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A INEFICACIA DANPROIBICAO DAS DROGAS E AS CONSEQUENCIAS DE SUA
CRIMINALIZACAO NA SOCIEDADE BRASILEIRA: A DESCRIMINALIZACAO
BASEADA NA LIBERDADE INDIVIDUAL COMO SOLUCAO

Rodolfo Mota de Freitas”

RESUMO

O presente trabalho analisa a proibicdo das drogas no territorio nacional, além de
observar as consequéncias das medidas adotadas pelo Estado brasileiro e o
prejuizo decorrido da criminalizacdo de determinadas substancias. Dessa forma,
com base na Constituicdo, questiona-se neste artigo o combate as drogas nos dias
atuais, especificamente no Brasil, através de pesquisa bibliografica e o método
dedutivo para manifestar as convicgdes abordadas sobre o tema. Sobretudo, as
ideias tém alicerce nos principios constitucionais, bem como nos direitos e garantias
fundamentais, principalmente com fundamento na liberdade individual. Os efeitos da
inviabilidade do proibicionismo e da ineficaz politica de guerra as drogas nao
demonstram soluc¢des oportunas, tampouco justificiveis, para a eliminacdo deste
problema social que se faz presente atualmente em todas as classes civis. Por
causa das acles de enfrentamento tomadas pelo governo até entdo, o corolario
disto é drastico e nos assusta por ainda viger. E inadmissivel defender uma politica
que alavanca o trafico e o mercado ilegal, agrava ainda mais a superlotacdo em
presidios, gera custos financeiros elevados a administracdo publica, fragiliza a
sociedade e mata uma parcela expressiva da populagdo marginalizada. A
elaboracao deste artigo foi construida na natureza exploratéria e descritiva na area
de direito constitucional e penal, buscando suporte em vasta bibliografia, refutando a
doutrina, livros de estudiosos renomados, artigos, jurisprudéncia e lei. Por fim,
defende-se o debate destes problemas para informar sobre as consequéncias do
proibicionismo, na esperanca de alcancar solugbes adequadas para o conflito
estudado aqui.

Palavras-Chave: Combate as drogas. Descriminalizacdo. Liberdade individual.
Politicas publicas.
1 INTRODUCAO

Este trabalho proporciona a reflexdo sobre a proibicdo das drogas, reputando

a repreensdo como motivo crucial do fracasso desta politica de combate, ao

considerar as consequéncias catastroficas de sua criminalizacdo no pais. Ha mais
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de um século (desde 1911, quando o Brasil se comprometeu em Haia a fiscalizar o
consumo de cocaina e 0pio) o pais luta para combater e repreender o trafico e o0 uso
de drogas no seu territorio nacional, entretanto, nunca alcangou seu objetivo.

E inegavel constatar que, ao observar no decorrer da histdria, a proibicdo ao
uso das drogas e o combate (ineficaz) ao trafico com puni¢cdes imensamente rigidas
tém ensejado a ampliacdo do consumo e aumentado o trafico de substancias ilicitas.
Sendo assim, as medidas tomadas pelo governo ndo tém surtido os efeitos
adequados, 0 que leva a guestionar a insisténcia em executar esta politica que
desde sua aplicacdo demonstra insucesso.

Obviamente que a culpa ndo é exclusiva do Estado brasileiro, pois o trafico
cresceu em todo o mundo. Porém, na medida em que o Estado tenta regular esses
confltos e suas acbes se mostram ineficazes, sobretudo ao n&o indicarem
resultados que solucionem os problemas, sua responsabilidade e culpa tendem a
ser extremamente significativas. Principalmente quando as politicas de combate e
repressdo as drogas adotadas pela administracdo publica acarretam consequéncias
desastrosas para toda a sociedade, como veremos no decorrer desta discussao.

A responsabilidade recai sobre a Republica, sobre os trés poderes (Executivo,
Legislativo e Judiciario), sobre os politicos e administradores publicos, sobre o
sistema educacional, assim como o sistema penal, e a lista continua. Vivemos em
uma sociedade que hoje revela-se incapaz de lidar com os conflitos dos
entorpecentes. Observa-se claramente a ineficacia e a inviabilidade do atual
combate acolhido pelo poder publico, principalmente seus efeitos inconstitucionais e
a interferéncia desmedida do Estado na vida privada.

Essa incompeténcia ndo é apenas do Estado brasileiro, mas de comum
inaptiddo de todas as nacdes. E sabido que alguns paises ao redor do planeta
alcancam resultados melhores que outros no que diz respeito ao combate ao tréafico
e aos narcoticos, mas ainda assim, falta muito o que ser estudado, analisado e posto
em pratica para continuar na busca das resolu¢des mais eficazes.

Desse modo, este estudo analisa que a repressao e a proibicdo ndo sao as
melhores formas de lidar com os conflitos relacionados ao combate as drogas,
portanto, € primordial que haja uma nova perspectiva calcada na liberdade do
individuo a ser construida com toda a sociedade, estando fundamentalmente aliada
a um sistema educacional eficiente e adequado, que forneca a populagéo

informagdes suficientes sobre o tema.



Aqui a finalidade é colaborar com a discusséo sobre a abordagem as drogas,
e apontar quais os melhores caminhos a serem adotados pelo Estado no Brasil,
oferecendo a populacdo uma melhor proposta de lidar com os conflitos existentes
relacionados ao assunto.

Com suporte em pesquisas bibliogréaficas, livros e doutrinas, e conteldos em
bancos de dados disponiveis on-line, a elaboracdo deste artigo foi construida na
natureza exploratoria e descritiva na area de direito constitucional e penal, ademais
de vasta fundamentacdo em estudos e interpretacbes de legislacdo patria. As
investigacdes realizadas para a producgéo deste trabalho apreciam diversas opinides
e andlises de renomados autores sobre o enfrentamento dos problemas ligados ao

trafico e ao consumo de drogas.

2 — AS POLITICAS DE COMBATE AS DROGAS NO BRASIL NO DECORRER DA
HISTORIA

O contato do homem com substancias psicoativas ¢ um fendbmeno bastante
antigo na histéria da humanidade, pois advém desde os primérdios com o manuseio
de ervas e ingredientes naturais que provocam prazer e até mesmo alucinacdo. Seja
para finalidades misticas ou religiosas, por prazer e éxtase, ou fins medicinais e
curativos, as substancias psicoativas sempre estiveram presentes na vida do homem
desde a pré-histéria, como observa o escritor Edward Macrae (MACRAE, 2003).

A variedade de drogas é enorme: podemos mencionar desde aquelas que
proporcionam bem-estar ao individuo, como também os farmacos e demais
remédios que sucedem para o bem; as drogas hoje consideradas ilicitas, a exemplo
daquelas que trazem como reacdes alteracbes de humor, comportamento e
cognicao, inclusive podendo causar dependéncia fisica e psiquica.

As leis proibicionistas de substancias toxicas surgiram no Brasil em1603 com
as Ordenacdes Filipinas, em seu titulo 89, que contemplava “que ninguém tenha em
casa rosalgar, nem o venda nem outro material venenoso”. Assim, observamos a
tentativa do Estado em controlar a manipulacdo do veneno da época, proibindo a
sua manutencao dentro da casa do proprio cidadao, além de restringir a venda deste

ou outro material considerado venenoso.
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A partir de 1830 entrou em vigor o Cddigo Criminal do Império do Brasil, o
qual se norteou pelas Ordenacdes Filipinas e disciplinou ao tratar da policia sanitaria
e da venda de substancias medicinais e medicamentos.

O Cddigo Penal de 1890 também trata da regulamentacdo de substancias
venenosas, nao mencionando ainda a palavra droga nem o consumo das
substancias, considerando crime “expor a venda ou ministrar substancias venenosas
sem legitima autorizacdo e sem formalidades previstas nos regulamentos sanitarios”.

Um marco definitivo a respeito do crescimento significativo do consumo de
drogas surgiu a partir de 1839 com as Guerras do Opio, quando os ingleses
incentivaram o livre comércio e implementaram a insercdo de substancias
psicoativas como pratica comercial em larga escala. Desde entdo o consumo de
drogas cresceu de maneira assustadora, de forma que se tornou preciso a
composicdo de politicas publicas que visassem solucionar 0s prejuizos decorrentes
deste consumo excessivo.

No Brasil, apenas em 1911, o Estado se comprometeu em Haia a fiscalizar o
consumo de cocaina e opio, com a finalidade de combater e repreender o trafico e o
uso dessas drogas em seu territério nacional. Contudo, o avanco do consumo
dessas drogas se alastrou pela sociedade brasileira marginalizada, que sem
instrucdo adequada e educacdo necesséria, transformou-se rapidamente em um
problema preocupante para o governo.

