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RESUMO

A presente dissertacdo tem por alvo identificar o relacionamento da questéo das drogas com a
responsabilidade penal, a politica criminal e a justica. A pesquisa parte da analise do conceito
de drogas a partir da existéncia dos mecanismos de intervencdo do estado utilizados por meio
de sancdo penal. Em seguida, identifica e descreve os elementos responsaveis pelo processo
de construcdo da responsabilidade criminal associada as drogas. Destaca o0s antecedentes
historicos do processo de criminalizacdo de substancias e indica as origens da politica
proibicionista. Adiante, reflete 0 pensamento dogmatico juridico-penal e dialoga com 0s
pensamentos contemporaneos acerca da responsabilidade criminal. Identifica as fungbes e
conceito de Politica Criminal e sua relacdo com a questdo da ilicitude de drogas. A
investigacdo relaciona principios que limitam a atuacdo do estado na utilizacdo da Politica
Criminal e enfatiza as experiéncias comparadas para analise do fenbmeno do uso e comércio
de drogas. A intervencdo do Supremo Tribunal Federal por meio do julgamento do Recurso
Extraordinario 635.659 € destacada pela relacdo e aplicacdo dos conceitos de bem juridico e
autonomia individual. A partir da ideia de jurisprudéncia reflexiva, enfoca o significado de
justica reflexiva e sua contribuicdo para a compreensdo do tema de drogas ilicitas. Ao final,
analisa a necessidade de redescoberta dos valores de justica e amizade a partir do conceito de

Aristoteles.

Palavras-chave: Drogas. Politica Criminal. Responsabilidade Criminal. Direitos Humanos.

Sociologia Juridica.



ABSTRACT

This master’s thesis aims to identify the relationship between the drug issues and the criminal
responsibility, criminal policies and justice. The research follows the analysis of the drug
concept once related to state mechanisms of intervention through the criminal sanctions.
Moreover, it identifies e describes the elements responsible for the construction of the
criminal responsibility related to drugs. It highlights the historical backgrounds of the
substance criminalization process, pointing to the origins of the prohibition policy. Ahead, it
reflects on the dogmatic legal thoughts and stablishes dialogue with the contemporary
thinking on criminal responsibility. It identifies the functions and concept of Criminal Policy
and its relation on the illegal drug issue. The research describes the principles which stablish
boundaries to the state interventions by the criminal policy. The rule of the Supreme Court is
enhanced by its relationship between the legal protection and private autonomy. From the
idea of reflexive jurisprudence, it focuses on the meaning of reflexive justice and its
contribution to understand the illegal drug subject. Finally, it analyses the necessity to
discover once more the values of justice and friendship from Aristoteles s concepts.

Keywords: Drugs. Criminal Policy. Criminal responsibility. Human rights. Sociology of law.
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INTRODUCAO

O fim da arte inferior é agradar, o fim da arte média é elevar, o fim da arte superior é

libertar. Fernando Pessoa

A investigacdo acerca do tema de drogas encontrou eco na dicotomia apresentada
entre aquilo que se anuncia como fonte e causa das insatisfagBes sociais relacionadas a
seguranga publica e a construcdo da percep¢do empirica objeto do contato direto com 0s
individuos escolhidos pela seletividade penal para submissdo ao processo criminal
relacionado com os crimes de trafico e uso de drogas.

A ruptura inicial se revela diante do quadro de senso comum pintado com as cores da
proibicdo irracional, do fortalecimento de grupos sectarios defensores de uma moral
especifica e sobretudo na responsabilizacdo individual como fonte segura de justificativa da
intromisséo do Estado na seara da liberdade.

A realidade sabida, no caso, revela o contexto de profundo desequilibrio social. Vidas
jovens desperdicadas no carcere, familias desestruturadas, desorganizacao social e a pobreza
como elementos em comum. De outro lado, uma nova politica criminal sobre drogas que
demonstra estar sendo gestada, inclusive nos organismos internacionais, com vistas a por a
termo a famigerada “guerra as drogas”, substituindo o modelo proibicionista em troca de
regulamentacéo, receitas e investimentos financeiros e pacificagdo social.

O interesse pela temética surgiu da experiéncia profissional do autor no exercicio das
funcbes de defensor publico junto as unidades prisionais do interior do Amazonas, em
especial da regido do Alto Solimdes, constatando-se o quadro de mazelas sociais decorrentes
do encarceramento decorrente da politica criminal sobre drogas. A partir dai, buscou-se
investigar os mecanismos e instrumentos utilizados na construg¢do do fenémeno estudado.

Trata-se de pesquisa tedrica, desenvolvida por meio de revisdo bibliografica (livros e
artigos cientificos) e consulta documental (instrumentos internacionais, leis internas), mas
que pressupde, ainda, o compartilhamento de vivéncia do autor com o tema e 0 conhecimento
estudado.

O trabalho se encontra estruturado da seguinte forma:

No primeiro capitulo, identifica-se a responsabilidade criminal como elemento chave
para estabelecer o conceito do que € droga. Nesse sentido, sdo descritos 0s movimentos

historicos antecedentes e as origens da politica de proibi¢cdo do consumo de determinadas
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substancias, refazendo-se o percurso adotado pela comunidade internacional com vistas a
implantar os novos pactos de tratamento sobre o tema. Sdo abordadas as escolas de
pensamento dogmatico juridico-penal e as ideias contemporaneas a respeito da
responsabilidade criminal.

A politica criminal, suas func@es, limites e elementos de composicdo sdo o destaque
do segundo capitulo. Evidencia-se a relacdo da politica no contexto do tratamento da questdo
das drogas e sua repercussdo no quadro brasileiro e internacional. Observa-se o papel dos
principios de politica criminal como muros de contencdo dos instrumentos de intervencao
propostos pela aplicacdo do direito penal, em especial, no reconhecimento dos individuos a
partir do prisma da liberdade, dignidade e da necessidade de manutencdo dos meios de
convivéncia social. E destacada a relevancia da opinido publica e seus efeitos no
direcionamento da politica criminal sobre drogas.

No terceiro capitulo aborda-se a questdo da justica e seu papel diante dos elementos
de responsabilidade penal e da politica criminal apontados pela questdo das drogas, buscando
a rediscussdo do bem juridico a ser efetivamente protegido pelo estado. Ainda, analisa-se as
manifestacdes até entdo proferidas em sede do RE que discute a constitucionalidade do uso
de drogas para consumo pessoal. Da-se enfoque ao pensamento contemporaneo de justica
reflexiva, discutindo-se, ao final, a relacdo entre justica e amizade como entendimento basilar
para a reparacao do tecido social desconstruido pela politica sobre drogas proibicionista

Assim, a partir da questdo central deste trabalho, ou seja, de que o fenbmeno das
drogas na sociedade é multifacetado, importando sua responsabilidade criminal como
elemento definidor e a politica criminal como o campo de aplicacdo das finalidades sociais
nem sempre produto do esfor¢o racional das instituicGes ou de determinada teoria juridico-
penal, o objetivo da presente dissertacdo é destacar a importancia do pensamento critico
frente & construgdo da responsabilidade criminal, a0 mesmo passo que analisar o processo de
formacéo da politica criminal, observando seus limites a partir do prisma democratico.

A simples mencdo a qualquer questionamento relacionado as drogas ja desperta
sentimentos e paixdes. Por outro lado, ao menos nos Gltimos dez anos, 0 ambiente académico
brasileiro e, também, o internacional produziu extensas obras de anélise a respeito do tema
“drogas”.

Nesse sentido, o desafio desta obra se deu em buscar enfoques ainda pouco
considerados na compreensdo da criminalizacdo de drogas, sintonizando tendéncias e
aplicacdes da contemporaneidade como medida de incentivo a geragdo de novos trabalhos e
consolidacdo dos fundamentos democréaticos que sustentam a sociedade brasileira.
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Portanto, nos graus de Fernando Pessoa mencionados em epigrafe, o esforco cientifico
apresentado pretende em primeiro anseio a libertagdo das nogdes pré-concebidas a respeito do
tema das drogas e o aprimoramento do conteudo cientifico em disponibilidade, em segunda
medida, a elevacdo do debate académico interdisciplinar mediante a anélise dos argumentos

que ora se exp0e. E por fim, se no mais tudo falhar, que ao menos agrade.
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1 A CONSTRUCAO DA RESPONSABILIDADE CRIMINAL

1.1. A RNESPONSABILIZACAO CRIMINAL COMO CONCEITO CHAVE PARA A
DEFINICAO DE DROGAS

A responsabilidade criminal abrange um conjunto de doutrinas, normas, principios e
um conjunto normativo de ideias subjacentes nos termos das quais, tais normas, doutrinas e
praticas sdo interpretadas e justificadas. Da mesma forma, abrange, ainda que menos
observado pelos tedricos do direito criminal, um conjunto de arranjos institucionais que 0s
coloca em pratica (LACEY, 2016, p. 1, traducéo nossa).*

Assim, a investigacdo se inclina para os elementos de construcdo do processo de
responsabilizacdo criminal relativa ao tratamento das substancias consideradas ilicitas, sendo
esta a primeira relevante intervencao conceitual, na medida em que a compreensdo do que é
droga se mostra essencial para o entendimento da sua relagdo com o0s mecanismos de
intervencdo estatal, em especial o direito penal.

Neste sentido, observa Alex Stevens: A hipOtese de que as drogas envolvem
criminalidade é central para o nosso conceito a respeito do que € droga. NOs temos outros
nomes para substancias de efeito similar, cuja posse nao é ilegal, como o alcool, tabaco e os
remédios. A categoria “droga” veio para incluir apenas aquelas substincias que sao
legalmente proibidas. Como isso veio a acontecer? Por que € crime possuir cannabis, mas
ndo vodka? (STEVENS, 2017, p.825, traducio nossa)?

Em semelhante abordagem, questiona Tobby Seddon: Por que alguns intoxicantes
que sdo etiquetados como “droga” merecem a atencdo da criminologia enquanto outros ndo?
Por que ndo a substancia considerada como a droga mais prejudicial de todas (alcool), ou
aquela que mais mata pessoas todos os anos (tabaco), ou, a proposito, aquela que é a mais
popular no mundo no gosto de seus consumidores? Alguns podem afirmar que a resposta é

simples: substancias consideradas como drogas sdo exclusivamente aquelas que séo

1 No original: Criminal responsibility encompasses a set of doctrines rules and principles, and an underlying set
of normative ideas in terms of which those rules, doctrines and practices are interpreted and justified. It also
encompasses, though this is less often remarked by criminal law theorists, a set of institutional arrangements for
putting them into practice (LACEY, 2016, p.1).

2 The assumption that drugs involve criminality is central to our concept of what a drug is. We have other names
for substances that have similar effect but are not illegal to possess, like alcohol, tobacco and medicines. The
category of “drugs” has come to include only those substances which are legally prohibited. How did this come
to be? Why is it a crime to possess cannabis, but no vodka? (STEVENS, 2017, p. 825)
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proibidas, na medida em que fornecedores e usuarios estdo sujeitos as san¢des penais.
(SEDDON, 2017, p. 704, traducio nossa).

Ainda, o pensamento de Salo de Carvalho: A criminologia etiologica mantém diversas
pesquisas voltadas a resposta da indagagdo “por que determinadas pessoas usam drogas? a
critica, perguntara por que certas substancias sdo consideradas licitas e outras ilicitas?”
(CARVALHO, 2016, p.37).

Dentro deste aspecto, importa observar que o contexto de criminalizacdo das drogas
opera de modo multifacetado, incluindo a participacdo de agentes sociais e de argumentos de
varias naturezas, buscando-se, no escopo desta investigacdo, a especial analise de sua
construcdo como parte de movimentos historicos internacionais e dos influxos da dogmatica
juridico-penal.

Para tanto, destaca-se, ab initio, o alerta que faz Salo de Carvalho:

No direito, a cegueira provocada pelo positivismo dogmaético
invariavelmente tem obscurecido a necessaria abertura do tema aos demais
ramos do saber. Por este motivo, as investigacGes realizadas no direito penal
e processual das drogas sdo profundamente limitadas as avaliagGes
exegeticas, meramente descritivas, das leis em vigor e das variacles
jurisprudenciais. Os estudos alienigenas no ambito das ciéncias juridica,
quando sdo realizados, normalmente ocorrem de forma incidental, como
justificadores ou interrogadores de determinados posicionamentos politico-
criminais consolidados (CARVALHO, 2016, p.36).

A categoria da responsabilizagdo criminal, relacionada com os crimes de tréafico e uso
de drogas, funciona doravante como a prosopopeia linguistica de ferramenta do discurso que
se propde, habil a trazer ao plano da retorica as inconvenientes constatacdes do plano
cientifico.

No caso de uma antinomia ética, de conflitos éticos sobre os valores ultimos, o sébio,
0 poeta se refere a autoridades, e um dos recursos retéricos que vai empregar - exatamente
como fazem os homens politicos — é a prosopopeia, figura de retérica que consiste em falar
no lugar de uma realidade ausente em nome de alguma coisa: isso pode ser uma pessoa, 0S
ancestrais, a linhagem, o povo, a opinido publica. Fala-se, portanto, em nome de um conjunto

que se faz existir pelo fato de se falar em seu nome (BORDIEU, 2010, p.81).

3Why should the intoxicants that we label as “drug” be worthy of criminological attention but not others? Why
not the substance ranked by some experts as the most harmful of all (alcohol), or the one that kills the most
people every year (tobacco), or, for that matter, the one that is the most popular globally amongst consumers
(coffee)? Some might say the answer is simple: substances labeled as drugs are the only ones that are prohibited,
meaning that suppliers and users are subject to criminal sanctions. But this is a circular answer, and of course, a
Western-centric one, as there are several countries in African and the Middle East where alcohol is currently
prohibited (SEDDON, 2017, p.704).
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A abordagem dogmatica juridico-penal, por meio de Jorge Figueiredo Dias, contribui
no sentido de que: O esforco é compreender a formacédo da responsabilidade criminal dentro
do contexto de formacdo da sociedade e doravante do que se vem a denominar por Estado.

Neste raciocinio, esta tarefa de selecdo ou eleicdo ndo pode ser levada a cabo sem uma
valoracdo ético-social do comportamento e ndo se dilui por isso no delito geral de
desobediéncia de que falava Binding. O fenémeno da criminalizacdo e da descriminalizacéo é
decerto insepardvel da evolucéo sociocultural no seu mais amplo sentido; mas ele depende
sempre, em Ultimo termo, das finalidades que com o direito penal se procuram servir, da sua
teleologia especifica e das intencdes politico-criminais, ndo da forma como a valoracéo seja
levada a cabo por outros ramos do direto (DIAS, 2012, p. 17).

Pensar a respeito da criminalizacdo como resultado e acdo € atravessar a distingdo
entre o legal e a construcdo social do crime: tanto resultado como agdo sdo moldados pelo
direito e por dinamicas sociais mais amplas. Todavia, enquanto a contribuicdo juridica a
criminalizacdo do resultado é feita sobretudo pela lei penal, as acdes de criminalizacdo estdo
estruturadas principalmente pelas normas de processo penal, direito constitucional, e nas
normas de direito publico que definem as responsabilidades e poderes dos agentes da justica
criminal (LACEY, 2017, p. 59, traduc&o nossa). 4

Com efeito, a questdo de se um infrator é responsavel por uma ofensa, as normas e
0S mecanismos institucionais que assim o definam e provem tal responsabilidade é
conhecimento essencial ao ndcleo da modalidade de justica criminal: distinguir culpa de
inocéncia, conduta legitima da ilegitima (LACEY, 2016, p.1, traducdo nossa).

O conceito de responsabilidade criminal também se encontra sedimentado na analise
da evolucéo do pensamento da dogmatica juridico-penal, em especial no desenvolvimento da
teoria geral do delito ou teoria da conduta. A investigacdo preliminar, assim, ha que refletir
acerca do papel centralizador do pensamento juridico como medida justificante da
intervencdo do Estado, seguramente em sua mais prejudicial forma, uma vez que culmina

com a possibilidade de privacéo da liberdade do individuo.®

4 No original: Thinking about criminalization as outcome and as practice cuts across the distinction between
legal and social constructions of crime: both outcomes and practices are shaped by law and by broader social
dynamics. But while the legal contribution to criminalization outcomes is made primarily by criminal law,
practices of criminalization are structured primarily by rules of criminal procedures, constitutional law, and
public law rules defining the responsibilities and powers of criminal justice officials.

5 A relagdo entre uma simples acdo e o seu entendimento enquanto violéncia, entre esse ato qualquer entendido
como violéncia e a sua transformacdo em crime, entre essa conduta transformada em crime e a
responsabilizacdo pelo seu autor, entre a responsabilizacdo de seu causador e a punicdo dada a ele, entre a
punicdo dada e o seu entendimento enquanto castigo, entre a aplicacdo de um castigo e 0 seu entendimento
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Com efeito, a probabilidade de que cada ato individual cause danos fica aquém do
patamar minimo de gerador de preocupagdo, mas o conjunto de acbes pode apresentar uma
significativa probabilidade de dano. Se diferentes pessoas realizarem os diferentes atos que
configuram uma totalidade, ninguém sera responsavel pelo medo resultante. Tampouco se
pode atribuir a alguém uma parte identificavel do medo (NOZICK, 2011, p. 92).

As ideias relevantes para o propésito de desenrolar a trajetoria da responsabilidade
criminal sdo as narrativas sociais dominantes, conhecimentos e entendimentos dos contornos
normativos da responsabilizagio (LACEY, 2016, p.2, tradugio nossa)®.

Seria um equivoco presumir que as ideias de responsabilizacdo, em particular, a
responsabilizacdo individual, sdo exclusivamente produto da consciéncia moderna pés-
iluminista. Nesta visao, tudo que necessitamos é de um claro sendo de estrutura conceitual de
responsabilidade: ha uma resposta correta para como a responsabilidade deve ser entendida, e
como se deve presumir o conceito devidamente delineado, ou ainda, tratd-lo como se tivesse,
status metafisico.

A abordagem filosofica predominante da responsabilidade fracassa ao considerar a
extensdo na qual as concepgdes da responsabilidade foram sendo alteradas no decorrer da
histéria das sociedades modernas, e em como, a seu turno, estas mudancas substanciais se
relacionam com o desenvolvimento de instituices e ideias no seu contexto econdmico,
cultural e politico (LACEY, 2016, p.5).’

Um dos modos de responder a tais questionamentos seria o de presumir que a politica
sobre drogas é produto de um processo racional fundamentado em provas. O processo

envolveria a criacdo de informacdes objetivas acerca da natureza e escala dos danos e

enquanto aspecto pedagdgico, entre a educacdo e a moral a moral e o direito, dentre outras possibilidades
relacionais que existem em nossa realidade interacional, sdo apenas construgdes sociais em que atribuimos
significados e valores distintos a determinadas épocas e lugares (ROSA et al, 2017, p.239) Com maior
aprofundamento a respeito do desenvolvimento de tais interagdes no Cap.2, quando se tratar do abolicionismo
penal.

& The relevant ideas for the purpose of unraveling the trajectory of criminal responsibility are the prevailing
social narratives, knowledges, and understandings of the normative contours and significance of responsibility
(LACEY, 20186, p.2).

7 It would of course be a mistake to assume that ideas of responsibility, and in particular of individual
responsibility, are exclusively a product of modern, post-Enlightenment consciousness. On this view, all we
need is a clear sense of the conceptual structure of responsibility: there is a right answer to how responsibility
should be understood, and this properly delineated concept is either assumed to have, or is treated as if it had,
metaphysical status. The predominant philosophical approach to responsibility fails to consider the extent to
which conceptions of responsibility have shifted over the course of the history of modern societies, and of how
in turn these substantives shifts relate to the development of institutions and ideas in their economic, cultural
and political contexts (LACEY, 2016, p. 9).
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potenciais beneficios do uso de drogas. Todavia, a politica sobre drogas, como a maior parte
das politicas publicas — ndo foi criada desta maneira.

Por exemplo, os potenciais beneficios do uso de drogas sdo raramente considerados
nas discussdes sobre politica sobre drogas, embora haja muitas estimativas sobre os danos.
Algumas politicas que se provaram efetivas na reducdo dos danos no Reino Unido e em
outros lugares foram encerradas ou nem oficialmente iniciaram (...) Outras politicas, as quais
nunca foram propriamente avaliadas — como o investimento macigo no policiamento de
usuarios de drogas, controle de fronteiras e longo tempo de encarceramento para 0s apenados
nos crimes de drogas — permanecem na auséncia de provas de que reduzem os danos
(STEVENS, 2017, p. 825, traducdo nossa). &

Neste impeto, o avancar da investigacdo no presente capitulo pretende tracar os
marcos histéricos de subsuncdo da conduta delitiva relacionada com os crimes de uso e
trafico de drogas, estabelecendo as impressdes iniciais e circunstancias que permearam a
configuracdo da conduta descrita como tipo penalmente imputavel.

Mais adiante, no mesmo foco, devera ser descrita a evolugdo dogmatica no
pensamento juridico-penal acerca da responsabilizagdo criminal, estabelecendo-se os pontos
de identidade com a figura tipica dos crimes de drogas e seu tratamento doutrinario.

Afinal de contas, o fenbmeno das drogas e sua relacgdo com o encarceramento em

massa e demais mazelas sociais é algo relativamente recente, como se pretende demonstrar.
1.2. ELEMENTOS DE RESPONSABILIDADE CRIMINAL DAS DROGAS

Esta percepcdo de universalidade do desejo psicoativo humano talvez sugira que a
histdria do nosso relacionamento com as substancias de alteracdo de consciéncia é igualmente
universal e invariavel. Na verdade, é exatamente 0 oposto.

Uma das caracteristicas consistentes da historia do uso de intoxicantes na sociedade é
como suas praticas e preferéncias sdo ligadas pela cultura e pela geografia. Os exemplos aqui
sdo infinitos, mas incluem: Beber vinho na Grécia Antiga e Roma e posteriormente no lado

europeu do Mediterraneo; o mascar de folhas de coca na regido andina da America do Sul; o

8 One way to go about answering such questions would be to assume that drug policy is a product of rational,
evidence-based process. It would involve the creation of objective information about the nature and scale of the
harms and enhance benefits of drug use. But drug policy — like most other public policies — is not made this
way. For example, the potential benefits of drug use are very rarely considered in drug policy discussions,
although there have been many estimates of the harms. Some policies which have been proven to be effective in
reducing harms in the UK and elsewhere have been ended or never officially started. (...) Other policies which
have never been properly evaluated — like major investment in the policing of drug users, in border control and
in long-term imprisonment of drug law offenders — continue in the absence of evidence that they reduce harms
(STEVENS, 2017, p. 825).
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fumar de haxixe na Asia e no Oriente-Médio e o beber de cerveja no norte da Europa®. Isto
nos diz algo muito importante: praticas de intoxicacdo sdo ligadas e profundamente
incorporadas dentro do estilo de vida de uma sociedade e por isso sdo ricas em
conhecimentos para o observador cultural agugado.

Estas diferentes historias culturais de intoxicacdo sdo formadas por maltiplos fatores:
geografia, clima, religido, politica e comércio. Em um sentido importante, estas historias
psicoativas fornecem uma janela através da qual pode-se ver trajetorias da existéncia humana
muito mais gerais e amplas. O contrario também é verdade: se apenas compreendermos a
trajetoria ou preferéncia e as praticas de intoxicacdo como particularidades em um sentido
estreito, sem as enxergar como parte de um quadro maior, nossa Vvisdo restard miope
(SEDDON, 2017, p. 706, tradugéo nossa).©

Sob a mesma ética, argumenta-se que o0 estudo da responsabilizacdo criminal esteve
ocupado precipuamente com a questdo: o que € — seu contorno conceitual e fundamentos
morais — em vez de para 0 que é — seu regramento social, significados e fun¢Ges. Em oposto,
deve-se argumentar que ndo se pode entender o que é responsabilidade, ou o que tenha sido, a
menos que se questione o para que serviu em diferentes eras e lugares (LACEY, 2016, p.2,

tradugdo nossa).!

% A respeito do funcionamento do sistema de justica germanico: O Direito Penal se caracterizava por um sistema
de composicdo peculiar e cabalmente delineado, que se converteu na base de todo o seu ordenamento punitivo.
A composicao judicial distinguia trés espécies principais: a) Wergeld — composicao paga ao ofendido ou ao seu
grupo familiar, a titulo de reparacdo pecuniaria; b) Busse — soma (preco) que o delinquente pagava a vitima ou a
sua familia, pela compra do direito de vinganca; e c) Friedgeld ou Fredus — pagamento ao chefe tribal, ao
tribunal, ao soberano ou ao Estado, como preco da paz. A composicdo, determinada por um processo histérico
de mutagdo, deu origem a multa, que passou a integrar o sistema de penas, e a indenizagdo civil de carater
juridico-privado (PRADO, 2012, p.35).

10 This sense of universality of human psychoactive desire might suggest that the story of our engagement with
mind altering substances is equally universal and unvarying. In fact, the opposite is the case. One of the
consistent features of the history of intoxicant use in society is how practices and preferences are culturally and
geographically bound. The examples here are endless but include: wine drinking in Ancient Greece and Rome
and later the European side of the Mediterranean; coca leaf chewing in the Andean region of South America;
hashish smoking in Asia and the Middle East; and beer drinking in Northern Europe. This tells us something
very important: practices of intoxication are bound up with and deeply embedded within the way of life of a
society and so are rich with insights for the keen cultural observer. These different cultural histories of
intoxication are shaped by multiple factors: geography, climate, religion, politics, and trade. In an important
sense, these psychoactive histories provide a window through whichever we can see much more general and
wide trajectories of human existence. The converse is also true: if we only understand trajectories of preferences
and practices of intoxication as very particular stories in a narrow sense, without seeing them as part of a bigger
picture, then our vista is myopic (SEDDON, 2017, p.706).

11 No original: Most of the burgeoning scholarship on criminal responsibility has been occupied
primarily with the first of these questions: what it is — its conceptual contours and moral foundations — rather
than what it is for — its social rules, meaning and functions (...) By contrast | will argue that we cannot
understand what responsibility is, or has been, unless we also ask what it has been for at different times and in
different places (LACEY, 2016, p.2).
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Assim, a premissa de trabalho desta investigacdo caminha no sentido de buscar o
movimento durante o qual se permite identificar os elementos essenciais da construcdo da
responsabilidade criminal dos crimes de drogas, em especial refazendo seu percurso histérico

e dos argumentos politicos que sustentam a atual conjuntura.

Esta percepcdo de universalidade do desejo psicoativo humano talvez sugira que a
histdria do nosso relacionamento com as substancias de alteracdo de consciéncia é igualmente
universal e invaridvel. Na verdade, é exatamente o oposto. Uma das caracteristicas
consistentes da histéria do uso de intoxicantes na sociedade é como suas préaticas e
preferéncias sdo ligadas pela cultura e pela geografia. Os exemplos aqui sdo infinitos, mas
incluem: Beber vinho na Grécia Antiga e Roma e posteriormente no lado europeu do
Mediterraneo; o mascar de folhas de coca na regido andina da América do Sul; o fumar de
haxixe na Asia e no Oriente-Médio e o beber de cerveja no norte da Europa®?. Isto nos diz
algo muito importante: praticas de intoxicacdo sdo ligadas e profundamente incorporadas
dentro do estilo de vida de uma sociedade e por isso sdo ricas em conhecimentos para o

observador cultural agugado.

Estas diferentes historias culturais de intoxicacdo sdo formadas por maltiplos fatores:
geografia, clima, religido, politica e comércio. Em um sentido importante, estas historias
psicoativas fornecem uma janela através da qual pode-se ver trajetorias da existéncia humana
muito mais gerais e amplas. O contrario também é verdade: se apenas compreendermos a
trajetoria ou preferéncia e as praticas de intoxicacdo como particularidades em um sentido
estreito, sem as enxergar como parte de um quadro maior, nossa Vvisdo restard miope
(SEDDON, 2017, p. 706, traducéo nossa).*®

12 A respeito do funcionamento do sistema de justica germanico: O Direito Penal se caracterizava por um
sistema de composicdo peculiar e cabalmente delineado, que se converteu na base de todo o seu ordenamento
punitivo. A composicao judicial distinguia trés espécies principais: a) Wergeld — composicdo paga ao ofendido
ou ao seu grupo familiar, a titulo de reparacdo pecuniaria; b) Busse — soma (pre¢o) que o delinquente pagava a
vitima ou a sua familia, pela compra do direito de vinganca; e ¢) Friedgeld ou Fredus — pagamento ao chefe
tribal, ao tribunal, ao soberano ou ao Estado, como prego da paz. A composi¢do, determinada por um processo
histdrico de mutacdo, deu origem a multa, que passou a integrar o sistema de penas, e a indenizagdo civil de
carater juridico-privado (PRADO, 2012, p.35).

13 This sense of universality of human psychoactive desire might suggest that the story of our engagement with
mind altering substances is equally universal and unvarying. In fact, the opposite is the case. One of the
consistent features of the history of intoxicant use in society is how practices and preferences are culturally and
geographically bound. The examples here are endless but include: wine drinking in Ancient Greece and Rome
and later the European side of the Mediterranean; coca leaf chewing in the Andean region of South America;
hashish smoking in Asia and the Middle East; and beer drinking in Northern Europe. This tells us something
very important: practices of intoxication are bound up with and deeply embedded within the way of life of a
society and so are rich with insights for the keen cultural observer. These different cultural histories of
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Sob a mesma Otica, argumenta-se que 0 estudo da responsabilizacdo criminal esteve
ocupado precipuamente com a questdo: o que € — seu contorno conceitual e fundamentos
morais — em vez de para 0 que € — seu regramento social, significados e fun¢bes. Em oposto,
deve-se argumentar que ndo se pode entender o que é responsabilidade, ou o que tenha sido, a
menos que se questione o para que serviu em diferentes eras e lugares (LACEY, 2016, p.2,

traduco nossa).'*

Assim, a premissa de trabalho desta investigagdo caminha no sentido de buscar o
movimento durante o qual se permite identificar os elementos essenciais da construgéo da
responsabilidade criminal dos crimes de drogas, em especial refazendo seu percurso historico

e dos argumentos politicos que sustentam a atual conjuntura.
1.2.1 Aspectos historicos

A tarefa de tracar os antecedentes historicos do relacionamento humano com as
drogas remonta aos tempos mais remotos de formacdo social. Neste esforco académico,
pretende-se recortar esta trajetoria, observando-se 0s pontos de conexdo entre 0S marcos
histdricos e as questdes de imputacdo de responsabilidade penal.*®

N&o é novidade que a busca humana pela alteracdo da consciéncia existe e existiu em
todas as épocas e sociedades das quais se tem conhecimento. Desde tempos imemoriais, as
drogas tém enriquecido experiéncias religiosas, curativas e recreacionais, impregnando a
convivéncia humana e as relag@es culturais de maneira indissociavel (DIORIO, 2018, p.209).

Para desbanalizar e para superar a amnésia dos inicios inerentes a institucionalizacao,

é importante voltar aos debates iniciais que levam a perceber que, ali onde nos restou um

intoxication are shaped by multiple factors: geography, climate, religion, politics, and trade. In an important
sense, these psychoactive histories provide a window through whichever we can see much more general and
wide trajectories of human existence. The converse is also true: if we only understand trajectories of preferences
and practices of intoxication as very particular stories in a narrow sense, without seeing them as part of a bigger
picture, then our vista is myopic (SEDDON, 2017, p.706).

14 No original: Most of the burgeoning scholarship on criminal responsibility has been occupied primarily with
the first of these questions: what it is — its conceptual contours and moral foundations — rather than what it is for
— its social rules, meaning and functions (...) By contrast I will argue that we cannot understand what
responsibility is, or has been, unless we also ask what it has been for at different times and in different places
(LACEY, 2016, p.2).

15 A investigacdo historica possibilita desestabilizar o que esta posto no presente como verdade, o que aparece
como 6bvio e incontestavel, perturbando as concepgdes arraigadas na sociedade e reproduzidas pelas instancias
de poder — sejam elas formais ou informais — como forma de naturalizar as ideologias que Ihes sdo convenientes
(DIORIO, 2018, p.225,).
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Unico possivel, havia varios possiveis com campos agarrados a esses possiveis (BORDIEU,
2012, p.167).

Assim, cumpre questionar logo de inicio os elementos e antecedentes historicos de
registro dos marcos de responsabilidade criminal associada aos crimes de drogas ilicitas,
partindo-se do liame de raciocinio consistente na atualidade do fenémeno.

Se a utilizacdo de substancias psicoativas sempre fez parte das dindmicas sociais, por
que hoje, a0 menos nas sociedades ocidentais, a existéncia em si e 0 uso de drogas estdo
inevitavelmente associados as ideias de desorganizacao social e psiquica, de crime e vicio?
Por que o uso de drogas, desde sempre alicercado em préaticas culturais, € hoje lido
essencialmente como problema? Quais foram o0s processos historicos e sociais que

naturalizaram entre nos a droga como algo negativo? ( DIORIO, 2018, p.210).

1.2.1.1. Drogas e as sociedades antigas

Da Antiguidade nos chega um conceito — exemplificativamente exposto pelo grego
pharmakon — que indica remédio e veneno. Nem uma coisa nem outra, sendo ambas
inseparaveis. Cura e ameaca se solicitam reciprocamente nesta ordem de coisas. Alguns
farmacos serdo mais toxicos, outros menos, mas nenhum serd substancia indcua ou mero
veneno. Por seu turno, a toxicidade € algo matematicamente expresso, como margem
terapéutica ou proporc¢do entre dose ativa e dose mortifera ou incapacitante. A fronteira entre
0 prejuizo e o beneficio ndo existe na droga, sendo na sua utilizacdo por parte do individuo.
Falar de farmacos bons e maus para um pagdo era algo tdo incomum como falar de
amanheceres culpados e amanheceres inocentes (ESCOHOTADO, 2008, p. 20).

Neste raciocinio, o desenvolvimento da nogdo de prejuizo ou ofensa a um bem
comum ndo encontra respaldo na acepcdo originaria do relacionamento com as drogas, com
maior propriedade, a propria terminologia empregada para a distingdo de condutas
penalmente imputaveis é fruto mais do esfor¢o unilateral do Estado do que resultado da
evolucdo do conhecimento cientifico acerca do tema.

Na origem de semelhantes atropelos ao sentido comum esta a evolugdo semantica
experimentada no inicio do século pelo termo narcético — do grego narkoun, que significa
adormecer e sedar — aplicado até entdo sem conotacGes morais a substancias indutoras do
sonho ou sedacdo. No inglés, narcotics, traduzido ao francés estupéfiants, 0 mesmo que

chamamos de estupefacientes. Ao incorporar o sentido moral, 0s narcoticos perderam a
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nitidez farmacoldgica e passaram a incluir drogas que em nada induzem sedagdo ou sonho,
excluindo uma ampla gama de substancias narcoticas em sentido estrito.

Desde o principio, a enumeracdo realizada pelas leis encontrou uma realidade
irritante: nem tudo era aquilo que era. Ap6s varias décadas de esforco em tentar conseguir
uma definicdo técnica de estupefaciente, a autoridade sanitaria internacional declarou o
problema insolUvel pelo carater extrafarmacoldgico, propondo classificar as drogas em licitas
e ilicitas (ESCOHOTADO, 2008, p. 21).

O desafio inicialmente proposto reside na prdpria definicdo do termo, seja pela sua
evolucdo no tratamento social ou pelos critérios cientificos modernamente utilizados. *°

Com relevo, importa reconhecer que o tratamento da autonomia da vontade encontra
respaldo desde a formacdo dos Estados, em maior ou menor grau, garantindo o minimo de
manifestacdo autdbnoma do individuo na esfera privada. Ocorre que, em relacdo a questdo das
drogas, hd um marco de excecdo severamente inserido no contexto social, escapando da
protecdo juridica costumeira, seja ela de origem constitucional ou tradicional.

Para ser mais exato, ndo ha uma Unica Constituicdo no planeta que diga que o Estado
assume tal supervisdo de modo geral e por direito proprio, pois até mesmo aquelas mais
afeitas aos regimes totalitarios reconhecem direitos subjetivos incompativeis com uma tutela
elevada a tal extremo. Por conseguinte, 0 que ocorre em matéria de drogas devera ser
considerado uma excecdo a regra que defende a autonomia da vontade individual
(ESCOHOTADO, 2008, p. 23).

Com efeito, importa desde ja o alerta para o afastamento desta investigacdo de uma
eventual descricdo indicativa de dispositivos ou de posi¢cdes dominantes, desprendendo-se,

portanto, de uma eventual Teoria Geral do Poder. *’

160 que é droga? Se tomarmos como referéncia as leis norte-americanas (Food, Drug, and Cosmetic Act), que
regulam o uso de remédio e alimentos daquele pais, droga é definida como: (i) substancia reconhecida por
farmacopeia oficial; (ii) substancia utilizada no diagndstico, cura, alivio, tratamento ou prevencdo de uma
doenca (iii) substancia ndo alimenticia usada para afetar a estrutura ou a fungdo do corpo; (iv) substancia usada
como componente de um remédio. Do ponto de vista da neurociéncia, embora nao exista convencéo formal
para o uso do termo, pode-se dizer que toda substancia capaz de alterar parametros biol6gicos ¢ uma
droga. Portanto, a despeito das circunstancias legais, politicas e historicas, do ponto de vista biolégico, o
termo droga pode ser atribuido a todos os farmacos e substancias psicoativas, além de muitos alimentos.
Numa sociedade livre e esclarecida o debate sobre a melhor forma de regular o consumo de drogas deve pautar-
se exclusivamente pelo conjunto de efeitos que produz. O efeito de uma droga é produto da interagdo de trés
fatores: 1) a substdncia em questdo com seu modo de ingestdo, composicdo molecular e especificidades
farmacologicas; 2) o corpo que recebe a droga, com sua histdria de vida, marcas bioldgicas e predisposic6es
inatas 3) o ambiente fisico e social em que ocorre o uso. (RIBEIRO, S; MALCHER-LOPES,
R.;MENEZES,J.RL. Drogas e neurociéncias. Boletim IBCCRIM, Séao Paulo, outubro 2012.

17 Quando se trata de analisar a normatividade dos comportamentos, em se desprender do que seria uma Teoria
Geral do Poder ou das explicacbes pela Dominacdo em geral, e em tentar fazer a histéria e a andlise dos
procedimentos e das tecnologias de governamentabilidade (FOUCAULT,1983, p.41, grifo nosso).



25

O Estado Teocratico se sentia legitimado para legislar sobre assuntos de consciéncia e
nesta fundamentacdo decretou duras perseguicGes de cunho espiritual contra a heresia, a
apostasia e o livre-pensamento. Os Estados pos-Teocraticos desencadearam também
atividades de cunho similar — contra a crenga comunista, sionista, burguesa, etc — e néo
menos implacaveis. Sem embargo, até 1971, nem a administracdo teocratica nem a
democratica estenderam as faculdades do governo em vigiar a percepc¢ao do estado de animo,
ainda que desde a antiguidade mais remota existissem inumeros farmacos capazes de
influenciar em um ou outro (ESCOHOTADO, 2008, p.23).

Ainda que ndo haja sido no passado, elegemos nossos venenos de acordo com a
tradicdo, sem levar em conta a farmacologia: sdo as atitudes sociais que determinam quais
sdo as drogas admissiveis e atribuem qualidades éticas aos produtos quimicos
(ESCOHOTADO, 2008, p. 24).

Observa-se que a formatacdo do uso de drogas na sociedade vem inicialmente
destacado pela configuracdo do relacionamento do homem com o divino, ou do homem com
a doengca, aproximando o caréater institucional representando pelo sagrado, na religido, ou nos
estagios iniciais da medicina, onde se busca cura.

Novamente, ndo ha neste estagio qualquer veiculacdo de responsabilidade criminal
pelo uso ou comércio de drogas, sendo inclusive, em determinadas ocasides circunstancias,
esperada a alteracdo de consciéncia.®

Se buscamos um fator comum as diversas instituicbes dos povos antigos, pode-se
considerar permanente o temor universal da impureza (miasma) e seu correlato, o desejo
universal de purificacdo ritual (katharsis). Junto a este termo e desejo reina de modo
praticamente hegemodnico a ideia de enfermidade como castigo divino, manifestada em
terminologia como a assiria shertu, que significa simultaneamente doléncia, castigo e ira
divina (ESCOHOTADO, 2008, p. 34).

Em correspondéncia com o principio da enfermidade/castigo e a oposicdo
pureza/impureza aparece a instituicdo religiosa fundamental do sacrificio, nicleo de todos os

cultos religiosos conhecidos, tanto atuais como do passado. O sacrificio & um sacer facere, ou

18 Dentro do campo de estudos da Antropologia, trabalha-se com a nogio de “estado alterado de consciéncia.
Observa-se que nas mais diversas sociedades, em diversos lapsos temporais, ha situacdes em que se aceita, e até
mesmo se espera que o individuo assuma um papel dentro do contexto social diferente daquele que exerce em
sua rotina (VELHO, Gilberto. Drogas, niveis de realidade e diversidade cultural. In RIBEIRO, Maurices de
Melo. Drogas: Hegemonia do Cinismo. Sdo Paulo: Memorial, 1997, p.62).
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fazer sagrado, que tenta uma ponta entre o0 mundo humano e o divino (ESCOHOTADO,
2008, p.35).

Assim, a demarcacgéo da utilizacdo das drogas pela sociedade organizada importa de
certo modo a relacdo com a teoria do sujeito, a partir da qual se procuraria destacar, em sua
historicidade, os diferentes modos de ser da subjetividade, a analise das modalidades e
técnica da relacdo consigo, ou ainda a historia dessa pragmatica do sujeito em suas diferentes
formas (FOUCAULT, 1983, p.42).

Na observacdo de ESCOHOTADO, a vitima do sacrificio expiatdrio se chamava em
grego pharmakos e o veiculo do éxtase xamanico era denominado pharmakon. Alterando-se a
consoante final e o acento final a mesma palavra vem a designar coisas que a principio nao
possuem vinculo algum. O pharmakds pertence ao sacrificio/oferenda e o pharmakon ao
sacrificio/comunhdo (ESCOHOTADO, 2008, p.42).

Em definitivo, o pharmakon era um pharmakos impessoal, quase sempre botanico.
Em vez de purificar a um individuo ou a uma coletividade pela protecdo do miasma de outro
ser humano, livrava alguém determinado de uma impureza também determinada por um
caminho sem paranoia, realista, expulsando pura e simplesmente o miasma daquele sujeito,
como um laxante aos intestinos. Sem qualquer elemento magico como veiculo catartico
objetivo, este conceito definira o conjunto de tratados médicos Corpus hippocraticum.
Aliviar um mal (possivel ou efetivo) e expulsar uma impureza s&o a mesma coisa
(ESCOHOTADO, 2008, p.45).

