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“A justica pode caminhar sozinha; a
injustica precisa sempre de muletas, de

’

argumentos.’

(Nicolae lorga)



RESUMO

A andlise historica do controle penal sobre o usuario de drogas no Brasil possui como
principal objetivo verificar as formas e fundamentos sob as quais se deram as alteragdes
legislativas, politicas e jurisprudenciais que levaram ao modelo atualmente adotado no
pais. A influéncia internacional, desde o inicio da criminalizacdo do uso de drogas até
0S novos rumos que alguns paises do mundo vém tomando ultimamente, bem como
decisdes jurisprudenciais, mostram-se necessarios para entender 0s processos Vividos
pelo Brasil e as possibilidades de novas interpretacdes futuras.

Palavras-chave: Direito Penal; Criminologia; Politica de drogas; Usuéario de drogas;
Guerra as drogas; Probicionismo e drogas.



ABSTRACT

The historical analysis of control over drug users in Brazil has the main purpose of
verifying the methods and foundations under which were realized the legislative,
political and jurisprudential changes which resulted in the repressive model currently
applied by our country. The international influence, since the beginning of the
criminalization over drug consumption until the new directions some countries in the
world have been adopting recently, as well as relevant court decisions, are quite
necessary to understand the processes lived in Brazil and the possibilities of new future
interpretations.

Key words: Criminal Law; Criminology; Drug policy; Drugs user, War on drugs;
Prohibition and drugs.
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INTRODUCAO

Nesta pesquisa, sera realizada uma abordagem histdrica acerca dos métodos de
controle sobre o usuario de drogas adotados pelas legislacGes brasileiras ao longo de
nossa histdria, tracando uma linha evolutiva capaz de concluir qual o modelo atual de
proibicionismo que vive nosso pais. A area de conhecimento é o Direito Penal, em

constante dialogo com a Criminologia critica.

Este tema se mostra relevante e atual, tendo em vista que estdo adentrando nas
diferentes esferas da sociedade os debates acerca da melhor forma de se lidar os
problemas decorrentes do uso abusivo de drogas — sejam aqueles individuais,
relacionados aos efeitos que 0 uso excessivo pode causar no organismo humano; ou as
consequéncias coletivas, isto é, os danos sociais, 0s prejuizos a saude publica, a
transmissdo de doencas relacionadas ao uso sem 0s devidos cuidados, a violéncia
supostamente relacionada ao uso abusivo de drogas e ao “poder paralelo” instituido
pelos traficantes, dentre outros. Um destaque ao assunto é dado de forma crescente
pelas grandes midias em especial, ocasionando preocupacfes cada vez maiores com
relacdo ao problema das drogas e gerando discussdes acerca de qual a melhor forma de
tratamento deve ser despendido aos usudrios de substancias psicoativas.

Essa insercdo do tema na sociedade possibilita analises mais criticas sobre as
politicas publicas que estdo sendo tomadas por todas as esferas de governo. Desta
forma, a escolha do tema em questéo se deve a necessidade de se aprofundar sobre o
real objetivo da politica de drogas e a escolha do controle penal como forma de lidar

com o usuario de drogas.

Esta monografia possui como objetivo geral analisar como se deu,
historicamente, o controle penal do usuéario de drogas na legislacdo brasileira, desde o
seu inicio até os dias atuais. Os objetivos especificos sdo analisar a estratégia do
controle penal repressivo sobre os usuarios de substancias ilicitas, bem como estudar 0s
marcos temporais em que se deram 0s aumentos ou diminuicdes nesta forma de
controle, sempre tendo em mente 0s contextos sociais e politicos que ensejaram estas

alteragoes.
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A questdo principal é verificar qual forma de controle é adotada pelo Brasil
atualmente com relacdo ao usuario de drogas. Para responder a essa questdo, a
metodologia utilizada serd a revisao bibliografica e a anélise das leis vigentes e seu
histérico de alteracdes. O marco tedrico se baseia em autores em especial da
criminologia critica, como Salo de Carvalho, Luciana Boiteux, Nilo Batista, Emilio
Zaffaroni, dentre outros.

A construcdo do trabalho se da da seguinte forma: no primeiro capitulo, serdo
apresentadas a definicdo e classificagbes das drogas, as origens do uso dessas
substancias nas sociedades mais primitivas, bem como a partir de quando e por quais
motivos teve inicio o controle proibicionista sobre o uso de algumas substancias

especificas.

No segundo, passa-se a analisar as razOes para as primeiras legislagdes
proibicionistas no Brasil e 0s momentos importantes da histdria brasileira sobre drogas,
como a adesdo aos tratados internacionais de controle de drogas, a Ditadura Militar, a
redemocratizacdo e as formas mais recentes de controle previstas nas Gltimas alteracdes

legislativas.

No terceiro capitulo, serdo verificadas as politicas e legislacBes brasileiras do
Século XXI, bem como os fundamentos juridicos, politicos e sociais que ensejaram a
Lei de Drogas (Lei n® 11.343/06), que ainda permanece em vigor. Serd feita uma breve
analise dos novos panoramas sobre o0 assunto, indicando, em ambito nacional, a
existéncia de novos projetos de lei em tramitacdo no Congresso Nacional e, no plano
internacional, 0s novos rumos que estdo sendo tomados por alguns paises e a realizagdo
da UNGASS (Sesséo Especial da Assembleia Geral das Nac¢6es Unidas) em 2016.

Por fim, sera abordado o recente protagonismo do Supremo Tribunal Federal no
tema de drogas e suas decisdes acerca de assuntos polémicos como a Marcha da
Maconha e a inconstitucionalidade da previsdao do crime de porte de drogas para uso

préprio, atualmente ainda em julgamento.
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1. ORIGENS DO PROIBICIONISMO E DO CONTROLE INTERNACIONAL
SOBRE DROGAS

1.1. Conceito e classificacoes de “droga”

A discussdo acerca do controle penal sobre drogas é tdo divergente quanto a
propria origem da palavra “droga”. Em famoso dicionario epistemolégico®, por

exemplo, a origem da palavra é definida como controversa.

Segundo Luciana Boiteux, considera-se como mais provavel a hipotese de que a
palavra surgiu do holandés “droog”, que, em lingua portuguesa atual, significa folha
seca. O motivo disso € que os medicamentos antigamente conhecidos por esse termo

eram compostos apenas de folhas secas de vegetais®.

No dicionério atual, o substantivo feminino “droga”, no sentido literal, possui
diversas defini¢des, como “qualquer substéncia ou ingrediente usado em farmacia,
tinturaria, laboratorios quimicos”, ou entdo “qualquer produto alucindgeno (acido
lisérgico, heroina etc.) que leve a dependéncia quimica e, p.ext., qualquer substancia ou
produto téxico (fumo, alcool etc.) de uso excessivo; entorpecente”, ou ainda “especiaria,
planta medicinal”, podendo ser até ‘“qualquer substéncia que leve a um estado

satisfatrio ou desejavel®.

Afirma Luciana Boiteux que a Organizacdo Mundial da Saude (OMS), por sua
vez, define-a como qualquer substdncia ndo produzida pelo organismo que tem a
propriedade de atuar sobre um ou mais de seus sistemas, produzindo alteragdes em seu

funcionamento®. Trata-se, portanto, de uma definicdo médica.

No seu aspecto normativo, a droga pode ser considerada licita ou ilicita. Drogas

licitas sdo aquelas cujo uso, producdo e comercializacdo sdo permitidas sob o ponto de

! NASCENTES, Antenor. Dicionario epistemolégico resumido. Rio de Janeiro: Ministério da Educacio e
Cultura, 1966, p. 255.

2 RODRIGUES, Luciana Boiteux de Figueiredo. Controle penal sobre as drogas ilicitas: o impacto do
proibicionismo no sistema penal e na sociedade. Sao Paulo, 20063, p. 16.

* HOUAISS, Anténio; VILLAR, Mauro de Salles. Novo dicionario HOUAISS da lingua portuguesa. Rio
de Janeiro: Forense; Objetiva, 2009.

* RODRIGUES, Luciana Boiteux de Figueiredo, op. cit., 2006a, p. 17.
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vista legal. As ilicitas, por outro lado, possuem sua circulacdo proibida pela legislag&o.
Somente ap6s um julgamento valorativo acerca de uma determinada substancia é que se
cria uma norma proibitiva de sua circulacdo. Assim, a licitude depende, em ultima
analise, de uma escolha politica. O alcool e o tabaco, por exemplo, sdo drogas licitas,

enquanto a maconha e a cocaina séo drogas ilicitas”.

Quanto aos efeitos farmacologicos, as drogas podem ser classificadas em
depressoras, estimulantes ou perturbadoras. As drogas depressoras do sistema nervoso
sdo aquelas que diminuem a atividade cerebral, deixando a capacidade do usuério mais
lenta. As estimulantes, por outro lado, aumentam a atividade cerebral, acelerando as
acOes do usuario, deixando-os em estado de atencdo e causando euforia. As drogas
perturbadoras do sistema nervoso sdo aquelas que causam delirios e alucinacdes no

campo visual do usuario®.

Com relacdo a origem, as drogas podem ser divididas em naturais, semissintéticas
e sintéticas. Naturais sdo as substancias retiradas exclusivamente de fonte natural,
geralmente de plantas — como a cocaina e a maconha. Semissintéticas sdo aquelas que,
embora retiradas do meio natural, passam por alguma forma de alteragdo em
laboratério, a exemplo da heroina (derivada da morfina). As drogas sintéticas sdo

aquelas completamente criadas em laboratério, como a anfetamina’.

As drogas podem também ser classificadas de acordo com o potencial de
letalidade, isto é, capacidade de causar danos ao individuo. O crack é um exemplo de
droga de alta letalidade, uma vez que possui intensos efeitos metabdlicos e neuroldgicos
que ocorrem de forma rapida. O alcool e a maconha sdo drogas menos letais, causando
menos danos a saude de quem os utiliza. Esse indice de letalidade pode ser alterado de

acordo com diversas variantes, de forma que o alcool pode ser letal se utilizado em

> NICASTRI, Sérgio. Drogas: classificacdo e efeitos no organismo. Disponivel em:
www?2.ufrb.edu.br/crr/matererial-didatico-ok/category/3-curso-de-atualizacao-em-atencao-integral-aos-
usuarios-de-crack-e-outras-drogas-para-profissionais-atuantes-nos-hospitais-
gerais?download=36:unidade-1-drogas-classificacao-e-efeitos-no-organismo. Acesso em 28 de nov. de
2016.

® 1dem.

" 1dem.



http://www.ufrb.edu.br/crr/matererial-didatico-ok/category/3-curso-de-atualizacao-em-atencao-integral-aos-usuarios-de-crack-e-outras-drogas-para-profissionais-atuantes-nos-hospitais-gerais?download=36:unidade-1-drogas-classificacao-e-efeitos-no-organismo
http://www.ufrb.edu.br/crr/matererial-didatico-ok/category/3-curso-de-atualizacao-em-atencao-integral-aos-usuarios-de-crack-e-outras-drogas-para-profissionais-atuantes-nos-hospitais-gerais?download=36:unidade-1-drogas-classificacao-e-efeitos-no-organismo
http://www.ufrb.edu.br/crr/matererial-didatico-ok/category/3-curso-de-atualizacao-em-atencao-integral-aos-usuarios-de-crack-e-outras-drogas-para-profissionais-atuantes-nos-hospitais-gerais?download=36:unidade-1-drogas-classificacao-e-efeitos-no-organismo
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grande quantidade e o crack pode ndo causar problemas a um individuo que néo o use

de forma abusiva®.

Quanto a capacidade de causar dependéncia, as drogas sdo divididas entre aquelas
de grande risco de adi¢do — que causam maior dependéncia, como o crack, a heroina e a
cocaina —, as de médio risco (tabaco e anfetaminas) e as de pouco potencial viciante (a
exemplo da maconha e do ecstasy). N&do se deve confundir a dependéncia com 0 uso
abusivo. A dependéncia ocorre quando o organismo obtém sensacdo de bem estar com o
uso daquela substancia ou quando, de forma contréria, a falta da droga causa uma
sensacdo de mal estar. O uso abusivo, por outro lado, estd mais relacionado aos efeitos
psiquicos e as condi¢Bes pessoais do usuario: a pessoa passa a querer utiliza-la mais
frequentemente para sentir sempre os efeitos causados, mas sem que 0 seu corpo sofra

com a sensacdo de necessidade de ingestéo daquela substancia®.

No que tange a forma de ingestdo, as drogas podem ser classificadas entre as
injetaveis (aplicadas através de seringas), as de via oral (geralmente sob a forma de
comprimido, como o ecstasy) e as inalatérias (que entram no corpo através do pulmao,
seja pela boca — “fumando” — ou pelo nariz — “cheirando”). As drogas inalatdrias sdo as

que produzem efeitos mais rapidos e s&o as mais baratas'®.

Assim, as drogas ndo sdo, per si, boas ou mas. Existem substancias com efeitos
benéficos, a exemplo dos medicamentos, e outras com efeitos prejudiciais ao organismo
humano (os chamados toxicos ou venenos). Curioso observar, ainda, que a mesma
substancia pode possuir os dois efeitos, sendo positiva em algumas em algumas formas
de uso, e agindo como tdxicos em outros momentos, a depender de condic¢des variaveis.
Portanto, nédo € o critério exclusivamente dos efeitos causados que determina o grau de

reprovabilidade de uma droga.

Tendo em vista os inimeros significados da expressdo “droga” e para melhor se
relacionar ao tema da presente monografia, a palavra sera utilizada no sentido definido

pela OMS, isto €, como sindnimo de “substancias quimicas que causam alteracdes no

& 1dem.
® I1dem.
10 1dem.
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corpo humano”, de forma inteiramente desassociada de valoragédo subjetiva relacionada

as suas qualificacdes, seus efeitos, a crencas, supersticdes ou convicgdes filosoficas.

1.2. O uso de drogas nas sociedades mais antigas

E de se observar que o uso de substancias quimicas para modificar o
comportamento, a emocao e o humor, se configurou como pratica comum ao longo de

toda a historia da humanidade®*.

Em contramdo ao que muitos acreditam, a utilizacdo dessas substancias ndo é
“algo novo, um mal contemporaneo, mas o uso da droga sempre acompanhou a histéria

da humanidade, assim como a busca do prazer e da necessidade de satisfacdo dos

9912

instintos”*. Segundo Gauer, “a questao do uso de drogas pode ser considerado

universal, uma vez que sdo pouquissimas as culturas que ndo se utilizam de

- 13
alucinogenos” .

Por outro lado, na area médica, de acordo com Fernanda Gongalves Moreira e
Dartiu Xavier Silveira, “todas as sociedades, em larga escala, diferenciaram de alguma
maneira, o uso médico e o abuso ‘ndo-médico’ de drogas, e eventualmente fizeram com

essa distincdo as fundacbes morais e legais do sistema internacional de controle de

drogas™*.

O élcool, por exemplo:

[...] era utilizado desde o inicio da histéria, comecando como bebidas
fermentadas de relativamente pouco contetdo alcodlico. Quando os arabes
introduziram a nova técnica de destilacdo na Europa, durante a Idade Média,
os alquimistas acreditavam que este seria um “elixir de vida”, considerado
como um remédio para praticamente todas as doengas®.

! RODRIGUES, Luciana Boiteux de Figueiredo, op. cit., 2006a, p. 26.

2 COURTWRIGHT, David T. Forces of Habit: drugs and the making of the modern world. Cambridge:
Harvard University Press, 2002, p. 4, apub RODRIGUES, Luciana Boiteux de Figueiredo, op. cit., 20064,
p. 26.

3 GAUER, Ruth Maria Chitté. Uma leitura antropoldgica do uso de drogas. In: Fasciculos de Ciéncias
Penais. Edig8o especial. Drogas: abordagem interdisciplinar. V. 3, n. 2, abr./mai./jun., 1990, p. 60, apub
RODRIGUES, Luciana Boiteux de Figueiredo, op. cit, 2006a, p. 27.

¥ SILVEIRA, Dartiu Xavier; MOREIRA, Fernanda Gongcalves. Panorama atual de drogas e
dependéncia. S&o Paulo, Atheneu, 2006, p. 3.

