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RESUMO

Esta dissertagdo apresenta como tematica as politicas publicas e criminais sobre drogas ilicitas
consolidadas no sistema juridico brasileiro. Sera realizada uma analise critica sobre a relacao
de compatibilidade estabelecida entre as politicas sobre drogas e os principios constitucionais
do direito penal no Estado Democrético de Direito. Devido a complexidade de fatores sociais
que norteiam o tema, sera utilizada uma abordagem interdisciplinar, englobando referenciais
tedricos das Ciéncias juridicas e sociologicas, preocupando-se em estabelecer vinculos
coerentes entre 0s mesmos. No que diz respeito a metodologia utilizada, a pesquisa
bibliografica de fontes nacionais e estrangeiras e a busca de dados colhidos nas instituicbes
oficiais foi conjugada ao estudo de decisdes judiciais do Superior Tribunal Federal brasileiro e
da Suprema Corte argentina. No campo teorico, enfocar-se-do as razdes que fundamentam o
tratamento ambivalente entre traficantes e usuarios, bem como se demonstrardo os estigmas
que recaem sobre os mesmos. Os principios do direito penal Contemporaneo serao
estabelecidos como limites ao exercicio do controle social pelo Estado, considerando a
presenca de novos riscos e a consequente pauta expansiva do ambito de incidéncia da norma
penal. Dai provém o desenvolvimento do estudo sobre as fungdes preventivas e simbolicas do
direito penal na sociedade contemporanea, especialmente, no que diz respeito ao uso de
drogas ilicitas e repressdo do trafico dessas substancias. Este trabalho debate as fungdes do
direito penal no Estado democratico de direito e estabelece os limites impostos a
criminalizagdo de condutas pelos principios da intervencdo minima e ofensividade. Ao tracar
esses limites, criticam-se 0s aspectos da politica criminal que sdo incompativeis com a tarefa
do direito penal contemporaneo e demonstra-se que a politica internacional de drogas impde a
criminalizacdo de condutas sem considerar as especificidades locais. Isso implica na
transferéncia aos paises de transito e produtores da responsabilidade pelo combate ao
narcotrafico e na ineficacia das politicas de satde publica dirigidas ao consumidor dispostas
pelo Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas (SISNAD).

Palavras-chave: Direito Penal. Politica Criminal. Drogas llicitas. Lei n.° 11.343/2006.
Principios constitucionais penais. Funcdo preventiva do Direito Penal. Novos riscos.
Expansé&o do direito penal.



ABSTRACT

This dissertation presents as thematic the public and criminal policies about illicit drugs
consolidated in the Brazilian legal system. It will be made a critical analysis on the
compatibility among the policies on drugs and the constitutional principles of the criminal law
in the Democratic State under the rule Law. Due to complexity of social factors that guide the
subject, a interdisciplinary approuch will be used, including theorical references of Law and
sociological sciences, in onder to establish coherent bonds between those ones. The
methodology consists in the bibliographical research of national and foreign sources, the
search of data collected in official institutions, and finally, the study of sentences pronounced
by the Brazilian Superior Tribunal Federal and of the argentinian Supreme Court. In the
theoretical field, it focus in the reasons that justify the ambivalent treatment between dealers
and users, as well as the social labelling that represents them. The principles of the
Contemporary criminal law will be established as limits to the exercise of the social control
by the State, considering the presence of new risks and the consequent expantion of the
criminal norm. From there, it Will be developed a study about the preventive and symbolic
functions of the criminal law in the contemporary society, especially, about the aspects
involving the use of illicit drugs and the traffic’s repression. This paper debates the functions
of the criminal law in the democratic State undes the rule of Law and establishes the limits to
the criminalization of behaviors under the principles of the minimum intervention and
ofensivity. After trace these limits, it will be criticize the aspects of the criminal politics that
are incompatible with the task of the contemporary criminal Law in order to demonstrate that
the international policies of drugs imposes the criminalization of behaviors without
considering the local features. This facts implies in the transference to the countries classified
as as of transit and producers of the responsibility for the combat to the drug trafficking and in
the inefficacy of the directed policies of public health to the consumer by the National System
of Public Policies on Drugs (SISNAD).

Key-words: Criminal law. Criminal policies. Illicit drugs. Law n.° 11.343/2006.
Constitutional principles of criminal law. Preventive function of the Criminal law. New risks.
Expansion of the criminal law.
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INTRODUCAO

O trabalho proposto visa aferir a compatibilidade entre os principios constitucionais
penais do Direito Penal Contemporaneo e as normas juridicas incriminadoras da Lei n.°
11.343/2006. Para tanto, seré realizada pormenorizada analise sobre as politicas publicas e
criminais sobre drogas ilicitas a fim de determinar os pontos de estrangulamento dos
tratamentos diferenciados dirigidos, de um lado, ao traficante e, de outro, ao consumidor.

Para realizar tal avaliacdo, é necessario esclarecer quais sao 0s principios orientadores
em matéria penal, enlacando os mesmos com o valor supremo da ordem juridica: a dignidade
da pessoa humana. Nesse ponto, serdo abordadas questdes como as novas func¢ées do Direito
Penal no ambito da Sociedade p6s-moderna, critérios de legitimacdo da escolha dos bens
juridicos penais e limites ao exercicio pelo Estado Democratico de Direito dos poderes
inerentes ao controle social.

Em razdo da ambivaléncia normativa constatada na Lei n.° 11.343/2006 - que
consolida uma dualidade de estratégias politicas: ora repressivas ora supostamente
preventivas - nasceu a necessidade de estruturar a dissertacdo de forma a separar a repressao
ao trafico de drogas - principalmente quando associado as organizacGes criminosas - das
questdes juridicas controvertidas envolvendo o uso de drogas ilicitas.

Com o fito de atender a esse objetivo, tornou-se pertinente realizar uma abordagem
interdisciplinar destinada a busca de parametros tedricos estabelecidos pela Ciéncia juridica,
atrelando o Direito Penal ao Constitucional, a Antropologia, as Ciéncias sociais, a
Criminologia e as Politicas Publicas. Deve-se ressalvar que a diversidade de referenciais
disciplinares ndo afeta a coeréncia do trabalho, mas ao contrario, reforca a validade de tais
concepcdes cujos objetos podem ser devidamente correlacionados e harmonizados.

Ao invés de tecer consideracdes sobre os dispositivos legais vigentes, escolheu-se
estudar as politicas publicas sobre drogas, estando a politica criminal inserida nesse conceito,
em virtude de ser essa a forma mais precisa para verificar quais as funcdes reais e nédo
declaradas exercidas no controle e repressdao ao trafico e ao consumo das substancias
proibidas. Essa compreensdo é imprescindivel diante da complexidade do tema e, igualmente,
serve para a avaliacdo sobre as medidas estatais, vistas a partir de uma perspectiva critica e

desconstrutiva de conclusdes dogmaticas restritas.
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A metodologia adotada consiste na pesquisa bibliogréfica de textos doutrinérios de
autores nacionais e estrangeiros, bem como na consulta de decisfes jurisprudenciais dos
Tribunais Superiores do Brasil e da Argentina. Com a finalidade de abranger maior
quantidade e qualidade de dados sobre a realidade, foi realizada no inicio do ano de 2010
pesquisa empirica, momento em que a autora coletou dados oficiais diretamente nos 6rgdos
publicos encarregados de executarem as politicas de saude publica de drogas ilicitas no estado
de Alagoas e no municipio de Maceio.

A presente dissertacdo estd organizada em seis capitulos: os dois primeiros focam o
exclusivamente trafico de drogas ilicitas, enquanto os trés ultimos tratam de aspectos relativos
ao consumo. O terceiro capitulo figura como uma ponte entre esses dois marcos em razao de
tratar da problematica do bem juridico protegido pelas aludidas condutas delituosas.

A tematica central abordada no primeiro capitulo é o processo de criminalizacdo do
trafico de drogas ilicitas. Nessa oportunidade, os precedentes historicos serdo colacionados
para a demonstracdo dos estigmas produzidos pela interferéncia penal na comercializagdo de
substancias tornadas proibidas. Contextualmente, indicar-se-do argumentos para identificar se
ha aproximacao entre ordenamento juridico brasileiro e 0 modelo de direito penal do inimigo.

No segundo capitulo, dedicou-se ao confronto entre as novas func¢des do direito penal
e a efetividade de suas respectivas medidas, principalmente no que diz respeito ao combate
dos novos riscos surgidos no periodo conhecido como pds-modernidade. Para demonstrar a
iniquidade das tarefas realizadas ao sistema penal, enfatizar-se-4 o papel da dignidade da
pessoa humana e do minimo ético como critérios para a legitimacéo de condutas subculturais,
que sofrem reprimendas mesmo sem comprometerem o contetdo ético dos direitos alheios.
Nesse passo, apresenta-se uma proposta de universalizacdo conceitual do conteddo minimo da
dignidade da pessoa humana influenciada pela teoria do reconhecimento e da formacdo do
consenso, levando em consideracdo a multiplicidade cultural nas sociedades contemporaneas.

Em seguida, o capitulo terceiro traz a problemaética do enfoque da dogmatica penal
tradicional no conceito de bem juridico coletivo, assunto de extrema relevancia para a
compreensdo da salde publica como objeto da tutela dos delitos de perigo abstrato tipificados
na Lei 11.343/2006.

A partir desse momento, podera se observar que 0s demais capitulos tratardo
especificamente das politicas publicas dirigidas ao consumidor de drogas ilicitas. De tal sorte,
0 quarto capitulo trard consideracGes criticas sobre o processo de criminalizacdo do uso de

substancias ilicitas e a instituicdo da justica terapéutica, demonstrando como a ideologia, a
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pressdo internacional e as nogdes advindas do senso comum influenciaram a formagéo da
politica criminal brasileira.

No quinto capitulo serdo propostas solucdes alternativas a despenalizacdo do porte
para 0 consumo préprio, conduta prevista no art. 28 da Lei 11.343/2006, consideradas mais
apropriadas & Ordem Constitucional brasileira. Nesse momento, realizar-se-4 um estudo de
direito comparado envolvendo as jurisprudéncias da Suprema Corte da Argentina e do
Superior Tribunal Federal brasileiro.

Ao final, explitar-se-80 quais as politicas publicas de saude mental vinculadas ao
SISNAD (Sistema Nacional de Politica Sobre Drogas) enfocando a realidade do estado de
Alagoas e do municipio de Macei6. Dentro dessa tematica, serd discutida a possibilidade de
controle judicial das praticas administrativas que restringem 0 acesso ao tratamento médico

extrahospitalar.



13

1 OS ESTIGMAS NO PROCESSO DE CRIMINALIZACAO DAS CONDUTAS
RELACIONADAS AO TRAFICO DE DROGAS TORNADAS ILICITAS

Para melhor avaliar os motivos que provocaram a criminalizagdo das condutas
relativas ao trafico de entorpecentes, é imprescindivel proceder a analise das principais
normas juridicas brasileiras a respeito do assunto, associando-a aos aspectos historicos e

tendéncias politicas que nortearam a respectiva positivacéo.

1.1 Andlise sobre a situacdo legal brasileira quanto ao comércio de substéncias
entorpecentes no inicio do Século XX e influéncia da comunidade internacional no

contetdo proibitivo das normas penais vigentes anteriores a Lei n.° 6.368/1976.

Inicialmente, verifica-se que a doutrina nacional® atribuiu as Ordenacdes Filipinas o
mérito de ter tratado sobre drogas ilicitas, pela primeira vez na histéria brasileira, em seu
titulo LXXXIX, que prescrevia “que ninguém tenha em caza (sic) rosalgar, nem o venda, nem
outro material venenoso.” Contudo, percebe-se que esse dispositivo ndo se referia ao sentido
adotado na legislacdo vigente, pois havia maior preocupagdo com o possivel envenenamento
dos consumidores e ndo propriamente com sua ebriedade.

O Cadigo Criminal do Império nem sequer fez mencdo ao uso de entorpecentes ou
venenos, apesar de que, naquela mesma época, foi disciplinada com a edi¢do do Regulamento
de 1851 a politica sanitéaria e a venda de substancias medicinais e medicamentos. O Codigo
Penal de 1890 também ndo regulou o uso de entorpecentes e drogas ilicitas seguindo os
moldes atuais, limitando-se a dispor que seria crime “expor a venda ou ministrar substancias
venenosas se, legitima autorizacdo e sem as formalidades previstas nos regulamentos
sanitarios.” Isso se afirma porque o referido delito tinha como bem juridico protegido a
tranquilidade pablica e ndo a saude publica.

Como se observa, até o inicio da vigéncia do Codigo Penal de 1890 a figura tipica
seria, na verdade, o comércio de substancia proibidas contidas em medicamentos ou
substancias venenosas. Por esse motivo, pode-se afirmar que o legislador brasileiro ainda ndo
tinha adotado um posicionamento punitivo quanto ao comércio ilicito de drogas ilicitas cujo

uso tivesse como finalidade atingir a embriaguez.

! Referéncia a Salo de Carvalho e a Vicente Greco Filho.
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Ndo somente no Brasil, como nos demais paises ocidentais, o processo de
criminalizacdo de produtos que contivessem substancias psicoativas apenas se iniciou no
século XX.

A génese da criminalizacdo das drogas teve como marco juridico a Conferéncia de
Xangai em 1909, elaborada com o fim das Guerras do Opio travadas, principalmente, entre a
China em face da Inglaterra, Franca e Portugal. Tal conferéncia foi promovida com apoio dos
Estados Unidos e reuniu paises colonialistas como Inglaterra, Franca, Alemanha, Holanda e
Portugal. Dois anos depois, foi realizada a primeira Conferéncia Internacional do Opio que
resultou na Convengdo de Haia firmada em 1912, mas somente entrou em vigor em 1921,
depois da | Guerra Mundial®.

Com o surgimento da Sociedade das Nacdes foram realizadas outras cinco
conferéncias, com destaque para o Acordo de Genebra de 1921 que possibilitou a efetivacao
de alguns dispositivos da Convencdo de Haia, a Conferéncia de Bangkok de 1931 e outra
Convencao feita novamente em Genebra. Todos esses acordos contribuiram para a ampliacéo
do conceito de droga ilicita e também para formalizar o comprometimento dos estados-partes
no combate ao trafico internacional®.

No Brasil, o marco inicial da repressdo ao trafico de drogas ilicitas, como hoje sdo
conhecidas, ocorre com a edicdo do Decreto n.° 891/1938, que foi inspirado nos ditames
inseridos na Convencédo de Genebra de 1936. Este decreto continha a relagdo das substancias
consideradas entorpecentes, bem como estabelecia regras restritivas quanto a producéo,
trafico e consumo de toxicos. Inaugurou, ainda, capitulo referente a internacéo e interdicao de

toxicomanos®.

O Decreto n.° 891/1938 foi alterado em sua parte geral pelo Cdédigo Penal de 1940,
que em seu art. 281, trouxe a figura tipica denominada como ‘“comércio clandestino ou
facilitagdo do uso de entorpecentes” consagrando a salde publica como bem juridico

protegido®. As penas eram de reclusdo de um a cinco anos cumulada com multa, subsistindo

2 GRECO FILHO, Vicente. Téxicos: prevencdo — represséo. 12ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 31

¥ GRECO, op. cit., p. 31

* CARVALHO, Salo de. A politica Criminal de Drogas no Brasil (Estudo Criminoldgico e Dogmatico). 4ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 13.

® Eis o texto original do art. 281 do C6digo Penal de 1940: “art. 281. Importar ou exportar, vender ou expor a
venda, fornecer, ainda que a titulo gratuito, transportar, trazer consigo, ter em deposito, guardar, ministrar ou, de
qualquer maneira, entregar a consumo substincia entorpecente, sem autorizacdo ou em desacordo com
determinac&o legal ou regulamentar: Pena - reclusdo, de um a cinco anos, e multa, de dois a dez contos de réis.

§ 1° Se 0 agente é farmacéutico, médico ou dentista: Pena - recluséo, de dois a oito anos, e multa, de trés a doze
contos de réis.



15

figuras qualificadas quando o agente fosse profissional da salde (medico, dentista,
famacéutico).  Interessante ressaltar que, dentro deste dispositivo, encontrava-se a
criminalizacdo da instigacdo ou inducdo ao uso, incluindo a permisséo de uso de propriedade
para que o agente ou outrem consumissem a substancia proibida.

O Estatuto Repressivo de 1940 teve sua redacao alterada pela Lei n.° 4.451/1964 que
incluiu no rol de condutas tipificadas o nucleo “plantar”, criminalizando a producdo de
matéria-prima considerada como substancia entorpecente, fosse ela destinada ao pronto
consumo ou ao beneficiamento.

Até entdo, entendia o Superior Tribunal Federal que, em face ao principio da
taxatividade, o artigo 281 do Cddigo Penal prescrevia a puni¢cdo exclusivamente da pessoa
que vendia substancias entorpecentes e, portanto, ndo seria criminalizado o consumo.® Quatro
anos depois, o dispositivo sofreu nova mudanca resultante do Decreto-Lei n.° 385/1968 que
modificou o nome do tipo objetivo para “comércio, posse ou facilitacdo destinadas a
entorpecentes ou substincia que determine dependéncia fisica ou psiquica” como forma de
anunciar a penalizacdo do consumo de drogas ilicitas. Nesse momento, as condutas dos
traficantes e dos usuarios eram equiparadas de forma que a ambas eram cominadas a pena de
reclusdo, de um a cinco anos, e multa de 10 a 50 vezes o maior salario-minimo vigente no
pais.

Em 22 de outubro de 1976, foi publicada a Lei 6.398 que revogou o art. 281 do
Caodigo Penal, passando a regulamentar questdes de direito material e processual envolvendo
o trafico de drogas. Interessante destacar que, nessa ocasido, instituiu-se o Sistema Nacional
Antidrogas que, nos moldes do atual SISNAD, destinava-se a orquestrar acdes preventivas e
repressivas nos ambitos federal, estaduais e municipais. A propria redacdo legal do art. 3° da
mencionada lei serve para consolidar o binémio traficante-usuario, que mudou o sistema de
diferenciacdo de tratamento penal para traficantes e usuarios. Apesar de reconhecer a

necessidade de criagdes de politicas de salide para promover a recuperacdo dos consumidores,

8§ 2° Incorre em detencéo, de seis meses a dois anos, e multa, de quinhentos mil réis a cinco contos de réis, o
médico ou dentista que prescreve substancia entorpecente fora dos casos indicados pela terapéutica, ou em dose
evidentemente maior do que a necessaria, ou com infracdo de preceito legal ou regulamentar.

8§ 3° As penas do paragrafo anterior sdo aplicadas aquele que: | - Instiga ou induz alguém a usar entorpecente; Il
- utilizar local, de que tem a propriedade, posse, administracdo ou vigilancia, ou consente que outrem dele se
utilize, ainda que a titulo gratuito, para uso ou guarda ilegal de entorpecente; Ill - contribue de qualquer forma
para incentivar ou difundir o uso de substancia entorpecente.

§ 4° As penas aumentam-se de um terco, se a substancia entorpecente é vendida, aplicada, fornecida ou prescrita
a menor de dezoito anos”.

® CARVALHO. Op. cit, pp. 17-18
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o legislador insistiu na criminalizagdo da conduta dos mesmos, inclusive sujeitando-os a pena
privativa de liberdade’.

De acordo com a Lei n.° 6.398/76, primeiramente, observa-se que 0 tipo objetivo
descrito no art. 12 seria um crime de acdo multipla em razdo de abranger diversos verbos
como nucleo do tipo, a saber: importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar,
adquirir, vender, expor a venda ou oferecer (fornecer ainda que gratuitamente) ter em
depdsito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar ou entregar. A tecnica
legislativa utilizada revela a preocupacdo ndo s6 com o comércio de substancias proibidas,
como também reprova a entrega gratuita, contemplando condutas que, atualmente, poderiam
ser enquadradas como trafico entre amigos®. Nos paragrafos do referido dispositivo s&o
previstos condutas do produtor, seja este 0 que detenha matéria-prima destinada a producéo
de drogas ilicitas, seja aquele que cultiva plantas cujo composto esteja no rol de vedacdes.
Ainda, eram equiparadas ao trafico de drogas, as condutas de quem: instiga, auxilia ou induz
outrem ao consumo; utiliza ou deixa outros fazerem uso de local para consumo ou tréfico; e,
finalmente, contribui para incentivar ou difundir o uso ou o trafico de substancias proibidas.

Vale dizer que todos os comportamentos citados eram apenados com reclusao de trés a
quinze anos cumulada ao pagamento de cinglienta a trezentos e sessenta dias-multa, pena que
é superior a crimes de resultado de alta gravidade como lesdo corporal nas formas gravissima
(recluséo de dois a oito anos) e seguida de morte (reclusdo de quatro a doze anos), roubo
(reclusdo de quatro a dez anos). Dessa forma, conclui-se que a maior reprovacao daquele que
pratica o trafico de drogas ndo estava respaldada pela gravidade da ofensa, posto que é crime
de perigo abstrato. Nesse viés, estd evidenciada a desproporcionalidade das penas entre as
condutas identificadas como trafico e os mencionados crimes de dano contra a incolumidade
fisica e patriménio.

E interessante comparar, igualmente, as penas do trafico com a de outros crimes,
tratados no Cdédigo Penal, cujo bem juridico ofendido também seja a salde publica —
especificamente, a salde dos potenciais consumidores - como &€ o caso dos crimes de
falsificacdo, corrupcdo, adulteracdo ou alteracdo de produto destinado a fins terapéuticos ou
medicinais (reclusdo de dez a quinze anos e multa), emprego de processo proibido ou de
substancia ndo permitida (reclusdo de um a cinco anos e multa) e comercializagcdo de

substancias nocivas a saude publica (detencdo de um a trés anos e multa).

" O processo de criminalizacdo da conduta dos usuarios de drogas tornadas ilicitas sera estudado em capitulo
posterior.
® O trafico entre amigos é a figura tipica prevista no art.33, §3° da Lei n.° 11.343/2006.
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Enquanto no primeiro exemplo, ha correspondéncia entre as penas se comparadas as
do tréafico, nos dois ultimos, especialmente, na comercializacdo de substancias prejudiciais a
salde, observa-se uma notavel desproporcédo entre as margens punitivas.

Para entender essas especificidades, € necessario examinar como a politica criminal
sobre drogas foi construida no Brasil no mencionado periodo histdrico. A partir dai, poder-se-
& entender as escolhas legislativas e, igualmente, os motivos para a superagdo de paradigmas
pela Lei 11.343/2006.

1.2 A Lei n.° 6.368/1976 como expressao nitida da incorporacdo das influéncias politico-
criminais internacionais no combate e repressdo ao Tréafico: consolidacdo de uma

politica rigorosa de combate ao trafico e ao uso de drogas ilicitas.

A Lei n.° 6.368/1976 representou 0 marco legislativo da adocdo do modelo médico-
juridico no tratamento das questdes criminais afetas as drogas ilicitas, principalmente porque
trabalha pormenorizadamente a distincdo entre traficante e usuario, reproduzindo os
esteridtipos criminoldgicos.

Muito embora nao houvesse altos indices de consumo de drogas no Brasil na época em
que o referido diploma legal entrou em vigor, foi adotado um sistema rigoroso de punicéo, em
que ao crime de trafico eram cominadas penas de recluséo de trés a quinze anos, e pagamento
de cinguenta a trezentos e sessenta dias-multa. Aquele que portasse consigo drogas ilicitas
para consumo pessoal poderia ser submetido a pena de detengdo de seis meses a dois anos
cumulada ao pagamento de vinte a cinquenta dias-multa.

No momento da subsuncdo entre a conduta cometida e o tipo objetivo a que esta se
enquadraria, deveria o juiz verificar a natureza e a quantidade da substancia apreendida,
considerar em qual local e em que condigdes a acdo foi praticada e, por fim, analisar as
circunstancias da prisdo, bem como a conduta e aos antecedentes do agente. Os referidos
parametros legais estavam expostos no artigo 37 da Lei n.° 6.368/76 e, € digno de nota, teve
seu teor estigmatizante repetido no artigo 28, 82° da atual Lei n.° 11.343/2006 que se limitou a
substituir a expressao “circunstancias da prisao” por “circunstancias sociais € pessoais”.

Entende-se que a avaliagdo judicial estd condicionada a pardmetros que induzem a
uma avaliacdo demasiadamente subjetivista, que imp0e ao juiz recorrer a fatos que estdo fora
dos autos:

Os relatorios e processos dos agentes do sistema sdo bastante claros quanto a
iss0. Sdo pouquissimos os casos de analise do ponto de vista da droga em si.
Em geral, os processos se relacionam as familias “desestruturadas”, as
“atitudes suspeitas”, ao “meio ambiente pernicioso a sua formacao moral”, a
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“ociosidade”, a “falta de submissdo”, ao “brilho no olhar” e ao desejo de
status “que ndo se coaduna com a vida de salario minimo”.*

Nos termos da referida lei, o pequeno traficante seria enquadrado no mesmo
dispositivo de um grande comerciante e, por conseguinte, a diferenca na quantidade de pena
fixada em concreto dependeria da avaliacdo judicial das circunstancias do art. 59 do Cddigo
Penal. O que se evidenciou na préatica foi a identificagdo de ambas as situagdes, constatando-
se a aplicacdo de penas severas em ambos 0s casos, causando um “hiato de criminalizacdo”*.

A rigidez estabelecida na Lei n.° 6.368/76 no tocante a cominacdo das penas para 0
trafico, que eram superiores a crimes contra a integridade fisica, agradava ao modelo
ditarorial e também permitia o controle de individuos considerados indesejaveis pelos
detentores do poder: eram eles “jovens urbanos e populacdes especificas (como caicaras e

»1 " Como a repressdo incrementa os lucros da atividade ilicita, surgem

pescadores)
organizagOes criminosas especializadas no trafico internacional, como € o caso do comando
vermelho que ingressou no perigoso negocio na década de 80 e assumiu o controle dos
morros cariocas'?. A conquista do poder nos mencionados setores periféricos da sociedade
carioca pode ser explicada pela auséncia de medidas assistenciais por parte do Estado, como
também por falhas nas estratégias de seguranca publica.

Apesar de algumas superages, a politica criminal de drogas consolidada na Lei n.°
6.368/76 perpetua-se no sistema juridico devido a sedimentacao do discurso que ultrapassa 0s
limites daquele texto normativo para alcancar as praticas estatais. Para demonstrar essa
assertiva, serdo estudados a seguir 0s movimentos criminolégicos que informam a politica

criminal brasileira e como eles repercutem na legislacdo vigente.

1.3 Avaliacdo da politica criminal incorporada nas inovacgdes trazidas pela Lei n.°

11.343/2006 no tocante as medidas de excec¢do e as novas formas de punicéo.

Conforme ensina Salo de Carvalho, a base ideologica embasadora na Lei 11.343/2006
assenta-se sobre as propostas de trés movimentos: Lei e Ordem, Ideologia da defesa social e
Ideologia da Seguranca Nacional™®, destacando-se este Gltimo que se relaciona intimamente

com o direito penal do inimigo, tema a ser tratado a sequir.

9 BATISTA, Vera Malaguti. Dificeis ganhos faceis: drogas e juventude pobre no Rio de Janeiro. 2 ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2003, p. 135.

9 CARVALHO, Salo de. A politica criminal das drogas no Brasil: estudo criminoldgico e dogmético. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 29.

1 RODRIGUES, Thiago. Narcotrafico: uma guerra na guerra. Sdo Paulo: desatino, 2003, p. 79.

2 RODRIGUES. Op. cit., p. 81.

3 CARVALHO. Op. cit., p. 31.
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O Movimento de Lei e Ordem possui raizes norte-americanas como expoentes da
resisténcia a contracultura que se opunha aos valores cristdos e morais* dos americanos
brancos. O crime, nessa esteira, é visto como uma doenca social que se alastra facilmente,
gerando medo e inseguranca. O direito penal maximo surge, entdo, como instrumento
salvador da sociedade que legitimara o seu excessivo rigor por um discurso de emergéncia.

A politica criminal da tolerdncia zero, nascida em 1982 com a “teoria das janelas
quebradas” nos EUA, corrobora 0 discurso do movimento Lei e Ordem, pois se assenta na
idéia de que qualquer infracdo penal, por menos grave que seja, ndo pode ser tolerada sob
pena de se disseminar uma sensa¢do de anomia. Inspirados nessa idéia, as autoridades norte-
americanas passaram a adotar a postura do stop and frisk de forma que abordavam suspeitos
para revista-los na busca de drogas™, pratica disseminada hoje no Brasil, principalmente nas
comunidades periféricas.

Ja a ideologia da defesa social pauta-se sobre principios ideoldgicos burgueses
segundo os quais o Estado seria o Unico legitimado para o controle social da criminalidade
(principio da legitimidade), sendo que o delito seria representado como um dano e o
delinqiiente como um elemento disfuncional (principio do bem e do mal). Como pressuposto
para o referido modelo, a sociedade seria encarada como uma totalidade de valores e
interesses, entendidos de forma abstrata e ahistérica™. Em decorréncia dessas caracteristicas,
0 modelo de defesa social, o qual procura conciliar as funcgdes repressivas e preventivas da
pena, é apontado como norte na reforma das instituicdes de controle social penal. Ademais, a
adocdo desses parametros se concatena com a aproximacdo dos moldes funcionalistas do
direito penal do inimigo, na medida em que fundamentam a criacdo de “estatutos penais

17 universalizaveis e seguros, em virtude de seu suposto

behavioristas anti-secularizados
caréter cientifico®®.

Finalmente, a ldeologia da Seguranca Nacional tem varios pontos em comum com a
Defesa Social, especialmente, no que diz respeito a visdo maniqueista da realidade. Embora o
Movimento de Seguranca Nacional tenha sido inspirado na bipolaridade decorrente da
Segunda Guerra Mundial, suas idéias repercutem no ambito interno do Estado de forma que

buscam legitimacdo para medidas de excecdo tipicas de uma guerra. Tais medidas se

 CARVALHO. Op. cit., p. 42.

1> SHECARIA, Sérgio Salomao. Tolerancia Zero. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Ano 17, n.° 77,
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, pp. 261- 280, mar./abr., 2009, p. 266

6 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do Direito Penal: introducdo a sociologia do
direito penal. 3 ed. Rio de Janeiro, Revan, 2002, p. 42

Y CARVALHO, Salo de. Antimanual de Criminologia. 2 e. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 102.