Nilo Batista, em seu artigo intitulado Politica Criminal com Derramamento de
Sangue na obra Discursos Sediciosos, analisa esse modelo de combate a essas
substancias daquele periodo de 1911 como um “modelo sanitario”, porque era
caracterizado pelo aproveitamento dos conhecimentos e técnicas higienistas
(BATISTA, 1998). De acordo com o modelo sanitario adotado, o dependente das
substancias era tratado como doente e ele ndo era criminalizado, reconhecendo a
necessidade de tratamento do viciado.

Com o rapido avanco do trafico na sociedade brasileira, iniciaram-se as
edicbes de normas penais na década de 1930. Inseriu-se no ordenamento juridico

(il

brasileiro uma série de expressdes (como “vender”’, “ministrar’, “dar”, “trocar”,
“ceder”, “proporcionar”) que criminalizavam o contato direto ou indireto com as
drogas, acarretando em penas cada vez mais severas.

Em 1938, com o Decreto Lei n° 891 de 25 de novembro, as leis preocuparam-

Se em punir 0s atos preparatorios, que sao: plantar, cultivar, colher. Ademais, com a
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maior rigidez desta lei, as internagfes passaram a ser implementadas de maneira
mais radical e inclusive obrigatorias, em casos que fosse constatada a necessidade
do tratamento do dependente ou por conveniéncia a ordem publica. Além disso,
também estava previsto pena de prisdo para o comércio ilegal de entorpecentes e
para quem tivesse consigo qualquer substancia.

O tema foi abordado no Cédigo Penal brasileiro de 1940 no capitulo de crimes
contra a saude publica em seu artigo 181, o qual criminalizava o comércio, posse ou
uso de entorpecente ou substancia que determine dependéncia fisica ou psiquica,
todavia, revogado pela Lei n® 6.368 no ano de 1976.

Com o inicio do Golpe Militar de 1964, houve a alteracdo do que Nilo Batista
define como modelo sanitario para a adocdo do modelo bélico (BATISTA, 1998). Em
contrapartida ao controle restrito do novo modelo de combate as drogas na década
de 1960, surgiram movimentos de contracultura, lutando pela liberdade do individuo
em todos os niveis sociais. O consumo das drogas estava no apice em todas as
classes civis, ndo sendo um fator presente apenas nas comunidades dos
marginalizados.

No decorrer da histéria, grandes mudancgas ocorreram na legislacao, punindo

o traficante de maneira cada vez mais austera.

2.1 - ATUAL POLITICA DE COMBATE AS DROGAS NO BRASIL

Em agosto de 2006 outras mudancas significativas aconteceram no ambito
juridico com a criacdo da Lei n® 11.343, a qual retorna ao dependente um olhar
médico juridico, atenuando as penaliza¢des aos usuarios, mas intensificando penas
mais severas as condutas identificadas como trafico de drogas.

Como prevé o artigo 1° da Lei n® 11.434/2006 (BRASIL, 2006):

Art. 10 Esta Lei institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas
- Sisnad; prescreve medidas para prevencdo do uso indevido, atencédo e
reinsercdo social de usuarios e dependentes de drogas; estabelece normas
para repressdo a producdo ndo autorizada e ao tréfico ilicito de drogas e
define crimes.

Vale destacar que neste atual momento, a legislacédo brasileira substituiu as

expressoes “substancia entorpecente” ou “que determine dependéncia fisica ou
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psiquica” para a expressao “droga”. Em seu paragrafo unico do artigo 1° da Lei n°
11.343 de 2006 esta expresso o seguinte (BRASIL, 2006):

Paragrafo Unico. Para fins desta Lei, consideram-se como drogas as
substancias ou o0s produtos capazes de causar dependéncia, assim
especificados em lei ou relacionados em listas atualizadas periodicamente
pelo Poder Executivo da Unido.

Desse modo, a legislacdo ampliou o conceito abordado anteriormente,
visando atingir todas as substancias ou produtos com potencial de causar
dependéncia, contudo, que estejam especificados em lei ou relacionados em listas
atualizadas periodicamente, de competéncia do Ministério da Satde. E a ANVISA —
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — que faz a regulamentacdo do que é
considerado droga no Brasil.

O artigo 2° da referida Lei dispde que (BRASIL, 2006):

Art. 22 Ficam proibidas, em todo o territorio nacional, as drogas, bem como o
plantio, a cultura, a colheita e a exploracdo de vegetais e substratos dos quais
possam ser extraidas ou produzidas drogas, ressalvada a hip6tese de
autorizacdo legal ou regulamentar, bem como o que estabelece a Convengéo
de Viena, das Nacdes Unidas, sobre Substancias Psicotrépicas, de 1971, a
respeito de plantas de uso estritamente ritualistico-religioso.

Como a Lei n° 11.343/06 faz referéncia genérica a expressao droga, podemos
dizer que a atual Lei de Drogas contempla tipos penais em branco, ou seja, por fazer
referéncia genérica deve ser contemplada por outra norma, no caso,
regulamentacdo procedente da ANVISA (portaria 344/98). Portanto, trata-se de
norma penal em branco em sentido estrito ou heterogénea, porque o0 seu
complemento esta contido em norma procedente de outra instancia legislativa.

Os objetivos da tratada Lei, segundo seu artigo 3°, sdo a prevencédo do uso
indevido e repressao da producdo ndo autorizada e do tréfico ilicito. Vejamos o

dispositivo a seguir (BRASIL, 2006):

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

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

Il — a represséo da producao ndo autorizada e do tréfico ilicito de drogas.

Ademais, encontramos outros objetivos, como no artigo 4°, X, que demonstra,

como principio do Sisnad, a observancia do equilibrio entre as atividades
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mencionadas nos incisos do artigo 3°, visando garantir a estabilidade e o bem-estar
social.

Igualmente, como finalidade, vemos no artigo 5°, Ill, a preocupacdo em
impulsionar a integracdo entre as politicas de prevencédo do uso indevido, atencéo e
reinsercao social de usuarios e dependentes de drogas, como também o aumento
da represséo a sua producdo ndo autorizada e ao tréfico ilicito e as politicas publicas
setoriais dos orgaos do Poder Executivo da Unido, Distrito Federal, Estados e
Municipios.

Os crimes da Lei de Drogas séo classificados como materiais, isto é, ha a
necessidade de um resultado, descrito na lei. A partir do Capitulo Ill, do Titulo Ill, do
artigo 27 em diante, a Lei n°® 11.343/06 versa a respeito sobre os crimes abordados
na devida lei.

Aos sujeitos usuérios de drogas ndo ha qualquer mencéo a imposicéo a pena
privada de liberdade, seja de detencdo ou reclusdo. Portanto, aqueles que
praticarem o crime disposto no artigo 28 sé sera imposta uma das modalidades de
pena prevista nos seus trés incisos. Tais penas sdo: de adverténcia sobre os efeitos
das drogas, prestacdo de servicos a comunidade ou medida educativa de
comparecimento a programa ou curso educativo.

Por isso, trata-se de infracdo penal de menor potencial ofensivo, j& que nao
ha imposicédo de pena privativa de liberdade, desse modo, o procedimento que sera
adotado é o Juizado Especial Criminal (art.60 e ss. da lei n® 9.099/95).

Vejamos o artigo 28 da Lei n® 11.343/06 (BRASIL, 2006):

Art.28 Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer
consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizagdo ou em desacordo
com determinacdo legal ou regulamentar sera submetido as seguintes penas:
| — adverténcia sobre os efeitos das drogas;

Il — prestacdo de servigco a comunidade;

Il — medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.

Em virtude da insurgéncia da nao previsdo da pena privativa de liberdade
surgiram trés entendimentos sobre a natureza juridica do artigo 28. Os
entendimentos a partir da analise deste dispositivo foram a descriminalizacdo, a
despenalizacéo e a descarcerizacao.

Com base no primeiro entendimento compreende-se que 0 artigo 28 operou a

abolitio criminis em relagédo ao porte de drogas para uso proprio. Ou seja, houve a
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descriminalizacdo do porte de drogas para consumo préprio. Este entendimento ndo
prevaleceu, pois de acordo com a leitura do referido artigo percebe-se que este € o
segundo artigo do capitulo da lei que trata sobre crimes, dessa forma, se esta no
capitulo dos crimes néo ha o que se falar em descriminalizacéo e, logo, ndo deixara
de ser considerada uma conduta criminosa. Além desta observacdo, h4 mencéo, no
dispositivo em andlise, de sujeito ativo e passivo, assim como elementos objetivos e
subjetivos, caracteristicas que compdem a estrutura do crime, inclusive pena.

