11/08/2023, 19:09 Histéria das legislagdes sobre drogas: liberdade de uso e proibicionismo

Esta é a versdo em html do arquivo http://www.leapbrasil.com.br/media/uploads/texto/10_Drogas%20-
%20legislacac%20brasileira.doc?1286477113.
G o o g | e cria automaticamente versbes em texto de documentos a medida que vasculha a web.

Drogas: legislagao brasileira e violagoes a direitos fundamentais

Maria Lucia Karam

I. A ESCALADA PROIBICIONISTA CONTRA AS DROGAS TORNADAS ILiCITAS

A politica criminalizadora de condutas relacionadas a producdo, ao comércio e ao
consumo de determinadas substancias psicoativas e matérias primas para sua producao,
ocultando a identidade essencial entre todas as substancias psicoativas e a artificialidade da
distingdo entre drogas licitas e ilicitas, €, hoje, a mais organizada, mais sistematica, mais
estruturada, mais ampla e mais danosa forma de manifestagdo do proibicionismo a nivel
mundial.

O proibicionismo, em uma primeira aproxima¢do, pode ser entendido, como um
posicionamento ideologico, de fundo moral, que se traduz em ag¢des politicas voltadas para a
regulacdo de fendmenos, comportamentos ou produtos vistos como negativos, através de
proibicdes estabelecidas notadamente com a intervengdo do sistema penal — e, assim, com a
criminalizacdo de condutas através da edi¢do de leis penais —, sem deixar espago para as
escolhas individuais, para o ambito de liberdade de cada um, ainda quando os
comportamentos regulados nao impliquem em um dano ou em um perigo concreto de dano
para terceiros.[1]

Nao obstante a superacdo de alguns preconceitos morais € a evolucao
comportamental, registrada, notadamente no ocidente, a partir dos anos 60 do século XX,
ainda hoje sdo muitas as manifestacdes do proibicionismo por todo o mundo, inclusive nos
proprios paises em que registrada aquela evolucdo. Pense-se, por exemplo, no aborto; na
pornografia; em pesquisas cientificas, como as relacionadas as células-tronco; no jogo; na
eutandasia; na prostituicao e em outros comportamentos ou preferéncias sexuais.

E pense-se, mais especialmente, como nos cabe fazer aqui, nas selecionadas
substancias psicoativas € matérias primas para sua producao, que, em razao da proibigdo, sao
genericamente qualificadas de drogas ilicitas.

Tendo em conta especialmente essa mais sistematica, estruturada, ampla e danosa
manifestacdo do proibicionismo, que ora nos interessa mais de perto, aquela conceituacao de
proibicionismo mencionada de inicio, vale acrescentar a mais bem humorada traducdo dada
pelo Professor Charles Whitebread a idéia de proibigdo, definindo-a como a utilizagdo da lei
penal para criminalizar condutas que grande parte de nds parece querer praticar...[2]

O proibicionismo, dirigido contra as drogas tornadas ilicitas, hoje se expressa
internacionalmente nas trés convengdes da ONU sobre a matéria, vigentes e complementares:
a Convencio Unica sobre entorpecentes de 1961, que revogou as convengdes anteriores e foi
revista através de um protocolo de 1972; o Convénio sobre substincias psicotrdpicas de
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1971; e a Convengdao das Nagdes Unidas contra o trafico ilicito de entorpecentes e
substancias psicotropicas de 1988 (Convencdo de Viena).

Tais diplomas internacionais pretendem restringir a fins exclusivamente médicos e
cientificos a produgdo, a distribui¢do (ai incluido nao s6 o comércio, mas qualquer forma de
fornecimento ou entrega a terceiros) € o consumo das substancias e matérias primas tornadas
ilicitas, mediante a criminalizagdo de condutas relacionadas aquelas atividades que se
realizem com quaisquer outros fins.

Mas, essa ¢ apenas a legislacdo internacional atualmente em vigor. Um olhar para o
passado mostra que nem sempre existiu a proibicao, o que ja sinaliza que no futuro ela pode,
precisa e seguramente deixard de existir.

Com efeito, essa mais sistemadtica, estruturada, ampla e danosa manifestacao do
proibicionismo, expressada na criminalizacdo das condutas de produtores, comerciantes e
consumidores das drogas tornadas ilicitas, ¢ um fenomeno que se registra, a nivel global,
somente a partir do século XX.

A primeira a¢do internacional, destinada a promover uma proibi¢do coordenada a
producao, ao comércio ¢ ao consumo de selecionadas substancias psicoativas e suas matérias
primas, foi sistematizada na Convengédo Internacional sobre o Opio, adotada pela Liga das
Nagoes, em Haia em 23 de janeiro de 1912. A regra de seu artigo 20 recomendava aos
Estados signatarios que examinassem a possibilidade de criminalizacdo da posse de Opio,
morfina, cocaina e seus derivados.

A restrigdo da produgdo, da distribuigdo ¢ do consumo das substancias € matérias
primas tornadas ilicitas a fins exclusivamente médicos e cientificos foi explicitada com a
Convencao para limitacdo da fabricacdo e regulagdo da distribuicao de drogas narcoticas de
1931 (Convencao de Genebra), que veio complementar as anteriores Convengodes
Internacionais sobre o Opio (a ja referida de 1912 ¢ a de 1925). Avancando na ideologia
proibicionista, o novo diploma editado no ambito da Liga das Nacdes ainda ndo chegava, no
entanto, a impor a criminaliza¢ao, como iriam fazé-lo as vigentes convencdes, editadas sob a
¢gide da Organizacao das Nacdes Unidas.

A Convengado Unica de 1961, com suas quatro listas anexas em que elencadas as
substancias e matérias primas proibidas, embora ressalvando expressamente a reserva do que
disposto na Constitui¢do de cada uma das Partes, impds a criminalizacdo, inclusive de atos
preparatorios, nas regras postas em seu artigo 36.

Estabelecendo a obrigacdo criminalizadora, com a enumeracdo de dezoito condutas
(“cultivo e a producgdo, fabricacdo, extracdo, preparo, posse, ofertas em geral, ofertas de
venda, distribui¢do, compra, venda, entrega de qualquer espécie, corretagem, expedicao,
expedi¢do em transito, transporte, importacdo e exportagdo de entorpecentes”), antecipa, com
esse numero talvez magico, o voraz e exibicionista estilo tipificador, que, a partir das ultimas
décadas do século XX, ird marcar, nos mais diversos Estados nacionais, as novas legislagdes
criminalizadoras que vao sendo produzidas sobre esta e outras matérias.

O Convénio de 1971, que trata especificamente da criminalizagdo nas regras de seu
artigo 22, repete, em linhas gerais, o conteudo da Convengao Unica de 1961.

Com a Convengao de Viena de 1988, o aprofundamento das tendéncias repressivas
chega a seu auge. A énfase na repressdo ja se faz sentir em seu titulo — ndo mais, como os
diplomas precedentes, “sobre entorpecentes” ou “sobre substincias psicotropicas”, mas,
agora, “contra o trafico ilicito de entorpecentes e substancias psicotropicas” —, bem como na
propria colocagdo dos dispositivos criminalizadores, que surgem logo de inicio, em seu artigo
3°.
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A Convengao de Viena de 1988 nitidamente se inspira na politica de “guerra as
drogas”, langada na década anterior e aprofundada naqueles anos 80 do século XX. Essa
“guerra”, naturalmente, ndo € uma ‘“guerra” apenas contra as drogas, dirigindo-se sim, como
quaisquer guerras, contra pessoas, aqui contra as pessoas dos produtores, comerciantes e
consumidores das substancias e matérias primas proibidas.

Essa escalada repressiva da legislacdo internacional voltada contra as drogas tornadas
ilicitas, naturalmente, se reproduz internamente em cada pais.

Nos EUA, a primeira lei criminalizadora em matéria de drogas, a nivel federal, surgiu
em 1914, com o Harrison Act, que se aplicava tdo somente a condutas relacionadas a
producao, a distribuicdo e ao consumo de 6pio, morfina e seus derivados e aos derivados da
folha de coca como a cocaina. A repressao entdo se exercia indiretamente, focalizando-se em
matéria fiscal. A lei criava um imposto exorbitante para a distribuicao dessas substancias com
fins ndo médicos ou cientificos, imposto que naturalmente ndo era pago por quem as
comerciava ou comprava. Quem era pego, por exemplo, com cocaina, ndo era processado por
essa posse, mas sim pela sonegacao fiscal.

Ainda nos EUA, a criminalizagdo de condutas relacionadas a produgao, a distribuigao e
ao consumo de maconha, a nivel federal veio somente em 1937, com o Marihuana Tax Act.
Antes, no periodo que vai de 1915 a 1937, a proibi¢do de maconha se instaurara apenas em
nivel estadual, estendendo-se por 27 Estados.

Novas leis foram surgindo, em 1951, com o Boggs Act, que quadruplicou as penas; em
1956, com o Daniel Act; em 1969, o Dangerous Substances Act.

No Brasil, ¢ a partir da Consolidagdo das Leis Penais de 1932 que se inicia a
criminalizacdo de condutas relacionadas a producao, a distribuicdo ¢ ao consumo das drogas
tornadas ilicitas, com a substituicdo da expressao “substancias venenosas” do artigo 159 do
Codigo Penal de 1890 por “substancias entorpecentes”, expansao da quantidade de condutas
proibidas e introdu¢ao da cominacdo de pena privativa de liberdade, fixada para quem
fornecesse aquelas substancias em 1 a 5 anos.

Mas, ¢ especialmente com o Decreto-lei 891/38, promulgado na ditadura do Estado
novo, que a proibi¢do alcanga maior sistematizagdo e alcance. Ali ¢ estabelecida a internagao
obrigatoria de “toxicOmanos” e sugestivamente se prevé como circunstincia agravante da
pena imponivel a produtores, comerciantes € consumidores o fato do agente, com a conduta
relacionada as drogas tornadas ilicitas, “sugerir ou procurar satisfacao de prazeres sexuais”.

Com a edicao do Cddigo Penal de 1940, os dispositivos criminalizadores a ele se
integram, nas regras de seu artigo 281. Com nova ditadura, a ditadura militar instaurada em
1964, essas regras vao sendo modificadas, inicialmente com a Lei 4.451/64, que introduz a
tipificacdo da agdo de plantar as matérias primas das substancias proibidas, ainda mantidas as
penas de 1 a 5 anos de reclusdo. A seguir vem o Decreto-lei 385/68, que explicita a
criminaliza¢do da posse para uso pessoal, cominando-lhe as mesmas penas de 1 a 5 anos de
reclusdo previstas para o dito “trafico”.

