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RESUMO

O fracasso da chamada “guerra as drogas”, incentivada pelas grandes poténcias mundiais ao
longo dos tltimos anos, trouxe a necessidade de a sociedade repensar o modelo proibicionista
adotado até hoje. O auge do proibicionismo tem como bode expiatorio a criminalizagdo do
porte de drogas para consumo pessoal, encarcerando os alvos mais faceis que a forca policial
consegue alcancar, qual seja o mero usuario. Faz-se necessdrio a mudanca de paradigma
quanto ao uso do direito penal para penalizar conduta que ndo atinge bens juridicos que

prejudiquem ou lesionem terceiros.

PALAVRAS-CHAVE: porte de drogas; guerra as drogas; principio da alteridade; direito
penal.
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1) INTRODUCAO

As penas alternativas impostas no Brasil para o usuério de drogas que ¢ flagrado
com o porte de substancia ilicita devem ser repensadas com urgéncia. A penalizacdo da
conduta ainda ¢é visivel quando do momento do registro da conduta nos antecedentes criminais
do cidaddo, ainda que ndo sirvam como parametros de aplicabilidade do instituto da
reincidéncia. Assim, a chamada “despenalizacdo” verificada, supostamente, quando da leitura
do artigo 28 da Lei 11.343/2006 (Lei de Drogas) e suas respectivas “penas”, levaria ao
cidaddo ao entendimento de que realmente ndo ha penalidade severa ao usuario de drogas no
pais.

A descoberta da falsa impressao que ¢ dada da despenalizag¢do do artigo 28 da Lei
11.343/2006 demonstra que as penas aplicaveis aquele que ¢ flagrado com o porte de
substancias ilicitas para consumo proprio acabam por estigmatizar os registros criminais do
cidaddo. Ou seja, ainda que ndo haja a previsao de pena privativa de liberdade do individuo
no mencionado dispositivo, as penas alternativas a ele aplicadas acompanham seu historico
pessoal com o langamento da conduta em sua certiddo criminal.

Ademais, ¢ mister a localizagdo geopolitica internacional do historico das guerras
as drogas de, pelo menos, 180 anos atras, quando da eclosdo da chamada Guerra do Opio, em
territorio chinés. Nao € possivel compreender a atual politica proibicionista da maioria dos
paises sem a concatenagdo dos motivos que levaram a construcdo da mentalidade de
proibig¢do, imposta como resultado de interesses politicos e econdmicos das grandes poténcias
do mundo.

Assim, ¢ necessaria a retomada de alguns fatos historicos importantes que levaram
a colocacdo do debate das drogas como questdo internacional, e sua posterior criminalizagao
nos ordenamentos juridicos dos cinco continentes.

Essa comparagao explica o porqué da manutengdo até os dias atuais da proibicao e
tabu sobre o uso de narcoticos e substancias psicoativas, ainda que ja haja a demanda social
de descriminalizagio e consequente regulamentagdo estatal de venda dessas drogas. E
importante ponderar que ainda ndo consenso na populacao brasileira, tampouco em outros
paises, a respeito da descriminalizacdo de todas as drogas, sendo a Cannabis o principal alvo
defendido pelos ativistas pro-descriminalizacdo. Serd demonstrada que tal posicdo, ainda que
ndo intencional, corrobora para a manutencdo de obsticulos que impedem a evolugdo
legislativa mundial de descriminalizacdo do uso ou comércio legal das drogas ilicitas, ja que

h4d a imposi¢do de preconceitos quanto ao uso ndo medicinal de outras substancias e



entorpecentes que nio seja a “maconha”. O presente artigo prezara entdo pela demonstragao
da irracionalidade penal da criminalizacdo do porte de qualquer tipo de droga para uso
individual.

Apds a elucidagdo de todo o historico mundial proibicionista, ¢ possivel debater
com mais perspicacia os motivos justificadores para a ado¢do de uma descriminalizacdo da
conduta de porte de drogas para consumo pessoal. Nao se traz a fundo o debate sobre a
regulamentacdo do Estado na venda de drogas para, assim, desbancar o trafico ilicito de
entorpecentes. Tal discussdo demanda maior aprofundamento do tema, ficando a presente
pesquisa focada no debate da criminaliza¢do errénea do usudrio em si, que carrega consigo
pequena quantidade de entorpecente e € penalizado por sua conduta, que inclusive nao lesiona
bem juridico de terceiro, carregando assim o O6nus discriminatério que a todos imputa o
Direito Penal.

A metodologia utilizada na abordagem do tema ¢ o hipotético-dedutivo com a
demonstragdo logica dos efeitos de uma politica proibicionista e a experiéncia de fracasso da
guerra as drogas, resultando em altos indices de violéncia e criminalidade nos paises da
politica “tolerancia zero”. Além dela, o método fenomenoldgico ¢ indispensavel ja que a
descricdo das experiéncias mundiais de criminalizagao do usuario de drogas ¢ analisada no
presente trabalho para entender os reflexos do tema no Brasil.

Quanto aos métodos de procedimento, preza-se pelo método historico,
comparativo, tipolégico e estruturalista. Histérico porque ¢ explicada a origem da concepgao
proibicionista mundial ao longo dos anos. Comparativo porque ¢ utilizado a verificagao e
resultados das politicas publicas implantadas nos diferentes paises no “combate as drogas”.
Tipologico porque a partir dos dois primeiros métodos, ¢ possivel a reflexdo de um modelo
mais proximo do ideal que atenda a demanda do usuario de drogas com a redefini¢dao de sua
posi¢do que nao o considere um “criminoso”.

Por fim, utiliza-se também o método estruturalista com a analise da cultura
mundial e as relagdes que o ser humano tem historicamente com substancias psicoativas ou
entorpecentes, concluindo pela estrutura social que vai de encontro aos instintos naturais do

homem.