> RODRIGUES, Luciana Boiteux de Figueiredo, op. cit, 2006a, p. 28.
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O Opio, em que pese ser uma das drogas mais recentemente proibidas:

[...] trazido diretamente da China e da India. Era uma das drogas mais usadas
no mundo antigo, como analgésico e eutanasico, e fazia parte de varias
receitas egipcias, gregas e romanas. Muito antes da segunda metade do
século XIV, quando Veneza inicia um importante comércio de 6pio e
fabricagdo da triaca, as novas escolas de Medicina, como a de Salerno, ja
defendiam o uso anestésico do dpio, e lentamente retomavam seu uso
medicinal.*®

Ja a cannabis sativa, ou maconha, popularmente conhecida e utilizada nos dias

atuais:

[...] era considerada ainda mais antiga. Ha indicios de que na pré-histdria ja
se cultivava a cannabis, sendo remotas as origens da utilizacdo do canhamo42
(ou hemp - fibra vegetal extraida do caule da planta cannabis sativa), bastante
utilizada em medicamentos, temperos e, principalmente, para tecer roupas de
fibras resistentes43, além ser servir o 6leo das sementes como componentes
de tintas e vernizes. O entorpecente maconha se diferencia do cAnhamo pois
possui altos teores do principio ativo tetrahidrocanabinol (THC), um
alucinégeno encontrado nas folhas e nos frutos da mesma planta. Especula-se
se 0 habito de fumar maconha teria sido trazido para o Brasil pelos primeiros
escravos vindos da Africa. Atualmente, é cultivada em vaérios locais do
mundo, devido a facilidade de sua adaptacdo a uma variedade de climas e
altitudes, o que garantiu sua difusdo pelo mundo, sendo hoje a substancia
ilicita mais nele consumida.'’

Por sua vez, a folha de coca:

¢ uma planta nativa do Peru, bastante cultivada na regido dos Andes,
remontando aos incas 0 uso da mastigacdo das folhas de coca para aplacar a
fome, revigorar as energias, pelo seu efeito excitante e estimulante, e para
minimizar os efeitos da altitude. Até hoje esse é um habito cultivado nos
paises andinos. J& a cocaina, descoberta por volta de 1855, é um alcaléide
extraido das folhas de coca, utilizado na forma de cloridrato, que se cristaliza
em pequenas agulhas que assumem o aspecto de p6 amorfo®®.

Uma das maiores razdes apontadas para o uso de drogas é a questdo da
religiosidade. Nos primordios da colonizacdo, o uso de alucinégenos e de plantas
psicoativas era pratica que tanto os indigenas como 0s pagdos comumente realizavam

em seus navios nas Ameéricas e na Europa. N&o por outro motivo:

a descoberta de culturas nativas originais de novos povos também influenciou
a civilizacdo européia, que descobriu novas plantas e espécimes, tais como o

% 1dem, p. 29.
7 1dem, p. 29.
8 1dem, p. 30.
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haxixe, o 6pio e o tabaco, além de especiarias e novos farmacos. Tais
substancias passaram a ser mercadorias valiosas no comércio internacional, e
levaram ao incremento das viagens e das rotas de comércio com as terras
mais distantes. Os navegadores que descobriam o novo mundo encontraram
sociedades indigenas nativas fazendo uso sagrado de alucindgenos tipicos de
suas culturas. Ha relatos de que o tabaco, o 6pio e o bangue da India (ou
maconha) tinham como utilidade “sair de si” e “descansar do trabalho™, e
ainda serviriam para criar “sonhos ¢ ilusdes”. Por sua vez, na América
Latina, havia o tradicional uso da folha de coca, que era misturada ao tabaco,
para dar mais forca e ajudar a suportar melhor o trabalho.™

A Medicina do Século XVI também teve crucial importancia com relacdo a
experimentacao do uso de drogas, uma vez que ja tinham se iniciado as pesquisas sobre

0 corpo humano e as doengas que Ihe afetavam.

Segundo Luciana Boiteux, a partir do apogeu do periodo colonial, notadamente no
decorrer do Século XIX, no qual se formou a famosa “rota do 6pio”, as drogas se
tornaram especiarias de comercializacdo ampla e irrestrita, chegando a compor as
economias de alguns paises, como a China, exatamente em virtude do épio. O alcool e 0
tabaco tornaram-se verdadeiras estratégias do comércio internacional®.

Nesta época, as Unicas substancias que eram comumente proibidas eram 0s
alucindgenos, utilizados amplamente nos cultos indigenas das Américas. Tem-se a
primeira ideia de controle de uso de drogas, de acordo com razdes religiosas, culturais e
econbmica, e ndo puramente médicas — 0 que depois veio a configurar um padrdo

mundial de controle de determinadas substancias.

No final do Século XIX, a producdo de cocaina aumentou significativamente,
transformando-se em uma das substancias de uso médico-farmacéutico mais populares

nos Estados Unidos e na Europa?’.

A partir de meados da década de 50 do Século XX, tornou-se bastante comum o
uso de drogas psicotropicas utilizadas pela psiquiatria com o objetivo de alterar os

processos mentais, seja sedando, estimulando ou mudando de qualquer forma o humor

9 1dem, p. 27 e 28.

2 |dem, p. 29.

2! DAVENPORT-HINES, Richard. The Pursuit of Oblivion: a global history of narcotics. New York:
WW Norton, 2002. p. 158, apud RODRIGUES, Luciana Boiteux de Figueiredo, op. cit., 2006a, p. 31.
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ou comportamento humano. Até os dias atuais, medicamentos ansioliticos e

antidepressivos sdo comumente receitados por médicos psiquiatras.

As drogas sintéticas, por sua vez, foram descobertas na metade do Século XX, a
partir da evolucdo da farmacologia. Em 1943, Hofmann teria sido o primeiro a ingerir
uma quantidade minima de &cido lisérgico (LSD) e experimentado seus efeitos

alucinégenos?.

1.3. O inicio do controle sobre o uso de drogas no mundo

Ap0ds ter-se situado historicamente nas origens e razdes para 0 uso de substancias
capazes de alterar o comportamento humano, € de se concluir gque o controle sobre o uso

e o comércio de drogas é um fenbmeno relativamente recente.

As primeiras prescricdes morais foram trazidas na Idade Média pela doutrina
cristd. J& no Século XIX, tiveram inicio as primeiras tentativas de controle das
substancias utilizadas como mercadorias no comércio internacional. Neste momento,
conforme ja mencionado, o &lcool e o tabaco, especiarias de estratégia comercial
europeia, permaneceram com 0 Seu uso permitido e apoiado pela Igreja; enquanto os
alucinégenos, produtos essencialmente produzidos e utilizados por comunidades

indigenas e latino-americanas, comecaram a ser proibidos>.

Por sua vez, o controle médico teve especial cabimento quando da também ja
mencionada popularizacdo da prescricdo de medicamentos por psiquiatras, em especial
os ansioliticos e antidepressivos. Em que pese sejam utilizados no “tratamento” de
determinadas doengas, ha severas restricbes quanto ao seu COmMercio e uso, uma vez que

sdo drogas que atuam sobre o sistema nervoso central e causam dependéncia.

22 GOODMAN & GILMAN’S The pharmacological basis of therapeutics. 9a . ed. New York: McGraw-
Hill, 1995, p. 400, apud RODRIGUES, Luciana Boiteux de Figueiredo, op. cit., 2006a, p. 30.
% RODRIGUES, Luciana Boiteux de Figueiredo, op. cit., 2006a, p. 31.
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Como destaca Luciana Boiteux, “o novo Estado Moderno, portanto, une o poder
religioso ao poder médico para guardar um conjunto de normas reguladoras da vida

pessoal, em especial do consumo das drogas” 24,

A atual politica de controle das drogas, portanto, tem em sua origem aspectos
religiosos, econdmicos e sociais, muito embora na atualidade seja mais
perceptivel o discurso oficial médico. Ndo ha como se deixar de analisar o
quadro dentro de um contexto mais amplo, que leva, na atualidade, a
coexisténcia de drogas proibidas, de consumo semiclandestino, por um lado,
e de substincias “terapéuticas” legais, fabricadas pelas grandes industrias
multinacionais, cuja diferenciacdo é feita por critérios politico-legislativos e
sofre a influéncia de “atitudes sociais que determinam quais drogas s&o
admissiveis e atribuem qualidades éticas aos produtos quimicos.?®

Nos Estados Unidos do Século XIX, apds as descobertas cientificas que isolaram
a morfina (em 1810), a cocaina (em 1860) e a sintese da heroina (1874), ocorreu uma
alteracdo na visao da populacdo norte-americana sobre as drogas. Até entdo favoraveis a
utilizacdo de opinaceos e da cocaina, os cidadaos locais passaram a relacionar o uso
dessas substancias, bem como do alcool e do tabaco, como vicios tipicos de pessoas de
classes sociais inferiores e consideradas imorais — prostitutas, jogadores, desocupados

etc?®.

O poder punitivo nessa época era fundamentado na denominada Ideologia da
Defesa Social, a qual traz a ideia de que se deve realizar uma intervencdo punitiva por
parte do Estado contra o cidaddo que comete um crime. Trata-se de uma ideologia
puramente racional, que ndo leva em consideragdo a sociedade, seus contextos e sua

histdria, mas tdo somente a conduta do infrator de forma isolada®’.

O discurso oficial era no sentido de que seria necessario proteger os bens juridicos
lesados, defendendo a sociedade do criminoso através de uma intimidagdo, uma punicao

e de sua ressocializagdo. A ideia latente era a da punicdo dos comportamentos

 Idem.

% |dem, p. 32.

% |dem, p. 49.

" PIERANTI, Octavio Penna. Da Seguranca Nacional & Inseguranca Juridica nas Telecomunicagdes: o
Caédigo Brasileiro de TelecomunicagBes, 45 Anos Depois. Revista de Economia Politica de las
Tecnologias de la Informacion y Comunicacion, Revista Eptic On Line, v. IX, n. 3, Set./Dez. 2007.
Disponivel em: http://www?2.eptic.com.br/arquivos/Revistas/v.%201X,n.3,2007/A0ctavioPieranti.pdf.
Acessado em 12 de out. de 2016.
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considerados socialmente negativos, “protegendo a sociedade” dos danos causados por

substancias capazes de alterar o comportamento humano.

Alessandro Baratta define a ldeologia da Defesa Social através de alguns

principios basilares:

1) Principio do bem e do mal. H& um controle da criminalidade (mal) em
defesa da sociedade (bem). O delito é um dano para a sociedade e o
delingiiente é um elemento negativo e disfuncional do sistema social.

2) Principio de culpabilidade. O fato punivel é expressdo de uma atitude
interior reprovavel, porque seu autor atua conscientemente contra valores e
normas que existem na sociedade previamente a sua san¢éo pelo legislador.
3) Principio de legitimidade. O Estado, como expressao da sociedade, estd
legitimado para reprimir a criminalidade, da qual sdo responsaveis
determinados individuos. Isto se leva a cabo através das instancias oficiais de
controle do delito (legislacdo, policia, magistratura, institui¢des
penitenciaria). Todas elas representam a legitima reagdo da sociedade,
dirigida tanto ao rechaco e condenagdo do comportamento individual
desviante como a reafirmacéao dos valores e normas sociais.

4) Principio de igualdade. O Direito Penal é igual para todos. A reagdo
penal se aplica de igual maneira a todos os autores de delitos. A
criminalidade significa a violagdo do Direito Penal e, como tal, é o
comportamento de uma minoria desviada.

5) Principio do interesse social e do delito natural. No centro mesmo das
leis penais dos Estados civilizados se encontra a ofensa a interesses
fundamentais para a existéncia de toda a sociedade (delitos naturais). Os
interesses que o Direito Penal protege sdo interesses comuns a todos 0s
cidaddos. Somente uma pequena parte dos fatos puniveis representa violag6es
de determinados ordenamentos politicos e econdmicos, e é punida em funcdo
da consolidacéo destes (delitos artificiais).

6) Principio do fim ou da prevencdo. A pena ndo tem (ou ndo tem
unicamente) a funcéo de retribuir o delito, mas de preveni-lo. Como sancéo
abstratamente prevista pela lei, tem a funcdo de criar uma justa e adequada
contra motivagdo ao comportamento criminal, isto é, intimida-lo (prevencéo
geral negativa ). Como sangdo concreta, tem como funcéo a ressocializacéo
do delingiiente (prevencao especial positiva)®.

Nesse cenario, os Estados Unidos editaram o Harrison Act, de 1914, primeira

legislacdo do Ocidente que ndo sé proibia, como punia o0 uso e a venda de psicoativos.

Outra medida adotada foi a implementacdo da politica da “Lei Seca”, proibindo o

consumo e a venda de alcool no pais entre 1919 e 1933. Estava feita a opgdo pelo

modelo proibicionista.

A maconha chegou depois ao EUA, somente na década de 1920, por causa dos

imigrantes mexicanos, usuérios habituais da substancia.

2 1dem.
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Com a Grande Depressdo de 1930, esses imigrantes se tornaram uma minoria
ndo mais bem-vinda, pois disputava os escassos empregos com a populacdo
local. Na campanha pela proibicdo da maconha, o fumo da erva era
proclamado como nocivo, € 0S mexicanos, contumazes uUsuarios, eram
vinculados a atos violentos, levando os estados da costa oeste a pressionar o
governo federal para proibir o uso da maconha. %

Paralelamente a adocdo do modelo proibicionista pelos Estados Unidos, a China e
o Reino Unido travavam as denominadas “Guerras do Opio”: a Coroa Britanica era
responsavel pelo comércio internacional do Opio, enquanto a China, seu principal
consumidor, enfrentava pressdo interna para a proibicdo do uso e compra dessa droga,
que era utilizada no pais de forma prejudicial em especial pelos trabalhadores bracais

com o objetivo de aumentar sua forca e resisténcia fisicas.

Assim, tiveram inicio os primeiros debates em ambito internacional sobre o
controle de substancias psicoativas, levando a realizacdo, em 1909, da Conferéncia de
Xangai. Os Estados Unidos defenderam o seu posicionamento proibicionista que ja
havia iniciado em ambito interno, além de concordarem com os pedidos chineses de
proibicdo do 6pio, ja que intentavam melhorar a relacdo entre os paises e que o Opio era
amplamente consumido por chineses que trabalhavam no pais americano, notadamente

na construcdo de estradas e ferrovias.

Apesar de contrariados — influenciados pelo Reino Unido —, 0s europeus
concordaram com a proibicdo do comércio de 6pio apenas para fins ndo medicinais. Os
treze paises participantes, assim, assinaram o acordo que selou o inicio de uma

cooperacao internacional para o controle de drogas.

A influéncia dos Movimentos de Defesa Social se mostrou de suma importancia
para a realizagdo das primeiras convengdes internacionais que pregavam por uma
cooperacdo entre 0s paises com o intuito de erradicar o uso de determinadas substancias
apontadas como especialmente perigosas. De acordo com essa ideologia, deveria ser

realizada uma reforma do sistema penal de forma internacional, rompendo as fronteiras

2 |dem, p. 51.
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locais, entendendo que a criminalidade é um fator humano e aterritorial, apenas
podendo ser resolvida através de uma cooperacéo internacional®.

Segundo Salo de Carvalho, esse movimentos possuem como grande objetivo “a
tutela da sociedade contra os criminosos através dos sistemas de prevencdo do delito

(prevencéo geral negativa) e tratamento do delingiiente (prevencdo geral positiva)” .

Em 1912, seguindo a linha de cooperacdo internacional, foi realizada a 12
Convencdo sobre o Opio de Haia. Novamente com forte influéncia americana, foi
elaborado um documento de impacto mundial que exigia a proibicdo da venda do épio,
da morfina (derivada daquele) e, pela primeira vez, da cocaina, restringindo-se 0 uso

dessas substancias apenas para fins medicinais.

Algum tempo depois, os paises sul-americanos, influenciados pela nova politica
americana e pela assinatura da 12 Convencao de Haia sobre o Opio de 1912, editaram as
suas primeiras leis de drogas. A Bolivia e o0 Equador o fizeram em 1916, a Coldmbia em
1920, o Peru em 1921 e a Venezuela em 1930. J& na Europa, a Franca criou sua
primeira legislacdo sobre drogas em 1916, enquanto a Inglaterra e a Holanda o fizeram
em 1920, a Suica, em 1924 e a Alemanha, em 1929.

Em 1924, ocorreu a 2% Convencdo Internacional sobre o Opio, em Genebra, na
qual foi determinado que os paises realizariam levantamentos estatisticos sobre o
consumo, a produgdo e a fabricagdo de drogas, “implementando-se, assim, 0 primeiro

sistema de monitoramento de drogas a nivel internacional”®,

O grande marco dessa Convencéo foi a inclusdo da cannabis no rol de substancias
proibidas. Embora o foco inicial da reunido fosse tratar sobre o Opio e a cocaina, 0
representante do Egito solicitou a inclusdo da cannabis, sob o argumento de que a

mesma seria tdo perigosa quanto as outras duas. O representante do Brasil igualmente se

%0 PIERANTI, Octavio Penna, op. cit, 2007. Disponivel em:
http://www?2.eptic.com.br/arquivos/Revistas/v.%201X,n.3,2007/A0ctavioPieranti.pdf. Acessado em 12 de
out. de 2016.

31 CARVALHO, Salo de, op. cit., p. 37.

%2 |dem, p. 39.
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manifestou de forma favoravel a proibicdo dessa substancia, alegando que o0 nosso pais

estava sob risco devido ao uso cada vez mais comum da droga.