Trés anos depois, surge lei especifica sobre a matéria — a Lei 5.726/71 —, que, ainda
mantendo as tipificagdes das condutas relacionadas a producao, ao comércio € a0 consumo
nas regras do artigo 281 do Cddigo Penal, eleva a pena méxima de 5 para 6 anos, introduz a
quadrilha especifica para o dito “trafico”, prevendo a possibilidade de sua formacdo com
apenas duas pessoas (a “duilha”), com penas de 2 a 6 anos de reclusdo, e impde o
trancamento da matricula do estudante encontrado com as substancias proibidas, bem como a
perda do cargo de diretores de estabelecimentos de ensino que deixassem de comunicar as
autoridades sanitarias os casos de uso e “trafico” dessas substancias no ambito escolar.
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Veio, entdo, nova lei especial — a mais conhecida Lei 6.368/76 —, que, diferenciando
as penas previstas para a posse para uso pessoal, estabeleceu-as em 6 meses a 2 anos de
detengao, triplicando, porém, as penas para as condutas identificadas ao dito “trafico”, que,
entdo, passaram a ser de 3 a 15 anos de reclusao.

Praticamente, desde sua edic¢ao, diversos projetos foram sendo apresentados para
modificd-la, at¢ que um desses projetos deu origem a Lei 10.409/2002. Suas aberrantes
impropriedades foram tantas que, diante dos inumeros vetos apostos pelo Presidente da
Republica, a pretendida substituicio da Lei 6.368/76 ndo se viabilizou. A Lei 6.368/76
permaneceu disciplinando as defini¢des de crimes e de penas e a Lei 10.409/2002 a ela se
juntou, disciplinando outros aspectos do tema drogas.

O objetivo de substituir a Lei 6.368/76 motivou a quase imediata apresentacdo de novo
projeto, que, aprovado pelo Congresso Nacional e sancionado pelo Presidente da Republica
em agosto de 2006, resultou na nova Lei 11.343/2006, que, entrando em vigor em outubro do
mesmo ano de 2006, revogou tanto a Lei 6.368/76, quanto a Lei 10.409/2002, passando a ser
a nova lei brasileira em matéria de drogas, a lei que atualmente estd em vigor e que sera
analisada mais adiante.

Aplicam-se ainda as criminalizadas condutas relacionadas a produgdo e ao comércio
das drogas tornadas ilicitas dispositivos constantes de outras leis especiais: a Lei 8.072/90
que, dispondo sobre os crimes ditos “hediondos” e os a eles equiparados, dentre os quais 0
“trafico” de drogas qualificadas de ilicitas, marca o inicio da edi¢do de leis de emergéncia ou
de excecao apods a redemocratizacao do Brasil; a Lei 9.034/95, que, inspirada pelo pretexto de
repressao a “criminalidade organizada”, naturalmente, nem em sua versdo original, nem com
as modificagdes introduzidas pela Lei 10.217/01, conseguiu explicitar o que seja tal
indefinivel fendmeno; a Lei 9.296/96, que veio regulamentar a interceptagdo de
comunicacgdes telefonicas ¢ em sistemas de informatica ¢ telematica; a Lei 9.613/98, que veio
criminalizar a chamada lavagem (ou branqueamento) de capitais.

A versdo brasileira da globalizada “guerra as drogas” se revela explicitamente, ja bem
depois da redemocratizagdo, a partir de 1998, quando foi criada a Secretaria Nacional
Antidrogas, 6rgao executivo do Conselho Nacional Antidrogas, ambos dirigidos por generais
do Exército e subordinados ao Gabinete de Seguranga Institucional da Presidéncia da
Republica, 6rgao que, sucedendo, desde 1999, a Casa Militar da Presidéncia da Republica,
nao perdeu o carater militarista explicito naquela. A propria denominacdo da Secretaria —
“Antidrogas” —, logo adotada por diversos 6rgaos estaduais, ja sugere uma visao distorcida e
delirante sobre as substancias psicoativas, visualizadas, militarmente, como se fossem o
“inimigo”.

A versado brasileira da globalizada “guerra as drogas também se revela explicitamente
nas diversas agoes desenvolvidas pelas Forcas Armadas, em claro desvio das fungdes que a
Constituicdo Federal lhes atribui, como aconteceu, por exemplo, quando atuaram, em
Pernambuco, no final de 1999, em operagdo destinada a reprimir plantagdes de maconha
naquele Estado da Federagdo, e no Rio de Janeiro, no final de 1994, na chamada Operagdo
Rio. Nesta e em outras analogas “operacdes” menos espetaculares, ao assumirem tarefas
policiais, sob o pretexto de repressdo as drogas tornadas ilicitas € a uma suposta €, como
sempre, indefinida e indefinivel “criminalidade organizada”, as For¢as Armadas ocuparam
favelas no Rio de Janeiro, chegando até mesmo a hastear a bandeira brasileira no alto de
morros, como se tivessem apenas conquistado um territério inimigo. Em tais “operagdes”,
sequer se disfarcou a genérica identificacdo das camadas subalternizadas como perigosas,
tradicionalmente feita de forma mais sutil através do normal funcionamento do sistema penal.
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Mas, a repressdo militarizada se expressa de forma ainda mais grave no Brasil na
regulamentacdo, com o Decreto 5.144/04, dos §§ 1°, 2° e 3° do artigo 303 da Lei 7.565/86
(com as modificac¢des introduzidas pela Lei 9.614/98), que dispoe sobre o Codigo Brasileiro
de Aeronautica. O referido Decreto veio concretizar a previsdo de abate de aeronaves
suspeitas de “trafico” de drogas qualificadas de ilicitas, instituindo, de forma obliqua, uma
verdadeira pena de morte (a morte sendo conseqliéncia praticamente certa do abate), que,
vedada pela regra da alinea a do inciso XLVII da Constituicdo Federal brasileira, que so
admite tal pena em hipdteses de crimes militares cometidos em tempo de guerra, além disso,
estard sendo imposta antecipadamente, sem processo, por mera autorizacdo do Comandante
da Aerondutica.

Il. O PROIBICIONISMO VOLTADO CONTRA AS DROGAS TORNADAS ILICITAS E A EXPANSAO DO PODER
PUNITIVO

A politica de “guerra as drogas” explicita, em sua propria denominacao, a global
tendéncia expansionista do poder punitivo que se consolida paralelamente as notaveis
mudancas registradas no mundo a partir das ultimas décadas do século XX.

Incorporando ao controle social exercido através do sistema penal estratégias e
praticas que identificam o anunciado enfrentamento de condutas criminalizadas a guerra ou
ao combate a dissidentes politicos, o agigantado poder punitivo passa a se moldar por um
parametro bélico, acrescentando as idéias sobre o “criminoso” — tradicionalmente visto como
o “delinqiiente”, o “mau”, o “outro” — e a seu papel de “bode expiatorio” o ainda mais
excludente perfil do “inimigo”, a “nao-pessoa” a quem sao negados direitos reconhecidos aos
demais individuos.

E o proibicionismo criminalizador das condutas de produtores, comerciantes e
consumidores das selecionadas substancias psicoativas e materias-primas para sua producao
etiquetadas de drogas ilicitas, expressado na politica de “guerra as drogas”, que fornece o
primeiro fundamento legitimador dessa atual e globalmente uniforme expansdao do poder
punitivo.[3]

Envolvendo habitos presentes em todo o globo e que deitam raizes na propria historia
da humanidade, contendo elementos permeaveis a campanhas moralizantes ¢ a criacao de
fantasias e mistérios, a producdo, o comércio € o consumo das selecionadas drogas, que, com
a proibicdo, se tornaram ilicitas, serviram como um facil pretexto para sua apresentacao
como o novo “mal universal”, um “flagelo”, algo assustador e ameagadoramente proximo,
que seria incontrolavel por meios regulares e deveria ser enfrentado com medidas mais
rigorosas, excepcionais ou emergenciais.

O proibicionismo criminalizador de condutas relacionadas aquelas substancias assim
facilitou a expansao do poder punitivo, introduzindo, ou re-introduzindo sob nova roupagem,
as idéias de “combate” e de “guerra” como parametro para o controle social exercido através
do sistema penal.

Decerto, em sua expansao, o poder punitivo diversifica suas fontes legitimadoras. Nao
apenas o “terrorismo”, apos os atentados de 11 de setembro de 2001, mas os mais variados
pretextos vao sendo acenados, os “inimigos” sendo selecionados conforme o sabor das
preferéncias ideologicas dos crescentes adeptos do poder punitivo, que, além do “terrorismo”,
ora apontam para uma suposta transnacionalidade criminosa ou para uma indefinida e
indefinivel “criminalidade organizada”, ora para um propagandeado aumento incontrolavel
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de uma mais tradicional “criminalidade de massa”, ora, ao contrario, para uma criminalidade
de poderosos, como anunciadas situacdes excepcionais que vao produzindo a “emergéncia
perene”.[4]

Mas, a diversificagdo nao dispensa o apelo e a for¢a ideologica da “guerra as drogas”.
A alegada negatividade da producgao, do comércio e do consumo das drogas etiquetadas de
ilicitas ndo s6 permanece sendo uma das principais fontes de legitimagdo e alimentagdo do
agigantado poder punitivo, como, freqiientemente, tais atividades sdo associadas aos demais
fendmenos (reais ou imaginarios) acenados para operar essa legitimagao.

Essa legitimagdo se facilita pelas falsas crengas que sustentam proibicdes e
criminalizagdes.

Uma enganosa publicidade apresenta o sistema penal como um instrumento voltado
para a protecao dos individuos, para a evitacdo de condutas negativas e ameacadoras, para o
fornecimento de seguranga. Esse discurso encobre a realidade de que a intervengdao do
sistema penal ¢ mera manifestacao de poder, servindo tdo somente como instrumento de que
se valem os mais diversos tipos de Estado para obter uma disciplina ou um controle sociais
que resultem funcionais para a manutengao e reproducao da organizagdo e do equilibrio
global das formagdes sociais historicamente determinadas nas quais surgem.[3]

Na mesma linha, o proibicionismo ¢ veiculado por um discurso que, apresentando-o
como um “esfor¢o humanitario”, destinado a solucionar os mais diversos problemas, oculta
preconceitos, oculta sua instrumentalidade no exercicio de poderes estatais ou ndo.

