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RESUMO

O presente trabalho de conclusdo de curso tem por objeto analisar a aplicacdo da
legislacdo brasileira em relacdo as drogas consideradas ilicitas no pais e do
tratamento dado aos usuérios e traficantes destas. Inicialmente, apresenta-se a
histéria mundial do proibicionismo e as interferéncias realizadas pelos Estados
Unidos desde o inicio do século passado. A seguir, passa-se a estudar a proibicao
de drogas no Brasil, bem como a producéo legislativa até a lei atual, n. 11.343/2006,
trazendo a diferenciacdo tedrica dos usuarios e traficantes de acordo com este
dispositivo legal; também demonstra que na pratica, essa diferenciacdo por vezes
nao ocorre, e acaba encarcerando usuarios enquanto que a lei tinha o intuito de
coloca-los no sistema de saude. Por fim, conclui-se que a norma, por si s, afronta a
Constituicdo, carecendo da objetividade necessaria em seu 82° bem como é
aplicada de forma a contrariar a Constituicdo Federal e a vontade expressa pelo

legislador em seu processo de criagdo e aprovacao.

Palavras-chave: Direito Penal. Lei de Drogas. Lei 11.343/2006. Usuario de Drogas.

Traficantes.
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ABSTRACT

The present term paper has as a purpose analyzing the application of the Brazilian
legislation in relation to drugs that are considered illicit in the country and the
treatment given to its users and dealers. Initially, it is presented the world's history of
prohibitionism and the interferences made by the United States since the beginning
of the last century. Hereafter, it is studied the prohibition of drugs in Brazil as well as
the legislative production till the actual law, n © 11.343/2006, bringing the theoretical
differentiation of drugs users and dealers as regards to this legal device; also proving
that in the practice, this differentiation sometimes doesn't happen, and ends up
imprisoning drugs users when the actual law has the intention to put them on the
health system. Finally, it is concluded that the standard, by itself, outrages the
Constitution, lacking the objectivity needed in its §2°, such as how it is applied in a
way that contradicts the Federal Constitution and the will expressed by the legislator

in its process of creation and approval.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho busca, com pesquisa em livros, artigos e outros trabalhos
da area, bem como em sites especializados, responder, prioritariamente sobre a
possivel inconstitucionalidade do art. 28 da Lei n°® 11.343/2006, que trata dos
usuarios de drogas e as penas para eles previstas, bem como se referida lei &
aplicada de maneira correta e coerente com suas razdes de elaboracdo expostas no

processo legislativo, e se em consonancia com 0s principios constitucionais.

O tema se torna de extrema importancia, tanto social quanto juridica, quando
se analisam os dados acerca do encarceramento brasileiro; a Nova Lei de Drogas,
elaborada com fim de despenalizar o usuario, retirando-o do ambito penal e jogando-
0 para o sistema de saude, é responsavel por uma grande parcela dos presos em
territério nacional, ultrapassando a metade quando se analisa apenas o numero de
mulheres encarceradas (INFOPEN, jun/2019), isso ocorre devido a prisdo de
usuarios como se traficantes fossem. Deve-se ressaltar, portanto, as penas elevadas
cominadas aos condenados com incurso no art. 33 da Lei: de 5 (cinco) a 15 (quinze)
anos de recluséo, além de se tratar de crime inafiancavel, insuscetivel de sursis,
graca, indulto, anistia e liberdade proviséria. A condenacao ndo pode ser convertida
em restritiva de direitos, e para o livramento condicional exige-se o cumprimento de
2/3 (dois tercos) da pena. Enquanto os usuarios estdo sujeitos apenas a prestacao
de servicos a comunidade, adverténcia acerca dos efeitos das drogas, medida
educativa de comparecimento a programa ou curso; podendo chegar, em caso de

descumprimento, a pena de admoestacao verbal ou multa.

Torna-se urgente que se dé meios para diferenciacdo efetiva de usuarios e
traficantes. Enquanto ndo, os presidios ficardo abarrotados, os usuarios seréo
punidos pelo consumo de uma substancia nociva apenas a ele — como o alcool e o

tabaco, e as intencdes apresentadas quando da elaboracéo da lei nunca sairdo do
papel.

Para responder a esses questionamentos, esta monografia se divide em trés
capitulos, trazendo desde o histérico do proibicionismo no mundo e no Brasil,

originando a Guerra as Drogas como conhecida hoje; passando pela elaboracdo da
atual Lei de Drogas brasileira e as interpretacoes dadas aos seus artigos 28 e 33
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pela doutrina e jurisprudéncia brasileiras; finalizando com a apresentacdo dos
pontos de inconstitucionalidade do art. 28 e o estudo da interpretacdo conforme a

Constituicdo Federal para a adequada aplicagéo desta norma.

O primeiro capitulo, de nome “A politica antidrogas e a norma penal
incriminadora” mostra os caminhos tracados pela politica antidrogas desde o século
XVII, na China, com a proibicdo do fumo do tabaco, até os dias mais recentes. A
histéria € ambientada no mundo e no Brasil, em especifico, ressaltando a forma com
que os Estados Unidos da América sempre lideraram as outras nac¢des na definicao
dos produtos a serem ou nao proibidos, bem como das penas previstas e outros
aspectos que envolvem o que hoje se conhece por Guerra as Drogas. Foram o0s
primeiros a propor um acordo internacional sobre as drogas, resultando na
Conferéncia de Xangai em 1909, e desde este primeiro encontro, ja haviam
escancarado que seus interesses eram comerciais e politicos, pouco importando as
comprovacdes cientificas acerca dos produtos discutidos. Este primeiro capitulo
demonstra também como a proibicdo de drogas, por vezes, age com a finalidade de
tirar de circulagdo grupos indesejados; e como a midia serviu aos poderosos para
propagar 0 que era hecessario para que o0s abusos proibicionistas se

concretizassem.

E evidenciado também que o Brasil sempre foi do grupo de paises que
acatava aos demandes das outras nacfes lideres. Teve, desde o inicio, leis duras
para com o0s usuarios e traficantes, e sempre ratificou as conven¢des que ocorriam

no mundo, mesmo que de substancias ndo encontradas em solo brasileiro.

O préximo capitulo do trabalho, intitulado “O processo hermenéutico de
construcéo juridica de sentido da interpretacao do direito positivo” traz em discussao
o projeto de lei que se tornaria a Lei n°® 11.343/2006, aprovado no Congresso
Nacional para que se atendesse ao clamor da sociedade a época. No segundo item
do capitulo é tratada a questdo da aplicacdo da lei nas decisdes do Tribunal de
Justica do Estado de S&o Paulo, da Comarca de Bauru, bem como analisadas
outras decisdes trazidas em livros pesquisados. Por fim, também se faz a andlise

acerca do entendimento da doutrina.

O terceiro e ultimo capitulo do trabalho “A possibilidade de uma decisao
juridica adequada a Constituicdo para a aplicagao do artigo 28” analisa aspectos de

inconstitucionalidade do art. 28 da Lei 11.343/2006, inclusive constantes de Recurso
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Extraordinario de relatoria do Ministro Gilmar Mendes — RE n°® 635.659/SP. A
pesquisa escancara a falta de objetividade da norma e especifica os problemas, no

decorrer dos parégrafos, que podem ser causados por esta.

Por fim, no segundo tépico deste ultimo capitulo, o trabalho apresenta uma
pesquisa acerca da interpretacao e aplicacdo em conformidade com a Constituicao
Federal. O principal deste capitulo € o chamado principio da interpretacdo (das leis)
conforme a constituicdo, que decorre do principio da supremacia da CF, e faz com
que seja apresentada num caso concreto a interpretacdo e aplicagdo mais

constitucionalmente adequada.
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2 POLITICA ANTIDROGAS E A NORMA PENAL INCRIMINADORA

O capitulo que se inicia demonstra o caminho que foi percorrido durante os
anos para que se chegasse a atual lei de drogas brasileira e a guerra as drogas
como vista e conhecida hoje. As proibi¢cdes foram gradativas, comandadas desde os
primordios mais por interesses comerciais e politicos, que por comprovacdes
cientificas. Essas proibicbes sem estudos antecedentes, apenas adiam o0s

problemas que se desejam evitar com elas.

Anos apas a pioneira proibicao, iniciaram-se, a pedido dos Estados Unidos da
América, os encontros para que se buscassem acordos internacionais acerca do
tema drogas. O primeiro ficou conhecido como Conferéncia de Xangai, em 1909; em
1911, Convencdo Internacional do Opio; entre 1924 e 1925, Conferéncia
Internacional de Genebra; Convencdo para Limitar a Manufatura e Regular a
Distribuicdo de Narcoticos, 1931; cinco anos mais tarde, em 1936 ocorreu A
Convencao para a Repressao do Trafico llicito das Drogas Nocivas, que encerrou a
era pré ONU. Com o fim da Segunda Guerra Mundial e a criacdo da Organizacao
das Nacgdes Unidas, os acordos continuaram, e em 1961 ocorreu a Convencao
Unica sobre Entorpecentes; no inicio da préxima década, a Convencdo sobre
Substéancias Psicotropicas; e, em 1988 a Convencédo de Viena — estas trés formam a

triade da base do sistema proibitivo atual.

O Brasil nunca esteve em posicao de exigéncias quando se trata de drogas,
sempre acatou as ordens dos Estados Unidos, iniciando sua politica de repressao
logo apds a assinatura do Protocolo Suplementar de Assinaturas das Poténcias nao
Representadas na Conferéncia de Haia, em 1912, promulgando esta em 1915,
através do Decreto n. 11.481. A partir de entdo, o Brasil passou a seguir 0S passos
estadunidenses no controle e represséo das substancias ilegais, caminhando para o
gue hoje se apresenta como a Lei 11.343/2006: diversos verbos de acéo dedicados

ao trafico e altas penas para 0s criminosos.
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2.1 O historico da proibicdo de drogas

A primeira prética relacionada a proibicao de drogas de que se tem noticia foi
contra o fumo do tabaco no século XVII, na China, sendo a pena para quem
infringisse a proibicdo a decapitacao (VALOIS, 2019) - desde os tempos remotos, as
penas para os delitos que envolvem drogas sao desproporcionais. Por conta desta
pioneira proibicdo, o ato de fumar tabaco deu lugar ao de fumar 6pio, substancia que
ja era consumida pelos locais, que a comiam ou bebiam - formas menos prejudiciais
a saude (ARAUJO, 2012).

Como pontua Feiling (2009, apud VALOIS, 2019), esta mudanca de produto a
ser consumido retrata um dos grandes problemas da proibicdo: o efeito baldo, que
escancara o fracasso da proibicdo como base da Guerra as Drogas, porque apenas
transfere os prejuizos para outros locais e outras pessoas - talvez adiando um
agravante certo de acontecer. E como se os balBes estivessem interligados e
quando se esvazia um de problemas, se enche outro de maneira automatica, com os

mesmos problemas que se queria evitar esvaziando o primeiro.

Prova este efeito baldo o fato de no préximo século a China ter proibido
também o Opio. O Imperador a época justificou a proibicdo alegando que a maior
importacdo do produto da Companhia das indias Orientais, que pertencia a
Inglaterra, estava desiquilibrando a balanga comercial chinesa; e no mesmo episodio
proibiu também o plantio da papoula — planta de nhome cientifico papaver somniferum

de onde se extrai a resina chamada 6pio (ARAUJO, 2012).

A medida tomada pelo governo chinés ndo inibiu o comércio, e a Companhia
Britanica das indias Orientais se aliou a empresarios para burlar o sistema de
fiscalizacdo chinés, contando, inclusive com a corrupcao dos agentes chineses no
trafico do opio (VALOIS, 2019). Em 1838, em tentativa de conter a entrada da droga
em territério chinés, o Governo enrijeceu a fiscalizacdo e passou a fazer vultuosas
apreensdes, além de determinar o fechamento de portos (BOITEUX, 2006, apud
VALOIS, 2019).

Por conta dessas medidas, a Inglaterra resolveu impor a venda ao pais
através da guerra — e as Guerras do Opio aconteceram entre os anos de 1839 e
1840 e de 1856 a 1860 (VALOIS, 2019).



15

Como explica Luis Carlos Valois (2019), assim como ocorre nos dias de hoje,
a guerra estimulou o consumo: a proibicdo torna o produto mais valioso, o que faz
com que a procura por ele aumente, devendo também aumentar a produgéo, e com
isso diminuir o valor, ficando ainda mais acessivel. Esse quadro apenas se alterou
quando, a partir de 1880, se transformou esta politica proibitiva na China. O novo
imperador colocou em pratica programas de informacédo publica, além de oferecer
atendimento aos casos agudos relacionados ao uso de drogas (VALOIS, 2019).

