cumprimento da pena para o aberto.

Portanto, é de se ressaltar, que ndo bastasse o absurdo que é o advogado responder
acao penal por decisdo ou interpretacdo equivocada ainda € possivel que este causidico seja
processado em concurso pelos tipos dos artigos 33 e 35 da Lei 11.343/06. O que com todo
respeito € o pior das interpretacGes, na verdade ndo € interpretacdo, pois, até o leigo
consegue entender o que quis o legislador proteger.

A nosso ver tanto o indiciamento realizado pela autoridade policial, quanto o
oferecimento da denuncia pelo Ministério Publico, quanto o recebimento pelo poder
Judiciério revela falta de sensibilidade e desconhecimento do que a Lei quis dizer em seu
artigo 37.

Pois com a simples leitura da lei e pesquisas no pouco que a doutrina ensina é
possivel entender que o tipo s6 se completa se a informacdo for capaz de fomentar
indubitavelmente as praticas capituladas nos artigos 33, caput, 81° e 34 da Lei Antidrogas.

N&o se pode criar a qualquer pretexto uma industria de condenag@es, pois, € certo
que a configuracdo da tipificacdo penal depende de prova da existéncia do crime na
conjuminancia de indicios suficientes de autoria para o fim que o tipo penal descreve. Em
termos prosaicos, significa dizer que os dois requisitos devem vir juntos.

Assim conclui-se que devem os operadores do processo, tanto autoridades policiais,
quanto MP e Magistrados cada um no seu momento observar tais questdes, para ndo impor ao

acusado advogado conduta atipica como ilicita.

1.4. DO PERDIMENTO DOS BENS
De tudo ainda é importante frisar, que 0s prejuizos para os advogados acusados da
pratica do crime do artigo 37 da Lei 11.343/06, podem ir muito além do corrd,*as perdas

* Tipo de cela ou xadrez existente em delegacias de policia, onde a pessoa permanece temporariamente detida,
em razdo de prisao em flagrante delito ou cumprimento de determinacao judicial, até sua remogao definitiva para


http://www.jusbrasil.com/topicos/11269884/artigo-2-da-lei-n-8072-de-25-de-julho-de-1990
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1033841/lei-dos-crimes-hediondos-lei-8072-90
http://www.jusbrasil.com/topicos/10636569/artigo-33-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com/topicos/10636434/par%C3%A1grafo-2-artigo-33-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1033702/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
http://www.jusbrasil.com/topicos/10866813/artigo-37-da-lei-n-11343-de-23-de-agosto-de-2006
http://www.jusbrasil.com/legislacao/95503/lei-de-t%C3%B3xicos-lei-11343-06
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podem alcancar até a familia do acusado, o que é vetado pela Constituicdo Federal de 1988*,
sendo vejamos:

Entenda que a Lei 11.343/06 em seu 60 e seguintes ensina que 0 juiz podera decretar,
no curso do inquérito ou da acdo penal, a apreensdo e outras medidas assecuratorias
relacionadas aos bens moveis e imoveis ou valores consistentes em produtos dos crimes
previstos na Lei 11.343/06, ou que constituam proveito auferido com sua prética, procedendo-
se na forma dos artigos 125 a 144 do Codigo de Processo Penal, sendo que tais medidas
podem ser decretadas de oficio, a requerimento do Ministério Publico ou mediante
representacdo da autoridade de policia judiciaria, ouvido o Ministério Publico, sendo
necessario apenas indicios suficientes.

Veja o perigo de um advogado inocente, ou seja, que ndo preencha os requisitos do
tipo, quais sejam: transmitir informacdes capaz de fomentar comprovadamente as condutas
dos artigos 33, caput e 81° e 34 da Lei 11.343/06.

De qual perigo estamos falando? De ver perdido seus bens, fruto de um longo
trabalho, isto devido a consideracdes equivocadas, pois, além de ser preso ou processado,
podera ter cautelarmente seus bens, conta corrente e outros objetos de valores apreendidos
ilegalmente, isto, devido a algum génio da interpretacdo burocrética, entender e deseja fazer
que todos acreditem que a conduta do advogado preenche o tipo e que com isso este causidico
locupletou-se ao longo dos tempos e por isso seus valores, bens e outros foram angariados
com a préatica criminosa e por isso devem ser apreendidos.

O que para 0 nosso Ver, tal conduta, deve ser entendida como confisco.

Tal perdimento inicialmente é cautelar e depois definitivo (caso condenado) com o
transito em julgado da sentenca, caso contrario os bens devem ser devolvidos, isso, ap6s 0
trénsito em julgado da acdo penal, pois, certo que havera recurso de uma sentenca absolutoria
por parte do MP.

Sentenca de ndo perdimento do bem no TIDFT.

APELACAO CRIMINAL. TRAFICO DE ENTORPECENTES.
SENTENCA CONDENATORIA. RECURSO DO MINISTERIO PUBLICO

estabelecimento  prisional. V.g. O doutor mandou enfiar esse vagabundo nocorrd! -
http://www.dicionarioinformal.com.br — acessado em 07/01/2016 as 16h47min.

*Art. 5° Todos s&o 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, & liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

XLV - nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigacéo de reparar o dano e a decretacdo do
perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do
valor do patriménio transferido



http://www.dicionarioinformal.com.br/
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DO DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS. PEDIDO DE
DECRETACAO DO PERDIMENTO DE AUTOMOVEIS
SUPOSTAMENTE UTILIZADOS PARA O TRAFICO DE DROGAS.
NAO ACOLHIMENTO. AUSENCIA DE PROVA DE QUE TAIS BENS
FORAM ADQUIRIDOS COM RECURSOS PROVENIENTES DE CRIME
OU QUE FOSSEM UTILIZADOS HABITUALMENTE PARA A
PRATICA DE ILICITO PENAL. RECURSO CONHECIDO E NAO
PROVIDO.

Incabivel o confisco de bens se ndo ha prova de que estes foram utilizados,
de forma ndo eventual, ou auferidos no tréfico de drogas. Para que ocorra a
perda de bens h& que haver um nexo etioldgico entre o delito e o objeto
utilizado para a sua pratica. No caso, ndo ha prova nos autos de que os bens
apreendidos foram adquiridos com o produto do trafico ou que estivessem a
servico do tréfico.

Recurso conhecido e ndo provido para manter a sentenca na parte em que
deixou de decretar o perdimento dos automoveis. (20090110965862APR,
Relator ROBERVAL CASEMIRO BELINATI, 22 Turma Criminal, julgado
em 26/08/2010, DJ 15/09/2010 p. 224).

Sentenca de perdimento do bem no TIDFT

PENAL E PROCESSO PENAL. APELACAO CRIMINAL. TRAFICO DE
ENTORPECENTES. ART. 33, CAPUT, DA LEI 11.343/06. DOSIMETRIA
DA PENA. CONDUTA SOCIAL. COMPORTAMENTO DO AGENTE NO
MEIO EM QUE VIVE. PERSONALIDADE. VALORACAO NEGATIVA.
AUSENCIA DE ELEMENTOS. DECOTE. MOTIVOS. LUCRO FACIL.
INERENTE AO TIPO PENAL. CONSEQUENCIAS.
FUNDAMENTACAO ABSTRATA. ARTIGO 42 DA LAD. CRACK.
ALTO POTENCIAL LESIVO. CAUSA DE DIMINUICAO DE PENA
(ART. 33, 8§4°, DA LAD). REQUISITOS CUMULATIVOS. NAO
PREENCHIMENTO. VALORACAO NEGATIVA DOS MOTIVOS DO
CRIME. SUSTENTAR O PROPRIO VICIO. PRATICA FREQUENTE.
AFASTADA. CONSEQUENCIAS. ARTIGO 42 DA LAD. NATUREZA
DA DROGA. ALTO POTENCIAL LESIVO. COMPENSACAO
INTEGRAL ENTRE REINCIDENCIA E CONFISSAO ESPONTANEA.
REU NAO MULTIRREINCIDENTE. POSSIBILIDADE. REGIME
INICIAL. FECHADO. CRITERIOS (ART.33, §2° ¢ §3°, do CP). PENA
PECUNIARIA. APLICACAO COGENTE. PROPORCIONALIDADE
COM A PENA CORPORAL. RESTITUICAO DO VEICULO
APREENDIDO. IMPOSSIBILIDADE. DIREITO DE RECORRER EM
LIBERDADE. IMPOSSIBILIDADE. GARANTIA DA ORDEM PUBLICA.
10.A procedéncia licita, por si so, ndo afasta o perdimento da coisa, se
comprovado que foi utilizada como instrumento para a pratica de crime de
trafico de drogas.