Notadamente, um dos primeiros registros de responsabilizacdo criminal relacionada
com o manuseio de drogas se encontra na Mesopotamia, todavia, ainda precipuamente
relacionado com a crenca coletiva na veracidade dos produtos submetidos a comercializacao,
em maior grau de relagdo com o tipo penal hoje previsto sob o titulo de crimes contra satde
publica.t®

O famoso Codigo de Hamurabi (século XVIII antes da Era Comum), cujos preceitos
sobre casa de bebida ou tabernas mostram a importancia da difuséo do vinho nesta época. O
artigo 108 estabelece que se um comeércio rebaixa a qualidade da bebida, e isto fosse provado,

jogam-se a agua. Considerando que o afogamento € uma das trés formas de pena capital

19 Como por exemplo, no Cédigo Penal brasileiro: Art. 272 - Corromper, adulterar, falsificar ou alterar
substancia ou produto alimenticio destinado a consumo, tornando-o nociva a sadde ou reduzindo-lhe o valor
nutritivo e ainda, Falsificacdo, corrupcdo, adulteracdo ou alteracdo de produto destinado a fins
terapéuticos ou medicinais.Art. 273 - Falsificar, corromper, adulterar ou alterar produto destinado a fins
terapéuticos ou medicinais.
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prevista no Cadigo, ndo ha davida de que os babilénios se asseguravam a fundo contra as
manipulagdes em seus vinhos de tdmaras (ESCOHOTADO, 2008, p.74).

Assim, a franca utilizagdo individual ou coletiva de determinada droga se encontrava
a par das manifestacOes juridicas estabelecidas no periodo destacado, a salvo da integridade
do produto culturalmente estabelecido como de uso comum.

Ao homem de hoje seria surpreendente que a homologacéo dos antibioticos estivesse
a cargo do Comité Olimpico, ou que a autorizagdo para lancamento de satélites
meteoroldgicos correspondesse a Ordem dos Advogados. A ninguém parece chamar atencéo
que a cruzada farmacoldgica tenha sido colocada em marcha por um bispo anabatista e alguns
missionarios, nem que a regulamentacdo em vigor sobre farmacos seja elaborada em
comissGes e posteriormente assumida pela autoridade sanitaria, ao invés do contrério
(ESCOHOTADO, 2008, p.25).

A esta correlacdo genérica entre o todo e a parte se adiciona o0 caso das drogas, o qual
semeia questionamentos nucleares sobre os limites do discernimento adulto, a relacdo entre
lei positiva e moral, o sentido do paternalismo politico, a dindmica do prejuizo e a polémica
da eutanésia, s6 para mencionar o mais evidente (ESCOHOTADO, 2008, p.25).

No continente americano, desde o vale do Mississipi até o Sul, aparece uma flora
psicoativa extraordinariamente rica, tanto no ambito dos estimulantes mais ou menos leves
(coca, mate, guarana, cacau), como de plantas ricas em principios visionarios, como outras de
dificil classificagdo, entre as quais se destaca o tabaco. O canhamo, a papoula e a videira,
foram trazidos pelos espanhodis e portugueses quando se inicia a colonizacdo. Pode-se dizer
que as zonas onde subsistiram cacadores e coletores ha sempre varias drogas de cunho
xamanico (ESCOHOTADO, 2008, p.68).

Mais adiante, é possivel destacar umas das primeiras incursdes do Direito Penal no
tratamento do tema, no comportamento adotado pela organizacgdo social inca, relativamente
ao uso da coca. %

Com efeito, usar livremente coca era um privilégio da oligarquia, concedendo-se
como um favor gracioso aos soldados, camponeses e mensageiros. Mascar sem autorizacao
constituia um crime de lesa-majestade. Assim, era o caso de uma parte consideravel do

tributo de trabalho se concentrava em produzir os chamados péaes de coca — consumidos pela

20 Ao que parece, a palavra coca deriva da lingua aimaré e significa simplesmente planta ou arvore
(ESCOHOTADO, 2008, p.118).
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Corte em enormes quantidades — enquanto ao mesmo tempo se controlava o consumo pela
populacdo em geral, consolidando um sistema de proibi¢cdo (ESCOHOTADO, 2008, p.119).

O periodo historico da Grécia Antiga e Classica é marcado pela secularizagdo de
quase todas as drogas, inexistindo repressdo nos ordenamentos juridicos até entdo em vigor, a
salvo do abuso do alcool, extraindo-se do didlogo de Plantdo em As Leis, premissas de
tratamento acerca do vinho: Comecaremos por fazer uma lei que proiba aos jovens de provar
vinho até a idade de dezoito anos (...) e até aos trinta anos nossa lei prescreverd que o
homem prove o vinho com equilibrio, ainda que abstendo-se radicalmente de embriagar-se
em excesso. 21

Mais adiante, € possivel destacar nova manifestacao juridica a respeito do tema, desta
feita pelos romanos, por meio da Lex Cornelia, ?%(nico preceito genérico de substancias
modificadores do animo, que esteve vigente desde 0s tempos republicados até a decadéncia
do Império, onde se |&: Droga é uma palavra indiferente, onde cabe tanto o que serve para
matar como 0 que serve para curar e os filtros de amor, mas esta lei somente reprova o
usado para matar alguém (ESCOHOTADO, 2008, p. 172).

De modo geral, chama a atencdo que na andlise da responsabilizacdo criminal no
periodo greco-romano ndo hé, assim como na época babilénica, qualquer imputacéo frente ao
uso ou comércio de drogas. No caso, a preocupacao juridica relevante se concentrava da
higidez do produto oferecido, na protecdo do consumidor frente as falsificacbes, como
qualquer produto de modo geral.

A ascensdo do cristianismo na Europa houve por alterar as questBes culturais

relacionadas ao uso de drogas. Descartada a euforia como um fim em si mesma, e declarado

2LpLATAO, Laws. 1999. Project Gutemberg.

22 Deve-se observar que o Direito romano implica em verdadeira ponte entre a sociedade antiga e 0 mundo
moderna, dado sua presenca significativa nos institutos ainda utilizados pelo direito, conforme Luiz Régis Prado
acentua: Roma apresenta uma verdadeira sintese da sociedade antiga — servindo de liame entre 0 mundo antigo e
0 moderno —, e o seu Direito oferece um ciclo juridico completo. Como base do sistema juridico continental, o
estudo do Direito Penal romano se revela de grande importancia. Antes de adensa-lo, convém advertir que a
analise dos principais caracteres do Direito Penal romano implica considerar as varias épocas ou etapas
evolutivas da sociedade romana, haja vista que o Direito como objeto cultural se transforma conforme as
mutagdes da sociedade que rege. Isso porque “durante os vinte e dois séculos de sua vigéncia (de 753 a.C. até
1453 d.C.), o Direito romano ndo permaneceu imutével em seus principios ou invaridvel em seus fundamentos,
mas passou por inimeras transformagdes: o Direito romano do periodo da realeza (jus civile) ndo foi o mesmo
que vigorou na época da Republica (direito pretoriano), no Império (direito jurisprudencial) ou apds Justiniano
(Direito justiniano e Direito bizantino). Seus principios e normas foram se amoldando as circunstancias de cada
época. Pode-se, portanto, afirmar que ndo existe apenas um Direito romano, mas diversos, cada qual com suas
caracteristicas proprias”. Desse modo, fica claro que a partir da fundagdo legendéaria de Roma (753 a.C.) até a
queda do Império Romano do Ocidente (476 d.C.), a histéria romana se desenvolveu envolta em inimeras
vicissitudes e peculiaridades, com natural reflexo em seu Direito (PRADO, 2016, p.33).
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que a vida humana ndo pertence ao seu detentor, mas sim a divindade, o campo tradicional
das drogas experimenta um recorte decisivo.

No caso, 0s usos ritualisticos sdo diminuidos, a eutanésia entdo valorada na Roma
antiga € visceralmente combatida e, por conseguinte o uso de drogas vai se alterando no
espectro social (ESCOHOTADO, 2008, p.235).

Com efeito, a alteracdo de paradigma se converte no exercicio do poder politico pela
religido instalada, a qual se vé obrigada a estabelecer normas de confronto com os poderes
descentralizados exercidos pelos xamas, teosofistas, bruxas urbanas e rurais, dentre outros.

Neste sentido, uma cachoeira de normas vai precisar desde pontos de vistas distintos,
que aqueles que exercam as artes diabdlicas serdo tratados como homicidas, envenenadores e
ladrdes, tendo a mesma pena aqueles que os consultem. Os textos mais explicitos nesta
direcdo sdo varios decretos do imperador Carlos Magno — cuja coroagdo também marca a
ascensdo do bispo de Roma a Papa — em especial um do ano 800 onde chama o épio obra de
Satands, e indica quem o toque incorre no crime de bruxaria e envenenador.

E mais adiante, algo posterior em 873 ha um decreto o qual se propde a erradicar da
face da terra os impios, os fabricantes de filtros e os de veneno (ESCOHOTADO, 2008,
p.241).

Tal constatacdo se revela importante na medida em que, quando associada aos valores
incentivados pelo capitalismo industrial como a disciplina, regularidade do trabalho e
auséncia de satisfacdo pessoal, opera o recrudescimento do uso de substancias para alteracao
de consciéncia, explicando de modo significativo as escolhas sociais a respeito daquilo que se
quer proibir. 23

Em outra esfera geogréafica, se verifica que o uso de drogas na cultura arabe se
encontrava sedimentado, mas encontrou também o recorte histérico da ascensdo do poder
religioso institucionalizado, ainda que levemente diferente do que ocorreu na Europa crista.

Antes de inclinar-se ao fundamentalismo, cabe dizer que o isla considerava como
estupefaciente a bebida alcodlica, preferindo outras drogas (6pio, canhamo e café), por nao
enxergar uma fonte dos mesmos despropositos ou mentiras, e por ser menos lesivas
organicamente ao usuario (ESCOHOTADO, 2008, p.254).

Adiante, o pensamento liberal se espalha pela sociedade ocidental e inicia-se a seguir
novo tratamento a respeito da responsabilizacdo criminal, repercutindo no tratamento da

questdo das drogas.

23 Para maior detalhnamento remete-se ao segmento Opinido Publica e Politica Criminal (Capitulo 2).
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No caso, suprimido o lado de lesa-majestade dos delitos, todo o sistema de tradicional
de justica se derruba como um castelo de naipes. Em primeiro lugar, resulta inaceitavel o
sigilo de procedimento e do julgamento, arruinando-se a impunidade para toda sorte de
delatores a soldo, cujo testemunho carece de valor sendo se faz em nome proprio, frente ao
risco de uma condenacéo por perjurio.

Em segundo, o procedimento ja ndo pretende confirmar uma suspeita, sendo averiguar
indiscutivelmente certos feitos, com os quais a presuncdo de culpa se converte em presuncéo
de inocéncia. Em terceiro, se exige do juiz que investigue sem preconceitos
(ESCOHOTADO, 2008, p.398).

Assim, os farmacos classicos sdo novamente coisas irrelevantes, sem intervengoes por
parte do Direito Penal ou submetidos a qualquer responsabilizacdo criminal. Ao contrério, ha
registros de uso de fumo por parte George Washington (1765) e Montesquieu (1721).

A cocaina por seu turno, avanca no consumo social, ainda sem a delimitacdo clara
acerca do eventual tratamento juridico, todavia, seu imenso potencial de geracdo de lucros
impulsiona novos modelos de seguranca publica, cujas consequéncias mais tarde os paises
produtores ou de rota de passagem passaram a experimentar. 24

No principio do século XX vé-se trés posturas claramente delimitadas. Uma fala de
panaceia, outra de maldicdo e uma terceira — majoritaria, considera a cocaina como um
farmaco, veneno ou remédio, Util para algumas coisas e pernicioso para outras. Nada se
sugere partir para ilegalidade até entdo e os casos de overdose somente ocorrem em consultas
e salas de operacdo (ESCOHOTADO, 2008, p.468).

Com o avanco das relagdes comerciais no mundo, é possivel destacar o tratamento das
poténcias internacionais na questdo do 6pio, o que inclusive motiva o escalonamento militar.
No caso, observa-se a formatacdo do ambiente propicio ao inicio de legislacdo repressiva das
drogas em ambito internacional (VALOIS, 2016, p.72).

1.2.1.2. Origens do proibicionismo

Em primeiro lugar, entende-se por proibicdo o estabelecimento de sang¢des criminais

em relagdo a produgao, distribuicdo e posse de certas drogas para fins nao medicinais ou

24 A institucionalizagdo do discurso juridico-politico nos paises produtores — ou no caso do Brasil, pais rota de
passagem do comércio internacional — a partir da transferéncia do problema doméstico dos paises consumidores,
redundara em instauragdo de modelo genocida de seguranca publica, pois voltado a criacdo de situacdes de
guerras internas (CARVALHO, 2016, p.61).
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cientificos. E esse o termo utilizado pelo regime internacional de controle de drogas, fundado
nas Convengdes capitaneadas pela ONU, assim como pelas legislagoes domésticas. Quando
falamos em proibigao, estamos nos referindo, portanto, a politicas de drogas essencialmente
estruturadas por meio de normas penais.?®

As alteracbes sociais que impde o capitalismo liberal e monopolista modificam
substancialmente o modo de vida de muitas pessoas. Ainda que tais drogas fossem utilizadas
por milénios, a descoberta de conservantes — substancias estabilizadoras do alcool — permitiu
armazena-lo e transporta-lo a grandes distancias, dentre outros exemplos que se aplicam
igualmente a drogas tradicionais. A criacdo da cocaina, com o isolamento do alcaloide da
folha de coca por Albert Niemann em 1860 ou o isolamento da morfina, a codeina e a
heroina, derivados do 6pio, em 1804, 1832 e 1874 sdo dois outros significativos exemplos
(SHECAIRA, 2018, p. 385).

Como relato exemplificativo desta mudanca de comportamento e atitude social frente
as substancias consumidas por uma parcela da sociedade, observa Stevens: Houve pouca
mudanca até o final de 1950 quando cresce 0 medo do uso de cannabis por masicos de jazz
visitantes vindo da América bem assim como por imigrantes caribenhos nos clubes de blues.
Assim comega a era do “panico moral”.

Os entdo valores subterrdneos do hedonismo, excitacdo, e consumo instantaneo
atravessaram a superficie puritana do capitalismo industrial, com sua énfase no trabalho
rigido e na postergacéo da gratificacio (STEVENS, 2017, 826, traduc&o nossa). 2

As drogas que hoje sdo arbitrariamente consideradas substancias proibidas ganharam
esse status paulatinamente. Para a venda de um simples cigarro de maconha se transformar
uma relagdo comercial com uma carga punitiva maior do que a venda relativa de um copo de
nitroglicerina foram necessarios muitos distdrbios, mentiras cientificas, interesse politicos e,
principalmente, a cegueira oriunda do interesse pessoal de alguns individuos (VALOIS, 2016,
p. 97).

A referéncia da responsabilidade criminal dentro de um contexto maior de préticas de

criminalizacdo j& implica que a realizacdo das ideias morais/ filosoficas de responsabilidade

2 STF. RE.635.659-SP. Relator Ministro Gilmar Mendes (em julgamento).

2 No original: There was little change until the late 1950’s when fears grew of the use of cannabis by visiting
African American jazz musicians and African-Caribbean immigrants in blues clubs. So began na era of “moral
panics”. The previously subterranean values of hedonism, excitement, and instant consumption broke through
the puritanical surface of industrial capitalism, with its emphasis on hard work and the deferral of gratification
(STEVENS, 2017, p. 826).
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possuem condi¢Oes institucionais de existéncia, e que nossa analise da responsabilidade
criminal, deve, em conformidade, possuir especificidade historica e sistémica (LACEY,
2016, p.21). %’

Com a ainda existente cultura de proibicionismo, logo ap6s o fim da criminalizacao
do alcool, com a revogacao da Lei Seca, comeca a discussdo sobre a proibicdo da maconha
que culminara com o Marijuana Act (1937), Tal lei proibiu o consumo da cannabbis nos
EUA, representando assim um marco da politica de proibicionismo da planta que se alastrou
na década de 1930 no pais. O curioso nessa proibi¢do é que a Unica pessoa da area medica
consultada para embasar a proibicdo foi William Woodward, Presidente da Associacao
Nacional de Medicina. A despeito de sua opinido apresentada ao Congresso Americano ser
desfavoravel a criminalizacdo, tal postura foi simplesmente ignorada (SHECAIRA, 2018,
p.389).

O tréfico de drogas, diferentemente da concepcdo aceita sem muito debate sobre essas
substancias, e a forma de tratar esses fenbmenos ja existia em um periodo muito anterior,
como temos observado. A lei penal tida como Unica solucdo para se abordar o comércio de
drogas ndo foi criada ap6s o surgimento do trafico de drogas , esse ja se desenvolvia em
periodo bem anterior, mas fez nascer o trafico ilegal e o crime organizado respectivo, pois
como qualquer comércio, o de drogas requer 0 minimo de organizacgdo, seja ela legalmente
controlada ou ndo (VALOIS, 2016, p.97).

Comeca o padrdo norte-americano de vincular o que inicialmente poderia parecer
somente uma falha da guerra as drogas, e ndo a sua faléncia, com o comércio internacional.
Desde entdo os EUA irdo constantemente buscar desculpas para a manutencdo da guerra as
drogas no exterior, fechando os olhos para o grande mercado de consumo interno produzido
por eles mesmos (VALOIS, 2016, p.99).

N&o obstante o processo de demonizacdo da droga em face da consolidagéo da
ideologia da diferenciacdo, pode ser visualizado o uso politico dos entorpecentes pelas

agéncias repressivas através da nominagéo de novos inimigos (CARVALHO, pag.55, 2016).

1.2.2 As drogas ilicitas na ordem internacional

27 The location of criminal responsibility with the broader context of practices of criminalization already implies
that the realization of moral/philosophical ideas of responsibility has institutional conditions of existence, and
that our analysis of criminal responsibility must, accordingly, be historically and system specific (LACEY,
2016, p.21)
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A formacdo moderna de uma ordem internacional composta por organismos e
entidades de carater mundial com poder orientador sobre a normatividade e modo de agir dos
paises associados é fenémeno que importa também na formacéo da responsabilidade criminal
das drogas ilicitas.

A politica criminal de drogas, por seu turno, desde o ponto de vista dos processos de
criminalizacdo, de sua estruturacdo dogmatica e da operacionalidade das agéncias
repressivas, define espécie de tipo ideal (Weber) de repressao e de gestdo do sistema penal
nacional. Em outros termos, a politica criminal de drogas assumiu, a partir da assuncdo dos
projetos transnacionalizados pelas agéncias centrais aos paises periféricos, o papel
significativo de definicdo dos horizontes de punitividade (CARVALHO, 2016).

Para além da pax perpetua de Kant 2 o jogo de interesses entre as nagdes, sobretudo
daquelas com maior influéncia e poderio militar e econdmico comeca a delinear os contornos
da politica criminal acerca das drogas ilicitas.

O encontro destas forcas de atuacdo se orienta a concretizagdo de um objetivo, sendo
este 0 produto que resulta da contestagdo estratégica entre oS grupos sociais, onde 0s
membros destes grupos possuem principios morais habilidade racional que podem ser
utilizadas para implantar os argumentos que criam a politica sobre drogas (STEVENS, 2017,
p.843).%2°

Nisto, como se devera observard adiante no pensamento de Nicola Lacey importa
reconhecer que os valores morais passam a fundamentar a construcdo da responsabilidade
criminal. No caso das drogas ilicitas, tem-se, por exemplo a moral protestante enunciada nos

Estados Unidos.

28 Kant formula trés artigos definitivos para a paz perpétua entre estados, que sdo: A constituicdo politica deve
ser em todo Estado Republicana; O direito do povo deve se fundar em uma federagdo de estados livres e o
direito de cidadania mundial deve se limitar as condicdes de uma hospitalidade universal (BENHABIB, 2011, p.
30).

2 No original: The reason that some psychoactive substances are illegal to possess while others are widely
available and promoted, has something to do with the harms that these substances may cause. But it is also
because some social groups have been able, through processes of contestation around and within the state, to
reinforce their power and wealth and to promote their moral beliefs by placing controls on substances that are
used by a minority of the population; a minority that can be presented as threatening others in the shapes of
foreign drug suppliers and unemployed heroin users, or as vulnerable young victims who must be protected
from their own desires. The effect has been to produce a drug policy which seems incoherent and absurd in
parts. This is not the product of a process of purely rational, deliberative communication. And it does not happen
without reference to reason or evidence. It results from strategic contestation between social groups. Members
of these groups have moral principles and rational abilities which they deploy in the arguments which create
drug policy (STEVENS, 2017, p.843).
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A existéncia de tabus e proibicbes a utilizacdo de determinadas substancias
psicoativas é bastante anterior a proibicdo global instituida no século XX, a demonstrar que o
tratamento conferido a producdo, venda e consumo de drogas ilegais vai muito além da
persecucdo penal, administrativa, submetendo-se a um rigoroso controle moral. No mundo
colonial americano do século XVI, por exemplo, a Europa cristd condenava o uso de drogas
nativas consideradas sagradas pelos indios, principalmente as alucindgenas, pois era o vinho
ministrado nos rituais da Igreja que deveria ocupar o espaco privilegiado (CARNEIRO, p.16,
2018).

Posteriormente, entretanto om os acordos de paz o tratado de Versalhes e a liga das
nacdes, nas primeiras tentativas de se criar uma ordem legal para o mundo a questdo das
drogas passou a se misturar com outros temas como o trafico de mulheres e de armas,
forjando-se aa imprescindibilidade de seu tratamento como questdo de direitos humanos
inclusive com o problema internacional (VALOIS, 2016, p.125).

Ainda, na esfera do ordenamento juridico internacional, se tem como embrionéria a
legislagéo assinada na Convencdo de Haia de 1912, ratificada no Tratado de Versalhes, cuja
repercussao tomaria proporcdes ainda desconhecidas.

Para tanto, a questdo das drogas entrou para o ordenamento juridico mundial en
passant, mas para sempre. Ainda que seja possivel reconhecer que o trato da questdo das
drogas como matéria internacional ja era questdo pacifica entre todos, resultado dos debates e
acordos de Xangai e Haia, a institucionalizacdo do problema em um tratado dessa
importancia merecia maiores debates, até pela infima participacdo de nagcdes nas convencdes
referidas (VALOIS, 2016, p. 129).

O problema social do uso de drogas é uma concepcdo forjada essencialmente no
século XX a partir de complexos mecanismos de praticas, politicas e representaces
instalados sobretudo por sucessivas tratativas internacionais: Comissdo do Opio de Xangai
em 1909, a Conferéncia internacional do Opio, realizada em Haia em 1912, as Primeira e
Segunda Conferéncias do Opio, realizadas em Genebra em 1924 e 1925 e, ja na década de
1930, também em Genebra, a Conference on the Limitation of the Manufacture of Narcotic
Drugs (1931) e uma conferencia que deu origem a Convention for the Supression of the Illicit
Trafic (1936) (DIORIO, 2018, p.11).

Com maior relevo, insere-se nas tratativas internacionais a Convencédo de Genebra de
1924, conhecida como Conferéncia Internacional do épio. Dos trinta e nove artigos passam
para o controle internacional, além das drogas previstas na Convencdo de Haia, as folhas de

coca, a cocaina pura, a maconha e a ecogonina, permitindo-se que novas drogas pudessem ser
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adicionadas conforme entendimento da Comissdo de Higiene e da Agéncia Internacional de
Higiene, ambos 6rgéos das ligas das nacoes.

Assim, ndo se pode avancar na anélise da formagao do dispositivo internacional sobre
drogas sem enunciar também o questionamento de que: Em seu uso original, em inglés a
palavra commission significa mandato: ter comisséo € ter mandato para fazer alguma coisa. A
questdo, portanto, é saber quem comissiona 0s membros de uma comissdo. De quem eles sdo
0s mandatarios? (...) O que Max Weber chama em algum lugar de profetas éticos ou profetas
juridicos, isto €, os fundadores de um discurso destinado a ser unanimemente reconhecido
como a expressdo unanime do grupo unanime (BORDIEU, 1990, p.81).

A reflexdo sobre o dado histérico de recorte acerca da génese da responsabilizacédo
criminal das drogas inclina a discusséo a respeito do mandato conferido e da fragilidade de
expressdo técnica relativa aos procedimentos de andlise, discussao e deliberacdo da matéria.
Cumpre destacar que tal dispositivo foi inserido no ordenamento juridico brasileiro mediante
0 Decreto 22950/1933 (VALOIS, 2016, p. 153).

Se antes a humanidade conhecia medidas proibitivas em um ou outro pais, sobre todos
os tipos de drogas, inclusive sobre o tabaco e o alcool, a comunidade internacional, a partir da
Convencao para a Repressdo do Tréafico llicito de Drogas Nocivas, realizada pela Liga das
Nacdes, de 8 a 26 de junho de 1936, em Genebra, nunca mais deixa de reconhecer esse
trafico paralelo, nutrido pelas proprias medidas restritivas da Liga, como ilicito legal
(VALOIS, 2016, p.174).

O comité consultivo ja tinha um subcomité do trafico ilicito, mas ndo seria suficiente,
seria apenas o primeiro passo. Alias, a estrutura burocratica firmada crescia, a legitimacao era
necessaria. O desejo de expansdo dos Grgdos burocraticos se prova pela histéria e a nova
Convencdo viria para ratificar a necessidade de mais essa frente de batalha da guerra as
drogas (VALOIS, 2016, p.175).

Neste sentido, a confirmagdo do dispositivo inscrito na Convengdo de Genebra,
especial no artigo Il, define de modo concreto a figura do comércio ilicito de drogas,
conforme se 16%:

Cada uma das Altas Partes contratantes se compromete a
baixar as disposicdes legislativas necessarias para punir
severamente, e sobretudo com pena de prisdo ou outras penas
privativas de liberdade, os seguintes atos:

%0 Disponivel em <<http://www.oas.org/juridico/MLA/pt/bra/pt_bra_1936_convencao_repressao_trafico.pdf>>.
Acessado em 23.07.2018.
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a) fabricacdo, transformacdo, extracdo, preparacgéo,
detencdo, oferta, exposicdo a venda, distribuicdo, compra,
venda, cessdo sob qualquer titulo, corretagem, remessa,
expedicdo em transito, transporte, importacdo e exportacdo dos
estupefacientes, contrarias as estipulaces das referidas
Convencoes;

b) participacdo intencional nos atos mencionados neste
artigo;

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

d) as tentativas e, nas condicGes previstas pela lei
nacional, os atos preparatorios.

Nascia para a comunidade internacional o tipo legal de trafico de entorpecentes
abrangendo diversas condutas. A partir de entdo essas condutas genéricas que passaram a
significar trafico de entorpecentes tiveram poucas mudancgas, permanecendo sempre a
férmula abrangente, objetivando a puni¢do, na verdade, de quem quer se visse envolvido,
proximo a uma situacdo de comércio dessas substancias, mesmo que 0s EUA quisessem que
a punicgdo do traficante ficasse a cargo de disposi¢fes mais genéricas ainda, sem a expressa
referéncias as condutas puniveis (VALOIS, 2016, p. 181).

O desenvolvimento da responsabilidade criminal, a partir da acdo conjunta da ordem
internacional também importa na observacao do poder de forca entre os atores envolvidos e
na utilizacdo das armas simbdlicas para superacdo das opinifes e argumentos contrarios,
como bem analisa o pensamento de Alfredo Wagner:

As proposicBes legislativas, que se referem direta ou indiretamente ao
desmatamento, jamais consistem num ato solitario de um parlamentar ou
numa atividade isolada, antes expressam relagcdes sociais definidoras dos
interesses de determinados grupos — objetivados em partidos, fac¢des, blocos
de poder e em frentes parlamentares ou bancadas — bem como uma luta
simbdlica entre profissionais dotados de competéncias técnicas especificas e
ndo exatamente iguais, capazes de mobilizar recursos varios com propésitos
politicos explicitos. As relagdes de forca que caracterizam tal luta imp&em,
em certa medida as proprias indexacdes das matérias e traduzem as armas
simbélicas acionadas para fazer triunfar a causa expressa pelas respectivas
proposices (WAGNER, 2014, p.1).

No mesmo compasso, Tobby Seddon: Assim, de modo preliminar, a razdo pela qual
algumas substancias psicoativas sdo ilegais para porte enquanto outros estdo amplamente
disponiveis e distribuidas tem algo relacionado com os danos que tais substancias possam
causar. Todavia, também pode-se dizer que € porque alguns grupos sociais foram capazes de,
por meio de processos de contestagdo dentro e fora do estado, reforcar seu poder e riqueza e
promover suas crencas morais atraves do controle de substancias utilizadas por uma minoria

da populacéo.
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Uma minoria que pode ser introduzida como os “outros ameagadores” nos contornos
dos fornecedores de drogas estrangeiros, usuarios de heroina desempregados ou entdo como
jovens vitimas vulneraveis que devem ser protegidas dos proprios desejos. O efeito tem sido
a producdo de uma politica sobre drogas incoerente e em partes até absurda. Isto ndo € um
produto de um processo puramente racional de comunicagédo deliberativa. Ao mesmo tempo
ndo acontece sem referéncia a razéo ou a prova (SEDDON, 2017, p.706, traducdo nossa).

A Convencdo contra o Tréfico llicito de Entorpecentes e Substancias Psicotropicas,
concluida em Viena, em 1988, conhecida simplesmente como Convencdo de Viena segue 0s
principios da Convencéo Unica de 1971, no entanto, com maior recrudescimento das medidas
de repressao.

A influéncia da Convencdo € imediata e suficiente a provocar reacdes em cadeia nos
ordenamentos juridicos internos dos paises-membros. Como exemplo, em Portugal, nasce o
diploma sobre trafico e consumo de estupefacientes, Decreto-Lei n. 15 de 22 de janeiro de
1993.

A aprovacdo da Convencdo das Nagdes Unidas contra o tréfico ilicito de
Estupefacientes e de Substancias Psicotropicas de 1988, oportunamente assinada por Portugal
e ora ratificada — Resolucdo da Assembleia da Republica n 29/91 e Decreto do Presidente da
Republica n 45/91, publicados no Diario da Republica, de 6 de setembro de 1991 — é a razédo
determinante do presente diploma (LOBO, 2010, p. 19).

A transposicdo para o direito interno dos objetivos e regras, que, num Processo
evolutivo, vdo sendo adquiridos pela comunidade internacional mostra-se necessaria ao seu
funcionamento préatico, acontecendo que as disposicdes mais significativas daquela
Convencdo das Nacgdes Unidas ndo sdo exequiveis sem mediacdo legislativa (LOBO, 2010,
p.19).

O panorama na Espanha também segue a mesma dinamica, conforme narra Mulas:
Apesar de sua transcendéncia, o fenébmeno das drogas € bastante recente, uma vez que sua
aparicdo data dos anos setenta e oitenta. Até entdo, o consumo de drogas em nosso pais se
limitava a remédios e plantas tradicionais, receitas facultativas com compostos que
posteriormente se tornaram proibidos e 0 uso de haxixe pelos legionarios e alguns jovens de
classe média (MULAS, 2017, p.225).

A abordagem da diferenciacdo, como se deve demonstrar adiante nesta investigagéo,

cria para a ordem juridica novas formas de “outros”, sujeitos aos quais se nega a
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hospitalidade 3

ou a condicdo de participar dos processos de decisdo politica sobre as
escolhas de vida que fazem.

A internalizacdo das regras internacionais faz surgir o fendmeno do encarceramento
em massa, mesmo nos paises ditos centralizados, ndo sem o questionamento, em especial da
comunidade académica acerca dos fundamentos essencialmente baseados em evidéncias. *?

No Brasil, ndo foi diferente o quadro de normatizacao inclinada a postura de repressao
e combate. Com a adequagdo das normas internas brasileiras aos compromissos
internacionais de repressao, € editado o Decreto-Lei 159/67, que iguala aos entorpecentes as
substancias capazes de determinar dependéncia fisica e/ou psiquica — nesta matéria, o Brasil
foi 0 segundo pais do mundo a enfrentar o problema, considerando tdo nocivo quanto o uso
de entorpecentes o uso, por exemplo, de anfetaminicos ou dos alucin6genos (CARVALHO,
2016, p.56).

A lei 6.368/76 instaura no Brasil modelo inédito de controle, acompanhando as
orientacdes politico-criminais dos paises centrais refletidas nos tratados e convengdes
internacionais. As condutas criminalizadas na Lei 6.368/76 ndo diferem substancialmente das
figuras tipicas encontradas nos estatutos precedentes, notadamente o texto do art. 281 do
Cadigo Penal. A distincdo, porém, € no que concerne a graduacdo das penas, cujo efeito
reflexo sera a definicdo do modelo politico-criminal configurador do estere6tipo do
narcotraficante (CARVALHO, 2016, p.59).

31 Dito de outra forma, a hospitalidade ndo deve ser entendida como uma virtude de sociabilidade, como a
bondade e a generosidade que alguém pode demonstrar a estrangeiros que chegam a terra de ou que se mostram
dependentes dos atos de bondade de uma pessoa por meio de circunstancias naturais ou histdricas; A
hospitalidade é um direito que pertence a todos os seres humanos na medida em gue nos enxergamos como
participantes em potencial de uma republica mundial (BENHABIB, 2011, p.30).

32Na Inglaterra: The laws of the early 1960’s followed a new international treaty which is still in force: the UM
Single Convention on Narcotic Drugs of 1961. They brought amphetamines, LSD, and the cultivation of
cannabis under the criminal law. The principal effect of the 1968 Regulations was to restrict permission to
prescribe heroin to doctors who were specifically licensed by the Home Office. This restriction was a response
to concerns over excessive prescription by a small number of private doctors, as expressed by another
committee, chaired by Lord Brain. Yet another committee, chaired by Baroness Wootton, was commissioned to
examine the rising use of cannabis. It concluded that cannabis was less harmful than other illicit drugs, and
therefore should be subject to lighter punishments. But while the Home Office had acted quickly to implement
the Brain’s committee’s recommendation for more restrictive regulation, the Wootton report of 1969 was
immediately rejected by the then Home Secretary, James Callaghan. He argued that it would give the impression
that the government did not take cannabis offenses seriously. Callaghan’s more liberally minded colleagues
eventually overruled him. He introduced the bill that became the Misuse of Drugs Act (MDA), in 1971. This set
up current legal system of classificatory control. It was intended to calibrate the punishments of drug offenses to
the drug’s capacity to cause social problems. Cannabis was place in class B. Heroin, cocaine, and LSD where
placed in class A. The MDA also set up the Advisory Council of Misuse of Drugs as an independent body to
advise ministers on drug classification and the reduction of drug-related harms (STEVENS, 2017, p. 829).
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Tal dispositivo legal teve vigéncia até a entrada em vigor da Lei 11.343/06, quando se
inaugura, a0 menos N0 campo normativo, uma nova abordagem na conducéo da politica sobre
drogas, em especial na atencdo destinada ao usuario e a sua diferenciacdo dentro do sistema
de justica criminal. 3

No mesmo compasso se insere o0 contexto do Estado do Amazonas, cuja disposi¢do
geografica se inclina ao intercdmbio de fronteira com centros de producéo de drogas ilicitas,
em exemplo claro da denominada rota de passagem a que aduz Salo de Carvalho, cujas
consequéncias podem ser vislumbradas mediante diversos aspectos: Flagelo do Sistema
Carceraria (Massacre do Compaj) e o fortalecimento de organizacfes criminosas rivalizando
com outras entidades do sudeste do pais.>*

Portanto, a descri¢do dos antecedentes histdricos relacionados com o tratamento das
drogas, licitas ou ilicitas, permite a indicacdo da premissa de que a responsabilizacdo
criminal, seja pelo uso ou mercancia, € fendmeno relativamente moderno, cujos parametros
de justificacdo da intervencdo do Estado se fundamentam em circunstancias alheias ao
pensamento juridico ou do conhecimento médico e cientifico.

Ocorre que essa sucessdo de acontecimentos ndo d& conta de toda realidade. Com
efeito, a reconstituicdo automatica da cadeia de fatos, ainda que baseada em fontes
documentais ndo nos proporciona qualquer reflexdo transformadora do tempo presente. Dessa
maneira, a fim de nos desvencilharmos de uma histdrica factual, uma historia de tratados e
batalhas, é fundamental nos debrucarmos sobre a estrutura social, sobre a arquitetura e as
permanéncias das relacdes entre realidades e massas sociais que o tempo demora imenso a
desgastar e a transportar, com o proposito de desnaturalizar certas praticas. Dito de outro
modo, ndo ha qualquer raz8o em recordar os acontecimentos sem explica-los: € preciso
compreender como e por que as coisas acontecem, partindo-se do presente para o passado.
(DIORIO, 2018, p.219).

Ao contrario, o estabelecimento das proibigdes modernas respeitou inicialmente mais
os interesses individuais de grupos sectarios em alianga com os interesses do mundo
economicamente mais desenvolvido, originando-se dos mesmos a propria inversdo de rumo

relativamente a responsabilizac¢do criminal, como se pretende demonstrar a seguir.

33 Com maior detalhamento remete-se a leitura do segmento: Supremo Tribunal Federal e a questdo das drogas
(Capitulo 3), onde se aprofunda a analise dos termos da Lei 11.343/06 e as repercussdes de sua aplicabilidade.

%Disponivel em  <<https://istoe.com.br/fdn-enfrenta-faccoes-ligadas-a-pcc-para-crescer/>> e <
https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2018/09/faccoes-criminosas-se-enfrentam-em-todos-os-estados-diz-
abin.shtml> Acessado em 07.10.2018
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https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2018/09/faccoes-criminosas-se-enfrentam-em-todos-os-estados-diz-abin.shtml
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Com mais atencdo, ha que se destacar que a teorizacao acerca da responsabilidade,
neste estudo a criminal, especificamente relacionada aos crimes de trafico e uso de drogas,
deixa de obedecer a uma presunc¢do de que a ideia de responsabilizacdo é continua e coerente,
movendo-se sempre para frente e submetida ao progresso histérico.

Para tanto, € mister destacar a percepcdo de que a pratica de responsabilizacdo é
normativa e construtiva, na medida em que organizam tanto nossas praticas como nossa
interpretagdo do mundo, de maneira distinta e contingente (LACEY, 2016, p. 8, traducéo
nossa).*

No recorte que por ora se descreve, se tem como relevante para a regulamentagdo
juridica internacional o afastamento inclusive dos principios liberais da liberdade econémica,
justificando, todavia, a preponderancia da legislacdo de controle junto aos paises de producéo
de drogas.

Com a ressalva, por certo de que a implementacdo em ambito internacional decorre do
compartilhamento dos valores dominantes, o que, caso diferente o fosse, afastaria de inicio a
eficacia dos estatutos impostos pela ONU. %

N&o obstante, o carater democratico de participacdo dos paises-membros implica,
ainda que de modo tacito ou fragil, a subsuncdo dos elementos de significancia na esfera
argumentativa de modo antecedentes & propria associa¢do ao organismo internacional. '

Sobre o tema da manipulacdo das drogas em ambito internacional, nota-se que o
elemento econémico prepondera em integridade com os valores morais, as objecOes
apresentadas pela Yugoslavia por ocasido dos debates sobre a fixacdo de cotas naquela
Convencao dizem muito da impossibilidade de se criar um mundo ordenado, fiscalizado e
livre do comércio de drogas. Primeiro, esse pais alegou que o estabelecimento de cotas iria,
na verdade, criar um monopdlio sobre as drogas. Pior, 0 monopolio ja existia, e a Convencéo

viria para torna-lo um monopolio de direito, 0 que iria contra os principios do livre comércio,

% No original: This defects attention from the sense in which practices of responsibility are normative and
constructive in that they organize both our practices and our interpretation of the world in distinctive and
contingent ways (LACEY, 2016, p.8).

36 Nas concepcoes de soberania liberal internacional, a igualdade formal dos estados depende de modo crescente
de que estes subscrevam valores comuns e principios tais como a observancia dos direitos humanos e o dominio
da lei e a respeito a autodeterminacgdo democratica (BENHABIB, 2011, p.39, traducéo nossa).

370 soberano democratico obtém sua legitimidade ndo meramente do seu ato de constituicdo, sendo pelo modo
igualmente significativo da conformidade deste ato com os principios universais de direitos humanos que em
algum sentido se diz preceder ou anteceder a vontade do soberano (BENHABIB, 2011, p.41, traducdo nossa).
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principalmente na medida em que outros paises se veriam impossibilitados de se verem
admitidos no sistema (VALOIS, 2016, p. 165).

Em adicdo, o sistema de cotas prejudicaria a qualidade das drogas, visto que se a
Convencgdo assumisse que a qualidade da manufatura era igual entre todos os paises,
regulando apenas a quantidade, os paises consumidores, as indudstrias, ndo estariam livres
para obter a droga do pais de suas escolhas (VALOIS, 2016, p. 165).

Em contrapartida, indica a concluséo de que os cidaddos cosmopolitas de Kant ainda
necessitam de suas republicas individuais para serem cidad&os. Por isso Kant distingue com
tanto cuidado um governo mundial de uma federacdo mundial. Um governo mundial que,
segundo sustenta, resultaria em uma monarquia universal, seria um despotismo sem alma,
enquanto que uma unido federativa ainda permitiria o exercicio da cidadania dentro de
comunidades circunscritas (BENHABIB, 2011, p.30, tradugdo nossa).

Ha& um debate cada vez mais amplo e elaborado, embora sem contar com o apoio das
Nacdes Unidas e demais organismos internacionais. Mais uma vez colocada a questdo na
mesa, na Sessdo Especial da Assembleia Geral das Nac6es Unidas (UNGASS) sobre Drogas,
em setembro de 2016, somente se conseguiu colocar em evidéncia a ruptura do consenso de
Viena, postergando-se as decisbes mais importantes (despenalizacdo, regulacdo de
mercados), para o encontro seguinte em 2019 ou 2020 (MULAS, 2017, p.235).

Portanto, a auséncia de responsabilizacdo criminal ndo leva, como se temia, a um
aumento dramatico de consumo. Algo que também é demonstrado na despenalizacdo do
consumo de todas as substéncias ilicitas em Portugal, Espanha e Luxemburgo (MULAS,
2017, p.243).

Contornos internacionais da politica criminal alternativa demonstram que ndo ha
davida que no tocante ao trafico de drogas se trata de uma realidade transnacional ou
internacional, que requer um tratamento também internacional da questéo.

A politica criminal de viés proibicionista se encontra fundamenta ha muito tempo,
tendo como raiz a Convencdo Unica sobre Estupefacientes de 1961 e o Convénio sobre
Substancias Psicotropicas de Viena de 1971 e a Convencdo das Nagbes Unidas contra o
trafico ilicito de estupefacientes e substancias psicotropicas de 1988. Neste sentido, a politica
criminal alternativa ndo tem sentido sendo adotada por toda a comunidade internacional.