2) DESENVOLVIMENTO

2.1) Historia mundial da (ir)racionalidade proibicionista



Quando o assunto é a proibicdo do comércio e uso legal de drogas, € preciso
voltar a séculos atras para melhor compreensdo do tema. E comum a mengdo das altimas trés
convenc¢des mundiais sobre o tema, quais sejam: a Convengdo Unica sobre Entorpecentes
(1961); a Convengao sobre Substancias Psicotropicas (1971); e por fim a Convengdo de Viena
(1988). Com a primeira, houve a inauguracao da preocupagao com a saude publica e moral da
humanidade como justificativas que seriam constantes nas convengdes seguintes. Com a
segunda, a presenca de representantes de grandes empresas farmacéuticas demonstrou a forca
e influéncia do lobby dessas industrias, dividindo as substancias em categorias que lhe fossem
lucrativas. Com a Convencdo de Viena, a posse de drogas para consumo pessoal ¢
criminalizada pela primeira vez, apos décadas de fracasso nas perseguigdes ao trafico ilicito
internacional.

No entanto, € necessario voltar ainda mais no tempo para entender a constru¢ao
social da proibicao. Entre os anos de 1839-1842 e 1856-1860, eclodia a guerra anglo-chinesa,
mais conhecida como “Guerra do Opio”. Disputada entre as na¢des chinesas e da Gra-
Bretanha, a guerra foi incentivada pela nacdo europeia que queria vender o dpio livremente
para o mercado chinés, contra a proibicdo imposta pelo imperador da nacdo oriental. Na
época, a China era extremamente fechada ao comércio externo, e exportava para a Inglaterra
apenas o cha, a seda e outras especiarias que muito interessavam ao pais inglés. O dpio era
entdo um dos poucos produtos que interessava os mercadores chineses, ja que sua populacao
era tradicionalmente uma grande usudria do narcotico. Ao tentar proibir o uso da droga, o
imperador chinés alegava que a populacao estava perdendo o controle do consumo pessoal e
decidiu cortar as relagdes comerciais com um dos poucos parceiros do Ocidente. Ha, porém,
outra justificativa para o corte de relacdo comercial com a Gra-Bretanha, que seria a
diminui¢cdo do estoque da prata na China, ja que era a moeda utilizada na compra do 6pio,
enriquecendo os bolsos estrangeiros com a evasao da prata chinesa. A China perdeu nas duas
guerras que foram travadas, perdendo territérios e assinando os chamados tratados
“desiguais” impostos pelo governo inglés, além de ter sido obrigada a abrir os portos ao
comércio externo.

O mais conhecido prejuizo dos chineses na guerra, foi a entrega do territorio de
Hong Kong para os ingleses, que ficaria sob dominio desses pelos 155 anos seguintes, sendo
somente devolvido para a China recentemente, no ano de 1997.

O objetivo de estudar essa guerra ¢ demonstrar que o proibicionismo desde os
seus primordios esta ligado aos interesses econdmicos das poténcias envolvidas no conflito,

pouco importando os possiveis efeitos colaterais do uso das substidncias no organismo



humano. Tal constatacdo ndo ¢ mais clara do que a posi¢do do ministro das relagdes de
assuntos estrangeiro inglés que liderou as vitérias das guerras do 6pio, Lord Palmerston, no
qual defende que os ingleses tinham todo o direito de fornecer um produto que o povo chinés
queria comprar, pois o Imperador ndo teria o direito de impedir o chamado “livre comércio”
(VALOIS, 2017).

Ja em 1898, no outro lado do mundo, eclode a guerra hispano-americana com a
participagdo dos Estados Unidos da América contra o dominio espanhol em Cuba. O desfecho
foi a derrota espanhola e a entrega do territério das Filipinas para os EUA. Na época, o
territério colonizado tinha o comércio livre e legal do dpio, mas com a troca da metropole, o
foco dos EUA passa a ser a imposi¢ao de medidas de supressdo do uso e comércio da droga,
pois o costume filipino era contra os interesses missiondrios da recém-constituida nagao
independente e também ia de encontro aos interesses comerciais do mesmo, que procurava
atrair o comércio de outros produtos para além da droga mais comercializada da época.

Durante esse século, foi descoberta a extracao das principais drogas consideradas
ilicitas atualmente. No ano de 1817, ¢ extraido pela primeira vez na histéria um componente
quimico de uma planta: a morfina. A inovagdo foi feita pelo médico alemao Friedrich
Wilhelm Adam Serturner, que descobriu uma das primeiras quimicas possiveis de extracao
derivada do opio. Em 1859, ¢ extraida a cocaina da folha da coca pelo quimico alemao Albert
Niemann, que teve em seu inicio a aplicacdo da matéria como tonico para vitalidade e beleza
voltada para o publico feminino. Ela foi ainda propagada nos meios militares e industriais,
sendo considerado “alimento para os nervos” devido seu alto potencial estimulante.

Chegando ao novo século, ¢ realizado o primeiro acordo multilateral para colocar
o debate do comércio de drogas como questdo internacional: a Conferéncia de Xangai de
1909. Com 13 nagdes presentes, houve a oposi¢do ferrenha dos paises com histdrico cultural
do uso do Opio, com a alegacdo de que a droga era usada de maneira tradicional pela
populagdo da regido sem causar qualquer efeito deletério. Ademais a Alemanha e outros
paises europeus estavam utilizando as substancias em suas pesquisas € descobertas, nao
havendo muita justificativa que incentivassem uma possivel proibi¢ao internacional.