11. Demonstrada a vinculagdo do bem com a pratica do delito de tr&fico de
entorpecentes, correto a decretacdo do perdimento do veiculo em favor da
Unido, nos termos do artigo 243 da Constituicdo Federal e artigo 62 da Lei
Antidrogas.

13. Recurso conhecido e parcialmente provido.

Acorddo n.939114, 20150111058403APR, Relator: SANDOVAL GOMES
DE OLIVEIRA, Revisor: HUMBERTO ADJUTO ULHOA, 3% TURMA
CRIMINAL, Data de Julgamento: 05/05/2016, Publicado no DJE:
12/05/2016. Pag.: 154/168).
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Da leitura do artigo 62 da Lei 11.343/06 e do artigo 91, Il, "A", do CP, é possivel
entender que a sentenca que determina o perdimento de bens (incluindo valores) em favor da
unido s6 sera possivel se comprovado que os bens ou valores reclamados foram utilizados
para a pratica de crimes relativos ao comércio de substancias entorpecentes ou crimes da Lei
11.343/06, neste caso, veja que mesmo que a sentenga entenda que o acusado era traficante de
drogas ou incidente em algum artigo da Lei Antidrogas, ha que se ter provas suficientes e
robustas para que se conclua pelo perdimento dos bens/valores.

Pois uma condenacédo ndo pode ter supedaneo em meras conjecturas e suposicdes, mas
sim em provas concludentes e inequivocas, porquanto tal penalidade exige prova plena e
inconteste, caso contrario, cumpre invocar o principio in dubio pro reo.

Nesse sentido, temos:

APELACAO. PROCESSO PENAL. LEI N° 11.343/2006. TRAFICO DE
ENTORPECENTES. INSUFICIENCIA PROBATORIA. ABSOLVICAO.
RECURSO IMPROVIDO. Nao restando comprovado que a sentenciada
vendeu entorpecentes, sem autorizagdo ou em desacordo com determinagdo
legal ou regulamentar, imp@e-se sua absolvicdo, por insuficiéncia de provas,
nos termos do artigo 386, inciso VII, do Cddigo de Processo Penal. 2.
Negado  provimento a0  recurso  do Ministério  Publico.
(20100110619884APR, Relator JOAO TIMOTEO DE OLIVEIRA, 22
Turma Criminal, julgado em 16/12/2010, DJ 10/01/2011 p. 222).

E no caso de absolvi¢do? O que tem pensado os julgadores? O suposto proprietario do
bem ou valores devem comprovar a titularidade do bem ou dos valores, caso contrario, nao
serdo devolvidos.

Assim, caso o0 advogado venha ser processado pelo tipo do artigo 37 da Lei 11.343/06
ou em concurso com o artigo 35 da Lei 11.343/06, isto por interpretacdo errbnea 0 mesmo
pode sofrer de oficio, a pedido do MP ou da autoridade policial expropriacdo de seus bens, o
que além de sofrer com a imputacdo injusta deixaréa seus familiares com receio de ficarem ao
final do processo sem seus bens e valores, observando que para os valores o dano é imediato,
uma vez que, todas as economias podem ficar indisponiveis para 0s usos emergenciais dentro
outros.

Ha também quem entenda que podem ser arrestados os bens dos advogados valendo-se
da Lei de lavagem de dinheiro, leia-se Lei 12.683/2012, que para tal exige um crime
antecedente, neste caso a autoridade, seja qual for, pode interpretar que o advogado angariou
valores servindo dia a dia informagGes para que grupos, organizagOes e associagOes
incidissem nos termos dos artigos 33, caput, §1° e 34 da Lei 11.343/06.

E ainda importante frisar que ha hipoteses em que os bens podem ser perdidos em

casos que o advogado acusado ndo consiga comprovar sua origem, melhor explicando: E
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apreendido R$ 100.000,00 (cem mil reais) no cofre do escritorio ou mesmo na residéncia do
advogado, com a sentenca absolutoria o valor deveria ser imediatamente restituido, mas, ha
decisbes em que os magistrados podem solicitar ao advogado comprovacdo da origem licita
dos valores.

Ai o causidico necessita fazer verdadeira magica, pois, como comprovar licitude dos
valores recebidos de seus clientes? E no caso de pequenos escritdrios que ndo emitem notas
fiscais, 0 que fazer? Nestes termos como ndo conseguira comprovar a licitude dos valores 0s
mesmaos serdo perdidos.

APELACAO. PENAL. TRAFICO DE DROGAS. PORTE DE ARMA DE
FOGO. ABSOLVICAO. NAO ACOLHIMENTO. DOSIMETRIA.
MANTIDA. RESTITUICAO DE BENS APREENDIDOS.
INDEFERIMENTO. NEGAR PROVIMENTO.

1. Inviavel o pleito absolutério se as provas dos autos sdo coerentes e
harménicas entre si no sentido de que o réu praticou atos tipicos de trafico de
drogas.

2. Considerada a natureza, quantidade e nocividade da droga apreendida -
crack, e a conduta social da agente, corretamente fixou o juizo a quo a pena-
base um pouco acima do minimo legal, atuando com observancia aos
principios da individualizacdo e da proporcionalidade da pena.

3. Se ndo restou comprovado nos autos a origem licita dos valores em
espécie apreendidos em poder do apelante, indefere-se o pedido de
restituicdo e declara-se o perdimento em favor da Unido, porquanto sujeito a
confisco.

4. Negado provimento ao recurso.

(Acérdao n.849684, 20140111025218APR, Relator: JOAO TIMOTEO DE
OLIVEIRA, Revisor: JOSE CARLOS SOUZA E AVILA, 22 TURMA
CRIMINAL, Data de Julgamento: 12/02/2015, Publicado no DJE:
25/02/2015. Pag.: 119).

Assim mais uma vez é de grande importancia frisar que tanto as autoridades policiais,
MP e Magistrados devem redobrar a atencdo quando a imputacdo de colaboracéo tiver como

sujeito ativo um advogado no legitimo cumprimento de sua funcéo.
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2. JURISPRUDENCIAS E DOUTRINAS

Em relacdo a pesquisa doutrinaria 0 assunto a nosso ver € pouco relevante e
igualmente pouco escrito, em relacdo a jurisprudéncia pouco se tem de relevante para nao
dizer nada, isto considerando pesquisas que tenha advogado como denunciado pelo tipo do
artigo 37 da Lei 11.343/06.

Do que tivemos a honra de ler notamos pouco incentivo para escrever sobre tema,
sempre mirrado e pouco explicativo.

O que ndo chama a atencao néo € lido ou escrito, autores renomados e concorridos até
este momento ndo se dedicaram a tal faganha.

Da jurisprudéncia temos alguns julgados, mas sem advogados como acusados (com
excecao do processo Acordao n.792401, 20120111770464APR, Relator: SOUZA E AVILA,
Relator Designado: CESAR LABOISSIERE LOYOLA, Revisor: CESAR LABOISSIERE
LOYOLA, 28 Turma Criminal, Data de Julgamento: 22/05/2014, Publicado no DJE:
30/05/2014. Pag.: 180).