Neste sentido, a Recomendacdo ao Parlamento Europeu destinada ao Conselho
Europeu sobre a estratégia europeia em matéria de luta contra as drogas (2005-2012),
considera primordial que a politica nacional sobre as drogas se fundamente em

conhecimentos cientificos relativos aos distintos tipos de droga, procedendo a revisdo das
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politicas relativas aos estupefacientes. Aconselha dedicar especial atencdo as politicas
alternativas que tenham conquistado melhores resultados em alguns Estados membros. Um
bom exemplo é a Holanda. Este pais retirou a responsabilidade criminal do consumo de
drogas leves, assumindo o Estado o papel de distribuicdo controlada, com resultados
surpreendentes: diminuicdo dos toxicémanos infectados com HIV e da mortalidade por
overdose e da criminalidade. No momento atual, a Holanda ocupa o terceiro lugar dentro dos
paises com menor nimero de consumidores problemaéticos de drogas pesadas (MULAS,
2017, p.243).

A declaracdo proferida na UNGASS 2016 por Werner Sipp, Presidente da Junta
Internacional de Fiscalizacdo de Entorpecentes (JIFE), no sentido de que as convencdes
internacionais que instituiram o proibicionismo garantem flexibilidade aos paises para que
adotem abordagens baseadas na perspectiva de protecdo a salde no lugar de medidas
criminais em relacdo a posse de drogas ilegais para consumo pessoal, pode ser compreendida
como um timido, mas inédito, apoio a descriminalizacdo de tal conduta (MARONNA, 2018,
pagina 78).

Por fim, merece guarida a observacdo do Ministro Luis Roberto Barroso para quem
desde o inicio da década de 70, sob a lideranca do Presidente Nixon, dos Estados Unidos,
adotou-se uma politica de dura repressao a cadeia de producdo, distribuicdo e fornecimento
de drogas ilicitas, assim como ao consumo. Tal visdo encontra-se materializada em trés
convencOes da ONU. A verdade, porém, a triste verdade, é que passados mais de 40 anos, a
realidade com a qual convivemos € a do consumo crescente, do ndo tratamento adequado dos
dependentes como consequéncia da criminalizacdo e do aumento exponencial do poder do
trafico. E o custo politico, social e econémico dessa opg¢do tem sido altissimo. Insistir no que
ndo funciona, depois de tantas décadas, € uma forma de fugir da realidade. E preciso ceder
aos fatos. As certezas equivocadas foram bem retratadas em um belo poema de Bertold
Brecht, intitulado “Louvor a duvida: “Ndo creem nos fatos, creem em si mesmos. Diante da

realidade, sdo os fatos que devem neles acreditar”.®

%8 STF.RE 635.659 SP Relator Ministro Gilmar Mendes (em julgamento)
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1.3. 0 PENSAMENTO DOGMATICO JURIDICO-PENAL

A construcdo do pensamento dogmatico penal no que se refere a responsabilizacédo
criminal envolve a observacdo dos elementos de fundacdo das escolas de pensamento penal,
bem assim como dos indicadores relativos a conduta imputavel que com elas se relaciona.*

O esforgo presente se destina, inicialmente, a compreensdo da formacdo dos
mecanismos de intervencdo do Estado, sob a Optica justificante do pensamento dogmatico
juridico-penal. Para tanto, empreende-se na anélise daquilo que se vislumbra de modo mais
afeto ao tratamento da questdo das drogas, a saber: as escolas de pensamento classica,
positivista, finalista e normativista.

Cumpre advertir que a selecdo destacada ndo encerra toda a evolucdo epistemoldgica,
seja do direito enquanto ciéncia, ou do proprio direito penal como ramo autbnomo, no
entanto, o esforgo de trabalho aqui apresentado se orienta pela teoria de base que permite a
consagracdo dos elementos multifacetados que permeiam a realidade da responsabilidade
criminal das drogas.

O Direito ndo pode ser corretamente compreendido no contexto da sociedade atual
ignorando-se o seu passado. Com efeito, para bem entender uma legislacéo, é indispensavel o
conhecimento de sua evolucéo histérica. Assiste razdo quando se assinala que, “felizmente, o
passado nunca morre totalmente para o homem. O homem pode esquecé-lo, mas continua
sempre a guarda-lo em seu interior, pois o seu estado, tal como se apresenta em cada época, é
0 produto e o resumo de todas as épocas anteriores. E se cada homem auscultar a sua propria
alma, nela podera encontrar e distinguir as diferentes épocas e o0 que cada uma dessas épocas
lhe legou” (PRADO, 2016, p.3).

Porém, é de salientar que as fases ou épocas da historia penal ndo se apresentam de
forma estanque ou isolada; ao contrério, interpenetram-se continuamente. Nessa linha,
atinadamente, se destaca que “a histdria do direito visa compreender como ¢ que o direito
atual se formou e se desenvolveu, bem como de que maneira evoluiu no decurso dos
séculos™.

A histéria do Direito Penal reflete o estado social e as ideias que o caracterizam.

Ainda que submetido a continuas mudangas, deve ser um “direito justo em cada momento

3% Ou como sintetiza Claus Roxin: A tarefa da sistematica no campo da antijuridicidade: ela consiste em
construir, de maneira mais completa possivel, partindo da massa das causas de justificagdo, o catdlogo dos muito
menos numerosos principios de organizacdo social e esclarecer as suas relacdes reciprocas (ROXIN, 2012,
p.55).
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historico”. A regra no Direito Penal é a variagdo no tempo e¢ Nno espaco, ainda que certos
institutos e principios sdo quase constantes, permanentes, por assim dizer.

Desse modo, tanto a lei, como a doutrina e a jurisprudéncia devem “abranger as
necessidades de cada época e desenvolver respostas juridicas a essas necessidades, e nao
apenas reflexionar sobre principios mais gerais supra-historicos” (PRADO, 2012, p.15).

Assim, o século XIX marca o surgimento de inimeras correntes de pensamento
estruturadas de forma sistematica, conforme determinados principios fundamentais. Sdo as
escolas penais, definidas como “o corpo organico de concepg¢des contrapostas sobre a
legitimidade do direito de punir, sobre a natureza do delito ¢ sobre o fim das sangdes”
(PRADO, 2017, p.129).

A andlise, portanto, da categoria conduta delitiva importa®® no estabelecimento dos
parametros inicias de insercdo do Direito Penal como elemento legitimado na sociedade, o
que, no caso do Brasil, importa em obediéncia méaxima ao principio da legalidade.*

Isto se reflete no trabalho do legislador, o qual, ao elaborar uma novatio legis
incriminadora, tem diante de si um limite intransponivel, porquanto s6 podera descrever in
thesi uma conduta humana tomando por base a estrutura conceitual que lhe seja dada, ou seja,
a concepcao de conduta humana influi decisivamente na elaboracao do injusto juridico-penal,
que, agregado a culpabilidade do agente, conforma os requisitos essenciais do crime
(GUARAGNI, 2009, p.33).

Dai a preocupacdo do legislador brasileiro, quando da estruturacdo do tipo penal do
crime de trafico de drogas inscrito no art. 33 da Lei 11.343/06, como segue: 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 autorizagdo ou em

desacordo com determinacéo legal ou regulamentar.*?

40 Assim, é importante distinguir inicialmente a categoria da conduta no pensamento formativo das escolas
penais até o ponto de inflexdo da questdo por que estudar a conduta? A resposta estd amparada numa evidéncia:
todo crime é uma conduta (compreendida por ora em sentido amplo como acdo e omissdo — formas do agir
humano). Dai, alias, vem a parémia nullum crimen sine conducta.( GUARAGNI, 2009, p.35).

41 E como j4 citado: Esta tarefa de selecdo ou eleicdo ndo pode ser levada a cabo sem uma valoragdo ético-social
do comportamento e ndo se dilui por isso no delito geral de desobediéncia de que falava Binding. O fendmeno
da criminalizagdo e da descriminalizacdo é decerto inseparavel da evolugdo sociocultural no seu mais amplo
sentido; mas ele depende sempre, em Gltimo termo, das finalidades que com o direito penal se procuram servir,
da sua teleologia especifica e das intengdes politico-criminais, ndo da forma como a valoragao seja levada a
cabo por outros ramos do direto (DIAS, 2012, p. 17).

42 E ainda continuam os incisos I, Il e Ill: - importa, exporta, remete, produz, fabrica, adquire, vende, expde a
venda, oferece, fornece, tem em depdésito, transporta, traz consigo ou guarda, ainda que gratuitamente, sem
autorizacdo ou em desacordo com determinacdo legal ou regulamentar, matéria-prima, insumo ou produto
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Em outro sentido, a funcdo negativa do conceito de conduta elimina hipoteses
irrelevantes para o direito penal (movimentos da natureza, por exemplo, isolados ou atuando
em relacdo a uma pessoa como forgas externas irresistiveis que a levam , de modo irrefreével,
a violacdo de um bem juridico penalmente tutelado, como a pessoa que é arremessada contra
uma vitrine em decorréncia de uma enxurrada) (GUARAGNI, 2009, p.40).

Em primeiro lugar, deve se submeter um supraconceito para todas as formas de
manifestacdo da conduta punivel, um genus proximum que se conectem todas as precisdes
concretas de contetido como differentiae specificae. De acordo com isto, a acdo deve designar
algo que se encontre tanto os crimes dolosos e imprudentes como os delitos de omissao e que
suponham o elemento comum ao qual se possam reconduzir todas as manifestacfes especiais
de conduta punivel. Esse significado 16gico do conceito de acdo, sua funcdo classificatoria,
atende a acdo como elemento basico do direito penal (ROXIN, 2008, p. 234).

Por certo que o conceito também encerra outras fungbes*’, para além das
classificacbes do tipo de conduta, indicando nortes para e limites daquilo que enseja a
intervencdo do direito penal.**

Também se vislumbra a funcdo transformadora, alusiva a possivel comunicacdo
transversal do conceito juridico-penal de acdo com conceito de acdo ndo s6 de ordem
psicoldgica, pragmatica, socioldgica e antropologica, mas também de tipo normativo, por
exemplo éticos, de forma que o conceito de conduta seria porta de entrada para
conhecimentos de outras disciplinas na dogmatica juridico-penal (GUARAGNI, 2009, p. 46).

Ainda, ha necessidade de adicdo do componente garantista a elaboracdo do conceito

de conduta: A funcdo garantista, conduz a uma verdadeira dimensdo politica atribuida a

quimico destinado a preparacdo de drogas; Il - semeia, cultiva ou faz a colheita, sem autorizacdo ou em
desacordo com determinacdo legal ou regulamentar, de plantas que se constituam em matéria-prima para a
preparacdo de drogas ;lll - 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 determinacao legal ou regulamentar, para o trafico ilicito de drogas.

43 A simplificacdo do manejo dos fatos da vida que interessam ao direito da-se pelo método analitico que,
quanto mais claro for a elaboracdo dos estratos que o comp8e — 0 que ocorre pela diferenciacdo, tanto quanto
possivel destes estratos — mais facilita o exame das hipoteses concretas (GUARAGNI, 2009, p.41).0Observando-
se em relagdo ao conceito de conduta, dentro do sistema juridico-penal, fun¢Ges de delimitacdo e funcédo basica
de viabilizar ao direito que extraia a partir da matéria-prima conduta humana, o produto final que é o fato
punivel, ja que a realizagdo do tipo s6 pode produzir-se dentro do campo da conduta geralmente passivel de ser
dirigida, pelo que o conceito de agdo € prévio ao tipo penal (GUARAGNI, 2009, p. 45).

44 Sobre o elemento limite: Finalmente, o conceito de agdo tem o propédsito de excluir tudo que, de anteméo, é
independente da configuracdo variante dos tipos, ndo se leva em consideragdo para um pensamento juridico-
penal: eventos causados por animais, atos de pessoas juridicas, meros pensamentos e atitudes internas, como
também modificagdes do mundo exterior submetidas ao controle e diregdo do aparato psiquico, como acontece
com os ataques convulsivos e os delirios. Neste ponto se fala do significado pratico da acdo como elemento
limite ou de sua fung¢éo delimitadora (ROXIN, 2008, p. 233).
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conduta humana em teoria analitica do crime. Aqui, mais do que nas tradicionais missfes do
conceito, reside uma auténtica defesa funcionalista para o tratamento diferenciado da conduta
humana em direito penal (GUARAGNI, 2009, p. 48).

O raciocinio empregado, portanto, é da leitura constitucional prévia a formacdo da
categoria delitiva, submetendo-se ao crivo da reserva legal, art. 5, XXXIX da Constituicdo
Federal. Com efeito: Nao se pode proibir que o destinatario da norma penal seja ou ordenar
que seja de uma ou outra forma. E dizer, ndo se poderdo punir estados ou maneira de ser,
nem construir tipos penais de autor (GUARAGNI, 2009, p.49).

Aflora, portanto, como dimensdo politica do conceito de conduta humana, a repulsa
do direito penal de autor, seguindo as linhas tracadas pela Constituicdo da Republica.
Reportada dimenséo politica torna obrigatoria a ado¢do de um conceito de conduta humana
em direito penal, bem como implica assenta-lo de forma autbnoma e prévia em relacdo a
tipicidade, ilicitude e culpabilidade. Fica assegurada com isso, a realizacdo plena da funcao
garantista do conceito de conduta humana, ora desenvolvida na sua base constitucional.
(GUARAGNI, 2009, p. 55).

Esta funcdo garantista, aliada as funcdes desempenhadas pela conduta como elemento
basico, de enlace e limite, serve como evidéncia de que ha necessidade sistémica de uma
teoria da conduta em direito penal.

De matriz germanica deflui, todavia, a origem da acdo humana como categoria
autdbnoma na teoria do delito, tema ora desenvolvido: a primeira concep¢do de conduta
humana trabalhada em direito, apoiada no pensamento de Hegel, que remonta a 1921
(GUARAGNI, 2009, p.60).

O moderno conceito de acdo é o produto de uma evolucdo muito paulatina na ciéncia
do direito penal do século XIX. Como pai do conceito juridico-penal de acdo se pode
considerar Hegel: O direito da vontade...e reconhecer em seu feito unicamente como sua acéo
e possuir sozinho, na culpabilidade, aquilo que sabe dos seus pressupostos em sua finalidade,
daquilo que dele havia no seu dolo. O feito somente pode ser imputado como culpabilidade
da vontade (ROXIN, 2008, p.236).

Importante observacdo acerca do conceito ¢ a validagdo do espirito subjetivo, tomada
da consciéncia propria, como elemento hébil a justificar a intervengéo do direito penal, assim,
0 doente mental ndo praticava acdo, ausente o preenchimento da condi¢do indicada
(ZAFFARONI, 2011, p.229).

A teoria hegeliana da acdo era uma teoria da imputacdo de um fato, objetiva e

subjetivamente, a alguém, razdo pela qual exigia vinculo psiquico, que no século XIX foi
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identificado como elemento subjetivo ou culpabilidade. Sem embargo, ndo exigia, para haver
acdo que houvesse ilicitude na conduta (JAKOBS, 2006, p.157).

Na verdade, a acdo hegeliana esteve contextualizada dentro dos marcos do
pensamento cientifico que a iluminava, é dizer, seu desenvolvimento deu-se dentro do
ambiente de numa teoria da imputacdo (GUARAGNI, 2009, p.62).

1.3.1. Escola Classica

Do pensamento de Cesare Beccaria e posterior desenvolvimento por Feuerbach,
Filangieri, Bentham e Lardizabal, dentre outros, a escola classica (denominada assim pelo
positivismo juridico), representa o estagio inicial da formacdo do ideal sistematizado acerca
da responsabilizacdo criminal.

Apresentando-se como produto da reacdo ao absolutismo repressivo até entdo em
vigor, o liberalismo penal, reconstruindo o Direito Penal a luz das novas ideias de liberdade e
de igualdade perante a lei, e baseando-se na exigéncia de precisar o ideal legislativo como
protecdo mais eficaz das condi¢des da vida social, com o menor custo para a liberdade
individual, subordinou o direito estatal de punir a limites precisos, mediante particulares
garantias.

Tais limites constituem principios irrenunciaveis do Direito Penal: criminalizacdo
como extrema ratio, limite da legalidade dos delitos e das penas (preexisténcia, certeza,
clareza e irretroatividade da lei penal), garantia da igualdade; limite da igual responsabilidade
dos réus ante a igualdade dos delitos, medida da responsabilidade e da pena pelo dado
objetivo (dano); limite da proporcionalidade da pena a gravidade do delito (PRADO, 2017,
p.129).

Os postulados basilares dessa escola classica sdo: (a) o Direito tem uma natureza
transcendente, segue a ordem imutavel da lei natural: o Direito é congénito ao homem,
porque foi dado por Deus a humanidade desde o primeiro momento de sua cria¢éo, para que
ela pudesse cumprir seus deveres na vida terrena. O Direito é a liberdade. Portanto, a ciéncia
criminal é o supremo codigo da liberdade, que tem por objeto subtrair o homem da tirania dos
demais, e ajuda-lo a livrar-se da tirania de si mesmo e de suas proprias paixdes (PRADO,
2017, p.166).

De modo especifico, relativamente aos critérios de responsabilizacdo criminal, os
parametros utilizados pela escola classica podem ser sintetizados da seguinte forma:

imputabilidade moral (0 homem deve ter dado causa material e moral — voluntaria — ao



48

delito); imputavel ao agente enquanto conduta reprovavel; danosidade social e legalidade
penal (PRADO, 2017, p.143).

Neste sentido, é possivel destacar que as imprecisbes iniciais acerca da
responsabilizacdo apontam em direcdo ao elemento humano (conduta) como condi¢do
primordial de andlise e julgamento, bem assim como pela indicacdo de determinadas
situacBes nas quais se expdem o0s riscos ao tecido social, as quais justificam a intervencao
estatal. A inovacdo, todavia, é a maxima da legalidade como fator exclusivo de determinacéao
das situacOes risco onde se pretende ver aplicado regime de responsabilizacao.

Todavia, a critica que se faz ao pensamento classico pode ser resumida em trés
pontos: a exclusdo de todo exame da personalidade do agente (com base no postulado de que
0 homem ¢ absolutamente livre), a exclusividade da pena como instrumento de defesa contra
o crime (prevencdo geral) e a ignoréncia total da execugédo da pena (PRADO, 2017, p.144).

Assim, pensar a responsabilizacdo criminal do crime de uso de drogas ilicitas, por
exemplo, cuja sancdo importa também em diversas outras imposices legais diversas da
prisdo®, estaria longe do ideal classico, todavia, o alcar da liberdade como regra e da
legalidade como maéxima interpretativa permitiram o estabelecimento das bases

epistemoldgicas essenciais para o desenvolvimento do pensamento dogmatico-penal.
1.3.2. Escola Positivista

A orientagdo positivista — de carater unitario e cosmopolita — apresenta trés grandes
fases, tendo cada qual um aspecto predominante e um expoente maximo. Sao elas: (a) fase
antropoldgica: Cesar Lombroso (L’uomo delinquente, 1876); (b) fase socioldgica: Enrico
Ferri (Sociologia criminale, 1892); e (c) fase juridica: Rafael Garofalo (Criminologia, 1885)
(PRADO, 2017, p.149).

Ao primeiro, deve-se o0 ensinamento de que o homem ndo € livre, mas sim
determinado por forcas inatas (Lombroso, Le crétinisme en Lombardie, 1859), a aplicagdo do
método experimental no estudo da criminalidade e a teoria do criminoso nato, segundo a qual
o delinquente € um primata ressuscitado por um fenémeno de atavismo.

Ja Ferri contribuiu, especialmente, com a tese sobre a negacdo do livre-arbitrio
(determinismo bioldgico-social); a responsabilidade social, a teoria dos substitutivos penais e

a classificacdo dos delinquentes em natos, loucos, ocasionais, habituais e passionais.

45 BRASIL. Lei 11.343/06. Art. 28, inciso | - adverténcia sobre os efeitos das drogas; Il - prestacdo de servigos a
comunidade; 111 - medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.
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O homem, afirma Ferri, age como sente e ndo como pensa. Adotando uma postura
mais realista, entendia ele que as agdes humanas “sao sempre o produto de seu organismo
fisiologico e psiquico e da atmosfera fisica e social onde nasceu e na qual vive” — fatores
antropoldgicos (constituicdo organica do criminoso), psiquicos (anomalias da inteligéncia),
fisicos (ambiente natural, clima, solo) e sociais (meio social — densidade diferente da
populacdo, estado da opinido publica e da religido, constituicdo familiar etc.) (PRADO, 2017,
p.151).

Conforme a ideia de que o meio social pode ser um importante fator crimindgeno,
propdem-se, como medida preventiva, os sostitutivi penali, instrumentos de defesa social que
se apresentam como verdadeiros antidotos aos fatores sociais do crime.153 Isso porque ha
sempre um minimo de criminalidade natural ou atavica e a pena transformada pela sociologia
criminal serd o Ultimo obstaculo as manifestacdes inevitaveis e esporadicas da atividade
criminal. Os substitutivos penais servirdo como meio de transi¢do pratica e gradual para se
chegar a uma metamorfose social, em nome da qual ndo sera legitimo se opor a tais medidas
(PRADO, 2017, p.154).

De seu turno, Garofalo operou a sistematizacdo juridica da escola, estabelecendo a
periculosidade como base da responsabilidade; a prevencdo especial como fim da pena; a
nocdo de delito-obstaculo, de carater preventivo; e a definicdo de delito natural como a
“violagdo dos sentimentos altruisticos fundamentais de piedade e probidade, na medida média
em que se encontram na humanidade civilizada, por meio de ag¢des nocivas a coletividade”

Assinalam-se, como pontos nodais, da escola positiva: (a) o Direito Penal é produto
social, obra humana; (b) a responsabilidade penal se fundamenta na responsabilidade social,
derivada do determinismo (vida em sociedade); (c) o delito é fendmeno natural e social
(fatores individuais, fisicos e sociais); (d) a pena é meio de defesa social, com funcédo
preventiva; (e) o método é o indutivo ou experimental; (f) os objetos de estudo do Direito
Penal sdo o crime, o delinquente, a pena e o processo; e (g) busca substituir a pena por
medidas de seguranca (PRADO, 2017, p.156).46

4 E ainda sobre a epistemiologia positivista: Destacam-se alguns aspectos caracteristicos dessa corrente de
pensamento: as ciéncias, par excellence, sdo as ciéncias da natureza (v.g., fisica, quimica, biologia, matematica
etc.), pelas quais poderiam ser obtidos resultados verdadeiros (certeza racional) e universalmente validos; o
progresso cientifico era o lema da época, e progresso aqui significa o “aumento constante do conjunto dos factos
que conhecemos, aperfeicoamento dos métodos dirigidos a sua averiguacdo e interpretacdo, e melhor
conhecimento das leis gerais referidas. Por Gltimo, esse avanco cientifico é uma das causas principais, se nao a
principal, duma melhoria geral da vida. O século XIX herda neste dominio a melhor tradicdo oitocentista da fé
no progresso permanente da humanidade”. O positivismo enquanto cientismo estava convencido de que o
modelo de certeza reinante nas ciéncias fisico-matematicas — o método positivo — absorveria progressivamente
todas as questdes que se punham ao espirito humano, cabendo a ciéncia a tarefa de reorganizar a sociedade, com
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O determinismo de tal pensamento é subjacente a forma de sistematizar o regime de
responsabilidade criminal, e neste sentido encontrou a primeira grande contestacéo.

O positivismo como teoria juridica caracteriza-se por banir da esfera do direito as
dimensdes do social e do politico. Exatamente esse pensamento, por LISZT tomado como um
obvio axioma, fundamenta a oposicdo entre direito penal e politica-criminal. A politica
criminal, que se importa com os conteudos sociais e fins do direito penal, encontra-se fora do
ambito do juridico. Critica a abordagem de LISTZ quanto a dicotomia entre Direito Penal e
Politica Criminal (ROXIN, 2012, p. 12)

De todo modo, importa reconhecer que a alteracdo do elemento da voluntariedade na
conduta humana afastou o ponto focal do Direito Penal do crime para o criminoso, sendo
possivel relacionar a epistemologia positivista, por exemplo, na distingdo das condutas de uso
e trafico de drogas.

No caso, as circunstancias sociais, conduta e antecedentes criminais fazem parte dos
parametros subjetivos elencados pela Lei de Drogas *’para se distinguir o usuario de drogas
daquele que se vale da pratica mercantil. Da anélise do dispositivo, 0 enunciado normativo
aponta mais para a criagdo de um figurino especifico, seja de usuério, seja de traficante, do
que propriamente relacionar a conduta humana ao fato penalmente imputavel.

Merece atencdo a adverténcia de Nicola Lacey, para quem: Sou simpatica a ideia de
que as doutrinas legais efetivamente possuem uma certa autonomia e nao estdo susceptiveis
ao reducionismo direto das explicacfes politico-sociais patrocinadas por algumas verses do

Realismo Legal ou Direito e Economia, é nitido que as doutrinas legais ndo se desenvolvem

ordem e progresso.E a ideologia das ciéncias, que visa a reduzir as ciéncias da cultura ao modelo das ciéncias
naturais. A ciéncia tem como caracteristica fundamental sua avaloratividade, isto ¢, “na distin¢do entre juizos de
fato e juizos de valor e na rigorosa exclusdo destes ultimos do campo cientifico: a ciéncia consiste somente em
juizos de fato”— neutros em valor —, representando conhecimento da realidade para informar uma constatacéo.
Nega-se importancia a filosofia dos valores, por se entender que a axiologia, por definicdo, subjetiva, ndo pode
de modo algum pretender uma objetividade reservada a ciéncia empirica, que versa sobre o ser dos fatos. O
valor, como ente metafisico, ndo pode ser objeto de um discurso cientifico, que busca a verdade. De acordo com
a lei comtiana dos trés estados (teolégico ou ficticio, metafisico ou abstrato e positivo ou cientifico), passa-se
com o positivismo do estado metafisico ao cientifico, ao se limitar a observacdo empirica — fatos e suas
conexdes causais. A Unica atividade cientifica era aquela fundada na experiéncia apreendida através do método
causal-explicativo (positivismo naturalista), como, por exemplo, a criminologia (escola positiva italiana). A
ciéncia juridica sera verdadeira ciéncia enquanto se fundar sobre fatos indiscutiveis. O método positivo, baseado
na observacdo, na experimentacéo e na formulagéo das leis, é indispensavel nas ciéncias, devendo ser estendido
a todos os dominios. S6 hd um modo de pensar, o positivo, que tem validade universal. Os juristas devem se
tornar sociologos, visto que o Direito, como tudo que é vivo, desenvolve-se seguindo as leis por ele
determinaveis. Sendo o Direito um fato como os outros (realidades naturais), as leis juridicas se limitam a
exprimir as relagdes necessarias entre os homens, submetidas as transformagdes impostas pelo progresso
(PRADO, 2016, p.256, grifo nosso).

47BRASIL. Lei 11.343/06. Art. 28, § 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 condi¢des em que se desenvolveu a
acdo, as circunstancias sociais e pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do agente.
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no vacuo social. Logo, se valendo da linguagem da teoria dos sistemas, enquanto as doutrinas
legais sdo normativamente fechadas, permanecem cognitivamente abertas: o ambiente na
qual elas operam criam interferéncia a qual o sistema legal relativamente fechado precisa
incorporar (LACEY, 2016, p.22).4

Assim, € possivel verificar que o fenbmeno da criminalizacdo, quando estudado
dentro das teorias juridico-penais, também esta sujeito as interferéncias do ambiente em que
operam, e nisto também se coaduna ao pensamento de Roxin, para quem a politica criminal,
neste sentido, funciona como o elemento de transicdo das influéncias do ambiente junto ao

dogmatismo da ciéncia juridica.
1.3.3. Escola Finalista

A construcdo juridico-penal lastreada na epistemologia ontolégica é de grande
relevancia ndo so para ordenacao légica e consequente do sistema, mas para maior seguranca
juridica e mais estreita aproximacao do seu desiderato ultimo: a justica material.

Ao se adentrar nos meandros da ontologia, vé-se, claramente, que “tudo que ali se
descobre, e se adquire de imediato, € s6 certeza para a planificacdo da atividade
correspondente, assim como para 0 seu desenvolvimento, com a orientacdo firme e segura
que proporciona o conhecimento da estrutura da matéria que nela esta envolvida. A matéria
que opera o Direito Penal € 0 homem e o que faz. Tudo tem ou deve ter sua harmonia, suas
proporcdes e seu equilibrio.

Também o tratamento punitivo do homem e do que faz. Mas para isso, para poder
aplicar-lhe o tratamento idoéneo, o necessario e o proporcionado, deve-se, como se faz em
todo tipo de atividade humana, cientifica ou ndo, se ndo se quer provocar riscos e catastrofes
de consequéncias incalculaveis, conhecer bem a matéria, quer dizer, 0 homem e a atividade
que realiza”.

A primeira estrutura l6gico-objetiva, apontada por Welzel*®, é o conceito ontol6gico

de acdo humana como atividade dirigida a um fim. Essa estrutura pré-juridica, essencial para

48 No original: | am sympathetic to the idea that legal doctrines do have a certain autonomy, and are not
susceptible to the straightforwardly reductive socio-political explanations ventured by some versions of Legal
Realism or Law and Economics, it is clear that legal doctrines do not develop in a social vacuum. Therefore, to
put the point the language of systems theory, while legal doctrines are normatively closed, they remain
cognitively open: and the environments in which they operate create interference which the relatively closed
legal system has to incorporate (LACEY, 2016, p.22).

49 Welzel exponencia 0 movimento que posteriormente se categorizou como a Escola Moderna Alema, onde
Luiz Régis Prado acentua: No contexto do positivismo critico se enquadra também a escola socioldgica alema,
jovem escola ou escola de politica criminal, nascida gracas aos estudos de Franz Von Liszt — o0 maior politico-



52

o Direito Penal, decorre do exame das fungdes e dos instrumentos da legislacdo penal. Dado
o fim do Direito Penal de protecdo de bens juridicos, que ha de ser alcancado através das
normas de determinagdo (mandamentos e proibicdes), “a capacidade do ser humano de causar
ou de evitar resultados por meio da uma atividade final, expressada na estrutura final da acao,
converte-se em substrato direto do Direito Penal e, com isso, a finalidade em sua estrutura
I6gico-objetiva”.

Outra vem a ser a culpabilidade, a partir da concep¢cdo do homem como um ser
responsavel (autodeterminacdo conforme a um sentido). Com o finalismo se opera um giro
copernicano na sistematica juridica do delito: o atuar humano é uma atividade ordenada
finalisticamente, o que exige o exame de seu conteldo subjetivo (vontade), ndo se tratando de
simples processo de natureza causal, objetivo e “cego”; a tipicidade inclui elementos
objetivos (tipo objetivo) e elementos subjetivos (tipo subjetivo); a ilicitude tem contetido
objetivo e subjetivo, sendo o injusto pessoal (desvalor da acdo e desvalor do resultado); e a
culpabilidade entendida como normativa pura (imputabilidade, exigibilidade de conduta

diversa e potencial consciéncia da ilicitude).

crimindlogo alemdo —, Adolphe Prins, Gerard van Hamel e Karl Stoos. Configurava-se como uma direcdo de
politica criminal, tendo importante funcéo conciliatdria e ordenadora. O ponto de partida era a neutralidade entre
livre-arbitrio e determinismo, com a proposta de imposicdo de pena, com carater intimidativo, para 0s
delinquentes normais e de medida de seguranga, para 0s perigosos (anormais e reincidentes), sendo esta Ultima
com objetivo de assegurar a ordem social, como fim Unico da justica.Cumpre notar que Von Liszt deu & ciéncia
do Direito Penal uma nova e mais complexa estrutura. Ela vem a ser uma disciplina completa, resultante da
fusdo de outras disciplinas juridicas e criminolégicas heterogéneas — dogmaética, criminologia, politica
criminal: a gesamte Strafrechtswissenschaft (ciéncia total do Direito Penal). Para conhecé-la, faz-se
necessario que a formacdo do penalista seja juridica e criminalistica; a explicacdo causal do delito e da pena ha
de ser entendida como criminolégica, penoldgica, e de pesquisa histérica sobre o desenvolvimento da
delinquéncia e dos sistemas penais; e, finalmente, é necessaria a elaboragcdo de uma politica criminal, como
sistema de principios, em bases experimentais, para critica e reforma da legislacdo penal.A politica criminal
encontra seu limite na lei penal, na qual o principio da legalidade representa um baluarte de defesa social. Dai as
afirmacgdes graficas de que “o Cddigo Penal é a Magna Carta do delinquente” e de que “o Direito Penal é a
insuperavel barreira da politica criminal”. As suas caracteristicas podem ser assim enumeradas: (a) a distingdo
entre o Direito Penal e as demais ciéncias criminais — criminologia; (b) o método logico-abstrato para o Direito
Penal e 0 método indutivo-experimental para as ciéncias criminais; (c) o delito como um fendmeno humano-
social e fato juridico; (d) a imputabilidade e a periculosidade; (e) a pena e a medida de seguranca como um
duplo meio de luta contra o delito; (f) o carater defensivo da pena, orientada conforme a personalidade do
delinquente: é a denominada pena finalistica ou pena de fim (Zweckstrafe), em que coexistem a prevencéo geral
e a prevencdo especial (intimidacdo/adaptacdo artificial), com prevaléncia da Ultima. A ideia de mal — imanente
a pena — pode ser valorada por sua referéncia direta a uma finalidade: “A pena retributiva se transforma em pena
determinada totalmente pela prevencéo ajustada a um fim”; (g) a sugestdo de que as penas privativas de
liberdade de curta duracdo devem ser eliminadas ou substituidas; e (h) o desenvolvimento da politica criminal.
Em 1888, os doutrinadores citados fundaram a Unido Internacional de Direito Penal, que teve como sucessora a
Associacdo Internacional de Direito Penal, organizacdo destinada a promover, por meio de congressos e
seminarios, estudos cientificos sobre temas de interesse das ciéncias penais (PRADO, 2017, p. 174, grifo nosso).
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O método ideal para descobrir as estruturas essenciais e permanentes do ser € o
fenomenoldgico, cuja esséncia esta em considerar fendbmeno tudo o que é imediatamente ou
diretamente dado a consciéncia e intuitivamente apreendido mediante a intui¢do néo sensivel.
Ao depois, procede-se primordialmente por ordem légico-dedutiva (método axiomatico).

Entre as posturas finalistas, prepondera a concep¢do moderna, para alguns, ortodoxa,
em que concorrem igualmente para a formacdo do injusto pessoal o desvalor da acdo e o
desvalor do resultado. A tese subjetivista, que sustenta estar o injusto perfeito tdo somente
com o desvalor da acdo, sendo o desvalor do resultado mera condi¢do objetiva de
punibilidade, estd praticamente superada. Importa agregar que, nos tempos atuais, refuta-se a
metodologia finalista, a tese da vinculacdo do Direito as estruturas l6gico-objetivas (conceito
finalista de acdo), mas aceitam-se, no geral, as suas consequéncias para o sistema da teoria
juridica do delito (PRADO, 2017, 189)

1.3.4. Escola Normativista

H& mais de trinta anos veio se impondo de forma crescente um enfoque normativista
das questdes juridico-penais. Dois foram o0s autores que mais contribuiram para esta
evolucdo: Roxin e Jakobs. Roxin publicou um trabalho em que atacou o conceito final de
acdo por se basear em uma Otica ontologica inadequada as necessidades do direito e ao
carater normativo do conceito de delito (MIR PUIG, 2013, p.320).

Sem embargo o normativismo de Jakobs é muito mais radical que o de Roxin. Este
admite que o normativismo encontra limite na realidade empirica, a qual teria suas préprias
exigéncias e condicionaria as construgoes juridicas e as soluc@es a que se deve conduzir. De
outro lado, postula uma dogmatica do Direito Penal aberta a principios politico-criminais
para interpretar as normas juridico-positivas. Jakobs, ao contréario, seguindo Luhmann,
contempla o Direito como um sistema normativo fechado, autorreferente e limita a dogmatica
juridico-penal a analise normativa funcional do direito positivo (MIR PUIG, 2013, p.321).

Tal distingdo, mesmo dentro do prisma normativista, tende a operar consequéncias
diversas na aplicacdo de dispositivos legais e resguardo de garantias individuais, 0 que, na
praxis do sistema de justica criminal onde se ver processar 0s crimes de droga legitima

verdadeira exclusdo de cidadania dos individuos sujeitos a responder uma acéo penal. *°

0 Qu ainda, a sintese de PRADO: Essa tendéncia é marcada especialmente por dois movimentos: um, de caréter
moderado, que busca permear o sistema juridico-penal de aspectos teleoldgicos e axioldgicos (normativismo
funcional teleol6gico); o outro, de matiz radical, que procura a renormativizacdo total do sistema penal, em
bases sistémicas (normativismo funcional sistémico). A distincdo entre ambos estd no ponto de partida da
renormativizacdo do sistema e suas categorias e no grau de absolutizagdo do fator metodolégico funcionalista.
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Desse modo, na construcéo teleologica funcional, o sistema é orientado as finalidades
politico-criminais, levando-se em consideracdo valores e principios garantistas. Ja na
construgédo funcionalista sistémica, isso ndo ocorre, visto que leva em consideragdo simples
necessidades sistémicas, as quais se deve ajustar o sistema penal.

O Ponto nodular da sistematica normativo-teleoldgica ou racional-funcional é a
insercdo nas categorias dogmatico-penais, em particular no conceito de delito, de
elementos politico-criminais. Na verdade, exprime essa postura mais um método de
construcéo do sistema do que uma nova teoria do delito (PRADO, 2017, p.193).

Com uma preocupacao de ordem pratica, procura-se “salvar o sistema tornando-0, por
sua vez, apto para a resolucdo de problemas. A solucdo diante do sistema fechado, por um
lado, e 0 pensamento tdpico, de outro, chama-se sistema aberto de orientagdo teleologica”.

Define-se o sistema penal com base em critérios teleologicos ou finalisticos
decorrentes de decisdes politico-criminais. Em outras palavras, assinala-se a dogmatica uma
funcéo politico-criminal (sistema penal teleologicamente orientado).

Tem-se que o “avanco consiste principalmente em que se substitui a algo vaga
orientacdo neokantiana aos valores culturais por um critério de sistematizacdo
especificamente juridico-penal: as bases politico-criminais da moderna teoria dos fins
da pena”. O sistema deve ser, portanto, construido atendendo a finalidades valorativas:
“Quando as finalidades reitoras se convertem diretamente em configuradoras do
sistema, fica de anteméo garantida a justica do caso concreto (...) na medida em que isso
é possivel em um Direito vinculado a lei; ja que toda constelacdo de casos se reduz ao
fim da lei.” No Direito Penal estruturado teleologicamente, “as finalidades reitoras que
constituem o sistema juridico-penal sé podem ser de tipo politico-criminal, ja que
naturalmente os pressupostos da punibilidade devem ser orientados aos fins do Direito
Penal” (PRADO, 2017, p.199, grifo nosso).

Numa alusdo critica aos sistemas anteriores, sustenta-se que “os trés requisitos
fundamentais que devem ser exigidos de um sistema frutifero — claridade e ordenacéo
conceitual, referéncia a realidade e orientacdo a finalidades politico-criminais — foram so
parcialmente realizados, e com abandono a outros aspectos, com as desfiguraces e

superposic¢des que hoje apresenta-se ante nossos olhos como teoria dominante, ainda que com

Mas a diferenga principal reside nas referéncias funcionais em razdo das quais se assinalam conteldos aos
conceitos. Ademais, 0 primeiro se preocupa com os fins do Direito Penal, e ndo s6 com os fins da pena, como o
segundo (PRADO, 2017, 199).
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muitas variantes”. O Direito Penal é mais a forma em que as finalidades politico-

criminais se transformam em modulos de vigéncia juridica.

Dentro dessa perspectiva, atribuem-se funcgdes politico-criminais a cada
categoria do delito: atribui-se a acdo uma funcao limitativa; preventivo-
geral e garantista ao tipo; solugdo de conflitos sociais e de unidade da
ordem juridica a ilicitude e realizadora da politica criminal da
finalidade da pena a culpabilidade.

Por ultimo, “na categoria delitiva da ‘responsabilidade’ (...), trata-se de
saber se 0 agente individual merece uma pena pelo injusto praticado. O
pressuposto mais importante da responsabilidade é, como sabido, a
culpabilidade do agente (...). Mas esta ndo é o Unico pressuposto, deve-se
acrescentar ademais uma necessidade preventiva de puni¢io” (PRADO,
2017, p.200, grifo nosso).

O funcionalismo sistémico tem origem no campo das ciéncias bioldgicas,
especialmente na biologia molecular, nos anos 70 do século XX, gracas aos estudos dos
bidlogos chilenos Humberto Maturana e Francisco Varela, passando, depois, ao dominio das
ciéncias sociais (sistemas sociais como sistemas autorreferenciais de comunicacao), por obra
do socidlogo alemao Niklas Luhmann®L.

A sociedade se caracteriza pela organizacdo (auto) reprodutiva e circular dos atos de
comunicacdo, € um sistema autorreferente e autopoiético (sistema compreensivo das
comunicacgdes). O sistema social € um sistema comunicativo, que tem a participacdo do
individuo, mas que ndo € integrado por ele. Em outras palavras, a sociedade se compde de
comunicacgdes e ndo de seres humanos. Estes ultimos pertencem ao ambiente que a envolve:
entre 0 homem e a sociedade sO existe uma relacdo ecoldgica. Os sujeitos nessa teoria sdo 0s
sistemas, nunca os individuos. Trata-se de uma sociedade sem homens.

Nesse contexto, o sistema juridico se torna um subsistema social caracterizado
funcionalmente pela presenga de um cddigo binario peculiar, de natureza normativa

(licito/ilicito). Em razdo dessa diferenca fundamental, o Direito processa toda informacéo que

51 Sobre o sistema normativo: A partir dai,a teoria da autopoiesis bioldgica é concebida como modelo tedrico
geral aplicavel aos fendbmenos sociais. Tem como premissa maior a no¢do de autorreferéncia e circularidade,
caracteristica ndo apenas dos seres vivos, mas também dos sistemas sociais. Autopoiesis quer dizer
autoproducdo, atividade prépria. Constitui uma forma particular de autoproducdo, pela qual se mantém a
unidade e a totalidade do organismo celular. Desse modo, autopoiesis é a operacdo de autorreproducdo de um
sistema, mediante a qual o sistema cria sua propria estrutura e os elementos que a compdem. Trata-se de um
sistema “autorreferencial no sentido de que os respectivos elementos sdo produzidos e reproduzidos pelo proprio
sistema gracas a uma sequéncia de interagdo circular e fechada”. Os sistemas autopoiéticos sdo auto-
organizados, capazes de gerar sua prépria ordem, e, também, autorreprodutivos, capazes de produzir seus
proprios elementos. A autorreferéncia sistémica vem a ser o mecanismo gerador da ordem sistémica (estrutura)
e das unidades sistémicas (elementos). Para Luhmann, os sistemas sociais sdo sistemas cuja base reprodutiva é o
sentido. Isso significa que os seus elementos constitutivos sdo comunicacdes e ndo seres humanos. Com efeito,
no dominio social, a unidade de analise é o ato comunicativo: interacdo simbélica que da lugar a certo padrao de
conduta (PRADO, 2017, p.201).
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precisa para sua propria reproducdo autopoiética. Ndo se indica, contudo, o que € licito
(legal) ou ilicito (ilegal).

