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0s recursos anteriores empregados ou nos casos em que houver iminente risco de vida do
dependendo ou de terceiro. (suicidio, abortamento, portador de esquizofrenia ou outra
doenga psiquiatrica). Logo, na atual legislagdo em vigéncia, a internagdo compulsoria ¢
medida extrema e adotada excepcionalmente, € que para tanto exige avaliagdo de uma
junta médica, com avaliagdo de caso a caso, estabelecendo-se primordialmente uma

politica de satde publica de prevengdo e tratamento terapéutico.

Além disso, os defensores da imediata internagdo compulsoria, partidarios do
PL 7.663/2010, afirmam que o consumo de drogas aumentou consideravelmente a
criminalidade no pais inteiro. E, ainda, que sdo poucos os resultados das agdes de
prevencdo ao uso das drogas, trazendo ao debate argumentos que se adéquam mais ao
planejamento de uma politica de seguranga publica. Ademais, tal proposta apresenta uma
abordagem ideologica semelhante ao modelo higienista, que foi empregada no inicio do
século passado, na cidade do Rio de Janeiro, com o fim de afastar a populagdo pobre e

negra da cidade, principalmente, os vulneraveis.

Desta forma, criou-se no imaginario popular a ideia equivocada de que o
Brasil estd disseminado pela epidemia do uso do crack, mas o que existe, na realidade, ¢
o uso desta droga em pontos especificos que pode ser combatido com atendimento na rua
por profissionais habilitados e ndo com o recolhimento forgado do dependente. Ademais,
os estudos desenvolvidos em centros de pesquisa de vérias partes do mundo demostram
que a maioria das pessoas submetidas a tratamento para se livrar das drogas, apenas o
percentual de 30% destas conseguem deixar a dependéncia. Contudo, acompanhamento
dos casos comprova ser imprescindivel, além da vontade propria do viciado, também o
tratamento especifico e o esforgo da equipe. Por isso, segue a oportuna reflexdo: a

internagdio compulsoria seria uma resposta e eficaz e eficiente para solugdo do problema?

Na verdade, compete ao Poder Publico providenciar ao viciado sem
burocracias a viabilidade de imediato tratamento de drogas em rede publica, com
incentivo a terapia individual ¢ nas campanhas de prevengdo, ja que o inico caminho
possivel ¢ da reabilitagdo dos dependentes. Esta politica de satde publica adotada podera

evitar que o usudrio em estagio inicial se¢ torne um escravo do proprio vicio, onde seu
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médico é o traficante, seu remédio é a droga e sua casa é a rua; além de impedir o seu
abandono social.

Por outro lado, a descriminalizagdo do consumo ¢ uma medida que ja vem
sendo adotada pela maior parte dos paises ocidentais.*® No Brasil, a descriminalizagéo do
consumo ja ¢ defendida até mesmo por varias autoridades, como ex-ministros da Justi¢a
dos governos Fernando Henrique Cardoso (inclusive ele proprio) e Lula.”> Caso no se
proceda a descriminalizagdo do porte para consumo préprio permanecera aberto o
caminho para a criminalizagdo da pobreza, a partir da seletividade do sistema penal. Na
concreta atuagio do poder punitivo, um sujeito pobre flagrado com dez gramas de cocaina
é considerado traficante, ao passo que um sujeito de classe média ou alta {lagrado com a
mesma quantidade ¢ considerado usuério. Assim, desde a visdo politico criminal de
reducdo de danos, a descriminalizagdo do consumo ¢ medida que contribuira para se
atacar o problema principal, que é interromper a guerra as drogas e o seu combate
militarizado, por meio de tanques, armas, fuzis e helicopteros. Além de ser medida
imposta para além de salvarmos vidas humanas, ou melhor, para que o Estado brasileiro
cesse a politica de exterminio e encarceramento da juventude pobre de nosso pais.

O Supremo Tribunal Federal j4 se manifestou no sentido de descriminalizar o
porte de pequena quantidade de droga para consumo pessoal. Nesse contexto, 0 ministro
Luis Roberto Barroso concedeu liminar para suspender agéo penal ao conceder medida
cautelar em Habeas Corpus,’® impetrado pela Defensoria Publica da Unido em favor de
um homem preso por importar 14 sementes de maconha, no qual o impetrante sustenta
que as sementes de maconha apreendidas “ndo podem ser consideradas matéria prima ou
insumo destinado a preparagio da droga, vez que delas ndo se extrai substdncia com
efeitos entorpecentes, ndo caracterizando o delito previsto no art. 33, § 1° da Lei de

Drogas”. 37 Na decisdo, o ministro Luis Roberto Barroso destaca que o Plenario do STF

3 Portugal, Holanda, Uruguai.

3% Os ex-ministros Tarso Genro, Marcio Thomaz Bastos, Aloysio Nunes, Miguel Reale Junior, José Carlos
Dias, Nelson Jobim ¢ Jos¢ Gregori.

i STF, Habeas Corpus 143.798/SP. Relator Ministro Luis Roberto Barroso. Decisdo 18/05/2018.

TMdem.
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discute a constitucionalidade da criminalizagdo do porte de pequenas quantidades de
entorpecente para uso pessoal, no Recurso Extraordindrio 635659°® com repercussdo
geral, estabelecendo a posse para consumo proprio de até 25 gramas de cannabis, que
afastaria a tipificagdo do trafico de drogas. No tocante ao cultivo de pequenas quantidades
o limite proposto ¢ de 6 plantas fémeas. Este julgamento foi suspenso por pedido de vista
havendo, até o momento, trés votos proferidos pela inconstitucionalidade do artigo 28 da

Lei 11.343/2006, que ainda criminaliza o porte de drogas para consumo pessoal. >

Observe-se que o critério utilizado para determinar a tipificagdo do trafico

(artigo 33)*” ou do consumo proprio (artigo 28) permite todo o tipo de arbitrariedades,

3% STF, Recurso Extraordinirio 635659, Relator Ministro Gilmar Mendes, Julgamento iniciado em
28/08/2018 e suspenso10/09/2015.

39 () Ministro Luis Barroso destaca em seu voto de julgamento do referido RE, as razdes préticas e também
juridicas pelas quais se reconhece o fracasso da atual politica de drogas, o alto custo do encarceramento €
os prejuizos da politica de proibi¢do para a saude ptblica no Brasil. Por outro lado, argumenta que,
juridicamente, a proibigdo fere o direito a privacidade, 4 autonomia individual e causa desproporcionalidade
entre a severidade da punigdo e a conduta, que nfio afeta a esfera juridica de terceiros. Dessa forma, ressalta
as razdes pragmaticas pelas quais a descriminalizagdo do consumo ¢ uma alternativa muite melhor: os
males causados pela politica atual de drogas tém superado largamente os seus beneficios. A forte repressao
penal ¢ a criminalizagdo do consumo tém produzido consequéncias mais negativas sobre a sociedade e,
particularmente, sobre as comunidades mais pobres do que aquelas produzidas pelas drogas sobre os seus
usuérios. STF, Recurso Extraordinario 635659, Relator Ministro Gilmar Mendes. Iniciado o julgamento
em 28/08/2018, apos os votos do Relator ¢ dos Ministros Luis Roberto Barroso e Edson Fachin pela
inconstitucionalidade do artigo 28, o julgamento foi suspenso em 10/09/2015 por pedido de vista do
Ministro Teori Zavascki. https://www.migalhas.com.br/Quentes/17.MI226686,81042-

Ministros+Fachin+e+Barroso+votam+pela+descriminalizacao+do+porte+de acesso em 21.11. 2018.