Cinco anos depois, surgia “The Harrison Act” nos EUA, sendo conhecida como a
primeira legislagdo federal norte-americana sobre narcoticos, regulando o registro e a
distribuicao de substancias, como derivados de opio e da folha de coca. Desde o século XIX,
houve tentativas locais de proibi¢do do 6pio nos EUA, que tinham como principais usudrios
os chineses que foram trabalhar na construcdo das ferrovias do oeste. J4 os americanos o

utilizavam em produtos medicinais e na fabricagdo de vinhos, vendo o uso costumeiro da



droga pelos orientais de maneira xenofobica. Nos anos 1920-1933 hd a famosa proibicao
nacional do alcool, que resultou no aumento do crime organizado e no mercado clandestino,
tendo como exemplo mais famoso a atuacdo do gangster “El Capone”.

Com o fracasso da proibicdo da droga mais utilizada pela elite americana na
época, o Departamento Federal de Narcoéticos, criado em 1930, volta seu foco de combate a
outras substancias que ndo afetariam tanto o hobby elitista: voltam-se os olhos para a cocaina
e heroina. Assim, era mais facil a manipulagdo da opinido publica, incentivando a constru¢io
de uma mentalidade automaticamente proibicionista.

Aqui ¢ importante fazer um adendo a respeito da chamada “desconexdo
geopolitica entre Norte e Sul” das leis de drogas pelo mundo. A advogada canadense Paula
Malea vai argumentar que, enquanto as substancias originadas e produzidas nos paises do
Norte global (tais como tabaco e alcool) foram reguladas ao longo do tempo como substancias
legais, 0 mesmo ndo se pode dizer das substancias organicas e culturalmente utilizadas pelos
paises do Sul (VALOIS, 2017). Assim, o proibicionismo levou a ndo regulamentagdo das
matérias primas como a coca, papoula e cannabis, que dao origem as drogas ilicitas mais
utilizadas pela humanidade nos dias atuais.

E importante entender que houve centenas de reunides desde a Guerra do Opio,
para discutir e colocar o comércio de drogas como pauta imprescindivel no cenario
internacional. Importante também ¢ perceber que essa suposta preocupacao mundial nao teve
acompanhamento nem participacdo da comunidade cientifica. A preocupagdo era o
enriquecimento das recém-formadas poténcias do mundo moderno, que incentivavam
politicas intransigentes ou mais brandas em conformidade com os interesses de suas balancas
comerciais respectivas. Tal politica ficou mais evidente com o clima da Guerra Fria a partir
dos anos de 1950, na qual as poténcias estadunidense e sovié€tica declararam o conflito “nao
armado” e no quais ambas se declaravam “antidrogas”. Com isso, a justificativa de combate
ao comunismo de um lado ou contra o capitalismo de outro, se misturava com a guerra as
drogas entre os paises, utilizando-se de retdricas de salvacdo mundial com o combate de todos
esses “males”. Como exemplo, pode-se citar a Revolugdo Sandinista dos anos de 1985, na
Nicardgua, na qual os revoluciondrios nacionais travavam combate direto com os
“CONTRAS”, grupo este que recebia apoio militar dos EUA sob a justificativa de contengdo
do comunismo na América Latina. Hoje os estudiosos sobre a questdo explicam que os
“CONTRAS” usavam do trafico ilicio de entorpecentes com a venda direta de cocaina para o

pais americano, arrecadando suporte financeiro com a retorica da disposicdo de qualquer



sacrifico para combate a ameaga comunista, contando com a supervisdo e aprovagdo norte-
americana.

O proibicionismo ja estava naturalizado e ndo se discutia mais o porqué de uma
guerra as drogas: a ordem era proibir, com exce¢ao a politica de conveniéncia e oportunidade
politica das grandes poténcias mundiais que se formavam. Como dito, ndo houveram
pesquisas cientificas que justificassem a necessidade de proibicdo. Os interesses da
comunidade internacional ndo seguiam uma logica sanitaria preocupada com a saude global.
A corrup¢do nos niveis governamentais era demonstrada através de concessdes de uso e
comércio contraditorias e politicas de austeridade de ocasido. Ja estava consolidado o tabu de
consumo e comercializagdao de narcoticos.

Junto com essa censura veio toda carga de repulsa psicossocial que relacionasse
qualquer pessoa com uso ou comércio de drogas. E o que nos traz a reflexdo de Valois (2017,
pag. 175): “Com o reconhecimento internacional do trafico de drogas como crime nasce

igualmente o traficante e toda a carga de demonizagdo que o conceito carrega hoje em dia.”.

2.2) Criminalizagdo do usudario de drogas no Brasil e principio da alteridade

Como mencionado, a Convengao de Viena de 1988 realizada na capital austriaca e
liderada pela ONU, reuniu diversos paises para discutir o combate ao narcotrafico e seu
financiamento. Foi o marco também da transferéncia punitiva do traficante de drogas ilicitas
para o usuario de drogas. Foram anos de persegui¢ao militar e planos contraproducentes que
levaram ao fracasso de todos os governos no combate as drogas, € o policiamento universal
passa a perseguir entdo o consumidor final, que utiliza a substancia comprada sem lesionar
possiveis terceiros envolvidos.