A segunda interpretacdo firma que ocorreu a despenalizacdo, isto €, a
conduta ainda € considerado crime, mas ndo sdo impostas penas. Este segundo
entendimento também ndo prosperou por razdes Obvias, pois no dispositivo esti
claro em seus incisos a existéncia de trés modalidades de penas, mesmo que nao
sejam penas restritivas de liberdade.

O terceiro posicionamento fala da descarcerizacdo que é o posicionamento
que defende que continua sendo crime e existe uma pena, mas que essa pena nao
€ uma pena de carcere, uma pena privativa de liberdade. Este ponto de vista foi
acolhido inclusive pelo Supremo Tribunal Federal. Apesar de na decisdo da
Suprema Corte estarem presentes todos o0s elementos que caracterizam a
descarcerizacdo, o STF adotou a expressédo despenalizacdo (o que fica claro uma
incorrecao técnica, como ja vimos).

Os crimes que apresentam mais de um verbo nucleo do tipo penal podem ser
classificados doutrinariamente como tipo misto alternativo, crimes de acao multipla
ou crimes de conteudo variado. Com a leitura do caput do artigo 28, percebe-se que
o legislador fez mencédo a 5 verbos nucleos no texto legislativo: adquirir, guardar, ter
em depdsito, transportar e trazer consigo.

Caso em uma mesma conduta o sujeito pratique dois ou mais verbos, estara
consumado um UGnico crime. E a classificacdo adotada para a disciplina do artigo
aludido, pois nao havera concurso de crime.

Para muitos doutrinadores, a utilizacdo da droga nao configura o crime do
artigo 28, porque este verbo (utilizar) ndo foi sequer mencionado. Entretanto, ao
mesmo tempo em que o usuario esta utilizando a droga, ele esta trazendo consigo
enquanto esta utilizando, e essa conduta caracteriza o crime descrito no artigo 28.

Observa-se a auséncia do verbo “vender”’ neste dispositivo mencionado (art.

7

28), pois, segundo a interpretacdo do legislador, a venda €& incompativel com o
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consumo proprio da droga. Assim, o elaborador da lei se dedicou a compor um rol
especifico para as questdes relacionadas a venda e trafico de drogas.

O juiz fara a valoracdo da circunstancia para analisar de maneira subjetiva e
definir, consequentemente, se a droga apreendida seria para consumo ou tréafico,
nao tendo que ser levado em conclusdo apenas a quantidade da droga. Existem
elementos que o magistrado levara em consideracao para determinar se a droga se

destinava para o consumo pessoal. O paragrafo 2° expde que (BRASIL 2006):

82° o juiz atendera a natureza e a quantidade da substancia apreendida, ao
local e as condicBes em que se desenvolveu a acdo, as circunstancias sociais
e pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do agente.

Do artigo 33 em diante, é disciplinado sobre a repressdo a producdo nao
autorizada e ao trafico ilicito de drogas. A seguir, o artigo 33 da Lei de Drogas
(BRASIL, 2006):

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

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

Vale lembrar que embora o tipo penal do artigo 33 aborde dezoito verbos
(importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a
venda, oferecer, fornecer, ter em deposito, transportar, trazer consigo, guardar,
prescrever, ministrar e entregar), modalidade de crime de acdo mdltipla (tipo misto
alternativo), a préatica de mais de uma conduta n&do implica concurso de crimes, mas
um unico delito.

O objetivo de lucro ndo se faz presente para a configuracéo do crime do artigo
33 da Lei n® 11.343/06 que fala do trafico de drogas, portanto, mesmo que forneca
gratuitamente também estard consumado o referido crime.

O artigo 33, em seu paragrafo primeiro aborda situacbes especificas que
incorre a mesma pena do caput. Isto €, sdo crimes equiparados ao trafico. Vejamos

o paragrafo primeiro do artigo 33 (BRASIL, 2006):

§ 12 Nas mesmas penas incorre quem:
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| - importa, exporta, remete, produz, fabrica, adquire, vende, expde a venda,
oferece, fornece, tem em depdsito, transporta, traz consigo ou guarda, ainda
que gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacéo
legal ou regulamentar, matéria-prima, insumo ou produto quimico destinado a
preparacao de drogas;

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

Il - utiliza local ou bem de qualquer natureza de que tem a propriedade,
posse, administragdo, guarda ou vigilancia, ou consente que outrem dele se
utilize, ainda que gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com
determinacédo legal ou regulamentar, para o tréfico ilicito de drogas.

Se o local ou o bem se destinarem ao uso indevido de drogas, a conduta
pode configurar o crime do art. 33, 8§ 29, induzimento (que significa criar uma ideia
gue até entdo ndo existia), instigacdo (reforcar uma ideia pré-existente) ou auxilio
(prestar ajuda) ao uso indevido da droga. No entendimento de Guilherme Nucci,
trata-se de crime de tréfico, pois 0 agente através de sua conduta se equipara ao
traficante ou, no minimo, seria participe do trafico alheio (NUCCI, 2011). Disposto
em lei, a seguir (BRASIL, 2006):

§ 22 Induzir, instigar ou auxiliar alguém ao uso indevido de droga: (Vide ADI
n° 4.274)

Pena - detencdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa de 100 (cem) a 300
(trezentos) dias-multa.

A configuragédo de uso compartilhado, previsto no art. 33, 8 3°, caracteriza-se
com o oferecimento da droga de forma eventual, ndo estando presente o objetivo de
lucro (o sujeito que oferece ndo pode cobrar), configurando necessariamente um
consumo em conjunto e para pessoa do seu relacionamento. Segue o paragrafo 3°
do artigo 33 (BRASIL, 2006):

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

Pena - detencdo, de 6 (seis) meses a 1 (um) ano, e pagamento de 700
(setecentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa, sem prejuizo das penas
previstas no art. 28.

De acordo com o artigo 5°, XLIll, da CRFB/88, o crime de trafico de drogas é
considerado como crime hediondo, pois a lei o julga como crime inafiancavel e
insuscetivel de graga ou anistia. Como mostra, adiante, o inciso XLIII, artigo 5°
(BRASIL, 1988):
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Art. 5° XLIII - a lei considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graga
ou anistia a prética da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins,
o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os
mandantes, 0s executores e 0s que, podendo evita-los, se omitirem

Ademais, o paragrafo 1°, da Lei n® 11.343/06, reforca determinadas condutas
que nao estdo dispostas no caput do artigo 33, mas que também sdo equiparadas a
crime hediondo, suscetiveis a terem 0 mesmo tratamento penal.

Ha a adocéo da regra da acéao penal publica incondicionado porque trata-se
de crime cujo bem juridico tutelado é a saude publica, que em tese ndo pode ser
individualizada, ndo havendo uma vitima especifica, mas toda a sociedade.

Assim, vemos os esfor¢gos do Estado em coibir o uso de drogas, de modo que
h& séculos o poder publico vem orientado sobre seu uso de forma proibitiva com
aplicacao de politicas que coibam seu uso e proliferagcdo, mesmo ndo alcancando
seus fins. E inegavel que a guerra as drogas tem matado muito mais do que a
dependéncia quimica, de forma que nao atinge seus objetivos de solucionar os
problemas sociais que cercam as drogas.

Vivemos na modernidade uma crise, como o escritor Wilson Levy, chama de

crise da razdo, que compreende uma influéncia a crise da justica (LEVY, 2009).

Talvez a mais grave e imperdoavel [confusdo] é a incapacidade de se
distinguir, no discurso sobre os intelectuais, o plano do ser do plano do dever
ser, a postura descritiva da postura prescritiva, 0 momento da analise do
momento da proposta (...). A passagem de um plano a outro ocorre muitas
vezes de modo inconsciente, tanto que o0 juizo negativo sobre a inteira
categoria depende unicamente da constatacdo de que, de fato, os intelectuais
de quem observamos o comportamento ndo desempenham a fungdo que
deveriam desempenhar segundo o modelo ideal (BOBBIO, 1997)

Por conseguinte, a politica de combate as drogas no Brasil € extremamente
ineficiente, acarretando prejuizos terriveis a sociedade brasileira. O combate ndo sé
ndo alcanca os objetivos definidos como também promove consequéncias
desastrosas, a exemplo do elevado gasto financeiro para a administracdo publica
em acdes que nado oferecem solucdo ao problema, como também de ser o principal

fator da faléncia do sistema prisional brasileiro.

2.2—- O COMBATE AS DROGAS, A SUA INVIABILIDADE E SEUS EFEITOS
INEFICAZES
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Na década de 1970, nos Estado Unidos, comegou com o presidente Richard
Nixon uma dura politica de repressao a producdo, distribuicdo e consumo de drogas,
a qual se espalhou pelo mundo e foi pauta de trés convencdes nas Organizacdes
das Nacodes Unidas — ONU.