Apesar de alguma resisténcia do Reino Unido e de outros paises e de nao ter sido
apresentada nenhuma comprovacdo da periculosidade da cannabis, decidiu-se por

inclui-la no rol de substancias extremamente perigosas.

Em 1931, teve lugar a 12 Convencéo de Genebra, a qual estabeleceu limites para a
producdo e distribuicdo de estupefacientes dentro dos paises, de forma a atender tdo

somente as finalidades médicas e cientificas.

Ja em 1936, ocorreu a 2% Convencdo de Genebra, culminando no
comprometimento entre os participantes de que seriam tomadas todas as medidas
possiveis para acabar com a impunidade dos traficantes, incluindo facilitar a extradicao.

Restava, portanto, consolidado o modelo proibicionista iniciado pelos Estados
Unidos e a politica de cooperacdo internacional para o controle, a nivel mundial, de
determinadas substancias.
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2. HISTORICO DO CONTROLE SOBRE O USUARIO DE DROGAS NO
BRASIL

2.1. Influéncias para o inicio do proibicionismo em ambito nacional

Para que seja possivel compreender o cenario da criminalizagdo do uso de drogas
no Brasil, é necessario analisar toda a evolucgéo historica das leis nacionais sobre drogas,
bem como o0s seus contextos sociais e politicos e as influéncias internas e externas

existentes em cada momento de nossa historia.

Em todo o mundo ocidental moderno, a atividade médica profissional foi o0 maior
fator influenciador tanto para o inicio do uso de drogas quanto para a origem da
criminalizacdo do uso de determinadas substancias®. As primeiras substancias
psicoativas usadas pela medicina moderna foram o éter e a cocaina, 0s quais possuiam
extrema importancia na tentativa de evitar as dores causadas pelos ferimentos dos ex-
combatentes de guerra®. Tendo em vista que a medicina era uma funcéo recente, 0s
médicos ainda ndo possuiam conhecimentos, técnicas tampouco instrumentos que Ihes
permitissem tratar de forma eficaz os ferimentos, muito menos de reduzir as dores por

eles causadas.

No Brasil, a situacdo ndo foi diferente. Com relacdo ao éter, primeira cirurgia
médica que utilizou essa substancia é atribuida ao médico Roberto Haddock Lobo, em
1847. Historiadores afirmam® que Haddock Lobo foi influenciado pelas experiéncias

de Willian Morton e Charles Jackson, em Massachussets, EUA.

O uso terapéutico da cocaina, por sua vez, era pratica comum na medicina na
composicdo dos denominados elixires ou ténicos — produtos medicos compostos por
substancias psicoativas amplamente consumidos no Brasil. Segundo Paulo César de

Campos Morais, a partir “dessas prescrigoes, vendas e usos de medicamentos

% MORAIS, Paulo César de Campos. Mitos e omissdes: repercussdes da legislagéo sobre entorpecentes
na regido metropolitana de Belo Horizonte. Disponivel em: wwuw.crisp.ufmg.br/mitonis.pdf., p. 1.
Acessado em 24 de set. de 2016.

% RODRIGUES, Luciana Boiteux de Figueiredo, op. cit., 2006a, p. 135.

% ADIALA, Jilio César. A criminalizacdo dos entorpecentes. Rio de Janeiro: Fundacio Casa de Rui
Barbosa, 1986, p. 62, apud MORAIS, Paulo César de Campos, op. cit., p. 2-3.
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inadvertidos de drogas com alta capacidade de vicio fisioldgico (principalmente

-, . . . . . . .. 36
opinaceos) emergiu o primeiro contingente significativo de viciados” ™.

Com relacgéo a criminalizacao sobre o0 uso de drogas, em um momento posterior, a
influéncia dos médicos também se mostrou de grande importancia no Brasil. Ao
contrario dos Estados Unidos, onde a criminalizagdo foi um fenémeno com intuito
preventivo fomentado por politicos, juristas e religiosos; no Brasil, os médicos legistas e

0s psiquiatras pressionaram para o inicio de uma politica repressiva®’.

2.2. As primeiras legislagdes nacionais sobre drogas

As primeiras legislacGes brasileiras que versavam sobre matéria penal nao
previam a criminalizacdo do uso de substancias. As Ordenagdes Filipinas — sistema
juridico portugués que vigorou durante o periodo do Brasil-Col6nia, sendo a base do
Direito no perfodo colonial e também em parte da época do Império®® — e o primeiro
cédigo criminal do Império, datado de 1830%°, ndo possuiam nenhuma norma prevendo

a ilicitude de qualquer substancia, seja com relacdo ao uso ou ao comércio.

De acordo com Luciana Boiteux, a primeira previsdao de proibicdo do uso de
drogas remonta a 1890, no Primeiro Codigo Penal da Republica, o qual previa em seu
artigo 159 a proibicdo de “expor a venda ou ministrar substancias venenosas sem
autorizacdo e sem as formalidades exigidas pela lei”. A exigéncia de autorizagdo e das
formalidades legais fazia com que a comercializacdo das ‘“‘substancias venenosas”
ficasse restrita aos boticarios, aos médicos e aos cirurgides. Note-se que ndo havia a
previsdo ainda de uma incriminacdo especifica, uma vez que a pena prevista era apenas
a multa. No entanto, com relacéo ao uso dessas substancias, 0 mesmo ainda permanecia

amplamente legalizado®.

% MORAIS, Paulo César de Campos, op. cit., p. 3.

¥ RODRIGUES, Luciana Boiteux de Figueiredo, op. cit., 2006a, p. 134.

%% MACIEL, José Fabio Rodrigues. Ordenacdes Filipinas- consideravel influéncia no direito brasileiro.
Disponivel em: http://www.cartaforense.com.br/conteudo/colunas/ordenacoes-filipinas--consideravel-
influencia-no-direito-brasileiro/484, p. 1. Acesso em 24 de set. de 2016.

¥ LUISI, Luiz. A legislagdo penal brasileira sobre entorpecentes: noticia histérica. Fasciculos de
Ciéncias Penais. Ano 3. v. 3. n. 2. abr./mai./jun. 1990, p. 152, apub RODRIGUES, Luciana Boiteux de
Figueiredo, op. cit., 20064, p. 135.

“ RODRIGUES, Luciana Boiteux de Figueiredo, op. cit., 2006a, p. 136.
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A partir da ratificacdo da Convencéo de Haia sobre o Opio de 1912, teve inicio a
internalizacdo de uma forma de criminalizagdo ampla e de escala global influenciada

pelos Estados Unidos, a qual Nilo Batista apelidou de modelo sanitario™.

Em 1921, foi editado o Decreto n°® 4.294/21, o qual, pela primeira vez,
expressamente previu a pena de prisdo (de 1 a 4 anos) para quem comercializasse ou
ministrasse Opio, cocaina ou qualquer produto deles derivados, sem autorizacdo. Além
disso, o referido Decreto previa também penas para qualquer cidaddo que fosse flagrado
em estado de embriaguez* — tanto a denominada “escandalosa” quanto a “habitual” —,
bem como para aqueles que vendessem mais bebidas alcodlicas a quem ja se
encontrasse embriagado. Ocorreu, entdo, uma forte campanha por parte dos médicos,
que exigiam a fiscalizacdo de todas as farmacias e a aplicacdo da pena de prisdo a quem

desrespeitasse essa norma.

Em 1932, o Governo Provisorio de Getulio Vargas, seguindo suas sucessivas
modificacdes estruturais no Brasil, editou o Decreto n® 20.932/32, modificando as leis
penais vigentes. O artigo 25 desse Decreto expressamente criminalizou o uso de

determinadas substancias, dentre elas o épio, a cocaina e a maconha.

Segundo Nilo Batista, referido Decreto também proibiu a posse ilicita dessas
substancias sem receita médica ou em quantidade superior aquela indicada na receita, o
fornecimento de locais para uso de drogas, e a prescri¢do do uso de drogas pelo médico
sem a devida necessidade.** Com um maior controle dos médicos sobre a vida da
populacdo, foi implantado o que Nilo Batista denomina de sistema médico-policial®,
fomentado pelas medidas higienistas que eram tomadas com relacdo ao contégio e

infeccdo por febre amarela e variola no Brasil.

Por esse sistema, 0s “viciados” eram tratados como doentes, estando sujeitos a
internacdo, que podia ser facultativa ou compulsoria caso alguém de sua familia o

requeresse. O tratamento domiciliar era proibido. A internagcdo somente chegava ao fim

* BATISTA, Nilo. Politica criminal com derramamento de sangue. In: Discursos Sediciosos. Ano 3. ns.
5-6, 1- 2. sem. 1998, p. 79.

*2 RODRIGUES, Luciana Boiteux de Figueiredo, op. cit., 2006a, p. 137.

* BATISTA, Nilo, op. cit., p. 83.

* Idem, p. 81.
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se o médico responsavel pelo usudrio assinasse um atestado “de cura”. O usuario,
portanto, estava sujeito a um controle médico-social intenso, bem adequado ao modelo

sanitario da época”™®.

A Consolidagéo das Leis Penais (CLP) foi editada ainda em 1932 e, apesar de ndo
criminalizar o uso de drogas, previa o crime de “ter em casa, ou sob sua guarda,
qualquer substancia toxica de natureza analgésica ou entorpecente, sem prescricdo
médica”, sob pena de prisdo de 3 a 9 meses”. ESsa pena poderia ser substituida por uma
internacdo em estabelecimento hospitalar, desde que houvesse um laudo médico que
atestasse que o usuario era toxicodependente. Tal lei previa a possibilidade de aplicacéo
da pena de “exclusdo e trancamento da matricula pelo tempo da pena, e mais um ano, de
alunos de qualquer estabelecimento de ensino, condenado pela pratica de entorpecente”.

No caso de reincidéncia, as penas eram aplicadas em dobro®.

Segundo Salo de Carvalho, em continuacgdio ao movimento de

»47 em 1933 e 1934, respectivamente 0

“internacionalizacdo do controle de drogas
Brasil ratificou a Segunda Convencéo sobre o Opio de 1925 e a Primeira Convencao de

Genebra de 1931.

Em 1937, ocorreu o golpe de Estado de 1937, dando inicio ao periodo ditatorial de
Getulio Vargas. Como em toda ditadura, houve o fechamento do Congresso, a censura e
0 esmagamento das liberdades individuais. Nessa época, pelo Decreto n® 891/38, houve
a “Lei de Fiscalizagdo de Entorpecentes”. Sob influéncia da 22 Convengéo de Genebra
de 1936, esse Decreto previu a criminalizacdo do consumo de entorpecentes, com pena
de 1 a 5 anos de prisdo, além da impossibilidade de livramento condicional do
condenado — ideia que foi seguida pelas legislagdes seguintes. Pela primeira vez, todas
as substancias que eram alvo do controle penal estavam expressamente enumeradas na

legislacdo®.

** RODRIGUES, Luciana Boiteux de Figueiredo, op. cit., 2006a, p. 138.

“¢ |dem, p. 139.

* CARVALHO, Salo de. A Politica Criminal de Drogas no Brasil. Rio de Janeiro: Luam, 7° edicéo,
2014, p. 21.

*® RODRIGUES, Luciana Boiteux de Figueiredo, op. cit., 2006a, p. 138.
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Alguns anos depois, Getalio Vargas editou o Cdodigo Penal de 1940, o qual teve
especial importancia com relagcdo aos usuérios, uma vez que descriminalizou o consumo
de drogas®. E de se destacar que o Codigo Penal de 1940 ainda est4 em vigor até os

dias atuais.

Embora tenham havido diversas discussfes doutrinérias e jurisprudenciais com
relacdo ao artigo 281 do Cédigo Penal de 1940%°, o consumidor/usuério néo estava
abrangido pela redacdo deste artigo. O préprio Supremo Tribunal Federal, quando
provocado a decidir a cerca do &mbito de incidéncia desse artigo, decidiu também pela

descriminalizagdo do usuério por via jurisprudencial.

No Cadigo Penal de 1940, permaneceu privilegiada a visdo meédica do usuario, 0
qual, para Nelson Hungria, era “um doente que precisa de tratamento, ¢ ndo de punigao”
> Foi introduzida a técnica da adoc&o de uma lei penal em branco, dependendo de lei
extravagante que definisse quais seriam as substancias consideradas ilicitas. Para

Luciana Boiteux:

A explicacdo dada para a adocdo de leis penais em branco nos crimes de
toxicos estaria na alegada “criatividade dos traficantes”, que demandaria uma
maior flexibilizacdo para a alteracdo da lista das substancias proibidas. Na
realidade, atribui-se um maior poder as autoridades, que legislam sobre
matéria de drogas sem depender de lei em sentido estrito.**

Portanto, é possivel verificar que, a partir de 1912 e da adocdo do modelo
sanitario, o controle sobre o usuério de drogas foi crescendo paulatinamente ao longo
das legislacdes brasileiras, aumentando pouco a pouco o nimero de verbos contidos nos
dispositivos legais que tratavam da proibicdo do uso de drogas. Eugenio Raul Zaffaroni
define esse fato como o fenémeno da multiplicacdo dos verbos™, momento

caracteristico vivido pela América Latina no inicio do Século XX, sob forte influéncia

“ BATISTA, Nilo, op. cit., p. 84.

%0 «Art. 281. Importar ou exportar, vender ou expor a venda, fornecer, ainda que a titulo gratuito,
transportar, trazer consigo, ter em dep6sito, guardar, ministrar ou, de qualquer maneira, entregar a
consumo substancia entorpecente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacdo legal ou
regulamentar:“. BRASIL. Decreto-Lei 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Diario Oficial
da Unido, Rio de Janeiro, 31 dez. 1940.

S HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cédigo Penal. v. 9. Rio de Janeiro: Forense V. X, 1959, p. 139.
52 RODRIGUES, Luciana Boiteux de Figueiredo, op. cit., 2006a, p. 141.

3 ZAFFARONI, Eugénio Raul. La legislacion “antidroga” latinoamericana: sus componentes de
derecho penal autoritario. In: Fasciculos de Ciéncias Penais. Edicdo especial. Drogas: abordagem
interdisciplinar. v. 3, n. 2, abr./mai./jun., 1990, p. 18.
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do modelo proibicionista internacional. A contramao disso veio apenas com a edi¢do do
Caodigo Penal de 1940, no qual teve lugar a despenalizagdo do consumidor de drogas,

ficando as agdes coercitivas do Estado restritas a figura dos comerciantes.

2.3. A Ditadura Civil-Militar e a Guerra as Drogas

No plano internacional, foi realizada a Convencdo Unica sobre Entorpecentes de
1961, a 12 Convencdo das Nacdes Unidas, que instituiu o inicio da politica de
militarizacdo da seguranca publica, a denominada “guerra as drogas”. Foi estabelecido
um amplo sistema internacional de controle de drogas, delegando a legitimidade para

operar a “guerra as drogas” as agéncias de inteligéncia dos Estados Unidos.

No ambito interno, com o golpe civil-militar de 1964, surgiu a “ldeologia de
Seguranca Nacional”*, com fundamento ideoldgico de justificativa do combate aos
opositores politicos. Em nome da dita “seguranca nacional”, o Estado retirava 0s
direitos dos cidaddos, em especial das liberdades e garantias individuais, para garantir a
“ordem” e combater 0 inimigo em comum, 0 opositor. Assim, instaurou-se um sistema

penal completamente autoritario.

E de se observar que a separagdo entre o “bem” e o “mal”, influenciada pela
Ideologia de Seguranca Nacional, tomou 0 mundo ap6s a Segunda Guerra Mundial e,
ainda mais, com os acontecimentos da Guerra Fria. Com a divisdo do mundo em dois
lados extremos — 0s EUA e a URSS —, Eugenio Raul Zaffaroni afirma que a Ideologia

da Seguranca Nacional representava:

uma tese simplista que alucinava um estado de guerra total e permanente, o
qual comprometia todo o planeta. Dai sacrificar-se tudo nessa guerra até
aniquilar o comunismo, motivo da emergéncia de turno. Os estados policiais
se reservam a funcdo de determinar quem, em cada caso concreto, era 0
inimigo, dentro de uma nitida tradicdo schimittiana. Valia-se da militarizacéo
de toda a sociedade, onde os seres humanos e seus direitos se subordinavam
ao objetivo primario de modelo de defesa do Estado, ainda que para isso
montassem um estado de policia que era sua negacao [...].%

5% ZAFFARONI, Eugénio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais: 1997, p. 363.

55 ZAFFARONI, Eugenio Rail; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro & SLOKAR, Alejandro. Direito
Penal Brasileiro I. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 39.
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Assim, as agéncias repressivas possuiam papel fundamental na repressdo dos

“inimigos” de cada bloco. De acordo com Octavio Penna Pieranti:

era preciso defender a nagdo de inimigos, de amigos e de si préprio, ja que no
ambito nacional poderiam estar incrustadas forcas ligadas ao bloco
adversario. Se ninguém era a priori confiavel, em quem se deveria confiar?
Apenas no ente que, representando a sociedade e, em tese, escolhido ou
aceito por ela, poderia defendé-la, ao apontar caminhos para a garantia da
Seguragaga Nacional — ou seja, os diferentes governos a frente da maquina
estatal.