4 Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor 4 venda,
oferecer. ter em deposito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou
fornecer drogas, ainda que gratuitamente, sem autorizagdo ou em desacordo com determinagdo legal ou
regulamentar:

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

§ 1¢ Nas mesmas penas incorre quem:

1 - importa, exporta, remete, produz, fabrica, adquire, vende, expde & venda, oferece, fornece, tem em
deposito, transporta, traz consigo ou guarda, ainda que gratuitamente, sem autorizagdo ou em desacordo
com determina¢do legal ou regulamentar, matéria-prima, insumo ou produto quirtico destinado &
preparacdo de drogas;

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

1 - utiliza local ou bem de qualquer natureza de que tem a propriedade, posse, administragao, guarda ou
vigilancia, ou consente que outrem dele sc utilize, ainda que gratuitamente, sem autorizagdo ou em
desacordo com determinagdo legal ou regulamentar, para o trafico ilicito de drogas.
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sobretudo, porque esta analise estd propensa a construgéo do estereétipo criminal, na
medida em que o juiz atentard além da quantidade da droga, para as circunsténcias
sociais e pessoais, bem como, para a conduta e os antecedentes criminais. Desse modo,
certos individuos estardo sempre mais propensos a serem eleitos pelo tipo penal do
trafico, em funcdo de sua condigdo social, inserida em substratos mais baixos da
populagdo, portanto, sdo mais vulnerdveis & captura seletiva da policia e dos
magistrados. *' Segundo o artigo 28, § 2° da Lei de Drogas, para determinar se a droga
destinava-se a consumo pessoal, o juiz atendera a natureza ¢ & quantidade da substancia
apreendida, ao local e as condi¢bes em que se desenvolveu a agdo, as circunstancias

sociais e pessoais, bem como a conduta ¢ aos antecedentes do agente.

Embora o dispositivo em comento seja destinado ao juiz, sabe-se que 0
exercicio inicial da criminalizagio passa pelo crivo policial. As guias normativas
definem, pois, os critérios de interpretagdo dos agentes policiais e, posteriormente,
judiciais. Logicamente, conforme se apresenta na estrutura da persecu¢do criminal
brasileira, o primeiro filtro sempre sera do policial, pois é quem avaliara se o sujeito ao
portar a droga (art. 28), o conduz com intuito de consumo pessoal (elemento subjctivo

especial do tipo) ou para o trafico. (art. 33).

Ressalte-se ndo ser necessaria base criminoldgica em perspectiva critica para
perceber que os referidos dispositivos legais, ao invés de definirem precisamente
critérios de imputagdo, proliferam determinadas imagens ¢ representagoes sociais de

quem sdo, onde vivem e onde circulam os fraficantes ¢ 0s consumidores. Os estereotipos

§ 2° 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.

§ 3¢ Oferecer droga, cventualmente e sem objetivo de lucro, a pessoa de seu relacionamento, para juntos a
consumirem:Pena - detengio, de 6 (seis) meses a | (um) ano, ¢ pagamento de 700 (setecentos) a 1.500 (mil
¢ quinhentos) dias-multa, sem prejuizo das penas previstas no art. 28,

§ 4° Nos delitos definidos no caput e no § 12 deste artigo, as penas poderdo ser reduzidas de um sexto a
dois tercos, desde que o agente seja primério, de bons antecedentes, nao se dedique as atividades criminosas
nem integre organizagdo criminosa. http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-
2006/2006/1ei/111343.htm/ Acesso em 21/11/2018.

4 ZACCONE, Orlando. Acionistas do nada: guem sdo os traficantes de drogas. Rio de Janeiro: Revan,
2007, p. 19-20.

33

S



NA VAR

= HBINSTJTUTO DOS ADVOGADOS BRASILEIROS |

do “elemento suspeito” ou da “atitude suspeita” acabam por definir os mecanismos de

interpretagdo que, no exercicio do poder de policia, determinara oportunamente o grupo
social a ser atingido com as midiaticas operagdes policiais. Nesse sentido, Vera Malaguti
Batista afirma que, para os consumidores de cocaina de classe média aplica-se o
estereotipo médico, mas ao jovem pobre aplica-se o esteredtipo criminal, como a seguir
detalha: “Este quadro propiciou um colossal processo de criminalizagdo de jovens

» 42

pobres que hoje superlotam os sistemas de atendimento aos adolescentes infratores.

Destaque-se que a transcrigdo dos dispositivos em relagdo as cinco condutas
objetivas idénticas (adquirir, guardar, ter em depdsito, transportar ¢ trazer consigo)
impdem consequéncias juridicas radicalmente diversas. O enquadramento no artigo 28
da Lei de Drogas submete o infrator as penas restritivas de direito (admoestagao verbal,
prestacdo de servigos e medida educativa); a imputagdo do artigo 33 da Lei 11.343/06
impde regime carcerario com pena privativa de liberdade variavel entre 5 (cinco) e 15
(quinze) anos. Portanto, ¢ fundamental que numa proposta de revisdo do texto legal
quanto s drogas, que o legislador venha estabelecer um critério objetivo de quantidade,
estabelecendo uma quantidade formadora de presungio relativa, para o porte de cada
espécie de drogas, a fim de que se possa servir de pardmetro do carater de quem conduz
consigo a droga. Outros paises assim o fizeram, variando numa escala de 20g de

maconha até 200g da mesma droga. **

Por outro lado, o atual sistema brasileiro da Lei 11.343/2006 estabelece o
tipo penal do trafico como aberto, impondo penas desproporcionais, além de nao
distinguir as diversas categorias de comerciantes de drogas que se encontram
caracterizados na realidade social brasileira. Além disso, aos casos de comeércio de
drogas, o legislador estabeleceu o regime penal extremamente rigoroso e
desproporcional, ndo apenas pela quantidade de pena aplicavel — note-se, que a pena

prevista para o trafico varia entre 05 e 15 anos de reclusdo enquanto a pena cominada ao

“2 BATISTA, Vera Malaguti. Dificeis ganhos faceis — drogas e juventude pobre no Rio de Janeiro. Rio de -
Janeiro: Revan, 2003, p. 134/135.

8 rwww.conjur.com.br/201 6-nov-04/nucci-nao-nada-comemorar-10-anos-lei-drogas/
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estupro ¢ modulada entre 06 e 10 anos de reclusdo (art. 213, caput, do Codigo Penal) e
a do homicidio simples entre 06 ¢ 20 anos de reclusdo (art. 121, caput, do Codigo Penal)
—, mas, sobretudo, pela sua equiparagdo constitucional aos crimes hediondos. Como se
sabe, o status “hediondo” impde um regime juridico diferenciado no processo de
instrugdo (prisio preventiva, fianga)** e no de execugdo penal (regime inicial de
cumprimento de pena, progressio de regime, livramento condicional, indulto), mas que
foram alterados pelo STF.*> Ainda, para o traficante financiador a Lei 11.343/2006
estabelece que a pena atinge 20 anos de prisdo e o pagamento de multa de 1.500 a 4.000

dias-multa.

Em suma, a estrutura da Lei 11.343/2006 acaba gerando inseguranca juridica
pelos vicios de legalidade (tipos abertos) na descri¢io das condutas nos seus dispositivos,
j& que, como ficou estabelecido pelo legislador, ndo se determinou pardmetros para
identificar quais as condutas previstas (adquirir, guardar, ter em deposito, transportar ou
trazer consigo), que tanto podem se esquadrar no consumo pessoal como no trafico.
Ressalte-se, 0 que deveria fazer essa diferenciagdo ¢ o elemento subjetivo do tipo, o dolo.
No artigo 28, “para uso pessoal” ¢ o elemento subjetivo especial do tipo, que antigamente
se chamava de dolo especifico. Entretanto, o artigo 33 ndo possui nenhuma indicagéo do
elemento subjetivo “para fins de comércio”, havendo apenas uma presungéo. Assim, a
mesma conduta de guardar, ter em depdsito, transportar ou trazer consigo bastard para a
imputagio do artigo 33, a tipicidade do trifico, desde que a finalidade ndo seja para

consumo pessoal.