Passados mais de 45 anos, ainda convivemos com um crescente e
preocupante consumo de drogas ilicitas, pois até hoje os dependentes ndo foram
tratados adequadamente, ademais, ha uma explosédo no poder do trafico, e tudo isso
com um custo politico, econdmico e social gigantesco para a sociedade.

E lamentavel que a realidade seja esta no decorrer do século XXI. Quando
deveriamos estar desbravando caminhos que propiciem uma transformacdo na
humanidade e um progresso satisfatério, ainda insistimos em combater as drogas
com politicas publicas que ja foram executadas antes e ja se sabe francamente que
sé&o um fracasso.

Lénio Streck reflete sobre a crise do modelo de direito, o que ele também
chama de modo de producdo, enxergando 0 problema na perspectiva do

enfrentamento dos conflitos interindividuais.

A crise do modelo (modo de produgcdo do direito) se instala justamente
porque a dogmaética juridica, em plena sociedade transmoderna e repleta de
conflitos transindividuais, continua trabalhando com a perspectiva de um
direito cunhado para enfrentar conflitos interindividuais, bem nitidos em
nossos Caédigos (Civil, Comercial, Penal, Processual Penal e Processual Civil
etc.). Esta € a crise de modelo (ou de modo de producdo) de direito,
dominante nas praticas juridicas de nossos tribunais, féruns e na doutrina
(STRECK, 2002).

O tradicional discurso de prevencdo e combate ao consumo, ao trafico e
demais atividades relacionadas as drogas, conhecido por Guerra as Drogas, ndo
trouxe os efeitos necessarios nem se mostrou eficiente em seus resultados.
Infelizmente, o insucesso € mais perceptivel que as metas alcancadas, levando a
ampliacdo dos conflitos, ao fortalecimento dos carteis e do trafico e a faléncia do
Estado e seu sistema prisional.

O motivo central deste fracasso € o tratamento do tema por uma Visao
tradicional da militarizacdo e do proibicionismo, até entdo apontado como um
problema de seguranca nacional, o qual baseia-se no combate (inclusive
aparentando-se a uma guerra inutil). A atual Lei de Drogas na teoria trata do tema,

pelo menos ao olhar para os usuarios, como uma politica de saude publica (bem
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7

juridico tutelado), porém, esta ndo € a visdo empregada na pratica, pois 0
proibicionismo na realidade direciona a uma abordagem de seguranc¢a, de modo que
quem for flagrado com um cigarro de maconha, por exemplo, sofrera abordagem de
autoridade publica com poder de policia.

E evidente que a politica utilizada contribuiu com a influéncia dos grupos
envolvidos com o tréfico, tanto geografica quanto economicamente, aumentado sua
capacidade de desestabilizar a ordem e de exaltar a morte.

O combate as drogas com seu viés estatal e militarista acaba por fortalecer
tais grupos que ndo possuem uma estrutura centralizada de operacoes, e, sem
davidas, ndo sdo afetados de forma definitiva em suas atividades por essas acdes
repressivas do Estado. Portanto, a quantidade vultosa de recursos humanos,
capitais e armamentos que sao investidos para a execucdo desta politica nao
apresenta vantagens sequer consideraveis. O custo politico, social e econdmico tem
sido altissimo com a opcéo deste proibicionismo.

O ministro do Supremo Tribunal Federal Luis Roberto Barroso afirma que o
maior problema relacionado as drogas hoje no Brasil diz respeito ao trafico e o que
contribui com isto é o proibicionismo. A ilicitude do trafico gera imensos problemas
sociais, principalmente conflitos ligados as familias brasileiras mais pobres que

vivem marginalizadas.

Ementa: Direito Penal. Recurso Extraordindrio. art. 28 da Lei n° 11.343/2006.
Inconstitucionalidade da Criminalizacdo do Porte de Drogas para Consumo
Pessoal. Violagdo aos Direitos a Intimidade, a Vida Privada e a Autonomia, e
ao Principio da Proporcionalidade (STF — RE 635.659, Relator Min. Gilmar
Mendes. Data de publicacdo: DJe-200 DIVULG 05/10/2015 PUBLIC
06/10/2015).

Neste RE n°® 635.659 que trata sobre descriminalizacdo do porte de drogas

para consumo préprio o julgador Barroso afirma em seu voto que:

Entre nds, o maior problema é o poder do trafico, um poder que advém da
ilegalidade da droga. E este poder se exerce oprimindo as comunidades mais
pobres, ditando a lei e cooptando a juventude. O trafico desempenha uma
concorréncia desleal com qualquer atividade licita, pelas somas que manipula
e 0s pagamentos que oferece. A consequéncia é uma tragédia moral
brasileira: a de impedir as familias pobres de criarem os seus filhos em um
ambiente de honestidade.

A solucdo proposta pelo Ministro da Suprema Corte, e defendida neste

trabalho, € o de acabar com a ilegalidade das drogas e regular a producdo e a
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distribuicdo, de forma que o poder do trafico seria neutralizado, a principio. Ademais,
ele propds mais duas prioridades que devem ser acolhidas. Uma delas seria de
impedir que as cadeias figuem lotadas de jovens pobres e primarios, de pequenos
traficantes, que entram na prisdo com baixa periculosidade e la comecam a se
sofisticarem no trafico e outros crimes mais graves, estabelecendo relagdes com
quadrilhas e faccdes. A outra medida seria ndo tratar o consumidor como um
criminoso ou infrator, mas como alguém que se sujeita deliberadamente a um
comportamento de risco de sua escolha. Barroso enfatiza que o risco por si s6 nao é
fundamento para a criminalizagdo, pois existem inUmeras atividades que causam
risco ao ser humano e ndo é por iSso que seriam caracterizadas como crime
(alpinismo e mergulho submarino foram exemplos usados pelo magistrado).

A seguir serdo colocadas algumas razdées, inclusive levantadas também pelo
Ministro Barroso, pelas quais deve-se adotar no ordenamento juridico a
descriminalizacdo, motivos derivados da ineficaz politica de combate as drogas.

Por si s6 a atual politica de combate ja é razédo suficiente para abandonar o
proibicionismo e abracar a descriminalizacdo. A politica, ndo s6 no Brasil, mas
mundial, de criminalizacdo e repressao gerou um poderoso mercado negro e
possibilitou o surgimento ou o fortalecimento do crime organizado. Enquanto isso,
desencadeou a criminalidade associada ao trafico, incluindo até mesmo o trafico de
armas utilizadas nas disputadas por territdrios e nos confrontos com a policia, como
frisa Barroso.

Além disso, h4 um elevado custo ao Estado e a sociedade, pois a
criminalizacdo e a repressdo produzem este efeito. Nao sé um custo financeiro
saliente para o governo e para a populacdo, mas resultados que pioram 0s
problemas sociais. O resultado é um aumento da populacdo carceraria, da violéncia

e da discriminag&o. O ministro Barroso afirma ainda no RE 635.659 que:

Da promulgacao da lei de drogas, em 2006, até hoje, houve um aumento do
encarceramento por infragfes relacionadas as drogas de 9% para 27%.
Aproximadamente, 63% das mulheres que se encontram encarceradas o
foram por delitos relacionados as drogas. Vale dizer: atualmente, 1 em cada 2
mulheres e 1 em cada 4 homens presos no pais estdo atras das grades por
tréfico de drogas.

Ou seja, a realidade € alarmante. Sobretudo, o custo financeiro decorrente

disto é preocupante e excessivo. O Ministro Barroso mencionou em seu voto no RE
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35.659 que de acordo com o Depen — Departamento Penitenciario — cada vaga no
sistema penitenciario custa R$ 43.835,20. O custo mensal de cada detento é de
cerca de R$ 2.000.

A distincdo de consumo para trafico é feita por critérios subjetivos, desse
modo, a consequéncia pratica disto € que h4, concretamente, uma discriminacéo
guando se compara ricos de pobres, pois sabe-se que hodiernamente em nossa
sociedade calcada no preconceito, ricos com pequenas quantidades sao usuarios,
pobres séo traficantes. Assim, € necessario que se estabeleca critérios claros para
distinguir consumo de tréfico, na busca de evitar uma possivel injustica e
diferenciacéo entre individuos.

Outro ponto negativo da criminalizagcdo é o comprometimento com a saude
publica, pois a politica de repressdo penal demanda recursos cada vez mais
abundantes, os quais deveriam ser investidos na prevencao, educacgao e tratamento
de saude. Logo, o atual sistema faz com que as preocupacdes com a saude
assumam um papel secundario em relacdo as politicas de seguranca e a aplicacéo
da lei penal.