Trazia o dispositivo da mencionada convengdo em seu artigo terceiro, nimero 2:

2 - Reservados os principios constitucionais e os conceitos fundamentais de seu
ordenamento juridico, cada Parte adotard 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 substincias psicotropicas
para consumo pessoal, contra o disposto na Conveng¢io de 1961, na Convencédo de
1961 em sua forma emendada, ou na Convencio de 1971.2

Dentro do ordenamento juridico interno, a ratificagdo da Convengdo foi

promulgada aos 27 de junho de 1991, pelo entdo presidente do Brasil, Fernando Collor. Como

2 Fonte: https://legado.justica.gov.br/sua-protecao/politicas-sobre-drogas/atuacao-internacional-

1/documentos/Convencao das Nacoes Unidas.pdf



https://legado.justica.gov.br/sua-protecao/politicas-sobre-drogas/atuacao-internacional-1/documentos/Convencao_das_Nacoes_Unidas.pdf
https://legado.justica.gov.br/sua-protecao/politicas-sobre-drogas/atuacao-internacional-1/documentos/Convencao_das_Nacoes_Unidas.pdf

explicado, ndo havia discussdo da necessidade ou inutilidade da introducdo de tais normas nas
plataformas constitucionais dos paises-membros da ONU, a submissdo dos paises signatarios
era quase undnime, ainda que os resultados dessas Convengdes ndo surtissem efeitos na
diminui¢do da violéncia, criminalidade e mortes decorrentes da guerra as drogas no geral.

A argumentacao feita pelo marqués italiano Cesare Beccaria, ja no século XVIII,
a respeito da falsa ideia de utilidade do legislador no ato de criar novos delitos e suas

respectivas penas, esclarece:

As falsas ideias que os legisladores fizeram da utilidade sdo uma das fontes mais
fecundas de erros e injustigas.

E ter falsas ideias de utilidade ocupar-se mais com inconvenientes gerais; querer
comprimir os sentimentos naturais em lugar de procurar excita-los; impor siléncio a
razdo e dizer ao pensamento: ‘S¢€ escravo’.

E ter ainda falsas ideias de utilidade sacrificar mil vantagens reais ao temor de uma
desvantagem imaginaria ou pouco importante. (BECCARIA, ano, pag 96.).

A mencionada guerra as drogas perseguia inimigos imagindrios, € pouco se
preocupou com pesquisas que comprovassem os efeitos positivos que essas drogas
possivelmente poderiam trazer para a comunidade médica. Nos dias atuais, debate-se sobre a
irracionalidade de incentivo indireto que o proprio Estado faz ao trabalho dos traficantes, ao
coadunar, de certa maneira, com a perpetuagdao de um comércio ilegal e violento. Tal posi¢ao
contraditoria € vista quando o governo e o trafico ilicito possuem o mesmo objetivo, qual seja
a guerra as drogas. O traficante deseja a manutencdo da proibi¢do dessas substancias, a fim de
que continue cada vez mais a obter lucros maiores e ampliagdo de nimeros de consumidores-
usudrios. O Estado entdo atua indiretamente como brago direito desse esquema criminoso ao
adotar uma politica de austeridade ao invés de refletir sobre a inteligéncia de uma
regulamentacdo de drogas e outras substancias, desbancando o crime organizado e
possibilitando uma nova mentalidade e responsabilidade no assunto.

Como exemplo mais recente desses possiveis efeitos benéficos, sdo os estudos
sobre o uso da substancia psicoativa MDMA (metilenodioximetanfetamina) no tratamento de
estresse pos-traumatico, droga essa conhecida pelos jovens da contemporaneidade pelo
frequente uso nas chamadas “raves”. O MDMA ¢ o principio ativo do famoso “ecstasy”, e seu
uso no tratamento citado encontram-se nas Ultimas fases de testes, podendo ser a primeira
substancia psicodélica a receber licenca de remédio nos EUA®, apos séculos de superstigdo

sobre o tema. Sobre 0 assunto:

3 Fonte: https://wwwl.folha.uol.com.br/equilibrioesaude/2020/06/mdma-para-tratamento-de-estresse-pos-

traumatico-e-testado-no-brasil.shtml



https://www1.folha.uol.com.br/equilibrioesaude/2020/06/mdma-para-tratamento-de-estresse-pos-traumatico-e-testado-no-brasil.shtml
https://www1.folha.uol.com.br/equilibrioesaude/2020/06/mdma-para-tratamento-de-estresse-pos-traumatico-e-testado-no-brasil.shtml

“Os testes feitos pela Maps comegaram em 2017, em 15 lugares dos EUA, Canada e
Israel. A analise dos resultados deve ser feita até 2021. Caso aprovado, o uso do
MDMA podera ser liberado a partir de 2022. A Maps também realiza testes na
Europa, onde est4 na fase 2 de suas experiéncias]....].*

A derrota na perseguigdo e suposta aniquilacdo das redes de trafico ilicito ao redor
do mundo, levou ao entendimento de que o problema deveria ser cortado no ponto de chegada
do produto derivado do comércio ilicito. O usuario de drogas, seja aquele considerado
problematico ou o ndo problematico, passou a ser o alvo das operagdes policiais, em nome da
saude publica. O problema é que esse usuario nao era direcionado ao um posto de satde, mas
sim a um posto policial, onde, até os dias atuais, ele ¢ encaminhado ao delegado de policia e
assina um termo de compromisso para comparecer ao Juizado Especial Criminal e receber a
puni¢do devida na forma da lei. A criminalizagdo do usudrio de drogas no pais nos leva a
questionar sobre qual € o objetivo dessa politica nacional irracional que despende tempo e
recursos estatais no processamento do cidaddo, e que ndo surte o efeito esperado, qual seja a
eliminacao total do vicio do individuo. Ao contrério, ha a estigmatizacdo de uma pessoa que
deliberadamente escolhe utilizar essa ou aquela substancia que, de alguma maneira, a leva a
sensacao de euforia ou prazer.

Aqui ¢ importante evidenciar que existem dois tipos de usudrios de drogas:
aqueles que demandam ajuda de terceiros para melhor controlar o uso da substancia devido a
um vicio mais nocivo, ¢ aquele considerado “nao problematico”, que consome a droga e que
tem seu vicio controlado de maneira mais saudavel. Ambos sdo viciados, € ambos nio
lesionam bens juridicos terceiros, atingindo com a sua conduta de uso tdo somente a propria
saude.