Neste diapasio, o vicio de legalidade pode ser identificado relativamente a
conduta de “entregar a consumo ou fornecer drogas ainda que gratuitamente”, prevista

no art. 33, caput, da Lei 11.343/06. Apesar de o § 3° do art. 33 prever pena de 06 meses

4 por maioria de votos, o Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF) concedeu parcialmente Habeas
Corpus para que um homem preso em flagrante por tréfico de drogas par responder o processo em liberdade.
Nesse sentido, a maioria dos ministros da Corte declarou a inconstitucionalidade de parte do artigo 44 da
Lei 11.343/2006, que proibia a concessdo de liberdade provisdria nos casos de trafico de entorpecentes.
(STF. RE 1.038.925/SP. Tribunal Pleno. Relator Min. Gilmar Mendes (STF - HC: 104339 SP, Relator:
Ministro Gilmar Mendes. Data de Julgamento: 10/05/2012, Tribunal Pleno, Data de Publicagio:
ACORDAO ELETRONICO DJe-239 DIVULG 05-12-2012 PUBLIC 06-12-2012).

45 Vide Sumula Vinculante 26.
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a 01 ano as situacdes de “consumo compartilhado” — “oferecer droga, eventualmente sem
objetivo de lucro, a pessoa do seu relacionamento, para juntos a consumirem” —, a
hipétese narrada no caput introduz, como figura paritaria ao trafico (internacional e
doméstico), uma conduta sem qualquer intuito de comércio. Por isso, se a entrega a
consumo ou se o fornecimento da droga for destinado a uma pessoa, que ndo seja do
relacionamento do autor do fato ou mesmo sendo do seu circulo ndo tiver como objetivo
0 consumo conjunto, haverd incidéncia do crime equiparado a hediondos. Da mesma
forma, a conduta de plantar maconha mesmo que seja para experimentagao ou consumo
do agente, sem que fique esclarecida a sua quantidade, figura esta que ndo esta prevista
na Lei, tem levado a vérios equivocos de criminalizagdo por trafico ilicito de

entorpecentes.

Também, de modo equivocado, o referido diploma penal apresenta a
novidade legislativa, com a puni¢do do individuo que oferece droga a pessoa de seu
relacionamento, impondo pena privativa de liberdade de 6 meses a 1 ano ¢ pagamento
de multa de 700 a 1.500 dias-multa. Cabe ressaltar, a pena pode ainda aumentar, de 1/6
a 2/3. nos casos de transnacionalidade do delito, quando relacionada a fungdo publica,
educativa e familiar: em estabelecimentos prisionais, hospitalares, educativos, culturais,
sociais, esportivos, militares, policiais, de transportes publicos; com violéncia, grave
ameaca, intimidagdo coletiva emprego de arma de fogo, trafico entre estados; para
atingir crianga, adolescente ou pessoa com reduzida capacidade de entendimento; para
custear o crime.

Ademais, a pena podera ficar ainda maior no caso da associacdo de duas ou
mais pessoas, com pena privativa de liberdade de 3 a 10 anos € pagamento de multa de
700 a 1.200 dias-multa. Divergindo, portanto, do artigo 288 do Codigo Penal
(associagdo de 4 pessoas e prisdo de 1 a 3 anos); do artigo 8 da Lei de Crimes
Hediondos (associacdo de 4 pessoas ¢ prisdo de 3 a 6 anos); ¢ do entendimento do
Supremo Tribunal Federal (associagdo de 2 pessoas ¢ pena de prisdo de 3 a 6 anos).
Entretanto, essa associagdo (para o fim de praticar, reiteradamente ou nao, qualquer
dos crimes previstos nos artigos 33, § 1° e34da Lei n°11.343/06), tem algumas

peculiaridades técnicas. Trata-se de crime de concurso necessario, em que a associagao
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pressupde um vinculo associativo, estavel e permanente entre 02 (duas) pessoas, o qual
necessita nos moldes do entendimento doutrindrio e jurisprudencial majoritario,
segundo a interpretagdo do revogado art. 14 da Lei n® 6.368/76, da estabilidade ¢/ou

permanéncia da associagdo.

Portanto, basta um exame perfunctorio sobre o tema para se constatar que em
mais de 95% dos casos de associagdo para o trafico ndo ha uma investigagio sobre o fato,
tratando-se apenas de uma simples coautoria. Ao reveés, as acusagoes costumam estar
baseadas apenas em transcrigdes subjetivas da autoridade policial de escutas telefonicas
e do auto de prisdo em flagrante, imputando aos réus, que muitas vezes sequer possuem
anotacdes em suas folhas de antecedentes criminais, a figura da associagdo criminosa
(artigo 35da Lei n®11.343/06) ou de uma suposta organizagdo criminosa, para
certamente tipificar o delito do trafico de drogas, impedindo a diminuigdo da pena, por
forca do artigo 33, § 4°, da Lei n° 11.343/06, para efeito da aplicagéo de substitui¢io da
pena privativa de liberdade por restritiva de direitos, na forma do artigo 44 do Cédigo

Penal.

Por estas razdes, ¢ indispensavel que o legislador, no caso de reviséo da Lei
11.343/2006, venha determinar um pardmetro, ou seja, o critério objetivo para formagdo
de uma presungdo relativa, servindo de limite ou base a fim de fundamentar a aplicagdo
da causa de diminuicdo. Ademais, é de extrema relevancia retirar a expressdo “ndo se
dedique &s atividades criminosas nem integre organizagdo criminosa” do artigo 33,

paragrafo 4°*¢, pois, da forma como esta inserido no texto atual, da Lei 11.343/2006, tem-

46 “Nos delitos definidos no caput ¢ no § 1° deste artigo, as penas poderdo ser reduzidas de um sexto a dois
tergos, desde que o agente seja primario, de bons antecedentes, nio se dedique as atividades criminosas
nem integre organizagdo criminosa”. Observe-se que em virtude do julgamento proferido pelo STF,
considerou-se a vedacdo anterior inconstitucional de nao aplicagdo de penas restritivas de direitos no crime
de trafico. Além disso, o Pretério Excelso autorizou a aplicagdo de qualquer regime para o traficante,
embora a maioria fixe, sempre, o fechado. O STF autorizou o uso de penas alternativas, dentro do perfil
estabelecido pelo artigo 44 do Cédigo Penal, embora a maioria imponha pena privativa de liberdade. O
Supremo Tribunal Federal autorizou a liberdade provisoria para traficantes, quando preenchidos os
requisitos para tanto, mas a maioria decreta ou mantém a prisdo provisoria. Sumula Vinculante 26: Para
efeito de progressdo de regime no cumprimento de pena por crime hediondo, ou equiparado, o juizo da
execugdo observard a inconstitucionalidade do art. 2°da Lein®8.0 72, de 25 de julho de 1990, sem prejuizo
de avaliar se o condenado preenche, ou ndo, os requisitos objetivos e subjetivos do beneficio, podendo
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se dado margem a interpretagdes elasticas, a ponto de considerar que qualquer acusado

enquadrado no artigo 33 seja traficante dedicado a atividades criminosas. Dessa forma,
se o sujeito ¢ primario e com bons antecedentes, a regra deve ser que ele ndo se dedique
a vida criminosa, aplicando-se a redugdo da pena do trafico privilegiado. Porém, se o

individuo ¢ integrante de “organizagdo criminosa”, aplica-se o rigor da Lei 12.850/2013.

Além dos vicuos de legalidades apresentados na Lei 11.343/2006, a
criminalizagdo do trafico de droga ¢ afins ndo protege bem juridico algum, propiciando
vicios de inconstitucionalidades. A alegagdo de que sua criminalizagdo tutelaria a saude
publica constitui um simples pretexto para legitimar uma escolha politico-criminal

irracional, violenta e absolutamente fracassada do ponto de vista material ¢ humano.

