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RESUMO

A presente monografia pretende analisar o tratamento dispensado ao uso e a
posse de drogas no Brasil, a partir das perspectivas repressivista e abolicionista.
Para isto, investigou-se a atual politica de combate as drogas adotada pelo Brasil,
tracando um marco histérico das politicas criminais ja implantadas no pais, desde as
primeiras proibicdes de substancias psicoativas até a promulgacdo da atual Lei de
Drogas (Lei n°® 11.343/06), buscando compreender o diferente tratamento entre
traficante e usuario nas referidas legislacfes. Além disso, avaliou-se como o modelo
repressivo adotado pela Lei n°® 11.343/06 acaba por prejudicar os usuarios e 0s
dependentes, uma vez que o proibicionismo vai totalmente na contramdo de
politicas de reducdo de danos, razdo pela qual se apresenta a alternativa do
abolicionismo penal, que afastaria esse medo dos usuarios e dependentes em se
envolver na esfera criminal e serem reprimidos e estigmatizados, trazendo-os para o
centro das atencdes e criando um meio de debate para os seus problemas, além de
ser buscada uma solucdo fora do sistema penal, principalmente sem envolver a
punicdo e a coagdo em qualquer circunstancia. Ainda, buscou-se analisar se é
possivel a aplicagdo da Teoria do Abolicionismo Penal na legislacdo de drogas
brasileira, expondo-se o entendimento jurisprudencial atual sobre a questédo. Por fim,
concluiu-se que as perspectivas trazidas pelo abolicionismo penal s&o muito
positivas, principalmente se aplicadas na legislacdo brasileira de drogas, que se

encontra totalmente falha e necessitando de uma nova visdo e um novo objetivo.

Palavras-chave: Abolicionismo penal. Proibicionismo. Legislacdo brasileira sobre

drogas. Sistema penal. Lei n°® 11.343/06.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

O Brasil adotou, desde o advento da Lei de Toxicos n°® 6.368/76, o sistema
repressivo de combate ao uso e ao comércio ilegal de drogas. Este sistema se
originou nos Estados Unidos na década de 1970, com objetivo de adotar politicas
gue desencorajem a producao, distribuicdo e o uso de drogas.

Atualmente, a lei de drogas vigente — Lei n°® 11.343/06 — busca alternativas
diferentes na titulacdo dos usuarios e dependentes quimicos, evitando tratar o
usuario como criminoso, considerando-o como alguém que precisa de ajuda e
métodos terapéuticos para superar a dependéncia quimica.

Contudo, é possivel notar que os objetivos ndo estdo sendo alcancados, seja
por uma insisténcia na criminalizacdo da posse ou até mesmo pela nao efetivacéo
de programas sociais e de saude publica como meio de reducédo de danos aos que
necessitam de tal atendimento.

No presente trabalho, sera discutido em que medida a perspectiva
abolicionista podera contribuir para uma politica de diminuicdo de danos em relagcao
ao uso e posse de drogas no Brasil. Considera-se que a perspectiva punitivista, por
muitas vezes, ndo consegue alcancar os objetivos de reduzir os danos associados
ao uso de drogas psicoativas em pessoas que nao podem ou ndo querem parar de
usa-las, além de desrespeitar um direito constitucionalmente tutelado, o direito a
privacidade do individuo (art. 5°, X, da Constituicdo Federal).

Assim, o problema principal que orienta a presente pesquisa centra-se no
tratamento dispensado ao uso e a posse de drogas no Brasil, a partir da perspectiva
repressivista e abolicionista. As perguntas que orientam a pesquisa podem ser
assim sintetizadas: é viavel a punicdo do usuario flagrado na posse de drogas? Em
gue medida a perspectiva abolicionista podera contribuir para uma politica de
diminuicdo de danos em relagao ao uso e posse de drogas no Brasil?

Parte-se da hipotese inicial de que na doutrina brasileira existem muitos
entendimentos no sentido de que a Lei n°® 11.343/06, em seu artigo 28, trouxe uma
descriminalizacdo ou despenalizacdo da posse de drogas para consumo préprio,
tendo em vista que o usuario ndo podera ser recluso. Contudo, é possivel notar que
o referido artigo cita uma série de sancdes que podem ser aplicadas pelo juiz, ou

seja, 0s casos sao remetidos, ainda, ao campo de incidéncia do Direito Penal.
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Diante disso, chega-se a constatacdo de que o Brasil ndo aplica ao tema a
teoria abolicionista, visto que ainda reprime ao maximo a venda ou uso de drogas.
Esta perspectiva punitivista, por muitas vezes, € colocada no contraponto ao direito
a privacidade do individuo (artigo 5°, X, da CF), pois a grande justificativa da
repressao ao uso de drogas seria 0 quanto isso afeta a saude publica. Porém, o uso
de drogas afeta unicamente o individuo, ndo alcancando a coletividade, ou seja, o
usuario estaria dentro da esfera individual quando faz uso de drogas, 0 que esta
totalmente tutelado pelo direito constitucional.

Além do mais, por se tratar de saude publica, o assunto deve ser debatido
através do Poder Executivo, e ndo ser trazido ao debato do Poder Judiciario, que
nao tem mecanismos, nem mesmo competéncia, para trazer solucdes razoaveis
para o problema (ex: programas sociais destinados ao tratamento de usuérios de
drogas).

Ainda a respeito do sistema adotado no Brasil, pode-se notar que na Lei n°
11.343/06 ndo had uma garantia quanto a distingcdo entre usuario e traficante, pois
nao ha parametros concretos a serem utilizados pelas autoridades policiais ou do
judiciario (ex: a especificacdo de quantidade apreendida). Assim, identifica-se, na
maioria das vezes, uma confusdo conceitual, por meio da qual usuarios sdo taxados
como traficantes e colocados em regime de reclusdo. As consequéncias de tudo isso
sdo a superlotacdo de presidios com pessoas que ndo cometeram ato ilicito e o
empoderamento das fac¢des criminosas, que dominam grande parte do sistema
penitenciario brasileiro e acabam por recrutar a maioria destes usuarios que nao tem
outra alternativa.

Conforme exposto, € possivel notar que a partir da perspectiva punitivista
acaba-se por tratar o problema do uso abusivo de drogas como relacionado ao
Poder Judiciario e ndo de saude publica. Isso acarreta uma série de consequéncias
ao Direito Penal e ndo demonstrando garantias aos usuarios, que em nada tem a ver
com a crescente evolucdo do crime organizado ou atos ilicitos praticados por outros
usuarios.

O objetivo geral da pesquisa consiste em analisar o tratamento dispensado ao
uso e a posse de drogas no Brasil, a partir das perspectivas repressivista e

abolicionista. Os objetivos especificos da pesquisa sao:



a) investigar a atual politica de drogas adotado pelo Brasil, tragando um
marco histérico das politicas criminais ja implantadas no pais, desde a Lei
de Toxicos (Lei n°® 6.386/76) até a promulgacéo da atual Lei de Drogas (Lei
n° 11.343/06), buscando compreender o diferente tratamento entre
traficante e usuario na referida legislacéo;

b) avaliar como o modelo repressivo adotado pela Lei n°® 11.343/06, acaba
por prejudicar o usuario, uma vez que o proibicionismo vai totalmente na
contramao da politica de reducao de danos, razao pela qual se apresenta a
alternativa do abolicionismo penal, que afastaria esse medo do usuéario em
se envolver na esfera criminal e ser reprimido, trazendo-o para o centro
das atencdes, criando um meio de debate para o0 seu problema e
buscando-se uma solugcdo fora da questdo que envolve a punicdo em

qualquer circunstancia.

O tema de pesquisa ora escolhido desperta diversas controvérsias e
polémicas que, por muitas vezes, ocorrem pela escassez de pesquisas e
levantamentos de dados referentes ao assunto. E a importancia da pesquisa do
assunto se da pelo fato de que o atual sistema jA demonstrou ndo surtir efeito,
apenas prejudicando usuarios que nao tem envolvimento algum com o crime
organizado, acabando por destruir familias e pessoas ligadas a ele, sendo utilizado
somente o0 castigo como meio de resolucdo dos problemas relacionados ao
consumo de drogas. Tudo isso é causado pela influéncia da midia, pensamentos
populistas e da nebulosidade existente na Lei, nos levando ao excesso de
punitivismo, 0 que consequentemente acaba por cegar os operadores da maquina
chamada direito penal, que buscam a condenacédo a todo custo. Deve-se buscar
outras formas de abordar o tema, as quais ndo tratardo o usuario como inimigo
social, mas sim um individuo que precisa de ajuda e consciéncia das consequéncias
sobre o uso de drogas catalogadas como ilicitas, e o afastando ao maximo do

sistema penitenciario.
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2 A POLITICA CRIMINAL DE DROGAS NO BRASIL E A LEI N° 11.343/06

De inicio, é importante questionar-se se, de fato, as drogas catalogadas como
ilicitas sdo uma epidemia no Brasil, se ha um uso imoderado e em quais propor¢des
S80 esses numeros.

Segundo numeros nédo divulgados oficialmente, o cenario brasileiro atual
chega ao seguinte percentual: pessoas que usaram crack, pelo menos, uma vez na
vida (0,9%), que fizeram uso no ultimo ano (0,3) e apenas no ultimo més (0,1%).
Nos ultimos 30 dias (antes da publicacdo do estudo aqui analisado), a maconha
(1,5%) e a cocaina (0,3%); por outro lado, o percentual de pessoas que ja utilizaram
alcool uma vez na vida € muito maior (66,4%), fizeram seu uso no ultimo ano
(43,1%) e nos ultimos 30 dias (30,1%).?

Os dados apresentados sédo originarios do 3° Levantamento Nacional
Domiciliar sobre o Uso de Drogas, o qual foi realizado pela Fundagado Oswaldo Cruz,
e encomendado pela Secretaria Nacional de Politica de Drogas. Esses dados, no
entanto, ndo foram revelados, mesmo apoés a finalizacdo da pesquisa, no final do
ano de 2016.°

O motivo para tal segredo nunca foi revelado, porém possa ser pelo fato de
contrariar o defendido por inimeros personagens importantes que estao inseridos na
Politica Nacional sobre Drogas (PNAD) brasileira, seja no governo atual ou no
passado.’

Essa politica, aprovada pelo Decreto n® 9761/19° visa a busca pela

abstinéncia dos usuérios e, ainda, a possibilidade de interna¢gBes involuntarias, ou

2 GARCONI, Ines. Guerra a pesquisa: aqui estdo os nimeros que o0 governo escondeu e que
mostram que ndo ha epidemia de drogas no Brasil. In: THE INTERCEPT Brasil. [S. I.], 1 abr. 2019.
Disponivel em: https://theintercept.com/2019/03/31/estudo-drogas-censura/. Acesso em: 23 abr.
20109.

8 GARCONI, Ines. Guerra a pesquisa: aqui estdo 0os nimeros que o governo escondeu e que
mostram que ndo ha epidemia de drogas no Brasil. In: THE INTERCEPT Brasil. [S. I.], 1 abr. 2019.
Disponivel em: https://theintercept.com/2019/03/31/estudo-drogas-censura/. Acesso em: 23 abr.
2019.

* GARCONI, Ines. Guerra & pesquisa: aqui estio os nlimeros que o governo escondeu e que
mostram que ndo ha epidemia de drogas no Brasil. In: THE INTERCEPT Brasil. [S. I.], 1 abr. 2019.
Disponivel em: https://theintercept.com/2019/03/31/estudo-drogas-censura/. Acesso em: 23 abr.
2019.

® BRASIL. Decreto n° 9761, de 11 de abril de 2019. Aprova a Politica Nacional sobre Drogas.
Brasilia, DF. Presidéncia da Republica, 2019. Disponivel em: http://www.brasil.gov.br/100dias/
arquivos_pdf/outros-politica-nacional-antidrogas-decreto-no-9-761-de-11-de-abril-de-2019.pdf.
Acesso em: 25 jun. 2019.


https://theintercept.com/2019/03/31/estudo-drogas-censura/
https://theintercept.com/2019/03/31/estudo-drogas-censura/
https://theintercept.com/2019/03/31/estudo-drogas-censura/
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEC%20847-1890?OpenDocument
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seja, contraria totalmente a politica de reducdo de danos, expressado no artigo 20,
da Lei n° 11.343/06°.

Esses caminhos buscados pela nova politica sobre drogas favorecem apenas
um investimento maior em comunidades terapéuticas, as quais sao, em sua grande
maioria, controladas por igrejas evangélicas e catolicas e vém recebendo um
namero cada vez maior de recursos publicos. Os métodos utilizados por tais
comunidades ndo seguem o0s principios adotados pelas politicas de reducdo de
danos, chegando-se, novamente, ao ponto em que essa estratégia contraria a
apresentada na lei especial que trata sobre o tema (Lei n°® 11.343/06), além de
abandonar a busca pelos centros especializados disponibilizados pelo governo —
como, por exemplo, os Centros de Atencdo Psicossocial (CAPS) —, os quais
apresentam outros métodos para o atendimento de usuarios que, em sua grande
maioria, sdo muito mais eficazes.’

Tais consideracfes expostas levam a questionar se realmente ha uma
epidemia relacionada ao uso de drogas catalogadas como ilicitas no Brasil e se, de
fato, sdo adotados métodos baseados em estudos cientificos para serem tracados
0s caminhos quanto aos assuntos relacionados as drogas ilicitas.

Além disso, deve-se verificar se tais caminhos sdo 0s corretos para tratar do
assunto, e se ha outros métodos a serem debatidos para novos rumos serem
seguidos em uma nova perspectiva que vise ndo apenas a puni¢cdo e a abstinéncia
dos usuéarios, mas uma solucdo que ndo envolva sofrimento que naturalmente
decorre da intervengé&o punitiva.

Feitas essas consideracdes preliminares acerca do tema que orienta a
presente pesquisa, cumpre salientar que este primeiro capitulo tem por objetivo
especifico investigar a atual politica de drogas adotada pelo Brasil, tracando um
marco historico das politicas criminais ja implantadas no pais, desde a Lei de

Toxicos (Lei n°® 6.386/76) até a promulgacdo da atual Lei de Drogas (Lei n°

® BRASIL. Lei n° 11.343, de 23 de agosto de 2006. Institui 0 Sistema Nacional de Politicas Publicas
sobre Drogas — Sisnad; prescreve medidas para prevencao do uso indevido, atencao e reinsercao
social de usuarios e dependentes de drogas; estabelece normas para repressao a producao nao
autorizada e ao trafico ilicito de drogas; define crimes e da outras providéncias. Brasilia, DF.
Presidéncia da Republica, 2006. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-
2006/2006/1ei/111343.htm. Acesso em: 25 jun. 2019.

! GARCONI, Ines. Guerra a pesquisa: aqui estdo os nimeros que o governo escondeu e que
mostram que ndo ha epidemia de drogas no Brasil. In: THE INTERCEPT Brasil. [S. I.], 1 abr. 2019.
Disponivel em: https://theintercept.com/2019/03/31/estudo-drogas-censura/. Acesso em: 23 abr.
2019.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEC%20847-1890?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/l11343.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/l11343.htm
https://theintercept.com/2019/03/31/estudo-drogas-censura/
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11.343/06), buscando compreender o diferente tratamento entre traficante e usuario
na referida legislacao.

O capitulo encontra-se dividido em 4 tépicos. No primeiro, aborda-se as
politicas criminais de drogas adotadas no Brasil ao longo da historia, realizando-se
uma exposi¢do dos modelos de leis adotadas desde o periodo em que o pais era um
império, quando se originou a primeira preocupacdo com substancias psicoativas,
até a promulgacédo da lei atual, principalmente suas preocupac¢fes quanto ao uso, a
venda e a distribuicdo; no segundo tépico, foca-se na explicagdo do modelo adotado
da atual legislacdo sobre drogas (Lei n® 11.343/06), a qual trouxe novos paradigmas
e perspectivas quanto as legislagcbes anteriores, principalmente quanto ao
relaxamento da posse de drogas para uso pessoal e ao maior endurecimento nas
penas para o trafico de entorpecentes; no terceiro tépico, trata-se sobre umas das
guestdes mais duvidosas do artigo referente a posse de drogas, discutindo-se
guanto ao fato de haver uma descriminalizacdo ou despenalizacdo do referido artigo,
trazendo-se conceitos referidos por autores e sua opinides sobre a questdo, bem
como se expde sobre o bem juridico tutelado pelo artigo 28, da Lei 11.343/06, frente
aos direitos constitucionais a intimidade e a vida privada, analisando-se se o referido
bem juridico respeita os direitos fundamentais constitucionalmente potegidos; no
guarto topico, disserta-se sobre os efeitos perversos desencadeados pelo
proibicionismo e a repressdo as drogas, levantando-se todos os aspectos criticos e
polémicos sobre a proibicdo, principalmente as consequéncias geradas aos
usuarios, seus familiares e a sociedade, aludindo-se quanto a dificuldade de se
diferenciar usuarios e traficantes no modelo atual, observando-se o quanto a

legislacao é seletiva, nebulosa e ndo traz seguranca juridica aos envolvidos.

2.1 Politicas Criminais de Drogas no Brasil: Breve Percurso Historico

A origem da politica criminal de drogas e da preocupa¢cdo em relacdo aos
toxicos, pela legislacdo brasileira, iniciou ja em 1603, através das Ordenacdes
Filipinas. O titulo 89 da referida compilacdo fazia mencao ao rosalgar — que era um

composto utilizado, até a década de XIX, como pigmento de cor laranja avermelhado
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e era extremamente toxico, sendo composto de éxido de carbono -?, além de proibir
demais materiais toxicos. O titulo expunha o seguinte texto: “Que ninguém tenha em
casa rosalgar, nem o venda, nem outro material venenoso”.’

Em 1830, adveio o Cédigo Criminal do Império do Brasil, o qual ndo tratou
sobre a matéria relacionada as drogas ou componentes toxicos. Ja no Regulamento
de 29 de setembro de 1851, foi abordado sobre a comercializacdo de substancias
medicinais e de medicamentos.™

O primeiro codigo brasileiro a versar efetivamente sobre os crimes contra a
saude publica foi o Cddigo Penal de 1890. O referido cdédigo, em seu terceiro
capitulo, regulamentou a matéria, expondo a seguinte redacdo em seu artigo 159:
“Expor a venda, ou ministrar, substancia venenosa sem legitima autorizacdo e sem
as formalidades prescritas nos regulamentos sanitarios [...]”, sujeitando o infrator a
pena de multa."

Com a Consolidacéo das Leis Penais em 1932, ocorreu a altera¢cdo do caput
do artigo 159, do Cddigo Penal de 1890, ocasido em que foram acrescentados 12
novos paragrafos, sendo incluida a priséo celular, a qual compreendia o isolamento
celular (separagcédo do condenado de outras pessoas, mantendo-o sozinho na cela),
além da exigéncia de trabalho, por parte do infrator.*

Apesar disso, os dois maiores primeiros impulsos na chamada “luta contra as
drogas” ocorreram ja no século XX, por meio do Decreto n° 780/36" e com sua

modificacdo posterior pelo Decreto n° 2.953/38", os quais ddo um primeiro passo

8 SILVA, RVM. O conceito relativo de neologismo e arcaismo: um estudo pancrdnico. In: OLIVEIRA,
K., CUNHA E SOUZA, H.F., SOLEDADE, J. (orgs.). Do portugués arcaico ao portugués
brasileiro: outras histérias [online]. Salvador: EDUFBA, 2009, p. 15.

® GRECO FILHO, Vicente; RASSI, Jodo Daniel. Lei de drogas anotada: Lei n. 11.343/2006. 3. ed.
rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 1.

1 GRECO FILHO, Vicente Greco; RASSI, Jodo Daniel. Lei de drogas anotada: Lei n. 11.343/2006.
3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 1.

' BRASIL. Decreto n° 847, de 11 de outubro de 1890. Promulga o Cddigo Penal. Rio de Janeiro:
Presidéncia da Republica, 1890. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1851-
1899/D847.htm. Acesso em: 27 jun. 2019.

12 CARVALHO, Salo de. A politica criminal de drogas no Brasil: estudo criminolégico e dogmatico
da Lei 11.343/06. 6. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 59.

13 BRASIL. Decreto n° 780, de 28 de abril de 1936. Créa a commiss&o permanente de fiscalizagdo
de entorpecentes. Rio de Janeiro: Presidéncia da Republica, 1936. Disponivel em:
https://www?2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1930-1939/decreto-780-28-abril-1936-472250-
publicacaooriginal-1-pe.html. Acesso em: 27 jun. 2019.
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em direcdo a politica proibicionista, principalmente ao modificar o termo substancia
venenosa por entorpecente.™

Além desses dois marcos historicos, houve a integracdo do pais ao modelo
internacional, por meio do Decreto-Lei n°® 891/38, que estabeleceu tanto o uso
guanto a venda como delitos em seu artigo 33, com pena de prisao celular de 1 a 5
anos e multa em caso de descumprimento. O referido dispositivo tinha a seguinte

redacao:

Facilitar, instigar por atos ou palavras o uso, emprego ou aplicacao
de qualquer substancia entorpecente, ou, sem as formalidades
prescritas nesta lei, vender, ministrar, dar, deter, guardar, transportar,
enviar, trocar, sonegar, consumir substancia compreendidas no
artigo 1° ou plantar, cultivar, colher as plantas mencionadas no artigo
2°, ou de qualquer modo proporcionar a aquisicao, uso ou aplicacéo
destas substancias."

O sobredito Decreto-Lei foi editado a partir do disposto na Convencédo de
Genebra de 1936". Segundo Vicente Greco Filho e Jodo Daniel Rassi, o referido
Decreto-Lei “traz a relagcdo das substancias consideradas entorpecentes, normas
restritivas de sua producéo, trafico e consumo, bem como trata da internacdo e
interdicéo civil de toxicomanos”.*®

Embora tenham ocorrido esses indicios de criminalizacdo das drogas na
historia brasileira, a politica proibicionista sistematizada surgiu efetivamente a partir

da década de 1940, principalmente com a publicacdo do Cdadigo Penal de 1940, por
meio do Decreto-Lei 2.848/40%.%°

> CARVALHO, Salo de. A politica criminal de drogas no Brasil: estudo criminolégico e dogmatico

da Lei 11.343/06. 6. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 59.

® BRASIL. Decreto n° 891, de 25 de novembro de 1938. Aprova a Lei de Fiscalizacédo de
Entorpecentes. Rio de Janeiro. Presidéncia da Republica, 1938. Disponivel em:
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3. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 2.

19 BRASIL. Decreto n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Codigo Penal. Rio de Janeiro. Presidéncia
da Republica, 1940. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
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O Cddigo Penal de 1940 disciplinava a matéria em seu artigo 281, cujo teor
impunha uma série de atos criminalizados, aplicando a pena de 1 a 5 anos de

recluséo, e multa de 02 a 10.000 cruzeiros, com a seguinte redacao:

Importar ou exportar, vender ou expor a venda, fornecer, ainda que a
titulo gratuito, transportar, trazer consigo, ter em depdsito, guardar,
ministrar ou, de qualguer maneira, entregar ao consumo substancia
entorpecente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacéo
legal ou regulamentar.”*

Nota-se que o diploma legal acima exposto segue os caminhos da década de
1930, pois tentou manter as hipéteses de criminalizacdo das drogas conjuntamente
as regras gerais codificadas. Além de nao fazer men¢do a uma diferenciacdo entre
usuario e traficante, o Supremo Tribunal Federal firmou entendimento de que a
criminalizacdo era aplicada apenas aos traficantes, ndo enquadrando o0s
consumidores ao artigo supracitado.”

No entanto, com o advento do Decreto-Lei n° 4.720/42% (que fixou as normas
sobre cultivo) e da Lei n°® 4451/64* (que inseriu ao artigo 281, do Cédigo Penal, a
acao de plantar), inicia-se um processo de descodificacdo do tema relativo as
drogas ilicitas.”

O Brasil s6 entra verdadeiramente no cenario mundial de combate as drogas
em 1961, ap0s a instauracdo da Ditadura Militar, a partir da Convencédo Unica de
Entorpecentes, a qual foi promulgada no pais em 1964. Essa Convencao trouxe uma

lista bem mais completa das substancias que foram consideradas ilicitas, que foi

! BRASIL. Decreto n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cdbdigo Penal. Rio de Janeiro. Presidéncia
da Republica, 1940. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848compilado.htm. Acesso em: 27 jun. 2019.

2 HARTMANN, Arlete. Uso de drogas: crime ou exercicio de um direito?. 1. ed. Porto Alegre:
Sintese, 1999. p. 38.

8 BRASIL. Decreto-Lei 4.720, de 21 de setembro de 1942. Fixa normas gerais para o cultativo de
plantas entorpecentes e para a extracao, transformacéo e puruficagdo dos seus principios ativo-
terapéuticos. Rio de Janeiro. Presidéncia da Republica, 1942. Disponivel em:
https:/iwww2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1940-1949/decreto-lei-4720-21-setembro-1942-414751-
publicacaooriginal-1-pe.html. Acesso em: 27 jun. 2019.

** BRASIL. Lei n. 4451, de 4 de novembro de 1964. Altera a redacao do artigo 281 do Cddigo Penal.
Brasilia, DF. Presidéncia da Republica, 1964. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1950-1969/L4451.htm. Acesso em: 27 jun. 2019.
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adotada pelo Servico Nacional de Fiscalizacdo da Medicina e Farméacia (SNFMF).*

Em seu preambulo, referida norma continha a seguinte redacdo, como objetivo:

Desejando concluir uma convencao internacional que tenha
aceitacdo geral e venha substituir os trabalhos existentes sbObre
entorpecentes, limitando-se nela o uso dessas substéncias afins
médicos e cientificos estabelecendo uma cooperacdo a uma
fiscalizacdo internacionais permanentes para a consecucdo de tais
finalidades e objetivos.?’

Com a edicdo dessa Convencao, iniciou-se uma “demonizacdo mundial” das
drogas, capitaneada pelos Estados Unidos.

A referida demonizacédo deu inicio, no ano de 1971, a primeira guerra contra
as drogas nos Estados Unidos, onde o governo Nixon iniciou a denominada war on
drugs, que buscava combater e repreender ao maximo a producéo e circulacdo de
drogas.?

Uma década apos, o governo Reagan introduziu ainda mais dinheiro nessa
guerra, com uma maior utilizacdo de militares e um maior investimento bélico no
combate ao trafico e ao uso de drogas, iniciando-se, assim, uma tentativa de
erradicar também o consumo de substancias entorpecentes. Nesse momento, 0S
nimeros de usuarios encarcerados deu um salto, aumentando consideravelmente.”

O principal objetivo dessa politica era combater a entrada de drogas nos
Estados Unidos, as quais eram produzidas e exportadas por outros paises,
principalmente do México e da América do Sul.*

Apés a adequacéo interna brasileira ao modelo internacional, foi editado, em
10 de fevereiro de 1967, o Decreto-Lei n° 159/67, o qual igualou, aos entorpecentes,

as substancias que causavam dependéncia fisica e/ou psiquica para os fins penais e

® GRECO FILHO, Vicente Greco; RASSI, Jodo Daniel. Lei de drogas anotada: Lei n. 11.343/2006.
3. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 2.

* BRASIL. Decreto n° 54.216, de 27 de agosto de 1964. Promulga a Convenc&o Unica sobre
Entorpecentes. Brasilia, DF. Presidéncia da Republica, 1964. Disponivel em:
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1960-1969/decreto-54216-27-agosto-1964-394342-
publicacaooriginal-1-pe.html. Acesso: 28 jun. 2019.

%8 LOPES, Jodo Eric Mendes. América: as drogas, politicas proibicionistas e uma nova percepc¢ao do
futuro. Perspectivas em Politicas Publicas, Belo Horizonte, v. 10, n. 20, p. 148, jul./dez. 2017.
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de fiscalizacéo e controle.*" Quanto a isso, Vicente Greco Filho e Jodo Daniel Rassi
salientam: “Nesta matéria, o Brasil foi 0 segundo pais do mundo a enfrentar o
problema, considerando tdo nocivo quanto o uso de entorpecentes 0 uso, por
exemplo, dos anfetaminicos, ou dos alucinégenos.” *

Entrementes, houve uma medida radical tomada pelo legislador brasileiro,
discrepando dos caminhos adotados por outras nacfes, ao modificar o artigo 281,
do Cddigo Penal, através do Decreto-Lei n°® 385/68, pois, embora o entendimento da
Corte Superior fosse a ndo abrangéncia dos consumidores neste artigo, o referido
Decreto incluiu um paragrafo Unico que equiparava 0s Usuarios aos traficantes,
criminalizando explicitamente o consumo de entorpecentes.® Assim, com a
modificacdo, houve a inclusdo do seguinte texto: “nas mesmas penas incorre quem
ilegalmente: traz consigo, para uso proprio, substancia entorpecente ou que
determine dependéncia fisica ou psiquica”.**

Embora divergissem as opinides entre doutrinadores, juristas, psiquiatras,
médicos e outros profissionais envolvidos na matéria, o Decreto-Lei n°® 385/68
perdurou por cerca de trés anos, até a promulgacdo da Lei n® 5.726/71, a qual
renovou a redacgéo de tal artigo. A referida Lei alterou o rito processual; contudo, nédo
alterou o tratamento igualitario imposto ao traficante e ao usuario; muito pelo
contrario, acabou por intensificar a repressdo, aumentando a sangdo em uma pena
privativa de liberdade entre 01 a 06 anos.*®* Com isso, sua redacao ficou da seguinte

maneira:

importar ou exportar, preparar, produzir, vender, expor a venda ou
oferecer, fornecer, ainda que gratuitamente, ter em deposito,
transportar, trazer consigo, guardar ou ministrar, ou entregar de
gualquer forma ao consumo substancia entorpecente ou que
determine dependéncia. Nas mesmas penas incorre: quem traz

¥ CARVALHO, Salo de. A politica criminal de drogas no Brasil: estudo criminolégico e dogmatico
da Lei 11.343/06. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 65-66.

%2 GRECO FILHO, Vicente Greco; RASSI, Jodo Daniel. Lei de drogas anotada: Lei n. 11.343/2006.
3. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 3.

3 CARVALHO, Salo de. A politica criminal de drogas no Brasil: estudo criminolégico e dogmatico
da Lei 11.343/06. 6. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 66.

% BRASIL. Decreto-Lei n° 385, de 26 de dezembro de 1968. D& nova redacéo ao artigo 281 do
Cédigo Penal. Brasilia, DF. Presidéncia da Republica, 1968. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1965-1988/Del0385.htm. Acesso em: 01 jul. 2019.
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consigo, para uso proprio, substancia entorpecente, ou que
determine dependéncia fisica ou psiquica.®

Quanto a essa nova perspectiva trazida pela referida legislacao, é importante

destacar a seguinte licdo de Salo de Carvalho:

A legislacdo preserva o discurso médico-juridico da década de
sessenta com a identificacdo do usuario como dependente
(esteredtipo de dependéncia) e do traficante como delinquente
(esteredtipo de criminoso).*’

Com isso, verifica-se que a discussdo do tema ainda era muito ligada ao
discurso médico, e, muitas vezes, este se sobrepunha ao discurso juridico.

Na sequéncia, a politica nacional toma um novo rumo e comeca a seguir uma
estratégia politico-criminal, seguindo os caminhos de paises centrais da época,
ocorrendo a promulgacdo da Lei n° 6.368/76. A referida lei traz aspectos
importantes, pois é a primeira legislacdo a dedicar um tratamento diferenciado aos
usuarios e aos traficantes; porém, seguiu com a criminalizacdo e repressdo de
ambos, com consequentes penas privativas de liberdade. Ou seja, seguiu
criminalizando as duas condutas e as enquadrando como crime, contudo, trouxe
uma diferenciacdo de penas entre os dois crimes.*

Nos dois primeiros capitulos, a referida lei se preocupava com a prevencao e
o tratamento do dependente quimico, inclusive, indicando a possibilidade de
internacdo hospitalar do dependente, conforme cita o artigo 10: “O tratamento sob
regime de internacdo hospitalar serd obrigatério quando o quadro clinico do
dependente ou a natureza de suas manifestacfes psicopatoldgicas assim o

exigirem”.*

% BRASIL. Lei n°5.726, de 29 de outubro de 1971. Dispde sobre medidas preventivas e repressivas
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Em seu artigo 12 fazia mencdo aos atos destinados ao trafico de drogas,
impondo uma pena de reclusdo de 3 a 15 anos, além de pagamento de 50 a 360

dias multa, expondo a seguinte redacéo:

Importar ou exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir,
vender, expor a venda ou oferecer, fornecer ainda que gratuitamente,
ter em depdsito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever,
ministrar ou entregar, de qualquer forma, a consumo substancia
entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou psiquica, sem
autorizagdo ou em desacordo com determinagcdo legal ou
regulamentar.®

Ja o artigo 16 caracterizava a criminalizacdo do porte de drogas para uso
proprio, impondo uma pena de 6 meses a 2 anos para 0 seu descumprimento, além
do pagamento de 20 a 50 dias multa, contava com a seguinte redacao: “Adquirir,
guardar ou trazer consigo, para 0 uso proprio, substancia entorpecente ou que
determine dependéncia fisica ou psiquica, sem autorizacdo ou em desacordo com
determinagao legal ou regulamentar”.*

Em face ao exposto, pode-se verificar que o legislador tentou reprimir ao
maximo o trafico de drogas — com um aumento significativo na pena para quem o
cometesse — e uma repressao mais leve ao individuo que portava droga para uso

pessoal. Quanto ao tema, é importante destacar a licdo de Salo de Carvalho:

Os bindbmios dependéncia-tratamento e trafico repressdo permeiam a
legislagcdo e, apesar de aparecerem integrados no texto, sua
conjugacdo é aparente, pois, na realidade operativa do sistema
repressivo, criam dois estatutos proibitivos diferenciados, moldados
conforme a légica médico-psiquiatra ou juridico-politica, disciplinando
sancdes e medidas autbnomas aos sujeitos criminalizados.*

Apesar dessa distingdo, percebe-se que nao ficava clara a diferenca entre os
dois dispositivos, pois 0 enquadramento dependia de circunstancias do momento da

apreensdo, muitas vezes ficando dependente da discricionariedade dos agentes

“OBRASIL. Lei n°6.368, de 21 de outubro de 1976. Dispde sobre medidas de prevencao ao trafico
ilicito e uso indevido de substancias entorpecentes ou que determinem dependéncia fisica ou
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http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6368.htm. Acesso em: 04 jul. 2019.
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publicos que dirigiam o Inquérito Policial ou a instrugdo processual — problema que
persiste, como se vera na sequéncia, até a legislacao atual.