A amplitude da adesao aos vigentes diplomas internacionais que contém as imposigoes
criminalizadoras em matéria de drogas bem ilustra a funcionalidade politica de proibi¢des e
criminalizagdes. A diversidade de conjunturas, a diversidade de governos, os confrontos
politico-ideologicos ndo impediram que os mais diferentes paises — a imensa maioria dos
Estados membros da Organizacao das Nagdes Unidas — se unissem para elaborar e ratificar
aqueles diplomas.[6]

O primeiro engano, do qual se alimenta essa funcionalidade politica, parte das proprias
crencas nas idéias de crimes e de penas.

Somos levados a falar em crime como se esta expressdo traduzisse um conceito
natural que partisse de um denominador comum e estivesse presente em todos os tempos ou
em todos os lugares.

Mas, na realidade, crimes nao passam de meras criagdes da lei penal, ndo existindo
um conceito natural que os possa genericamente definir. As condutas criminalizadas ndo sdo
naturalmente diferentes de outros fatos socialmente negativos ou de situagdes conflituosas ou
desagradaveis ndo alcangadas pelas leis penais. A enganosa publicidade do sistema penal
oculta a realidade do carater puramente politico e historicamente eventual da selecao de
condutas chamadas de crimes. O que € crime em um determinado lugar pode ndo ser em
outro; o que ontem foi crime, hoje pode ndo ser; € o que hoje ¢ crime, amanha podera deixar
de ser.

Pense-se, por exemplo, no aborto. Hoje, no mundo, mais de duas em cada quatro
mulheres vivem em paises livres da proibicdo. Assim, enquanto a maioria das habitantes do
planeta pode realizar abortos legalmente, como as norte-americanas ou a quase totalidade das
européias, idéntica conduta de mulheres que vivem sob legislacdes proibicionistas, como na
maioria dos paises da Africa e da América Latina, é qualificada como criminosa.[7]

Mas, pense-se, especialmente, nas drogas tornadas ilicitas.

O proibicionismo criminalizador leva a criagdo de leis penais que definem como

crimes condutas relacionadas a produgdo, a distribuicdo e ao consumo de algumas dentre as
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inimeras substancias psicoativas € matérias primas para sua produgdo. As substancias
psicoativas € materias primas, que, assim selecionadas, recebem a qualificacdo de drogas
ilicitas (como a maconha, a cocaina, a heroina, a folha de coca, etc.), ndo tém natureza
diferente de outras substincias igualmente psicoativas (como a cafeina, o alcool, o tabaco,
etc.), destas s0 se diferenciando em virtude da artificial definigdo como criminosas de
condutas realizadas por seus produtores, distribuidores e consumidores.

Todas as substancias psicoativas, licitas ou ilicitas, provocam alteragdes no
organismo ¢ dependendo da forma como forem usadas podem eventualmente conter riscos e
causar danos, nao estando ai, portanto, o motivo da diferenciagdo entre umas e outras.
Tampouco as substancias, hoje qualificadas de drogas ilicitas, foram sempre tratadas desta
forma. Voltemos a histéria e lembremos, por exemplo, que até os anos 50 do século XX a
Franca e a Inglaterra, valendo-se de permissao prevista na Convencao de Genebra de 1925,
produziam e comercializavam opio, sob regime de monopolio estatal, em suas colonias
indianas e indochinesas. Por outro lado, substancias, hoje licitas, ja foram ilicitas, bastando
lembrar da proibicdo do alcool, nos EUA, no periodo de 1920 a 1932, quando em vigor,
naquele pais, a chamada “Lei Seca”.

O exercicio de poder, consubstanciado na proibi¢do criminalizadora de condutas
relacionadas a produgdo, ao comércio e ao consumo das drogas qualificadas de ilicitas, se
viabiliza através dessa artificial distingdo efetuada pela intervencdo do sistema penal, que
permite apresenta-las como se fossem diferentes das demais substancias psicoativas,
permitindo, assim, que as substdncias e matérias primas proibidas e condutas a elas
relacionadas sejam identificadas como um ““flagelo” que constituiria um “perigo econéomico e
social para a humanidade”, como no preAmbulo da Convencdo Unica de 1961, ou como algo
que estaria a afetar negativamente as bases econdmicas, culturais e politicas da sociedade,
como um “perigo de incalculavel gravidade”, como uma ameaca a estabilidade, a seguranca e
a soberania dos Estados, como no preambulo da Convengao de Viena de 1988.

Essa linguagem emocional, assustadora, demonizadora ¢ caracteristica do sistema
penal,[8] funcionando como um instrumento particularmente importante no exercicio do
poder punitivo.

Tome-se, por exemplo, uma expressao muito utilizada nas legislagdes em matéria de
drogas e em outras legislacoes de emergéncia: a expressdo ‘“‘criminalidade organizada”.
Jamais se conseguiu estabelecer — até porque nao ha como fazé-lo — qualquer definicao, com
um minimo de cientificidade, que traduza o conteudo desta expressdo. Na realidade, toda
conduta, criminalizada ou ndo, que nao se limite a ser uma reacdo instantanea ou instintiva a
determinada situagdo, tem um componente de organizagdo, que se manifesta, ainda mais
especialmente, quando se t€m condutas que reinem mais de uma pessoa, com uma finalidade
comum, o que ordinariamente acontece, seja no campo das condutas licitas, como no das
ilicitas. A expressdo “criminalidade organizada” ndo tem nenhum significado particular,
apenas servindo para assustar € permitir a criacdo de leis de excecdo ou de emergéncia
aplicaveis ao que quer que se queira convencionar como sendo uma suposta manifestacao de
um tal imaginario fendmeno.

Tome-se também a expressao “narcotrafico”. A expressao “trafico” ja contém a forte
carga emocional que costuma ser transmitida pela linguagem caracteristica do sistema penal.
“Trafico” significa negocio, ou mais propriamente comércio ilegal. Falar em nego6cio ou em
comércio ilegal ndo tem a mesma for¢a que falar em “trafico”. Mas, nem isso bastou. As
atividades relacionadas a producdo e a distribuicdo das drogas qualificadas de ilicitas
passaram a ser referidas como “narcotrafico”. A carga emocional ¢ ainda maior, dando a i1déia
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de algo mais poderoso. E esta expressdo ¢ repetida sem que se perceba — ou se queira
perceber — seu claro descompromisso com a realidade e com a ciéncia. Para criar o util e
exacerbado clima emocional, passa-se, tranqiiillamente, por cima do fato de que um dos alvos
principais do proibicionismo € a cocaina, que, como ndo se pode ignorar, ndo ¢ um narcotico,
mas, ao contrario, um estimulante.

Mas, os “usudrios” desta distorcida linguagem com isto ndo se preocupam. Vao
repetindo-a e assim contribuindo para a alimentacdo das manipuladas fantasias com que se
cultivam as idéias do “flagelo”, do “perigo de incalculdvel gravidade”, do “mal universal”,
que permitem a expansdo do poder de punir e, assim, a intensificacao da vigilancia e do
controle sobre todos os individuos.

As condenacgdes por pratica das criminalizadas condutas relacionadas a produg¢do, ao
comércio € ao consumo das selecionadas substancias psicoativas e matérias-primas para sua
producdo etiquetadas de drogas ilicitas, além de ensejar a sistematica aplicacdo da pena de
morte em paises como a China, o Vietnam, Singapura, Ira, Indonésia, Maldsia Arabia
Saudita[9], sdo a principal causa do crescimento do nimero de presos em todo o mundo.

A legitimagao ¢ a alimentagdo do agigantado poder punitivo vai produzindo uma
crescente ¢ sistematica edicao de leis penais e processuais penais que abandonam principios
garantidores dos direitos fundamentais e criam vacuos, que progressivamente se ampliam,
nos quais ¢ indevidamente desprezado o imperativo primado das normas fundamentais
inscritas nas declaragdes internacionais de direitos e nas constituigdes democraticas.

As imposi¢oes criminalizadoras vindas nas proibicionistas convencdes das Nagdes
Unidas em matéria de drogas e adotadas nas legislagdes internas dos mais diversos Estados
nacionais sao um pioneiro ¢ eloqiiente exemplo dessa desautorizada pratica legislativa, a
sistemdtica violagdo a principios garantidores positivados em normas inscritas nas
declaragdes internacionais de direitos e nas constituicdes democraticas, a sistematica negacao
de direitos fundamentais e de suas garantias, destacando-se como sua totalitaria marca.

lll. A VIGENTE LEI BRASILEIRA EM MATERIA DE DROGAS E SUAS EXEMPLARES VIOLAGOES A
DIREITOS FUNDAMENTAIS

A nova lei brasileira em matéria de drogas, naturalmente, traz essa marca totalitaria. E
uma lei nova apenas no tempo, nao trazendo qualquer alteracao substancial, até porque, como
acontecia com as leis por ela revogadas, suas novas ou repetidas regras naturalmente seguem
as diretrizes dadas pelas proibicionistas convengdes internacionais de que o Brasil, como
quase todos os demais Estados nacionais, ¢ signatario.

A Lei 11.343/2006 ¢ apenas mais uma dentre as legislagcdes dos mais diversos paises
que, reproduzindo os dispositivos criminalizadores das proibicionistas convengdes da ONU,
conformam a globalizada intervencdo do sistema penal sobre produtores, comerciantes e
consumidores das selecionadas substancias psicoativas € matérias primas para sua producao,
que, em razdo da proibi¢do, sdo qualificadas de drogas ilicitas.

A analise que a seguir se fard de seus principais aspectos nitidamente revela a
presenca, em suas regras, da desautorizada negacdo de direitos fundamentais, devendo se ter
claro que as inimeras violagdes a principios e normas garantidores desses direitos, que serdo
aqui apontadas na lei brasileira, ndo sdo exclusividade sua, reproduzindo sim analogas
violagdes encontradas nas convengdes internacionais sobre drogas, bem como em legislacdes
dos mais diversos Estados nacionais.
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A Lei 11.343/06 e a negacgdo de direitos fundamentais na criminalizagao do “trafico”

Aumento das penas

A Lei 11.343/2006 prossegue a escalada de elevagdo das penas cominadas aos
autores de condutas identificadas ao “trafico”. Como visto, na revogada Lei 6.368/76, que
triplicara as penas, a pena minima para os tipos basicos de crimes identificados ao “trafico”
era de trés anos de reclusdo. A Lei 11.343/2006 aumenta essa pena minima para cinco anos de
reclusdo.