Nao se coaduna no presente trabalho, a retorica utilizada de que, indiretamente, ha
a lesdo de outras pessoas envolvidas no convivio familiar do usuario “problematico’, com o
prejuizo da saude mental dos familiares e desgastes psicoldgicos e financeiros na relacao
familiar respectiva. O proibicionismo ¢ tdo eficaz na mentalidade universal que, de forma
inconsciente, incentiva a perpetuacdo dessa cogni¢do sem qualquer reflexdo das
consequéncias maléficas que tais pensamentos podem trazer para o debate da
descriminalizag@o da conduta de porte de drogas para consumo pessoal.

Aqui € possivel explorar a relacdo da Teoria da Dissondncia Cognitiva e a

perpetuacdo de argumentos falaciosos como o citado. A dissonancia cognitiva ¢ verificada

4 Disponivel em https://www.uol.com.br/vivabem/noticias/redacao/2020/01/21/agencia-dos-eua-facilita-
acesso-ao-mdma-para-tratar-estresse-pos-traumatico.htm?cmpid=copiaecola)



https://www.uol.com.br/vivabem/noticias/redacao/2020/01/21/agencia-dos-eua-facilita-acesso-ao-mdma-para-tratar-estresse-pos-traumatico.htm?cmpid=copiaecola
https://www.uol.com.br/vivabem/noticias/redacao/2020/01/21/agencia-dos-eua-facilita-acesso-ao-mdma-para-tratar-estresse-pos-traumatico.htm?cmpid=copiaecola
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quando hd uma incoeréncia entre atitudes ou posturas individuais no ato cognitivo, no qual
leva o ser humano a suprir essa dissondncia a qualquer custo, ainda que tal supressdo seja
visivelmente contraditéria ou que ndo esteja de acordo com a verdade. Tal teoria explica, por
exemplo, a recém-criada figura do juiz de garantias no Brasil, trazida com a Lei 13.964/2019,
que justifica a necessidade da imparcialidade do juiz que acompanha a investigagdo e ao
mesmo tempo julga o réu na final da instrugdo processual. Sob a perspectiva dessa teoria, a
tendéncia é que esse juiz, durante a fase probatoria, venha a fazer uma seletividade
inconsciente das provas, buscando aquelas que endossam a sua posi¢do inicial sobre a
culpabilidade do réu, sem compromisso com os principios do devido processo legal no
processo penal’. Quando sdo utilizados argumentos que incluem terceiros como possiveis
vitimas do delito individual de portar droga para uso pessoal, ha a supressao irreflexa da
dissonancia das seguintes cogni¢des: uso de drogas ilicitas, tabu sobre o consumo de
entorpecentes e substancias psicoativas, proibi¢ao e eliminagdo do vicio como unicas medidas
possiveis de “salvagdo” moral da humanidade.

Como a logica repressiva domina o tema discutido, ¢ extremamente dificil que o
ser humano aceite que possivelmente a postura de proibi¢ao adotada ao longo dos anos esteja
equivocada, mantendo-se retdricas de censura que corroboram com a politica de combate ao
trafico ilicito de entorpecentes para suprir a dissondncia da possibilidade benéfica da
descriminalizacdo do comércio e uso de drogas. Por isso, nos dias atuais, ainda impera o
incentivo punitivista tanto para quem comercializa drogas ilicitas quanto para quem consome
as mesmas.

Adentrando assim no sistema penal brasileiro, discute-se o desvio da aplicagao do
principio da alteridade (principio da ofensividade ou também lesividade), que seria a
aplicacdo do Direito Penal apenas sobre as condutas que lesionem bens juridicos de terceiros,
tal qual pondera a diretriz de subsidiariedade que acompanha a citada area do Direito
Brasileiro. Ou seja, o sistema penal ndo deve intervir criminalmente contra alguém que esta
fazendo uma suposta lesdo apenas para o proprio organismo. Para melhor esclarecimento da
argumentacao, podemos analisar como o enunciado normativo brasileiro criminaliza de forma
inconstitucional a conduta do porte de drogas com intuito de uso, trazendo o artigo 28 da Lei

de Drogas (Lei 11.343/20006):

> https://www.conjur.com.br/2014-jul-11/limite-penal-dissonancia-cognitiva-imparcialidade-juiz
https://canalcienciascriminais.com.br/a-teoria-da-dissonancia-cognitiva-o-juiz-das-garantias-e-o-sistema/



https://www.conjur.com.br/2014-jul-11/limite-penal-dissonancia-cognitiva-imparcialidade-juiz
https://canalcienciascriminais.com.br/a-teoria-da-dissonancia-cognitiva-o-juiz-das-garantias-e-o-sistema/
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Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer consigo,
para consumo pessoal, drogas sem autoriza¢do ou em desacordo com determinagio
legal ou regulamentar sera submetido as seguintes penas:

I - adverténcia sobre os efeitos das drogas;
II - prestag@o de servigos a comunidade;
IIT - 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 preparagdo de pequena quantidade de
substancia ou produto capaz de causar dependéncia fisica ou psiquica.

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

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

§ 4° Em caso de reincidéncia, as penas previstas nos incisos II e III do caput deste
artigo serdo aplicadas pelo prazo maximo de 10 (dez) meses.

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

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

I - admoestacdo verbal,
I - multa.

§ 7° O juiz determinara ao Poder Publico que coloque a disposi¢do do infrator,
gratuitamente, estabelecimento de saude, preferencialmente ambulatorial, para
tratamento especializado. (Lei 11.343/2006)

Verifica-se que o legislador pune com penas nao privativas de liberdade aquele
que adquiri, guarda, tem em deposito, transporta ou traz consigo, para consumo pessoal,
drogas sem autorizacdo ou em desacordo com determinacdo legal ou regulamentar. Apesar da
alegada defesa da satde publica como o bem juridico tutelado na Lei de Drogas, o cidadao ¢
encaminhado para 6rgdos da Justica Publica, e ndo para Unidades Basicas de Satde. Assim, o
usuario de drogas, problematico ou ndo, passard pelo sistema de justica criminal, com
provaveis consequéncias negativas de carga discriminatoria em seu historico pessoal.