Os prejuizos decorrentes da atual politica de combate as drogas sédo
nitidamente maiores que os beneficios, porque a repressao penal, o proibicionismo e
a criminalizagdo tém produzido drasticas consequéncias para a sociedade,
principalmente sobre as comunidades marginalizadas. Os resultados negativos se
sobrep6em de maneira que os efeitos especificamente causados pelas drogas em

seus usuarios tornam-se apenas mais um dentre iniGmeros.

3 — DESENCONTROS ENTRE O MODELO DE COMBATE AS DROGAS VIGENTE
NO PAIS E A CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERAL

O atual combate as drogas no Brasil desrespeita diversos direitos e fere
determinados principios que norteiam o ordenamento juridico patrio. O mau uso das
instituicbes penais se faz a partir da criacdo de uma legislacdo imprecisa unida a
mentalidade desmedidamente repressiva dos operadores do direito e da sociedade,
capaz de lesionar direitos fundamentais que ndo seriam afetados sob um controle

equilibrado do poder punitivo.
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A Constituicdo da Republica Federal regula os elementos essenciais do
Estado, portando-se como um conjunto de leis fundamentais, normas e regras do

pais, que organiza o seu funcionamento. José Afonso da Silva preceitua que

A constituicdo do Estado, considerada sua lei fundamental, seria, entdo, a
organizagdo dos seus elementos essenciais: um sistema de normas juridicas
escritas ou costumeiras, que regula a forma do Estado, a forma de seu
governo, o0 modo de aquisicdo e o exercicio do poder, o estabelecimento de
seus 0rgaos, os limites de sua acéo, os direitos fundamentais do homem e as
respectivas garantias. Em sintese, a constituicdo é o conjunto de normas que
organiza os elementos constitutivos do Estado. (SILVA, 2002)

Motivada pelas relacfes sociais, a constituicdo € um complexo de normas,
gue tem por finalidade a realizacdo dos valores que apontam para a existéncia da

comunidade, representando o poder que emana do povo.

A constituicdo € algo que tem, como forma, um complexo de normas (escritas
ou costumeiras); como contetdo a conduta humana motivada pelas rela¢des
sociais (econOmicas, politicas, religiosas etc.); como fim, a realizacdo dos
valores que apontam para o existir da comunidade; e, finalmente, como causa
criadora e recriadora, o poder que emana do povo. N&o pode ser
compreendida e interpretada, se ndo se tiver em mente essa estrutura,
considerada como conexao de sentido, como é tudo que integra um conjunto
de valores. (SILVA, 2002)

No texto constitucional encontramos fundamento para os principios e direitos
humanos fundamentais, os quais sdo assegurados por meio da maior regra de um
Estado democréatico de direito.

A dignidade da pessoa humana ganha cada vez mais relevancia no plano
patrio dos Estados e na area da sociedade internacional. A conceituacdo de
dignidade da pessoa humana proposta por Ingo Wolfgang Sarlet é:

Temos por dignidade da pessoas humana a qualidade intrinseca e distintiva
de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracéo
por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto
contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham
a Ihe garantir as condi¢Bes existenciais minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participacdo ativa corresponsavel nos
destinos da prépria existéncia e da vida em comunhdo dos demais seres
humanos (SARLET, 2001)
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Como condigéo essencial de manutencao da vida em sociedade, reconhecida
como uma das maiores conquistas da civilizacdo, a garantia de direitos e de
dignidade ao ser humano, ganham destaques hodiernamente.

Por outro lado, em relacdo a politica de combate as drogas, observa-se um
retrocesso nitido, de modo que a violéncia e a ameaca social se ddao mais pelos
efeitos causados pela chamada Guerra as Drogas e por seu proibicionismo do que
pelos efeitos causados pelas préprias substancias, seja no proprio individuo ou no
ambito social de forma generalizada. A criminalizacdo de entorpecentes cria nao
somente o delito, mas também o delinquente. Beccaria advertia que “proibir uma
enorme quantidade de ag¢fes indiferentes ndo € prevenir os crimes que delas
possam resultar, mas criar outros novos” (BATISTA, 2002).

Cada usuario utiliza determinado psicoativo por razdes préprias, nao devendo
haver generalizacdo quanto aos motivos do uso e aos diversos tipos de psicoativos,
ja que cada psicoativo tem seu proprio grau de nocividade, de dependéncia, e
diferentes efeitos entorpecentes (normalmente excitantes ou depressivos); além de
variarem as razGes do uso e a substancia psicoativa utilizada conforme as classes
sociais e as subjetividades de cada individuo.

Vé-se nitidamente que direitos fundamentais indispensaveis a dignidade da
pessoa humana s&o crucialmente ignorados com a criminalizacdo das condutas
tipificadas pela Lei n°® 11.343/06, como a liberdade individual, a autonomia, a vida
privada, a intimidade, a igualdade e a apreciacao jurisdicional da lesividade, além de
principios basilares, como o da dignidade da pessoa humana, o da
proporcionalidade e racionalidade, entre outros principios implicitos no texto
constitucional.

Cabe salientar, a distingdo sobre os direitos fundamentais e direitos humanos

na licdo de Sarlet:

Os direitos fundamentais sdo os direitos do ser humano reconhecidos e
positivados na esfera do direito Constitucional positivo de determinado
Estado; a expressao ‘direitos humanos’ , por sua vez, ‘guardaria relagdo com
os documentos de direito internacional, por referir-se aquelas posicdes
juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de
sua vinculacdo com determinada ordem Constitucional e que, portanto,
aspiram a validade universal, para todos povos e tempos, de tal sorte que
revelam um inequivoco carater supranacional (internacional)’ . Os direitos
naturais ndo se equiparam aos direitos humanos uma vez que a positivacao
em normas de direito internacional ja revela a dimensao historica e relativa
dos direitos humanos (SARLET, 2001).
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Os direitos mencionados anteriormente proporcionam ao cidaddo uma
garantia de gerir sua vida como desejar, desde que suas escolhas nao prejudiquem
terceiros, cabendo a lei proibir somente as acdes lesivas a sociedade. Montesquieu
tomava um episddio da historia do direito romano para assentar que “quando um
povo é virtuoso, bastam poucas penas”.

Vivemos atualmente um discurso criminoldgico, principalmente influenciado
pela midia, que sustenta a politica de criminalizacdo como a solucdo para todos 0s
conflitos, encadeando um avassalador encarceramento decorrente de uma onda
punitiva. Porém, além de desrespeitar principios basilares do direito, como a
intervencdo minima do direito penal, o sistema prisional brasileiro esta falido e nédo
demonstra resultado, produzindo uma populacédo carceraria além dos limites que o
Estado pode suportar.

O Ministro do STF Luis Roberto Barroso decidiu recentemente que o debate
da descriminalizacdo traz novas reflexdes sobre o tema, sendo primordial
estabelecer o didlogo entre todos da sociedade e os operadores do Direito, pois as
novas ideias com argumentos baseados no que diz respeito a descriminalizacdo da
maconha, por exemplo, proporciona uma solugdo concreta e eficaz. Determinado
posicionamento oferece a resolugcdo do problema sem violar direitos fundamentais
presentes na Constituicao, diferentemente da atual politica de combate as drogas
utilizada hoje no Brasil que sequer alcanca seus objetivos e ainda mais acarreta
consequéncias cadticas.

Para compreensao geral, segundo o magistrado, é importante considerar a
distingéo de trés terminologias. Segundo ele, descriminalizar sinaliza deixar de tratar
como crime; despenalizar quer dizer deixar de punir com pena privativa de liberdade
— que é o regime vigente hoje; e legalizar significa dizer que aquele € um fato que o
direito julga aquilo normal. De acordo com o ministro, as melhores alternativas para
sanar os trés fins sdo: desincentivar o consumo, tratar os toxicos dependentes e
combater o trafico. Trata-se de lidar com medidas penais ou com medidas nao
penais.

O Estado nao pode vedar a liberdade dos individuos com o propésito de
aspirar salvaguarda-los, pois vivemos em uma democracia. A propria ideia de
democracia € contrariada quando intervencdes estatais presumivelmente visam

proteger um direito contra a vontade do individuo que é seu titular, dado que estas
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interferéncias suprimem a capacidade de escolha na qual esta forma de governo se
baseia.

3.1 — INTERFERENCIA DO ESTADO NA VIDA PRIVADA E OS DIREITOS DE 12
DIMENSAO: O DESRESPEITO AO PRINCIPIO DA LIBERDADE INDIVIDUAL

Para o constitucionalista e atual Ministro da Suprema Corte do Brasil Luis
Roberto Barroso (em sua obra Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os
conceitos fundamentais e a constru¢cdo do novo modelo), a democracia continua a
ser neste século XXI como um bom projeto para o milénio, pois estabelece
patamares minimos de igualdade, os quais proporcionam efetivamente a liberdade
do individuo (BARROSO, 2011).