E, diante da previsao de circunstancias qualificadoras (por exemplo, o emprego de
arma ou o fato do “trafico” ser feito nas imediacdes de escolas ou locais de trabalho), que
aumentam de um sexto a dois ter¢os as penas previstas para aqueles tipos basicos de crimes,
as penas efetivamente aplicadas dificilmente ficardo no minimo de cinco anos de reclusdo.
Isto j4 ocorria na vigéncia da Lei 6.368/76, em que a freqiiente identificagdo de
circunstancias qualificadoras tornava rara a aplicagdo da pena minima. Na Lei 11.343/2006, a
lista de circunstancias qualificadoras ¢ ampliada, o que tornara ainda mais rara a aplicagdo da
pena minima.

Criminalizacido antecipada
A Lei 11.343/2006 reafirma a antecipacdo do momento criminalizador da produgao e
do comércio das drogas tornadas ilicitas.

Essa antecipacdo se revela no abandono das fronteiras entre consumacao e tentativa,
com a tipificagdo auténoma (isto ¢, a previsao na lei como crime) da posse, do transporte ou
da expedicdo das substancias ou matérias primas proibidas. Possuir, transportar ou expedir
sdo condutas que constituem apenas um comeco da execu¢do da venda ou de qualquer outra
forma de fornecimento, que caracterizam propriamente o “trafico”.

Pense-se, por exemplo, no caso de um crime de homicidio por envenenamento, em que
o oferecimento da bebida com o veneno é apenas um comeco da execugdo da proibida
conduta de matar. Se alguém ¢ surpreendido entregando o copo e, assim, ¢ interrompido em
sua a¢do e nao consegue que a vitima efetivamente tome a bebida envenenada e morra, sera
punido, como preve a legislagdo penal regular (o Codigo Penal), apenas pela tentativa, tendo
assim a pena reduzida entre um a dois tercos. A pena minima do homicidio consumado ¢ de
seis anos de reclusdo. Essa pena minima para quem tentou matar, mas ndo conseguiu, sera
reduzida para, pelo menos, quatro anos. No caso do “trafico”, ndo. Tanto a posse, o transporte
ou a expedi¢do, quanto o efetivo fornecimento ou venda serdo punidos com a mesma pena.

Mas, a indevida antecipacdo do momento criminalizador da produ¢do e do comércio
das drogas tornadas ilicitas se revela também na tipificacio autdbnoma de meros atos
preparatorios, como o cultivo de plantas ou a fabricacdo, fornecimento ou simples posse de
matérias primas, insumos ou produtos quimicos destinados a sua prepara¢do, ou mesmo a
fabricacdo, transporte, distribui¢do ou simples posse de equipamentos, materiais ou
substancias conhecidas como precursores a serem utilizados em sua produgao.

Compare-se novamente com aquela hipotese de homicidio. Essas agdes relacionadas ao
“trafico” corresponderiam somente a compra ou a preparagdo do veneno, a ser oportunamente
usado na pratica do homicidio. Sdo simples atos preparatérios, isto €, nao chegam a
caracterizar sequer uma tentativa de crime, pois ainda nao constituem um comego de
execucao da conduta proibida — no caso do homicidio a a¢do de matar; no caso do “trafico”, a
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producdo ou a distribuicdo (a venda ou qualquer forma de fornecimento) da droga. Sdo
condutas que correspondem a um simples planejamento ou uma simples preparacao de uma
acao futura, relativamente distante no tempo, € que assim ndo ameagam diretamente o bem
juridico que a lei criminalizadora anuncia pretender proteger — no caso do homicidio, a vida;
no caso do “trafico”, a satide publica.

A criminalizac¢do antecipada contraria — e, portanto, viola — o principio da exigéncia de
lesividade (ou ofensividade) da conduta proibida, segundo o qual uma conduta s6 pode ser
objeto de criminalizacdo quando direta, imediata e significativamente afete um bem juridico
relacionado ou relaciondvel a direitos individuais concretos. Em matéria de drogas, onde,
como ja& mencionado, a criminaliza¢do se fundamenta na alegada prote¢ao ao bem juridico
consistente na saude publica, tal afetacdo sé seria identificavel — e, assim mesmo, apenas
enquanto perigo de lesdo — em atividades diretas de producao e distribuigao.

O principio de exigéncia de lesividade da conduta proibida ¢ uma expressao do
postulado da proporcionalidade extraido do aspecto de garantia material inerente a clausula
do devido processo legal.

A clausula do devido processo legal resume uma série de garantias destinadas a
controlar o poder estatal, especialmente o poder punitivo, e evitar a privacdo arbitraria de
direitos individuais, especialmente a liberdade, e orienta ndo s6 o desenvolvimento legitimo
do processo, mas também a aplicagao do que se chama de direito material, campo em que se
situa o direito penal, no qual estdo contidas as leis que definem os crimes e as penas (leis que
disciplinam o processo, que ¢ um instrumento, sdo leis de direito processual).

O postulado da proporcionalidade estabelece basicamente que o Estado nao pode
cometer excessos em sua atuagao, especialmente quando restringe direitos individuais, € mais
especialmente ainda quando exerce seu poder punitivo. Os meios utilizados pelo Estado t€ém
de ser proporcionais ou razoaveis, nao podendo ir além do que se mostra adequado e
necessario para atingir o fim proposto (no caso da criminaliza¢do, o fim declarado que o
Estado se propde ¢ a alegada protecao de bens juridicos, como a vida no caso do homicidio; o
patrimdnio no caso do furto ou do roubo; a honra no caso da calunia; a saude publica no caso
do “trafico”, etc.).

Impor uma mesma pena a quem consuma o crime, assim efetivamente atingindo o bem
juridico, € a quem apenas inicia a execu¢do do crime, somente colocando em perigo o bem
juridico, ¢ algo claramente desproporcional. Mais desproporcional ainda ¢ criminalizar
simples atos preparatorios e, assim, pretender impor uma pena a quem os realiza, quando
esses atos preparatorios ndo chegam sequer a ameacar diretamente o bem juridico.

Fornecimento gratuito

O postulado da proporcionalidade também ¢é violado quando se equipara o
fornecimento gratuito ao “trafico”. O “trafico” é, por natureza, uma atividade econdmica.
“Trafico” significa negdécio ou, mais propriamente, comércio. Do ponto de vista
criminalizador, uma conduta sem o objetivo de obter proveito econdmico, como ¢ o
fornecimento gratuito, tem um menor conteido de reprovacao, ndo podendo ser tratada da
mesma forma.

A Lei 6.368/76 nao fazia nenhuma distincdo entre o fornecimento gratuito e o
fornecimento com o objetivo de obter proveito econdmico. A Lei 11.343/2006 s6 o faz em
parte, apenas distinguindo a conduta de quem eventualmente oferece a droga ilicita, sem
objetivo de lucro, a pessoa de seu relacionamento, para um consumo conjunto, prevendo para
essa conduta uma pena bem mais leve.
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Essa Unica diferenciagdo, condicionada a finalidade de um consumo conjunto, leva a
esdrixula situagdo de se tratar como “traficante” quem oferece ou fornece gratuitamente, mas
ndo pretende consumir. Parece até um incentivo ao consumo, que, paradoxalmente,
permanece criminalizado na vaga tipificacdo da inducao, instigacdo ou auxilio ao uso.

A “associacao” e o financiamento do “trafico”

A Lei 11.343/2006 repete suas antecessoras ao prever uma ‘“‘associacao”
especifica para o “trafico” de drogas qualificadas de ilicitas (trata-se, como visto, de uma
esdraxula “quadrilha” em que bastam duas pessoas € ndo, como tradicionalmente se exige,
com pelo menos quatro pessoas, como sugere a propria palavra). E ainda traz uma inovagao,
com a tipificacdo do financiamento ou custeio do “trafico” como crimes autonomos e mais
graves.

Aqui, ha novas violagdes ao postulado da proporcionalidade.

Na figura da associa¢do, como em todos os tradicionais tipos de crimes de quadrilha,
conspiracdo, ¢ outros assemelhados, novamente sdo indevidamente criminalizados simples
atos preparatorios. Na associacao ou na quadrilha, ha uma mera reunido de pessoas com o
objetivo de cometer crimes, ou seja, ndo ha ainda um comego de execu¢ao de nenhum crime,
mas apenas um planejamento que ainda nao atinge nenhum bem juridico individualizavel.

O financiamento ou o custeio ndo sdo condutas que possam ser destacadas do “trafico”.
Ao contrario, sdo condutas que estdo colocadas no dmbito do proprio tipo do crime de
“trafico”. Assim, poderiam, no maximo, funcionar como circunstancias agravantes da pena
prevista para o “trafico”, por uma maior responsabilidade de quem financia ou custeia tal
atividade econdémica. E isso que a legislacdo penal regular prevé em relacéo a outros crimes.
Quem, por exemplo, financia ou custeia a pratica de uma extorsdo mediante seqiiestro
(suponha-se que dando o dinheiro necessario para alugar o local do cativeiro, ou para
comprar ou alugar armas a serem utilizadas na agdo), ndo estard praticando um crime
autdbnomo, mais grave do que a prépria extorsao mediante seqiiestro. Estara sim apenas
contribuindo para aquele crime de extorsao mediante seqiiestro € somente por ele podera ser
condenado e apenado.

Mas, a violacdo ao postulado da proporcionalidade se revela também nas penas
delirantemente altas, previstas para a indevidamente criada figura auténoma do
financiamento ou custeio do “trafico”: reclusao de oito a vinte anos, a pena minima sendo
assim superior a prevista para um homicidio, que, como ja mencionado, ¢ de reclusdo de seis
anos. Naturalmente, a vida ha de ser o bem juridico de maior valor, sendo absolutamente
desproporcional prever, para quaisquer outras condutas, penas superiores, ou mesmo iguais,
as que sao previstas para o homicidio.

A ansia repressora € tal que a Lei 11.343/2006, ignorando que nao se pode punir uma
pessoa mais de uma vez pelo mesmo fato, ainda inclui os mesmos financiamento ou custeio
dentre as circunstancias qualificadoras do “trafico”.

Aplicacio e execucio da pena privativa de liberdade

O desmedido rigor penal volta a se manifestar quando a Lei 11.343/2006 vai além da
negacdo da possibilidade de graca e anistia, imposta por clausula de penalizacao
deslocadamente incluida na Constituicdo Federal,[10] para negar também, aos condenados
por “trafico”, o indulto, a suspensao condicional da execu¢ao da pena privativa de liberdade
(isto €, o ““sursis”) ou sua substituicdo por pena restritiva de direitos (as chamadas “penas
alternativas”, como multa, prestacdo de servigcos a comunidade, etc.) e quando, reproduzindo
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dispositivo introduzido no Codigo Penal pela Lei 8.072/90 (a let dos crimes “hediondos”™),
impde o cumprimento de dois ter¢os da pena para o livramento condicional, negando-o para
“reincidentes especificos”. Nesse ponto claramente se assemelha ao precursor Decreto-lei
891/38, que ja excluia o “sursis” e o livramento condicional para os condenados pela pratica
dos crimes nele previstos.