8 0 movimento de defesa social é pautado sobre pretensées de validade comuns as Escolas positivistas,
tornando-se parte da filosofia da ciéncia do direito. (BARATTA. Op cit., p. 41)
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coadunam com o discurso interno segundo o qual o Estado estd em constante ameaga exercida
por forcas calticas e, para repeli-las seria necessario um tratamento diferenciado e

emergencial:

As engrenagens repressivas, emanadas a partir de conceitos vagos, mas com
utilidade policialesca inominavel (v.g. seguranca nacional, inimigo interno e
outros), moldam intervengBes punitivas que invertem o0s postulados
legitimadores do Estado de direito, pois assentadas na coacdo direta exercida
por trés sistemas penais repressivos distintos: o formal, o administrativo e o
subterraneo.

Mesmo ap0s o periodo ditatorial, os referenciais tedricos persistem no sistema penal
brasileiro que deve conviver com antigos rangos, malgrado tenha sofrido notaveis avangos no
campo da protecdo dos direitos humanos e fundamentais. Nesse passo, 0 maior desafio na
analise da lei 11.343/2006 € a separacdo entre as tendéncias proibicionistas e as normas
garantistas que convivem paradoxalmente no mesmo ordenamento juridico. 1sso se diz porque
no mesmo capitulo em que se consagram garantias processuais penais, impede-se a concessao
de beneficios como a liberdade proviséria com fianga, a graca e a anistia para o trafico de
drogas, que € considerado equiparado a crime hediondo. Ao permitir expressamente o
incremento da repressdo, a Constituicdo serviu como fundamento para que o legislador
infraconstitucional vedasse a conversao de pena privativa de liberdade em pena restritiva de
direito, assim como impedisse a concessdo de liberdade proviséria. Atualmente, ambas as
questBes estdo sendo discutidas no Supremo Tribunal Federal que deverad decidir sobre a
constitucionalidade dessas previsdes legais™.

Entendidas as influéncias ideoldgicas, torna-se possivel analisar a politica criminal
consagrada na Lei atualmente vigente. Em que pese tenha experimentado pontuais avangos
como a criacdo de causa de diminui¢do de pena — o chamado “trafico privilegiado” - a Lei n.°
11.343/2006 manteve-se fiel a ideologia ja consolidada no diploma revogado. Nesse Viés,
pertinente destacar que

O péndulo estabelecido entre as graves sancOes previstas aos sujeitos
envolvidos individual ou organizadamente com o trafico de drogas e a sutil
implementacdo de medidas alternativas de terapéutica penal para 0s usuarios
e dependentes, manifesta a ldgica histérica da dupla face do proibicionismo:
obsessdo repressivista as hipdteses de comércio ilegal e idealizagdo da

9 No HC n.° 97.256/RS e HC n.? 101205 / RS, a Primeira Turma do STF julgou constitucional o artigo 44 da Lei
11.343/2006, que trata da vedagdo da conversdo da pena privativa de liberdade em pena restritiva de direito
mesmo em face da garantia de individualizagdo da pena. Os acdrdaos ressalvam que se fosse o caso de se aplicar
a Lei n.° 6368/76, a conversdo seria acatada devido ao fato de que a vedagdo apenas seria possivel nos crimes
gue envolvessem violéncia ou grave ameacga contra pessoa. Quanto a liberdade proviséria, ha jurisprudéncia no
STF sustentando a legitimidade da vedacdo prevista no art. 44 da Lei 11.343/2006, a exemplo do HC 104845/SP,
HC 104155/MG HC 100513/MT. Contudo a questdo foi recentemente enquadrada nas hipoteses de repercussao
geral (RE 601384 RG/ RS), sem haver ainda julgamento do mérito até 0 momento da entrega do trabalho.
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pureza e da normalidade representada socialmente por condutas
abstémicas®.

Em breves palavras, a dicotomia no tratamento juridico estabelecida entre
usuario/dependente e traficante reforcam a retorica do discurso do inimigo, a qual estabelece a
maior reprimenda possivel para este ultimo ao lado de medidas sanitaristas para 0s primeiros.
Em qualquer um dos casos, a finalidade almejada €, simplesmente, a neutralizacdo de um mal,
0 que remete o leitor ao tépico seguinte, em que se trata justamente do direito penal do

inimigo.

1.4 Estigmatizacdo do traficante e Direito Penal do Inimigo: correlacédo entre o trafico

de drogas ilicitas e o terrorismo, as Organizagdes Criminosas e a violéncia social.

Inicialmente, torna-se necessario esclarecer que ndo ha, atualmente, pretensdo
doutrinaria no sentido de fixar os critérios ou as caracteristicas essenciais capazes de fornecer
uma definicdo imutavel de inimigo no ambito do Direito Penal e das Ciéncias afins. Nesse
viés, a doutrina moderna estabeleceu tranquilo consenso a respeito da impossibilidade de
conceituacdo do inimigo, eis que as matizes a esse atribuidas variam de acordo com o
momento historico vivenciado.

Diante desse contexto, é possivel afirmar que o conceito de inimigo da sociedade é
resultado de um processo histdrico, sendo influenciado sobremaneira pelos interesses
politicos e econémicos vigentes na sociedade em um dado espaco de tempo. Essa assertiva
estd embasada em dados historicos que influenciaram as diversas concepces filoséficas ou
até pretensamente cientificas?* ao longo dos séculos.

Em cada uma dessas épocas, 0 detentor do poder punitivo tentava respaldar essa
diferenciacdo entre os seres humanos através de discursos legitimadores acompanhados de
instrumentos legais e estruturais capazes de conter, mesmo que aparentemente, a conduta
daquele individuo ou povo considerado inimigo.

O estudo da identificacdo do inimigo e principalmente do tratamento diferenciado a
ele dirigido é denominado de direito penal do inimigo. Quanto a apreciacdo da nomenclatura

9922

utilizada, ja alertava Jakobs que a expressdo “direito penal do inimigo”*“ ndo representa

% CARVALHO, Salo de. A politica criminal das drogas no Brasil: estudo criminoldgico e dogmatico. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 71.

2! Referéncia ao nazismo e facismo que se apoiaram numa pretensa ciéncia positivista para respaldar as
atrocidades cometidas durante o governo ditatorial.

22 Interessante ressaltar que na primeira vez em que Jakobs expds o tema direito penal do inimigo, em 1985,
objetivava criticar os preceitos juridicos penais de forma ampla. Contudo, em 1999, o autor passou a defender a
adocéo do direito penal do inimigo como a melhor alternativa para lidar com delingiientes que praticavam delitos
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necessariamente algo negativo ou pejorativo, j& que o tratamento diferenciado pode estar
embasado por normas juridicas legitimas e necessarias criadas para situagdes emergenciais ou
excepcionais®.

Em rapida sintese sobre a construcdo do inimigo interno, impende-se destacar alguns
fatos historicos que demonstram a influéncia do poder simbdlico na estigmatizacdo dos
individuos apontados como inimigos.

Durante a Idade Medieval até os tempos Modernos®*, o discurso teocratico exercia
notavel poder sobre as sociedades feudais e impérios pertencentes a civilizacéo ocidental. De
acordo com o que era pregado, o0 inimigo era Satd que se manifestava por meio da possessao
maligna de loucos e bruxas. Utilizava-se a imposicdo do medo derivado de ameacas
metafisicas, cosmicas e apocalipticas para legitimar a acdo dos Tribunais da Inquisi¢do, que
ndo somente julgavam e condenavam bruxas como também inimigos do poder politico,
apontados como hereges ou dissidentes®.

Com a ascensdo da classe burguesa revolucionaria, seguida pela consolidacdo da fase
do capitalismo mercantil, passou a se observar duas novas propostas de inimigos. A primeira
delas tratou de incluir os cidaddos que ficaram a margem do novo sistema de producéo,
enquanto a segunda proposta abrangeu as populaces originarias das coldnias européias,
consideradas como ragas inferiores. A partir do momento em que se fortificou o capitalismo,
houve um notavel crescimento das cidades acompanhado também do surgimento de
problemas sociais associados a grave desigualdade social.

A esse respeito, Zaffaroni aponta para a permanente tendéncia de repressdo penal
plural que consistiria na consolidacdo de um regime juridico que buscava a eliminacao fisica
dos delinglientes que praticavam crimes graves (chamados de patibularios) e dos dissidentes,
que seriam aqueles reincidentes constantes na pratica de delitos de menor gravidade. Apds o
aumento da concentracdo urbana, os marginalizados, vistos como indesejaveis, ja ndo
poderiam mais ser dizimados, mas apenas neutralizados®, uma vez que seu trabalho era

Necessario e pouco custoso para os detentores do poder?®”.

graves tais como o terrorismo. (MORAES, Vinicius Borges de. Concepgoes iusfilosdficas do direito penal do
inimigo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 16, n.° 74, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, pp. 9-34,
setembro-outubro de 2008, p.12)

2 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo: Nogdes Criticas. Porto Alegre:
Livraria do advogado, 2005, p. 22.

240 periodo mencionado compreende, mais especificamente, o século XVI, apés a queda do Império Romano,
até o final da Inquisicdo no século XI1X com a ascensdo definitiva da Burguesia.

2 ZAFFARONI, Eugenio Radl. O inimigo no direito penal. 2 ed. 2007. Rio de Janeiro: Revan, 2007, pp. 33-34.
% Segundo Zaffaroni, a neutralizagdo consistia em submeter os indesejaveis a processos demorados, aplicando-
Ihes medidas cautelares como custodia provisoria ou determinando a deportacdo, que teria substituido o
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Nas coldnias Européias, o poder punitivo era embasado no discurso tendente a
difundir a eliminacdo das populagcdes americanas locais com a finalidade de destruir os
costumes e organizacdo social dos povos indigenas. Consequentemente, 0s colonizadores
eram autores de um verdadeiro genocidio que tinha por finalidade maior o interesse
econdmico de explorar os potenciais produtivos e extrativistas das colonias e, principalmente,
comercializar mao-de-obra escrava®.

Interessante salientar que na América Latina o poder punitivo se estruturou de forma
peculiar. Em meados do século XIX, apos a declaracdo de independéncia politica das antigas
coldnias europeias, principalmente das localizadas na América do Sul, os governos
oligarquicos locais sancionaram as primeiras constituicoes e leis penais idealizados a partir de
principios liberais. Entretanto, os governos republicanos foram logo substituidos por
populismos. Nesse ponto, constata-se que as legislagdes passaram a adotar influéncias
européias caracterizadas principalmente pelo protecionismo e nacionalismo.”

Como os populismos ndo apoiavam 0s interesses norte-americanos, logo trataram de
incentivar os golpes de Estado que culminaram na instalacdo de fortes ditaduras e regimes
militares. Nesse momento, considerava-se inimigo todos os integrantes dos grupos
minoritarios que pudessem representar ameaga ao dominio do poder. Aos dissidentes se
concediam duas formas de punicdo: a primeira, chamada de sistema penal paralelo, consistia
nas detencbes administrativas embasadas em situagfes de guerra ou circunstancias
excepcionais; a segunda, conhecida como sistema penal subterrdneo, era 0 uso de
instrumentos ocultos destinados a eliminacdo dos inimigos por desaparecimento forcado ou
execucdo®.

Dentro desse mesmo contexto historico, convém ilustrar a notavel influéncia norte-
americana exercida sobre os paises sul-americanos com a imposicdo da politica criminal
transnacional de combate as drogas ilicitas. Pregava-se que o trafico de substancias
entorpecentes ilicitas representava uma ameaga a seguranca nacional.

De tal sorte, o traficante era retratado como inimigo numa percepcdo maniqueista da
realidade: o discurso penal norte-americano associava o traficante de drogas a imagem bem

constituida do inimigo externo, qual seja 0 comunismo e 0s imigrantes ilegais.

recrutamento e as galés quando estes ndo seriam mais interessantes pela necessidade de profissionalizacdo do
exército e uso de maquina a vapor. (ZAFFARONI. Op. cit., p. 44 e 45)

27 ZAFFARONI. Op. cit., pp. 35 - 36.

28 ZAFFARONI. Op. cit., p. 35.

2 ZAFFARONI. Op. cit., p. 49 a 51.

%0 ZAFFARONI. Op. cit, p. 50 a 51.
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Em face da importancia dessa tematica, o influxo do discurso repressivo assentado nos
EUA serd relacionado as formas de etiquetamento de traficantes utilizadas no Brasil com o

intuito de determinar a extensdo da influéncia daquele modelo na politica criminal nacional.

1.4.1 A influéncia norte-americana na consolidagdo do discurso oficial brasileiro: taticas

de etiguetamento do traficante.

A articulacdo internacional de paises soberanos em torno da cooperacdo no combate
ao trafico ilicito de drogas € antecedida do recrudescimento do tratamento juridico conferido
aos mesmos na maior poténcia mundial, os Estados Unidos da América. Dentre os pontos a
serem destacados da politica criminal interna norte-americana, certamente, 0 mais importante
é o discurso de estigmatizacdo do traficante de drogas. Este individuo ndo é mais visto como
pessoa, tornando-se indissocidvel do esteriotipo difundido pelas instancias de poder.

Desde a aprovacao do Harisson Narcotic Act em 1914 é percebido o afastamento entre
Estado e seu mercado oficial em relacdo aos individuos que consomem ou fazem parte da
comercializagdo de drogas ilicitas.* A mencionada lei é o marco inicial do tratamento rigido
conferido aos traficantes e usuarios de drogas: aos primeiros eram atribuidas penas rigorosas,
devido a sua periculosidade, enquanto os ultimos eram vistos como doentes e, portanto,
deveriam ser tratados compulsoriamente.

A partir dessa transformacao, percebe-se o incremento na utilizacdo de rétulos bem
demarcados e difundidos podem ser estudados no &mbito das teorias criminolégicas da reacao
social, com énfase ao labelling approach. Vale dizer que, nos Estados Unidos, a imagem do
traficante e dos usuarios era frequentemente relacionada a préaticas culturais identificadas
arbitrariamente como caracteristicas de grupos sociais marginalizados e imigrantes:

Os chineses, vindos em larga escala para trabalhar na construcdo das
estradas de ferro no oeste dos EUA, trouxeram o habito de fumar 6pio e a
esse psicoativo foram ferrenhamente associados. A maconha era
considerada, em principios do século XX, droga de mexicanos, grupo visto
pelos brancos estadunidenses como indolentes, preguicosos e, por vezes,
agressivos. Aos negros, parcela da populacdo lancada em miserdveis
condigdes de vida, atribuia-se 0 uso da cocaina, pratica que supostamente 0s
tornava sexualmente agressivos. Finalmente, o alcool era percebido como
uma droga que era abusada pela comunidade de imigrantes irlandeses [...]
essas comunidades eram tidas pelo cidaddo norte-americano branco,
protestante e de origem anglo-sax6nica como entidades exdgenas, estranhas
e de habitos perigosos, que traziam venenos e disputavam empregos com
aqueles estabelecidos na América ha geracdes.*

31 ZACCONE, Orlando. Os acionistas do nada: quem sdo os traficantes de drogas. Rio de Janeiro: Revan,
2007, p.81 .
%2 RODRIGUES, Thiago. Narcotrafico: uma guerra na guerra. S&o Paulo: Desatino, 2003, p. 31;
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Aqueles gue integrassem essa parcela marginalizada estavam “marcados” em razio
dos esteriotipos, mesmo que efetivamente ndo correspondessem a descri¢do respectiva e nem
tampouco possuissem relagdo alguma com o comércio e consumo das substancias proibidas.
Com a suposta justificativa de reprimir as condutas criminalizadas, as abordagens policiais
eram mais rigorosas, pois o combate intensivo dos individuos rotulados como anormais e
perigosos era necessario para vencer a guerra ao narcotréfico.

Enfatizando as estratégias estatais ja consolidadas, no ano de 1919, surge a famosa Lei
Seca — reafirmada pela 18% emenda & Constituicdo norte-americana® - que proibia atos
comerciais envolvendo bebidas alcodlicas, visando diminuir o consumo desses produtos.
Contudo, essa proibicao foi considerada contraproducente porque incentivou o crescimento do
mercado ilicito e o enriquecimento de organizagdes criminosas.

Quatro anos apds a revogacao da lei, surge o Marijuana Tax Act de 1937 que proibiu o
cultivo e o trafico de maconha o que para muitos representou 0 marco na estigmatizacdo dos
imigrantes mexicanos gque representavam uma alternativa menos onerosa em relacdo a mao-
de-obra de cidaddos americanos®.

Em 1966, foi aprovado o Narcotic Addict Rehabilitation Act instituiu a Justica
Terapéutica que atribuia ao consumidor uma medida de seguranca. A partir desse momento,
prolifera-se no ideério norte-americano a no¢do de paises consumidores e paises produtores.
Estes Gltimos deveriam assumir a responsabilidade pelos danos causados aos primeiros, o que
acabou “colocando Estados e regides do entdo Terceiro Mundo como agressores e 0s Estados
Unidos na posicao de vitimas™®®,

Essa visdo distorcida sobre as responsabilidades da proliferacdo das drogas ilicitas foi

essencial para a consolidacdo de um modelo de guerra permanente envolvendo traficantes e

%% Segundo o texto original da 182 emenda & Constituicdo norte-americana: “AMENDMENT XVIII: Passed by
Congress December 18, 1917. Ratified January 16, 1919. Repealed by amendment 21. Section 1.

After one year from the ratification of this article the manufacture, sale, or transportation of intoxicating liquors
within, the importation thereof into, or the exportation thereof from the United States and all territory subject to
the  jurisdiction  thereof for  beverage purposes is  hereby  prohibited.”  Disponivel em:
http://www.archives.gov/exhibits/charters/constitution_amendments_11-27.html. 08/09/2010

Traducdo livre: 182 Emenda: aprovada no Congresso em 18 de dezembro de 1917. Ratificada em 16 de janeiro
de 1919. Repelida pela 212 emenda. Se¢do 1. Depois de um ano a partir da ratificacdo desse artigo a producéo,
venda ou transporte de bebidas intoxicantes dentro da importagéo ou exportacdo envolvendo os Estados Unidos e
todo seu territorio de sua jurisdigdo com propésito de bebidas é proibida.

% RODRIGUES. Op. Cit., p. 84.

% RODRIGUES. Op. Cit., p. 43.
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autoridades policiais, que Salo de Carvalho denomina como “modelo genocida de seguranga
publica”®.

Omitia-se, propositalmente, que mesmo nos paises ditos consumidores havia
consideravel producdo de drogas ilicitas, principalmente das sintéticas assim como nédo havia
preocupacdo com os crescentes indices de dependéncia nos paises produtores e de transito.
Essa estratégia também demonstra uma forma de etiquetamento, como também exibe
claramente uma atitude etnocéntrica e imperialista em relacdo aos paises periféricos que
estariam encarregados de promover medidas adequadas ao combate das atividades ocorridas
em seus territérios a fim de impedir o ingresso de drogas nos paises consumidores.

As teorias criminoldgicas sobre a reacdo social tém em comum o estudo das reacoes
das instancias estatais de controle em relacdo a criminalidade. Entende-se, em répida sintese,
que as instituicBes definem o que é crime e selecionam quem é o delinquente. Portanto, a
teoria do labeling approuch, como teoria da reacdo social, trata do processo de etiquetamento,
ou seja, de defini¢do do criminoso.

Para atender aos fins deste trabalho, utilizar-se-4 das premissas oriundas da corrente
criminoldgica do labeling approuch cujo objeto de estudo é a formacdo da identidade
desviante. Segundo Baratta, os seguidores dessa Escola criminoldgica dedicaram-se a
observacdo dos “fumadores de maconha” nos Estados Unidos para definir de que forma as
instituicOes sociais etiquetavam os individuos. Inicialmente, chegaram a conclusdo de que a
aplicacdo de pena a esses individuos acarretou na mudanca de sua identidade social. Dessa
forma, ao passar pelo sistema prisional, o sujeito transforma-se para assumir o papel de
“criminoso”. Enfaticamente, sustenta-Se que a primeira puni¢do, decorrente da delingiiéncia
primaria, tem a potencialidade de mudar a identidade social do individuo visto que ele
assimila os estigmas recaidos sobre ele. Nesse passo, 0 comportamento desviante, compativel
com o novo papel social assumido, ¢ praticado como forma “de defesa, de ataque ou de
adaptacdo em relagdo aos problemas manifestos e ocultos criados pela reacdo social ao
primeiro desvio.”™’

Dai se apreende que existe uma assuncdo do papel social de delinqliente como uma
postura de auto-afirmacgdo frente ao meio social. Se 0 meio define quem é o inimigo, logo
produz um papel social. Entretanto, nem todos os delinglientes serdo inimigos porque poucos

sdo selecionados pelos 6rgdos do sistema penal. Somente esses ultimos que irdo arcar com as

% CARVALHO, Salo de. A politica criminal de drogas no Brasil: estudo criminolégico e dogmatico. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 22.

¥ BARATTA. Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal. 3 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002,
p. 89
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conseqiiéncias penais de seus comportamentos, e o fardo como se fossem verdadeiros anti-
herdis. Isso pode ser observado com alguns casos embleméticos, como o do famoso
Fernandinho Beira-Mar, que ja deu declarac6es no sentido de enaltecer seus atos e demonstrar
seu poder de influéncia®. Essas atitudes corroboram com a idéia dos crimindlogos da reacéo
social, justamente porque a conseqiéncia do etiquetamento é a aceitacdo do novo papel social
como forma de se consolidar como pessoa dotada de relevancia junto a sociedade.

Interessante perceber que a figura do traficante-inimigo reproduzida pelas instancias
de controle social ndo restringe aos “chefes locais do trafico”, como no exemplo anterior,
abrangendo também individuos de classes sociais desprivilegiadas com pouco poder politico e
econdmico. Nessa esteira, a repressdo ao trafico perpassa pelo contexto de exclusdo social na
medida em que divulga a idéias de que tais individuos marginalizados seriam responsaveis
pelos problemas de seguranca publica, na medida em que se associavam para traficar drogas
ilicitas.

Portanto, impende-se concluir que a ligagdo imediata entre traficante e organizacédo
criminosa pode conduzir a imprecisfes cruciais. Muito embora a criminalidade organizada
tradicionalmente se engaje no mercado ilegal de drogas, nem todos os individuos taxados
como traficantes possuem a mesma importancia na estrutura das aludidas organizagdes. 1sso
se afirma ja que, ndo raramente, sdo processadas pessoas que se envolvem na rede de trafico
de forma eventual. Também é possivel identificar na pratica forense a existéncia de “classicos
personagens”, como a “mula” e o “avidozinho”, cujos atores sdo substituiveis na estrutura da
organizacdo criminosa em face da natureza da atividade exercida.

Essa estratégia de indicar um grupo determinado como os causadores do mal encontra
afago nos contextos de cooperacdo internacional, razdo porque 0s paises periféricos
incorporaram o discurso e as medidas propostas pelos Estados Hegemonicos como forma de
se inserirem e serem aceitos na comunidade internacional, respeitada a tendéncia de aceitacdo
de um papel social por imposigéo externa.

Considerando a importancia das consequéncias geradas pelo redimensionamento da
premissa do etiquetamento envolvendo paises soberanos, é imprescindivel remeter o leitor ao
topico seguinte cuja tematica é justamente a repercussao dos compromissos internacionais na

formacéo da politica criminal de drogas.

%8 Sobre 0 assunto, sugere-se as entrevistas dadas pelo reeducando a rede de TV Band News, disponiveis nos
sites: http://www.youtube.com/watch?v=DkGjQUM3H4w e http://www.youtube.com/watch?v=_WuDtct81vU.
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1.4.2 Repercussdo das principais obrigacOes internacionais assumidas pelo Brasil no
desenvolvimento da politica criminal de combate ao trafico de drogas ilicitas.

Convém tecer pertinentes comentarios sobre as principais convencdes sobre drogas
aplicadas no Brasil, quais sejam a Convencdo Unica sobre Entorpecentes (Decreto n.°
54.216/1964), a Convencdo sobre substancias psicotrépicas (Decreto n.° 79.388/1977) e a
Convencdo contra trafico ilicito de entorpecentes e substancias psicotrdpicas (Decreto n.°
154/1991).

Os tratados internacionais em matéria penal podem ser visto como instrumentos legais
que impde uma uniformizacdo da producdo normativa. Através deles, visa-se estabelecer
condigdes aos sistemas penais de cada Estado-parte para que atuem na repressao de crimes
que irradiem efeitos para além de seus territdrios jurisdicionais. Por essa razao, as obrigacoes
internacionais impdem a pratica de cooperacdo no intercambio de informacdes e facilitacdo na
investigaco e, para tanto, desenvolvem-se normas comuns para regerem essas relaces™.

Interessante notar que nos aludidos diplomas ndo existe um conceito comum de drogas
ilicitas e, por conseguinte, é possivel encontrar em uma lista alguma substancia que nao esteja
enquadrada em outra. Apesar dessa diferenca, € possivel identificar uma finalidade comum a
todos os tratados, qual seja: a reducdo dos danos causados pelo tréfico ilicito e consumo de
drogas.

Como tais normas juridicas de direito internacional ndo correspondem a conceito
ontoldgico de droga ilicita, pode-se afirmar, a primeira vista, que 0s critérios usados para
proibir o consumo e comércio de certas substancias possuem carater ideoldgico. Nesse passo,
identifica-se o papel do movimento criminoldégico da defesa social na definicdo do rol
proibitivo em razdo da tendéncia de subverter o carater ideoldgico das escolhas legislativas
gue passam a integrar o objeto da criminologia.

Sinteticamente, pode-se afirmar que as convencdes internacionais consolidam a
solugéo proposta pela ideologia dominante porque apontam seus respectivos modelos como
0S Unicos capazes de salvar os Estados da ameaca das drogas, mascarando as reais
necessidades internas e desconsiderando as peculiaridades juridicas e sociais de cada uma das
partes. Destarte, demonstrar-se-a esse raciocinio partir da analise dos tratados em matéria de

repressdo ao trafico de drogas.

% MACHADO, Maira Rocha. As novas estratégias de intervencdo sobre crimes transnacionais e o sistema de
justica criminal brasileiro. In. SLAKMON, Catharine; MACHADO, Maira Rocha; BOTTINI, Pierpaolo Cruz.
(orgs). Novas direcoes na governanca da justica e da seguranca. Brasilia: Ministério da Justiga/Secretaria da
Reforma do Judiciario, 2006, pp. 277-291, p. 277; 282.
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A partir da convencdo de Genebra consolidada em 1936, passou-se a exigir que oS
paises signatarios criassem entidades publicas especialmente incumbidas da repressdo ao
trafico de entorpecentes. Tal compromisso é repetido na Convencdo Unica de Entorpecentes,
em seu artigo 35, letra “a”. Portanto, observa-se que o nimero de exigéncias impostas pela
politica internacional apenas aumentaram e se dirigiram aquelas drogas produzidas pelos
paises periféricos, muito embora a maior parte do rol de substéncias proibidas seja produzida
pela Industria Farmacéutica.

Nesse passo, hd que se observar que as maiores preocupacdes expressadas na
Convencdo Unica sobre Entorpecentes estavam ligadas ao comércio internacional do 6pio
(artigos 24 e 25), da coca (artigos 26 e 27), da cannabis (artigo 28), drogas que eram
produzidas nos paises periféricos. Quanto a disciplina da luta contra o tréfico, ja se estabelecia
a necessidade de cooperacdo internacional no tocante as atividades policiais e judiciais que
teriam por objetivo inibir a acdo das organizacGes criminosas atuantes em ambito
internacional. Os Estados também se comprometiam a manter o rigor no tratamento penal
conferido pela legislacao interna.

Nesse ponto, vale dizer que a compatibilizacdo das obrigacfes internacionais com 0s
principios e regras constitucionais foi apontada, em diversos trechos da aludida convencéo,
como requisito para a adogdo das medidas repressivas. Obviamente, esse argumento nédo
poderia ser utilizado para respaldar reservas quanto as obrigaces mais gerais, como a
organizacdo de um plano nacional destinado a repressdo do trafico com designacdo de um
servico ou Orgao para coordenar as atividades policiais e fiscalizatorias. A centralizacdo
dessas atribuicdes em um sO ente seria Gtil principalmente para possibilitar as trocas de
informacdo entre as nagdes, com a finalidade de cumprir a meta da convencao Unica que seria
a cooperacdo internacional.

A partir da Convengdo Unica se inicia a difusdo da “ideologia da diferenciacio”,
expressdo usada por Rosa del Olmo para designar o modelo médico-juridico que designava o
traficante como perigoso e o consumidor como doente. Tal idéia passou a ser aceita a partir
do momento em que individuos das classes médias e ricas tornaram-se usuarios de drogas,
enquanto os traficantes “marginais” seriam responsaveis pela degradacdo da sociedade. A
esse respeito, a crimindloga afirma que “os culpados tinham de estar fora do consenso e ser
considerados corruptores, dai o fato do discurso juridico enfatizar na época o esteridtipo

criminoso para determinar as responsabilidades”.**

“0 OLMO, Rosa del. A face oculta da droga. Rio de Janeiro: Revan, 1990 p.33
* OLMO. Op. cit. p. 34.
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A Convencdo sobre substancias psicotropicas (Decreto n.° 79.388/1977), a partir de
seu artigo 21, estabelece as principais diretrizes a serem tomadas pelas partes signatarias na
elaboracdo de acbes contra o trafico ilicito de drogas. Interessante ressaltar que o teor da
disposicdo da Convencdo Unica quanto ao respeito aos sistemas constitucionais, legais e
administrativos internos foi mantido, inclusive se resguardando a competéncia interna para
julgamento dos delitos praticados no respectivo territorio, conforme artigo 22, paragrafo 4.

Ainda subsistiram as obrigagdes consistentes na criacdo de reparticdo especifica para
coordenar as acOes repressivas e na assisténcia internacional reciproca e dindmica contra o
trafico ilicito entre os paises e organizacfes internacionais. Quanto a essa Ultima, estabeleceu
o0 art. 22 do Decreto n.° 79.388/77 que o tréafico de drogas deveria ser considerado um delito
grave e, portanto, passivel de sancdo adequada (a prisdo ou outra penalidade privativa de
liberdade), enquanto ao crime de consumo fosse cominada punicdo alternativa ou
complementar a prisdo, medidas de tratamento, pos-tratamento, educacdo, reabilitacdo e
reintegracéo social.

Entende-se que a grande adesdo dos paises a tais documentos internacionais mostrou-
se ineficaz na retracdo do mercado ilicito no ambito dos paises desenvolvidos, eis que foi
necessaria a elaboragdo da Convencgdo sobre substancias psicotrOpicas que serviu como
instrumento destinado a consolidar a Convencao Unica de Entorpecentes.

