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RESUMO

O objetivo deste trabalho € fazer uma analise, em torno da atual legislacdo que
criminaliza o porte de drogas para consumo pessoal, a partir de uma leitura critica
do panorama atual que cerca o fendmeno do uso/abuso de substancias psicoativas,
alcool e o tabaco e principalmente as ilicitas. Faz-se um estudo da historia da droga
no mundo e da politica antidrogas dos Estados Unidos que foi aderida por quase
todos os paises do mundo e consequentemente o Brasil. Neste sentido, uma analise
da eficacia da politica antidrogas no Brasil, tendo em vista os graves problemas
sociais que acarreta o uso da droga, sobretudo, a criminalidade que gera em torno
de seu uso e trafico. Por fim, este trabalho propde uma nova forma de tratar o
usuario, através da descriminacao do porte de drogas para 0 consumo pessoal.

Palavras-Chave: Combate as drogas; descriminalizacéo.



ABSTRACT

The objective of this study is to analyze , around the current legislation criminalizing
drug possession for personal use , from a critical reading of the current situation
surrounding the phenomenon of the use / abuse of psychoactive substances, alcohol
and tobacco and mostly illegal . Making an analysis of the drug's history in the world
and the anti-drug policy of the United States that was attached by nearly every
country in the world and consequently Brazil. And consequently an analysis of the
effectiveness of anti-drug policy in Brazil , in view of the serious social problems that
entails the use of drugs, particularly crime that generates around their use and
trafficking . Finally, this paper proposes a new way to treat the user through drug
possession of discrimination for personal consumption .

Keywords : Combating drugs; decriminalization .
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1. INTRODUCAO

O consumo de drogas sempre esteve presente na historia da humanidade.
Inicialmente para que se possa entender como surgiu e os motivos do combate ao
uso das drogas, sera analisado, o proibicionismo, que come¢ou em um determinado
periodo da historia nos Estados Unidos, e que impds esta politica para quase todos

0s paises.

Neste contexto, estuda-se também, a historia da guerra as drogas no Brasil,
gue aderiu esta politica de proibicdo as drogas sobre tudo no inicio da ditadura
militar. E consequentemente as principais leis que surgiram em relacdo as drogas e

0s seus efeitos.

Posteriormente observa-se as consequéncias da proibicdo, e se a atual
politica antidrogas esta sendo eficaz ou a descriminalizacdo de todas as drogas
seria neste momento a melhor solucédo, tendo em vista todos os efeitos negativos
gue sao causados pela proibicdo ao uso das drogas.

Dessa forma, se o Brasil deve seguir o exemplo dos paises, que optaram pela
descriminalizacdo do uso, como por exemplo, a Corte Constitucional da Argentina,
gque em 25 de agosto de 2009, deu uma decisdo declarando inconstitucional a
criminalizacao do porte de drogas para consumo pessoal.

Neste sentido em 2012 a Corte Constitucional Colombiana, decidiu pela
inconstitucionalidade do porte de drogas para uso pessoal.’.

Para esta pesquisa serAd essencial uma analise diante as
inconstitucionalidades do artigo 28 da atual lei de drogas 11.343/2006, que
criminaliza o porte de droga para uso pessoal ofendendo assim os principios dos
direitos humanos e os direitos politicos e civeis dos Brasileiros.

Da mesma forma verifica-se a votacdo no Supremo Tribunal Federal do
recurso extraordinario (RE) 635659, com reconhecida repercussao geral, onde os
ministros Luis Roberto Barroso e Edson Facchin, votaram favoravel a
descriminalizagdo da maconha. Ja o ministro Gilmar Mendes votou a favor da

descriminalizacdo de todas as drogas. Declarando que o artigo 28 da lei de drogas &

'Disponivelhttp://www2.stf.jus.br/portalStfinternacional/cms/destaquesNewsletter.php?sigla=newslette
rPortallnternacionalNoticias&idConteudo=233336



http://www2.stf.jus.br/portalStfInternacional/cms/destaquesNewsletter.php?sigla=newsletterPortalInternacionalNoticias&idConteudo=233336
http://www2.stf.jus.br/portalStfInternacional/cms/destaquesNewsletter.php?sigla=newsletterPortalInternacionalNoticias&idConteudo=233336
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inconstitucional. Disse também que a questdo do uso de drogas deveria ser tratada
na area civel e administrativa, tirando a questdo da area penal que prejudica
algumas politicas como a de reducédo de danos e absolvendo o réu por atipicidade
da conduta.?

Assim, no final desta pesquisa pretende-se demonstrar que no atual momento
a descriminalizagdo do uso das drogas, como uma politica de reducao de danos,

seria uma alternativa mais apropriada para o Brasil.

? Disponivel em <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?id Contetido=298109
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2. A HISTORIA DA GUERRA AS DROGAS

A droga é uma questdo antiga que remete as sociedades primitivas,
antropologos e historiadores mostram que nunca existiu uma sociedade
absolutamente livre das drogas. Todavia, as sociedades humanas tiveram alguma
relacdo com determinada substancia que alterava o estado de consciéncia.

Nas sociedades primitivas a pessoas se relacionavam com as drogas por
varias raz0es as vezes religiosa, eventos culturais e festas. Dessa forma, era comum
nas sociedades antigas a celebracdo de um casamento ou uma grande ceriménia
com presenca do alcool, do vinho ou de alguma outra substancia alteradora do
estado de consciéncia. (CARNEIRO, 2002).

Segundo o autor Marco Antonio Lopes conta que num primeiro momento da
histéria, que os cacadores, ao provarem determinadas plantas, comecaram a
descobrir que algumas além de servirem para a sua alimentacdo também serviam
como alimento do espirito®.