O tratamento diferenciado para condenados por crime de “trafico”, a partir tdo somente
da consideragdo desta espécie abstrata de crime, sem qualquer relacdo com a finalidade e os
fundamentos da execucao da pena, viola o principio da isonomia.

O principio da isonomia determina que todas as pessoas em igualdade de situagdao tém
de ser tratadas de forma igual. E este o significado da norma que diz que “todos sdo iguais
perante a lei”.

A legislagdo penal regular prevé diversas formas mais rigidas ou menos rigidas de
cumprimento da pena privativa de liberdade sempre considerando a maior ou a menor
gravidade do crime concretamente praticado. Essa maior ou menor gravidade ¢ dada pelo
tamanho da pena imposta na sentenca condenatéria. Assim, quem ¢ condenado a uma pena
privativa de liberdade maior de oito anos deve comecar a cumpri-la em regime fechado.
Quem ¢ condenado a uma pena privativa de liberdade entre quatro e oito anos, pode comecgar
a cumpri-la em regime semi-aberto. Quem ¢ condenado a uma pena privativa de liberdade de
quatro anos ou menos pode comegar a cumpri-la em regime aberto ou ter essa pena
substituida por uma pena restritiva de direitos (prestacdo de servigos a comunidade, etc.).
Quem ¢ condenado a uma pena privativa de liberdade de dois anos ou menos pode ter
“sursis” (isto €, ndo ir para a prisdo, apenas se submetendo, por um prazo de dois a quatro
anos, a determinadas condicoes, como informar periodicamente ao juiz sobre suas atividades;
nao mudar de residéncia sem comunicar ao juiz, etc.).

Na execugdo da pena, nao importa qual foi o tipo de crime praticado. Quem foi
condenado por “trafico” a cinco anos estd em situagao de igualdade com quem foi condenado
por outro crime qualquer a esses mesmos cinco anos. A gravidade da pena ¢ igual. De acordo
com o principio da isonomia, o simples fato dessa pena de cinco anos ter sido imposta pela
pratica de um crime de “trafico” e ndo por outro crime qualquer ndo pode ser uma diferenca
consideravel.

Mas, a negacao, aos condenados por “trafico”, do indulto, do ““sursis” e da substituicdo
da pena privativa de liberdade por pena restritiva de direitos, assim como o prazo maior para
o livramento condicional e sua negagdo para “reincidentes especificos”, viola também o
principio da individualizag¢do da pena.

Esse principio da individualizagdo da pena ndo permite generalizagdes baseadas na
espécie abstrata do crime (a lei diz genérica e abstratamente quais sdo as condutas
criminalizadas, isto €, quais as condutas que sao qualificadas como crimes, ao definir o que €
um homicidio, um roubo, um furto, uma calinia, o “trafico”, etc; quando existe uma
acusagdo pela pratica de um crime e, assim, um processo, ¢, no final deste, uma eventual
condenagao, ja nao se tem mais algo genérico e abstrato, mas sim um fato concreto, com suas
particularidades).

Como a propria palavra indica, individualizar significa considerar a situagdo particular,
a situagdo concreta. O principio da individualizacdo exige assim que, em tudo que diz
respeito a aplicacdo e a execugao da pena, seja considerada somente a situacao real do crime
concretamente praticado e da pessoa que o praticou, ndo se podendo trabalhar com o tipo de
crime genericamente previsto na lei.
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A negacao de direitos ou a imposi¢ao de condi¢des mais graves para o cumprimento da
pena por causa da reincidéncia, como a negacao do livramento condicional aos “reincidentes
especificos”, viola também o principio da culpabilidade pelo ato realizado e a garantia da
vedagdo de dupla puni¢do pelo mesmo fato.

O principio da culpabilidade estabelece que a reprovagdo de uma conduta e a
conseqiiente condenagao daquele que a praticou s6 podem se fazer com base na negatividade
da conduta realizada (ou do ato realizado) e ndo em uma suposta negatividade da pessoa que
realizou aquela conduta proibida. Ninguém pode ser punido pelo que €, mas apenas pelo que
fez. A consideracdo de uma condenagdo anterior, para dai extrair efeitos gravosos, viola,
portanto, esse principio da culpabilidade, pois, conduzindo a uma pena mais alta ou a
negacao de direitos assegurados a quem ndo ¢ reincidente, expressa, nesse tratamento mais
rigoroso, a desautorizada punicao da pessoa pelo que € e ndo apenas pelo que fez.

Além disso, quando se negam direitos ou se impdem condi¢cdes mais graves para o
cumprimento da pena por causa da reincidéncia, esta se estabelecendo um “plus punitivo”,
que, sem qualquer vinculacdo com a conduta configuradora da infragdo penal atual, constitui
uma nova apenagdo de uma outra conduta passada, por cuja pratica o individuo ja fora,
anteriormente, julgado e condenado.

A indevida extracdo de efeitos gravosos da reincidéncia se repete quando a Lei
11.343/2006 estabelece hipdtese de redugdo da pena prevista para os tipos basicos do crime
de “trafico”, incluindo, dentre os requisitos exigidos para a redugdo, a primariedade e bons
antecedentes. Nessa previsdao, a Lei 11.343/2006 ainda impede a substitui¢do da pena
privativa de liberdade por pena restritiva de direitos, que seria possivel, pois, com a redugdo
prevista de um sexto a dois tercos, aquela pena minima de cinco anos poderia se situar abaixo
do patamar exigido de quatro anos. Assim, mais uma vez, a Lei 11.343/2006 também viola os
principios da isonomia ¢ da individualizacao da pena.

Aplicacao da pena de multa

Além da exacerbada pena privativa de liberdade, a Lei 11.343/2006, como suas
antecessoras, prevé pena de multa para os tipos de crimes identificados ao “trafico”. Nessa
previsdo, a Lei 11.343/2006 se afasta das regras gerais do Codigo Penal, estabelecendo
valores muito mais altos do que os estabelecidos naquelas regras gerais que dao os
parametros para a fixagdo do valor da multa aplicéavel a condenados por outros crimes.

Assim, mais uma vez, a Lei 11.343/2006 viola o principio da isonomia, ndo havendo,
no que se refere aos valores da multa, qualquer razao para diferenciar o “trafico” de outras
condutas criminalizadas, como, por exemplo, o roubo ou a corrup¢do, em que o agente
igualmente se move pela busca de proveito econdmico.

A negacao da liberdade provisoria

Em matéria processual, a supressio de direitos fundamentais logo aparece no
dispositivo da Lei 11.343/2006 que veda a liberdade provisoria. Assim repetindo regra
indevidamente introduzida pela Lei 8.072/90 (a lei dos crimes ‘“hediondos”), a Lei
11.343/2006 repete a violagdo a garantia do estado de inocéncia (ou presungao de inocéncia).

A clara violagdo a garantia do estado de inocéncia, que aparece nessa indevidamente
obrigatoria prisao provisdria (prisdo que se chama provisoria porque imposta antes de uma
condenagdo definitiva), j& vinha sendo incidentalmente declarada em diversos
pronunciamentos da maioria dos integrantes do Supremo Tribunal Federal, at¢ que uma nova
lei — Lei 11.464, de 28 de margo de 2007 — modificou o inciso II do artigo 2° da Lei 8.072/90,
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dali excluindo a vedagao a liberdade provisdria e assim também revogando implicitamente a
regra do artigo 44 da Lei 11.343/2006 neste ponto.

E direito fundamental do individuo, seja ele quem for, seja qual for a gravidade do
crime de que ¢ acusado, o de ser considerado e tratado como inocente enquanto ndo sofrer
uma condenac¢do definitiva, em um processo regularmente desenvolvido. Somente depois de
um julgamento definitivo (isto €, quando ndo caiba mais nenhum recurso), ¢ que a presungao
de inocéncia (ou o estado de inocéncia reconhecido e garantido a todas as pessoas) pode ser
desfeita, somente entdo se podendo efetivamente afirmar a pratica do crime e punir seu autor.

A prisao antes da condenacdo definitiva s6 pode acontecer em casos excepcionais. A
regra ha de ser a permanéncia do réu em liberdade durante todo o desenrolar do processo. A
prisdo antes da condenag¢ao definitiva ndo € uma pena, nao podendo funcionar como punig¢ao.
Essa prisao, mantida ou decretada durante o processo, até¢ ¢ admissivel, mas somente como
excec¢do, para assegurar que o processo se desenvolva normalmente.

No caso de flagrante, a prisao € excepcionalmente autorizada porque € necessario parar
imediatamente uma situacdo que indica que estaria acontecendo ou teria acabado de
acontecer um crime. Passado esse momento, efetuada a prisdo, a situacdo excepcional de
perturbacdo da tranqiiilidade j& estara controlada e a prisdo em flagrante s0 podera ser
mantida se for demonstrada sua necessidade para a normalidade do processo. Nao existindo
fatos concretos que demonstrem essa necessidade, deve ser concedida liberdade provisoria.

A decretacdo ou a manutengdo de qualquer prisdo antes da condenacdo definitiva
sempre depende da demonstracdo de sua necessidade para o normal desenvolvimento do
processo. Conseqiientemente sempre depende do exame de fatos relacionados ao caso
concreto, fatos que demonstrem que o réu ou o investigado estd constrangendo ou
corrompendo testemunhas ou peritos, ou se preparando para fugir. Se ndo existirem tais fatos,
a prisdo nao pode ser decretada e, no caso de ter havido flagrante, a liberdade provisoria tem
que ser concedida, pouco importando qual seja a acusa¢do ou quem seja o acusado.

A lei ndo pode proibir genericamente a liberdade provisoria, nem pode estabelecer
prisoes provisorias obrigatérias para todos os casos de acusagdes por um determinado tipo de
crime, pois, quando o faz, estd indevidamente transformando a prisdo proviséria em uma
pena antecipada, punindo sem processo €, assim, violando a garantia do estado de inocéncia.

Restriciao ao recurso contra a sentenca condenatoria

A Lei 11.343/2006 trouxe ainda outra inversdo do principio da excepcionalidade da
prisdo imposta antes de condenagdo definitiva, ao reproduzir em seu artigo 59 a entdo vigente
regra do artigo 594 do Cddigo de Processo Penal, a indevidamente exigir que o réu que nao
fosse primario e de bons antecedentes se recolhesse a prisdo para que seu recurso contra a
sentenca condenatoria fosse admitido. Revogada aquela regra do Codigo de Processo Penal
pela Lei 11.719/2008, que expressamente afastou tal indevida exigéncia, também aqui ha de
se afirmar a revogacdo implicita da regra do artigo 59 da Le1 11.343/2006.