A democracia inclui a ideia de governo da maioria e de respeito aos direitos
individuais, frequentemente referidos como liberdades publicas — como as liberdades
de expressédo, de associacdo e de locomocéo -, realizaveis mediante abstencao ou
cumprimento de deveres negativos pelo Estado. Em sentido material, a democracia
€ mais que o governo da maioria, € 0 governo para todos. Assim, o Estado
constitucional de direito inclui além de as minorias (raciais, religiosas, culturais),
também os grupos de menor expressdo politica, como as mulheres e os mais
pobres, ainda que ndo sejam grupos minoritarios (BARROSO, 2011).

E importante destacar que o Estado democratico de direito garante aos
cidaddos uma vida digna atrelada a liberdade para todos, em um ambiente de
justica, pluralismo e diversidade.

Na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil encontramos no caput do
art. 5° que é garantido a todos a inviolabilidade de direitos essenciais do individuo
(BRASIL, 1988):

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

Com a revolugdo burguesa e a luta pelo fim do Estado absoluto,
conquistaram-se direitos fundamentais que garantem ao individuo liberdades

indispensaveis para assegurar uma vida digna.
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Dessa forma, o ambiente totalitario que o Estado absolutista impunha na
Europa entre os séculos XVI e XVIII, proibia a participagdo do povo ndo s6 na
politica, mas também em todos os ramos da prépria vida privada, inibindo a
manifestacdo de pensamento e o direito de escolha da sociedade. Aos poucos foi
surgindo a soberania popular, principalmente devido a Revolugdo Francesa (cuja
deflagracdo ocorreu simbolicamente com a queda da Bastilha em 1789) que
aniquilou o poder soberano estatal, passando o poder a ser emanado pelo povo, e
instituindo leis que delimitavam as a¢des do Estado.

Desde entdo, dois elementos essenciais se fazem presentes no nucleo das
constituicbes modernas: a separacdo de poderes (ou a limitacdo juridica do poder
estatal) e os direitos fundamentais. Os direitos fundamentais representam nao s6 0s
elementos definidores como também os legitimadores de todo o ordenamento
juridico positivista, proclamando um concreto e objetivo sistema de valores de
aplicacdo imediata e de vinculacdo do poder publico.

Os direitos civis e politicos integram os direitos fundamentais de 12 dimenséao
e estdo presentes em todas as Constituicbes das sociedades democraticas. O direito
a vida, a intimidade, a inviolabilidade de domicilio, a propriedade, a igualdade
perante a lei etc., sdo exemplos de direitos de 12 dimenséo, também chamados de
12 geracdo, direitos inerentes ao individuo.

Paulo Bonavides ministra:

Os direitos da primeira geragdo séo os direitos da liberdade, os primeiros a
constarem do instrumento normativo constitucional, a saber, os direitos civis e
politicos, que em grande parte correspondem, por um prisma histérico, aquela
fase inaugural do constitucionalismo do Ocidente (BONAVIDES, 2006).

A ideologia basilar destes direitos é o afastamento do Estado, isto €, s&o
direitos que tém por titular o individuo e sdo oponiveis ao Estado, pois este deveria
ser apenas guardido das liberdades, ndo tendo competéncia para interferir no
relacionamento social, nas relacdes individuais e sociais. Sdo as aclamadas
“‘liberdades publicas negativas” ou “direitos negativos”, pois exigem do Estado um
comportamento de ndo comparecimento.

Ficam claros o0s objetivos constitucionais em preservar a liberdade do
individuo e garanti-lo direitos fundamentais, porém, a interferéncia do Estado em

adotar uma politica de combate as drogas fundamentada no proibicionismo e em



27

criminalizar condutas que ndo apresentam lesividade social vai de encontro aos
principios da Carta Magna do pais.

A Constituicdo tem impacto sobre a validade e a interpretacdo das normas de
direito penal, bem como sobre a producdo legislativa na matéria. Portanto, havera
inconstitucionalidade por falta de razoabilidade ou proporcionalidade caso a
disciplina juridica dada a determinada infracdo ou pena aplicavel exceda o que for
necessario a protecao dos valores constitucionais, ou da mesma forma, se a puni¢cao
ficar aquém e néo for suficiente para atuar na maneira exigida pela Constituicdo, por
omissao.

O direito penal deve ser apreciado como remédio sancionador extremo,
devendo apenas ser aplicado quando qualquer outro se revele ineficiente. Nao se
justifica empregar um recurso mais grave quando se obtém o mesmo resultado
através de um mais suave. Sua intervencdo se d& exclusivamente quando
fracassam as demais opcdes de protecdo do bem juridico apresentadas por outros
ramos do direito. Destarte, a utilizacdo do direito penal onde bastem outras medidas
mais amenas para preservar ou reinstaurar a ordem juridica ndo dispde da
legitimacao da necessidade social e perturba a paz juridica, produzindo efeitos que
afinal contrariam os objetivos do direito. Desse modo, o legislador e o direito penal
brasileiro, ao instituir a Lei de Drogas n° 11.343/06, parecem ignorar o0 principio da
intervencdo minima e desrespeitam iniUmeros direitos fundamentais assegurados
pela constituicao.

Como ensina um dos mais influentes juristas dogmaticos do direito penal

alemao Claus Roxin:

S6 pode ser castigado aquele comportamento que lesione direitos de outras
pessoas e que nao é simplesmente um comportamento pecaminoso ou
imoral; (...) o direito penal s6 pode assegurar a ordem pacifica externa da
sociedade, e além desse limite nem esta legitimado nem é adequado para a
educacgéo moral dos cidad&os (ROXIN, 1981).

O bem juridico protegido pela Lei de Drogas € a saude publica, entretanto,
observado o principio da lesividade, uma conduta puramente interna ou puramente
individual, como o consumo de maconha, por exemplo, ndo demonstra lesividade
(muito menos coletiva) que possa legitimar a intervencao penal. Ndo cabe ao Estado
regular sobre condutas que ndo sdo de sua competéncia, sejam condutas

pecaminosa, imoral, escandalosa ou diferente.
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O sistema de seguranca contemporaneo esta mais preocupado com a Guerra
as Drogas do que com a violéncia que assola o pais. Em cada quatro pessoas
presas hoje no Brasil, uma cumpre pena por causa de drogas, ndo porque matou,
roubou ou estuprou, mas porque vendia ou possuia entorpecentes. Ja sdo mais de
160.000 (cento e sessenta mil) brasileiros encarcerados sem que tenham sido
condenados por nenhum ato de violéncia. Um nimero que segue aumentando em
prisbes que sao verdadeiras universidades do crime (sem falar que tais prisdes
custam mais de 3 bilhdes de reais por ano a administracdo publica). Entretanto, o
maior preco que a sociedade paga € em vidas, porque a proibicdo alimenta o
mercado negro, leva dinheiro ao crime organizado, corrompe a policia e aumenta a
violéncia nas comunidades. Assim, a proibicdo expde 0s usuarios e a sociedade
como um todo ao perigo do mercado ilegal.

Ademais, atualmente, é posto em debate o denominado “crime sem vitima”, o
qual envolve apenas uma pessoa. Esse crime ocorre nos casos em que 0s sujeitos
do crime (sujeitos ativo e passivo) sdo a mesma pessoa, de modo que se caracteriza
como vitima e ao mesmo tempo como agressor da propria infracdo, ao desrespeitar
uma norma pela pratica de uma conduta no ambito privado. A conduta pode ser
denunciada por terceiros caso extrapole os direitos individuais e adentre os direitos
coletivos.

Entretanto, na pratica, ha denuncia e intervencdo por terceiros
independentemente de o sujeito sair da esfera privada, a exemplo do uso de drogas,
aborto, prostituicdo e outras condutas que sdo de matéria privada, na qual o cidadao
utiliza seu proprio corpo, da maneira que quiser, tornando-se supostamente a
prépria vitima do ato.

Por se tratar de uma infracdo no ambito privado, caberia somente a vitima
procurar o judiciario e ndo haveria legitimidade de terceiros para intervir na conduta
privada, de modo que seria apresentada uma queixa pela vitima da agressao.
Todavia, ha o entendimento de que terceiros podem oferecer denuncias para iniciar
a acao penal publica nesse tipo de crime, assim, qualquer cidadéo pode denunciar e
o Ministério Publico representa a vitima contra o agressor (neste caso do consumo
de drogas, a sociedade contra o infrator).