Transcorrendo alguns anos da histéria, chega-se ao ano de 1988, quando
ocorreu a promulgacao da Constituicdo Federal, cujo artigo 5°, XLIII, definiu o trafico

de entorpecentes como crime inafiangavel, da seguinte maneira:

A lei considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou
anistia a pratica da tortura, o tréafico 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.*

Em 2002, com a Lei n°® 10.409/02, buscou-se uma inovagao, pois a referida lei
vinha com o intuito de substituir a anterior, Lei n® 6.368/76, mas, por algumas
discordancias entre parlamentares, alguns aspectos foram vetados. A parte
referente aos crimes e penas foi vetada, além do artigo que revogava a lei anterior,
ou seja, a parte referente as penas e aos crimes da Lei n® 6.368/76 continuou a ser
usada, e nos demais aspectos usavam-se 0s artigos da Lei n° 10.409/02.*

Os referidos vetos foram realizados por uma ma redacao do capitulo Ill, em
gue se descreviam 0s crimes e as penas. Desse modo, com o intuito de se
promulgar a Lei 10.409/02, foram necessarias tais medidas. Nas palavras de Vicente
Greco Filho e Jo&o Daniel Rassi:

Dada a péssima qualidade no seu aspecto mais importante, qual
seja, a definicdo dos crimes, o Poder Executivo foi obrigado a vetar
todo o Capitulo Ill, ‘Dos crimes e das penas’. De forma coerente, 0
Poder Executivo também vetou o art. 59 do projeto, que disporia
sobre a revogacao da Lei n. 6.368/76. Isso permitiu-nos concluir que
esse diploma continuou em vigor no que nao fosse compativel com a
entdo nova lei. A definicdo de crimes e penas nao tinha qualquer
incompatibilidade.*

s

Apo6s 30 anos de vigéncia, a Lei n°® 6.368/76 é revogada, ocorrendo a
promulgacdo de uma lei muito mais moderna, que veio para tentar adequar o

modelo nacional ao modelo internacional, com objetivos e perspectivas diferentes de

3 BRASIL. [Constituico (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988.
Brasilia, DF. Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 05 jul. 2019.

* GRECO FILHO, Vicente Greco; RASSI, Jodo Daniel. Lei de drogas anotada: Lei n. 11.343/2006.
3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 6-7.

> GRECO FILHO, Vicente Greco; RASSI, Jodo Daniel. Lei de drogas anotada: Lei n. 11.343/2006.
3. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 6.
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todas as leis anteriores, sendo esta a que permanece em vigor até os dias atuais: a

Lei n°® 11.343/06, que sera objeto de analise no topico subsequente.

2.2 A Lei n°®11.343/06 e os Novos Paradigmas na Politica Criminal de Drogas

no Brasil

A Lei n° 11.343/06 trouxe algumas mudangas, principalmente na
nomenclatura, quando substituiu substancia entorpecente que cause dependéncia
fisica ou psiquica pela palavra droga, tornando-se muito mais abrangente. Outro
ponto relacionado & mudanca de nomenclatura esta no estabelecimento do Sistema
Nacional, que antes era descrito como Antidrogas, e, agora, foi substituido pela
nomenclatura sobre Drogas, ou seja, atualmente, é chamado de Sistema Nacional
de Politicas Publicas sobre Drogas (Sisnad).*

A anteceder conceituacdes sobre esse novo sistema trazido pela atual
legislacao, vale expor os objetivos da referida lei, os quais estdo descritos em seu 1°

artigo da seguinte maneira:

Art 1°- Esta Lei institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas
sobre Drogas — Sisnad; prescreve medidas para prevencdo do uso
indevido, atencéo e reinsercao social de usuarios e dependentes de
drogas; estabelece normas para repressdo a producdo nao
autorizada e ao tréafico ilicito de drogas e define crimes.*’

Além disso, a lei trouxe, no paragrafo Unico do artigo supracitado, o conceito

da palavra droga, definindo-a da seguinte maneira:

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

“5 LUCHIARI, Edemur Ercilio; SILVA, José Geraldo da. Comentarios & Nova Lei sobre Drogas: Lei
n. 11.343/06. 1. ed. Campinas: Millennium Editora, 2006. p. 24.

*" BRASIL. Lei 11.343/06, de 23 de agosto de 2006. Institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas
sobre Drogas - Sisnad; prescreve medidas para prevenc¢ao do uso indevido, atencéo e reinsercao
social de usuarios e dependentes de drogas; estabelece normas para repressao a producdo nao
autorizada e ao trafico ilicito de drogas; define crimes e da outras providéncias. Brasilia, DF.
Presidéncia da Republica, 2006. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-
2006/2006/1ei/111343.htm. Acesso em: 08 jul. 2019.

“8 BRASIL. Lei 11.343/06, de 23 de agosto de 2006. Institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas
sobre Drogas - Sisnad; prescreve medidas para prevencéo do uso indevido, atencéo e reinsercdo
social de usuarios e dependentes de drogas; estabelece normas para repressao a producdo nao
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Nota-se que a referida legislacdo optou por descrever droga como substancia
gue cause dependéncia, ao invés de, como acima descrito, substancia entorpecente
gue cause dependéncia fisica ou psiquica, ficando clara sua maior abrangéncia.

Importante destacar que o 6rgdo competente para determinar quais sdo essas

7

substancias é a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), 6rgao
pertencente ao Ministério da Saude, ou seja, para ser considerada substancia que
cause dependéncia, deve estar na listagem do referido érgao.

Primeiramente, deve-se ressaltar os papéis que a lei delega ao Sishad, 0s
quais sdo descritos do artigo 3° ao 17°. Para Alice Bianchini®, as duas principais
finalidades do Sisnad sao: a de prevencédo ao consumo de drogas (pouco importante
se é um dependente ou ndo) e a de repressdo aos produtores e aos traficantes de
drogas, que nao portem a devida autorizacao, restando claro de que deve haver um
equilibrio entre os dois objetivos, ndo podendo um se sobrepor ao outro.

O Decreto n°® 5.912/06, em seu artigo 2°, é categdrico em elencar os 6rgaos

publicos que integram o Sisnad, sendo eles os seguintes:

Art 2° Integram o Sisnad:

- 0 Conselho Nacional Antidogras-CONAD, érgdo normativo e de
deliberacao coletiva do sistema, vinculado ao Ministério da Justica;

II- a Secretaria Nacional Antidrogas-SENAD, na qualidade de
secretaria-executiva do colegiado;

- o conjunto de 6rgdos e entidades publicos que exercam
atividades de que tratam os incisos | e Il do art. 1°:

a) do Poder Executivo federal;

b) dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal, mediante
ajustes especificos; e

IV- as organizac¢les, instituicbes ou entidades da sociedade civil
gue atuam nas areas da atencdo a saude e da assisténcia social e
atendam wusuarios ou dependentes de drogas e respectivos
familiares, mediante ajustes especificos.®

autorizada e ao tréfico ilicito de drogas; define crimes e d& outras providéncias. Brasilia, DF.
Presidéncia da Republica, 2006. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-
2006/2006/1ei/111343.htm. Acesso em: 09 jul. 2019.

49 BIANCHINI, Alice. TITULO II: Do Sistema Nacional de Politica sobre Drogas. In: GOMES, Luiz
Flavio (coord.). Lei de drogas comentada: Lei 11.343, de 23.08.2006. 3. ed. rev., atual. e ampl.
S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. p. 33.

% BRASIL. Decreto n° 5.912/06, de 27 de setembro de 2006. Regulamenta a Lei n® 11.343, de 23
de agosto de 2006, que trata das politicas publicas sobre drogas e da instituicdo do Sistema
Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas - SISNAD, e d& outras providéncias. Brasilia, DF.
Presidéncia da Republica, 2006. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-
2006/2006/Decreto/D5912.htm. Acesso: 09 jul. 2019.
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Além desses integrantes, com a promulgacéo da Lei n° 13.840/19%, incluiram-
se as Comunidades Terapéuticas Acolhedoras ao Sisnad, as quais visam a
abstinéncia e a permanéncia voluntaria, sem haver o isolamento fisico do usuario ou
dependente.

J& o artigo 4° da Lei n° 11.343/06 expde uma série de principios que servem

de diretrizes ao Sisnad, da seguinte forma:

Art. 4° S&o principios do Sisnad:

I - o respeito aos direitos fundamentais da pessoa humana,
especialmente quanto a sua autonomia e a sua liberdade;

Il - o respeito a diversidade e as especificidades populacionais
existentes;

Il - a promogao dos valores éticos, culturais e de cidadania do povo
brasileiro, reconhecendo-os como fatores de protecdo para 0 uso
indevido de drogas e outros comportamentos correlacionados;

IV - a promocgdo de consensos nacionais, de ampla participacdo
social, para o estabelecimento dos fundamentos e estratégias do
Sisnad;

V - a promoc¢ao da responsabilidade compartilhada entre Estado e
Sociedade, reconhecendo a importancia da participagdo social nas
atividades do Sisnad;

VI - o reconhecimento da intersetorialidade dos fatores
correlacionados com o uso indevido de drogas, com a sua producéo
ndo autorizada e o seu trafico ilicito;

VIl - a integracdo das estratégias nacionais e internacionais de
prevencgdo do uso indevido, atengéo e reinsercdo social de usuérios
e dependentes de drogas e de repressdao a sua producdo nado
autorizada e ao seu trafico ilicito;

VIII - a articulagdo com os o6rgados do Ministério Publico e dos
Poderes Legislativo e Judiciario visando a cooperacdo mutua nas
atividades do Sisnad;

IX - a adocdo de abordagem multidisciplinar que reconheca a
interdependéncia e a natureza complementar das atividades de
prevencdo do uso indevido, atencado e reinsercdo social de usuarios
e dependentes de drogas, repressdo da producdo ndo autorizada e
do tréfico ilicito de drogas;

X - a observancia do equilibrio entre as atividades de prevengéo do
uso indevido, atencéo e reinsercdo social de usuarios e dependentes
de drogas e de repressdo a sua producdo ndo autorizada e ao seu
trafico ilicito, visando a garantir a estabilidade e o bem-estar social;

1 BRASIL. Lei 13.840/19, de 5 de junho de 2019. Altera as Leis n® 11.343, de 23 de agosto de
2006, 7.560, de 19 de dezembro de 1986, 9.250, de 26 de dezembro de 1995, 9.532, de 10 de
dezembro de 1997, 8.981, de 20 de janeiro de 1995, 8.315, de 23 de dezembro de 1991, 8.706, de
14 de setembro de 1993, 8.069, de 13 de julho de 1990, 9.394, de 20 de dezembro de 1996, e
9.503, de 23 de setembro de 1997, os Decretos-Lei n® 4.048, de 22 de janeiro de 1942, 8.621, de
10 de janeiro de 1946, e 5.452, de 1° de maio de 1943, para dispor sobre o Sistema Nacional de
Politicas Publicas sobre Drogas e as condigfes de atencdo aos usuarios ou dependentes de drogas
e para tratar do financiamento das politicas sobre drogas. Brasilia, DF. Presidéncia da Republica,
2019. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02019-2022/2019/Lei/L13840.htm#art4.
Acesso em: 18 jul. 2019.
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Xl - a observancia as orientagfes e normas emanadas do Conselho
Nacional Antidrogas - Conad.*

Na verdade, o que se observa é que o referido artigo traz normas a serem
seguidas pelo Sistema Nacional, em formato de aconselhamento sobre as Politicas
Publicas a serem adotadas, conforme discorrem sobre o assunto Edemur Ercilio

Luchiari e José Geraldo da Silva:

Mais do que principios, o legislador estabeleceu normas progmaticas
para o Sistema. Principios sdo bases que sustentam os pilares de
uma estrutura. No caso foram elencadas as Politicas Publicas sob a
forma de recomendacbBes. A generalidade dos temas abordados
permite amplitude ao Sistema se prejuizos das atividades em
andamento.>®

Além disso, a lei traca objetivos para o Sishad, os quais estdo elencados no

artigo 5°, da seguinte maneira:

Art. 5° O Sisnad tem os seguintes objetivos:

| - contribuir para a inclusao social do cidaddo, visando a torna-lo
menos vulneravel a assumir comportamentos de risco para 0 uso
indevido de drogas, seu trafico ilicito e outros comportamentos
correlacionados;

Il - promover a construcdo e a socializacdo do conhecimento sobre
drogas no pais;

lll - promover a integracdo entre as politicas de prevencdo do uso
indevido, atencdo e reinsercdo social de usuérios e dependentes de
drogas e de repressdo a sua producdo ndo autorizada e ao trafico
ilicito e as politicas publicas setoriais dos 6rgdos do Poder Executivo
da Unido, Distrito Federal, Estados e Municipios;

IV - assegurar as condi¢cdes para a coordenacdo, a integragcédo e a
articulacéo das atividades de que trata o art. 3° desta Lei.>

°> BRASIL. Lei 11.343/06, de 23 de agosto de 2006. Institui o Sistema Nacional de Politicas Ptblicas
sobre Drogas - Sisnad; prescreve medidas para prevenc¢do do uso indevido, atencéo e reinsercao
social de usuarios e dependentes de drogas; estabelece normas para represséo a produ¢éo ndo
autorizada e ao tréfico ilicito de drogas; define crimes e d& outras providéncias. Brasilia, DF.
Presidéncia da Republica, 2006. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-
2006/2006/1ei/111343.htm. Acesso em: 09 jul. 2019.

*3 LUCHIARI, Edemur Ercilio; SILVA, José Geraldo da. Comentarios & Nova Lei sobre Drogas: Lei
n. 11.343/06. 1. ed. Campinas: Millennium Editora, 2006. p. 24.

> BRASIL. Lei 11.343/06, de 23 de agosto de 2006. Institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas
sobre Drogas - Sisnad; prescreve medidas para prevencao do uso indevido, atencéo e reinsercao
social de usuarios e dependentes de drogas; estabelece normas para represséo a producéo nao
autorizada e ao trafico ilicito de drogas; define crimes e da outras providéncias. Brasilia, DF.
Presidéncia da Republica, 2006. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-
2006/2006/1ei/111343.htm. Acesso em: 09 jul. 2019.
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Com isso, chega-se a conclusdo de que a Lei n° 11.343/06 traz, como uma
das principais novidades, um Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas
gue possui finalidades especificas, com principios — ou recomendacfes — a serem
seguidos(as), objetivos a serem alcancados e que serdo desempenhados por 6rgaos
ja determinados pela legislagdo nacional.

O segundo principal objetivo que a Lei n® 11.343/06 busca € dividido em trés
metas, quais sejam, a prevencdo do uso indevido, a atencdo de usuarios e
dependentes de drogas e a reinsercao social de usuarios e dependentes de drogas.

A primeira meta, denominada de prevencgéo, que esta descrita no artigo 18,
determina que devam ser aplicadas medidas para a prevencdo do uso indevido de
drogas, direcionando essas metas para a reducao dos fatores de vulnerabilidade e
risco, além da promocéo e o fortalecimento de fatores protetivos.>

Essa prevencao pode ser para impedir um primeiro contato com a droga; para
evitar que usuarios que fagam uso esporadico tornem-se usuérios frequentes; para
repelir que o uso de drogas se torna uma dependéncia ou um problema na vida dos
usuarios.

Quanto a reducdo dos fatores de vulnerabilidade e risco, pode-se descrever
gque a lei tem o intuito de auxiliar as pessoas que estdo em situagdo de
vulnerabilidade e riscos ligados as drogas, ndo somente 0S usuarios, mas a
comunidade como um todo e, com isso, auxiliar-se-a4 os problemas relacionados a
ela (substancia entorpecente).

J& a promocgéo e o fortalecimento de fatores protetivos seriam a realizacdo de
programas que desenvolvam atividades que tragam uma maior consciéncia para as
pessoas sobre 0 uso de drogas e seus efeitos, deixando clara a preocupacdo em
fortalecer o investimento nessas atividades.

O artigo 19 cita uma série de medidas a serem tomadas com o intuito de que
seja alcancada a referida prevencdo ao uso indevido de drogas, sendo importante

menciona-las para uma melhor compreensao:

> BRASIL. Lei 11.343/06, de 23 de agosto de 2006. Institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas
sobre Drogas - Sisnad; prescreve medidas para prevencao do uso indevido, atencéo e reinsercao
social de usuarios e dependentes de drogas; estabelece normas para represséo a producéo nao
autorizada e ao trafico ilicito de drogas; define crimes e d& outras providéncias. Brasilia, DF.
Presidéncia da Republica, 2006. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-
2006/2006/1ei/111343.htm. Acesso em: 11 jul. 2019.
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Art. 19. As atividades de prevencdo do uso indevido de drogas
devem observar os seguintes principios e diretrizes:

| - o reconhecimento do uso indevido de drogas como fator de
interferéncia na qualidade de vida do individuo e na sua rela¢cdo com
a comunidade a qual pertence;

Il - a adogdo de conceitos objetivos e de fundamentacao cientifica
como forma de orientar as a¢des dos servi¢os publicos comunitarios
e privados e de evitar preconceitos e estigmatizacdo das pessoas e
dos servi¢cos que as atendam;

lll - o fortalecimento da autonomia e da responsabilidade individual
em relagdo ao uso indevido de drogas;

IV - o compartilhamento de responsabilidades e a colaboragdo mutua
com as instituicdes do setor privado e com os diversos segmentos
sociais, incluindo usuarios e dependentes de drogas e respectivos
familiares, por meio do estabelecimento de parcerias;

V - a adocédo de estratégias preventivas diferenciadas e adequadas
as especificidades socioculturais das diversas populacbes, bem
como das diferentes drogas utilizadas;

VI - o reconhecimento do “ndo-uso”, do “retardamento do uso” e da
reducdo de riscos como resultados desejaveis das atividades de
natureza preventiva, quando da definicdo dos objetivos a serem
alcancados;

VIl - o tratamento especial dirigido as parcelas mais vulneraveis da
populacdo, levando em consideracdo as suas necessidades
especificas;

VIII - a articulacdo entre os servicos e organizacfes que atuam em
atividades de prevencdo do uso indevido de drogas e a rede de
atencdo a usuarios e dependentes de drogas e respectivos
familiares;

IX - o investimento em alternativas esportivas, culturais, artisticas,
profissionais, entre outras, como forma de inclusdo social e de
melhoria da qualidade de vida;

X - 0 estabelecimento de politicas de formacao continuada na area
da prevencdo do uso indevido de drogas para profissionais de
educacao nos 3 (trés) niveis de ensino;

Xl - a implantacdo de projetos pedagogicos de prevencdo do uso
indevido de drogas, nas instituicbes de ensino publico e privado,
alinhados as Diretrizes Curriculares Nacionais e aos conhecimentos
relacionados a drogas;

XIl - a observancia das orientacdes e normas emanadas do Conad;
XIll - o alinhamento as diretrizes dos 6rgdos de controle social de
politicas setoriais especificas.*

Apesar de a Lei n°® 11.343/06 preocupar-se com a prevencao ao uso indevido
de drogas, promovendo medidas a serem seguidas para que se alcance essa

prevencdo e, consequentemente, traga uma maior consciéncia a populacédo e aos

*® BRASIL. Lei 11.343/06, de 23 de agosto de 2006. Institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas
sobre Drogas - Sisnad; prescreve medidas para prevencao do uso indevido, atencéo e reinsercao
social de usuarios e dependentes de drogas; estabelece normas para represséo a producéo nao
autorizada e ao trafico ilicito de drogas; define crimes e d& outras providéncias. Brasilia, DF.
Presidéncia da Republica, 2006. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-
2006/2006/1ei/111343.htm. Acesso em: 11 jul. 2019.
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usuarios, a legislagdo ndo trouxe 0s meios para a aplicacdo dessas medidas,
falhando nesse ponto e ocasionando uma pouca aplicacdo de referidas medidas
preventivas que poderiam trazer enormes pontos positivos. Quanto a isso, Vicente

Greco Filho e Jodo Daniel Rassi salientam:

Ndo ha davida de que no enfrentamento do problema do uso
indevido de drogas, a prevencao ocupa papel importante. O artigo
relaciona medidas que, se implementadas, podem trazer beneficios,
uma vez que se encontram na linha mais moderna de politicas
publicas de prevengdo. Pecam, todavia, por serem apenas
hipotéticas, porque, como costuma acontecer no Pais, ndo vém
acompanhadas dos meios para serem implementadas. Falta, na lei, e
em outras como, por exemplo, a do crime organizado, a clausula
financeira, isto é, a alocacdo de recursos para custear as medidas.”’

A segunda meta € denominada de atencdo de usudrios e dependentes de

drogas. Quanto a referida meta, a lei dispde da seguinte maneira:

Art. 20. Constituem atividades de atencdo ao usuério e dependente
de drogas e respectivos familiares, para efeito desta Lei, aquelas que
visem a melhoria da qualidade de vida e a reducao dos riscos e dos
danos associados ao uso de drogas.*®

Pode-se notar que o artigo supracitado menciona sobre uma atencdo néo
voltada unicamente aos usuarios e dependentes, mas também aos familiares, que
estdo, na maioria das vezes, tdo envolvidos ao caso quanto eles.

Ademais, vé-se que essa atencdo est4d voltada para trés caminhos
especificos, sendo eles os seguintes: melhoria da qualidade de vida, reducédo dos
riscos e reducdo de danos advindos do uso de drogas.

Quanto a melhora da qualidade de vida, seria a melhoria de questdes
esséncias para a vida dos usuérios, dependentes e seus familiares; possiveis
internagbes em locais adequados e medidas assistencialistas, psicoldgicas,

psiquiatricas e outras que se fizerem necessarias.

> GRECO FILHO, Vicente; RASSI, Jodo Daniel. Lei de drogas anotada: Lei n. 11.343/2006. 3. ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 37-38.

8 BRASIL. Lei 11.343/06, de 23 de agosto de 2006. Institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas
sobre Drogas - Sisnad; prescreve medidas para prevencao do uso indevido, atencéo e reinsercao
social de usuarios e dependentes de drogas; estabelece normas para represséo a producéo nao
autorizada e ao trafico ilicito de drogas; define crimes e da outras providéncias. Brasilia, DF.
Presidéncia da Republica, 2006. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-
2006/2006/1ei/111343.htm. Acesso em: 16 jul. 2019.
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A reducdo de riscos associados ao uso de drogas € definida por Alice

Bianchini da seguinte maneira:

Os fatores de risco sdo de inUmeras ordens: individuais, familiares,
escolares etc. Todos devem, igualmente, ser motivo de preocupacdo
por parte daqueles que lidam com atividades de atencdo ao usuario
ou dependente de droga.>

Também podem fazer parte da atuacéo da reducao de riscos as acdes sobre
as causas gque geram um aumento na probabilidade do uso por parte dos usuarios.

Por fim, esta o caminho da reducdo de danos advindos do uso de drogas. Ela
€ uma politica adotada pela maioria das politicas de drogas seguidas em paises na
atualidade, sendo o modelo mais moderno na tratativa de usuarios de entorpecentes
e o que vem dando mais resultados, principalmente em paises europeus.® A referida
politica provém do artigo 196 da Constituicdo Federal, o qual é descrito da seguinte

maneira:

A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econbmicas que visem a reducado do risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acdes e servicos para sua promocao, protecdo e recuperagéo.®

Vale lembrar que essa politica foi implementada no ano de 2002 no Brasil,
através do Plano Nacional Antidrogas, elaborado pela Secretaria Nacional
Antidrogas, isto é, ja é um dos meios adotados pelo pais ha cerca de 17 anos. Essa
politica busca reduzir os danos vinculados ao uso de drogas em pessoas que nhao
podem ou ndo querem para de fazer seu uso, sendo direcionada a prevencéao dos

danos e ndo a prevencgéo do uso.*

> BIANCHINI, Alice. Capitulo II: Das atividades de atencéo e de reinsercéo social de usuéarios ou
dependentes de drogas. In: GOMES, Luiz Flavio (coord.). Lei de drogas comentada: Lei 11.343,
de 23.08.2006. 3. ed. rev., atual. e ampl. S0 Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. p. 90.

% RODRIGUES, Luciana Boiteux Figueiredo. Controle penal sobre as drogas ilicitas: o impacto do
proibicionismo no sistema penal e na sociedade. 2006. Tese (Doutorado em Direito) —
Departamento de Direito Penal, Medicina Legal e Criminologia de S&o Paulo, Universidade de S&o
Paulo, S&o Paulo, 2006. p. 73-74. Disponivel em:
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®1 BRASIL. [Constituicio (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988.
Brasilia, DF. Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 16 jul. 2019.
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Segundo a International Harm Reduction Association (IHRA), a definicdo da

politica de reducéo de danos é a seguinte:

Reducdo de Danos se refere a politicas, programas e praticas que
visam primeiramente reduzir as consequéncias adversas para a
saude, sociais e econémicas do uso de drogas licitas e ilicitas, sem
necessariamente reduzir o seu consumo. Reducdo de Danos
beneficia pessoas que usam drogas, suas familias e a comunidade.®®

Com isso, observa-se que essa politica aceita a existéncia do uso de drogas e
nao tenta combaté-la, mas tenta reduzir os riscos que 0 uso imoderado podem

gerar. Luciana Boiteux de Figueiredo Rodrigues cita as estratégias de tal politica:

A politica de reducdo de danos, além de incentivar o uso seguro,
concebe outra estratégia: o tratamento voluntario de desintoxicacéo
por meio de programa de substituicdo de drogas ilicitas por outras
substancias ilicitas e menos perigosas. O exemplo mais comum é o
da substituicdo da heroina injetavel pela metadona ou de outras
substancias, como buprenorfina. A substituicdo € uma forma de
tratamento médico para dependentes de opiaceos (em especial de
heroina) baseada na utilizacdo de substancia semelhante ou idéntica
a droga normalmente consumida como forma de reduzir os riscos
desse consumo e facilitar o processo de desintoxicagdo. Pode ter
duas formas: i) manutencdo, em que se fornece ao paciente uma
guantidade suficiente para reduzir comportamentos de risco e danos
relacionados com o consumo; ii) desintoxicacdo, em que a
guantidade de droga é reduzida gradualmente até ser atingido o
consumo zero.*

Esta politica usa estratégias que buscam uma terapia de substituicao
gradativa de uma droga que cause um dano maior por uma que cause um dano
menor, objetivando uma maior qualidade de vida ao usuéario. Para Salo de

Carvalho®, esse método reconhece o usuario ou dependente de droga como um

Paulo, Sao Paulo, 2006. p. 77. Disponivel em:
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https://www.hri.global/files/2010/06/01/Briefing_what_is_HR_Portuguese.pdf. Acesso em: 17 jul.
2019.
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sujeito com capacidade de dialogo, que detém direito de fala e escuta. Isto &, ele da
o direito do wusuério participar e buscar sua recuperacdo junto aos 0Orgaos
competentes e que podem o ajudar, sem que seja reprimido ou forcado a buscar sua
recuperacao.

Por fim, a ultima meta do segundo principal objetivo da Lei de Drogas é a
reinsercdo social de usuarios e dependentes de drogas, a qual vem descrita no

artigo 21 da seguinte maneira:

Art. 21. Constituem atividades de reinsercdo social do usuario ou do
dependente de drogas e respectivos familiares, para efeito desta Lei,
aquelas direcionadas para sua integracdo ou reintegracdo em redes
sociais.®®

O referido artigo expde que deve haver uma reinsergcdo do dependente
guimico e de seus familiares, isto €, deve ser recolocado na sociedade, pois ja
pertencia a ela, mas por motivos ligados ao uso de drogas, foi afastado de tal
ambiente. Além disso, a familia pode servir como referéncia para a melhora na
gualidade de vida do dependente, podendo ajudar em uma possivel recuperacao.
Para Alice Bianchini®, as atividades de reinsercdo devem procurar elaborar seus
trabalhos baseados em: acolhimento, cooperacdo, disponibilidade, respeito as
diferencas, tolerancia e generosidade.

Quanto a atencdo e a reinsercao dos usuarios, a lei expbe uma série de
principios a serem seguidos, trazendo medidas a serem trilhadas, como ocorreu

para situacdes anteriormente expostas. E o que dispde o artigo 22:

Art. 22. As atividades de atencdo e as de reinsercdo social do
usuario e do dependente de drogas e respectivos familiares devem
observar os seguintes principios e diretrizes:

| - respeito ao wusuario e ao dependente de drogas,
independentemente de quaisquer condicbes, observados os direitos
fundamentais da pessoa humana, os principios e diretrizes do
Sistema Unico de Salde e da Politica Nacional de Assisténcia
Social;

® BRASIL. Lei 11.343/06, de 23 de agosto de 2006. Institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas
sobre Drogas - Sisnad; prescreve medidas para prevenc¢ao do uso indevido, atencéo e reinsercao
social de usuarios e dependentes de drogas; estabelece normas para repressao a producdo nao
autorizada e ao trafico ilicito de drogas; define crimes e da outras providéncias. Brasilia, DF.
Presidéncia da Republica, 2006. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-
2006/2006/1ei/111343.htm. Acesso em: 18 jul. 2019.

7 BIANCHINI, Alice. TITULO II: Do Sistema Nacional de Politica sobre Drogas. In: GOMES, Luiz
Flavio (coord.). Lei de drogas comentada: Lei 11.343, de 23.08.2006. 3. ed. rev., atual. e ampl.
S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. p. 97.
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Il - a adogd@o de estratégias diferenciadas de atencdo e reinsercéo
social do usuario e do dependente de drogas e respectivos familiares
gue considerem as suas peculiaridades socioculturais;

Il - definicdo de projeto terapéutico individualizado, orientado para a
inclusdo social e para a reducdo de riscos e de danos sociais e a
saude;

IV - atencdo ao usuério ou dependente de drogas e aos respectivos
familiares, sempre que possivel, de forma multidisciplinar e por
equipes multiprofissionais;

V - observancia das orientacdes e normas emanadas do Conad;

VI - o alinhamento as diretrizes dos érgdos de controle social de
politicas setoriais especificas.

VIl - estimulo a capacitacéo técnica e profissional,

VIII - efetivagdo de politicas de reinsercdo social voltadas a
educacao continuada e ao trabalho

IX - observancia do plano individual de atendimento na forma do art.
23-B desta Lej;

X - orientagdo adequada ao usuario ou dependente de drogas quanto
as consequéncias lesivas do uso de drogas, ainda que ocasional.®

bY

Igualmente aos principios estabelecidos a prevencdo ao uso indevido de
droga, a legislacdo nédo trouxe os meios para a aplicacdo dessas medidas, falhando
neste ponto e ocasionando uma pouca aplicacéo delas.

Ademais, com a promulgacdo da Lei n° 13.840/19, ocorreu a inclusao, no
capitulo referente as atividades de atencao e reinsercédo de usuarios e dependentes,
da secdo denominada de “Do Tratamento do Usuario ou Dependente de Drogas”.®
Na referida secdo é exposto que o tratamento do usuario ou dependente sera
realizado ambulatoriamente ou por internacao voluntaria ou ndo na rede de atencao
a saude ou hospitais gerais.

Essas modalidades de internacdo sao descritas da seguinte maneira:

Art. 23. 8§ 3°. Sdo0 considerados 2 (dois) tipos de internacgéo:

® BRASIL. Lei 11.343/06, de 23 de agosto de 2006. Institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas
sobre Drogas - Sisnad; prescreve medidas para prevencao do uso indevido, atencédo e reinsercao
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| - internagdo voluntaria: aquela que se da com o consentimento do
dependente de drogas;

Il - internacado involuntaria: aquela que se da, sem o consentimento
do dependente, a pedido de familiar ou do responsavel legal ou, na
absoluta falta deste, de servidor publico da area de saulde, da
assisténcia social ou dos érgaos publicos integrantes do Sisnad, com
excecédo de servidores da area de seguranca publica, que constate a
existéncia de motivos que justifiquem a medida.™

Além disso, a lei supracitada cita o regramento que as internacdes devem

observar, quais sejam:

§ 5° A internacgao involuntaria:

| - deve ser realizada ap6s a formalizacdo da decisdo por médico
responsavel;

Il - sera indicada depois da avaliacdo sobre o tipo de droga utilizada,
0 padrdo de uso e na hipotese comprovada da impossibilidade de
utilizacdo de outras alternativas terapéuticas previstas na rede de
atencao a saude;

lll - perdurarq apenas pelo tempo necessario a desintoxica¢ao, no
prazo maximo de 90 (noventa) dias, tendo seu término determinado
pelo médico responsavel,

IV - a familia ou o representante legal podera, a qualquer tempo,
requerer ao médico a interrupcado do tratamento.”