Até mesmo, as primeiras (hoéstias), eram substancias que alterava o estado
de consciéncia, levando os povos primitivos a acreditarem que estas substancias,
poderiam levar o individuo a ter um acesso privilegiado com o seu Deus.*

Com a expansdao, da religido cristda, o vinho foi consagrado como a droga
aceita pela religido cristd, desencadeando uma forte perseguicdo as plantas
alucinégenas, com fundamento religioso numa, luta entre Deus e o Diabo,
representada neste caso, pelas tentacbes da carne como o sexo, a comida e as
drogas. (CARNEIRO, 1994, p 35).

Segundo (Rodrigues 2004), os Estados Unidos da América foi o protagonista
importante no que se transformou uma politica mundial de combate as drogas. Ainda

0 autor em sua obra aponta que:

As politicas proibicionistas surgiram ap6s a conferéncia de Xangai (1909) e
a de Haia (1911), nas quais num primeiro momento com um discurso
diplomatico, os Estados Unidos, constrange e depois obriga aos signatarios

® LOPES, M. A. 5 mil anos de viagem. Disponivel em http://super.abril.com.br/ciencia/drogas-5-mil-
anos-de-viagem acesso em 20 de agosto de 20015.

* Disponivel em<http:/super.abril.com.br/ciencia/drogas-5-mil-anos-de-viagem



http://super.abril.com.br/ciencia/drogas-5-mil-anos-de-viagem
http://super.abril.com.br/ciencia/drogas-5-mil-anos-de-viagem
http://super.abril.com.br/ciencia/drogas-5-mil-anos-de-viagem

12

das conferéncias, a proibir em seus territdrios 0 uso de opiaceos e cocaina
que ndo atendessem recomendagdes médicas. (RODRIGUES 2004),

De acordo com (CARNEIRO, 2002), a onda de perseguicdo ao uso das drogas
nos USA (Estados Unidos da América), num primeiro momento, tem raizes, no
discurso moral religioso, ou seja, associar o uso das drogas aos individuos
moralmente inferiores e, portanto, deveriam ser perseguidos e até mesmo
eliminados.

Esse discurso surge, em razdo do momento historico e sensivel de grande
guestionamento social de conducao de luta pelos direitos sociais, dos valores morais
e culturais dominantes e que associavam 0 uso das drogas a estes grupos
contestadores.

Num segundo momento o discurso de justificacdo do proibicionismo e o da
saude publica que é considerar o usuario de drogas como doentes sem capacidade
de percepcao, sendo considerada uma ameaca aos cofres publicos e a saude
coletiva. (RODRIGUES, 2004).

Um terceiro discurso de justificacdo de proibicdo é o discurso da seguranca
publica onde nenhum individuo tem o direito de se comportar de maneira que
cologue em risco a seguranca de toda a populagdo ou a si mesmo. (RODRIGUES,
2004).

E por fim o mais poderoso de todos é o discurso geopolitico (ARBEX, 2005),
no qual as drogas obedecem, uma questéo politica mundial, com uma divisdo entre
paises produtores da droga que seria os paises do terceiro mundo (América do sul e
Asia).

Além desse, os paises consumidores que seria Estados Unidos e a Europa,
esta divisdo justificava uma politica americana, por exemplo, de intervencado militar
em paises de terceiro mundo, utilizando a droga como pretexto, para imposicédo de
sua politica econdmica. (ARANTES, 2004).

Neste momento a politica antidrogas nao esta preocupada com a droga em si,
até porque a maconha era livremente consumida nos Estados unidos e no mundo
inteiro, a cocaina era utilizada inclusive por senhoras.

A criminalizacédo das drogas nos Estados Unidos ndo se deu por conta do mal
que ela poderia fazer para as pessoas e sim por causa dos grupos de pessoas

relacionadas a estas substidncias. Os maconheiros eram 0S mexicanos
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consumidores de cocaina sendo associado aos negros que usavam a cocaina como
estimulante para o trabalho, o épio aos chineses o alcool aos Italianos.

Logo, a criminalizacdo das drogas nesta época, ndo esta ligada a
possibilidade danosa da droga mais sim, pelos grupos associados a ela devido a
necessidade de controlar alguns grupos sendo que o pretexto de controlar as drogas
foi usado para perseguir pessoas. (BATISTA, 2003).

2.1. HISTORIA DO COMBATE AS DROGAS NO BRASIL

Diante a essa abordagem, surge no ano de 1606 as ordenacdes Filipinas
previam penas de confisco de bens e degredo para a Africa aquelas pessoas que
vendessem, usassem ou portassem algum tipo de droga ilicita.”

Ja o Brasil, seguindo o modelo internacional de combate as drogas, imposto
pelos Estados Unidos, comeca a desenvolver as politicas de combate as drogas.
Com o discurso que a questéo das drogas deveria ser tratada como caso de salude e
seguranca publica, as politicas desenvolvidas pelos tratados internacionais foram

incorporadas na legislacéo brasileira.

2.1.1. Modelo sanitério

Em 1940 o Brasil, tinha outra concepcao em relacdo ao combate as drogas e
adotou uma politica sanitaria onde os usuarios ndo eram considerados criminosos e
sim considerados doentes e submetidos a tratamentos rigorosos e até mesmo em
alguns casos com internacdo compulséria. Ja os considerados traficantes eram

perseguidos e tratados como criminosos. (PEDRINHA 2009, p. 54, 91).

2.1.2. Modelo bélico

Segundo a autora (Pedrinha 2009 p. 54 e 91) conta também que apds o golpe

militar de 1964, o modelo sanitario de combate as drogas foi substituido pelo modelo

° Disponivel<http://www.senado.gov.br/noticias/Jornal/emdiscussao/dependencia-guimicaliniciativas-

do-governo-no-combate-as-drogas/historia-do-combate-as-drogas-no SENADO, Histéria do combate
as drogas no Brasil.



http://www.senado.gov.br/noticias/Jornal/emdiscussao/dependencia-quimica/iniciativas-do-governo-no-combate-as-drogas/historia-do-combate-as-drogas-no
http://www.senado.gov.br/noticias/Jornal/emdiscussao/dependencia-quimica/iniciativas-do-governo-no-combate-as-drogas/historia-do-combate-as-drogas-no
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bélico, a nova lei de segurancga considerou os traficantes como inimigos internos do
pais e consequentemente 0s que eram considerados usuarios também comecaram
a ser tratados como criminosos. (Pedrinha 2009, p. 54,91).