O Direito é, entdo, um subsistema social autopoiético de comunicagdo, ou seja, um
sistema comunicativo normativamente fechado. A sua particularidade como sistema social é
ser normativo. O Direito, como regulador social, delimita o ambito das expectativas
normativas de conduta. Esse é o alicerce metodologico primeiro da teoria funcionalista
sistémica desenvolvida por Glinter Jakobs para o Direito Penal (PRADO, 2017, 202).

Busca-se a reconstrucdo do sistema penal em novas bases normativas e socioldgicas.
Alias, tem-se colocado em duvida sua caracteristica normativa, tendo-se como preferivel
classifica-lo como modelo socioldgico, visto que “a construg¢do dogmatica perdeu toda
autonomia valorativa (e, com isso, toda possibilidade de aportar principios corretores) e se
tornou escrava da constatacdo empirica de quais sdo as fung¢des do subsistema juridico-penal
no sistema social”.

A proposta funcionalista sistémica inverte a ordem ldgica, conceituando o delito e
suas categorias a partir dos fins da pena, com funcdo preventiva geral positiva. A pena deve
ser definida positivamente: “E uma mostra da vigéncia da norma & custa do responsavel”. E
uma reacdo diante da infracdo a norma, pela qual sdo reafirmadas tanto a sua vigéncia como
da ordem juridica. Isso resulta da confianca adstrita as normas e da fidelidade ao Direito. O
delito é visto como um indicio da falta de fidelidade ao Direito (¢ o ato comunicativo que
atenta contra essa fidelidade) que pde em perigo a vigéncia do sistema normativo, derivando
dai a resposta penal, como reafirmacdo daquele. Isso significa prevencdo geral, mediante o
exercicio de fidelidade ao Direito, “como exercicio no reconhecimento da norma”.

Aduz-se, ainda, que a pena como infracdo & norma ndo deve ser considerada somente
como um acontecimento exterior, mas também significa algo, isto é, que o significado do
comportamento infrator ndo € determinante e que a determinante continua sendo a norma.
Demonstra-se, assim, que 0 autor ndo se organizou corretamente: deve ser privado de meios
de organizacdo. Esta réplica diante da infracdo a norma, executada a custa do infrator, é a
pena.

Resumindo: missdo da pena é a manutencdo da norma como modelo de orientacéo
para 0s contatos sociais. Contetido da pena é uma réplica, que tem lugar a custa do infrator,
diante do questionamento da norma”. Ao Direito Penal cabe restabelecer no plano
comunicativo a vigéncia perturbada da norma, por meio da pena que, COmo resposta,

confirma a norma.
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O normativismo que Roxin op6s ao finalismo desvinculou o fundamento da
dogmatica de exigéncias ontoldgicas, para se basear em decisdes politico-criminais — como a
atribuicdo das penas e medidas de seguranca a uma fungéo de protecdo de bens juridicos por
meio da prevencdo aos delitos (MIR PUIG, 2013, p. 327).

Basear a teoria juridica no reconhecimento de que o Direito ha de servir ao cidadao
me parece obrigatorio para uma concepgao democratica do direito. E evidente que isso supde
a rendncia de uma teoria juridico-penal vélida para qualquer contexto politico (MIR PUIG,
2013, p. 333).

A combinacdo de elementos fisicos e normativos que caracteriza toda a realidade
social deve ser levada em conta na andlise juridica, iniciando pela funcdo do direito. Em um
Estado social e democratico corresponde ao Direito Penal uma funcéo de prevencao limitada
de direitos, entendidos estes como atos danosos para os interesses direitos ou indiretos dos
cidadaos (MIR PUIG, 2013, p.334)

1.4. RESPONSABILIDADE CRIMINAL NO PENSAMENTO CONTEMPORANEO

Como tratado preliminarmente, a questdo das drogas dentro do sistema de justica
criminal ocasiona diversos efeitos secundarios indesejados para a sociedade, respondendo
sozinho por cerca de pelo menos 25% (vinte e cinco) por cento da populacdo prisional
brasileira, segundo os dados mais recentes do CNJ. 2

E, portanto, um grave fator de consideracio da (in) seguranca publica. Assim,
qualquer problema na area de seguranca publica € complexo, multidimensional e requer
intervencdes multiplas e reiteradas, ao longo de consideravel periodo de tempo, a menos que
se trate de operacdes espetaculares. Mas estas, por definicdo, servem apenas para encher 0s
olhos dos que se deixam ludibriar pelos grandes gestos teatrais ou, nesse caso,
cinematograficos. As grandes producdes raramente servem a efetiva solu¢do do problema
(SOARES, 2000, p.328).

Neste sentido, a responsabilidade criminal, incluindo a das drogas, vem sendo
repensada e reconfigurada para aléem dos vetores do Direito Penal, no esfor¢o de solucionar
graves problemas do tecido social.

Alguns pesquisadores preferem destacar a importancia do decréscimo do nimero de

jovens na populacdo. A composi¢do demografica de uma sociedade costuma determinar as

%2 CNJ. Banco Nacional de Monitoramento de PrisGes. Cadastro Nacional de Presos. Disponivel em <<
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/08/987409aa856db291197e81ed314499fb.pdf>>  Acessado
em 01.09.2018.
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chances de expansdo ou retracdo da criminalidade. Em todo o mundo, os crimes violentos
tendem a ser praticados por jovens do sexo masculino entre 0s quinze e os trinta anos, mais
especificamente entre os dezessete e 0s 25 anos. S&o também eles as vitimas predominantes
(SOARES, 2000, p.350).

A economia e a demografia sdo fatores da maior relevancia e com certeza
contribuiram para o declinio da criminalidade norte-americana. Mas nunca tive duvida de que
a politica de seguranca publica também cumpriu um papel muito significativo (...) A reforma
ndo se resume a uma ou duas medidas. Foram muitas e combinadas, formando um conjunto
coerente. Ndo se muda a policia e a seguranca publica com um par de iniciativas isoladas
(SOARES, 2000, p.351).

O controle dos espagos pelo Estado e sua integracdo a ordem urbana exercem efeitos
até mesmo sobre a percepcdo social do risco e a sensagao coletiva de inseguranca. Um
exemplo do poder simbolico e emocional de contagio — positivo e negativo — dos cenérios
urbanos foi a receptividade popular aos resultados alcancados pela nova politica no primeiro
ano. A quantidade dos principais crimes no metrd de Nova York, por exemplo, ja havia caido
drasticamente sem que a populagcdo reconhecesse a reducdo e perdesse o0 medo do metro.
Somente quando os trens foram pintados e as estacBes reformadas € que a populacdo
comecou a aceitar a realidade dos novos nimeros da violéncia e a viajar de metr6 sem medo
(SOARES, 2000, p.354).

O movimento de ruptura anunciado também se inclina diante da pretensdo da razéo
juridica acerca do processo de responsabilizacdo criminal. Neste sentido, o anseio de ver esta
ou aquela conduta criminalizada, ou vice-versa, descriminalizada, ndo ecoa somente 0s ritos
legislativos de comissdes e fundamentos da ordem positiva. Como bem enuncia Lacey, ha
outros atores no jogo, tendo Roxin destacado especificamente a politica criminal.

Assim, a construcdo da responsabilidade criminal implica na observagdo de outros
elementos para além do direito, como a opinido publica, ou sentimento moral da sociedade,
como, por exemplo, narra Luis Eduardo Soares: vocé acha que quando deito minha cabeca
no travesseiro, como um individuo, um ser humano, ndo penso exatamente como VOcé e 0
Jodo? Claro que sim. Vocé me conhece. Sabe que compartilho seus sentimentos sobre a
recuperacdo despesas. Mas como é que eu, como governador, vou admitir uma coisa dessas?
Como € que, num caso como esse, posso dizer o que penso? N&o sou apenas um individuo,
sou o representante de toda a sociedade. Tenho que procurar expressar 0 que a sociedade

sente. Tenho que me subordinar aos seus valores (SOARES, 2000, p.458).



59

O relato (dramatico) do agente politico indica a relacdo entre os elementos da
sociedade que legitimam todo o processo de responsabilizagdo criminal. Por exemplo, a
despeito da tendéncia anunciada pelos paises centrais do novo tratamento penal dado ao ciclo
econémico da cannabis, inclusive mediante a redistribuicdo social dos frutos fiscais da nova
arrecadacdo que se avizinha, no Brasil, permanece, com solidez até o sentimento da
necessidade de manutencao da politica criminal que implica na responsabilizagdo criminal. >

N&o se trata, todavia, da busca pelo alinhamento automatico aos paises centrais, no
entanto, importa reconhecer que a atual politica criminal sobre drogas decorre da influéncia
politica de tais nagdes, cujos substratos fundamentaram a implantacdo de tal modelo no
Brasil. Logo, permanecer ancorado em tal perspectiva implica no minimo em movimento
isolacionista, cuja continuidade demandara a adequacdo de normas, instituicdes e agentes.

Por outro lado, conforme vem se observando ao longo das ideias que fundamentam
esta investigacdo, € preciso compreender que os vetores do processo de criminalizacdo de
determinada conduta se orientam em movimentos nem sempre alinhados a determinada
doutrina juridica ou pensamento filosofico, fazendo parte, por vezes do campo da
subjetividade dos cidaddos que alimenta, a seu turno, ciclos de poder politico e econdmico.

Por hora, importa destacar a medida de saberes da contemporaneidade a respeito da

responsabilidade criminal e sua relacdo com a questdo das drogas.

1.4.1. Funcionalismo penal sisttmico de Claus Roxin

Com seguranca, o pensamento de Claus Roxin encontra eco ao longo desta
investigacdo como linha de orientacdo dos argumentos que vem se destacando na condugéo
de solugdes dos problemas sociais, ai incluida a questdo das drogas.

Se 0s questionamentos politico-criminais ndo podem e ndo devem
adentrar no sistema, deducbes que dele corretamente se facam
garantirdo solucfes claras e uniformes, mas ndo necessariamente
ajustadas ao caso. De que serve, porém, a solugdo de um problema
juridico, que apesar de sua linda clareza e uniformidade é politico-
criminalmente errada: Nao serd preferivel uma decisdo adequada do
caso concreto, ainda que ndo integravel ao sistema? (ROXIN, 2012, p.7,
grifo nosso)

A sintese acima inaugura uma nova forma de pensar dentro do pensamento da

dogmatica juridica, na medida em que rompe com o tabu sustentado por Von Liszt, na

53 Em pesquisa realizada pela empresa canadense Vox Pop Labs e oferecida no Brasil pelo Portal G1, mais da
metade das pessoas que responderam a pesquisa disseram discordar da ideia de legalizar a maconha no Brasil.
Disponivel em << https://gl.globo.com/politica/eleicoes/2018/noticia/2018/11/06/sintonia-eleitoral-maioria-e-
contra-a-legalizacao-da-maconha.ghtml>>. Acessado em 06.11.2018.
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afirmacdo de que o direito penal e a politica criminal estdo separados por uma barreira
intransponivel.

De todo o exposto, fica claro que o caminho correto s6 pode ser deixar as decisdes
valorativas politico-criminais introduzirem-se no sistema do direito penal de tal forma que a
fundamentacdo legal, a clareza e a previsibilidade, as interagbes harmonicas e as
consequéncias detalhadas deste sistema ndo fiqguem a dever nada a versdao formal-positivista
de proveniéncia lisztiana (ROXIN, 2012, p.20).

De modo significativo em relagdo as argumentagdes objeto da presente investigacdo
estd o pensamento esposado por Claus Roxin, sendo que este descreve a tarefa do
desenvolvimento da sistematizacdo, tendo como exemplo o instituto da legitima defesa. No
caso da pesquisa, pode-se ter como necessario o mesmo esfor¢o para os delitos tipificados no
art. 28 e 33 da Lei de Drogas, cuja antijuridicidade ndo assegura a presenca dos elementos da
fenomenologia das relacdes faticas (ROXIN, 2012, p.66)

Na licdo de Roxin acerca do desenvolvimento cientifico do instituto da legitima
defesa, por exemplo, tem-se que: "A tarefa de desenvolvimento desses principios juridicos
procede de maneira distinta da interpretacdo dos tipos: para cada excludente de ilicitude deve
ser esbocada uma fenomenologia das relacdes faticas tipicas (que na legitima defesa seriam
aproximadamente, agressdes de criancas, jovens, inimputaveis, agressdes a honra ou a
integridade fisica. Desta maneira, surgira um quadro estruturado das manifestacGes da vida,
algo que se poderia chamar de um mapa da legitima defesa.

A autonomia politico-criminal, dogmatica e metodolégica do campo de
justificacdo (legitima defesa) permite também conclusbes a respeito do significado do
principio nullum-crimen para os direitos de intervencgdo. J& que a existéncia ou ndo de um
tal direito contribui para determinar o carater delitivo de um comportamento, o art. 103,
paragrafo 2.0 fa Lei Fundamental evidentemente vale também aqui. Mas do exposto conclui-
se que o postulado da determinacdo legal ndo vige como principio estrutural desta categoria
do delito, mas sé como limite da modificabilidade dos principios socio-regulativos. Isto
significa: ja que os direitos de intervengéo se originam de todos os ramos do direito e,
como demonstra o exemplo do estado de necessidade supralegal, também podem ser
deduzidos dos principios gerais do direito positivo, ainda que inexista expressa fixacdo
legal, a evolucéo dos outros ramos do direito, independente do principio nullum-crimen,
influi de modo direto sobre a extensdo da punibilidade, sem que o Codigo Penal precise
ser modificado (ROXIN, 2012, p. 63, grifo nosso).
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Um tal introducdo da politica-criminal no campo juridico da ciéncia do
direito penal ndo acarreta a desisténcia ou relativizacdo do pensamento de
sistema, cujos rendimentos para a clareza e seguranca juridica sdo
indispensaveis; pelo contrario, um sistema teleol6gico como o aqui eshocado
deixa transparecer as estruturas internas de determinado ramo do direito, que
s6 podem estar no mundo normativo, de modo muito mais nitido que um
sistema deduzido de axiomas ou abstracdes (ROXIN, 2012, p.82).

Por fim, apesar de sua fundamentacdo normativa, uma tal dogmatica esta
bem mais estreitamente ligada a realidade que a feita no reino das piramides
sistematicas de conceitos. Pois enquanto abstracdes cada vez mais altas se
afastam numa razdo crescente da realidade, o desenvolvimento dos pontos de
vista politico-criminais exige que passe em revista toda a matéria de
regulamentacdo; so a variedade da vida, com todas as suas transformacées,
possibilita a concretizacdo das medidas que permitem uma solucdo correta,
isto é, adaptada as peculiaridades do caso concreto (ROXIN, 2012, p.83).

A fraqueza dos sistemas abstratos ndo estd somente em sua posicao defensiva contra a
politica criminal, mas, mais geralmente no desprezo pelas peculiaridades do caso concreto,
no fato de que em muitos casos, a seguranca juridica seja salva a custa da justica (ROXIN,
2012, p.85)

As diretrizes politico-criminal de sistematizacdo e interpretagdo por mim apontadas
devem ser somente motivos retores (leitmotive), principios ordenadores, com predominancia
na hierarquia dos topoi >* a serem sopesados, que néo tem pretensdo da exclusividade, nem de
sufocar outros pontos de vista; isto nos faria retornar aquele esquematismo que com razao se
critica os sistemas I6gico-conceituais, agora sob um rétulo politico-criminal (ROXIN, 2012,
p.98).

1.4.2. ldeias, interesses e instituicbes no pensamento de Nicola Lacey

Dentro do panorama de vanguarda do pensamento a respeito da categoria
responsabilidade criminal, destaca-se o pensamento de Nicola Lacey, sintetizado por ela
propria como segue: Minha hipotese inicial a respeito do papel simbdlico e pratica
desempenhado pela responsabilidade no direito penal pode ser sintetizado da seguinte
forma: O desenvolvimento das ideias de responsabilizacéo pelo crime, séo na raiz, respostas
a problemas estruturais de coordenacgéo e legitimagdo deparados pelos sistemas do direito
penal ao perseguir suas funcbes sociais dominantes pelos meios de expressao e
regulamentacdo. O contetdo e a énfase desses problemas e das fungdes do direito penal,
estdo sujeitos a alteracdes de acordo com o ambiente nos quais estejam operando, com
importantes fatores, como a distribuicdo do interesse do poder politico e econdémico, 0

ambiente cultural e intelectual predominante, a organizacgédo e o status relativo dos grupos

4Lugares comum de inicio a uma determinada argumentacio, extraido do pensamento de Aristoteles, segundo
licdo de Jorge Ferigolo in A Epismetiologia de Aristételes, 2014, Editora Vale dos Sinos.
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profissionais e o vigor dos meios alternativos de ordenacéo social. Este ponto de partida
implica que a abordagem mais iluminada a responsabilidade criminal sera interdisciplinar e
interinstitucional (LACEY, 2016, p.13).>®

O Estado, parece-me, deve ser pensado como produtor de principios de classificacéo,
isto é, de estruturas estruturantes capazes de serem aplicadas a todas as coisas do mundo. O
desenvolvimento do Estado garante também na intervencéo penal a forca da categorizacéo,
classificando condutas, interesses e penas de acordo do a emanac¢do do poder simbdlico que
se traduz na aplicacdo do Direito Penal.

Essas forcas simbdlicas sdo principios de construcdo da realidade social: os agentes
sociais ndo sdo simplesmente particulas movidas por forcas fisicas, sdo também agentes
conhecedores que portam estruturas cognitivas (BORDIEU, 1991, pagina 227)

O Estado é essa instituicdo que tem o poder extraordinario de produzir um mundo
social ordenado sem necessariamente dar ordens, sem exercer coercdo permanente — ndo ha
um guarda atras de cada motorista (...) Impor estruturas cognitivas e avaliativos idénticas é
fundar um consenso sobre o sentido do mundo (...) O Estado é o principal produtor de
instrumentos de construcdo da realidade social (BORDIEU, 1991, pagina 230).

N&o ha coisas que sdo constitutivas do Estado a ponto de hoje parecerem 6bvias que
ndo tenham sido obtidas sem drama: tudo foi conquistado.

Para compreender o Estado h& que ver que ele tem uma fungdo simbolica. Para
entender essa dimensdo simbolica do efeito de Estado hd que compreender a ldgica do
funcionamento desse universo de agentes de Estado hd que compreender a ldgica do
funcionamento desse universo de agentes de Estado que fizeram o discurso de Estado — os
legistas, o0s juristas — e compreender quais 0s interesses genéricos que tinham em relacdo aos
outros e, também quais interesses especificos tinham em funcéo de sua posi¢ao no espacgo de

suas lutas — por exemplo, a nobreza de toga em relacdo a nobreza de espada.

% No original: Responsibility has distinctive structural roles in legitimating and coordinating patterns and
practices of criminalization understood as a form of social regulation (p.13) My initial hypothesis about the
symbolic and practical role played by responsibility in criminal law can be summed up in the following way.
The development of ideas of responsibility for crime, are at root, responses to structural problems of
coordination and legitimation faced by systems of criminal law in pursuing its prevailing social functions by
both expressive and regulatory means. The content and emphasis of these problems, and of criminal law’s social
functions, can be expected to change according to the environment in which the system operates, with important
factories including the distribution of political interests and economic power, the prevailing cultural and
intellectual environment, the organization and relative status of professional groups, and the array and vigor of
alternative means of social ordering. This starting point implies that the most illuminating approach to criminal
responsibility will be both a multi-disciplinary and a cross-institutional one (LACEY, 2016, p.13).
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Neste contexto, a participacdo de tais agentes de Estado revela a engrenagem inicial
dos interesses em jogo na formulacdo de uma abordagem repressiva na questdo das drogas,
implicando o aumento de efetivo policial, investimento em armas e mecanismos de
vigilancia, concorrendo com o préprio aparato do Sistema de Justica na distribuicdo das
funcbes relacionadas ao tratamento da criminalidade originaria de tais delitos.

A abordagem proposta por Lacey permite a correlacdo dos elementos de sua analise
central com a abordagem juridico-penal da questdo das drogas: a) por problemas estruturais
de funcionamento e coordenacéo, é possivel observar que a configuracdo social e juridico da
criminalizacdo de certas drogas atendeu a parametros construidos por individuos e governos
dissociados do cuidado dogmatico ou de elementos cientificos substanciais, conforme
exposicdo anterior deste trabalho.

Neste sentido, importa reconhecer que a ao passo que se mostraram tormentosas as
decisbes politico-criminais tomadas em convenc@es internacionais, do mesmo modo é
possivel refazer o trajeto da criminalizacdo mediante a propositura de parametros desta feita
estruturados em bases solidas, que atendam de modo democratico a vontade de cada
sociedade.

No tocante a distribuicdo de poder e do interesse econdmico, observa-se das
experiéncias iniciais referentes a cadeia de producdo, armazenamento e comercializacdo da
maconha, potencial expressivo de introdugdo de tal atividade no ciclo econdmico de cada
pais.

No Estado do Oregon, por exemplo, o dinheiro advindo da vinda da maconha ja esta
sendo distribuindo ao sistema educacional, policia, fundos estatais, dentre outros servigos, em
cifras que ja passam de $85 milhdes de ddlares.*

Com maior énfase, o Canada, cuja novel legislagdo °’regulamentou praticamente todo
o ciclo econbmico da maconha, e cujo efeito inclusive ja& se aponta nos paises em
desenvolvimento, cuja produgdo tende a ameacar e prejudicar os agricultores em paises

periféricos.>®

% Disponivel em <<

https://www.oregonlive.com/marijuana/index.ssf/2017/10/oregon_pays_out 85 million _in_1.html>>. Acessado
em 10.10.2018.

5 Canada Act S.C.2018 Disponivel em <<https://laws-lois.justice.gc.ca/eng/acts/c-24.5/>>. Acessado em
01.11.2018

% Disponivel em << https://edition.cnn.com/2018/10/17/world/cannabis-developing-countries-
intl/index.html>>. Acessado em 20.10.2018.



https://www.oregonlive.com/marijuana/index.ssf/2017/10/oregon_pays_out_85_million_in_1.html
https://laws-lois.justice.gc.ca/eng/acts/c-24.5/
https://edition.cnn.com/2018/10/17/world/cannabis-developing-countries-intl/index.html
https://edition.cnn.com/2018/10/17/world/cannabis-developing-countries-intl/index.html
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Em sintese, no tocante a maconha, especificamente, pode-se vislumbrar um futuro de
introducdo da cannabis como verdadeira commodity. H& um novo mundo no tocante ao
tratamento do chamado “green money” e os paises desenvolvimento vém paulatinamente se
posicionando no mercado global, enquanto o discurso interno do Brasil, por exemplo, ainda
se mostra reticente na apresentacao a sociedade dos amplos elementos a serem considerados.

O ambiente cultural predominante, todavia, vem se fortalecendo no sentido de ampliar
a discussdo acerca da responsabilizacdo criminal, incluindo as ditas Marchas da Maconha,
cuja constitucionalidade foi objeto de deliberagéo por parte do STF na ADPF 187.

A organizacdo de instituicbes profissionais, dentro e fora do sistema de Justica,
também demonstra certo grau de maturacdo acerca do questionamento da ideia de
criminalizacdo indiscriminada, conforme se posiciona o Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais — IBCCRIM. %

De modo concreto, identifica-se a Defensoria Plblica, funcdo essencial a justica,
inscrita no art. 134 da Constituicio Federal®, cuja atuacdo culminou no primeiro grande
passo rumo a andlise da questdo das drogas pelo Supremo Tribunal Federal, no caso, a
constitucionalidade do art. 28 da Lei 11.343/06, objeto das consideracdes deste trabalho no
capitulo 3.

Assim, a investigacdo acerca do dispositivo da Lei 11.343/06 ndo pode se render aos
elementos normativos exclusivos do marco regulatorio que ela representa. Ao contrario,
importa desintegrar a criminalizacdo das drogas ilicitas mediante a discussdo das praticas
sociais, dos elementos formais de imputacdo formal e dos termos praticos que isso representa.
61

Assim, o desvendar do processo de criminalizacdo das drogas pode revelar os

fundamentos reais que sustentam sua manutencéo, apesar dos efeitos e repercussdes sociais.

%9 Disponivel em << https://www.ibccrim.org.br/noticia/14178-Nota-Publica>> . Acessado em 06.11.2018.

80 Art. 134. A Defensoria Plblica é instituicdo permanente, essencial a funcdo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe, como expressdo e instrumento do regime democratico, fundamentalmente, a orientacao
juridica, a promocdo dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos
individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5° desta
Constituicdo Federal.

81Neste sentido, Lacey: Criminal law is a form of regulation. But, at first sight, the idea that responsibility -
generally thought of as a normative, legitimating concept — must be understood in the context of prevailing
practices and patterns of criminalization — a positive concept. Yet it is fundamental to my underlying argument
that normative concepts are shaped by both their institutional and political (broadly speaking) environment and
their practical tasks, The development and survival of key doctrinal and substantive aspects of criminal law
is accordingly likely to depend on their direct or indirect contributions to the regulatory objectives of the
criminal process (LACEY, 2016, p.32, grifo nosso).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art5lxxiv
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art5lxxiv
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Neste sentido, o pensamento moral dominante também €& elemento-chave de
interpretacdo e convencimento, o qual ndo se pode afastar como algumas teses abolicionistas
mais radicais.

O argumento de Lacey, neste ponto, pode ser entendido como viés de ampliagdo em
relacdo a teoria de Roxin, a qual inclui de modo direto a politica criminal no entendimento da
teoria do crime, enquanto Lacey adverte quanto a propria sobrevivéncia dos pontos
dogmaticos essencial do direito penal a apartar de sua contribuicdo para 0s objetivos
regulatorios do processo penal®?.

A discussdo acerca da tipicidade das drogas, portanto, pode ser entendida tanto pelo
seu elemento de cima para baixo, a partir dos dispositivos incriminadores da Lei de Drogas,
como também pela associacdo deste elemento normativo aos grupos de pressao que ensejem
a obediéncia ao texto da lei.

Assim, a adocdo de novos parametros ou praticas criminais referentes ao tema enseja
ndo somente a argumentacao juridico-dogmatica quanto a constitucionalidade do crime, seja
de uso ou das gradacdes do trafico, como também em relacionar elementos da sociedade que
atestem as regras de obediéncia necessaria a formatacdo do novo quadro de responsabilidade.

Com efeito, pode-se raciocinar a desconstrucdo da responsabilizacdo criminal a partir
dos elementos que lhe ddo sustentacdo, e neste ponto o pensamento de Lacey leva ao
entendimento de que o dispositivo formal, de natureza hierdrquica, ¢ apenas uma das
matérias-primas utilizadas na empreitada.

O controle social realizado pelas comunidades, organizadas ou nao, familias, clubes e
agremiacdes religiosas, por exemplo, implica no reforco da criminalizacdo normativa, bem
assim como se constitui em proprio elemento de fundagdo do crime.

Portanto, o afastamento da norma penal no &mbito da dogmatica juridico-penal, seja
por meio da intervencdo do Poder Judiciario, seja pela introducéo de novos dispositivos pelo
Poder Legislativo, se traduz como resultado de um movimento iniciado ainda no alinhamento

da responsabilidade criminal com os controles sociais existentes.

62 The actors in the regulatory space of criminalization include, | shall argue not only legislatures, courts,
governments, regulatory agencies, formal criminal justice agencies such as police, prosecution, probation, and
prison services but also the full panoply of non-governmental collectivities, such as pressure groups, private
security services, other corporations, and indeed — crucially — individual members of society (p.16). It is perhaps
one of the most persistent myths about criminalization that it operates, primarily, in hierarchical regulatory
mode. This image of criminalization as a hierarchical system is strongly associated with the role of law in the
overall regulation of crime. Like most myths, the idea of criminalization as hierarchical has a basis in truth. At
the level of standard -setting, courts and legislatures play a leading role, bringing with them the centralizing and
top-down aspects of the command and control model. But this is only — indeed less than — half the truth: an
image which is itself a product of thinking about criminal law in isolation from the regulatory contexts in which
is interpreted and enforced. The law in the books is not the same law in action
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A legitimidade, assim, demonstra-se a partir da interacdo entre o0s elementos
normativos e a pluralidade de anseios e ideias da comunidade.

Diante da complexidade do fendbmeno da criminalizagdo, a questdo das drogas
também demanda a andlise dos agentes politicos e corporagdes interessadas no tratamento da
questdo. Onde residem os interesses das corporacfes que atuam no sistema de justica criminal
e das empresas privadas que gerenciam as unidades prisionais? 5

N&o serd objeto deste trabalho a investigacdo cientifica de tais interesses, todavia,
importa apontar para onde convergem, a0 menos em parte, os interesses das corporagdes na
manutencdo da criminalizacdo das drogas ilicitas.

Com efeito, a ideia de que a tipicidade criminal ainda assume sua vertente de
formadora do carater ainda se encontra profundamente enraizada no imaginario social quando
se trata da questdo das drogas®.

Interessante observacdo é que a percepcdo de tal fenémeno, quando disposta frente a
outros delitos, recebe tratamento diferenciado, ou seja, acreditando na aplicabilidade das
medidas de despenalizacdo, como colaboracdo premiada, seja pela primazia da restituicdo do
dano patrimonial, seja pelo ressarcimento de danos ao erério. %

Novamente, o fendmeno da responsabilidade criminal das drogas se inclina em
retroceder ao ideario do século XIX como medida de compreensdo do suporte social que
permite sua manutencao.

The legitimation of criminal law depends on a discourse of justice, right, or
appropriateness, which increasingly, in democratic times, has come to involve the idea that
all are equal before the law (p.79).

Ainda, a realidade é que o direito penal é formado por poderosos interesses: criado
pelas elites, enquanto aplicado desproporcionalmente contra os ndo-elites. A estrutura desses

63 We need to add to the framework of regulatory actors, tasks and modalities a further set of analytic
distinctions having to do with the assumptions which each regulatory modality makes about the subjects of
regulation: in the case of criminalization, individuals and corporations. (LACEY, 2016, P. 20).

64 The growth of centralized state power, and the increasing ambition of the state’s governance of its
population, appears to have given rise, from the early nineteenth century onwards, to a certain confidence in the
possibility of shaping the habits and dispositions of citizenhood through the development of institutions such as
criminal justice, the poor law, and, later, education and health systems (LACEY, 2016, p.54). In the early
nineteenth century, the English state explicitly thought of criminal law as a key character-building institution,
with its subjects being assumed, within both utilitarian and evangelical traditions, to be capable of shaping their
characters according to the secular or religious incentive system and the disciplinary framework of the modern
prison, and hence become law-abiding citizens (LACEY, 2016, p.54)

85 Pesquisa Datafolna sobre Corrupgdo e a Operacdo Lavajato Disponivel em <<
http://datafolha.folha.uol.com.br/opiniaopublica/2018/04/1965202-cai-percepcao-de-gue-corrupcao-ira-
diminuir-apos-lava-jato.shtml>>. Acessada em 03.09.2018.



http://datafolha.folha.uol.com.br/opiniaopublica/2018/04/1965202-cai-percepcao-de-que-corrupcao-ira-diminuir-apos-lava-jato.shtml
http://datafolha.folha.uol.com.br/opiniaopublica/2018/04/1965202-cai-percepcao-de-que-corrupcao-ira-diminuir-apos-lava-jato.shtml
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destes padrbes de interesse e poder foi alterada ao longo do tempo, todavia, com
consequéncias decisivas para as doutrinas e praticas do direito penal (LACEY, 2016, p.79).

Importa, contudo, reconhecer que a identificacdo de uma estrutura de interesses e
relagbes de poder %®no desenvolvimento e aplicagdo da responsabilidade criminal ndo afasta a
autonomia do direito como ciéncia, a qual deve ser compreendida sem reducionismo,
voluntarismos ou simplificacdes, dentro de uma perspectiva essencialmente democratica.

O crescimento e 0 aumento da organizacéo e poder das profissdes legais forneceram
tanto um incentivo quanto o mecanismo para o desenvolvimento de refinadas doutrinas da
responsabilidade. Isto afetou a coordenagdo pela estipulacdo de novas formas de provas,
criando novos interesses, formatando o design e a implementacdo de um processo penal geral
e 0 julgamento criminal em particular. Profissionais do sistema de justica penal também
emergem nesse periodo.®’

O enfoque daquilo que Lacey denomina de poder profissional, como categoria da
relacdo especial de interesse que ajuda a configurar a responsabilizacdo criminal pode ser
também identificado na aplicacdo do tratamento da questdo das drogas.

Novas modalidades de agéncia passam a ser desenvolvidas, em especial a Agéncia de
Vigilancia Sanitaria — ANVISA, cujo papel regulamentador, na questdo das drogas é
absolutamente essencial a formacao da tipicidade penal, na medida em que completa a norma
penal em branco do art. 33 da Lei de Drogas.®®

No plano profissional ainda surgem as categorias de assisténcia social, psicologia,
peritos das organizacdes policiais, até cachorros treinados especialmente para apuracdo dos
ilicitos relacionados, com destaque para a formacdo de peritos exigidos para lavratura do
laudo de constatacdo da natureza da droga, condicdo essencial para imposi¢do da prisdo em
flagrante de eventual custodiado.®®

% Sobre o poder econdmico: During the last 250 years, formal distinctions of status hierarchy based on class,
gender, and later, ethnicity have gradually been eroded with important implications for the distributions of
symbolic or cultural power, and for the problems of political legitimation faced by criminal law. Yet economic
inequality has been growing steadily since the early 1970s (p.82).

57 No original: The growth and increasing organization and power of the legal profession provided both the
incentive and the mechanism for the development of refined legal doctrines of responsibility. It has affected
coordination by mandating new forms of evidence, and creating new interests, shaping the design and
implementation of the criminal process quite generally and of the criminal trial in particular. Specialized
criminal justice professionals also emerged in this period.

% BRASIL. Lei 11.343/06. Art. 66. Para fins do disposto no paragrafo Gnico do art. 12 desta Lei, até que seja
atualizada a terminologia da lista mencionada no preceito, denominam-se drogas substancias entorpecentes,
psicotrépicas, precursoras e outras sob controle especial, da Portaria SVS/MS n? 344, de 12 de maio de 1998.

8 BRASIL. Lei 11.343/06. Art. 50 § 1° Para efeito da lavratura do auto de prisio em flagrante e
estabelecimento da materialidade do delito, € suficiente o laudo de constatacdo da natureza e quantidade da
droga, firmado por perito oficial ou, na falta deste, por pessoa idénea.
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No Poder Judiciario, por seu turno, toda uma nova estrutura é desenvolvida com a
criacdo da Varas Especializadas, Juizados, no que se faz acompanhar o érgdo do Ministério
Publico e a Defensoria Pablica designando novos membros para atuar na unidade.

No Amazonas, cita-se como exemplo, alem dos Juizados Especiais Criminais a Vara
Especializada em Medidas e Penas Alternativas — VEMEPA, responsavel pelo
acompanhamento das medidas alternativas relacionadas com a aplicacdo do art. 28 da Lei de
Drogas.

A respeito dos integrantes do sistema de justica, torna-se relevante o empenho do
conceito de oficialidade como agentes construtores da verdade aceita socialmente. Assim, ha
um certo niUmero de agentes sociais — entre 0s quais, 0s juristas, que representam um papel
eminente, em especial os detentores desse capital de recursos organizacionais que era 0
direito romano.

Esses agentes construiram progressivamente esta coisa que chamamos de Estado, ou
seja, um conjunto de recursos especificos que autorizam seus detentores a dizer o que € certo
para 0 mundo social em conjunto, a enunciar o oficial e a pronunciar palavras que séo, na
verdade, ordens, porque tém atras de si a forca do oficial (BORDIEU, 1990, pagina 66).

Os denominados profetas juridicos também manifestam o oficial diante das situacfes
de ruptura com o proprio espaco publico, no caso do RE XXX se evidenciam bem o caso-
limite, na medida em que os juristas sdo pessoas que a um s tempo afirmam o oficial,
mesmo nesses casos-limite em que é preciso oficialmente transgredir o oficial. (BORDIEU,
1990, p. 93).

O justiceiro é o profeta juridico automandatado que impde outra forma de justica
profética. O justiceiro € um criador juridico de certo tipo, que evoca uma justica pessoal e
privada no sentido comum juridico, e que tem problemas com a justica, é claro (BORDIEU,
pagina 96, 1990).

A deliberacdo acerca das circunstancias que determinam o enquadramento da
tipicidade no uso ou trafico de drogas é enunciada a partir da acdo da autoridade policial,
quase que de forma exclusiva "°revelando que a seletividade penal se inicia na enunciagdo da
vontade particular daquele determinado agente oficial em preponderar caracteristicas pessoais

ou geogréaficas no processo de tomada de deciséo.

0 74% das prisdes por trafico tém apenas policiais como testemunha do caso. Disponivel em <<
https://www.conjur.com.br/2017-fev-17/74-prisoes-trafico-apenas-policiais-testemunhas>>.  Acessado  em
20.09.2018.
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Nesse ponto, 0 destaque para adocdo de parametros de atuacdo tende a afastar a
pronunciacdo da justica particular em detrimento de uma verdade publica e oficial,
determinante o suficiente para conduzir as agdes policiais preliminares.

A despeito do proprio discurso das instituicGes e instancia do sistema de justiga, se
tem que como observacdo pertinente 0 estabelecimento dos mecanismos de repressdo,
validados e legitimos a partir de concepg¢des cotidianas, inventadas no discurso de guerra as
drogas.

O que os profetas juridicos ensinam é que, para funcionar, a profecia juridica precisa
ser autolegitimadora, e eles mostram que o Estado é fictio juris que fundamenta todos os atos
de criacdo juridica. E ele que faz com que a fictio juris ordinaria seja esquecida como tal.
Portanto, é ele que opera 0 que Max Weber chamaria de rotinizacdo do carisma juridico,
banalizac&o, cotidianizacdo (BORDIEU, pagina, 96, 1990).

Logo, ao se estabelecer como contraponto novas argumentacdes juridicas a respeito
do tema, mesmo nos casos-limite como se tem a questdo das drogas ilicitas, a fictio juris
passa a ter novos capitulos, rompendo-se com a sistematizacdo precedente para a adocdo de
novas rotinas de conduta e afericdo de responsabilidade.

Nesse sentido, a profecia juridica garante a reconfiguracdo da sociedade mediante o
processo de garantir a legitimidade mesmo diante da verdade oficial.

O novo paradigma das drogas representa, assim, exemplo de reordenagdo social,
politica e institucional, inventando ou descobrindo novas verdades, legitimando novos atores
e centralizando o individuo na medida de sua capacidade como sujeito de direitos e
obrigacdes.

O poder das midias de noticias e outros meios de comunica¢do em massa cresceu
exponencialmente com a criacdo da internet, aumento o alcance e a velocidade nas quais
imagens de crime, atividade criminal e da justica criminal sdo difundidas. Isto tem um
impacto inquestionavel nas ideias da responsabilidade criminal e nos padrdes da atribuicéo de
responsabilidade, em particular, na capacidade da midia de legitimar e deslegitimar ideias
particulares de responsabilidade dentro do processo penal, bem assim como moldar a
participacdo policial no direito penal e no sistema de justica por meio do aumento do perfil de
crime (LACEY, 2016, p.86)."

" The power of the news media and other media of mass communication has grown exponentially with the
creation the internet, increasing the reach and speed with which images of crime, criminality, and criminal
justice are diffused. This has undoubtedly had an impact on ideas of criminal responsibility and patterns of
resposibility-attribution, particularly in the media’ s capacity to legitimize and delegitimize particular ideas of
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A guerra as drogas também implica no embate cultural simbolico, cuja transformacéo
social se depreende da utilizacdo dos meios de comunicacdo em massa, ainda que ndo so
deles, para garantir a validade social do uso de determinada droga, ainda formalmente
criminalizada.

E de se destacar no Brasil, a existéncia de alguns trabalhos no campo das
comunicacgdes que propde o questionamento da responsabilidade criminal, em especial do uso
da cannabis, como o documentario Quebrando o Tabu, e alguns portais de comunicagéo on-
line como o Catraca Livre.

Considerando a forca do processo quase hegemdnico de criminalizacdo cultural das
drogas ilicitas, a existéncia e repercussao de tais trabalhos de comunicacdo em massa, aponta
para os indicios de alteracdo da manifestacdo do poder simbdlico, traduzido pela inddstria da

cultura, que anseia ver legitimada nova abordagem sobre o assunto.

2 POLITICA CRIMINAL SOBRE DROGAS: PENSANDO O PROBLEMA ANTES
DO SISTEMA.

2.1 CONCEITO E CONTEXTUALIZACAO

Se 0s questionamentos politico-criminais ndo podem e ndo devem adentrar no
sistema, deducgdes que dele corretamente se facam garantirdo solugdes claras e uniformes,
mas ndo necessariamente ajustadas ao caso. De que serve, porém, a solucdo de um
problema juridico, que apesar de sua linda clareza e uniformidade é politico-
criminalmente errada? Nao serd preferivel uma decisdo adequada do caso concreto,
ainda que ndo integravel ao sistema? (ROXIN, 2008, p.7).

O tratamento da questdo das drogas, tal qual vem sendo analisado durante este
trabalho, desafia inclusive o papel do jurista’?, no confronto entre as ideias de
responsabilizacdo fundamentadas exclusivamente na aplicacdo acritica de normas
internacionais importadas ao ordenamento juridico brasileiro, sem o contraponto das politicas

publicas necesséarias para o enfrentamento das questdes decorrente da intervencdo estatal.

responsibility in the criminal process, as well sharpening the policial salience of criminal law and criminal
justice by raising the profile of crime (LACEY, 2016, p.86).

2 No contexto deste Estado de Direito material a funcgéo e a tarefa da dogmatica juridico-penal transformam-se
profundamente. O jurista deixa de ser considerado um simples fazedor de silogismos, que se limita a deduzir do
texto da lei as solugdes dos concretos problemas juridicos da vida, para se tornar em alguém sobre quem recai a
indeclinavel responsabilidade de procurar e encontrar — se bem de modo juridico-formalmente valido — a
solucdo mais justa para um daqueles problemas (DIAS, 2012, p.27).
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Assim, a pergunta acima, que orienta 0 pensamento de Roxin, pode traduzir o
direcionamento da acéo do direito penal no sentido de se ver pautar também por parametros
de politica criminal, com o viés de ajustar a decisdo adequada ao caso concreto. "

Por politica criminal pode se entender como a medida, ou conjunto de medidas
(juridicas, sociais, educativas, econdmicas, etc) que adota uma sociedade politicamente
organizada para prevenir e reagir diante do crime, a fim de manté-lo em taxas toleraveis
(MULAS, 2017, p.24).