Ademais, ainda que haja a previsdo no ultimo paragrafo do citado dispositivo de
encaminhamento a estabelecimentos de saide do suposto “infrator”, o mesmo ainda ¢ tratado
como delinquente, e ainda terd que comparecer a uma audiéncia criminal para aplicagdo do

instituto da transacdo penal.
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2.3) Juizado Especial Criminal e aplicagdo das medidas (des)penalizadoras

No Brasil, ¢ competente para julgar e processar os crimes de menor potencial
ofensivo os Juizados Especiais Criminais. A previsdo constitucional trazida pelo artigo 98,
inciso I possibilita a aceleragdo da prestacdo jurisdicional em relagdo as essas infragdes
consideradas mais “leves”, estimulando a solu¢do consensual dos conflitos e a aplicagdo das
chamadas “medidas despenalizadoras”.

Como principios orientadores dos Juizados, o artigo 2° da Lei 9.099/1995
juntamente com outros principios constitucionais guia a atuagdo processual com base na
oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade. Assim, o cotidiano
nesse Juizo preza pela conciliacio e mediacdo entre as partes envolvidas, evitando a
postergagdo da resolugdo pacifica da infracao.

Dentre as infracdes que estdo na competéncia dos Juizados, esta o exposto artigo
28 da Lei de Drogas, que por nao prever puni¢do com pena privativa de liberdade e tampouco
penas de maior potencial ofensivo, atrai a atribui¢do do processamento especial. Assim, o
usudrio de drogas que ¢ flagrado com o porte desta, para consumo, ¢ encaminhado num
primeiro momento a delegacia ou até mesmo liberado no momento do flagrante mediante a
assinatura de um Termo de Compromisso de Comparecimento para realizagao posterior de
uma audiéncia. Nao ¢ imposta a prisao do flagrado, caso haja a assinatura desse termo, no
qual constard o dia da audiéncia preliminar a ser realizada para imposi¢ao da medida penal
correspondente dentre as previstas na Lei 11.343/2006.

Pela logica do bem juridico amparado pelo dispositivo, o usuario, problematico ou
nao, deveria ser encaminhado apenas para um posto de Satide onde seria advertido e instruido
sobre os maleficios ou beneficios do uso casual ou constante daquela determinada droga. Tal
politica reduziria o engessamento de infinitos processos que chegam aos Juizados Especiais
para a aplicagdo de uma adverténcia ou imposi¢cdo de comparecimento obrigatdrio a medidas
educativas, sem tampouco surtir o efeito esperado pelo ordenamento legal e impondo ainda
uma carga negativa nos registros criminais do conduzido. Ademais, iria a encontro do
objetivo previsto na lei: tutela da satde dos brasileiros.

Ao chegar o dia da realizagdo da audiéncia preliminar sera aplicada ao mesmo
uma adverténcia verbal de reprimenda ao uso de drogas ilicitas, a imposi¢ao de prestagdo de
servicos a comunidade ou o comparecimento a programa ou curso educativo. Num primeiro
momento, a impressdo ¢ de que houve a despenalizacdo da infracdo em comento, ja que nao
hd a aplicacdo das tradicionais penas do sistema penal, como a privacdo de liberdade ou

restricao de direitos. Sobre esse ponto de vista, expds o professor Luiz Flavio Gomes:
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A posse de droga para consumo pessoal deixou de ser formalmente "crime", mas
nao perdeu seu contetdo de infragdo (de ilicito). A conduta descrita no antigo art. 16
e, agora, no atual art. 28 continua sendo ilicita, mas, como veremos, cuida-se de uma
ilicitude inteiramente peculiar. Houve descriminalizacdo "formal", ou seja, a
infracdo ja ndo pode ser considerada "crime" (do ponto de vista formal), mas ndo
aconteceu concomitantemente a legalizagdo da droga. De outro lado, paralelamente
também se pode afirmar que o art. 28 retrata uma hipotese de despenalizag@o.
Descriminalizagdo "formal" e despenalizagdo (a0 mesmo tempo) sdo 0s processos
que explicam o novo art. 28 da lei de drogas.®

A problematica estd entdo nas consequéncias que essa suposta despenalizagdo
ainda gera para o individuo. Isso porque o encaminhado terd em seu historico criminal a
conduta flagrada, tantas forem as vezes que o mesmo for conduzido pelo fato na vida. Na
pratica processual, ¢ comum o pré-julgamento do réu a partir das inimeras condutas
enquadradas no artigo da Lei de Drogas, sendo tal fato interpretado por alguns juizes como
critério definidor de maus antecedentes. De outra maneira, ¢ dizer que ndo mais se impoe
pena para o usudrio € ja ndo ha a atribuicdo de carater “criminoso” ao ato, mas havera de outra
forma a carga juridica negativa preconceituosa de “usudrio” em sua ficha criminal.