Importante destacar que a internacdo involuntaria vai totalmente na
contraméo de um dos caminhos adotados pela Lei n°® 11.343/06, que foram expostos
anteriormente, bem como contraria a politica adotada pelos paises europeus, a qual

€ considerada como a mais avancada e efetiva do planeta, denominada de politica

"® BRASIL. Lei 13.840/19, de 5 de junho de 2019. Altera as Leis n® 11.343, de 23 de agosto de
2006, 7.560, de 19 de dezembro de 1986, 9.250, de 26 de dezembro de 1995, 9.532, de 10 de
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de reducdo de danos, isto é, verifica-se que a nova lei € um retrocesso quanto aos
avancos ja alcancados pela legislacdo de drogas do pais.

Outros pontos importantes a serem destacados quanto ao acima exposto, é
gque, com a nova lei, o wusuario ou dependente poderd ser internado
involuntariamente sem autorizacao judicial, apenas com um aval de um médico, e,
também, ndo necessitara que a solicitacdo seja realizada por familiar ou responsavel
legal, pois podera ser apresentada por servidor da area da saude, assisténcia social
ou de érgéaos integrantes do Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas.
Além disso, ele podera ficar internado, contra a sua vontade, por um periodo de
90 dias, 0 que também podera atrapalhar no tratamento que se busca com tais
internacdes, pois uma das principais caracteristicas das internacdes de
dependentes quimicos é a voluntariedade.

Por fim, o terceiro — e ultimo — grande objetivo da lei € a represséo a producao
nao autorizada e ao tréafico ilicito de drogas. Primeiramente, importante destacar que
a lei exige licenca da autoridade competente para a produgédo, extracdo ou
fabricagdo de drogas ou das matérias-primas para suas preparacoes, isto €, a lei
nao proibe que o individuo realize os atos anteriormente descritos, porém exige a
licenca dos 6rgaos competentes, ficando a cargo da Unido a liberacdo da referida

licenca, conforme expde o artigo 31.:

Art. 31. E indispensavel a licenca prévia da autoridade competente
para produzir, extrair, fabricar, transformar, preparar, possuir, manter
em depoésito, importar, exportar, reexportar, remeter, transportar,
expor, oferecer, vender, comprar, trocar, ceder ou adquirir, para
qualquer fim, drogas ou matéria-prima destinada a sua preparacao,
observadas as demais exigéncias legais.”

Com isso, observa-se que a lei deixa claro o seu objetivo de reprimir a
producdo de drogas ndo autorizada, estabelecendo que, para que ocorra sua

producéo, o individuo necessitara de uma licenca que o autorize.

"2 BRASIL. Lei 11.343/06, de 23 de agosto de 2006. Institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas
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autorizada e ao trafico ilicito de drogas; define crimes e d& outras providéncias. Brasilia, DF.
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J& quanto a represséao ao trafico de drogas, a lei proibe ndo sé a venda sem
autorizacdo ou em desacordo com determinacdo legal ou regulamentar, mas a

entrega gratuita ao consumidor também. O artigo 33 dispde:

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 determinac&o legal ou regulamentar.”

ApoOs observar o artigo supracitado, verifica-se que, caso o individuo pratique
algum dos 18 verbos nucleares descritos, estara enquadrado no trafico de drogas e
incorrerd a uma pena entre 5 a 15 anos e pagamento de 500 a 1.5000 dias-multa;
porém, nao basta apenas praticar, mas deve ter o intuito de destinar a droga a
terceiro.”

Ademais, a lei deixa estabelecido que incorre nas mesmas penas quem,
apesar de nédo estar diretamente envolvido com a venda ou entrega da droga, mas
guem participa da fabricacdo, preparagédo ou até a cultivagdo ou colheita da droga,
ou seja, quem adquire e repassa de alguma maneira a matéria prima, € 0 que

estabelece o 8§ 1° da artigo 33, da seguinte maneira:

§ 1° Nas mesmas penas incorre quem:

| - importa, exporta, remete, produz, fabrica, adquire, vende, expbe a
venda, oferece, fornece, tem em depdsito, transporta, traz consigo ou
guarda, ainda que gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo
com determinacdo legal ou regulamentar, matéria-prima, insumo ou
produto quimico destinado a preparacdo de drogas;

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

Il - utiliza local ou bem de qualquer natureza de que tem a
propriedade, posse, administragéo, guarda ou vigilancia, ou consente
gue outrem dele se utilize, ainda que gratuitamente, sem autorizacéo
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ou em desacordo com determinacéo legal ou regulamentar, para o
trafico ilicito de drogas.”

Desse modo, a lei deixa clara sua preocupacao, também, em reprimir e
impedir qualquer meio de producédo de drogas, pois equipara sua pena a pena do
trafico de drogas. Além disso, a lei proibe o incentivo de terceiro ao uso de drogas, 0
fornecimento gratuito a pessoa de seu relacionamento e a fabricacdo ou distribuicao
de qualquer maquinério ou aparelho destinado a fabricacéo de drogas.

N&o obstante isso, verifica-se que a lei sempre exige a realizacdo da conduta
sem autorizacdo ou em desacordo com determinacdo legal para que haja a
tipificacdo dos artigos acima descritos, ndo bastando que o individuo apenas 0s
pratique, pois, caso esteja portando autorizagdo, podera pratica-los.

Assim, observa-se que a lei busca reprimir ao maximo tanto o trafico de
drogas quanto a producdo de drogas nao autorizados ou em desacordo com
determinacao legal, pois estabelece uma pena significativamente alta que, apesar de
grande variacdo entre a pena minima e a maxima, pode chegar a 15 anos. Ou seja,
a lei deixa totalmente cristalina a busca por seu objetivo (como anteriormente
definida a repressdo a producdo ndo autorizada e ao trafico ilicito de drogas) ao
estabelecer uma pena tdo dura em caso de descumprimento do estabelecido em lei.

Quanto ao bem juridico tutelado, a partir de todo o exposto neste capitulo,
percebe-se que o legislador busca a protecdo a saude publica, visando ao direito
coletivo a saude e protegendo a integridade social. Segundo Gilberto Thums e

Vilmar Pacheco:

A lei de drogas tutela a saude publica como bem transindividual, da
coletividade. A vitima ndo é o usuario que adquire a droga de
traficante, mas € o Estado, especificamente a salde publica.
Portanto, no caso de se vender droga a alguém para consumo
préprio, o adquirente ndo é a vitima do trafico, mas, sim, o Estado
(saude publica), que figura como sujeito passivo imediato, eis que a
conduta ‘adquirir para uso proprio’ também constitui ato ilicito. A
preocupacédo da lei na criminalizacdo do trafico ndo é a de evitar os

> BRASIL. Lei 11.343/06, de 23 de agosto de 2006. Institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas
sobre Drogas - Sisnad; prescreve medidas para prevencao do uso indevido, atencado e reinsercao
social de usuarios e dependentes de drogas; estabelece normas para represséo a producéo nao
autorizada e ao trafico ilicito de drogas; define crimes e d& outras providéncias. Brasilia, DF.
Presidéncia da Republica, 2006. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-
2006/2006/1ei/111343.htm. Acesso em: 22 jul. 2019.
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males causados pela droga aqueles que a consomem, mas o de
evitar risco a integridade social que os entorpecentes acarretam.”

Ante o0 exposto, observa-se que o proibicionismo anteriormente descrito ndo
almeja a protecdo do usuario em si, mas tenta proteger a saude publica, coibindo o
traficante de vender drogas a populacdo para que o usuario ndo necessite utilizar a
saude publica para tratar de alguma moléstia advinda do uso de drogas ou de
gualquer consequéncia que o uso de drogas possa trazer a coletividade.

Com isso, chega-se a conclusdo de que a lei em questdo trouxe novas
perspectivas, ocorrendo uma maior repressao ao trafico e a producdo de drogas néo
autorizadas e um chamado discurso médico-juridico em relacdo ao usuario,
mantendo-se o proibicionismo da lei anterior, porém criando-se alternativas de
medidas terapéuticas penais ao usuario — as quais serdo melhores expostas no
proximo capitulo — e criando uma diferenciacdo maior no tratamento penal entre
eles. Desse modo, impbs-se uma politica de abstinéncia ao usuario e uma
repressdo maxima ao trafico de entorpecentes.

Conforme leciona Salo de Carvalho:

Apesar de fundada na mesma base ideoldgica da Lei. 6.36/76
(ideologia da diferenciacdo), € possivel estabelecer importantes
distingBes entre os estatutos criminais. Se na Lei. 6.368/76 ha nitida
sobreposicao do discurso juridico-politico ao médico-juridico pela
instauracéo do discurso de eliminacao do traficante (inimigo interno),
cujo efeito foi densificar a repressédo ao comércio ilicito e suavizar a
resposta penal ao usuario e dependentes — notadamente apds a
edicdo da Lei 9.099/95 —, a Lei 11.343/06 nivela a importancia dos
tratamentos penais entre usuarios e traficantes, criando dois
estatutos autbnomos com respostas punitivas de natureza distinta:
alta repressdo ao traficante de drogas, com imposicdo de severo
regime de punibilidade (penas privativas de liberdade fixadas entre
05 e 15 anos); e patologizacao do usuario e do dependente com
aplicacéo de penas e medidas.”

Desse modo, a lei trouxe algumas perspectivas que se enquadram nas
politicas internacionais de drogas mais modernas, contudo, ainda se observa alguns

pontos polémicos e nebulosos — que serdo abordados na sequéncia.

® THUMS, Gilberto; PACHECO, Vilmar. Nova lei de drogas: crimes, investigacdo e processo. 1. ed.
Porto Alegre: Verbo Juridico, 2007. p. 32.

" CARVALHO, Salo de. A politica criminal de drogas no Brasil: estudo criminolégico e dogmatico
da Lei 11.343/06. 6. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 141.
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2.3 Uso de Drogas no Brasil: Descriminaliza¢géo ou Despenalizagdo?

Apesar de a Lei n°® 11.343/06 dedicar seus primeiros titulos aos usuarios,
objetivando a prevencéo ao uso indevido de drogas, a atencdo ao usuario — visando
a uma melhor qualidade de vida e a reduc¢do dos riscos e dos danos associados ao
uso de drogas —, a sua reinsercao social e o seu tratamento, o artigo 28 aplica
algumas medidas ao individuo que porta a droga para uso proprio. O dispositivo

legal encontra-se redigido da seguinte maneira:

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

| - adverténcia sobre os efeitos das drogas;

Il - prestacdo de servigos a comunidade;

Il - medida educativa de comparecimento a programa Ou CUrso
educativo.

§ 1° As mesmas medidas submete-se quem, para Seu consumo
pessoal, semeia, cultiva ou colhe plantas destinadas a preparacéo de
pequena quantidade de substancia ou produto capaz de causar
dependéncia fisica ou psiquica.”

Entretanto, a grande discussdo acerca deste artigo € se houve uma
descriminalizagdo ou uma despenalizagdo do porte para uso pessoal. Para Luiz
Flavio Gomes™, o porte de drogas para consumo proprio continua sendo uma
conduta ilicita (infracdo sui generis). Contudo, o autor entende que ocorreu uma
descriminalizagéo formal, isto é, a posse ndo deixou de ser uma infragdo, mas
deixou der ser formalmente um crime.

Gilberto Thums e Vilmar Pacheco®, por sua vez, sustentam que houve uma

descriminalizacéo; porém nao ocorreu a liberacdo ou legalizacdo das condutas do

usuario de entorpecentes.

"® BRASIL. Lei 11.343/06, de 23 de agosto de 2006. Institui o Sistema Nacional de Politicas Piblicas
sobre Drogas - Sisnad; prescreve medidas para prevencao do uso indevido, atencéo e reinsercao
social de usuarios e dependentes de drogas; estabelece normas para repressao a producédo nao
autorizada e ao trafico ilicito de drogas; define crimes e d& outras providéncias. Brasilia, DF.
Presidéncia da Republica, 2006. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-
2006/2006/1€i/111343.htm. Acesso em: 23 jul. 2019.

" GOMES, Luiz Flavio. Capitulo Ill: Dos crimes e das penas. In: GOMES, Luiz Flavio (coord.). Lei de
drogas comentada: Lei 11.343, de 23.08.2006. 3. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2008. p. 119.
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Feitas essas consideragfes, importante verificar a descricdo do conceito de

despenalizacéo citado por Luciana Boiteux Figueiredo Rodrigues:

A despenalizagdo constitui uma estratégia alternativa intermediaria
de politica criminal de drogas, situada entre o proibicionismo e os
modelos alternativos, caracteriza-se pela reducéo das possibilidades
legais de imposicdo de pena de prisdo ao usudrio de entorpecentes.
Apesar de manter a esséncia do controle penal sobre as drogas,
notadamente sobre o trafico, reduz o impacto da repressédo, ou
mesmo exclui a possibilidade da punicdo das condutas de uso e
posse.®

O entendimento da maioria doutrinéria, inclusive do Supremo Tribunal
Federal®’, é de que houve uma despenalizacdo quanto ao porte de drogas para uso
pessoal, pois, apesar de manter o controle penal sobre as drogas, impossibilitou-se
a imposicao de pena restritiva de liberdade aos usuarios de drogas.

Paulo Queiroz é um dos doutrinadores que segue esse entendimento:

Por conseguinte, ao ndo cominar pena privativa da liberdade, o art.
28 ndo implicou abolitio criminis, mas simples despenalizacao, isto €,
manteve a criminalizacdo, mas optou por vedar a pena privativa da
liberdade.®

Da mesma forma, Davi André Costa Silva defende que houve a

despenalizagédo da conduta descrita no artigo 28, da Lei n° 11.343/06:

Em épocas de justica consensual, onde se busca ao maximo a
evitabilidade da prisdo, o legislador preferiu adotar essa postura com
intencdo de abrandar o tratamento dado aos usuérios, conferindo as

8 RODRIGUES, Luciana Boiteux Figueiredo. Controle penal sobre as drogas ilicitas: o impacto do
proibicionismo no sistema penal e na sociedade. 2006. Tese (Doutorado em Direito) —
Departamento de Direito Penal, Medicina Legal e Criminologia de Sao Paulo, Universidade de S&o
Paulo, Sao Paulo, 2006. p. 82. Disponivel em:
https://cetadobserva.ufba.br/sites/cetadobserva.ufba.br/files/355.pdf. Acesso em: 26 jul. 2019.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (1. Turma). Quest&o de ordem em Recurso Extraordinario
430150/RJ. Posse de droga para consumo pessoal: (art. 28 da L. 11.343/06 — nova lei de drogas):
natureza juridica do crime. Recorrente: Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro. Recorridos:
Juizo de Direito do Juizado Especial Criminal da Comarca de Rio de Janeiro e Juizo de Direito da
292 Vara Criminal do Rio de Janeiro. Relatora: Ministra Sepulvida Pertence, 13 de fevereiro de
2007. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=443566.
Acesso em: 09 out. 2019.

8 QUEIROZ, Paulo. Posse de droga para consumo pessoal: descriminalizacéo ou despenalizacao.
In: PAULO QUEIROZ. [S.1], 28 jul. 2010. Disponivel em: https://www.pauloqueiroz.net/posse-de-
droga-para-consumo-pessoal-descriminalizacao-ou-despenalizacao/. Acesso em: 30 out. 2019.
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sanc¢bes a roupagem de medidas educativas (art. 28, § 6°), com a
nitida intencéo de despenalizar a conduta.®

Jorge Assaf Maluly entende que o abrandamento da pena revela que, de fato,

ocorreu a despenalizacdo da posse de drogas para uso pessoal:

Dessa forma, ndo importando o argumento que se adote, a
manutencdo da classificacdo de crime ou adocdo de uma terceira
classificacdo pelo denominado sistema tripartido, a punicdo da
conduta prevista no artigo 28 da Lei n°® 11.343/06 somente com
penas alternativas ndo retira o seu carater criminoso, devendo-se
falar, em verdade, na ocorréncia de uma despenalizacdo, em virtude
do abrandamento das penas.®

A lei ora em discussao retirou a pena de prisdo quanto ao porte de drogas
para uso pessoal, porém impds o que se pode chamar de medidas terapéuticas

penais. Em razdo disso, pode-se afirmar que ndo houve uma descriminalizacdo

bY

guanto ao uso e a posse de drogas no ordenamento juridico atual — processo
defendido por politicas de reducdo de danos em muitos outros paises —, mas sim a
chamada despenalizacéao.

Assim afirma Fernando Gerson:

Adotou o legislador o paradigma informativo da inexisténcia de
justificativas ressocializadoras para a efetivacdo da restricdo da
liberdade fisica em relagdo ao individuo meramente usuario,
afastando-se do viés meramente punitivista, posto que de pouca
relevancia o dano a um bem juridico coletivo realizado pelo agente
gue adquiri, guardar, tiver em depoésito, transportar ou trouxer
consigo, somente para consumo pessoal, drogas sem autorizagc&o ou
determinagdo normativa, permitindo, assim, uma aproximagao maior
ao escopo primordial da ressocializagdo do consumo e da prevencédo
do ilicito, mediante mecanismos de Direito, porquanto, como ja
referido, no tocante a posse de drogas, o legislador néo
descriminalizou a conduta, mas continuou e manteve o0
aprimoramento do processo de despenalizacéo [...]*°

8 SILVA, Davi André Costa. Art. 28 da Lei n° 11.343/06. Do tratamento diferenciado dado ao usuario
de drogas: medida despenalizadora mista. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano
11, n. 1175, 19 set. 2006. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/8949. Acesso em: 30 out. 2019.
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E, apesar da possibilidade de aplicacdo dessas medidas, ndo pode 0 usuario
ser recluso por adquirir, guardar, ter em depdsito transportar ou trazer consigo droga
para seu proprio consumo, deixando ainda mais claro que houve a despenalizacdo

acima descrita. Conforme leciona Elisangela Melo Reghelin:

Apesar do uso de drogas permanecer previsto na novel legislagéo de
drogas — que tem mérito de unificar a parte material e a parte
processual da matéria, revogando os retalhos das Leis n° 6.368/76 e
10.409/02 - inexiste qualquer previsdo de sancdo privativa de
liberdade. Isto significa uma nova (mas nao suficiente)
despenalizacédo a partir do préprio diploma, e enseja a aplicacdo de
medidas, dentre as quais, a “adverténcia”’, novidade nesta seara, a
prestacdo de servico a comunidade e a medida de comparecimento a
programa ou curso educativo.®’

Dito isso, verifica-se que, de fato, o legislador excluiu a possibilidade de
reclusdo do usuario de entorpecentes, contudo, manteve a matéria sobre o controle
penal. Apesar do artigo 28 trazer uma série de medidas educativas, ndo ha a
coercao para seu cumprimento, o que é denominado, por muitos doutrinadores,
como uma banalizacdo do Direito Penal, pois, ndo obstante estabelecer as referidas
medidas, ndo impde uma sanc¢do capaz de garantir que 0s usuarios as cumpram.

Essa expresséao € utilizada pelo fato de que o artigo 28 estabelece que, caso
haja o descumprido do referido artigo, serdo aplicas as medida de adverténcia dos
efeitos das drogas; de prestacdo de servico a comunidade e de medida educativa de
comparecimento a programa ou curso educativo, podendo ser aplicadas
isoladamente ou cumulativamente, e, em caso de descumprimento, o magistrado
podera aplicar admoestacgédo verbal ou multa, sucessivamente.®

Cabe ressaltar que o tempo maximo de prestacédo de servico a comunidade
gue podera ser aplicado é de 5 meses; porém, se o sujeito for reincidente, o prazo

poderéa dobrar, podendo chegar a 10 meses.*

8 REGHELIN, Elisangela Melo. Consideracdes politico-criminais sobre o uso de drogas na nova
legislacéo penal brasileira. In: CALLEGARI, André Luis; WEDY, Miguel Tedesco (orgs.). Lei de
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Livraria do advogado Editora, 2008. p. 95.
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7

O grande problema é que, caso essa multa aplicada em razdo do
descumprimento da medida imposta ndo seja paga, ndo se pode realizar a prisdo do
usuario ou dependente, tendo em vista que ela é apenas um meio de coercéo para o
cumprimento das medidas elencadas no artigo 28, isto é, ela se torna extremamente
ineficaz penalmente.

Nesse caso, cabera, apenas, a execucao através do rito dos Juizados
Especiais Criminais (Lei n°® 9.099/1995), podendo gerar, na auséncia do pagamento,
divida ativa que serd executada pela Fazenda Publica, conforme explica Renato

Brasileiro de Lima:

Portanto, a pena de multa deve ser cumprida mediante pagamento
na Secretaria do proprio Juizado Especial Criminal, caso ndo seja
efetuado o pagamento da multa, deverd a Procuradoria Fiscal
proceder a execuc¢do da pena de multa, nos termos da nova redagéo
do art. 51 do Cédigo Penal.”

Ndo havendo o adimplemento ou a execucao restar infrutifera, prescrevera
em dois anos e, consequentemente, ocorrera a extingdo da punibilidade. Logo,
pode-se afirmar que a grande consequéncia dessa escolha feita pelo legislador é
gue o Poder Judiciario acaba por substituir o papel do Poder Executivo, delegando
ao magistrado exercer o trabalho que deveria ser exercido pelas politicas publicas
do Poder Executivo. Nesse sentido é o que expbem Gilberto Thums e Vilmar

Pacheco:

Em suma, as funcdes de prevencao e tratamento de viciados sao e
devem ser do Poder Executivo, consistentes em politicas publicas
para amenizar os efeitos nefastos que a disseminacdo da roga
provoca a saude publica. Todavia, através da presente lei, foi
transferido ao Poder Judiciario a tarefa que caberia ao Executivo,
com a diferenca de que a conduta praticada pelo usuario recebe a
denominacao de crime, e cabe a policia agir para tirar o viciado da
rua e ndo aos funcionarios que originariamente teriam essa funcao.
Cabe ao juiz a tarefa de conselheiro e educador. Os viciados vao
debochar ou ridicularizar as providéncias judiciais e vao exigir que
sejam tratados como ‘educandos’ e nao ‘acusados’, ‘indiciados’,
‘réeus’, etc. [...]

social de usuarios e dependentes de drogas; estabelece normas para repressao a producdo nao
autorizada e ao trafico ilicito de drogas; define crimes e da outras providéncias. Brasilia, DF.
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Duvidamos que o Judiciario desempenhe as fun¢ces administrativas
que lhe foram conferidas no ‘tratamento’ dos viciados. Isso porque o
legislador ndo teve a coragem de assumir, perante a opinido publica,
o verdadeiro objetivo pretendido com relacdo ao consumo de drogas:
a descriminalizacdo. Comodamente, o Legislativo e o Executivo
‘lavaram as maos’ quanto ao problema grave do consumo de drogas
e deixaram uma verdadeira ‘batata quente’ nas maos do Judiciario.
N&o foi um jogo honesto.**

Com isso, percebe-se que o Poder Judiciario ndo cumpre e nao deve cumprir
0 papel de combater o uso imoderado de drogas, sendo este dever de 6rgaos
publicos do Poder Executivo que devem desenvolver politicas publicas com este fim,
gue, inclusive, seriam muito mais efetivas do que delegar ao Poder Judiciario,
principalmente ao Direito Penal. Isto €, o0 modelo atual ndo consegue alcancar
nenhum dos objetivos almejados pela Lei de Drogas ao lidar com os usuario e
dependentes de drogas.

Nesse sentido, € o que conclui Charles Emil Machado Matrtins:

De fato, a atual lei antidrogas, conquanto possa ter sido recebida
com alvissaras pelos defensores da liberalizacao, insiste em associar
a drogadicdo ao crime, enquanto objetivamente consiste em nada
louvavel manejo simbodlico do Direito Penal, pois ao tornar
inexequivel a punicdo e ndo prever meios concretos de educacado e
tratamento, acaba por estimular, ainda mais, a pratica que
(supostamente) pretendeu combater, com graves prejuizos para a
sociedade brasileira, que permanece alheia a essa politica criminal
‘ilusionista’. Vale dizer, mirando o publico externo (leia-se eleitores e,
quica, a comunidade internacional) o discurso oficial é que no Brasil
a posse de drogas para uso pessoal é crime punido de forma
‘humana’ pela legislacdo. Entretanto, para aqueles que labutam
dentro do sistema de justica, seja penal, civel ou menorista, a
sensacdo é que tanto o Poder Legislativo quanto o Executivo
omitem-se, n&o tratando o assunto com a necessaria seriedade.*

Pode-se notar que hd uma grande critica quanto a omissédo tanto do Poder
Executivo quando do Poder Legislativo, pois tentam colocar todas as resolucdes dos
problemas relacionados as drogas nas maos do Poder Judiciario, como se ele, Unica
e exclusivamente, fosse capaz para tal e, dessa maneira, eximem-se de suas

obrigacdes.

s THUMS, Gilberto; PACHECO, Vilmar. Nova lei de drogas: crimes, investigacdo e processo. 1. ed.
Porto Alegre: Verbo Juridico, 2007. p. 53.

%2 MARTINS, Charles Emil Machado. Uso de drogas: Crime? Castigo?. In: CALLEGARI, André Luis;
WEDY, Miguel Tedesco (orgs.). Lei de drogas: aspectos polémicos a luz da dogmatica penal e da
politica criminal. 1. ed. Porto Alegre: Livraria do advogado Editora, 2008. p. 85.
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Apesar de o bem juridico tutelado pela legislacdo de drogas ser a protecéo da
saude publica, conforme anteriormente exposto, ndo se verifica que esse bem
juridico seja afetado com o porte de drogas para proprio consumo. Dessa maneira, é

o que afirmam André Luis Callegari e Miguel Tedesco Wedy:

O gue importa é demonstrar, contra a opinido dominante, a auséncia
de razoabilidade, eficiéncia e justica da punicdo do consumidor de
drogas, seja o0 usuario eventual, seja o dependente, Nao ha
ofensividade ou resultado desvalioso decorrente da sua conduta.
Segundo a Lei de Drogas, o bem juridico a ser protegido quando da
punicdo do usuario seria a ‘saude publica’. Mas qual a ‘saulde
publica’ que é agredida, sendo apenas a prépria integridade fisica do
usuario?*

Isto €, 0 usuario ndo alcanca a saude publica, afetando, apenas, a sua prépria

saude fisica e emocional, ou seja, ndo afeta interesses ou bens juridicos alheios.

Nesse sentido, é o que leciona Maria Lucia Karam:

Ora, é evidente que na conduta de uma pessoa, que, destinando-a a
seu proprio uso, adquire ou tem a posse de uma substancia, que
causa ou pode causar mal a saude, ndo ha como identificar ofensa a
salide publica, dada a auséncia daquela expansibilidade do perigo.
Nesta linha de raciocinio, ndo ha como negar que a expansibilidade
do perigo e a destinacao individual sdo antagbnicas. A destinacao
pessoal ndo se compatibiliza com o perigo para interesses juridicos
alheios. Sdo coisas conceitualmente antagbnicas: ter algo para
difundir entre terceiros, sendo totalmente fora de légica sustentar que
a protecdo a saude publica envolve a punicdo da posse de drogas
para uso pessoal.**

Quanto ao fato do porte de drogas para uso pessoal nédo afetar bens juridicos
alheios, ndo pode o Direito atingir esses referidos bens, pois estes ndo afetam a
terceiros, isto é, ela é uma conduta privada e ndo deve ser afetada ou impedida pelo
ambito juridico, muito menos pelo Direito Penal, mantendo-se o principio da
lesividade como parametro para esse entendimento. E neste sentido o que expbe

Maria Lucia Karam:

Das condutas privadas, ou seja, aquelas que ndo afetam bens ou
interesses de terceiros, ndo se pode dizer que sejam permitidas ou

% CALLEGARI, André Luis; WEDY, Miguel Tedesco. Uso de drogas, eficiéncia e bem juridico. In:
CALLEGARI, André Luis; WEDY, Miguel Tedesco (orgs.). Lei de drogas: aspectos polémicos a luz
da dogmatica penal e da politica criminal. 1. ed. Porto Alegre: Livraria do advogado Editora, 2008. p.
17.

* KARAM, Maria LUcia. De crimes, penas e fantasias. 1. ed. Niter6i: Luam, 1991. p. 125-126.
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proibidas juridicamente, ndo cabendo dar a elas qualificacéo juridica,
na medida em que, por sua propria definicdo, o Direito ndo deve
alcanca-las.

E nesse sentido que, ao estabelecer normas proibitivas para
protecdo de determinados bens juridicos, o Direito Penal tem que,
necessariamente, ter em conta a repercussao na esfera de terceiros
das condutas que ira criminalizar, ndo podendo, em qualquer
hipétese, esquecer da necessaria diferenca entre Direito e Moral,
entre crime e pecado.

Este € o fundamento béasico da inadmissibilidade de criminalizagéo
da posse de drogas para uso pessoal, que, inegavelmente, é uma
conduta privada.®

Para Maria Lucia Karam®, o usuario s6 podera ser punido caso, em algum
momento, se torne traficante, pois, nesse momento, ele ndo estara mais em sua
esfera individual e sim afetando bens juridicos de terceiros.

Com isso, verifica-se que nem o ordenamento juridico, muito menos o Direito
Penal, deve interferir em algo que condiz apenas com a privacidade de determinada
pessoa, ou seja, com algo que afete a saude do préprio usuario e nao afete a saude
dos demais. Se nosso sistema juridico adotasse entendimento diverso, deveria coibir
a autolesdo e a tentativa de suicidio. Seguindo essa linha de pensamento, é o que

elucida Arlete Hartmann:

Ora, todo 0 nosso sistema penal estabelece que cada pessoa pode
fazer com a sua saude o que melhor Ihe convém — ndo ha
penalizagdo para a tentativa de suicidio, nem para a autolesao,
tampouco pode o Estado invadir a vida privada, reprimindo o uso de
entorpecentes enquanto esta atitude ndo invadir a esfera do bem
comum, de terceiros.”’

Diante disso, chega-se ao ponto de que é defendido, por nossa Constituicéo
Federal, o direito a vida privada e a intimidade a cada individuo que compde nossa
sociedade, evitando intromissdes irrelevantes por parte do Estado. Assim, busca-se
0 preceito constitucional da proporcionalidade, em que o cidaddo ndo pode ser
penalizado por algo que ndo afeta o ambito publico. Esse que é o entendimento de

Arlete Hartmann:

Quanto a questdo dos principios implicitos ao direito a privacidade,
podemos também incluir como corolario o preceito constitucional da

% KARAM, Maria Lucia. De crimes, penas e fantasias. 1. ed. Niteroi: Luam, 1991. p. 122.

% KARAM, Maria Lucia. De crimes, penas e fantasias. 1. ed. Niter6i: Luam, 1991. p. 136.

9 HARTMANN, Arlete. Uso de drogas: crime ou exercicio de um direito?. 1. ed. Porto Alegre:
Sintese, 1999. p. 55.
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proporcionalidade, visto que dentro de seu contexto, ele exige que o
particular fique preservado de intervencbes desnecessarias e
excessivas; uma lei nao deve onerar o cidaddo mais intensamente do
que o imprescindivel para a protecdo do interesse publico.*®

A ndo intromissdo do Estado nas decisdes particulares do individuo esta

claramente consubstanciada no direito a privacidade e no direito a intimidade, sendo

estes direitos fundamentais de extrema importancia. E, segundo Bernardo

Goncalves Fernandes, sao definidos da seguinte maneira:

O direito a privacidade esta ligado a exigéncia do individuo
encontrar-se protegido na sua soliddo, na sua paz e equilibrio, sendo
a recluséo periddica uma necessidade da vida moderna, até mesmo
como saude mental. Além disso, a privacidade & condi¢cdo para o
correto desenvolvimento da personalidade. Certo é que a divulgacdo
de erros e/ou dificuldades acaba por inibir ou mesmo aniquilar os
esforcos de autossuperacdo. Razdo pela qual a esfera da
privacidade visa a fornecer um ambiente de tranquilidade emocional
fundamental para uma autoavaliacdo e a revisdo de metas e
objetivos pessoais.|...]

Para muitos constitucionalistas, ainda, é possivel tracar uma
distincdo entre o direito a privacidade e direito a intimidade. O
primeiro € o direito a vida privada, no qual se estabelecem os
relacionamentos familiares, de lazer, negdcios, amorosos etc. A
intimidade é ainda um nudcleo menor, que perpassa e protege até
essas relacdes mais intimas ou pessoais. Se, no primeiro, as
relacbes pessoais sdo ocultas do publico, no segundo, temos uma
protecdo até mesmo contra atos das pessoas amis proximas a nés.*

Pode-se notar que esses direitos constitucionais visam a defender as

escolhas individuais e impedir que uma norma criminalizadora imponha padrdes a

serem seguidos, conforme expde Salo de Carvalho:

Os direitos a intimidade e a vida privada instrumentalizam em nossa
Constituico o postulado da secularizagdo que garante a radical
separacdo entre direito e moral. Neste aspecto, nenhuma norma
penal criminalizadora sera legitima se intervier nas op¢des pessoais
e impuser padrbes de comportamentos que reforcam concepcdes
morais. A secularizacdo do direito e do processo penal, fruto da
recepgdo constitucional dos valores do pluralismo, da tolerancia e do
respeito a diversidade, blinda o individuo de intervengdes indevidas
na esfera da interioridade. Assim, estd garantido ao sujeito a
possibilidade de plena resolucdo sobre seus atos (autonomia), desde

% HARTMANN, Arlete. Uso de drogas: crime ou exercicio de um direito?. 1. ed. Porto Alegre:

Sintese, 1999. p. 54.

% FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de direito constitucional. 3. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011. p. 328 e 330.
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que sua conduta exterior ndo afete (dano) ou coloque em risco
factivel (perigo concreto) bens juridicos de terceiros.*®

Desse modo, busca-se impedir preconceitos morais e intolerancias quanto as
opcOes individuas, garantindo que as pessoas possam fazer suas op¢cdes no ambito
individual livremente. Logo, qualquer norma criminal que fira a op¢ao individual esta
contrariando o direito constitucional a intimidade e a vida privada.

Destarte, o bem juridico deve sempre seguir preceitos constitucionais,
estando diretamente ligado a eles e, dessa maneira, limitar o legislador ordinario. Ou
seja, a Magna Carta deve sempre servir de orientacdo para o Poder Legislativo. E o

gue ensina Luiz Regis Prado:

Nesse contexto, a nogcdo de bem juridico emerge dentro de certos
pardmetros gerais de natureza constitucional, capazes de impor uma
certa e necesséria dire¢do restritiva ao legislador ordinario, quando
da criacdo do injusto penal. A tarefa legislativa ha de estar sempre
gue possivel vinculada a determinados critérios reitores positivados
na Lei Maior que operam como marco de referéncia geral ou de
previsdo especifica — expressa ou implicita — de bens juridicos e a
forma de sua garantia. Ha, por assim dizer, uma limitacédo
nomoldgica em relacdo a matéria A linha reguladora constitucional de
ordem hierarquicamente superior deve servir para impor contornos
inequivocos ao direito de punir.***

Isto é, para que haja a criminalizacdo de alguma conduta, ela deve estar
alinhada com a norma constitucional. A Constituicdo é a lei maior e todas as leis
devem estar uniformizadas com seus principios, assim, pelo fato de os direitos a
privacidade e a intimidade serem considerado direitos fundamentais, qualquer norma
gue os contrarie sera considerada inconstitucional.

Assim, verifica-se que, primeiramente, a proibicdo da posse de drogas para
uso pessoal ndo consegue alcancar o bem juridico tutelado pelo artigo 28 da Lei n°
11.343/06, qual seja, a saude publica. Ou seja, ndo ha que se falar em alcance do
bem juridico tutelado quando da proibicéo do porte de drogas para uso proprio.

Além disso, h4 um confronto entre esse bem juridico e os direitos
constitucionais expostos e, entre os dois, prefere-se ao hierarquicamente superior,

sendo este o direito constitucional. Desse modo, observa-se que o referido bem

1% cARVALHO, Salo de. A politica criminal de drogas no Brasil: estudo criminoldgico e dogmatico

da Lei 11.343/06. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 409-410.
%0 PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constituicdo. 2. ed. rev. e ampl. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1997. p. 73.



47

juridico contraria direitos fundamentais da Constituicdo e, consequentemente, deve

ser considerado inconstitucional.

2.4 Os Efeitos do Proibicionismo e da Represséo as Drogas

A méaxima repressao as drogas teve partido no chamado war on drugs, o qual
se iniciou nos Estados Unidos em 1973, no governo Nixon, e teve maior destaque no
governo Reagan e na Guerra Fria, com 0 objetivo de reduzir o comércio ilegal de
drogas, conforme ja exposto em topico anterior.

Para Leonardo Sica, essa guerra tem trés objetivos:

i) diminuir e eliminar a difusdo substancias entorpecentes no mundo
por meio de medidas que ataquem oferta e demanda; ii) no campo
normativo, proclama-se a necessidade de tutela de sadude publica; iii)
guanto a atuacdo do aparelho repressivo a finalidade declarada é
aquela que os penalistas classificam como prevengdo geral,
entendida nas vertentes de dissuasao e intimidacdo da coletividade
ante & ameaca do rigor da lei penal.'®?

De |4 para ca, iniumeros sdo os efeitos que podem ser notados,
principalmente na legislagédo brasileira, que, embora tenha flexionado o tratamento
perante 0 usuario, segue o modelo proibicionista e mantém a guerra contra as
drogas.

Os resultados do proibicionismo presentes na Lei n° 11.343/06 sao evidentes,
principalmente perante os usuarios e dependentes de entorpecentes, 0s quais
acabam por ser os mais lesados e prejudicados.

Primeiramente, por haver um tratamento diferenciado entre os usuarios de
drogas licitas e ilicitas, ocorre a violacdo de um importante principio constitucional,
gual seja, principio da isonomia, pois, embora os dois tipos de drogas (licitas e
ilicitas) gerem maleficios para a vida dos usuérios e causem dependéncia, ndo héa
um tratamento penal igualitario entre os referidos usuarios. Assim leciona Salo de

Carvalho:

A ofensa ao principio da igualdade estaria exposta no momento em
gue se estabelece distincdo de tratamento penal (droga ilicita) e néo-
penal (drogas licitas) para usuérios de diferentes substancias, tendo

102 51cA, Leonardo. Funcdes Manifestas e Latentes da Politica de War on drugs. In: REALE JUNIOR,

Miguel(coord.). Drogas: aspectos penais e criminolégicos. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense. 2005. p.
15-16.
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ambas potencialidade de determinar dependéncia fisica e psiquica. A
variabilidade da natureza do ilicito tornaria, portanto, a opcéao
criminalizadora essencialmente moral.'®®

Assim, resta cristalina que a proibicdo tem se baseado muito mais em um
preceito moral, pois ndo séo claras as op¢oes estabelecidas para a sele¢céo entre as
substancias que serdo consideradas ilicitas e as que serdo consideradas licitas,
tendo em vista que ela se torna proibida a partir do momento em que é prevista em
uma portaria do Poder Executivo (Ministério da Saude). Ademais, ndo se verifica a
utilizacdo de critérios técnicos para essa selecao: basta observar que o tabaco e o
alcool, os quais sdo tdo toxicos quanto a grande maioria das drogas que sao
consideras ilicitas (assim como um grande nimero de medicamentos que ocasionam
uma série de efeitos colaterais), ndo estdo mencionados na lista da ANVISA.

Além disso, nota-se que, a partir do momento em que a substancia nao
constar em tal Portaria, ndo estard mais enquadrada no tipo penal (norma penal em
branco heterogénea).

Quanto a norma penal em branco heterogénea, importante destacar a licao de

Rogério Greco sobre o tema:

Normas penais em branco ou primariamente remetidas sdo aquelas
em que ha necessidade de complementacdo para que se possa
compreender o ambito de aplicacdo de seu preceito primario. Isso
significa que, embora haja uma descricdo da conduta proibida, essa
descricdo requer, obrigatoriamente, um complemento extraido de
outro diploma — leis, decretos, regulamentos etc — para que possam,
efetivamente, ser entendido os limites da proibicdo ou imposicéo
feitos pela lei penal, uma vez que, sem esse complemento, torna-se
impossivel sua aplicagéo. [...]

Diz-se heterogénea, em sentido estrito ou heteréloga, a norma penal
em branco quando o seu complemento é oriundo de fonte diversa
daquela que a editou. No caso do art. 28 da Lei Antidrogas, por
exemplo, estamos diante de uma norma penal em branco
heterogénea, uma vez que o complemento necessario ao referido
artigo foi produzido por uma autarquia (Anvisa) vinculada ao
Ministério da Saude (Poder Executivo), que integra o0
Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas (Sisnad) — art.
14, 1, do Decreto n° 5.912, de 27 de setembro de 2006 —, e alei n°
11.343/2006 foi editada pelo Congresso Nacional (Poder
Legislativo).'*
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Isto é, os artigos 28 e 33, da Lei de Drogas, sdo considerados normas penais
em branco heterogéneas, pois necessitam ser complementados por conceitos
advindos de uma fonte diversa, o que, neste caso, € uma Portaria oriunda do Poder
Executivo.

Por causa disso, acaba-se gerando uma maior desigualdade entre os
individuos e, conseguentemente, acaba-se criando uma estigmatizacdo dos usuarios
de drogas catalogadas como ilicitas e os transformando em malfeitores, sem uma
justificativa plausivel, ocorrendo uma sele¢éo dos individuos que se pretende punir.

Outro ponto importante a ser destacado € que esse excesso de repressao as
drogas e a sobreposicdo do bem juridico coletivo (saude publica) ao bem juridico
individual (saude individual), acaba por criar o chamado direito penal do autor, em
gue todo usuério é considerado um potencial traficante, conforme expfe Salo de
Carvalho:

A inverséo ideoldgica do discurso de tutela, com a sobreposi¢do do
bem juridico saude publica & saude individual dos consumidores,
pressupbe modelo de direito penal de autor no qual todo usuario
transforma-se em potencial traficante.*®

E esse direito penal do autor acaba por culpar os usuarios e os dependentes
pela existéncia do trafico de drogas e de suas consequéncias, como se fossem eles
os causadores de todo o mal que advém do tréfico ilicito de drogas. Como explica
Elisangela Melo Reghelin:

[...] 0 senso comum acredita que o usuario ou € um dependente, ou é
responsavel pela existéncia do trafico (como se fosse uma sociedade
sem consumo de drogas), ou é um futuro traficante em potencial,
razdo pela qual deveria ser obrigatoriamente internado ou preso, a
fim de ser tratado e ressocializado.'®

Isso acaba por criar, também, a ideia para a sociedade do chamado Direito

Penal do Inimigo, no qual o usuario ou o dependente € visto como um inimigo da

_Vol._1 - Parte_Geral_2017_-_Rog%C3%A9rio_Greco.pdf. Acesso em: 09 out. 2019. v. 1: Parte
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norma penal e deve ser privado de suas garantias fundamentais de cidadao, além
de ndo receber todas as protecdes penais e processuais penais que 0s demais
individuos recebem, com o intuito de erradicar esse inimigo social.

Para Glnter Jakobs, o ordenamento juridico deve se dividir em Direito Penal
do Cidadao e Direito Penal do Inimigo. Ele expde a seguinte passagem em sua obra

Direito Penal do inimigo:

O Direito Penal do cidaddo € o Direito de todos, o Direito Penal do
inimigo € daqueles que o constituem contra o inimigo: frente ao
inimigo, € s6 coacao fisica, até chegar a guerra. Esta coacdo pode
ficar limitada em um duplo sentido. Em primeiro lugar, o Estado nao
necessariamente excluira o inimigo de todos os direitos. Neste
sentido, o sujeito submetido a custddia de seguranga fica incélume
em seu papel de proprietario de coisas. E, em segundo lugar, o
Estado néo tem por que fazer tudo o que é permitido fazer, mas pode
conter-se, em especial, para ndo fechar a porta a um posterior
acordo de paz. Mas isso em nada altera o fato de que a medida
executada conta o inimigo ndo significa nada, mas s6 coage. O
Direito Penal do cidaddo mantém a vigéncia da norma, o Direito
Penal do inimigo (em sentido amplo: incluindo o Direito das medidas
de seguranca) combate perigos; com toda certeza existem mdltiplas
formas intermediarias.'"’

Assim, pode-se observar que, para o referido autor, somente o cidadao que
nao comete atos ilicitos teria direito a norma, da mesma maneira que € aplicada
para outros cidadaos, enquanto que os delinquentes devem ser erradicados da
sociedade, sendo tratados como inimigos sociais.

A priorizacdo da saude publica a individual realizada pela Lei de Drogas €&
evidente, principalmente quando se percebe os efeitos de se manter a circulacéo e a
distribuicdo de drogas na ilicitude, como segue explicitando Elisangela Melo
Reghelin:

BN

Impondo a clandestinidade a distribuicio e ao consumo, a
criminalizacao favorece a auséncia de um controle de qualidade das
substancias comercializadas, aumentando a possibilidade de
adulteracdo, impureza e desconhecimento de sua poténcia, com
riscos maiores dai decorrentes. As condi¢cdes clandestinas em que
se realiza o consumo geram, ainda, maiores tensdes, podendo
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acentuar a problematica original sintomatizada por uma eventual
adicao, funcionando, assim, frequentemente, como um realimentador
na busca da droga.*®

Isto €, por ndo ter outra op¢do, o usuario acaba por buscar a clandestinidade
para obter a substancia da qual faz uso e, consequentemente, se envolvendo com
pessoas ligadas ao crime organizado e que podem oferecer risco para sua vida e de
seus familiares, além de ndo ter o conhecimento do produto que esta utilizando,
tendo em vista que normalmente ocorre a modificacdo deste produto utilizado pelo
usuario, sendo adicionada uma grande quantidade de elementos de procedéncias
desconhecidas e extremamente toxicas. Isso acarreta ainda mais prejuizos a sua
saude e dificulta o atendimento ambulatorial em caso de complicacdes.

Ao proibir o comércio e a circulacdo dessas substancias, tornando-as ilegais e
fazendo com que os usuarios necessitem buscéa-las na ilegalidade, faz-se com que o
fornecimento seja limitado e, consequentemente, aumentem 0S pre¢os para suas
obtencdes. Desse modo, ao invés de desestimular o consumo, o proibicionismo
pode acarretar que alguns dependentes realizem condutas criminosas a fim de
realizar a compra dos entorpecentes, conforme explica Mariangela Gama de

Magalhdes Gomes:

Ao tornar criminosa a conduta que corresponde a comercializagdo de
substancia entorpecente, o que se faz, na realidade, é limitar o
fornecimento do produto proibido, incrementando o risco do vendedor
e fazendo aumentar o prego da mercadoria. [...]

Verifica-se, dai, que a repressdo penal acaba por estimular
indiretamente o trafico uma vez que converte substancias de custo
insignificante em mercadorias de alto valor. Assim, a possibilidade
certa de se obter grandes quantidades de dinheiro estimula o
comércio ilicito e a sancao penal transforma-se ndo num obstaculo
para aquela préatica, mas na sua causa direta. A constatagdo acerca
da incapacidade da norma penal para proteger a saude publica por
meio da proibicdo do comércio de drogas conduz a concluséo de que
nao é a pena o que impede que haja traficantes, mas € a demanda
por tais substancias o que determina a sua existéncia.'%

198 REGHELIN, Elisangela Melo. Consideracdes politico-criminais sobre o uso de drogas na nova

legislacdo penal brasileira. In: CALLEGARI. André Luis; WEDY, Miguel Tedesco (orgs.). Lei de
drogas: aspectos polémicos a luz da dogmatica penal e da politica criminal. 12 edicdo. Porto
Alegre, RS: Livraria do advogado Editora, 2008. p. 91.

GOMES, Mariangela Gama de Magalh&es. Notas sobre a Inidoneidade Constitucional da
Criminalizacdo do Porte e do Comércio de Drogas. In: REALE JUNIOR, Miguel(coord.). Drogas:
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Além dessa consequéncia, a proibicdo acaba por injetar ainda mais dinheiro
no crime organizado, pois a arrecadacdo com a compra de drogas fica totalmente
com as organizacdes criminosas, incitando a lavagem de dinheiro e a compra de
armas por tais organizagdes, aumentando ainda mais a violéncia na sociedade.
Essa circunstancia € ocasionada pelo fato de que, embora o proibicionismo busque
a erradicacdo do consumo de drogas, sempre existiu e sempre existirdo
consumidores, ou seja, sempre existira a demanda e sempre existirdo 0s
vendedores, mantendo-se o mercado vivo; porém, remetendo-se o dinheiro para os
lugares errados e para fins horrendos.

Esses ganhos astrondmicos estdo ligados ao fato de que as substancias
vendidas néo séo tributadas, acarretando em um ganho ainda maior e uma margem
de lucro superior a de qualquer produto licito vendido no mercado.™

E, justamente por gerar esse extremo enriquecimento para 0s comerciantes,
ocorre um incentivo para que haja a sua producéo e distribuicdo, aumentando ainda
mais o0 numero de substancias na ilicitude, fugindo totalmente do controle estatal.
Assim, verifica-se que a proibicdo acaba por gerar resultados inversos daqueles que

pretende, conforme elucida Maria Lucia Karam:

A intervencdo do sistema penal, desse seu primeiro momento (a
criminalizagdo primaria), introduzindo uma variavel artificial na
estrutura do mercado, provoca a brutal elevacdo dos precos, que vai
gerar os fabulosos lucros ja referidos, funcionando, assim, por sobre
sua funcdo aparente de repressdo, como um dos mais poderosos
incentivos a producdo, mais lucrativa do que quaisquer outras.
Incentivando o empreendimento econémico, que aparentemente visa
reprimir, tampouco cumpre o sistema penal um papel relevante no
controle da distribuicdo e do consumo daqueles produtos, que
qualifica de ilicitos.™"

Através dessa obtencdo de renda advinda do trafico de drogas, as
organiza¢fes criminosas acabam por proporcionar uma melhor qualidade de vida
aos integrantes de comunidades mais carentes, fornecendo servicos que o Estado
n&o consegue proporcionar para tais comunidades. Assim, acaba obtendo adeptos e
admiradores do tréfico, principalmente os adolescentes e jovens, que buscam uma

obtencdo de renda elevada e que ndo tem muitas oportunidades no mercado de

10| OPES, Jodo Eric Mendes. América: as drogas, politicas proibicionistas e uma nova percepc¢ao do

futuro. Perspectivas em Politicas Publicas, Belo Horizonte, v. 10, n. 20, p. 161, jul./dez. 2017.

1 KARAM, Maria Lucia. De crimes, penas e fantasias. 1. ed. Niterdi: Luam, 1991. p. 48-49.
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trabalho — justamente por pertencerem a essas comunidades carentes. Dessa

maneira, salienta Vera Maria Guilherme:

Em troca de protecdo, seguranca ou mesmo de servicos nao
fornecidos pelo Estado a determinadas comunidades, o trafico
acabou se fortalecendo, ganhando simpatizantes e renovando suas
fileiras nos diversos postos hierarquicos de sua estrutura. Encontrou
na pobreza um solo fértil, criou herdis e exemplos para os jovens,
proporcionou a inclusdo no mercado de consumo.'*?

Colocando os jovens em contato com esses atrativos, principalmente com o

consumo de drogas, acaba-se por alcancar outro ponto negativo da repressdo as

drogas, que estad na maneira como as campanhas educativas sobre drogas sao

tratadas e divulgadas, pois acabam por passar uma mensagem autoritaria, que

pretende repelir e rejeitar a substancia entorpecente, e, com isso, nao se alcanca um

debate saudavel sobre o assunto, principalmente quando se trata de adolescentes,

gue constituem o publico com a maior necessidade de ser alcancado. Nesse sentido

€ 0 que expde Helena Regina Lobo da Costa:

A criminalizagéo acaba impedindo uma reflexdo aprofundada sobre o
assunto, que termina por ser tratado de forma simplista e superficial.
Este tratamento pode ser verificado especialmente nas campanhas
educativas sobre o tema, que acabam passando mensagens
autoritarias, buscando intimidar o publico-alvo a ndo ter contato com
as drogas através do medo. Esta estratégia é equivocada e
ineficiente, pois o grande usuério de drogas € o adolescente, que é
naturalmente curioso e pratica comportamentos de risco com maior
facilidade.

As campanhas educativas precisariam refletir minimamente a
complexidade do tema das drogas, informando sobre como obter
tratamento, sobre o risco de compartilhar seringas, sobre as
consequéncias permanentes relacionadas ao uso de substancias etc.
e incentivando a reflex&o sobre o tema.'*®

Assim, o tema ndo é devidamente discutido e solu¢des ndo sdo buscadas,

apenas se impondo o medo da repressdo ao usuario, que ndo consegue obter

informacdes quanto as substancias das quais faz uso. A divulgacdo de mensagens
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autoritarias e a imposicdo do medo faz com que o usuario ndo se sinta interessado
em buscar ajuda, pois sente receio da estigmatizacdo que possa Ihe ocorrer e a as
consequéncias que possam lhe acarretar. Desse modo, acaba nao buscando ajuda
para solucionar o seu problema ou realizar seu tratamento nos 6rgdos competentes
— que, por sinal, sdo muito poucos explorados —, aumentando ainda mais as
chances de piorar sua situacdo sem que algum profissional da saude e especialista
no assunto possa ajuda-lo.

O proibicionismo tende a intimidar o usuario e, em momento algum, buscar
uma solugcdo em conjunto com ele, tratando-o como um individuo que néo tem a
capacidade de debater sobre o assunto e que deve ser coagido a afastar-se das
substancias que considera como ilicitas.

A voluntariedade do dependente em buscar o tratamento € algo essencial
para 0 seu éxito. A imposi¢cdo desse tratamento através do Direito Penal ndo traz
bons resultados e ndo é efetivo, o que acaba por prejudicar os dependentes, seus
familiares e a sociedade.

Ao seguir um ideal de retirar a autonomia do usuario, acaba-se por seguir o
idealismo da chamada Justica Terapéutica. Embora o objetivo do referido programa
seja evitar a reclusdo do usudrio com a substituicdo por medidas de tratamento,
verifica-se que ele segue os principios do modelo proibicionista, em que busca o
controle sobre o usuario, impondo que ele siga obrigatoriamente medidas impostas,
coagindo-o, de alguma forma, a buscar uma cura para sua moléstia. E o que

descreve Luciana Boiteux de Figueiredo Rodrigues:

A proposta de fjustica terapéutica’, por meio de injunc¢des ou ordens
de tratamento, constitui, na verdade, uma pena de tratamento
substitutiva da pena de priséo, e atua por coa¢do imposta ao viciado.
Apesar de ser vendida como medida ‘humanista’ e ‘alternativa’,
representa, na verdade, um reforco da estrutura autoritaria da politica
proibicionista. Baseada no modelo das Drug Courts norte-
americanas, pretende manter o usuario dentro do controle estatal,
com instrumentalizacdo do tratamento de desintoxicacao, previsto e
imposto como Unico meio de se evitar a prisdo. O Poder Judiciario
atua como ‘facilitador’ do tratamento e, através da ameaca de prisao,
pretende impor um novo tipo de comportamento ao usuario, como
forma de padronizagdo e ‘cura’, objetivando a abstinéncia total por
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parte do agente. A cura é vinculada ao sistema penal, vista como
uma soluc&o para todos os males.**

Além de ir na contraméao de politicas descriminalizantes, a Justica Terapéutica
diverge totalmente da proposta dos programas de tratamento para dependentes
guimicos, nos quais 0s dependentes devem ter a vontade de realizar seu
tratamento. Quer dizer: apesar de buscar o tratamento dos dependentes quimicos, a
Justica Terapéutica defende uma politica com um método totalmente contrario ao
realizado por programas de tratamentos convencionais, e, por consequéncia, acaba
fracassando no seu objetivo.

Salo de Carvalho'® defende que o referido programa retoma a perspectiva
sanitarista na qual o usuario é visto como um usudrio permanente, provido de
periculosidade. Além disso, ela ndo realizada a separacdo entre 0S usuarios
ocasionais, eventuais e dependentes, nem mesmo entre os tipos de drogas
utilizadas, tornando, desse modo, ainda mais dificii a atuacdo dos o&rgéos
responsaveis por realizar essa terapia do usuério e, por conseguinte, distanciando-
se do objetivo buscado.

Como exp0de Salo de Carvalho:

[...] ao vincular na mesma categoria usuarios e dependentes, nédo
estabelecendo as necessarias distingbes, o programa estabelece
pautas moralizadoras e normalizadoras proprias de modelos penais
autoritarios fundados no periculosismo. Em realidade, sob o
declarado fim de auxiliar, via tratamento, o individuo envolvido com
drogas, o projeto lhe retira a qualidade de sujeito, negando-lhe
possibilidade de fala e de interag&o.™®

Isto quer dizer que o referido programa busca, através de medidas
autoritarias, o tratamento dos usuarios, ndo se importando com sua vontade — como
se nao tivesse direito de escolha — e nem se este é um dependente que necessita
de tal tratamento ou se € apenas um usuario eventual, buscando a abstinéncia do

individuo e, justamente por ndo utilizar os métodos que sdo utilizados pelos

114 RODRIGUES, Luciana Boiteux Figueiredo. Controle penal sobre as drogas ilicitas: o impacto do

proibicionismo no sistema penal e na sociedade. 2006. Tese (Doutorado em Direito) —
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15 CARVALHO, Salo de. A politica criminal de drogas no Brasil: estudo criminoldgico e dogmatico
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da Lei 11.343/06. 6. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 438.


https://cetadobserva.ufba.br/sites/cetadobserva.ufba.br/files/355.pdf

56

programas convencionais e indicados por especialistas, 0s objetivos da Justica
Terapéutica ndo séo alcancados.

Por fim, com base no exposto, observa-se que a repressao as drogas busca
alguns propésitos. Vera Maria Guilherme'’ defende que o grande objetivo do
proibicionismo seria indicar a sociedade que néo é gratificante ser traficante ou ligar-
se as drogas sendo um consumidor.

No entanto, nota-se que esses objetivos ndo sédo alcancados; pelo contrario, a
repressdo as drogas sO traz mais sofrimento para usuarios e dependentes, para
seus familiares e para a sociedade — principalmente a camada mais vulneravel.

Salo de Carvalho defende que esse fracasso pode ser definido em trés

pontos:

[...] (@) n&o logrou os efeitos anunciados (idealistas) de eliminagdo do
comércio ou de diminuigcdo do consumo, (b) provocou a densificacdo
no ciclo de violéncia com a producdo de criminalidade subsidiaria
(comércio de armas, corrupgdo de agentes estatais, conflitos entre
grupos p. ex.) e (c) gerou a vitimizagdo de grupos vulneraveis (custo
social da criminalizacéo), dentre eles consumidores, dependentes e
moradores de areas de risco."*®

Isto €, embora o proibicionismo e a repressao as drogas tenham alguns
objetivos e delineie alguns caminhos para a obtencdo desses propoésitos, eles
apresentam uma série de problemas que impedem a satisfacdo de tais propdsitos e
acabam gerando mais problemas do que solugdes.

Um dos pontos mais negativos do proibicionismo — que merece destaque e
capitulo proprio — e que pode gerar grandes danos aos usuarios, aos dependentes e
seus familiares esta ligado a dificuldade que o Direito Penal brasileiro tem em
realizar a distingdo entre um usuério e um traficante de drogas ilicitas.

Reflexo disso esta presente nos ja descritos Direito Penal do Autor e o Direito
Penal do Inimigo, pois, ao estigmatizar o usuario e torna-lo um inimigo social, podem
ocorrer alguns equivocos e enganos que poderdo gerar danos irreparaveis. Essa
consequéncia esta presente no momento da definicdo que sera feita do individuo
gue é abordado e estd portando e transportando uma porcdo de droga, ou, até

" GUILHERME, Vera Maria. Quem tem medo do lobo mau? A descriminalizacéo do trafico de
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mesmo, mantendo ela em depdésito, pois, ao embutir um pensamento de que o
portador da droga é um inimigo social, pode-se ocorrer uma tentativa desesperada
de aplicar-lhe a maior sancao possivel e, desse modo, ocorrendo o erro de punir um
usuério como se traficante fosse.

Assim, um preceito moral da sociedade — que vem consubstanciado ao Direito
Penal do Autor e ao Direito Penal do inimigo — pode ser um grande influenciador
sobre 0 agente estatal que realiza a abordagem do individuo e identifica que este
esta portando a droga.

Isso pelo fato de a lei n&o ser clara na definicdo entre as duas condutas, as
guais sdo compostas de certa nebulosidade, deixando o agente publico com total
discricionariedade para poder definir qual a destinagcdo da droga apreendida,
podendo se basear em critérios ndo técnicos para tal definicdo, muitas vezes em
guestdes sociais, de valor, entre diversas outras variaveis.

Quanto a isso, segue o ensinamento de Vera Maria Guilherme:

Elaborada segundo as regras constitucionais e tendo obedecido a
todos os tr&mites legais para ser implementada, a lei 11.343/06
afronta direitos fundamentais e garantias do acusado, ao querer
legislar sobre uma variedade de temas, nao tipificar condutas de
forma clara, abrindo espaco para julgamentos de valor, critérios
sociais e variaveis subjetivas para a identificacdo dos agentes.
Através de uma profusao de verbos tipificadores da conduta, delega
ao policial (primeiro profissional a ter contato direto com o suposto
agente) a possibilidade de catalogacdo dos individuos a partir de
critérios néo legais, de ordem subjetiva.'*

Essa situacdo fica mais clara quando se comparam duas situacdes diversas
em que podem ocorrer duas interpretagcbes envolvendo a mesma quantia da
substancia definida como ilicita, conforme segue o exemplo de Vera Maria

Guilherme:

Imaginando, por exemplo, a situacdo de um individuo parado em
uma blitz policial rumo ao litoral norte do RS, em temporada de
veraneio, dirigindo seu potente carro de luxo, com pranchas de surfe,
ao som de reggae, portando determinada quantidade de maconha,
pode-se pensar que o0 policial esta diante de um usuario —
provavelmente o motorista adquiriu a droga para consumo proprio
durante o veraneio, e esta abastecendo seu estoque para consumo,

9 GUILHERME, Vera Maria. Quem tem medo do lobo mau? A descriminalizacéo do trafico de
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ja que pretende passar trés meses na praia. Ndo tem necessidade
econdmica de traficar; tem boa articulagdo da lingua portuguesa
(grau de escolaridade acima da média); corresponde ao estereétipo
de usuario (surfa, ouve reggae).

Situacao diferente sera enfrentada pelo individuo que busca a
namorada na escola e espera na calcada, ansioso. Com ele, a
mesma quantidade de maconha, em diversas ‘trouxinhas’. Vendo os
colegas da namorada saindo, cumprimenta a todos, perguntando se
ela ainda vai demorar. Seu comportamento, observado por um
policial, provavelmente vai induzir a sua classificacdo como traficante
— estaria oferecendo drogas a possiveis clientes, em frente a uma
escola [...]**

Nota-se que a quantidade de droga € a mesma; contudo, a tipificacdo pode
ser diversa nas duas situacdes, estando, tal definicdo, adstrita a discricionariedade
do agente policial que realizar4 a abordagem de determinado portador de droga. Ou
seja, ndo ha uma definicdo clara dessa distincdo — seja por quantidade, etc. — mas
sim de circunstancias do momento da abordagem, as quais serdo utilizadas para
definir qual seria a destinacdo da substancia apreendida.

Ao depender somente de circunstancias visualizadas no momento da
abordagem, cria-se um estere6tipo de traficante, isto &, é definido um perfil de
individuo que o caracteriza como um traficante. Esse perfil, normalmente, vem
vinculado com preceitos raciais, econémicos, politicos, etc (preceitos moralistas).

Essa nebulosidade, a qual da margem para que possa ocorrer essa confuséo,
€, principalmente, justificada pelo fato de que, embora as penas impostas a posse e
ao trafico de drogas ilicitas sejam distintas, os verbos nucleares incriminadores sao
idénticos, restando, para que ocorra sua diferenciacdo, a descoberta da destinacéo

da substancia. E o que salienta Salo de Carvalho:

Os problemas de interpretacdo derivam das formas de construgédo da
tipicidade penal em ambos os delitos, da disparidade entre as
guantias de penas previstas e da inexisténcia de tipos penais
intermediarios com graduacdes proporcionais entre os dois modelos
ideais de condutas (comércio e uso pessoal) que representam o
sustentaculo do sistema proibicionista (arts. 28 e 33 da Lei
11.343/06). Assim, entre 0 minimo e 0 maximo da resposta penal
verifica-se a existéncia da zona cinzenta intermediaria cuja
tendéncia, em decorréncia dos vicios advindos do dogmatismo
juridico e da expansao do senso comum punitivo, € a de projetar a
subsunc¢do de condutas dubias em alguma das inUmeras acdes
puniveis presentes nos 18 (dezoito) verbos nucleares integrantes do

120 GUILHERME, Vera Maria. Quem tem medo do lobo mau? A descriminalizacéo do trafico de
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tipo penal do art. 33 da Lei de Drogas, assim como foi a tradicdo
incriminadora durante o longo periodo de vigéncia da Lei 6.368/76."*

Deveria o legislador ter optado por tornar as duas tipificacdes mais objetivas e
precisas, sem a possibilidade de gerar duvidas e poder ser utilizada a
discricionariedade na definicdo do delito.

O 8§ 2° do artigo 28 cita as referidas circunstancias que o magistrado deve

valer-se para definir o enquadramento do agente, da seguinte maneira:

Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, 0 juiz
atendera a natureza e a quantidade da substéancia apreendida, ao
local e as condicbes em que se desenvolveu a acdo, as

Y

circunstancias sociais e pessoais, bem como a conduta e aos
antecedentes do agente.'*

Contudo, isso indica que o juiz deve realizar um juizo de valor para definir
sua decisdo. Embora o referido paragrafo exponha que um desses juizos que devem
ser utilizados pelo juiz € a quantidade de droga apreendida, ndo hd uma definicdo da
guantificacdo permitida, o que reafirma a possibilidade de eventuais interpretacoes
diversas e contraditorias. Mas, mesmo que a quantidade seja pequena, o juiz podera
valer-se das demais circunstancias para a tipificacdo da conduta como traficancia.

Quanto a circunstancia do local da apreensao, verifica-se que o0s locais
frequentados por traficantes sdo os mesmo frequentados por usuarios, ndo sendo
um critério que pode gerar uma maior certeza na classificagdo quanto a destinacao
da droga em posse do individuo.

As circunstancias sociais e pessoais remeter-se-iam ao exemplo acima
citado, pois seria analisada a situacdo econémica e a classe social da qual pertence
o individuo abordado portando a substancia ilicita e ndo a finalidade de tal
substancia, podendo acarretar um tratamento desigual e um preconceito, ferindo-se
0 principio constitucional da isonomia.