O indevido condicionamento da admissibilidade de recurso contra a sentenca
condenatodria ao recolhimento a prisao, além de revelar a insisténcia na indevida extracao de
efeitos gravosos da reincidéncia, além de repetir a violagdo a garantia do estado de inocéncia,
ainda violava a garantia do acesso ao duplo grau de jurisdigdo.

O processo nem sempre acaba com a sentenga dada pelo juiz que primeiro julga a
causa, pois contra essa sentenga pode ser interposto um recurso para que um tribunal
reexamine o caso € haja um novo julgamento. Todo réu tem direito a que um tribunal
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reexamine uma condenacio que tenha sido imposta em um primeiro julgamento. E a garantia
do acesso ao duplo grau de jurisdicao.

Quando a lei condiciona a possibilidade de apreciacdo do recurso pelo tribunal (ou
seja, a admissibilidade do recurso) ao recolhimento a prisdo, esta claramente violando a
garantia do acesso ao duplo grau de jurisdi¢dao, impedindo que o processo chegue no tribunal,
impedindo o reexame da sentenca condenatoéria imposto no juizo de primeiro grau (o tribunal
atua em um segundo grau, ou em um segundo momento; dai se falar em duplo grau de
jurisdi¢do).

Enquanto héa possibilidade de recurso, a presuncdo de inocéncia, naturalmente,
continua valendo. Se ha recurso, isso quer dizer que o processo ainda ndo terminou e seu
resultado pode mudar. O tribunal, no segundo julgamento, pode afastar aquela primeira
sentenca condenatoria e acabar absolvendo o réu, o que, alias, acontece com bastante
freqiiéncia.

Prisdes em decorréncia de uma sentenca condenatoria contra a qual ainda caiba um
recurso (isto ¢, uma sentenga condenatéria recorrivel), como quaisquer outras prisdes
provisorias, ndo sdo penas e, portanto, também sdo sempre excepcionais, s6 podendo ser
impostas naquelas mesmas hipdteses de existirem fatos que demonstrem sua necessidade
para que o processo chegue normalmente a seu final.

Meios invasivos de busca de prova

A Lei 11.343/2006 refere-se expressamente a infiltragdo e a acdo controlada de agentes
policiais e reafirma a delagdo premiada ao se referir também expressamente a
“colaboradores”. Juntando-se a quebra do sigilo de dados pessoais (como a quebra do sigilo
bancario), a interceptagdo de comunicacdes (como as escutas telefOnicas), as escutas e
filmagens ambientais, previstas em outras leis que permanecem aplicaveis a hipoteses de
acusacgoes por alegado “trafico” de drogas ilicitas, esses insidiosos, indevidos e ilegitimos
meios de busca de prova objetivam fazer com que, através do proprio individuo, se obtenha a
verdade sobre suas agdes tornadas criminosas. As regras que os prevéem assim violam a
garantia do direito a ndo se auto-incriminar.

E elemento essencial do devido processo legal, o direito do individuo a nio se auto-
incriminar, isto €, a ndo ser obrigado, de nenhuma forma, a confessar, ou a fazer prova contra
si mesmo, ou a revelar qualquer coisa que possa lhe prejudicar. Devendo ser tratado como
inocente enquanto ndo existir uma condenagdo definitiva, ndo € o réu que tem de provar que
ndo praticou o crime de que ¢ acusado, muito menos podendo ser constrangido a colaborar
com a acusacdo. O réu deve apenas se defender. Quem acusa é que tem o Onus de provar o
que alega. Conseqlientemente, ninguém pode ser constrangido a colaborar com qualquer
investigagao ou busca de prova que o possa prejudicar. E nenhuma investigacdo pode ser
conduzida de modo a obter provas através do proprio individuo que esta sendo investigado ou
acusado.

O direito a ndo se auto-incriminar ¢ desrespeitado quando se usam meios insidiosos
(isto ¢, meios traicoeiros, enganosos) para investigar € conseguir provar uma acusacgao.
Agindo de forma insidiosa, como ocorre quando utiliza a infiltracdo e a agdo controlada de
agentes policiais, a quebra do sigilo de dados pessoais, a interceptacdo de comunicagdes, as
escutas e filmagens ambientais, o Estado indevidamente faz com que o proprio individuo que
esta sendo investigado ou acusado seja enganado e colabore, sem o saber, para fazer prova
contra si mesmo.
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Na delagdo premiada, ao prometer uma recompensa (por exemplo, uma pena menor)
ao delator que entrega um companheiro — e que, enganosamente atraido por essa recompensa,
acaba por entregar também a si mesmo, pois acaba por confessar a pratica de um crime —, o
Estado ainda valoriza comportamentos tdo ou mais negativos do que os comportamentos dos
apontados “criminosos” que diz querer enfrentar. Trair alguém, desmerecer a confianca de
um companheiro, sio comportamentos que contrariam a amizade ¢ a solidariedade, valores
essenciais para uma boa coexisténcia entre as pessoas e, assim, ligados ao objetivo do Estado
de direito democratico de assegurar o bem-estar de todos. Elogiando e dando uma
recompensa (ou um prémio) a trai¢do, o Estado transmite ligdes opostas aqueles valores
essenciais.

Diligéncias policiais durante o processo

A Lei 11.343/2006 prevé o prosseguimento de diligéncias policiais apds o inicio do
processo, dispondo que seus resultados podem ser encaminhados até trés dias antes da
audiéncia de instrucdo e julgamento. Assim viola as garantias do contraditério e da ampla
defesa, violando, portanto, a propria clausula do devido processo legal, a que estdo
vinculadas tais garantias.

Diligéncias policiais se destinam unicamente a apurar a possivel pratica de um crime,
dando elementos para o Ministério Publico que, pretendendo fazer valer o poder do Estado de
punir, propde a a¢do penal condenatoria contra o individuo por ele acusado de ser o provavel
autor do alegado crime, assim dando inicio ao processo.

Proposta e admitida a ac¢do penal condenatéria, nenhuma prova de interesse da
Acusacao podera ser produzida fora do processo. Estando em curso o processo, nenhuma
prova poderda ser produzida sem a participagdo da Defesa, nenhuma prova poderd ser
produzida sem sua concomitante submissao ao contraditorio.

O contraditério significa, basicamente, a participacdo nos atos do processo dos dois
lados em conflito. Essa participacdo consiste em cada lado fazer suas alegacdes, mostrar seus
argumentos, produzir provas, enfim, utilizar todos os instrumentos previstos em lei a fim de
instruir o processo, isto €, dar elementos para que o juiz possa formar seu convencimento e
decidir quem tem razdo. E a defesa que realiza o contraditorio, pois é a defesa que contradiz,
que traz os argumentos contrarios ao que ¢ alegado, ao que ¢ dito pelo autor da acao (no caso
da acdo penal condenatoria, o Ministério Publico ou eventualmente quem se diz vitima do
alegado crime).

No processo penal, a defesa deve ser a mais ampla possivel. E a mais ampla
participa¢dao do réu, se opondo e resistindo a acusagdo, que confronta o que ¢ alegado pelo
Ministério Publico (ou eventualmente por quem se diz vitima do alegado crime) e que assim
realiza o contraditério. Permitindo que apare¢cam os “dois lados da moeda”, a ampla defesa ¢
indispensavel também para que o juiz possa decidir de forma realmente imparcial.

A prova da origem de bens

A clausula do devido processo legal também ¢ violada quando a Lei 11.343/2006
atribui ao réu o 6nus de provar a origem licita de bens que o Ministério Publico alega terem
sido obtidos através do “trafico”. O principio de que quem acusa ¢ que tem o 6nus de provar
o que alega ¢ basico, inseparavel do devido processo legal. E, naturalmente, vale para
qualquer processo, seja de natureza penal ou nao.

Além dessa indevida inversdo do oOnus da prova, a Lei 11.343/2006, repetindo
dispositivo introduzido pela Lei 9.613/98 (a lei que criminaliza a chamada “lavagem de
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dinheiro”), ainda condiciona a apreciagdo do pedido de restituicdo do bem ao
comparecimento pessoal do réu, o que podera at¢ implicar em sua prisdo, em hipoteses de
existir decreto de prisao preventiva.

A Lei 11.343/06 e a negagdao de direitos fundamentais na criminalizagcao da posse para uso
pessoal

A Lei 11.343/2006 mantém a indevida criminalizacdo da posse para uso pessoal das
drogas tornadas ilicitas. Apenas afasta a previsdo de pena privativa de liberdade,
estabelecendo penas de adverténcia, prestagao de servigos a comunidade, comparecimento a
programa ou curso educativo e, em caso de descumprimento, admoestagdao e multa.

Ao contrario do que muitos querem fazer crer, a Lei 11.343/2006 ndo traz assim
nenhuma mudanca significativa nesse campo do consumo. Os “defensores” da nova lei
querem fazer crer que a previsdo de penas ndo privativas de liberdade seria uma
descriminalizacdo da posse para uso pessoal, sustentando que somente seriam crimes
condutas punidas com reclusdo ou detencdo (expressdes utilizadas no Cddigo Penal como
espécies de prisdo). Ignoram que a ameaca da pena € que caracteriza a criminalizacdo. E
penas, como a propria Constituicdo Federal explicita, ndo sdo apenas as privativas da
liberdade, mas também as restritivas da liberdade, a perda de bens, a multa, a prestagcao social
alternativa, as suspensdes ou interdi¢des de direitos. Os “defensores” da nova lei querem
fazer crer que somente a partir da nova lei ¢ que os consumidores das drogas qualificadas de
ilicitas ndo iriam mais para a prisdo. Mas, a anterior Lei 6.368/76 previa penas de detencao
de seis meses a dois anos e, dada aquela pena maxima de detencdo de dois anos, a
indevidamente criminalizada posse para uso pessoal ja se enquadrava na definicdo de
infracdo penal de menor potencial ofensivo, sendo aplicavel a Lei 9.099/95 (a lei dos juizados
especiais) que prevé a imposicdo antecipada e “negociada” de penas ndo privativas da
liberdade. E essa mesma Lei 9.099/95 que a nova Lei 11.343/2006 pretende deva continuar a
ser aplicada para a mesma imposi¢ao de penas nao privativas da liberdade.