Durante os tempos de Guerras do Opio, os Estados Unidos da América
transportavam a droga para a China (McALLISTER, 2000, apud VALOIS, 2019). E
apesar dessa participacdo secundaria no trafico de épio no século XIX, por conta de
suas a¢bes missionarias que ja buscavam a supressao do uso e comércio da droga
nas Filipinas, a Nagdo norte americana prop0s, entre 1906 e 1907, um acordo
internacional sobre a questao do Opio: este visava a livre acdo dos missionarios que
ja trabalhavam em busca do fim do uso e comércio de drogas. Inclusive, foi proposto
e defendido por Charles Henry Brent — um ministro anglicano proibicionista que
habitava as Filipinas e viria se tornar um grande nome contra as substancias eleitas
como ilicitas (VALOIS, 2019).

Essa tentativa de acordo internacional, liderada pelos Estados Unidos,
resultou na Conferéncia de Xangai em 1909. Presidida pelo proprio Brent,
acompanhado de um médico chamado Hamilton Wright, especialista em doencas
tropicais e um entusiasta do proibicionismo (VALOIS, 2019).

Este ultimo era casado com a filha de um senador americano, e foi enviado a
Xangai apOs realizar pesquisas por conta propria sobre o 6pio, buscando se
convencer de que era um grande problema e assim conseguir o apoio dos
superiores; vale ressaltar que essas pesquisas sequer tinham carater cientifico —
Wright chegou a concluir que o consumo de 0Opio crescia nos EUA, enquanto que
verdadeiramente ocorria 0 contrario na época (VALOIS, 2019). No entanto, como
bem pontua Valois (2019), os interesses reais do pais norte americano eram
comerciais e politicos, visavam diminuir o poder da Inglaterra enquanto aumentavam
0 seu, portanto, estas pesquisas sem qualquer fundo cientifico foram aceitas e o

médico foi enviado a Conferéncia.

Havia interesses divergentes nesta primeira reunido: EUA buscando controle

rigido das drogas em geral e a Inglaterra almejando um controle brando em relagéo
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ao opio, e rigido em relacdo a morfina e cocaina — produzidas por laboratorios
alemaes (VALOIS, 2019).

As resolucdes dessa primeira Conferéncia foram assinadas apenas por Brent,
porém, serviram de base para as Convencdes que se seguiram. Os representantes
levaram para seus Estados apenas recomendagfes acerca do assunto (LOWES,
1981 apud VALOIS, 2019).

Em setembro do mesmo ano ja se falava em um novo encontro e dessa vez
0os membros deveriam ter poder plenipotenciario, isto €, poder de assinar tratado
representando seu Estado. Havia até itens definidos para a préxima discussao,
como “controle nacional uniforme e regulagdo penal; comunicagéo reciproca sobre
importacdo e exportacdo de Opio; e direito reciproco a revistar embarcacdes
suspeitas de transportar contrabando de 6pio” (LOWES, 1981 apud VALOIS, 2019).

Este novo encontro, que ficou conhecido como Convengéo Internacional do
Opio (INCB, 2011), aconteceu em Haia, em 1° de dezembro de 1911, e novamente
foi presidido pelo Bispo Brent. Apesar dos esforcos empreendidos por Brent e os
Estados Unidos, ainda havia a Gra-Bretanha, Franca e Pérsia — que lucravam com o
comércio do 6pio, e a Alemanha — que contava com uma inddstria quimica
promissora, sendo lider mundial na exportacdo de cocaina e morfina, como fortes

opositores ao controle internacional proposto em Haia (VALOIS, 2019).

Além dos paises supracitados, Portugal, que usufruia de ganhos através de
sua Colbénia em Macau, sugeriu que a Convencao s6 seria vélida se todos os
signatarios a cumprisse (McALLISTER, 2000, apud Valois, 2019), com isso,

transformou-a em texto morto.

Mesmo com pouca validade teorica, este encontro teve grande valor
simbdlico: Brent e Wright anunciaram que as medidas para controle doméstico de
narcéticos haviam sido aprovadas e assim puderam iniciar a proibicdo em seu
territdrio — que ainda ndo contava com qualquer legislacédo federal que regulasse o
assunto drogas (VALOIS, 2019).

Apesar da grande contribuicdo para politica antidroga norte americana, 0s
esforcos no interior do pais, pelos estados e cidades ja haviam comecado h& anos:
Em 1875 Séo Francisco foi a primeira cidade a proibir o fumo do épio; e em 1887 o

estado da California proibiu a importacdo de 6pio pelos chineses que ali residiam
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(VALOIS, 2019). Esses chineses eram vistos como ameaca, ndo pela importacéo do
Opio, sim porque eram mao de obra excedente, se tornando concorrentes dos
trabalhadores estadunidenses. A xenofobia escancarada resultou na proibicdo da
substancia (JAY, 2011 apud VALOIS, 2019).

As campanhas antifumo da época diziam que esse habito chinés estava
levando o0s norte-americanos, principalmente mulheres, para o vicio e a
miscigenacédo (JAY, 2011 apud VALOIS, 2019). Samuel Gomper, um sindicalista da
época, foi além e pregava a exclusdo dos chineses por meio da for¢ca das armas,
caso as leis ndo fossem o suficiente, ele dizia que os chineses induziam as criangas
a se tornarem opium fiends — demonios opiomaniacos (ESCOHOTADO, 2008 apud
VALOIS, 2019).

Esta mesma técnica de estereotipar grupos inferiores que ameacam, de
qualguer forma, a ordem das classes ditas superiores, j& havia sido usada em
Maine, em 1851, com a proibicdo do alcool: eles alegavam que os socialmente
inferiores eram agressivos quando bébados e podiam ficar fora de controle
(PROVINE, 2007 apud VALOIS, 2019).

Como demonstrado, os esforcos para a propagacao do proibicionismo nos
Estados Unidos ja datavam de décadas antes de Xangai e Haia, no entanto, foi apés
a Convencao Internacional do Opio que Wright, usando da forca de suas ideias que
estavam sendo amplamente divulgadas no pais, e — mais uma vez — do preconceito
norte americano, principalmente dos estados do Sul do pais, propds que enfim fosse
criada uma legislacéo federal acerca da proibicdo de drogas — no caso, a cocaina.
Wright percebeu o uso da substéancia por parte dos negros do sul, sem que qualquer
pesquisa apontasse para um consumo maior entre eles em detrimento de outras
classes, e a apontou como incentivo para os crimes de estupro cometidos pelos
negros (GRAY, 1998 apud VALOIS, 2019)

Sua ideia tomou grandes propor¢des e “entre os senadores do Sul passava a
correr um boato de que os negros esqueciam os seus lugares e transformavam-se
em zumbis poderosos com o uso da cocaina (...)” (VALOIS, 2019). Wright quem
escreveu o0 esboco da primeira legislacao proibitiva federal dos Estados Unidos, a
Harrison Act, de dezembro de 1914 — ancorado em uma Convencéao de letra morta e
no racismo dos estados do sul. Apdés sua promulgacdo, nascia o mercado
clandestino das drogas (ESCOHOTADO, 2008 apud VALOIS, 2019) e pouco tempo
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depois, o controle excessivo — antes das prisdes, dos profissionais autorizados a

receitar os derivados do Opio e da folha de coca (VALOIS, 2019).

Kriefer (2012, p. 314) explica o que acontece apos:

O resultado desse estado de coisas ndo é dificil imaginar. Os médicos
passaram a ter medo de continuar receitando as drogas e 0s usuarios iam
buscé-las no mercado clandestino, tornando as substéncias mais caras e o
trafico mais vantajoso para o comerciante ilegal. Ao mesmo tempo os

fiscais-policiais do governo ficaram mais vulneraveis a corrupgdo, e a
guantidade de escandalos envolvendo agentes federais de narcéticos
aumentou consideravelmente: sé entre 1920 e 1929, 752 agentes,
representando 28% do total, foram demitidos por envolvimento com o trafico
ilegal, por abandono de funcao, por apresentar relatérios falsos, perjarios,
fraudes e outras acusacdes (apud VALOIS, 2019)

Além dos pontos citados, o sistema carcerario também sentiu a entrada em
vigor da Harrison Act: apos 12 anos da lei havia, no minimo, 25 mil médicos presos
sob acusacéo de venda ilegal de drogas; a lei pensada inicialmente como meio de
controle do uso de drogas por parte dos profissionais da area da saude acabou
transformando-se em fundamento para acao policial do governo — com o tempo,
ratificada pelos Tribunais (VALOIS, 2019).

Nota-se que as drogas arbitrariamente proibidas atualmente néao
conquistaram esse status da noite do para o dia, o processo foi lento e desenvolvido
anos a fio. Da mesma forma o trafico ndo se tornou ilegal de repente — o comércio
em si sempre existiu, precede as leis, e foi com o tempo, segundo Valois (2019),
apos muitos distarbios, mentiras cientificas e interesses politicos e pessoais, que se
tornou o que hoje conhecemos como um dos crimes de maior relevancia no mundo.
Todo esse processo, esclarece o juiz brasileiro, ocorreu durante o século XIX e foi

comandado pelos Estados Unidos da América. Ainda completa:

O trafico de drogas, diferentemente da concepcao aceita sem muito debate
sobre essas substancias, e a forma de tratar esse fendmeno, ja existia um
periodo muito anterior, como temos observado. A lei penal tida como Unica
solugdo para se abordar o comércio de drogas ndo foi criada apds o
surgimento do trafico de drogas, esse ja se desenvolvia em periodo bem
anterior, mas fez nascer o tréfico ilegal e o crime organizado respectivo,
pois, como qualquer comércio, o de drogas requer o minimo de
organizacao, seja ela legalmente controlada ou néo.

O primeiro cartel de drogas dos EUA apos a Lei de Harrison foi de Arnald
Rothstein, criado em menos de 10 anos de sua promulgacao, tendo sua base de
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negocios na Holanda (VALOIS, 2019). Segundo Douglas Valentine (2004, apud
VALOIS, 2019) Rothstein esperou que a repressao contra os médicos que
prescreviam as drogas legalmente aumentasse e diminuisse esse comércio legal e

regulamentado, para que o comércio ilegal se tornasse mais lucrativo.

Rothstein foi morto em 06 de novembro de 1928 e seu cartel desmantelado.
Por conta de sua morte, autoridades declararam que as investigacfes indicavam
gue algumas companhias europeias estariam violando a Convencdo de Haia —
surgindo, neste momento, o trafico ilegal de drogas pela Europa (VALENTINE, 2004
apud VALOIS, 2019), bem como iniciou o padrdao norte americano de sempre
vincular a falha da guerra as drogas ao comeércio internacional, buscando sempre
meios de manter a guerra no exterior, enquanto finge ndo ver seu grande mercado
consumidor (VALOIS, 2019).

Algumas coisas viram padrdo na histéria da falida Guerra as Drogas, como
por exemplo o envolvimento de pessoas publicas que lutam contra as drogas. Nas
investigacdes que levaram a cabo o Cartel de Rothstein, havia documentos que
envolviam a familia do Coronel Nutt e a Divisdo de Narcéticos, chefiada por ele —
seu filho e genro estavam na lista de pagamentos do Cartel. Em 1930 Nutt foi
afastado de suas funcdes e rebaixado para o Departamento de Syracuse — mesmo
gue o Grande Juri de Nova York tenha entendido que ndo havia evidéncias de seu
envolvimento, bem como do restante da Divisdo de Narcoticos (PIETRUSZA, 2011
apud VALOIS, 2019). No mesmo ano, substituindo esta Divisdo, foi criado o
Departamento Federal de Narcéticos — FBN (Federal Bureau of Narcotic).

Quem assumiu este novo 6rgdo repressor foi Harry Anslinger que ja exercia
ha anos diversos cargos publicos, inclusive vinculado ao combate as bebidas
alcoodlicas traficadas para os Estados Unidos (HEAD; WOLCOTT, 2010 apud
VALOIS, 2019) — estiveram proibidas entre 1920 e 1933. Ele acreditava que a
proibicdo funcionaria se as penas fossem mais rigorosas, inclusive para os usuarios
(FILLAN, 2011 apud VALOIS 2019). Como conclui Valois (2019), Anslinger levou
esse pensamento para 0 campo das outras drogas consideradas ilicitas pelo

Governo Estadunidense.

Quando decretado o fim da Lei Seca — como conhecida a legislacdo que

proibiu o alcool nos EUA, Ansliger teve de mudar seu ramo, assim como O0S



20

traficantes de alcool — partiram, entdo, em busca de novas drogas, 0 primeiro para

proibir e os segundos para comercializar (VALOIS, 2019).

A proibicdo de outra droga discricionariamente determinada seria mais facil:
nao era de uso frequente da elite, muito menos contava com grupos organizados na
sociedade para sua defesa. Isso deixaria o caminho mais facil para os arbitrios
proibicionistas de Anslinger (VALOIS, 2019). A vila escolhida foi a maconha, extraida
de uma planta de nome “cannabis sativa” (ARAUJO, 2012) e muito utilizada pelos
imigrantes mexicanos que vieram para o pais nos anos 1920. No fim da década
houve a grande Depresséo e esta mao de obra estrangeira passou a ser indesejada,
seus habitos viraram foco de hostilidade — da mesma maneira como foi feito com os
chineses anteriormente (VALOIS, 2019).