A politica governamental se leva a cabo por meio de diversas formas, de acordo com a
atividade concreta que regulamenta: politica sanitaria, educativa, de emprego, meio ambiente,
urbanistica, econdmica, etc. Uma dessas formas é a denominada politica criminal, o setor da
politica estatal de onde se tomam as decisdes de modo a prevenir e atuar diante dos crimes.
Uma resposta dada pelo Estado frente a assuntos, como a corrup¢do, O terrorismo, 0S
homicidios, que tanto preocupam o0s cidaddos. Uma resposta que é politica, pois a
argumentacdo das possiveis solucdes a se adotar, a base ideoldgica que as sustenta,
constituem um marco de decisdo que se encontra dentro do politico (MULAS, 2017, p.24)

De uma perspectiva académica, a Politica Criminal também é uma disciplina
encarregada de explorar, buscar e encontrar soluc@es legais que venham a melhorar a eficacia
e justica do ordenamento juridico-penal, em uma sociedade e momento historico determinado
(MULAS, 2017, p.24). E justamente nesse sentido, é um saber que se relaciona
profundamente com a dogmatica e a criminologia. ™

Neste contexto, a politica criminal do Estado democratico ndo é dirigida a erradicar

toda sorte de delito’, sendo a um fim mais realista e materializavel: manter as cifras de

3 E neste sentido se imp&e claramente em confronto ao tabu de Von Liszt para quem: Ideia de Von Liszt de que
a politica criminal se devia remeter (e limitar) a funcéo especifica de revelar os caminhos da reforma penal, de
atuar exclusivamente, por conseguinte, iure constituendo: ela ndo detinha competéncia para influenciar de
qualquer forma a compreensdo, a sistematizacao, e, em definitivo, a aplicacdo das normas juridico-penais, ndo
se encontrava titulada para agir iure constituto. E a famosa frase: o direito penal constitui a barreira
instransponivel da politica criminal (DIAS, 2012, p. 22).

4 Neste sentido: Modelo tripartido de Franz Von Liszt do que chamou de ciéncia conjunta (total ou global) do
direito penal: a gesamte Strafrechtswissenschaft. Uma ciéncia conjunta, esta que compreenderia como ciéncias
autdbnomas: a ciéncia estrita do direito penal (ou dogmatica juridico-penal), concebida, ao sabor do tempo, como
0 conjunto de principios que subjazem ao ordenamento juridico penal devem ser explicitados dogmatica e
sistematicamente; a criminologia, como ciéncia das causas do crime e da criminalidade; e a politica criminal,
como conjunto sistematico dos principios fundados na investigacéo cientifica das causas do crime e dos efeitos
da pena, segundo os quais o Estado deve levar a cabo a luta contra o crime por meio da pena e das institui¢des
com esta relacionada (DIAS, 2012, p. 20).

5 Sobre o viés totalitario, MULAS: A politica criminal como aspecto da politica em geral, e portanto, como
exercicio do poder, reflete claramente a ideologia de quem a leva a cabo (...) Nos estados totalitarios o delito
sempre é concebido como uma trai¢do, como uma clara desobediéncia e ofensa a um poder em si mesmo
inquestionavel: o poder divino do Amado Lider, Comissario Politico, Caudilho, Fuhrer, Ayatolllah, etc. Um
atentado a unidade e estabilidade do Estado, que em consequéncia, justifica a adocdo de qualquer medida por
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criminalidade em niveis toleraveis. 1sso porque seu objetivo ndo é transcendental como o € no
Estado totalitario (criar um império, manter a pureza da raca, destruir a burguesia, alcancar os
fins do Cordo, etc), que justifica a necessidade de acabar com o delinquente a qualquer preco
(MULAS, 2017, p.25).

Tal distingcdo se revela como essencial para ao fim de limitar o escopo da Politica
Criminal, na medida em que, no caso da questdo das drogas, a dita “guerra as drogas”
encontra como funcdo limitadora o Estado democrético de direito, cujas premissas
estabelecem (ou deveriam) as balizas nas quais 0s jogo de interesses se resolve, onde 0 meios
séo ajustados e os fins elaborados.

Assim, o discurso do “mundo sem drogas” ou de “erradicar a maconha do
continente”’®, na fala de importantes membros do Poder, se mostra, além de ultrapassado do
ponto de vista da realidade internacional, como mais adiante se pretende demonstrar, também
reforca crencas de que buscam legitimar o desembarque de investimentos financeiros,
recursos policiais e das expectativas dos cidaddos em busca de uma promessa irrealizavel.

Como disciplina académica, o objeto de estudo da Politica Criminal ndo é somente a
legislagdo penal, sendo todas aquelas instituicdes que também tenham um fim como
finalidade, a partir de um ambito politico, a prevencao ou reacao frente ao delito. Entre elas, o
Direito Penal ocupard um lugar relevante, uma vez que se encarrega de definir o que é crime,
no entanto, ndo é a unica forma de prevenir e fazer frente ao crime. Junto a ele devem
concorrer medidas de carater econdmico, laboral, educativas, sociais e de inclusdo cultural
(MULAS, 2017, p.25).

Reflexos do Estado Liberal individual, Estado de Direito Formal. Para a politica
criminal restava a funcdo de, baseada nos conhecimentos da andlise da realidade criminal
como ela era entdo concebida — dirigir ao legislador recomendagdes e propor diretivas em
tema de reforma penal. No caso da responsabilidade por crimes de drogas, a ideia da propria
autonomia da norma juridica ja se encontra naturalmente questionada pela prépria
configuracdo da tipicidade, cuja implementacdo resta a depender sempre de um ato

administrativo, ndo sem motivo objeto de discusséo da propria constitucionalidade.

mais repressiva que seja (MULAS, 2017, p.24). Nos Estados democraticos, o planejamento é completamente
diferente, uma vez que se parte da “normalidade” do crime. Isto €, o convencimento de que o crime sempre
estara presente, como preco a pagar pela manutencao de minimas condi¢des de liberdade e respeito aos direitos
humanos (MULAS, 2017, p.24).

6 Disponivel em <https://blogs.oglobo.globo.com/lauro-jardim/post/alexandre-de-moraes-quer-erradicar-
maconha-no-continente.html>> Acessado em 05.10.2018.



https://blogs.oglobo.globo.com/lauro-jardim/post/alexandre-de-moraes-quer-erradicar-maconha-no-continente.html
https://blogs.oglobo.globo.com/lauro-jardim/post/alexandre-de-moraes-quer-erradicar-maconha-no-continente.html
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Neste sentido, aduzir a aplicacdo integral da dogmatica juridico-penal, no caso da Lei
de Drogas, € reduzir-se ao proprio contrassenso da tipicidade penal vigente, razdo pela qual
se propde a adogdo dos parametros de politica criminal que permitam afastar a aplicagdo
injusta da norma e legitimar comportamentos socialmente distantes do processo de
criminalizacdo.

O Estado de Direito formal, de vertente liberal e individualista, foi substituido, na
teorizacdo das doutrinas do Estado, pelo paradigma do Estado social: de um estado que
atenuou as exigéncias de legalidade formal (quando as ndo abandonou, pondo em risco a
salvaguarda dos direitos da pessoa) em favor da promocdo e da realizacdo das condicdes de
desenvolvimento harménico e equilibrado do sistema social.

A funcdo integradora da ciéncia conjunta do direito penal era agora substituida pelo
sistema social ele mesmo, como méximo denominador comum da politica criminal, da
criminologia e da dogmatica juridico-penal. Ndo se estranhard que, desta perspectiva a
politica criminal e a criminologia ndo somente se tenha autonomizado completamente do
direito penal e da sua dogmatica, mas verdadeiramente Ihe tenham voltado as costas (DIAS,
2012, p. 24).

A evolucdo do estatuto da politica criminal perante a dogmatica juridico-penal e a
criminologia em direcdo a um novo estagio foi cumprida quando as concepcdes proprias do
Estado de Direito formal, de natureza liberal e individualista, e do Estado social, mais
preocupado com o funcionamento do sistema social do que com o império da regra de direito,
cederam lugar a concepcao que, de forma compreensiva, sera referida aqui como a do Estado
de Direito material contemporaneo’” (DIAS, 2012, p. 26).

Portanto, dentro dos procedimentos adotados nesta investigacdo, tem-se como
pressuposto tedrico que a politica criminal deve ser entendida como a ferramenta de
intervencdo do Estado, dentro de uma perspectiva democratica, onde o crime e suas
consequéncias sdo considerados fendmenos da normalidade, tendo o Estado o poder-dever de
agir para reduzir a incidéncia de delitos aos niveis de aceita¢do social.

Deste modo, a questdo metodoldgica volta a adquirir particular ressonancia,

nomeadamente quanto a saber — dizendo-o através de uma férmula aproximativa, mas que

7 Sob esta designacdo quer-se compreender todo Estado democratico e social que mantém intocada a sua
ligagdo ao direito e, mesmo a um esquema rigido de legalidade, e se preocupa por isso antes de tudo com a
consisténcia dos direitos, das liberdades e das garantias da pessoa; mas que, por essa razdo mesma, se deixa
mover, dentro daquele mesmo esquema, por consideracdes de justica, ha promocado e na realizacdo de todas as
condicdes — politicas, sociais, culturais, econdmicas — do desenvolvimento mais livre possivel da personalidade
ética de cada um (DIAS, 2012, P. 27).
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ganhou foros de cidadania na mais recente metodologia — até onde o pensamento do
problema se pode introduzir no (ou mesmo se sobrepor ao) pensamento do sistema, em
geral dominante na dogmatica juridico-penal (DIAS, 2012, p.27, grifo nosso).

A responsabilidade criminal no tocante as drogas ilicitas encontra perfeita
conformacédo com a aplicacdo do entendimento esposado acima, na medida em que demanda
do jurista, em qualquer modalidade das funcdes essenciais a justica, a busca pelo pensamento
na solugdo do problema, cuja resposta vem diversas vezes em sobreposicdo ao proprio
sistema.

A Lei de Drogas, por exemplo, ja teve diversos dispositivos contestados por
inconstitucionalidade no Supremo Tribunal Federal, como a proibicdo de liberdade proviséria
ou substituicdo da pena privativa por penas restritivas de direitos.

O que se estd aduzir nesta empreitada investigativa é que as consideragdes juridicas
levadas em conta na analise das impugnacgdes nos exemplos acima, e que ja despontam nos
votos proferidos no RE 635.659 denotam a perseguicdo da Corte Suprema a resolucdo dos
problemas sociais decorrentes da aplicacdo sistematica da Lei de Drogas, inexistindo acaso
neste procedimento de construgio da solugdo ao problema apontado’®.

Por exemplo, caso fosse mantida a proibicdo da vedacdo da concessdo da liberdade
provisoria "®ou da proibicdo de conversdo da pena privativa de liberdade em pena restritiva de
direitos aos envolvidos em crimes de drogas, o contingente da populacdo carceraria estaria
em numeros absolutos alarmantes, dando conta que a populagdo carceraria €
predominantemente composta por cidadaos envolvidos com tais delitos.°

O que o fendmeno da proibicdo do alcool ensina a criminologia e a proibicdo das
chamadas drogas ilicitas? Ensina que o maior crescimento da criminalidade organizada
internacional esta associado aos ganhos existentes com o trafico ilicito de drogas. A proibicdo

da comercializagdo de qualquer produto redunda em um aumento de seu custo. N&o por outra

8 Como bem assevera na analise de conjunturas, Alfredo Wagner: Aparentemente, ndo se trata de uma lista de
termos, arbitraria e conjectural, impossivel de ser pensada, segundo principios classificatérios elementares, ou
seja, ndo consiste numa linguagem aleatéria de palavras-chaves, mas de um instrumento analitico para dialogar
com a classificacdo adotada pelo acervo digital do Congresso Nacional (WAGNER-SPRANDEL, p.9, 2014).

S A proibicdo consta do art. 44 da Lei de Drogas, mas foi considerada incompativel com a Constituicdo
conforme se analisa no Capitulo 3 — O STF e a Questdo das Drogas: Art. 44. Os crimes previstos nos arts. 33,
caput e § 19, e 34 a 37 desta Lei sdo inafiangaveis e insuscetiveis de sursis, graca, indulto, anistia e liberdade
provisdria, vedada a conversdo de suas penas em restritivas de direitos.

8 Disponivel em << https://gl.globo.com/politica/noticia/um-em-cada-tres-presos-do-pais-responde-por-
trafico-de-drogas.ghtml>> Acessado em 01.10.2018. Ou ainda: << http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/84371-
levantamento-dos-presos-provisorios-do-pais-e-plano-de-acao-dos-tribunais>> Acessado em 01.10.2018



https://g1.globo.com/politica/noticia/um-em-cada-tres-presos-do-pais-responde-por-trafico-de-drogas.ghtml
https://g1.globo.com/politica/noticia/um-em-cada-tres-presos-do-pais-responde-por-trafico-de-drogas.ghtml
http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/84371-levantamento-dos-presos-provisorios-do-pais-e-plano-de-acao-dos-tribunais
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razdo, ontem como hoje os principais nomes do crime organizado estdo associados ao trafico
de drogas, ou no passo, do alcool (SHECAIRA, 2018, p.390).

Hé& ganhadores habituais da guerra as drogas. Dentro da dindmica dos crimes conexos
relativos ao trafico ilicito de drogas, a lavagem de capitais surge com destaque no radar de
movimentacdes de capital pelos grupos organizados detentores do mecanismo de producao e
venda dos ativos, organizac¢des criminosas por assim dizer.

Neste contexto, importante elemento a se destacar é o caso do Banco HSBC 8. A
entrevista do Procurador-Geral pode ser interpretada de forma clara como uma confissdo do
reconhecimento da importancia econdémica das movimentacdes financeiras dos cartéis de
droga dentro do contexto social, econémico e politico.

Mais do que o antigo dito de pecunia non olet, cuja aplicacdo ja se encontra bastante
sedimentada no tratamento de questdes tributarias, o caso HSBC revela a faceta de
afastamento da tutela penal daquilo que se considera essencial ao funcionamento em escala
da macroeconomia, em verdadeira versdo de cannabis non olet.

Portanto, a argumentagdo moral ou sanitéria, quando confrontada com as repercussdes
financeiras do combate as drogas cede espaco a uma nova narrativa, desta feita também
administrada pelo proprio Estado®?, cujo bem juridico se propde a defender.

Cabe atestar, todavia, que possivelmente a principal vitéria do proibicionismo se deu
no campo das ideias. A declaracdo de guerra possui mais de quarenta anos, mas 0 movimento
de restricdo é a ténica ha mais de um século. O modelo aperfeicoado por Nixon catalisou a
formacdo de uma mentalidade que justifica a proibi¢do por argumentos quase que totalmente
desgarrados da realidade, transformado um drama de poucos em opressdao geral (DE
MORAIS, Renato p.317)

Portanto, o quadro descrito se revela de modo comprometedor da manutencdo dos
minimos exigidos pela sociedade, sendo considerado inclusive umas das justificativas para a

quebra de ordem publica que motivou o Decreto de Intervencéo no Rio de Janeiro.®

81 Entrevista coletiva dos representantes do Ministério Publico Federal norte-americano, justificando o acordo
de ndo-persecucdo penal diante do pagamento de multa por parte da instituicdo financeira. Disponivel em <<
https://www.youtube.com/watch?v=4C05S0pVKQE>> . Acessado em 01.04.2018.

82 O profeta é aquele que diz no lugar do grupo o que o grupo ndo pode dizer ou ndo quer dizer e que se
automandata ndo provocando escandalo pelo fato de dizer coisas que até entdo o grupo nao dizia ou ndo podia
dizer (BORDIEU, 1990, p110).

8 Decreto 9.288 de 16.02.2018 Disponivel em <<
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_ldentificacao/DEC%209.288-
2018?0OpenDocument>> Acessado em 01.11.2018



http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEC%209.288-2018?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEC%209.288-2018?OpenDocument
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2.2. PRINCIPIOS DE POLITICA CRIMINAL

Assim, o esfor¢o argumentativo por um novo tratamento juridico-penal relacionado
aos crimes de tréafico e uso de drogas importa na selecdo dos fundamentos de politica criminal
validados pela sociedade, mas que ndo se prestam ao exercicio de indicar transicdo de um
estado qualitativo para o outro, ou ainda de eventual esgotamento da protecéo de determinado
bem juridico.

Na realidade da préxis politico-criminal se identificam certas percepcoes
generalizadas sobre a pessoa, que revestem o carater de principios e condicionam a Politica e
a argumentacdo. Tais percepcdes sdo basicamente trés: 1) o dever de assegurar 0S
fundamentos da vida social ( seguranca na vida social); 2) o dever de respeitar a liberdade
humana, porque o meio idéneo para alcancar a protecdo da vida social serd o das normas e
ndo dos instrumentos faticos (legalidade) e 3) deve-se respeitar o ser humano enquanto digno,
por assim o ser (respeito & dignidade nos meios de protecdo) (SANCHEZ-OSTIZ, 2012, p.
87).

Neste sentido, importa constatar que apesar do franco movimento entre fronteiras de
capital, roupas, informacGes, noticias e dinheiro ainda se justifica a criminalizacdo de seres
humanos em situacdo vulneravel. 8

Assim, a adoc¢do dos principios de politica criminal opera inicialmente para trazer a
condigdo humana® novamente ao centro do debate da intervencdo estatal e das finalidades a
que se propde, no exercicio constante da capacidade de autocontestacio®, seja do proprio
Estado ou dos seus operadores.

Em passo com a proposta multifacetada da questdo que ora se aborda, propde a

abordagem do principio ndo como tradicional descrita na doutrina juridica, mas sim com o

8 In the first two decades of the twenty-first century it is astonishing that the fate of refugees and asylum
seekers would emerge as a worldwide problem. In an age when the movement of everything across borders,
from capital to fashion, from information to news, from germs to money has intensified human mobility
continues to be criminalized (BENHABIB, 2018, p. 101).

8 Certainly, we can agree that Arendt develops quite a different philosophical anthropology than that of modern
natural law theorists. Her distinction between human essence and the human condition is based on the rejection
between human essence and the human condition is based on this rejection of human nature theories
(BENHABIB, 2018, p.107).

8This capacity for self-questioning is also the source of one’s freedom. Although human freedom is not
limitless and is subject to the facticity of the “human condition” — namely worldliness, plurality, natality and
labor, work, and action — it is with reference to this condition alone and not in the light of a fixed concept of
human nature that we must try to justify the right to have rights (BENHABIB, 2018, p. 105).
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espirito animador que ensina Seyla Benhabib: Novos comecos sdo animados por principios,
ainda que sua emergéncia ndo possa ser neles aterrado, no sentido de ser previsivel de forma
dedutiva ou deduzida de tais principios. Arendt, seguindo Montesquieu, compreende
principio como um espirito animador (BENHABIB, 2018, p.108.

Quando os enunciados adotam o carater de um principio (seguranca na vida social,
legalidade e respeito a dignidade na reagdo), ndo sdo meras afirmacdes declarativas sobre a
realidade (...) Isto é, pretendem algo em caréater de prescri¢cdo (e ndo apenas intencionais) que
0 destinatario leve a cabo uma conduta de acordo com o enunciado. O recurso a tais
enunciados pretende que, na tomada de decisdes sobre a prevencao do delito na sociedade se
opere com motivos fundamentados e legitimos. No entanto, isso ndo significa que 0s
principios oferecam uma solucédo inequivoca e incontestavel, sendo que se demanda verificar
0s interesses em jogo, sopesa-los, ponderar e adotar uma decisdo (SANCHEZ-OSTIZ, 2012,
p.117).

Este modo de proceder mediante a ponderacédo entre 0s principios levara a orientar a
Politica Criminal em direcdo ao modo de justificar as decisdes sobre a prevencao do delito na
sociedade. Decisbes que buscam obter determinados comportamentos dos agentes da Politica
Criminal: sobretudo o legislador, o juiz, o executor das leis (desde o funcionario da Policia
até as instituicdes penitenciarias)®’

Todavia, a prevencdo do delito ndo é questdo unidirecional, sendo que toda decisdo
nesse sentido afeta a outros interesses e pessoas diversas do autor e da vitima. A prevencao
dos delitos é ponderada no sentido de que ndo se leva a cabo a qualquer preco, sendo com a
pretensdo de ndo produzir mal maior na sociedade. Os agentes da Politica Criminal
encontram, assim, na ldgica dos principios, 0s motivos e razoes para a decisao politica em
matéria de prevencdo ao delito. Este é o sentido da Politica Criminal como praxis, e nao
como técnica (SANCHEZ-OSTIZ, 2012, p. 123).

Portanto, com fins procedimentais, restringe-se a analise dos principios de politica
criminal que limitam a intervengdo do Estado na atribui¢do de responsabilidade criminal de

modo mais relacionado a questdo das drogas, como por exemplo: Principio da Liberdade,

8Com a adverténcia: Quando se inverte a funcdo e a operagdo dos principios e se considera os enunciados
axiomaticos de direta e univoca aplicagdo (isto é, quando sdo empregados como regras) podemos nos ver
condenados a certos atoleiros. Isso ocorre quando se adota uma decisdo como uma Unica forma de realizacdo de
um Unico principio, o qual seria exemplo de um modo de proceder pouco argumentativo, que levara consigo a
passar por cima de outros interesses, bens ou valores afetados, e, posteriormente a impor um modelo de linha de
raciocinio sem respeito a pessoa, a sociedade, ou a liberdade (SANCHEZ-OSTIZ, 2012, p.121).
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aqui entendido como precursor do vetor de legalidade; Principio da Dignidade da Pessoa
Humana e sua moderna relagdo com o significado de “direito a ter direitos” e o Principio da

Seguranca, relacionado com a necessidade de se preservar a vida em sociedade.
2.2.1. Principio da liberdade como antecedente necessario da legalidade.

A liberdade como radical humano poderia expressar-se como principio mediante a
ideia de legalidade enquanto normatividade. A legalidade operaria como um principio, isto &,
como um enunciado com pretensdes de méxima vigéncia e plena aplicacdo: trata-se de que as
decisOes sociais deem lugar a meios normativos, com a idoneidade para obter de um sujeito
livre o que lhe é proprio, qual seja, as condutas (SANCHEZ-OSTIZ, 2012, p.127).

Dentro desta investigacdo, o principio limite de politica criminal deve se questionar o
alcance da liberdade constitucional concedida ao individuo. Assim, quando um individuo
consome qualquer droga, o faz sempre dentro da esfera de sua liberdade individual,
relacionando-a com a disponibilidade de sua prépria saude (...) A partir desta perspectiva, a
interposicdo de barreiras punitivas que impecam 0 consumo o direito a0 consumo se
apresentam como uma ingeréncia intoleravel ao direito do livre desenvolvimento da
personalidade e dignidade humana (MULAS, 2017, p.236).

Considerando que a praxis atual conta, implicita ou expressamente também com outro
postulado: que a sociedade ha de ser tutelada mediante, ndo por instrumentos faticos, sendo
por meios juridicos, isto €, pelas normas. A possibilidade de uma norma pressupde a
liberdade do destinatario. No caso, de um destinatario que por possuir liberdade se submete a
diretrizes. O homem ¢ livre 8, constituindo-se em um bem (SANCHEZ-OSTIZ, 2012, p.
101).

No que se refere ao conflito entre liberdade individual / satde publica, o marco de um
Estado social e democratico de direito se afirma que, enquanto a conduta do consumidor

permanece no ambito privado, sua livre personalidade € barreira intransponivel da

8 Sobre a liberdade e o reconhecimento, Seyla Benhabib dialoga ainda conforme segue: In order to exercise
communicative freedom, your capacity for embedded agency need to be respected. You need to be recognized
as a member of an organized human community in which your words and acts situate you within a social space
of interaction and communication. You have a right that is, a moral claim to be recognized by others as a right -
bearing person. Others can only constrain your freedom as a moral being through reasons that satisfy the
conditions of formality, generality and the reciprocity for all (...) The right to have rights further involves the
acknowledgment of your identity as a generalized as well as a concrete other. If | recognize you as a being
entitled to rights only because you are like me, then I deny your fundamental individuality which makes you
different. If | refuse to recognize you as a being entitled to rights because your are so other than me, then | deny
our common humanity (BENHABIB, 2011, p.69).
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intervencdo punitiva (Estado de Direito). Contudo, ha obrigacdo de intervencdo em favor da
coletividade quando o abuso da liberdade individual interdita sua prépria coexisténcia (
MULAS, 2017, p.236).

Em adicdo, também é preciso compreender o vetor liberdade como antecedente
histérico daquilo que modernamente se categoriza como a legalidade, como descreve: Vem
da liberdade a ideia de legalidade (juridicidade ou seguranca juridica) como um postulado
imprescindivel, posto que, se um ser trabalha livremente, se guia mediante normas, sendo
que estas precedem a acdo. Se as normas precedem a acao e o agente € social, parte-se da
base de que ditas normas prévias se mantém para valorar (medir) a acéo realizada. Logo, a
liberdade do agente exige contar com normas (SANCHEZ-OSTIZ, 2012, p.102).

O ambito préprio da Politica Criminal no presente ndo pode prescindir da ideia de
legalidade associada aos delitos e penas. Todavia, com base neste conteudo habitual, é
preciso referir-se a ideia de normatividade, entendida como a juridicidade que acompanha
todo o trabalho humano relevante socialmente (SANCHEZ-OSTIZ, 2012, p.102). &

O principio da legalidade penal se enuncia como um postulado béasico do Direito
Penal, como exigéncia liberal do Estado de Direito. Sob essa denominagdo se entende que
toda restricdo a liberdade ha de se levar a cabo mediante instrumentos juridicos, de modo
concreto, mediante leis formais (SANCHEZ-OSTIZ, 2012, p.104).

Desde 1764 expressava Cesare Beccaria *°a legalidade como sinal do Direito Penal da
[lustragdo: expressdo de soberania do povo frente a arbitrariedade da atividade judicial (...)
Mais a frente, Fuerbach inicia uma nova abordagem e uma nova formulacao da legalidade,
expondo seu convencimento de que a lei ha de coletar com precisdo infracfes e san¢fes. Em
concreto, expressa em 1801: qualquer imposicdo de pena pressupde uma lei penal (nulla
poena sine lege) condicdo de aplicacdo de uma pena é a existéncia de uma acao proibidas ou
crime (nulla poena sine crimine) (SANCHEZ-OSTIZ, 2012, p.105).

O objetivo dos pensadores iluministas é bem delineado: restringir o poder dos juizes

por meio da acdo do legislativo. Neste sentido importa identificar tal movimento na questao

8Em continuidade: O pensamento da liberdade é problematizado posteriormente, sobretudo na modernidade, até
o ponto de haver marcado a historia europeia que chega até o lluminismo. E nas portas de tal momento que Kant
teoriza sobre a liberdade enquanto autonomia, umas das observacBes que marcam a pessoa ha abordagem
iluminista. Também é proprio da llustracdo a orientagdo da normatividade no atuar humano em dire¢do a
obtencdo de seguranca mediante as leis (legalidade) evitar os desmandes do poder de decisdo dos juizes por
meio da restricio ao seu arbitrio (SANCHEZ-OSTIZ, 2012, p. 103).

% BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas, 1764, caps. IV e V, de onde se extrai a passagem: um cédigo
fixo de de leis, que se devem observar a letra, ndo se deixa mais a faculdade do juiz de examinar e julgas as
acdes dos cidaddos, sendo conforme a lei escrita.
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das drogas ilicitas, assumindo-se que a interpretacdo judicial e os parametros normativos
existentes podem ser por vezes conflitantes.

A configuragdo de pardmetros de politica criminal, assim, demanda a obediéncia
prévia da legalidade®, o que na pratica se demonstra a partir da adogdo por parte do
Legislativo de circunstancias e normas abertas que facultam o afastamento da interpretacédo
judicial do principio da legalidade.

Em contraponto, adverte Seyla Benhabib acerca do legalismo, sendo este a atitude
ética que segura a conduta moral no sentido de estabelecé-la como uma questdo de
obediéncia a regra, bem assim como de fazer com que as relacdes morais sejam consistentes
de deveres e direitos determinados por regras (...) A dificuldade os teorias do direito natural
ndo é a separacdo , mas sim a mistura de direito e moral, e ainda que de direito e politica, do
relacionamento entre o legalismo e o liberalismo (BENHABIB, 2018, p.128). %

O legalismo ¢ entendido por ser uma “ideologia” dos seus praticantes, no sentido de
que eles acreditam que o sistema legal consiste no Estado de Direito, e de que o direito se
assegura em uma formalidade racional correta, no sentido especificado por Max Weber. No
caso, Judith Shlar denomina a isto uma “ideologia” ,por causa do poder coercitivo, bem
assim como pelo fato de que a obediéncia por aqueles a quem se endereca se encontra
distante de provas dentro do sistema legal, ao contréario, tais aspectos do direito atingem suas
metas porque o sistema legal é parte da continuidade social (BENHABIB, 2018, p.129). %3

Com efeito, o enderecamento das normas relativas ao tratamento da questdo das
drogas permeia a sociedade em geral, mas se encontra evidentemente misturado as razdes
morais dos grupos culturalmente reconhecidos, fazendo valer a maxima de observacéo acima.

Por outro lado, a versdo ilustrada do principio da legalidade pode levar a pensar
ingenuamente que se trata apenas de uma pretensao liberal, nem de alguns contedos téo

liquidos quanto as vezes se pretende apresentar. Ao contrario, juntamente com a lei forma

% The great paradox revealed here is that legalism as an ideology is too inflexible to recognize the enormous
potential of legalism as a creative policy but exhausts itself in intoning traditional pieties and principles which
are incapable of realization. (BENHABIB, 2018, p. 129).

9 Em maior profundidade: Legalism has at least three dimensions: it is an ideology, it is a creative policy; and it
is an ethos of the law. It is indeed paradoxical that, if legalism is an ideology, it would also be accepted as
creative policy as well as admired as an ethos. Practitioners prefer one policy to another and adopt one ethos
rather than another precisely because they believe they have good and justified reasons to do so (BENHABIB,
2018, p. 129).

9 Legalism is said to be the “ideology” of its practitioners, in that they believe that the legal system consist of
the rule of law, and that the law rests on formally correct rationality in the sense specified by Max Weber.
Shklar calls this an “ideology” because the coercive power as well as the fact that it is obeyed by those it
addresses are far from evident in legal system, rather these aspects of the law accomplish their goals because the
legal system is part of the social continuum (BENHABIB, 2018, p. 129).
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tem aparecido na atualidade uma variedade de elementos (interesses econémicos, exigéncias
de eficiéncia, ordenamentos internacionais) que relativizam o que se entendia no pensamento
ilustrado por “lei” ( SANCHEZ-OSTIZ, 2012, p. 107).

Para Gilmar Mendes, nossa Constituicdo consagra a dignidade da pessoa humana e o
direito a privacidade, a intimidade, a honra e a imagem. Deles pode-se extrair o direito ao
livre desenvolvimento da personalidade e a autodeterminagao.

A protecao do individuo contra interferéncias que se estimem indevidas por parte do
Estado pode ser atalhada, dessa forma, com a invocagao do principio da liberdade geral, que
nao tolera restricoes a autonomia da vontade que nao sejam necessarias para alguma
finalidade de raiz constitucional®, e mesmo pelo apelo ao principio da protecdo da dignidade
da pessoa humana, que pressupde o reconhecimento de uma margem de autonomia do

individuo, tao larga quanto possivel, no quadro dos diversos valores constitucionais®.
2.2.2. O direito a ter direitos e a dignidade da pessoa humana.

A dignidade como radical humano pode se enunciar com a pretensdo de que a reacdo
normativa que se adote para proteger a vida social ha de ser adequada. Com outras palavras, 0

respeito a dignidade do prejudicado.

A dindmica dos principios, regras, exce¢des, mostra o préprio raciocinio
pratico na Politica Criminal. Ndo ha uma solucdo Unica a um caso,
sendo solugdes a casos singulares, que admitem certa generalizacdo (e
ela reside em boa medida da justi¢a do caso). Todavia, também a justica
requer se apartar da solucdo Unica se o caso singular assim o exige. Isto
é também algo proprio da Politica Criminal (SANCHEZ-OSTIZ, 2012,
p.128, grifo nosso).

Dentro da proposta interdisciplinar que desafia esta investigacdo, prople-se a
identificacdo do principio da dignidade da pessoa a humana, a partir do significado proposto
por Seyla Habib, interpretando Hannah Arendt.

Eu vou argumentar que ha um direito moral fundamental, qual seja o “o direito a
ter direitos” de cada ser humano, isto €, ser reconhecido pelo outro, e reconhecer o outro de
volta, como pessoas titulares de respeito moral e de direitos legais dentro de uma

comunidade humana (...) Direitos humanos articulam principios morais, protegendo a

% Em interessante abordagem, adota-se o ensinamento de Pablo Sanchez-Ostiz na aplicagdo dos principios no
ambito de Politico Criminal, para quem: Os principios, como tais, ndo sdo demonstraveis. 1sso porque para que
assim seja € preciso recorrer ao principio em questdo (quod erat demonstradum). Assim, para demonstrar a
liberdade é preciso exercé-la, determinando-se a uma finalidade e adotar os meios dirigidos a tal fim. Para se
tentar convencer acerca da dignidade a um interlocutor é preciso lhe tratar como igual ou semelhantemente
como interlocutor. Apesar de ndo ser possivel demonstrar os principios, € possivel mostra-los (2012, p.80).

% STF.RE.635.659-SP. Relator Ministro Gilmar Mendes (em julgamento).



82

liberdade comunicativa dos individuos; enquanto tais principios morais sdo distintos das
especificacdes legais dos direitos como reivindicacdes justificaveis, mesmo assim ha uma
necessaria, € ndo meramente contingente, conexdo entre os direitos humanos como
principios morais e sua forma juridico-legal (BENHABIB, 2011, p.60). %

Toda pessoa possui uma inviolabilidade fundada na justica, na qual nem mesmo o
bem-estar da sociedade em sua totalidade pode prevalecer. Por essa razéo, a justica nega que
a perda da liberdade para alguém possa ser justificada por maiores beneficios desfrutados por
outros. Nao permite que os sacrificios impostos a poucos sejam equilibrados por uma maior
quantidade de vantagens desfrutadas por muitos (RAWLS, 2000, p.386).

Por conseguinte, numa sociedade justa, presumem-se iguais liberdades de cidadania;
os direitos garantidos pela justica ndo podem ser objeto nem da contratagdo politica, nem do
célculo dos interesses sociais (RAWLS, 2000, p.388).

Observo que enquanto atribuo a frase “direito de ter direitos” a Hannah Arendt, no
seu trabalho este direito é vislumbrado principalmente como um direito politico, sendo
estreitamente identificado com o direito de participacdo dentro de uma comunidade politica.
Eu irei, ao invés, propor uma concepgdo de “direito a ter direitos” entendida como
reivindicacdo de cada pessoa humana em ser reconhecida como um ser moral merecedora de
igual preocupacdo e igualmente titular do direito de ser protegida enquanto personalidade
legal pelo seu governo, bem assim como pela comunidade internacional (BENHABIB, 2011,
p.62). ¥’

E de vital importancia a avaliacdo da politica criminal a partir do paradigma dos
direitos humanos. Isto é, deverda comprovar se a politica criminal adotado é ou nao eficaz na
contencdo da criminalidade (...) No nosso modelo de sociedade, o respeito aos direitos
humanos, como fundamento da democracia, deve ser o barébmetro na hora de se medir a

legitimidade ou ilegitimidade de uma determinada politica criminal (MULAS, 2017, p. 32).

% No original: | will argue that there is one fundamental moral right, the “right to have rights” of every human
being, that is, to be recognized by other and to recognize others in turn, as persons entitled to moral respect and
legally protected rights in a human community (...) Human rights articulate moral principles protecting the
communicative freedom of individuals; while such moral principles are distinct from the legal specification of
rights as justiciable claims, nevertheless there is a necessary and not merely contingent connection between
human rights as moral principles and their legal-juridical form (BENHABIB, 2011, p.60).

9 Let me note that while | owe the phrase the right to have rights to Hannah Arendt, in her work this right is
viewed principally as a political right and is narrowly identified with the right to membership in a political
community. | will instead propose a conception of the right to have rights, understood as the claim of each
human person to be recognized as a moral being worthy of equal concern and equally entitled to be protected as
legal personality by his or her own polity, as well as the world community (BENHABIB, 2011, p. 62).
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A violéncia estrutural ndo se combate com falta de liberdade, sendo o contrario. Nas
sociedades que, como a holandesa, reconhecem muitas liberdades e se tolera mais a conduta
desviante, as taxas de delinquéncia sdo menores que naqueles paises como alguns latino-
americanos, nos quais se restringem os direitos e as liberdades (MULAS, 2017, p.32).

Para se combater a criminalidade violenta derivada da pobreza e da marginalizacéo se
deve priorizar a politica social. Se, ao contrério, se trata de criminalidade inerente a
globalizagdo (corrupcéo politica, crimes contra 0 meio ambiente, colarinho branco), a politica
criminal deve ser tratada em ambito internacional por meio da cooperagéo entre os diferentes
paises (MULAS, 2017, p.32).

Neste raciocinio, o reconhecimento do individuo, mesmo aquele em situacdo de
extrema vulnerabilidade como o dependente quimico, requer do sistema de intervencao do
estado, dentro de uma perspectiva democratica, o respeito basico da sua condi¢do de sujeito a

ter direito frente ao sistema de justica penal.

2.2.3. O direito a seguranca publica

H4 trés percepcdes basicas nas quais se pode chegar a certo acordo: o carater
social do ser humano, sua liberdade e sua dignidade. Os contetidos concretos
de cada uma destas realidades podem ser diferentes, com uma base
amplamente comum. Partindo deste minimo acordo possivel, se percebe
que a socialidade se vincula com a necessidade de assegurar a vida
social, ou seguranca. A liberdade do ser humano orienta ao respeito na
prevencdo de condutas, isto é, leva a contar com o que é préprio do Direito,
as normas e ndo a violéncia ou instrumentalizacdo para alcangar seus
objetivos. Ademais, a percep¢do da dignidade da pessoa leva também a
pretensdo de seu respeito de adequar a reacdo a penal a essa dignidade.
Assim, esses trés radicais do ser humano contém outros tantos principios
(SANCHEZ-0STIZ, 2012, p.127).

Mesmo na técnica do controle de constitucionalidade, as consideracdes a respeito do
interesse publico sdo levadas em conta apenas para determinar o limite de eventual direito

constitucional em analise, nunca para determinar o escopo ou a finalidade do direito em si

mesmo. %
A socialidade poderia assim se expressar com o principio enunciado da
necessidade de assegurar a vida social, ou semelhantemente a seguranca.
E um principio porque o enunciado (seguranca na vida social) encerra
uma pretensdo maxima de vigéncia (sem sociedade o ser humano
desaparece). Todavia, como principio que é, pode entrar em conflito

% The proper location for public interest considerations is in the second stage of the constitutional review, as
part of the discussion of the justification of the limitation on the constitutional right (...) In other words, they
will be considered to determine the constitutionality of the limitations imposed on the right and its
realization. Public interest considerations should not be included in the stage determining the scope of the
constitutional right itself (BARAK, 2012, p.76, grifo nosso).
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com outros. Se a pessoa, como ser social, busca na sociedade a superacao
de suas limitagGes, ndo o conseguira sem limitar, por seu turno, a
liberdade alheia e a sua propria. Portanto, dita pretensdo entre em
conflito com a liberdade de outras pessoas (SANCHEZ-OSTIZ, 2012, p.
127).

A praxis atual conta, implicitamente com o postulado primario de que a vida social
merece ser protegida (valor) e requer ser tutelada (faceta debntica do principio). A
socialidade €, por outro lado, constitutiva. Isto €, o ser humano € social enquanto que o seja
com outros. Em consequéncia, alijar um sujeito dos outros com 0s quais coexiste, € uma
abstracdo (SANCHEZ-OSTIZ, 2012, p.87).

A socialidade, expressa no enunciado da seguranca na vida social, € um principio
porque encerra uma pretensdo maxima de vigéncia. Caso se identifique algo como vida
social, como sociedade, na qual se encontra 0 ambiente necessario da personalidade, requer
protecdo e subsisténcia (...) Por seu turno, a socialidade apela ao estabelecimento de vinculos
e limites, que sdo aqueles estabelecidos nas normas (SANCHEZ-OSTIZ, 2012, p.100-101).

Destaca ainda o Ministro Gilmar Mendes que: Nesse contexto, a tipificacao penal de
determinadas condutas pode conter-se no ambito daquilo que se costuma denominar de
discrigao legislativa. Cabe ressaltar, todavia, que, nesse espago de atuacdo, a liberdade do
legislador estara sempre limitada pelo principio da proporcionalidade, configurando a sua nao
observancia inadmissivel excesso de poder legislativo (...)

Essa orientacdo, que permitiu converter o0 principio da reserva legal
(Gesetzesvorbehalt) no principio da reserva legal proporcional (Vorbehalt des
verhdltnismdssigen Gesetzes), pressupde nao so a legitimidade dos meios utilizados e dos fins
perseguidos, como, igualmente, a adequacao dos meios para a consecucao dos objetivos
pretendidos e a necessidade de sua utilizagao.

De um lado, a exigéncias de que as medidas interventivas se mostrem adequadas ao
cumprimento dos objetivos pretendidos. De outra parte, o pressuposto de que nenhum meio
menos gravoso revelar-se-ia igualmente eficaz para a consecugdo dos objetivos almejados.
Em outros termos, 0 meio nao sera necessario se 0 objetivo pretendido puder ser alcangado
com a adogao de medida que se revele, a um so6 tempo, adequada e menos onerosa.

Assim, resta indicado que a intervencdo estatal, mesmo diante das repercussoes
decorrentes daquilo que se denominou “combate as drogas” também encontra limites de

atuacao, sem prejuizo do resguardo da manutengédo da vida em comum.
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2.3. POLITICA CRIMINAL DA DISTINCAO ENTRE USO E TRAFICO DE DROGAS

Uma das graves distor¢cdes de aplicacdo pratica da Lei 11.343/06 ¢ a inversao do 6nus
da prova, que obriga a pessoa flagrada com drogas a provar que ndo é traficante. Por conta
dessa interpretacdo desconforme a Constituicdo, muitos usuarios sdo condenados como se
fossem traficantes, o que ajuda a compreender o fendmeno do superencarceramento que
transformou o Brasil na quarta maior populacao prisional do planeta.

A expressdo é de Rosa del Olmo: O modelo médico-sanitario-juridico de controle dos
sujeitos envolvidos com drogas, fundado em duplo discurso que estabelecera a ideologia da
diferenciacdo. A principal caracteristica deste discurso é tracar nitida distincdo entre
consumidor e traficante, ou seja, entre doente e delinquente, respectivamente. Assim, sobre
os culpados (traficantes) recairia o discurso juridico-penal do qual se extrai o estere6tipo do
criminoso corruptor da moral da salude publica. Sobre o consumidor incidiria o discurso
medico-psiquiatrico consolidado pela perspectiva sanitarista em voga na década de 1950
que difunde o estere6tipo da dependéncia (CARVALHO, p.54, 2016).