Mantendo a criminalizagdo da posse para uso pessoal, a Lei 11.343/2006 repete as
violacdes ao principio da lesividade e as normas que, assegurando a liberdade individual e o
respeito a vida privada, estdo ligadas ao proprio principio da legalidade, que, base do Estado
de direito democratico, assegura a liberdade individual como regra geral, situando proibig¢des
e restrigdes no campo da excecao e condicionando-as a garantia do livre exercicio de direitos
de terceiros.

A simples posse para uso pessoal das drogas tornadas ilicitas, ou seu consumo em
circunstancias que ndo envolvam um perigo concreto, direto e imediato para terceiros, sao
condutas que ndo afetam nenhum bem juridico alheio, dizendo respeito unicamente ao
individuo, a sua intimidade e as suas opg¢oes pessoais. Em uma democracia, o Estado nao esta
autorizado a penetrar no ambito da vida privada. Em uma democracia, o Estado ndo esta
autorizado a intervir sobre condutas de tal natureza, ndo podendo impor qualquer espécie de
pena, nem sangdes administrativas, nem tratamento médico obrigatdrio, nem qualquer outra
restri¢do a liberdade do individuo. Em uma democracia, enquanto nao afete concreta, direta e
imediatamente direitos de terceiros, o individuo pode ser e fazer o que bem quiser.

Assim, ao contrario do que muitos querem fazer crer, a nova Lei 11.343/2006 nao traz
nenhum avango nesse campo do consumo. Uma lei que repete violagdes a principios e
normas consagrados nas declaracdoes internacionais de direitos e nas constituicdes
democraticas, como a Constitui¢do Federal brasileira, jamais podera ser considerada um

https://app.uff.br/slab/uploads/drogas_legislagao_brasileira_e_violagdes_a_direitos_fundamentais.html 17/22



11/08/2023, 19:09 Histéria das legislagdes sobre drogas: liberdade de uso e proibicionismo

avanco. Nenhuma lei que assim nega direitos fundamentais pode merecer aplausos ou ser
tolerada como resultado de uma conformista “politica do possivel”.

Claro assim que tampouco merece qualquer aplauso ou representa qualquer avango a
explicitacdo vinda na Lei 11.343/2006 da equiparacao a posse para uso pessoal das condutas
de quem, com essa mesma finalidade, prepara, semeia, cultiva ou colhe plantas destinadas a
preparagdo de pequena quantidade da substancia proibida. Aqui também se cuida de condutas
privadas, que ndo podem ser objeto de qualquer intervengao do Estado.

IV. O NECESSARIO ROMPIMENTO COM O PROIBICIONISMO

Essa rapida visao de um pouco da historia do proibicionismo e da nova lei especial
brasileira em matéria de drogas ja aponta a direcao que devem seguir as reflexdes em torno
desse tema. Essas reflexdes devem colocar em pauta o repudio a repressao e a afirmagao da
liberdade, revelando os riscos, os danos e os enganos globalmente produzidos pelo
proibicionismo, questionando o discurso que oculta fatos, demoniza substancias e pessoas,
molda opinides conformistas e imobilizadoras, censura e desinforma, entorpecendo a razao.

O sistematico desrespeito a principios € normas inscritos nas declaragdes
internacionais de direitos e nas constituicoes democraticas, que caracteriza a nova lei
brasileira, que caracteriza as proibicionistas convencdes internacionais e as demais
legislagdes internas criminalizadoras da producao, do comércio e do consumo das drogas
tornadas ilicitas, ja demonstra que os riscos e danos relacionados a tais substidncias nao
provém delas mesmas. Os riscos ¢ danos provém sim do proibicionismo. Em matéria de
drogas, o perigo ndo esta em sua circulagdo, mas sim na proibi¢do, que, expandindo o poder
punitivo, superpovoando prisdes ¢ negando direitos fundamentais, acaba por aproximar
democracias de Estados totalitarios.

Embora mantidas as estruturas formais do Estado de direito, vai se refor¢cando um
Estado policial em seu interior, vdo sendo afastadas a universalidade, a superioridade ¢ a
efetividade dos direitos fundamentais e de suas garantias, acabando por fazer com que, no
campo do controle social exercido através do sistema penal, a diferenga entre democracias e
Estados totalitarios va se tornando sempre mais ténue.

Mas, além de ocultar os riscos e danos a democracia, o proibicionismo oculta
também o fato de que a anunciada protecdo da satide publica, que estaria a formalmente
fundamentar a criminaliza¢do das condutas relacionadas as drogas tornadas ilicitas, ¢ afetada
por esta mesma criminalizacdo, que impede um controle de qualidade das substancias
entregues ao consumo, impde obstadculos a seu uso medicinal, dificulta a informacao e a
assisténcia, cria a necessidade de aproveitamento de circunstdncias que permitam um
consumo que ndo seja descoberto, incentivando o consumo descuidado ou anti-higi€nico
propagador de doencas como a aids e a hepatite.

Além de ocultar os riscos e danos a democracia, além de ocultar os riscos ¢ danos a
saude publica, o proibicionismo oculta ainda o fato de que, com a intervencao do sistema
penal sobre as condutas de produtores e comerciantes das substincias e matérias primas
proibidas, o Estado cria e fomenta a violéncia. Nao sdo as drogas que provocam violéncia. A
violéncia s6 acompanha as atividades econdmicas de producdo e distribuicdo das drogas
qualificadas de ilicitas porque o mercado ¢ ilegal.

Ja € hora de romper com o proibicionismo e promover uma mobilizagdo global que
conduza a uma ampla reformulacdo das convengdes internacionais ¢ das legislagdes internas
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dos Estados nacionais, para legalizar a produgdo, a distribuicdo € o consumo de todas as
substancias psicoativas e materias primas para sua producdo, regulando-se tais atividades
com a instituicdo de formas racionais de controle, verdadeiramente comprometidas com a
saude publica, respeitosas da democracia, respeitosas da dignidade e do bem-estar de todos
os individuos, livres da danosa interven¢ao do sistema penal.

A necessaria legaliza¢do ndo acabara com toda a violéncia e a corrup¢ao, nem com
todos as outras condutas negativas ou indesejaveis, criminalizadas ou nao. A legalizacdo ndo
¢, nem pretende ser, uma panacéia para todos os males. A necessaria legalizacdo apenas pora
fim aos riscos e aos danos criados pelo proibicionismo criminalizador, assim removendo um
caldo de cultura de uma grande parcela de violéncia e corrupgdo — a violéncia e a corrupgao
provocadas pela ilegalidade imposta ao mercado das selecionadas substancias psicoativas e
matérias primas para sua producao tornadas ilicitas, a violéncia e a corrupg¢ao intensificadas
pela nocividade de uma “guerra as drogas”, como nocivas sao todas as guerras.

Eliminar essa fonte de violéncia e corrupgao, acabar com a “guerra as drogas” sera,
certamente, uma grande conquista.

Eliminando parcela significativa de violéncia e corrup¢do, a necessaria legalizacao
também eliminara a que, hoje, se constitui na mais importante fonte de renda advinda de
atividades 1ilicitas. Os lucros e outros rendimentos gerados nas atividades de produgdo e
distribui¢ao das substancias psicoativas e matérias primas legalizadas se integrardo as
financas legais, como sdo integrados os lucros e outros rendimentos obtidos com a producao
e a distribuicdo das drogas ja licitas. Impostos serdo pagos e recebidos pelos Estados, da
mesma forma que sdo pagos e recebidos os impostos devidos pelos produtores e
distribuidores das drogas ja licitas. E os Estados ainda economizardo o dinheiro gasto com a
repressao € com suas conseqiiéncias. Os recursos econdmico-financeiros assim
redirecionados poderdo ser investidos em programas e agdes efetivamente uteis socialmente.
Como sugerido em relatorio da organizacao ndo-governamental britdnica Transformer, poder-
se-ia desenvolver, em escala global, um novo Plano Marshall pds-guerra as drogas[11], que
enfrente também as conseqiiéncias do fim daquele mercado ilegal.

Com efeito, muitas pessoas dependem economicamente do mercado das drogas ilicitas.
Mas, o duro e arriscado trabalho no mercado ilicito ndo parece valer a pena ser mantido,
como demonstra a realidade das curtas vidas dos muitos brasileiros que nele encontram sua
unica fonte de renda possivel. A legalizagdo nao constituira uma catastrofe econdomica para os
que dependem desse mercado ilegal. E a j4 existente falta de oportunidades no mercado legal
€ 0 ja existente sistema econdmico baseado na exploracao e na exclusao que causa catastrofes
econOmicas. Esses existentes fatores econdmicos e sociais impelem individuos a arriscar sua
liberdade e suas vidas trabalhando ou negociando em um mercado ilegal, ou realizando
outras espécies de atividades ilegais para sobreviver, ainda que ndo consigam se manter vivos
por muito tempo. Certamente, devemos nos preocupar com a economia pds-proibi¢do, da
mesma forma que devemos nos preocupar com o sistema econdmico presente € com o que
fazer para assegurar que todos os individuos vivam em condi¢des decentes e tenham
oportunidades de obtencdo legal dos rendimentos necessarios a seu bem-estar material.

A necessaria legalizacdo ndo conduzira ao caos, a uma temida “permissividade”, ou
a uma dissemina¢do incontroldvel da producdo, da distribui¢do e do consumo de drogas,
como enganosamente anunciam os adeptos do proibicionismo criminalizador. Alids, vale
mencionar que pesquisa realizada pelo Zogby, nos EUA, em dezembro de 2007, registrou
99% de respostas negativas a indagagdo sobre se, uma vez legalizadas drogas como cocaina
ou heroina, os entrevistados passariam a consumi-las, assim se projetando um consumo de
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tais substancias em propor¢des semelhantes as ja ocorrentes. Vale também mencionar que, na
Holanda, onde o consumo de derivados da cannabis ¢ acessivel nos tolerados coffee-shops, o
European Monitoring Center for Drugs and Drug Addiction registrou, em 2005, um
percentual de apenas 12% de consumidores entre os jovens de 15 a 24 anos. Nos EUA,
conforme a pesquisa National Survey on Drug Use and Health, referente a 2004-2005, esse
percentual era de 27,9% de consumidores entre os jovens de 18 a 25 anos.

A legalizacao efetivamente nao conduzird ao caos. Ao contrario, permitira a introdugdo
de uma regulamentacdo e de um controle legais, assim substituindo a danosa e dolorosa
intervencao do sistema penal que, na realidade, conduz a uma total auséncia de controle sobre
o mercado tornado ilegal. Um dos maiores paradoxos do proibicionismo criminalizador esta
no fato de que a ilegalidade significa exatamente a falta de qualquer controle sobre o
supostamente indesejado mercado, entregue a agentes que, atuando na clandestinidade, nao
estao sujeitos a quaisquer limitacoes reguladoras de suas atividades.