A pesquisa sobre julgamentos relacionados ao artigo 37 da Lei 11.343/06 deu-se nos
Tribunais de Justica, tendo como base os anos de 2010 a 2015, sendo que encontramos apenas

um julgado tendo como recorrido advogado.

APELAGCAO CRIMINAL. CRIME DE COLABORAGAO, COMO
INFORMANTE, PARA GRUPO, ASSOCIACAO OU ORGANIZACAO
DESTINADOS AO TRAFICO DE DROGAS. PRELIMINARES DE
INCOMPETENCIA TERRITORIAL E DE INEPCIA DO ADITAMENTO
A DENUNCIA. REJEICAO. SENTENCA ABSOLUTORIA. RECURSO
DO MINISTERIO PUBLICO.

Havendo a prética de crime permanente no territorio de comarcas distintas,
todas elas sdo competentes para o processamento e o julgamento da acéo
penal correspondente, incidindo as regras referentes & prevencao para que
seja determinado o Juizo competente.

O Juizo que determina a interceptacdo telefénica em primeiro lugar torna-se
prevento para o0 julgamento da causa e das demais que lhes forem conexas.

A denlncia que descreve clara e suficientemente o fato criminoso e suas
circunstancias, identifica o acusado e indica a classificacdo penal ndo esta
maculada pelo vicio da inépcia.

Demonstradas nos autos a materialidade e a autoria do crime previsto no art.
37 da Lei n® 11.343/2006, a condenacdo é medida que se impde.

De outro lado, ndo estando indene de dlvidas que a co-denunciada -
advogada de um dos réus, tenha agido com a intencdo de colaborar com o
grupo criminoso, como exige o0 tipo penal em questdo, impde-se a
absolvig&o.

Apelacdo do Ministério Publico parcialmente provida.

(Acérdao n.792401, 20120111770464APR, Relator: SOUZA E AVILA,
Relator Designado: CESAR LABOISSIERE LOYOLA, Revisor: CESAR
LABOISSIERE LOYOLA, 2% Turma Criminal, Data de Julgamento:
22/05/2014, Publicado no DJE: 30/05/2014. Pag.: 180).
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3. DAS PERDAS IMPLICITAS POR APENAS RESPONDER AO PROCESSO PENAL
No Brasil ao se condenar®® alguém pela pratica de um crime ou até mesmo
contravenc@es, o Estado-Juiz impde-lhe a além da sancdo penal prevista na Lei, que pode ser
de reclusdo, restritiva de direitos, detencdo e ou multa, mas, também pode impor sancdes de
efeitos secundarios como de natureza extrapenal (efeitos civis, administrativos, etc)*.
Os efeitos especificos da pena estdo no artigo 92, do Codigo Penal.

Art. 92 - Sdo também efeitos da condenacao:

| - a perda de cargo, fungdo publica ou mandato eletivo: a) quando aplicada
pena privativa de liberdade por tempo igual ou superior a um ano, nos
crimes praticados com abuso de poder ou violacdo de dever para com a
Administracdo Publica;

b) quando for aplicada pena privativa de liberdade por tempo superior a 4
(quatro) anos nos demais casos.

Il - a incapacidade para o exercicio do patrio poder, tutela ou curatela, nos
crimes dolosos, sujeitos a pena de reclusdo, cometidos contra filho,
tutelado ou curatelado;

Il - a inabilitacdo para dirigir veiculo, quando utilizado como meio para a
prética de crime doloso.

Paragrafo Unico - Os efeitos de que trata este artigo ndo sdo automaticos,
devendo ser motivadamente declarados na sentenca.

De claridade solar € o artigo acima, sua leitura, leva-nos a entender o dano que uma
condenacdo pode trazer ao advogado, considerando uma interpretacdo equivocada, a leitura
do artigo 92 é suficiente.

N&o sendo por demais repisar que se deve ter compromisso e sensibilidade antes de

indiciar, denunciar ou condenar qualquer pessoa por crime ndo cometido.

Art.91, CP - S#o efeitos da condenacéo:

I- tornar certa a obrigacdo de indenizar o dano causado pelo crime;

I1- a perda em favor da Unido, ressalvado o direito do lesado ou de terceiro de boa-fé:

a) dos instrumentos do crime, desde que consistam em coisas cujo fabrico, alienacdo, uso, porte ou detencéo

constitua fato ilicito;

b) do produto do crime ou de qualquer bem ou valor que constitua proveito auferido pelo agente com a pratica

do fato criminoso.

* SCHIMITT, Ricardo Augusto, Sentenca Penal Condenatéria, Teoria e Pratica, 102 edic#o, revista e atualizada,
Ed. JusPodivm, 2016, paginas.


http://www.jusbrasil.com/topico/10629321/artigo-92-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com/legislacao/91614/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
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4. OBJETIVOS GERAIS E ESPECIFICOS

Paulo Queiroz* manifesta-se da seguinte forma:

O que hoje conhecemos por trafico ilicito de entorpecentes nem sempre
existiu, afinal houve tempo em que as drogas (antigas e atuais) eram
livremente produzidas, comercializadas e consumidas. A histéria da
repressao — grandemente fracassada — €, pois, recente. E o fato de atualmente
existir uma politica duramente repressiva ndo significa que tal ocorrera
sempre. Alias, parece mesmo provavel que num futuro ndo muito distante
algumas das atuais substancias ilicitas — talvez todas elas — voltem a ser
comercializadas com algum controle oficial, a semelhanca do que se passa
com as drogas licitas (tabaco, alcool, remédios etc.). Lembre-se, a propdsito,
gue as atuais drogarias se prestam a isso, essencialmente: vender drogas.
Naturalmente que proibir, sobretudo proibir incondicionalmente, ndo é
controlar; proibir significa apenas remeter as atividades proibidas para a
clandestinidade, onde ndo existe controle (oficial) algum, de modo que, a
pretexto de reprimir a producdo e o comércio de droga, a lei penal acaba por
fomentar o proprio trafico e novas formas de violéncia e criminalidade,
transferindo o monopélio da droga para o chamado mercado negro. Néao é
por acaso que alguns paises — Holanda, Suica etc. — tém preferido uma
politica de reducdo de danos a uma politica repressiva. E que, a pretexto de
combater a producdo e o consumo de droga, a proibicdo indiscriminada
dessa forma de comércio tem causado efeitos claramente crimindgenos, tais
como: 1l)criagdo de precos artificiais e atrativos, tornando extremamente
rentavel o trafico; 2)o surgimento de uma criminalidade organizada
especializada no trafico; 3)frequentes confrontos e mortes entre grupos
rivais; 4)frequentes confrontos e mortes entre traficantes e policiais;
4)vitimizacdo de inocentes por meio das chamadas “balas perdidas” e
semelhantes; 5)lavagem de dinheiro; 6)corrupcdo das policias e outros
agentes publicos; 7)trafico de armas; 8)sonegacdo de tributos; 9)rebelides
nos presidios; 10)ameaca, extorsdo e morte de usuarios; 11)criacdo de um
poder politico (militar ou paramilitar) paralelo ao Estado.

Corroborando com o pensamento do Professor Paulo Queiroz pronunciamo-nos que
diante da utopia de inibir, minorar e até extinguir o crescimento desmesurado do ilicito penal
praticado tanto por adultos como pelas criancas/adolescentes (alguns com pouca idade, cerca
de 9 a 12 anos) levou a sociedade organizada, impor tomada de decisbes mais duras neste
sentido, em muitos momentos o desejo de “justi¢a” tracou o perfil de uma sociedade perversa
que desejava pagar o mal com o mal, assemelhando-se ao olho por olho e “tiro por tiro”,
esquecendo assim da dignidade da pessoa humana e dos principios basilares dos direitos

humanos.

5 www.paulogueiroz.net — acessado em 10/02/2016 — as 22h12min.



http://www.pauloqueiroz.net/
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Importante frisar que a Lei 11.343/06 abandonou a teoria monista ou unitaria,*® uma
vez que, considerou a conduta do artigo 37 como autbnoma, extirpando de uma vez por todas
as injusticas contidas na Lei 6368/76.