A nova droga alvo do FBN passou a ser a causa de diversas violéncias, assim
como fizeram antes com o 6pio: o presidente do 6rgdo divulgou, entre 1936 e 1937,
que um viciado em maconha, chamado Victor Licata, havia matado toda sua familia
na Florida com um machado, e foi encontrado cambaleando com o machado em
meio a carnificina, ndo recordando do que havia acontecido. Victor confessou que
tinha o habito de fumar “muggles” — um dos nomes dado a maconha — com 0s
amigos, e esta informacgédo foi o suficiente para que tenha sido formada a historia
(GRAY, 1998 apud VALOIS, 2019). No entanto, esqueceu-se de informar a midia da
época que Victor havia sido diagnosticado como mentalmente instavel (VALOIS,

2019).

Este é apenas um dos exemplos usados pelo Departamento na pessoa de
seu presidente. Eram poucos os estudos realizados por eles, entdo usavam dessas
histérias, ancoradas na boa oratoria de Anslinger, para convencer de que a

maconha, no caso, era uma droga digna de proibicéo.

Antes disto, em um contexto mundial, apds o fim da primeira grande guerra,
em 1918, a questdo das drogas chegou a ser incluida no tratado de paz firmado
entre as Nacdes, o Tratado de Versalhes (VALOIS, 2019). Viam a necessidade da
criacdo de uma ordem legal para o mundo acerca do tema e este acabou por se
misturar com temas verdadeiramente de Direitos Humanos, e criou-se, a partir dai a
imprescindibilidade de seu tratamento como problema internacional. Aconteceu, aqui

a institucionalizacdo do assunto. O tema, como em outras oportunidades, foi pouco
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discutido e acabou sendo incluido sem maiores explicacdes; constou do artigo 295,

como assinatura ou ratificagcdo da Convencao de Haia (VALOIS, 2019).

Apesar de determinado no Tratado, os ideais ratificados em Versalhes nao
foram postos em préatica de maneira efetiva: Alemanha, derrotada na Guerra, foi aos
poucos recuperando sua industria farmacéutica, e Franca passou a explorar sua

possessao da Indochina com os lucros advindos da venda do o6pio.

Em 1920 também se criou a estrutura burocratica da Liga das Nacdes para o
controle internacional do trafico de drogas: o Comité Consultivo sobre Tréafico de
Opio e outras Drogas Perigosas (Advisory Commitee on the Traffic in Opium and
Other Dangerous Drugs), conhecido como Comité Consultivo sobre o Opio (LOWES,
1981 apud VALOIS, 2019); sendo seus membros: China, Franca, Gra-Bretanha,
Holanda, india, Japdo, Portugal e Sido; Estados Unidos tinham apenas capacidade
consultiva (VALOIS, 2019).

Este dltimo pais, a par de todas as negociacbes desde os primérdios,
acreditava que a solucédo para o trafico era a producéo reduzida de drogas, a fim de
atender apenas uso médico e cientifico (CHATTERJEE, 1981 apud VALOIS, 2019)
isto €, o problema ndo é a demanda — principalmente de seu mercado interno, o

maior do mundo — e sim a oferta.

O lider do Congresso Americano no tocante as drogas, Steplhe G. Porter, que
se sentia apto a discutir o assunto por conta de dois anos de treinamento médico
gue recebera, desejava que os EUA adotassem uma postura mais rigida quanto a
negociacao internacional, sendo assim, os delegados ndo deveriam ser enviados as
reunibes sem antes terem sido orientados, isso €, impossibilitados previamente de
realizar qualquer dialogo (VALOIS, 2019).

Aprovada sua resolugdo, McALLISTER (2000 apud VALOIS, 2019) explica
gue as delegacgdes norte-americanas nao poderiam assinar nenhum acordo que nao
“(1) reconhecesse o principio de limitagdo para uso médico ou cientifico e (2)
controle da producdo das matérias brutas”. Os rumores de nova Convengao para
gue se avangasse sobre as deliberagcdes de Haia surgiram quando, em 1923, o
congressista americano tentou impor sua propria resolu¢cdo aos outros participantes
de uma reunido no Comité da Liga das Nacbes, o qual ndo obteve sucesso; houve

entdo uma nova Convencdo, 0 primeiro encontro ap0s a criagcdo da Liga das
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Nacoes, entre os anos de 1924 e 1925: dois encontros que ficaram conhecidos

como Conferéncia Internacional de Genebra (VALOIS, 2019).

A primeira reuni&o foi para tratar do comércio de 6pio na Asia. Mesmo sem
ser convidado, EUA estava presente como observador (JENNINGS, 1997 apud
VALOIS, 2019). Foi uma reunido especifica para os Estados que estavam
implicados no assunto, com decisdes pouco (ou nada) coercitivas. No segundo
encontro estavam presentes 41 governos (TAYLOR, 1969 apud VALOIS, 2019) e
muitos deles continuavam defendendo seus interesses comerciais. Foi durante a
quinta reunido deste segundo encontro, que o delegado do Egito, o médico
Mohamed Abdel Salam EI Guindy, mencionou pela primeira vez a necessidade de
se proibir a maconha, sendo apoiado por outras delegacdes, inclusive a dos Estados
Unidos. A planta ndo era assunto nos debates, nem havia estudos sobre o tema,
mesmo assim, foi incluida entre as drogas a se proibir internacionalmente (VALOIS,
2019).

O assunto passou para o Subcomité F, que contava com um brasileiro, Dr.
Pedro Pernambuco Filho, que havia dito que “a maconha é mais perigosa que o
opio” (BARROS; PERES, 2008 apud VALOIS, 2019), contrariando o brasileiro
presente, a decisdo do subcomité foi de que o uso da maconha e seus derivados
poderiam ser autorizados para uso médico ou cientifico, ficando proibida apenas a
resina — que é extraida de pés fémeas, e permite as diversas formas do uso

recreativo da planta.

Diante dos inUmeros embates, e varias barreiras impostas pelos outros paises
por motivos econdmicos, a delegacdo dos Estados Unidos abandou a Convencéao
antes do fim, e passou a pressionar 0s paises para que ndo assinassem a
Convencao. Bewley-Taylor (2001, apud VALOIS, 2019) esclarece o desejo
estadunidense de controlar totalmente as drogas: ndo era moral e sim econdémico.
As industrias farmacéuticas norte americanas cresciam e nao podiam perder ganhos

para o trafico internacional.

Ao fim da Convencao de Genebra, além daquelas previstas em Haia, passam
ao controle internacional a maconha, a folha de coca, a cocaina pura e a ecgonina
(alcaloide derivado da cocaina). Também foi criado o conselho na Liga das Nacoes:
Conselho Central Permanente do Opio, que serviria para receber e distribuir as

informacdes acerca da producdo, consumo, comércio e legislacdo sobre drogas,
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além da fiscalizacdo do tréfico internacional (TAYLOR, 1969 apud VALOIS, 2019).
Mais uma vez, esta convencdo deixou lacunas na interpretacéo e abriu brecha para
0s paises produzirem e manufaturarem livremente. Além disso, a Liga das Nacdes
nao contava com uma estrutura eficaz de fiscalizagédo, ficando esta resumida a
relatorios — muitas vezes produzidos com dados disponibilizados apenas pelo
préprio pais (VALOIS, 2019).

O representante indicado pela Nova Zelandia para participar do Conselho foi
Herbet L. May, americano com contato com o governo estadunidense, que tinha
uma visdo juridica antiliberal, defendendo, inclusive, que as legislacbes afastassem
o principio da presuncdo de inocéncia e a inversdao do 6nus da prova para o réu
(VALOQOIS, 2019).

ApoOs Genebra, aconteceram dois encontros em 1931: a Convencado para
Limitar a Manufatura e Regular a Distribuicdo de Narcéticos, entre os dias 23 de
maio e 13 de junho, em Genebra; e a Conferéncia para a Supressédo do Fumo do
Opio, de 9 a 27 de novembro, em Bangkok, Sido — hoje Tailandia. A primeira tratava
de tema generalizado, servindo para qualquer nacdo, a segunda dizia respeito,
especificamente, ao Oriente — mesmo assim diversas nacdes de outras regides
participaram (VALOIS, 2019).

Foi neste ano que surgiu para o0 mundo o citado Anslinger, proibicionista norte
americano. Ele foi o responséavel pela organizacdo de diversos encontros secretos
com o pessoal de alto escaldo a fim de exercer pressdo em outros paises, usando
esses encontros para troca de informacdes e para a coordenar a prisdo de suspeitos
de trafico internacional. Por uma questdo de politica internacional, Anslinger e os
EUA ganharam como aliados paises que antes se recusavam a apoiar a proposta de
repressdo norte americana, o ganho politico acabava por compensar possiveis
perdas econdmicas (VALOIS, 2019).

Estiveram presentes neste primeiro encontro 57 paises, entre eles o Brasil e
os Estados Unidos, além da convidada de honra Unido Soviética. Acordaram entre Si
gue as nacgdes deveriam, por meio de acordos internacionais, limitar efetivamente a
producdo de narcoticos apenas as causas legitimas: médica e cientifica, também
regular sua distribuicdo (CHATTERJEE, 1981 apud VALOIS, 2019). Esta é, ao ver

dos responsaveis a época, uma forma de limitacdo do trafico de drogas, que havia



24

aumentado apos as medidas tomadas desde a primeira Convencdo em Xangai, visto

que o crime deriva dos excedentes de producdo — como pensavam na €poca.

Ficou definida a necessidade em registrar todos o0s envolvidos com o
comércio legal de drogas, incluindo o endereco, para que a se facilitasse a
investigagdo da policia quando desviadas mercadorias para o comércio ilegal. No
artigo 15, foi tratada a criacdo em todos os signatarios de um oOrgdo especial
destinado ao controle, regulacdo e supervisdo do comércio de drogas (VALOIS,
2019), devendo também tratar de campanhas e outras medidas que evitem o uso e
suprimam o trafico (CHATTERJEE, 1981 apud VALOIS, 2019). E no artigo 23
obrigava os paises a prestarem informacdes acerca do trafico de drogas a Liga das
Nacdes (VALOIS, 2019).

Outro resultado deste primeiro encontro foi a subdivisdo das drogas ilicitas
pelo critério de periculosidade: Grupo | e Grupo Il. As do primeiro grupo seriam as
drogas mais perigosas, enquanto do segundo as menos. Nesta Convencéo incluiram
nas substancias ilicitas a codeina — droga menos perigosa pelo critério dos

responsaveis, posta no Grupo Il (VALOIS, 2019).

Acerca do segundo encontro do ano de 1931 a sua necessidade escancara o
fracasso dos tratados anteriores. Este ndo se tornou objeto de muitos estudos. Mas
vale ressaltar a ideia do representante da Malasia, que propunha o uso da inverséo
do 6nus da prova, como Anslinger citado acima, quando fosse dificil encontrar prova
definitiva para convencimento de um tribunal sobre o crime de tréafico
(CHATTERJEE, 1981 apud VALOIS, 2019).

O caminho natural seguido, aceitando o proibicionismo discricionario, fez com
gue cada vez se exigissem leis mais severas para se punir os infratores. E novas
convencdes foram acontecendo para que a vontade dos lideres fosse feita (VALOIS,
2019).

Em 1936 houve um encontro em Genebra, entre os dias 08 e 26 de junho,
mais uma vez organizado pela Liga das Nac¢des, mais especificamente partindo da
Comisséo Internacional de Policia — futura INTERPOL (BUXTON, 2008 apud
VALOIS, 2019). A Convencdo para a Repressdo do Trafico llicito das Drogas
Nocivas, como ficou conhecida, foi 0 marco do reconhecimento do trafico de drogas

como temos hoje. Neste encontro, 0s paises que antes se opunham a criminalizacao
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do comércio do excedente das substancias ilicitas passaram a aceitar as medidas
apresentadas. Também foi o que trouxe, de maneira efetiva, a policia para o trato da
questao das drogas (VALOIS, 2019).

A “evolugcao” buscada pelo novo encontro era a punicdo para o trafico das
substancias que foram previstas em Haia e nos dois outros encontros que ocorreram
em Genebra, em 1925 e 1931. Obtiveram éxito nesta questéo e ficou definido, ja no

art. Il da Convencdao, a pena de prisdo para os condenados por trafico de drogas:

Cada uma das altas partes contratantes se compromete a baixar
disposicbes legislativas necessarias para punir severamente, e sobretudo
com pena de prisdo ou outras penas restritivas de liberdade, os seguintes:

a) fabricagcdo, transformacdo, extracdo, preparacdo, detencdo, oferta,
exposi¢do a venda, distribuicdo, compra, venda, cessao sob qualquer titulo,
corretagem, remessa, expedicdo em transito, transporte, importacdo e
exportacdo dos estupefacientes, contrarias as estipulacdes das referidas
Convencdes;

b) participacéo internacional nos atos mencionados neste artigo;

¢) sociedade ou entendimento para a realizacdo de um dos atos acima
enumerados;

d) as tentativas e, nas condi¢cbes previstas pela lei nacional, os atos
preparatérios.