Para a advogada Roberta Duboc Pedrinha, com a criminalizacdo os jovens
comecaram a associar o uso das substancias proibidas a luta pela liberdade. Ainda
de acordo com (Pedrinha 2009 p. 54, 91) em sua analise:

Nesse contexto, da Europa as Américas, nos anos 60, a droga passou a ter
uma conotacdo libertaria, associada as manifestacdes politicas
democréticas, aos movimentos contestatorios, a contracultura,
especialmente as drogas psicodélicas, como maconha e LSD.( PEDRINA,
2009 p. 54 e 95)

2.1.3. As principais leis antidrogas no Brasil

Outro fato abordado ocorreu no dia 21 de outubro de 1976 em que o Brasil,
baseando-se em acordos sul-americanos, com a tentativa de inibir o uso das drogas
sancionou a lei 6.368/76, onde foram separadas as condutas criminais do usuario e
do traficante e estipulou para comprovar a dependéncia a necessidade do laudo
toxicologico.

Ainda no disposto, a Constituicdo de 1988 art. 5° inciso XLIII, tipificou o trafico
de drogas como crime sem anistia e inafiancavel. No mesmo sentido, a Lei de
Crimes Hediondos (Lei 8.072/90) proibiu a concessao do indulto e da liberdade
proviséria e dobrou os prazos processuais, para aumentar a duracdo da prisao
provisoria.

Em 2006 a atual (Lei 11.343/06) despenalizou o uso, para o dependente
aguele que tem droga ou a planta para consumo pessoal, (continua sendo crime,
mas ndo punido com prisdo). A lei também distinguiu o traficante profissional do
eventual, aquele que trafica para conseguir sustentar o préprio consumo passando a

ter direito a uma significativa reducao de pena.
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3. CONCEITO DE DROGAS E DESCRIMINALIZACAO
3.1. CONCEITO DE DROGAS

Entende-se que o conceito de drogas é considerado para a medicina como
droga toda substancia com capacidade de alterar o comportamento, ou alterar o
estado de consciéncia de uma pessoa.

Segundo o (CEBRID), o significado da palavra “droog” originou-se, no antigo
holandés, (que significa folha seca), recebeu este termo porque antigamente 0s
medicamentos eram feitos a base de folhas. Entdo as drogas sdo as substancias
ilicitas como a maconha, heroina, cocaina, e outras, como também as licitas

(medicamentos, o tabaco e o &lcool).°

3.2. CONCEITO DE DESCRIMINALIZACAO

A descriminalizagdo pode ser definida como um o ato de excluir o carater
criminal de um fato, antes considerado criminoso, a anulacdo de leis ou
regulamentagbes que definem como criminoso um comportamento, produto ou
condicao.

Para Luiz Flavio Gomes (2007) descriminalizar é “retirar de algumas condutas
o carater de criminosas. O fato descrito na lei penal deixa de ser crime (deixa de ser
infracdo penal)”.’

Ainda ele, segue dizendo que ha duas espécies de descriminalizacao:

a) A que retira o carater ilicito penal da conduta, mas ndo a legaliza. b) a
que afasta o carater criminoso do fato e lhe legaliza totalmente, (...) A
primeira pode ser chamada de descriminalizagédo ‘penal’ (porque s6 afasta a
incidéncia do Direito penal, mas o fato continua sendo ilicito). A segunda
pode ser denominada de descriminalizacdo plena ou total (porgue elimina o

carater ilicito do fato perante todo o ordenamento juridico). (Gomes 2007)

Este trabalho defende a descriminalizacédo “penal” retirando carater criminoso
da conduta que criminaliza o uso e nédo a legalizacéo total das drogas. Entendemos

que a pessoa gque apenas usa a droga para consumo pessoal esta praticando a

® CEBRID - Centro Brasileiro de Informacg6es sobre Drogas Psicotropicas. Livreto informativo sobre
drogas psicotrépicas. Publicado e distribuido pela SENAD, Secretaria Nacional Antidrogas.
! http://jus.com.br/artigos/9180/nova-lei-de-drogas
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autoleséo e se nado colocar em perigo a saude e a seguranca de terceiros em razao

do uso da droga n&o deve ser punido criminalmente.
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4. A ATUAL LEI ANTIDROGAS A INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 28 E
OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS VIOLADOS

4.1. ANALISE DA ATUAL LEI ANTIDROGAS NO BRASIL

Com o surgimento da lei 11.343 inaugura uma nova forma de tratar um tema
tdo complexo, antes a lei antidroga tratava o tema de uma forma penalista e com o
surgimento da atual lei a questdo passou a ser vista do ponto de vista socioldgico.

O legislador entendeu que a questdao das drogas, ndo era apenas um
problema de direito penal, mas também de assisténcia social, critérios
criminolégicos, economia e politicas publicas.

A lei definiu os crimes relacionados as drogas em seu capitulo 1l e eliminou o
termo entorpecente que perdurava desde 1921, tratando diretamente no artigo 33
que define o trafico com a expressao droga.

Uma das principais mudancas é a retirada da pena de prisdo para 0 USUArio
ou aquele que detém a droga para consumo pessoal. E aumentada a pena para 05
anos, mantendo a pena maxima em 15 anos para os enquadrados como traficantes.

A lei também distinguiu em seu § 4° do artigo 33 o traficante profissional do
traficante ocasional, beneficiando os traficantes ocasionais com a reducédo da pena
de um a dois sexto, desde que a pessoa seja primaria e com bons antecedentes,
nao faca parte de nenhuma organizacao criminosa.