No que se refere ao combate as drogas a solucdo dada pela Lei 11.343/06 foi que:
Humanizar é preciso, traficantes ndo sio iguais*’ e usuério tem que ser tratado. O tema deve
ser encarado notadamente como um problema social de solu¢do conjunta com o0s Orgaos
governamentais e sociais das variadas classes existentes em nossa sociedade, incluindo a
religido, que tem funcionado de forma essencial.

Encarar os fatos de frente e fazer parte do problema € o ponto crucial nessa batalha,
acreditar que o maior prejudicado é o usuario, muitos dos quais jovens infratores, ter ciéncia
de que este usuario pode ou podera ser nosso parente é pressuposto para elaboracGes de
politicas publicas tendentes a diminuir a criminalidade relacionada ao uso indiscriminado de
drogas, desmistificando a utopia existente, quica, extinguir de uma vez por todas essa mazela
de nossa sociedade.

Em relacdo a tipificacdo do artigo 37 da Lei 11.343/06 que ensina que para infligir o
tipo tem que a ver o dolo cremos que esta conduta sera exaurida pelo individuo quando sua
conduta tiver forca causal para contribuir, de qualquer forma, com a pratica de um dos crimes
indicados pelo préprio tipo penal, quais sejam artigos 33, caput, e § 1° e 34 da Lei
Antidrogas.

O artigo descreve-se da seguinte maneira:

Art. 37. Colaborar, como informante, com grupo, organizacdo ou
associagdo destinados a pratica de qualquer dos crimes previstos nos arts. 33,
caput e § 1° e 34 desta Lei:
Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos, e pagamento de 300 (trezentos) a
700 (setecentos) dias-multa.

Para 0 dicionério wikcionario® colaborar é:
“Trabalhar em comum com outrem na mesma obra”.

Assim ndo importa se o colaborador € ou ndo advogado, podendo ser das forcas
armadas ou até mesmo do poder judiciario, uma vez que, do individuo ndo é exigido

qualidade ou requisito.

*Teoria unitria (monista) — proclama que ha Gnico crime para autor e participe, ou seja, todos respondem pelo
mesmo crime.

*"Ler especialmente os livros - Abusado - O dono do Morro Dona Marta, obra do escritor gaticho Caco
Barcellos, lancado em 2003, Ed. Record — O DONO DO MORRO - historio do traficante NEM, pelo jornalista
Britanico Misha Glenny.

*https://pt.wiktionary.org/ - acessado em 14/04/2016, as 09h15min.


https://pt.wiktionary.org/wiki/trabalhar
https://pt.wiktionary.org/wiki/comum
https://pt.wiktionary.org/wiki/outrem
https://pt.wiktionary.org/wiki/mesmo
https://pt.wiktionary.org/wiki/obra
https://pt.wiktionary.org/
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O sujeito, advogado ou ndo, que tenha dolosamente a intencdo de colaborar para a
pratica dos crimes previstos nos artigos 33, caput e § 1°% e 34 ultrapassa os limites da lei
incidindo assim no artigo 37 da Lei 11.343/06, o sujeito, advogado ou ndo, para se encaixar
na norma proibida, tem que dolosamente ter o amino de estar trabalhando junto, ou seja, em
comum para a mesma obra, ou seja, para alguma conduta estipulada nos artigos 33, caput, 81°
e 34 da Lei 11.343/06, neste caso para difuséo ilegal de drogas ou para Fabricar, adquirir,
utilizar, transportar, oferecer, vender, distribuir, entregar a qualquer titulo, possuir, guardar ou
fornecer, ainda que gratuitamente, maquinario, aparelho, instrumento ou qualquer objeto
destinado a fabricacdo, preparacdo, producdo ou transformacao de drogas, sem autoriza¢do ou
em desacordo com determinacdo legal ou regulamentar.

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
que gratuitamente, sem autorizagdo ou em desacordo com determinacao
legal ou regulamentar.

Art. 34. Fabricar, adquirir, utilizar, transportar, oferecer, vender, distribuir,
entregar a qualquer titulo, possuir, guardar ou fornecer, ainda que
gratuitamente, maquinario, aparelho, instrumento ou qualquer objeto
destinado a fabricagdo, preparacdo, producdo ou transformagdo de drogas,
sem autorizagdo ou em desacordo com determinacéo legal ou regulamentar.

Podemos citar como exaurimento deste tipo a seguinte conduta: advogado que informa
grupo, organizacdao ou associacdo para que transporte entorpecentes por via aérea, pois do
contrario, por via terrestre, havera blitz da policia.

Ou, ainda, advogado que informa grupo, organizacédo ou associa¢cdo dando a melhor
rota de transporte para outro pais ou cidade.

E mais, advogado que instiga grupo, organizacao ou associagdo para praticarem as
condutas dos artigos 33, caput, 1° e 34 da Lei 11.343/06 em tal localidade, uma vez que,
naquela semana ha greve da policia.

Para o tipo ser exaurido € de suma importancia que a colaboragdo além de ser para
grupo, organizacdo ou associagao este agentes devem estar destinados a pratica de qualquer
dos crimes previstos nos artigos 33, caput e § 1°, e 34 da lei 11.343/06.

Observando que é possivel que a colaboragdo seja imputada pelo auxilio a apenas um
traficante ou associado, isto para beneficiar o colaborador, pois, do contrério seria processado

e condenado pelo tipo do artigo 35 da Lei de Drogas que lhe seria muito mais gravoso.

APELACAO CRIMINAL - TRAFICO DE ENTORPECENTES -
ABSOLVICAO - DEPOIMENTOS DE POLICIAIS - VALIDADE -
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ASSOCIAGAO PARA TRAFICO - ESTABILIDADE - "ANIMUS
ASSOCIATIVO"" - REQUISITOS INEXISTENTES - ABSOLVICAO -

COLABORADOR DO DELITO DE TRAFICO - AUTORIA
COMPROVADA - REDUCAO DA PENA - POSSIBILIDADE -
PRIMARIEDADE - BONS ANTECEDENTES - PEQUENA

QUANTIDADE DE DROGA. 1. O depoimento dos policiais que efetuaram
a prisdo em flagrante dos agentes, oportunidade em que foi apreendida a
substancia entorpecente, ndo contraditados ou desqualificados, e néo
destoantes das demais provas dos autos, tem o mesmo valor probante de
qgualquer outro testemunho e sdo aptos para embasar um decreto
condenatorio, ainda mais quando prestados em juizo, sob o crivo do
contraditério. 2. Incomprovado o ""animus associativo™ mais ou menos
estavel ou permanente, ndo ha que se falar em associacdo para o tréfico,
pois, para a sua caracterizacdo é indispensavel a associacao de duas ou mais
pessoas; acordo dos parceiros; vinculo associativo; e a finalidade de traficar
toxicos, formando uma verdadeira ""societas sceleris™"' para essa finalidade.
3. Restando comprovado que o agente exercia a fungdo de ""olheiro™",
avisando os traficantes da aproximagé@o dos policiais, correta a condenagdo
pelo delito previsto no art. 37 da Lei 11.343/06. 4. Tratando-se de agentes
primarios e sem outros antecedentes, inexistindo provas de que se dediquem
a atividades criminosas ou que integrem organizacdo criminosa, diante da
pequena quantidade de droga apreendida - 6,629 (seis gramas e sessenta e
dois centigramas) de cocaina, na forma de subproduto conhecido como
""crack™', tudo indica tratarem-se de "“traficantes principiantes™, que
incorreram no narcotrafico como um ato isolado de suas vidas pregressas,
fazem jus & redugdo méxima 2/3 (dois tercos) prevista no § 4.°, do art. 33, da
Lei n. 11.343/2006. 5. Recurso parcialmente provido. (TJ-MG
100240803655540011 MG 1.0024.08.036555-4/001(1), Relator: ANTONIO
ARMANDO DOS ANJOS, Data de Julgamento: 31/03/2009, Data de
Publicac&o: 12/05/2009)

O sujeito nesta conduta néo pratica o tipo do artigo 35 da Lei antidrogas, pois para o
tipo do crime de associacdo para o trafico deve ser comprovada o animus associativo mais ou
menos estavel ou permanente, ndo ha que se falar em associacdo para o trafico, pois, para a
sua caracterizacdo € indispensavel a associacdo de duas ou mais pessoas, acordo entre 0s
agentes e vinculo associativo para a finalidade de traficar toxicos, formando uma verdadeira
societas sceleris para essa finalidade.