Conforme ¢ sustentado pela doutrina, o bem juridico protegido nos crimes de
trafico de droga e afins € a saide publica, visto que o consumo de substancias psicoativas,
em principio, prejudicaria a satide publica. Basicamente, a preocupagdo do legislador ¢
tutelar o dano causado a satide do consumidor pelo uso das drogas. Logo, para a existéncia
do delito, niio haveria a necessidade de ocorréncia do dano. O proprio perigo € presumido
em carater absoluto, bastando para a configuragdo do delito que a conduta seja subsumida
num dos verbos previstos no artigo 33 da Lei 11,343/2006. Entretanto, esta formulagao

carece de fundamentagdo. Vejamos:

Em primeiro, a proibigdo indiscriminada acaba por inviabilizar a realizagdo
de um controle oficial minimo sobre a qualidade da droga produzida e consumida,
inclusive porque as autoridades sanitarias nada podem fazer a esse respeito, em razao da
sua clandestinidade. Por outro lado, os consumidores ndo tém, em geral, informagéo
suficiente sobre os efeitos nocivos das substdncias psicoativas, ja que ndo sao
implementadas pelo Estado politicas publicas de prevengdo, com palestras educativas e
outros recursos, para tratar sobre o tema. Ademais, o sistema de saude (hospitais,

médicos, planos de satde etc.) ndo tem a menor capacidade para atender aos usuarios ¢

determinar, para tal fim, de modo fundamentado, a realizagdo de exame criminologico.
htlp:.-*}"www.stf,ius.br.fpunal.fiurisnrudeucia!menuSumario.asp?sumula=127l Acesso em 21/11/2018.
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dependentes. Finalmente, o proprio usudrio ¢ ainda tratado como criminoso pela policia,

estando sujeito 4 ameaga de penas restritivas de direitos € outras violéncias.

Por outro lado, ndo sdo as drogas que geram a violéncia e criminalidade, ¢
nem os consumidores sdo responsaveis pela violéncia dos ‘traficantes’. “Consumidores
sdo0 responsaveis apenas pela existéncia do mercado, como o sdo os consumidores de
quaisquer produtos. O responsavel pela violéncia ¢ o Estado, que cria ilegalidade e,
consequentemente, gera a criminalidade e violéncia”. ¥/

E extraordinério que a politica criminal contra as drogas pretenda resguardar
a saude publica e mate mais do que as proprias drogas. Se 0 direito busca proteger a saude
publica, como explicar que a violéncia criada pelo combate ao crime de trafico no Rio de
Janeiro mate mais que a guerra da Siria, ficando a frente da guerra de Bush contra o
Iraque? Mais contraditorio ainda ¢ querer incriminar a preparagao, produgdo, venda de
substancias ilicitas, sabendo que o dlcool ¢ o fumo, que sdo chamadas de drogas licitas
causam resultados muito mais lesivos. Segundo dados expostos pela OMS entre os fatores
de risco de se adquirir doengas evitéveis, o tabaco figura em quarto lugar, seguido pelo
4lcool, em quinto. Cigarros ¢ bebidas alcodlicas contribuiram com 4.1% e 4%,
respectivamente, para as causas de doenga em 2000, enquanto substancias ilicitas foram
associadas a 0,8%. #

Logo, ndo existe por parte do Estado uma preocupagdo com a saude publica.
Ao contrério. Caso houvesse, a politica criminal adequada ndo seria a criminalizagdo da
produgio e consumo de droga, mas sua legalizagdo pura e simples, a semelhanga do que
se passa com as drogas licitas, mesmo porque a distincdo entre umas e outras ¢ uma
questdo absolutamente arbitraria. Nesse sentido, Salo de Carvalho® realizou o estudo
sistematico criminolégico e dogmatico sobre a politica criminal de drogas no Brasil, a

que alude como “instrumento de diagndstico ¢ prognéstico das politicas criminais no

TR ARAM, Maria Lcia, Proibi¢des, riscos, danos ¢ enganos: as drogas tornadas ilicitas. Rio de janeiro:
Lumen Juris, 2009, p. 41.

4% 7 ACCONE Orlando Zaccone. Acionistas do nada: Quem sdo os traficantes de droga. Rio de Janeiro:
Revan, 2007, p. 38.

49 SALO, Carvalho. A politica criminal de drogas no Brasil: estudo criminologico e dogmadtico da lei
11.343/06. 6. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 2.

39



campo das toxicomanias, ou seja, das agdes repressivas e/ou preventivas realizadas pelas

agéncias formais de controle”. A criminologia critica — que substitui a pergunta de “por
que as pessoas usam drogas”, pelo questionamento a respeito de “por que determinadas
substancias que produzem dependéncia fisica ou psiquica sdo consideradas licitas e outras
ilicitas” — serviu de lupa criminoldégica, com o objetivo de “redimensionar a relagdo entre
as esferas criminais (dogmatica penal, dogmatica processual penal e politica criminal),
gestando discursos de integragdo entre os ramos penais ¢ destes saberes com as demais

ciéncias”. ¥

Como j4 ressaltado anteriormente, o caminho sensato para tratar sobre o tema
das drogas ndo seria como caso de policia ou do dmbito da justiga criminal, mas sob a
esfera da satide piiblica. Até porque cabe ao individuo, sujeito de direitos e deveres,
decidir sobre o que ou ndo consumir. E o que ndo pode ser proibido pela via direta, o
consumo de droga, ndo pode ser vedado pela via indireta, ou seja, a produgdo e

comercializacdo dela.

Ademais, nesta Lei 11.343/2006, o tipo de trafico de drogas expressa
condutas abstratas ou apenas presumivelmente perigosas sem que fiquem comprovadas
as situacdes concretas de perigo para a aplicagdo da pena privativa de liberdade. Logo, 0
essencial nio ¢ o resultado, o delito consumado. Define Johannes Wessels o perigo
concreto segundo o qual, para o aperfeigoamento do tipo, ¢ exigida a verificagdo efetiva
do perigo, devendo este ser constatado caso a caso’', ressaltando que essencialmente ele
se baseia num comportamento contrario a norma e que sera punido assim que se apresente
de modo palpavel. O delito de perigo abstrato baseia-se numa presuncdo de que
determinados comportamentos sdo perigosos para o bem juridico protegido, havendo,

assim, somente uma possibilidade de perigo. >

Logo, manter a tipicidade de condutas que sequer possa causar perigo algum

ao bem juridico alheio protegido viola o principio da intervengdo minima, da lesividade

0 Tdem.

s WESSELS, Johannes. Direito penal. Trad. Juarez Tavares. Porto Alegre: SAFE, 1976, p. 8/9.

52 Tdem, Ibidem
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e, sobretudo, da ofensividade, por ndo se chegar a colocar em perigo o valor tutelado™, e
da mesma forma ndo ha proporcionalidade ao incriminar essas condutas. Nesse sentido,
Claus Roxin revigora o conceito de bem juridico a partir de uma politica criminal baseada
nos ditames da Constitui¢io Federal, como ressalva ao poder de punir. Sustenta, ainda,
que o conceito de bem juridico ndo pode ser separado do pressuposto de liberdade que
cerca o individuo e, por isso, conclui que ¢ necessario impedir criminalizagdes que, em
verdade, afetem postulados constitucionais, tais como a liberdade e autonomia do

individuo. **

Finalmente, a concepg¢do do bem juridico desenvolvida pelo jurista alemao
Winfried Hassemer se apresenta como uma contribuigdo particular a teoria do delito.
Segundo o professor de Frankfurt, a ideia de protecdo do bem juridico ¢ um limite &
politica criminal, na medida em que somente pode ser objeto de lei penal bens palpaveis,
concretos e delimitaveis, exigindo que o bem juridico seja solidamente descrito com
precisdo e deva guardar estrita relagio com a pessoa humana.””