Atualmente encontra-se aguardando a apreciacdo do Senado Federal o
projeto de lei n.° 7.663/2010 que propde varias modificacdes na lei 11343, uma delas
e a internacdo compulsoéria e a alteracdo da pena minima dos crimes de trafico de

05 para 08 anos.

4.2 INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 28 DA LEI 11.343/2006

Pode-se ver acima o legislador na atual lei beneficiou os usuarios com a
despenalizagdo, mais a conduta de portar droga para consumo pessoal, continua,
sendo crime, por isso, é importante, realizar-se a analise do artigo 28 da lei de
drogas. Dessa forma o referido artigo pune a pessoa que tenha a droga para

consumo pessoal em que orienta:
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Artigo 28: Quem adquirir guardar tiver em deposito, transportar ou trouxer consigo,
para consumo pessoal, drogas sem autorizacdo ou em desacordo com
determinacéao legal ou regulamentar sera submetido as seguintes penas:

Segundo o Juiz José Henrique Rodrigues Torres, em discurso na Comissao
De Constituicdo, Justica e Cidadania no dia, 20 de maio de 2014, para o Senado
federal em Brasilia. O texto do artigo 28 com a descricdo (para consumo pessoal
esta punindo a autolesdo). Se o caso € de autolesdo esta violando os principios

constitucionais e os principios de direitos humanos, como veremos a seguir.

4.3. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS VIOLADOS

Dessa forma, observa-se alguns dos principios violados pelo referido artigo
sendo:

a) Principio da lesividade:

Por este principio (CF88, art. 5° XXXIX; cédigo penal, art. 13, caput),
somente a conduta que atingir bem de terceiro de outra pessoa deve ser
criminalizado. O Estado pela mao do direito penal deve intervir o0 minimo possivel
nas questbes que ndo sejam relevantes em relacdo ao direito penal, o porte de
drogas para consumo pessoal s6 causa danos pessoais ao usuario ndo podendo

assim ser criminalizado por ser uma questao de autolesdo. (GRECO, 2006, p.59)

b) Principio da igualdade

A atual lei de drogas também viola o principio da igualdade que prevé
tratamento igual aos cidadaos de gozar de tratamento isondmico pela lei. A eleicéo
das condutas licita e ilicitas, ndo pode ser feita por critérios politicos, morais e
econdmicos exclusivamente no ambito do poder executivo.

Entretanto, causa uma situacdo em que aqueles que vendem o cigarro e o
alcool, produtos altamente prejudiciais a saude, sdo protegidos pelo direito do
consumidor, enquanto que a pessoa que for pega com a maconha uma substancias

menos prejudicial a salude sera tratada como criminoso. (SILVA, 2002, p.215).
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c) Principio da intimidade da vida privada

Com previsdo no art. 5°, inciso X, da CF88, este principio diz (CARVALHO, S.
Apud SOUZA, L. A. 2011), que o Estado ndo pode intervir nas opc¢des individuais do
cidaddo. Este principio diz que o Estado ndo pode estabelecer pelo sistema criminal
e penal regras de comportamento moral e impondo condutas aos cidadaos, néo
podendo o Estado intervir nas op¢des individuais do cidadéo.

Neste sentido (CARVALHO, 2011) diz:

Os direitos a intimidade e a vida privada instrumentalizam em nossa
Constituicdo o postulado da secularizagdo que garante a radical separacéo
entre direito e moral. Neste aspecto, nenhuma norma penal criminalizadora
serd legitima se intervir nas opcdes pessoais, impondo aos sujeitos
determinados padr6es de comportamento ou reforcando determinadas
concepcgBes morais. A secularizacdo do direito e do processo penal, fruto da
recepcdo constitucional dos valores do pluralismo e da tolerancia a
diversidade, blinda o individuo de intervencdes indevidas na esfera da
interioridade. Assim, esta garantido ao individuo a possibilidade de plena
resolucdo sobre os seus atos, desde que sua conduta exterior ndo afete
(dano) ou coloque em risco factivel (perigo concreto) bens juridicos de
terceiros. Apenas nestes casos (dano ou perigo concreto), haveria
intervencao penal legitima. (CARVALHO, 2011)

Este entendimento foi adotado para que o Tribunal Constitucional Argentino

decidisse pela descriminalizacdo da posse de maconha para consumo proprio.

d) Principio do respeito a diferenciacao e dignidade humana

Por este principio o estado néo pode interferir nas op¢des moral do individuo.
A criminalizagcdo do consumo de drogas constitui uma reprovacao por op¢ao moral
do individuo que ndo segue o padrao imposto pelo estado, constituindo uma espécie
de eliminacao social dos desiguais € um desrespeito as op¢des pessoais.

A dignidade é um conjunto de direitos existenciais compartilhados por todos
os homens, em igual proporcdo. Os direitos existenciais decorrem da propria
condicdo humana, independente da capacidade da pessoa se relacionar, sentir,
expressar, criar. Dispensa a compreensao da prépria existéncia e a autoconsciéncia.
(DALLARI 2002, p. 8).
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e) Principio da idoneidade e racionalidade

Diante esse pressuposto, o principio da idoneidade e racionalidade obriga o
legislador a realizar um estudo dos efeitos socialmente Uteis para a eficacia da lei.
Antes de criminalizar uma conduta deve ficar claro que esta serd util para controlar o
problema social enfrentado. (SILVA, Amauri 2008). Neste caso esta claro que a
criminalizacdo do porte de drogas para consumo pessoal esta causando muito mais
danos que beneficios.

No processo de criminalizagdo devem ser considerados os beneficios e os
custos sociais que poderdo ocorrer apds a medida incriminadora. Deve ficar claro
gue a criminalizacdo ndo esta produzindo, mais danos que o préprio uso. (SILVA,
2008).

g) Principio da subsidiariedade

Para (DELGADO, Rodrigo Mendes), a posse de droga para uso pessoal, que
nao atingir o bem juridico de terceiro ndo deve sofrer a tutela penal e o principio do
estado penal minimo, a criminalizacdo sé se justifica quando ficar provado nao
houver outros meios, alternativos para solugéo do problema.?