Art. 35. Associarem-se duas ou mais pessoas para o fim de praticar,
reiteradamente ou nédo, qualquer dos crimes previstos nos arts. 33, caput e 8
1° e 34 desta Lei

Cremos com todas as vénias que o contato de advogado com seu representado, nos
limites do contrato de prestagdo de servigcos advocaticios, dentro de uma lealdade ao
representado, que nao pode haver qualquer indiciamento por esta conduta, por varios motivos:

Primeiro, a informagé@o ndo serd para fomentar as supostas condutas dos artigos 33,
caput, 81° e 34 da Lei 11.343/06.
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Veja que se o tipo descreve claramente o dolo na conduta, de outra forma, a conduta é

atipica. Informacgdes que ndo contribuam para a fomentagdo das condutas dos artigos 33,

caput, 81° e 34 da Lei 11.343/06 e dentro do exercicio da profissdo devidamente

regulamentada torna o ato atipico.

que:

Segundo, o cadigo de ética e disciplina da OAB determina:

Art. 1° O exercicio da advocacia exige conduta compativel com os preceitos
deste Cddigo, do Estatuto, do Regulamento Geral, dos Provimentos e com 0s
demais principios da moral individual, social e profissional.

Art. 2° O advogado, indispenséavel a administracdo da Justica, é defensor do
Estado democratico de direito, da cidadania, da moralidade publica, da
Justica e da paz social, subordinando a atividade do seu Ministério Privado a
elevada funcdo publica que exerce.

Paréagrafo Unico. Sdo deveres do advogado:

| — preservar, em sua conduta, a honra, a nobreza e a dignidade da profisséo,
zelando pelo seu carater de essencialidade e indispensabilidade;

Il — atuar com destemor, independéncia, honestidade, decoro, veracidade,
lealdade, dignidade e boa-fé;

111 — velar por sua reputacdo pessoal e profissional;

Art. 4° O advogado vinculado ao cliente ou constituinte, mediante relagdo
empregaticia ou por contrato de prestacdo permanente de servicos, integrante
de departamento juridico, ou 6rgdo de assessoria juridica, publico ou
privado, deve zelar pela sua liberdade e independéncia.

Art. 8° O advogado deve informar o cliente, de forma clara e inequivoca,
guanto a eventuais riscos da sua pretensdo, e das consequéncias que poderdo
advir da demanda.

Art. 21. E direito e dever do advogado assumir a defesa criminal, sem
considerar sua propria opinido sobre a culpa do acusado.

Além disso, a lei 8906/1994 — ESTATUTO DA ADVOCACIA E DA OAB — prevé

Art. 2° O advogado é indispensavel & administracdo da justica.

§ 1° No seu ministério privado, o advogado presta servigo publico e exerce
func&o social.

§ 2° No processo judicial, o advogado contribui, na postulacdo de deciséo
favoravel ao seu constituinte, ao convencimento do julgador, e seus atos
constituem munus publico.

§ 3° No exercicio da profissdo, o advogado € inviolavel por seus atos e
manifestacBes, nos limites desta Lei.

Art. 7° Sdo direitos do advogado:

I —exercer, com liberdade, a profissdo em todo o territorio nacional,

Il — a inviolabilidade de seu escritério ou local de trabalho, bem como de
seus instrumentos de trabalho, de sua correspondéncia escrita, eletrénica,
telefonica e telemética, desde que relativas ao exercicio da advocacia;

I11 — comunicar-se com seus clientes, pessoal e reservadamente, mesmo sem
procuracdo, quando estes se acharem presos, detidos ou recolhidos em
estabelecimentos civis ou militares, ainda que considerados incomunicaveis;
IV — ter a presenca de representante da OAB, quando preso em flagrante, por
motivo ligado ao exercicio da advocacia, para lavratura do auto respectivo,
sob pena de nulidade e, nos demais casos, a comunicacdo expressa a
seccional da OAB;
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VI — ingressar livremente: a) nas salas de sessdes dos tribunais, mesmo além
dos cancelos que separam a parte reservada aos magistrados; b) nas salas e
dependéncias de audiéncias, secretarias, cartorios, oficios de justica, servicos
notariais e de registro, e, no caso de delegacias e prisées, mesmo fora da
hora de expediente e independentemente da presenca de seus titulares;

Art. 31. O advogado deve proceder de forma que o torne merecedor de
respeito e que contribua para o prestigio da classe e da advocacia.

§ 1° O advogado, no exercicio da profissdo, deve manter independéncia em
qualquer circunstancia.

8 2° Nenhum receio de desagradar a magistrado ou a qualquer autoridade,
nem de incorrer em impopularidade, deve deter o advogado no exercicio da
profissao.

Art. 32. O advogado é responsavel pelos atos que, no exercicio profissional,
praticar com dolo ou culpa.

Art. 33. O advogado obriga-se a cumprir rigorosamente 0s deveres
consignados no Cadigo de Etica e Disciplina.

Paragrafo unico. O Codigo de Etica e Disciplina regula os deveres do
advogado para com a comunidade, o cliente, o outro profissional e, ainda, a
publicidade, a recusa do patrocinio, o dever de assisténcia juridica, o dever
geral de urbanidade e os respectivos procedimentos disciplinares.

Terceiro, a Conduta imputada (INFORMANTE - Artigo 37 da lei 11343/06) é

interpretada erroneamente, o tipo diz:

Artigo 37 da Lei 11.343/06

Colaborar, como informante, com grupo, organizacdo ou associagdo
destinados a prética de qualquer dos crimes previstos nos arts. 33, caput e §
1° e 34 desta Lei:

Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos, e pagamento de 300 (trezentos) a
700 (setecentos) dias-multa.

Este crime tem como acdo nuclear a conduta colaborar, no sentido de contribuir,
cooperar eficazmente para a difusdo e o incentivo ao trafico de drogas com grupo,
organizacdo ou associacdo, na qualidade de informante, 0 que ndo se apresenta no caso de
advogado que apenas age nos limites de sua funcao, isto porque, pode haver “advogados” que
participem diretamente nos tipos com recebimentos de vantagens indevidas.

Inclui-se na descri¢do legal como tipo 0 “olheiro”, bem como qualquer outro que atue
como informante cooperando para a manutencdo da estrutura do grupo, organizacdo ou
associacdo para o trafico e em casos especiais para um unico traficante como vem entendendo
a doutrina e jurisprudéncia. O que nédo se assemelha a conduta de advogado que age de forma
a informar seu representado sobre prisdes ou investigagdes, uma vez que, sempre agira dentro
da legalidade da ética e do Estatuto da OAB.

Ora, o crime se consuma no momento da chegada da noticia ao seu destino. E que

noticia seria esta? Noticia capaz de cooperar com a difuséo e o incentivo ao trafico. E no caso
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de noticia que avise sobre mandado de prisdo de envolvidos nos crimes capitulados nos
artigos 33, caput e § 1°, e 34 da Lei 11.343/06, ha crime? Pensamos que ndo, pois a conduta
de comunicar mandado de prisdo definitivo ou em aberto ndo estimula no receptor as
condutas dos artigos 33, caput e § 1 e 34 da Lei Antidrogas.

Qualquer informacdo que seja diferente, ou seja, que ndo tenha condigdes concretas de
fomentar as condutas dos artigos 33, caput e 8§ 1° e 34 da Lei Antidrogas ndo pode ser
adequada no tipo do artigo 37 da Lei Antidrogas.