Esta convencdo foi a Ultima da era da Liga das Nacdes, entrou em vigor

apenas em outubro de 1939 com poucas ratificacoes.

Com a Segunda Guerra Mundial, o wuso de drogas aumentou
vertiginosamente, inclusive entre soldados das forgas aliadas — como os
estadunidenses; o uso dessas substancias era até mesmo incentivado pelos
comandos, jA& que sob o efeito delas, as tropas se mantinham alertas e
concentradas, a droga melhorava a capacidade do corpo e da mente dos soldados
(VALOIS, 2019). No entanto, com a guerra todo o mercado é atingido, mesmo o
ilicito, o que diminuiu a oferta de drogas, e entenderam pelo sucesso das medidas
repressivas em vigéncia (FRYDL, 2013 apud VALOIS, 2019).

Com o fim da guerra, a Alemanha, grande opositora dos EUA no assunto
drogas, estava derrotada e seria reconstruida pelos Aliados, sendo assim, era o
momento de os Estados Unidos tentarem impor aos paises derrotados sua politica
proibicionista absoluta (VALOIS, 2019). Foi o que fizeram: A legislacado da Alemanha
e do Japao, por exemplo, até tinha no geral algo de progressista, mas a questao das

drogas foi tratada de forma conservadora, aplicando legislagdo penal, ndo mais
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fiscal (FRYDL, 2013 apud VALOIS, 2019); no Japéo, chegou a ser possivel prisdo
perpétua pelo trafico de heroina, e se mantem, até hoje, como uma das legislacdes

mais rigidas em questéo das drogas (VALOIS, 2019).

O fim do conflito mundial também trouxe uma novidade ao mundo, a
Organizagdo das Nacbes Unidas, que viria substituir a Liga das Nagoes,
encabecada pela URSS — Unido das Republicas Socialistas e Soviéticas, Gra-
Bretanha e Estados Unidos. Logo em 1946, através da Resolucéo 9 (), foi criada na
ONU a Comissao de Entorpecentes — Commission on Narcotic Drug — CND, para
atuar como atuava o Comité Consultivo sobre o Opio na Liga das Nagées (VALOIS,
2019).

A CDN era, basicamente, absoluta no assunto drogas. Outros 6rgdos nao
tinham o direito de fala na Comisséao, a Unica excec¢ao era a Organizacdo Mundial da
Saude — OMS, que poderia falar se determinada substancia causava ou nao
dependéncia fisica, ainda assim, ndo exercia essa competéncia de forma exclusiva,
pois a propria CDN poderia, conforme autorizado no artigo 2° do Protocolo de Paris
— assinado em 1948, aplicar medidas de controle a alguma droga de forma
provisoria (VALOIS, 2019).

Com o tempo a ONU ganhou respeito no mundo e suas declaracdes
passaram a ter legitimidade. Apdés a reconstrucdo da Europa, com 0 apoio
econdbmico da nova poténcia mundial — Estados Unidos da América, passa a ser
necessaria a substituicdo dos tratados existentes por uma convencao una, que
tratasse de todos os aspectos ligados as drogas, criando, enfim, um sistema de
controle internacional; portanto, ficou definido que ocorreria a Convencdo Unica
sobre Entorpecentes (VALOIS, 2019).

A nova Convencéo ocorreu em Nova York, entre os dias 24 de janeiro e 25 de
marco de 1961. Ficou conhecida como Convencdo Unica sobre Entorpecentes e
visava encontrar a melhor forma de consolidar os tratados anteriores acerca das
drogas (VALOIS, 2019).

Adolf Lande ficou responséavel pelos esbogcos a serem apresentados aos
paises na Convencdo. Seriam feitos dois: na primeira op¢cdo a maconha ndo tem
qualquer valor médico e é proibida; na segunda, a planta tem algum valor médico e

se estabelecem medidas de controle sobre a sua producdo. A primeira versdo, que
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coadunava com a visdo norte ameérica, acabou prevalecendo (BRUUN; PAN;
REXED, 1975 apud VALOIS, 2019).

Esta convencéo, que teve adesao recorde de 74 paises e entrou em vigor em
1964 (VALOIS, 2019), traz em seu preambulo a preocupacao com a saude e a moral
da humanidade (BRASIL, 1964). Considerada um divisor de dguas na politica de
drogas mundial, a droga agora é regulada apenas pelo direito penal, ndo cabendo
mais nada ao mercado (VALOIS, 2019). Esta dividiu as substancias ilicitas em listas
conforme sua periculosidade, de | a IV, e definiu diversas regras para cada lista.
Também obrigou as partes a tratarem como crime a posse de drogas, conforme art.

2, item 5, alinea b, in verbis:

as Partes proibirdo a producdo, fabricacdo, exportagcdo e importacao,
comércio, posse ou uso de tais entorpecentes, se, no seu conceito pelas
condicdes existentes em seu pais este é o0 meio mais eficaz de proteger a
salde e bem-estar publico. Esse dispositivo ndo se aplicara as quantidades
necessérias para pesquisa médica e cientifica apenas, incluidas as
experiéncias clinicas com tais entorpecentes feitas sob ou sujeitas a
supervisao e fiscaliza¢do das ditas Partes. (BRASIL, 1964)

Em 1971 houve uma nova Convencdo no mundo das drogas ilicitas, desta
vez, trataria especificamente das substancias psicotropicas — Convencdo sobre
Substancias Psicotropicas; um ponto a se ressaltar nesta Convencao € a mudanca
de nomenclatura para tratar de substancias produzidas pela industria farmacéutica
de paises desenvolvidos: serdo agora tratadas como entorpecentes, ndo mais como
drogas (VALOIS, 2019).

A convencado aconteceu em Viena, entre os dias 11 de janeiro e 21 de
fevereiro. O tratado resultante desta tinha aspectos de controle internacional, mas
nao havia o rigor imposto nos anteriores: a norma penal € branda, ha apenas uma
citacdo sobre pena; além disso, a proibicdo se da apenas das substancias em si,
nada acerca dos derivados (BRASIL, 1977).

Quase duas décadas depois, mais uma convengao ocorreria e completaria a
triade da base do sistema proibitivo atual, sendo esta a Convencdo Contra o Trafico
llicito de Entorpecentes e Substancias Psicotropicas — conhecida como Convengéao
de Viena, junto a Convencado sobre Substancias Psicotropicas e a Convencéo Unica
sobre Entorpecentes (VALOIS, 2019).
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A convencéao de Viena ocorreu em 1988 e em seu artigo 3, item 2 define a

criminalizacao do porte de drogas para uso:

Reservados os principios constitucionais e os conceitos fundamentais de
seu ordenamento juridico, cada Parte adotara as medidas necessarias para
caracterizar como delito penal, de acordo com seu direito interno, quando
configurar a posse, a aquisicdo ou o cultivo intencionais de entorpecentes
ou de substancias psicotrépicas para consumo pessoal, contra o disposto
na Convencgdo de 1961, na Convencdo de 1961 em sua forma emendada,
ou na Convencéo de 1971 (BRASIL, 1991)

A nova legislacdo internacional tinha carater policial, impondo as medidas
repressivas que 0s signatarios deveriam adotar, sem que houvesse qualquer
preocupacdo com a soberania nacional de qualquer dos paises que assinassem 0
acordo. Esse novo encontro focou na cocaina e na folha de coca, deixando de lado,
inclusive, o sério problema da heroina que disseminava AIDS na época pelo

compartilhamento de seringa por parte dos usuarios (VALOIS, 2019).

Foi tratado inclusive da extradicdo e confisco nesta Convencao, além de
lavagem de dinheiro de forma indireta (BRASIL, 1991).

Por décadas os Estados Unidos comandam a politica de drogas internacional,
seja arquitetando os tratados que |Ihes favorecam, sejam ameacando corte de ajuda
financeira a paises considerados produtores e transportadores das drogas. A
interferéncia nos paises latino americanos ocorreu de forma escancarada, com
agentes espalhados pelas nacdes subdesenvolvidas, acusadas de levar a droga

para o mundo.

O novo século se inicia perpetrando o mesmo erro dos séculos passados: a

busca de um mundo sem drogas — pouca coisa mudou desde Xangai.

2.2 A historiado proibicionismo no Brasil

O Brasil ndo é o pais que toma as decisfes acerca da politica de drogas, ele
€ 0 que acata aos desmandes dos EUA — assim como a grande maioria dos paises
do mundo, principalmente aqueles subdesenvolvidos. Faltam debates e pesquisas

cientificas sobre drogas e a classe politica brasileira acaba sempre seguindo o
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padrdao punitivo imposto (VALOIS, 2019). Essa postura é reconhecida pelo pais
oficialmente - na péagina oficial do Senado Brasileiro consta: Em sintonia com o
modelo internacional de combate as drogas, capitaneado pelos Estados Unidos, o
Brasil desenvolve acdes de combate e puni¢éo para reprimir o trafico.

Segundo Almeida (2018), o pais tinha normas que tratavam de substancias
venenosas, seu uso e venda, mas ndo de drogas, estas eram consumidas apenas
pela elite brasileira até o século XIX. Em 1912, apés a assinatura do Protocolo
Suplementar de Assinaturas das Poténcias ndo Representadas na Conferéncia de
Haia, em 16 de outubro e sua ratificacdo em 23 proximo, e a popularizacdo das
drogas para os grupos marginalizados, o Governo brasileiro iniciou, de fato, sua
politica de combate as drogas no pais. Tendo como marco legal o Decreto n°®
11.481, de 10 de fevereiro de 1915, que promulgou esta primeira Convengéo sobre
o Opio.

Pouco tempo depois, 0 pais viveu uma invasdo de toxicos e os dispositivos
gue ja existiam nao foram suficientes (ALMEIDA, 2018). Surge, para tanto, o Decreto
n°® 4.294/1921, que previa, inclusive, a internacdo compulséria de usuarios. No
mesmo ano, entra em vigor o Decreto n°. 14.969, para regulamentar aquele, e prevé
a criacdo de Sanatoérios para Toxicomanos, incluindo o trabalho como forma de
tratamento correcional, isso €, impondo a crenca de que o consumo de drogas esta

ligado a ociosidade.

Uma nova Conferéncia, ocorrida em 1925, conhecida como Convencgao
Internacional do Opio, foi promulgada no Brasil pelo Decreto n® 22.950, de 18 de
julho de 1933.

O brasileiro presente nesses encontros demonstra que, da mesma forma
como na politica mundial de drogas, h&a contradicdes acerca das opinides e estudos
apresentados no Brasil, a exemplo disto, tem-se a fala de Dr. Pedro Pernambuco
Filho, no Subcomité F do segundo encontro da referida Conferéncia, onde disse que
a maconha seria mais perigosa que o 6pio (BARROS; PERES, 2011 apud VALOIS,
2019), porém, seus estudos de 1915 concluem que a maconha ndo causa a mesma
dependéncia que outras drogas (CARLINI, 2006 apud VALOIS, 2019). Sua nova
opinido retratava 0 que pensava o governo brasileiro da época: a planta foi proibida
em 1930 (ALMEIDA, 2018).
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Em 1936, nova Convencdo em Genebra realizada pela Liga das Nacdes, o
oficial diplomatico brasileiro de Varsovia, Jorge Latour, foi enviado com o fim de
adotar o posicionamento que fosse necessério a repressado da toxicomania (SOUZA,
2012 apud VALOIS, 2019). Latour ndo tinha qualquer experiéncia no assunto e foi
para 0 encontro sem tempo para se preparar — foi nomeado apenas dois dias antes
do inicio da Convencéo, sendo assim, demonstrou apoio a delegagéo estadunidense
(VALOIS, 2019).

Este feito marca o pioneirismo brasileiro no trato das drogas. Foi criada a
Comissdo Nacional de Fiscalizacdo de Entorpecentes, a responsavel pelo Decreto-
Lei n° 891, de 25 de novembro de 1938, que aumentou a lista de drogas proibidas
(VALOIS, 2019). Neste mesmo Decreto-Lei, era prevista a pena de prisdo para

usuarios que portavam drogas, conforme o art. 35:

Ter consigo qualquer substancia compreendida no artigo primeiro e seus
paragrafos, cem expressa prescrigdo de médico ou cirurgido dentista, ou
possuir em seus estabelecimentos, sem observancia das prescrigdes legais
ou regulamentares qualquer das referidas substancias entorpecentes -
pena.. um a quatro anos de prisdo celular e multa de 1:00$0000 a
5:000$000.

Na préxima década entra em vigor o atual Cédigo Penal brasileiro, com seu
art. 281 dedicado ao trafico de drogas. Esse artigo trazia diversos verbos de acao e

uma pena de recluséo de 1 (um) a 5 (cinco) anos:

Art. 281. Importar ou exportar, vender ou expor a venda, fornecer, ainda que
a titulo gratuito, transportar, trazer consigo, ter em depdésito, guardar,
ministrar ou, de qualquer maneira, entregar a consumo substancia
entorpecente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacéo legal
ou regulamentar:

Pena - reclusdo, de um a cinco anos, e multa, de dois a dez contos de réis.