Nesse interim, destaca-se o papel do presidente norte-americano Richard Nixon para a
difusdo da politica emergencista ao redor do mundo: ele encabecou uma estratégia de
publicidade apta a manipular a opinido publica que tinha como finalidade a eleicdo do
traficante como o inimigo interno*. Salo de Carvalho cita um exemplo que foi bastante
elucidativo na formagé&o da assertiva formulada no texto:

Dentre as teorias destaca-se o Pacto de Pequim, tese segundo a qual a China
estaria envenenando o Ocidente com heroina — ‘nas vinte e seis fichas
referentes ao verbete toxicos nos arquivos do Dops, a construcdo do
esteriotipo esta sempre presente’. Uma delas, de janeiro de 1973, intitula-se
‘Téxico e Subversdo’: ¢ um documento oficial, um artigo sobre a
toxicomania como arma dos comunistas. Citando Lé&nin, Mao e Ho Chi Min,
atribui-se a disseminagéo do uso das drogas a uma estratégia para destruicdo
do mundo Ocidental®.

Observa-se que a Lei n.° 6.368/76 adere ao discurso norte-americano e, por
conseguinte, a0 modelo medico-punitivo, o que se demonstra pela compulsoriedade do

tratamento do usuario e o rigor do tratamento dado ao traficante. Por isso, a legisla¢do interna

*2 CARVALHO, Salo de. A Politica Criminal de Drogas no Brasil: estudo criminolégico e dogmatico. 4 ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 21
* CARVALHO. Op. cit., p. 22.
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expressava um carater militarizado tendo em vista que foi criada para enfrentar a guerra
contra o tréfico.

Refletindo sobre a incorporacdo das exigéncias internacionais e do discurso
repressivo, Rosa del Olmo e Vera Malaguti, ao longo de suas obras sobre drogas, convergem
num ponto especifico: a guerra ao narcotrafico ndo pertencia verdadeiramente as naces
latinas. Isso quer dizer que os paises latino-americanos foram incumbidos indevidamente da
responsabilidade pelo aumento do consumo e pela gravidade de suas consequiéncias sociais,
principalmente, em razdo da classificacdo internacional de paises produtores e ou de transito
de mercadoria ilicita. A assuncdo de pape€is essenciais a guerra contra as drogas foi usada
ainda como subterfiigio para outros interesses ndo declarados**.

Atualmente, encontra-se em vigéncia a Convencdo contra trafico ilicito de
entorpecentes e substancias psicotropicas (Decreto 154/1991) que logrou consolidar a politica
transnacional de repressédo as drogas ilicitas. Uma das observacdes mais relevantes, no tocante
a exposicao de motivos, € que se estabeleceu uma conexdo direta entre as organizacGes
criminosas e o trafico internacional de entorpecentes®.

Maria Lucia Karam defende que a Convencdo de Viena sobre entorpecentes viola
principios e normas constitucionais com o escopo de incorporar determinadas tendéncias
repressivistas, dentre as quais esta a antecipacdo do momento criminalizador, que se dapor
meio da tipificacdo de atos preparatorios como a associa¢do e a confabulacdo para o tréafico.
Nesses termos, a criminalizacdo antecipada violaria o principio da lesividade, que se
apresenta como decorréncia ldgica da proporcionalidade a ser estabelecida entre a intervencao
estatal e a ofensividade da conduta praticada®.

Critica-se ainda a influéncia internacional em relacdo a nova lei de drogas -
principalmente em se tratando de delitos praticados por individuos integrantes da

criminalidade organizada - na medida em que as penas foram elevadas, de forma que seria

* A exemplo disso, diz-se que um dos motivos que levou o Brasil a fazer parte das primeiras convengdes, no
periodo do regime ditatorial, seria o fomento intervencfes na liberdade privada sob pretexto de combate as
drogas, que efetivamente buscavam inserir o individuo no sistema penal subterraneo. Segundo Vera Malaguti,
criminologa responsavel por extenso estudo estatistico sobre processos de trafico envolvendo menores no Estado
do Rio de Janeiro, no ano de 1973, observou-se o incremento nas reprimendas ao uso e ao trafico de drogas,
havendo notavelmente aumento na quantidade de processos, especialmente, aqueles iniciados por detengdo em
blitze e por delacdo, incluindo denuncias anénimas. BATISTA, Vera Malaguti. Dificeis ganhos faceis: drogas e
juventude pobre no Rio de Janeiro. 2 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 90.

®E o que se aduz da leitura do seguinte texto: “Reconhecendo os vinculos que existem entre o trafico ilicito e
outras atividades criminosas organizadas, a ele relacionadas, que minam as economias licitas e ameacam a
estabilidade, a seguranca e a soberania dos Estados [...]” (Convencdo contra o tréfico ilicito de entorpecentes e
substancias psicotropicas promulgada pelo decreto lei n® 156/1991)

* KARAM, Maria Lcia. Drogas e Reducéo de Danos. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 15, n.°
64, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, pp. 128-144, janeiro-fevereiro de 2007, p. 132.
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possivel que uma condenacdo por tréfico tivesse penas superiores ou equivalentes a uma
sentenga condenatdria pela pratica de homicidio. Além disso, percebe-se que foi incluido um
extenso rol de circunstancias qualificadoras, fato que evidencia o carater extremamente
proibicionista do diploma legal estudado®’.

O aludido Tratado ainda introduziu no Ordenamento Juridico crimes como a
instigacdo e a inducdo do uso de entorpecente em espagos publicos, gravames que foram
utilizados na nova lei de drogas a fim de consolidar a tendéncia proibicionista internacional
no pais. Os instrumentos juridicos considerados rigidos sdo respaldados pelo discurso penal,
principalmente, pela idéia de que as leis anteriores ja ndo serviam para o tratamento da atual
forma de criminalidade: o crime organizado.

Na verdade, para entender a grande critica a esses tratados internacionais, consistente
na homogeneizacdo de normas juridicas, convém mencionar que a repressao ao trafico esta
ligada a0 movimento expansionista do Direito Penal. A expansdo do Direito Penal
contemporaneo, fomentada ndo s6 pela globalizagdo econémica, como também pela
integracdo nacional, abarca demandas com repercussao internacional principalmente quando
relacionadas a delinquéncia econdmica. Para conter 0s avangos dessa espécie de
criminalidade, acredita-se ser imprescindivel a instituicdo de normas juridicas internacionais
uniformes orientadas pela idéia de integracdo entre os Estados Soberanos®.

A uniformizacdo das normas a nivel internacional subsidia a formacdo do direito penal
da globalizacdo, que é apontando como um instrumento de resolucdo de conflitos de natureza

pratica tendente a combater a criminalidade supranacional®

. De tal sorte, a Convencédo de
Viena se propde a suprir as necessidades enfrentadas pelos diversos Governos nacionais com
0 sentido de imprimir eficacia as respostas juridico-penais ja existentes, bem como criar
novos meios de controle e punic&o dessa espécie de delinqiiéncia®.

E certo que as organizacdes criminosas, principalmente aquelas relacionadas ao
comércio de drogas, atuam como verdadeiras empresas, que mantém relagdes tipicamente

comerciais no que diz respeito ao fornecimento de produtos ao mercado consumidor. Teoriza-

" KARAM. Op. cit., p. 133.

*® SANCHEZ, Jesus Maria Silva. A Expansdo do Direito Penal: Aspectos da Politica Criminal nas
Sociedades Pds-industriais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 76.

* SANCHEZ. Op. cit., p. 76.

%0 Quando se fala em delinqiiéncia econdmica como marco do Direito Penal da Globalizago, refere-se ao
sentido amplo da palavra. Eis que ndo se esta apenas abrangendo delitos que afetem a ordem econdmica. Na
verdade, o adjetivo “econémico” ora empregado se refere ao intuito de obter lucro. Assim, preocupa-se com
aqueles delinquentes que exercem ou fazem parte de uma associagdo criminosa organizada hierarquicamente,
dotada de poder econdmico e até mesmo politico, cuja principal finalidade é a captacdo de vantagens com
valores significativos (SANCHEZ. Op. Cit., p.94).
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se que os grandes empreendedores do mercado ilicito sdo pessoas que gozam de poder de
econdmico e, por isso, conseguem ter acesso as instancias estatais responsaveis pelo Controle
Social, logrando inclusive corromper e intimidar agentes publicos>, o que se relaciona com o
que se chama de crimes of the Powerful®,

A acdo dessas organizagdes foi capaz de desestabilizar o mercado financeiro porque
dificilmente sdo detectadas pelas instancias de controle, o que se deve a agilidade e ao
anonimato das operacOes, especialmente quando feitas por via da internet. Nao se pode
esquecer que o lucro derivado dos crimes perpetrados é protegido com a proliferacdo de
paraisos fiscais e de centros financeiros offshore®,

Malgrado o esfor¢o na elaboracdo de um discurso simbolico para afastar a inseguranca
dos individuos, sabe-se que a estrutura das instituicbes de controle social no Brasil ndo esta
preparada para combater a delinquéncia econdémica de maneira satisfatoria. De tal sorte, as
instancias estatais enfatizam os aspectos simbolicos do direito penal através da criacdo de
normas processuais e penais mais rigidas em detrimento do necessario investimento em
medidas que importem o desbaratamento das organizacGes criminosas e a conseqlente
responsabilizacdo dos envolvidos, desde mulas até os chefes do trafico.

Outrossim, atente-se que a uniformizacdo da legislacdo ndo se restringe as normas a
serem aplicadas em plano internacional, uma vez que as medidas de combate tendem a ser
incorporadas no bojo do Ordenamento interno. Ocorre que cada pais encontra-se em particular
estagio historico e cultural e, muitas vezes, ndo ha uma preparacdo para a ado¢do dos modelos
penais internacionais™*.

A uniformizacdo do controle social a nivel transnacional é viabilizada por meio da
instituicdo de um codigo modelo, estabelecido com o objetivo de flexibilizar as fronteiras
nacionais no campo econémico. Contudo, essa homogeneidade é criticavel posto que ao delito
seria atribuido um caréater ahistérico, demasiadamente, abstrato, ignorando as especificidades

comuns a cada formagao social®.

>l SANCHEZ. Op. cit., p. 78.

°2 Expressdo utilizada pelo Direito Anglo-Saxdo que significa crimes praticados por pessoas que detém poder,
seja econdmico ou politico.

** MACHADO, Maira Rocha. As novas estratégias de intervencdo sobre crimes transnacionais e o sistema de
justica criminal brasileiro. In. SLAKMON, Catharine; MACHADO, Maira Rocha; BOTTINI, Pierpaolo Cruz.
(orgs). Novas direcdes na governanca da justica e da seguranca. Brasilia: Ministério da Justiga/Secretaria da
Reforma do Judiciario, 2006, pp. 277-291, p. 285.

¥SANCHEZ, Jesus Maria Silva. A Expansdo do Direito Penal: Aspectos da Politica Criminal nas
Sociedades Pds-industriais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 82.

% OLMO, Rosa Del. A América Latina e sua Criminologia. Rio de Janeiro: Revan, 2004, p. 137.
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A fim de ilustrar a incompatibilidade das normas transnacionais em relagdo ao
contexto socio-cultural local, cita-se 0 exemplo dos paises sul-americanos produtores de coca,
como é o caso da Bolivia. Em algumas regides desse pais, o cultivo da coca faz parte dos ritos
culturais das populagdes indigenas. Com o intuito de preservar essas tradicdes e, a0 mesmo
tempo, promover uma politica repressiva as drogas, sugere-se que €sses governos criem
legislacBes especiais aplicaveis apenas a essas populagdes indigenas. Esses diplomas legais
serviriam para desvincular a coca do conceito de entorpecente, descartando a remicdo das
condutas de produgo e consumo aos tipos penais aplicaveis & sociedade em geral®®.

Na Coldémbia, h4 vozes que se levantam contra a politica antidrogas em defesa das
garantias constitucionais e do pluralismo cultural. Ademais, apontam-se dados para evidenciar
o fracasso da repressao a producdo de cocaina, relatando-se o aumento da area de cultivo
ilicito mesmo diante de todas as mortes causadas na guerra contra o narcotrafico. Enfatiza-se
igualmente o incremento na corrupgao e o avanco da criminalidade organizada®’.

Por tal razéo, ndo se pode ignorar que a aprovacdo de um tratado internacional pode
ensejar o fendbmeno da resisténcia psicologica e cultural aos modelos internacionais
caracterizados pelo discurso punitivista. Via de regra, a resisténcia provoca a
descontextualizacdo da solucdo imposta em ambito internacional, o que podera gerar diversos
problemas de ordem pratica, dentre eles estdo a falta de legitimidade das medidas e a grave
violagéo de direitos humanos.

Adentrando nas criticas ao discurso oficial, o proximo item discutird qual € o limite
legitimo a expansdo do direito penal, especificamente quanto as normas que regem o trafico

de drogas.

1.4.3 O papel do Discurso legitimador da expansdo de normas penais em face aos novos
riscos gerados pelas organizacgdes criminosas ligadas ao tréafico.

Conforme se estabeleceu anteriormente, os paises-partes da Convencdo de Viena de
1988 declararam guerra contra as organizag¢@es criminosas envolvidas com o tréfico ilicito de
entorpecentes. Para tanto, adotou-se uma politica criminal intensamente rigorosa que somente

se justifica pelo que se chama de perenidade da emergéncia.

% AMBOS, Kai. Razones. Del Fracaso Del Combate Internacional a las Drogas y Alternativas. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 11, n.° 42, S&o Paulo, pp. 27-49, janeiro — marco de 2003, p. 45.

*” SANCHEZ, Mauricio Martinez. La politica antidrogas en Colombia y el control constitucional. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 12, n.° 48, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, pp. 82 — 107, mai./jun.°,
2004, pp. 85-90.
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Zaffaroni alerta que a implantacéo das taticas do direito penal do inimigo acarretaria
na a propria destruicdo do Estado de Direito, devido a incompatibilidade do carater belicista
com a idéia de poderes pUblicos limitados por balizas constitucionais.®

Sem duavidas, o questionamento acerca dos limites as restricbes de direitos
fundamentais esta relacionado as consideracdes feitas sobre a politica criminal de drogas.
Essa premissa assenta-se na constatacdo de que os instrumentos juridicos criados no combate
das organizagdes criminosas sdo respaldados justamente pela sua urgéncia, razdo porque o
discurso oficial transmite a necessidade de flexibilizacdo de garantias penais ja consolidadas
para tratar do inimigo.

Muito embora se deva reconhecer 0s prejuizos causados ao Estado e a sociedade pelas
organizagOes criminosas, € igualmente relevante determinar que a guerra contra as drogas nao
deve legitimar a duradoura permanéncia de medidas excepcionais, pois “o estado de excegdo
esta incorporado as Constituicdes democraticas com bastante cuidado e tem seus limites
perfeitamente estabelecidos e controles também regulados™®.

Nas sociedades latino-americanas, sabe-se que o sistema penal tem origens
genocidas®® e, por esse motivo, seus 6rgdos ndo judiciais possuem estrutura militarizada e
burocratizada. Como o Poder Judiciério estd impossibilitado de exercer plenamente o papel
fiscalizador e limitador das arbitrariedades® perpetradas pelas autoridades policiais e pelos
responsaveis pela execucdo penal, as agéncias ndo judiciais desrespeitam as garantias
constitucionais e, ndo raramente, deleitam-se com os beneficios da corrupcao.

Nesse ponto, € interessante destacar que os proprios agentes pertencentes as entidades
de controle penal, em sua maioria, provém de comunidades carentes, ou seja, do mesmo
ambiente de onde nasce a vitimizacao e a criminalizagdo. Esse dado é utilizado para justificar
a incongruéncia entre as comuns atitudes de serem defensores do discurso moralizante e, ao
mesmo tempo, tornarem-se suscetiveis a corrupcdo®. Além disso, o proprio sistema exige que

a autoridade policial se comporte de forma violenta no combate ao crime, porque se difunde

°8 ZAFFARONI, Eugenio Ral. O inimigo no direito penal. 2 ed. 2007. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 171.

> ZAFFARONI. Op. cit., p. 145.

%0 Zaffaroni utiliza a expressdo genocida, derivada de genocidio tecnocolonialista, porque defende que a
seletividade recai sobre 0s setores mais vulneraveis da populacdo. Nesse sentido, refere-se a diversas mortes
ocorridas em face aos desvios de condutas dos individuos e a propria a¢do estatal: “se ndo bastassem todas essas
mortes, nos momentos em que se desata uma aberta repressao politica em qualquer dos nossos paises, 0s 6rgaos
executivos do sistema penal participam dessa repressdo, protagonizando em ndmero massivo sequiestros,
desaparecimentos forgados de pessoas, homicidios, etc”. ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas
perdidas: a perda de legitimidade do sistema penal. 5 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2001, p. 125.

®! Refere-se a0 excesso de trabalho e deficiéncias estruturais que dificultam o exercicio pleno das atividades
jurisdicionais.

%2 ZAFFARONI. Op. cit., pp. 137-139.
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que a desordem e o caos causados pelo delingliente legitimam o rigor e excepcionalidade de
sua reprimenda.

Vera Malaguti atribui a Midia importante papel na fixacdo do inimigo: ao tempo em
que divulga a imagem do traficante, guerrilheiro, fortemente armado e violento, invoca a
droga como o maior problema, cuja gravidade seria superior a crimes como a corrupgao. De
acordo com o senso comum alimentado pelas noticias veiculadas sem comprometimento
ético, € comum a reafirmacdes de idéias que ndo correspondem a realidade:

[...] o imaginario os (traficantes) vé por toda parte, organizados em
poderosos comandos, inexpugnaveis e indestrutiveis se ndo forem
comabtidos ao estilo de uma verdadeira guerra [...] o esteri6tipo do bandido
vai-se consumando na figura de um jovem negro, funkeiro, morador de
favela, proximo do trafico de drogas, vestido com ténis, boné, corddes,
portadores de algum sinal de orgulho ou de poder e de nenhum sinal de
resignacdo ao desolador cenario de miséria e fome que o circunda. [...] ndo
merecem respeito ou trégua, sdo os sinais vivos, os instrumentos do medo e
da wvulnerabilidade, podem ser espancados, linchados, exterminados ou
torturados®.

Nada mais faz, entdo, do que repetir a légica da exclusdo® fundamentada por
mecanismos de autoprotecdo contra os riscos € 0 medo permanentemente alimentado. Entdo,
o traficante passa por um processo de desumanizacao e, ja que ndo € concebido como um ser
humano, tal como na ditadura nazista, ndo deve possuir direitos fundamentais.

Ha que se acrescentar que o tratamento excepcional conferido aos traficantes revela-se
ineficaz do ponto de vista real, ja que as medidas repressivas nao sdo capazes de diminuir o
poder das organizacdes criminosas. Contudo, a legislacdo rigorosa com eficacia puramente
simbdlica serve para finalidades politicas por atender a uma demanda social, qual seja a
punicdo dos chamados inimigos.

Justamente pela auséncia de um conceito legal claro, a expressdo “organizagdes
criminosas” alcanca ndo somente as grandes redes de trafico como também outras
manifestacBes associativas de menor porte ligadas a delinqliéncia tradicional, como aquelas
ligadas a pratica de crimes contra o patrimonio, por exemplo. Na realidade, sustenta-se que a
criminalidade organizada tem sido regulada insatisfatoriamente por se assemelhar ao

chamados delitos de suspeita®®.

SBATISTA, Vera Malaguti. Dificeis ganhos faceis: drogas e juventude pobre no Rio de Janeiro. 2 ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2003, p. 36.

“BATISTA. Op. Cit., p. 35.

% CALLEGARI, André Luis; WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi. Crime organizado: conceito e
possibilidade de tipificacdo diante do contexto de expansdo do direito penal. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. Ano 17, n.° 76, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, pp. 6-39, jul./ago., 2009, p. 38.
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Tais consideracgdes evidenciam a adog¢do de um modelo inseguro e antigarantista e,
portanto, incompativel com a Democracia e o império da legalidade, nas acepg¢des formal e
material. Nessa esteira, Copetti lembra que a relegitimacdo do sistema penal apenas sera
viavel quando o conteldo das normas penais e, acrescenta-se aqui, as processuais penais
respeitarem os paradigmas constitucionais para que se logre realizar os objetivos de seguranga
juridica e de protecdo adequada aos bens juridicos penais®®. Essa discussdo avancara no

topico seguinte em que se analisara os inconvenientes discurso do inimigo.

1.4.4 A volatilidade do discurso do inimigo em relacédo aos traficantes como causa para
inseguranca juridica e os limites impostos pela dignidade da pessoa humana ao
tratamento diferenciado.

A histéria da criminalizacdo do trafico é marcada por um fendmeno advindo da
seletividade do sistema penal: a estigmatizacdo do traficante. O traficante é identificado como
um sujeito extremamente perigoso e violento que esta vinculado a organizagdes criminosas.

O inimigo pode ser encaixado na categoria de estranho, criada por Bauman, ja que se
trata de uma pessoa que transgride os limites, ferindo a ordem instituida, e ndo atende ao ideal
de pureza. Acima de tudo, o estranho € um consumidor falho ja que € incapaz de corresponder
com as expectativas do mercado capitalista. N&o resta para esses individuos outra solucdo
sendo a exclusdo social, processo que deve ser racionalizado segundo a légica de mercado.®’

Nessa linha, surgem diversos fundamentos tedricos capazes de imprimirem uma
logicidade a exclusdo do estranho e a eliminacdo do inimigo, sendo 0 mais importante deles o
direito penal do inimigo, teorizado por Jakobs, sem prejuizo dos movimentos criminolégicos
aliados ao direito penal maximo antigarantista.

No campo da repressdo as drogas, importa analisar a difusdo do modelo médico-
juridico referente a consumidores e traficante, instruido pela ideologia da diferenciacéo,
consolidou o esteriétipo do traficante como um verdadeiro inimigo da sociedade ja no inicio
da década de 70. O discurso oficial ostentado pelas agéncias de controle social tinha como
sustentaculo tedrico dogmas professados por movimentos criminologicos como Lei e Ordem

e Tolerancia Zero, ao tempo que o legislador fazia uso da idéia de Defesa Social®.

% COPETTI, André. Direito penal e Estado Democratico de Direito. Porto Alegre: Livraria dos Advogados,
2000, p. 178

% BAUMAN, Zygmunt. O mal-estar da pés-modernidade. Rio de Janeiro: Zahar, 1998, pp. 24-25.

%8 CARVALHO, Salo de. A Politica Criminal de Drogas no Brasil: estudo criminolégico e dogmatico. 4 ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 25
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Nas palavras de Orlando Zaccone, “o consumo de substancias psicoativas passa a ser

N . 69
tratado como questdo de seguranga nacional”

e, por conseguinte, o traficante visto como
causador de um mal capaz de desestruturar a sociedade. Nesse momento, o uso de drogas
deixa de ser percebido como uma manifestacdo da subcultura para configurar-se como, o que
Rosa del Olmo determinou de um “virus contagioso”.

Nessa mesma esteira, Thiago Rodrigues sustenta que o discurso penal associa 0
narcotrafico a trés formas de contaminacdo: primeiro, diz-se que o trafico provoca a
contaminacdo individual, j& que as substancias proibidas intoxicam o usuério e o dependente;
em segundo lugar, haveria uma contaminacdo social em razdo dos prejuizos e da violéncia
gerada pela acdo das organizagbes criminosas nas comunidades; e, finalmente, uma
contaminacdo institucional que se relaciona a corrupgdo e a insercdo de participantes das
organizagdes criminosas nas estruturas estatais’’.

Sem davida, a preocupacdo internacional, na realidade, consistia em evitar a lesdo de
interesses econdmicos que seriam afetados pela acdo de grandes organizagdes criminosas que
agiam no plano internacional. Eis que o mercado subterrdneo movido pelo narcotrafico
propicia uma margem de lucro consideravel, tanto devido as balizas de controle quanto em
razdo de o produto ser bastante consumido mundialmente.

Rosa Del Olmo defende que os Estados Unidos foram responsaveis pela producao e
divulgacdo da idéia de dicotomizacdo do “mundo livre”, representado pelos aliados, e dos
“paises inimigos”, expressao que se refere ao eixo sovietico. Incontaveis teorias surgiram para
influenciar a opinido publica, alimentada pelo sentimento de medo™.

O modelo juridico-penal delineado pelos Estados Unidos e copiado pelos paises
capitalistas denominados subdesenvolvidos, é marcado pela seletividade do controle
repressivo e estigmatizacdo dos sujeitos identificados como criminosos. Em conformidade
com o pensamento difundido, imagina-se que as garantias e direitos fundamentais apenas
podem ser aplicados aos cidaddos e, nunca aos delinquentes, identificados como ameagas em
potencial a ordem publica.

O éxito da implementacdo do respectivo modelo juridico-penal norte-americano nos

paises da América Latina pode ser atribuido ao simplismo do discurso autoritario norte-

%9 ZACCONE, Orlando. Acionistas do nada: quem s&o os traficantes de drogas. Rio de Janeiro: Revan, 2007,
p. 88.

" RODRIGUES, Thiago. Narcotrafico: uma guerra na guerra. S&o Paulo: Desatino, 2003, p. 14.

"t OLMO, Rosa Del. A América Latina e sua Criminologia. Rio de Janeiro: Revan, 2004, p. 41.
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americano somado & precariedade institucional dos paises latinos’?. Aderindo a essa
tendéncia, cita-se o novo autoritarismo consolidado na América Latina — denominado
autoritarismo cool — que € marcado por sua superficialidade e alto poder de propagacéo
devido aos meios de comunicacdo disponiveis na era da globalizacdo™.

A concentragdo de renda e a consequente miserabilidade da populacdo apenas
reforcam a facilidade na aceitacdo de um discurso penal simplista, que é altamente rentéavel
para os exploradores dos meios de comunicacdao, como também é Util ao controle social dos
excluidos.

Os reflexos da politica transnacional autoritarista defendida pelos Estados Unidos séo
sentidos ainda na atualidade, especialmente no que concerne a definigdo do inimigo ap6s o0s
atentados terroristas ocorridos naquele pais no dia 11 de setembro de 2001. A partir desse
evento, o discurso competente passou a justificar o autoritarismo utilizando o argumento da
necessidade de combater o terror e organizagdes criminosas, situagdo que ensejaria um estado
de emergéncia com duragéo indefinida.

A complexidade de fatores inerentes as sociedades contemporaneas’* que influem para
a adocdo de politicas criminais se deve a uma tensdo natural entre a subsidiariedade do direito
penal e sua contraditdria utilizagdo como instrumento de repressdo de uma ampla variedade
de comportamentos socialmente indesejéaveis’.

Nota-se que, na contemporaneidade, o Direito Penal assume um papel de garante das
mais diversas situacfes devido a necessidade de acalmar os medos da sociedade de risco.
Desse modo, constata-se que politica criminal contemporanea busca obter certa reafirmacéo
social de valores através do reforco da idéia de prevencdo positiva no campo comunicativo’®,
0 que se expressa com a criacdo de normas juridicas que prevéem tratamento diferenciado

para 0s inimigos.

2 ZAFFARONI, Eugénio Raul. Buscando o Inimigo: do Satd ao Direito Penal Cool. In MENEGAT, Marildo
et al (Org.) Criminologia e Subjetividade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 22.

* ZAFFARONI, Eugenio Radl. O inimigo no direito penal. 2 ed. 2007. Rio de Janeiro: Revan, 2007, pp. 68-69.
™ A respeito da complexidade da sociedade atual, Raul Pariona Arana doutrina que os avangos tecnoldgicos e
cientificos, proporcionados pela globalizacdo, caracterizam um fendémeno de moderniza¢do. Contudo a
tecnologia, obviamente, traz novos riscos para o ser humano, inclusive no que concerne a projecao de efeitos
nocivos para as geragdes futuras. A fim de proteger a sociedade contra esses novos riscos, o legislador fez uso do
direito penal, o que resulta na tendéncia de ampliagdo de comportamentos penalmente relevantes. (ARANA,
Raul Pariona. El Derecho Penal “Moderno”: sobre la necesaria legitimidad de las intervenciones penales.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 15, n.° 68, Sdo Paulo, n.° 68, pp. 113-139, setembro-outubro de
2007, p.51.)

MORAES, Vinicius Borges de. Concepcdes iusfiloséficas do direito penal do inimigo. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, ano 16, n.° 74, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, pp. 9-34, setembro-outubro de 2008, p.
11.

® GOMES, Luiz Flavio; YACOBUCCI, Jorge Guillhermo. As Grandes Transformacdes do Direito Penal
Tradicional. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, pp. 27-37.
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Diante dessas informacdes, é possivel concluir que o processo de cooperacgao
internacional enseja a diminuicdo das especificidades do poder punitivo de cada Estado
devido ao aumento da esfera juridica de incidéncia das normas juridicas internacionais. De tal
sorte que, em decorréncia da globalizacdo, os paises que fazem parte de acordos de
cooperacdo internacional sdo obrigados a adaptar suas normas e politicas publicas as
exigéncias impostas no plano internacional.”’

Nesse cenario, as propostas afeicoadas ao direito penal do inimigo ganham forca
inegavel pelo poder de repercutir em todo o sistema penal e, principalmente, na criacdo de
instrumentos legais capazes de flexibilizarem as garantias fundamentais a um nivel bastante
preocupante.

Ao analisar os dados historicos, é possivel perceber que, no atual contexto juridico
penal, existem duas tendéncias que se sobrepde: direito penal do inimigo e direito penal do
cidaddo. Esses dois tipos ideais convivem no mesmo espaco, muito embora seja notavel a
contradicdo permanente existente entre ambas as tendéncias’®.

Como premissa basica para o entendimento da referida contradi¢do, tem-se que o
poder punitivo sempre teve como caracteristica a discriminacdo do tratamento punitivo
conferido aqueles intitulados como cidaddos e outros considerados como entes perigosos,
denominados em ultima analise como inimigos da sociedade. A esses Ultimos se negava o
direito de ter sua conduta julgada em conformidade com o sistema de direitos e garantias
fundamentalmente relativas aos cidad&os’®.