A formulagdo proposta por Hassemer também engloba a estrutura dos delitos
que atinjam a coletividade desde que se possa proceder a reducdo do bem juridico e que
ele funcionalize a partir da possibilidade de servir a interesses dos seres humanos. »
Assim, a partir do conceito de bem juridico como objeto real, relacionado a pessoa,
condiciona-se a validade da norma e subordina-se sua eficacia a demonstragdo de lesdo
ou colocagdo em risco do bem juridico, o qual passa a ser um elemento primario da

estrutura do tipo. Nesse contexto, a tipicidade deixa de ser uma mera subsun¢do da norma

ao fato e passa a abarcar um contflito de elevada relevancia social.”’

53 BATISTA, Nilo. Introdugao Critica ae direito Penal Brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 2005, p. 111.

34 Tdem, Tbidem.,

55 HASSEMER, Winfried. Linhas gerais de uma teoria pessoal do bem juridico. In: GRECO, Luiz ¢
Tértima, Fernanda Lara (Orgs.). O bem juridico como limitacdo do poder estatal de incriminar? Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 22.

5 [dem, Ibidem..
SITTAVARES, Juarez. Os objetos simbélicos da proibigdo: O que se desvenda a partir da presungdo de
evidéncia. p. 11. httg:ffwww.anima-opct.com.brfgdf/animaﬁ.’Juarez—Tavares.pdecesso em21.11.2018
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Dessa perspectiva, ao Direito Penal somente interessam os conflitos que nao
sdo solucionaveis por outras esferas de controle, por exemplo, o caso de furto em que ¢
possivel a composigao do conflito pelo direito civil ou por meio de um acordo entre as
partes, deixando de ser um fato tipico. Assim, pode-se entender que 0 bem juridico-penal
é colocado em perigo apenas quando o conflito social manifesto no crime néo tiver outra
solu¢do que ndo pela intervengdo juridico-penal. A

Tal posicionamento pode ser estendido a toda espécie de delito, ja que sempre
havera a necessidade da lesdo ou colocagdo em perigo do bem juridico, inclusive para os
crimes de perigo abstrato. Por isso, defende que a construgdo segundo a qual a exposigdo
do bem juridico ao perigo é o critério de avaliagdo da relevéncia penal, propondo, assim,
uma espécie de construgdo material dos delitos de perigo abstrato.*” E exatamente o caso
do trafico de drogas que ndo tenha o potencial para lesionar de forma efetiva a saiide da
pessoa concreta e muito menos possa afetar o direito de outrem. Nessa situa¢d@o nao se

justifica a intervengdo do direito penal na esfera de liberdade da pessoa, existindo formas

mais brandas de solugdo do conflito.

Como ja assinalado anteriormente, o sistema brasileiro da Lei 11.343/2006
estabelece o tipo penal do trafico como aberto, impondo penas desproporcionais,
porquanto o aumento das penas em abstrato do delito de trafico de drogas é superior a
outros delitos de maior gravidade, mesmo aqueles praticados mediante violéncia e,
consequentemente, mostrando ser mais rigorosamente apenado do que crimes como
estupro e corrupgdo passiva ¢ até o homicidio. Além do mais, no delito de trafico de
drogas, o aumento das penas ocorreu de forma mais consistente no tempo da histéria
legislativa, e mais acentuado do que em todos os demais crimes analisados, incluindo
alguns associados a violéncia geral e 4 sensacdo de inseguranga na sociedade, como
homicidio ¢ estupro. Da mesma forma, teve maior aumento de pena do que o crime de

corrupgio passiva, em que deveria haver uma preocupag¢do maior da sociedade com a

S HASSEMER. Winfried. Linhas gerais de uma teoria pessoal do bem juridico. In: GRECO, Luiz e
Tértima, Fernanda Lara (Orgs.). O bem juridico como limitagdo do poder estatal de incriminar? Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 22.

9 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato — 3 ed rev. e atual. — Sio Paulo; Editora Revista
dos Tribunais.
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moralidade, transparéncia e um controle dos agentes publicos, além de ser, em tese,
potencialmente mais danoso para a sociedade, visto que os resultados poderiam ser muito
mais desastrosos de longo prazo nas politicas publicas em geral e na atividade

fiscalizadora do Estado.

Essa constatagdo descrita apresenta fundamento no teste de adequagdo
imposto as normas penais com base no principio da proporcionalidade.®” A analise
comparativa das normas penais incriminadoras para condutas relacionadas a drogas em
comparacio a outros delitos mostra que ndo ha um critério ou pardmetro identificavel na
edigdo da Lei 11.343/2006. O excesso de gravidade normativa dada ao crime de trafico
de drogas contrasta com a pouca relevancia normativa vislumbrada com rela¢do aos
outros crimes, que mais geram danos sociais em concretos, com vitimas diretas atacadas
nos seus direitos e bens juridicos (como no homicidio e no estupro), ou com outras mais

numerosas e diversificadas, no tempo e no espago (como na corrupgao). °'

Dessa forma, a essa inadequagdo normativa dos crimes previstos na Lei
11.343/2006, especialmente do trafico de drogas — isto €, desproporcionalidade em seu
aspecto abstrato — se liga a andlise da desproporcionalidade em seu contexto mais
concreto, gerando enormes custos financeiros e humanos criados com a aplicagéo da atual
legislagdo. E relevante verificar como essa politica apresenta impacto no sistema
penitenciario brasileiro, ou seja, se a aplicagdo na pratica das penas cominadas ¢, ou ndo,
proporcional concretamente. Para tanto, deve ser verificado, em primeiro lugar, o impacto

’ . * . . - Tl . . 2
das condenagdes por trafico na realidade das instituigoes carcerarias brasileiras.®

Nesse contexto, ¢ certo admitir que essas aberturas (lacunas ou vazios de
legalidade e inconstitucionalidades) e os excessos apresentados por se empregar uma

“politica criminal com derramamento de sangue”, inegavelmente, ativam a maquina

6 BOITEUX, Luciana e PADUA Jodo Pedro. A DESPROPORCIONALIDADE DA LEI DE DROGAS: os
CUSTOS HUMANOS E EC ONOMICOS DA ATUAL  POLITICA NO BRASIL.
http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/a desproporcionalidade _da lei_de_drogas_os_custos_human
os_e.pdff Acesso em 20/11/201 8

o Idem, p. 4/6.
62 Idem, p. 8/11.
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persecutoria, habilitando as agéncias punitivas aos processos de criminalizagao que, na
atualidade, refletem no cenario nacional de hiperencarceramento, diante dos
assustadores indices, consequéncia da politica criminal bélica. O Brasil € o terceiro pais
com maior numero de pessoas presas, atras dos Estados Unidos e China. O total de
pessoas encarceradas no Brasil chegou a 726.712 em junho de 2016. Houve um
crescimento de mais de 104 mil pessoas desde dezembro de 2014. Cerca de 40% sdo
presos provisorios, ou seja, ainda ndo possuem condenagdo judicial. Mais da metade
dessa populagdo é de jovens de 18 a 29 anos, sendo cerca de 70% negros. Os crimes
relacionados ao trafico de drogas sdo os que mais levam pessoas as prisdes, mais de 30%
da populagio carceraria total enquanto o homicidio representa 11% dos crimes que

causaram a prisao®.

Por outro lado, a Diretoria de Estudo ¢ Pesquisas de Acesso a Justica da
Defensoria Publica da (DPRJ) apresentou em 27/02/2018 um estudo de pesquisa “Trafico
e Sentengas Judiciais — Uma Anélise das Justificativas na Aplicagdo de Lei de Drogas no
Rio de Janeiro”, coordenada por Carolina Haber, A pesquisa teve como objetivo verificar
o tratamento conferido pelo sistema de Justi¢a as pessoas acusadas por esses crimes, tendo
em vista 0 aumento expressivo da populagdo carceraria apos a entrada em vigor da Lei de
Drogas, em 2006. A pesquisa identificou as 14 justificativas mais utilizadas pelos juizes
na aplicagdo da referida Lei. Além disso, levantou os motivos que levam os juizes
fluminenses a condenar pelos crimes previstos na Lei de Drogas, em especial nos artigos

33 (trafico) e 35 (associagio para o trafico)®.