Tal dispositivo foi modificado diversas vezes, a Lei n°® 4.451 incluiu o
verbo plantar em seu caput; em 1968, o Decreto-Lei n° 385 o alterou novamente e

passou a impor a mesma sancao aos usuarios e traficantes:

8 1° Nas mesmas penas incorre quem ilegalmente:

(.)

Il - traz consigo, para uso proprio, substancia entorpecente ou que
determine dependéncia fisica ou psiquica. (Matérias-primas ou plantas
destinadas a preparacdo de entorpecentes ou de substancias que
determine dependéncia fisica ou psiquica.)
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Em 1976 foi aprovada a Lei n® 6.368, que revoga o artigo 281 do Cdédigo
Penal e passa a regular o assunto drogas no Brasil. Referida Lei, em seu art. 12,
aumenta a pena para o crime de trafico de drogas, passando-a para recluséo de 3
(trés) a 15 (quinze) anos e mantem criminalizada a pessoa do usuario, porém com

pena reduzida: detencéo de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos.

Enguanto estas normas eram criadas internamente, acontecia o que hoje se
chama de primeiro de trés pilares da politica de drogas: A Convencdo Unica sobre
Entorpecentes, no ano de 1961 (INCB, 2011). Promulgada em 27 de agosto de
1964, pelo Decreto n°® 54.216, traz em seu preambulo a mesma preocupacao com a
saude e moral da humanidade que ainda hoje se usa como desculpa para a

repressao.

Na préxima década ocorreu a Convencdo sobre Substancias Psicotrépicas,
em Viena, segundo pilar da politica de drogas. Ratificada no Brasil em 1973, foi
promulgada pelo Decreto n® 79.388, de 14 de marco de 1977. Porém, o Decreto n°
159, de 10 de fevereiro de 1967, jA havia equiparado outras substancias as
entorpecentes. Dita Convencdo contou também com um Protocolo de Emendas

assinado e aprovado pelo Brasil no ano de 1975, por meio do Decreto n° 76.248.

O terceiro e ultimo pilar da atual politica de drogas é a Convencao Contra o
Tréfico llicito de Entorpecentes e Substancias Psicotrépicas, concluida em Viena no
ano de 1988, ingressou no ordenamento legal brasileiro em 1991, por meio do
Decreto n® 154. Esta segue os mesmos principios da Convencéo Unica, direcionada
a repressao (VALOIS, 2019).

Na década de 1990, em ambito nacional, jA se falava na necessidade de
mudanca na legislacédo de drogas, segundo Almeida (2018) “a defasagem conceitual
e operacional do estatuto impunha reformulagéo global”, em 2002 foi aprovada, com
inUmeros vetos, a Lei n°® 10.409, que permaneceu em vigéncia concomitantemente a
Lei n° 6.368/76. Finalmente, em 2006, foi aprovada a Lei n°® 11.343, que revogou

estes dois diplomas legais, e se mantem em vigéncia atualmente.
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3 O PROCESSO HERMENEUTICO DE CONSTRUCAO JURIDICA DE
SENTIDO DA INTERPRETACAO DO DIREITO POSITIVO

Este capitulo traz a tona os verdadeiros motivos da atual Lei de Drogas
brasileira. O diploma legal anterior, a lei n. 6.368/76, implementou o discurso
juridico-politico para a questdo das drogas, prevalecendo a represséo e elegendo o
traficante como o inimigo interno, o que ainda hoje serve como justificativa para as
altas penas as quais sdo condenados os acusados de trafico de drogas. Na década
de 1990 passou a ser discutida a necessidade de nova lei para a temética drogas: o
Projeto Murad, como foi chamado o PL 1.873/91, foi fruto das conclusbes da CPI do
Narcotréfico, e marcou a politica de aumento de controle das teias do trafico, bem
como estabeleceu novos crimes — principalmente, em relacdo as organizacfes
criminosas. O projeto foi readequado durante o processo legislativo e resultou na Lei

10.409/2002, em vigor de maneira concomitante com a Lei de 1976.

Estas duas leis vigoraram até a entrada em vigor da norma atual. Durante sua
tramitacdo no Congresso Nacional, a diferenciagdo entre usuario e traficante parecia
ser assunto primordial, tendo o legislador o intuito, ao aprova-la, de deslocar o
usuario para o sistema de saude, enquanto punia apenas o traficante de forma mais
rigida. O aumento da pena minima, a época do projeto, era justificado como

necessario para atender ao clamor popular.

Na aplicacéo da lei, a falta de objetividade do art. 28, §2°, dispositivo legal que
deveria ajudar o julgador a definir quem sdo os usuarios, acaba por condenar
possiveis usuarios como traficantes, abarrotando prisdes com pessoas que apenas
participavam de uma simples transacdo comercial. A histéria se assemelha aquela
apos a entrada em vigor da Harrison Act, nos Estados Unidos.

3.1 Contexto da elaboracgéo da Lei 11.343/2006

De acordo com Salo de Carvalho (2016) a Lei n° 6.368/76 escancarou a

sintonia brasileira a0 modelo transnacionalizado de implementacdo do discurso
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juridico-politica para a questdo das drogas, trazia a prevaléncia da eficacia da

repressao sobre a prevencéo, adicionada a punitividade. Segundo ele:

Assim, no plano politico-criminal, a Lei 6.368/76 manteve o histérico
discurso médico-juridico com a diferenciacao tradicional entre consumidor
(dependente e/ou usuario) e traficante, e com a concretizacdo moralizadora
dos estereétipos consumidor-doente e traficante-delinquente. Outrossim,
com a implementacdo gradual do discurso juridico-politico no plano da
seguranca publica, a figura do traficante sera agregado o papel (politico) do
inimigo interno, justificando as constantes exacerbagfes de pena,
notadamente na quantidade e na forma de execucao, que ocorrerdo a partir
do final da década de 1970. (2016, p. 48)

Ainda de acordo com Carvalho (2016), a elasticidade da pena prevista para o
crime do artigo 12, sendo de 3 (trés) a 15 (quinze) anos, que deveria ser dosada
conforme a situacdo concreta pelo magistrado, deu lugar a aplicacao sistematica de
penalidades severas, sem diferenciacdo entre o pequeno e grande comerciante de

drogas. Eleito como inimigo interno, o traficante passa a ser o mal a ser combatido.

Apés mais de uma década de vigéncia da lei, no inicio dos anos 1990 passa a
ser discutida a necessidade de uma nova lei para a tematica drogas. Apresentava-se
no Congresso Nacional posicionamentos antiproibicionista, bem como projetos que
incrementavam a punitividade (CARVALHO, 2016).

O principal projeto em discussado foi denominado Projeto Murad — PL
1.873/91, fruto das conclusbes da Comissdo Parlamentar de Inquérito do
Narcotrafico de 1991 — CPI esta que investigava uma rede de trafico de drogas na
Amazobnia, colocando o pais como rota do comércio internacional (CARVALHO,
2016). Como pontua o professor Salo de Carvalho “o projeto marcou a politica de
recrudescimento do sistema de controle das teias de comércio, estabelecendo novas
categorias de delitos, sobretudo daquelas condutas associadas as organizacfes

criminosas e suas politicas de financiamento”.

As diversas outras propostas que eram discutidas entre 0s congressistas
acabaram por readequar o texto original do Projeto Murad, resultando na distingao
da reprovabilidade legal relativa ao comércio e ao uso e porte de drogas
(CARVALHO, 2016). De todo processo parlamentar nasceu a Lei 10.409/2002, que
teve toda sua parte de direito material vetada pelo entdo presidente da republica
Fernando Henriqgue Cardoso pois, de acordo com as razdes do veto, contrariava 0

interesse publico bem como dispositivos da Constituicdo Federal (BRASIL, 2002).
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As duas leis vigoraram concomitantemente por alguns anos, até que em 24
de agosto de 2006, entrou em vigor a Lei n° 11.343 que instituiu o Sistema Nacional
de Politicas Publicas sobre Drogas - Sisnad; prescreveu medidas para prevencao do
uso indevido, atencdo e reinsercdo social de usuéarios e dependentes de drogas;
estabeleceu normas para repressao a producao ndo autorizada e ao trafico ilicito de
drogas; definiu crimes, revogando as anteriores que tratavam do assunto. A nova Lei

reune os todos os aspectos do direito.

Durante a tramitagdo do Projeto da Nova Lei de Drogas no Congresso
Nacional, muito se falou acerca da diferenciacdo entre usuarios e traficantes
(CAMPOS, 2015), contudo, comparando o artigo 28 ao 33 da Lei aprovada, observa-
se gue todos os verbos presentes no primeiro também constam do longo rol de
verbos elencados no segundo, que tipifica o trafico de drogas, quais sejam: adquirir,
guardar, tiver em depdsito, transportar e trouxer consigo. O primeiro artigo visa a
prevencdo e o segundo, a repressao, conforme denominacédo de seu Titulo (Titulo
IV: Da Repressdo a Producdo Nao Autorizada e ao Trafico llicito de Drogas),

institutos opostos na aplicacao pratica.

Professor Marcelo da Silveira Campos (2015) discorre sobre este ponto na
andlise da Lei:

(...) é atravessada por este duplo regime de saberes e tecnologias de poder:
num plano repressivo (em rela¢édo ao tipo penal do trafico) ela é influenciada
pelo contexto de formulagdo de politicas repressivas de “combate” as
drogas (Convencdes da ONUS®4, Guerra as Drogas®, Guerra ao Terrors®),
resquicios do final dos anos 90 e do war on terror em 2001. Num segundo
plano — preventivo (quanto ao consumo de drogas) - ela é aprovada em
meio ao contexto de expansdo das chamadas “politicas de redugédo de
danos” que objetivam uma abordagem do usuéario de drogas com foco na
prevencgdo, “autonomia individual” e redugdo dos danos do uso de drogas
ilicitas.

Observa-se, portanto, que o intuito do legislador era, além de diferenciar o
usuario do traficante — o que néo foi possivel devido a falta de objetividade na
redacdo do artigo (Juizo da 22 V.E.C.U.T.E, Manaus/AM, 2019), deslocar o usuario
para o sistema de saude, enquanto punia, de forma mais dura — tendo em vista o
aumento da pena minima em comparagcdo a lei anterior, apenas o traficante
(CAMPOS, 2015). O fato de aumentar a pena minima para o crime previsto no art.
33 impede que o regime inicial no cumprimento de pena seja aberto, conforme

disposto no Cédigo Penal Brasileiro.
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A época da aprovacdo da Lei, o Deputado Paulo Pimenta, também relator do
projeto, justificava a pena base do crime de trafico de drogas para que fosse
atendido o clamor da sociedade brasileira (CAMPOS, 2015). No entanto, anos apés
a aprovacao da Lei 11.343, ainda ndo se pode, como se extrai do voto do Ministro
Gilmar Mendes no RE n°® 635.659/SP, diferenciar o usuario do traficante — pelo

menos nao pela redacao dos artigos 28 e 33.

Mesmo que a intencéo do legislador ao elaborar a norma fosse ressocializar o
usuario e punir apenas o traficante com uma pena maior, para que assim também
inibisse a venda de drogas no pais (CAMPOS, 2015), o 27° Relatério Mundial da
Human Right Watch (2017) dispds que:

Um fator chave para o drastico aumento da populacdo carceraria no Brasil
foi a lei de drogas de 2006, que aumentou as penas para traficantes.
Embora a lei tenha substituido a pena de prisdo para usuérios de drogas
por medidas alternativas como o0 servico comunitario — o que deveria ter
reduzido a populacdo carceraria —, sua linguagem vaga possibilita que
usuarios sejam processados como traficantes. Em 2005, 9 por cento dos
presos haviam sido detidos por crimes associados as drogas. Em 2014,
eram 28 por cento, e, entre as mulheres, 64 por cento, de acordo com os
Ultimos dados disponiveis.

Fica evidente que a falta de clareza do legislador ao elaborar a norma acaba
por alimentar o “sistema segregacionista e violador de direito constitucionais”
(CARDOSO NETO, 2020), que escolhe tratar usuarios como traficantes ou

traficantes como usuarios, de acordo com aspectos subjetivos e contextuais.

3.2 Atribuicdo de sentido — art. 28 e 33 (doutrina e jurisprudéncia)

Vale iniciar a analise dos artigos 28 e 33 da Lei n° 11.343/2006 pela
discusséo que por muito tempo permeia a doutrina: a retirada de pena restritiva de
liberdade para o crime de uso e porte de drogas previsto no art. 28 significa
descriminalizag&o, despenalizagcdo ou apenas desencarceramento? O art. 16 da lei
anterior - equivalente ao 28 desta, previa pena de detencdo de 6 (seis) meses a 2
(dois) anos além do pagamento de multa; atualmente, as penas sao de adverténcia
sobre os efeitos das drogas, prestacdo de servicos a comunidade e medida

educativa de comparecimento a programa ou curso educativo, podendo, em caso de
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recusa injustificada do agente, ser aplicada a pena de multa — conforme disposto no
art. 28, 8 6°, Il — Lei n°® 11.343/2006.