Quanto ao referido critério, importante citar os ensinamentos de Guilherme de

Souza Nucci:
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Naturalmente, espera-se que, com isso, ndo se faca um juizo de
valoracao ligado as condigcbes econbmicas de alguém. Ex.: Se um
rico traz consigo cinco cigarros de maconha, seria usuario porque
pode pagar pelas drogas. Entretanto, sendo o portador pessoa
pobre, a mesma quantidade seria considerada trafico. [...] llustrando,
de modo mais razoavel: aquele que traz consigo quantidade elevada
de substancia entorpecente e ja possui anteriorcondenag¢do por
tréfico evidencia, como regra, a correta tipificacdo no art. 33 desta
Lei. [...] o agente que traz consigo pequena quantidade de droga,
sendo priméario e sem qualquer antecedente, permite a concluséo de
se tratar de mero usuério [...]. N&o h& entre os critérios o predominio
de uns sobre os outros, tudo a depender do caso concreto. Visto que
0 poder aquisitivo do agente apreendido, pode facilmente oferecer
uma viséo final equivocada de classificacdo, ou seja, 0 agente com
poder aquisitivo menor deve ser automaticamente condenado por
trafico de drogas? Ou um o agente com poder aquisitivo maior,
mesmo portando uma grande quantidade de drogas deve ser tido
como usuério?**

Desse modo, as classes menos favorecidas sdo os principais alvos dessa

circunstancia incriminadora, sendo, na maioria das vezes, incriminados como

pY

praticantes da traficancia e alvos da seletividade social. Quanto a referida

seletividade e a reproducao de um estereotipo de traficante feito pelo sistema penal,

importante destacar a licdo de Eugénio Raul Zaffaroni:

Os sistemas penais reproduzem sua clientela por meio de um
processo de selecdo e condicionamento criminalizante que orienta
por esteredtipos proporcionados pelos meios de comunicagdo de
massa. [...]. Os 6rgdos do sistema penal selecionam de acordo com
esses esteredtipos, atribuindo-lhes e exigindo-lhe esses
comportamentos, tratando-os como se se comportassem dessa
maneira, olhando-os e instigando a todos a olha-los do mesmo
modo, até que se obtém, finalmente a resposta adequada ao papel
assinado.™*

Pode-se notar que a lei em questdo — principalmente os artigos em discussao

neste capitulo — elenca um critério que ocasiona em uma seletividade social,

escolhendo um determinado grupo que sera maior penalizado do que outro.

Esse esteredtipo é produzido baseado, normalmente, em suas caracteristicas

econdmicas, principalmente nas suas condi¢ées financeiras de adquirir a droga. E o

gue explica Maria Lucia Karam:
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No caso de crimes relativos a drogas, 0 peso negativo destas
caracteristicas aparece claramente, inclusive no que se refere a
distingdo entre consumidor e traficante. E comum encontrar casos
em que a Unica ‘prova’ do trafico € o desemprego ou o subemprego
daquele que é surpreendido na posse de drogas, visto como
naturalmente traficante, por se supor que, estando desempregado ou
subempregado, néo teria condicdes de adquirir a substancia para
uso pessoal.*®®

Dessa maneira, é possivel concluir que as condicfes financeiras da pessoa
abordada portando a substancia considerada ilicita podem ser ensejadoras no
enquadramento dela como um traficante, utilizando-se da circunstancia denominada
de sociais e pessoais.

Jé a andlise dos antecedentes, novamente, estar-se-ia diante do Direito Penal
do Autor, em que ja se presume o0 cometimento do delito, sem que haja uma analise
do caso especifico. Segundo Vanessa Correia Campos: “estamos, portanto, diante
de uma norma desprovida de técnica legislativa correta e adequada, que nédo
assegura aos cidadaos a previsibilidade e imparcialidade do comportamento estatal
face as suas condutas” **°.

Todas essas circunstancias dao autonomia para os julgadores e para as
autoridades policiais, que podem ser influenciados no momento da tomada de
decisbes por conceitos moralistas e por esteredtipos criados pela sociedade ou
pelos préprios envolvidos na maquina do sistema criminal.

Na pratica, ocorrendo a abordagem policial e sendo constatada determinada
guantia da substancia apreendida (pouco importando ser em pequena ou grande
escala em face das demais circunstancias) podera a autoridade policial realizar a
prisdo em flagrante do individuo, a qual poderd ser homologada perante juizo.
Depois de homologada a prisdo em flagrante, possibilitara, ao magistrado, apos
requerimento do Ministério Publico, decretar a prisdo preventiva daquele sujeito
portador do entorpecente.

Ocorre que, de acordo com a Lei de Drogas, o 6nus da prova recai totalmente

sob o réu, pois ele precisard comprovar que a destinacdo da droga seria para uso
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préprio, caso seja um usuario de drogas. Isso se deve pelo fato de que a finalidade
de agir esta descrita na conduta da posse de drogas (artigo 28) e ndo no de trafico
(artigo 33), ou seja, nao ficando comprovada que a finalidade do porte seria para uso
proprio, subentende-se que seria para a traficancia.

Quanto a isso, Salo de Carvalho destaca:

Assim, do que se depreende da dogmética penal, a Unica forma de
diferenciacdo entre as condutas seria a comprovagao do objetivo
para consumo pessoal (art. 28). Em nao ficando este especial fim de
agir, qualquer outra intencéo, independente da destinacdo comercial,
direcionaria a subsuncdo da conduta do art. 33, decorréncia da
generalidade, abstracdo e universalidade do dolo. Cria-se, em
realidade, espécie de zona gris de alto empuxo criminalizador na
qgual situagbes plurais sdo cooptadas pela univocidade normativa.
Esta situagdo, inclusive, ndo invariavelmente potencializa na
jurisprudéncia tendéncia a inversdo do 6nus da prova, recaindo ao
réu o dever de provar durante a cognicdo a especial finalidade de
agir, eximindo a acusacdo do dever processual imposto pela
Constituicdo, qual seja, confirmar, a exaustdo, todas as hipoteses
narradas na denuncia e efetivamente apresentar as evidéncias que
permitem concluir ndo ser a acdo direcionada ao uso préprio ou
compartilhado.*’

A Lei de Drogas possibilita que a acusacao ressalve-se do dever processual
gue lhe é constitucionalmente imposto, qual seja, comprovar as alegacdes descritas
na denuncia. Entretanto, conforme lembrado por Gilberto Thums e Vilmar
Pacheco'®, embora a lei tenha definido as condutas somente do usuéario, a Lei n°
11.343/06 nao inverteu o 6nus da prova e, caso a acusacao afirme que a droga era
para traficancia, deverd comprovar tal alegacao.

129 caso o Ministério

De acordo com Gustavo Henrigue e Righi lvahy Badar6
Publico, em sede de acao penal, afirme a culpabilidade de determinada pessoa e
requeira sua condenacao, esta recebendo o 6nus de provar o cometimento do crime
imputado aquela pessoa. Assim, ndo cabe ao usuario demonstrar que a finalidade
da substéncia ilicita era para uso préprio, mas sim ao Ministério Publico provar que a

referida substancia teria como fim o seu tréfico.
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Muitos prejuizos podem ser alcancados caso 0 magistrado entenda
diferentemente, pois, ndo conseguindo comprovar a finalidade de agir, o usuario
podera permanecer por longo periodo em carcere e sofrendo todas as
consequéncias advindas da prisdo, das quais todos tem conhecimento.

Com isso, observa-se que, diante da criacdo de um esteredtipo de traficante e
de uma incessante vontade de punir os que se relacionam com as drogas
catalogadas como ilicitas corolario do Direito Penal do Autor e do Direito Penal do
Inimigo, cria-se oportunidades de se produzir injusticas, acarretando em decisdes

pouco isonémicas e muito seletivas, baseadas em circunstancias e estereo6tipos.
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3 O ABOLICIONISMO PENAL E O USUARIO DE DROGAS: UMA LEITURA
CRITICA DA LEI N° 11.343/2006

O presente capitulo tem o objetivo de apontar o significado do abolicionismo
penal, realizando uma critica ao proibicionismo e demonstrando em quais aspectos
a referida teoria pode beneficiar a sociedade e os usuarios de drogas, fazendo um
liame entre esses aspectos e a Lei de Drogas (Lei n® 11.343/06), estudando-se suas
possibilidades de aplicacdes.

O capitulo encontra-se dividido em 8 tépicos. No primeiro, aborda-se a teoria
do abolicionismo penal em especifico, trazendo as principais contribuicdes do
principal nome da Teoria do Abolicionismo Penal, o penalista holandés Louk
Hulsman, realizando-se um debate entre suas ideias e as ideias de demais
defensores da referida teoria; no segundo, trata-se sobre a possibilidade de
aplicacdo da Teoria do Abolicionismo Penal na atual legislacdo de drogas,
principalmente quanto a posse de drogas para uso pessoal, fazendo-se algumas
criticas a respeito da seletividade penal da Lei n°® 11.343/06 e demonstrando
algumas possibilidades de substituicdo da atual legislacdo; no terceiro, expde-se
sobre a primeira das possibilidades, o sistema da quantificacdo legal, que € o
sistema de estabelece um quantum maximo que cada individuo pode portar de
droga para estar dentro da legalidade, além de serem referidos os pontos positivos
na questdo nebulosa de definicAo entre usuério versus traficante; no quarto,
disserta-se sobre a segunda possibilidade, a descriminalizacdo da posse e da
circulacdo de drogas, elencando-se os meios e 0s procedimentos que podem ser
realizados para que ocorra a descriminalizagdo; no quinto, discorre-se sobre a
terceira possibilidade, a legalizacdo da posse, do uso, do comércio e da circulacao
das drogas, mostrando os tipos e teorias de legalizacdo, que pode ser realizada
pelos meios do livre comércio, do controle estatal ou do misto; no sexto, alude-se
sobre a andlise da atual da jurisprudéncia no tocante a legislagdo de drogas,
mostrando-se, primeiramente, o quanto a lei de drogas é seletiva quando da andlise
pratica de sua aplicacdo e, segundamente, em que passo esta a aplicacdo da
abolicdo do sistema penal na legislacdo sobre as drogas; no sétimo, analisa-se uma
série de jurisprudéncias do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, verificando-se
se, de fato, existe o chamado esteredtipo de traficante e se os julgados demonstram

essa seletividade; no oitavo, verifica-se o atual andamento da abolicdo do sistema
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penal em relacdo a legislagdo de drogas, analisando-se o Recurso Extraordinério
gue estd em discussdo no Supremo Tribunal Federal a respeito da

descriminalizacdo da posse de drogas para uso pessoal.

3.1 O Abolicionismo Penal: A Contribuicédo de Louk Hulsman

Louk Hulsman foi um importante penalista holandés que contribuiu para a
afirmacdo da teoria do abolicionismo penal, sendo ele um dos nomes mais
importantes do movimento. Ao longo de sua vida, foi um dos maiores criticos do
sistema punitivista, sempre propondo novas alternativas de resolver desacordos e
conflitos sociais.™

Sua teoria enfatiza a abolicdo total do Direito Penal para a resolucdo de
conflitos existentes na sociedade. Este argumento surge em face da alegada
ineficiéncia do sistema punitivo, uma vez que, no marco desta teoria, parte-se da
ideia de que o Direito Penal ndo reduz a criminalidade e traz enormes prejuizos
sociais, tais como o0 encarceramento dos individuos e a realizagdo de uma
seletividade dos individuos penalizados, escolhendo aqueles que irdo sofrer as
sancdes pelo Estado.

Segundo Arthur Levy Brandao Kullok, o abolicionismo penal se resume da

seguinte maneira:

De forma geral o abolicionismo propde um novo olhar sobre o
sistema de justica penal, propde uma descriminalizacdo, uma
desencarcerizacdo, uma desestigmatizacdo, além de lancar novas
alternativas para a solucdo dos problemas juridico-criminais,
afirmando que, em nenhuma hipétese, o sistema penal da forma que
€ concebido podera prevenir e reprimir a criminalidade, pelo contrario
rouba os conflitos de seus intervenientes e, gera violéncia sob a
propria égide estatal. A abolicao é, pois, ndo somente do sistema de
justica penal, mas também da cultura e do pensamento punitivo.™*

Ja Edson Passetti o define como:
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O abolicionismo penal é uma pratica libertaria interessada na ruina
da cultura punitiva da vingang¢a, do ressentimento, do julgamento e
da prisdo. Problematiza e contesta a logica e a seletividade sdcio-
politica do sistema penal moderno, os efeitos da naturalizagdo do
castigo, a universalidade do direito penal, e a ineficacia das
prisdes.'*

Desse modo, pode-se concluir que a Teoria do Abolicionismo Penal vem com
0 objetivo de abolir o sistema penal da sociedade, propondo a descriminalizacao de
condutas, desencarcerizagdo de individuos e a inclusdo de novas resolugdes para
os conflitos abarcados pelo Direito Penal, haja vista que o modelo atual ndo tem
solucionado, de uma maneira satisfatoria, esses embates.

Para a referida teoria, a sociedade realiza uma conceituacao entre o bem e o
mal. Do lado bom est&o as instituicGes, mesmo que realizando atos discutiveis, pois
se acredita que, imperando a legislacdo, ocorrera o equilibrio social, enquanto que
do lado ruim estariam os malfeitores (réus), como se estes pertencessem a um
estrato marginalizado da sociedade, criando-se, assim, um estere6tipo de criminoso.

Nas palavras de Louk Hulsman e Jacqueline Bernat de Celis,

As producOes dramaticas tradicionais e parte da midia tendem a
perpetuar a ideia simples — e simplista — de que ha bons de um lado
e 0s maus de outro. [...] A toda hora, encontramos pessoas bastante
criticas em relacdo as instituicbes e a seu funcionamento e que,
apesar disso, esperam que as leis e as estruturas promovam a
harmonia social. Assim, o policial, o juiz, o legislador, mesmo sendo
frequentemente questionados em suas praticas pessoais e coletivas,
geralmente sao vistos como representantes da ordem e, portanto, do
bem. E, em face destes simbolos da justica, do direito e da
consciéncia reta, os ‘delinquentes’ sao vistos como pertencentes a
uma espécie aparte, como anormais sociais que, afinal, deveriam ser
facilmente identificaveis, ja que ndo seriam como os outros."®

O abolicionismo defende que o sistema penal é seletivo e nem todas as
pessoas envolvidas com ele ttm o mesmo tratamento, ndo havendo uma igualdade
de procedimentos perante a maquina penal. Isso, consequentemente, pode gerar

injusticas.
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Tudo isso ocorre justamente pelo fato do sistema penal ser totalmente
burocratico, sendo que cada parte colabora de alguma maneira para 0 seu
funcionamento e, na maioria das vezes, sO pensa em manté-lo funcionando,
tornando, assim, um sistema sem vida, em que cada membro preocupa-se em
apenas cumprir o seu papel. Dessa forma lecionam Louk Hulsman e Jacqueline

Bernat de Celis:

Cada corpo desenvolve, assim, critérios de acdo, ideologias e
culturas préprias e ndo raro entram em choque, em luta aberta uns
contra os outros. No entanto, s&o vistos como um conjunto
‘prestando justica’, ‘combatendo a criminalidade’. Na realidade, o
sistema penal estatal dificilmente poderia alcancar tais objetivos.
Como todas as grandes burocracias, sua tendéncia principal ndo se
dirige para objetivos externos, mas sim para objetivos internos, tais
como atenuar suas dificuldades, crescer, encontrar um equilibrio,
velar pelo bem-estar de seus membros — numa palavra, assegurar
sua propria sobrevivéncia. O processo de burocratizacdo e
profissionalizacdo, que transpassa o0 sistema penal, faz dele um
mecanismo sem alma. [...]

E como se estivéssemos numa linha de montagem, onde o acusado
vai avancando: cada um dos encarregados aperta um parafuso e, ao
final da linha de montagem, sai o produto final do sistema.™

Para Louk Husman e Jacqueline Bernat de Celis'®

, & questdo de um fato ser
considerado delituoso é relativo, pois 0 que em determinado lugar do mundo ou
determinada época histdrica € uma conduta definida como ilicita, em outro local ou
outra época historica pode haver uma ideia diferente e uma nao incriminacdo da
conduta. Assim, ndo existe uma conduta que seja naturalmente um crime,
dependendo totalmente da moral de determinada sociedade. Ou seja, € muito
evidente dizer que determinadas condutas que sdo consideradas ilicitas em nossa
sociedade atual, poderdo nao ser atos puniveis em um futuro.

Além dessa demonstracdo de fragilidade do conceito de crime, pode-se
afirmar a ocorréncia do fenémeno que Louk Hulsman e Jacqueline Bernat de Celis**
denominam de cifra negra, sendo este um conceito dado ao fato de que muitas
condutas consideradas como crime ndo sao investigadas, pelo simples fato de nem

chegarem ao conhecimento dos envolvidos na maquina do sistema criminal, seja por
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vitimas ndo informarem as autoridades sobre o ocorrido ou qualquer outro motivo.
Ou seja, o sistema penal ndo alcanca seu objetivo na totalidade, ndo sendo
completamente efetivo.

Edson Passetti vai além, referindo que as cifras negras demonstram que ja
existem sociedade em que o sistema penal foi abolido, justamente por essa
seletividade realizada, em que sdo selecionados 0s crimes que serdo processados

pela maquina penal, expondo da seguinte maneira:

E notdrio que nem todos os chamados deltos chegam ao sistema
penal, compondo 0 que o0s burocratas chamam de cifra negra.
Reconhece-se, assim, a incapacidade estrutural do sistema penal,
tanto para garantir a protecdo a sociedade contra os chamados
individuos perigosos que ela cria, quanto para reformar os encarcerados
gue ela pretende reeducar pela penalizacéo, objetivando reducdo ou
supressdo das reincidéncias. Todavia, a dimensdo do fracasso na
prevencdo a desordem e ao crimendo cessa ai. E maior. Esta
acrescida de um outro acontecimento interno ao sistema penal. sua
incapacidade em processar e sentenciar todo aquele que lhe é
destinado, devido ndo s6 a lentiddao dos procedimentos, dos que
nenhuma reforma permanente consegue dar conta, mas porque 0
préprio sistema penal nao foi criado para responder a todas as
infragbes a ele encaminhadas. Desta maneira, conclui-se que o
sistema penal processa, prende e sentencia pelo dispositivo da
seletividade, e 0s seus alvos principais se ampliam ouse concentram
a partir das populacbes pobres e miseraveis, das pessoas que
atentam contra a moral e dos rebeldes contestadores do conformismo.
Portanto, ha mais sociedades sem penas do que imagina o simplério e
obediente cidad&o."’

Desse modo, verifica-se que o Direito Penal tem uma atuacdo marginal
perante os acontecimentos da sociedade, ndo conseguindo alcancar e punir por
completo os fatos que define como ilicitos, mostrando-se um sistema muito pouco
eficaz. Segundo a Teoria do Abolicionismo Penal, o Unico objetivo do Direito Penal é
achar um culpado necessério, haja vista que sempre havera alguém que saira
derrotado, pois o sistema depende disso para sua existéncia.

Sobre o tema expdem Louk Hulsman e Jacqueline Bernat de Celis:

Analogicamente, o sistema penal fabrica culpados, na medida em
gque seu funcionamento mesmo se apdia na afirmacdo da
culpabilidade de um dos protagonistas, pouco importando a
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compreensao e a vivéncia que os interessados tenham da situacao.
Na auséncia de uma afirmacédo de culpabilidade, ou quando a lei
preveja que em funcdo da idade, de doenca mental ou por qualquer
outra causa, esta afirmacdo seja impossivel, o sistema se mostra
fundamentalmente impotente. Quando o sistema penal se pde em

z

marcha, é sempre contra alguém, a quem a lei designa como
culpavel para que seja condenado.**®

Diante dessa vontade de achar um culpado necessério, ocorre o
encarceramento desses delinquentes, que nada mais € do que um castigo imposto a
pessoa que comete determinada conduta considerada ilicita, fazendo com que ela
passe por todas as situacdes degradantes que ocorrem dentro de uma penitenciaria,
além de retirar sua liberdade de ir e vir. Ainda, ha o sofrimento de sua familia, com
diversas consequéncias negativas, ou seja, todas as relagbes dos individuos
encarcerados que se encontram do lado de fora da prisdo tornam-se problematicas.
E, no interior do sistema carcerério, o sujeito vive relacbes pouco agradaveis com
demais presos, ocasionando somente aspectos negativos de sua passagem por tal
sistema, aléem de poder gerar o estigma, a exclusdo e a vontade por vinganca
guando de sua saida.™

Verifica-se que esses encarceramentos sdo extremamente seletivos, tendo
em vista que, normalmente, sdo baseados nas classes sociais, sendo possivel notar
gue a maioria dos encarcerados pertence as camadas mais vulneraveis da
sociedade, as consideradas marginalizadas.'*

Thomas Mathiesen**

acredita que as prisbes ndo sao solidarias e nem
compensatorias para a vitima e para o transgressor, sendo que, além de terem
pouca efetividade na mudanca de perspectiva de vida do preso e ndo trazem
nenhuma melhora quanto a situagcdo da vitima, necessitam de um grande
investimento para sua manutencdo, isto é, sdo gastas quantias significativas de

dinheiro no sistema carcerario que poderiam ser gastos na reparacdo das vitimas e
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em politicas de auxilio a diminuicdo da pobreza, o que, consequentemente,
diminuiria a violéncia e o cometimento de crime.

Segundo Gustava Noronha de Avila e Maria Paula Cassone Rossi, Mathiesen
elenca dez motivos pelos quais se deve suspender a constituicAio de novos

estabelecimentos prisionais:

[...] 1) a ineficicia da reabilitacdo, ja que poucos que passaram pelo
sistema conseguem efetivamente reintegrar-se ao convivio social; 2)
a ineficacia preventiva (prevencao geral, ja que existe dificuldade em
conseguir medir o quanto a norma tem efeito dissuasivo em relagao
ao delito); 3) a ineficicia incapacitadora do sistema (no sentido de
impedir que o recluso pratique novo crimes, o que € uma falacia
especialmente verdadeira no Brasil, onde séo notérias as praticas de
delitos dentro do carcere ou dos ordenados desde ali); 4) as teorias
de justica filosofica, ainda que complexas, dificilmente dao suporte a
I6gica carceraria contemporénea; 5) a irreversibilidade (uma vez
construidas, dificilmente sdo derrubadas); 6) a insaciabilidade das
prisbes revelada pela superlotagcdo, como regra generalizada
(mesmo que o0s niveis de criminalidade diminuam, o0s
estabelecimentos continuam cheios); 7) a inumanidade (afastamento
dos ideais mais basicos de humanidade); 8) a quebra de valores
juridicos (como saude e dignidade); 9) a auséncia de ajuda as
vitimas (o investimento no céarcere poderia ser direcionado
diretamente para quem sofreu a acdo delituosa, ja que a recluséo,
per se, ndo alivia o soffimento causado; e 10) o grande
encarceramento pode ser resolvido por outras vias (como a dos
substutivos penais).**

Louk Hulsman e Jacqueline Bernat de Celis'*® afirmam que, no sistema penal,
a vitima perde totalmente seu espaco nas acOes penais publicas, ndo podendo
requerer que sejam tomadas outras medidas além da pena aplicada pelo Estado.
Assim, a vitima ndo pode solicitar a reparacdo o dano sofrido ou mesmo buscar
entender os motivos que ensejaram o autor do fato a realiza-lo. Tampouco pode
solicitar a extincdo processual, caso desista de punir o autor do fato. Isto €, o sujeito
atingido pelo crime acaba nao tendo direito de escolha, apesar de figurar como
principal lesado e interessado.
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Para Arthur Levy Brandéo Kullok™*, além de a vitima ser um mero instrumento
de acusacdao, tendo espaco apenas como testemunha, ela é submissa a policia, pois
muitos casos nao sao levados adiante, justamente pelo poder discricionario exercido
por esta instancia, que, muitas vezes, seleciona 0s casos que centralizara seus
esforcos e, consequentemente, acaba por aumentar ainda mais a cifra negra.
Afirmando, assim, que a vitima também é estereotipada pelo sistema penal.

Thiago Rodrigues entende que a énfase nas soluc¢des de conflitos deveria ser
a vitima, quando diz: “a énfase dada pelo direito penal ao agressor, classificado
como criminoso, deveria ser revertida para a vitima, na tentativa de minimizar seu
sofrimento ou lesdo, abdicando-se da vinganca travestida de realizagao do justo”.**

Por culpa disso, muitas vezes, a pena acaba por ser considerada injusta,
exatamente por ndo colocar frente a frente vitima e autor do fato. Assim, nao
havendo uma legitimidade da pena, pois ndo h4 um interessado verdadeiro pela sua
aplicacdo, somente o Estado buscando a puni¢cdo de determinado individuo. Logo,
muitas vezes, a pena soO € aplicada como forma de castigo. Nesse sentido, € o que

salientam Louk Hulsman e Jacqueline Bernat de Celis:

Dai que, ndo havendo relacdo entre aguele que pune e aquele que é
punido, ou ausente o reconhecimento de autoridade, estaremos
diante de situacdes em que se torna extremamente dificil de falar em
legitimidade da pena. Se a autoridade for plenamente aceita,
poderemos falar de uma pena justa. Se, ao contrario, houver uma
total contestacdo da autoridade, ndo teremos mais uma pena
verdadeira, mas pura violéncia. Entre estes dois extremos, podemos
imaginar toda sorte nas situacdes intermediarias.™*

Quanto a essa punicdo exercida pelo Estado, Nils Christie**’ coloca que ela é

baseada no castigo e que seu Unico objetivo € causar dor, pois ela, normalmente,
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estd afastada de direitos fundamentais, como a complacéncia e a remissdo. Assim,
a pena se mostra futil, ndo demonstrando objetivos claros para sua manutencao.

Com a abolicéo do sistema penal, a grande questao seria: para onde iriam as
atuais organizagcdes que o compdem? Entretanto, para Louk Hulsman e Jacqueline
Bernat de Celis*®, quando verificada a atual situacdo dos policiais, por exemplo,
observa-se que eles pouco auxiliam a populacdo em guestdes voltadas a harmonia
publica, apenas se concentrando em manter o inicio de toda a maquina penal,
deixando de cumprirem um importante papel que € destinado a eles.

Quanto aos Promotores, estes poderiam deixar de lado a acusacédo e
focarem-se em outro papel que ja cumprem: o de auxiliar os mais vulneraveis da
sociedade (criancas e adolescente, idosos etc.). Ja os Juizes passariam por uma
modificacdo em suas carreiras, de modo que os que exercem seu trabalho em varas
criminais apenas fariam uma conversao e comecariam a atuar em varas civeis.'*

O abolicionismo descreve algumas medidas a serem tomadas na tentativa de
solucionar o problema do atual sistema penal, buscando-se alternativas distantes do
Direito Penal.

Uma das medidas que sao elencadas pela referida teoria é a busca por uma
maior solidariedade da sociedade por aquelas pessoas que estdo envolvidas no
Processo Penal, desde a fase inicial — quando h& a sele¢édo dos que figurardo como
réeus — até a ultima fase (prisdo). Louk Hulsman e Jacqueline Bernat de Celis

destacam quatro tipos de solidariedades que deveriam ser seguidas:

[...] a solidariedade com os condenados; a solidariedade com as
pessoas vitimizadas; a solidariedade com o conjunto de pessoas que
vivem em uma sociedade e que precisam se livrar de suas falsas
crencas e dos erros que cometeram ao relacionar levianamente seus
problemas na sociedade com a existéncia do sistema penal; e,
finalmente, a solidariedade com as pessoas que asseguram O
funcionamento do sistema penal e que, se pudessem deixar de
trabalhalgopela sobrevivéncia de tal maquina, sentiriam o prazer de se
libertar.
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Como consequéncia disso, ocorreria uma maior humanizacdo das prisbes e
de toda a maquina penal, que deixaria de ser um sistema tdo burocratico como é.
Além disso, deve-se, ainda, excluir essa visdo de autor que é dada ao condenado,
pois, embora se busque uma maior solidariedade nas aplicacbes de penas para 0s
condenados, se a visdo de que ele é o causador de um fato desprezivel continuar, o
estigma social se mantera e as medidas mais humanas aplicadas nao surtirdo tantos
efeitos.

Para que haja essa perspectiva é necessaria a mudanca de um vocébulo
muito utilizada no ambito penal e que o abolicionismo tenta abolir: a palavra crime e
suas derivacdes. Essa mudanca € proposta com o intuito de retirar essa visdo de

malfeitor que € inserida na pessoa que é chamada de criminoso. E esse o0

pensamento de Louk Hulsan e Jacqueline Bernat de Celis:

O acontecimento qualificado como ‘crime’, desde o inicio separado
de seu contexto, retirado da rede real de interacdes individuais e
coletivas, pressupde um autor culpavel;, o homem presumidamente
‘criminoso’, considerado como pertencente ao mundo dos ‘maus’, ja
esta antecipadamente prescrito...™*

Com isso, torna-se necessaria a substituicdo por vocabularios diversos, 0s
quais Louk Hulsman e Jacqueline Bernat de Celis™ citam como exemplo: atos
lamentaveis, comportamentos indesejaveis, pessoas envolvidas e situacbes
problematicas. Dessa maneira, formar-se-ia um novo pensamento sobre aqueles
gue figuram como réus na acao penal, eliminando-se um pensamento pré-
estabelecido por palavras que trazem uma visado ruim sobre aquela pessoa.

A Teoria do Abolicionismo Penal aduz que néo basta apenas alterar o
vocabulo, conforme anteriormente descrito, mas que 0s conceitos das palavras
substitutas devem ser diversos dos conceitos das palavras substituidas, trazendo
uma visao diferente daquilo que se considera como crime no modelo atual. Nao
seria comecar um novo modelo, mas ter uma perspectiva distinta do modelo ja

existente.'*
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Um exemplo claro que mostra a possibilidade disso é verificado quando se
analisa que determinados atos que eram criminalizados, em épocas passadas, nao
0 sao nos dias atuais, sendo atos que estdo fora do ambito penal e ndo sdo mais
considerados criminosos. Essa descriminalizacdo foi uma visdo diferente que a
sociedade teve de determinados atos, 0os quais ndo sao mais repudiados.

Para Nils Christie™, a condicdo de crime estd totalmente associada ao
significado que determinada sociedade da a ele, estando ligado, principalmente, ao
entendimento de pessoas legitimadas a criminalizar determinadas condutas que
considere indesejadas para a sociedade, por motivos ligados aos valores de
determinada camada social. Ela parte da seguinte premissa: “Atos nao sao, eles se
tornam alguma coisa. O mesmo acontece com o crime. O crime n&o existe. E criado.
Primeiro, existem atos. Segue-se depois um longo processo de atribuir significado a
esses atos”." Dessa maneira, ele ndo pode ser considerado fechado, mas sim
mutével de acordo com o pensamento social.

Além disso, criminalizar determinados atos pressupde, em muitos casos, que
se deva encontrar sua solugcdo na punicdo, excluindo-se, assim, qualquer outra
maneira de resolver a questao. Com isso, também, impossibilita-se que as pessoas
envolvidas escolham outras alternativas de resolverem o conflito, afastando, ainda
mais, as solugdes mais humanas e mais regozijantes.

Essa criminalizacdo vem justificada pela gravidade do ato, sendo esta a base
do sistema penal: penalizar os atos que sdo considerados graves. Entrementes, é
dificil definir o que pode ser uma conduta considerada grave, pois 0 que é grave
para uma determinada pessoa, pode nao ser para outra. Louk Hulsman e Jacqueline
Bernat de Celis™™® defendem que pode ser tanto um ato que cause um grande

prejuizo a outrem quanto algo ligado ao particular da pessoa, como sua intencao de
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cometer 0 ato maldoso ou a sua culpa. E que esses dois elementos sdo muito
discrepantes para definir o grau da pena que sera imposta ao individuo, que vem
embasada na gravidade do ato, aléem de ndo servirem de parametro para uma
decisdo que interessara aos envolvidos.

Isto €, a gravidade do fato ndo deve ser a circunstancia ensejadora da pena
gue sofrera o agente, pois muito volatil € o seu conceito, e que, além disso, ndo sera
um parametro que trara uma pena satisfatéria aos envolvidos na situacdo
problematica.

A partir do momento em que aquela determinada situacdo nao for mais
denominada de crime, outros métodos poderdo ser seguidos na solucdo dos
conflitos, pois os interessados poderao ser colocados frente a frente com o intuito de
se buscar solucdes satisfatorias para as partes. Além disso, poder-se-ia analisar a
situacao frente ao caso concreto e, assim, determinar qual seria 0 melhor caminho a
ser seguido, baseando-se no fato ocorrido e suas circunstancias. Mas, para isso, a
lei deveria deixar certa margem de decisdo, sem antepor a linha que devera ser
seguida pelo julgador. Nesse sentido, € o que explicam Louk Hulsman e Jacqueline
Bernat de Celis:

Em qualquer caso, seria preciso devolver as pessoas envolvidas o
dominio sobre os conflitos. A andlise que elas fazem do ato
indesejavel e de seus verdadeiros interesses deveria ser o ponto de
partida necessério para a solucdo a ser procurada. O encontro cara-
a-cara deveria ser sempre possivel, pois as explicacbes mutuas, a
troca das experiéncias vividas e, eventualmente, a presenca ativa de
pessoas psicologicamente préximas, podem conduzir, num encontro
desta natureza, a solucdes realistas para o futuro. Ninguém pode
dizer de anteméao qual é a linha mais adequada para resolver uma
situagdo conflituosa. Assim, a lei deveria de abster de impor uma
linha de reacéo uniforme, como também de definir as situacdes a que
tais ou quais linhas seriam automaticamente aplicaveis. A
determinacdo da linha deveria estar sempre ligada ao caso
concreto.*’

Nesse caso, dever-se-ia realizar um maior investimento na Mediacdo de
Conflitos e na Justica Restaurativa para que o caso fosse tratado de uma maneira
mais particular e ndo genericamente, podendo ser chamados profissionais

especificos, que conseguirdo trabalhar as questdes probleméaticas e desenvolverem
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solu¢des que trardo mais beneficios para as partes, inclusive, podendo aproximar

essas solucdes do juizo civel.