Com relacdo ao controle sobre o uso de drogas nessa época, Nilo Batista
considera 0 ano de 1964 como 0 “marco divisério entre 0 modelo sanitario e o modelo
bélico de politica criminal para drogas” °’. Entretanto, 0 modelo sanitario anterior foi

mantido, ainda que de forma residual, ocasionando um discurso duplo.

Esse discurso duplo é definido como o modelo médico-juridico®®, o qual se
caracteriza por trazer uma distingdo entre o consumidor de drogas e o traficante. Se, por
um lado, o usuério ainda era tratado como um doente (seguindo o modelo médico-
sanitario anterior), sofrendo o estere6tipo da dependéncia, o traficante era o corruptor da

sociedade, um delinquente que deveria ser combatido.

Durante a ditadura militar, pela primeira vez foi criminalizado o plantio de
espécies utilizadas na producdo de entorpecentes, anfetaminas e alucindgenos, a partir
da Lei n®4.451/66 e do Decreto-Lei n° 159/67.

Posteriormente, foi editado o Ato Institucional n® 5, de 13/12/1968, fechando o

Congresso Nacional e concluindo o regime ditatorial.

Segundo Luciana Boiteux, um marco importante com relagdo a drogas foi a
outorga do Decreto-Lei n° 385, de 26/12/1968 — apenas 13 dias apds a edicdo do Al-5,
trazendo uma nova legislacao sobre drogas. Tratava-se de uma legislacdo extremamente

repressiva, a qual ndo sé trouxe de volta a criminalizacdo do usuario de drogas, como o

% PIERANTI, Octavio Penna, op. cit, 2007. Disponivel em:
http://www?2.eptic.com.br/arquivos/Revistas/v.%201X,n.3,2007/A0ctavioPieranti.pdf. Acessado em 12 de
out. de 2016.

S BATISTA, Nilo, op. cit., p. 84.

% RODRIGUES, Luciana Boiteux de Figueiredo, op. cit., 2006a, p. 142 e 143.
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equiparou o mero usudrio a figura do traficante, aplicando-lhe pena de 1 a 5 anos de
prisdo e multa. Foi mantida a opcdo pela técnica legislativa da lei penal em branco,

dependendo de uma lei extravagante que definisse as substancias ilicitas.

Segundo Salo de Carvalho, este Decreto caracterizou um “rompimento com o
discurso oficial fundamentado pela ideologia da diferenciagdo entre traficante e usuério”

% Desta forma:

Enguanto anteriormente o usuario era visto sob o ponto de vista clinico e ndo
penal, como quem precisava de tratamento e ndo de punic¢do, houve uma
mudanca dréstica de politica criminal, que provocou a indignagdo de juristas
e alguns magistrados. Dentre eles, o Juiz Hélio Sodré, que se insurgiu contra
0 regime autoritario, questionando a validade do depoimento de policiais que
tinham participado da prisdo em flagrante do usuario332. No entanto, o
espirito repressor da época contagiou alguns juizes, defensores da
criminaliza¢do do usuario como forma de combater o tr&fico, por meio de um
discurso repressivo alinhado com as orientagdes internacionais, como se nota
dos comentérios datados de 1972, por parte do entdo Juiz de Direito da 13a .
Vara Criminal de S&o Paulo:

“o Dec.-lei n° 385/68 apresenta outro mérito que é o de alcancar, na proibicdo
legal, a figura do proprio consumidor das substancias proibidas... E nada
mais l6gico uma vez que, combatida e restringida a

classe dos viciados, evidentemente, por via obliqua, também se combateria a
traficancia. Ndo havendo quem compre, ndo havera quem venda. E a velha
lei da oferta e da procura...”.*°

Esse aumento desmedido da repressdo aos usuarios ndo foi por acaso: havia uma
tentativa dos militares de aumentar as formas de controle sobre os oposicionistas de
esquerda. Isso porque, desde a década de 60, o consumo de drogas teve uma crescente
popularizacdo entre os manifestantes politicos, opositores a regimes estabelecidos e
taticas de governos, bem como entre a juventude marcada por posi¢des divergentes e
protestos estudantis. O governo ditatorial importou do governo conservador dos Estados

5561

Unidos o discurso da “demonizagdo das drogas™~ como forma de convencer a

populacdo da necessidade de se repreender 0 uso dessas substancias.

Mais adiante, durante o governo do General Emilio Médici — 0 momento mais
violento da ditadura —, foi editada a Lei n® 5.726/71, que trouxe a aplicagdo de medida

de seguranca de internacdo para tratamento psiquiatrico destinada a “recuperag¢do do

% CARVALHO, Salo de, op. cit., p. 26.
% RODRIGUES, Luciana Boiteux de Figueiredo, op. cit, 2006a, p. 144.
1 CARVALHO, Salo de, op. cit., p. 24.



32

infrator viciado”. Caso houvesse a “recuperacdo completa” do usuario, seria extinta a

sua punibilidade.

Referida lei expressamente caracterizava o uso de drogas como um crime contra a
seguranca nacional, permitindo investigacdo sumaéria de 5 dias. Esse fato reforca a ideia
de que a repressdo aos usuarios nada mais era do que uma tentativa de criminalizar os
opositores ao regime, identificados como “inimigos internos”. O discurso da guerra as
drogas buscava, por meio da guerra as drogas, a eliminagdo do mal®.

Portanto, no lugar da recuperacdo do infrator, passou-se a ter um sistema que
visava a uma acdo pratica de resolucdo do problema criminal: a eliminacdo do inimigo.
Com o auxilio de um sistema penal favoravel a restringir garantias individuais, o Brasil
aderiu de vez o discurso de “guerra as drogas”, tratando o usudrio como um inimigo

que, como tal, deveria ser aniquilado por um sistema bélico de seguranca publica.

2.4. A abertura politica e a Lei de Tdxicos de 1976

Ao fim da Ditadura Militar, o Brasil passou por um processo de reabertura
politica, com o retorno de algumas ideias liberais. Nesse contexto, em 1976, foi editada
a Lei n® 6.368, a Lei de Toxicos de 1976, que vigorou por 30 anos no Brasil — sendo
posteriormente revogada apenas pela edicdo da Lei de Drogas de 2006.

Embora o primeiro capitulo da referida previsse a prevengdo ao uso de drogas, a
maioria dos seus dispositivos mantinha a ado¢do de uma politica repressiva, com a

aplicacédo de penas coercitivas sobre os usuarios. Esta lei trazia como pressupostos:

i) 0 uso e o trafico de substancias entorpecentes devem ser combatidos
mediante prevencdo e repressdo e representam um perigo abstrato para a
saude publica; ii) o combate as drogas ilicitas representa um apelo eugénico-
moralista na luta do bem contra o mal; iii) implementacdo no Brasil do
modelo internacional da guerra contra as drogas, nos moldes norte-
americanos.”

2 BATISTA, Nilo, op. cit., p. 87.
%3 RODRIGUES, Luciana Boiteux de Figueiredo, op. cit., 2006a, p. 147.
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Seu grande marco foi realizar novamente a separacdo entre o crime de uso de
drogas e o crime de tré&fico, diminuindo a pena para o usuério para prisao de 6 meses a 2

anos e multa.

Foi mantido um dispositivo prevendo a inimputabilidade de pessoas dependentes
dos tdxicos que utilizavam. Contudo, mesmo ndo tendo cometido nenhum crime — tendo
em vista sua inimputabilidade —, essas pessoas eram submetidas a um tratamento
obrigatdrio. Esse fato reforca a influéncia da visdo médica sobre o controle de drogas,
tratando o usuério como uma pessoa fraca, doente e sem vontade prdpria, podendo ser
compelido a um tratamento forgado. Ja o usuario em situagdo de “semi-dependéncia”,
apesar de ser considerado imputavel, tinha sua pena reduzida pela metade. Ainda assim,
na préatica, quase nenhum usuéario era considerado inimputavel, tendo em vista que essa
norma ndo seria aplicada se, no momento do uso da droga, 0 mesmo possuisse

capacidade intelecto-volitiva.

O cultivo de plantas utilizadas na elaboracdo de drogas foi classificado como
trafico, ainda que para uso préprio. Segundo Luciana Boiteux, na jurisprudéncia,
felizmente, houve decisfes no sentido de que, se a plantacdo fosse para uso préprio, o

réu deveria ser classificado no crime autbnomo de uso e ndo no crime de trafico.

Foi mantida a técnica legislativa de se criar uma lei penal em branco, cuja lista de
substancias ilicitas deveria ser elaborada por uma portaria do Ministério da Saude. A lei
trouxe ainda alteragdes no sistema processual penal que prejudicavam o usuario, tal

como a obrigacdo de o réu se recolher a prisdo para que possa apelar de uma sentenca.

Em 1977, foi promulgada a Convengdo das Nagbes Unidas sobre Drogas
Psicotropicas de 1972, caracterizada por instituir um sistema internacional que atribuia
responsabilidades individuais a cada pais signatario sobre o controle da producéo,
distribuicdo e comércio de substancias entorpecentes. Proibiu também ndo s6 o fumo e a
ingestdo do Opio, como a mera mastigacao da folha de coca. A maconha teve apenas o

seu uso medico ainda permitido.

Deste modo, consolidou-se a inser¢do do Brasil ao modelo internacional de

controle de drogas. Segundo Luciana Boiteux:



34

Esse modelo politico-criminal tragou “novos esteredtipos e nova legitimagdo
repressiva” com a estigmatizacdo do “inimigo interno”, que seria o traficante
de drogas, a0 mesmo tempo em que flexibilizou a punicdo do usuario, o que
constitui a marca do controle penal sobre drogas no Brasil dai por diante, em
especial a partir de 2000.%

Nesse modelo internacional, os Estados Unidos tiveram papel de protagonistas ao
definirem a figura dos “inimigos externos”, que eram os ndo so os traficantes latino-
americanos, 0s quais produziam as substancias e as exportavam para o resto do mundo,
causando transtornos as familias norte-americanas. Tinha-se uma diferenciacdo entre o
usuario, o consumidor norte-americano, que era tratado como vitima; e o traficante, que

era o produtor latino-americano, esse sim tratado como o criminoso.

Assim, ocorreu uma espécie de “tropicalizacao” do discurso repressiv065, no qual
a responsabilidade pelos problemas decorrentes das drogas era transferida aos paises

produtores, notadamente os paises latino-americanos.

Os Estados Unidos, através de seus 6rgdos policiais internos, em especial a DEA
(Drugs Enforcement Administration), passaram a realizar diversas acdes de controle e

repressao aos produtores de drogas na América Latina, nas décadas de 80 e 90.

O “discurso da seguranga nacional” — que separava os cidaddos entre “bons” e
“subversivos” — foi adaptado para se tornar o “discurso da seguranca urbana” —
separando os cidaddos entre “bons” (os das classes sociais mais altas) e “maus” (os

delinquentes, marginais e traficantes das classes baixas). Esse discurso:

ajudou a manter a caracteristica principal do sistema penal brasileiro: a
superlotacdo das prisdes, habitadas pelos estratos sociais mais desfavorecidos
da sociedade, o que foi reforcado pela politica criminal de drogas nas décadas
seguintes.®®

Ao final da década de 70, em que pese nenhuma alteragdo tenha sido realizada na
legislacdo especifica sobre drogas, é de se destacar a criagdo do instituto da suspenséo
condicional da pena (o sursis), criado atravées da Lei n°® 6.416/77, que alterou a redacao

do Caodigo Penal de 1940, prevendo que:

% Idem, p. 151 e 152.
% Idem, p. 152.
% Idem, p. 154.
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Art. 696 - O juiz podera suspender, por tempo ndo inferior a dois nem
superior a seis anos, a execugdo das penas de reclusdo e de detencdo que ndo
excedam a dois anos, ou, por tempo ndo inferior a um nem superior a trés
anos, a execucao da pena de prisdo simples, desde que o sentenciado:

I - ndo haja sofrido, no Pais ou no estrangeiro, condenacdo irrecorrivel por
outro crime a pena privativa da liberdade, salvo o disposto no paragrafo
Unico do artigo 46 do Cddigo Penal.

(--.)

Art. 698 - [...]

§ 2° Poderdo ser impostas, além das estabelecidas no artigo 767, como
normas de conduta e obrigagdes, as seguintes condicdes:

I - frequentar curso de habilitacdo profissional ou de instrugdo escolar;

Il - prestar servicos em favor da comunidade;

I11 - atender aos encargos de familia;

IV - submeter-se a tratamento de desintoxicacao. (...)

Este novo instituto acabou por beneficiar o usuério de drogas, uma vez que o
crime previsto no art. 16 da Lei 6.368/76 estipulava pena de “detengdo, de 6 (seis)
meses a 2 (dois) anos, e pagamento de (vinte) a 50 (cinglienta) dias-multa” para quem

portasse substancias ilicitas para uso préprio.

Entretanto, isso ndo retirou por completo o controle penal sobre o usuario, pois o
mesmo ainda deveria permanecer sujeito a condutas e obrigacdes, por um certo periodo
de tempo, em substituicdo a pena restritiva de liberdade. Caso a pessoa fosse flagrada
portando substancias ilicitas novamente dentro desse periodo, o sursis era revogado e 0
usuario retornaria a estar sujeito a prisdo. No caso das pessoas que ja haviam
desenvolvido vicios relacionados as substancias, ser pego novamente portando drogas

era uma possibilidade — e uma realidade — frequente.

Dai porque, a0 mesmo tempo em que a alteracdo legislativa reduzia o
estigma da reincidéncia, deve ser criticada pela falta de comprometimento
com a realidade dos fatos e com a harmonia do sistema. 1sso sem mencionar
a total auséncia de uma politica racional de drogas para o viciado, que
incluisse a prevencdo. A alteragdo legislativa de 1995 ndo foi integrada
dentro de uma proposta ampla de alteracdo da lei de drogas, mas sim veio de
repente e atingiu por acaso o delito de uso, apenas em virtude da escala penal
prevista em lei. Manteve-se, portanto, o controle penal sobre o usuario,
apesar da aparente liberalidade.®’

% RODRIGUES, Luciana Boiteux de Figueiredo, op. cit., 2006a, p. 159.
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2.5. A Constituicdo da Republica Federativa de 1988 e a Lei de Crimes

Hediondos

Com os chamados Movimentos Lei e Ordem e a Ideologia de Seguranca Urbana,

0 Direito Penal se sedimentou como o meio mais adequado para a resolugdo do

problema do uso de drogas no Brasil. Esses Movimentos foram especialmente

impulsionados pelos ideais contrarios a contracultura, reivindicando a manutencao dos

padrdes morais e religiosos da sociedade brasileira®®.

A midia passou a ser utilizada como importante instrumento de propagacao da

ideia de que existe um perigo iminente e continuo na sociedade, legitimando as acbes

repressivas estatais e a flexibilizacdo de garantias individuais, com o objetivo de

assegurar “o cumprimento da lei” e a “ordem”. Como bem aduz Alessandro Baratta:

Na opinido publica se realizam, enfim, através do efeito da ‘midia de massa’
e da imagem da criminalidade que transmitem processos de inducdo de
alarma social, que em certos momentos de crise do sistema de poder sdo
manipulados diretamente pelas forcas politicas interessadas no curso das
chamadas campanhas de “lei e ordem”, mas que, independentemente destas
campanhas, limitadas no tempo, desenvolvem uma ac¢8o permanente visando
a conservacdo do sistema de poder, ocultando a consciéncia de classe e
produzindo a falsa representacdo de uma solidariedade que une todos na luta
comum contra um inimigo interno.®

Segundo Luciana Boiteux:

Com nova roupagem, a velha “ideologia da seguranga nacional” tornou-se
“ideologia da seguranga urbana”, com a importagdo pelo Brasil do modelo
norteamericano de controle do crime, que prega o reforgo do controle social
sobre as classes mais baixas mediante o aumento do nimero de presos. A
consequéncia da implementagdo desse modelo no pais foi, claramente, a
potencializacdo dos graves problemas do sistema penitenciario brasileiro,
sem que se tivesse conseguido resolver o problema da criminalidade, uma
vez que foram ignoradas as raizes sociais e econdmicas da maioria dos
crimes registrados no Brasil.”

A midia, notadamente a midia sensacionalista, cria a sensacdo de alarde social,

ampliando a repercussao de noticias de interesse somente local para 0 &mbito nacional.

68 PIERANTI,

Octavio Penna, op. cit, 2007. Disponivel em:

http://www2.eptic.com.br/arquivos/Revistas/v.%201X,n.3,2007/A0ctavioPieranti.pdf. Acessado em 12 de

out. de 2016.