Para Luiz Flavio Gomes e Rogério Cunha Sanches (2006) houve a
descriminalizagdo formal do fato, ao mesmo tempo a despenalizagdo, o0s
Professores explicam que deixou de ser crime pois ndo é mais penalizado com
reclusao ou detengao, e o art. 1° da LICP expde que “considera-se crime a infracao
penal que a lei comina pena de reclusdo ou de detencado, quer isoladamente, quer
alternativa ou cumulativamente com a pena de multa”. Com base no mesmo
dispositivo legal, ndo poderia ser considerado contravencdo penal, que é definida
como “a infracdo penal a que a lei comina, isoladamente, pena de prisdo simples ou
de multa, ou ambas, alternativa ou cumulativamente”, tampouco seria infragao
administrativa, por isso, na opinido dos autores citados trata-se de infracdo penal sui

generis — Unica em seu género.

Gomes (2007) ainda afirma ter havido junto a descriminalizacdo formal da
conduta a despenalizacéo, que significa “suavizar a resposta penal, evitando-se ou
mitigando-se o0 uso da pena de prisdo, mas mantendo-se intacto o carater ilicito do

fato”. Concluindo, o professor dispde:

(...) a nova lei de drogas, no art. 28, descriminalizou formalmente a conduta
da posse de droga para consumo pessoal. Retirou-lhe a etiqueta de "crime"
porque de modo algum permite a pena de prisdo. Consequéncia natural: o
usuario ja ndo pode ser chamado de "criminoso". Ele é autor de um ilicito
(porque a posse da droga néo foi legalizada), mas ja ndo pode receber a
pecha de "criminoso". A ndo ser assim, cai por terra toda a preocupacao
preventiva e tendencialmente ndo punitivista da lei, em relacdo ao usudario.
O fato de a propria lei ter intitulado o capitulo Ill, do Titulo Il, como "dos
crimes e das penas" nao impede a conclusdo acima exposta porque nosso
legislador hd muito tempo deixou de ser técnico. Ele também fala em crime
de responsabilidade na Lei 1.079/1950 e ai ndo existe nenhum crime.

Diferentemente do que defende o professor Luiz Flavio Gomes, o Supremo
Tribunal Federal em julgamento do RE 430.105/RJ (2007) definiu a mudanca
significativa quanto ao uso e/ou porte de drogas como despenalizagdo. O Ministro
Sepulveda Pertence, relator do citado Recurso Extraordinario, elucida que houve,
neste dispositivo legal, o rompimento de uma tradicdo de imposicdo de penas
privativas de liberdade para toda e qualquer infragcdo penal. Na mesma linha, esta o
posicionamento do Superior Tribunal de Justica, conforme decisédo no HC
339.592/SP, relatado pelo Ministro Ribeiro Dantas em 2016 (SILVA, 2016).
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Claramente existe, junto a manutencdo da conduta como crime, O
desencarceramento do usuario e dependente, pelo menos na teoria. Houve,
segundo Nucci (2008), seguindo uma tendéncia mundial de penas mais brandas
para as infracdes de menor potencial ofensivo, a retirada do usuéario de drogas do
contexto do carcere, eliminando a possibilidade de aplicacdo de pena privativa de

liberdade. Reitera-se: na teoria.

Além da necessaria analise feita das discussdes geradas na doutrina acerca
das mudancas nas penas do crime de uso e porte de drogas, € imprescindivel a
tentativa de diferenciar os tipos penais do art. 28 e do art. 33. Os usuarios sao

engquadrados neste primeiro:

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

| - adverténcia sobre os efeitos das drogas;
Il - prestacdo de servicos a comunidade;
Il - medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.

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

§ 2° Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, 0 juiz
atendera a natureza e a quantidade da substancia apreendida, ao local e as
condicdes em que se desenvolveu a acdo, as circunstancias sociais e
pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do agente.

§ 3° As penas previstas nos incisos Il e Ill do caput deste artigo serédo
aplicadas pelo prazo maximo de 5 (cinco) meses.

8 4° Em caso de reincidéncia, as penas previstas nos incisos Il e Il do caput
deste artigo serdo aplicadas pelo prazo méaximo de 10 (dez) meses.

§ 5° A prestacdo de servicos a comunidade sera cumprida em programas
comunitarios, entidades educacionais ou assistenciais, hospitais,
estabelecimentos congéneres, publicos ou privados sem fins lucrativos, que
se ocupem, preferencialmente, da prevencdo do consumo ou da
recuperacao de usuarios e dependentes de drogas.

§ 6° Para garantia do cumprimento das medidas educativas a que se refere
0 caput, nos incisos |, Il e lll, a que injustificadamente se recuse o agente,
podera o juiz submeté-lo, sucessivamente a:

| - admoestacao verbal;
Il - multa.

§ 7° O juiz determinard ao Poder Publico que coloque a disposicao do
infrator, gratuitamente, estabelecimento de saulde, preferencialmente
ambulatorial, para tratamento especializado.
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Enquanto os comerciantes das substancias ilegais, se enquadram no crime

de acao multipla previsto no art. 33, transcrito a seguir:

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

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

§ 1° Nas mesmas penas incorre quem:

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

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

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

IV - vende ou entrega drogas ou matéria-prima, insumo ou produto quimico
destinado a preparacdo de drogas, sem autorizacdo ou em desacordo com
a determinacéo legal ou regulamentar, a agente policial disfarcado, quando
presentes elementos probatérios razoaveis de conduta criminal
preexistente.

8§ 2° Induzir, instigar ou auxiliar alguém ao uso indevido de droga:

Pena - detencéo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa de 100 (cem) a 300
(trezentos) dias-multa.

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

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

§ 4° Nos delitos definidos no caput e no § 1° deste artigo, as penas poderao
ser reduzidas de um sexto a dois tercos, desde que o agente seja primario,
de bons antecedentes, ndo se dedique as atividades criminosas nem integre
organizacao criminosa.

Para Valois (2019) a quantidade exagerada de verbos presentes no tipo penal
analisado prejudica o principio da legalidade, que teria como efeito a clareza e a
objetividade do tipo. Assim como o “legislador em dizer que basta a pessoa possuir
droga em desacordo com determinagdo legal” retira a necessidade de se provar o

dolo na conduta do autor. Estas sdo medidas que afastam a Lei Penal da “ideia de
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instrumento de garantia contra o poder punitivo do Estado”, colocando-a como

pedido de policia.

Ademais, conforme ja apontado, o crime de trafico contém os mesmos cinco
verbos que caracterizam o crime de uso/ porte de drogas, e a diferenciagao fica por
conta da expressio “para consumo pessoal”’, que deve ser entendido como o uso
pelo proprio agente (SILVA, 2016). Para assim determinar, o juiz deve observar as
circunstancias que constam do 82° do mesmo artigo: natureza e quantidade da
droga, local e condicdo da apreensao, circunstancias sociais e pessoais do agente,
bem como conduta e antecedentes deste. César Dario Mariano da Silva (2016)
explica que sao apenas exemplificativas, podendo o juiz analisar outras. As
circunstancias sdo excessivamente subjetivas, sem critérios obijetivos, livres de
interpretacdo pelo juiz, sem qualquer parametro legal. Foi adotado na nova Lei de
Drogas, conforme pontuado pelo Professor Fernando Capez (2019, p.734), um
“critério de reconhecimento judicial”’, isto é, “cabe ao juiz [...] analisar cada caso

concreto e decidir sobre o correto enquadramento tipico” (GOMES; SOUZA, 2010).

Em sentenca proferida em fevereiro de 2019, na 22 Vara Especializada em
Crimes de Uso e Trafico de Entorpecentes da Comarca de Manaus/AM, a juiza Dra.
Rosélia Guimardes Sarmento levanta inUmeras violagcfes possiveis aos principios do
Direito Penal ao dar aos dispositivos da Lei de Drogas interpretacdo errbnea. Na
sentenca, ela pontua a guantidade apreendida de substancia entorpecente: 19,4
gramas e destaca que determinada quantidade coaduna, perfeitamente, com o
depoimento dos acusados de que a droga era para uso pessoal. Todavia, para 0
Ministério Publico do Estado, os jovens abordados estavam comercializando a
droga, mesmo que nenhuma denuncia nesse sentido tenha sido feita. E atribui¢éo
livre de sentido na interpretacédo dos fatos.

A magistrada diz que “o érgao de acusacédo costuma satisfazer-se com
inquéritos nos quais exista a prova da materialidade e um flagrante lavrado em
desfavor de um ou mais individuos”, e continua expondo que “os processos acabam
sendo conclusos para sentenca de mérito sem qualquer ato de investigacdo capaz
de distinguir se o(s) indiciado(s) estava(m) portando a droga para 0 seu consumo
pessoal ou para fins de narcotraficancia”. Essa duvida, que deveria ser gerada ainda
na fase de investigagdo policial, é razdo para que seja aplicado o Principio da

Presuncéo de Inocéncia - in dubio pro reo, presumindo-se, portanto, como “para
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consumo pessoal” 0s entorpecentes.
Da mesma forma, analisando-se a parte final do 8§ 2° do artigo 28, onde diz

que é necessario se atentar aos antecedentes do agente para determinar se a droga

seria ou ndo para consumo proprio, a juiza € certeira em dizer que ao julgar um
determinado processo, 0 magistrado ndo pode fundamentar sua decisdo por conta
de outros processo que tenha o agente, nem se deixar influenciar por isso, senao
estaria violando o Devido Processo Legal.

Ademais, no Recurso Extraordinario n° 635.659/SP, o Ministro Relator Gilmar
Mendes defende em seu voto, a inconstitucionalidade do artigo 28 da Lei
11.343/2006 por violar o Principio da Proporcionalidade. Justifica dizendo que esta
norma, ao descrever condutas idénticas as previstas no crime de trafico de drogas e
ndo estar revestida da objetividade necesséria, acaba por dificultar, e até mesmo
inviabilizar a distin¢éo pretendida pelo legislador entre o usuario e o traficante.

Anos apos de vigéncia da lei de drogas atual, a jurisprudéncia parece nao ser
unanime na aplicacdo da norma. Em rapida pesquisa no Tribunal de Justica de S&o
Paulo, apenas nos processos da Comarca de Bauru, destacam-se inumeras
divergéncias.

Na Apelacdo Criminal n° 1500699-17.2019.8.26.0594, o relator Miguel
Marques e Silva (2020) classifica as provas como amplamente comprobatoérias do
crime de trafico, quais sejam: mais de 20g de maconha e material para embalagem
de drogas; ja Xisto Rangel, na Apelacédo Criminal de n°® 0000159-77.2018.8.26.0594
decide que usuarios ndo podem portar mais que um tipo de droga, e que 10 porcdes
de cocaina e 11 de crack caracterizam, sem duvidas, trafico.

Na contramdo, Jodo Morenghi, no HC Criminal n® 2264437-
71.2019.8.26.0000, define que 123g de cocaina na forma de crack ndo é quantidade
expressiva de drogas.

A exposicdo de fatos dos acérdaos analisados parecem obedecer um roteiro
para acontecimentos: na grande maioria ha apenas depoimento dos policiais, que as
vezes alegam denuncias andnimas e observacgéo do local, onde constatam o trafico
de drogas por conta do entra e sai de pessoas; também €& comum a confissao
informal para os policiais que fazem a apreensado de drogas, posteriormente
negadas em juizo; o local, por vezes, ja é conhecido pelo trafico de drogas, e por
isso, ndo cabe duvidas quanto a traficancia de quem quer que ali esteja.

Poucas sdo as decisdes como a do Relator Ivo de Almeida, na Apelagao
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Criminal n°® 1501177-25.2019.8.26.0594 (2020), que dispde que “a droga apreendida
até poderia estar destinada ao tréafico, entretanto, em sede de direito penal, indicios
ténues de envolvimento no comércio de entorpecentes ndo bastam para ensejar um
decreto condenatério”.

Todo o0 exposto coaduna com 0 que apresenta a pesquisa feita pelo Juiz Luis
Carlos Valois (2019) ao analisar 250 autos de inquérito policial nas capitais de Sao
Paulo, Rio de Janeiro, Rio Grande do Sul, Minas Gerais e do Distrito Federal. Ele é
certeiro na critica feita ao uso, praticamente exclusivo, do depoimento de policiais
para a condenacdo por trafico de drogas; em seu trabalho, 76,4% dos processos
analisados tem apenas policiais como testemunhas dos fatos apresentados, sendo
ainda pior a situagéo no Estado de Sao Paulo, onde o percentual sobre para 96%.

Vale apontar outro dado revelado em sua pesquisa: nos procedimentos que
contam com mais testemunhas, 41,3% sao pessoas que também estavam no local
onde a droga foi apreendida, e 43,4% sao usuarios. Portanto, correm o risco de
serem imputados como traficantes também.