Para (SILVA, 2008) as sancdes para posse de droga ilicita para uso pessoal
deveria ser tratado na esfera administrativa, onde o resultado no ponto de vista

social seria muito mais satisfatorio.

Neste sentido (SILVA, Amauri, 2008) afirma que:

O equilibrio entre esses dois segmentos comportaria de maneira satisfatéria
uma regulacdo aguém desse ramo do Direito, por intermédio de diretrizes e
normas administrativas e sanitarias. Dessa maneira, cremos que a previsao
constitucional inibe o legislador ordinario penal de criar tipos que restrinjam
aguelas garantias, provocando assim a ruptura na justa posicdo da ordem
normativa, sendo razoavel concluir-se pela atipicidade conglobante da
conduta que vincula a droga ao proprio consumo. AMAURI (2008)

Neste caso, atuacdo do Direito Penal ndo se justifica, tendo em vista que

poderia ser trado por outro ramo do Direito violando o principio da subsidiariedade.

® DELGADO, Rodrigo Mendes. Usuario de drogas: punicdo inconstitucional. Revista Jus Navigandi,
Teresina, ano 17, n. 3455, 16 dez. 2012. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/23224>. Acesso
em: 8out.2015.


http://jus.com.br/artigos/23224/a-inconstitucionalidade-do-porte-de-droga-para-consumo-pessoal-tese-humanista-ou-principiologica
http://jus.com.br/revista/edicoes/2012
http://jus.com.br/revista/edicoes/2012/12/16
http://jus.com.br/revista/edicoes/2012/12/16
http://jus.com.br/revista/edicoes/2012/12
http://jus.com.br/revista/edicoes/2012
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5. PRECEDENTE DE DESCRIMINALIZACAO

Sob essa abordagem, apresenta alguns paises que optaram pela

descriminalizacéo e legalizagéo das drogas.

5.1. DECISAO CORTE CONSTITUCIONAL ARGENTINA E COLOMBIANA

Nota-se, portanto, considerar algumas decisdes como, por exemplo, o da
Suprema Corte Constitucional da Argentina, que em 25 de agosto de 2009, decidiu
pela inconstitucionalidade da criminalizacdo do porte de drogas para consumo
pessoal, baseando-se nos direitos e garantias dos Direitos Humanos, instrumentos

que tem vigéncia no brasil.’

Assim, neste sentido, em 2012 a Corte Constitucional Colombiana, também
decidiu pela inconstitucionalidade da criminalizacdo do porte de drogas para uso

pessoal.’?.

5.2. JULGAMENTO DO STF SOBRE DESCRIMINALIZACAO DAS DROGAS NO
BRASIL

No dia 20 de Agosto de 2015, em julgamento no STF do Recurso
Extraordinario (RE) 635659, apresentado pela Defensoria Publica do Estado de Séo
Paulo, que pretende derrubar a condenacgédo por trafico de um homem que foi preso
portando trés gramas de maconha.*

Desse modo, o0 relator ministro Gilmar Mendes votou pela
inconstitucionalidade do artigo 28 da Lei de Drogas (11.343/2006), relatou que a
atual politica que criminaliza o usuario ofende varios diretos constitucionais como da

personalidade, liberdade da pessoa humana e a sua intimidade.

® ROBALDO, José Carlos de Oliveira. Corte Suprema Argentina: A Descriminalizacdo das Drogas.
Disponivel em http://www.Ifg.com.br - 18 setembro de 2009.
http://www2.stf.jus.br/portal<Stfinternacional/cms/destaques
Newsletter.php?sigla=newsletterPortallnternacionalNoticias&idConteudo=233336

" http:/g1.globo.com/politica/noticia/2015/08/relator-vota-por-descriminalizar-porte-de-drogas-e-
ministro-pede-vista.html



http://www2.stf.jus.br/portal%3cStfInternacional/cms/destaques
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Para o ministro o caso no STF deveria ser baseado na andlise do confronto
entre os direitos constitucionais coletivos, a salde e seguranca, e os direitos a
intimidade da vida privada e a liberdade. Além disso, a lei ndo esta alcancando o seu
objetivo de garantir a salde e a seguranca coletiva publica.

Destacou ainda a necessidade de retirar as medidas de seguranga aplicadas
aos usuarios do ambito penal passando para esfera administrativa e civel. Para ele
apesar do legislador retirar do ordenamento juridico a sancédo de pena privativa de
liberdade a manutencdo da conduta no ambito penal se torna prejudicial aos
usuarios. Principalmente em relacdo a politica de reducéo de danos.

Além disso, o ministro também esclarece que com a descriminalizacdo para
uso pessoal ndo quer dizer que havera a legalizacéol/liberacdo e que a droga deve
ser repreendida mais por outras medidas alternativas e ndo na esfera penal. Neste
sentido faz uma mencao aos paises que optaram pela ndo criminalizacdo do uso
citando a deciséo da Suprema Corte Colombiana em 1994 e Argentina em 20009.

Nota-se, portanto, que em caso de prisdo em fragrante por trafico Gilmar
Mendes destaca que seria necessario apresentar imediatamente o réu até o juiz
para este decidir se o réu € usuario ou traficante, evitando assim que 0s usuérios
fiquem presos preventivamente sem provas.*?

Para o ministro o artigo 28 da lei tem vicios de constitucionalidade, fazendo
uma comparag¢do com outros paises em que 0 consumo ndo € criminalizado néo
ocorreu 0 aumento de forma relevante no consumo.

Gilmar Mendes afirma que:

“Apesar da politica de guerra as drogas ja esta demostrado que o consumo
s6 vem aumentando nos Ultimos anos. N&o existem estudos suficientes ou
incontroversos que demonstre que a repressdo ao consumo é o meio mais
eficiente para combater o tréfico de drogas”.