Penso que o Cddigo penal e outras leis possuem condutas que possam se encaixar nas
condutas dos advogados, uma vez comprovado é claro, para debate podemos citar os artigos
348 e 349 ambos do Codigo Penal.

Importante citar que para o Artigo 348 do CP o crime s se adequa a norma se 0 autor
do crime antecedente for de pena no regime fechado e para o artigo 349 do CP o auxilio é
para que o autor ndo perca o objeto do crime.

Favorecimento pessoal

Art. 348 - Auxiliar a subtrair-se a acdo de autoridade publica autor de crime
a que é cominada pena de reclusdo:

Pena - detencgdo, de um a seis meses, e multa.

§ 1° - Se ao crime ndo é cominada pena de reclusdo:

Pena - detencdo, de quinze dias a trés meses, e multa.

§ 2° - Se quem presta o auxilio é ascendente, descendente, cdnjuge ou irmao
do criminoso, fica isento de pena.

Favorecimento real

Art. 349 - Prestar a criminoso, fora dos casos de co-autoria ou de receptacao,
auxilio destinado a tornar seguro o proveito do crime:

Pena - detencgdo, de um a seis meses, e multa.

Art. 349-A. Ingressar, promover, intermediar, auxiliar ou facilitar a entrada
de aparelho telefénico de comunicacdo mdvel, de radio ou similar, sem
autorizacdo legal, em estabelecimento prisional. (Incluido pela Lei n°
12.012, de 2009).

Pena: detencdo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano. (Incluido pela Lei n® 12.012,

de 2009).

Nestes termos, tendo o advogado avisado, comunicado, informado ou orientado o
representado a fugir em caso de prisdo definitiva ou prisdo preventiva ndo ha que se falar em
crime do artigo 37 da Lei Antidrogas, pois a conduta deve colaborar ou cooperar eficazmente
para a difusdo e o incentivo ao trafico de drogas com grupo, organizagdo ou associa¢do para
efetiva concretizacdo dos tipos descritos nos artigos 33, caput e 1° e 34 da Lei Antidrogas, ou
como dito, em casos especiais, para um unico traficante.

Caso comprovado cabalmente que o grupo, organizacdo ou associagdo incidam nos

termos dos artigos 33, caput e 1° e 34 da Lei Antidrogas e desta conduta tenha-se originado


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12012.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12012.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12012.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12012.htm#art2
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mandado de prisdo preventiva, pode se falar em conduta do artigo 37 quando o advogado
avisa a tais pessoas?

Ou caso tenha-se comprovado cabalmente que o grupo, organizagdo ou associagcao
incidiam nos termos dos artigos 33, caput e 1° e 34 da Lei Antidrogas e desta conduta tenha-
se originado operacado para prisdo em flagrante, pode se falar em conduta do artigo 37 quando
0 advogado avisa a tais pessoas?

Entdo perceba que a conduta do advogado ndo € a primeira, mas sim a posterior, pois,
para caracterizar a conduta do advogado é preciso que este antes tenha ciéncia de que tais
pessoas incidam diuturnamente nas condutas dos tipos dos artigos 33, caput, 1° e 34 da Lei
11.343/06.

Assim sabedor que seus representados encaixam-se nos termos dos artigos citados, o
advogado lhes forneca por quaisquer meio informacGes capazes de ajuda-los a continuar em
tais praticas.

Visualizem que as informacdes devem colaborar para as condutas dos tipos dos artigos
33, caput, 1° e 34 da Lei 11.343/06, retirando qualquer imputacdo dos advogados quando a
informacao for ou tiver outro tipo de objetivo.

Nos exemplos, julgados e escassa doutrina entendemos que a conduta de avisar ou
informar sobre prisdes de qualquer tipo ndo se presta para fomentar as condutas dos artigos
33, caput e 1° e 34 da Lei Antidrogas.

Pelo contrério, caso a informacao da prisdo chegue ao acusado, € certo que pelo menos
naquele momento ou naquela localidade o0 mesmo cesse por definitivo ou por tempo as
condutas dos tipos dos artigos 33, caput, 1° e 34 da Lei 11.343/06.

E porque avisar sobre prisdes é atipico? Pelo simples fato de que a comunicacao
(colaboracdo) ndo foi em relacdo a difusdo ou incentivo ao trafico de drogas, mas sim em
relacdo a prisao, ou seja, fato posterior ndo punivel.

Ressalte-se que a conduta tipificada no art. 37 da Lei de Drogas exige o dolo de
colaborar na prética criminosa. E fundamental que a informacéo tenha algum relevo para
facilitar a pratica dos crimes previstos no artigo 33 (trafico de drogas) e no artigo 34 (trafico
de maquinario, aparelho, instrumento ou qualquer outro objeto destinado a fabricacéo,
preparacédo, producéo ou transformacéo de drogas).

E no caso de advogado que receba informacdes falsas sobre o motivo da prisdo ou da
investigacdo, por exemplo: que a prisdo sera por dano ao patriménio publico, crime punido
com detencao.

Art. 163 - Destruir, inutilizar ou deteriorar coisa alheia:
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Pena - detencdo, de um a seis meses, ou multa.

Dano qualificado

Paragrafo Unico - Se o crime é cometido:

I - com violéncia a pessoa ou grave ameaga,;

Il - com emprego de substancia inflamavel ou explosiva, se o fato ndo
constitui crime mais grave

Il - contra o patrimbénio da Unido, Estado, Municipio, empresa
concessionaria de servicos publicos ou sociedade de economia
mista; (Redacdo dada pela Lei n° 5.346, de 3.11.1967)

IV - por motivo egoistico ou com prejuizo consideravel para a vitima:

Pena - detencdo, de seis meses a trés anos, e multa, além da pena
correspondente a violéncia.

De posse desta informacdo (falsa) o advogado sabedor que o crime é punido com
detencdo, no cumprimento de seu contrato de servigos advocaticios, avisa-o para que desvie
da policia (fuga), pois saberd 0 momento posterior e correto para apresenta-lo as autoridades,
neste caso comete o crime do artigo 37 da lei 11.343/06?

Afirmamos que ndo, pois o contato seja telefénico, pessoal ou por terceiros teve como
fim orientacédo profissional baseada no melhor momento para apresentacéo a autoridade, ora o
advogado, sabendo que o crime (168 do CP) ndo é punido com reclusdo saberia o melhor
momento de apresentar o acusado.

Assim, ademais, o advogado é o defensor nato da propria Constituicdo Federal, cujos
principios ndo o permitem transigir diante dos Direitos Fundamentais Democraticos, em
especial da Dignidade Humana e do bem estar social, com trabalho social incansavel e
perpétuo. Sem embargos, esse “dever-ser” decorre da ambiéncia criada pela normatividade
sob comento que, nas licbes emblematicas de Friedrich Muller extraidas pelo professor
Marcelo Neves, que é capaz de influenciar a realidade social €, a0 mesmo tempo, &, de certo
modo, influenciada e estruturada sob o aspecto da realidade criada. Ou seja, nesse processo
continuo e participativo, o advogado renova suas ideias e forgas para manter viva a chama da
democracia. Logo, se defendemos de forma intransigente tais ditames constitucionais, como
fartamente ciente esta a advocacia, € inadmissivel a auséncia ou omissdao do advogado —
aquele que ostenta essa prerrogativa profissional e assim um dia jurou - quanto a sua
participacao, seja através de manifestagdes ou tomadas de providéncias, quando situado diante
das questdes que afetam o campo de interesse de seu cliente.