As apreensdes de drogas e o testemunho dos policiais s&o praticamente as
Gnicas provas nos autos contra a pessoa indiciada. O mesmo policial que aborda,
gue viola o domicilio e que constrange o cidadao, é aquele que depora contra este
mesmo no tribunal. O judiciario brasileiro aceita o depoimento dos agentes da lei
como valido, conforme orientagdo mantida pelo STF (HC 76.557 — Min. Carlos
Velloso, 04/08/1998). Pela logica punitivista, se ndo se aceita a Unica testemunha
apresentada — ndo a Unica possivel, ndo tera qualquer condenacdo, € como
brilhantemente coloca Valois (2019): o judiciario prefere se tornar uma maquina de
encarcerar gente, do que cumprir com sua funcao de ser o local onde se averiguam
os fatos apresentados.

A partir disso, tem-se que:

(...) quem prende, quem disponibiliza o acusado para o Ministério Publico e
para a Justica ndo sdo as leis, genéricas, abstratas, construidas em um
mundo de inflacdo legislativa onde quase tudo pode ser crime. Quem
prende, quem apresente o0 possivel culpado de qualquer desses crimes,
escolhendo quem realmente sentara no banco dos réus, é a policia.
(VALOIS, 2019)

A defesa nesses casos € praticamente nenhuma, além deste circo
previamente armado para a condenacdo, o condenado também ndo podera vencer

suas limitacbes materiais, que o impede de producéo provas, contraditar evidéncias,
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arrolar testemunhas ou realizar diligéncias que seriam Uteis para sua defesa
(DIETER, 2019 apud SEMER, 2019).
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4 A POSSIBILIDADE DE UMA DECISAO JURIDICA ADEQUADA A
CONSTITUICAO PARA A APLICACAO DO ARTIGO 28.

Este ultimo capitulo trata das inconstitucionalidades do art. 28 da Lei 11.343,
bem como explana acerca da interpretacdo conforme a Constituicdo. Primeiramente,
a subjetividade dos critérios para definicdo de consumo pessoal do §82° do artigo 28
pode causar a aplicacao de um direito penal seletivo, criminalizando aqueles que ja
estdo, de alguma forma, a margem da sociedade. Quando se fala em local da acéo
e circunstancias sociais do agente, abre-se margem para atuacdo da policia
conforme o que dita 0 senso comum. No Ultimo critério previsto na lei, a norma vai
na contra mao do que a doutrina defende, ndo se deve utilizar a conduta e os
antecedentes do agente para decidir qual o crime cometido por ele, isso caracteriza
um verdadeiro Direito Penal do Autor. Outro ponto controverso acerca do crime de
porte e uso de drogas, € a violagdo ao art. 5°, inciso X da Constituicdo Federal, o
direito garantido a intimidade e vida privada — sendo, inclusive, tema de Recurso

Extraordinario no STF.

Quando na interpretacdo e aplicacdo da norma, que deve ser de acordo com
0 que dispde a Constituicdo Federal, existe o que se chama de Resposta
Hermeneuticamente Adequada a Constituicdo (RHAC), onde o julgador deve
encontrar, através da aplicacdo de principios de interpretacdo da CF, a resposta
mais constitucionalmente adequada quando comparada as outras possiveis,
analisando sempre o caso concreto. Deve-se evitar a discricionariedade, sendo esta
resposta uma deciséo, e ndo escolha do magistrado.

4.1 Aspectos da (in)constitucionalidade do art. 28 da lei 11.343/2006

Os critérios para definicdo do consumo pessoal, constantes do §2° do art. 28,
conforme ja apontado anteriormente neste trabalho, s&o de carater altamente
subjetivo, podendo ocasionar a aplicacdo de um direito penal seletivo (SOBRAL
JUNIOR, 2012), criminalizando populacdes marginalizadas enquanto protege as



44

classes sociais dominantes; posto que, a maioria dos presos por trafico de drogas,
de acordo com a pesquisa realizada pelo Juiz Marcelo Semer (2019) sdo de
pessoas hipossuficientes, que dependem da assisténcia judicidria gratuita,
desempregados ou com empregos de baixa renda.

Vale a analise individual de cada um dos critérios que devem ser
considerados sempre em conjunto para a conclusdo do magistrado: a) natureza e
quantidade da substancia apreendida; b) local e condicbes da acéo; c)

circunstancias sociais e pessoais do agente; e, d) sua conduta e antecedentes.

Quando se trata da natureza e quantidade de substancia ilicita, tem-se,
primeiramente, que sempre dependera de andlise ao caso concreto, pois para cada
substancia ha de se considerar uma quantidade apropriada. Emmanuela Vilar Lins

(2009) exemplifica bem isto:

[... ] por exemplo, 100 gramas de cannabis (maconha) podera ser
considerado uma quantidade razoavel para um usuario diario desta
substancia, 0 mesmo nao podendo ser dito em face da cocaina ou heroina,
cuja quantidade necessaria para se obter o resultado esperado, bem como
0 seu nivel de tolerancia, € muito menor do que o da cannabis.

Além disso, a autora € assertiva ao explicar que seria necessario ao
magistrado um exame minucioso, pois cada individuo reage de uma maneira a

determinada substancia, podendo ter tolerancia maior ou menor a qualquer delas.

Para Lima (2016) a expressdao “para consumo proprio” exige que seja
apreendida pequena quantidade, ndo havendo, no entanto, qualquer base para que
se defina esta pequena quantidade. Diversos paises contam com critério objetivo,
impondo limites para a porte caracterizador de consumo pessoal, por exemplo: na
Espanha, ha um limite legal de até 100g de Cannabis e 7,5g de cocaina; no Uruguai,
onde recentemente foi legalizada a maconha para uso recreativo, o limite é de 40g
por més da erva (SENAD, 2017).

Ademais, o fato de ser usuério habitual, pode fazer com que o agente prefira
adquirir qguantidade maior de droga de uma vez, para ndo precisar voltar logo ao
local de traficancia (LINS, 2009).

O local e condicbes onde se da acao € tema ainda mais propenso a erros do
judiciario. Para Roberto Brasileiro Lima,
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[...] se o agente for surpreendido em determinada localidade conhecida
como ponto de distribuicdo de drogas, trazendo consigo a substancia
entorpecente acondicionada em pequenas embalagens para venda, sendo
com ele apreendido grande numerério em dinheiro, provavelmente recebido
dos usuarios, demonstrando-se, ademais, uma constante movimentacéo de
pessoas para 0 consumo e aquisicdo de drogas, ha de se concluir que se
trata de trafico de drogas

No entanto, como bem pontua Lins (2009)

A doutrina fala, por exemplo, em locais em que, normalmente, sédo vendidas
drogas, zona tipica de trafico. E conveniente ressaltar, entretanto, que, se
existem essas zonas é porque também existem o0s usuarios que la
transitam; assim, a presenca de individuos neste loco ndo € razdo
suficientemente para enquadra-lo no trafico.

Passando ao terceiro critério, Lima (2016) entende por circunstancia social e
pessoal do agente, primordialmente, a condicdo econdmica deste. Alega o autor que
“a apreensao de grandes quantidades de droga em poder de pessoa pobre seria um
indicativo de traficancia”, como se o pobre ndo pudesse adquirir quantidade para
consumir em maior tempo e evitar assim 0 contato com a criminalidade — assim

como age um ator de televiséo citado por Lima:

(...) hé alguns anos, um conhecido ator de televiséo foi flagrado comprando
uma quantidade razoavel de drogas. A primeira vista, poder-se-ia pensar
em trafico de drogas, face a quantidade de substancia entorpecente
apreendida. No entanto, restou comprovado que 0 agente teria comprado
uma quantidade elevada porquanto tinha receio de ser flagrado pelo policia
(ou pela midia) caso tivesse que comparecer diariamente a pontos de
vendas de drogas para aquisicdo da substancia destinada a seu consumo
pessoal.

O autor ainda deixa claro que o fato de ser dependente ou usuario de drogas
nao é motivo para descaracterizacdo do crime de trafico; conforme apresentado por
Semer (2019), na prética, os juizes consideram que o trafico € uma forma de manter

0 vicio, mesmo quando o agente alega trabalhos licitos, porém informais.

Por ultimo, serdo levadas em conta a conduta e antecedentes do agente,
mesmo que a doutrina considere que a utilizacdo destes como critério para aferir
qual o crime cometido, se porte ou tréfico, indevida, justificando que se trata de
verdadeiro Direito Penal do Autor (LIMA, 2016), caracterizando uma analise
subjetiva do agente, deixando para segundo plano a apreciacdo objetiva do fato

delituoso; como resultado cria-se “verdadeira presuncdo de culpabilidade em
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detrimento a agentes reincidentes ou portadores de maus antecedentes” (ARRUDA,
2007 apud LIMA, 2016).

Além do ponto supracitado acerca da inconstitucionalidade do art. 28 da Lei
11.343/2006, tramita no Superior Tribunal Federal o RE n°® 635.659/SP, ja referido
neste trabalho, com repercussao geral, que alega a violacdo do art. 5°, X da
Constituicdo Federal “séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou
moral decorrente de sua violagao”, este protege as escolhas do individuo em seu

ambito privado, desde que estas ndo ofendam terceiros.

Em seu voto, o Ministro relator Gilmar Mendes aponta que “(...) as condutas
descritas no art. 28 da Lei de Drogas pressupde a nao irradiacdo do fato para além
da vida privada do agente, razdo pela qual ndo resta caracterizada lesividade apta a
justificar a edicdo da norma impugnada”. Isto porque, a liberdade do legislador deve
sempre ser limitada pelo principio da proporcionalidade, evitando o excesso de
poder legislativo, caracterizado pela contrariedade, incongruéncia, irrazoabilidade ou

inadequacao entre meios e fins.

Em defesa da norma, o Ministério Publico alega que quem traz consigo
drogas, mesmo que para uso proprio, lesa a saude publica pois contribui para a

propagacéao do vicio no meio social.

Vale ressaltar que o crime em discussdo € classificado como de perigo
abstrato, isto €, ndo se exige a efetiva lesdo, nem mesmo a configuracdo do perigo
em concreto ao bem juridico tutelado — no caso em tela: salde e seguranca

plblicas. E um tipo penal preventivo.

Nota-se que ao acrescentar na conduta do art. 28 a expressido “para uso
pessoal’, o legislador almejava diferenciar as condutas e, com isso, retirar de ambito
penal o usuario e dependente de drogas, fornecendo a estes o tratamento de saude
e a reinsercao social, conforme os objetivos declarados da Lei. Porém, como bem
pontua o ministro do STF, ao penalizar criminalmente o usuario, mesmo que nao
seja com penas restritivas de liberdade, o usuario passa a ser estigmatizado em
sociedade, o que neutraliza os objetivos expressos no SISNAD para com estes

individuos.
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Ademais, ndo ha qualquer estudo que revela que a repressdo ao consumo de
drogas seja eficiente para o combate ao trafico de drogas, ao contrario, toda a
Guerra as Drogas empreendida nas Ultimas décadas ndo resultou em qualquer

diminuic&o do crime de tréafico no pais.

O ato de consumir drogas, quando muito, causa danos apenas ao usuario,
assim, a andlise acerca da norma se desenha entre proteger o direito a intimidade e
a autoderminacdo do usuario versus o direito coletivo a saude publica. Puig (2014
apud BRASIL, 2015) explica que mesmo sendo coletivo, deve-se exigir certo grau de
lesividade individual para justificar a intervencgéo do direito penal, o que de fato, nao
€ demonstrado. A ligacdo entre consumo de drogas e trafico € excessivamente

remota para que se atribua ao primeiro efeitos criminais.

A protecéo do individuo contra interferéncias que se estimem indevidas por
parte do Estado pode ser atalhada, dessa forma, com a invocacdo do
principio da liberdade geral, que ndo tolera restricbes a autonomia da
vontade que nao sejam necessarias para alguma finalidade de raiz
constitucional, e mesmo pelo apelo ao principio da protecao da dignidade
da pessoa humana, que pressupde o reconhecimento de uma margem de
autonomia do individuo, tdo larga quanto possivel, no quadro dos diversos
valores constitucionais (BRASIL, 2015).

Apesar de causarem prejuizos fisicos e sociais aos seus consumidores, dar
tratamento criminal ao uso de drogas é medida que “ofende, de forma
desproporcional, o direito a vida privada e a autodeterminacao” (BRASIL, 2015).
Ademais, a propria Lei 11.343, em seus artigos 18 e seguintes prevé que o0s

usuarios e dependentes estdo em situacao de fragilidade.

O ministro ainda finaliza dizendo que:

(...) a criminalizagdo da posse de drogas para uso pessoal é
inconstitucional, por atingir, em grau maximo e desnecessariamente, 0
direito ao livre desenvolvimento da personalidade, em suas Vvérias
manifesta¢des, de forma, portanto, claramente desproporcional.

Fica claro que a Lei n° 11.343/2006, aprovada para satisfazer a vontade
popular e penalizar de forma mais gravosa o traficante de drogas, visto com o mal
social (SEMER, 2019), viola principios e garantias constitucionais, bem como abre
espago para que os juizes decidam conforme sua prépria consciéncia — decisdes
discricionarias, havendo grandes chances de adentrar no campo autoritario e
antidemocratico (ENGELMANN; FERRARESI, 2020).
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4.2 A interpretagcdo conforme a Constituicdo para adequada aplicacdo da

norma juridica.