Nessa pesquisa, foi avaliado o perfil da maioria das pessoas que $d0
condenadas pelos crimes de trafico e associagdo ao trafico na cidade e regido
metropolitana do Rio de Janeiro. Dessa forma, retrata que mais de 70% dos réus presos
em flagrantes por trafico de drogas sdo primarios, sem antecedentes criminais, estavam

sozinhos, desarmados e com pouca quantidade de droga. Ainda, mostra a pesquisa que

63 Levantamento Nacional de Informa¢des Penitencidrias Atualizagdo - Junho de 2016.
https://www.conjur.com.br/dV/infopen-levantamento.pdf/ acesso em 19.11,2018.

64 hitp://www.defensoria.rj.def.br/uploads/arquivos/de5Sdcl e0cfbedc59a6976057¢42d0fd ] .pdf / Acesso em
20.11.2018.
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82,13% das prisdes decorrem de flagrantes nas operagdes realizadas pela policia, seja nas
ruas ou em unidades prisionais. Entretanto, apenas 6% das prisdes resultam do trabalho
de investigagdo. A pesquisa confirma ainda que a politica de seguranga piblica ¢ o varejo
do trafico, que constitui e define a propria politica criminal de drogas em seu regular e
cotidiano funcionamento, que permite a manutengdo do controle repressivo sobre as
populagdes vulneraveis e territorios instaveis, geridos por meio do monopdlio da

violéncia por parte do Estado.

A pesquisa ainda analisou 2.591 sentencas proferidas entre agosto de 2014 e
janeiro de 2016, envolvendo 3.745 acusados de infringir a Lei 11.343/2006, que instituiu
a Politica Nacional Antidrogas. E concluiu: 53,79% das condenagdes baseiam-se apenas
nos depoimentos dos agentes de seguran¢a que efetuaram a prisdo. Ainda, 91,16% das
decisdes ndo levaram em consideragdo as condigdes socioecondmicas € pessoais dos
acusados. Contudo, poucas foram as sentengas em que os juizes analisaram esses critérios

para diferenciar as condutas de trafico e porte de drogas para uso pessoal.®®

Finalmente, revela esse valioso estudo que 53,30% das condenagoes
referem-se ao crime de “trafico”, previsto no artigo 33 da Lei de Drogas, sendo que
26.33% dos casos, os juizes condenaram os réus também por “associagao para o trafico”
(artigo 35 da Lei), sob a presungao utilizada de que eles integrassem a associagao
criminosa, em razio do local da prisdo. A pesquisadora sustenta que esse argumento foi
apresentado em 40,92% das sentengas analisadas. Em 65,85% das vezes que o local ¢
citado como ponto de venda de drogas, hd mengéo a ocorréncia em favelas, morros ou
comunidades.®” A pesquisa também identificou outras razdes, todas elas irrisorias do
ponto de vista racional, que contribuiram para a condenagdo: comportamento suspeito

(apontado em 31,07% das sentengas), modo de acondicionamento da droga (44,57%),

65 Ainda, segundo o referido estudo, 91,06% das pessoas acusadas pelos crimes descritos na pesquisa sao
do sexo masculino e 59,39% estavam sozinhas no momento da prisdo. Em 48,04% dos casos analisados,
os acusados foram presos com uma Gnica droga: a cocaina (47,25% das apreensoes foram de até 50 gramas)
¢ a maconha (49,72% de apreensdes foram de até 100 gramas). https:/www.conjur.com.br/dl/palavra-
policiais-foi-unica-prova-54.pdf Acesso em 21.11.2018.

5 Tdem.

67 Idem.
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dinheiro encontrado com o réu (22,40%), quantidade ndo condizente com uso pessoal
(11,10%), tentativa de fuga (25,81%), droga na posse direta do réu (47,34%), droga na
casa do réu (13,70%), droga encontrada com terceiros proximos ao réu (7,17%), droga
encontrada proxima ao réu (15,46%), encontrado material para endolagdo (3,87%),

drogas com identificagdo de fac¢do criminosa (16,24%) e outras (15,95%)°%.

Nesse sentido, observa-se a seletividade do sistema penal, porquanto em
relacdo a atual legislagdo de drogas é aplicada uma politica criminal legitimadora de
criminalizagdo da pobreza. Logo, a questdo subjacente é¢ muito mais a desigualdade social
do que a efetivamente a protegdo da satide publica. A criminalizagdo das drogas tem sido
usada enquanto estratégia de poder, para o controle de classes ditas “perigosas”, os
pobres. Deste modo, o traficante de drogas foi escolhido como inimigo piblico através
de estereotipos para agdes do sistema penal.”” Da mesma forma, pessoas com baixo nivel
de escolaridade, deficiéncias de socializagdo familiar e posigdo precaria no mercado ja
possuem caracteristicas desfavoraveis ¢ podem ser identificadas como candidatas ao
sistema penal. Normalmente na distingéo entre consumidor ¢ traficante, se a pessoa ¢
surpreendida com a droga ¢ estiver desempregada sera vista como traficante, porque em

tese ndo possuiria dinheiro para adquirir a droga para uso pessoal”’.

Em suma, no Brasil a guerra contra as drogas passou a ter como principal

alvo: a criminalizagio da pobreza, através do discurso disseminado numa cruzada

%8 Tdem.
% Tdem, Ibidem.

70 Orlando Zaccone em seu livro “Acionistas do Nada™, fala sobre essa criminalizagdo e diferenciagio entre
iraficante e consumidor, usando o Estado do Rio de Janeiro como base, diz que apesar da Secretaria de
Seguranga admitir diferentes niveis de delinquéncia quando se trata do tréfico, a conduta de quem dispara
fogos de artificio para avisar da chegada da policia ¢ tratada da mesma forma para quem tem o comando
da produgio e comércio de drogas, respondendo dessa forma pelo mesmo crime. Outra consideragdo
importante ¢ relacionada a0 mapa de ocorréncias do delito de trafico, no Rio de Janeiro. No ano de 2005,
todas as delegacias da zona sul reunidas, incluindo Botafogo, Copacabana, Ipanema, Leblon e Gavea,
somadas 4 Barra da Tijuca atingiram um ter¢o dos registros realizados na 34" DP de Bangu ou a mesma
quantidade que os registros realizados na 17* DP de Sio Cristévao. Esta informagdo so deixa ainda mais
claro que o Estado seleciona quem sdo as pessoas que quer manter sobre sua coagéo, porque ¢ obvio que
os vulneraveis sdo sempre mais visados pela policia e que o traficante jé tem um esteredtipo penal, que
guase sempre ¢ um jovem negro, pobre, funkeiro, vestido com ténis, corddes, boné e mora da favela.
(ZACCONE, Orlando. Acionistas do nada: Quem sao os traficantes de droga. Rio de Janeiro: Revan, 2007.
pp. 14-15).
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moralizante e bélica contra as drogas, especificamente contra a pessoa do traficante, cujo
respaldo encontra ressondncia na Lei ¢ Ordem. Essa guerra contra as drogas abriu
caminho para que as pessoas vulneraveis, supostamente “perigosas”, fossem colocadas
como inimigos da sociedade. Portanto, a atual politica de drogas revela-se um verdadeiro
fracasso, pois ao pretensamente proteger a saiide publica, como ¢la se propde, ao reves,

oculta sua real fungdo que é controlar as classes ditas “perigosas™: os vulneraveis.

4. CONCLUSAO PARCIAL

Ao longo deste Parecer, procuramos tratar daquilo que chamamos os efeitos
perversos da proibigdo, os custos ¢ os danos propiciados pela atual politica criminal de
guerra as drogas, responsavel atualmente pelo genocidio de nossa juventude pobre e pelo
encarceramento massivo da populagio do nosso sistema prisional em todo Brasil, do que
decorrem diversos outros efeitos nefandos do ponto de vista da seguranga publica.