% BARATTA, Alessandro, op. cit., p. 218 (tradugao livre).
" RODRIGUES, Luciana Boiteux de Figueiredo, op. cit., 2006a, p. 156.
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O sentimento de “revolta” contra os criminosos, disseminada na populagdo, legitima a
atuacdo policial repressiva e a caracteriza como a melhor saida para o problema da

criminalidade. Salo de Carvalho interpreta esse momento como um periodo em que:

[...] tais acBes reproduziriam a crenga no sistema penal como (nico meio
eficaz de combate a criminalidade, logrando, entre outros efeitos, a criacédo de
demandas as agéncias internacionais de controle, a deterioracdo dos valores
ligados aos direitos humanos e suas garantias e a promocdo de fratura
artificial da sociedade (bem versus mal).™

Neste cenario, foi editada a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, ao fim da Ditadura Militar. Embora a mesma tenha surgido como uma resposta
democrética aos regimes autoritarios anteriores que viveu o Brasil, paradoxalmente, no
contexto da politica criminal, o que se observou foi o0 endurecimento de penas e uma

maior rigidez no controle sobre drogas.

Com efeito, no mesmo capitulo em que prevé os direitos e garantias individuais, a
Constituicdo de 1988 prevé, no art. 5°, XLIII, o crime de trdfico como um crime

hediondo, sendo inafiancavel e insuscetivel de graca ou anistia.

Em consonancia, foi promulgada a Lei n°® 8.072/90, a Lei de Crimes Hediondos, a
qual passou a equiparar o crime de trafico de entorpecentes aos crimes hediondos
(latrocinio, extorsdo qualificada, extorsdao mediante sequestro, estupro, atentado violento
ao pudor, epidemia com morte, envenenamento qualificado e genocidio), aumentando

sua pena e restringindo as garantias. Nas palavras de Luciana Boiteux:

A consequiéncia foi a obrigatoriedade da prisdo cautelar, a proibicdo da
fianga, da liberdade provisoria, da graca, anistia e indulto, além de ter sido
vetado o recurso do acusado em liberdade. Impediu-se também a
possibilidade de progressao de regime prisional, incluida no texto da lei,
mesmo apds ter sido excluida do anteprojeto372, o que fez com que a lei
ordinaria fosse mais longe do que previu a Constituicao de 1988."

Em 1991, o Brasil internacionalizava, por meio do Decreto n® 8.257/91, a
Convencdo das Nagdes Unidas contra o Tréfico llicito de Entorpecentes e de

Substancias Psicotropicas de 1988. Dentre as principais previsdes dessa convencao,

T CARVALHO, Salo de, op. cit., p. 45.
2 RODRIGUES, Luciana Boiteux de Figueiredo, op. cit., 2006a, p. 157.
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destaca-se que a mesma relacionou o problema das drogas & conduta dos traficantes,
fortalecendo a ligacdo entre a politica de drogas e o crime organizado.

N&o serdo aqui analisadas questBes mais detalhadas sobre essas alteracGes
legislativas, uma vez que seus maiores impactos foram com relacdo ao crime de tréfico
de entorpecentes, o qual ndo é objeto deste estudo. Contudo, faz-se mister citar referidos
acontecimentos, para que seja possivel concluir que a década de 90 foi marcada por um
aumento na diferenciacdo do controle penal entre o consumidor usuério (que apenas
compra drogas para uso proprio) e o consumidor-traficante (que, sem possuir recursos

para manter seu vicio, acaba por traficar para obter dinheiro e drogas).

Em 1995, foi editada a Lei n® 9.099/95, criando as figuras dos Juizados Especiais
Criminais (JECs) e trazendo novos institutos despenalizadores, dentre eles a transagéo
penal e a suspensdo condicional do processo, prevista no art. 89:

Art. 89. Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a
um ano, abrangidas ou ndo por esta Lei, 0 Ministério Publico, ao oferecer a
dendncia, podera propor a suspensdo do processo, por dois a quatro anos,
desde que o acusado ndo esteja sendo processado ou ndo tenha sido
condenado por outro crime, presentes 0s demais requisitos que autorizariam
a suspensdo condicional da pena.

A suspensdo condicional do processo foi aplicada em grande proporcéo ao delito

de uso de drogas, ao estelionato e ao homicidio culposo. Entretanto:

A alteracdo legislativa de 1995 ndo foi integrada dentro de uma proposta
ampla de alteracdo da lei de drogas, mas sim veio de repente e atingiu por
acaso o delito de uso, apenas em virtude da escala penal prevista em lei.
Manteve-se, portanto, o controle penal sobre o usudrio, apesar da aparente
liberalidade.”™

Antes da virada do século, foi editada a Lei n°® 9.714/98, a qual ficou conhecida
como “Lei das Penas Alternativas”. Referida lei previu duas novas penas alternativas: a
prestacdo pecuniaria e a perda de bens e valores. Segundo Luciana Boiteux, “as razdes
para a edicdo da Lei n. 9.714/98 foram ao mesmo tempo humanistas e utilitarias”.
Humanitarias no sentido de “reduzir a incidéncia da pena privativa de liberdade, de

carater degradante, e implementar alternativas ndo estigmatizantes”, e utilitarias, pois

" RODRIGUES, Luciana Boiteux de Figueiredo, op. cit., 2006a, p. 159.
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“pretendia-se igualmente reduzir a superlotagdo carceraria e os altos gastos com a

manutencao de presos™™.

Com relacéo ao delito de uso puro e simples de drogas, foram previstos institutos
despenalizadores (o sursis, em 1995, e a suspensdo condicional do processo, em 1998),
possibilitando a extingé&o da punibilidade sem que tenha havido pris&o. Por outro lado, o
usuario que também traficava, ainda que de bons antecedentes, ndo possuia direito a

liberdade provisoria, a fianca e a ele era imposto o regime integralmente fechado.

Deve ser criticado, portanto, a maneira pouco racional, e casual, dos
processos de alteracéo legislativa no Brasil, em especial ocorridos durante a
década de 90. Quanto a politica de drogas no Brasil, 0 século XX termina
com a marca de uma legislacdo que impds o forte agravamento das condices
de cumprimento de penas por crimes hediondos, dentre os quais o trafico de
entorpecentes, a0 mesmo tempo em que 0 movimento despenalizador s6
atingiu delitos considerados mais leves, dentre eles 0 uso de entorpecentes,
sem que a sociedade tivesse condigdes de refletir seriamente sobre a politica
criminal mais adequada.

A legislagdo de drogas brasileira acabou por reforgar o grande fosso existente
entre as camadas mais altas e mais baixas da populacdo. Para os traficantes,
mesmo 0s de pequeno porte ou viciados, pertencentes aos estratos mais
desfavorecidos da sociedade, a resposta penal é a prisdo fechada, de no
minimo trés anos, agravando ainda mais as terriveis condi¢cBes das
superlotadas e infectas prisdes brasileiras. Aos usuarios de drogas sem
antecedentes, ndo-viciados, que possuem condi¢Bes de comprar droga sem
traficar, a despenalizagdo.”

2.6. A Politica de reducéo dos danos da década de 1990

Ao mesmo tempo em que se fortalecia a repressdo na politica de drogas brasileira
da década de 90, caracterizado como punitiva e repressora; na contramdo, foram
realizadas as primeiras tentativas de uma politica mais humanizadora no sentido de
reduzir de danos causados pelo uso de drogas, notadamente com relacdo a transmissao

de HIV, uma vez que a AIDS se tornava uma epidemia a época.

Nesse contexto, destaca-se o Programa de Troca de Seringas (PTS), uma politica
de distribuicdo gratuita de seringas na cidade de Santos — SP — um dos locais com maior
namero de casos de pessoas infectadas por HIV em decorréncia do uso de drogas na
década de 90. Os maiores objetivos do programa eram evitar o compartilhamento de

™ Idem, p. 160.
> Idem, p. 163.
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seringas e agulhas durante o uso de drogas injetaveis, bem como alertar para a
necessidade de prevencdo da doencga e para 0s riscos que ela causava.

Entretanto, foram realizadas diversas acfes por parte da policia e do Ministério
Publico contra os idealizadores dessa ideia, sob 0 argumento de que 0s mesmos estaria
praticando o delito de induzir, instigar ou contribuir para o uso de drogas’®. Apesar
dessa tentativa de cercear a protecdo da saude dos usuarios de drogas, essa experiéncia
influenciou outras politicas de reducdo de danos que comecaram a ser tomadas no
Brasil, em especial apds a consolidacdo desse modelo em paises como Holanda e Suica:
em 1995, a Bahia realizou seu projeto; em 1997, Sdo Paulo aprovou lei que oficializou a
politica no estado; Rio de Janeiro e Santa Catarina seguiram a ideia; até que foi criada a
ABORDA — Associacéo Brasileira de Redutores de Danos’’.

Apesar das iniciativas do Brasil e de outros paises, a comunidade internacional
refutava a adocdo da pratica reducionista. A ONU reconheceu a atividade como
estratégia de prevencdo a doencas relacionadas ao uso de drogas apenas em 1998, mas
de forma ainda timida. Apenas em 2005, a politica de reducdo de danos foi oficialmente
reconhecida como integrante da Salde Publica brasileira. Por meio da Portaria n°
1.028/05 do Ministério da Saude, o Governo Federal previu a distribuicdo de seringas,
preservativos e demais insumos usados nas injecdes de drogas (como hipoclorito de

sodio e lencos para limpar o local de aplicacdo). No entanto:

Embora tenha havido um grande avanco, sdo poucas as a¢des oficialmente
reconhecidas de reducdo de danos, tendo sido previstas na portaria ministerial
de 2005, de forma genérica: i) informacdo, educacdo e aconselhamento; ii)
assisténcia social e a salde; iii) disponibilizacdo de insumos de protecdo a
salde e de prevencdo ao HIV/Aids e Hepatite. Prevé-se como contelido
necessario das acdes a informacdo sobre riscos relacionados a drogas que
causam dependéncia, incluindo o alerta para o perigo do compartilhamento, e
da distribuicdo conjunta de instrumentos utilizados para consumo, como
agulhas e seringas, além da informac&o sobre outras formas de contagio e a
distribuicdo de preservativos. A questdo da oferta de tratamento na rede
plblica de saude é tratada pela portaria como um direito do dependente,
dentro de uma estratégia necessaria de prevengdo e apoio ao uso abusivo de
drogas, inclusive a orientagdo sobre prevencdo da intoxicacdo aguda
(overdose).”

® RODRIGUES, Luciana Boiteux de Figueiredo, op. cit, 2006a, p. 165.

" REGHELIN, Elisangela Melo. Redug&o de danos: prevencdo ou estimulo ao uso indevido de drogas
injetaveis? Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 95, apud RODRIGUES, Luciana Boiteux de
Figueiredo, op. cit., 20064a, p. 165.

® RODRIGUES, Luciana Boiteux de Figueiredo, op. cit., 2006a, p. 167.
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3. O SECULO XXI E A CONSOLIDACAO DO PROIBICIONISMO
MODERADO NO BRASIL

Apdbs a virada para o Século XXI, a politica de drogas oficial do Brasil se
caracterizava como um proibicionismo moderado (BOITEUX, 2006a): se, por um lado,
a posse de drogas para uso pessoal foi praticamente despenalizado, o crime de tréafico de
drogas teve as penas aumentadas e as condi¢des de cumprimento da pena enrijecidas.
Assim, simultaneamente ao fomento da repressdo, foi possivel surgir métodos

adicionais de politica, a exemplo do implemento da politica de reducéo de danos.

3.1. A despenalizagéo acidental, em 2001

O ano de 2001 possuiu extrema importancia com relacdo ao delito de uso de

drogas, uma vez que acabou por consolidar a despenalizacdo do usuario.

Embora a Lei n® 6.416/77 ja tenha previsto o sursis para o crime de uso de drogas
— reduzindo a aplicacdo de penas privativas de liberdade —, a mesma nédo trouxe de
forma completa uma despenalizacdo, visto que ainda restava a possibilidade de prisdo
em flagrante da pessoa que fosse encontrada portando substancias ilicitas. O usuario
poderia ser preso e deveria pagar fianca para responder o processo em liberdade. J& o
sursis era aplicado somente ap6s o oferecimento da denlncia criminal por parte do
Ministério Publico e o inicio de um processo criminal. Logo, 0 usuario apenas nao era
enviado a prisdo, mas sofria todas as demais consequéncias advindas de uma

condenacgéo penal.

Ja a Lei 9.099/95, em que pese tenha trazido o instituto da suspensdo condicional
do processo, o sujeito ndo poderia ser flagrado novamente portando substancias ilicitas,
0 que, no caso dos usuarios que possuiam dependéncia, era algo recorrente, fazendo
com que 0 mesmo tivesse o sursis processual revogado e estivesse sujeita a uma pena de
prisdo. Portanto, até esse momento, ndo é possivel se falar que havia sido concretizado,
de fato, o fendmeno da despenaliza¢do do usuario no Brasil. Apenas em 2001, com a
edicéo da Lei n® 10.259/01, restou caracterizada essa despenalizacao.

A mencionada lei criou os Juizados Especiais Federais (JEFS) e incluiu os crimes

de menor potencial ofensivo — aqueles apenados com pena maxima de até dois anos —
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no ambito de delitos sujeitos ao procedimento sumarissimo, nos Juizados Federais.
Embora a lei fosse silente a respeito dos Juizados Estaduais, devido a interpretacdo
jurisprudencial, a mesma passou a ser aplicada também para os crimes julgados pela

Justica Estadual .

Desta forma, o crime de uso de substancias ilicitas, previsto no art. 16 da Lei n°
6.368/76, passou a ser processado mediante 0 procedimento sumarissimo, uma vez que
a pena prevista era de detencdo de 6 meses a 2 anos. Esse procedimento tem como

caracteristica o fato de evitar a aplicagdo de penas restritivas de liberdade.

Em que pese a despenalizacdo completa ter sido uma medida extremamente
favoravel ao usuario de drogas, deve-se ressaltar que a mesma ocorreu apenas por via
indireta, quase que acidentalmente. N&o foi editada uma lei que previsse a
despenalizacdo do usuério como uma novidade no sistema de drogas brasileiro e na
abordagem dada ao tema. Pelo contréario, o delito de uso de drogas foi, por acaso,

incluido no ambito de previsdo da lei.

Por fim, ressalte-se a visdo de Vera Malaguti Batista, no sentido de que essa
despenalizacdo indireta acabou por reforcar as diferencas entre o usuario-consumidor
(aquele de classe média e alta) e o usuéario-traficante (aquele de classes mais baixas que,
sem recursos, acaba por traficar para poder sustentar o proprio uso). Nas palavras da

autora:

“a juventude de classe média e alta ja conta com mecanismos privados de
descriminalizacdo. Os projetos de descriminalizagdo do usuario deixam ainda
mais expostos a demonizacdo e criminalizagdo as principais vitimas dos
efeitos perversos da exclusdo globalizada: a juventude pobre de nossas
cidades recrutada pelo mercado ilegal e pela falta de oportunidades imposta

pelo atual modelo econdmico a que estamos submetidos”.*

" GOMES, Luiz Flavio. Juizados Criminais Federais: seus reflexos nos juizados estaduais e outros
estudos. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, epub RODRIGUES, Luciana Boiteux de Figueiredo, op.
cit., 2006a, p. 175.

80 BATISTA, Vera Malaguti. Dificeis ganhos faceis: Drogas e juventude pobre no Rio de Janeiro. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 2003.
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3.2. A Lei de Toxicos de 2002

Em 2002, foi aprovada no Congresso Nacional a Lei n° 10.409/02, que tinha como
objetivo revogar a entdo vigente Lei de Toxicos (Lei 6.368/76) e trazer uma nova
disciplina a matéria. Entretanto, quando encaminhada para sangdo do Presidente da
Republica, a lei foi vetada em sua maior parte, com destaque para o veto integral do
Capitulo 11, que tratava dos delitos e das penas. Assim, foi vetada completamente a

parte penal da Lei, tendo sido sancionada apenas a parte processual.

Nas palavras de Luciana Boiteux, “a nova lei de toxicos foi tida por alguns

autores como ‘verdadeiro mostrengo juridico’, diante dos trinta e cinco vetos da

Presidéncia da Republica, que atingiram cerca de 83% do texto”™,

Diante dos inumeros vetos do Presidente da Republica e depois de uma série de
divergéncias doutrinarias, a jurisprudéncia majoritaria se consolidou no sentido de que
seria aplicavel a penas a parte processual da Lei de Toxicos de 2002, ja que a parte

penal havia sido vetada. No entanto, houve posicao contréria ao dito “esfacelamento” de

uma lei penal®.