Sendo assim, é possivel identificar que o direito penal do cidaddo e o direito penal do
inimigo abrangem esferas distintas: a primeira serviria para reforcar a vigéncia do
ordenamento perante a sociedade, no sentido de manter integra a ordem juridica frente a
violacdo do direito; ja a segunda esfera, relativa ao direito penal do inimigo estaria
direcionada a garantir a integridade do ordenamento juridico contra fatos futuros incertos
praticados pelo inimigo.*°

Ciente das consequéncias que poderdo advir do tratamento diferenciado entre seres
humanos, principalmente no que concerne & manutencao da dignidade da pessoa humana e do
status de sujeito de direito da pessoa apontada como inimiga, torna-se imprescindivel discutir

até que ponto € legitima a contradi¢do imposta pelo discurso competente.

" GOMES; YACOBUCCI. Op. cit., pp. 165-185.

® JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo: Nocdes Criticas. Porto Alegre:
Livraria do advogado, 2005, p. 21.

7 ZAFFARONI, Eugenio Radl. O inimigo no direito penal. 2 ed. 2007. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 11.

% MORAES. Op. cit., p. 25.



41

Certamente, os delitos sdo fendmenos comuns e constantes nas sociedades ordenadas
e, por conseguinte, somente havera crimes nas sociedades regidas por uma Ordem Juridica.
Nesse aspecto, Jakobs afirma que as praticas delitivas sdo consideradas deslizes reparaveis
que ndo chegam, por si sO, a ameacar a ordem social e a constituicdo do Estado. Neste
diapasdo, o Estado vé no autor do fato delituoso um cidad&o que praticou um ato danificador
da vigéncia de certa norma. A pena, entdo, deveria ser aplicada ao infrator da ordem juridica
com a finalidade equilibrar as consequéncias trazidas pela violacdo da norma, através da
privacdo dos meios de desenvolvimento do condenado, tal como a liberdade de locomocéo e
seu patrimonio®.

O mesmo ndo ocorre com 0 inimigo, posto que esse é visto como um perigo em
potencial a seguranca publica. Aos inimigos se da um tratamento diferenciado, excepcional e,
que pode ser considerado, até mesmo, desumano. Jakobs justifica que a partir do momento em
que o delito torna-se uma constante no comportamento de um individuo, este passa a ser
percebido pelo Estado como uma verdadeira ameaca, ja que ndo oferece garantia de um
comportamento pessoal padrdo. Assim, aquela pessoa que pratica crimes graves contra a vida
ou gue constitui uma organizacdo criminosa passa a ferir as normas juridicas de forma
duradoura, afastando-se cada vez mais do Direito®™. Por conseguinte, o inimigo ndo é
considerado cidaddo e nem pessoa, 0 que afastaria 0 reconhecimento de sua dignidade por
parte da Ordem Juridica.

Consoante tal raciocinio, Jakobs propde a sistematizacéo da tendéncia do direito penal
do inimigo sob o pressuposto de que essa delimitacdo traria maior seguranca para O
Ordenamento Juridico®. Para coibir a acdo do inimigo, as Instituicdes de controle Estatal
estariam autorizadas a deixar de reconhecer a esse individuo as mesmas garantias que sao
atribuidas ao cidaddo. Por conseguinte, a resposta penal ndo teria mais a funcéo de ressarcir o
dano causado e, sim visaria & eliminagdo de um perigo.®*

A proposta de Jakobs visa ndo sé legitimar o discurso de exce¢do como também
implementar o adiantamento de barreiras de punibilidade, o aumento de penas definidas em

abstrato e a relativizagdo ou supressio de certas garantias®.

81 JAKOBS; MELIA. Op. Cit., p. 29.

82 JAKOBS; MELIA. Op. cit., p. 35.

8 MORAES, Vinicius Borges de. Concepcdes iusfiloséficas do direito penal do inimigo. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, ano 16, n.° 74, So Paulo: Revista dos Tribunais, pp. 9-34, setembro-outubro de 2008, p.
28.

% MORAES. Op. cit., p. 35

% MORAES. Op. cit., p. 67.
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O tratamento diferenciado do inimigo pode ser considerado contrério as finalidades do
Direito Penal no Estado Democratico de Direito, principalmente porque ndo se permite a
punicdo de alguém simplesmente por suas caracteristicas pessoais e individuais. De forma
contundente, ndo se pode admitir que o Ordenamento se encaixe nos parametros do direito
penal do autor.

Para demonstrar a inseguranca e incompatibilidade do direito penal do autor com os
pilares da Constituicdo Brasileira, propGe-se a apreciacdo de dois exemplos: em primeiro
lugar, imagine-se que um juiz estivesse autorizado a ndo condenar uma pessoa por crime
contra a Administragdo Publica, mesmo que houvesse provas de materialidade e de autoria,
pelo simples fato do acusado ter sido eleito anteriormente ao cargo de Presidente da
Republica; quanto ao segundo exemplo, considere que seria possivel condenar um sujeito pela
pratica de um crime, ndo obstante a inexisténcia de provas, como forma de cumprir a
exigéncia imposta pela opinido popular, mesmo quando esta foi concretamente manipulada
pela Midia.

Em ambos os casos, ignorou-se o fato posto em julgamento, ora absolvendo-se uma
pessoa com base em sua suposta reputacdo ilibada e notavel prestigio politico, ora
condenando-se um individuo apontado como criminoso vil, por ter sido ele eleito como o
bode-expiatorio pela sociedade.

A esse respeito, torna-se pertinente expor o entendimento de Alberto Jorge Barros
Lima, segundo o qual o Direito Penal do Inimigo é marcado pela antecipacao da punibilidade,
pela desproporcionalidade das penas e, por fim, pela flexibilizacdo e supressdo de garantias
processuais®. No tocante as medidas excepcionais, o aludido doutrinador demonstra
preocupacdo com a perenizacdo do estado de emergéncia, fundada na construgdo de um
direito penal do inimigo. Desse modo, conclui o seguinte:

[...] a0 denominar determinados grupos de infratores, ‘o Direito Penal do
Inimigo’ caracteriza-se por ser, ndo um Direito Penal do fato, mas do autor,
0 que contraria uma das fungdes do principio da ofensividade: a proibicédo de
incriminacdo de inclinacdes interiores.?’ [...] Com efeito, ao excluir do grupo
cidaddos o ‘infrator inimigo’, tratando-o diferentemente dos ‘infratores
normais’, o Estado nega-lhe a capacidade de questionar os elementos
essenciais ameacados em dada sociedade e lhe permite contestar as hormas
estabelecidas aquelas que o motivaram a delinqir[...]*

% BARROS LIMA, Alberto Jorge Correia de. Criminalizagdo e Direitos Fundamentais: Entre a intervencio
penal minima e a expansdo penal. Revista do Mestrado em Direito da Universidade Federal de Alagoas, pp.
287-308. Maceio, n.° 03, dezembro 2008, pp. 294 - 295.

8 BARROS LIMA. Op. cit., p. 300.

% BARROS LIMA. Op. cit., p. 301.
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O fato de o Brasil apresentar todas as caracteristicas de uma sociedade de riscos
somado aos fatores de exclusdo de uma sociedade periférica sdo dados que contribuem para
uma maior facilidade na aceitacdo social do discurso do inimigo. Mesmo que se condene essa
realidade, ndo poderia ocorrer de outra forma: a maioria da populacdo ndo tem acesso ao
ndcleo essencial de direitos fundamentais, vivendo em condi¢es desumanas e indignas.

Além disso, a auséncia da figura do Estado nas comunidades mais carentes®, a falta de
politicas puablicas inclusivas e, até mesmo, a ineficacia das acdes governamentais de
seguranca publica tornam essa populacdo mais suscetivel as diversas formas de violéncia.

Diante desse alarmante contexto, seria inevitavel questionar como diferenciar o
inimigo do cidaddo em uma sociedade periférica, onde até as pessoas que ndo delinquem s&o
tratadas com indignidade.

A Unica resposta que se encontra para essa pergunta é simples e, ao mesmo tempo,
preocupante: ndo ha como diferenciar o inimigo do cidaddo de forma minimamente segura e,
esse €, justamente, o perigo da implementacédo do direito penal do inimigo.

Dentro de uma perspectiva garantista, sustenta-se veementemente a necessidade de
garantir o tratamento digno tanto para o cidaddo quanto para o delinquente. Portanto, refuta-se
a permanéncia do estado de excecdo como fundamento para o tratamento diferenciado entre
seres humanos, na medida em que o Estado deixa de reconhecer a dignidade da pessoa
humana ao “inimigo”.

Por mais que se preocupe com a garantia da seguranca publica, a violacdo da
dignidade humana ndo pode ser legitimada pela internalizacdo dos medos pela sociedade.
Ressalva-se que o tratamento diferenciado entre pessoas pode ser admitido de forma
excepcional quando se esta diante de um conflito entre valores constitucionais relevantes.
Contudo, a perda da dignidade de um ser humano nunca podera ser respaldada pelo Estado
Democratico de direito, até mesmo quando é necessario limitar o exercicio de algum direito

fundamental.

8 A lamentavel verdade é que os integrantes das classes menos abastadas ndo recebem sequer o tratamento
dirigido ao cidaddo. Num processo generalizado de marginalizacdo, € constante o desrespeito aos direitos
fundamentais pertencentes as pessoas pobres que ndo cometem crimes e nem tampouco participam de
organizagOes criminosas. Para comprovar essa situacéo, basta dedicar um Unico dia & leitura de Autos de Prisdo
em Flagrante para encontrar, por exemplo, a narrativa sobre uma invasdo de residéncia de parentes dos
envolvidos em delitos sem mandado judicial de busca e apreensdo. Mesmo que ndo fosse interessante fazer tal
levantamento, seria suficiente se esforcar para assistir a um ou dois episodios de programas sensacionalistas
policiais: sempre sera possivel detectar o desrespeito ao uso da imagem de pessoas falecidas e a exploragéo do
sofrimento humano. Nas sociedades periféricas, esse tratamento aviltante é legitimo mesmo quando ndo se dirige
ao inimigo.
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No tocante a esse assunto, existe posicdo doutrinaria®® que refuta a hipéotese de
relativizacdo da dignidade humana, argumentando que a restricdo a dignidade implicaria
efetivamente em sua violacdo, o que seria terminantemente proibido pelo ordenamento
juridico®.

N&o obstante, sustenta Sarlet, a possibilidade de relativizacdo da dignidade da pessoa
humana nédo se confunde com a perda desta qualidade que € intrinseca ao ser humano. Essa
relativizacdo seria justificada pela necessidade de garantir a dignidade de outros individuos,
especialmente quando esses sdo vistos como integrantes de uma comunidade. Entretanto,
defende-se que nem mesmo a préatica de atos indignos poderia acarretar a perda do status de
ser humano digno®.

Justamente por ser a dignidade da pessoa humana um principio juridico-constitucional
fundamental, as violacbes concretas e constantes a dignidade pessoal ndo podem ser
respaldadas pelo Estado, impondo a ele a obrigacdo de promover e proteger a dignidade de
todas as pessoas™.

Nesse mesmo sentido, Zaffaroni sustenta que o tratamento diferenciado dirigido ao
inimigo € incompativel com a prépria esséncia do Estado de Direito. Com o direito penal do
inimigo, inaugurou-se uma permanente contradicdo entre os fundamentos doutrinérios e
legislativos que legitimam o conceito de inimigo, indicado como pessoa sem autonomia ética,
e os principios do Estado de Direito. Com base nessa realidade, o autor acaba alimentando
qualquer esforco tedrico relevante no sentido de limitar ou reduzir a referida contradicéo e as
arbitrariedades com o fito de manter minimamente a natureza do Estado Democréatico de
Direito™.

Sobre esse ponto, Zaffaroni faz uma reflexdo digna de nota:

Na medida em que se trata um ser humano como algo meramente perigoso e,
por conseguinte, necessitado de pura contencdo, dele é retirado ou negado
seu carater de pessoa, ainda que certos direitos (por exemplo, fazer
testamento, contrair matrimonio, reconhecer filhos e etc.) sejam
reconhecidos. N&o é a quantidade de direito de que alguém é privado que lhe
anula sua condicdo de pessoa, mas sim a propria razao em que essa privacao
de direitos se baseia, isto &, quando alguém é privado de algum direito
apenas porque é considerado pura e simplesmente como ente perigoso.*

% MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, vol. Il, 22 Ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1988, pp.
190-191.

%8 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988. 7 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 145.

%2 SARLET. Op. cit., pp. 142 - 143.

% SARLET. Op. cit., p. 148.

% Z AFFARONI, Eugenio Radl. O inimigo no direito penal. 2 ed. 2007. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 11 a 12
% ZAFFARONI. Op. cit., p. 18.
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Realmente, a limitacdo do exercicio de direitos fundamentais € uma consequéncia
I6gica da pena e até mesmo das medidas cautelares, o que ndo significa dizer que todos os
direitos fundamentais poderdo ser desrespeitados e ignorados pelo Estado em razdo do
cometimento de uma infracéo penal.

Nesses termos, Zaffaroni entende ser razodvel que o Estado prive o delingliente de sua
cidadania de forma temporaria®™, sem que esteja autorizado a priva-lo de sua condicdo de
pessoa e, consequentemente, dos direitos fundamentais que derivam do principio da dignidade
da pessoa humana®’.

Essa proposta poderé ser melhor elucidada apds a exposicao, em linhas gerais, sobre o
que seria a cidadania. Nabais apresenta brilhante conceito para a cidadania, definindo-a como
“a qualidade dos individuos que, enquanto membros activos e passivos de um estado-nacéo,
sdo titulares ou destinatarios de um determinado numero de direitos e deveres universais e,

»%  Como uma ressalva,

por conseguinte, detentores de um especifico nivel de igualdade
entende-se que essa igualdade entre os cidaddos ndo os tornam “iguais” em todos os aspectos,
mas sim denota que os homens devem ser tratados de forma isonémica no que concerte as
qualidades essenciais a sua dignidade social®®.

Depois de todas essas consideragdes, constata-se que, atualmente, o inimigo é sujeito
de alguns poucos direitos fundamentais, mas isso nao é o suficiente para dizer que lhe é
reconhecida sua dignidade pelo Estado. Conforme foi visto, o inimigo ndo é visto como
cidaddo, mas sim como um perigo e, justamente, por essa percep¢do equivocada, a ele é
dirigida uma série de medidas excepcionais que importa a flexibilizacdo e a supressdo de
garantias constitucionais.

Ao enfrentar o conflito entre os imperativos derivados do valor seguranca publica e o0s
direitos fundamentais daqueles considerados inimigos, admitiu-se a possibilidade de
relativizacdo desses ultimos, sem, contudo, permitir a perda da dignidade - qualidade
essencial do ser humano — dos sujeitos submetidos a intervencdo penal estatal.

ApOs estabelecer critérios legitimos para limitar a intervencdo penal dos sujeitos
estigmatizados, torna-se necessario discutir especificamente sobre as hipdteses de restricGes

de direitos fundamentais assentadas na sua fungédo preventiva do Direito Penal.

% Compreende-se em a idéia de cidadania deve ser tomada sob um enfoque estrito, a fim de relaciona-la a
possibilidade e dever do cidaddo de participar no processo de formagdo das decisdes politicas que irdo afetar os
rumos da comunidade. Nesse aspecto, considera-se que a limitacdo do direito do condenado a essa participacéo,
mesmo que indireta, é razoavel desde que transitoria e esteja respaldada pela propria Constituigao.

%Z AFFARONI. Op. cit., p. 19.

% NABAIS. José Casalta. Por uma liberdade com responsabilidade. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 143.

% BOBBIO, Noberto. Igualdade e Liberdade. 2 ed. Rio de Janeiro: Ediouro, 1997, p. 28.
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2 AS NOVAS FUNCOES DO DIREITO PENAL E AS RESPECTIVAS
POSSIBILIDADES DE EFETIVIZACAO DAS MEDIDAS DE PREVENCAO AOS
RISCOS PREVISTAS NOS DISPOSITIVOS DA LEI N.° 11.343/2006.

Conforme dito no capitulo anterior, o estudo sobre o processo de criminalizacdo do
trafico de drogas e seus influxos na estigmatizacdo do individuo servem como subsidio
material para avaliar as reais funcGes do direito penal, superando os dogmas e nogoes
difundidas pelo discurso oficial. Nesse passo, as consideracfes anteriormente elaboradas
servem para identificar os principais desafios impostos ao controle penal no Estado
Democratico de Direito, que deve ser capaz de reprimir e prevenir condutas penalmente
relevantes sempre observando as limitacdes impostas pelo respeito a dignidade da pessoa

humana.

2.1 Considerac0es introdutdrias sobre as novas fung¢des do Direito Penal na sociedade de

riscos e o paradigma da pos-modernidade.

No altimo século, observou-se a transformagéo da sociedade contemporanea marcada
por uma acentuada complexidade das relagfes entre 0s seus integrantes e entre estes 0 meio
onde vivem. Portanto, ndo € dificil perceber que surgiram novas interacGes, cujas
conseqiiéncias podem tomar grandes proporc¢des no ambito da convivéncia humana.

Vale lembrar que as grandes mudancgas sociais influenciam a formacdo das politicas
criminais, cuja reforma depende do atendimento de certas condi¢cBes sociais, politicas e
econbmicas. Nesse diapasdo, é indispensavel averiguar previamente quais sdo os fenbmenos
sociais ligados a redefinicdo das funcbes do sistema penal, tais como a globalizagéo,
surgimento de novos riscos e expansao do direito penal'®, processos com reflexos normativos
notadamente interligados.

Por enquanto, cabe apenas discorrer sobre o que sdo esses fendmenos e como eles
influenciam a formacao da politica criminal e a consequente estruturagdo do sistema penal.

Primeiramente, a globalizacdo, também conhecida como mundializacdo, €

caracterizada, inicialmente, pela facilidade na transposic¢do de fronteiras e barreiras culturais,

100 5 estudo da sociedade de riscos e da expansdo sera aprofundado mais adiante em razao de corresponderem a
argumentacao tedrica que fundamenta a descriminalizagdo do consumo, objeto do capitulo 5.
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no sentido de que as distancias produzidas no meio social*® podem ser vencidas com maior
velocidade. Isso se deve, em parte, aos avangos e melhoramentos feitos nos meios de
transporte e de comunicacédo, ndo obstante se deva salientar que tais causas sdo ambivalentes,
pois contribuem para aproximar ou afastar individuos. Sinteticamente, entende-se que a
globalizagdo ndo homogeneiza a condi¢cdo humana e tampouco anula as distancias temporais e
espaciais, porque age de forma seletiva. A selecédo realizada pela globalizacdo é explicada por
Bauman da seguinte maneira:

Ela (globalizagdo) emancipa certos seres humanos das restri¢Oes territoriais e
torna extraterritoriais certos significados geradores de comunidade — ao
mesmo tempo que desnuda o territorio, no qual outras pessoas continuam
sendo confinadas, do seu significado e da sua capacidade de doar identidade.
Para algumas pessoas ela augura uma liberdade sem precedentes face aos
obstéculos fisicos e uma capacidade inaudita de se mover e agir a distancia.
Para outras, pressagia a impossibilidade de domesticar e se apropriar da
localidade da qual tém pouca chance de se libertar para mudar-se para outro
lugar. Com “as distdncias ndo significando mais nada”, as localidades,
separadas por distancias, também perdem seu significado. 1sso, no entanto
augura, para alguns a liberdade face a criagdo de significado, mas para
outros pressagia a falta de significado®.

Nesse passo, a elite, independentemente de onde esteja, utiliza-se dos avancos para
redefinir os significados segundo seus padrdes culturais ao tempo em que se afastam dos
marginalizados. As pessoas inseridas nas classes sociais mais abastadas precisam desse
isolamento para se sentirem seguras, enquanto os demais suportam a conseqiiéncia dessa
segregacao que Ihes foram impostas.'®

Acrescenta-se que a globalizacdo propicia a pratica de atividades criminosas
econbmicas, conduzindo a ado¢do de medidas punitivas tanto no ambito interno quanto no
externo. Devido a complexidade e a sofisticacdo da delinqiiéncia econémica, o Estado
nacional ndo consegue mais resolver sozinho os problemas causados pela burla a ordem
financeira, pela lavagem de dinheiro e pelo tréfico internacional de drogas. Essas dificuldades

fazem da cooperacdo internacional o principal instrumento de combate mesmo que sua

101 Ensina Bauman que a chamada “realidade das fronteiras” é um fendmeno que reproduz a logica da divisio de
classes: “no passado como hoje, as elites dos ricos e poderosos eram sempre de inclinacdo mais cosmopolita que
o resto da populagdo das terras que habitavam; em todas as épocas elas tenderam a criar uma cultura propria que
desprezava as mesmas fronteiras que confinavam as classes inferiores; tinham mais em comum com as elites
além-fronteiras do que com o resto da populagdo de seu territorio”. BAUMAN, Zygmunt. Globalizagdo: as
consequiéncias humanas. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1999, pp. 19-20

102 B AUMAN.° Op. cit., p. 25.

103 BAUMAN.° Op. cit., p. 29.
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consolidacdo acarrete no enfragquecimento dos principios de direito interno, principalmente
quando se trata de pafses periféricos™®.

O surgimento dos novos riscos, decorrentes da evolucao tecnoldgica e intensidade das
interacdes sociais, ird ser determinante para a formacao da sociedade de riscos. Sobre esse
assunto, colaciona-se a idéia de Ulrich Beck para quem aquela surgiria como resultado da
modernidade reflexiva, sendo conceituada como um “processo de autodestruicdo criativa da
era da sociedade industrial, que se opera através da desincorporacdo seguida de uma
reincorporacao das formas sociais industriais por outra modernidade”. Esta Ultima se refere ao
periodo caracterizado pelas mudancas trazidas pela revolucdo industrial que gera riscos
sociais, econdmicos e individuais que driblam o controle das instancias estatais. Num
primeiro momento, estes riscos sdo inseridos em uma ldgica sistematica e, somente depois de
serem percebidos nos planos politicos e privados, tornam-se questfes publicas. Nesse
contexto, as instituicbes da sociedade industrial sdo concebidas como produtoras e
legitimadoras das ameagas que ndo conseguem controlar, o que induz a crise de legitimidade
das entidades-bases da sociedade industrial'®.

Com a finalidade de vencer os medos e insegurancas, 0 Direito penal se expande para
tutelar situacdes potencialmente lesivas, criando delitos de perigo abstrato, tipificando atos
preparatdrios e estipulando medidas preventivas a fim de reforcar a idéia de seguranca no
plano simbdlico, mesmo porque é ineficaz para evitar as conseqiiéncias danosas.

Callegari sintetiza a relacdo entre expansdo de direito penal e criacdo artificiais de
riscos como nucleos do que chama de processo de modernizagdo do direito penal. Segundo
ele:

A politica criminal que se apresenta para dar resposta aos novos riscos
sociais da contemporaneidade é marcada por uma notavel ampliacdo do
ambito da intervencgdo penal e pela proeminéncia que é dada ao Direito Penal
em detrimento de outros instrumentos de controle social, ainda que a custa

da implementacio de um modelo penal meramente simb6lico'®.

Para fins de contraste entre as funcbes atuais do direito penal e as demais,
denominadas de tarefas tradicionais, é preciso fazer sintética mencdo ao sistema penal da

sociedade apos as Revolugdes burguesa e industrial.

1% FREITAS, Ricardo de Brito A. P. Globalizagdo e sistema penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais.
Ano 11, n.° 43. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, pp. 165-185, abr./jun.?, 2003, pp.172-175.

105 BECK, Ulrich et al. Modernizagio Reflexiva: politica, tradicéo e estética na ordem social moderna. Sdo
Paulo: UNESP, 1995, pp.12-19.

106 CALLEGARI, André Luis; WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi. Crime organizado: conceito e
possibilidade de tipificacdo diante do contexto de expansdo do direito penal. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. Ano 17, n.° 76, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, pp. 6-39, jul./ago., 2009, p. 10.
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A formacdo da sociedade disciplinar remonta a transigdo entre os séculos XVIII e XIX
que, no campo penal, trouxe duas inovagOes: a reforma e a reorganizagdo do sistema
judiciario e penal. Basicamente, a consolidacdo do Estado de Direito irradia para o direito
penal o paradigma da legalidade, motivo porque o crime era visto, entdo, como uma violacéao
a lei e ndo mais como um pecado ou uma imoralidade. Entdo, o sistema penal da era da
Modernidade tem como principais postulados os principios da legalidade, da taxatividade, da
culpabilidade, todos estritamente afeitos a concepcao utilitarista, que dard origem ao conceito
de criminoso como pessoa que desrespeita 0 contrato social sendo um inimigo da
sociedade”’.

Sendo assim, pode-se concluir que, naquele momento histérico, a principal funcao do
direito penal era impedir a reparacdo do dano causado pelo crime, corrigindo o mal causado
pela conduta desviante. Notadamente, dava-se énfase a funcao repressiva da pena sem olvidar,
contudo, da fungdo reparatéria, demonstrada por meio de condenac¢Bes criminais que
impunham ao delingiiente o exercicio de atividade laboral Gtil para a sociedade. E possivel
vislumbrar ainda, uma funcdo preventiva negativa, consistente em fazer com que novos
desvios sejam evitados'®.

Somente no inicio do século XIX, a prisdo tornou-se a forma mais comum de san¢édo
penal. Justamente devido & necessidade de disciplinar o criminoso, visto como um ser
deformado, iniciaram-se as préaticas de institucionalizacdo de individuos com o fito de corrigi-
lo (ortopedia social). A institucionalizacdo se dava por meio do poder disciplinar e era
observada em diversas entidades, como escolas, igrejas e, obviamente, prisdes.

Quanto a essas Ultimas, aponta-se a idéia de pandptico, que € resgatada na atualidade
por ser “a utopia de uma sociedade e de um tipo de poder que ¢, no fundo, a sociedade que

atualmente conhecemos”*%,

Tanto o sistema penal da ldade Moderna quanto o da
Contemporanea possuem em comum 0 enaltecimento aos trés paradigmas que sustentam o
referido modelo: controle, vigilancia permanente dos individuos como medida de seguranca e
corregdo dos mesmos,™° sucedida da neutralizacdo nos casos de inviabilidade de recuperacéo.

Cotidianamente, observam-se exemplos dessa assertiva: diante da sensacgdo
generalizada de inseguranca os individuos trancam-se em suas casas, rodeadas por muros

altos e cercas elétricas, fixando uma distancia intransponivel com os demais.

Y7 EFOUCAULT. Michel. A verdade e as formas juridicas. 3 ed. Rio de Janeiro: Nau, 2009, pp. 79-81.
198 FEOUCAULT. Op. cit., p. 82.
199 FEOUCAULT. Op. Cit., p. 87.
MOEOUCAULT. Op.cit., p. 103.
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Bauman analisa essas situa¢cfes como decorréncias do medo ao que € estranho, uma
vez que a imprevisibilidade de suas reagGes invocam uma sensagdo de inseguranca, que
coincide com a interiorizacdo dos novos riscos. Sentido no plano individual, os medos
contemporaneos criam a necessidade de construir o isolamento e a fortificacdo dos lares,
desfalcando a idéia de seguranca publica relacionada a medidas dirigidas a comunidade como
um todo™**,

A diferenca humana funciona como critério de selecdo utilizado pelo proprio sistema
penal na contemporaneidade a fim de classificar cidaddos, de um lado, e inimigos, de outro.
Bauman doutrina que a prisdo é a forma mais radical de isolamento de sujeitos que sdo
destacados do meio social como medida de contengé&o:

A separacdo espacial que produz um confinamento forgado tem sido ao
longo dos séculos uma forma quase visceral e instintiva de agir a toda
diferenca e particularmente a diferenga que ndo podia ser acomodada nem se
desejava acomodar na rede habitual das relagdes sociais [...] O isolamento é
a fungdo essencial da separacdo espacial. O isolamento reduz, diminui e
comprime a visdo do outro™*,

A ambivaléncia no tratamento de traficantes e de consumidores retrata com precisdo a
crise de fungdes do sistema penal atual. No combate ao trafico ilicito, o Estado adere a guerra
contra as drogas que € imposta como exigéncia internacional e pressupde a desvirtuacdo da
atividade policial que se assemelha a milicias. A policia utiliza a suposta emergéncia como
subterflgio para cometer atos abusivos, principalmente, nas periferias urbanas, o que resulta
na “assombrosa participacao estatistica de jovens pobres [...] na populagido penitencieiria.”113

Ha muito se desmistificou a funcédo corretiva e ressocializadora das penas privativas de
liberdade™*, restando ainda ddvidas sobre outras sancdes penais instituidas pela Justica
Terapéutica, especialmente, quanto a questdo do consumo de drogas ilicitas. Criticam-se as
taticas de reducdo de dano por consistirem em medidas de questionavel eficacia do ponto de
vista médico e social, conforme se vera adiante, e ainda por representarem uma forma de
neutralizacdo e estigmatizacao.

De uma forma geral, pode-se concluir que a partir da década de 90, o Brasil adota o
modelo neoliberal que provocou severas conseqiiéncias como, por exemplo, a “desaceleragdo
econdmica acompanhada da destruicdo de segmentos inteiros de nosso parque industrial,

desemprego massivo, flexibilizacdo de garantias trabalhistas, incremento de subempregos e o

1 BAUMAN, Zygmunt. Globalizagéo: as conseqiiéncias humanas. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1999, p. 55.
12 B AUMAN.Op. cit., p. 114,

W BATISTA, Nilo. Novas tendéncias do Direito Penal. Rio de Janeiro: Revan, 2004, p. 89.

114 Refere-se claramente as teorias abolicionistas que realizaram diversas criticas pertinentes ao modelo prisional,
negando sua legitimidade por meio de diversos argumentos.
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desmonte de programas assisténcias piblicos.”™™> Esses acontecimentos foram traduzidos para
o direito penal na consolidacdo das penas privativas de liberdade com pretenso carater
ressocializador, prestacdo util a sociedade.

O novo sistema penal segue uma dualidade discursiva eis que existem dois tipos de
tratamento penal distintos: o primeiro destinado aos crimes praticados por consumidores
ativos, que resulta na fixacdo de medidas despenalizadoras, tal como aquelas previstas na Leli
9.099/95 e art. 28 da Lei 11.343/2006; o outro tipo € caracterizado por penas privativas de
liberdade com finalidade neutralizadora, sendo utilizado para isolar os consumidores
falhos™®.

Essas constatagcdes induziram a investigar os motivos que fundamentam a existéncia
dessa dualidade de tratamentos juridicos, incluindo a tematica do isolamento, fenbmenos
comuns a sociedade contemporanea. Verifica-se em ambos 0s casos € inevitavel deparar com
as repercussdes juridicas da diversidade humana, razdo porque se deve verificar como o ser
humano percebe outro que lhe parece diferente, e quais sdo as consequéncias geradas por esse

embate na Ordem juridica

2.2 Andlise sobre a criminalizacdo de condutas subculturais em confronto com as idéias

de minimo ético.