A andlise conjuntural da legislagdo especial brasileira em matéria de drogas
sinaliza que as reflexdes suscitadas reclamam uma nova edi¢do que ndo deve se esgotar
no exame de suas repetidas regras. As ponderagdes devem avangar e colocar em pauta o
repiidio & repressdo que revela os riscos, os danos € 0s enganos globalmente reproduzidos
pelo proibicionismo, questionando o discurso ideologico que oculta fatos, demoniza
substancias ¢ seres humanos vulneraveis, molda opinides conformistas ¢ imobilizadoras,
censura e desinforma, entorpecendo a razao.

Este discurso ideoldgico ¢ tio preconceituoso que as primeiras manifestagoes
antiproibicionistas surgidas no Brasil, como a Marcha da Maconha, foram duramente
reprimidas, sob o pretexto do delito de apologia ao crime. Apés diversas prisoes
ilegitimas, e inimeros exemplos de violéncia policial contra o evento, além de varios
Habeas Corpus preventivos impetrados em diversos Estados do pais, o Supremo Tribunal
Federal, a partir da A¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF 187),

proposta pela Procuradora da Republica Débora Duprat, decretou que protestar por
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alteragdes legislativas ndo configura a hipétese de crime, mas sim o pleno exercicio da

liberdade de expressdo’".

Ressalte-se que o proibicionismo dissimula outra questdo, o fato de que a
protegdo da saude piblica, que formalmente justifica a criminalizagdo das condutas
relacionadas as drogas qualificadas de ilicitas, ¢ da mesma forma afetada por esta
criminalizagdo, pois impede um controle de qualidade das substéncias entregues ao
consumo. Ainda, impdem-se obstaculos a seu uso medicinal, dificulta a informagao e
assisténcia, criam-se circunstancias de reaproveitamento da substancia para que o
consumo desenfreado ndo seja descoberto e, assim, incentiva a ingestdo de drogas de
forma descuidada e antihigiénica, propagando-se doengas como a AIDS, hepatite entre

outras.

Além de ocultar os riscos e danos a satde piiblica, o proibicionismo
enfraquece a democracia, considerando as violagdes de postulados constitucionais, €
promove, ainda, a violéncia diante da intervengao do sistema penal sobre as condutas de
produtores ¢ distribuidores das substancias e matérias-primas proibidas. N@o restam
dividas que ndo sdo as drogas que provocam a violéncia. Ao contrario, a violéncia s6 €
gerada exatamente porque as atividades economicas de produgdo e distribui¢do das

drogas qualificadas de ilicitas sdo ilegais.

Portanto, deve-se romper com o proibicionismo para promover uma
mobilizagdo completa que conduza a ampla reformulacdo das legislagdes internas dos
Estados nacionais, a fim de legalizar a produgdo, a distribui¢do ¢ o consumo de todas as
substncias psicoativas e matérias-primas, regulando-se tais atividades de forma racional
¢ com controle que, necessariamente, estejam comprometidas com a saide piblica, os
principios constitucionais, em consonancia com o valor supremo da dignidade e o bem-

estar de todos os individuos, livres da nociva intervengéo do sistema penal.

Em mais de um século de proibigdo ao mercado de drogas, ndo houve

diminuicdo em relagdo a oferta e nem tampouco quanto a demanda. A marca registrada

7' STF. ADPF 187/DF. Relator Celso de Mello. Data de Julgamento: 15/06/2011. Tribunal Pleno. Data de
Publicagdo: ACORDAO ELETRONICO DJe-102, Publicado 29/05/2014.
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do modelo atual de venda de drogas é de total descontrole. Na maioria das vezes, 0 acesso
a alguma substincia, considerada proibida, ¢ mais facilmente disponibilizado por
qualquer pessoa do que um psicofarmaco tarja preta no qual se exige receita médica. Por
isso, o caminho mais sensato e razoavel ¢ a legalizagdo das drogas, que ndo significa o
descontrole. Ao contrario, legalizar significa controlar com maior eficacia, buscando
regimes de controle e de circulagdo especificas, para substéncias particulares, como jase

faz com o 4lcool, cigarro e os psicofarmacos, que também sdo considerados drogas.

Finalmente, é necessario retomar a pergunta de Loic Wacquant citada no
portico deste texto “para que serve as prisdes no século XXI?” O autor francés questiona
na evolugdo da historia do ocidente a emergéncia do Estado Penal, nas Américas, €
principalmente nos Estados Unidos ¢ no Brasil, que surpreende pelo potencial aumento
do numero de encarcerados a partir dos anos oitenta, além da criminalizagdo da populagéo
pobre que seletivamente povoa o sistema prisional’””. As constantes rebelides nos
presidios, causadas pelas condigdes insalubres ¢ desumanas em que se apresentam as
cadeias brasileiras, em especial pela esmagadora superlotagdo nos estabelecimentos,
fornecida por uma guerra irracional as drogas, e conjugadas a agao letal das organizagdes
policiais, fazem com que reconhegamos as dimensoes dos “guetos”, no nosso caso, das

favelas como campos de exterminio da populagao pobre.

Quem se atreve a prever o futuro? Quem tem coragem de levar tudo isso em
conta para transformar o modelo de legislagdo brasileira em relagdo as drogas e de sua

politica criminal que inegavelmente fracassou?

Nos tempos atuais, poderia faltar esperanga para se pensar no futuro, até
porque ha muitos dados que apontam para diversas catastrofes ambientais, financeiras,
sociais e politicas. Entretanto, ha uma tendéncia geral na Europa para legalizagdo da
produgdo do comércio ¢ 0 seu consumo, desde a Holanda, Alemanha, Inglaterra, Portugal,
Republica Tcheca e, em varios outros paises, como no Uruguai, Canada e em oito estados

norte-americanos, nos quais outrora as drogas cram combatidas como uma politica

72 WACQUANT, Loic. Punir os pobres: a nova gestdo da miséria nos Estados Unidos. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 2001. Cf. Conferéncia de 21 de Outubro de 2016, com o titulo The puzzling return of prisons
in the 21st Century (O estranho retorno das prisdes no século XXI) na Ordem dos Advogados, em Lisboa.
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criminal bélica, mas que mudaram sua legislag@o penal, adotando a concepgdo de redugao

de riscos ou de uma politica alternativa a declarada guerra de drogas.

Por estas razoes, cabe, assim, concluir: que tipo de sociedade almejamos
construir para o futuro, em especial quando nos posicionamentos diante de projetos de
reforma da legislagdo brasileira no tocante as drogas? Optamos por combater os pobres
ou lutar contra a pobreza, enfrentando a desigualdade social? Enxergar a possiblidade
deste questionamento é, sem divida, o principal desafio do nosso trabalho produzido pela

Comissio de Direito Penal do Instituto dos Advogados Brasileiros.
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PARTE III
PROCESSO PENAL

Por Renato Neves Tonini’

I-INTRODUCAO

Em continuidade ao trabalho até aqui desenvolvido atinente aos estudos
realizados pela comissdo de juristas designada pelo Presidente da Camara dos Deputados
para a atualizagdo da Lei de Drogas (11.343/2006), apresentamos algumas ideias que

poderdo subsidiar tal iniciativa legislativa.

Segundo a divisdo de tarefas estabelecida entre os colegas que compoem este
grupo, coube ao signatario a proposi¢do de diretrizes relacionadas ao procedimento a ser
adotado para apurar a pratica de infragdes penais concernentes a produgao nao autorizada

¢ ao comércio ilicito de drogas.

Em relagiio as condutas envolvendo o consumo pessoal de drogas, como a
nossa proposta prestigia a sua descriminalizagdo, seria incoerente sugerir a adogdo de um

procedimento criminal para algo atipico.