Com relacdo a parte processual, a qual entrou em vigor pela Lei n°® 10.409/02, é de

se destacar a positivacdo da reducdo de danos, no art. 12 (cujo caput foi vetado):

§ 1°0 tratamento do dependente ou do usudrio serd feito de forma
multiprofissional e, sempre que possivel, com a assisténcia de sua familia.

§ 2° Cabe ao Ministério da Salide regulamentar as agdes que visem a reducio
dos danos sociais e & salde.

§ 3° As empresas privadas que desenvolverem programas de reinser¢do no
mercado de trabalho, do dependente ou usuario de produtos, substancias ou
drogas ilicitas, ou que causem dependéncia fisica ou psiquica, encaminhados
por orgdo oficial, poderdo receber beneficios a serem criados pela Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios.

§ 4°0Os estabelecimentos hospitalares ou psiquiatricos, publicos ou
particulares, que receberem dependentes ou usuarios para tratamento,
encaminhardo ao Conselho Nacional Antidrogas - Conad, até o dia 10 (dez)
de cada més, mapa estatistico dos casos atendidos no més anterior, com a

8 |dem, p. 178.
8 FERRARI, Eduardo Reale. Nova Lei de Téxicos: auséncia de politica preventiva e suas aberracdes
juridicas. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. n. 11, v. 42, jan.-mar, 2003, p. 291.
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indicacdo do codigo da doenca, segundo a classificacdo aprovada pela
Organizacdo Mundial de Saude, vedada a mengdo do nome do paciente.

§ 52 No caso de internaco ou de tratamento ambulatorial por ordem judicial,
sera feita comunicacdo mensal do estado de salde e recuperacdo do paciente
ao juizo competente, se esse 0 determinar.

Essa positivacdo mostrou-se extremamente eficaz para impedir que os agentes de
salde continuassem sendo acusados de incentivar o uso de drogas ao distribuir seringas
descartaveis para prevencdo de doencas como a hepatite e 0 HIV. Importante destacar
também o artigo 38 da Lei, que trouxe a possibilidade de apresentacdo de uma defesa

prévia, logo apds o recebimento da denudncia pelo juiz.

Por outro lado, alguns dispositivos acabaram por diminuir as garantias processuais
aos acusados, a exemplo do artigo 34, que previa a interferéncia judicial na vida privada

dos cidadaos, autorizando o acesso a informacgdes em principio consideradas sigilosas:

Art. 34. Para a persecucdo criminal e a adocdo dos procedimentos
investigatérios previstos no art. 33, o Ministério Publico e a autoridade
policial poderdo requerer a autoridade judicial, havendo indicios suficientes
da pratica criminosa:

I — o acesso a dados, documentos e informagdes fiscais, bancérias,
patrimoniais e financeiras;

Il — a colocagdo, sob vigilancia, por periodo determinado, de contas
bancérias;

Il — o acesso, por periodo determinado, aos sistemas informatizados das
institui¢des financeiras;

IV — a interceptacdo e a gravacao das comunicages telefénicas, por periodo
determinado, observado o disposto na legislacdo pertinente e no Capitulo Il
da Lei no 9.034, de 1995.

O artigo 50 previa expressamente a aplicacdo de pena de expulsdo aos
estrangeiros que fossem condenados pelos crimes de uso ou trafico de drogas — embora
o dispositivo se referisse ao Capitulo 111 da Lei 10.409/02, considerando que 0 mesmo
foi integralmente vetado, permaneceu entendimento de que a pena de expulséo seria

aplicada aos condenados pelos crimes previstos na Lei 6.368/76.

Portanto, a Lei 10.409/02, embora tenha sido denominada de “Lei de Toxicos”,
entrou em vigor para conviver com a antiga Lei de Toxicos (Lei 6.368/76), a0 menos no
que dizia respeito a parte penal. Por este motivo, conclui-se que essa alteracdo

legislativa ndo provocou alteracbes significativas no modelo proibicionista moderado
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que o Brasil aderiu desde o inicio do Século XXI. A grande “mudancga” trazida por essa

lei se resume a positivagdo da politica de reducdo de danos.

3.3. A Lei n°® 11.343/2006

Assim que realizou os diversos vetos que culminaram na Lei de Tdxicos de 2002,
0 Presidente da Republica enviou ao Congresso Nacional um novo projeto de lei (o PL
n® 6.108/02), que tinha como objetivo desfazer o “retalhamento” que ocorreu na
legislacdo sobre drogas (a parte penal aplicada era a prevista na Lei 6.368/76 e a parte
processual era regulada pela Lei 10.409/02). Apds dois anos de tramitacdo o referido
projeto foi apensado ao Projeto de Lei 7.134/02, originario do Senado, culminando em

um substitutivo da Cadmara dos Deputados, o qual deu origem a Lei 11.343/06.

Tanto no projeto de lei do Presidente da Republica quanto no projeto de lei do
Senado, estava prevista a despenalizacdo do usuario de drogas, com a retirada da
aplicacdo de penas restritivas de liberdade a quem possuisse drogas para consumo
préprio. Por outro lado, enquanto o projeto do Presidente previa a inaplicabilidade de
pena de prisdo inclusive no caso de reincidéncia, o substitutivo do Senado previa a
reincidéncia como uma hipotese de desobediéncia — a decisdo do juiz de condenacgéo —,

0 que causaria uma inédita aberragéo juridica™.

Primeiramente, esclarece-se que, no ambito processual, nenhuma alteracédo
relevante foi trazida pela Lei de Drogas de 2006, com relagdo a Lei 10.409/02,
mantendo-se 0 crime de porte para uso proprio no ambito de atuacdo dos Juizados

Especiais Criminais, a serem processados na forma do procedimento sumarissimo.

Dentre os avancos trazidos pela Lei 11.343/06, tem-se o reconhecimento, no art.
4° 1, do “respeito aos direitos fundamentais da pessoa humana, especialmente quanto a
sua autonomia e a sua liberdade” como principio norteador do Sistema Nacional de

Politicas Publicas sobre Drogas (SISNAD). A previsdo do “fortalecimento da

8 RODRIGUES, Luciana Boiteux de Figueiredo. A nova lei de antidrogas e o aumento da pena do delito
de trafico de entorpecentes. Boletim do Instituto de Ciéncias Criminais (IBCCrim), Ano 14 n° 167,
outubro de 2006b, p. 8-9.
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autonomia e da responsabilidade individual em relagdo ao uso indevido de drogas™®*, no
art. 19, 11, confirma a ideia de uma pequena reducdo no controle penal sobre o usuario

de drogas, em 2006.

Na seara penal propriamente dita, o dispositivo relativo ao crime de porte de
drogas para consumo proéprio foi despenalizado e passou a ter a seguinte redacéo:

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

| - adverténcia sobre os efeitos das drogas;

Il - prestacdo de servigos & comunidade;

11 - medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.®

Com relacdo as alteracGes trazidas por esse artigo, destaca-se a criacdo de novas
figuras tipicas (verbos), ampliando a incidéncia desse delito. Enquanto a Lei 6.368/76
previa trés figuras tipicas (“adquirir, guardar ou trazer consigo, para consumo proprio”),
a Lei 11.343/06 passou a possuir cinco figuras (“adquirir, guardar, tiver em depdsito,

transportar ou trazer consigo”).

Além disso, diferentemente da Lei 6.368/76, que utilizava a expressdo “substancia
entorpecente ou de que determine dependéncia fisica ou psiquica”, a Lei 11.343/06
passou a utilizar tdo somente a palavra “drogas”. Assim, a op¢do por uma legislagéo que
previsse lei penal em branco manteve-se inalterada. A lista de substancias consideradas
“drogas” &, até os dias atuais, prevista pela Portaria n°® 344, de 12 de maio de 1998, da
Secretaria de Vigilancia Sanitaria do Ministério da Saude (SVS/MS).

O grande diferencial desse dispositivo foi, sem davidas, com relacdo as penas a
serem aplicadas: a possibilidade de pena restritiva de liberdade ao usuéario foi

expressamente abolida, culminando na despenalizacdo do usuario.

A principio, houve certa divergéncia doutrinaria quanto ao fato de a Lei de 2006
ter previsto uma despenalizagéo (suavizar a resposta do direito penal, restringindo as
hipdteses de aplicacdo de penas restritivas de liberdade), uma descriminalizacdo (deixar

de tipificar uma conduta como crime) ou apenas uma descarcerizacdo (excluséo apenas

& 1dem.
& 1dem.
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da pena restritiva de liberdade). A posicao jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal
se consolidou no sentido de que o usuario foi tdo somente despenalizado, visto que a

conduta continua sendo considerada ilicita e prevista como crime.

Nesta lei, destaca-se também a equiparacdo da conduta de grower (aquele que
planta ou cultiva substancias usadas na composicdo de drogas, para consumo pessoal)®
a conduta uso proprio; diferentemente da Lei 6.368/76, que previa a sua equiparacao ao
crime de tréfico. E o que dispde o art. 28, § 1° da Lei 11.343/06:

§ 10 As mesmas medidas submete-se quem, para seu consumo pessoal,
semeia, cultiva ou colhe plantas destinadas & preparacdo de pequena
quantidade de substancia ou produto capaz de causar dependéncia fisica ou
psiquica.

Ainda, ocorreu uma reducdo da pena aplicada aos usuarios que usam drogas de
forma compartilhada. Enquanto na Lei 6.368/76, a conduta de “fornecer ou oferecer,
ainda que gratuitamente” substancia entorpecente estava prevista no art. 12, que tratava
sobre o trafico; na lei 11.343/06, essa conduta passou a ser objeto de um paragrafo do

dispositivo sobre tréafico, qual seja o art. 33, § 3°:

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

)

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

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

A conduta de “Induzir, instigar ou auxiliar alguém ao uso indevido de droga”
igualmente saiu do ambito de previsdo do tipo penal Unico de trafico, na Lei 6.368/76,
para figurar em um paragrafo do art. 33 da Lei 11.343/06, qual seja o paragrafo 2°,

possuindo uma diminuigdo na pena prevista para detencdo de 1 a 3 anos.

Em uma anéalise mais critica do crime de porte de drogas para consumo préprio,

em que pese a despenalizacdo do usuario, a Lei 11.343/06 manteve o controle penal

8 RODRIGUES, Luciana Boiteux de Figueiredo, op. cit., 2006b, p. 2.
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sobre 0 mesmo, ainda prevendo a conduta como ilicita, configurando um crime e sujeito
a penas, ainda que alternativas. Tem-se, assim, uma alteracdo timida na condi¢do do
usuario, sendo considerada um necessario primeiro impulso rumo a legalizacdo das
drogas em sua integridade, permitindo-se uma regulamentacéo do Estado.

Faz-se necessério ressaltar, ainda, que o crime de trafico de drogas, previsto no
art. 33 da Lei 11.343/06 possuiu um aumento na pena minima prevista (a pena de
reclusdo passou de ser de 3 a 15 anos, para 5 a 15 anos). Desta forma, embora a
despenalizacdo do usuario tenha importancia histérica na politica de drogas brasileira,

ha de se concordar com a ilustre andlise critica de Luciana Boiteux:

Diante dessa grande diferenga imposta &s duas condutas supde-se que o
grande destaque dado & despenalizagdo da posse de entorpecentes, com
pequena representatividade estatistica, teve por objetivo atuar como uma
“cortina de fumaga”, para encobrir o desproporcional aumento da pena do
delito de trafico de drogas ilicitas constantes do mesmo diploma legal.?’

Outro fato que ndo pode deixar de ser criticado € a auséncia da definicdo de uma
quantidade méaxima a ser considerada como de uso pessoal. Manteve-se a estrutura da
legislacdo anterior, prevendo que, para averiguar se 0 acusado portava droga para uso
préprio ou ndo, “o juiz atendera a natureza e a quantidade da substancia apreendida, ao
local e as condicBes em que se desenvolveu a acdo, as circunstancias sociais e pessoais,

bem como & conduta e aos antecedentes do agente™®®.

Em outras palavras, o legislador de 2006 optou por manter o0 modelo subjetivo de
definicdo do tipo penal, possibilitando as injusticas e arbitrariedades por parte dos juizes
e dos policiais — ndo se pode olvidar que, embora a lei se refira aos juizes, a primeira
autoridade publica que lida com a conduta observada é a autoridade policial, de forma
que cabera a0 mesmo discernir se a acdo que flagrou se configura como porte para uso
pessoal ou trafico de drogas. Portanto, permaneceu escancarada a porta para a
discriminacdo de determinados grupos sociais e/ou raciais, associados pelo senso
comum a figura de delinquente — os pobres e negros. Nao por acaso, ndo foi dessa vez

que a legislacéo sobre drogas vedou a criminalizacdo da pobreza e da negritude.

¥ RODRIGUES, Luciana Boiteux de Figueiredo, op. cit., 2006b, p. 2.
8 BRASIL. Lei 11.343, de 23 de agosto de 2008, op. cit.
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3.4. Novas tendéncias sobre a politica de drogas no Brasil e no mundo

Atualmente, no Brasil, existem diversos projetos de lei em tramitacdo no
Congresso Nacional visando a uma alteracdo da Lei 11.343/06 e a instituicdo de novos
rumos na politica de drogas brasileira. Dentre eles, destacam-se o Projeto de Lei n°
7.663/2010, de autoria do deputado federal Osmar Terra (PMDB)®, o Projeto de Lei n°
n® 7.187/2014, de autoria do deputado federal Eurico Janior (PV)*, o Projeto de Lei n°
7.270/2014, de autoria do deputado federal Jean Willys (PSOL)®}, e a Sugestdo n° 8, de
2014%,

Em ambito internacional, a politica de drogas esta centralizada em trés
convencdes internacionais realizadas pelos paises-membros da Organizacdo das Nacgdes
Unidas. S&o elas: a Convencdo Unica sobre Entorpecentes de 1961, a Convencgao sobre
Drogas Psicotropicas de 1972, e a Convencéo contra o Trafico llicito de Entorpecentes
de 1988. Todos esses tratados consolidam um movimento internacional fortissimo de

repressao e de manutencéo da guerra as drogas.

8 Esse projeto propde um aumento nas penas aos usuarios de drogas para 0 minimo de 6 meses e maximo
de 12 meses (atualmente sdo de no maximo 5 meses). No caso do crime de trafico, a pena de reclusdo
passaria dos atuais 5 a 15 anos para 8 a 20 anos. Prevé também a internacdo compulséria como forma de
tratamento do usudrio dependente, bem como sua exclusdo do sistema de tratamento no caso de recaida
durante a internacdo. Em que pese ter recebido inUmeras criticas de especialistas de diversas areas
relacionadas ao problema das drogas, o PL 7.663, ap6s sofrer algumas mudangas, foi aprovado pela
Céamara dos Deputados em 2013 e foi enviado ao Senado para votagéo.

% O PL 7.187 tem como objetivo a autorizacdo do cultivo doméstico de plantas de cannabis, até o limite
de 6 plantas fémeas e 480 gramas anuais para colheita, sendo o Ministério da Agricultura responsavel
pela fiscalizacdo e controle da producdo dessa substancia. Para comprar a substancia para fins recreativos,
0 usudrio teria que se cadastrar em um sistema préprio para adquirir dos cultivadores. A quantidade
maxima de venda seria de 40 gramas.

%1 0 PL 7.270 também prevé a legalizacdo da maconha, sendo que cada pessoa poderia cultivar em casa
até 12 pés de cannabis para consumo préprio (sendo 6 plantas prontas para colheita e 6 imaturas),
limitados a 480 gramas anuais de colheita. Igualmente prevé a competéncia do Ministério da Agricultura
para registrar e fiscalizar os cultivadores, bem como licenciar os locais para venda da maconha. Além
disso, esse projeto prevé a reducao da pena para o crime de trafico de drogas para 4 a 5 anos de recluséo.

% Essa sugestdo de projeto de lei de iniciativa popular pretende equiparar a maconha ao alcool e ao
tabaco, legalizando-a e sujeitando-a ao controle e fiscalizagdo estatais ja realizados sobre as drogas licitas.
Dentre as medidas de controle, incluem-se as informacfes e adverténcias em rétulos e embalagens, a
proibicdo de propagandas da substancia; exigéncias, limites e licencas quanto ao cultivo e distribui¢do da
droga, bem como restri¢es a quantidade de compra. O comércio para uso medicinal seria realizado em
farmacias, enquanto o para uso recreativo seria feito em estabelecimentos especificos com esse fim.
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Entretanto, algumas mudancas significativas vém ocorrendo em diversos paises
do mundo, no sentido de proporem novas alternativas a reducdo do uso de drogas que
ndo sejam o modelo proibicionista. Estas alteracdes estdo causando debates nas
diferentes sociedades e possibilitando renovacdes da opinido publica, fazendo com a
que a mesma passe a ser mais favoravel a reforma do modelo atual e das leis sobre

drogas™.