Por outro lado, cabe a adverténcia de SZASZ, Thomas, para quem: H& impropriedade
em se analisar a questdo tdo somente pelo ponto de vista farmacoldgico. Trata-se de uma
visdo que colabora para a criacdo do estigma sobre o usuario, além de corroborar a tese
binaria do certo e do errado, com base em diagndsticos ditos técnicos que, em face dos
profissionais que 0s emitem, possuem o carater de isencdo e inquestionavel correcdo
(Nuestro Derecho a las drogas: em defensa de um mercado libre. Barcelona: Anagrana, 2001,
p. 116).

E construida uma l6gica binaria acerca das drogas, num simplismo que se resume a
bom / positivo e ruim / negativo, empobrecendo o debate e facilitando a difusdo de um
entendimento pautado no medo e na demonizagdo do assunto. Assim, o consumo de drogas
passa a ser visto como doenga, como influéncia de entidades espirituais malévolas, ou mesmo
como caracteristica do fraco de espirito ou de alguém que ndo merece o prestigio da aceitacéo
social (DE MORAIS WATANABEM, Renato, p. 312)

Se a politica inaugurada pela Lei 11.343/06 em relacdo ao usuario dispensa a atencao
ambulatorial e terapéutica, afastando qualquer imposicdo de prisdo ou pena privativa ao
cidaddo indiciado pelo uso de drogas ilicitas, por que afinal a questdo das drogas resta de
forma t&o latente no sistema carcerario brasileiro?

Quanto mais cedo os profissionais das carreiras juridicas e agentes politicas

perceberam que a realidade da praxis politico-criminal é multifacetada e desprendida dos
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elementos dogmaticos juridico-penais®®, maiores as possibilidades de construgdo dos
processos de criminalizacdo se pautarem por principios socialmente legitimados, permitindo
a previsibilidade de condutas e o ordenamento da sociedade na normalidade caracteristica dos
ambientes democraticos.

O propagado problema das drogas ha tempos ja mostrou ser, em verdade, o problema
da criminalizacdo das drogas. Se, ainda hoje hd quem argumente que sdo destruidoras de
sociedades, desagregadoras familiares e que geram a miséria da pessoa, verifica-se que a
criminalizagdo é que acaba por possuir esses efeitos.

Esse quadro decorre, sobretudo, da seguinte antinomia: a Lei 11.343/2006 conferiu
tratamento distinto aos diferentes graus de envolvimento na cadeia do trafico (art. 33, 840),
mas nao foi objetiva em relacdo a distingao entre usuario e traficante. Na maioria dos casos,
todos acabam classificados simplesmente como traficantes.

Nesse contexto, ¢ inevitavel a conclusao de que a incongruéncia entre a
criminalizagdo de condutas circunscritas ao consumo pessoal de drogas e 0s objetivos
expressamente estabelecidos pelo legislador em relagao a usuarios e dependentes,
potencializada pela auséncia de critério objetivo de distingao entre usuario e traficante,
evidencia a clara inadequagao da norma impugnada e, portanto, manifesta violacao, sob esse
aspecto, ao principio da proporcionalidade.®

A politica criminal é fator crimindgeno e de reducdo da qualidade de vida, conforme
vem sendo constatado no Relatério Mundial sobre Drogas de 2018 da UNDOC, ao mesmo
tempo que se apresenta de forma dindmica no contexto global, seja pela alteracdo das
modalidades de droga ou pelos grupos e segmentos da sociedade que escolhem consumir
determinado tipo de substancia®®

Em resumo, a implementacdo de um sistema de controle centrado na reafirmacéo da

vontade estatal por meio do Direito Penal, muito antes de garantir a vigéncia do Estado,

90 discurso juridico, sobretudo o criminal, é conveniente e adequado para abarcar essa linha argumentativa, por
trabalhar nesse contexto dual enquadrando os atos da vida entre “legal” e “ilegal”, “crime” e “ndo-crime” pouco
havendo espaco para peculiaridades. A legislacdo brasileira é sintomatica, por adotar um modelo em que o que
se é considerado ilegal o é por meio de uma lista de substancias emitida pela Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitéria, sem que haja um critério objetivo razoavel e ignorando a quantidade portada pelo usuario (DE
MORAIS, Renato, p312)

10 STF.RE 635.659-SP. Relator Ministro Gilmar Mendes (em julgamento).

101 Relatdrio do UNODC sobre Drogas em 2018. O Relatdrio Mundial sobre Drogas de 2018 oferece uma visdo
global sobre a oferta e a demanda de opiaceos, cocaina, cannabis, estimulantes do tipo anfetamina e novas
substancias psicoativas (NSP), bem como sobre seu impacto na salde. Ele destaca os diferentes padrdes de uso
das drogas e vulnerabilidades de determinados grupos por idade e género, bem como a mudanga ocorrida no
mercado mundial de drogas Disponivel em << http://www.unodc.org/wdr2018/index.html>> . Acessado em
15.11.2018.



87

acaba por gerar 0 inverso, ou seja, a perda do controle do Estado sobre diversas outras
condutas por ele indesejadas (DE MORAIS, 2010, p. 314).

Plataforma Brasileira de Politica de Drogas, provocada pelo Conselho Nacional de
Politica Criminal e Penitenciaria (CNPCP) a emitir um parecer técnico a respeito da proposta

de implementac&o de quantidades objetivas'®?:

“Por mais controverso que seja 0 estabelecimento de critérios objetivos,
pardmetros que tornem as decisdes menos refém da subjetividade — e, por
consequéncia, de sua seletividade social ao punir — seriam fundamentais para
que os operadores do direito possam decidir de maneira mais qualificada.
Esse balizamento técnico ndo se esgota no estabelecimento de quantidades,
ainda que possa ser discutido. Sabe-se que boa parte dos flagrados por
trafico por trafico de drogas no Brasil sdo apanhados em patrulhamento de
rotina, desarmados, sozinhos e com quantidades relativamente pequena de
drogas, sendo como ja dito anteriormente oriundos das camadas sociais mais
pobres e descriminadas. O fato de ser flagrada com drogas em comunidades
e bairros de baixa renda é, na prética, considerado uma presungdo de tréfico,
num padrdo de atuacéo do judiciario que deveria ser diariamente combatido.
A definigdo de critérios objetivos e a producgdo de parametros técnicos deve
ter essa realidade em seu horizonte para que os operadores do direito tenham
mais clareza dos impactos sociais que as prisdes por crimes relacionados as
drogas representam. (...) A variacdo das quantidades médias € um dos
indicios do quéo complexo é definir padrfes de consumo. Outra dificuldade
em se estabelecer objetivamente uma quantidade de drogas consumida em
determinado periodo de tempo é a grande variagdo na pureza e na
composicao quimica. Alguns paises, como a Hungria e a Austria, definem a
guantidade maxima de tetra-hidrocanabinol (THC), o principal principio
ativo da maconha e, ndo de erva ou de resina apreendida.

Na mesma esteira Luis Roberto Barroso para quem € preciso estabelecer um critério
por alguns motivos ébvios. O primeiro, naturalmente, é diminuir a discricionariedade judicial
e uniformizar a aplicacdo da lei, evitando que a sorte de um individuo fique ao sabor do
policial ou do juiz ser mais liberal ou mais severo. O segundo, mais importante ainda, é que a
inexisténcia de um parametro objetivo ndo € neutra. Ela produz um impacto discriminatorio
que é perceptivel a olho nu e destacado por todas as pessoas que lidam com o problema: os
jovens de classe média para cima, moradores dos bairros mais abonados, como regra, sao
enquadrados como usuarios; os jovens mais pobres e vulneraveis, que séo alvo preferencial
das forcas de seguranca publica, sdo enquadrados como traficantes.%®

E ainda o posicionamento do think thank Instituto Igarapé, propondo trés cenarios de

quantidades, que levam & presuncéo relativa de que a posse da substancia, sendo 25g a 100g

102 Disponivel em << http://pbpd.org.br/a-importancia-de-criterios-objetivos-para-diferenciar-usuarios-e-
traficantes/>> Acessado em 01.01.2018

103 STF.RE 635.659SP Relator Ministro Gilmar Mendes (em julgamento)


http://pbpd.org.br/a-importancia-de-criterios-objetivos-para-diferenciar-usuarios-e-traficantes/
http://pbpd.org.br/a-importancia-de-criterios-objetivos-para-diferenciar-usuarios-e-traficantes/
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para porte de maconha e 10g a 16g para cocaina, a depende do cenario individual do
usuario.1%

Em sentido contrario, aduz Bruno Shimizu que o estabelecimento de um marco
quantitativo, que sempre tende a ser demasiadamente baixo, certamente permitira aos juizes e
aos demais operadores do sistema penal procederem a uma interpretacao perversa do critério,
criando verdadeira “presungdo de traficincia” sempre que apreendida quantidade maior de
droga que a estabelecida legal ou jurisprudencialmente. Na realidade dos féruns criminais,
verifica-se que 0s juizes, nunca, ou quase nunca, condenam alguém por trafico com base
exclusivamente na quantidade apreendida. Utilizam, sim, outros elementos como provas de
traficancia, sendo que em sua maioria, tais elementos sdo, na verdade apreciacdes
discriminatorias, como a baixa capacidade econdmica do réu (que portanto ndo seria
consumidor, mas traficante), o local da apreensdo comunidade periféricas automaticamente
designadas como “pontos de venda de drogas™) (SHIMIZU, 2016, p.9). 1%

Ao tribunal incumbe sempre o dever de descobrir a verdade e de esgotar todas as
linhas de investigacdo. O fim tido em vista pelo agente, constitui deste modo, seguramente
parte importante do thema probandum. N&o sendo legalmente admissivel qualquer
presuncéo legal de trafico, a prova de que o cultivo, aquisicdo ou detencdo é para o
consumo proprio, claramente exclui o trafico e a ndo prova de que o cultivo, aquisi¢ao
ou detencéo é para o consumo proprio, admite o trafico (LOBO, 2010, p.48).

Ja ressaltei a zona cinzenta entre o trafico e a posse de drogas para consumo pessoal.
A diferenca entre um e outro enquadramento é decisiva para pessoa abordada. Ou podera ser
presa, por até quinze anos, ou seguira livre, embora sujeita, pelo menos transitoriamente, as
medidas previstas no art. 28, caput, da Lei 11.343/06, sem efeitos prisionais (MARONNA,
2018, p.98).

Sociedades abertas e democréaticas reclamam mais tolerancia e menos ordem. A
polarizacdo existente entre proibicdo total e a legalizacdo irresponsavel cria uma interdicéo
no debate. Uma politica sobre drogas eficaz deve apresentar diferentes graus de restricdo, de
acordo com as caracteristicas de cada substancia. Entre o preto da proibicdo total (ultra

104 Disponivel em  <https://igarape.org.br/wp-content/uploads/2015/08/Nota-t%C3%A9cnica-
Igarap%C3%A9-_08-2015.pdf>. Acessado em 10.09.2018

105 Ainda compara que semelhante resultado foi verificado na experiéncia mexicana, o pais com a
realidade socioecondmica mais proxima a brasileira que adotou o critério objetivo quantitativo para
distincdo entre traficante e usuario. O resultado ndo foi por acaso pois a politica criminal de drogas
cumpre igualmente um papel bem semelhante ao nosso naquele pais.


https://igarape.org.br/wp-content/uploads/2015/08/Nota-técnica-Igarapé-_08-2015.pdf
https://igarape.org.br/wp-content/uploads/2015/08/Nota-técnica-Igarapé-_08-2015.pdf

89

proibicdo) e o branco da legalizacéo irresponsavel (mercado legal com viés de promocao
comercial), ha quase cinquenta tons de cinza (MARONNA, 2018, p.100).

O Brasil foi o dltimo pais do mundo a abolir o regime escravocrata. Seremos
também os Ultimos a reformar a politica de drogas no sentido de afastd-la do sistema de
justica criminal e aproxima-la de uma abordagem que garanta a saude, os direitos humanos e
a reducao dos danos? (MARONNA, 2018, p.101).

E necessario, isso sim que o justo e o injusto sempre estejam entre pessoas diferentes.
De resto, a injustica deve ser voluntéria, anterior e por proposic¢ao (com efeito, quem a exerce
como retribuicdo, pois a sofreu anteriormente, ndo parece cometer injustica): ora, 0 injusto
contra si proprio deveria ao mesmo tempo sofrer e fazer as mesmas coisas a si préprio. E, em
tal caso, seria possivel sofrer injustica voluntariamente. Além disso, ninguém comete
injustica sem atos particulares de injustica, pois ninguém comete adultério com a propria
mulher nem invade a propria casa, nem rouba os préprios pertences. Em geral, é impossivel
sofrer injustica voluntariamente (MAFFETONE e VECA, 2005, p.82).

O real enfrentamento dos problemas causados pela politica de drogas passa
necessariamente pelo debate sobre o proibicionismo, o0 que pressupde a descriminalizacdo do
porte de drogas para uso pessoal, ou o0 reconhecimento da inconstitucionalidade de sua
criminalizacdo, apenas serd um passo em direcdo ao fim da guerra as drogas, se ndo vier
acompanhada do recrudescimento do tratamento penal da populacdo que vem sendo presa
como traficante (SHIMIZU, 2016, p.9).

2.4. OPINIAO PUBLICA E POLITICA CRIMINAL

A andlise da questdo das drogas, na proposta apresentada por esta investigacdo,
alcanca os elementos interdisciplinares, podendo-se identificar outros componentes que
legitimam a atual politica criminal, apesar das severas criticas que recebe%.

N&o ha davida, pois, que a participacdo publica, ou que em alguns casos é presumida
como sendo a opinido publica, influencia a direcdo e a natureza da justica crimina. Alguns

argumentam que a justica criminal poderia se beneficiar do envolvimento direto da

16 Do ponto de vista politico-criminal a situacdo atual é insustentavel por mais que esteja justificada a
responsabilidade criminal do trafico de drogas. O debate atual é contundente: Seguimos com a punigdo ou
apostamos na legalizacdo? Sem davida nos deparamos diante de um problema politico criminal importante, pela
situacdo politica, social e econémica que se origina no trafico de drogas, sendo muitas as pessoas que destrocam
suas vidas e as de suas familias pela adiccdo. A droga segue sendo um produto muito caro, e a necessidade de
seu consumo se eleva como um fator crimindgeno de primeira ordem, pois a necessidade conseguir a substancia
se encontra por tras de mais de 60% dos delitos contra a propriedade (MULAS, 2017, p. 240).
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participacdo popular cada vez mais. Para 0 bem ou para o0 mau, a justica criminal se tornou
mais sensivel a opinido publical®’.

A exemplo, as recentes pesquisas de opinido publica conduzidas nos Estados Unidos
indicam uma ampla maioria favoravel a legalizagio da maconha 1%, fato que caminha em
direcdo cada vez de apoio popular, subindo de 32% (trinta e dois por cento) em 2010 para
62% (sessenta e dois por cento) em 2018.

N&o por acaso, o discurso politico norte-americano também vem se alterando em
relagdo a politica sobre drogas 1%, mesmo no segmento mais conservador, capitaneado pelo
partido republicano, seus expoentes vém cada vez mais se manifestando pela necessidade de
reforma da politica sobre drogas.*°

A opinido puablica sempre foi, e permanece, um desafio para os politicos e para o0s
operadores da justica criminal. Os primeiros devem conceber politicas que ndo sejam
radicalmente inconsistentes com a visdo da sociedade. Isto demanda, primeiramente,
determinar a natureza da opinido publica frente a justica criminal, reconhecendo os limites do

conhecimento publico acerca do crime e do seu enfrentamento.

97No original: There is no doubt then, that the public — or in some cases, what it is assumed to be public opinion
— influences the direction and nature of criminal justice. Some argue that criminal justice would benefit from
more and more direct public involvement. For better or worse, however, criminal justice has become more
responsive to public opinion (HOUGH; ROBERTS, 2018, p.240).

18 PEW  Research  Center.  Disponivel em << http://www.pewresearch.org/fact-
tank/2018/10/08/americans-support-marijuana-legalization/>> . Acessada em 09.10.2018

109 Com a possibilidade de uma grande reforma em relagdo ao tratamento do tema no plano do Poder Executivo
Federal norte-americano, como informa << https://www.forbes.com/sites/kriskrane/2018/07/11/why-president-
trump-could-be-marijuanas-savior/#75307f3120a0>> Acessado em 10.10.2018.

110 Como o faz Mike Huckabbee: We really don’t have so much a crime problem in this country. We have a
drug and alcohol problem. 80% of the people who are in our prisons and jails are there for a drug or alcohol
crime. They either were high or drunk when they committed the crime, or they committed the crime to get high
or drunk. And what has made a huge mistake is that we’ve incarcerated so many of the people who really need
drug rehab more than they need long-term incarceration. In our state, we established over 20 drug courts, that
gave people an alternative course, rather than just putting them in prison, giving them the opportunity to get
what they really needed, which is off the addiction. We’ve got to quit locking up all the people that we’re mad at
and lock up the people that we’re really afraid of, the people who are sexual predators and violent offenders. |
would go for more drug courts and for a lot less incarceration of drug-addicted people. 2007 GOP Presidential
Forum at Morgan State University , Sep 217, 2007. Disponivel em <<
http://www.ontheissues.org/Celeb/Mike Huckabee Drugs.htm>> Acessado em 10.03.2018. Ou ainda Ted Cruz:
As of February 2015, nearly half--49%--of [federal prison] inmates were sentenced for drug crimes. This has
contributed to overcrowding. Federal prisons now house 39 percent more inmates than their capacity. It is far
from clear whether this dramatic increase in incarceration for drug crimes has had enough of an effect on
property and violent crime rates to justify the human toll of more incarceration. Disponivel em <<
http://www.ontheissues.org/2016/Ted_Cruz_Drugs.htm>>. Acessado em 10.03.2018.
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Aos operadores, sejam promotores, juizes, agentes penitenciarios, precisam se
assegurar de que suas decisdes promovem, ou ao menos ndo enfraguecem a confianca
publica. O papel dos académicos é determinar, utilizando as metodologias apropriadas, a
verdadeira natureza da opinido publica e o seu lugar no sistema de justica criminal (HOUGH,;
ROBERTS, 2018, p.240).11!

No mesmo contexto adverte Glen Loury acerca da necessidade de posicionamento da
comunidade cientifica em esclarecer a sociedade, ainda que de circunstancias ndo palataveis,
em especial nos temas relacionados ao sistema carcerario, drogas e racismo.!?

Da mesma forma costumamaos ficar impressionados com os aspectos mais fenomenais
— as rebelibes, as subversdes, as insurrei¢des, as revolugbes — quando o assombroso, o
espantoso, € o inverso: o fato de ser a ordem tdo frequentemente observada. O que é
problemaético é aquilo que justamente ndo o é (BORDIEU, 1991, pagina 224).

Penso que a definicdo patente numa sociedade que se pretende democratica, a saber,
que a opinido publica é a opinido dos que sdo dignos de ter uma opinido. Ha uma espécie de
definicdo censitéria da opinido publica como opinido esclarecida, como opinido digna desse
nome (BORDIEU, pégina 101, 1990).

Em tendéncia contraria, por exemplo, denota-se o que ocorreu no Reino Unido, nas

idas e vindas da classificacdo da maconha como substancia mais ou menos gravosa, onde

111 No original: Public opinion has long been, and remains a challenge for politicians and criminal justice
practitioners. The former must devise policies that are not radically inconsistent with community views. This
requires them to first determine the nature of public opinion towards criminal justice, and to recognize the limits
on public knowledge of crime and the response to crime. Practitioners — whether prosecutors, judges or parole
board members — need to ensure that their decisions promote or at least do not undermine public trust and
confidence. The role of scholars is to determine, using the appropriate methodologies, the true nature of public
opinion and its place in the criminal justice system (HOUGH e ROBERTS, 240, 2018).

112Glenn Loury. The Responsibilities of Intellectuals in the Age of Mass Incarceration: What, | ask, are an
intellectual’s responsibilities in the face of this situation given the sheer difficulty of persuasive causal
inferences on key questions of fact (Does the death penalty deter murder? How much of the crime decline
can be attributed to increased imprisonment?); given the limits of the purportedly objective™ cost-benefit"
analyses that inform public decision-making (how should we value a “thug’s” wellbeing?); given the incentives
to conformity that stifle reflexive and critical thinking in the academy (who in their right mind would come to
the Kennedy School and give a lecture like this!); given the career concerns of investigators lead them to frame
their studies so as to remain credible within prevailing structures of authority and funding; given that historical
narratives are under-determined by empirical research with the result that substantive political commitments can
masquerade under the cover of supposedly neutral investigation; given that disciplinary compartmentalization
limits the depth of academic conversation about these matters (no useful exchanges are taking place between
ethnographers and econometricians); and given what Larry Bobo has called our “American delusion” — that we
now live in a post-racial society where illusions to our racist past are irrelevant atbest, and evidence of disloyalty
at worst. Disponivel em <<
http://www.brown.edu/Departments/Economics/Faculty/Glenn_Loury/louryhomepage/Responsibiities%200f%2
Olntellectuals_Harvard.pdf>> . Acessado em 15.10.2018.
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mesmo diante da opinido publica favoravel, a decisdo do agente politica se fundamentou no
argumento puramente moral. 13

Em adicdo, importa reconhecer a relevancia da percepcdo do crime na sociedade, na
medida em que os dados estatisticos isoladamente ndo permitem fazer alterar a politica
criminal, em especial sobre drogas, na medida em que a informacgéo ndo esteja amplamente
na consciéncia dos cidadaos.

Neste sentido, pesquisas conduzidas em diversos paises questionaram, por décadas,
perguntas factuais a respeito do crime e justica e os resultados acabaram revelando uma falta
de percepcdo generalizada. Por exemplo, apesar das taxas de crime na maioria das nacoes
ocidentais vir consistentemente diminuindo desde os meados de 1990, a opinido publica
parece inconsciente acerca desta importante tendéncia. De acordo com o centro de pesquisas
do crime da Inglaterra e Pais de Gales, as taxas de crime vém diminuindo consistentemente
desde 1995, ainda assim as mesmas pesquisas indicam que as pessoas acreditam que o crime
esta aumentando, a0 menos no Ambito nacional (HOUGH; ROBERTS, 2018, p.241).114115

Alguns temas gerais se levantam em uma breve revisao historica. Primeiro, o conflito
duradouro entre os diferentes principios morais. Isto pode ser expresso no desejo de diversos

politicos em utilizar a politica sobre drogas para enviar mensagens acerca do comportamento

113 No original: The government consulted repeatedly with the ACMD which repeatedly advised that cannabis
should stay in class C. But cannabis was moved back up to class B in 2009. This was a victory for the arguments
of those informed by puritan moralism, including the then prime minister Gordon Brown. In 2007, he claimed
the drug was lethal and that tighter classification was needed to send out a message to young people — Gordon
Brown later told the Leveson Inquiry into press standards that his decision to put cannabis back to class B was
not because of pressure from the media, but because he personally held strong views on the subjects, views that
are consistent with his Presbyterian Protestant background (STEVENS, 2017, p. 831).

114 No original: Survey of the public in many countries have for decades asked people for answer factual
questions about crime and justice and the results have revealed widespread misperception. For example,
although crime rates in most Western nations have been declining steadily since the mid-1990s, the public
appear unaware of this important trend. According to the Crime Survey of England and Wales (CSEW) crime
rates have been falling or steady since 1995, yet the CSEW has consistently shown that most people think that
crime rates have risen, at least on a national level. In the most recent year for which data are available (2013-
2014), almost two thirds of the public held this view (HOUGH e ROBERTS, 241, 2018)

115 E no mesmo sentido segue: For example, there was no consensus about crime trends over the first decade of
this century in Britain, even if criminologists and statisticians agreed that crime had fallen. Politicians took
every opportunity to attack their opponents if and when they claimed that crime was falling. Finally, the news
values of the mass media, and the priority placed on dramatic stories, ensure that reports of rising crime attract
much more coverage in newspapers, television, and radio than declining crime rates. In other words, there are
many factors that lead people to think that crime out there is still rising, even if they do no think that this is true
for their own neighborhoods (HOUGH e ROBERTS, 242, 2018).Sentencing represents the apex of the criminal
process and the element of the justice system which attracts most media attention and public interest. Public
views — or rather views ascribed to the public — appear to have fueled a more punitive response to offending on
the part of sentences. Research in several jurisdictions (including England and New Zealand) has identified
sentencer’s responsiveness to public pressure as a probable cause of harsher sentencing (HOUGH e ROBERTS,
2018, p.246).
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apropriado, em vez de se pautar por evidéncias acerca dos niveis de prejuizo que tais
substancias possam causar. O inerente argumento moral sobre se as pessoas devem ser livres
para se intoxicar parecer nunca resolvido de modo decisivo (STEVENS, 2017, p.831).11°

Esse esforco de desconstrucdo é um ato de cidadania reflexiva, um exercicio politico
capaz de explicar o processo de constituicdo de valores hoje enraizados na consciéncia
popular e reproduzidos automaticamente, como se naturais, configurando, assim, uma espécie
de atavismo social (DIORIO, p.225, 2018).

O achado aqui passa pela investigagdo acerca do conhecimento real da sociedade
acerca dos efeitos da responsabilizacdo criminal, conquanto no Brasil os dados acerca da
criminalidade demandem interpretacdo kafkiana de entendimento, despossuidos do grau de
confianca necessario para aferir este ou aquele sentido.

O desafio na abordagem da questdo das drogas perpassa pela analise do seu carater
profundamente sedimentado na moral coletiva, a qual aponta pela necessidade de seu
afastamento da ordem licita, cujas razdes quando questionadas levantam primeiramente
argumentos de indole individual e moral, antecedentes até a suposta violagdo do bem juridico
da saude publica.

A isto se deve, com efeito, a presenca inconteste da legislacdo repressiva durante
algumas décadas, quase que sem confronto do ponto politico-criminal, o que leva a um estado
de suposta obediéncia e ordem inalterada.

Por outro lado, importa reconhecer que a opinido esclarecida também se coaduna
como instrumento de libertacdo da vontade majoritaria, por vezes eivada de sentimentalismos
abstratos que afastam o emprego da razdo. A isso também descreve Bordieu: As pesquisas de
opinido sdo desagradaveis por que as vezes a opinido esclarecida é contra a pena de morte, ao
passo que as pesquisas sao a favor. O que fazer? Cria-se uma comissdo. A comissdo constitui
uma opinido publica esclarecida que instituird a opinido esclarecida como opinido legitima
em nome da opinido publica — que alias, diz o contrario, ou ndo pensa nada a respeito
(BORDIEU, pégina 102, 1990).

Os letrados, os que manipulam uma lingua erudita, como os juristas e 0s poetas,

devem pér em cena o referente imaginario em nome do qual eles falam e que eles produzem

118No original: Some general themes arise from the brief historical review. The first is the enduring
conflict between differing moral principles. This can be seen in the expressed desires of successive politicians to
use drug policy to send messages about appropriate behavior, rather than to follow evidence on levels of
harmfulness. The inherently moral argument over whether people should be free to intoxicate themselves has
never been decisively resolved (STEVENS, 2017, p.831).
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falando segundo as formas; devem exigir o que expressam e aquilo em nome do que se
expressam. Devem produzir a0 mesmo tempo um discurso e a crenga na universalidade de
seu discurso pela producdo sensivel, no sentido de evocacdo dos espiritos, dos fantasmas
(BORDIEU, 1990, p.103).

A enunciacdo do STF na andlise do caso-limite implica assim em referenciar a
realidade em nova definicdo, a qual se evoca universal, como elemento estabilizador do
binbmio garantia individual e seguranca publica. O uso de drogas ilicitas, em especial a
maconha, portanto, sai da esfera do privado e ganha a forma universal socialmente aceita.

Portanto, o que ha de ser considerado normal, deve ser com base nos simbolos
estabelecidos em cada sociedade e, ainda assim, com ressalvas. A estipulacdo simbodlica,
sobre determinado objeto ndo é realizada de maneira democrética, gozando de utilidade
somente para aqueles que detém o monopolio comunicativo na dindmica de relagdes de poder
(WATANABE DE MORAIS, Renato. Obstaculos para uma nova abordagem sobre drogas. In
Drogas: Desafios Contemporaneos, Editora D’Placido, Belo Horizonte: 2018, p. 296.

Ao mesmo tempo, ja numa tendéncia de fragmentacdo, essa mesma facilidade de
transmisséo de ideias e pensamentos, auxilia na compreensdo de uma sociedade ainda mais
diversificada cultural e moralmente. A popularizacdo da internet, como meio de divulgacdo
de mensagens, possibilita a emissdo de opiniGes e mesmo a revelacdo de noticias que, por
vezes, ndao entrariam na pauta de programacdo dos meios tradicionais de midia. Assim, a
ideia de opinido publica, que sempre enfrentou resisténcia quanto a sua concepcao, torna-se
mais dificil de ser concretizada.

Assim, a alteragdo de realidade pelo uso de drogas “aceitas” atende a fatores que
ignoram o direito ao torpor fora das substancias que fazem parte daquilo que fora
estabelecido por quem detém o monopdlio de emanagdo do poder (DE MORAIS, 2018,
p.298)

A resposta ao crime sempre foi capaz de levantar emocgdes e paixdes, cujos
fundamentos escapam a racionalizacdo de procedimento, o que no caso, implica também no
conhecimento efetivo da populagdo acerca do estado das coisas quando se trata da questdo
das drogas, na medida em que um publico menos informado, ou com menos conhecimento,

resta mais suscetivel ao pensamento maniqueista que justifica a criminalizagdo sem limites.t!’

117 No original: For many years now, the dominant forces in drug policy discussions have been — on the hand of
public health professionals parts of the medical establishment and — on the other — Home Office civil servants
and the police. Of course, there is much scope for overlap between these groups and their priorities — The
medico-penal constellation in British Drug Police (STEVENS, 2017, P.831). The argument that public
punitiveness is a myth should not be overstated. Crime raises strong emotions of anger and anxiety in
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A proposito, é possivel constatar em alguns paises diversas mudancas na atitude da
populacdo quando questionada acerca das praticas de criminalizacdo e prisdo, na medida em
que se demonstra concomitantemente o0 aumento de consciéncia geral a respeito das
repercussoes sociais das praticas levadas a cabo pelo estado.!!®

Outro exemplo é o constatado no Japéo, a respeito do apoio popular a pena de morte,
a qual demonstrou que quanto maior o conhecimento geral a respeito dos procedimentos de

enforcamento e detalhes de execugdo menor o suporte para a efetivacio da medidal®®.
2.5. POLITICA CRIMINAL COMPARADA

Dentre as diferentes tipologias de controle existentes em relacdo ao design regulatorio
relacionado a producdo, comércio e uso de drogas postas na ilegalidade, levando em conta o
processo de reforma que diferentes paises vém implementando em seus politicas de drogas,
no ambito dos respectivos direitos internos e a despeito do impasse no plano internacional
(UNGASS 2016), podemos estruturar as seguintes categorias de regime (MARONNA, 2018,
p.56):

- proibicdo total: posse para uso pessoal e trafico de drogas sdo incriminados
e punidos com penas privativas de liberdade (Japdo e Suécia)

- despenalizacdo: posse de drogas para uso pessoal € incriminada, mas
punida com sancdo alternativa & prisdo (Brasil, onde o trafico de drogas
permanece incriminado).

- descriminalizacdo: posse de drogas para uso pessoal deixa de ser
considerada uma conduta criminosa, mas pode permanecer ilegal (Portugal)

people, not only when it involves serious harm but also in more mundane crimes. Being the victim of
crime is at the very least a significant irritant, and at worst a life-deforming experience. It is not
surprising that people expect politicians to find an effective response to it. Whether this response should
be simply punitive turns partly on questions of effectiveness — but it also depends in part on what a
properly informed public would support (HOUGH e ROBERTS, 2018, p247).

118 One of the most significant trends in public opinion is a swing away from support for imprisonment. Even in
the US, where the public has traditionally been more punitive in its attitudes to offenders, members of the public
appear to be growing more skeptical of the use of custody. One survey found that half the US voters expressed
the view there were too many people in prison (Lake, Gotoff and Pultorak 2013). In a California referendum
held in 2012 (Proposition 36) voters overwhelmingly approved reforms to reduce the lengths of prison
sentences. This change in public attitudes probably reflects the grass roots movement to amend or repeal
mandatory sentences for drug offenders and a growing public awareness of the striking racial disparities
of prison populations in the US (The Opportunity agenda 2015). A further factor in the US is almost
certainly the growing public and political awareness of the very heavy tax burden imposed by the high
levels of imprisonment in that country (HUGHES e ROBERTS, 2018, p 248).

119 Two deliberative polls in Japan (SATO 2014; Sato and Bacon 2015) offer a more nuanced view of the impact
of providing information and opportunities for deliberation, in the context of support for the death penalty in
Japan. When provided with information about hangings, some participants changed their position on the death
penalty; of these, some shifting towards abolition, others towards retention. The more striking finding was the
exposure to information and deliberation tended to increase people’s uncertainty about their position, even if
they did not change their views, and to increase their tolerance of the view of others ( HUGHES and ROBERTS,
2018, pagina 249).
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-legalizacdo de facto — a posse de drogas para uso pessoal é formalmente
proibidas pela lei penal, mas por uma opcdo politico-criminal, na pratica
tolera-se 0 consumo dentro de certos parametros (Holanda)

- legalizagdo de jure — producdo , distribuicdo, comercializacdo e posse de
drogas para uso pessoal é permitida e regulada, nos moldes do que ocorre
com bebidas alcodlicas, tabaco e farmacos (Uruguai e alguns estados dos
Estados Unidos em relacdo a cannabis)

- uso medicinal e religioso: nos tratados internacionais ha expressa previsao
de que o uso medicinal ou religioso de drogas proibidas pode ser autorizado
como é o caso da cannabis nos Estados Unidos, RepuUblica Tcheca e em
Israel e da ayahuasca no Brasil.

E ainda, entende-se por proibigao o estabelecimento de sang¢des criminais em relagao
a produgao, distribuicdo e posse de certas drogas para fins nio medicinais ou cientificos. E
esse 0 termo utilizado pelo regime internacional de controle de drogas, fundado nas
Convengdes capitaneadas pela ONU, assim como pelas legislacdes domésticas. Quando
falamos em proibigao, estamos nos referindo, portanto, a politicas de drogas essencialmente
estruturadas por meio de normas penais.

Em posicdo menos rigida na escala das politicas adotadas, convencionou-se
denominar de despenalizagdo a exclusao de pena privativa de liberdade em relagdo a
condutas de posse para uso pessoal, bem como em relagdo a outras condutas de menor
potencial ofensivo, sem afasta-las, portanto, do campo da criminalizagdo. E esse o modelo
adotado pelo art. 28 da Lei 11.343/2006, objeto deste recurso.

Encontramos, mais adiante, na escala de opg¢des regulatorias, a denominada
descriminaliza¢ao, termo comumente utilizado para descrever a exclusio de sancdes
criminais em relacao a posse de drogas para uso pessoal. Sob essa acepg¢ao, embora a conduta
passe a nao ser mais considerada crime, nao quer dizer que tenha havido liberacdo ou
legalizagao irrestrita da posse para uso pessoal, permanecendo a conduta, em determinadas
circunstancias, censurada por meio de medidas de natureza administrativa.

Subjacente ao processo de descriminalizagdo, vem se multiplicando, em muitos
paises, com 0 apoio da ONU, a adogao de programas e de praticas que visam mitigar as
consequéncias sociais negativas decorrentes do consumo de drogas psicoativas, legais ou
ilegais. A essa pratica tem se atribuido a denominagao de politicas de reducao de danos e de
prevengao de riscos.

Na pratica, porém, apesar do abrandamento das consequéncias penais da posse de
drogas para consumo pessoal, a mera previsao da conduta como infracao de natureza penal
tem resultado em crescente estigmatizagao, neutralizando, com isso, 0s objetivos

expressamente definidos no sistema nacional de politicas sobre drogas em relagao a usuarios
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e dependentes, em sintonia com politicas de redugdo de danos e de prevengao de riscos ja
bastante difundidas no plano internacional.

Ao passo que se multiplicam alternativas em ambito internacional, o risco iminente
enfrentado pelo Brasil é o da repeticdo dos erros passados, como a manutencéo do sistema
escravagista, a despeito de sua proibi¢do na ordem internacional.

A proposito, a despeito dos argumentos e fundamentos juridicos apresentados até
aqui, ndo se pode esquivar do fato de que o simples debate da questdo das drogas ja enseja
severas criticas sociais, quanto mais eventual pensamento de caréter abolicionista. 1

N&o obstante, a relacdo tracada entre Hegel e o Haiti pode também se inclinar para o
debate acerca das justificativas filoséficas da politica criminal sobre drogas, neste sentido:
Por que é importante encerrar o siléncio sobre Hegel e o Haiti? Diante da aceitacéo final de
Hegel da continuidade da escravidao - e mais, diante do fato de que a filosofia da histdria de
Hegel ofereceu por dois séculos uma justificativa para as mais complacentes formas de
eurocentrismo (talvez Hegel sempre tenha sido um racista cultural, se ndo um racista
bioldgico) - por que a recuperacdo desse fragmento da historia, cuja verdade conseguiu nos
escapar, é de interesse mais do que hermético? (BUCK-MORSS, 2000, p.340).

Se os fatos historicos a respeito da liberdade podem ser extirpados das narrativas
contadas pelos vencedores e recuperadas para a nossa propria época, entdo o projeto da
liberdade universal ndo deve ser descartado, mas, pelo contrario, deve ser resgatado e
reconstituido sobre novas bases. O momento de clareza de pensamento de Hegel teria de ser
sobreposto ao de outros da época: Toussaint-Louverture, Wordsworth, abade Grégoire e
mesmo Dessalines (BUCK-MORSS, 2000, p.631).

A solucéo, reside na necessidade de, ainda que paulatinamente mudar a concepcao
majoritaria de normal no que tange as drogas. Ha a necessidade de se cobrar um Estado que
realmente tenha como o objetivo de atuacdo a promocdo dos Direitos Humanos em
detrimento da defesa de um modelo econdmico que somente serve para aumentar o abismo
social que se enfrenta (DE MORAIS, 2017, p.319).

O principio da liberdade externa € a premissa que justifica 0 argumento que leva ao
estabelecimento do direito cosmopolita. Assim, o exercicio de nossa liberdade externa

significa que cedo ou tarde, diante de certas circunstancias, necessitaremos cruzar fronteiras e

120 E neste sentido se relaciona com os questionamentos de Susan Buck-Morss: E é somente arriscando a propria
vida que a liberdade é obtida [...]. O individuo que néo arriscou sua vida pode, sem divida, ser reconhecido
como uma pessoa (a agenda dos abolicionistas!); mas ele ndo alcanga a verdade desse reconhecimento como
uma autoconsciéncia independente”. O objetivo dessa libertacdo, da libertacdo da escraviddo, ndo pode ser a
sujeicdo, por sua vez, do senhor, 0 que simplesmente repetiria 0 "impasse existencial” do senhor, e sim a
eliminagdo completa da instituicdo da escraviddo (BUCK-MORSS, 2000, p.214).
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entrar em contato com seres humanos de outras terras e culturas (BENHABIB, 2005, p.35,
traducdo nossa)

Assim, a discussdo de um novo paradigma internacional é medida imperativa no
soerguimento dos vinculos com a comunidade social e no deslocamento dos vetores

valorativos que fundamentam os organismos internacionais
2.5.1. Portugal

O tratamento da questéo das drogas em Portugal, atualmente paradigma do modelo de
regulamentacdo exitosal?!, permite a analise de dados relativos ao uso de drogas e seu
declinio, bem assim como a observacao acerca das origens de eventual sucesso.

Em 1998, foi criada uma comissdo para estratégia nacional contra as drogas, com 0
detalhe de possuir nove membros, incluindo cinco de reconhecida competéncia legal ou
sanitéaria na questdo das drogas, sendo os demais representantes de 6rgdos do governo, sendo
o trabalho desta comissdo o embrido da nova politica sobre drogas aplicada no pais'?.

No campo normativo, ao discriminar a medida da pena aplicavel em funcdo da tabela
que prevé a droga em concreto, a lei (Decreto 15/93) admite implicitamente uma maior ou
menos periculosidade para o consumidor de tais produtos, sem embargo de ndo conter
qualquer indicacao classificadora de droga. Assim, o trafico de drogas previstas nas tabelas |
a Ill, por serem consideradas mais danosa para o consumidor, € punido mais severamente
(art.20) (LOBO, 2010, p.29). 12

Em trabalho recente, é possivel observar no cenario da responsabilizacdo criminal

brasileira a figura do consumidor que também exerce a mercancia de drogas, denominado

21 Disponivel em << http://time.com/longform/portugal-drug-use-decriminalization/>> e <<
https://www.forbes.com/sites/lipiroy/2018/08/31/its-starts-with-mindset-what-portugals-drug-policy-experts-
taught-me-about-addiction-treatment/#19ef9a073ba5>> Acessado em 11.11.2018

122 Despite increasing efforts by the government during the 1990s, the Portuguese drug situation continued to be
problematic, especially in the areas of heroin addiction and HIV transmission. In 1998, the government
appointed the Commission for the National Strategy to Fight against Drugs, with the mandate to produce a
report with guidelines for the ‘fight against drugs and drug addiction’, namely on the topics of prevention,
treatment, social reinsertion, training, research, risk reduction and supply control (Dias, 2007). The
Commission had nine members, including five recognised (legal or health) experts/researchers in the drugs
area, two from the relevant public bodies in the Health and Justice Ministries, a representative of the office of
the minister in charge of drugs policy (Assistant Minister of the Prime Minister) and an independent and
internationally recognised researcher with no previous direct links to drug policy, who chaired the Commission.
Disponivel em <<
http://www.emcdda.europa.eu/system/files/publications/642/PolicyProfile Portugal WEB_Final_289201.pdf>>
Acessado em 10.08.2018.

123 Art.26 do Decreto-Lei 15/93: O legislador criou um tipo privilegiado de crime, para punir aqueles que nio
fazendo do trafico uma forma de vida, a ele se dedicam, contudo, como forma de angariar meios para
sustentarem as suas necessidades de consumo. (...) Reconhece-se assim implicitamente, uma culpa diminuida
nos consumidores agentes deste crime, que todavia cessa quando os produtos detidos excederem o necessario
para o consumo individual durante o periodo de cinco dias (LOBO, 2010, p. 91).



http://time.com/longform/portugal-drug-use-decriminalization/
https://www.forbes.com/sites/lipiroy/2018/08/31/its-starts-with-mindset-what-portugals-drug-policy-experts-taught-me-about-addiction-treatment/#19ef9a073ba5
https://www.forbes.com/sites/lipiroy/2018/08/31/its-starts-with-mindset-what-portugals-drug-policy-experts-taught-me-about-addiction-treatment/#19ef9a073ba5
http://www.emcdda.europa.eu/system/files/publications/642/PolicyProfile_Portugal_WEB_Final_289201.pdf
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“traficario”. '?*Na perspectiva da prevencdo geral, importa dizer que sio os traficantes
consumidores que na economia do trafico da droga, mais contribuem para a disseminar. S&o
eles ainda os colaboradores privilegiados dos dealers. Sendo certo que o consumidor, ja ndo
fortuito ou ocasional, mas no estado de toxicodependéncia, necessita de angariar
compradores e vender diariamente uma quantidade de droga equivalente a que necessita para
0 seu consumo, racialmente se percebera o efeito multiplicador que esta situacdo acarreta
(LOBO, 2010, p.91).