Assim, aqui nos cingiremos a formular propostas legislativas atinentes ao

procedimento das condutas tipicas ndo abrangidas pela ideia abolicionista acima exposta.

II - RITO PROCESSUAL

No que se refere ao estabelecimento de um rito processual proprio para a

apuragdo ¢ o julgamento dos crimes relacionados ao trafico de droga e demais infragdes

" O autor é mestre em ciéncias penais (UCAM)
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penais correlatas, cremos que ndo ha justificativa doutrindria ou concluséo advinda da
experiéncia forense que recomende a adogdo de um procedimento especial, particular,

especifico para tratar dessas condutas penais.

Salvo a necessidade do laudo de constatagdo da natureza ¢ da quantidade da
droga para fundamentar a prisdo em flagrante, bem como a previso de instaurag¢do do
incidente de dependéncia de drogas, ndo ha qualquer razdo logica para que se proceda de
forma diferente na apuragdo dos crimes de droga daquela estabelecida para os outros

delitos de igual gravidade prevista pela legislagdo processual penal ordinaria.

Assim, entendemos que o procedimento a ser adotado nos crimes de droga
deva ser 0 mesmo que ¢ imposto as demais infragdes penais, ou seja, o procedimento
comum ordinario, sumario ou sumarissimo, levando-se em conta a pena maxima

cominada a cada um desses delitos para ser definido o rito processual a ser cumprido.

A medida aqui preconizada simplifica a legislagdo, uniformiza os trabalhos
cartorarios e, ainda, assegura os mais amplos meios de defesa ao acusado, cumprindo o

papel de garantia, proprio da legislagdo processual penal.

Ademais, deve ser registrado que se encontra em tramitagdo na Camara dos
Deputados o PL 8045/10, o qual trata do novo Cédigo de Processo Penal. Esse Projeto de
Lei foi objeto de amplo estudo realizado neste Instituto cujo resultado final foi
encaminhado ao deputado Miro Teixeira, sendo por esse ultimo apensado a referida

proposta legislativa.

O Projeto de Lei acima referido estd em vias de ser concluido pela Camara

dos Deputados, tendo sido apresentado o voto do seu relator, Deputado Jodo Campos.

Nio obstante o retrocesso existente em determinadas formulagdes contidas da
referida iniciativa legislativa, como, por exemplo, a disciplina do habeas corpus ¢ a
previsdo de o cumprimento da pena privativa de liberdade antes do transito em julgado
da decisdo proferida pela segunda insténcia, auspiciosamente foram incorporados ao texto

final apresentado pelo referido deputado os institutos da audiéncia de custodia e do juizo
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de garantias, tal como se vé no artigo 14 do substituto apresentado pelo relator do projeto

de lei.

Como a audiéncia de custodia e o juizo de garantias tendem a ser adotados
pela legislagdo processual penal ordindria, na medida em que se encontram inseridos no
capitulo destinado a disciplinar a investigagdo criminal no projeto de lei acima referido,
ndo vemos motivo para incluir esses institutos na lei especial em gestagdo, sobretudo pelo

estagio avangado em que se encontra o PL 8045/10.

I1T1 - CONCLUSAO PARCIAL

Deste modo, entendemos que ndo héa razdo técnica ou doutriniria para que se
estabele¢a um rito diferente para apuragdo dos delitos de produgdo nao autorizada e de
coméreio ilicito de drogas, bem como dos demais crimes a eles correlatos, devendo ser
adotadas as regras procedimentais gerais também para essas hipoteses, ressalvando-se
apenas a inclusdo da obrigatoriedade do laudo de constatagdo positivo para autorizar a
prisio em flagrante, bem como a possibilidade de instauracdo do incidente de

dependéncia de drogas.
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CONCLUSOES

As conclusdes a que chegaram os autores deste Parecer, aprovado por
aclamagdo pela Comissdo de Direito Penal ¢ pelo Plenario do INSTITUTO DOS
ADVOGADOS BRASILEIROS, ¢ que servem como contribuigdes ¢ propostas concretas

desta Casa para uma nova e mais eficiente legislagdo sobre drogas, sao as seguintes:

1°. A politica criminal para drogas deve ser radicalmente alterada,
substituindo-se o modelo bélico até entio adotado, calcado no
enfrentamento militar comércio varejista de substincias atualmente
proibidas, por medidas de redugio de danos e de saude publica, bem
como com investigacdes inteligentes que tenham por escopo impedir o
ingresso no Brasil de drogas e armas. Estudos revelam serem
superlativos os nimeros de pessoas mortas ou feridas em operagoes
realizadas na zona urbana, seja de policiais, suspeitos ou de quaisquer
individuos que residam nas proximidades, ndo sendo aceitiavel a

continuidade desse estado de coisas.

2° Deve ser descriminalizado e despenalizado o uso pessoal de qualquer
substincia psicoativa, em atengdo ao principio universal do livre

arbitrio.

3% A cannabis deve ser retirada da lista de substincias proibidas da
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitiria (ANVISA), devendo ser
regulamentada sua producio, comércio e consumo, em moldes
semelhantes a0 que ocorre em outras nagdes, como na Holanda, por
exemplo. Estudos noticiam que as consequéncias do seu uso, ainda que

continuo, nio interferem na saude fisica e mental de individuos adultos,
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nio havendo, assim, razoes de satde piiblica que autorizem a
continuidade de sua proibi¢do, tanto mais porque outras drogas, como
o alcool e o tabaco, por exemplo, comprovadamente mais nocivas que a

maconha, sio normalmente comercializadas.

4°. As penas para o trafico de drogas e delitos assemelhados devem ser
reduzidas, uma vez que seu incremento nio mostrou resultados como
forma de prevencio geral deste delito. Desatende ao principio da
proporcionalidade que as san¢des sejam impostas tanto ao pequeno

varejista como ao comerciante de grandes quantidades.

5°. Nio deve haver restricdes especificas a concessdo de beneficios legais
previstos no Cédigo Penal e na Lei de Execucdes Penais relativamente
aos crimes de trifico e condutas afins, posto que isto fere o principio da

isonomia.

6°. Deve ser excluida da futura legisla¢do o crime de “associagao para o
trafico”, inserindo-se tio somente uma circunstincia agravante pela
coautoria no tipo fundamental. Para os casos em que se verifiquem a
formacio de quadrilha ou de organizacdo criminosa ha na legislagdo
em vigor tipificacdes especificas, que podem perfeitamente serem

cumuladas com o trifico.

7o Devem ser estabelecidos critérios objetivos para a classificagdo tipica
da conduta, preferencialmente estabelecendo uma quantidade minima

para caracterizacio do uso pessoal.
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8. Deve ser estabelecido o rito processual ordindrio para o julgamento
dos crimes de trifico e afins. Trata-se de delito punivel com severidade,
devendo-se, assim, conferir ao acusado meios efetivos de exercer com

amplitude sua defesa.

9*. Devem ser criadas e mantidas por érgdos da administragido publica
da 4drea da saude instituicdes para recep¢io de dependentes quimicos,
facultando-lhes condicdes favordveis para que se submetam
tratamento, seja fornecendo cuidados higiénicos imediatos, ou com
distribuicio de seringas e preservativos, tudo visando a redugio de
danos, assegurando-lhes, incondicionalmente, o anonimato. Idéntico

servico deve ser implementado em todas as institui¢des prisionais.

10°>. Devem ser desenvolvidos programas educativos a serem
implementados nas redes piiblicas e privadas de ensino de modo a que
as criancas e adolescentes sejam didaticamente orientados

relativamente ao uso de drogas e suas consequéncias para a saude.

Rio de Janeiro, 28 de novembro de 2018.

KATIA RUBINSTEIN TAVARES JOAO CARLOS CASTELLAR

RENATO NEVES TONINI

56