Como exemplos positivos de experiéncias com modelos alternativos, destaca-se o
Uruguai, que recentemente aprovou legislagio com o intuito de regulamentar a
producdo, venda e consumo de cannabis, tornando-se o primeiro pais no mundo a
legalizar integralmente a maconha. Foi autorizado o porte de até 40 gramas de maconha,

bem como o cultivo doméstico de até 6 plantas fémeas de cannabis.

Portugal, por sua vez, descriminalizou a posse de drogas para uso pessoal em
2001, o que ja acarretou em uma reducdo no consumo entre jovens e um aumento da
quantidade de toxicodependentes em tratamento®™. Além da descriminalizacdo, a
legislacdo portuguesa também prevé limites objetivos para distin¢do entre o porte para
uso pessoal e o trafico — no caso da maconha, é considerado para uso pessoal o porte de
até 25 gramas.

Nos Estados Unidos, conhecido como o berco do proibicionismo, em que pese a
proibicdo a nivel federal continuar inabalada, 27 estados ja legalizaram o comércio de
cannabis para fins medicinais, sendo que 4 deles legalizaram o consumo dessa

substancia para fins terapéuticos.

O Equador modificou suas leis e inseriu critérios objetivos de distin¢do entre o
porte de drogas para uso pessoal e o trafico, além de ter concedido indulto aos
condenados por pequenos traficos. A Costa Rica, por sua vez, reduziu a pena para

mulheres presas por trafico. Na Colémbia e na Argentina, decis@es recentes do Tribunal

% RODRIGUES, Luciana Boiteux de Figueiredo. Brasil: Reflexdes criticas sobre uma politica de drogas
repressiva. In: Dossié Sur sobre drogas e direitos humanos. Revista internacional de direitos humanos, 212
Edicdo, 2015. Disponivel em: http://sur.conectas.org/brasil-reflexoes-criticas-sobre-uma-politica-de-
drogas-represiva/. Acesso em 04 nov. 2016.

% Caitlin Elizabeth Hughes and Alex Stevens. What can we learn from the Portuguese decriminalization
of illicit drugs? Br J Criminol. 50, no. 6 (2010): 999-1022. doi: 10.1093/bjc/azq038, apud RODRIGUES,
Luciana Boiteux de Figueiredo, op. cit., 2015.
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Constitucional colombiano e da Suprema Corte argentina, recentemente

descriminalizaram o porte de drogas.

Assim, nas palavras de Luis Roberto Barroso, “a0s poucos, 0 mundo vai se dando
conta de que sdo necessarios meios alternativos a criminalizacdo para combater o

consumo de drogas ilicitas”.

3.4.1. A UNGASS de 2016

Neste cenario de mudangas, a Coldmbia, 0 México e a Guatemala tém tomado
papel fundamental ao encabecarem uma luta para reabrir as discussfes da Organizacao
das Nacdes Unidas sobre as drogas. Sob especial esforco desses trés paises e com a
soma de outros como Canada e Uruguai, que demonstraram o0 seu descontentamento
com a politica contemporanea de guerras as drogas, em 2016 foi realizada uma Sessédo
Especial da Assembleia Geral da ONU (UNGASS) para discutir sobre o tema.

A UNGASS ocorreu na sede das Nagdes Unidas, em Nova York, entre 19 e 21 de
abril de 2016. Para além da aprovacao de um texto final que contém as novas resolucdes
sobre a politica mundial de drogas atual, o maior legado deixado por essa UNGASS foi
a criacdo de uma rede de debates que prevé a colaboracdo entre os paises e a propria

sociedade civil®®.

Algumas dificuldades foram encontradas nas tentativas de se incluirem alguns
temas nas resolucbes. A proposta de que a UNGASS recomendasse expressamente a
descriminalizacdo do porte de drogas para consumo pessoal foi rechacada por diversos
paises, embora as Convencdes da ONU em vigor ndo proibam a descriminalizacdo. A
adocdo do termo “redugdo de danos” como politica de satde publica e de prevengdo
também foi um tema que sofreu resisténcia de diversos paises, tendo o texto final falado
em estratégias para “minimizar as consequéncias sanitdrias e sociais do abuso de

drogas”.

% PAIVA, Luiz Guilherme Mendes; ALLONI, Rafael Tobias. UNGASS 2016: o inicio de uma nova
perspectiva para a politica internacional sobre drogas? Disponivel em http://jota.info/ungass-2016-o-
inicio-de-uma-nova-perspectiva-para-politica-internacional-sobre-drogas. Acesso em 05 nov. 2016.
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A expressa recomendacdo de ndo se utilizar da pena de morte nas condenagoes
relativas a crimes de drogas foi rejeitada por alguns paises mais conservadores, 0 que
fez com que a mesma fosse retirada do texto aprovado, uma vez que as resolucdes
somente podem ser aprovadas se houver unanimidade. Esse fato causou um sensivel
desconforto na ampla maioria dos paises que haviam repudiado essa pratica, tendo sido
apresentadas mocdes por diversos paises — dentre eles, o Brasil — criticando essa

omissao no documento.

Com relagdo ao documento aprovado, 0 mesmo foi dividido em 7 eixos, sendo um
deles especificamente para a questdo dos Direitos Humanos, eixo que nunca antes havia
sido incluido em um documento internacional sobre drogas. Nesta parte, foram
incluidas diversas recomendacfes especificas para a protecdo das mulheres e dasa
“populagdes vulneraveis” — apds pedido do Brasil de que a questdo racial fosse incluida
—, incluindo a determinacéo e a prevencédo dos fatores sociais que fazem as mulheres e

0S jovens serem pessoas vulneraveis a participacdo no trafico e ao uso de drogas.

Houve, ainda, a rejeicdo a penas degradantes e cumpridas sob condi¢Oes
desumanas, ressaltando as garantias legais dos condenados, em especial sua dignidade.
Como resultado, passou-se a sugerir expressamente a aplicacdo de medidas alternativas

ao encarceramento como uma das diretrizes da politica internacional de drogas.

Outro eixo de suma importancia foi a questdo da salde, o qual reconheceu a
toxicodependéncia como um problema de satde pablica e com causas e consequéncias
sociais — retirando-se a visdo simplista de que o uso de drogas é uma conduta pessoal e
isolado. Recomendou-se, ineditamente, que o tratamento dos viciados sela realizado de
forma voluntaria, repreendendo-se politicas de tratamentos compulsérios e/ou como

formas de penas.

O documento faz referéncia também a acOes destinadas a oferecer alternativas
econdmicas a pessoas em situagdo de vulnerabilidade — os mais pobres e que convivem
diariamente com o trafico em seus locais de residéncia —, possibilitando reduzir a oferta
e a demanda através de acOes de geragdo de emprego nas comunidades, de forma que o
trafico deixaria de ser a Unica fonte de renda possivel.
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Com relacdo a prevencdo ao uso, diversos dispositivos fazem expressa mencao a
promocao de atividades de carater social e ao fomento do desenvolvimento sadio dos
jovens em situacdo de vulnerabilidade. A¢des como investimentos em escolas, pratica
de esportes, atividades culturais e profissionalizantes, bem como a recuperacdo e
melhora dos espacos publicos, possuem especial importancia na tentativa de retirar das
criangas e adolescentes a presenca inevitavel das drogas em seus caminhos. Foi sugerida
também a aplicacdo de medidas especificas para cada faixa etéria, de acordo com as

necessidades especificas das criancas e dos jovens.

Foi reconhecida expressamente que a sociedade civil, em especial representada
pelas populacGes diretamente afetadas pelos problemas das drogas, participem da

formulacéo e aplicacdo das politicas e programas sobre entorpecentes.

Quanto a politica de reducdo de danos, pela primeira vez prevista em um
documento internacional — embora ndo com esse nome, conforme ja dito —, sugeriu-se
realizar medidas de tratamento, atencdo, recuperacdo, reabilitacdo e reinsercdo social
dos dependentes, inclusive nas prisdes. Foram previstos 0s tratamentos com
antirretrovirais para HIV, para a hepatite e para demais doencas transmissiveis pelo
contato sanguineo derivado do compartilhamento de seringas.

Previu-se também um esforco para possibilitar um maior acesso as substancias
ilicitas utilizadas para fins medicinais e cientificos, rompendo-se as barreiras das
legislagbes e regulamentos internos dos paises que dificultam a distribuicdo dessas
drogas, resguardadas as tentativas de evitar o desvio dessa distribuicdo para o tréfico.
Para isso, foi sugerido estabelecer um sistema internacional de gestdo da producdo,

distribuicéo e utilizacdo dessas substancias para fins medicinais e cientificos.

Embora tenham havido algumas previsdes que significaram avancos na politica
internacional sobre drogas, o modelo repressivo ndo foi abandonado, tendo o
documento previsto também o combate ao trafico e aos crimes (em especial o crime
organizado) e a violéncia ligados ao trafico, vigiando as rotas do trafico e promovendo a
troca de informagdes entre autoridades em ambito nacional e internacional. Outras agdes
nesse sentido sdo aumentar a capacidade das forgcas do Estado e da justica penal, o

controle sobre as fronteiras, e a permissdo da extradigéo.
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Portanto, a UNGASS 2016 trouxe alguns avancos significativos no discurso
relativo & politica internacional sobre drogas, como a preocupacdo inédita com a
questdo de género, a previsdo de tratamento voluntario dos dependentes e as politicas
internas publicas com o objetivo de fortalecer o Estado de Direito e as instituicdes, bem
como diminuir a pobreza e a vulnerabilidade das popula¢des mais carentes com relacéo
as drogas, em especial as mulheres e os jovens dessas populagGes. A previsdo de

politicas reducionistas de danos em esfera internacional também se mostra significativa.

H& quem entenda que a reunido ndo trouxe alterages significativas quanto a uma
mudanca no modelo repressivo e na politica de guerra as drogas, uma vez que a
mudanca na perspectiva se limitou apenas ao discurso, ainda ndo trazendo reflexos
praticos na politica internacional. Todavia, entende-se que era utopico acreditar que a
UNGASS 2016 traria uma reviravolta tdo grande na politica internacional de forma
concreta, especialmente com a manutencdo do poder dos Estados Unidos e com o
crescimento de forcas conservadoras em varios paises. Assim, o resultado da reunido
desse ano ao menos possibilitou alguns novos reflexos que tendem a gerar um maior

debate e participacao da sociedade civil, possibilitando novas modificagdes no futuro.

3.5. O protagonismo recente do Supremo Tribunal Federal na questdo das

drogas

N&o tendo sido aprovada, até o presente momento, nenhuma alteracdo legislativa
no Brasil, permanecendo em pleno vigor a Lei 11.343/06, ressaltam-se trés questfes
jurisprudenciais recentes que provocaram o Supremo Tribunal Federal a refletir sobre a
questdo do uso das drogas. S&o elas: a ADPF 187 (relativa & Marcha da Maconha), o
Recurso Extraordinario 430.105-9-RJ e o Recurso Extraordinario 653.659/SP.

3.5.1. As tentativas de criminaliza¢do da Marcha da Maconha

A Marcha da Maconha é um evento que ocorre desde 1994 em diversos paises do
mundo e relne diversos militantes favoraveis a legalizacdo da droga em seus paises,
requerendo mudangas nas legislacdes e a regulamentacdo do uso e do comércio da

substéncia. No Brasil, ndo foram poucas as tentativas de coibir e criminalizar a



55

realizacdo desse evento, sob a fundamentacdo de que o mesmo consistiria em apologia a

fato criminoso, crime previsto no art. 287 do Cddigo Penal.

Nesse cenario, a Procuradoria Geral da Replblica moveu a Acdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n® 187 perante o Supremo Tribunal Federal,
em 2011, visando a interpretacdo conforme a Constituicdo do art. 287 do Cddigo Penal.
Segundo a PGR, a aplicacédo desse dispositivo aos manifestantes da Marcha da Maconha

retirava a liberdade de manifestacao e de reunido, previstas no art. 5°, IV, | e XVI.

O Supremo decidiu, por unanimidade, concordar com o voto do Relator, Ministro
Celso de Mello, e julgar procedente o pedido da PGR e sedimentar uma interpretacao
constitucional ao art. 287 do Cddigo Penal. Segundo o relator e a Corte, a Marcha da
Maconha é um ato em que os manifestantes reivindicam “a possibilidade da discussdo
democréatica do modelo proibicionista (do consumo de drogas) e dos efeitos que (esse

modelo) produziu em termos de incremento da violéncia”.

Assim, a mera reivindicacdo de uma discussdo e da legalizagcdo do uso de uma
determinada substancia ndo se confunde com o crime de apologia a mesma, dado o
carater politico contido nessas manifestacdes. Além disso, a liberdade de expressdo e de
reunido sdo direitos fundamentais consagrados pela Constituicdo de 1988, sendo
incompativeis com a ordem constitucional as decisdes judiciais de coibir a realizacédo de

atos publicos.

A decisdo da Corte destacou também que a Marcha possui um carater cultural, ja
que organiza palestras, seminarios e exibicdo de documentérios relativos as politicas

publicas sobre drogas, bem como oferece atividades performaticas, teatrais e musicais.

Colocacdo interessante foi a da Ministra Ellen Grace, que compunha, a época do
julgamento, uma comisséo internacional que estudava a descriminalizagdo das drogas.
A Ministra disse sentir-se “inclusive aliviada de que minha liberdade de pensamento e

de expressao de pensamento esteja garantida”.
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3.5.2. O RE 430.105-9-RJ: alegacéo de “abolitio criminis” do crime de porte de

drogas para uso pessoal

O Recurso Extraordinario 430.105-9-RJ foi interposto pelo Ministério Publico do
Estado do Rio de Janeiro contra decisdo de segunda instancia do Tribunal de Justica do
Rio de Janeiro, que determinou a competéncia do Juizado Especial Criminal para julgar
0 processo originario, relativo ao crime de porte de drogas para uso pessoal, previsto no
art. 16 da Lei 6.368/76.

Resumidamente, o Ministério Publico alegou que a Lei 10.259/01, que ampliou o
ambito de atuacdo dos Juizados Federais para incluir os crimes de menor potencial
ofensivo — aqueles punidos com pena méaxima de até 2 anos —, ndo deveria ser aplicada
também a Justica Estadual, uma vez que o legislador de 2001 somente tratou da Justica
Federal.

Nessa seara, foi estipulada questdo de ordem alegando que, com a superveniéncia
da Lei 11.343/06, ocorreu o fendmeno do abolitio criminis, tendo em vista que a
referida lei descriminalizou o uso de drogas, de forma que teria sido extinta a
punibilidade do acusado com relacdo a esse crime. A argumentacao do 6rgao recorrente
foi ao encontro da ideia de que a Lei de 2006 criou uma categoria de crime sui generis,
ja que o mesmo nao poderia ser enquadrado na definicdo de crime do art. 1° da Lei de

Introducdo ao Codigo Penal.

Para fins de esclarecimento, Rogério Greco define o instituto do abolitio criminis
como o fendmeno que ocorre quando “o legislador, atento as mutagdes sociais, resolve
ndo mais continuar a incriminar determinada conduta, retirando do ordenamento
juridico-penal a infracdo que a previa, pois passou a entender que o Direito Penal ndo
mais se fazia necessario a protecdo de terminado bem”. Assim, “descriminalizando
aquela conduta até entdo punida pelo Direito Penal, o Estado abre médo de seu ius
puniendi e, por conseguinte, declara a extin¢do da punibilidade (art. 107, 111, do CP) de

todos os fatos ocorridos anteriormente a edigéo da lei nova”.%.

% GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 18? edico, Rio de Janeiro, 2016, p. 162.
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A 12 Turma do Supremo Tribunal Federal, por unanimidade, seguiu o voto do
Ministro Sepulveda Pertence relativa a questdo de ordem no sentido de que a Lei
11.343/06 ndo trouxe uma descriminalizacdo do crime de porte de drogas para uso
préprio, mas tdo somente uma despenalizacdo, isto &, a retirada da incidéncia de penas
restritivas de liberdade. Segundo o STF, o art. 1° da Lei de Introducdo ao Codigo Penal
define apenas um critério de defini¢do de crime, sendo possivel que uma lei ordinaria
posterior preveja novos critérios para a caracterizagdo de uma conduta como crime. A
Constituicado, no art. 5°, XLVI e XLVII, prevé essa possibilidade. No mérito do recurso,
a Turma decidiu pela ocorréncia de prescricdo do crime, uma vez que ja haviam se

passado mais de dois anos dos fatos sem o inicio da agdo penal.

3.5.3. O RE 635.659/SP: alegacédo de inconstitucionalidade da criminalizagéo

do porte de drogas para uso pessoal

Alguns anos depois, o Supremo Tribunal Federal foi novamente provocado a
decidir sobre a criminalizacdo do usuario de drogas, no Recurso Extraordinario
635.659/SP. Em linhas gerais, o recurso foi interposto pela Defensoria Publica do
Estado de Sao Paulo contra decisdes de primeira e segunda instancia que condenaram o
ora acusado a cumprir pena de dois meses de prestacao de servicos a comunidade, tendo
em vista ter sido considerado culpado pelo crime de porte de drogas para uso préprio
(previsto no art. 28 da Lei 11.343/06), uma vez que foi flagrado portando trés gramas de

maconha.