Ainda em seu voto relatou que aquele que usa a droga, coloca em risco
apenas a sua proépria saude, sendo assim seria demasiado imputar ao usuario uma

punicdo excessiva, imputando a eles o dano coletivo a saude e a seguranca publica.

Dessa maneira, mesmo que 0 usuario consiga a droga através do contato

direto com o traficante, ndo deve ser considerada uma atitude ilicita.*®

2 http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=298109

B Disponivel em<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=298109
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O ministro Luis Roberto Barroso em seu voto ao contrario do Ministro Gilmar
Mendes defendeu a descriminalizacdo do consumo apenas da maconha. Para ele o
processo de descriminalizacdo deve ser feita de forma consistente, pois hoje existe
uma grande resisténcia em relacdo a este assunto e se o STF decidir por
descriminalizar todas as drogas poderia haver uma mobilizacdo social chamada de

“backlash" pelos americanos, contra a decis&do.*

“A minha ideia de ndo criminalizar tudo ndo é uma posicdo conservadora. E
uma posicdo de quem quer produzir um avango consistente”. Afirmou.

Com o objetivo de reduzir a prisdo de usuarios, principalmente no caso dos
mais pobres, pois a diferenciacdo entre os dois tipos de porte depende muito da
avaliacao subjetiva de policiais, 0 ministro teve uma posi¢do mais ousada ao propor
0 uso de um parametro mais objetivo para distinguir os usuarios dos traficantes

limitando o porte de 25 gramas de maconha.

“Tem que avancar aos poucos. Legalizar a maconha e ver como isso
funciona na vida real. E em seguida, se der certo, fazer o mesmo teste com
as outras drogas”. Consolidou o ministro.

Em seu voto, o ministro citou os problemas da criminalizagdo como aumento
da populacéo carceréria, o auto custo da atual politica, lembrou também que apesar
da criminalizacdo aumentou o consumo de drogas, enquanto que o cigarro, que é
licito através de campanhas publicas apresentou uma redu¢cao no consumo.

Diante disso, menciona também as experiéncias de outros paises como
Portugal, Espanha, Coldombia e Argentina, onde foi descriminalizado o uso e néo
houve o grande aumento no consumo que o0s contra a descriminalizacdo previam.

O ministro Edson Facchin, também se posicionou a favor da
descriminalizacdo apenas da maconha. Explicou que restringiu seu voto a droga
objeto do recurso, pois considera que, em temas de natureza penal, o melhor
caminho é o da autocontencdo do Tribunal, a atuacao fora do caso em julgamento
pode dar caminho a intervencgdes judiciais de forma desproporcional, tanto o ponto

de vista da protecao social insuficiente ou ponto de vista do regime das liberdades.

“Disponivel em< http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=299756&caixaBusca=N
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“Assim sendo, em virtude da complexidade inerente ao problema juridico
que esta sob andlise, do Supremo Tribunal Federal no presente recurso
extraordinario, prop8e-se estrita observancia as balizas faticas e juridicas do
caso concreto para atuacdo da corte em ceara tao sensivel: a definicao
sobre a constitucionalidade, ou ndo, da criminalizacéo do porte unicamente
de maconha para uso préprio em face de direitos fundamentais como a
liberdade, autonomia e privacidade”. Assegurou.

Ainda em seu voto Facchin propds que o STF declare como atribuicdo
legislativa a elaboracéo de lei que contenha parametros minimos para diferenciar
traficantes e usuérios. Votou, ainda, pela determinacdo aos 6rgdos responsaveis
(Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria e Secretaria Nacional de
Politicas sobre Drogas), pela elaboracdo e a execucdo de politicas publicas sobre
drogas para que em até 90 dias emitam, parametros provisorios que diferencie
traficantes de usuarios até que seja promulgada a lei.

“Se o legislador ja editou lei para tipificar como crime o trafico de drogas,
compete ao Poder Legislativo definir os pardmetros objetivos de natureza e
guantidade de droga que devem ser levados em conta para diferenciacéo, a
priori, entre uso e trafico de maconha”. Afirmou Facchin.

Como um dos argumentos para votar a favor da descriminalizacdo o ministro

disse que o usudrio precisa de tratamento e ndo punigdo criminal.™

“O dependente é vitima e ndo criminoso germinal. O usuario em situacdo de
dependéncia deve ser encarado como doente. Toda droga licita ou ilicita
tras sequelas e pode fazer mal, seja afetando o sistema de recompensa,
seja gerando dependéncia fisica e psiquica”. Salientou

A decisao final ainda depende do voto dos outros 08 ministros e podera ser

aplicada para todos os casos semelhantes.

5.3. OS DEFENSORES DA CRIMINALIZACAO

Nesse caso, no mesmo julgamento no STF do Recurso Extraordinario (RE)
635659, acima citado o procurador-geral da republica Janot se posicionou contra a
descriminalizacé&o dizendo que a questéo do porte de drogas afeta toda a sociedade

e Nnao apenas o usuario.

 http://gl.globo.com/politica/noticia/2015/09/dois-ministros-do-stf-votam-para-descriminalizar-porte-de-
maconha.html
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Dessa forma, '°O presidente da comissdo Antidrogas da OAB - SP, Cid de
Souza Filho, na mesma linha de raciocinio disse que o bem estar da sociedade deve
prevalecer sobre o direito individual.

O procurador-geral de justica de Sdo Paulo, Marcio Fernandes Elias Rosa,
também se manifestou contra a criminalizacdo destacando que as drogas geram
problemas sociais de seguranca, econémicos, saude e ofende a dignidade dos
USUarios.

Para Marcio Sérgio Christino, vice-presidente da Associacdo Paulista do
Ministério Publico, com a descriminalizagdo o0 consumo aumentaria e
consequentemente elevaria a quantidade de dependentes e a demanda por
tratamento do vicio.