Pode-se afirmar que o crime sem vitima € uma concepc¢do hipdcrita da
sociedade com o objetivo de intervir em uma conduta privada, a qual constitui, para

alguns, uma possivel ameaca de lesdo a saude do infrator ou a terceiros. Frisamos
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que o uso de drogas é uma relacdo que envolve apenas o usuario e o traficante, e
ndo a coletividade como um todo, e por se tratar de uma matéria privada, cabe ao
usuario, e ndo a sociedade, prestar queixa caso sinta necessidade.

Podemos observar que o proibicionismo, a criminalizacdo de condutas
descritas na Lei de Drogas e sua politica de combate acarreta o descumprimento de
principios constitucionais e direitos fundamentais, o que gera indmeras

consequéncias cadticas e irreversiveis para a sociedade.

4 — MODELOS DE POLITICA DE COMBATE AS DROGAS VERSUS A
DESCRIMINALIZACAO

O principio da humanidade, que solicita da pena uma racionalidade e uma
proporcionalidade, esta vinculado ao mesmo processo histérico de que se
originaram os principios da legalidade, da intervencdo minima e até mesmo o
principio da lesividade (sob o prisma da danosidade social).

Todos esses principios constitucionais e igualmente os direitos fundamentais
devem necessariamente fazer parte da constru¢cdo das normas juridicas de uma
nacéo, sobretudo, neste caso, devem servir de alicerce para a implementacao de
uma politica social de combate as drogas nos dias atuais, porque lida com diversos
aspectos da coletividade, como liberdade individual, seguranca e saude publicas,
dignidade da pessoa humana, além de buscar solu¢cdes para os conflitos
relacionados a um tema que agora € tao evidente e percorre todas as classes
sociais.

Porém, como ja percebemos, a integracdo dos requisitos constitucionais em
relacdo a este assunto ndo se sustenta de acordo com a politica de criminalizacéo
as drogas, pois esta baseia-se em um proibicionismo o qual aniquila uma
multiplicidade de garantias do cidaddo que estdo presentes na Constituicdo da
Republica.

O Direito e 0 Processo penal tém a fungéo de limitar as puni¢cdes em excesso
que o Estado desempenha, impondo limites, respeitando e incentivando uma série
de direitos ao ser humano para garantir-lhe uma vida de liberdade, nos limites da lei,
e de dignidade.

Contudo, apesar dos esforcos que o ordenamento juridico busca em resolver

as complicadas situagcbes da sociedade, vé-se que a violéncia infligida pela pena &
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maior que as consequéncias produzidas pelos delitos em si mesmos. O jurista
italiano Luigi Ferrajoli ratifica que:

(...) a histéria das penas é seguramente mais horrenda e infame para a
humanidade que a propria histéria dos delitos: porque mais cruel, e talvez
mais numerosas, que as Vvioléncias produzidas pelos delitos foram as
produzidas pelas penas; e porque enquanto o delito tende a ser uma violéncia
ocasional, e as vezes impulsiva e necessaria, a violéncia infligida pela pena é
sempre programada, consciente, organizada por muitos contra um.
Contrariamente a fantasiosa funcdo de defesa social, ndo é arriscado afirmar
gue o conjunto das penas cominadas na histéria produziu ao género humano
um custo de sangue, de vidas e de mortificagdes incomparavelmente superior

ao produzido pela soma de todos delitos (FERRAJOLI, 2014).

Ao analisar as politicas adotadas no Brasil para combater as drogas e suas
consequéncias, em seus estudos Nilo Batista percebe o tema de luta contra as
drogas ser tratado de duas perspectivas: o modelo de politica de combate bélico e o
modelo sanitario (BATISTA, 1998).

No modelo bélico, implantado em 1964, o alvo da guerra sdo 0s mais
vulneraveis dentre os produtores, comerciantes e consumidores das substancias
proibidas. Ou seja, sdo os pobres, marginalizados, de pele negra e desprovidos de
poder, todos do mesmo extrato social.

A guerra contra as drogas neste modelo bélico incorpora um elemento
religioso e moral, quando na conjuntura da guerra fria adotou-se uma metafora
diabdlica em relacdo a elas, relacionando-as como uma ameaga a civilizagao crista.
Este combate foi desenvolvido em cima de um modelo que além de néo atingir o
sucesso esperado, acarreta efeitos colaterais cadticos, produzindo inclusive a
banalizacdo da morte.

Enquanto o modelo bélico, com viés prisional, trata o assunto como questao
de seguranca, o modelo sanitario trata a questdo com um olhar voltado para a saude
publica, especialmente, a satde do consumidor.

O modelo sanitario desenvolveu um olhar humanitario e mais justo a partir de
1914 no Brasil, entretanto, foi substituido pelo modelo bélico com o inicio da ditadura
militar. Logicamente que o problema do vicio em drogas deve ser versado de acordo
com um tratamento humanista e cuidado como um infortdnio na satde do individuo,
jamais como caso de policia.

Ao debrucar-se sobre os vastos estudos acerca do combate as drogas,
percebe-se de cara que a Lei n° 11.343/06 ndo funciona, alids, todo o sistema
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adotado no pais ndo contribui para a resolugdo dos problemas que envolvem o
consumo e o trafico de drogas.

Por essas razdes, questiona-se o proibicionismo adotado pelo Estado
brasileiro em relacdo as drogas, pois ndo é possivel adequar nenhum modelo de
combate porque a repreensdo e a proibicdo ferem principios e assolam direitos e
garantias.

Amartya Sen lembra que a justica e seus pressupostos sdo ameacados no
momento em que ocorrem generalizagfes, principalmente, em meio a diferentes
culturas hodiernamente, de forma que se faz necessério a compreensdo da

diversidade, evitando a segregacao no mundo.

Reconhecer a diversidade encontrada em diferentes culturas é muito
importante no mundo contemporaneo. Nossa compreensédo da presenca da
diversidade tende a ser um tanto prejudicada por um constante bombardeio
de generalizacbes excessivamente simplificadas sobre a ‘civilizagédo
ocidental’, os ‘valores orientais’, as ‘culturas africanas’ etc. Muitas dessas
interpretacdes da historia e da civilizacdo ndo s6 séo intelectualmente
superficiais, como também agravam as tendéncias divisoras do mundo em
gue vivemos (Sen, 2010).

Respaldado pelo principio da liberdade individual e pelo principio da
dignidade humana, a melhor atuacdo a ser adotada pelo Estado deve ser a de
descriminalizar as drogas, pois desse modo ndo se desrespeita a constituicao,
diminui o trafico com o fim do comércio ilegal, enfraquece a corrupcdo neste
aspecto, resolve parcialmente a superlotacdo dos presidios, desafoga o judiciario,
além de poder redirecionar as verbas publicas para a saude e seguranca, uma vez
gque o custo financeiro em um combate que ndo traz resultados seriam
drasticamente reduzido.

E incontestavel que priorizar a educacdo em todas as suas esferas € algo
precioso e improtelavel, jA que a descriminalizacdo pressupde uma sociedade
esclarecida e bem informada sobre as probleméticas que o uso das drogas pode
desencadear. Faz-se indispensavel uma reforma geral no sistema educacional,
assim como também, no sistema penal do pais. Ambos os sistemas estdo defasados

e ndo suprem as necessidades da sociedade moderna.

4.1 — AS DROGAS COMO UMA QUESTAO DE SEGURANCA NACIONAL E SEU
PROIBICIONISMO BASEADO EM UMA POLITICA CRIMINAL
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A Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadé&o, de 1789, em seu artigo
XV, menciona que “as penas devem ser proporcionais ao delito e uteis a sociedade”.
Sensatamente, ndo se pode desconhecer o réu enquanto pessoa humana, baseado
no principio da humanidade, entretanto, ndo € o que se constata com o combate as
drogas. Pois, milhares de pessoas séo postas nas cadeias por infragbes que nao
correspondem a sua conduta. A punicdo ndo pode ser uma coercao estritamente
negativa.

Porquanto, o modelo adotado hoje é pesadamente debatido, porque contém
controvérsia extrema, ainda mais quando s6 se vé prejuizos decorrentes de sua
operacao.

Com a adocao do modelo bélico e a Guerra as drogas iniciada nos Estados
Unidos, o assunto foi puramente tratado como questdao de seguranca nacional,
baseando a proibicdo das drogas em uma politica criminal. Apesar de nos dias
atuais ser direcionado um olhar humanista para os usuarios de drogas, 0s resquicios
do modelo posterior ao sanitario perseveram. Ainda por cima, com a criminalizacao
vigente, na pratica o preconceito e a moralidade se sobrepdem.

O modelo de controle nitidamente falhou e de acordo com o advogado
Evandro Lins e Silva, “a droga s6 gera violéncia por ser crime. A Chicago dos
gangsteres € um bom exemplo. La, o crime se organizou a partir da Lei que proibia a
venda de bebidas alcodlicas. Quando liberou, acabou”.