Um dos principais aspectos que ilustram a complexidade social é a existéncia de
diversidade humana no ambito de uma mesma comunidade. De fato, os varios grupos sociais
que convivem diariamente possuem referenciais valorativos e culturais proprios, que apesar
de se influenciarem entre si, mantém-se como codigos valorativos passiveis de identificacdo e
diferenciacao.

Os cédigos de valor ndo sdo oficializados, quedam-se paralelos a ordem juridica,
podendo contrariar os ditames positivados ou apresentar moldes de conduta apartados destes,
ndo chegando a ofender as normas juridicas. Questiona-se até que ponto essas formas de
manifestacdo culturais, religiosas ou individuais alternativas podem ser proibidas,
principalmente se considera que as ac¢les praticadas na vida privada, individualmente ou em
grupo, estdo afetas a direitos fundamentais como liberdade, igualdade e expressdo. Para tanto,
é imprescindivel que se verifique a correspondéncia desses direitos com a dignidade da pessoa

humana.

1S BATISTA. Op. Cit., p. 82.
16 BATISTA. Op. cit., p. 82.
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2.2.1 O papel da dignidade da pessoa humana na fundamentacdo ética dos Direitos

humanos e fundamentais.

Antes de enfrentar as questdes pertinentes, torna-se imprescindivel entender que tantos
os direitos humanos quanto os direitos fundamentais possuem em comum um contetdo ético.
Muito embora, deva-se alertar que as aludidas expressdes ndo coincidem'’, é certo que a
fundamentacdo ética de ambas as espécies de direitos pode ser analisada a partir de uma
perspectiva univoca para alcancar os objetivos propostos pelo presente trabalho.

As crescentes criticas ao positivismo formalista e as suas respectivas pretensdes de
neutralidade, impulsionaram o desenvolvimento de propostas cujo objetivo seria o
fortalecimento da relacdo entre a ética e os direitos humanos. Opondo-se a idéia de existéncia
de direitos condicionada a positivacdo, surge a fundamentacdo ética segundo a qual todos
direitos humanos contemplariam valores ligados & manutencdo de uma vida humana digna.
De acordo com a justificagdo, os direitos humanos sdo entendidos como direitos morais que
contemplam exigéncias éticas da sociedade e, ao mesmo tempo, direitos subjetivos que
constituem a esfera juridica de todos os seres humanos, independentemente de suas
caracteristicas pessoais™*®.

Nesse momento, impende-se apontar a diferenca entre os direitos humanos entendidos
como exigéncias éticas dos direitos humanos e os direitos humanos subjetivos. Quando se fala
em direitos morais, na verdade, estd se referindo aqueles direitos que estdo diretamente
ligados a dignidade da pessoa humana e, portanto, segundo os defensores da fundamentagéo
ética, somente esses direitos morais poderiam ser elevados a categoria de direitos

fundamentais**®

. A partir da respectiva positivacéo, as exigéncias éticas inerentes ao valor da
dignidade humana sdo incorporadas como direitos subjetivos, que serdo tutelados pelo poder
jurisdicional estatal na medida em que este seja provocado pelos interessados.

E preciso destacar que os direitos subjetivos fundamentais, muito embora positivados,

ndo sdo axiologicamente neutros, pois seus contetdos sdo informados por valores ligados a

17 Segundo Ingo Wolfgang Sarlet, apesar de se utilizar direitos fundamentais e direitos humanos como
expressdes sinbnimas, os primeiros seriam direitos reconhecidos e positivados pela ordem juridica interna,
enquanto os direitos humanos seriam aqueles constantes em documentos de direito internacional. Esses Ultimos
teriam o atributo da supranacionalidade, podendo ser reconhecidos a quaisquer pessoas independentemente de
sua vinculacdo com Estados soberanos. Essa tese parte do pressuposto de que os direitos humanos teriam
validade universal. (SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos
direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10 ed. Porto Alegre: livraria do Advogado, 2009, p. 29)
118 FEERNANDEZ, Eusebio. El problema del fundamento de los derechos humanos. In: Anuario de Derechos
Humanos. Ano 1, n.° 1, pp. 89-118. Madrid: Instituto de Derechos Humanos, Universidad Complusense, 1982.,
p. 98.

9 FEERNANDEZ. Op. cit., p. 99.
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dignidade da pessoa humana, bem como exigéncias éticas historicas. Entdo, admite-se que a
fundamentacédo ética é anterior ao direito positivo e, por tal motivo, deveria integrar uma
filosofia dos direitos humanos e ndo a ciéncia do direito, como pretendiam o0s
jusnaturalistas™.

Frente a essas constatacdes, pode-se estabelecer que tanto os direitos humanos quanto
os fundamentais possuem um conteudo valorativo e, superando 0s pressupostos do
formalismo, esse carater axiolégico ndo prejudica sua juridicidade. Pelo contrario, as
exigéncias valorativas impostas pelos individuos de uma sociedade mostram-se
inegavelmente como fonte material para as pautas juridicas.

Considerando os valores e situagdes relevantes no contexto da intersubjetividade,
Habermas explica que os direitos morais sdo oriundos de obriga¢es juridicas reciprocas entre
os individuos que sdo dotados de direitos subjetivos. O Direito criard os instrumentos
necessarios a adequada tutela das liberdades subjetivas e, por isso, “uma comunidade juridica
— sempre localizada no espaco e no tempo — protege a integridade de seus membros apenas
desde que aceitem o status (gerado artificialmente) de portadores de direitos subj etivos.” 4

Diante desse contexto, pergunta-se: como estabelecer uma hierarquia entre os direitos
humanos com base na idéia de dignidade da pessoa humana, considerando a amplitude
semantica desse termo? Esse questionamento toma especial relevancia quando se cogita a
possibilidade de se encontrar um contetdo minimo para a dignidade humana, de modo que o
nucleo de direitos basicos dela oriundos fosse passivel de universalizacéo.

Para melhor responder a pergunta, convém mencionar a principal mudanca de
paradigma ocorrida no século XX em matéria de direitos humanos e fundamentais: o resgate
da dignidade da pessoa humana no campo juridico. Conforme se sabe, durante o segundo pés-
guerra, com a declaracdo dos direitos humanos de Viena de 1948, os paises soberanos se
debrucaram sob a discussao da importancia de se defender os direitos humanos, ndo somente
no ambito interno de seus territérios, mas estendendo 0 manto protetivo ao plano
internacional. A protecédo internacional de direitos humanos titularizados pelos individuos se
assentaria na consideracdo da pessoa fisica como ator no direito internacional, ainda que uma
minoria sustente a tese de que o individuo seria efetivamente sujeito de direito. Obviamente, 0

resguardo internacional dos direitos humanos conduziu a mitigacdo da idéia de soberania

120 FEERNANDEZ. Op. cit., pp. 100 - 101
2L HABERMAS, Jiirgen.® A constelacdo pés-nacional: ensaios politicos. Trad. Marcio Seligmann-Silva. Sdo
Paulo: Littera Mundi, 2001. p. 145
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estatal absolutal?

, sem a qual o mencionado tratado internacional careceria de efetividade
minima'?,

No ambito do direito interno, a incorporacdo dos valores no Direito ganhou
notabilidade com as decisdes das cortes constitucionais alema e norte-americana, que,
sinteticamente, admitiam a influéncia de valores no momento da interpretacdo das normas
constitucionais. No Brasil, aponta-se a Constituicdo Federal de 1988 como a representagdo
juridica maxima na consagracdo do regime democratico, elegendo a dignidade da pessoa
humana como um dos seus fundamentos. Inserida na Ordem Constitucional Brasileira, a
dignidade constitui o principio orientador dos direitos fundamentais, devido a sua qualidade
de norma embasadora e informativa de todo o Direito.

Nesse contexto, verifica-se que a dignidade da pessoa humana, entdo, foi positivada a

I®* ndo devendo ser confundida com um direito

condicdo de principio fundamenta
fundamental j& que representa um valor essencial a ordem juridica que serve para orientar a
atividade juridica, em seus variados segmentos. Para Sarlet, o status conferido a dignidade
proporciona uma condicdo maior de efetividade e eficacia™®.

A julgar pelo que foi dito, conclui-se, preliminarmente, que a dignidade da pessoa
humana, na condicéo de valor fundamental, atrai o contetido de todos os direitos fundamentais
e exige o reconhecimento e protecdo dos mesmos. Sendo assim, a realizagdo da dignidade e
dos direitos dela decorrentes funcionard como elemento capaz de legitimar toda a ordem
juridica.

Resta, entretanto, responder: seria possivel estabelecer um conteddo minimo para a

dignidade da pessoa humana? Além disso, esse pretenso conteldo poderia ser aceito por todas

122 PJOVESAN, FLAVIA. Direitos humanos desafios da ordem constitucional contemporanea. In: PIOVESAN,
Flavia (org). Direitos Humanos. Vol. 1, pp. 15 a 37, Curitiba: Jurua, 2006. Disponivel em:
http://books.google.com .br/books. Acesso em 05/07/2010

123 Efetividade minima é entendida como possibilidade de ades&o dos paises as normas de direito internacional e,
conseqliente, submissdo de conflitos a apreciacdo de organizagdes internacionais como a ONU. Nd&o se
desconhece que o direito internacional ndo possui instrumentos coativos comuns aos utilizados no direito
interno, ainda que possua outros (legitima defesa entre estados, formagdo de corredores humanitarios, sangdes
politicas e econdmicas) sem prejuizo da coercitividade exigida pelo direito.

124 No tocante & conexdo entre direitos fundamentais e dignidade da pessoa humana, ainda é possivel ressaltar a
funcdo dessa Ultima como critério para a constru¢cdo de um conceito materialmente aberto de direitos
fundamentais na nossa ordem constitucional. Com a ampliacdo do rol de direitos fundamentais consolidados no
paragrafo 2° do art. 5° da Constituicdo de 1988, tornou-se necessario buscar os critérios para justificar a
fundamentalidade das posices juridico-fundamentais que néo estdo previstas no corpo textual da constituicdo. A
fim de compatibilizar o parametro avaliativo ao grau de importancia juridica, a dignidade humana foi eleita
como a principal diretriz material para a identificagdo de direitos fundamentais implicitos na ordem
constitucional, independentemente de possuir cunho defensivo ou prestacional. (SARLET, Ingo Wolfgang.
Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. 7 ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 71)

125 SARLET. Op. cit., p. 79.
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as sociedades e grupos sociais, independentemente de fatores culturais, econdmicos e
historicos?

Para melhor entender a extensdo e as implicacdes da proposta de universalizacdo do
conteddo minimo da dignidade da pessoa humana, € preciso discutir o papel da diversidade na
formagéo do Direito e, ainda, perceber de que forma se pretende fazer com que pessoas
pertencentes a setores sociais heterogéneos aceitem o aludido contetdo. Essa é, precisamente,

a tematica a ser abordada no tépico posterior.

\

2.2.2 Diversidade humana e obstaculos a universalizacdo consensual do conteudo

minimo da dignidade da pessoa humana.

Muito se discute sobre a possibilidade de estabelecer um sentido para a dignidade da
pessoa humana principalmente porque as variadas visdes de mundo, que podem ser até
mesmo conflitantes, dificilmente podem ser compatibilizadas consensualmente.

Entdo, figura como pré-requisito para a discussdo proposta a superacao do paradigma
evolucionista referente a classificacdo das sociedades em estagios civilizatdrios, cujo critério
seria a avaliacdo cultural local em relacdo aos parametros ocidentais europeus. Malgrado essa
técnica antropoldgica tenha sido utilizada amplamente na Idade Moderna, atualmente, ndo se
pode considerar as diferengas como evolugdes ou involugdes.

A diversidade humana € utilizada nesse trabalhno como um conceito que abrange os
diversos grupos culturais habitantes de uma mesma comunidade, diferentes grupos religiosos
e até mesmo uma pluralidade de individuos que possuam em comum determinado estilo de
vida que cause sua segregacao de outros membros da sociedade.

Além do mais, a escolha conceitual permite que se trabalhe, razoavelmente, com o que
Boaventura Santos denominou de projetos multiculturais emancipatérios ou contra-

hegemdnicos*®, o que se identifica com a proposta tematica do presente estudo.

126 Expressdo adotada por Boaventura para designar as propostas de Lisa Lowe, David Lloyd e Pierre Bourdieu.
Os dois primeiros autores examinavam como a existéncia da globalizacdo hegeménica trazia uma tendéncia de
homogeneizagdo de culturas diversas, entendendo que a cultura seria um espaco onde ocorreriam relacdes
dindmicas entre os ambitos politicos, econdmicos, sociais. Nesse passo, para Lowe e Lloyd a cultura ndo seria
encarada como um conjunto de praticas sociais diferenciadas, mas sim um campo autdénomo, nos termos da
sociologia bourdiesiana. (SANTOS, Boaventura de Souza; NUNES, Jodo Arriscado. Introdugdo: para ampliar o
canone do reconhecimento, da diferenca e da igualdade. In: SANTOS, Boaventura de Sousa (org.). Reconhecer
para libertar: os caminhos do cosmopolitismo multicultural, pp. 25- 68. Rio de Janeiro: Civilizacdo
brasileira, 2003, p. 33)

Por outro lado, também € possivel identificar a proposta de Bourdieu como um projeto emancipatério na medida
em gue 0 mesmo propde que a cultura seria um campo marcado pela luta de classes, na sua acep¢do marxista,
onde a classe dominante imp&e sua visdo de mundo social, estabelecendo sua versdo como cultura legitima.
Ademais, insere-se essa visdo no dmbito do multiculturalismo na medida em que Bourdieu observa que a cultura
é um complexo de valores, normas e praticas que sdo compartilnados por uma pluralidade de pessoas, havendo



56

Nesse ponto, vale ressaltar que os movimentos favoraveis a descriminalizacdo das
condutas tipicas de grupos minoritarios ou marginalizados sdo muito mais do que uma
alternativa as normas proibitivas impostas pela cultura dominante e, muitas vezes pelo proprio
sistema legal, representando, claramente, uma proposta contra-majoritaria, ou, nos termos do

mencionado autor contra-hegemonica.

2.2.3 Necessarias reflexdes sobre a repressado do uso de drogas tornadas ilicitas diante da

diversidade humana a luz da teoria do reconhecimento.

O tema proposto produz, num primeiro contato, uma davida: como os seres humanos
percebem a diversidade, seja ela social, cultural ou religiosa? Sera que € possivel reconhecer
em alguém estranho ou diferente sua humanidade? Esses questionamentos instigaram a busca
de autores que dessem respostas condizentes, que pudessem se coadunar com a realidade da
sociedade brasileira.

A partir da leitura do trabalho de Richard Rorty a respeito de direitos humanos e
sentimentalidade, percebe-se que a atitude de tolerar o outro, na maioria dos casos, provém do
apelo ao sentimentalismo. A esse respeito, entende o filésofo que a tolerancia em relacdo aos
agrupamentos com praticas culturais diferentes do padrdo eurocéntrico ndo se baseia numa
obrigacdo moral intersubjetiva e genérica, consistente no dever de respeitar todo e qualquer
ser humano pelo simples fato de ostentar essa qualidade.

Ao contrério, € necessario para tanto que os individuos consigam se identificar mesmo
que ligeiramente com essas pessoas por um longinquo elo mais sentimental do que
propriamente racional. Essa conclusdo esta inserida na idéia professada por Rorty segundo o
qual “a maioria das pessoas ¢ simplesmente incapaz de compreender por que o fato de alguém
pertencer a determinada espécie bioldgica seria suficiente para que o incluissemos em certa
comunidade moral”*?’. Essa desconfianca e receio quanto ao que parece diferente se remete
ao temor em relacdo ao desconhecido — medo genérico quanto aos riscos incomensuraveis tao
comum nas sociedades de risco - e seguida da necessidade de estabelecer uma sensacdo de
seguranga.

De tal sorte, o ato de “tolerar” as diferengas seria uma postura comum ao imperialismo

econémico que, ndo obstante reconhecer a multiplicidade cultural, mantém um sentimento de

inimeras fontes de producéo cultural que corresponde a variadas formas de percepgdo do mundo social. O autor
atenta ainda para a existéncia de um pluralismo cultural o que implica o reconhecimento das subculturas e
contraculturas. (BONNEWITZ, Patrice. Primeiras licdes sobre a Sociologia de P. Bourdieu. Petropolis:
Vozes, 2003, pp. 94-105)

27 RORTY, Richard. Verdade e Progresso. S&o Paulo: Manolé, 2005, p. 213.
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superioridade em relagdo aos “outros”. Seria como dizer “ele ¢ diferente de mim, portanto se
torna inferior, indigno, selvagem”, frase esta que resume o referencial etnocéntrico comum
aos individuos inseridos na cultura capitalista ocidental.

Sobre os reflexos da idéia de tolerancia, interessante mencionar o que Karl Popper
denominou de paradoxo da tolerdncia. Nesse sentido, argumenta que a sociedade tolerante
ndo poderia aceitar posicionamentos intolerantes, pois do contrario seria condizente com estes
Gltimos e como conclusdo a tolerancia ilimitada conduziria a intolerancia®.
Exemplificativamente, imagina-se uma sociedade tolera o uso do cha de ayahuasca (vulgo
Daime) por certas pessoas com finalidade religiosa, mas paradoxalmente, admite expressoes
de preconceito e atos violentos contra os sujeitos praticantes dessa religido, como averiguagao
dos materiais por autoridade policial sem ordem judicial, a identificacdo dos religiosos com
macumbeiros, curandeiros, charlatdes, drogados etc. Na verdade, ao permitir as manifestacdes
intolerantes, essa sociedade auto-declarada como tolerante, estaria recriminando a prética
religiosa em detrimento da tolerancia as atitudes preconceituosas.

Aqui, entende-se que o paradoxo da tolerancia demonstra a inocuidade da proposta do
relativismo, se levada as Ultimas consequéncias. Em outras palavras, como seria possivel
manter integras e respeitadas as diversas manifestagdes culturais, religiosas e individuais e, ao
mesmo tempo, garantir a seguranca e liberdade de todos os individuos? A resposta induziria o
ser humano racional e social a cogitar a instituicdo de uma nova forma de (de)organizacao
social, que corresponderia verdadeiramente a um estado de anomia.

Segundo Boaventura Santos, ndo basta que as diferencas humanas sejam apenas
reconhecidas e contempladas a distancia, sendo Util a realizacdo de projetos politicos, sociais
e econdmicos que logrem promover um tratamento igualitario dos sujeitos. Entdo, é aderir a
um projeto politico que promova o reconhecimento e o respeito das diferencas humanas*?,
assim como ocorre com acdes afirmativas para melhorar condi¢des de distribuicdo de bens
sociais a “minorias” consideradas desprivilegiadas em determinado setor social.

Destarte, a diversidade humana deve sim ser garantida na medida em que as praticas
adotadas pelos variados agrupamentos humanos lograssem se adequar as exigéncias de

liberdade e igualdade dentro da ordem democratica. Nesses termos, conclui-se que nao basta

128 pPOPPER, Karl. The open society and its enemies: the spell of plato. Vol. 1. Nova lorque: Routledge, 2005.
Disponivel em: http://books.google.com.br/books. Acesso em 10/07/2010.

129 'SANTOS, Boaventura de Souza; NUNES, Jodo Arriscado. Introdugdo: para ampliar o canone do
reconhecimento, da diferenca e da igualdade. In: SANTOS, Boaventura de Sousa (org.). Reconhecer para
libertar: os caminhos do cosmopolitismo multicultural, pp. 25- 68. Rio de Janeiro: Civilizacdo brasileira,
2003, p. 28.
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tolerar ou apenas reconhecer as diferencas numa atitude meramente contemplativa sob pena

de se negar direitos fundamentais a determinados grupos sociais e individuos.

2.3 Contraste entre os pressupostos basicos das atitudes universalistas e relativistas

sobre a dignidade humana diante de uma realidade pluralista.

Convem iniciar a explanacdo indicando as caracteristicas essenciais das atitudes, de
um lado, universalistas e, de outro, relativistas, para somente entdo analisar criticamente as
implicagOes de cada uma delas.

Richard Rorty identifica o universalismo em elementos da filosofia de Platdo, S&o
Tomas de Aquino e Kant. Segundo ele, os mencionados filésofos pretendiam criar
“generalizagdes a partir de premissas posteriores, premissas que pudessem ser reconhecidas
como verdadeiras independentemente da verdade das instituicdes morais que elas
resumem””. >

De fato, o universalismo é uma tendéncia inclinada a fixacdo de um contetdo valido
independentemente do contexto humano considerado. Aplicar essa idéia a potencial
universalizacdo do contetdo minimo da dignidade da pessoa humana seria 0 mesmo que
afirmar tal valor possui caracteristicas essenciais que podem ser assimiladas e reconhecidas
homogeneamente por todo e qualquer ser humano.

Ja o relativismo destaca o particularismo histérico e as diferencas sociais e culturais
como 6bices a formacdo de um conceito de dignidade, ja que ndo se vislumbra possibilidade
de consenso entre sujeitos com distancias culturais consideraveis. Assim, para os relativistas,
a delimitacdo semantica da dignidade deveria estar contextualizada em cada um dos ambitos
sociais e, se por acaso, um so sentido fosse adotado, isso se daria por uma imposi¢do de uma
cultura®™! em detrimento de outra. De fato, admite-se que participantes de sistemas culturais
diversos terdo maiores problemas para entender os comportamentos sociais daqueles que
pertencem a outro grupo, o que ocorre devido a visdo etnocéntrica que é tdo peculiar ao

cidadao ocidental.

1% RORTY, Richard. Verdade e Progresso. Sao Paulo: Manolé, 2005, p. 205

131 A complexidade do pluralismo é um desafio imposto, até mesmo, & prépria conceituagdo de cultura, visto que
variados elementos devem ser considerados, tais como condicdes histdricas, processos de socializagdo, aspectos
sociais, tradicoes e etc. Apesar dessa dificuldade na tarefa de delimitagdo conceitual, acredita-se que a idéia de
sistema cultural, atualmente, esté associada ao processo de aprendizado acumulativo que todo o individuo deve
se submeter para entender o seu proprio meio social e se comportar conforme as expectativas, a0 menos na
maioria das ocasides.
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A esse respeito, Roque Laraia afirma que a reacdo comum e inicial ao que se apresenta
como diferente ser& diversa a receptividade e a aceitacdo. Isso ocorre, provavelmente, porque
aceitar algo que néo lhe é proprio, poderia significar a negacao de seu referencial cultural.

A nossa heranca cultural, desenvolvida através de inumeras geracdes,
sempre nos condicionou a reagir depreciativamente em relacdo ao
comportamento daqueles que agem fora dos padrdes aceitos pela maioria da
comunidade. Por isto, discriminamos o comportamento desviante®*[...] O
fato de que o homem vé o mundo através de sua cultura tem como
conseqliéncia a propensdo em considerar o seu modo de vida como 0 mais
correto e 0 mais natural*®,

Nesse sentido, torna-se pertinente destacar que os conceitos propagados na sociedade
— como dignidade, bem comum, igualdade - , sejam de origem cientifica ou leiga, séo
desenvolvidos através de métodos e critérios valorativos que tendem ao universalismo®3*,
exatamente porque o cientista social toma como padrdo o modo de vida social no qual foi
socializado.

Embasando-se na perspectiva de Bauman, na Modernidade a busca pela ordem e pelo

ideal de pureza®

interessava a sociedade devido a demanda pela solidez de referenciais
sociais bem definidos que pudessem constituir um modelo apto a ser universalizado. Dentro
desse padrdo, a tendéncia purista impeliu o Estado a criminalizar condutas que fossem
diferentes do padrao social estabelecido pela Ordem estatal. Observe-se que, nesse momento,
todas as acGes que ndo se enquadrassem na ldgica sistematica deveriam ser excluidas e
isoladas, sob pena de desestruturacdo da ordem estabelecida.

Contextualizando a situacdo descrita, impossivel deixar de mencionar a contribuicéo
do classico “Vigiar e Punir” de Michel Foucault. Nessa obra, o autor debate a
institucionalizacdo do homem como condi¢cdo para sua socializacdo, destacando o poder
disciplinar como uma constante nas diversas instituicdes de controle social. Segundo ele, o
poder disciplinar seria destinado a “assegurar a ordenacao das multiplicidades humanas™*®.
Todas as manifestacGes fora do padrdo seriam interpretadas como deformidades que deveriam

ser corrigidas e, diante da impossibilidade de disciplinamento, eliminadas.

132 | ARAIA, Roque de Barros. Cultura: um conceito antropolégico. 24 ed. Rio de Janeiro: Zahar, 2009, p. 67.
133 ARAIA. Op. Cit., p. 72.

USANTOS, Boaventura de Souza; NUNES, Jodo Arriscado. Introdugdo: para ampliar o canone do
reconhecimento, da diferenca e da igualdade. In: SANTQOS, Boaventura de Sousa (org.). Reconhecer para
libertar: os caminhos do cosmopolitismo multicultural, pp. 25- 68. Rio de Janeiro: Civilizacdo brasileira,
2003, p. 27

135 BAUMAN, Zygmunt. O Mal-estar da P6s-modernidade. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1998, pp. 163-164.
13 FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir. Trad.: Raquel Ramalhete. 29 ed. Petrépolis: Vozes, 2004. P. 179.
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Tal linha de pensamento tornou o ambiente favoravel a criminalizagdo de condutas
tipicas de alguns grupos sociais e, até mesmo, de sociedades que preservavam algumas
praticas culturais resguardadas da influéncia ocidental.

O rompimento com o referencial de solidez permitiu ndo somente a abertura ao
pluralismo, como também impds ao estudioso a consideracdo e reconhecimento da
multiplicidade das manifestacBes culturais'®’, religiosas e sociais.

Obviamente, as variadas visdes de mundo nem sempre podem ser compatibilizadas
por inumeros motivos. Seria pertinente questionar até que ponto as manifestagcdes culturais,
individuais, religiosas e sociais seriam livremente praticadas? Conforme j& se viu, o limite
estabelecido seria a dignidade da pessoa humana, por mais aberta que seja a sua definigéo.

A dificuldade de compreender a tematica interessa ao estudo da teoria dos direitos
humanos e fundamentais no ponto em que se propbe a possibilidade de estabelecer um
contetdo minimo ético que seria admitido por todos, indistintamente. Essa proposta tem como
premissa a idéia de que a ética humana seria um ponto em comum entre todas as civilizacdes
e que a manutencdo do status de ser humano demandaria uma protecdo juridica que
transcenderia a ordem juridica interna de paises soberanos.

Nesse viés, surge, no meio juridico, a pretensdo de universalizagcdo do conteudo ético
minimo da dignidade da pessoa humana e esta seria elevada ao patamar de valor universal

ligado a prote¢édo da condi¢do humana.

2.4 Indicativos para o processo de debate publico e democratico sobre o contetudo

minimo da dignidade da pessoa humana.

De um modo geral, a diversidade humana existente ndo apenas no plano internacional,
como também no proprio interior de um pais, deve ser enfrentada pela ordem juridica. Sob
essa perspectiva, € possivel admitir que a coexisténcia de diversos cddigos de valores numa
mesma sociedade merece atencdo porque reflete diretamente a forma pela qual os sujeitos se

relacionam entre si.

37 Incorporando a viséo plural, a Declaragdo Universal sobre a diversidade cultural da UNESCO em seu artigo
2: “Da diversidade cultural ao pluralismo cultural em nossas sociedades cada vez mais diversificadas, torna-se
indispensavel garantir uma interagcdo harmoniosa entre pessoas e grupos com identidades culturais a um so6
tempo plurais, variadas e dindmicas, assim como sua vontade de conviver. As politicas que favorecam a inclusdo
e a participacéo de todos os cidaddos garantem a coesdo social, a vitalidade da sociedade civil e a paz. Definido
desta maneira, o pluralismo cultural constitui a resposta politica a realidade da diversidade cultural. Inseparavel
de um contexto democratico, o pluralismo cultural é propicio aos intercambios culturais e ao desenvolvimento
das capacidades criadoras que alimentam a vida pablica UNESCO”. Declaracao Universal sobre a diversidade
cultural. Disponivel em: http://unesdoc.unesco.org /images/0012/001271/127160por.pdf. Acesso em:
19.07.2010.
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As tentativas de encontrar uma norma ética universal e puramente racional, meta
comum & modernidade, sdo paulatinamente acrescidas de outras questdes. Acredita-se que,
com o advento da pés-modernidade, hd uma ruptura com a concep¢do homogénea dos direitos
humanos para dar lugar a novas preocupacdes atreladas a diversidade.

Nesse passo, relembra-se que a convivéncia entre paises diversos, internacionalmente,
e seres humanos socializados de acordo com padrdes distintos demarca a complexidade e
impbe desafios a uma cooperacdo democratica. Esse contexto multicultural alarma
preocupacOes acerca da possibilidade de consenso em meio as contingéncias préprias da
intersubjetividade.

Pertinentes sdo as palavras de Gisele Cittadino para quem a intersubjetividade
representa tanto para liberais, comunitarios e criticos-deliberativos, um “marco de referéncia
da ética e da politica e imediatamente se vinculam ao tema da constru¢io da democracia™*®,

Para John Rawls, fildsofo liberal neokantiano, todo regime democratico deveria
conviver com o que se denominou “pluralismo razodvel”, expressdo que se remete a
existéncia de diversos interesses pessoais e pontos de vistas considerados razoaveis. Seguindo
essa linha, a realizacdo da justica seria independente desse pluralismo de doutrinas, sejam elas
politicas, religiosas ou culturais, pelo fato daquela ser marcada pela imparcialidade. Tal
raciocinio se compatibiliza com o que o autor chama de sistema equitativo de cooperacéo,
cujo funcionamento dependeria do desenvolvimento pelos individuos de suas capacidades
morais, sendo elas a capacidade de ter um senso de justica e a de possuir uma concepcao
racional do bem*®.

Deduz-se, entdo, que Rawls acreditava que o pluralismo razoavel, referente as
concepgdes racionais, seria compativel com a justica na sociedade democratica. Em que pese
a possibilidade de conflito entre as perspectivas individuais, 0 modelo liberal ora apresentado
impde o0 uso da razdo para chegar a uma solucdo justa que, conseqlientemente, serd neutra em
relacdo a diversidade. Conclui-se que a teoria da justica de Rawls se encaixa no ambito das
propostas universalistas.