Contudo, Wladimir Sérgio Reale, da Associacdo dos Delegados de Policia do
Brasil afirmou que com a descriminalizacdo o aumento do consumo geraria uma
guerra pelo controle do trafico. O advogado também citou algumas decisdes
anteriores julgadas pelo STF mantendo a criminalizacao.

Assim, Rosane Ribeiro, representante da Central de Articulacdo das
Entidades de Saude, também defendeu a criminalizacdo das drogas, alegando que

como a droga ainda continuaria ilicita o trafico se fortaleceria ainda mais.*’

5.4. A PROBLEMATICA DO PROIBICIONISMO

Diante essa analise, mesmo com todas as mudancas feitas na lei, apenas
minimizaram algumas questdes, como por exemplo, a questao do uso. Neste sentido

a procuradora de justica Maria Tereza Gomes afirma que:*®

Como ndo existe a distingdo clara entre usuério e traficante, o
microtraficante acaba sendo condenado por trafico a pena, de cinco anos,
seis anos, as vezes com uma grama, trés gramas. E a mesma pena dada
ao grande traficante com mais de uma tonelada de drogas. Entdo o que nés
observamos é essa grande lacuna na falta de fixagcao de critérios.

1 Disponivel em http://www.bbc.com/portuguese/noticias/2015/08/150819_stf_julgamento_porte_drogas_rb
1 Disponivel em http://www.bbc.com/portuguese/noticias/2015/08/150819_stf_julgamento_porte_drogas_rb

¥ http://www.ebc.com.br/noticias/2015/04/trafico-de-drogas-e-um-dos-motivos-para-aumento-da-
populacao-carceraria-no-pais
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Com a falta de critérios para diferenciar o usuario do traficante no Brasil,
existe uma grande divisdo a partir da classe social entre usuarios e traficantes. Os
jovens considerados bem nascidos s&o considerados usuérios, devendo receber
tratamento jA os jovens pobres das favelas e periferias sdo considerados como
inimigos, portanto serdo encarcerados e muitas vezes até mesmo eliminados nos
confrontos policiais. (BATISTA, 2003).

Em sua obra Dificeis ganhos faceis: drogas e juventude pobre no Rio de
Janeiro, (BATISTA 2003) o autor considera que:

A visdo seletiva do sistema penal para adolescentes infratores e a
diferenciagcéo no tratamento dado aos jovens pobres e aos jovens ricos, ao
lado da aceitacdo social que existe quanto ao consumo de drogas, permite-
nos afirmar que o problema do sistema penal ndo é a droga em si, mas o
controle especifico daquela parcela da juventude considerada perigosa.
BATISTA, (2003).

Apébs a adesdo ao modelo bélico de combate as drogas, o Brasil esta vivendo
hoje um encarceramento em massa da nossa juventude negra e pobre. De acordo
com o Levantamento Nacional de Informacdes Penitenciarias de Junho de 2014,
(Infopen), 67% dos presos sdo negros e 31% sdo brancos.”® Em relagdo &
escolarizacdo, os dados indicam que oito em cada dez presos estudaram, no
maximo, até o ensino fundamental.

Segundo o mesmo levantamento, 27% das pessoas presas no Brasil,
respondem por trafico de substancias entorpecentes.?’ O estudo mostra, porém, que
a incidéncia do trafico de drogas é diferente entre homens e mulheres. Entre os
homens, 25% dos homens foram presos por trafico, enquanto entre as mulheres,
esse percentual sobe para 63%.%

Outro estudo feito em 2011, pelo Instituto Sou da Paz realizado com dados do
Departamento de Inquéritos Policiais, Corregedoria da Policia Judiciéria e do Nucleo
de Estudos da Violéncia da Universidade de S&do Paulo (USP), demostrou que mais

de 67,7% dos presos por trafico de maconha, tinham em sua posse na hora do

9 Disponivel em < http://www.justica.gov.br/noticias/mj-divulgara-novo-relatorio-do-infopen-nesta-terca-
feira/relatorio-depen-versao-web.pdf
20 Disponivel em < http://www.justica.gov.br/noticias/mj-divulgara-novo-relatorio-do-infopen-nesta-terca-
feira/relatorio-depen-versao-web.pdf
2t Disponivel em < http://www.justica.gov.br/noticias/mj-divulgara-novo-relatorio-do-infopen-nesta-terca-
feira/relatorio-depen-versao-web.pdf
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flagrante menos de 100 gramas de entorpecente, sendo 14% deles com quantidade
inferior a 10 gramas — cerca de 10 cigarros. Em relagdo aos presos por trafico de
cocaina — 77,6% foram flagrados com menos de 100 gramas.

Além desse, 0 mesmo levantamento apresenta que 94,3% dos condenados
presos ndo tinham nenhum envolvimento com organizagbes criminosas, 62,7%
exerciam atividade remunerada na ocasiao do flagrante e 97% nao usavam nenhum
tipo de arma. No entanto, onde podemos chegar a conclusdo que eram usuarios ou
microtraficantes.?

Todo este problema ocorre quando o consumo da droga foi criminalizado, os
usuarios de uma hora para outra foram transformados em criminosos tantos
usuarios, tanto vendedores, potencializando a cultura da guerra as drogas e o
estado e a sociedade devem combater todas essas pessoas tratadas como inimigas.

Dessa forma, nesta guerra, os grandes traficantes como politicos e
empresarios sdo intocaveis®. J4 os jovens negros e pobres das favelas e periferias,
estdo sendo encarcerados.

Percebe-se que hoje, a juventude esta sendo criminalizada e eliminada por
conta da politica antidrogas, porque a proibicdo leva a isso a essa guerra onde 0s
usuarios sdo considerados os inimigos do pais, portanto devem ser perseguidos.

Além disso, no Brasil o Estado nunca matou e encarcerou tanto como agora
nem mesmo na ditadura militar. Segundo o Ministério da Justica com dados do
IFOPEN o Brasil tem a 42 maior populacao carceraria do mundo.?*

Logo, os unicos que estdo ganhando com essa Guerra as drogas € industria
de controle do crime e o alimento da corrupcédo, (prisdes privadas, industria de
armas etc.) Onde muitas pessoas estdo lucrando com encarceramento das pessoas.