Neste sentido, a adocdo de pardmetros de politica criminal sobre as drogas implica
também no reconhecimento de diversas formas de praticas delitivas e circunstancias sociais
que merecem tratamento adequado. Na expressdo de lobo, o “cenario” dos traficarios ja se
encontra  suficientemente demonstrado, demandando a identificacdo legislativa
correspondente na tipicidade do dispositivo da Lei 11.343/06, seja pela introducdo de uma
modalidade especifica de trafico, para além do art.33, ou pelo reconhecimento de atenuantes
de pena, dada a natureza menos grave da conduta imputada.

Do que se objetiva esta investigagdo, destaca-se a Lei 30 de 2000, que manteve o
status de ilegalidade para o uso ou porte de qualquer droga sem autorizacdo, contudo, alterou
0 campo de sanc¢do estatal, do criminal para o administrativo, estabelecendo-se a permissédo
para o porte de até dez dias de uso por tipo de droga.?®

Da mesma forma, o Decreto 183 de 2001 inaugura nova forma de tratamento
ambulatorial para os dependentes de drogas em situacdo de vulnerabilidade por meio de uma
politica de reducio de danos'?.

De todo modo, a observacdo aqui destacada se inclina pela formacdo do corpo de
especialistas que detém a responsabilidade (mandato) pelo assessoramento do estado na
tarefa de solucionar o quadro de abalo social decorrente da questdo das drogas, o que, em

Portugal, motiva a escolha pelo critério da especialidade.

2.5.2. Espanha

124 ELMER, Messi. Traficarios urbanos: trafico e uso de drogas sob a lei e na cidade. Disponivel em <<
http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=19249&revista_caderno=24>>.
Acessado em 04.05.2018.

125 EMCDDA. Drug Policty Profiles. Portugal. 2011, p.16 Disponivel em <<
http://www.emcdda.europa.eu/system/files/publications/642/PolicyProfile Portugal WEB Final 289201.pdf>>
. Acessado em 10.08.2018

126 1dem. P.18


http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=19249&revista_caderno=24
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=19249&revista_caderno=24
http://www.emcdda.europa.eu/system/files/publications/642/PolicyProfile_Portugal_WEB_Final_289201.pdf

100

A politica criminal sobre drogas na Espanha remonta a Lei 44/1971. Neste sentido,
importa o destaque da incipiente abertura internacional do regime franquista e 0 compromisso
internacional adquirido ao ratificar a Convencdo Unica de Estupefacientes de 1961 — primeira
conquista norte-americana em sua cruzada mundial contra o trafico ilegal de drogas. E ainda,
a reacdo frente a uma nova cultura juvenil vinda da Europa e Estados Unidos, e que teve sua
eclosdo em maio de 1968.

Posteriormente, com a reforma urgente e parcial de 1983 e sua contra-reforma de
1988, pode-se sintetizar o0 movimento:

Apos vencer as eleicdes, 0 PSOE*?, levou a cabo uma profunda reforma da
politica criminal franquista, o que também afetou a regulamentacdo do
trafico de drogas: se reduziu o rol de possiveis condutas puniveis,
eliminando-se a formula aberta de “aqueles que de qualquer modo
produzam, favorecam ou facilitem” que permitia incluir qualquer conduta
relacionada as drogas; se distingue pela primeira vez entre as drogas que
causam um grave dano a salde (drogas pesadas) e aquelas que ndo causam
(drogas leves); e se reduzem significativamente as penas (MULAS, 2017,
p.227).

Todavia, com o problema do consumo desenfreado de heroina na década de
80, o contexto acionado pelos grupos sociais, oposi¢do politica e
representantes sociais passou a exigir maior combate do trafico pelo
governo, sendo este acusado de omissdo contra o problema das drogas e de
danos a propriedade, o que culmina com a contra-reforma de 1988, Lei
Ordinério de 26 de margo de 1988, reforma do Cddigo Penal, onde se leva a
cabo um giro radical na politica criminal nesta area, optando-se por uma
formula fortemente repressiva: aumentaram-se as penas (até 23 anos para as

drogas pesadas e mais de 17 para as drogas leves); se recupera a clausula de
incriminagdo geral (MULAS, 2017, p.228).

Com a entrada da Espanha na Comunidade Europeia de 1996, o governo socialista
também se somou as politicas de tolerancia zero auspiciadas por Reagan nos Estados Unidos
(...) Com ele se inicia uma politica criminal de corte altamente repressivo em matéria de
drogas, que se consolidaria com a ratificacdo da Convencdo da ONU de 1988, sendo esta
norma que obrigava aos Estados a perseguir penalmente o cultivo, a aquisi¢cdo e o porte para
0 consumo pessoal (MULAS, 2017, p.228).

A Lei Ordinaria 10/95, batizada de Codigo Penal da Democracia mantém as clausulas
de tipicidade abertas, mantendo a politica de drogas vigente, conquanto prestando mais
atencdo ao drogadicto, pois se reduz sua responsabilidade por atuar sob os efeitos das drogas,
ampliando-se a suspensdo condicional da pena (MULAS, 2017, p.228).

Chama a atencdo de MULAS que apesar das numerosas reformas do Codigo Penal de
1995, poucas afetaram o delito de trafico de drogas (MULAS, 2017, p.229).

127 partido Socialista Operario Espanhol
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Tradicionalmente, a pratica judicial nesta matéria foi caracterizada por
realizar uma interpretagdo muito extensiva deste delito, sobretudo quanto a
clausula aberta “aqueles que de outro modo promovam, favorecam ou
facilitem (art.368, | CP). Esta formulacdo aberta e abstrata tem permitido
gue se considere crime quase qualquer conduta relacionada com o trafico de
drogas (...) Ha algum tempo existe uma importante e consolidada doutrina
jurisprudencial que se inclina a analisar as condutas a partir do prisma do
bem juridico, procurando afastar a tipicidade daquelas condutas que néo
constituam nenhum perigo para ele. Isto é, juizes e tribunais estéo levando a
cabo uma interpretagdo cada vez mais restrita de certos tipos penais,
buscando atenuar sua excessiva penalidade, por considerar que ofende ao
principio da proporcionalidade das penas. Com este objetivo, cabe se
observar que na pratica judicial atuagfes como: a ampliagdo da impunidade
das condutas de porte para consumo proprio para algumas condutas de porte
para consumo em grupo; a exigéncia de uma dose minima psicoativa para se
tipificar o crime; a impunidade das entregas “por piedade”a familiares para
ajudar a perder a habitualidade ou superar a abstinéncia e a admissdo da
tentativa ou formas acessorias de participagdo como a cumplicidade. Um
afastamento progressivo da tolerancia zero contra as drogas, coerente, a seu
turno, com a realidade social e criminoldgica deste problema (MULAS,
2017, p.233).

De todo modo, reconhece-se mudanca de paradigma em relacéo as drogas por parte da
sociedade espanhola, demandando maior abertura do tema e permissividade em relacdo ao
consumo.!?®

Neste sentido, daquilo que se propde esta investigacdo, destaca-se o fenbmeno do
consumo compartilhado na Espanha como mais um elemento de organizacdo social frente a
questdo das drogas.

A sociedade vem se transformando a ponto de aceitar que o consumo controlado de
certas substancias ilegais, como os derivados da cannabis tem mais beneficios que prejuizos.
Este € o motivo por que ja ha alguns anos se criaram em Amsterdam os coffee shops e mais
recente na Espanha, a partir da doutrina do “consumo compartilhado” os clubes de cannabis
ou associacdo de consumidores de cannabis. S0 grupos de pessoas que pretendem garantir
uma difusdo limitada da droga, destinada a um circulo limitado de consumidores (0s sécios) e
cuja finalidade é assegurar o consumo responsavel. Esta realidade existe em todo o territorio
nacional, ainda que na Catalunha se concentrem 300 dos mais de 500 clubes registrados no

pais (MULAS, 2017, p.234).

128 Em nossos dias nos encontramos sem duvida frente a um cenério social muito mais flexivel e tolerante diante
das drogas. Deixou-se de considerar todas as drogas como um veneno perigoso, a falar-se de “consumo
responsavel”, com politicas midiaticas que ja ndo se fundamentam na tolerancia zero, sendo em campanhas
pedagdgicas, acompanhadas com o trato da drogaadiccdo a partir de uma perspectiva médico/sanitaria e ndo
somente penal. A sociedade, ou a0 menos, uma parte importante da mesma, cada vez se mostra mais tolerante
ao consumo de certas drogas, 0 que provocou a proliferacdo de associacBes ou clubes de consumidores de
cannabis e 0 nascimento de uma nova corrente internacional tendente a legalizacdo (MULAS, 2017, p.233).
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Assim, ainda se questiona na Espanha o quadro do sistema de justica, mutatis

mutandis?®

, também este identificado com a problematica do trafico de drogas: Quando ao
final se consegue deter, processar e condenar alguém por trafico de drogas, geralmente se
trata de pequenos narcotraficantes, pertencentes aos escalées mais baixos da organizacéo,
contribuindo com a sua marginalizacdo, enquanto os chefdes ficam impunes. As cadeias estdo
cheias daqueles que sdo condenados por trafico em pequena escala, bem assim como pelos
delitos contra a propriedade (MULAS, 2017, p.240).

A regulamentacdo da cannabis deve dar resposta ndo somente a realidade das
associacdes canabicas, sendo a outras alternativas como o cultivo préprio e a venda com
licenca a pessoas maiores de idade (GEPCA 2017 b), uma parte significativa das pessoas que
promoveram a mudanca das politicas e da legislacdo em torno da cannabis foi formada por
este tipo de associacdo (ARANA, 2018, p.432).

Desde meados dos anos noventa até o ano de 2015, a maioria das sentencas judiciais
onde se encontravam implicadas pessoas pertencentes as associa¢fes cannabicas, ndo se
considerou ilicitas as atividades realizadas por este tipo de associagdo (ARANA, 2018,
p.434).

O consumo de cannabis é uma realidade que possui uma importante apelo social. Em
um estudo recente de onde se analisava a representacdo social da cannabis e suas tendéncias
evolutivas no Estado espanhol, apds entrevistar mais de 1.200 adolescentes e jovens — entre
16 e 34 anos — 0s mesmos viam a cannabis como uma substancias acessivel, proxima e
visivel (ARANA, 2018, p.437).

No plano internacional h4 um debate cada vez mais amplo e elaborado, embora sem
contar com o apoio das Nacbes Unidas e demais organismos internacionais. Mais uma vez
colocada a questdo na mesa, na Sessdo Especial da Assembleia Geral das Nagdes Unidas
(UNGASS) sobre Drogas, em setembro de 2016, somente se conseguiu colocar em evidéncia

a ruptura do consenso de Viena, postergando-se as decisdbes mais importantes

129 Sobre 0 modelo uruguaio Nieves Mulas descreve, resumidamente: Este pais sul-americano aprovou, em 10
de dezembro de 2013, a primeira lei do mundo a regular plenamente o cultivo, comércio e consumo de cannabis
com fins tanto medicinais, como industriais e recreativos. N&o se permitem marcas nem publicidade e o Estado
fixa o preco e outorga as licencas de producdo e farmacéuticas, bem assim como regulamente o registro dos
consumidores e identifica o usuario. Com a finalidade de evitar se converter em um pais de turismo canabico, a
lei somente se aplica a maiores de idade nacionais e estrangeiros com mais de um ano de residéncia. Os
consumidores registrados tem direito a 40 gramas de maconha mensais, a razdo de 10 por semana e sdo
permitidos clubes sociais, como associa¢Bes de 15 a 45 sdcios e um maximo de 99 plantas conjuntas ou um
cultivo individual de até 06 plantas. Por fim, todo o processo é vigiado e supervisionado por diferentes
ministérios e instituicdes governamentais (MULAS, 2017, p.235).
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(despenalizacdo, regulacdo de mercados), para o encontro seguinte em 2019 ou 2020
(MULAS, 2017, p.235).

Ao final, se tem como relevante a observacdo do Ministro Luis Roberto Barroso, para
quem é preciso olhar o problema das drogas sob uma perspectiva brasileira. Olhar o problema
das drogas sob a ética do primeiro mundo é viver a vida dos outros. L&, o grande problema é
0 usuario. Entre nos, este ndo € o Unico problema e nem sequer € 0 mais grave. Entre nés, o
maior problema é o poder do tréfico, um poder que advém da ilegalidade da droga. E este
poder se exerce oprimindo as comunidades mais pobres, ditando a lei e cooptando a
juventude. O trafico desempenha uma concorréncia desleal com qualquer atividade licita,
pelas somas que manipula e os pagamentos que oferece. A consequéncia ¢ uma tragédia
moral brasileira: a de impedir as familias pobres de criarem os seus filhos em um ambiente de
honestidade.**°

3 DROGAS: UMA QUESTAO DE JUSTICA

3.1. REDISCUTINDO A QUESTAO DO BEM JURIDICO

O alegado risco a satde publica que inscreve a tipicidade penal dos crimes de drogas
esconde a primeira vista seu elemento de censura moral, cujas caracteristicas e antecedentes
historicos se encontra melhor delineada se comparada com o0s elementos juridicos, como a
teoria de protecdo ao bem juridico, por exemplo, cuja compreensdo nos delitos abstratos
demanda raciocinio especifico.

A avaliacdo e gradacdo das condutas relacionadas ao tratamento penal dos crimes de
drogas se encontram frequentemente inseridas em um mesmo contexto de ilicitude e
reprovacdo moral. Neste contexto, importa investigar o funcionamento do conceito de risco,
uma vez que as condutas imputadas se revelam de natureza abstrata .

Para Karl Binding o bem juridico surge de uma livre criacdo do legislador, podendo
contemplar, portanto, tudo que for importante para a ordem juridica, o delito seria ao final,

uma violacdo ao dever de obediéncia (...) Franz Von Liszt entende que o bem juridico ndo é

1% STF.RE.635.659-SP Relator Ministro Gilmar Mendes (em julgamento)

131 Nem toda violagdo a uma norma é apta acionar o Direito Penal, que se limitara, como visto, a tutela apenas
dos direitos de maior relevancia. O bem juridico penal, é entdo, um conceito ndo residual, pois usa a ldgica de
que serdo poucos os valores merecedores dessa especial tutela, elencando um rol restrito (ALTOE, 2017, p.60).
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uma criacdo pura do legislador. Os interesses vitais, que ddo substrato aos bens juridicos, ja
nascem das préprias relacfes da vida, tendo o legislador, dentre esses interesses ja surgidos, a
possibilidade de escolher a fracdo que sera elevada ao restrito catlogo de bens juridicos e,
somente nestes Gltimos, como ja visto, € que o Direito Penal podera intervir (ALTOE, 2017,
p.65).

O bem juridico-penal, por definicdo, deve ter correspondéncia Unica e exclusiva com
0 nucleo dos direitos essenciais que foram constitucionalmente assegurados, sob pena de
abrir brechas para arbitrariedades que seriam motivadas por desproporcionais medidas
restritivas de liberdade em nome da tutela de bens sequer merecedores da classificacdo de um
direito fundamental (ALTOE, 2017, p. 68).

Em um Estado social, o direito penal ndo pode se limitar unicamente os bens juridicos
individuais, sendo que também estd obrigado a remover os obstaculos necessarios para
proteger os interesses gerais dos cidaddos, combatendo os privilégios de quem se opde ao
bem-estar comum: sdo bens juridicos coletivos ou supra individuais aqueles cujo sujeito
passivo somos todos nés (o erério publico, a saude publica, 0 meio-ambiente, etc.) (MULAS,
2017, p.231).

A protecdo a saude coletiva, afim de que o legislador diferencia entre aquelas (drogas)
gue causam grave a saude, drogas pesadas, e aquelas que ndo produzem esse grave prejuizo,
drogas leves. O maior ou menor dano a saude se estabelece como critério genérico para
castigar mais ou menos as mesmas condutas (MULAS, 2018, p.231).

Uma acdo arriscada pode apresentar, para determinada pessoa, uma probabilidade de
dano demasiado baixa para que ela se preocupe ou sinta medo. Mas ela pode temer a
ocorréncia de um grande numero de acles desse tipo. A probabilidade de que cada ato
individual cause danos fica aquém do patamar minimo gerador de preocupacdo, mas O
conjunto de acOes pode apresentar uma significativa probabilidade de dano (NOZICK, 2011,
p. 92).

Charles Fried sugeriu recentemente que as pessoas estariam dispostas a aceitar um
sistema que lhes permitisse impor, reciprocamente, riscos de morte “normais” preferindo isso
a um sistema que impedisse todas as imposi¢Oes de risco desse tipo. Os riscos a que 0s outros
0 submeteriam sdo riscos aos quais ele proprio estaria disposto a se submeter na busca de
seus objetivos (NOZICK, 2011, pagina 96).

Em outro aspecto, quando devidamente identificada no plano juridico a compreensao

do risco e os fundamentos politico-criminais que se traduzem na tipicidade dos crimes de
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droga, é possivel refazer o raciocinio para incluir medidas de gradacéo, individualizacdo de
condutas ou de compensacdo como alternativas juridicas validas ao tratamento do tema.

No campo da moral e costumes sociais, entretanto, a tarefa se revela ainda complexa,
seja pela divergéncia entre o que se escolhe como sendo o comportamento correto!3? ou pelo
desacerto entre os principios que fundamentam as escolhas daquilo que se tem por essencial a
preservacio do bem comum. 3

Neste sentido, duas premissas surgem de tal pensamento, a saber: a imposi¢cdo da
responsabilidade criminal relativa aos crimes de droga pode ser mais facilmente justificada na
presenca dos elementos morais e de posi¢cdo costumeira do que pela classica teoria do crime.
A segunda, ao contréario, se traduz na ideia de que o tratamento do tema das drogas pode ser
ressignificado por meio de alternativas juridicas existentes de modo mais simples que sua
compreensdo e aceitacdo pela maioria da sociedade.

Eis o desafio e o paradoxo proposto.

Proibir acBes arriscadas restringe a liberdade de acdo do individuo, mesmo que na
pratica, as acbes possam ndo implicar custo nenhum para mais ninguém. Um epiléptico, por
exemplo, pode dirigir durante a vida inteira sem que isso prejudique ninguém. Proibi-lo de
dirigir pode ndo reduzir, na pratica o prejuizo causado aos outros; e até onde se sabe, nao
reduz. (Na verdade, ndo ha como identificar antecipadamente o individuo que se mostrara
inofensivo; mas por que ele deveria arcar com todo o Onus de nossa incapacidade?)
(NOZICK, 2011, pagina 99).

O uso de drogas, assim, além de se configurar como autolesdo, alheia a ultima ratio
que justifica a tipicidade penal, também pode ser entendido a partir da no¢do de risco
elencada acima, onde ndo se tem como antecipar qual usuario efetivamente incidird na
criacdo de um risco ndo permitido pelo ordenamento juridico. Assim, o impedimento total do
uso de drogas, além de contrariar a experiéncia do desenvolvimento social e comunitario

também implica na distribuicdo de encargos desiguais entre os individuos.

132 A variacdo de opinides, na verdade transborda nogGes objetivas de certo e errado, e imerge em discussdes
sobre concepcgBes que podem ter faces variadas de modo que o correto para um individuo € tido como o
moralmente incorreto para outro, como a mais natural das manifestacbes dentro de um pluralismo cultural,
catalisado pela geragéo de incertezas da pos-modernidade (ALTOE, 2017, p.60).

133 Sobre a querela, em sentido contrario, LOBO: N&o se trata, pois, de uma qualquer querela moral, mas sim da
defesa de principios éticos sedimentados e partilhados pela Historia da Humanidade, colocados em perigo pela
diluicdo da consciéncia critica e capacidade de intervencdo vivencial de cada consumidor, que tem de ser
defendidos de forma eficaz e rigorosa (LOBO, 2010, p.43).
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O bem juridico tutelado no crime de trafico €, inequivocamente, conforme doutrina e
jurisprudéncia uniforme, fundamentalmente de ordem sanitaria e social: a salde publica.
Protege-se, pois, a saude publica no seu sentido mais amplo, nas suas componentes fisica e
mental, em ordem a garantir um desenvolvimento sdo, seguro e livre dos cidadédos e da
sociedade, face aos perigos representados pelo consumo e trafico de drogas, atentatorios da
dignidade humana.

Na verdade, é a vida das pessoas, a sua inter-relagdo com os outros, familia, amigos,
a sua dignidade humana, por vezes até o seu patriménio que estd em causa, mas também o0s
bens coletivos, o custo social e financeiro e até o equilibrio democratico dos Estados, que sdo
postos em crise pelo crime em questdo (LOBO, 2010, p.43).

O Cddigo Penal Espanhol engloba o trafico de droga, no capitulo dedicado aos crimes
contra a saude publica e o Codigo Penal Francés, no capitulo dedicado aos crimes contra a
integridade fisica e psiquica da pessoa humana. Sao claramente estes os valores a proteger,
que reconduzem a saude publica em geral (LOBO, 2010, p.43).

E fundamental desde logo perceber que o crime de trafico de drogas tem a natureza de
um crime de perigo abstrato, isto é, ndo se exige para a consumacao do crime que a atividade
ilicita elencada na norma, produza um resultado concreto danoso, bastante que essa atividade
constitua ela propria presumidamente um perigo potencial para o bem juridico protegido
(LOBO, 2010, p.44).

Logo, 0 que se pune ¢ a atividade ilicita, geradora de um risco presumido para a saide
publica (LOBO, 2010, p.44).

O crime de perigo abstrato, distingue-se formalmente do crime de perigo concreto, na
medida em que 0 perigo possa ser no segundo caso elemento do tipo (deve provar-se no caso
concreto) e ndo o assim ser de tal forma no primeiro caso, onde basta para a sua punibilidade
a periculosidade geral de uma acdo para determinados bens juridicos (...) pois o
comportamento correspondente implica tipicamente um perigo concreto. Constituem delitos
de perigo abstrato aqueles tipos em que a comprovacéo da periculosidade geral é confiada ao
critério do juiz, mediante a existéncia de idoneidade para a producdo de um determinado
resultado (JESCHECK, 2222, p.358 e 359).

No caso, ha severas criticas a propria tipicidade dos delitos de crime abstrato, nos
quais se inserem as condutas do porte de drogas para consumo ou das modalidades “ter em
deposito” do art. 33 da Lei 11.343/06.

Em sentido contrario observa Lobo: Os crimes de perigo abstrato, limitam-se a
antecipar a tutela dos bens juridicos, que se quer proteger, logo que o perigo presumido se
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manifesta. Por tal razdo, coloca-se por vezes em causa, a validade da existéncia na ordem
juridica dos crimes de perigo, por poderem constituir uma violacdo do principio da
legalidade, face a ideia da inadmissibilidade da contraprova do perigo. Esquece-se que 0
legislador, neste como em muitas outras situagdes, tem o privilégio de definir os especificos
cenarios de perigo, de acordo com a politica criminal vigente (LOBO, 2010, p.45).

Neste ponto ha severa discordancia, ou talvez o reconhecimento da incompatibilidade
do contexto lusitano com a realidade brasileira, uma vez que ndo ha no ordenamento juridico
a previsdo ou gradacdo especifica dos cenérios de identificacdo da responsabilidade criminal
a ser atribuida.

Em outra via, é questionavel até mesmo a propria existéncia de uma politica criminal
sobre drogas que antecipe cenarios de perigo, ex lege, ou pela ado¢do de pardmetros. Ao
contrario, e muito do que motiva esta pesquisa académica, o arbitrio e a subjetividade
prevalecem na selecdo que opera a identificacdo de usuarios e traficantes.

Em qualquer circunstancia, a presuncdo tipica ndao abrange nem implica qualquer
presuncdo de culpa, pelo que sempre havera que investigar a atividade ilicita e as intengdes
do arguido, para se poder concluir que cometeu o crime, na sua cupula vertente, objetiva e
subjetiva, e assim poder ser condenado (LOBO, 2010, p.45).

De todo importante o destaque, todavia, no Brasil ainda se reclama a salvaguarda dos
direitos e garantias no processo penal, sobretudo sua afirmagdo enquanto processo acusatorio.

Pensamos que o processo penal brasileiro é essencialmente inquisitdrio, ou ainda,
neoinquisitorio se preferirem, para descolar do modelo histérico medieval. Nesse contexto, 0s
dispositivos que atribuam poderes instrutérios, como famigerado art. 156, incisos | e Il do
CPP, externam a adocdo do principio inquisitiva, que funda um sistema inquisitorio pois
representam uma quebra de igualdade, do contraditério, da propria estrutura dialética do
processo. Como decorréncia, fulminam a principal garantia da jurisdicdo, que é a
imparcialidade do julgado (LOPES, 2018, p. 48)*%*

Com efeito, a jurisprudéncia parece continuar caminhando pela relativizacdo de

direitos fundamentais, como o resguardo da inviolabilidade do domicilio durante o periodo

134 Ainda que se manifeste o dito autor pela inauguracdo do sistema acusatério com a Constituicdo de 1988:
Precisamos compreender que a Constituicdo de 1988 define um processo penal acusatério, fundado no
contraditério, na ampla defesa, na imparcialidade do juiz e nas demais regras do devido processo penal. Diante
dos inimeros tragos inquisitdrios do processo penal brasileiro, é necessario fazer uma filtragem constitucional
dos dispositivos incompativeis com o principio acusatério pois sdo substancialmente inconstitucionais (LOPES,
2018, p. 49)
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noturno %

, mediante a tese de que a entrada forcada em domicilio sem mandado judicial s é
licita, mesmo em periodo noturno, quando amparada em fundadas razdes, devidamente
justificadas a posteriori, que indiqguem que dentro da casa ocorre situagdo de flagrante delito,
sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e de
nulidade dos atos praticados.*

N&o sem motivo, o precedente judicial que motivou a formacdo do julgamento em
sede de repercussdo geral se tratava justamente de uma batida policial efetuada em
decorréncia da investigacao sobre a provavel préatica do crime de trafico de drogas.

Também neste sentido, arvoram-se as instituicdes de repressdo em avancar sobre
outras garantias processuais, como ocorreu recentemente naquilo que denominou de busca e
apreensdo coletivas, em comunidades do Rio de Janeiro, o que posteriormente foi declarado
ilegal, apds intervencdo da Defensoria Publica pugnando pela absoluta inconstitucionalidade
da medida. %

Para manter-se a expressdo, ha verdadeira antecipacdo de tutela, com licenca para, no
periodo noturno, derrubar paredes, deter pessoas e apreender coisas, desde que tudo seja
justificado a posteriori.

Da jurisprudéncia lusitana, colaciona-se o entendimento de que na que os crimes de
perigo abstrato ndo violam, in totum, o principio da necessidade das penas e das medidas de
seguranga, consagrado no artigo. 18, 2 da Constituicdo — a sua compatibilidade com este
principio depende, decisivamente, da razoabilidade da antecipacéo da tutela penal.**®

Em interessante manifestacdo acerca do elemento volitivo como integrante da
tipicidade do crime de dolo, a mesma Corte lusitana entendeu que a natureza peculiar do
crime de tréafico de estupefacientes, enquanto delito de perigo abstrato (o que, de resto se
afirma no seu extenso horizonte previsivo, em reporte nos multiplos itens, o situa num terreno
onde a (mera) detencdo do produto deve precipuamente ser observada e sopesada em nome

de uma relaco finalistica com o proprio conceito de trafico. **°

135 BRASIL.Constituicio Federal, art. 5. XI - a casa € asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo
penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro,
ou, durante o dia, por determinacéo judicial;

1% STF, RE 603.616, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ 05/11/2015

137 Disponivel em << https://www.conjur.com.br/2017-fev-03/tj-rj-decide-busca-apreensao-coletiva-favela-foi-
ilegal>>. Acessado em 19.02.2018.

138 (Tribunal Constitucional. Acdrddo de 06.11.2011 disponivel em <<in www.dgsi.pt>>. Acessado em
06.11.2018.)

139 (Superior Tribunal de Justica. Acorddo de 31.03.2003, Processo 02P4095, disponivel em <<www.dgsi.pt>>.
Acessado em 06.11.2018).
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Em perfeita sintonia com a doutrina luhmanniana, socioldgico-sistémica, o sujeito
passa a ser representado pelo sistema e ndo pelo individuo, sendo que o Direito Penal ndo tem
finalidade protetiva de bens juridicos, mas visa tdo somente a tutela da funcdo que cumpre
determinada norma (reafirmacdo da vigéncia da norma), segundo as necessidades sociais e 0s
fins da pena (PRADO, 2017, p.201).

N&o sem motivo, observa o Ministro Luis Roberto Barroso: As pessoas tém,
igualmente, o direito de escolher os seus prazeres legitimos. H& quem faga alpinismo, voe de
ultraleve, participe de corridas de automdvel, ande de motocicleta ou faga mergulho
submarino. Todas essas sdo atividades que envolvem riscos. Nem por isso sdo proibidas. O
Estado pode, porém, limitar a liberdade individual para proteger direitos de terceiros ou
determinados valores sociais. Pois bem: o individuo que fuma um cigarro de maconha na sua
casa ou em outro ambiente privado ndo viola direitos de terceiros. Tampouco fere qualquer
valor social. Nem mesmo a salde publica, salvo em um sentido muito vago e remoto. Se este
fosse um fundamento para proibicdo, o consumo de alcool deveria ser banido. E, por boas

razdes, ndo se cogita disso.4

3.2. O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A QUESTAO DAS DROGAS — RECURSO
EXTRAORDINARIO 635.659

De acordo com o art.102, IIT da CF, compete ao STF “julgar, mediante recurso
extraordinario, as causas decididas em Unica ou ultima instédncia, quando a decisdo
recorrida: a) contrariar dispositivo desta Constituicdo; b) declarar a inconstitucionalidade
de tratado ou lei federal c) julgar véalida lei ou ato de governo local contestado em face da
Constituicdo; d) julgar valida lei local contestada em face de lei federal”.

Esta norma deixa bem claro que a decisdo acerca de questdo constitucional, proferida
na forma incidental em processo destinado ao exame de caso conflitivo concreto, assim como
a decisdo proferida em acgdo direta de inconstitucionalidade de competéncia de Tribunal de
Justica, podem chegar ao STF mediante o sistema recursal, ou melhor, mediante o recurso
extraordinario (MARINONI, 2016, p.1000).

O pensamento formador da ideia de justica deve estar amparado também no

movimento de construcdo e dinamismo, cujas fundages ecoam a passagem do estado natural

140 STF.RE 635.659-SP Relator Ministro Gilmar Mendes (em julgamento)
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para a sociedade civil, sendo que a discusséo das questdes-problemas da sociedade, dentro do
Estado de direito, obedece a forma preestabelecida, assim como as eventuais limitacbes
propostas na legislagéo. 41142

Nesta abordagem, em 22 de fevereiro de 2011 a Defensoria Publica do Estado de S&o
Paulo interp6s Recurso Extraordinario junto ao Supremo Tribunal Federal destinado a
questionar a constitucionalidade da regra do art. 28 da Lei 11.343/06.14, tendo sido o
instrumento autuado sob o0 n.635.659.

A proposta desta investigacdo, no campo presente, destina-se a identificar os
elementos e fundamentos principais dos votos ja proferidos, bem assim como ampliar o
debate para a relacdo da justica como vetor de atuacao na questao das drogas.

Com efeito, importa esclarecer que o julgamento do RE se encontra em andamento no
STF, ainda sem conclusdo de julgamento diante do pedido de vista do entdo Ministro Teori
Zavascki, em 26 de marco de 2017, substituido pelo Ministro Alexandre de Moraes, cuja
analise ainda ndo permitiu o retorno dos autos ao plenario.

De todo modo, o teor dos votos até aqui colhidos, ainda que com a ressalva da
possibilidade regimental*** de alteracio do entendimento até a conclusdo do julgamento, se
mostra diametralmente oposto a manutencdo da politica criminal sobre drogas atual, em sua
integralidade concordando com a necessidade de novo tratamento juridico sobre a

responsabilidade criminal do usuario de drogas.

141STF.RE 635.659-SP. Relator Ministro Gilmar Mendes: Com isso, abre-se a possibilidade do controle da
constitucionalidade material da atividade legislativa também em matéria penal. Nesse campo, o Tribunal esta
incumbido de examinar se o legislador utilizou de sua margem de agdo de forma adequada e necessaria a
protecao dos bens juridicos fundamentais que objetivou tutelar. No ambito do controle de constitucionalidade
em matéria penal, deve o Tribunal, portanto, na maior medida possivel, inteirar-se dos diagnosticos e
prognosticos realizados pelo legislador na concepgdao de determinada politica criminal, pois do conhecimento
dos dados que serviram de pressuposto da atividade legislativa ¢ que é possivel averiguar se o 6rgao legislativo
utilizou-se de sua margem de agao de maneira justificada.

142 forma é uma propriedade muito importante desse discurso, pois é através dela que o indizivel, o inefavel, as
vezes 0 inomindvel torna-se nomeavel; ela é o preco a pagar para tornar oficializdvel o que ndo podia ser
nomeado. Em outras palavras, a poesia no sentido forte, a criagdo juridico-poética faz existir sob uma forma
universalmente reconhecida um inefavel, um indizivel ou um implicito (...) O papel do profeta é revelar ao
grupo alguma coisa em que o grupo se reconhece profundamente (BORDIEU, pégina 98, 1990).

143 STF. Recurso Extraordinario. 635.659-SP. Na sintese do Relatério do voto do Ministro Gilmar Mendes :
Afirma o recorrente que a criminalizagdo da posse de drogas para consumo pessoal viola o art. 50, X, da
Constituigao Federal, no qual se prevé que “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito @ indeniza¢ao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo ™.
Sustenta, em sintese, que o dispositivo constitucional em destaque protege as escolhas dos individuos no dmbito
privado, desde que ndo ofensivas a terceiros. Decorreria dessa protecdo, portanto, que determinado fato, para
que possa ser definido como crime, ha de lesionar bens juridicos alheios.

144 BRASIL.STF. Regimento Interno. As conclusdes do Plendrio e das Turmas, em suas decisdes, constardo de
acérddo, do qual fara parte a transcri¢do do audio do julgamento. (Redacdo dada pela Emenda Regimental n. 26,
de 22 de outubro de 2008).
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Assim, importa a analise dos significados que permeiam o proprio conceito de justica,
relacionando-os de forma antecedente a prépria estruturacdo dos votos que posteriormente se
pretende discutir.

De inicio, o questionamento se dirige ao papel do direito enquanto forca e coergio 14°
capaz de vincular este ou aquele comportamento, 0 que certamente ainda representa uma
relativa modernidade social.4

A partir do final do século XVIII e durante todo século seguinte, o principal interesse
dos tedricos da justica parece deslocar-se do problema da boa ordem politica e do propdsito
das institui¢bes para o ambito das interacdes e das relacBes de conflito e cooperacao social.

A justica de um esquema social depende essencialmente do modo como séo repartidos
os direitos e os deveres fundamentais, das oportunidades econdmicas e das condigdes sociais
nos Varios setores da sociedade (RAWLS, 2000, p.391).

Uma concepcdo completa, que defina os principios da estrutura fundamental junto
com 0s seus respectivos valores em caso de conflito, € algo mais do que uma concepcéo de
justica: € um ideal social.

Os principios de justica sdo apenas uma parte, ainda que talvez a mais importante, de
tal concepcdo. Um ideal social encontra-se por sua vez ligado a uma concep¢éo de sociedade,
uma visdo do modo como devem ser entendidos os fins e 0s objetivos da cooperacdo social.
As vérias concepgoes da justica sdo o produto de diferentes no¢des da sociedade, tendo como
segundo plano vises em contraste com as necessidades naturais e as oportunidades da vida
humana (RAWLS, 2000, p.391).

De igual modo, se tem como observavel a dimensdo universal (publica) e individual
(privada) dos julgamentos de crimes de droga, a qual se identifique, a seu turno, com a opgao
filosofica dos valores ontoldgicos ou pela analise da verdade de modo em geral. 4’

H& que se destacar que as concepgdes e formas de pensamento que afastam a

responsabilizacdo no ambito do uso de drogas ilicitas também ndo podem se prestar a propor

1450 direito €, portanto, o conjunto das condic@es, por meios as quais o arbitrio de um pode harmonizar-se com
0 arbitrio de outro, segundo uma lei universal da liberdade. Se minha acdo ou, em geral, meu estado pode
coexistir com a liberdade de cada um segundo uma lei universal, comete injustica contra mim quem me impede
nesse aspecto, pois esse obstaculo (essa resisténcia) ndo pode coexistir com a liberdade segundo as leis
universais (KANT in MAFFETON;VECA, 2005, p.213).

1460 primeiro que, depois de cercar um terreno, pensou em afirmar, isto é, meu e encontrou pessoas bastante
ingénuas para acreditar nele foi o verdadeiro fundador da sociedade civil (ROUSSEAU in MAFFETONA;
VECA, 2005, 173).

147 E me parece que a opcao filosofica com a qual nos vemos confrontados atualmente é a seguinte. E preciso
optar ou por uma filosofia critica que se apresentard como uma filosofia analitica da verdade em geral, ou por
um pensamento que tomara a forma de uma ontologia de nés mesmos, de uma ontologia da atualidade
(FOUCAULT, 1983, p.22).
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prognosticos ou perspectivas de resultados sociais, buscando-se, ao contrario o elemento de
justica.*® O elemento de inflexdo, é, assim, de ruptura, abandono e desprendimento, como se
destaca:

Deve-se ver que Kant designa como o momento da Aufklarung ndo é nem um
pertencimento, nem uma iminéncia, nem uma consumacao, ndo € nem se quer exatamente
uma passagem, uma transicdo de um estado a outro (...) Ele define simplesmente o0 momento
presente como Ausgang, como saida, movimento pelo qual nos desprendemos de alguma
coisa, sem que nada seja dito sobre para onde vamos (FOUCAULT, 1983, p.27). 14°

Em nossa atividade profissional, em nossa atividade publica, quando somos
funcionarios, quando somos os elementos de uma sociedade ou de um governo, em todas
essas formas de atividade, nesse uso que fazemos das nossas faculdades quando somos
funcionarios, quando pertencemos a uma instituicdo, a um corpo politico, 0 que somos?
Somos simplesmente, diz ele, “as pegas de uma maquina”. Somos as pegas de uma maquina,
situadas num lugar dado, certo papel preciso a desempenhar, enquanto ha outras pecas da
maquina que tem outros papéis a desempenhar. E isso o uso privado.

O uso publico é precisamente o uso que fazemos do nosso entendimento e das nossas
faculdades na medida em que nos situamos num elemento universal, em que podemos figurar
como sujeito universal. Em que momento nés nos constituimos como sujeito universal?
Quando como sujeito racional, n6s nos dirigimos ao conjunto de seres racionais. Atividade
por exceléncia do escritor dirigindo-se ao leitor, € nesse momento que encontramos uma
dimenséo do publico, que é ao mesmo tempo a dimensdo do universal (FOUCAULT, 1983,
p.35).

Por conseguinte, ha menoridade cada vez que se faz coincidir, cada vez que se
superpde o principio da obediéncia — confundido com o ndo raciocinar — e ndo apenas no uso
privado, mas também o uso publico do nosso entendimento. Quando obedecer é confundido
com ndo raciocinar e quando, nessa confusdo do obedecer com 0 ndo raciocinar, oprime-se o

que deve ser o uso publico do nosso entendimento®*®,

148 para compreender a fundo uma concepgao da justica, temos de tornar explicita a ideia de cooperagdo social,
da qual ela resulta. Mas, ao fazer isso, ndo devemos perder de vista o papel particular dos principios de justica e
0s objetos principais aos quais se aplicam (RAWLS, 2000, p.391).

149 Esse estado de menoridade ndo deve ser confundido com um estado de impoténcia natural. N&o se trata de
privacdo ou de menoridade juridica ou politica. E a substituicdo de uma consciéncia, de se valer de outros para
prever ou decidir sobre a prépria vida (FOUCAULT, 1983,p.30).

150 Em compensagcéo, havera maioridade quando se houver de certo modo restabelecido a justa articulagdo entre
esses dois pares: quando a obediéncia bem separada do Rasonnieren (utilizar a razdo) valer totalmente,
absolutamente e sem condicdo alguma no uso privado (isto é, quando, como cidaddo, como funcionario, como
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Neste ponto, a atividade jurisdicional é idealizada a partir de dois prismas: universal
(publico) e individual (privado). De pronto se afasta a classificacdo tradicional da jurisdicao
como direito pablico, na medida em que o objeto de anélise ndo se confunde com a objeto de
atuacdo do campo juridico e sim a atividade dos integrantes do sistema de justica sob o
prisma filosoéfico.

Assim, a atividade judicante de dizer o direito no caso concreto se relaciona
primeiramente com o pensamento individual, na medida em que tal dispensagéo se localiza
no ambito do sistema de justica, regido por normas especificas, cujos atores se encontram
pré-determinados, com fungdes préprias de atuacao.

Assim, se espera da analise judicial a observancia de determinadas regras de
comportamento, bem assim como o preenchimento de requisitos essenciais a formacéao
daquele que seré o ato de julgamento.

Neste compasso, € possivel destacar que a atividade judicante se encontra vinculada
ao arcabouco do sistema, do que denominou “maquina” e neste sentido o endereco de
relacionamento para com os demais integrantes do sistema de justica, seja o réu, o defensor
publico, o promotor de justica ou os serventuarios do Poder Judiciario, esta intrinsecamente
ligada ao conceito de atividade privada, na medida em que todos integram as “pegas do
sistema”.

Por outro lado, quando a sentenca se exterioriza, seus fundamentos publicados nédo
obrigam diretamente terceiros que ndo fizeram parte daquele julgamento em particular, mas
permitem a construcdo de um relacionamento geral com a sociedade, na medida em que se
esclarecem os termos de analise acerca de determinado crime, seja na culpa ou na absolvicao.

Portanto, o uso da razdo preconizada na dimensdo do universal, quando realizada de
modo eficaz no &mbito do privado, permite a prevaléncia dos parametros e saberes para além
do simples funcionamento da maquina ou do sistema. 1°t

De modo que a responsabilizagdo criminal, no ambito dos julgamentos do Poder

Judiciario permite a analise tanto da dimensao privada quanto do seu elemento universal.

soldado, como membro de uma cerimdnia religiosa, nés obedecemos) e quando, por outro lado, o0 uso da razdo
se fizer na dimensdo do universal, isto é, na abertura a um publico em relagdo ao qual ndo havera nenhuma
obrigacdo (FOUCAULT, pagina 35, 1983).