A Defensoria Publica de Sdo Paulo requereu, nesse recurso, a declaracdo da
inconstitucionalidade do art. 28 da Lei 11.343/06, fundamentando que o controle do
Estado, por meio do direito penal, sobre a vida privada do cidaddo e sobre sua
intimidade com relacdo ao uso de drogas, viola o direito fundamental & intimidade e a
vida privada, previsto no art. 5°, X, da Constituicdo Federal de 1988. Segundo o 6rgéo
recorrente, a intervencdo do direito penal sé se justifica quando uma conduta lesiona
bem juridico de terceiro, 0 que ndo € o caso do uso proprio de drogas, que ndo causam

nenhuma consequéncia exceto para o préprio usuario.

O Ministério Publico, parte recorrida, sustenta que a criminalizacdo do uso de

drogas visa a proteger o bem juridico “saude publica”, de forma que a conduta do
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usuario ndo traz efeitos somente para 0 mesmo, mas também para a sociedade, uma vez

que causa a propagacdo do vicio no meio social.

O Ministro Gilmar Mendes, relator do recurso, proferiu voto afirmando que,
embora a Lei 11.343/06 tenha despenalizado o usuério, 0 que ocorre na pratica é uma
macica tipificacgdo como crime de tréfico de pessoas flagradas com pequenas
quantidades e sozinhas. Assim, entende ndo haver estudos que comprovem a eficacia
dos métodos de repressdo policial as drogas. Ao contrario, embora a “guerra as drogas”
esteja sendo cada vez mais fomentada, o trafico e o uso de entorpecentes s vém

aumentando.

No mérito, Gilmar Mendes definiu o cerne da controvérsia: tem-se um conflito
entre o direito fundamental a satde publica versus o direito fundamental a intimidade do
usuario. Afirma que a criminalizacdo do uso pessoal de drogas acarreta em uma
limitacdo ao livre desenvolvimento da personalidade e a autodeterminacdo, direitos
retirados da Constituicdo, mediante interpretacdo dos dispositivos que tratam do direito
a dignidade e a intimidade. Ainda que a utilizacdo de substancias entorpecentes seja de
alguma forma prejudicial a satde do consumidor, criminalizar o usuério configura

medida desproporcional e que ofende o direito a vida privada.

Além disso, afirma que o enquadramento penal relativo ao uso de drogas afeta,
primordialmente, pessoas em situacdo de vulnerabilidade econdmica e social,
geralmente jovens, que encontram enormes dificuldades de reorganizar suas vidas apds

terem o estigma de uma condenacéo penal relativa a drogas.

Ressalta que ndo se trata de um direito ao entorpecimento. Pelo contrario, a
reducdo do uso de drogas deve ser sempre um objetivo do Estado, porém isso deve ser
feito por meio das politicas de prevengdo, previstas no art. 4° da Lei 11.343/06, e ndo

mediante a criminalizacdo do usuario.

Portanto, o Ministro Gilmar Mendes vota pela inconstitucionalidade da
criminalizacdo do porte de drogas para uso proprio. Sugere, ainda, uma regulamentagédo
mais eficaz que defina objetivamente as condic¢des de classificacdo da conduta como

para uso proprio ou trafico. Enquanto essa regulamentacdo nao ocorre, defende que o
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onus de comprovar que a conduta era de trafico deve ser da acusagdo, devendo, nesse
caso, ser o acusado levado perante o juizo para a realizacdo de uma audiéncia de

custddia para determinar a imputacédo do fato.

Entretanto, para que sua decisdo ndo culmine em uma legalizacdo total do uso de
drogas, Gilmar Mendes defende que as medidas previstas no art. 28 devem continuar
sendo aplicadas ao usuario, ndo em seu carater penal de imposi¢do de uma sancdo, mas
sim com o objetivo de atender aos objetivos de prevencdo do uso de drogas, contidos na
politica nacional sobre drogas. Defende o afastamento dessas medidas da esfera penal,
passando-se a ser respostas de ambito civil a conduta de uso de drogas.

Por sua vez, o Ministro Luis Roberto Barroso, em seu voto, afirmou que iria tratar
especificamente sobre o porte de maconha para uso préprio, a partir do pressuposto de
que o acusado havia sido flagrado com essa droga, sendo que seus comentarios
poderiam servir ou nao para as demais substancias ilicitas. Afirma que o consumo de
drogas é um ato prejudicial a sociedade e ao préprio usuério, de forma que o Estado
deve realizar medidas para evitar o uso dessas substancias, bem como combater o
trafico e tratar os dependentes. Afirma também que a “guerra as drogas” ¢ um modelo
de repressdao que fracassou, trazendo custos altos em ambito politico, social e
econémico. Além disso, deve-se observar o problema sob uma perspectiva brasileira e
ndo sob os olhos dos paises de primeiro mundo que adotam diferentes politicas sobre o

uso de drogas.

Passo a frente, o Ministro lista algumas razdes que justificariam uma
descriminalizacdo do uso de drogas: a primeira delas, por 6bvio, é o fracasso do modelo
repressivo atual, cuja criminalizagdo permitiu a ascensdo de um mercado paralelo com
poderes econdmicos e politicos fortes; a segunda € o crescente aumento da populacao
carceraria, condenada por crimes relativos a drogas; a terceira é que o foco em uma
medida repressiva faz com que a questdo da saude publica seja secundéria, quando

deveria ser o principal objetivo do controle sobre o uso de drogas.

Do ponto de vista juridico, algumas razdes que justificariam a descriminalizacdo
do uso de drogas seriam: a violacéo ao direito de privacidade e a autonomia individual

do usuério de usar o que lhe convém e de obter seus prazeres da maneira que preferir; a
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distingéo entre moral e direito, sendo que a lei ndo pode prever controles morais sobre
os cidad@os — o consumo abusivo de alcool, por exemplo, é visto como ato ndo moral,
mas nao € ilicito; e a violacdo ao principio da proporcionalidade, uma vez que néo seria
proporcional punir o usuario por uma conduta de perigo abstrato, isto €, que ndo causa
danos a sociedade, mas tdo somente para ele. Os custos envolvidos no modelo
repressivo nado justificam o dano causado pelo uso de drogas a sociedade.

No que tange aos critérios para definicdo de crime de porte para uso proprio ou de
trafico, o Ministro sugere que seja adotado o mesmo critério trazido pelo Uruguai, qual
seja, 0 de considerar para uso pessoal a posse de até 25 gramas de maconha ou a

plantacdo de até seis plantas fémeas de cannabis.

Portanto, o Ministro Barroso votou pela inconstitucionalidade do art. 28 da Lei
11.343/06, bem como do paréagrafo primeiro (que trata das pessoas que plantam para

uso pessoal), com relacéo especificamente ao uso de maconha.

Por sua vez, o Ministro Edson Fachin, de forma semelhante ao Ministro Luis
Roberto Barroso, proferiu seu voto somente com relacdo ao porte de maconha para uso
préprio, excluindo das suas conclusdes o uso das demais drogas. Neste sentido, defende
que o Estado ndo deve impor ao cidaddo um sistema moral individual, reprovando
determinadas condutas da vida intima. Além disso, a resposta do Estado a acdo de uso
de entorpecentes ndo deve ser paternalista, sancionadora, mas sim uma protegdo no
sentido de conscientiza-lo e informa-lo mediante campanhas educativas e cuidados com

a salide do usuério.

Destaca que a conduta de usar drogas ndo deve ser punida pelo seu carater de,
possivelmente, ensejar novos crimes — como 0 roubo para sustentar o vicio. Se 0 usuario
roubar para comprar droga, devera responder por esse crime, porém aquele usuario que
ndo o faz ndo deve ser igualmente penalizado. Defende que o usuario deve ser
considerado a vitima — um doente, que necessita da ajuda do Estado para protecdo de

sua saude.

Desse modo, o Ministro Edson Fachin vota no sentido de declarar a

inconstitucionalidade do crime de porte de maconha para uso préprio, porém mantendo-
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se 0 controle penal sobre os usuérios das demais drogas. Com relacdo a necessidade de
se estabelecer critérios objetivos que definam se a conduta é para uso pessoal ou nao,
decide por determinar que o Poder Executivo elabore uma regulamentacdo contendo
esses parametros, no prazo maximo de 90 dias, por meio da Secretaria Nacional de
Politicas sobre Drogas (SENAD) e do Conselho Nacional de Politica Criminal e
Penitenciaria (CNPCP).

Apbs o voto do Ministro Edson Fachin, o Ministro Teori Zavascki pediu vista do
processo para proferir seu voto em 10/09/2015, permanecendo-se em vista até hoje,

aguardando os préximos andamentos do processo.

Realizada essa abordagem sobre os votos até entdo proferidos, é de se destacar
que, com a devida vénia, o Supremo Tribunal Federal se acovardou diante da
oportunidade de fazer historia e dar um passo rumo a melhoria na vida dos usuarios de
drogas; ao trazer votos que até entdo, embora tenham avancado no sentido da

descriminalizacdo, mantiveram um discurso moralista e proibicionista.

Os ministros Edson Fachin e Luis Roberto Barroso votaram pela
descriminalizacdo tdo somente do uso de maconha, mas mantendo-se a criminalizagédo
do porte das demais drogas. Essa decisdo carece de justificativa racional, bem como fere
escancaradamente o principio da isonomia entre cidaddos. Além disso, € de se inferir
desses votos que o controle penal sobre o usuério de maconha viola a intimidade, a
autodeterminacdo e a dignidade da pessoa humana; porém, deve-se questionar se 0S
usudrios de outras substancias ndo possuem esses direitos fundamentais. O voto mais
racional foi o do Ministro Gilmar Mendes, que decidiu pela descriminalizagéo do uso de
todas as substancias. Entretanto, ainda assim, foi mantido o carater de repressdo ao
usuario ao se manter a aplicacdo de medidas alternativas, ainda que sob a egide de
medidas civis e ndo de controle penal. Ora, se 0 Estado ndo deveria interferir na vida
intima do cidaddo em ambito penal, igualmente ndo deve ser permitido fazé-lo em

ambito administrativo ou civel.

Assim, permanece 0 anseio de que 0s proximos votos tragam melhores solucGes a
questdo, deixando para tras os temores sobre a reacdo da sociedade brasileira, que ainda

se mostra conservadora com relacao a assuntos considerados tabus.
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CONSIDERACOES FINAIS

Apbs realizar uma andlise da evolucédo das legislacdes brasileiras sobre drogas,
com enfoque na figura do usuério, € possivel concluir que, ao final de inGmeras
alteracdes, ora flexibilizando as formas de controle penal, ora aumentando a rigidez do
proibicionismo, o Brasil adentra no Século XXI e traz até os dias atuais a forma de

controle do proibicionismo moderado, como ja apontou Luciana Boiteux.

Na maior parte de nossa historia, as alterac@es legislativas se deram com vistas a
aumentar o controle sobre as condutas do usuario de drogas, sob forte influéncia
internacional, em especial dos Estados Unidos, inclusive com a assinatura de diversos

tratados internacionais.

O ponto fora da curva foi a edicdo do Codigo Penal de 1940, o qual ndo previu a
conduta de porte para uso pessoal, causando uma despenaliza¢do do usuério — o que foi

ratificado pelo Supremo Tribunal Federal a época.

Com o advento da Ditadura Civil-Militar em 1964, o discurso de ‘“guerra ao
inimigo” incluiu 0 usuario de psicoativos como um de seus inimigos, em mais uma
forma de criminalizar quem se opunha ao governo ditatorial. O usuério de drogas nao so
voltou a ser criminalizado, como teve a sua conduta equiparada a conduta do traficante.
Foi instaurado, assim, o modelo bélico de “guerra as drogas”, um discurso que mesclava

politica criminal com politica de seguranga urbana.

Por outro lado, com a criagdo de novos institutos penais que permitiram a
despenalizacdo do usuario de drogas, a partir da década de 70, e com a adogdo da
politica de reducdo de danos, na década de 90; passou-se a questionar o proibicionismo
puro e simples, que ndo alcangava os resultados pretendidos e, pelo contrério, s6 piorava

as condicdes de uso de drogas.

A propria Lei n° 11.343/06 despenalizou o usuario de drogas ao abolir a previséo
de pena de prisdo para o crime de porte para consumo proprio. Passaram a ser aplicadas

somente penas alternativas — como prestacdo de servi¢os & comunidade —, até 0 maximo
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de 6 meses. Além disso, essa lei reconheceu a autonomia e a liberdade do usuéario e

ainda a positivacdo da politica de reducdo de danos.

Entretanto, paradoxalmente, a Lei de Drogas 2006 aumentou a pena do crime de
trafico de drogas, de forma que a despenalizacdo do usuario funcionou como uma mera
“cortina de fumaga” para esconder o aumento na repressao contra o trafico. Isso ajuda a
reforcar a criminalizacdo da pobreza, j& que o0 usuario-consumidor — aquele de classe
média, que possui dinheiro para comprar suas drogas — nao é punido com pena de
prisdo, enquanto o usuario-traficante — aquele mais pobre, que ndo tem condicbes de
sustentar o seu vicio e, para fazé-lo, acaba por traficar — é apenado com prisGes longas.
Além disso, a lei ndo estabeleceu critérios objetivos para a diferenciacdo clara entre o
crime de porte para uso pessoal e o crime de trafico, ampliando as subjetividades das
autoridades e as injusticas na hora da imputacdo do crime ao acusado, tendo como
consequéncia o reforgco da criminalizagdo do pobre, negro e estigmatizado pela
sociedade como infrator, e a despenalizacdo apenas do sujeito branco de classe média

que utiliza suas drogas sem causar mal a sociedade.

Portanto, embora o Brasil tenha dado importantes passos rumo a criacdo de
alternativas sobre o tratamento direcionado aos usuarios de droga, a sociedade brasileira
ainda nao abandonou o discurso proibicionista, com resquicios do modelo sanitéario de
controle, aliado a perpetuacdo das politicas de guerra as drogas e de reforco da excluséo
social das classes mais pobres através de legislacdo e politicas subjetivistas. Resta
consolidada, assim, uma forma de proibicionismo mais moderada do que aquelas ja

adotadas em momentos anteriores.

No momento atual, a maior possibilidade de evolucdo da politica de drogas esta
nas mdos do Supremo Tribunal Federal, no julgamento de Recurso Extraordinario que
requer a declaracdo de insconstitucionalidade da criminalizag&o do porte de drogas para
uso préprio. No entanto, em que pese 0s votos até agora proferidos tenham sido
positivos no sentido em declararem inconstitucional o artigo que preveé esse crime e por
sugerirem a previsao de critérios objetivos para diferenciar os crimes de porte para uso
pessoal e de trafico, nota-se que esses votos ainda foram muito timidos e ndo
representam grandes inovacbes na politica de drogas brasileira. O voto do relator,

ministro Gilmar Mendes, ndo se mostrou grande avango por declarar a
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inconstitucionalidade do controle penal sobre o usuario, mas manter a aplicacdo de
penas alternativas em esfera civel. Ja os votos dos ministros Luis Roberto Barroso e
Edson Fachin, por declararem a inconstitucionalidade da criminalizacdo apenas do uso

da maconha, mantendo o controle penal sobre os usuarios de outras drogas.

No ambito legal, dentre os inUmeros projetos de lei atualmente em tramitacdo do
Congresso Nacional, parece que a tendéncia maior sera no sentido de rejeitar as
proposicdes que visam a legalizacdo e regulamentacdo de algumas substancias, bem
como de aprovar normas mais rigidas com relacdo ao usuario de drogas; em especial
devido a crescente onda de movimentos religiosos e conservadores, que se reflete tanto
nas opinides da sociedade civil quanto nas cadeiras ocupadas no Poder Legislativo

através das Ultimas eleigdes.

Portanto, percebe-se que o Brasil ndo deverd colocar em pratica as novas
transformacdes nos discursos sobre politica de drogas que estdo acontecendo em ambito
mundial, ressaltadas pela realizacdo da UNGASS de 2016, na qual os paises-membros
da ONU aprovaram resolucdes inovadoras como a protecdo da mulher, dos jovens e das
pessoas em situacdo de vulnerabilidade e a necessidade de se realizarem politicas
sociais que evitem que 0s jovens consumam e trafiquem drogas. Tampouco deverdo ser
seguidos os exemplos internacionais de alguns paises que recentemente despenalizaram,
descriminalizaram ou até legalizaram o uso de determinada substancia — como € o caso
do Uruguai, que legalizou e regulamentou o uso e comércio de maconha. Fato notdrio é
que este € um momento de abertura para o dialogo e maior aprofundamento sobre o

tema no Brasil, possibilitando novas alterac6es futuras.
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