A respeito desses registros no sistema penal como um todo, ja nos trazia as

reflexoes criticas do entdo fildsofo francés Michel Foucault:

Por tras do infrator, a quem o inquérito dos fatos pode atribuir a responsabilidade de
um delito, revela-se o carater delinquente cuja lenta formacg@o transparece na
investigacdo biografica. A introducdo do ‘biografico’ é importante na historia da
penalidade. Porque ele faz existir o ‘criminoso’ antes do crime e, num raciocinio
limite, fora deste. E porque a partir dai uma causalidade psicologica vai
acompanhando a determinacio juridica da responsabilidade, confundir-lhe os
efeitos. Entramos entfo no dédalo ‘criminologico’ de que estamos bem longe de ter
saido hoje em dia: qualquer causa que, como determinacdo, s6 pode diminuir a
responsabilidade, marca o autor da infracBo com uma criminalidade ainda mais
temivel e que exige medidas penitencidrias ainda mais estritas. A medida que a
biografia do criminoso acompanha na pratica penal a andlise das circunstancias,
quando se trata de medir o crime, vemos os discursos penal e psiquiatrico
confundirem suas fronteiras; e ai, em seu ponto de juncdo, forma-se aquela nogdo de
individuo ‘perigoso’ que permite estabelecer uma rede de causalidade na escala de
uma biografia inteira e estabelecer um veredicto de puni¢do-corregdo.
(FOUCAULT, pagina 246, 2014).

3) CONCLUSAO
A descriminalizacdo da conduta de porte de drogas para consumo pessoal no

Brasil se faz necessaria e urgente. O tema ganhou aten¢do no pais no ano de 2011, quando do

® Fonte: https://www.migalhas.com.br/depeso/33969/nova-lei-de-drogas-descriminalizacao-da-posse-de-drogas-
para-consumo-pessoal



https://www.migalhas.com.br/depeso/33969/nova-lei-de-drogas-descriminalizacao-da-posse-de-drogas-para-consumo-pessoal
https://www.migalhas.com.br/depeso/33969/nova-lei-de-drogas-descriminalizacao-da-posse-de-drogas-para-consumo-pessoal
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julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 1877, que julgou
procedente o direito de liberdade de expressdo presente nas manifestacdes que ficaram
conhecidas como “marcha da maconha”. Foi declarado que as manifestacdes que pautavam a
descriminaliza¢do do uso da maconha nao estavam afrontando o dispositivo do Codigo Penal
da pratica de incitagdo ao crime (artigo 286 do Decreto-lei n° 2848/1940), em respeito ao
direito constitucional de liberdade de expressdo. No final do mesmo ano ainda houve o
julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade 4274, na qual o Supremo Tribunal
Federal afastou a criminalizagdo das manifestacdes citada, retirando o possivel
enquadramento da marcha da maconha no dispositivo do artigo 33, §2 da Lei de Drogas®.

Ainda no ano de 2011 com o Recurso Extraordinario 635659/SP, o STF
reconhece a repercussdo geral no tema relativo a descriminalizagdo do artigo 28 da Lei
11.343/2006. Quatro anos depois, tiveram inicio as sustentagdes orais, que seguem até o
presente momento em andamento. Tendo como relator o ministro Gilmar Mendes, ja votaram
os ministros Edson Fachin e Luis Roberto Barroso, além do proprio responsdvel pela
relatoria. O proximo que daria seu voto sobre o tema era o ministro Teori Zavaschi, que
faleceu no ano de 2017. Assim, os trés ministros que ja votaram se posicionaram
favoravelmente a descriminalizagdo do dispositivo em comento, estando pendentes de votos
ainda os outros oito atuais ministros do plenario. Prestes a fazer 10 anos em andamento sem o
encerramento definitivo da pauta’, a Corte Suprema transparece a influéncia politico-social
que interfere no atraso visivel da matéria, através dos diversos adiamentos e retiradas da pauta
na agenda do pleno. Com a atual presidéncia da Corte, qual seja o recém-empossado ministro
Luiz Fux, as chances de realocagdo na pauta ainda sdo pequenas, dando um sinal para os
estudiosos do tema de que a descriminalizagdao do porte de drogas para uso ainda estd distante
no pais.

A guerra as drogas matou milhares de pessoas durante os ltimos anos, com maior
participacdo da propria guerra do que Obitos advindos dos efeitos deletérios que um vicio
problematico pode trazer. A policia brasileira ¢ extremamente militarizada, heranca da

ditadura militar dos anos 1964-1985, transformando a guerra aqui no pais ainda mais violenta

7 Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=5956195

8 TFonte: https://www.migalhas.com.br/quentes/145575/stf-afasta-criminalizacao-da-marcha-da-maconha-pela-

lei-de-toxicos

° Andamento processual disponivel em:
http://www.stf. jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/ver AndamentoProcesso.asp?incidente=4034145&numero
Processo=635659&classeProcesso=RE&numeroTema=506



http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=5956195
https://www.migalhas.com.br/quentes/145575/stf-afasta-criminalizacao-da-marcha-da-maconha-pela-lei-de-toxicos
https://www.migalhas.com.br/quentes/145575/stf-afasta-criminalizacao-da-marcha-da-maconha-pela-lei-de-toxicos
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=4034145&numeroProcesso=635659&classeProcesso=RE&numeroTema=506
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=4034145&numeroProcesso=635659&classeProcesso=RE&numeroTema=506
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e fatal, com combates frequentes entre os traficantes e a forca policial dentro, principalmente,
das favelas brasileiras. A mentalidade e as politicas governamentais adotadas sdo
extremamente contraproducentes, com o despendimento de recursos estatais e policiamento
que poderiam exercer papéis efetivos em outras areas de atuagdo estatal. A policia
automaticamente trabalha com foco na “erradicacdo total das drogas” e com a visdo de
inimigo nimero um a ser combatido. Como ja exposto, o Estado Brasileiro influencia
favoravelmente nos lucros do traficante de drogas, ao combater o mesmo inimigo da rede
internacional do trafico ilicito de entorpecentes: a descriminalizagdo do uso e comércio de
drogas. Aos poucos o governo percebe, tardiamente, essa contradi¢do, e volta sua forga legal a
perseguicao dos pequenos intermedidrios que passam a noite nas ruas com pequenas
quantidades dos narcéticos ou aqueles que realmente sdo meros usudrios e portam consigo a
substancia desejada.