Esses investimentos ndo ocorrem por um pensamento desacreditado sobre a

eficiéncia desses métodos. Entretanto, observa-se que o Direito Penal segue nao

sendo efetivo e, com isso, nhovos métodos devem ser buscados.

Quanto a essa questdo, uma ideia elencada por Louk Hulsman e Jacqueline

Bernat de Celis sdo as chamas community boards, as quais seguem um modelo

parecido com a Mediacéo de Conflitos e sdo descritas da seguinte maneira:

Trata-se dos community boards, formados por um grande nimero de
conciliadores totalmente diferentes daqueles da féormula anterior.
Estes conciliadores foram comissbées ad hoc, compostas de
membros escolhidos de acordo com as pessoas que solicitam a
intervencdo do Community board. Se o conflito se da entre
portorriquenhos ou entre mexicanos, ha pelo menos um
portorriquenho ou um mexicano na comissao; se o conflito opée um
homem e uma mulher, terd que haver ali um homem e uma mulher,
se o conflito se desenvolveu entre um comerciante e jovens, terdo
gue estar ali um comerciante e jovens. A idéia basica é a de que os
membros da comissao sejam pessoas proximas dos implicados no
conflito. Outra idéia igualmente importante caracteriza ete modelo de
resolucdo de conflitos: os conciliadores ndo sdo preparados para
resolver conflitos, mas sim treinados para n&do propor solugdes.
Eles sdo formados para ajudas as pessoas a reconhecerem por si
mesmas a natureza do conflito, a escutarem umas as outras, a
procurarem compreender a situacao vivida pelo outro e, afinal, a
decidirem o que fazer com o conflito: retoma-lo e em que contexto,
ou encerréa-lo ali.**®

Ja Nils Christie™ acredita que as solucées de conflitos devem ocorrer entre

as proprias partes envolvidas, seja direta ou indiretamente, almejando a reparacéo

do dano causado a vitima, colocando-a no centro do conflito e impedindo que as

mediacdes dessas solucdes sejam buscadas por terceiros, fazendo com que o

ofensor e a vitima entendam e esclarecam a situagdo que as envolve. Para ele, o

Estado teria roubado os conflitos, pegando para si todo o poder de soluciona-los.
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Assim, o referido autor apresenta um modelo de tribunal comunitario, que
seria composto por membros de determinada comunidade, que o solucionariam de
acordo com seus proprios principios locais, sempre garantindo que a vitima participe
ativamente da resolucdo do conflito.*®

1161

Para Edson Passetti**, o modelo alternativo de resolugbes de conflitos que
mais se aproxima do abolicionismo penal seria a Justica Restaurativa, pois coloca os
individuos envolvidos na situacdo problematica frente a frente, para que busquem
uma solugéo sem a intervencgéao do Estado.

Para que essas medidas sejam colocadas em pratica, deve-se entender que
problemas ocorrerdo na vida em sociedade. Porém, cabe as pessoas
compreenderem que isso € algo normal, pois cada individuo pensa de maneira
diferente e, diante dessa premissa, tentar superar essas adversidades de uma
maneira mais humana.

A maior critica para a aplicacdo desta teoria € a de que haveria um aumento
da violéncia e do cometimento de crimes. Contudo, ja é de conhecimento de todos
gue o sistema penal ndo contribui em nada para a diminuicdo de tais problemas
sociais, pois 0 modelo atual ja existe ha bastante tempo e ndo se verifica uma
mudanca nesses paradigmas ou uma perspectiva de melhora. Nas palavras de Louk

Hulsman e Jacqueline Bernat de Celis:

Qualquer um pode constatar que a existéncia do sistema penal de
forma nenhuma impede os homicidios, os roubos a mao armada, ou
outros furtos em residéncias. Esperar que o sistema penal acabe
com ‘a criminalidade’ é esperar em védo. Trabalhos comparativos
mostram que nao ha relacdo entre a frequéncia e a intensidade dos
acontecimentos ‘violentos’ produzidos num contexto dado e o carater
repressivo e a extensdo do sistema penal, de tal modo que nédo se
pode dizer que a existéncia e a importancia de um sistema penal

160 RIBOLI, Eduardo Bolsoni. Um tribunal orientado pela vitima: o minimalismo de Nils Christie e suas

contribuicdes a justica restaurativa. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto
Alegre, vol. 5, n. 1, p. 270, jan.-abr. 2019. Disponivel em:
https://www.researchgate.net/publication/332019854_Um_tribunal_orientado_para_a_vitima_o_mi
nimalismo_de_Nils_Christie_e_as_suas_contribuicoes_a_justica_restaurativa. Acesso em: 18 out.
2019.

PASSETTI, Edson. Ensaio sobre um abolicionismo penal. Revista semestral autogestionaria do
Nu-Sol, Sao Paulo, n. 9, p. 104, 2006. Disponivel em:
https://www.academia.edu/23710567/PASSETTI_Edson._Ensaio_sobre_um_abolicionismo_penal.
Acesso em: 18 out. 2019.
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caminhem juntas com a diminuicdo do numero de acontecimentos
violentos no contexto considerado. Ao contrario.*®

Quanto ao referido aumento de violéncia, para Louk Hulsman e Jacqueline
Bernat de Celis'®, ela ndo ocorreria, pois os problemas seriam resolvidos por uma
perspectiva mais humana e a coercdo policial em carater urgente permaneceria,
existindo um juiz que analisaria a legalidade desta detencdo (como exemplo, pode-
se utilizar a audiéncia de custddia), e ja prolatar uma decisdo do que sera feito a
partir dai, sem que isso gere uma auséncia de liberdade e coloque em risco a
seguranca do restante da populacdo. Ou seja, ainda permaneceria a for¢a policial
para deter e estancar as situacfes urgentes, cabendo ao judiciario analisar sobre as
legalidades da detencé&o efetuada.

Além dessa critica, é levantado o ponto de que a vitima buscaria outros
métodos para proteger-se, como a criacao de milicias ou a prépria vinganca privada,
buscando a chamada autodefesa. Porém, o sistema atual ndo consegue realizar a
protecdo dessas vitimas, 0 que ja ocasiona na criacao de grupos de apelos por mais
seguranca e mais puni¢do dos infratores — como € o exemplo do feminismo —, ou,
até mesmo, pessoas que buscam sua propria vinganca por nao acreditaram na
efetividade do sistema penal. Diante disso, pode-se observar que o discurso do
sistema penal é totalmente ludibrioso, pois ndo é efetivo nas garantias que promete,
fazendo com que determinadas pessoas necessitem unir-se para reivindicar por
mais seguranca e protecdo.'®

Desse modo, demonstra-se que a Teoria do Abolicionismo Penal aduz que o
modelo repressivo ndo traz protecdo e seguranga para as pessoas € nem sempre
defende a vitima e seus interesses, gerando apenas sofrimento para os envolvidos
com a maquina penal, seus familiares e a sociedade. Defendendo que devem ser
buscados novos sistemas para que ocorram mudancas e novos paradigmas sejam
alcancados, assim, consequentemente, a vida social serd mais livre e mais tranquila,
longe de todo sofrimento ocasionado pelo encarceramento e pela seletividade social

advindos da busca incessante pela punigéo.

182 HULSMAN, Louk; CELIS, Jacqueline Bernat de. Penas perdidas: o sistema penal em questéo.

Traducdo Maria Lucia Karam. 1. ed. Niter6i: Luam, 1993. p. 108.

HULSMAN, Louk; CELIS, Jacqueline Bernat de. Penas perdidas: o sistema penal em questao.
Traducdo Maria Lacia Karam. 1. ed. Niter6i: Luam, 1993. p. 113.

HULSMAN, Louk; CELIS, Jacqueline Bernat de. Penas perdidas: o sistema penal em questao.
Traducdo Maria Lucia Karam. 1. ed. Niter6i: Luam, 1993. p. 115-117.
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3.2 Posse de Drogas em Perspectiva Abolicionista: Uma Experiéncia Possivel?

O proibicionismo e a repressdo as drogas tem gerado uma série de
problemas sociais, conforme ja exposto no capitulo anterior. Diante disso, novos
caminhos devem ser tomados para que uma possivel melhora no atual cenério seja
alcancada e, com essa busca por novos métodos, sdo levantadas algumas
hipoteses. Dentre elas esta o abolicionismo penal, uma teoria que busca abolir o
sistema penal.

Conforme a abordagem realizada no tépico anterior, o principal foco do
abolicionismo esta na critica da ineficiéncia do sistema penal, pois o principal
objetivo do referido sistema é o encarceramento e, em toda a historia, esse sistema
se mostrou falho. Essa ideia € corroborada quando da analise de que o numero de
encarcerados vem aumentando muito nos uUltimos anos; porém, o numero de delitos
segue na mesma crescente, ou seja, a punicdo e o castigo demonstram nao
cumprirem suas funcbes educativas, preventivas ou ressocializantes. Vera Maria

Guilherme expde sobre a referida critica dos abolicionistas:

Considerando néo haver possibilidade de um Direito Penal tal como
conhecemos sem que haja alguma forma de reprovagcéo a condutas
delituosas e que, na maioria das vezes, a reprovagcdo se expressa,
ainda, através do encarceramento de ‘rebeldes’, estd na prisdo o
principal foca de critica dos abolicionistas ao sistema penal.'®

As prisGes sao falhas, ndo cumprem seu papel e demonstram nao ser uma
solucédo eficiente, sendo aceitas, apenas, por ndo se verificar uma solucdo melhor,
como afirma Michel Foucault: “Conhecem-se todos os inconvenientes da priséo, e
sabe-se que é perigosa quando nao inutil. E entretanto ndo ‘vemos’ o que pbr em
seu lugar. Ela é a detestavel solugéo, de que ndo se pode abrir mao.”**

Para Michel Foucault'®’, a prisdo ndo reprime a delinquéncia, muito pelo
contrario, ela acaba por fabricar indiretamente delinquentes e isso acaba

retroalimentando o sistema, ou seja, a prisdo acaba criando e mantendo a

15 GUILHERME, Vera Maria. Quem tem medo do lobo mau? A descriminalizacéo do trafico de
drogas no Brasil — por uma perspectiva abolicionista. 1. ed. Rio de Janeiro: Lumens Juris, 2013. p.
86.

16 EOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: nascimento da prisdo Traducéo de Raquel Ramalhete. 42. ed.

Petrépolis: Vozes, 2014. p. 224.

FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: nascimento da prisdo Tradugdo de Raquel Ramalhete. 42. ed.

Petropolis: Vozes, 2014. p. 259-264.
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delinquéncia e isso faz com que ela continue vivendo. Em razao disso, Foucault
afirma que a prisdo é o se seu proprio remédio.

Quando da analise do cenario brasileiro, pode-se notar que em momento
algum o sistema penal mostra-se efetivo, basta observar o nimero de presidiérios e
o elevado numero de delitos, comprovando-se, assim, ser um sistema que nao gera
pontos realmente positivos, pelo contrario, acarreta em uma maior problematica
social. Quanto a isso, importante destacar o que dizem Vera Maria Gulher e Gustavo

Noronha de Avila:

No que se refere a conjuntura politico-criminal brasileira, com a
dindmica de expansdo do sistema penal, seja através da
criminalizacdo de novas condutas, seja pelo encarceramento por
periodos cada vez mais longos, exige uma urgéncia no
reconhecimento da faléncia do sistema penal enquanto resposta a
guestbes sociais, e na apresentacao de alternativas ao sistema penal
como implementador de politicas sociais. Um dos efeitos dessa
politica encarceradora € a inegavel presenca do Brasil como o
terceiro colocado em numero de presos do mundo todo. [...]
Estamos, portanto, falando de um sistema superlotado e
encarcerador que desrespeita direitos humanos.'®®

Essa situacdo esta ligada, principalmente, ao discurso da impunidade e do
dever de uma dilatacdo do Estado penal, sendo que os referidos discursos dilatam,
cada vez mais, o alcance do Direito Penal.

Os problemas sociais gerados por esse sistema, ligados a seletividade que
marca a sua atuacdo, sao ainda mais gritantes quando se analisa 0 niumero de
presos envolvidos de alguma maneira com o tréfico de drogas e suas classes
sociais. Segundo os Ultimos dados do Levantado Nacional de Informagdes
Penitenciarias (Infopen)™, realizado no ano de 2017, o trafico de drogas é o
segundo crime que mais faz com que homens sejam encarcerados — quase
equiparado ao primeiro (roubo) —, enquanto que em relacdo as mulheres é
disparadamente o primeiro. Analisando o nivel de escolaridade dos presos, chega-
se a conclusdo de que a maioria tem nivel de escolaridade baixa (Ensino

Fundamental incompleto). Isso, em nosso pais, quer dizer que a maioria dos

188 GUILHERME, Vera Maria; AVILA, Gustavo Noronha de. Abolicionismos penais. 2. ed. Belo
Horizonte: D’Placido, 2017. p. 108.

BRASIL. Ministério da Justica e Seguranca Publica. Departamento Penitenciario Nacional.
Levantamento nacional de informagdes penitencidrias: atualizagdo - junho de 2017. Consultor:
Marcos Vinicius Moura Silva. Brasilia, DF: Ministério da Justica e Seguranca Publica, 2019.
Disponivel em: http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen/relatorios-sinteticos/infopen-
jun-2017-rev-12072019-0721.pdf. Acesso em: 27 out. 2019.
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presidiarios estdo localizados nas camadas sociais mais frageis e de baixo poder
econdmico.

Assim, fica subentendido que a Lei n® 11.343/06 &, no que diz respeito a sua
operacionalidade, extremamente seletiva e escolhe quem serdo os punidos, pois,
normalmente, os individuos de classe média ou classe alta terdo, quando da
apreensdo da substancia pelo policial, suas condutas tipificadas como posse para
uso pessoal e ndo seréo reclusos pelo delito de trafico.

Outro ponto importante de destacar é que, segundo Vera Maria Guilherme™™,
a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) ndo utiliza critérios cientificos
ou médicos na definicho das substancias entorpecentes. Ela segue critérios
estabelecidos em tratados que o Brasil seja signatario ou de interesse da industria
farmacéutica para definir as substancias que serdo consideradas licitas ou ilicitas.

Carl Hart'"* corrobora esta informacgéo quando afirma que a nicotina e o alcool
podem ocasionar 0os mesmos danos cerebrais que sdo causados pelas drogas
consideradas ilegais, ou até serem mais téxicos, caso as doses utilizadas em
pesquisas fossem as mesmas em ambas (drogas ilegais e legais). Além disso, 0
neurocientista critica as pesquisas realizadas, pois a quantidade de drogas utilizadas
em pesquisas é muito superior a que é utilizada por seres humanos, ndo podendo
servir de parametro para conclusdes a respeito do dano causado por elas.

Com isso, observa-se que a definicdo do que se torna licito e ilicito € muito
fragil, além de ser apenas uma definicdo realizada por um 6rgéo ligado ao Poder
Executivo, que pode mudar isso a qualquer momento, bastando, apenas, querer
defini-la como uma substancia licita, sem precisar se utilizar de critérios técnicos
para isso.

Carl Hart'® concluiu, em suas pesquisas, que a proibicdo de determinadas
drogas iniciou-se baseada em um preconceito contra as minorias nos Estados
Unidos, haja vista que o processo de proibigéo teve comeco a partir do momento em
gue esses determinados grupos comecaram a utilizar as substancias, sendo este um

meio de controla-los.

"% GUILHERME, Vera Maria. Quem tem medo do lobo mau? A descriminalizacéo do trafico de
drogas no Brasil — por uma perspectiva abolicionista. 1. ed. Rio de Janeiro: Lumens Juris. 2013, p.
111-112.

HART, Carl. Um preco muito alto: a jornada de um neurocientista que desafia nossa viséo sobre
as drogas. Traducao Clovis Marques. 1. ed. Rio de Janeiro: Zahar, 2014. p. 312.

HART, Carl. Um pre¢co muito alto: a jornada de um neurocientista que desafia nossa visdo sobre
as drogas. Traducao Clovis Marques. 1. ed. Rio de Janeiro: Zahar, 2014. p. 234-235.
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Aplicar a Teoria do Abolicionismo Penal ndo significa dizer que aumentaria o
consumo de drogas, pois, desse modo, afirmar-se-ia que nao conseguimos
estabelecer o que pretendemos consumir, nem mesmo os limites desse consumo.

Além disso, Carl Hart'”® afirma que ndo é a substancia em si a causadora da
dependéncia, mas sim fatores externos, pois o individuo, ao utilizar a droga, busca a
chamada recompensa que aquela sensagao gera, assim como outras realizagdes e
substancias geram (sexo, cafeina, jogos, dinheiro, empregos, etc.) e, caso nhao
obtenha essas outras recompensas, serd mais propenso a se tornar um viciado em
drogas. Isto €: a dependéncia ndo é causada exclusivamente pela utilizacdo das
substancias que compdem as drogas, mas sim por demais fatores que acabam
ocasionando que aquele individuo utilize-as com mais frequéncia e se torne um
viciado. Hart afirma, ainda, que a maioria das pessoas que faz uso de drogas, ndo
se torna viciado, sendo apenas um usuario esporadico, ao contrario do que é
afirmado pela midia ou outros meios de informacdes.

Assim, verifica-se que o simples fato das drogas serem mais acessiveis aos
usuarios nao significa que ela serd mais utilizada ou que a sociedade tera um
namero maior de viciados naquela substancia.

Vera Maria Guilherme'™

propde alguns caminhos possiveis para a aplicacdo
da referida da teoria do abolicionismo penal na questdo referente as drogas, tais
como: a) formacao de grupos de estudo e pesquisa nos cursos de Direito voltados
para o abolicionismo; b) acdes para que pessoas com menos conhecimento tenham
acesso as informagfes contidas na Lei n°® 11.343/06; c) acdes nas escolas para
nortear jovens sobre o consumo das drogas; d) conversar com sindicatos com
influéncias politicas; e) utilizar a internet para propagar conhecimento sobre o
assunto; f) aplicar politicas de prevencdo e outras alternativas fora do contexto
criminal.

Uma das alternativas que tem grande destaque no cendrio europeu e que
podera ser aplicada quando o sistema punitivo ndo fizer mais parte da politica de
drogas brasileira, € a politica de reducédo de danos. Essa politica € baseada na ideia

de que nado é possivel eliminar totalmente o uso das substancias toxicas e, diante

3 HART, Carl. Um preco muito alto: a jornada de um neurocientista que desafia nossa viséo sobre

as drogas. Traducéo Clévis Marques. 1. ed. Rio de Janeiro: Zahar, 2014. p. 248-263.
GUILHERME, Vera Maria. Quem tem medo do lobo mau? A descriminalizagéo do trafico de
drogas no Brasil — por uma perspectiva abolicionista. 1. ed. Rio de Janeiro: Lumens Juris. 2013. p.
121-123.
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dessa premissa, buscam-se meios para tornar sua utilizagdo mais segura e
consciente. Sobre o tema, Vera Maria Guilherme e Gustavo Noronha de Avila

salientam:

Justamente neste fluxo entre direitos e concessdes é que estdo as
chamadas politicas de reducdo de danos, fundadas a partir da
impossibilidade de eliminar a utilizagdo de substancias entorpecentes
de nosso meio. A partir desta constatacdo, é adotada a ideia de
torna-lo mais seguro, impedindo transmissdo de doencas e com um
acompanhamento mais préximo aos usuarios, pois mais vulneraveis
do ponto de vista da satde publica.*"”

Essas alternativas abolicionistas devem almejar as seguintes premissas: a
empatia e a solidariedade. Dessa maneira, ao invés de usar a punicdo com o intuito
de coagdo aos usuarios, usar-se-ia alternativas mais humanas que, com certeza,
trariam resultados mais positivos.

Além disso, verifica-se que diversas questdes ja sdo resolvidas longe da
esfera penal em nossa sociedade, seja por meio de resolucbes civeis ou
administrativas, caminhos totalmente diversos do Direito Penal, chegando-se a
conclusédo de que a sociedade ja vive sem a aplicagdo do sistema penal em diversas
areas da sociedade.

Tudo isso demonstra a urgéncia com que devemos discutir o assunto e
buscar novas solugdes. Entretanto, as respostas e as solu¢gdes devem ser discutidas
longe de assuntos ligados ao sistema penal, seguindo-se um pensamento
abolicionista e mais humano.

Vera Maria Guilherme e Gustavo Noronha de Avila'® lembram que, para
muitos, essa teoria pode parecer utopica, mas lembram que, na histéria da
humanidade, diversos acontecimentos também eram considerados utopicos em
suas respectivas épocas, mas ocorreram e significaram um avanco na busca por
direitos humanos, citando o exemplo do fim das escravatura e a queda do Império
Romano.

Desse modo, retirando-se a visdo de utopia da teoria abolicionista, pode-se

elencar alguns sistemas e modelos alternativos que podem ser adotados, afastando-

"> GUILHERME, Vera Maria; AVILA, Gustavo Noronha de. Abolicionismos penais. 2. ed. Belo
Horizonte: D’Placido, 2017. p. 54.

"® GUILHERME, Vera Maria; AVILA, Gustavo Noronha de. Abolicionismos penais. 2. ed. Belo
Horizonte: D’Placido, 2017. p. 90-91.
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se do Direito Penal a busca pelas solu¢gbes dos problemas que envolvem o sistema

e a legislacao referente as drogas.

3.2.1 Sistema da Quantificacédo Legal

O primeiro deles é o sistema da quantificacdo legal, a partir do qual o
legislador definiria uma quantidade que entenderia adequada para ser utilizada
diariamente, permitindo que usuarios portem essa quantidade sem serem
penalizados. Ja os que forem abordados portando uma quantidade maior, dever-se-
ao ser responsabilizados por tal.*”’

Essa seria uma das solugbes para o grande problema em se conseguir
diferenciar usuarios e traficantes, pois, ao estabelecer a quantidade minima para
uma pessoa portar, evitar-se-ia interpretacdes duvidosas e extremamente
discricionarias, as quais nao detém de critérios claros para a tipificacdo do agente.

A maior critica quanto a adocdo desse sistema € que os traficantes poderiam
se aproveitar disso ao transportarem pequenas quantidades de drogas para a
venda; entretanto, percebe-se ser mais razoavel a utilizacdo desse método e a que
trard mais seguranca juridica, pois se evitaria que injusticas fossem cometidas com a
reclusdo de usuérios, pois, atualmente, a lei traz a margem para que sejam
confundidos com traficantes, mesmo que portando ou transportando pequenas
gquantidades.

Por outro lado, com a aplicacdo desse sistema, o abolicionismo penal
abrangeria os individuos que portariam pequenas quantidades para uso pessoal,

gerando uma maior protecdo aos usuarios.

3.2.2 Descriminalizagao

Outro sistema a ser analisado é o da descriminalizacdo. Ocorre que, para
além da descriminalizacdo dos usuarios que portarem pequenas quantidades, é
importante destacar que, para se vislumbrar reais beneficios, seria necessario que o

abolicionismo atingisse também a circulagdo e comércio de drogas, pois, desse

" DORIGON, Alessandro; RODRIGUES, Paloma Renata. O art. 28 da Lei 11.343/2006:
descriminalizacao do porte de drogas para consumo pessoal. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-
4862, Teresina, ano 24, n. 5940, 6 out. 2019. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/70974.
Acesso em: 28 out. 2019.
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modo, 0 usuario ndo necessitaria se envolver com a ilegalidade para obter a

substancia que iria utilizar, além de poder ter conhecimento a respeito da qualidade

e da procedéncia daquela substancia — como questbes de higiene, etc. Nesse

sentido, é o que expde Vera Maria Guilherme:

Devido ao fato de o comércio das drogas tornadas ilicitas nao estar
descriminalizado, os usuarios continuardo nas maos dos traficantes
habituais, permanecendo em uma situacdo de vulnerabilidade, por
nao saberem a procedéncia da droga a ser adquirida ou mesmo os
ingredientes que dela fazem parte. [...]

Porém, descriminalizar apenas o usuério favorece o mercado ilicito,
ja que este consumidor devera adquirir droga em alguma ‘boca’ e
ndo tera qualquer garantia de qualidade do produto que vai
consumir.'’®

Partindo dessa premissa, entende-se que é necessaria a descriminalizacao

tanto do porte de drogas para uso proprio quanto da circulacdo e do comércio de

drogas.

Para Louk Hulsman, conceitua-se descriminalizagdo como:

Entendo por ‘descriminalizacdo’ o ato e a atividade pelos quais um
comportamento em relagdo ao qual o sistema punitivo tem
competéncia para aplicar san¢bes € colocado fora da competéncia
desse sistema. Assim, a descriminalizacdo pode ser realizada
através de um ato legislativo ou de um ato interpretativo (do juiz).'”

Ja Salo de Carvalho entende da seguinte maneira:

Absorvendo as tipologias expressas, podemos conceituar
descriminalizagdo como o0s processos pelos quais os autores de
condutas consideradas delitivas ndo sofrem nenhum efeito reativo
institucional ou social (etiguetamento ou estigmatizacéo) derivado da
auséncia de postulados fundamentais para sua concrecdo. Entre os
postulados, destacamos a legalidade, a sentenca criminal
condenatdria, a iniciativa no processo penal e a reprovacao social da
conduta.®
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De acordo com o0s conceitos supramencionados, entende-se que a
descriminalizacdo abrange tanto a descriminalizacdo legislativa quanto a
descriminalizacdo judicial.

Salo da Carvalho subdivide a descriminalizacdo legislativa da seguinte

maneira:

[...] (1) descriminalizacdo legislativa em sentido estrito, na qual se
opera a ab-rogacdo da leio ou do tipo penal incriminador (abolitio
criminis); (2) descriminalizacdo parcial, substutiva ou setorial, cujo
processo é o de (2.1) transferéncia da infragdo penal para outro ramo
do direito — v.g. direito administrativo sancionador —, mantendo-se
sua ilicitude juridica, porém ndo penal e/ou (2.2) alteracdo dos
critérios sancionatérios, como a modificacdo nos critérios da
tipicidade, flexibilizagdo das penas ou de sua execucdo, criacdo de
regras diferenciadas de extincdo de punibilidade entre outros
(reformatio legis in mellius).™®*

Essa maneira de descriminalizacdo é a forma mais correta de realizar a
descriminalizacdo de condutas que eram consideradas como ilicitas pelo Direito
Penal. A descriminalizacdo de fato ocorre, normalmente, pelo razdo de que certas
condutas podem ndo ser mais consideradas como inadequadas, perigosas ou
danosos no meio social e, diante dessa situacdo, cabe ao legislador realizar as
mudancas na legislacdo e adequa-la ao cenario atual, devendo realizar um processo
de descriminalizacdo da referida conduta, baseando-se no principio da adequacéao
social.'®

183

Como salienta Salo de Carvalho™, essa descriminalizacdo é de dificil

acontecimento, pois, quando certa conduta passa a ser considerada ilicita, sua
propensdo € permanecer no sistema penal e, consequentemente, permanecer
criminalizada.

Quanto a descriminalizacdo judicial, de inicio, deve-se lembrar de que cabe
ao Poder Judiciario controlar todas as falhas exercidas pelo Poder Legislativo na
criacdo de normas, principalmente em matérias ligadas ao Direito Penal, frente a

Constituicao Federal, devendo realizar o controle difuso para suprimir as brechas do

181 CARVALHO, Salo de. A politica criminal de drogas no Brasil: estudo criminolégico e dogmatico

da Lei 11.343/06. 6. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 194-195.

CARVALHO, Salo de. A politica criminal de drogas no Brasil: do discurso oficial as razfes de
descriminalizacdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Luam, 1997. p. 195.

CARVALHO, Salo de. A politica criminal de drogas no Brasil: estudo criminoldgico e dogmatico
da Lei 11.343/06. 6. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 195.
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sistema, buscando a complementacéo de vaguezas, ambiguidades e incompletudes,
podendo abolir a sancdo baseando-se nessas falhas.

Dessa maneira, percebe-se que é papel dos julgadores realizar o que Salo de
Carvalho™ chama de reducdo dos danos penais. A atuacdo do Poder Judiciario
passa a ter, assim, um carater garantista e, segundo Salo de Carvalho, tém duas

grandes consequéncias:

(a) fortalece elementos de critica dos movimentos de criminalizacao
e (b) produz efeitos concretos na resolucao mais favoravel do caso
penal em analise, fato que por si s6 demonstra sua virtuosidade por
reduzir o impacto do penal na sociedade e diminuir o volume de
pessoas no carcere.'®

Assim, nota-se que o julgador, na medida em que analisar o caso concreto,
com base no controle difuso, pode descriminalizar determinada conduta, por
entender que ela seja contraria as normas e principios constitucionais ou, até
mesmo, os valores, desde que atente ao determinado em lei e na Constituicdo
Federal. Entretanto, tal decisdo acarretara efeito apenas entre as partes (inter
partes), estando ligada apenas aos envolvidos.'*

Além disso, a descriminalizacéo judicial podera ter efeito para a coletividade
(erga omnes), desde que seja realizada através de decisdo de Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI), cuja propositura deve ser feita pelos legitimados do
artigo 103 da Constituicdo Federal e julgada pelo Supremo Tribunal Federal. A
referida descriminalizac&o judicial, a qual tem efeito erga omnes, € a que mais se
aproxima da descriminalizacao legislativa, pois a extensao de seus efeitos seriam as
mesmas, afetando a sociedade como um todo.*®

Com isso, verifica-se que ha duas maneiras de ocorrer a descriminalizacédo
judicial. A primeira seria através do controle difuso, em que o juiz analisaria 0 caso

concreto e, através de lacunas na legislacédo, deixaria de aplicar uma sangcédo aos

18 CARVALHO, Salo de. A politica criminal de drogas no Brasil: estudo criminolégico e dogmatico

da Lei 11.343/06. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 200-204.

CARVALHO, Salo de. A politica criminal de drogas no Brasil: estudo criminoldgico e dogmatico
da Lei 11.343/06. 6. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 205.

CARVALHO, Salo de. A politica criminal de drogas no Brasil: estudo criminoldgico e dogmatico
da Lei 11.343/06. 6. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 213.

RUSSO, Luciana. A diferenca entre os efeitos da deciséo proferida no controle difuso e no
concentrado de constitucionalidade. In: JUSBRASIL. [S.l.], 2013. Disponivel em:
https://lucianarusso.jusbrasil.com.br/artigos/112019691/a-diferenca-entre-os-efeitos-da-decisao-
proferida-no-controle-difuso-e-no-controle-concentrado-de-constitucionalidade. Acesso em: 20 out.
2019.
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envolvidos, gerando efeitos apenas entre as parte (inter partes). A segunda seria
através do controle concentrado, em que o Supremo Tribunal Federal, provocado
pela propositura de ADI, proferiria decisdo entendendo que determinada norma é
contraria a Constituicdo Federal, gerando efeitos para toda a sociedade (erga
omnes).

Logicamente que a descriminalizacédo deve ocorrer gradualmente, realizando-
se, primeiramente, a descriminalizacdo do porte de drogas para uso pessoal,
principalmente da maconha (cannabis), que € a substancia ilicita mais consumida no
Brasil'*®, e, posteriormente, a descriminalizacdo do porte das demais drogas. Assim,
conseguentemente, tornar-se-ia muito mais facil a descriminalizacdo do comércio e
circulacdo de todas as drogas. Além disso, a cannabis € considerada a droga mais
leve entre as substancias entorpecentes proibidas atualmente no Brasil'®, podendo
servir como primeiro passo para uma descriminalizacdo mais abrangente.

Destarte, como lembra Luciana Boiteux de Figueiredo Rodrigues™®, isso ndo
resolveria todos os problemas advindos do proibicionismo e do mercado ilicito, que
continuariam a ocorrer com as demais drogas; porém, serviria como meio de realizar
testes para alternativas mais radicais.

Para que advenha a descriminalizacéo deveria haver um controle do Estado
sobre isso e o investimento em um aporte maior ao usuario, tanto de informacéo
guanto de meétodos terapéuticos. Isso ndo quer dizer que o Estado,
necessariamente, precisaria realizar a venda das drogas, mas poderia incluir o livre-
comeércio, realizando apenas a fiscalizacdo das substancias que serdo vendidas
(qualidade, tipo, preco, etc.), como ja exerce com demais produtos no mercado.

Além disso, deverdo ser tomadas algumas outras precaucdes, como a

descriminalizacdo apenas de porte de pequena quantidade, a manutencdo das

18 RODRIGUES, Luciana Boiteux Figueiredo. Controle penal sobre as drogas ilicitas: o impacto do

proibicionismo no sistema penal e na sociedade. 2006. Tese (Doutorado em Direito) —
Departamento de Direito Penal, Medicina Legal e Criminologia de Sao Paulo, Universidade de S&o
Paulo, Sao Paulo, 2006. p. 88. Disponivel em:
https://cetadobserva.ufba.br/sites/cetadobserva.ufba.br/files/355.pdf. Acesso em: 18 out. 2019.
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Departamento de Direito Penal, Medicina Legal e Criminologia de Sao Paulo, Universidade de S&o
Paulo, Sao Paulo, 2006. p. 88. Disponivel em:
https://cetadobserva.ufba.br/sites/cetadobserva.ufba.br/files/355.pdf. Acesso em: 18 out. 2019.