Exige-se de qualquer que seja a lei, a interpretacdo e a aplicacdo em
conformidade com o que prega a Constituicdo Federal de 1988, respeitando, acima
de tudo, seus principios; entre estes ndo existe qualquer hierarquia, mas vale
destacar que, conforme ensina Ingo Sarlet (2018) ha o que se chama de principios
da interpretacdo constitucional, os quais formam um catalogo que determina
técnicas e diretrizes para o processo de interpretacéo e aplicacado da Constituicao e
suas normas, sendo auxiliares na construcdo de respostas constitucionalmente
adequadas para os problemas juridico-constitucionais. Se apresenta a seguir o
catalogo de principios, primeiramente proposto por Konrad Hesse, revisado na
doutrina constitucional da lingua portuguesa por Gomes Canotilho: Principio da
Unidade da Constituicdo, do qual decorrem os principios do Efeito Integrador, da
Harmonizacdo, da Proprocionalidade e da Razoabilidade; e o Principio da
Supremacia da Constituicdo, do qual sucedem os da Maxima Eficécia e Efetividade
da Constituicdo, da Forca Normativa da Constituicdo e da Interpretacdo Conforme a
Constituicdo (SARLET, 2018).

O primeiro principio, da unidade da Constituicdo, ensina que toda norma
constitucional deve ser interpretada e aplicada de modo a considerar que a carta
magna é indivisivel, representando uma unidade, a fim de evitar contradi¢des; ja o
segundo principal principio, da supremacia da Constituicdo, expfe que as normas
constitucionais ocupam posicdo hierarquica superior as outras normas do
ordenamento brasileiro, isto devido a sua origem — do poder constituinte, e da

distingéo entre este e o poder constituido (SARLET, 2018).

Cintando Michael e Morlok (2018), Sarlet explica que

o0 principio da supremacia da constituicdo significa que a constituicdo e, em
especial, os direitos fundamentais nela consagrados situam-se no topo da
hierarquia do sistema normativo, de tal sorte que todos os demais atos
normativos, assim como os atos do Poder Executivo e do Poder Judiciario
(mas também e de certo modo todo e qualquer ato juridico), devem ter
como critério de medida a constituicao e os direitos fundamentais (p. 237)
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No entanto, conforme pontuam Engelmann e Ferraresi (2020) o proprio STF,
bem como outros tribunais e juizes de primeiro grau, decide além desta para que se
atenda aos clamores das ruas, ou para que “se busque justica”. Estas decisdes “n&o
correspondem adequadamente a prépria Constituicdo e caracterizam modelos de
arbitrariedade, com a escusa da discricionariedade judicial” (ENGELMANN;
FERRARESI, 2020).

Esse tipo de decisdo extrapola os limites de atuacdo do judiciario
caracterizando-se por um voluntarismo judicial que pertence ao campo arbitrario e
antidemocratico em violacdo ao Estado de Direito, pois como bem explicam o0s

mesmos autores:

(...)no cenario que se abandona o Direito democraticamente positivado para
implementar o fazer “assujeitar a sociedade” e a “interpretagao do Direito”, a

partir de expressdes como “opinidao publica”, “vontade popular’, abre-se

oportunidade para decisdes discricionérias, livres do direito e, que por essa
razdo, séo antidemocraticas e autoritarias.

A concluséo a que chegam, coaduna com aquela exposta por Streck em seu
livro Hermenéutica Juridica e(m) Crise (p. 419) “a discricionariedade nao se
relaciona bem com a democracia”. Neste contexto de decisdes, primeiro se decide —
conforme sua préopria consciéncia, e depois € que se faz a busca para a
fundamentacdo em principios: toma-se o caminho inverso (ENGELMANN;
FERRARESI, 2020).

Retomando aos principios, aquele da interpretacdo (das leis) conforme a
Constituicdo, que decorre da supremacia das normas constitucionais, tem grande
relevancia pratica na atuacdo de uma justica constitucional (SARLET, 2018), surgiu
na Europa e acabou sendo difundido pelo mundo por se relacionar com o controle
da constitucionalidade das leis. Inclusive hoje no Brasil, se transformou em técnica
decisoria do controle de constitucionalidade, sua recepcdo e desenvolvimento tem

matriz na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (SARLET, 2018).

Ha controvérsias quanto a classificacdo do dever de interpretacdo conforme a
Constituicdo, havendo quem defenda que ndo é um principio propriamente dito, e
sim uma ‘“interpretagdo constitucionalmente orientada (guiada) das normas
infraconstitucionais” (SARLET, 2018). No entanto, Sarlet (2018) defende que, por

mais que seja uma atribuicdo de sentido as leis conforme a Constituicdo, essa
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operacdo exige do intérprete atribuicdo de sentido as normas constitucionais, se

tratando, portanto, de um principio de interpretacdo constitucional.

Esta interpretacdo consiste na técnica de que, na existéncia de duas ou mais
alternativas possiveis de interpretacdo de um determinado dispositivo legal, se opte
por aquela que preserva a integridade do dispositivo e Ihe atribua sentido compativel
com a Constituicdo Federal. Baseada na doutrina de Gomes Canotilho (2003 apud
SARLET, 2018), ela resulta de conjugacéo de pelo menos trés aspectos: ndo pode
contrariar o texto, tampouco o sentido da norma constitucional; a norma nao podera
ser considerada inconstitucional se quando verificadas suas finalidades, ela puder
ser interpretada conforme a CF; e, a interpretacdo deve ser afastada quando violar o

sentido literal da norma infraconstitucional.

Monteiro (2018), em artigo sobre a tese da decisao correta “conduzida a partir
da obra de Dworkin e da construcdo tedrica de Streck com Heidegger-Gadamer-
Dworkin”, esclarece que esta impde ao magistrado a necessidade de reconstrugcao
da histodria institucional da norma, observando especialmente os principios juridicos.
Ndo que exista uma interpretacdo ou decisdo correta, e sim a mais
constitucionalmente adequada, quando em comparagdo com as outras; isto €, uma
Resposta Hermeneuticamente Adequada a Constituicio — RHAC (STRECK, 2014
apud MONTEIRO, 2018):

Decidir corretamente, portanto, requer: a busca por critérios teérico-
juridicos; a consideracdo de que inexistem multiplas respostas para
questdes juridicas, devendo da melhor forma possivel encontra-la; o
reconhecimento da importancia da relacdo entre direito e democracia, da
producdo juridico-democratica e do fortalecimento da legitimidade
necesséria desde esse momento de intersubjetividade da autolegislacéo; o
reconhecimento das limitagbes a partir da tradi¢cdo/integridade (Dworkin-
Gadamer-Streck); reconhecimento, admissdo e afastamento das pré-
compreensdes juridicas inauténticas; e a luta constante com (pré-
)compreens@es morais, politicas, etc., preservando a autonomia do direito.

Portanto, a resposta judicial estar4 adequada quando a autonomia do direito
for respeitada, a discricionariedade evitada e mantida a coeréncia e integridade do
direito a partir de detalhada fundamentacdo (STRECK, 2014 apud MONTEIRO,
2018). Ademais, esta resposta deve ser uma decisdo, e ndo uma escolha do
magistrado — que dependeria de sua vontade pessoal ou sua subjetividade
(STRECK, 2010 apud COSTA, 2013). Ela é, em suma, a busca pela melhor

interpretacdo no caso concreto, ndo podendo se desvincular dos principios do
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Direito; também por isso, o art. 93, inciso IX da Constituicdo traz que as decisdes

deverédo ser fundamentadas sob pena de nulidade.

Ademais, uma norma sO serd declarada inconstitucional quando esta
inconstitucionalidade for manifesta e ndo houver maneiras de atribuir a ela um
sentido que nédo distorca e reescreva 0 texto legal, isso porque a interpretacao
conforme nao deve substituir o conteido da nova, ndo podera ser uma producéo do
Poder Judiciario (MAURER, 2007 apud SARLET, 2018).

Dworkin (1999 apud Costa) explica que o papel do julgador € estabelecer uma
interpretacdo da norma no caso concreto coerente com 0s principios e precedentes,
e ndo de acordo com sua moral. Havendo conflito de principios deve-se levar em

conta a forca relativa deles, e aplicar o que melhor se adequa ao caso.

Além do mais, 0 acesso a justica, previsto no art. 5°, inciso XXXV/CF,
pressupde que o julgador analise e interprete o direito; ndo sendo este principio
apenas relacionado a possibilidade do cidaddo de buscar o poder judiciario para
assegurar seus direitos; este também vincula o Estado: deve responder ao cidadao
de maneira efetiva, para que se faca cumprir direitos, considerando as necessidades
do cidadéo e a legislacao vigente (PEREIRA; COSTA, 2016).

Conclui-se que as decisdes ndo podem ser um processo de escolha do
julgador, como tem sido no caso da Lei de Drogas, elas s&o como um processo em

gue deve estruturar sua interpretacao de acordo com direito (COSTA, 2013).
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A Guerra as Drogas €, desde seu inicio, falida. Uma guerra impossivel de ser
vencida, que mata todos os dias agentes do Estado e civis em nome do Estado. O
dispositivo estudado, que poderia dar um respiro a legislacéo de drogas, € aplicado
de forma e condenar aqueles que, como fora feito nos Estados Unidos com o
chineses e mexicanos, sdo indesejados no meio social. Quando se faz um recorte
do sistema carcerario brasileiro se percebe quem sdo os indesejados: jovens,

negros, pobres, sem estudos e na maioria periféricos.

Algumas das inconstitucionalidades apresentadas no corpo do trabalho
poderiam ser vencidas quando da aplicacdo da lei, principalmente em relacdo ao
seu paragrafo 2°; o simples respeito ao in dubio pro reo seria o suficiente para se
evitar prisbes arbitrarias demonstradas nos livros de Dr. Luis Carlos Valois e Dr.
Marcelo Semer. No entanto, 0 que se vé é a prisao de usuarios e pequenos
traficantes, como se fossem chefes do trafico, donos de helicépteros com quase
meia tonelada de cocaina, como aquele encontrado em 2013, ligado a familia do

entdo senador José Perrela.

Pode-se concluir, de forma segura, que a norma analisada neste trabalho é
inconstitucional, violando o direito a vida privada - previsto no art. 5°, inciso X da
Constituicdo Federal, bem como carecendo da objetividade necessaria para sua
aplicacdo, especificamente nos critérios trazidos para a diferenciacdo entre

uso/porte e tréfico.

A discricionariedade dada aos julgadores através do artigo 28, paragrafo 2°
abre espaco para decisdbes como as demonstradas no trabalho: mais de 20g de
maconha é traficante; abordado em local conhecido como ponto de trafico também
s6 pode ser traficante; agente sem trabalho formal é traficante porque é dali que
retira seu sustento. Nestes exemplos, assim como fora feito durante esta pesquisa, a
subjetividade abre espaco para escolhas, e nédo para a construcdo de uma decisao
adequada ao caso concreto. O maior dos absurdos fica por conta da parte final do
citado dispositivo: a conduta e antecedentes do agente, cria-se um verdadeiro direito
penal do autor, onde o que esta em julgamento ndo € mais o fato criminoso em si, e

sim 0 agente que supostamente o cometeu.
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Ademais, o devido processo legal se vé prejudicado quando as Unicas
testemunhas chamadas em juizo, na maioria dos casos, sdo interessadas na
condenagdo para que se confirme o trabalho realizado anteriormente. Os policiais,
enquanto testemunhas, confirmardo o que j& apresentaram ao delegado, dardo
como provas a apreensdo, uma confissdo informal, e as vezes uma denuncia
andénima — que ndo aparecera depois no processo judicial. Assim estara firmado o

convencimento das outras autoridades.

Também é digno de nota que os policiais-testemunhas, que fazem inUmeras
apreensfes de drogas por semana, todas elas com narrativas parecidas, precisam
relembrar o caso para que possa dar seu testemunho em juizo. O relembram lendo
os documentos feitos por eles mesmos, minutos antes das audiéncias, nos

corredores da justica.

Com base nisso, o Estado continua condenando pessoas por consumirem
uma substancia que fard mal apenas a si proprio — quando o faz, em nome da
protecdo da saude; e esses condenados vao para locais insalubres, sem qualquer
zelo com a saude ou respeito por uma vida minimamente digna. Violam direitos e
garantias constitucionais para atender aos caprichos de uma nacdo que ha mais de
um século dita regras contra as drogas, tapando os olhos para o maior problema do
assunto: o préprio mercado consumidor estadunidense. Talvez a hipocrisia seja o

maior dos problemas quando o assunto € drogas.

E urgente que o legislativo brasileiro aja. Observando o comportamento do
judiciario — pelo menos a maioria dos envolvidos nesta pesquisa, ndo ha espaco
para interpretacdo constitucional do dispositivo. N&o cabe resposta
hermeneuticamente adequada a Constituicdo, quando os julgadores ndo estao

dispostos a sequer cumprir oS mandamentos constitucionais.
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