Obviamente, essa teoria filosofica se refere a uma sociedade ideal e, como teoria geral
de justica, desconsidera aspectos estudados normalmente pelas ciéncias sociais.

Opondo-se ao liberalismo, tem-se a concepcdo elaborada por Michael Walzer,

pensador comunitarista de influéncia aristotélica, segundo a qual o pluralismo comportaria

138 CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justica distributiva: elementos da Filosofia Constitucional
contemporénea. 4 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.77.
139 CITTADINO. Op. Cit, pp. 79-81.
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uma diversidade de identidades sociais e formas culturais presentes em uma mesma
sociedade®. Importante esclarecer que essa teoria revisita o particularismo histérico ao partir
do pressuposto de que o individuo seria um produto cultural, que se identificaria com seus
papéis sociais, quase como se fossem identidades culturais fragmentadas.

O filésofo comunitarista acaba recorrendo a tolerancia diante da impossibilidade de
consenso ao afirmar que seria impossivel intentar dar respostas Unicas, tais como se fossem
verdades absolutas, em face ao particularismo historico. Portanto, Walzer acaba assumindo
uma posicao relativista.

Malgrado ambas as teorias gozem de prestigio notdvel no meio académico, acredita-se
que a proposta habermasiana deve prosperar neste trabalho em razdo de ser a Unica capaz de
fornecer um entendimento razoavel sobre a compatibilizacdo das diferencas. Se de um lado,
ndo se pode cogitar que todos os seres humanos agirdo de forma racional espontaneamente, de
outro, tampouco se pode permitir que as questdes inerentes a garantia de direitos
fundamentais n&o sejam solucionadas.

Na tentativa de articular as implicacdes do pluralismo nas sociedades democraticas,
Habermas considera, de um lado, as variadas concepcdes individuais sobre 0 mundo e, por
outro, o fato do ser humano viver em sociedade. Ou seja, apesar de sua individualidade, ha
que se perceber que 0 homem €é um ser social. A intersubjetividade surge como uma forma de
relacdo vertida em linguagem que permite que 0s sujeitos compartilhem entre si suas
identidades individuais e sociais.

Outrossim, o pensamento de Habermas adéqua-se a utilizacdo da fundamentacdo ética
dos direitos humanos, na medida em que considera que o conceito de ética ndo pode se apoiar
em concepgdes individuais e nem pode ser encontrado na “intrassubjetividade de formas de
vidas compatilhadas”.'** Para superar as propostas liberal e comunitarista, Habermas
desenvolve a ética discursiva cujos alicerces sdo assentados no pressuposto de que os seres
humanos est&o habilitados a desenvolver um didlogo'*?. Somente por meio do debate, guiado
por critérios especificos, € que os sujeitos capazes de linguagem poderiam se articular em

orno da formacdo racional da vontade. Esta Oltima “pressupd ici Ibli
t da f v 1d tade. Esta ult “pressupde um exercicio publico de

10 CITTADINO. Op. cit., p. 86.

1! Termo usado por Gisele Cittadino ao se referir a atitude etnocéntrica frente ao contraste com culturas
diferentes.

142 Nesse ponto, destaca-se que a hermenéutica se referia a autoreflex&o citica e a pragmatica diz respeito ao
territdrio discursivo onde se deve trabalhar até a formacdo de um entendimento.
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discussdo comunicativa, em que todos os participantes fixam a moralidade de uma norma a
partir de um acordo racionalmente motivado™'*®

Analiticamente, é possivel dizer que Habermas indica formacdo de um consenso
universalista no tocante ao conteddo minimo da dignidade, caso as regras do processo de
formacdo da racional da vontade sejam plenamente realizadas. Nesse viés, a demonstracdo
das criticas feitas as concepgdes opostas é necessaria para reforcar os argumentos dirigidos ao
convencimento sobre a razoabilidade da tese apoiada na teoria habermasiana.

Admite-se que a universalizacdo de direitos humanos é identificada a proposta
ocidental de fixar o rol de direitos humanos previstos em instrumentos nacionais como uma

"% que deveria ent#o ser aplicado em todos o0s

espécie de “invariante cultural ou transcultura
lugares independentemente das particularidades locais. Ressalva-se que a tese universalista
aqui sustentada guarda correspondéncia com um embasamento ético de direitos humanos.

Tomada a diversidade como principal paradigma p6s-moderno, ja ndo se considera
mais a possibilidade de universalizar normas e valores de forma imparcial e segura*®. Ao
contréario do que pretendiam os racionalistas, a visdo propria a pds-modernidade pressupde a
diversidade e perenidade dos fenbmenos sociais. Sobre esse ponto, € importante destacar o
trecho extraido da obra de Bauman:

A pés-modernidade, pode-se dizer, é a modernidade sem ilusfes (0 oposto
disso é que a modernidade é a p6s-modernidade que recusa aceitar sua
prépria verdade). As ilusdes em questdo concentram-se na crenga de que a
confusdo do mundo humano nédo passa de um estado temporario e reparavel,
a ser substituido, mais cedo ou mais trade, pelo dominio do ordenado e
sistematico da razdo. A verdade em questdo é que a confusdo permanecera, o
que quer que fagcamos ou saibamos, que as pequenas ordens ou sistema que
cinzelamos no mundo sao frageis, temporarios, e tdo arbitrarios e no fim tdo
contingentes como suas alternativas'*.

Ainda que ndo se entenda no mesmo sentido, impende-se perceber que a tese
universalista proposta pelos jusnaturalistas — e, diga-se, desprovida de um referencial ético -
ndo pode ser imposta aos povos, até mesmo porque o simples uso da razdo no ambito
individual ndo funciona como um mecanismo totalmente eficaz para encontrar o conteudo de
valores, supostamente universais. Como se sabe, cada sociedade pode entender suas
necessidades conforme suas praticas culturais e, por esse motivo, tendem a ndo aceitar

plenamente uma imposicao unilateral.

13 CITTADINO. Op. cit., p. 93.

“SANTOS, Boaventura de Souza. Por uma concepgdo multicultural de direitos humanos . In: SANTOS,
Boaventura de Sousa (org.). Reconhecer para libertar: os caminhos do cosmopolitismo multicultural,
pp.429-462. Rio de Janeiro: Civilizag&o brasileira, 2003, p. 439.

S BITTAR, Eduardo C. B. Curso de Etica Juridica e Profissional. 3 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 77.

146 BAUMAN, Zygmunt. Etica pés-moderna. Sao Paulo: Paulus, 1997, pp. 41-42.
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Portanto, descarta-se, inicialmente, a imposicdo do conteudo dos direitos humanos
como solucdo coerente. Embora seja necessario que os direitos humanos e sua aplicagdo nas
diferentes sociedades seja submetida a um processo racional, este ultimo deve ser precedido
de uma discussdo entre 0s sujeitos, o que possibilitard a participacdo dos grupos sociais
diversos na decis&o.

Nesse momento, frisa-se que o principio da universalizacdo deve ser utilizado como
regra na discussdo de questdes praticas, como forma de garantir a imparcialidade dos
resultados. Entdo, dado que os participantes do debate séo livres e iguais para apresentar suas
propostas racionais, 0 consenso devera ser justificado pelos argumentos que possuam maior
poder de convencimento.

Constata-se, entdo, que Habermas acredita que os individuos sdo capazes da
autocritica e, portanto, podem modificar suas posi¢@es iniciais por meio do convencimento
pelo melhor argumento. Portanto, o principio da uniformizacéo serve como um ambiente de
interligacio entre as expresses culturais™*’.

Voltando ao constante debate entre universalistas e relativistas, destaca-se que
Boaventura Santos entende que a divergéncia € apenas aparente considerando que tanto o
relativismo cultural como o universalismo seriam posicoes filoséficas incorretas'*®. Nesses
termos, o autor justifica seu posicionamento da seguinte maneira:

Contra o universalismo, ha que propor didlogos interculturais sobre
preocupacdes isomorficas, isto é, preocupacfes convergentes ainda que
expressas em linguagens distintas e a partir de universos culturais diferentes.
Contra o relativismo, ha que desenvolver critérios que permitam distinguir
uma politica progressista de uma politica conservadora de direitos humanos,
uma politica de capacitagdo de uma politica de desarme, uma politica
emancipatdria de uma politica regulatoria.**°

Com as devidas ressalvas, percebe-se que 0s posicionamentos relativistas, se levados
as consequéncias extremas, possuem pouca relevancia para o que realmente importa para a
sociedade: a defesa da condicdo digna e a protecdo dos direitos humanos. Se, por um lado, a
posicdo universalista jusnaturalista exclui a perspectiva multicultural, resultando em uma
imposicdo unilateral de valores, de outro, a concepcdo relativista ndo traz uma solucéo pratica
no tocante ao alcance de um conteudo minimo para a dignidade da pessoa humana, o que

representa um enorme obstéculo para a protecéo dos direitos humanos e fundamentais.

Y7 CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justica distributiva: elementos da Filosofia Constitucional
contemporénea. 4 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, p. 96.

M“8SANTOS, Boaventura de Souza. Por uma concepgdo multicultural de direitos humanos . In: SANTOS,
Boaventura de Sousa (org.). Reconhecer para libertar: os caminhos do cosmopolitismo multicultural,
pp.429-462. Rio de Janeiro: Civilizag&o brasileira, 2003, p. 441.

9 SANTOS. Op. cit., p. 441
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Cabe discutir se a viabilidade da tese de acordo com a qual a universalizagdo do
fundamento ético dos direitos humanos estaria isenta de condicionamentos sociais e culturais
por ser encontrado pelo uso da racionalidade.

Eusébio Fernandez propde que a pretensdo de universalizacdo apenas sera

concretizada em um momento histérico definido®>°

, 0 que indica que essa concepgdo
considera que todas as civilizagdes passam por um processo linear no tocante ao
reconhecimento dos direitos humanos.

No ambito da antropologia e ciéncias afins, ha muito se nega a linearidade historica,
justamente por se reconhecer que os fatos culturais vivenciados por diferentes sociedades
proporcionam a formacdo de agrupamentos sociais heterogéneos, com organizacao e praticas
peculiares. Assim, ndo ha como estabelecer etapas estaticas de desenvolvimento humano a
serem atingidas com o passar do tempo, sob pena de se ignorar a prépria dindmica da
coexisténcia humana.

Portanto, esse primeiro argumento ndo é levado em conta para as conclusdes deste
trabalho, tanto por ndo se adequar ao referencial tedrico utilizado tanto porque relembra o
dilema do particularismo histérico, comum ao pensamento comunitarista sobre justica, ja
refutado com base na reflexdo sobre a ética encontrada em Habermas.

Por meio do uso retérico dos pressupostos da fundamentacdo ética dos direitos
humanos, Fernandez apresenta uma justificacdo racional para os direitos humanos com a
finalidade de se adequar aos moldes cartesianos modernos. Segundo ele, os direitos humanos
poderiam ser encontrados por aquele que fizesse 0 uso da razdo, e apesar de ndo expressar
essa intencdo, aponta argumentos favoraveis a universalizacdo dos referidos direitos'®* ao
afirmar que estes Gltimos sdo vistos como algo desejavel e importante para o desenvolvimento
da vida humana. Por isso, os individuos conseguiriam concluir racionalmente que esses
direitos existem na sociedade por um motivo, que seria a manutencdo da estabilidade social,
ja que a eleicdo dos valores por eles contemplados € baseada em critérios racionais. Devido a
racionalidade do processo de escolha de valores, acredita na possibilidade de se estabelecer
um consenso por meio do convencimento de outras pessoas no sentido de que os direitos

humanos devem ser respeitados™>?.

FERNANDEZ, Eusebio. El problema del fundamento de los derechos humanos. In: Anuario de Derechos
Humanos. Ano 1, n.° 1, pp. 89-118. Madrid: Instituto de Derechos Humanos, Universidad Complusense, 1982,
p.106

! FERNANDEZ. Op. cit, pp. 96 e ss.

12 FERNANDEZ. Op. cit., pp. 104-105
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Na visdo do autor, a utilizagdo de artificios racionais tornaria viavel a formagao de um
consenso sobre o contetldo minimo da dignidade, a despeito dos diferentes referenciais
culturais dos sujeitos. O consenso racional pretendido ndo deve ser pautado em critérios
alheios aos moldes democraticos, motivo porgue se volta aos recursos descritos por Habermas
ao tratar do processo de uso publico da razdo tendente ao consenso.

Sem pretender esgotar a anélise sobre a teoria da acdo comunicativa habermasiana,
deve-se elencar alguns elementos importantes para o processo de formagdo do consenso.
Primeiramente, pressupde-se que os individuos envolvidos tenham um objetivo em comum,
qual seja, a formacdo de um consenso. Além disso, 0s sujeitos devem estar livres de coacéo e,
ainda, ostentarem condicdes de igualdade no que se refere a divulgacdo de seus argumentos.

A esse respeito, Cittadino afirma que:

ao basear a legitimidade do direito nos procedimentos democréticos de
elaboracdo legislativa, Habermas revela o seu compromisso com 0 processo
de politico deliberativo, no qual o debate argumentativo assegura a formacao
de vontade de cidaddos plenamente autbnomos, capazes de autorrealizagédo e
de autodeterminagéo.**®

Entdo, a conclusdo ldgica que se chega € que o conteldo ético ndo precisa ser imposto,
pois essa atitude ndo é adequada a uma postura reconhecedora da diversidade humana. Dessa
forma, refuta-se a critica etnocentrista no tocante a universalizacdo do contetddo ético da
dignidade, tendo em vista que se defende que este deve ser fruto de um consenso.

Conforme foi dito, o consenso deve ser precedido de um processo de deliberacao entre
0s sujeitos humanos que trardo a publicidade suas pretensdes e projetos, sendo 0s mesmos
considerados e debatidos. Somente os argumentos mais fortes, ou seja, aqueles que consigam
induzir ao convencimento, serdo acolhidos, independentemente das qualidades individuais
daquele que os elaborou.

Finalmente, entende-se que a proposta universalista democratica apresentada é
adequada ao estudo das manifestagdes culturais da subcultura, sendo imprescindivel para as

considerac0es feitas a seguir.

2.5 Consideragdes sobre os Direitos humanos, com énfase a liberdade de expressao

comportamental individual, nas sociedades multiculturais.

Conforme foi visto, o reconhecimento das diferencas humanas ¢ um dos pressupostos

para estabelecer os parametros da igualdade material entre os cidaddos, ndo somente no

153 CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justica distributiva: elementos da Filosofia Constitucional
contemporénea. 4 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris , p.173
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tocante a distribuicdo de bens sociais, assunto este explorado com afinco pelas diversas
teorias filosofica da justica, como também importa para a definicdo de politicas publicas,
incluindo-se aqui a politica criminal.

Outrossim, observa-se que a Constituicdo Federal vigente contempla os direitos
culturais, que se qualificam juridicamente como direitos fundamentais ndo expressos no texto
constitucional. Dentre os direitos culturais, encontra-se a liberdade de expressdo cultural
deduzida da leitura do art. 5°, inciso IX combinado ao artigo 3°, inciso 1V, ambos extraidos da
Carta Magna de 1988, que trata da protecdo do individuo contra discriminacdo. A liberdade
de manifestacdo cultural € um pressuposto para a participacdo democratica dos individuos que
tenham interesse em exigir a execu¢do de politicas publicas que promovam a diversidade e
coibam atitudes intolerantes™".

A Constituicdo brasileira também eleva a categoria de direitos e garantias
fundamentais as liberdades religiosa e a de consciéncia, no art. 5°, inciso VI, juntamente com
a inviolabilidade da vida privada, resguardando as condutas individuais que ndo ultrapassem a
esfera da intimidade pessoal, conforme de I& no inciso X do mesmo dispositivo.

Apesar de haver previsdo constitucional garantidora, a politica criminal transnacional
de drogas revelou preconceito e discriminacdo frente as diversidades humanas, ao ignorar, por
muito tempo, a idéia de codigos valorativos distintos que seriam legitimos dentro dos
parametros do Estado Democratico.

Desde a década de 50, constata-se o interesse criminolégico no pluralismo, o que
fomentou a criacdo de teorias criminolégicas da subcultura’® que tentavam explicar a
existéncia simultanea de diferentes cddigos de valores vigentes em certos grupos sociais. Ao
contrario do que se pensava, alguns comportamentos tipicos de uma classe de individuos que
fossem paralelos ou contrarios ao codigo de valores contemplado pelo Direito ndo séo
caracterizados pela auséncia de conteido axioldgico, mas consistem, na realidade, num outro
sistema de normas e valores préprio a um conjunto de pessoas™®.

As condutas culturais praticadas por minorias representam a desconcentracdo dos

padrdes morais, 0 que torna imprescindivel distinguir os conceitos de cultura, contracultura e

1% LOPES, Ana Maria D’Avila. Interculturalidade e direitos fundamentais culturais. In: Revista de Direito

Constitucional e Internacional. Ano 16, n.° 63, Sdo Paulo: revista dos tribunais, pp.30-42, abr./jun.® 2008

155 Essas teorias da subcultura surgiram como forma de contrapor a teoria da anomia proposta pela Escola
Ecoldgica de Chicago caracterizada pela influéncia da obra de Durkheim. Essa Gltima teoria entendia que o
crime seria uma negativa dos valores vigentes na sociedade e que o aumento da delinquéncia provocaria na
sociedade uma situacdo de anomia em que os cidaddos ja ndo saberiam mais quais os valores e normas vigentes e
legitimos, o que, em Gltima andlise, geraria o caos social.

1% GOMES, Luiz Flavio; MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de. Criminologia: introducéo a seus fundamentos
tedricos e introdugdo as bases criminoldgicas da Lei 9.099/95. 2 ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, p. 268
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subcultura no ambito da Criminologia. De tal sorte, utiliza-se a expressdo “cultura” para
designar o cadigo de valores contemplado pela ordem juridica estabelecida. Obviamente, néo
se estd afirmando que a partir do direito positivo é possivel deduzir todos os matizes da
cultura, mas sim se limita a sustentar que as leis de um Estado refletem um padrao cultural
socialmente aceito como legitimo e como referencial para a maioria dos cidad&os.

E certo que o Direito, como instituicdo social, reflete as préaticas culturais de certa
sociedade, bem como contemplam valores caracteristicos de um grupo social dominante™’.

Em sintese, na linha do pensamento socioldgico sustentado por Bourdieu, “o Direito é
um sintoma cultural, ou seja, ¢ uma manifestacdo externa de uma cultura subjacente, na qual o
jurista, o legislador e o juiz estdo inseridos e por ela sdo influenciados™*®®.

Nesse sentido, quando se fala que o Direito reflete o cddigo de valores
predominantemente aceito por uma sociedade, é necessario também verificar que a sua
legitimidade esta ancorada nos préprios alicerces do regime estatal de participacdo politica.
Em outras palavras, se o Estado adota a democracia, 0s meios de eleicdo desse codigo deverdo
ser adequados as normas impostas para a manutencdo do aludido regime. A submissdo desses
juizos axioldgicos a logica juridica advém da necessidade de que o contetdo dos direitos néo
seja apenas aceito pelos seus destinatarios, mas que efetivamente seja objeto de
reconhecimento como uma ordem normativa considerada legitima pela sociedade.

Por sua vez, a contracultura é informada por um complexo de valores diametralmente
opostos ao padrdo cultural socialmente aceito. A oposicdo da-se de maneira que a
manifestacdo contracultural ofende os valores consolidadas no mundo juridico,
correspondendo a negacdo dos mesmos.

Por fim, a subcultura € um codigo de valores paralelo a cultura, convivendo sem
contrariar o padrdo socialmente aceito. Geralmente, as atitudes subculturais sdo identificadas
como condutas marginais, podendo ser repreendidas como ofensas leves a certas praticas
culturais, como a etiqueta ou a moda, ou até mesmo vistas como modos alternativos de vida.

Por essa razdo, no senso comum costuma-se confundir a contracultura com a subcultura.

137 Essa visdo pode ser explicada a partir da doutrina socioldgica estruturalista de Bourdieu, cuja inspiracéo parte
das obras da Linglistica de Saussure, passando por Durkheim e Marx. O mencionado autor possui notavel
contribuicdo no tocante a relacdo entre cultura e Direito, principalmente em razdo do método adotado que parte
do principio durkheimiano segundo o qual “o social se explica pelo social”. Nessa esteira, Bourdieu enfatiza
principalmente que a cultura é um capital produzido num campo particular, sendo entendida como um complexo
de valores, normas e praticas que sdo compartilhados por uma pluralidade de pessoas. Dito isto, a maior licdo
gue se pode extrair a partir da leitura bourdesiana sobre a cultura é o fato de que seus elementos sdo uma
expressdo do sistema de poder vigente no Estado.

18 EARIAS, José Fernando de Castro. A Origem do Direito de Solidariedade. Rio de Janeiro: Renovar, 1998,
p. 27.
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Retoma-se a sociologia de Bourdieu que considera a existéncia do pluralismo e,
conseqlientemente, comporta as nogdes criminologicas sobre as subculturas e as
contraculturas. Segundo ele, o campo cultural é autbnomo e funciona basicamente como um
mercado: os produtores de culturas (aqui se refere também as contraculturas e subculturas)
devem construir os codigos simbdlicos organizados em diferentes sistemas culturais. O
conjunto desses cddigos é autdbnomo ja que necessita estruturar as relagcBes sociais. A
sociedade contemporanea abarca inimeras fontes de producdo cultural que correspondem a
diferentes esquemas de percepcao do mundo.

Dada a complexidade e aproximacgdo aparente dos conceitos de subcultura e
contracultura, a politica criminal acabou assimilando algumas percep¢des equivocadas. Por
conseguinte, passou-se a criminalizar determinadas condutas, comumente praticadas por
individuos marginalizados, sem avaliar devidamente se apresentavam potencialidade ofensiva
aos valores culturais contemplados na ordem constitucional.

Como exemplo disso, comumente se aponta 0 processo de criminalizacdo do uso de
substancias psicoativas tornadas ilicitas. Sinteticamente, pode-se afirmar que o consumo de
substancias como maconha e folha da coca era uma tradicdo em muitas sociedades sul-
americanas. Outrossim, a difuséo da politica proibicionista norte-americana no final da década
de 30 acaba influenciando a criminalizagdo da mencionada conduta no Brasil, anos depois
com o Decreto-Lei n.° 385/68. Como o uso de maconha e outros alucinégenos eram
marcadamente condutas associadas aos participantes de movimento de contestacao do regime,
a tipificacdo do consumo era a medida mais l6gica a ser adotada pelo governo ditatorial.
Acompanhado de estigmas tdo conhecidos e difundidos na sociedade, o dependente acaba
sendo encaixado arbitrariamente em um contexto contracultural, sem que antes fosse avaliada
a ofensa ou ameaca aos bens juridicos alheios.

A corrente criminologica abolicionista aponta alguns critérios para descriminalizacédo
de condutas e, dentre estes, esta a contra-indicacdo de tornar fatos tipicos condutas frequientes
ou comuns entre uma consideravel quantidade de pessoas, associando esses comportamentos
a uma subcultura. Esse ditame foi, posteriormente, denominado como principio de respeito as
autonomias culturais por Baratta, também vinculado a corrente abolicionista, segundo o qual
se vedaria a criminalizagdo de condutas culturais socialmente aceitas por determinado grupo

social.**®

%9 CERVINI, Raul. Os processos de descriminalizacdo. 2 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, pp. 118
e 120.
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Esses posicionamentos sdo importantes porque elaboram criticas ao funcionamento
das instancias estatais, incluindo aquelas encarregadas da politica criminal, ndo obstante,
mostrem pouca, ou nenhuma, preocupacdo em apontar solucbes razoaveis a serem tomadas
dentro do contexto da ordem estabelecida. Entretanto, as criticas abolicionistas permitem a
visdo alternativa e, assim, refutar os dados extraidos de uma realidade que € apresentada como
a Unica possibilidade conciliavel com a manutencdo da ordem.

Num primeiro momento, o problema do uso de drogas ilicitas poderia ser encaixado
como um comportamento subcultural que ndo afeta nenhum dos direitos fundamentais e, por
isso, estaria respeitado o limite imposto as expressfes individuais ou coletivas, qual seja o
respeito a dignidade humana. Além do mais, poderia se argumentar que o uso de
entorpecentes, ao lado do consumo de substancias alcodlicas, € uma opcdo de vida aceita pelo
individuo consciente e plenamente capaz de entender as eventuais consequliéncias de seus atos.
Esse entendimento ja foi aceito por paises como Holanda, México e, recentemente, pela
Argentina com o caso Arriola Sebéstian e outros*®.

Seguindo o0s conselhos de Arthur Schopenhauer'®!, sabe-se que a questdo ndo é
resolvida de forma tdo simples, pois para comprovar a forca de uma proposta é preciso
demonstrar argumentos que possam ser entendidos e aceitos pela maior parte de leitores,
incluindo, nesse caso, aqueles que ndo compartilham de uma visdo garantista no Direito
Penal.

Diante desse contexto, admite-se que, muito embora haja mdltiplas expressdes
culturais, apenas os valores culturais admitidos pela ordem democratica serdo considerados
legitimos por uma sociedade. Evidentemente, cogita-se a existéncia de outros valores e
interesses diversos que se remetam a necessidades e manifestagdes comuns a determinados
grupos sociais.

Nesse momento, é indispensavel retomar o pensamento de Habermas no tocante as
lutas pelo reconhecimento. De acordo com seus ensinamentos, as identidades culturais
coletivas que desejem ser reconhecidas estdo interessadas em participar na definicdo de seus
destinos. Contudo, essa pretensao ndo sera acatada com facilidade, pois:

A situacdo € diferente quando se trata da luta de minorias étnicas e culturais
pelo reconhecimento de sua identidade coletiva. Como esses movimentos de
emancipacdo também visam a superacdo de uma cisdo ilegitimas da
sociedade, a autocompreensdo da cultura majoritaria pode ndo sair ilesa [...]
quanto mais profundas forem as diferengas religiosas, raciais ou étnicas, ou

160 5 caso argentino sera estudado no capitulo 5 deste trabalho.
181 Mengio 4 obra “Como vencer um debate sem precisar ter razio”.
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quanto maiores forem o0s assincronismos histdrico-culturais a serem
superados, tanto maior ser& o desafio’®?,

O desafio impostos ao reconhecimento das subculturas se dirige ndo somente as
minorias culturais, mas principalmente a instituicdo do Direito. Afinal, as pretensoes
manifestadas passaram a figurar como pauta material para a mudanca ou inclusdo de
legislaces.

Nesse viés, lembra-se que, ao trabalhar com a ideia de legalidade, Habermas
apresentava suas conclusfes sobre a necessidade de reconhecimento da ordem juridica,
afirmando que a validade das normas que a integram esta ligada a sua legitimidade. Assim, a
norma juridica deveria ser respeitada ndo apenas pela possibilidade de coacdo, mas também
porque os individuos consideram que as mesmas sao legitimas. Sobre essa Ultima questdo, o
filésofo aponta a soberania popular e os direitos humanos como aspectos a serem
considerados na avaliacdo sobre a legitimidade do direito positivo: de um lado a soberania
impunha a realizacdo de um procedimento especifico para a tomada de decisfes legitimas no
Estado democrético; por outro, os direitos humanos serviriam como instrumentos protetivos
das liberdades individuais™®.

E necessario esclarecer que Habermas desenvolveu seus estudos sobre fundamentac&o
ética dos direitos humanos adotando uma das premissas de sua teoria do discurso, qual seja
“devem almejar legitimidade exatamente aquelas regulamentagdes com as quais todos
possivelmente atingidos poderiam concordar como participantes dos discursos racionais” 164,
Para chegar ao consenso, seria necessaria a realizacdo de um procedimento democréatico que
apenas poderia ser iniciado se os individuos participantes possuissem congruentes condicdes
para expressar seus atos comunicativos, 0 que pressupde a garantia de direitos politicos civis
e, ndo apenas acesso as liberdades classicas™®.

Além da contribuicdo quanto a participacdo democratica, deve-se mencionar também a
compreensdo de Habermas sobre o sistema de direitos fundamentais, principalmente no que
pertine aos seus titulares no contexto do pluralismo. Afirma ele que o sistema de direitos de
inspiracdo liberal tem como principal caracteristica a preocupagdo com o individuo, visto
como sujeito de direitos subjetivos. Nesse ponto, ressalta-se uma importante especificidade

dessa teoria: a individualiza¢do dos sujeitos € feita de forma intersubjetiva. Essa premissa esta

162 HABERMAS, Jiirgen.® A inclusdo do outro: estudos de teoria politica. Trad: Paulo Astor Soethe. Sdo
Paulo: Loyola, 2002, p. 247.

163 HABERMAS, Jiirgen.® A constelacdo pés-nacional: ensaios politicos. Trad. Marcio Seligmann-Silva. Sdo
Paulo: Littera Mundi, 2001, pp. 145-146

14 HABERMAS. Op. Cit., p. 147.

165 HABERMAS. Op. Cit., pp. 148-149.
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de pleno acordo com o desenvolvimento das implica¢fes das autonomias privadas e publicas,
consoantes com a aplica¢do do imperativo categorico.

Igualmente, acredita Habermas ser imprescindivel a manifestacdo organizada das
minorias culturais, em razdo da necessidade de representacéo publica dos interesses do grupo
social. Nesse sentido, reafirma a importancia da luta dos sujeitos atingidos pelo tratamento
estatal considerado inadequado, pois entende que essa é a Unica forma de que 0s mesmos
possam justificar publicamente suas necessidades'®®. Nas palavras do filésofo do direito:

[...] os sujeitos privados do direito ndo poderdo sequer desfrutar das mesmas
liberdades subjetivas enquanto ndo chegarem ao exercicio conjunto de sua
autonomia como cidaddos do Estado, a ter a clareza quanto aos seus
interesses e parametros autorizados, e enquanto ndo chegarem a um acordo
acerca das visdes relevantes segundo as quais se deva tratar como igual o
que for igual e desigual o que for desigual."®

Diante do que foi dito, € indubitavel que os sujeitos que aderem a préaticas subculturais
devem ir a luta, dando publicidade aos seus argumentos racionais. Se estes forem fortes
suficientemente e articulados com dados cientificos, haverd maior possibilidade de
convencimento pelos demais sujeitos que ndo compartilhem do mesmo referencial cultural.