%9 RODRIGUES, Luciana Boiteux Figueiredo. Controle penal sobre as drogas ilicitas: o impacto do
proibicionismo no sistema penal e na sociedade. 2006. Tese (Doutorado em Direito) —
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proibicdbes do fornecimento a menores, o uso em locais publicos e outras

circunstancias que podem gerar riscos para a sociedade.

3.2.3 Legalizacéo

Uma terceira medida que pode ser adotada é a legalizacdo. Apods a
descriminalizacdo, o proximo passo a ser realizado seria a legalizagdo do sistema
gue envolveria as drogas, devendo ocorrer um controle sobre elas. Importante
mencionar que nao se trata de liberacdo, mas sim de legalizacdo das drogas, pois 0
primeiro seria a liberacdo descontrolada quanto ao uso, posse, COmércio e
circulacao de drogas; o segundo seria o Estado teria o controle de sobre o sistema,
mesmo que minimo.

Para Luciana Boiteux de Figueiredo Filho™*

, existem trés tipos possiveis de
legalizacdo: a legalizagdo liberal, a legalizagdo estatizante e a legalizagédo
controlada.

Na legalizacéo liberal, a producéo, circulacdo e venda seriam de livre
comércio e regulamentada pelas leis do mercado; entrementes, pelo fato de as
drogas serem consideradas produtos que precisam ter algumas limitacdes, seriam
aplicados alguns regramentos pelo Estado, como ja sdo adotado para o tabaco e o
alcool. Nessa teoria, as medidas aplicadas para alcancar essa maior limitagdo
seriam a proibi¢cao da publicidade e o controle do marketing utilizado pelas empresas
gue, muito provavel, buscariam incessantemente um maior lucro com a venda de
seus produtos, ignorando a satde daqueles que a utilizariam.™

Apesar de a referida teoria ser liberal, ela prevé que haja investimento e a
manutencdo de politicas que possam auxiliar e diminuir os danos causados pelo uso
excessivo das substancias psicoativas (reducao de danos, etc.).

Ja na legalizacéo estatizante € o Estado que controla a producéo, a venda e a

distribuicdo da substancia psicoativa. Nessa teoria, 0 controle da qualidade das

1 RODRIGUES, Luciana Boiteux Figueiredo. Controle penal sobre as drogas ilicitas: o impacto do

proibicionismo no sistema penal e na sociedade. 2006. Tese (Doutorado em Direito) —
Departamento de Direito Penal, Medicina Legal e Criminologia de Sao Paulo, Universidade de S&o
Paulo, Sao Paulo, 2006. p. 92.Disponivel em:
https://cetadobserva.ufba.br/sites/cetadobserva.ufba.br/files/355.pdf. Acesso em: 08 set . 2019.
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Departamento de Direito Penal, Medicina Legal e Criminologia de Sao Paulo, Universidade de S&o
Paulo, Sao Paulo, 2006. p. 92. Disponivel em:
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drogas seria mais facil de ser realizada pelo Estado, pois ele mesmo realizaria a
producdo de toda a demanda e, com isso, poderia haver uma maior reversdo dos
lucros aos programas de politicas publicas destinadas aos dependentes quimicos e
pessoas afetadas pelo uso abusivo de drogas; porém, de outra banda, o Estado teria
um maior controle sobre 0s usudrios, pois eles passariam a depender dele para
obtencéo da substancia da qual fariam o uso, inclusive, sendo maior que o realizado
pela proibicdo.'*

A legalizacdo controlada € aquela que, segundo Luciana Boiteux Figueiredo
Rodrigues, traz os seguintes principios: “uso discreto, propaganda proibida,
producao e distribuicdo orientadas pelo Estado”.***

A referida teoria tenta afastar os propositos buscados pelo proibicionismo,
haja vista que ndo alcancam seus resultados e que, em momento algum,
conseguirdo afastar totalmente a sociedade do uso de drogas; contudo, mantém a
realizacdo do controle sobre todo o caminho percorrido pela droga, desde o produtor
ao consumidor da substancia psicoativa, objetivando evitar as consequéncias
advindas da proibigcdo (transmissdo de doencas, uso abusivo, etc.).*

Apesar de realizar esse controle, permite que haja o uso de drogas por parte
dos usuarios, reconhecendo-o como um direito deles, mas esse uso deve ser
controlado pelo Estado. Apesar disso, manteria as condutas que afetassem terceiros
como licitas, como o contrabando e o dano realizado pelo usuario em estado

emocional ocasionado pela ingestdo do entorpecente.™®

19 RODRIGUES, Luciana Boiteux Figueiredo. Controle penal sobre as drogas ilicitas: o impacto do
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Resumidamente, essa teoria toleraria 0 uso e a comercializagédo de drogas,
esta controlada pelo Estado, e exigiria uma moderacdo e um controle por parte do
usuario, que nao poderia afetar bens juridicos de terceiros ocasionado pelo uso da
substancia. O uso s6 poderia ocorrer em domicilio privado e seriam vedados o uso
em locais publicos e 0 abuso, de modo que esse uso ndo prejudicasse os demais
individuos da sociedade — principalmente as criancas e os adolescentes —, tornando-
0 um uso discreto e, em caso de descumprimento, aplicar-se-ia a pena de multa.'”’

A producdo seria, também, controlada pelo Estado, de modo que para
gualquer forma de cultivo, fabricacdo, importacdo e exportacdo necessitar-se-ia da
autorizacdo estatal, a qual comportaria a devida limitacdo de quantidade para cada
determinado tipo de substancia, sujeitando-se a fiscalizacdo estatal e aplicando-se
san¢Ges em caso de contrabando.™®

Por fim, a distribuicdo seria monopolizada pelo Estado, sendo realizada por
operadores devidamente autorizados e que seguiriam as normas estatais
estabelecidas, devendo haver a proibicdo do encorajamento do consumo, evitando-
se qualquer propaganda que o incentive. Além disso, os produtos deveriam conter
informagdes quanto aos riscos de seus usos, principalmente do uso abusivo, e seus
precos seriam baseados em carateres sanitérios, a fim de evitar que aconteca a
elevacdo de precos e os usuarios acabem buscando por traficantes ilegais para
comprarem a substancia por um preco mais acessivel.*®

Além disso, os diferentes tipos de drogas teriam tratamentos diversos,
havendo um controle distinto entre elas, baseado no grau de lesividade que cada
uma possa trazer ao usuario. Luciana Boiteux Figueiredo Rodrigues elenca as

vantagens da adocéo de tal teoria:

19" RODRIGUES, Luciana Boiteux Figueiredo. Controle penal sobre as drogas ilicitas: o impacto do
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[...] as vantagens no plano econdmico da legalizacdo controlada
seriam muitas, tais como a producdo de produtos seguros e de
gualidade por precos inferiores ao mercado ilicito, o que ampliaria a
capacidade estatal de lutar contra o trafico ilegal, assim como contra
a lavagem de dinheiro da droga, que deixaria de ser a fonte de
produtos ilicitos. Além disso, os novos empregos criados no mercado
formal do comércio e da agricultura também seriam muito mais
vantajosos, pois substituiriam os circuitos paralelos do crime, bem
como os impostos incidentes sobre as drogas reverteriam em
beneficio do servico social, para compensar os danos sanitarios e
sociais causados pelo abuso das drogas legalizadas. Isso sem contar
gue 0s novos impostos, além de multas e taxas recebidos, e a
economia das vultosas quantias gastas na ‘guerra as drogas’
levariam a um aumento de receita do Estado, possibilitando maiores
investimentos em salde e educac¢&o.”®

Assim, pode-se observar que os modelos de legalizagdo trazem reais
vantagens ndo sO para usuarios, mas para toda a sociedade, que seria beneficiada
com uma série de consequéncias extremamente positivas e que trariam uma melhor
gualidade de vida para todos. Logicamente, os referidos modelos podem ter
alteracdes, dependendo da sociedade em que serd colocada em pratica, podendo
servir como principios de modelos legalizadores executaveis, sendo perfeitamente

ajustaveis ao meio social que serdo implementados e as condi¢cdes da localidade.

3.3 Andlise Jurisprudencial: O Abolicionismo Penal em Perspectiva Prética

No presente tépico serdo analisados julgados referentes ao exposto até o
momento neste trabalho, que demonstram tanto a seletividade penal presente na
legislacdo referente as drogas quanto o atual cenario discutido alusivo a
descriminalizacédo da posse de drogas para proprio consumo.

Primeiramente, serdo expostos e analisados julgados oriundos do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul que demonstram critérios utilizados pelos
desembargadores que sdo carregados de certa seletividade para definir os
individuos que serdo julgados como traficantes, além de ser demonstrado como
essas decisdes prolatadas pelo referido Tribunal trazem muita inseguranca juridica e

geram margem pra esteredtipos. Em seguida, ocorrera a analise do Recurso
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Extraordinario que estd em discussdo no Supremo Tribunal Federal, em que esta
sendo analisada a descriminalizacdo da posse de cannabis para uso proprio,

ocasido em que sera exposto o voto do Ministro-Relator.

3.3.1 Andlise da Aplicacéo da Lei de Drogas

Em uma andlise quanto a aplicacdo da Lei de Drogas (Lei n° 11.343/06)**,
verifica-se que ha alguns critérios que sdo baseados, principalmente, na questéo
econbmica da pessoa que figura como réu na acao penal para defini-lo como
traficante e ndo usuario de entorpecentes.

Além disso, ha decisdes que geram certa inseguranca juridica, pelo fato de
nao haver um critério claro para que haja essa diferenciacdo, pois ha casos em que
nem mesmo a quantidade da droga apreendida se torna um critério para a definicéo,
acabando-se por utilizar apenas a palavra dos policiais que tiveram o primeiro
contato com o individuo como meio de prova.

Essas questbes ficam ainda mais claras quando sdo analisados julgados e,
nesse caso, foram escolhidos todos do mesmo Tribunal, qual seja, Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul.

Assim, serdo analisados os seguintes casos:

1° Caso: Julgado n°® 70057667214 (N° CNJ: 0491348-73.2013.8.21.7000),
oriundo da Segunda Céamara Criminal do Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul (Origem: Comarca de Erechim/RS).

Na Comarca de Erechim, o Ministério Publico denunciou determinado
individuo dando-o como incurso nas sancgdes do artigo 33, caput, da Lei n°

11.343/06, pela pratica do seguinte fato delituoso:

No dia 26 de novembro de 2010, por volta das 10h40min, na Rua
Liberato Salzano, n° 355, Centro, nesta Cidade, o denunciado tinha
em depdésito e guardava aproximadamente 16,48 (dezesseis virgula
guarenta e oito) gramas de maconha, droga que determina

201 BRASIL. Lei 11.343/06, de 23 de agosto de 2006. Institui o Sistema Nacional de Politicas
Publicas sobre Drogas - Sisnad; prescreve medidas para prevencéo do uso indevido, atencéo e
reinsercao social de usuarios e dependentes de drogas; estabelece normas para repressao a
producéo ndo autorizada e ao tréafico ilicito de drogas; define crimes e da outras providéncias.
Brasilia, DF. Presidéncia da Republica, 2006. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/111343.htm. Acesso em: 29 out. 2019.
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dependéncia fisica e psiquica (laudo de constatacao da natureza da
substancia da fl.10 do Inquérito Policial), sem autorizacdo da
autoridade competente e em desacordo com determinacao legal.

Na ocasido, a Policia Civil recebeu diversas informag¢bes dando
conta de que o denunciado comercializava substancias
entorpecentes em sua residéncia, razdo pela qual se expediu
mandado de busca e apreensao judicial (fl.53 do IP). Entdo, Policiais
Civis, em cumprimento do referido mandado, dirigiram-se até a
residéncia do denunciado, onde, na cozinha, envolta em um plastico
transparente e acondicionada dentro de uma lata de “extrato de
tomate”, localizaram e apreenderam a substancia supramencionada
(auto de apreenséo da fl.07 do IP).

O denunciado foi preso em flagrante delito.

No local, ainda, foi apreendida uma lata de “extrato de tomate”
contendo 05 (cinco) pedacos de invélucros plasticos com odor de
maconha, materiais comumente utilizados para embalar e
comercializar drogas (auto de apreenséo da .07 do IP).?*

A sentenca, publicada em 30/04/2013, julgou procedente a dendncia para
condenar o réu como incurso nas sancdes do artigo 33, caput, e 8§ 4° da Lei n°
11.343/06, as penas de 5 anos de reclusdo, em regime inicial semiaberto, e 600
(seiscentos) dias-multa, a razao de 1/30 do salario minimo vigente a época do fato.

O voto foi prolatado, resumidamente, da seguinte maneira:

Induvidosa, portanto, a apreensdo da substancia entorpecente em
poder do acusado quando do fato, em sua residéncia, em local
apontado de trafico, o que foi corroborado pelo relato coerente dos
policias, desde o auto de prisdo em flagrante, e pelo auto de
apreensao(fl. 11).

Considerando a quantidade de droga apreendida, 16,48g de
maconha, que por sua natureza, poderia render até mais de 16
por¢cBes para venda (cada grama permite o fracionamento em até
mais de um cigarro de maconha), quantidade incompativel com as
condicdes econdmicas do réu, que ndo demonstrou exercer qualquer
atividade licita, corroborando as informacgdes de trafico recebidas
pelos policiais e que ensejaram o mandado de busca e apreenséao a
sua residéncia, plenamente demonstrado que a substancia
entorpecente se destinava ao trafico ilicito.

A circunstancia de ser o acusado, também, usuario, ndo afasta a
caracterizacdo do crime de trafico, sendo, inclusive, comum usuarios

202 R10 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelag&o n°® 70057667214. Apelac&o crime. Trafico
de drogas. Condenacdao. Irresignacéo defensiva. Materialidade e autoria comprovadas pela
apreensdo da substancia entorpecente (16,489 de maconha, que, por sua natureza, poderia
render até mais de 16 por¢cdes menores para venda), mantida em depdsito na residéncia pelo
acusado, quantidade incompativel com as condi¢des econdmicas do réu [...]. 22 Camara Criminal.
Comarca de Erechim. Relator: Des. José Ricardo Coutinho Silva, 24 de maio de 2016. Disponivel
em:
http://www.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_acordaos.php?numero_processo=70057667214&
code=4156&entrancia=2&id_comarca=700&nomecomarca=&orgao=tribunal%20de%?20justi%c7a
%20-%202.%20camara%?20criminal%20-%20regime%20de%20excecao. Acesso em: 18 out.
2019.
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praticarem o trafico para sustentar o consumo, como no presente

caso.”®

Em segunda instancia, a sentenca foi mantida no sentido de manter a

condenacdo do réu no artigo 33 da Lei n°® 11.343/06, ocorrendo, apenas, a

diminuicdo da pena para 1 ano e 8 meses, em regime inicial aberto, haja vista que

ele era réu primario e a quantidade néao foi considerada expressiva.

2° Caso: Julgado n® 70069833911 (N° CNJ: 0193585-51.2016.8.21.7000),

oriundo da Segunda Céamara Criminal do Tribunal de Justica do Estado do Rio

Grande do Sul (Origem: Comarca de Sapucaia do Sul/RS):

Na Comarca de Sapucaia do Sul, o Ministério Publico denunciou determinado

individuo (com 19 anos de idade a época dos fatos) dando-o como incurso nas

sancdes do artigo 33, caput, da Lei n°® 11.343/06, combinado com a Lei n° 8.072/90,

pela préatica do seguinte fato delituoso:

No dia 02 de maio de 2014, por volta das 23h, em via publica, no
interior do patio de um posto de combustiveis localizado na Avenida
Theodomiro Porto da Fonseca, 797, no Bairro Ipiranga, nesta cidade
de Sapucaia do Sul, o denunciado, com o propdésito de traficAncia
ilicita, trazia consigo aproximadamente onze gramas e oitenta e dois
decigramas (11,82g) da droga cocaina, acondicionados fracionados
no formato de vinte e trés (23) petecas e mais uma trouxinha maior,
sem autorizacdo e em desacordo com determinacdo legal e
regulamentar, substancia cujos componentes acarretam dependéncia
guimica e psiquica.

Sucessivos telefonemas anbénimos naquela noite ao numero “190” da
Brigada Militar informavam que, no patio de um determinado posto
de combustiveis, havia um individuo de estrutura mediana, gordo,
com agasalho do tipo moletom e que atendia pelo prenome “Gian”,
comercializando drogas ali naquele mesmo instante. Policiais
Militares foram destacados ao local para averiguar essa informacéo.
O denunciado encontrava-se parado no patio desse posto de
combustiveis e, assim que notou a aproximacao da viatura, tentou
correr. Logo foi detido pelos policiais militares. O denunciado foi

23 R10 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelag&o n°® 70057667214. Apelac&o crime. Trafico
de drogas. Condenacdao. Irresignacéo defensiva. Materialidade e autoria comprovadas pela
apreensdo da substancia entorpecente (16,489 de maconha, que, por sua natureza, poderia
render até mais de 16 porcdes menores para venda), mantida em depdsito na residéncia pelo
acusado, quantidade incompativel com as condi¢des econdmicas do réu [...]. 22 Camara Criminal.
Comarca de Erechim. Relator: Des. José Ricardo Coutinho Silva, 24 de maio de 2016. Disponivel

em:

http://www.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_acordaos.php?numero_processo=70057667214&
code=4156&entrancia=2&id_comarca=700&nomecomarca=&orgao=tribunal%20de%?20justi%c7a
%20-%202.%20camara%?20criminal%20-%20regime%20de%20excecao. Acesso em: 18 out.

2019.
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entdo revistado e flagrado ocultando, no interior da sua cueca, um
invélucro plastico que continha vinte e quatro porcdes
individualizadas de cocaina destinadas a venda. O denunciado
detinha, ainda, R$70,00 em dinheiro destinado ao troco e um
telefone celular. Ele foi conduzido e preso em flagrante.”*

A sentenca, publicada em 25/04/2016, para condenar o réu nas sanc¢fes do
artigo 33, 8 4°, da Lei n°® 11.343/06, as penas de 3 anos e 4 meses de reclusédo, em
regime inicial aberto, e 333 dias-multa a razdo de 1/30 do valor do salario minimo
vigente a data do fato, sendo a pena carceraria substituida por prestacdo de
servicos a comunidade e prestacdo pecuniaria, tendo em vista que o réu era
primario na época do fato e as demais circunstancias eram favoraveis.

O voto foi exarado, resumidamente, da seguinte maneira:

Induvidosa, portanto, a apreensdo da substancia entorpecente, em
por¢cBes prontas para venda, e do dinheiro em poder do acusado
guando do fato, em via publica, o que foi corroborado pelo relato
coerente dos policias, desde o auto de prisdo em flagrante, e pelo
auto de apreensao.

Considerando a quantidade de droga apreendida com o réu, ou seja,
23 petecas de cocaina, pesando 8,21 gramas, além de uma porcao
maior, pesando 3,61 gramas, totalizando 11,82 gramas de cocaina,
que, por sua natureza, poderia render até mais de 47 porcdes
menores para venda (cada grama de cocaina pode ser fracionada
em até mais de quatro por¢cdes menores), quantidade incompativel
com a posse para mero consumo préprio e com as condicdes
econdbmicas do acusado, que nao demonstrou exercer qualquer
atividade licita, ainda com quantia em dinheiro (R$ 70), sem
demonstracdo de origem licita, corroboram a denuncia recebida
pelos policiais quanto a venda de droga no local por um individuo
com as mesmas caracteristicas do acusado.

Logo, plenamente demonstrada a destinacdo da droga para o tréafico,
sendo o dinheiro apreendido proveniente dessa atividade criminosa.
A circunstancia de ser o acusado, também, usuario, ndo afasta a
caracterizacdo do crime de trafico, sendo, inclusive, comum usuarios

294 RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacéo n° 70069833911. Apelacéo crime. Tréfico
de drogas. Condenacéo. Irresignacéo defensiva. Materialidade e autoria comprovadas pela
apreensao com o réu da substancia entorpecente (11,82 gramas de cocaina, que, por sua
natureza, poderia render até mais de 47 porc6es menores), parte em porcdes, prontas para a
venda [...]. 22 Camara Criminal. Comarca de Sapucaia do Sul. Relator: Des. José Ricardo
Coutinho Silva, 20 de outubro de 2016. Disponivel em:
http://mwww1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_acordaos.php?numero_processo=70069833911
&code=8141&entrancia=2&id_comarca=700&nomecomarca=&orgao=tribunal%20de%?20justi%c7a
%20-%202.%20camara%?20criminal%20-%20regime%20de%20excecao. Acesso em: 18 out.
2019.
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praticarem o trafico para sustentar o consumo, como no presente

caso.”®

Em segunda instancia, a sentenca foi mantida nos exatos termos prolatados

em primeira instancia.

3° Caso: Julgado n® 70073051419 (N° CNJ: 0069256-30.2017.8.21.7000),

oriundo da Segunda Céamara Criminal do Tribunal de Justica do Estado do Rio

Grande do Sul (Origem: Comarca de Rio Grande/RS):

Na Comarca de Rio Grande, o Ministério PuUblico denunciou um determinado

individuo (com 18 anos a época dos fatos) dando-o como incurso nas san¢des do

artigo 33, caput, da Lei n°® 11.343/06 pela pratica do seguinte fato delituoso:

No dia 03 de julho de 2014, por volta das 00h35min, na Rua S, 122,
Castelo Branco, nesta cidade, o denunciado trazia consigo, sem
autorizacdo e em desacordo com as determinacfes legais, 85
(oitenta e cinco) pedras de crack, pesando cerca de 14g (quatorze
gramas), droga que causa dependéncia fisica e psiquica, conforme
auto de apreensao da fl. 12 e laudo pericial de fl. 43.

Na oportunidade, Policiais Militares, em patrulhamento ostensivo,
avistaram dois individuos em uma bicicleta, os quais apresentaram
atitude suspeita. Diante do fato, os Policiais prosseguiram com a
abordagem dos mesmos logrando éxito em encontrar a droga acima
descrita no bolso da calca do denunciado.

Ainda, junto ao denunciado foi localizada e apreendida a quantia de
R$20,00 (vinte reais).”®®

205

206

RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacédo n°® 70069833911. Apelacdo crime. Trafico
de drogas. Condenacdo. Irresignacao defensiva. Materialidade e autoria comprovadas pela
apreensdo com o réu da substancia entorpecente (11,82 gramas de cocaina, que, por sua
natureza, poderia render até mais de 47 porcBes menores), parte em porcdes, prontas para a
venda [...]. 22 Camara Criminal. Comarca de Sapucaia do Sul. Relator: Des. José Ricardo
Coutinho Silva, 20 de outubro de 2016. Disponivel em:
http://www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_acordaos.php?numero_processo=70069833911
&code=8141&entrancia=2&id_comarca=700&nomecomarca=&orgao=tribunal%20de%?20justi%c7a
%20-%202.%20camara%20criminal%20-%20regime%20de%20excecao. Acesso em: 18 out.
2019.
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entorpecente mantida pelo réu (14g de crack, que, por sua natureza, poderia render até mais de
140 porgdes menores para venda), ja fracionada para comercializa¢do, quantidade incompativel
com destinacao para mero consumo préprio e com as condi¢des econdmicas do acusado [...]. 22
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A sentencga, publicada em 24/08/2016, desclassificando a conduta imputada

ao réu, de incurso nas sanc¢fes do artigo 33, caput, da Lei n° 11.343/06, para aquela

descrita no artigo 28 da Lei n°® 11.343/06, uma vez que foi entendido, pelo juizo a

guo, que a destinacdo da droga néo foi comprovada.

O voto foi proferido, resumidamente, da seguinte maneira:

Entretanto, com a devida vénia ao ilustre sentenciante, tenho que
deve ser dado provimento ao apelo ministerial.

Ora, induvidosa a apreensdo da substancia entorpecente, em
porcdes prontas para venda, e do dinheiro mantidos pelo acusado
guando do fato, em via publica, o que foi corroborado pelo relato
coerente dos policiais, desde o auto de prisdo em flagrante, e pelo
auto de apreenséo (fl. 15).

Considerando a quantidade de droga apreendida com o réu, ou seja,
14 gramas de crack, que, por sua natureza, poderia render até mais
de 140 por¢des menores para venda (cada grama de crack pode ser
fracionada em até mais de 10 pedrinhas), na ocasido fracionada em
85 pedras, prontas para a venda, quantidade incompativel com
destinacdo para mero consumo proprio e com as condicoes
econdmicas do réu, que ndo demonstrou exercer qualquer atividade
laboral, ainda com a quantia de R$ 20 em dinheiro, sem
comprovacao de origem licita, plenamente demonstrado que a
substancia entorpecente se destinava ao trafico ilicito, sendo o
dinheiro apreendido proveniente dessa atividade criminosa.

Além disso, manter droga em gquantidade maior do que aquela
admissivel para pronto ou breve consumo, configura, por si s6, o
crime de trafico de entorpecentes, na forma do art. 33, caput, da Lei
n° 11.343/06, ndo importando a condicdo econdmica do réu.

A circunstancia de ser o acusado, também, usuario, ndo afasta a
caracterizacdo do crime de trafico, sendo, inclusive, comum usuarios
praticarem o trafico para sustentar o consumo, como no presente
caso.

Ademais, suficiente estar o acusado guardando as drogas destinadas
ao comeércio ilicito para a caracterizacdo do crime de trafico de
entorpecentes, sendo indiferente que realizasse pessoalmente ou
n&o a comercializago.””’

a%20-%202.%20camara%?20criminal%20-%20regime%20de%20excecao. Acesso em: 18 out.

2019.
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Em segunda instancia, a sentenca foi reformada, condenando o réu com
incurso no artigo 33 da Lei n° 11.343/06, fixando-se a pena definitiva do acusado em
5 anos e 6 meses de reclusdo e pena pecuniaria consistente em 550 dias-multa,
haja vista que o réu era primario, suas circunstancias eram favoraveis e tinha menos

de 21 anos na época do fato.

Da analise dos casos supracitados, observa-se que as quantidades de drogas
apreendidas ndo sdo de grande expressdo e 0s réus sao todos primarios, ou seja,
sdo caracteristicas que ndo demonstram com firmeza se, de fato, praticam

traficancia.

Ocorre que todas as decisOes foram baseadas nas palavras dos agentes
policiais que abordaram os individuos que portavam as substancias e realizaram
suas apreensdes, além de se levado em consideracdo as situacdes econbmicas
desses individuos, os quais foram meios de provas suficiente para condena-los.
Esse segundo critério acaba por criar um determinado estere6tipo de traficante, pois,
caso o individuo ndo tenha um trabalho, o que, no Brasil, quer dizer que pertence a
classe baixa e pobre, sera considerado traficante, sob a justificativa de néo ter

condicdes financeiras para adquirir as substancias que estava portando.

Isto é, acaba-se estabelecendo um critério puramente seletivo e baseado em
critérios que ndo analisam o caso em especifico, mas sim fatores externos. Quando
da andlise do primeiro critério, verifica-se que também pode ser considerado um
meio de gerar seletividade no sistema penal. Nao que a palavra de agentes policiais
mereca descrédito, mas ndo se pode basear uma decisdo em um Unico meio de

prova que pode ser extremamente volatil e dotada de carater subjetivo.

A partir dessas premissas, analisar-se-a o proOXimo caso:

4° Caso: Julgado n® 70073629974 (N° CNJ: 0127112-49.2017.8.21.7000),
oriundo da Primeira Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul (Origem: Comarca de Alvorada/RS):

9&code=8141&entrancia=2&id_comarca=700&nomecomarca=&orgao=tribunal%20de%?20justi%c7
a%20-%202.%20camara%?20criminal%20-%20regime%20de%20excecao. Acesso em: 18 out.
2019.
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Na Comarca de Alvorada, o Ministério Publico denunciou um determinado
individuo (com 19 anos a época dos fatos) dando-o como incurso nas sanc¢des do
artigo 33, caput, da Lei n°® 11.343/06, na forma do art. 2° da Lei 8.072/90, pela

pratica do seguinte fato delituoso:

No dia 14 de fevereiro de 2015, por volta das 22h, na Rua Carlos
Gomes, em frente ao n.° 23, Maria Regina, em Alvorada/RS, o
denunciado trazia consigo uma unidade de Cannabis Sativa L,
vulgarmente conhecida como maconha, pesando aproximadamente
709, substéncia entorpecente que causa dependéncia fisica e
psiquica, sem autorizagdo e em desacordo com determinacao legal,
para fins de comercializacao.

Na oportunidade, o denunciado foi abordado por policiais militares no
local, ap6s ser visualizado em atitude suspeita ao tripular uma
motocicleta, localizando-se em seu bolso a droga acima descrita,
bem como a importancia de R$ 172,45 (cento e setenta e dois reais e
quarenta e cinco centavos) em cédulas e moedas diversas.”®®

A sentenca, publicada em 10/01/2017, julgando parcialmente procedente a
acao penal, condenando o réu como incurso nas sanc¢des do artigo 33, § 4°, da Lei
n°® 11.343/06, a pena de 1 ano e 8 meses de reclusdo, em regime inicial aberto, e ao
pagamento de 500 dias-multa, a razado de 1/30 do salario minimo vigente ao tempo
do fato. A pena privativa de liberdade foi substituida por restritivas de direitos,
consistente em prestacdo de servicos a comunidade, a razdo de 600 horas, e

prestacdo pecuniaria de um salario minimo vigente ao tempo do fato.

O voto declarado seguiu o entendimento do Procurador-Geral de Justica,

sendo o seguinte:

No mérito, entende-se que é caso de desclassificacdo para o delito
do artigo 28 da Lein® 11.343/06.

2% RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacdo n° 70073629974. Apelacéo-crime. Trafico
de drogas. Condenacdao. Apelo defensivo. Pretendida absolvi¢cdo. Impossibilidade.
Desclassificacdo para o delito de posse de drogas para consumo pessoal. Tanto na fase policial
quanto em juizo o acusado asseverou que é usudrio de maconha e que comprou a droga para
consumir na praia, onde iria ficar por cinco dias. Isso, aliado a auséncia de qualquer outro
elemento apontando o destino mercantil da droga angariada, torna impositiva a desclassificacao
para o crime previsto no art. 28 da Lei 11.343/2006. Apelo parcialmente provido. 12 Camara
Criminal. Comarca de Alvorada. Relator: Des. Manuel José Martinez Lucas, 13 de setembro de
2017. Disponivel em:
https:/iwww1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_acordaos.php?Numero_Processo=7007362997
4&code=8141&entrancia=2&id_comarca=700&nomecomarca=&orgao=TRIBUNAL%20DE%20JUS
TI1%C7A%20-%201.%20CAMARA%20CRIMINAL. Acesso em: 18 out. 2019.


https://www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_acordaos.php?Numero_Processo=70073629974&code=8141&entrancia=2&id_comarca=700&nomecomarca=&orgao=TRIBUNAL%20DE%20JUSTI%C7A%20-%201.%20CAMARA%20CRIMINAL
https://www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_acordaos.php?Numero_Processo=70073629974&code=8141&entrancia=2&id_comarca=700&nomecomarca=&orgao=TRIBUNAL%20DE%20JUSTI%C7A%20-%201.%20CAMARA%20CRIMINAL
https://www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_acordaos.php?Numero_Processo=70073629974&code=8141&entrancia=2&id_comarca=700&nomecomarca=&orgao=TRIBUNAL%20DE%20JUSTI%C7A%20-%201.%20CAMARA%20CRIMINAL

101

De fato, da analise dos autos, entende-se que a prova nao é extreme
de davidas para demonstrar a pratica do crime de trafico de drogas
por parte do acusado. Isso porque, foi apreendida uma quantia
pequena de maconha em sua posse, ndo havendo qualquer outra
prova da sua ligacdo com a traficancia, visto que, por exemplo, ndo
foram apreendidos instrumentos proprios para a atividade de
mercancia, como balanca de precisdo, e, principalmente, ndo ha
comprovagao de que ele tenha vendido ou entregue drogas para
terceiros.

A sentenca condenatoria embasou-se somente no depoimento de um
dos policiais militares que efetuou a prisdo em flagrante do réu. No
entanto, do relato prestado pelo policial militar, embora idéneo e
coerente, ndo se extraem maiores provas acerca da alegada
traficancia que estaria sendo praticada pelo acusado (CD de midia a
fl. 55). Veja-se, de acordo com policial, o réu foi abordado ao acaso,
pois agiu com atitude suspeita ao avistar a viatura, tendo sido
encontrada a quantidade de 70g de maconha e pouco mais de R$
170,00 em espécie na mochila que ele levava consigo. Ora, tais
elementos — 70g de maconha e certa quantia em dinheiro — néo
servem para comprovar inequivocamente que o réu traficava
substancias entorpecentes.

Ainda, cumpre ressaltar que o fato de haver pontos de trafico no
entorno do local do flagrante também né&o tem o cond&o de atribuir o
tradfico ao acusado que, inclusive, também ¢é usuario de
entorpecentes. Isto €, diante da abordagem policial e da apreenséo
de drogas em poder do acusado, ha suspeita de que o individuo
trazia as drogas para consumo préprio ou para mercancia/entrega a
terceiros. No entanto, ndo ha provas consistentes acerca do tréfico.
Dessa forma, entende-se que as circunstancias do caso concreto
tornam possivel o acolhimento da versado sustentada de que a droga
destinava-se a consumo préprio.