151 Na menoridade, se obedece em qualquer circunstancia, seja no uso privado, seja no uso puUblico e, por
conseguinte nao se raciocina. Na maioridade, desconectam-se raciocinio e obediéncia. Faz se valer a obediéncia
no uso privado e faz-se valer a liberdade total e absoluta do raciocinio no uso publico (FOUCAULT, 1983,
p.36).
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A proposta deste esforco académico vem no sentido de se permitir, mediante a
utilizacdo de parametros de politica criminal no caminho da construcdo da responsabilidade
criminal dos delitos de droga, que o pensar racional da dimensdo publica tenha vez no seu
uso privado dentro do sistema de justica, afastando-se da obediéncia irrestrita.

3.2.1. Voto do Ministro Gilmar Mendes proferido em 20.08.2015.1%

Da andlise do voto do Ministro Gilmar Mendes, merece inicialmente o destaque do
contraponto argumentativo proposto pelo Ministro Publico, por meio da Procuradoria-Geral
da Republica, em resumo, no sentido de que: ao contrdrio do que alega o recorrente, 0 bem
juridico tutelado pelo dispositivo em andlise é a saude publica, visto que a conduta daquele
que traz consigo droga para uso proprio contribui, por si so, para a propagagao do vicio no
meio social (...)

E ainda complementa, no sentido de que: a partir da perspectiva aqui delineada, e
tendo em conta que o principal argumento em favor da criminalizagdo de condutas
relacionadas ao consumo pessoal de drogas assenta-se no dano em potencial que essas
condutas irradiam na sociedade, colocando em risco a saude e a seguran¢a publicas, é
importante que se considerem algumas nuances dos denominados crimes de perigo
abstrato.™>®

No caso, a fundamentagéo adotada no voto foi no sentido de que:

O uso privado de drogas é conduta que coloca em risco a pessoa do usuario.
Ainda que o usuario adquira as drogas mediante contato com o traficante,
nao se pode imputar a ele os maleficios coletivos decorrentes da atividade
ilicita. Esses efeitos estdao muito afastados da conduta em si do usuario. A
ligagdo é excessivamente remota para atribuir a ela efeitos criminais. Logo,
esse resultado esta fora do ambito de imputacdo penal. A relevancia criminal
da posse para consumo pessoal dependeria, assim, da validade da
incriminagdo da autolesao. E a autolesdo ¢ criminalmente irrelevante.

Dessa forma, a prevengao do uso indevido de drogas, um dos principios do sistema
nacional de politicas publicas sobre drogas — art. 40 da Lei 11.343/06 — ¢ uma finalidade

estatal valida e pode ser alcangada, com maior eficacia, por meio de um vasto leque de

152 Disponivel para consulta do andamento em <<
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciarepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=403414
5&numeroProcesso=635659&classeProcesso=RE&numeroTema=506#>> Acessado em 10.08.2018

153 STF.RE.635.659 -SP. Relator Ministro Gilmar Mendes


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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medidas administrativas. Nesse contexto, a criminalizacao do porte de drogas para uso
pessoal afigura-se excessivamente agressiva a privacidade e a intimidade!®*.

E conclui: Assim, tenho que a criminalizagdo da posse de drogas para uso pessoal ¢
inconstitucional, por atingir, em grau maximo e desnecessariamente, o direito ao livre
desenvolvimento da personalidade, em suas varias manifestacoes, de forma, portanto,
claramente desproporcional.

Daquilo que se relaciona de forma mais estreita com esta pesquisa académica, pode-
se enunciar as observacfes do Ministro Relator em pelo menos dois pontos essenciais: a) a
adocdo pela via administrativa para o tratamento da questdo das drogas quando se
relaciona o sistema de justica e o usuario®®® e b) o destaque para a auséncia de critérios

objetivos para distingdo entre o uso e o trafico de drogas. 1%

3.2.2 Voto Ministro Edson Fachin proferido em 10.09.2015%’

Em relagdo ao voto do Ministro Edson Fachin, reconhece o mesmo inicialmente que o
processo de constitucionalizacdo do direito penal, ainda embrionario no Brasil, passa
diretamente pelo controle de constitucionalidade das hipdteses de criminaliza¢do primaria -
ou seja, aquelas que tratam da criacdo de tipos penais e incriminacdo de condutas pela
legislacdo. Como premissa para o exercicio de tal controle de constitucionalidade, a tomada
em conta do fundamento da dignidade da pessoa humana em sua matriz kantiana e
republicana, impede, assim, que a tutela penal atue tendo por escopo a introjecdo de valores
morais individuais de conduta determinadas ou a imposicdo de comportamentos para além

daqueles considerados concretamente lesivos a terceiros.

1541dem.

155 1dem. Declarar a inconstitucionalidade, sem reducédo de texto, do art. 28 da Lei 11.343/2006, de forma a
afastar do referido dispositivo todo e qualquer efeito de natureza penal. Todavia, restam mantidas, no que
couber, até o advento de legislacdo especifica, as medidas ali previstas,

156 Jdem. Ndo ha como negar que a adog¢do de critérios objetivos para a distingéio entre uso e trafico,
fundados no peso e na natureza da droga apreendida, e as vezes até em seu grau de pureza, é medida
bastante eficaz na condug¢io de politicas voltadas a tratamento diferenciado entre usuarios e
traficantes. Todavia, tendo em conta a disparidade dos niameros observados em cada pais, seguramente
decorrente do respectivo padrio de consumo, dos objetivos especificos, entre outras variantes, nao se
pode tomar como referéncia o0 modelo adotado por este ou aquele pais. Por isso mostra-se recomendavel,
no caso do Brasil, ainda sem critérios objetivos distingdo entre uso e trafico, regulamentaciao nesse
sentido, precedida de estudos sobre as peculiaridades locais.

1>’Disponivel para consulta do andamento em <<

http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciarepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=403414
5&numeroProcesso=635659&classeProcesso=RE&numeroTema=506#>> Acessado em 10.08.2018
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Com maior relevancia, importa o destaque dado no voto ao vetor politica criminal,
como esséncia do processo de responsabilizacdo, ao mesmo tempo em que a coloca como
matéria efetiva de julgamento por ocasido da manifestacdo do STF.

Nestes termos, a definicdo tradicional da incriminagdo do porte e posse de drogas
ilicitas como crimes de perigo abstrato, sob “perigo a satde publica™ pela natureza nociva das
substancias apontadas como tais por ato administrativo do Ministério da Salude, é uma opcéo
politico-criminal. Essa op¢éo, pois, do Executivo é a de preencher a norma penal em branco.
Cumpre iluminar esse fato: a lei, em momento algum, elenca drogas ilicitas; quem o faz € a
Portaria SVS/MS no 344, de 12 de maio de 1998, mediante lista de substancias ilicitas a
constituir o objeto material do tipo penal do art. 28.18

Em conclusdo: Declarar a inconstitucionalidade do art. 28 da Lei 11.343, sem
reducdo de texto, especifica para situacdo que, tal como se deu no caso concreto, apresente
conduta que descrita no tipo legal tiver exclusivamente como objeto material a droga aqui
em pauta.

Assim, a manifestagdo do Ministro Edson Fachin, conquanto declare a
inconstitucionalidade da criminalizacdo usuario de drogas, no julgamento do RE em
comento, optou por se restringir ao tipo de droga objeto do recurso, qual seja, a

maconha, mantendo a criminalizacdo para as demais drogas.

3.2.3. Voto Ministro Luis Barroso proferido em 10.09.2015%°
Ao abrir sua manifestacdo oral no julgamento do mencionado Recurso Extraordinario,
Ministro Luis Barroso se inclina a uma reflexdo filoséfica pertinente com o tema ora em

comento, para quem:

O pragmatismo juridico, por sua vez, é herdeiro distante do utilitarismo e
descendente direto do pragmatismo filosofico. Ele tem, em meio a outras,
duas caracteristicas que merecem destaque aqui: a primeira é o chamado
contextualismo, a significar que a realidade concreta em que situada a
questdo a ser decidida tem peso destacado na determinacdo da solugdo
adequada. A segunda caracteristica € o consequencialismo, na medida em

1% STF.RE 635.659-SP Voto do Ministro Edson Fachin Diante de principios basilares desde a reforma penal
iluminista, como aquele da ofensividade, segundo o qual ndo se pune a autolesdo, serve a pena estatal, sim, a
protecdo quanto a lesdo de direitos de terceiros. A razdo do tratamento diferenciado a substancias como alcool e
tabaco, por exemplo, é opcéo politico-criminal também. Por isso, o controle de constitucionalidade do art. 28 da
Lei 11.343 constitui uma andlise da compatibilidade do texto em relagéo & opcéo politico-criminal.

159 Disponivel para consulta do andamento em <<
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciarepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=403414
5&numeroProcesso=635659&classeProcesso=RE&numeroTema=506#>> Acessado em 10.08.2018.
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que o resultado pratico de uma decisdo deve ser o elemento decisivo de sua
prolacdo. Cabe ao juiz produzir a decisdo que traga as melhores
consequéncias possiveis para a sociedade como um todo.

Como pontos de identificacdo do voto com a analise até aqui objeto do trabalho, pode-
se destacar novamente o carater distinto entre direito e moral'®, bem assim como a
reafirmacéo do valor da intimidade, na esteira do voto do Ministro Gilmar Mendes.

De igual forma, inclusive com mencdo expressa ao valor da autonomia individual,
mantem a necessidade de respeito ao nucleo essencial e intangivel que ela representa, como
elemento de escolha existencial do cidadao. ¢

O principio da razoabilidade ou da proporcionalidade, na sua dimensdo instrumental,
funciona como um limite as restricdes dos direitos fundamentais. Para que a restricdo a um
direito seja legitima, ela precisa ser proporcional. Em matéria penal, tal ideia se expressa em
alguns conceitos especificos, que incluem a lesividade da conduta incriminada, a vedacao do
excesso e a proibicdo da protecao deficiente.

Assim, ndo havendo lesdo a bem juridico alheio, a criminalizacdo do consumo de
maconha ndo se afigura legitima (..) Pelos mesmos fundamentos, declaro a
inconstitucionalidade, por arrastamento, do 8 1 do artigo 28 da Lei no 11.343/2006, o qual
prevé que se submete as mesmas penas do caput, “quem, para seu consumo pessoal, Semeia,
cultiva ou colhe plantas destinadas a preparacdo de pequena quantidade de substéncia ou
produto capaz de causar dependéncia fisica ou psiquica”.

E conclui:

Independentemente de qualquer juizo que se faga acerca da
constitucionalidade da criminalizacdo, imple-se a determinacdo de um
pardmetro objetivo capaz de distinguir consumo pessoal e trafico de drogas.
A auséncia de critério dessa natureza produz um efeito discriminatério, na

160 |dem. A intimidade e a vida privada, que compdem o contedo do direito de privacidade, sdo direitos
fundamentais protegidos pelo art. 50, X da Constituicdo. O direito de privacidade identifica um espago na vida
das pessoas que deve ser imune a interferéncias externas, seja de outros individuos, seja do Estado. O que uma
pessoa faz na sua intimidade, da sua religido aos seus habitos pessoais, como regra devem ficar na sua esfera de
decisdo e discricionariedade. Sobretudo, quando ndo afetar a esfera juridica de um terceiro. Ex. E preciso néo
confundir moral com direito. Ha coisas que a sociedade pode achar ruins, mas que nem por isso sao ilicitas. Se
um individuo, na soliddo das suas noites, bebe até cair desmaiado na cama, isso ndo parece bom, mas ndo é
ilicito. Se ele fumar meia carteira de cigarros entre o jantar e a hora de ir dormir, tampouco parece bom mas nao
é ilicito. Pois digo eu: 0 mesmo vale se, em lugar de beber ou consumir cigarros ele fumar um baseado. E ruim,
mas ndo é papel do Estado se imiscuir nessa area.

161 |dem. A liberdade é um valor essencial nas sociedades democraticas. Ndo sendo, todavia, absoluta,
ela pode ser restringida pela lei. Porém, a liberdade possui um nicleo essencial e intangivel, que é a autonomia
individual. Emanacéo da dignidade humana, a autonomia assegura ao individuo a sua autodeterminagdo, o
direito de fazer as suas escolhas existenciais de acordo com as suas proprias concepg¢des do bem e do bom. Cada
um ¢é feliz a sua maneira. A autonomia é a parte da liberdade que nao pode ser suprimida pelo Estado ou pela
sociedade.
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medida em que, na pratica, ricos sdo tratados como usuarios e pobres como
traficantes. A luz dos estudos e critérios existentes e praticados no mundo,
recomenda-se a adocdo do critério seguido por Portugal, que, como regra
geral, ndo considera trafico a posse de até 25 gramas de Cannabis. No
tocante ao cultivo de pequenas quantidades para consumo proprio, o limite

proposto é de 6 plantas fémeas.

Destacando-se, assim, em conclusdo, que até o0 momento se trata do voto de maior
utilizacdo da vertente pratica da politica criminal, incluindo providéncias e estabelecendo
critérios objetivos para a distingdo entre o uso e o trafico de drogas, acrescido da

fundamentacéo filoséfica que acompanha a manifestacéo.

3.3. JUSTICA REFLEXIVA

Conquanto haja, inquestionavelmente, sérias consideracdes a respeito dos limites além
dos quais seria util implantar uma classificagdo como o “direito” ou uma categoria conceitual
como “responsabilidade”, em nossa caracterizagcdo do fendmeno institucional, este processo
evolutivo deve envolver um movimento reflexivo de idas e vindas entre 0s arranjos
institucionais e os regimes classificatorios (LACEY, 2016, p.202).162

E este processo reflexivo deve ser sensivel tanto as mudancas ao longo do tempo,
quanto a necessidade de talhar regimes de classificacdo que possam ser aplicados de modo
flexivel, no intuito de capturar, ndo apenas diferentes graus, mas diferentes modalidades do
direito positivo. Além disso, esta reflexividade é singularmente essencial tanto a
jurisprudéncia geral quanto na especial (LACEY, 2016, p.202).162

Devemos reconhecer que qualquer classificagdo deve portar uma relagdo constante e
reflexiva com o seu assunto, como com as agdes dos agentes cujas atividades constituem a
prética institucional relevante'®4,

Assim, enquanto a funcdo distintiva de justica das concepcdes de justica € aquela de

especificar direitos e deveres fundamentais e determinar a correta distribuicdo das cotas, 0

162 No original: While there are undoubtedly fine judgments to be made about the boundaries beyond which it is
useful to deploy a classification such as “law” or a conceptual category such as “responsibility” in our
characterization of institutional phenomena, this evolving process must involve a reflexive movement back and
forth between institutional arrangements and classificatory regimes (LACEY, 2016, page 202).

183 No original: And this reflexive process must be sensitive both to change over time and to the need to craft
classificatory regimes which can be applied flexibly so as to capture, not only differing degrees but different
modalities of legalism. Moreover this reflexivity is every bit as essencial to general as to special
jurisprudence (LACEY, 2016, page 202).

164 We must acknowledge that any classification must bear a reflexive and constantly evolving relationship with
its own subject matter, as with the attitudes of the agents whose activities constitute the relevant institutional
practice (LACEY, 2016, page 202).
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modo como toda concepgdo faz isso destina-se a influenciar questdes de eficiéncia,
coordenacio e estabilidade (RAWLS, 2000, p.359).16°

A justica propria do Direito Penal é a distributiva, se trata de tutelar a subsisténcia da
sociedade, por parte de quem ostenta o poder, frente a uma pessoa que ao cometer um delito
venha a desestabilizar a ordem social. Por ser social, ndo resulta alheio a pessoa, em geral,
assumir os custos por restabelecer a ordem, do mesmo modo tampouco € viavel descarregar
em uma Unica pessoa todos os custos. No caso concreto se pode afirmar que ndo compete a
todos por igual a estabilizacdo por detras de um delito. O poder publico leva a cabo, entdo, a
tarefa de restabelecer a ordem (SANCHEZ-OSTIZ, 2012, p.239).

O pensamento do problema das drogas no ambito da seara do direito penal opera para
0s agentes do sistema de justica vetores de ponderacdo e ambivaléncia, na medida em que,
ndo raro, situacdes de intensidade penal semelhante sdo tratadas de modo diferente em sua
origem por parte da policia.

Nesse diapasdo, o pensar da justica, seja na funcdo da judicatura, do promotor de
justica ou do defensor publico, se inclina também para o olhar da causalidade, buscando
elementos e circunstancias que atestem seu conceito de justica nos autos.

Assim, para se demonstrar que a conduta de determinado acusado merece reprimenda
maior, a fundamentacdo adotada pelo juiz pode conter as expressoes.

Dai a importancia do raciocinio exposto outrora, ainda que por muito esfor¢o se
justifique o conceito de justica que legitima a atuacdo do direito penal no uso de drogas
ilicitas, por exemplo, as consequéncias sociais teriam o conddo de afastar tal concep¢do em
favor daquela que garante ao usuario o afastamento da tipicidade penal*6e.

Atribuicbes de responsabilidade criminal, tenho argumentado, sdo melhor
compreendidas no periodo moderno como um meio singular de resolver os problemas de
legitimacdo e coordenacéo enfrentados pelas instituicdes sociais: as mudangas de conceito da
responsabilidade criminal identificam alteracbes dos problemas de legitimacdo e da

coordenacio enfrentados pelo processo penal (LACEY, 2016, p.203).167

185 Qu ainda: Mesmo que a justica, sendo a mais importante virtude das instituicdes, tenha certa prioridade,
também é verdade que em igualdade de condigdes, uma concepgao da justica é preferivel a outra quando suas
consequéncias mais amplas sdo mais desejaveis (RAWLS, 2000, p.389).

186 No original: Only by broadening its horizons and its methods in this way will jurisprudence be capable of
illuminating not only doctrinal analysis within particular jurisdictions at particular times, but also comparative
and historical scholarship which can engages with law as one important phenomenon in the world (LACEY,
2016, p.202).

6’No original: Ascriptions of criminal responsibility, | have argued, are best understood in the modern period as
a distinctive way of resolving legitimation and coordination problems face by social institutions: changing
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A estrutura fundamental é o principal objeto da justica. A ideia intuitiva € de que
essa estrutura inclui diferentes posicdes sociais e que homens nascidos em diferentes posicoes
tém diferentes expectativas de vida, parcialmente determinadas seja pelo sistema politico,
seja pelas circunstancias econdmicas e sociais. Essas desigualdades sdo particularmente
profundas. N&o apenas bastante difundidas, mas também influenciam as oportunidades
iniciais que os homens tém na vida; por isso, ndo podem ser justificadas por uma referéncia
hipotética as nogdes de mérito ou de valor moral. E a essas desigualdades, que provavelmente
pertencem de modo inevitavel a estrutura fundamental de toda sociedade, que devem ser
aplicados, antes de tudo, os principios da justica social (RAWLS, 2000, p.391).

Desenvolvimentos no direito penal e no direito processual penal sdo guiados por
pressGes politicas, as quais vemos manifestadas de modo mais claro no aumento da
populacdo prisional e na saliéncia da politica criminal frente a politica nacional. Estas
pressdes politicas sdo o produto de uma dindmica econémica e cultural mais ampla, elas
mesmas formatadas por arranjos institucionais existentes (LACEY, 2016, p.205).168

Como parte inclusive do voto do Relator Ministro Gilmar Mendes, por ocasido do
julgamento do RE 635.659-SP, o préprio STF j& se manifestou em outras oportunidades pela
constitucionalidade do art.28 da Lei de Drogas, afirmando seu carater penal. Ocorre que, a
época do julgamento, os dados estatisticos e as repercussdes sociais a respeito do uso de
drogas ainda eram escassos.

Assim, diante de uma nova realidade, seja pelo contexto internacional que caminha
para a regularizacdo do uso de drogas, seja pela politica criminal local destinada a intervir
frente ao superencarceramento que fortalece grupos de criminalidade organizada e drena
recursos estatais, a propria Corte faz seu exercicio de reflexdo, e diga-se, nem sempre se
valendo deste ou daquele argumento essencialmente juridico.

A avaliacdo, em sintese, € de que entre o carater e a capacidade de atribuicao da
responsabilidade criminal h& pouca relacdo com os arranjos doutrinarios do direito
penal e muito mais com o contexto institucional nos quais o processo penal opera e com
os interesses que o suportam (LACEY, 2016, p.205).16°

conceptions of criminal responsibility track the changing legitimation and coordination problems faced by the
criminal process (LACEY, 2016, p. 203).

188 No original: Developments in criminal law and criminal procedure are being driven by political pressures,
which we see manifested most clearly in the rise in the prison population and the salience of criminal policy to
national politics. These political pressures are the product of broader economic and cultural dynamics,
themselves shaped by existing institutional arrangements (LACEY, 2016, p. 205).

169 No original: The balance, in short, between character and capacity in the attribution of criminal responsibility
has relatively little to do with doctrinal arrangements in the criminal law, and a great deal to do with the
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3.4. UMA PAUSA PARA REDESCOBRIR JUSTICA E AMIZADE

A justica é a primeira virtude das instituicbes sociais, assim como a verdade € a
primeira virtude dos sistemas de pensamento. Uma teoria, ainda que simples e elegante, deve
ser abandonada ou modificada se ndo for verdadeira. Do mesmo modo, leis e instituicdes ndo
importa quao eficientes e bem elaboradas sejam, devem ser reformadas ou abolidas se forem
injustas (RAWLS, 2000, p.387).

A tarefa de desvendar conceitos historicos no pensamento filoséfico requer sempre
uma dose de coragem e desafio. Afinal, a interpretacdo e releitura do campo e significados e
suas variacdes, leva em conta a posicdo do intérprete face as circunstancias que constroem a
realidade vigente.

Na esteira final deste trabalho, o qual segue movimento reflexivo de institutos,
conceitos e configuragcbes sociais, propde-se em sede conclusiva uma pausa de consciéncia
para o significado da relacdo entre justica e amizade.

O entendimento da esséncia deste relacionamento permitirda a compreensdo dos
demais vetores capazes de aferir, a seu turno, a incidéncia da responsabilidade criminal na
efetividade da manifestacdo dos cidaddos, ou ainda legitimando 0s mecanismos e
instrumentos adotados pelo estado para a persecucdo dos fins a que se dirige determinada
politica criminal.

Ao mundo antigo novamente se remete para a indicacdo do conceito exposto do grego
pharmakon — o qual significa concomitantemente remédio e veneno. Nem uma coisa nem
outra, sendo ambas inseparaveis. Cura e ameaca se solicitam reciprocamente nesta ordem de
coisas. Alguns farmacos serdo mais toxicos, outros menos, mas nenhum serd substancia
indcua ou mero veneno. Por seu turno, a toxicidade é algo matematicamente expresso, como
margem terapéutica ou proporgdo entre dose ativa e dose mortifera ou incapacitante.’

Neste quadro, tem-se como consideracdo preliminar que, para a cura de velhas
doencas, a composicdo do antidoto mais eficaz compreende a correta manipulacdo do
remedio.

Assim, diante do ressurgimento dos ideais totalitarios, o ideal de Justica merece

atencdo dos investigadores sociais, na medida em que representa um dos pilares historicos de

institutional context in which the criminal process operates, and with the interests which bear upon it (LACEY,
2016, p. 205).

10 ESCOHOTADO, Antonio. Historia General de las drogas. 2009. Como tratado extensivamente no Capitulo
1.
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formacdo social, bastido daquilo que se convencionou denominar de democracia,
representando a ferramenta de estilo do cidadao contra o arbitrio.

A alteragcdo dos fundamentos sociais estd aos olhos, € um sintoma de mudangas
estruturais, mudancas que se fardo cada vez mais evidentes & medida que o novo século se
desenrolar. O mundo como o conhecemos desde o final da Segunda Guerra Mundial, com os
longos anos da descolonizacgdo, a Guerra Fria e a derrota do comunismo, esse mundo acabou.
Outro longo e mortal jogo comegou. O principal choque da primeira metade do século XXI
ndo parece ser entre religides ou civilizagbes. Ao contrério, parece caminhar para o embate a
democracia liberal e o capitalismo neoliberal, entre o governo das financas e o governo do
povo, entre 0 humanismo e o niilismo*’*.

Aqui, o remédio de escolha deriva da substancia delineada por Aristoteles, consistente
no relacionamento entre Amizade e Justica. Neste sentido, inicia: A relagdo do pai para com
os seus filhos é monarquica; do marido para com sua esposa, aristocratica; a dos irmaos
entre si: democratical’.

Como explica Aristételes, a relagdo do pai e do filho € a mesma que a da divindade
para com o homem, daquele que naturalmente governa para aquele naturalmente governado.
A dos irmaos entre si €, sobretudo, a amizade de companheiros, fundada sobre a igualdade.

E aqui se revela o primeiro grande pilar de sustentacdo do argumento, qual seja a
origem da igualdade como resultante do relacionamento entre irméos. Assim, importa
reconhecer que nossa ordem constitucional moderna se inclina a partir de um preceito
fundamental de julgamento e tratamento naquilo que os juristas conceberam como o principio
da igualdade "3, cujas origens remontam ao ideal iluminista presente na declaracdo de
independéncia norte-americana 1",

Nesta leitura, o leitmotiv aclamado na Revolucdo Francesa: liberdade, igualdade e
fraternidade encerra também proposicao relacionada com a formagao do conceito de amizade,
na medida em que o estabelecimento da igualdade se vale do pressuposto inicial da relacdo

travada entre irmaos. Ou seja, a fraternidade representa o elemento estabilizador que garante

11 MBEMBE, Achille in The age of humanism in ending. Disponivel em << https://mg.co.za/article/2016-12-
22-00-the-age-of-humanism-is-ending/>>. Acessado em 01.08.2018.

12ARISTOTELES. Da amizade e da justica: Eticas a Eudemo. S&o Paulo, icone Editora, 1997, p.108.

173 BRASIL.CONSTITUICAO FEDERAL, Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes.

174We hold these truths to be self-evident, that all men are created equal, that they are endowed by their Creator
with certain unalienable Rights, that among these are Life, Liberty and the Pursuit of Happiness.
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o tratamento proporcional e isondmico no plano da justica social e a possibilidade de
manifestacdo individual, espontanea e autbnoma como garantia.

N&o por acaso, na Franca de Vichy o ideario nacional se transforma em trabalho,
familia e patrial”™ e isto muito nos diz a respeito da contemporaneidade. Nesta nova
paisagem, o conhecimento serd definido como conhecimento para o mercado. O préprio
mercado sera reimaginado como o mecanismo principal para a validacdo da verdade. Como
0s mercados estdo se transformam cada vez mais em estruturas e tecnologias algoritmicas, o
unico conhecimento (til serd algoritmico. Em vez de pessoas com corpo, historia e carne,
inferéncias estatisticas serdo tudo o que conta. As estatisticas e outros dados importantes
serdo derivados principalmente da computacdo. Como resultado da confusdo de
conhecimento, tecnologia e mercados, o desprezo se estendera a qualquer pessoa que nao
tiver nada para vender®,

N&o é dificil imaginar, assim, que o ideal de Justica tal qual a democracia liberal
construiu e as duras penas vem sustentando resta profundamente ameacado, eis que o sintoma
de desconexdo com o elemento humano indica a ruptura do relacionamento fraternal que da
origem a igualdade, ainda mais quando se coloca em evidéncia as questdes de ruptura com o
pensamento majoritario'’’, como o tratamento das drogas.

Assim, para David Hume, a justica ndo depende de um acordo ordinario, que gera
direitos e deveres dos individuos. A natureza artificial da virtude da justica deriva do axioma
segundo o qual nenhuma agdo pode ser virtuosa ou moralmente boa a menos que, ao ser
produzida, ndo haja na natureza humana nenhum motivo diferente do sentido da sua
moralidade. N&o pode haver um sentido de justica primitivo a instruir as normas que regulam
a sociedade civil, pois o surgimento do sentido de justica, como de resto toda forma de

moralidade, depende justamente da existéncia anterior de convencOes duradouras e estaveis.

175 SHIELDS, James. The Extreme Right in France: From Pétain to Le Pen. Estados Unidos, Routlegde, 2007,
p.130

"SMBEMBE, Achille. A era do Humanismo estd terminando. Disponivel em <<
http://old.operamundi.com.br/dialogosdosul/achille-mbembe-a-era-do-humanismo-esta-
terminando/10022017/>> Acessado em 10.08.2018.

177E exatamente por serem muitas vezes contrarias as maiorias vigentes que as normas fundamentais devem ter,
dentro do sistema juridico, tamanha carga de protecdo, notadamente porque sua essencialidade deve ser
protegida mesmo contra a circunstancial vontade de um grupo preponderante. Zelar pela preservacdo das
normas fundamentais de liberdade inseridas na constitui¢do, por essa forma, é um dever juridico, ainda que essa
protecdo se concretize contra a vontade geral (o que Ihe da um carater contramajoritario, uma marca da
jurisdicdo constitucional) (ALTOE, 2017, p.273).
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Desse modo, o interesse desloca-se para as circunstancias subjetivas e objetivas, que
permitem o desenvolvimento da virtude da justica (MAFFETONA;VECA, 2005, p.89)

O contraponto democrético, pensado a partir de Aristoteles implica que uma relagao
governante-governado ndo é nem a relacdo natural nem a que existe entre a realeza, mas a
que faz com que, alternadamente, cada um governe e seja governado.'’

Com efeito, a interpretacio do pensamento aristotélico afasta-se de nocgoes
inexequiveis ou do mundo da fantasia. A amizade, no sentido politico, ndo pode ser
representada por um conjunto de individuos que ingenuamente escolhem a ajuda mutua,
assim como nao se espera que a tolerancia ao uso de drogas se realize sem a conscientizagéo,
publica e privada, ostensiva, a respeito dos danos decorrentes de seu consumo irresponsavel.

Nesse sentido, a questdo social reorienta a busca dos principios de justificacdo e tem
como éxito paradigmatico a interpretacdo da justica como justica distributiva. Afirma-se
assim, o principio de que o significado e o valor de uma teoria da justica resultam da
capacidade de satisfazer fins e expectativas sociais (BENTHAM, 2005, p.228).

Por principio da utilidade entende-se aquele principio que aprova ou desaprova toda e
qualquer acdo segundo a tendéncia que ela mostra ter de aumentar ou diminuir a felicidade da
parte cujo interesse estd em questdo; ou com outras palavras, de promover ou impedir essa
felicidade. Digo toda e qualquer acdo, e portanto, ndo apenas toda acdo de um individuo em
particular, mas todos medida de um governo (BENTHAM, 2005, p.223).

Se examinarmos agora o ideal da justica penal, do modo como ele se apresenta
intuitivamente, por certo observaremos que é comum acreditar que a pena, quando nao é
considerada como uma medida meramente preventiva, deve ser proporcional a gravidade do
crime. E, no entanto, quando tentamos fazer com que o método de atribuicdo da pena seja
perfeitamente racional e preciso, as dificuldades parecem ser grandes, pelo menos tanto
aquelas do caso do mérito (SIDWICK, 2000, p.332).

O elemento principal da justica, como geralmente é concebida, € um tipo de
igualdade: a imparcialidade na observéancia ou na imposi¢do de certas normas gerais, que
atribuem o bem ou mal aos individuos (SIDWICK, 2005, p.333).

A justica ideal, por seu turno, adquire pelo menos dois aspectos: o individualista e o

socialista. O primeiro, considera como fim e critério Ultimo das relagdes sociais justas a

BARISTOTELES. Da amizade e da justica: Eticas a Eudemo. Sao Paulo, icone Editora, 1997, p.108.
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realizacdo da liberdade. O segundo, é satisfeito pelo ideal socialista de distribuicdo, fundado
no principio da recompensa do mérito (SIDWICK,2005, p.334).

A imputacdo penal relativa aos crimes de drogas pode ser entendida neste raciocinio
como consequéncia do pacto social que determina a aplicacdo da pena respectiva para a
conduta traduzida no dispositivo penal, cuja imposicdo legitima a perda da liberdade e
recompensa o autor do crime com o direito penal garantidor da norma violada.

Neste raciocinio, a amizade politica é constituida em funcdo da utilidade, ou ainda, o
que é mais justo se encontra na amizade por utilidade, pois que ali estd o que se constitui a
justica politica. 1"® Em funcdo da vantagem dos seus membros é que a comunidade politica
estd originalmente constituida e continua a manter-se. E esta utilidade comum é o fim em
vista para os legisladores, que consideram justo o que é vantajoso para todos. &

Assim, a manutencdo da condicdo humana, relacional e fraterna pode indicar o
substrato de permanéncia da coesdo social, em especialmente das democracias liberais. A
alteracdo de tal substrato, no ponto a que se conduz pela ponderacdo de condi¢bes nédo-
humanas, como o big data, algoritmos e robds, nos leva a pelo menos duas implicacOes: a
iminente auséncia da categoria da amizade, e por consequéncia, na crenga dos pressupostos
da igualdade e da Justica tal qual como se conceitua atualmente; ou ainda o repensar acerca
daquilo que caracteriza a condicdo humana e com o rompimento da fronteira genética,
bioldgica e social a partir da cibernética e robotica.

O ideal de justica assim, implica também no estabelecimento da relacdo fraterna, mas
entre os diferentes, cuja distincdo ha de ser levada em conta como mecanismo de obtencéo da
justica.

Assim, buscar a verdade moral em algum tipo de correspondéncia com a realidade do
mundo fisico é endossar uma epistemologia hierarquica que tenta estabelecer padrdes para
crengas confiaveis a priori, ignorando as diferencas de conteido entre diferentes campos de
crenga e sem considerar a extensdo das crencgas que ja temos como confidveis (DWORKIN,
2000, p. 331).

O afastamento de tal percepcdo, na visdo de Aristoteles permite o desvio

constitucional, na medida em que nas constituicbes desviadas a justica possui apenas um

179 ARISTOTELES. Da amizade e da justica: Eticas a Eudemo. S&o Paulo, icone Editora, 1997, p.118.

OARISTOTELES. Da amizade e da justica: Eticas a Eudemo. Sao Paulo, icone Editora, 1997, p.119.
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papel restrito, 0 mesmo sucedendo na amizade, que ¢ reduzida a uma funcéo insignificante na
forma mais pervertida, que € a tirania.

H4, portanto, interesses em jogo que permitem acima de tudo o estabelecimento de
relacbes amigas, e doravante a perseguicdo do tratamento justo. A expansdo do
relacionamento amigo implica na exteriorizacéo das faculdades individuais e do exercicio da
liberdade. Neste sentido, em toda comunidade encontra-se alguma forma de justica e de
amizade coextensiva. A extensdo de sua associacdo € a medida da extensdo da sua amizade,
porque determina também a extens&o dos seus direitos. 8

A extensao dos direitos no plano da Justica assim é entendida a partir do avanco da
propria relacdo fraternal entre os individuos, ainda que calcada no interesse ou na utilidade,
mas em condicdo ideal para o estabelecimento da confianca na jurisdi¢cdo. Ao individuo,
portanto, cabe refazer o laco de amizade e garantir a manutencdo do corpo social que gera a
afirmacéo da justica.

O esforco aqui é a redescoberta da amizade como valor, raiz da configuracdo moderna
dos principios da igualdade, fraternidade, solidariedade e cooperagdo, sem o qual a
construcdo social que tem a condicdo humana como elemento de validacdo poderé ensejar
novos arranjos de estruturacdo, cujos efeitos ja se conhecem: arbitrio, tirania e desigualdade.

Portanto, é necessario reconstruir a ordem de tratamento social, aplicada ao
relacionamento entre os cidaddos e a jurisdicdo, fundada na categoria da amizade, cujo
resultado se encontra hd muito enunciado nas palavras de Aristoteles: E quem quiser fazer
com que os homens ndo se tratem com injustica devera fazé-los amigos uns dos outros,
porque os verdadeiros amigos ndo se tratam com injustica. Mas, igualmente, se eles sao

justos n&o se prejudicardo. E, portanto, a mesma coisa ou quase, a justica e a amizade.

181 ARISTOTELES. Da amizade e da justica: Eticas a Eudemo. S&o Paulo, icone Editora, 1997, p.165.
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CONCLUSAO

A construcdo da responsabilidade criminal relacionada com a questdo das drogas
envolve elementos para além da producdo dogmatica juridico-penal, por vezes imiscuindo
institutos juridicos e razbes da moral subjetiva com vistas a implantar um determinado modo
de comportamento.

Assim, o caso romano € singularmente ilustrativo. Um costume ancestral vedava o
vinho as mulheres e aos menores de trinta anos. Sem embargo, a Lex Cornelia se negou a
conferir sancdo juridica a dita regra, liberando seu cumprimento aos lugares na forma da
tradicdo. Na justificativa, insiste que os farmacos séo indiferentes para o direito conquanto
ndo sejam utilizados para matar alguém.

Isto evidencia uma clara distingdo entre moral e direito, onde estad em jogo a validade
social das leis aplicadas e a legitimidade da intervencdo do estado. Assim, um dos mitos
sobre o processo de criminalizacdo consiste na crenca de que o fendmeno se da apenas a
partir de um movimento de cima para baixo. Ocorre que a responsabilidade criminal, objeto
da presente investigacdo, ndo se esgota na forca coercitiva do direito vigente, na medida em
gue agentes sociais e instituicbes também lhe garantem elementos de existéncia, fazendo com
que haja varia¢des do fendmeno conforme o tempo, lugar e a sociedade.

Com efeito, a participagdo de atores sociais, simbolos e significados coletivos também
revela a abordagem dos fatores de responsabilizacdo criminal, cuja permanéncia em
selecionar os individuos identificados mediante parametros pré-estabelecidos reforca a
necessidade de um novo paradigma em relacdo a utilizacdo do direito penal como
instrumento aplicavel ao tratamento da questdo das drogas.

Por outro lado, a abundancia de provas empiricas a respeito do uso de determinadas
drogas, como a cannabis, permite identificar que a responsabilidade criminal se configura em
elementos nem sempre produto da razdo, na medida em que a ela se sobrepdem construcoes
ideologicas do conjunto de crencgas arraigadas na sociedade.

Ao longo do trabalho, com o suporte das ideias de doutrinadores que compreendem a
responsabilidade criminal e sua sistematizacdo, dentro das regras do estado de direito, em
sinergia com o0s valores democraticos, afastando-se do dogmatismo e inclinados a
compreensdo de que o tema se d& por vias de construgéo social.

Neste sentido, efetiva-se a politica criminal, em sua contribuicdo ao entendimento da

questdo das drogas, como razdo de agir e meio de atuar, ainda que por vezes ausente 0
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suporte dogmatico juridico-penal correspondente ao objetivo que se deseja alcancar.

Assim, a politica criminal sobre drogas tal qual aplicada e conhecida no ambito
internacional caminha para a mudanca de paradigma, ao menos em relagdo a determinadas
drogas, sendo possivel identificar os vetores de atuacdo responséaveis pelo processo de
modificacdo da abordagem, seja para incriminar ou descriminalizar condutas.

Ainda que formalmente legitimo o sistema de punicdo até entdo adotado no Brasil,
isto ndo significa que outas abordagens sejam silenciadas, no sentido de se questionar até
onde vai o direito coletivo frente a autonomia individual ou até onde se permite a intervencao
do poder publico na modificacdo de comportamento dos cidad&os.

Por esse motivo entende-se pertinente a sistematizacdo da politica criminal, seja no
campo cientifico ou na aplicacdo dos seus vetores, na medida em que permite a realizacao
dos fundamentos e motivos que sustentam a pratica dos instrumentos do estado e abre
margem para a colaboracao dos individuos na solucéo dos problemas sociais.

Assim, quanto mais desenvolvidos forem o processo e a dindmica relativos a politica
criminal sobre drogas, maior participacdo dos agentes institucionais e interesses sociais e
consequentemente maior garantia de legitimidade e coordenacdo das finalidades almejadas.

Por outro lado, a sistematizacdo do instituto também enseja reconhecer os limites da
sua aplicabilidade, o que nesta obra transcorre mediante a analise dos principios. Destaca-se
que os enunciados de prescricdo agem como fontes de legitimidade da acdo interventiva
estatal, ao passo que garantem o ambiente civilizatdrio necessario ao exercicio dos direitos e
garantias fundamentais.

Com efeito, o escopo da obra afasta-se de modo deliberado das abordagens e
referéncias exaustivamente delineadas pelos olhares exclusivamente juridicos. Ao analisar o
principio da dignidade da pessoa humana, por exemplo, também considerado postulado do
sistema juridico, realiza-se sua intersec¢do com a ideia de direito a ter direitos sublinhada por
Seyla Benhabib na interpretacdo de Arendt.

Ainda, percebe-se que vem exatamente da friccdo entre os principios que nascem as
decisOes destinadas a dar provimento a uma demanda social objeto da politica criminal.

De igual modo, reconhecendo que a politica criminal nem sempre caminha com a
dogmatica juridico-penal, destaca-se o poder das midias de noticias e outros meios de
comunicagdo em massa, na medida em que permitem o maior alcance e a velocidade nas
quais imagens de crime, atividade criminal e da justica criminal sdo difundidas.

No caso, a investigacdo apresenta uma relacéo estreita entre os padrdes de atribuicdo
da responsabilidade e o conceito legitimado (ou ndo) pelas ideias da midia de massa. No
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mesmo compasso, identifica-se proporcdo entre o conhecimento detalhado dos meios de
punicdo e o afastamento legitimidade da medida sancionatoria, sendo mais favoraveis ao
implemento do rigor punitivo os individuos com menos conhecimento acerca do sistema de
justica.

Destarte, a proposta aqui elencada se direciona ao restabelecimento dos conceitos de
protecdo aos bens essenciais ao convivio social para afastar as intervengdes estatais
motivadas unicamente na régua moral de parte da sociedade detentora do reconhecimento
cultural respectivo.

Importa também restaurar os lacos sociais desfigurados pela politica criminal de
“guerra as drogas”, o0 que se afigura, na presente obra, mediante a redescoberta da relacdo
entre amizade e justica proposta por Aristdteles, onde na busca do parametro de igualdade se
desenvolve a aceitacdo e a coordenacdo das regras sociais, com respeito ao direito individual.

O percurso escolhido certamente foi o mais desafiador. Contudo, os frutos da
abordagem contextualizada, tanto pela solidez de suas referéncias tedricas quando pelas
praticas recentes descritas ao longo da investigacdo, permite a indicacdo da possibilidade de
construgdo de novos caminhos no tocante ao relacionamento da sociedade com as drogas,
sem prejuizo da autonomia individual e da manutencao do viver em comunidade.

N&o ha, por certo, caminho de prestigio e gléria quando se questiona conceitos que
fazem parte do conjunto de crencas de parte significativa da sociedade. A fala franca, em tal
contexto, € essencialmente contramajoritaria. Todavia, o apelo a razdo, em especial vindo do
ambiente cientifico, potencializa o conhecimento qualificado, ensejando novas aspiracdes

sociais.
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