De tudo é possivel sem medo afirmar que ndo estando o advogado encaixado nos
requisitos da colaboracdo (dolo e informagéo capaz de incentivar as condutas do artigo 33,
caput e 1° e 34 da Lei antidrogas) a conduta de informar sobre prisdo de qualquer forma é

indubitavelmente atipica, pois a informacao foi sobre a possivel prisédo e ndo sobre meios para


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1950-1969/L5346.htm#art163iii
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execucdo ou continuagé@o dos tipos descritos nos artigos 33, caput, 1° e 34 da Lei 11343/06,
conduta que ndo pode ser considerada crime; nem mesmo caracteriza ilicito civil, ou conduta
faltosa no ambito do codigo de ética da OAB.

Mesmo informando sobre mandado de prisdo ndo ha, pois, 0 animo de cooperar ou
colaborar para qualquer tipo da Lei 11343/06, o que exclui o dolo e consequentemente o
crime do artigo 37 da Lei 11343/06, por total auséncia dos pressupostos que s&o
imprescindiveis a caracterizacao do delito.

Consequéncia indissociavel dessas assertivas € a necessidade de que em caso de
denuncia oferecida pelo parquet seja imediatamente pelo judiciario reconhecida a falta de
justa causa para a persecucdo penal, ndao havendo outro fundamento valido para o
prosseguimento da acdo penal instaurada em desfavor do advogado.

Deste modo, claro como a luz solar que em casos como este (denuncia pelo tipo do
artigo 37 da Lei Antidrogas em desfavor de advogado) a acdo penal visara apurar fato
manifestamente atipico, seja pela auséncia de dolo especifico de cometer o delito tipificado no
artigo 37 da Lei 11343/06, seja porque, no exercicio da profissdo conflagra dano e prejuizo
que para muitos pode ser irreparavel, como por exemplo: a perda de sua carteira de clientes e
a fé publica de que é um advogado estudioso e respeitado.

Efetivamente, nestes casos ndo ha justa causa para o0 exercicio da acdo penal, pela
auséncia de dolo especifico da conduta imputada ao advogado e também por ndo estar
presente o elemento subjetivo do tipo penal em destaque, o que leva a evidente atipicidade do
fato.

Ao judiciario, nas pessoas dos magistrados, com todo respeito, antes de cogitar-se da
viabilidade da agdo penal, é preciso verificar se hA um minimo de fundamento para se criar,
pelo recebimento da denlncia, a coacdo processual com todas as suas consequéncias. O que
com todas as vénias em relacdo a advogado sempre faltara, ndo sendo outra a solucdo, sendo a
rejeicdo da denuncia (Artigo 397, 1, 11 e 111 do CPP).

E porque a rejeicdo? Pois é flagrante a ilegitimidade do advogado para figurar na
mencionada a¢do penal. De outra forma estaria 0 advogado sofrendo coacg&o ilegal, mercé do
recebimento da mencionada denuncia, motivo bastante para quando néo rejeitada a denincia
seja impetrado Habeas Corpus, na forma do artigo 648, I, do CPP, flagrante a falta de justa
causa para a a¢do penal.

Para o trancamento da acdo penal por via do Habeas Corpus a jurisprudéncia tem se

manifestado da seguinte forma:
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HABEAS CORPUS. TRANCAMENTO DA ACAO PENAL.
IMPUTACAO DE CRIME DE FALSIDADE IDEOLOGICA. AUSENCIA
DE JUSTA CAUSA. ORDEM CONCEDIDA.

1. Nos termos da Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, o
trancamento da acdo penal constitui medida excepcional, admitida, tdo
somente, quando restar inequivoca a existéncia de causa extintiva da
punibilidade, a atipicidade da conduta, ou, ainda, quando for patente a
auséncia de prova da materialidade ou de indicios de autoria.

2. Evidenciada de plano a atipicidade do fato, deve-se reconhecer a auséncia
de justa causa para a agao penal.

3. Ordem concedida para determinar o trancamento da agé&o penal.

(Acorddo  n.849657, 20150020014467HBC, Relator:  SILVANIO
BARBOSA DOS SANTOS, 22 Turma Criminal, Data de Julgamento:
12/02/2015, Publicado no DJE: 25/02/2015. Péag.: 93).

HABEAS CORPUS. AMEACA. ATIPICIDADE DA CONDUTA.
AUSENCIA DE JUSTA CAUSA. TRANCAMENTO DA ACAO PENAL.
CONCESSAO DA ORDEM.

1. O trancamento da ag&do penal via habeas corpus é medida excepcional e so
pode ser admitida se inegavel a auséncia de justa causa, como no caso de
atipicidade da conduta.

2. E atipica a conduta descrita na dentincia se a ameaga foi dirigida a pessoa
indeterminada e condicionada a acontecimento futuro e incerto

3. Ordem concedida.

(Acorddo n.630178, 20120020229733HBC, Relator: JOAO BATISTA
TEIXEIRA, 32 Turma Criminal, Data de Julgamento: 25/10/2012, Publicado
no DJE: 31/10/2012. Pag.: 294).

“A denuncia deve necessariamente apresentar-se lastreada em elementos que
evidenciem a viabilidade da acusacdo, sem o que se configura abuso de
poder de denunciar, coarctavel por meio de habeas corpus”. (RSTJ 29/113)

“A fundamentagdo da inexisténcia de justa causa ndo se presta a concessao
do remédio herdico a ndo ser quando nem mesmo em tese o fato constitui
crime, ou entdo, quando se verificar prima facie, que ndo se configura o
envolvimento do acusado no fato tido como delituoso, independentemente
de apreciagdo de provas capazes de se produzirem somente no decorrer da
instrucdo criminal”. (STJ-RT 668/334)

“Trancamento da Ac¢do Penal — Falta de justa causa — Evidenciada a
atipicidade de conduta, impende reconhecer a falta de justa causa para a
persecucdo criminal”. (RSTJ 27/118)

“Cabe verificar em habeas corpus a inexisténcia de circunstancia essencial a
tipicidade da imputacdo, afirmada na dendncia, quando a desminta, no
ponto, prova documental inequivoca”. (STF-RT 708/414)

“Em sede de habeas corpus so se reconhece a falta de justa causa para a ag@o
penal, sob fundamento de divércio entre a imputacdo fatica contida na
dendncia e os elementos de conviccdo em que ela se apoia, quando a
desconformidade entre a imputacdo feita ao acusado e os elementos que lhe
servem de supedaneo for incontroversa, translicida e evidente, revelando
gue a acusacao resulta de pura criagdo mental de seu autor”. (Ac. 5.* Turma
do STJ, no RHC 681, RT 665/342 e 343)
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A 2.2 Turma do TAMG, no julgamento do HC 191.941-9, relatoria do juiz Herculano

Rodrigues, decidiu que:

“Admite-se a concessdo da ordem de habeas corpus para trancamento da
acdo penal por falta de justa causa, se a dendncia ndo contém elementos de
conviccdo da existéncia de infracdo penal ou de culpabilidade do acusado,
ndo implicando tal reconhecimento julgamento antecipado do mérito da
causa”. (RITAMG 58-59/555)

Paraa 1.2 Cam. Crim. do TAMG, no HC 150.719-1, relatoria do juiz Roney Oliveira:

Inexistindo justa causa para a oferta da dendncia, fundada em meras
alegacGes de agiotagem feitas pelo devedor por ocasido dos embargos,
configura-se 0 constrangimento ilegal a autorizar a concessdo de habeas
corpus para trancamento da agéo penal. (RITAMG 50/336)

E evidente que qualquer acdo penal deve fundar-se em elementos suficientes
a demonstracdo de sua viabilidade. Nao ha, pois, no caso dos autos, o
minimo fundamento para que a denuncia tivesse sido recebida.

A 22 Cam. Crim. do TAMG, no HC 9854-0/00, relatoria do juiz José Loyola,

elucidou que:

HABEAS CORPUS — TRANCAMENTO DA ACAO PENAL -
DENUNCIA INEPTA — E manifesto o constrangimento ilegal decorrente de
acdo penal iniciada com base em dendncia que ndo se apoia em elementos
que autorizem elo menos uma razoavel suspeita da participacdo do acusado,
e que este tenha praticado fato tipico e antijuridico, agindo dolosa ou
culposamente”. (RITAMG 30/319)

A 5.2 Turma do STJ, no RHC 637-PR, rel. Min. Jesus Costa Lima, decidiu a respeito

que:

“PROCESSUAL PENAL — TRANCAMENTO DA ACAO PENAL — O
habeas corpus presta-se para 0 trancamento da agdo penal quando das
investigacOes conclui-se, as claras, que o recorrente ndo praticou qualquer
infracdo penal”.