Observa-se que tanto na fase policial quanto em juizo o acusado
asseverou que é usuario de maconha e que comprou a droga para
consumir na praia, onde iria ficar por cinco dias (fl. 09 e CD de midia
a fl. 55).

Portanto, diante das circunstancias do caso, uma vez que 0 réu
assumiu que trazia as drogas consigo, ndo prospera o pedido de
absolvicdo trazido pela defesa. Por outro lado, ndo se sustenta a
condenacao por trafico de drogas. Assim, o correto a se fazer é
desclassificar-se o crime de trafico de drogas para o delito previsto
pelo art. 28, caput, da Lei n°® 11.343/06, com a consequente remessa
ao Juizado Especial Criminal.*®

299 R10 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacdo n° 70073629974. Apelacao-crime. Trafico
de drogas. Condenacéo. Apelo defensivo. Pretendida absolvicdo. Impossibilidade.
Desclassificacdo para o delito de posse de drogas para consumo pessoal. Tanto na fase policial
quanto em juizo o acusado asseverou que € usudrio de maconha e que comprou a droga para
consumir na praia, onde iria ficar por cinco dias. Isso, aliado & auséncia de qualquer outro
elemento apontando o destino mercantil da droga angariada, torna impositiva a desclassificacéo
para o crime previsto no art. 28 da Lei 11.343/2006. Apelo parcialmente provido. 12 Camara
Criminal. Comarca de Alvorada. Relator: Des. Manuel José Martinez Lucas, 13 de setembro de
2017. Disponivel em:
https://wwwl.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_acordaos.php?Numero_Processo=7007362997
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Por fim, houve a desclassificagéo para o crime de posse de drogas (artigo 28,

da Lei n® 11.343/06), e os autos foram remetidos ao Juizado Especial Criminal.

Em uma analise do 4° caso, verifica-se que a quantidade de droga encontrada
com o réu foi de grande expressédo, principalmente quando comparada com o0s
outros casos expostos. Entretanto, a defesa alegou que o réu teria adquirido a droga
para utilizar na praia e isso foi 0 motivo para a ocorréncia da desclassificacdo do

crime que |he foi imputado, pouco importando a quantidade apreendida.

Isso demonstra que, de fato, a Lei de Drogas tende a ser aplicada de forma
discricionaria e seletiva, principalmente quando analisados o 1° caso e 0 4° caso, em
gue ambos se tratam da mesma substancia, mas em quantidades diversas, sendo
gue o primeiro caso utilizou-se do carater econémico do réu para determinar que o
fim que seria dado a droga era seu fornecimento a terceiro, enquanto que no
segundo foi entendido que ndo havia provas suficientes para determinar a

traficancia, apenas a palavra da policia.

Interessante, ainda, analisar que no 4° caso foi definido que a quantidade
apreendida ndo seria expressiva, e no 1° caso foi entendido de forma diversa,
concluindo-se que a quantidade era de grande expressao; entrementes, percebe-se
gue a quantidade apreendida no 4° caso é muito superior a quantidade apreendida

no 1° caso.

Feita a andlise dos casos, importante destacar como o0 esteredtipo de

traficante é descrito por Nara Borgo Cypriano Machado:

Quando se imagina a figura de um traficante, quase sempre se
elaborada a imagem de um rapaz jovem, negro (ou mulato), de
bermuda e ténis, morador de favela. Em consequéncia disso, muitas
pessoas imaginam que o trafico de drogas esta situado nos locais
onde estes jovens moram, ou seja, o trafico se localiza em favelas,

nas periferias ou em bairros considerados ‘carentes’.**°

4&code=8141&entrancia=2&id_comarca=700&nomecomarca=&orgao=TRIBUNAL%20DE%20JUS
T1%C7A%20-%201.9%20CAMARA%20CRIMINAL. Acesso em: 18 out. 2019.

MACHADO, Nara Borgo Cypriano. Usuério ou traficante? A seletividade penal na nova Lei de
Drogas. In: ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI, 19., 2010, Fortaleza. Anais eletrdnicos [...].
Florianépolis: Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-Graduagdo em Direito, 2010. Disponivel em:
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Assim, pode-se verificar que as caracteristicas do sujeito que é considerado
traficante pela midia ou pela sociedade estdo ligadas a sua cor, poder econémico e

local de moradia. Nara Borgo Cypriano Machado**

afirma que a quantidade de
droga apreendida pouco importa na definicAo de quem sera classificado com
traficante, mas sim o local da apreensédo e as condigbes sociais e pessoais do
individuo que estava portando a substancia, o que ja demonstra o quao seletiva é a

Lei n° 11.343/06.

Assim, pode-se dizer que a lei parte da premissa de que devem ser
analisadas as questdes sociais da pessoa que portava a substancia apreendida,
prevalecente até ao caso concreto. Tem-se, inclusive, a transgressao do principio da
isonomia, pois dois individuos em uma mesma situacdo podem ser tratados de
formas diversas, em uma decisédo que se baseara somente nas suas caracteristicas
sociais e econdmicas.

Essa seletividade inicia-se ja no momento da apreenséo policial, quando um
individuo de baixo poder econémico e desempregado é encontrado portando drogas,
mesmo que em pequena quantidade, pois nao teria condi¢des financeiras de adquiri-

la. Quanto ao tema, expde Bruno Dorini de Oliveira Carvalho Rossi:

N&o é estranho um policial taxar um pobre portando um cigarro de
maconha como traficante, jA& que por ter pouco dinheiro ndo teria
condicbes para comprar a droga. Agora um rico, hessa mesma
condi¢do, receberia um tratamento diverso daquele, j& que devido a
sua condi¢do econémica possui dinheiro para financiar o vicio. Nao é
a toa que as classes menos favorecidas integram a maioria da
populacdo carceraria nacional.”*?

7

Assim, conclui-se que o poder econdmico é importante no momento da
definicdo do usuério versus traficante, como demonstrado nos casos anteriormente

exposto, em que a falta de demonstracdo de atividade licita levou-os a serem

http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/fortaleza/3836.pdf. Acesso em:
19 out. 2019.

MACHADO, Nara Borgo Cypriano. Usuario ou traficante? A seletividade penal na nova Lei de
Drogas. In: ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI, 19., 2010, Fortaleza. Anais eletronicos [...].
Florianépolis: Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-Graduagdo em Direito, 2010. Disponivel em:
http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/fortaleza/3836.pdf. Acesso em:
19 out. 2019.

ROSSI, Bruno Dorini de Oliveira Carvalho. A seletividade penal na definicdo de usuario e
traficante de drogas na aplicacdo da Lei 11.343/06. 2014. Relatorio Final do Projeto de
Pesquisa - Programa de Iniciacéo Cientifica (PIC), Instituto Municipal de Ensino Superior de Assis
(IMESA), Fundacéo Educacional do Municipio de Assis (FEMA), Assis, 2014. Disponivel em:
https://cepein.femanet.com.br/BDigital/argPics/1211400284P518.pdf. Acesso em: 28 out. 2019.
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caracterizados como traficantes, haja vista que supostamente ndo teriam condi¢des
de adquirir as substancias que portavam.

Ao definir as caracteristicas de condi¢cbes sociais do agente e o local da
apreensdo, a Lei de Drogas acabou deixando margem para a ocorréncia de

seletividade quanto aos sujeitos que serédo determinados como traficantes:

Quando a lei previu o local e as condi¢cdes sociais do agente para
determinar a diferenca entre usuarios e traficantes, ela ja aplicou a
seletividade primaria, pois com isso, determinou-se que sao as
populacdes mais pobres as responsaveis pelo trafico de drogas no
Brasil. Desta forma, se uma pessoa da classe média (circunstancias
sociais), num bairro também de classe média (local), for encontrada
com determinada quantidade de droga, podera ser mais facilmente
identificada como usuario (e, portanto ndo sera submetido a prisao)
do que um pobre, com a mesma quantidade de droga, em seu bairro
carente, confirmando assim a seletividade secundaria.”™

Dessa forma, resta comprovado que a jurisprudéncia nao é clara em definir
quais critérios devem ser utilizados para determinar a destinacdo da droga e a
distincdo entre usuérios e traficantes, justamente pelo fato da propria lei néo trazer
critérios objetivos, deixando a definicdo totalmente na mao de julgadores e,

consequentemente, trazendo ainda mais inseguranca juridica para a questao.

3.3.2. Breve anéalise do Recurso Extraordinario n. 635.659

O Recurso Extraordindro 635.659, que j4 teve a repercussao geral

reconhecida, € o recurso que trata sobre a discussdo da constitucionalidade do
artigo 28 da Lei n°® 11.343/06.

O referido recurso foi interposto pela Defensoria Publica do Estado de Séo
Paulo, a qual defende os interesses de um assistido que foi condenado a prestar
servico a comunidade pelo fato de estar portando 3 gramas de maconha (cannabis
sativa), alegando a inconstitucionalidade do artigo 28 da Lei n° 11.343/06, por violar

o artigo 5°, X, da Constituicdo Federal.*

213 GODOY, Gabriella Talmelli. Seletividade penal na Lei de Drogas - Lei n. 11.343/2006. Revista Jus
Navigandi, Teresina, ano 19, n. 3919, 25 mar. 2014. Disponivel
em: https://jus.com.br/artigos/27071. Acesso em: 19 out. 2019.

214 SIMONASSI, Vanessa Perpetuo. Supremo Tribunal Federal e a descriminalizacéo do porte de
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Até a realizacdo desta pesquisa, apenas trés ministros haviam realizado seus

votos — Ministro Gilmar Mendes (relator), Ministro Luis Edson Fachin e Ministro Luis

Roberto Barroso —, e todos no sentido de descriminalizar o porte de cannabis sativa

para uso pessoal.”*®

Dito isso, importante transcrever e analisar o voto do Ministro-Relator, que ja

Y

se manifestou sobre seu entendimento quanto a questdo e votou pela

inconstitucionalidade do artigo 28 da Lei n° 11.343/06, nos seguintes termos:

215

Por outro lado, as condutas descritas no art. 28 foram também
definidas como crime no art. 33 da referida Lei, no rol das condutas
relativas ao trafico. O art. 33, por sua vez, esta inserido no Titulo IV
do texto legal, no conjunto das disposi¢des alusivas a ‘producéo nao
autorizada e ao tréafico ilicito de drogas’.

O trago distintivo entre os dois dispositivos, no que diz respeito aos
elementos de tipificacdo das condutas incriminadas, reside nha
expressao ‘para uso pessoal’, contida na redacdo do art. 28, caput.
Objetivou o legislador, como se percebe, conferir tratamento penal
diferenciado a usuérios e traficantes, abolindo, em relacdo aqueles,
apena privativa de liberdade prevista no diploma legal revogado (Lei
6.368/76, art. 16).

Todavia, deflui da propria politica de drogas adotada que a
criminalizacdo do porte para uso pessoal ndo condiz com a
realizacdo dos fins almejados no que diz respeito a usuarios e
dependentes, voltados a atencdo a saude e a reinsercdo social,
circunstancia a denotar clara incongruéncia em todo o sistema.

Na pratica, porém, apesar do abrandamento das consequéncias
penais da posse de drogas para consumo pessoal, a mera previsdo
da conduta como infracdo de natureza penal tem resultado em
crescente estigmatizacdo, neutralizando, com isso, 0s objetivos
expressamente definidos no sistema nacional de politicas sobre
drogas em relacdo a usudrios e dependentes, em sintonia com
politicas de reducéo de danos e de prevenc¢do de riscos ja bastante
difundidas no plano internacional.

Esse quadro decorre, sobretudo, da seguinte antinomia: a Lei
11.343/2006 conferiu tratamento distinto aos diferentes graus de
envolvimento na cadeia do trafico (art. 33, 84°), mas ndo foi objetiva
em relacdo a distingdo entre usuéario e traficante. Na maioria dos
casos, todos acabam classificados simplesmente como traficantes.?*®

descriminalizacao-do-porte-de-drogas-para-consumo-pessoal-breve-analise-do-recurso-
extraordinario-re-635-659-4265. Acesso em: 3 set. 2019.

SIMONASSI, Vanessa Perpetuo. Supremo Tribunal Federal e a descriminalizacéo do porte de
drogas para consumo pessoal: breve analise do Recurso Extraordinario RE 635.659. In:
JURIDICOCERTO. Ipatinga, 17 jan. 2018. Disponivel em:
https://juridicocerto.com/p/vanessaperpetuo/artigos/supremo-tribunal-federal-e-a-
descriminalizacao-do-porte-de-drogas-para-consumo-pessoal-breve-analise-do-recurso-
extraordinario-re-635-659-4265. Acesso em: 3 set. 2019.

218 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Recurso Extraordinario 635659/SP. Recorrente:

Fransisco Benedito de Souza. Recorrido: Ministério Publico do Estado de S&do Paulo. Relator:


https://juridicocerto.com/p/vanessaperpetuo/artigos/supremo-tribunal-federal-e-a-descriminalizacao-do-porte-de-drogas-para-consumo-pessoal-breve-analise-do-recurso-extraordinario-re-635-659-4265
https://juridicocerto.com/p/vanessaperpetuo/artigos/supremo-tribunal-federal-e-a-descriminalizacao-do-porte-de-drogas-para-consumo-pessoal-breve-analise-do-recurso-extraordinario-re-635-659-4265
https://juridicocerto.com/p/vanessaperpetuo/artigos/supremo-tribunal-federal-e-a-descriminalizacao-do-porte-de-drogas-para-consumo-pessoal-breve-analise-do-recurso-extraordinario-re-635-659-4265
https://juridicocerto.com/p/vanessaperpetuo/artigos/supremo-tribunal-federal-e-a-descriminalizacao-do-porte-de-drogas-para-consumo-pessoal-breve-analise-do-recurso-extraordinario-re-635-659-4265
https://juridicocerto.com/p/vanessaperpetuo/artigos/supremo-tribunal-federal-e-a-descriminalizacao-do-porte-de-drogas-para-consumo-pessoal-breve-analise-do-recurso-extraordinario-re-635-659-4265

106

O Ministro deixa claro que entende no mesmo sentido que ja foi exposto no
presente trabalho, que ha uma grande dificuldade em diferenciar usuarios de
traficantes, por ndo haver critérios objetivos para definir essa diferenciacédo. E que,
consequentemente, acaba-se por tipificar usuarios como traficantes e estes acabam
reclusos, gerando uma série de consequéncias negativas.

Assim, apesar de a Lei de Drogas (Lei n° 11.343/06) definir um tratamento
diferenciado ao usuario, peca nessa outra questdo, ndo alcancando em momento
algum seus objetivos de atencdo e reinser¢cdo dos usuarios e dependentes de
drogas. Pelo contrério, acaba por gerar mais estigma e preconceito com esses
individuos.

Quanto aos objetivos de atencao e reinsercdo de usuarios e dependentes, é
possivel observar que trazendo o abolicionismo para mais perto da legislacdo de
drogas, tem-se a oportunidade de observar o caso de cada usuario em sua
singularidade, deixando de lado o modo padrdo que a legislacdo vé todos os
usuarios, em que todos sao tratados da mesma maneira, podendo realizar o seu
acompanhamento na forma mais correta que o seu caso, em especifico, exige.*’

Assim, poder-se-ia ter mais sucesso na aplicacdo de politicas sobre drogas,
em uma realidade atual brasileira tdo falha, em que usuéarios sdo tratados como
criminosos e ndo obtém o minimo de conhecimento sobre as substancias das quais
fazem o uso, além de terem receio em buscarem os profissionais da area da saude
gue poderiam ajudar os usuarios ou dependentes que deles necessitam.

Isso ocorreria pelo fato de que se aumentaria o0 investimento nessas politicas
alternativas ao tratamento penal. Indo mais além, com a abolicdo penal total das
drogas, ao invés de se injetar a quantidade de dinheiro que é ja é feita nessa guerra
interminavel e sanguinaria, que, por sinal, € muito alto, principalmente no
investimento bélico, investir-se-ia totalmente em tais politicas, fazendo com que as
politicas reducionistas de danos tenham cada vez mais espago no cendrio brasileiro.

Afinal, esse € o objetivo do abolicionismo, fazer com que a préopria pessoa
envolvida resolva sua situacdo problematica, sem que seja coagida a algo ou sofra

alguma sanc¢ao penal para isso.
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Em seguida, o relator cita dados que deixam ainda mais evidentes o0s

aspectos seletivos da Lei de Toxicos:

Segundo a pesquisa, na qual foram examinadas 730 sentencas
condenatérias pelo crime de trafico de entorpecentes no periodo de
outubro de 2006 a maio de 2008, por volta de 80% das condenacdes
decorreram de prisdes em flagrante, na maioria das vezes realizadas
pela policia em abordagem de suspeitos na rua (82% dos casos),
geralmente sozinhos (cerca de 60%) e com pequena quantidade de
droga (inferiores a 100g).

Outro dado interessante € que, em apenas 1,8% dos casos da
amostra, houve mengdo ao envolvimento do acusado com
organizacdes criminosas.

A pesquisa constatou, também, uma consideravel presenca de
jovens e adolescentes nas ocorréncias. A maioria dos apreendidos
(75,6%) é composta por jovens na faixa etéria entre 18 e 29 anos.
Verificou-se, ainda, que 62,1% das pessoas presas responderam que
exerciam alguma atividade remunerada — formal ou informal. Revela
a pesquisa, também, que 57% das pessoas ndo tinham nenhum
registro em sua folha de antecedentes.

O padrédo de abordagem € quase sempre 0 mesmo: atitude suspeita,
busca pessoal, pequena quantidade de droga e alguma quantia em
dinheiro. Dai pra frente, o sistema repressivo passa a funcionar de
acordo com o que o policial relatar no auto de flagrante, ja que a sua
palavra sera, na maioria das vezes, a Unica prova contra o acusado.
N&o se esta aqui a afirmar que a palavra de policiais ndo mereca
crédito. O que se critica € deixar exclusivamente com a autoridade
policial, diante da auséncia de critérios objetivos de distingdo entre
usuario e traficante, a definicdo de quem seréa levado ao sistema de
Justica como traficante, dependendo dos elementos que o policial
levar em considerac&o na abordagem de cada suspeito.

Notou-se, nas pesquisas, um certo padrdo nos flagrantes por trafico
de drogas. Na sua maioria, os flagrantes sao realizados pela Policia
Militar, em via publica e em patrulhamento de rotina. Revela a
pesquisa, também, que se prende, no geral, apenas uma pessoa por
ocorréncia e a prova se limita, de regra, ao testemunho da autoridade
policial que efetuou a priséo.

Observou-se, ainda, que a média de apreenséao foi de 66,5 gramas
de droga. Constatou-se, ademais, que os autuados representam uma
parcela especifica da populagao: jovens entre 18 e 29 anos, pardos e
negros, com escolaridade até o primeiro grau completo e sem
antecedentes criminais.”*®

A partir dos dados expostos no voto do Ministro, fica evidente que ha um

padréo tanto nas abordagens quanto nos individuos que sao reclusos pela pratica de

crimes relacionados ao tréafico de drogas.
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Esse padrdo, normalmente, refere-se ao poder econdmico do individuo —
empregado ou desempregado —, cor de pele, nivel de escolaridade e outros fatores
gue descrevem pessoas de classe baixa de nossa sociedade. Além disso, esses
dados confirmam que, em quase todos 0s casos, a palavra da policia é utilizada
como Unico meio de prova para embasar a decisdo do magistrado.

A partir de uma perspectiva abolicionista, € possivel perceber que o sistema
penal em si é composto por um alto seletivismo e carregado de muito preconceito, e
nao somente o sistema pena, mas a sociedade como um todo, assim afirma Louk

Hulsman:

A justica criminal existe em quase todos nds, assim como em algumas
areas do planeta o ‘preconceito de género’ e 0 ‘preconceito racial’ existem
em quase todos. A abolicdo é, assim, em primeiro lugar, a abolicdo
da justica criminal em n6s mesmos: mudar percepc¢les, atitudes e
comportamentos.**

Assim como presente na justica penal e na sociedade, esse preconceito
segue na Lei de Drogas, realizando uma escolha dos que serdo aprisionados,
baseando-se no esteredtipo de traficante. Essa seletividade fica muito clara quando
se analisa 0s nUmeros acima exposto e 0s casos ja trazidos até aqui, isto é, pode-se
afirmar que ha sim uma escolha dos individuos que serdo penalizados.

O objetivo do abolicionismo é justamente tentar acabar com essa segregacao
ocasionada pelo sistema penal, buscando solu¢cbes que tentem amenizar e diminuir
essa guestao extremamente relevante na sociedade.

Além dessas colocacdes realizadas, Gilmar Mendes realiza criticas quanto a
proibicdo do porte de drogas para uso pessoal frente aos direitos fundamentais

defendidos pela Constituicao Federal, da seguinte maneira:

Nossa Constituicdo consagra a dignidade da pessoa humana e o
direito a privacidade, a intimidade, a honra e a imagem. Deles pode
se extrair o direito ao livre desenvolvimento da personalidade e a
autodeterminacao.

A protecdo do individuo contra interferéncias que se estimem
indevidas por parte do Estado pode ser atalhada, dessa forma, com a
invocagao do principio da liberdade geral, que néo tolera restricbes a
autonomia da vontade que ndo sejam necessarias para alguma
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finalidade de raiz constitucional, e mesmo pelo apelo ao principio da
protecdo da dignidade da pessoa humana, que pressupbe o
reconhecimento de uma margem de autonomia do individuo, tdo
larga quanto possivel, no quadro dos diversos valores
constitucionais.

E sabido que as drogas causam prejuizos fisicos e sociais ao seu
consumidor. Ainda assim, dar tratamento criminal ao uso de drogas é
medida que ofende, de forma desproporcional, o direito a vida
privada e a autodeterminacao.

O uso privado de drogas é conduta que coloca em risco a pessoa do
usuario. Ainda que o usudrio adquira as drogas mediante contato
com o traficante, ndo se pode imputar a ele os maleficios coletivos
decorrentes da atividade ilicita.

Esses efeitos estdo muito afastados da conduta em si do usuario. A
ligagéo € excessivamente remota para atribuir a ela efeitos criminais.
Logo, esse resultado estd fora do ambito de imputagdo penal. A
relevancia criminal da posse para consumo pessoal dependeria
assim, da validade da incriminagdo da autolesdo. E a autolesédo é
criminalmente irrelevante.?*°

[...]

A criminalizacdo da posse de drogas para uso pessoal conduz a
ofensa a privacidade e a intimidade do usuéario. Esta-se a
desrespeitar a decisdo da pessoa de colocar em risco a propria
saude.

Percebe-se que o Relator defende que a proibicdo do porte de drogas para
uso pessoal contraria os direitos a privacidade e a intimidade, os quais séo direitos
fundamentais defendidos pela Constituicao Brasileira. Essa ofensa ocorre pelo fato
de que o uso de drogas ofende Unica e exclusivamente a integridade do proprio
usuario, ndo afetando bens juridicos de terceiros, ou seja, o uso faz parte da
intimidade e da vida privada do proprio usuario, ndo podendo ser limitado pelo
Estado.

Além do mais, ndo se pode colocar no usuario a culpa pela degradacéao da
saude publica, nem mesmo dos maleficios advindos da circulacdo e comercializacao
de entorpecentes. Isso quer dizer que cada individuo tem direito de fazer o que bem
entender dentro de sua privacidade, ndo cabendo ao Estado se intrometer nessa
intimidade, desde que isso ndo afete bens juridicos de terceiros, pois, nesse

momento, ele estara extrapolando sua esfera privada e devera ser repreendido.
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Aqui, perfeitamente valida a colocagdo de Nils Christie quando diz que “o

1221

Estado roubou os conflitos”", pois o Estado, ao proibir que as pessoas portem

drogas para proprio consumo, acaba se intrometendo em assuntos que nao Ssao
tanto do seu interesse assim.

O abolicionismo almeja a minima intromissdo do Estado nos problemas
existentes na sociedade, fazendo com que o proprio individuo resolva sua situacao
problematica e, quando se fala em abolicdo penal na legislacdo de drogas, busca-se
justamente isso: a minima intromissdo do Estado, principalmente quando essa
intromisséo fere direitos fundamentais.

Por fim, Gilmar Mendes cita, em seu voto, medidas que podem surgir como

alternativas a criminalizacéo da posse de drogas, expondo-as da seguinte maneira:

Em todo o mundo, discute-se qual o modelo adequado para uma
politica de drogas eficiente. A alternativa a proibicdo mais em voga
na atualidade é a nédo criminalizacdo do porte e uso de pequenas
guantidades de drogas, modelo adotado, em maior ou menor grau,
por diversos paises europeus, Portugal, Espanha, Holanda, Italia,
Alemanha e Republica Checa, entre outros. Muitos desses paises
passaram a prever apenas san¢fes administrativas em relacdo a
posse para uso pessoal.

Em Portugal, por exemplo, cuja politica em relagdo a usuarios tem
sido citada como modelo, a descriminalizacdo ocorreu em 2001 e
foram adotas, como alternativa, medidas ndo penais como restricdo
do exercicio de determinadas atividades, multas e o
encaminhamento para tratamento.

[...]

Em outros paises, a descriminaliza¢éo decorreu por forca de deciséo
judicial de suas Cortes Constitucionais. Em 1994, a Corte
Constitucional da Coldmbia declarou inconstitucional a criminalizacdo
do consumo de entorpecentes. Na Argentina, a Corte Constitucional
reconheceu, em 2009, a incompatibilidade da norma penal com a
garantia da intimidade prevista na Constituicao, além da ineficacia da
politica de criminalizacao.

Além disso, em muitos paises, inclusive naqueles em que a posse
para uso pessoal ainda é definida com crime, a distincédo entre trafico
e uso é feita por critérios objetivos, geralmente com base no peso e
na natureza da droga apreendida. Definem-se, para cada tipo de
droga, limites maximos de peso, abaixo dos quais se presume que a
droga se destina a uso pessoal.

[.]
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N&o had como negar que a adogdo de critérios objetivos para a
distingdo entre uso e trafico, fundados no peso e na natureza da
droga apreendida, e as vezes até em seu grau de pureza, € medida
bastante eficaz na condugcdo de politicas voltadas a tratamento
diferenciado entre usuarios e traficantes.

Todavia, tendo em conta a disparidade dos nimeros observados em
cada pais, seguramente decorrente do respectivo padrao de
consumo, dos objetivos especificos, entre outras variantes, ndo se
pode tomar como referéncia o modelo adotado por este ou aquele
pais.

Por isso mostra-se recomendavel, no caso do Brasil, ainda sem
critérios objetivos distingdo entre uso e tréfico, regulamentacdo nesse
sentido, precedida de estudos sobre as peculiaridades locais.

Cabe registrar, por fim, ainda no campo das alternativas a
criminalizacdo, que a propria Lei 11.343/2006 contém interessantes
diretivas que muito podem contribuir para resultados mais eficazes
no combate as drogas, em relacdo a usuarios e dependentes, do que
a criminalizacdo da posse para uso pessoal.”**

Na parte final de seu voto, o ministro espelha-se em modelos alternativos
utiizados por outros paises, principalmente europeus, que realizaram a
descriminalizacdo do porte de drogas em pequenas quantidades. A maioria dos
paises adota a imposicdo de multa administrativa em caso de descumprimento das
regras estabelecidas para a posse de drogas para uso pessoal, afastando-se
totalmente o problema de uso abusivo de drogas da esfera penal.

Embora muitos paises ndo tenham descriminalizado a posse de drogas
através do Poder Legislativo, fizeram através de suas Cortes Superiores, julgando
inconstitucional sua criminalizacdo. Além disso, importante destacar que, em muitos
paises, a conduta de posse de drogas para uso pessoal ainda é criminalizada;
entretanto, sdo estabelecidos critérios objetivos para diferenciar os usuérios de
traficantes, informando, principalmente, a quantia maxima que cada individuo pode
223

portar.

Segundo Thiago Rodrigues:
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Estados que descriminalizam drogas controladas, diferenciam
traficante de usuario pela quantidade de psicoativos transportada por
um individuo que seja abordado pela autoridade policial. Ao
ultrapassar o teto estabelecido em lei (quantidade, em gramas, de
uma determinada droga), um individuo deixa de ser percebido como
consumidor, para ser classificado como negociante ilegal.”**

Assim, caso haja a abolicdo penal quanto a posse de drogas para consumo
pessoal, ocorrendo sua descriminalizacdo, € possivel que seja estabelecido esse
guantum méaximo de portabilidade de cada droga, evitando certas decisdes
duvidosas e subjetivas, mas, para que isso ocorra, 0 abolicionismo deve dar esse
pequeno passo e fazer com que usuarios ndo sejam remetidos para a esfera penal e
sejam tratados como criminosos.

Diante dessas premissas, 0 Ministro sugere que, no Brasil, haja uma pesquisa
para o estabelecimento de critérios objetivos para distinguir com mais precisdo os
usuarios de traficantes.

A partir de todo o acima exposto, observa-se que o Brasil estd a passos
largos para alcancar a descriminalizacdo da posse de drogas para uso proprio, haja
vista que ja ha trés votos favoraveis para decretar a inconstitucionalidade do artigo
28 da Lei n® 11.343/06.

Embora tenha ocorrido diversas postergacdes da referida votagcdo, muito
provavel que os outros ministros sigam os votos dos que ja o fizeram, ao menos a
maioria suficiente para decretar a inconstitucionalidade do artigo supracitado, por
todos os argumentos levantados pelo Ministro-Relator Gilmar Mendes, 0s quais ja
foram, inclusive, exaustivamente elencados no presente trabalho.

Mesmo que ndo se chegue ao total abolicionismo penal quanto ao assunto
relacionado as drogas, pode-se dizer que € um primeiro passo para que um modelo
mais benéfico e mais humano seja alcangado e, consequentemente, frutos positivos
sejam colhidos em uma sociedade mais justa, igualitaria e livre, na qual as pessoas

tenham seus direitos fundamentais respeitados.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

O desenvolvimento do presente estudo possibilitou verificar que o modelo
repressivista e punitivista adotado pela legislacdo brasileira sobre drogas ndo vem
trazendo pontos positivos ou sendo uma boa alternativa para a resolucdo da
questao.

O modelo atual gera, apenas, mais soffimento e consequéncias
avassaladoras para a vida das pessoas que estao envolvidas de alguma maneira no
sistema que envolve os entorpecente no Brasil.

Essas consequéncias avassaladoras sao ocasionadas por normas pouco
claras e confusas, que acabam fazendo com que usuarios sejam reclusos como se
traficantes fossem, pela inobservancia e desrespeito por direitos fundamentais
defendidos pela Constituicdo Federal e por diversas outras consequéncias advindas
do excesso de proibicionismo.

Assim, verifica-se que a Lei de Drogas (Lei n° 11.343/06) nao alcanca
nenhum de seus objetivos de prevencdo, tratamento e reinsercao social de usuarios
ou dependentes de entorpecentes; muito pelo contrario, ela acaba prejudicando-os e
afastando-os ainda mais de caminhos que poderiam trazer inGmeros beneficios a
eles, pois a referida lei tende a amedrontar as pessoas que precisam de alguma
ajuda dos servicos de atendimentos aos usuarios de drogas.

Diante dessa série de pontos negativos percebidos na atual legislacédo, é
necessario que se busque novos caminhos para que uma nova perspectiva possa
ser ascendida. Entre os novos caminhos, pode-se citar que, com certeza, 0
abolicionismo penal esta entre eles.

Embora a referida teoria seja tratada como uma utopia, deve-se levar em
conta que diversos eventos na historia da humanidade ja foram tratados como
utdpicos; entretanto, tiveram seus adventos, com o intuito de gerar mais direitos
humanos para as pessoas. Entdo, a Teoria do Abolicionismo Penal precisa ser
levada a sério como uma alternativa de mudanca do quadro atual.

Com o afastamento de usuarios e dependentes da clandestinidade, ocorrera
muitos beneficios para os que hoje necessitam socorrerem-se ao ilicito para obter a
substancia psicoativa e colocam sua integridade fisica em perigo, seja adquirindo
substancias de procedéncia duvidosa ou possibilitando ser confundido com
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traficante e acabando por ser recluso, o que traria ainda mais maleficios a vida do
usuario.

Além dessas questdes, observa-se que a manutencao da posse de drogas no
sistema penal impede ainda mais que usuarios e dependentes que necessitem de
auxilios realizem a busque por atendimentos, pois acabam por sentir medo e
estigma de possiveis consequéncias que possam vir a sofrer, além de prejudicar a
aplicacdo de métodos que poderiam melhorar os resultados de tais atendimentos,
como o da reducédo de danos.

O Brasil estd muito longe de atingir o abolicionismo em assuntos relacionados
as drogas, mas, como verificado no presente trabalho, ha Recurso Extraordinario em
votacdo no Plenéario do Supremo Tribunal Federal versando sobre a matéria, em que
esta sendo discutida a inconstitucionalidade do artigo 28, da Lei 11.343/06, que
criminaliza a posse de drogas para uso pessoal.

Isso ndo quer dizer que acontecerd o abolicionismo penal na matéria
referente as drogas, pois manterd& o comércio e a circulacdo criminalizados;
entretanto, € um primeiro passo na busca por um cenario que podera trazer
inimeros beneficios, ndo apenas aos usuarios, mas para toda a sociedade também.

Com isso, percebe-se que a sociedade brasileira caminha em pequenos
passos para que a liberdade seja alcancada, liberdade que estara embasada na

garantia de direitos fundamentais e no respeito as escolhas pessoais.
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