Como explicado inicialmente também, a visdo proibicionista espalhada pelo
mundo desde o século XIX consolidou um panorama atual inflexivel e rigoroso que atua em
diversos paises do mundo, e que somente nas ultimas décadas abriu espaco para novas
pesquisas sobre a utilidade de substancias psicoativas e entorpecentes. Com poucas excegoes,
tém-se os paises que atuam com o norte da politica de redu¢ao de danos, sendo a Suica o
exemplo mais conhecido. Mencionada politica visa amenizar os efeitos negativos do uso
problematico de entorpecentes com o apoio estatal através da concessdo de instrumentos ou
abrigos de uso coletivo com a devida higienizacao geral para aplicagdo da droga pelos
usudarios. Medidas como essa passam a ser cada vez mais discutidas e incentivadas, inclusive
pelos proprios organismos internacionais responsaveis pela satde internacional, como a
World Health Organization (OMS).

O trafico e as novas variedades de drogas sintetizadas crescem todos os anos, € 0s
usuarios problematicos continuam sem o amparo dos 6rgdos da satde, sendo os principais
alvos atuais da remanescente guerra as drogas. Para além da estigmatizacdo que carregam
quanto ao uso, ainda enfrentam o poder judiciario quanto da aplicagdo da transacdo penal
ofertada nos Juizados Especiais Criminais.

O espago para financiamentos em pesquisas cientificas voltadas para a exploragao
do uso médico das drogas consideradas ilicitas, devem ser colocadas em debate o quanto
antes, e a perseguicdo contraproducente, principalmente, aos usudrios que carregam consigo

pequena quantidade de droga para consumo proprio devem acabar.
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Para isso, ¢ imprescindivel que o Supremo Tribunal Federal enfrente e estimule a
importancia da recoloca¢do da pauta do RE 635659/SP ja citado, para decidir em definitivo a
respeito da descriminalizagdo ou nao do porte de drogas para uso pessoal.

A quantidade de processos produzidos nos Juizados Especiais Criminais lotam as
respectivas Secretarias Judiciais com a demanda de efetivo pessoal e instrumental para lidar
com a aplicacdo de meras adverténcias sem eficacia organico-social. O Poder Judiciario gasta
papel, energia, pessoal, tempo processual, intimagdes desnecessarias, lotacdo colapsada das
pautas dos respectivos juizes e também a indesejada prescricdo penal. Os servidores publicos
tampouco sao preparados para lidar com usuarios problematicos que por vezes pedem socorro
na propria audiéncia preliminar de oferecimento da transagdo penal. Os Tribunais de Justica
ndo deveriam ser vistos como vetores de concretizagdo do “combate as drogas”, ocupando de
forma inefetiva sua infraestrutura processual com a distribui¢do de processos simples.

E mister que os 6rgios estatais, em especial o Ministério da Satde, comecem a
incentivar medidas e politicas publicas de reducdo de danos que deem apoio ao governo para
adotar, em um futuro proximo, politicas de apoio psicossocial efetivas e ndo invasivas,
respeitando a condi¢io do usudrio problemético. E preciso que haja uma abertura para a
reproducao da evolugdo internacional, com o aproveitamento de politicas ptblicas de sucesso
j& adotadas em outros paises e utilizacao racional de exemplos mundiais que zelam pela satde
dos seus nacionais. Assim, o orcamento da Unido deve facilitar e priorizar a concessao de
materiais € recursos gerais para as Unidades Basicas de Saude que hoje trabalham no
atendimento especifico de wusudrios de drogas problematicos, quebrando a barreira
preconceituosa que cobre o assunto e facilitando o presente debate da transferéncia do erroneo
onus judicial para os devidos 6rgaos de saude publica.

J& o Ministério da Educacdo deve formar um projeto pedagodgico de ensino
nacional e padronizado, com o esclarecimento do uso de substancias entorpecente na
atualidade, de forma ndo censurada, e tampouco alusiva. Deve haver a criagdo de um projeto
educacional que ndo ensine sobre o tema com tabus e mais proibi¢des, visto que nao surtem
efeito algum para a postura dos jovens adolescentes do pais. Como exemplo dessa ineficécia,
foi a criagio do PROERD'’, em 1983, inicialmente na cidade de Los Angeles. O “Programa
Educacional de Resisténcia as Drogas e a Violéncia” tem como base a censura do uso de

qualquer substancia ilicita, focando nos jovens de cada pais. Aqui no Brasil, o programa ¢

10 Disponivel em: http://www.proerd.go.gov.br/



http://www.proerd.go.gov.br/
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visto de maneira caricaturesca, pois que proibe o uso de drogas sem qualquer explicagdo mais
aprofundada sobre o uso ndo problematico que dele pode advir.

Por fim, observa-se que ¢ possivel amenizar os prejuizos legais e sociais causados
cotidianamente com o encaminhamento de usudrios de drogas ao sistema penal. Através da
unido de esforgos dos diversos niveis governamentais, ¢ preciso o apoio do Congresso
Nacional para incentivos e aberturas mais flexiveis do debate de descriminalizacdo.
Descriminalizagdo ao menos do porte de drogas, num primeiro momento, ¢ da propria
producdo e comercializagdo das atuais substancias ilicitas, pelo governo, em um futuro
desejado.

Com isso, a sociedade brasileira abrird espago para mais uma evolucao legislativa
do seu ordenamento juridico, adotando uma postura que vai ao encontro dos principais
dispositivos constitucionais de respeito a dignidade da pessoa humana, tais como a nao

discriminagdo atentatdria dos direitos e liberdades fundamentais.
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