Limitag¢des reguladoras podem ser visualizadas, com clareza, no proprio ambito das
substancias psicoativas, bastando pensar nas diversas restrigdes legais a que estdo submetidas
a producgdo, a distribuicdo e o consumo das drogas licitas.

A regulamentac¢do, o controle e a fiscalizagdo das substancias a serem legalizadas,
inclusive no que diz respeito a sua qualidade, podem e devem ser feitos da mesma forma que
ja& sdo regulamentados, controlados e fiscalizados a producao e o comércio de medicamentos
e suas substancias ativas, bebidas (alcodlicas ou ndo), cigarros e outros produtos derivados do
tabaco, alimentos e quaisquer outros bens e produtos que eventualmente envolvam risco a
saude publica (no Brasil, a regulamentacao, o controle ¢ a fiscalizagdo de tais atividades sdo
feitos pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, autarquia vinculada ao Ministério da
Satde, nos termos da Le1 9.782/99).

Medicamentos, bebidas alcoodlicas, cigarros e outros produtos derivados do tabaco
sofrem restrigdes a sua propaganda, a distribuicdo gratuita ou a comercializagdo em
determinados lugares (por exemplo, em estabelecimentos de ensino e de satide), devendo
ainda trazer em suas proprias embalagens adverténcias sobre o risco que causam a saude. Tais
medidas, naturalmente, podem ser aplicadas as substancias a serem legalizadas.

Formas de responsabilizagdo podem e devem recair sobre produtores e distribuidores
de mercadorias potencialmente nocivas a satide de seus consumidores. Poderia, por exemplo,
o Estado estabelecer restricoes a producao e a comercializagdo de substancias psicoativas
recreativas (quaisquer que sejam elas), criando, para seus produtores e distribuidores, uma
obrigacao especifica de contribuir para o custeio do sistema de saude publica.

No que concerne ao consumo, ha bons exemplos em leis que restringem o uso de
cigarros e outros produtos derivados do tabaco em recintos coletivos, assim evitando efeitos
eventualmente danosos ou indesejaveis para terceiros, €, a0 mesmo tempo, respeitando a
op¢ao individual, com a reserva de area, devidamente isolada e com arejamento conveniente,
destinada exclusivamente ao fim de uso daquelas substancias psicoativas.

Remarque-se que, em determinadas hipoteses de consumo abusivo de drogas licitas,
o controle social formal se faz através da propria intervenc¢dao do sistema penal (embora
decerto ndo seja esta a melhor forma de controle), sem que isto afete a legalidade da
producao, da distribui¢do ou do consumo nao-abusivo daquelas substancias psicoativas,
como acontece com leis criminalizadoras da conduta de quem dirige veiculo, em via publica,
sob a influéncia de alcool, expondo a perigo a incolumidade de terceiros.[12]

E nessas linhas ja atuantes que podem e devem ser tranqiiilamente visualizados o
controle e a regulamentagdo da produgdo, do comércio € do consumo das substincias
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psicoativas, hoje artificialmente diferenciadas como drogas ilicitas.[13]

Devemos sempre ter em mente essa artificialidade da divisdo entre drogas licitas e
ilicitas que sustenta e legitima a proibi¢ao. Nao existem drogas “boas” ou “mas”, mas apenas
formas mais ou menos sauddveis ou mais ou menos danosas de usa-las. O controle e a
regulamentagcdo da producdo, do comércio € do consumo das drogas ainda ilicitas, que se
fardo possiveis com o fim da proibicdo, ndo deverdo, pois, ser muito diferentes das ja
existentes opgoes controladoras e reguladoras das drogas atualmente licitas.

Naturalmente, embora tendo uma mesma natureza ou uma mesma esséncia, cada
droga (licita ou ilicita) tem caracteristicas e efeitos primarios diferenciados, o que acontece
também dentro de uma mesma espécie de droga (pense-se no alcool: as caracteristicas e os
efeitos primarios do whisky, do vinho ou da cerveja sdo, certamente, bem diferentes entre si).
Portanto, as opg¢des de controle e a regulamentagdo, tornadas possiveis com o fim da
proibi¢ao, poderao variar de acordo com essas diferentes caracteristicas e efeitos primarios.
Certamente, hao de ser também levadas em conta as tradi¢Oes culturais e os habitos de cada
grupo de consumidores, o que faz das opcdes locais de controle (formal e informal) a melhor
forma de regulamentacao.

Afastado o violento, ineficaz e profundamente danoso proibicionismo criminalizador
de condutas relacionadas a producdo, ao comércio ¢ ao consumo de algumas dentre as
inimeras substancias psicoativas conhecidas, encerrada a nociva “guerra as drogas”, diversas
modalidades de controle social, formal ou informal, além das mencionadas, poderdo surgir.

Uma maior tolerancia com as diferengas, que permita a compreensao de que nem
tudo que se desconhece ou que majoritariamente se rejeita € necessariamente mau, bem como
a percepcao de que eventuais adi¢des — ndo s6 a drogas — sdo fatos da vida que devem ser
enfrentados, ndo com repressao, mas com solugdes nascidas da convivéncia, da solidariedade
¢ da aproximacgao ao conflito, criardo condigdes para uma efetiva redugdo dos riscos ¢ dos
danos que eventualmente possam resultar de um consumo excessivo, descuidado ou
descontrolado de substancias psicoativas, sejam as ja licitas, sejam as ainda etiquetadas de
ilicitas.

Libertadas dos negativos efeitos da criminalizacdo, as drogas hoje etiquetadas de
ilicitas, certamente se mostrardo menos danosas. Libertados do proibicionismo, certamente,
seremos mais capazes nao s6 de encontrar formas mais saudaveis de usa-las, como também
de regulamentar seu uso.

Em um ambiente livre (isto ¢, um ambiente distante das dores, dos danos ¢ dos enganos
provocados pelo sistema penal), os individuos se tornam mais aptos a encontrar melhores
formas de lidar com comportamentos indesejaveis ou negativos, porque se tornam mais aptos
a buscar solugdes vindas da real compreensdo dos fendmenos, da proximidade com o
conflito, da solidariedade com todos os envolvidos.

[L] Sobre proibicionismo e também sobre antiproibicionismo, veja-se texto de Marco Perduca, traduzido para o portugués com o
titulo “Vamos Criminalizar a Proibicdo!”, as paginas 51 a 63 da 2 edi¢do de Avessos do Prazer — drogas, aids e direitos humanos.
[;] Essa bem humorada defini¢do aparece em palestra do Professor Charles Whitebread, da USC Law School, na Conferéncia de
1995 da California Judges Association, publicada sob o titulo “The History of the Non-Medical Use of Drugs in the United States”.
Eis o trecho em que esta inserida: “What interests me though, isn't drugs. What interests me is that larger issue, (...), I am
interested in a much larger issue, and that is the idea of Prohibition -- the use of criminal law to criminalize conduct that a large
number of us seem to want to engage in”.
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[3] A internacionalizagdo do controle social exercido através do sistema penal ndo é propriamente uma novidade, ja tendo se
manifestado em outros periodos historicos. Mas, decerto, adquire maior extensdo e intensidade na atualidade. Sobre esse ponto,
deve ser consultada a obra de Peter Andreas e Ethan Nadelmann, Policing the globe: criminalization and crime control in
international relations, em cuja analise da globalizada atuagdo do sistema penal a “guerra as drogas” ocupa lugar de destaque.

[4] Também sobre esse ponto, reporto-me ao volume 1 dessa colegdo, “Recuperar o desejo da liberdade e conter o poder
punitivo”.

[S] Sobre a enganosa publicidade do sistema penal, reporto-me ao que escrevi em meu De Crimes, Penas e Fantasias e, mais
recentemente, em artigo especifico sobre o tema intitulado “Sistema Penal e Publicidade Enganosa”, publicado as paginas 158 a
176 do N.52 da Revista Brasileira de Ciéncias Criminais.

[6] A Convengao Unica de 1961 foi ratificada por 180 paises, ou seja, por quase todos os paises membros da ONU, que sio 191.
[7] Estes e inameros outros dados sobre aborto no mundo podem ser encontrados no trabalho “Sharing Responsibility: Women,
Society and Abortion Worldwide”, produzido por The Alan Guttmacher Institute.

[8] Sobre a linguagem caracteristica do sistema penal — o “dialeto penal” de que fala Louk Hulsman —, consulte-se sua obra Penas
Perdidas.

[9] No final do ano 2000, 34 paises previam a pena de morte para crimes relacionados as drogas tornadas ilicitas. Veja-se, a
proposito, o relatdrio do IHRA-International Harm Reduction Association, elaborado por Rick Lines, com o titulo “The Death
Penalty for Drug Offences — A Violation of International Human Rights Law”

[10] A Constituigdo Federal introduziu no inciso XLIII de seu artigo 5° regra dispondo que “a lei conmsiderard crimes
inafiangaveis e insuscetiveis de graga ou anistia a pratica da tortura, o trdfico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo
e os definidos como crimes hediondos ...”. Como as demais clausulas expressas de penalizacdo, deslocadamente incluidas entre os
direitos e garantias fundamentais, nos incisos XLI (“a lei punird qualquer discriminagdo atentatoria dos direitos e liberdades
Sfundamentais™), XL (“a pradtica do racismo constitui crime inafiang¢dvel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo, nos termos
da lei”) e XLIV (“constitui crime inafiancdvel e imprescritivel a agdo de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem
constitucional e o Estado Democrdtico”), a regra do inciso XLIII resultou de acordo politico, que, ja na Constituinte de 1988,
comecava a erigir, a direita e a esquerda, o rigor penal em remédio para todos os males, como se as restrigdes impostas pudessem
evitar a repeti¢do de golpes e ditaduras militares, como a de que recém saia o Brasil, proscrever a tortura, superar entranhadas e
ocultadas discriminagdes, controlar o mercado das drogas qualificadas de ilicitas, ou reduzir a ocorréncia de outras condutas objeto
de convencional criminalizagdo.

[1L] O relatério, elaborado por Steve Rolles, Danny Kushlick e Mike Jay e publicado pela Transform-Drug Policy Foundation se
intitula After the War on Drugs: Options for Control.

[12] No Brasil, tal conduta é criminalizada na regra do artigo 306 do Codigo de Transito — Lei 9.503/97.

[13] Sobre o controle ¢ a regulamentagio pos-legalizagdo, vale a pena a leitura do interessantissimo artigo de Steve Rolles, “The
year is 2022 and drugs are legal...”.
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