Né&o fora outro o posicionamento da 2.2 Cam. Crim. do TAMG, no HC 143.898-6, rel.

juiz Mercedo Moreira:

“Habeas Corpus — Acdo Penal — Interesse de agir — Denuncia — Impde-se 0
trancamento da acdo penal por auséncia de legitimo interesse de agir, se
inexistem no inquérito policial, em que se baseia a dendncia, elementos
idéneos que indiqguem a participagdo do agente no crime que lhe é
imputado”.

Além do que é evidente que o processo criminal é, por si, causa de constrangimento,

exigindo para sua instauracdo que a denuncia venha minimamente lastreada em elementos

probatdrios legitimos e idoneos em torno da conduta tipica, e no caso de advogado agindo nos
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limites da profissdo tal processo € por si s6 causa muito mais grave, que como bem anotou
FERNANDO DA COSTA TOURINHO FILHO®.

Para a propositura da acdo penal € preciso haja elementos de convicgdo
guanto ao fato criminoso e sua autoria. O juiz jamais recebera uma gueixa ou
uma denlncia que esteja desacompanhada daqueles elementos de
convicgao”.

Com precisio escreveu JOSE FREDERICO MARQUES™, quando se cuida de acéo
penal, maior peso adquirem esses argumentos, porquanto a persecutio criminis sempre afeta o
status dignitatis do acusado e se transforma em coacdo ilegal, se inepta a acusacao.

Né&o fora sem razdo que Carnelutti equiparara o processo criminal a que é submetido
um homem de bem, a uma auténtica pena.

Para Ruy Barbosa, coacdo pode ser definida como a pressdo empregada em condigdes
de eficacia contra a liberdade no exercicio de um direito, enquanto a violéncia € o uso da
forca material ou oficial, sob quaisquer das duas formas, em grau eficiente para evitar,
contrariar ou dominar o exercicio de um direito.

Artigo 648 do CPP - A coacéo considerar-se-a ilegal:

| - quando ndo houver justa causa

*FILHO, Fernando Da Costa Tourinho, Processo Penal, Ed. Jalovi, vol. I, p. 434
YMARQUES, José Frederico, Elementos de Direito Processual Penal, Ed. Forense, 1961, p. 163
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CONCLUSAO

Dos autores que escreveram sobre o tema, o fizeram com pouca caneta, mas o
importante é que trouxeram o tema a baila, sendo que nenhum escreve para auxiliar o0s
advogados acusados pelo tipo do artigo 37 da Lei 11.343/06.

Assim como pés-graduando nos dedicamos para mostrar neste estudo o que pensamos
sobre 0 assunto.

Nossa dedicacdo e estudo e como advogado € no sentido de que o tipo descrito no
artigo 37 da Lei 11.343/06 de maneira alguma deve ser interpretado contra o advogado que
usando de suas prerrogativas exerce com zelo sua profissdo publica e assegurada por lei.

N&o estamos aqui a defender pessoas transvertidas de advogados, ndo estamos aqui a
defender pessoas que possuem autorizacdo legal para representar terceiros como advogados e
gue no curso desta representacdao passam a tomar o lugar dos infratores, grupos, organizacdes
ou associacoes.

N&o desejamos de maneira doutrinaria ou apoiados na doutrina fazer com que o0s
operadores do direito incorram em erro ao analisar o tipo descrito no artigo 37 da Lei
Antidrogas, pelo contrariol Optamos pelo real sentido da norma, que ensina que para 0
preenchimento do tipo descrito (colaborar) este tem que obrigatoriamente cooperar para 0S
tipos dos artigos 33, caput, 81° e 34 da Lei 11.343/06.

E essencial que a conduta venha lastreada de dolo e que apds a conduta, ou seja, a
colaboracdo tenha poder de fazer com que os colaborados incidam nos exatos termos dos
artigos 33, caput, 81° e 34 da Lei 11.343/06.

Através das pesquisas e leituras, tentamos de forma fiel aos textos e julgados, concluir
que estando o advogado munido de suas prerrogativas, cumprindo contrato de prestacdo de
servigos advocaticios, exercendo com zelo sua profissdo, que este causidico, ndo pode ser
acusado pelo tipo do artigo 37 da Lei antidrogas.

De posse do texto, letra fria da lei, ou seja, de toda a Lei 11.343/06, notamos que esta
lei, abandonou a teoria monistica, ndo permitindo puni¢des equivocadas, 0 que nos levou a
concluir que a lei no todo ndo pune em suas condutas atos que ndo sejam dolosos.

Assim sem medo ou precipita¢cbes concluimos que o advogado que age dentro das
normas permissivas, digo, dentro dos estatutos e das leis ndo pode, ndo porque é advogado e
deve ser protegido, ndo porque advogado é superior, ndo porque advogado € advogado e
pronto, mas sim, porque de outra forma, quero dizer, sendo a interpretacdo a de que comete 0

crime do artigo 37 da Lei Antidrogas o advogado que comunica sobre mandado de priséo, ou
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investigacdo criminal, sendo o entendimento neste sentido, a interpretacdo de forma explicita,
vergonhosa e covarde estara colocando na boca dos advogados uma mordaca.

Para finalizar cabe aqui lembrar as autoridades envolvidas na acdo penal a
anedotamoral de Damocles que figurou originalmente na historia perdida
da Sicilia por Timeu de Tauroménio (c. 356 - 260 a.C.).

Damocles era um cortesdo bastante bajulador na corte do tirano Dionisio, de Siracusa,
ele dizia que, como um grande homem de poder e autoridade, Dionisio era verdadeiramente
afortunado.

Dionisio entdo se ofereceu para trocar de lugar com ele por um dia, para que ele
também pudesse sentir o gosto de toda esta sorte, sendo servido em ouro e prata, atendido por
garotas de extraordinaria beleza, e servido com as melhores comidas.

No meio de todo o luxo, Dionisio ordenou que uma espada fosse pendurada sobre o
pesco¢co de Damocles, presa apenas por um fio de rabo de cavalo, ao ver a espada afiada
suspensa diretamente sobre sua cabeca, perdeu o interesse pela excelente comida e pelas belas
garotas e abdicou de seu posto, dizendo que ndo queria mais ser tdo afortunado.

A espada de Damocles é uma alusdo frequentemente usada para remeter a este conto,
representando a inseguranca daqueles com grande poder (devido a possibilidade deste poder
Ihes ser tomado de repente) ou, mais genericamente, a qualquer sentimento de danagéo
iminente.

Assim a anedota nos remete a termos maior compromisso com o processo penal e ndo
usa-lo como vingancas privadas ou sob a desculpa da protecdo estatal (famigerada ordem
pablica).

Pois um dia, com a mesma interpretacdo equivocada, ou com revanchismos ou com
vingancas privadas, uma espada pode estar sobre nossas cabecas, e pior, segurada apenas por

um fio de rabo de cavalo.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Anedota
https://pt.wikipedia.org/wiki/Sic%C3%ADlia
https://pt.wikipedia.org/wiki/Timeu_(historiador)
https://pt.wikipedia.org/wiki/356_a.C.
https://pt.wikipedia.org/wiki/260_a.C.
https://pt.wikipedia.org/wiki/Homem
https://pt.wikipedia.org/wiki/Poder
https://pt.wikipedia.org/wiki/Autoridade
https://pt.wikipedia.org/wiki/Gosto
https://pt.wikipedia.org/wiki/Cabe%C3%A7a
https://pt.wikipedia.org/wiki/Espada
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