A possibilidade de inserir suas pretensdes nas pautas juridicas € um meio de legitimar
racionalmente as diversidades humanas. Novamente, retoma-se que o limite para a aceitacéo
das propostas contra-hegemdnicas é a garantia da dignidade da pessoa humana, entendida a
partir de um referencial ético. Reconhecidamente, essa ideia € universalista, contudo possui
um viés democratico inegavel. Nesse ponto, é preciso tomar o ensinamento de Habermas
segundo o qual o universalismo ndo pode ser entendido como uma forma de equilibrar
abstratamente as peculiaridades culturais e sociais'®®.

Entende-se, pois, que o universalismo realmente ndo busca o equilibrio entre as
diversidades, até porque alguns cddigos de valores serdo sacrificados a fim de evitar uma
situacdo cadtica. Assumidamente, esclarece-se a solucdo a ser apontada frente ao dilema
entre, de um lado, possibilitar a manifestacdes de praticas contrarias a ordem instituida,
permitindo a anomia, e, de outro, restringir as condutas ofensivas a dignidade sob pena de ser
etnocéntrico: da-se preferéncia a restrigdo fundamentada de expressdes contraculturais, como

forma de proteger a integridade dos direitos humanos.

166 HABERMAS, Jiirgen.’ A inclusdo do outro: estudos de teoria politica. Trad: Paulo Astor Soethe. S&o
Paulo: Loyola, 2002,p. 245.

7 HABERMAS. Op. Cit., p. 242.

18 HABERMAS. Op. Cit., p. 245
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A solucéo universalista democratica aqui descrita visa, na verdade, estabelecer um
consenso sobre os valores norteadores do Direito, de forma a impedir a desordem social e
manter, a0 menos, as condi¢cdes de cidadania para todos.

De tal sorte, ndo se deve aceitar que o exercicio dos direitos culturais, religiosos e
individuais possam ofender significativamente a esfera juridica de outrem. Essa afirmagdo
decorre do dever do Estado Democrético de direito de proteger os cidadaos contra ameaca ou
ofensa a seus direitos fundamentais, resguardando o valor mais relevante para a humanidade
que ¢ a dignidade da pessoa humana.

Malgrado a postura universalista ndo esteja isenta de criticas, é preciso afastar a
atitude relativista em virtude da pretenséo de proteger o ser humano contra agressées aos seus
direitos. Mesmo que essa tentativa seja, eventualmente, interpretada como uma forma de
etnocentrismo, acredita-se que € possivel encontrar um referencial ético universalmente
valido.

Habermas foi eleito como o principal referencial tedrico devido a sua teoria sobre a
formacédo racional da vontade, cujo pressuposto € a existéncia de um dialogo entre sujeitos
capazes de linguagem e autocritica. A partir dessa discussdo, a forca dos argumentos devera
garantir a imparcialidade das solugOes apontadas como resultantes de um consenso.

Esse processo de debate compatibiliza-se, em absoluto, com o regime democrético e
com os principais ditames constitucionais, que informam os objetivos e fundamentos a serem
concretizados por um Estado Democratico de Direito.

Entdo, resta considerar legitima toda a expressdo coletiva ou individual que ndo
ofenda a ordem estabelecida. Essa afirmacdo leva a duas conclusdes: a primeira delas,
demonstra-se que o jurista deve despir-se de preconceitos como forma de evitar uma atitude
discriminatoria fundada em argumentos irracionais; em segundo lugar, a ndo contrariedade a
ordem constitucional permite o reconhecimento das manifestaces subculturais.

Muito embora as subculturas sejam, frequentemente, confundidas com as
contraculturas em razédo da politica criminal imposta por compromissos internacionais, deve-
se atentar para a potencial ofensa aos bens juridicos protegidos. Caso se constate a auséncia
de ameaca ou dano a dignidade alheia, ndo ha motivos para encaixar uma conduta como
contracultura.

Finalmente, aposta-se na mobilizacdo dos grupos sociais subculturais no sentido de
tornarem legitimas as praticas ndo ofensivas a ordem democratica. A veiculagdo de suas
pretensdes por meio de linguagem adequada e argumentacdo racional sera capaz de modificar

o0 tratamento juridico etnocéntrico e baseado em falsos pressupostos sociologicos.
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Conforme j& se sustentou no presente capitulo, o direito penal contemporaneo deve
tutelar algumas condutas arriscadas, até mesmo quando, pertencam a contextos diversos,
desde que se considere que sua pratica coloque em perigo bens juridicos relevantes. Isso
impde que os limites da tutela penal dessas condutas perigosas sejam analisados por meio de
uma concepc¢do constitucional sobre o bem juridico penal protegido por esses tipos objetivos,

motivo porque se remete o leitor ao proximo capitulo.
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3 APROBLEMATICA DO ENFOQUE DA DOGMATICA PENAL TRADICIONAL
NO CONCEITO DE BEM JURIDICO COLETIVO TAL COMO ADOTADO NOS
DELITOS INSERIDOS NA LEI N.° 11.343/2006.

Nesse momento, analisar-se-4 as implicagdes da despenalizacdo do consumo de drogas
ilicitas no Brasil com o fito de compara-las as possiveis conseqiiéncias advindas da
descriminalizacdo da referida conduta. O enfrentamento do tema buscara como parametro
principal a idéia de expansdo desarrazoada das pautas penais e da inefetividade de vincular a
aplicacédo das sancOes ao Sistema Penal. De tal sorte, a descriminalizagdo das drogas tornadas
ilicitas serd apontada como solucdo racional e compativel com o modelo de Estado

Democratico de Direito.
3.1 O papel do Bem juridico na Dogmatica Penal.

Seria impossivel discutir a funcdo do bem juridico para o desenvolvimento da
dogmatica penal sem questionar qual é a funcdo do Direito penal, eis que o objeto da tutela da
norma penal € um pressuposto para o estudo dogmatico. Essa tematica, na atualidade, tem
ganhado espaco em virtude, principalmente, das mudancas sociais, politicas, econémicas e
juridicas ocorridas na ldade Contemporanea, principalmente no que concerne as novas
funcdes assumidas pelo Direito Penal.

A discussao sobre as tarefas atribuidas ao Direito Penal toma especial importancia nas
sociedades periféricas sul-americanas que sdo marcadas por problemas sociais gerados pelo
crescimento descontrolado e desorganizado da populagéo e pelo processo de exclusédo social.
Sob uma perspectiva socioldgica, é possivel sustentar que os individuos, atualmente, se
encaram como “pessoas andnimas” o que provoca um processo semelhante a
despersonificacdo, caracterizado pela compreensao de que o outro coincide apenas com 0 seu
papel social e, ignorando-se sua visdo como pessoa’®’.

Esse processo comum as sociedades de risco importa na imposi¢do de um forjado
consenso imposto pela maioria, 0 que se externa como uma homogeneizagdo simbdlica de

170

interesses™'~. Ignorando as necessidades dos individuos excluidos, as sociedades periféricas

9BERNAL, José Fernando Botero. El derecho penal para las sociedades periféricas americanas: uma
propuesta para América del siglo XXI. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 16, n.° 72, Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, pp. 53-86, maio-julho de 2008, pp. 54-55.

170 Esse termo é originalmente utilizado por Niklas Luhmann em contexto préprio de sua filosofia. Contudo, sera
empregado no texto com um sentido diverso, qual seja, veicula-se a idéia de que os interesses tutelados pelo



76

acabam por sofrer com a violéncia social que possui inegavel ligacdo com a extrema pobreza
da populacdo marginalizada.

Eis o desafio: o Direito penal contemporaneo deve lidar com a expansao das pautas de
condutas a serem regularizadas, bem como deve considerar padrdes internacionais de
protecdo aos direitos humanos, a0 mesmo tempo em que se impde a ado¢do de um modelo
punitivista em relacdo a repressdo de certos delitos. Toda essa complexidade deve ser
interpretada em conformidade com a Constituicdo Federal, cujas normas servem nao somente
como critérios de validade, como também indicam os objetivos a serem visados pelo modelo
penal a ser adotado no Estado Democrético de Direito.

Muitos temem a ampliagcdo do ambito de intervencédo do Direito Penal porque poderia
provocar uma tendéncia de flexibilizacdo de garantias processuais e de critérios de imputacdo
penal como forma de priorizar a seguranca publica e a coletividade em detrimento do
infrator'™.

Dito isto, € necessario dizer que o presente trabalho tem como objetivo enfocar apenas
a questdo dos critérios de imputacdo que levam a tipificacdo de delitos de perigo abstrato
previstos na lei 11.343/2006 e, para isso, se utilizara de argumentacdo norteada pela nocdo de
bem juridico penal e pelo principio da ofensividade.

Portanto, dedicar-se-4, inicialmente, a analise e ao contraste de diversas concepcbes
acerca do bem juridico para servir de alicerce, posteriormente, para a discussdo sobre a

problematica envolvendo a satde publica como um bem juridico coletivo na Lei 11.343/2006.
3.1.2 Discussdes acerca do objeto da tutela penal: valores éticos ou bem juridicos?

No meio académico, ndo ha consenso acerca do objeto da tutela penal, havendo
diversas concepcdes que tém em comum o objetivo de delimitar a acdo do legislador penal e
definir qual é a funcdo do direito penal dentro da sociedade.

Alerta-se que a discussdo sobre o bem juridico ndo é recente, tendo surgido, pela
primeira vez, em meados do seculo XIX com a doutrina de Birnbaum, segundo a qual o crime

seria uma ofensa a um bem externado atraves de um direito subjetivo. Apds essa guinada,

direito representam, na verdade, 0s interesses das classes detentoras do poder econémico, que invariavelmente
possui influéncia sobre as escolhas politicas no Brasil. A critica acerca da homogeneizacdo dos interesses é
compreendida sob um viés democratico, ou seja, num Estado democratico de direito deve-se contemplar ndo
apenas 0s interesses dominantes, como também, proteger os direitos de minorias ou maiorias oprimidas e
excluidas do debate politico.

i ARANA, Rall Pariona. El Derecho Penal “Moderno”: sobre la necesaria legitimidad de las intervenciones
penales. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 15, n.° 68, Sdo Paulo, n.° 68, pp. 113-139, setembro-
outubro de 2007, p. 113.
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alguns autores passaram a trabalhar com duas propostas: a primeira trataria 0 bem juridico
como um direito publico subjetivo; para a segunda teoria, desenvolvida por Binding, o bem
juridico seria criado pelo legislador que deveria avaliar a existéncia de um interesse social
importante, para entdo tutelar sua violagéo.

De acordo com Prado, dentre as fun¢des mais importante atribuidas ao bem juridico
estdo as seguintes funcdes'’®: garantir ou limitar o direito de punir; servir como critério
interpretativo dos tipos penais; contribuir para a individualizacdo da pena como parametro a
ser observado na aplicacao do principio da proporcionalidade entre a lesdo ou ameaca ao bem
juridico e a pena; e, finalmente, o bem juridico serve como elemento classificatorio dos tipos
penais da parte especial do Codigo Penal.

Preocupado com a diferenciacdo entre valor e bem material, Bettiol afirmava que o
bem juridico era o valor ético tutelado pela norma e, por isso, ndo poderia ser considerado
como um bem material'’,

Como toda instituicdo de controle social, o Direito penal reflete as necessidades e
valores vigentes em uma sociedade num certo momento histérico. Nesse viés, a analise do
processo de selecdo dos bens juridicos tutelados é Util para demonstrar se o0s interesses
protegidos correspondem as necessidades atuais da sociedade.

Portanto, a ciéncia penal deve ser pautada em torno de diretrizes que possibilitem uma
“racional concretizacao e individualizacao dos interesses merecedores de protegéo”m.

Nesse passo, constata-se que a pena aplicada a conduta criminosa representa ndo
somente uma reacao estatal a violacdo da Ordem Juridica, mas principalmente demonstra que
0 bem juridico protegido pela norma penal é aquele considerado relevante e valioso. Por esse
motivo, é comum encontrar autores que tentam fixar uma relacdo entre bem juridico e a
san¢do penal.

Ensina Zaffaroni que € possivel identificar duas concepcdes acerca do objeto do
direito penal: de um lado, tem-se aqueles que sustentam ser a seguranca juridica o objetivo do
direito penal e, de outro, estdo os doutrinadores representantes do movimento da defesa
social. Conforme os primeiros, defensores da seguranca juridica, a principal funcéo da pena é
a retribuicdo do mal causado pela conduta praticada pelo delinquente. Embora, atualmente,

reconhecam que essa ndo € a Unica funcao da pena, defendem a énfase na fungéo instrumental

12 pPRADO, Luiz Regis. Bem Juridico-penal e Constituic&o. 4 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, 51.
13 PRADO. Op. cit., p. 39.
174 PRADO. Op. cit., p. 19
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do direito penal. J4, de acordo com os representantes da Defesa Social'”

, a pena deveria
servir para evitar que o agente do crime voltasse a delinquir, adquirindo um efeito
prioritariamente simbdlico. Atualmente, a maioria da doutrina compatibiliza a prevencao
geral, consistente na retribuicdo, e a prevencao especial, subdividida como reeducacdo e
ressocializagdo.'"®

Nesse passo, constata-se que a pena aplicada a conduta criminosa representa nao
somente uma reacéo estatal a violacdo da Ordem Juridica, mas principalmente demonstra que

0 bem juridico protegido pela norma penal é aquele considerado relevante e valioso.
3.2 Sintese critica sobre as Teorias Constitucionais do Bem Juridico penal.

Para descobrir quais sdo os valores relevantes na sociedade e, consequentemente 0s
bens juridicos que sdo expressos por eles, muitos doutrinadores buscaram as normas
constitucionais. O estudo da Constituicdo revelaria quais sdo 0s objetivos a serem
implementados pelo modelo de Estado, bem como 0s compromissos assumidos para garantir
0 bem-estar e a convivéncia pacifica entre os individuos.

Vale refletir que a busca de valores na Constituicdo ja demonstra o rompimento com o
positivismo classico, cujo pressuposto seria a separacdo entre a ciéncia do direito e a moral.
Com a virada neokantiana e o resgate dos valores retomado pelos tribunais constitucionais
alemédo e norte-americano®’’, passou-se a admitir que o intérprete deveria ver além da
interpretacdo literal da norma para atingir a finalidade social por ela consagrada. Além disso,
ressalta-se a importancia do desenvolvimento das teorias que identificaram os principios
como espécie de normas juridicas*’®, o que revolucionou a forma de encarar o novo papel da
Constituicdo, que ja ndo podia ser concebida apenas como um conjunto de regras entendidas
como um referencial de validade.

O contexto de mudancas no direito estimulou a busca pelos valores contemplados

pelas normas juridicas, especialmente, aquelas derivadas da interpretacdo do texto

175 Zaffaroni explica que a Defesa Social é marcada pela obscuridade do conceito, o que permite entendimentos
ofensivos aos direitos e garantias fundamentais. Nesse viés, enfatiza o perigo de entender a sociedade como um
ente mais importante do que o individuo, sendo vejamos: “estas concepgdes ndo tém cabimento em nosso
sistema positivo, posto que nem a Constituicdo nem a ideologia dos Direitos Humanos toleram o submetimento
(sic) do homem a um ente superior, mas sO a limitacdo do homem por razfes de coexisténcia, o que, por certo,
ndo é o mesmo”. (PIERANGELI, José Henrique; ZAFFARONI, Eugenio Ratl. Manual de Direito Penal
Brasileiro. V.1. 7ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 88)

176 pIERANGELI; ZAFFARONI. Op. cit., p. 85.

Y7 Sugere-se a leitura de CRUZ, Luis M. La Constituicién como orden de valores, problemas juridicos y
politicos: um estidio sobre los origenes del neoconstitucionalismo. Granada: Comares, 2005

178 Sobre 0 assunto vide: TORRES, Ricardo Lobo. A Jurisprudéncia de Valores. In: SARMENTO, Daniel (Org.).
Filosofia e Teoria Constitucional Contemporénea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, pp. 503-525.
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constitucional. Obviamente, todas essas concepcdes exerceram sua influéncia no campo do
Direito Penal, mais precisamente, no que se refere ao estudo do objeto de sua tutela.
Exatamente pelo viés constitucional dado ao presente trabalho, serdo analisadas as idéias que
mostraram preocupacdo com o conteudo da constituicdo, também chamadas de teorias
constitucionais.

A esse respeito, ensina Ferrajoli que, apos a Segunda Guerra Mundial, a retomada das
referéncias critica e axiolégica no campo do Direito possibilitou a recuperacdo do carater
garantista na elaboracdo da teoria do bem juridico. N&o obstante, existiria uma deformacéo
sobre o enfoque da problematica da aludida teoria na medida em que buscam um “critério
ontolégico de legitimacdo aprioristica das proibi¢cdes e san¢des penais”’. Em outras palavras,
ndo seria possivel determinar um critério positivo capaz de definir com precisdao quais
condutas devem ser proibidas. Conforme Ferrajoli, a teoria dos bens juridicos apenas podera
oferecer uma variedade de critérios negativos de legitimacdo cujo objetivo é nortear o
interprete na identificacdo de condutas que carecem de justificacdo legitima e, portanto, ndo
deveriam ser criminalizadas. Por isso, 0 estudo do bem juridico tem como objetivo servir de
limite ou garantia para justificagdo da punicdo e da criminalizacdo de condutas™".

A maior preocupagdo das teorias constitucionais era dirigida a limitacdo da
criminalizacdo, posto que, notavelmente, as Constituicdes possuem diretrizes politico-
criminais juntamente as garantias a serem respeitadas no Estado de Democrético de Direito.

Conforme ensina Prado®®, havia, de um lado, teorias sobre o bem juridico de carater
geral e, de outro, concepcdes que buscavam seu fundamento na constituicdo. Apesar dessa
diferenciagéo, no presente trabalho ambos os enfoques serdo interpretados como referéncias
constitucionais e, portanto, considerar-se-d0 ambas as concepcBes como teorias
constitucionais.

Ao tratar de classificacdo de teorias, ndo se pode ignorar a Classificacdo de Hassemer
segundo o qual, as teorias socioldgicas poderiam ser classificadas em: teorias sistematicas,
que analisam a criacdo legislativa; e as teorias criticas, que contavam com um estudo mais
amplo que o direito penal®®’. Ainda, impende-se ressaltar que Hassemer, representante da
doutrina realista do bem juridico, d& énfase a valoracdo subjetiva dos bens guiada por

aspectos sociais e culturais que informam os valores consagrados na sociedade.

19 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: teoria do garantismo penal. 2 ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
2006,p. 432-433.

180 PRADO, Luiz Regis. Bem Juridico-penal e constituicdo. 4 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p.
52.

181 PRADO. Op.cit., p. 34.
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J& que ndo existe uma classificacdo perfeita ou, ao menos, consensual, entende-se que
€ mais prudente escolher os critérios classificatorios mais Uteis ao trabalho. Em conformidade
com o corte metodoldgico adotado, que revela a pretensdao de analisar apenas as teorias
constitucionais sobre o0 bem juridico, elege-se uma classificacdo eclética. Explica-se: dentre as
teorias constitucionais, que abarcam as duas espécies da classificagdo de Prado, existem
aquelas que sdo consideradas sisteméticas e outras, criticas. Portanto, serdo consideradas
constitucionais, todas as teorias que busquem seu fundamento ou seus pressupostos na
Constituicdo, diferenciando-se apenas quanto a presenca de elementos ora descritivos ora
criticos.

Pois bem, as teorias acima mencionadas serdo apresentadas sucintamente de forma a
expor as diretrizes essenciais para o entendimento do leitor.

O professor italiano Francesco Palazzo possui grande importancia para o0
desenvolvimento da concepg¢do de bem juridico, principalmente, porque em sua obra dedicou-
se a tracar as relagdes entre os valores constitucionais e o direito penal. Dentro dessa
perspectiva, informa que a Constituicdo pode trazer em seu texto um “catalogo de bens
juridicos individualizados como objeto da tutela penal™*®. Assim, é facil perceber que normas
constitucionais trazem ndo somente indicagdes de bens que deveriam ser protegidos pelo
Direito Penal, através da criacdo de novos tipos penais, como também traz mandados de
descriminalizacdo™®®. N&o se deve esquecer que também é possivel que seja declarada a
inconstitucionalidade de norma penal incriminadora em razao a desrespeito a Constituicao.

Claramente, Palazzo ndo pretende identificar os valores constitucionais aos bens
juridicos: primeiro, porque considera o processo de “sociologiza¢do” - através do qual a
protecdo de interesses e bens sdo demandados pela sociedade — para estabelecer que o
reclamo social somente seria capaz de legitimar a criminalizacdo se o legislador puder fazer
uma construcdo compativel com a constituicdo. Além disso, a existéncia de um rol
constitucional de bens juridicos aparentemente fechado nédo é capaz de limitar a matéria penal,
ja que existem outros valores e principios politicos e constitucionais - a exemplo da tolerancia
e do pluralismo - a serem concretizados em um momento histérico posterior, que dependem
de criminalizagdo visando garantir a manutencéo do Estado Democrético de Direito™®’.

Dentro dos defensores do finalismo penal, destaca-se a concepgdo de Hans Welzel
sobre o bem juridico, segundo a qual o direito penal deveria se encarregar da protecdo de

182pALAZZO, Francesco C. Valores Constitucionais e Direito Penal. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
1989, p. 84.

18 pALAZZO. Op. cit., p. 85.

184 pALAZZO. Op. cit., p. 87.
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valores positivos éticos-sociais - como existéncia do Estado, tutela da vida, da saude, da
propriedade etc, - passiveis de afetagdo pela acdo humana. Destaca-se que 0s mencionados
valores “constituem o substrato ético-social das normas do direito penal”*®®. A fim de ilustrar
0 pensamento do autor finalista, observe-se:

E missdo do direito penal amparar os valores elementares da vida da
comunidade [...] Toda acdo humana, seja no bom como no mau, esta sujeita
aos aspectos distintos de valor. Por uma parte, pode ser valorizada segundo o
resultado que alcanca (desvalor do resultado ou valor material); por outra
parte, independentemente do resultado que se obtenha com a acéo, segundo
o sentido da atividade em si mesma (valor do ato).**®

Para Welzel, o bem juridico poderia ser definido como um bem considerado essencial
para a existéncia de um individuo ou do grupo social e cuja significacdo social fosse
amparada juridicamente. Ressalta-se que o significado de qualquer bem juridico deveria ser
desvendado a partir da analise de sua relacdo com os demais bens que integram a ordem
social'®’.

Necesséria a explicacdo sobre a ressalva feita por Welzel no tocante a real misséo do
direito penal: ndo seria este ramo juridico incumbido da simples defesa de bens juridicos, ja
que seu objetivo perpassa os interesses individuais para proteger “a validade dos valores do
atuar ou agir segundo o pensamento juridico”. Dessa forma, o mencionado doutrinador
entendia que a atividade estatal consistente em assegurar a observancia dos valores éticos que
informavam os bens juridicos prepondera sobre a regulacdo dos resultados'®® das condutas
delitivas nos casos individuais*®.

Partindo de uma perspectiva neokantiana, o autor entende que o bem juridico possui
uma particular significagdo social, sendo considerado algo vital que merece a protecdo do
Direito Penal. Essa protecdo abarca valores éticos e culturais tidos como elementares no seio
social. Desenvolvendo essa idéia, Welzel defendia que o Direito penal teria a funcdo de
estabilizar esses valores principalmente ao impor limites ao legislador, estando ele adstrito aos

principios da legalidade e da protecdo dos bens juridicos*®.

18 WELZEL, Hans. Direito Penal. Campinas: Romana, 2003, p. 29

18 WELZEL. Op. cit., pp. 27-28.

7 WELZEL. Op. cit., pp. 33-34

188 Um exemplo ilustrativo dessa concepgdo é apontado pelo autor: “[...] por tras da proibicdo de matar, estd o
pensamento primario que tende a assegurar o respeito pela vida dos demais; isto €, o valor do ato; precisamente
por isso, é também homicida quem mata arbitrariamente a alguém cuja vida carece socialmente de valor, como
um criminoso condenado a morte” (WELZEL. Op.cit., p. 31)

189 WELZEL. Op. cit., pp. 29-30.

%9 PRADO, Luiz Regis. Bem Juridico-penal e constitui¢do. 4 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, pp.
37-38
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Adotando posicionamento semelhante, Hassemer, representante da doutrina realista do
bem juridico, d& énfase a valoracdo subjetiva dos bens, guiada por aspectos sociais e culturais
que informam os valores consagrados na sociedade’®*.

A partir dessas construcdes, deve-se mostrar quais as criticas formuladas a essas

concepcdes sob o ponto de vista do funcionalismo penal.
3.3 Criticas ao Conceito de Bem Juridico sob o ponto de vista da Doutrina Funcionalista.

Indo de encontro a alguns pressupostos da teoria anteriormente exposta, 0S
funcionalistas pretendiam indicar uma alternativa ao finalismo e, para tanto, esbocaram
criticas contra este movimento e, através delas, desenvolveram novos elementos ou, em
alguns casos, novas formatacdes de conceitos tradicionais no ambito da Teoria do Crime.
Especificamente no que concerne ao bem juridico, Roxin tenta demonstrar que Welzel ndo
consegue relacionar adequadamente o desvalor da acdo e o desvalor do resultado, muito
embora parta da premissa, considerada correta, de que o Direito Penal objetiva a protecéo de
valores ético-sociais.

De acordo com Roxin, a teoria finalista lograva sucesso em explicar a relacdo do dolo
ou culpa, elementos subjetivos do tipo, e o curso causal, pensamento que desbancou o
conceito de causalidade proposto por Liszt e Beling.

Apesar de reconhecer 0os méritos da teoria oposta, o critico funcionalista entendia que
Welzel manteve a amplitude do tipo objetivo e ndo trabalhou a dimenséo social do injusto
satisfatoriamente, restringindo-se a desenvolver o conceito de adequacéo social, uma vez que
desconhecia a idéia de riscos ndo permitidos. Nas palavras de Roxin, “os casos que nao
reinem nenhuma relevancia juridica, nem tampouco um risco ndo-permitido, teriam que ser
excluidos do tipo por serem considerados socialmente adequados.'®” A fim de determinar
com precisdo os critérios para fundamentar a atipicidade de uma conduta sob o argumento da
adequacao social, Roxin elaborou a conhecida e polémica teoria da imputacéo objetiva.

Em despretensiosa sintese, a imputacdo objetiva pretende resolver os problemas
supostamente intocados pelos finalistas. Nesse intuito, a aludida teoria ensina que o resultado
causado pela conduta do agente apenas serad a ele imputado se 0 comportamento gerou um

risco ndo permitido, ou quando o risco se realizou no resultado concreto, mesmo sem a

11 PRADO. Op. cit., p. 34.
192 ROXIN, Claus. A protecdo de bens juridicos como fungéo do Direito Penal. 2 ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2009, p.47.
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intencdo, e finalmente é necesséario que o resultado se encontre dentro do alcance do tipo
objetivo®.

Malgrado a teoria da imputacdo objetiva seja aceita em paises como Espanha e
Alemanha, ha certa resisténcia no Brasil pela consolidacdo da tradicdo doutrinaria finalista.
Sem pretender esgotar o assunto, é possivel pontuar algumas falhas facilmente perceptiveis
quanto & teoria da imputacdo objetiva. A titulo de demonstragdo, relembra-se 0 memoravel
exemplo o suposto agente sugere que seu desafeto va até o bosque durante a tempestade, com
a intencdo de que um raio venha a atingi-lo. Segundo os funcionalistas, a idéia do dolo
finalista geraria uma situacdo contraditoria, pois o fato do agente possuir a inclinacéo volitiva
subjetiva consistente em matar seu inimigo, seria o bastante para puni-10'**. Com a respeitosa
vénia, hd que se discordar porque, nesse caso, ndo haveria responsabilidade penal uma vez
gue ndo houve préatica de atos executdrios e nem sequer preparatorios. Se a morte ocorrer, ela
ndo se deve a sugestdo feita pelo autor, mas sim devido a um fato da natureza que a ele ndo
pode ser atribuido.

De tal sorte, é possivel verificar que os supostos problemas gerados pela adocdo de
uma logica finalista sdo resolvidos com base em argumentos da prépria teoria do crime. Nao
obstante, a teoria da imputacdo objetiva possui méritos, como o desenvolvimento do principio
da confianca e a incorporacdo de fundamentos da nocéo de sociedade de riscos. Acredita-se
que as solucdes apontadas tanto pela teoria finalista quanto pela imputacdo objetiva
apresentam metodologias diferentes na percepc¢do da teoria do crime, 0 que necessariamente
ndo torna uma mais correta que a outra. O que determina a aceitacdo de uma dessas
concepgdes em detrimento da restante € a maior adequacdo com a logica do sistema
normativo vigente.

Feitas as devidas explicacBes sobre os reflexos do funcionalismo na teoria do crime,
agora tratar-se-a da problematica envolvendo o bem juridico penal.

Dentro das perspectivas socioldgicas sobre o bem juridico, a doutrina funcionalista foi
desenvolvida a partir da concepcdo de que a sociedade deve ser encarada como sistema
global. Esse sistema seria ordenado por normas de organizagdo que abarcariam toda a

complexidade de fatores sociais. Assim, ndo haveria fun¢fes negativas, mas sim disfuncoes

1% ROXIN, Claus. Estudos de Direito Penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.104.
19 CALLEGARI, André Luis. A imputagdo objetiva no Direito Penal. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, ano 8, n.° 30, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, pp. 65-86, abr./jun.?, 2000, p. 66.
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correspondentes a defeitos passiveis de retificacdo sem que, para isso, houvesse alteracdes no
sistema’®®.

Segundo a doutrina funcionalista, aqui representada por Claus Roxin, a legitimacao
necessaria a criminalizacdo de certa conduta ultrapassa a discricionariedade do legislador. Ao
criticar a criminalizagdo de comportamentos sexuais considerados imorais, o referido autor
conclui que apenas sera considerado legitimo o crime quando a conduta proibida puder
ofender a existéncia pacifica e livre dos cidaddos significativamente, de forma que a
intervencdo penal seja ndo somente necessaria, como a unica capaz de solucionar o conflito
eficazmente. Em outras palavras, a fungdo social do Direito Penal é justamente “garantir a
seus cidaddaos uma convivéncia pacifica, livre e socialmente segura, sempre e quando estas
metas ndo possam ser alcancadas com outras medidas politico-sociais que afetem em menor
medida a liberdade dos cidaddos”*®.