E possivel afirmar que ainda existem armas e violéncia na producdo e no
comércio de maconha, de cocaina e das demais drogas tornadas ilicitas porque
existe uma proibicdo e, por conseguinte, um mercado ilegal. Hoje ja ndo ha violéncia
na producéo e comercializacdo de alcool e tabaco, mas houve, quando por exemplo,
esses produtos foram proibidos nos Estado Unidos nos tempos de Alcapone e
demais gangsters, na década de 1920 e inicio da década de 1930. Isto posto, a
diferenca encontra-se na proibi¢do e criminalizacao.

Dessa forma, a descriminalizagdo surge como uma solugdo mais adequada
para a resolucdo de todos os problemas decorrentes da repressdo do Estado em
relacdo ao consumo, venda e producdo de substanciais hoje tidas como ilegais.
Principalmente, a descriminalizagdo precisa vir assistida de uma politica social que
corresponda com a nova maneira de lidar com a situagdo, com fundamento na

liberdade do individuo, além de ter que haver, imperiosamente, investimentos
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abundantes na educacao para preparar uma sociedade que seja capaz de lidar com
as drogas que evidentemente estdo presentes na sociedade, inclusive em todas as
classes sociais, como também fornecer recursos satisfatorios para a saude, cuja
especialidade podera tratar das pessoas que possivelmente possam vir a sucumbir
ao vicio. O proprio problema de saude agrava-se quando o Estado atua com a

decisado incongruente de enfrentar um problema de salde com o sistema penal.

4.2 — AS DROGAS COMO UMA QUESTAO DE SAUDE E A DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA

E preciso descriminalizar as drogas para acabar com a violéncia e corrupgéo
fomentadas pela proibicdo, para assim, remover medidas repressivas transgressoras
de direitos humanos, e entdo, deveras tutelar a salde. Ademais, ndo se pode
controlar o que é ilegal.

Assegurada como clausula pétrea pelo artigo 60, paragrafo 4°, da CRFB, a
dignidade da pessoa humana, fundamento e objetivo do estado democratico, esta

presente no primeiro dispositivo constitucional (BRASIL, 1988):

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolavel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

[l - a dignidade da pessoa humana

Considerar a dignidade da pessoa humana € levar a sério que os cidadaos
podem levar a vida como eles quiserem, desde que ndo prejudiqguem terceiros.
Outrossim, de acordo com o ponto de vista de politica publica, ndo se deve tratar a
questdo das drogas como criminal, mas sim, como saude publica, trazendo as
pessoas dependentes para o sistema de saude. Hoje o usuario € visto como uma
pessoa que merece castigo e nao tratamento, a partir do momento em que o
individuo for preso por utilizar drogas ele sofrera uma sancdo, mesmo ndo havendo
pena de prisdo, segundo a Lei n® 11.343/06. Alias, na pratica policial, o usuario
recebe o mesmo tratamento que o traficante, demonstrando visivelmente os
resquicios da politica de guerra as drogas e o modelo bélico adotado no pais a partir

dos anos de chumbo.
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Para fazer aplicar os direitos fundamentais o Estado precisa associar suas
atuacdes as tarefas de melhoria, distribuicdo e redistribuicdo dos recursos que
existem, tal como a criacdo de bens vitais ndo disponiveis para todos aqueles que
deles necessitem. Por outro lado, € inadmissivel que o poder publico se utilize de
sua autoridade para tolher direitos individuais e garantias constitucionais, com o
intuito de implementar politicas de repressdo, muito menos quando demonstram
resolucdes frustradas.

E necesséario adequar um olhar humanista nesta luta, livre de preconceitos e
acentuado nos usuarios, patrocinando novos critérios e enfatizando pontualmente a
necessidade de posicionar as pessoas no amago das politicas para o
monitoramento dessas substancias.

O decorrer da histéria e a realidade demonstram que o mercado das drogas
ndo desvanecera e as pessoas seguirdo consumindo substancias psicoativas, como
fazem desde os exérdios da humanidade. Assim, vale ressaltar que a
descriminalizacdo ndo desmanchara todos os problemas, mas trara fim aos perigos
e as falhas criados pela proibicdo, além de ser um projeto que esta de acordo com
0s requisitos constitucionais. Afinal, uma grande parcela da violéncia sera reduzida,
0 que significa uma surpreendente conquista para o bem-estar social e a seguranca
publica.

E crucial dispor as pessoas como precedentes nessa abordagem, pois
consiste em priorizar um tratamento equilibrado que atenda aos direitos humanos e
a saude, promovendo a seguranca de todo o povo. A atual politica criminal de
drogas alicercado no proibicionismo merece transformagdo para um sistema
humano e social, com natureza médica, que respeite, acima de tudo as vontades

individuais e ndo cause mortes.

3 CONCLUSAO

O excesso de interferéncia do Estado na vida dos brasileiros € extremamente
prejudicial para o desenvolvimento de um pais e também acarreta danos no ambito
juridico quando essa intervencao atinge a privacidade do cidaddo e desrespeita a
liberdade de cada individuo. O desastre em relacdo ao combate as drogas é um

exemplo de intromissédo estatal que ndo promove melhorias a sociedade. A partir
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dessa perspectiva, surgiu a necessidade de debater sobre a guerra as drogas e o
proibicionismo delas no Brasil.

Trazer para o centro da discusséo a incapacidade do Estado em solucionar os
problemas decorrentes das drogas no Brasil, € um passo decisivo para a
compreensao deste debate, principalmente quando percebe-se a ineficacia da
politica adotado pelo poder publico, a qual desrespeita principios constitucionais e
direitos fundamentais ao adotar um modelo proibicionista no pais. O sistema politico
brasileiro esté falido, e acentua suas falhas ainda mais quando busca em um modelo
ultrapassado a tentativa fracassada de resolver um conflito tdo antigo na
humanidade.

Neste trabalho observamos as politicas de enfrentamento as drogas no Brasil
no decorrer da histéria, analisando especificamente a atual politica de combate
utilizada no pais. Diante disso, entende-se que a guerra as drogas € inviavel, porque
traz a sociedade consequéncias cadticas, bem como, apresenta resultados
fracassados e efeitos ineficazes. O proibicionismo ndo propde solucdes adequadas,
além do mais, demonstra-se como um projeto absolutamente inconstitucional. A
interferéncia do Estado na vida privada, o desrespeito aos direitos e garantias
fundamentais, assim como aos principios constitucionais, sdo exemplos de que as
acOes adotadas pelo governo vao em desacordo com a Constituicdo da Republica.

Desse modo, ao esclarecer os pontos cruciais deste debate, a alternativa
viavel para lidar com as drogas na sociedade hodierna € a descriminalizacdo das
drogas, pois assim, respeita-se os direitos de 12 dimensao (antes violados pelo
proibicionismo), enfraquece o trafico e o mercado ilegal, resolve um dos principais
motivos da superpopulacdo carceraria, diminuira o0s gastos financeiros da
administracdo publicas no que diz respeito a essas problematicas, entre outros
beneficios atrelados a essa visdo de liberdade, respeito aos direitos fundamentais e
a dignidade da pessoa humana. Afinal, como assegura o ilustrissimo Rui Barbosa,

nao adianta termos vida se nao temos liberdade.

The ineffectiveness of drug prohibition and the consequences of its criminalization in

Brazilian society: Decriminalization based on individual freedom as a solution.

ABSTRACT
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The present study analyzes the prohibition of drugs in the national territory, besides
observing the consequences of the measures used by the Brazilian State and the
damage that has resulted from the criminalization of certain substances. Thus, based
on the Constitution, this article questions the fight against drugs in the present day,
specifically in Brazil, using the method of bibliographic research to express the
convictions on the subject. Above all, ideas have a foundation in constitutional
principles, as well as fundamental rights and guarantees, especially on the basis of
individual freedom. The effects of the infeasibility of prohibitionism and the ineffective
policy of war on drugs do not demonstrate timely, or even justifiable, solutions to the
elimination of this social problem that is now present in all civil classes. Because of
the fighting actions taken by the government so far, the corollary of this is drastic and
scares us because it is still in force. It is unacceptable to defend a policy that
leverages trafficking and illegal markets, further aggravates overcrowding in prisons,
generates high financial costs for public administration, weakens society and Kills a
significant portion of the marginalized population. The elaboration of this article was
constructed in an exploratory and descriptive nature in the area of constitutional and
criminal law, seeking support in a large bibliography and online content, with
references from renowned scholars. Finally, we defend the debate of these problems
to inform about the consequences of prohibitionism, in the hope of reaching
adequate solutions to the conflict studied here.

Keywords: Combat drugs. Decriminalization. Individual freedom. Public policy.
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