Dessa maneira, esta ocorrendo o0 mesmo gue ocorreu nos Estados Unidos, no
inicio da década de 30 e 40 onde o alcool que era consumido por grande nimero de

pessoas comecgou a ser crime, através da lei seca e o que ocorreu foi um grande

*? http://www.soudapaz.org/upload/pdf/justica_prisoesflagrante_pesquisa_web.pdf

% http://veja.abril.com.br/blog/reinaldo/geral/a-estranha-historia-do-helicoptero-dos-perrella-lotado-de-
cocaina-nao-fecha-quer-na-narrativa-quer-na-matematica/

4 Disponivel em < http://www.justica.gov.br/noticias/mj-divulgara-novo-relatorio-do-infopen-nesta-terca-
feira/relatorio-depen-versao-web.pdf
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aumento da corrupcdo e da violéncia sendo o que a proibicdo gerou como

consequéncia foi muito mais draméatica que o préprio uso do alcool.
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6. CONSIDERACOES FINAIS

Verificou-se no primeiro capitulo, que as drogas sempre estiveram presentes,
na histéria da humanidade e que sdo necessidades humanas. A prova disso € que
mesmo com todas as leis de combate as drogas, o consumo sé vem aumentando.
Com isso podemos dizer com certeza que € impossivel vivermos em um mundo livre
das drogas.

Pode-se perceber que deste do inicio das politicas proibiconistas nos Estados
Unidos até os dias atuais, a politica de proibicdo ao uso de drogas esta sendo usada
como forma de controle de determinados grupos sociais. (BATISTA, 2003).

Assim como, os Estados Unidos utilizaram deste pretexto para perseguir
grupos de imigrantes estrangeiros em seu territorio e justificar a imposicdo de sua
politica econdmica através de intervencbes militares em paises considerados
produtores como a Asia, América do Sul.

Logo, no Brasil ocorre a seletividade onde os jovens negros e pobres séo
considerados traficantes e ja um jovem de classe média seré tratado como usuario.
(BATISTA, 2003).

Além disso, os argumentos para a proibicdo do uso de drogas sao
contraditorios, diz que a lei busca proteger a saude publica, porem o alcool e o
tabaco, que todos sabem que sdo as drogas que mais mata no Brasil, sdo vendidos
liviemente®.

Até pouco tempo era incentivado o uso com glamorosas propagandas na
televiséo, fica claro que o Estado esta mais preocupado com as questdes politicas e
comerciais sobre certas substancias do que com a saude.

Seguindo essa concepcao, pode-se dizer a respeito da seguranca publica que
a guerra as drogas nao gerou nenhuma seguranca pelo contrario, com a
criminalizacdo o consumo continua aumentando o crescimento da violéncia que é

causada pela prépria criminalizagéo®.

% http://www.clicrbs.com.br/pdf/12985756.pdf

*® http://www.neip.info/upd_blob/0000/192.pdf
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Deve-se seguir o e exemplo do que aconteceu com a Lei Seca. Os Estados
Unidos no inicio da década de 30 e 40 tentaram criminalizar o alcool, contudo hoje
em dia o consumo é tolerado, mais sem os problemas da criminalizacao.

Outro exemplo importante € o cigarro, hoje cada dia mais pessoas estao
deixando de fumar e né&o foi preciso criminalizar o uso. De acordo com pesquisas
realizadas pela Vigitel (2014), (Vigilancia de fatores de risco e protecdo para
doencas crbnicas por inquérito telefébnico), apresentada em maio de 2015 pelo
ministério da saude, revelou que nos ultimos nove anos, houve uma reducédo de
30,7% no ndmero de fumantes no Brasil*’.

A principio, as leis antifumo proibindo fumar em locais publicos, fixagcdo do
preco minimo do cigarro, proibicdo de propaganda dos produtos derivados do
tabaco, sdo algumas das politicas do governo federal que contribuiram na reducéo
do numero de fumantes segundo a pesquisa.

Estes dados sdo extremamente importantes se levar em conta uma outra
pesquisa realizada pela organizacdo americana de controle do tabagismo (CTFK,
sigra em inglés) Campanha Criancas livre do Tabaco, analisando documentos
fornecidos pela industria do tabaco e pesquisas cientificas, constatou que o cigarro e
muito mais viciante que a cocaina e a heroina.?®

Além disso, ficam muito claras também, as violag6es aos direitos humanos,
Civeis e politicos, do artigo 28 da lei 11343/2006, quando ao uso para consumo
pessoal das drogas e criminalizado.

Neste sentido os Ministros Gilmar Mendes, Edson Facchin e Luis Roberto
Barroso do STF, votaram a favor da descriminalizacdo do porte de drogas para
consumo pessoal.

Dessa forma, esta claro que o sistema repressivo de combate as drogas na
esfera penal é ineficaz, sendo assim defende-se a regulamentacéo do uso, de todas
as drogas, como um modelo de reducdo de danos, junto com constantes
propagandas educativas e de saude publica. Por entender que a pessoa que usa a
droga esta prejudicando o proprio corpo e esta conduta ndo deve ser considerada

criminosa desde que nao cause dano a terceiros.

%’ Disponivel em< http://portalsaude.saude.gov.br/index.php/cidadao/principal/agencia-saude/17921-numero-
de-fumantes-no-brasil-cai-30-7-nos-ultimos-nove-anos.

*® http://veja.abril.com.br/noticia/saude/cigarro-e-mais-viciante-que-cocaina-aponta-relatorio/
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Contudo, a descriminalizacdo do porte de drogas para uso pessoal de todas
as drogas € sem duvida o primeiro passo para que possamos avancar nesta questao

dificil em relacéo ao uso e trafico de drogas.
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