Para Roxin, o Direito Penal deve proteger bens juridicos, mesmo aqueles cuja
existéncia seja imaterial, tal como as liberdades de culto e de expressdo, o meio ambiente, a
salde publica etc. Ao tentar abranger essa complexidade de interesses coletivos e direitos
difusos, o funcionalista conceitua bem juridico como “circunstancias reais dadas ou
finalidades necessarias para uma vida segura e livre que garanta todos os direitos humanos e
civis de cada um na sociedade ou para o funcionamento de um sistema estatal que se baseia
nesses objetivos.” Interessante ressaltar que essa proposta conceitual foi elaborada com a
finalidade de demonstrar as limitacdes dos conceitos desenvolvidos por Hassemer, Marx e
Rudolphi que, segundo a critica, estariam restritos aos bens juridicos individuais™’.

Jakobs representa outra vertente do funcionalismo, cuja premissa é que o objetivo do
direito penal é garantir a vigéncia das normas juridicas, ou seja, sua finalidade seria impor
sancdo a infracdo de uma norma juridica como forma de restabelecer a ordem social. O
referido autor alemao foi notavelmente influenciado pelo pensamento de Niklas Luhmann®®®
ao afirmar que os elementos da teoria do delito seriam conceitos normativos formulados “com

) A c ol
total independéncia da natureza das coisas” %

1% PRADO, Luiz Regis. Bem Juridico-penal e constituicdo. 4 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p.
33.

1%ROXIN, Claus. A protecdo de bens juridicos como funcéo do Direito Penal. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, PP. 16-17

7 ROXIN.® Op. cit., pp. 18-19

198 para Luhmann, o direito seria uma estrutura que objetiva facilitar a orientagdo social e a norma equivaleria a
uma expressao das expectativas dos individuos. Além disso, essa estrutura abarcaria uma série de sistemas
binarios que embasariam a formag&o de uma teoria completa fundada na reducdo da complexidade social.

199 CALLEGARI, André Luis et al. Direito Penal e Funcionalismo. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2005,
p. 11.
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Dentre 0s aspectos da teoria de Jakobs que marcam a inspiracdo de origem filosofica
estd a concepgdo de bem juridico. Conforme se disse, a finalidade da pena seria a manutencéo
da vigéncia da norma como modelo de contato social, ou seja, mesmo com a infracdo a norma
penal, os individuos deveriam continuar confiando na vigéncia das mesmas. Isso seria
possivel porque, ao violar a norma, o transgressor impde sua vontade particular contra a
vontade geral que € constituida pelo direito abstrato. Entdo, a pena equivaleria a negacao da
negacdo, posto que seria uma negativa a conduta criminosa como forma de restabelecer a
vontade geral, ja negada pelo comportamento infrator®®.

Aliado a finalidade do direito penal, Jakobs reformula o conceito de bem juridico.
Segundo ele, o objeto da tutela seriam “os mecanismos que permitem manter a identidade de

”201. ESSGS

uma sociedade, ¢ dizer, as expectativas fundamentais para a sua constituicao
mecanismos seriam expressos pelas normas juridicas e, a partir dessa idéia, conclui-se que,
para Jakobs, que o bem juridico em sentido estrito seria a vigéncia da norma e ndo o dano
causado ao patrimdnio ou a vida da vitima?®,

Existem vérias objecOes feitas ao pensamento de Jakobs. Luiz Regis Prado entende
que a concepcao aludida ¢ “uma constru¢do formalista, vazia de contetido, que pode ser
incompativel com os postulados do Estado Democratico de Direito.”?® Além disso, percebe-
se a existéncia de criticas feitas por integrantes do préprio movimento funcionalista.

Nesse ponto, destaca-se que Roxin criticava a concepgdo de Jakobs por tornar

desnecessario o conceito do bem juridico®®*

. Além disso, Jakobs refutava qualquer discussédo
sobre a legitimidade do contetido das normas juridicas sob a alegacdo de que essa avaliacdo
ndo seria cientifica e tdo somente politica. Roxin discordava dessa postura tanto por reprovar
as consequéncias Ultimas provocadas pela suposta neutralidade — que seria a arbitrariedade
legislativa e a intensificacdo da arbitrariedade do jurista — quanto porque entendia que a
discussdo sobre bem juridico relaciona-se a politica criminal, que néo é uma ciéncia®®.

A critica que se faz a suposta desnecessidade do conceito de bem juridico é superada
pela constatacdo de sua dupla virtualidade®®. Esta comporta duas funcdes essenciais ao
Estado Democratico de Direito: de um lado delimita a atividade legislativa, garantindo que o

conteddo material das leis seja consoante com os valores consagrados na ordem instituida; e,

200 CALLEGARI. Op.cit., p. 13.

2L CALLEGARI. Op.cit., p. 15

202 CALLEGARI. Op.cit., p. 16

283 PRADO. Op. cit., p. 42.

204 ROXIN, Op. cit., 2009, p. 15.

205 ROXIN.° Op. cit., p. 35-36.

206 BJANCHINI. Alice et al. Direito Penal: Introducéo e Principios Fundamentais. 2 ed. S3o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2009, p. 251.
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de outro lado, o bem juridico penal se apresenta como referencial hermenéutico, funcéo essa
que é denominada por alguns doutrinadores®®” como principio da protecéo exclusiva de bens

juridicos.

3.4 A importancia dos Principios Constitucionais penais para a delimitacdo das funcdes

do Bem juridico no Estado Democratico de Direito.

Na doutrina nacional contemporanea, é possivel identificar o esforgo de autores como
Prado, Bittencourt, Rogério Greco, Nilo Batista e Salo de Carvalho, no sentido de ressaltar o
papel dos principios penais fundamentais, que estariam previstos no texto constitucional.

»208 e

Esses principios seriam considerados o ‘“ntcleo gravitacional do Direito Penal’
cumpririam a tarefa de caracterizar e delimitar o Direito Penal®®. Além disso, ressaltam a
importancia desses principios, particularmente, por representarem uma conquista da sociedade
expressa pela positivacdo de direitos fundamentais que se relacionam com os referidos
ditames.

Apesar disso, € certo que muitos desses principios fundamentais “ndo deixam de ter
um sentido programatico, e aspiram a plataforma minima sobre a qual possa elaborar-se o
direito penal de um estado de direito democratico”?'°,

O carater programatico de tais principios ndo retira, evidentemente, a respectiva
eficacia normativa e, até mesmo nas hipdteses em que a concretizacdo das finalidades ali
contempladas ndo seja possivel, por deficiéncia do aparato estatal ou por qualquer outro
motivo, a sua presenca no texto constitucional tem inegavel importancia. Eis que esses
direitos fundamentais possuem uma peculiar forca simbdlica.

Por tal dimensdo simbolica ter a ambivaléncia como caracteristica, ela tanto “pode
exatamente servir a superacdo de situagdes concretas de negacao dos direitos”, como pode
servir para disfarcar a deficiéncia do Estado ou para incentivar a manipulacdo da realidade
para fins politicos opostos & implementacdo dos mesmos direitos®.

Dentre os principios aqui apontados como fundamentais, sob uma perspectiva de
garantir ao maximo a realiza¢do da dignidade da pessoa humana, enfoca-se no principio da

ofensividade. N&o se trata de mitigar o papel de outros importantes ditames igualmente

207 A exemplo de Teresa Correa Aguado e Alice Bianchini.

28 PRADO. Op. cit., p. 55.

29 BATISTA, Nilo. Introdugéo Critica ao Direito Penal Brasileiro. 8 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 61.
210 BATISTA. Op. Cit., p. 61-62.

2l NEVES, Marcelo. A forca simbélica dos Direitos Humanos. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira;
SARMENTO, Daniel (org.) Direitos Sociais: fundamentos, Judicializacdo e Direitos Sociais em Espécie. 1 ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 421.
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fundamentais, a exemplo dos principios da legalidade em sua dupla faceta formal e material,
da intervengdo minima, da humanidade e da culpabilidade, mas sim apenas conferir destaque
aqueles principios que serdo mais destacados no desenvolvimento deste trabalho.

De acordo com esses principios, Prado entende que existem alguns limites a serem
respeitados a fim de proteger os bens juridicos penais. Esses limites sdo expressos por meio
do principio da adequacéao social dos meios utilizados pelas instituicGes penais, assim como
através da proporcionalidade na escolha dos meios e san¢des em relacdo a ofensa cometida ao
bem juridico. Além disso, seria necessaria a observancia do interesse preponderante que
significa dizer que a sancdo ndo pode causar um dano de maior gravidade do que aquele que
se pretende evitar com o mandado de proibicao®'?.

Nesse passo, convém citar Ferrajoli que sustenta que a teoria dos bens juridicos apenas
podera oferecer uma variedade de critérios negativos de legitimacéo servindo como parametro
limitativo para justificar a criminalizacéo de condutas e sua conseqiiente punicio®-.

Todos os principios penais fundamentais tém em comum a finalidade de concretizar a
dignidade da pessoa humana, valor que foi elencado como um dos objetivos do Estado
Democratico de Direito Brasileiro no artigo segundo da Constituicdo Federal de 1988.

Conforme os ensinamentos de Sarlet, a dignidade da pessoa humana ndo comporta
uma definicdo fixista jA que se caracteriza pelo pluralismo e, ainda é informada por uma
diversidade de valores manifestados no seio de uma sociedade complexa como é a
contemporanea. Nesse contexto, o conceito derivaria de um processo de construcdo e
desenvolvimento interminavel, jd& que a praxis constitucional, as necessidades e valores
sociais conduziriam a uma demanda constante de concretizagéo e delimitagdo da dignidade®*.

Portanto, sustenta-se aqui que a dignidade da pessoa humana, na condi¢do de valor
fundamental, atrai o conteddo de todos os direitos fundamentais e exige o reconhecimento e
protecdo dos mesmos. A realizacdo da dignidade e dos direitos dela decorrentes funcionara
como elemento capaz de legitimar toda a ordem juridica. Portanto, é imprescindivel que o
Estado reconheca a dignidade da pessoa humana de forma a Ihe conferir a maxima eficécia,
uma vez que quando se deixa de atribuir a pessoa seus direitos fundamentais, em verdade,

estar-se-a Ihe negando a sua propria dignidade.

22 pPRADO, Luiz Regis. Bem Juridico-penal e constituicdo. 4 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p.
90.

213 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: teoria do garantismo penal. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2006,p. 432-433.

214 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicao
Federal de 1988. 7 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 46.
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Embasados nessa perspectiva de dignidade, inspirado pelas idéias kantianas, Bettiol
afirma que a pessoa humana é a prioridade no Estado Democratico de direito, desaprovando
as formas de degradacdo e de mitigacdo de sua autonomia, cujo respeito seria imposto pelas
regras de convivéncia social pacifica®™.

E certo que a demanda por seguranca juridica é melhor atendida quando os valores e
direitos necessérios a realizacdo da dignidade da pessoa humana estdo previstos no texto
constitucional. A contemplacdo dos valores relevantes para a sociedade pela norma
constitucional ndo significa que o legislador ficara adstrito ao texto normativo, uma vez que ja
se ressaltou a importancia da integragcdo dos elementos normativos com dados culturais e
sociais extraidos da realidade. Alerta-se ainda que a legitimidade do ordenamento juridico
pressupde a existéncia de um consenso social em torno daqueles valores contemplados pela
norma e, por isso, 0 acesso as esferas de poder deve abrigar um espaco para a participacao
democratica dos membros da sociedade civil.

A fim de corroborar a necessidade de consenso valorativo no &mbito da sociedade,
convém mencionar que “a estigmatizacdo de um comportamento como delituoso deve limitar-
se a violacdo daguelas normas sociais em relacdo as quais existe um consenso praticamente
ilimitado e com as quais, no minimo, em geral, é possivel as pessoas se conformarem”?°.

Afora essas ressalvas, ndo ha duvidas de que a propria Constituicdo contém nao
somente principios fundamentais que devem guiar o Direito Penal, como também possui
mandados de criminaliza¢do ou, pelo menos, expressa “as linhas substanciais prioritarias para
a incriminagdo ou nao de condutas™?!’.

Nesse perspectiva, o bem juridico penal indubitavelmente possui natureza
constitucional porque seu sentido é alcancado através da interpretacdo de normas
constitucionais que, por sua vez, positivam valores éticos-culturais considerados importantes
pela sociedade em dado momento histérico. De tal sorte, 0 bem juridico sera considerado
auténtico na medida em que se relacione com um valor, que por ser considerado importante
no meio social, veio a ser jurisdicizado por certa norma constitucional.

Outrossim, reconhecer o papel limitador do bem juridico ndo prejudica a atividade
criativa do legislador. Ao contrario do que pode parecer, a criacdo de tipos penais resulta de
uma articulacdo entre a norma juridica e os fatores reais. Ao tempo em que o legislador

considera dados empiricos que comprovam a necessidade de criminalizacdo de uma conduta,

215 BETTIOL, Giusepe. Direito Penal. Vol. 1. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, p. 78-79, in apud: PRADO. Op.
cit., p. 74.

216 STRATENWERTH, G. Derecho Penal. Madrid: Edersa, 1982, p. 6 in apud: PRADO.Op. Cit., p. 86.

21 PRADO, Op. cit., p. 82.
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deve verificar quais séo os limites constitucionais de sua atividade, utilizando-se do parametro
da proporcionalidade para verificar qual é a potencialidade ofensiva de certo comportamento

ao bem juridico a ser tutelado.

3.5 A importancia do principio da ofensividade para a limitacdo da criminalizacdo de

condutas.

Inicialmente, impende-se salientar que 0s principios constitucionais penais sdo mais
do que simples ditames a serem considerados pelo legislador e pelo intérprete. Na verdade, os
mesmos representam limites a atividade do jurista que sdo decorréncia do modelo de Estado
Democrético de Direito assentado em sede constitucional.

O principio da ofensividade, também conhecido como principio da lesividade,
embasa-se, em principio, na idéia de que o direito apenas tutela a conduta humana em sua
intersubjetividade. Exatamente por essa razéo, o Direito penal deve ocupar-se apenas com a
exterioridade do comportamento humano na medida em que esse afete a esfera juridica de
outras pessoas.

Conforme doutrinado por Alberto Jorge Barros Lima, o principio da lesividade imp&e
ao legislador limites a criminalizacdo, posto que somente podem ser tuteladas pelo Direito
penal as condutas que forem aptas a lesionar ou ameacar de lesdo bens juridicos alheios. O
mencionado principio também se dirige ao juiz, permitindo que este descriminalize
comportamentos que, muito embora se adéquem a um tipo penal, ndo logrem ofender ou
ameacar concretamente bens juridicos. Nessa segunda faceta da ofensividade, esta abrangido
o principio da insignificancia®® que se refere & avaliagdo da tipicidade material da conduta.

Sucintamente, Batista ensina que o principio da ofensividade possui quatro fungdes: a
primeira é a vedacao da incriminacdo de conviccdes, desejos, aspiracdes ou quaisquer outros
sentimentos que ndo influam na convivéncia entre os homens; a segunda funcéo se relaciona a
proibicdo de incriminacdo de condutas que ndo ultrapassem da esfera juridica do préprio
autor; a terceira seria a proibicdo da incriminagéo de estados ou condicOes existenciais, ja que
o direito penal do autor ndo é compativel como o Estado Democratico de Direito; e,

finalmente, visa impedir a incriminagdo de condutas que ndo ameacem ou ofendam qualquer

2BBARROS LIMA, Alberto Jorge Correia de. Imposicdo Constitucional dos Principios Penais. Revista do
Ministério Publico de Alagoas, Macei0, n.° 6, julho — dezembro de 2001, pp. 13-49, p. 30.
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bem juridico, mesmo que tal comportamento seja avaliado como imoral ou inconveniente no
meio social.

Ao observar a ultima tarefa do principio da ofensividade, entende-se o porqué de se
estudar o conceito do bem juridico e sua referibilidade material a Constituicdo. Nesse passo,
conclui-se preliminarmente que a potencial lesividade de uma conduta deve ser discutida a luz
das normas constitucionais a fim de encontrar os limites impostos ao legislador para a
criminalizacdo de condutas.

Para Ferrajoli, ao lado do principio da necessidade da tutela penal, estaria o principio
da lesividade que poderia ser sintetizado no axioma “nulla necessitas sine injuria, nulla

poena, nullum crimen, nulla Lex poenalis sine injuria %%,

Basicamente, a possibilidade de
producdo de efeitos lesivos abarca apenas as condutas que possam prejudicar a esfera juridica
de terceiros. Interessante transcrever o pensamento do referido autor sobre a importancia do
principio da lesividade para a teoria do bem juridico, numa perspectiva compativel com o
garantismo penal:

A necesséria lesividade do resultado, qualquer que seja a concepgao que dela
tenhamos, condiciona toda justificacdo utilitarista do direito penal como
instrumento de tutela e constitui seu principal limite axiolégico externo.
Palavras como lesdo, dano e bem juridico sdo claramente valorativas [...] e
dizer que é um bem penal significa, ademais, manifestar um juizo de valor

que avaliza a justificacdo de sua tutela, recorrendo a um instrumento

extremo: a pena’?.

Admite-se que outros principios constitucionais penais, como a legalidade, formal e
material, a intervencdo minima, a culpabilidade penal, sdo também balizas postas a atividade
legiferante. Entretanto, o trabalho enfoca a ofensividade justamente por ser ela o principal

ponto critico na tipificacdo das condutas descritas no bojo Lei n.° 11.343/2006.

3.6 Bem juridicos coletivos e Delito de perigo abstrato: limites a criminalizacdo de

condutas a partir da aplicacdo do principio da ofensividade.

Inicialmente, é conveniente estudar a relacdo entre bem juridico e o objeto da conduta
prescrito no tipo penal, eis que nos delitos de perigo ndo ha como tracar uma relagédo direta
entre o resultado naturalistico e o objeto de tutela. Como se sabe, nos delitos de perigo, o tipo

219 BATISTA, NILO. Introducéo Critica ao Direito Penal Brasileiro. 8 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002, pp.
91-94.

220 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: teoria do garantismo penal. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2006, p. 428.

21 FEERRAJOLLI. Op. cit, p. 428.
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penal ndo exige a ocorréncia de um resultado j& que a realizagdo da conduta tipificada, por si
sO, gera um perigo concreto ou abstrato.

Atentando-se para tal problema, Prado ensina que, enquanto o objeto da conduta esta
descrito no texto normativo, o bem juridico tutelado pela norma é revelado através de um
esforco interpretativo??. Em observancia das peculiaridades dos delitos de perigo, o autor
inspira-se em Garcia Martin afirmando o seguinte:

[...] a estrutura de perigo ndo se refere ao objeto material em que se
personifica o bem juridico, mas sim a um objeto da acdo que pode constituir
0 substrato material de outro bem juridico a cuja protecdo ou
complementacdo serve o bem juridico lesado, ou que ndo é sequer objeto
material de nenhum bem juridico.?®

Ainda sobre a sociedade de riscos, Arana entende que os avangos tecnoldgicos e
cientificos, aliados ao rompimento de barreiras nacionais caracteristico da globalizacdo, séo
aspectos que fazem parte dos processos de modernizacao social, sendo, por tanto, inevitaveis
e até Uteis ao desenvolvimento de novos bens para atender a demanda social®**.

Os riscos sdo inerentes as novas formas de producdo e ampliacdo de meios
comunicativos, 0 que torna ainda mais complexo o relacionamento entre as pessoas. Além
disso, surgem preocupacdes com os efeitos futuros de certas intervengdes humanas no
ambiente natural, questionando a repercussao de condutas presentes nos destinos das geracdes
futuras.

Constata-se que o surgimento dos tipos de perigo podem ser relacionados as
caracteristicas da sociedade de riscos. Em outras palavras, esses riscos sao inerentes as novas
formas de producéo e ampliacdo de meios comunicativos, 0 que torna ainda mais complexo o
relacionamento entre as pessoas. Além disso, surgem preocupacdes com os efeitos futuros de
certas intervencGes humanas no ambiente natural, questionando a repercussdo de condutas
presentes nos destinos das geracgdes futuras.

Pode-se dizer, nesse ponto, que o Direito Penal contemporaneo toma para si uma
funcdo preventiva, visando evitar ou impedir a concretizacdo desses riscos. Exatamente por

isso, 0 ambito penal acaba protegendo novos bens juridicos, individuais e coletivos, contra

222 PRADO, Luiz Regis. Bem Juridico-penal e Constituicdo. 4 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p.
42.

22 PRADO. Op. Cit., p. 46.

24ARANA, Rall Pariona. EI Derecho Penal “Moderno”: sobre la necesaria legitimidad de las intervenciones
penales. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 15, n.° 68, Sdo Paulo, n.° 68, pp. 113-139, setembro-
outubro de 2007, p. 114.
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condutas que possam acarretar dano ou perigo a fim de impedir ataques contra direitos
fundamentais e interesses coletivos®.

Portanto, para incorporar a protecdo da sociedade contra esses riscos, torna-se
necessaria a expansdo das pautas penais. Certamente, ha legitimidade na tutela de alguns
desses riscos e, portanto, 0 aumento de condutas criminalizadas é bem-vindo na medida em
que consistem em escolhas racionais, como € o caso dos crimes contra 0 meio ambiente e
crimes cibernéticos. Por outro lado, existem certos tipos penais que geram controvérsia,
especialmente, no que pertine ao bem juridico tutelado. Nessas hipoteses, o bem juridico cuja
tutela é atribuida a norma juridica penal ndo coincide com o interesse realmente protegido.
Em outras palavras, atribui-se ao objeto da criminalizacdo um significado amplo e impreciso,
de forma que o bem juridico supostamente tutelado ndo é minimamente afetado pela conduta
praticada. Essa situacdo é constatada com maior freqiiéncia quando se esta diante de um crime
de perigo abstrato.

Analisando a questdo dessas espécies delitivas sob a perspectiva da idéia de expansdo
do direito penal, deve-se questionar, ainda, se o sistema penal esta legitimado ao controle dos
riscos ou se estd restrito a ofensa concreta ou ameaca consideravel de bens juridicos
facilmente individualizaveis ou palpaveis.

Nesse ponto, convém explanar sumariamente como se organizard o estudo tedrico-
critico sobre os crimes de perigo abstrato, como modo de facilitar a compreensao do leitor. O
objetivo a ser atingido é identificar os limites a criminalizacdo, tomando por base
principalmente 0s argumentos ja sustentados no item sobre o principio da ofensividade.
Outrossim, observe-se a ordem em que serdo desenvolvidos os argumentos criticos:
inicialmente, sera questionada a possibilidade de protecdo de bens juridicos que contemplem
interesses coletivos e difusos, investigando os critérios que permitem identificar como ocorre
sua afetacdo pela conduta humana; e, finalmente, discutir-se-a se o Direito Penal é o
instrumento mais adequado a tutela desses interesses difusos e coletivos.

Inicia-se enfatizando que o reconhecimento dos reflexos constitucionais na teoria dos
bens juridicos serve ao estudioso na ardua tarefa de delimitar os objetivos especificos do
Direito Penal.

Nas palavras de lvan Luis Marques da Silva, as finalidades a serem alcancadas pelo
sistema penal ndo podem ser irresponsaveis no que concerne a formulacdo da politica criminal

repressiva, posto que os objetivos do Direito Penal no Estado Democratico de Direito sdo: “a

25 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: teoria do garantismo penal. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2006, p. 433.
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implementacdo do respeito absoluto a dignidade da pessoa humana; a defesa dos bens
juridicos indispensaveis a pacifica convivéncia humana; a protecdo dos acusados como forma
de legitimar a regular e necessaria punigﬁo”ZZG.

O Direito Penal moderno se desenvolveu como um meio de manejo da sociedade,
funcdo que se acumula com a idéia classica de que o Direito Penal seria uma forma
institucionalizada de controle social®?’. Em razdo da nova tarefa, o Direito Penal incorpora
uma dupla faceta: de um lado € instrumento repressivo e, de outro, preventivo. O carater de
ultima ratio do direito penal tradicional deveria ser, de algum modo, resgatado porque

O direito penal ndo deveria intervir contra riscos, posto que sua intervencdo
importaria necessariamente a flexibilizagdo dos critérios de imputacéo penal
e relaxaria as garantias penais como conseqiiéncia do adiantamento das
barreiras do direito penal ao ambito prévio a lesdo do bem juridico mediante

0 uso de delitos de perigo abstrato; e isso constituiria uma intervencao

ilegitima no Ambito da liberdade do cidad&o?®.

Obviamente, ndo se ignora que cabe ao Direito penal proteger bens coletivos e ndo
apenas individuais. Contudo, a legitimidade da tutela desses bens coletivos se relaciona
diretamente & vinculacéo desses com a protecdo do individuo®®. Se a protecdo contra riscos
fosse faticamente impossivel ou inviavel em certas situacdes, devido a falta de recursos ou de
técnica para evitar efeitos danosos, o Direito Penal obviamente ndo deveria intervir®®.

Corroborando com tal raciocinio, Ferrajoli defende que os tipos de perigo abstratos
deveriam ser reestruturados a partir da utilizacdo do principio da lesividade, porque este seria
um parametro adequado a minimizacdo das pautas penais com o fito de tornar as normas
incriminadoras legitimas e criveis®®.

Quanto a possibilidade de tutela de bens coletivos, tem-se duas posicGes distintas: a

concepcdo dualista sustenta a existéncia de bens juridicos individuais e coletivos, enquanto a

2265|LVA, Ivan Luis Marques da. Direito Penal neo-constitucional. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
S&o Paulo, ano 16, n.° 73, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, pp. 83-106, julho-agosto de 2008, p.97.

221 ARANA, Rall Pariona. El Derecho Penal “Moderno”: sobre la necesaria legitimidad de las intervenciones
penales. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 15, n.° 68, So Paulo, n.° 68, pp. 113-139, setembro-
outubro de 2007, p. 117.

228 Traducéo livre: El derecho penal no deberia intervenir contra riesgos puesto que su intervencién importaria
necesariamente la flexibilizacion de los criterios de imputacién penal y relajaria las garantias penales como
consecuencia del adelantamiento de las barreras del derecho penal al &mbito prévio a la lesion del bien juridico
mediante el uso de los delitos de peligro abstracto; y esto constituiria uma intervencién ilegitima em el ambito
de libertad del ciudadano. (ARANA. Op. cit., p. 118.)

2Hassemer propde que deveria ser criado o direito de intervencdo para a tutela especifica dos bens juridicos
coletivos. Esse direito de intervencdo teria caracteristicas de direito penal e, ao mesmo tempo, de direito
administrativo, assim apesar de se reduzir as garantias penais, as sangdes seriam mais leves se assemelhando as
solugdes de direito administrativo. Apesar da importancia dessa proposta, devido a limitagdo de paginas, ndo se
podera criticar ou sequer analisar 0s pressupostos da mencionada teoria.

20 ARANA. Op. cit., p. 119.

#1 FERRAJOLL, Op. cit., p. 440.
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posicdo monista-pessoal pressupbe que o bem juridico coletivo apenas é legitimo quando
possa se referir a um individuo concreto. Entende-se que a primeira é adotada com mais
frequiéncia porque a teoria monista-pessoal acaba mitigando a importancia de bens juridicos
coletivos e, por conseguinte, deixa de reconhecer a importancia da conquista dos direitos
coletivos representados pela norma penal incriminadora. Além disso, muitas vezes 0 bem
juridico coletivo nédo se refere a individuos concretos, mas sim a toda sociedade a exemplo da
salide publica e do meio ambiente®2.

Como se conclui a possibilidade de criminalizacdo de comportamentos que ofendam
ou ameacem, concreta ou abstratamente bens coletivos, ha que se verificar um importante
efeito da tutela penal, qual seja seu poder simbdlico. E inegavel que os efeitos simbolicos
proporcionados pela norma penal sdo importantes no controle social, principalmente pela
inibicdo de potenciais infratores e pela sensacdo de seguranca gerada pela criminalizacdo de
uma conduta lesiva. Contudo, convém perguntar: seria Util usar esse simbolismo mesmo
quando os instrumentos penais sejam completamente ineficazes para evitar ou reprimir o
comportamento que visam reprimir?

Para responder a essa indagacédo, cita-se o entendimento de Arana, segundo o qual a
finalidade preventiva do Direito Penal ndo pode ser reduzida a veicular uma ordem de
proibicdo, eis que pressupde a possibilidade de intervencdo estatal antes da lesdo do bem
juridico.

Outrossim, a intervencdo penal apenas seria considerada legitima e util se 0s
instrumentos repressivos ou preventivos existentes fossem minimamente eficazes contra 0s
comportamentos perigosos. Se a protecdo contra riscos fosse faticamente impossivel ou
invidvel em certas situacdes, devido a falta de recursos ou de técnica para evitar efeitos
danosos, o Direito Penal obviamente ndo deveria intervir®*,

Entende-se que os delitos de perigo abstrato devem proteger bens juridicos relevantes
cuja ofensa trouxesse efeitos irreversiveis. Ou seja, essa forma de criminalizacdo é apropriada
nos casos em que se a norma penal somente estivesse autorizada a ser aplicada depois da
ocorréncia do dano, a intervencdo seria de pouca utilidade, ja& que o mal se consolidaria de
forma insanével.

Portanto, a irreversibilidade do dano € apontada aqui como o0 primeiro critério de

legitimag&o para os delitos de perigo abstrato.

#2GRECO, Luis. “Principio da Ofensividade” e Crimes de Perigo Abstrato — uma Introdugéo ao Debate sobre o
Bem Juridico e as Estruturas do Delito. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 12, n.° 49, Sgo Paulo:
Revista dos Tribunais, pp. 89-147, julho-agosto de 2004, p. 104 - 105.

23 ARANA, Op. cit., p. 119.
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Além disso, o dano potencial deve guardar correspondéncia com a exigéncia de sua
reprimenda, o que significa dizer que a proporcionalidade entre a conduta proibida e o perigo
tutelado € o segundo critério de legitimacdo. O ditame da proporcionalidade obriga o
legislador a criminalizar apenas aquelas condutas capazes de colocar em perigo o bem
protegido, preocupando-se em ndo dar demasiada amplitude ao dmbito de incidéncia da
norma penal. Outrossim, ressalta-se que, diante do caso concreto, o julgador deve verificar se
a conduta praticada é perigosa, ou seja, se existe de fato uma potencial lesividade. Se o juiz
verificar que a acdo ou omissdo imputada ao autor do fato ndo oferece perigo, entdo deve
aplicar o principio da insignificancia como fundamento da absolvicdo ja que se constatou a
atipicidade material da conduta.

Ainda, € necessario que existam instrumentos juridicos previstos para evitar a
ocorréncia do dano. Esse é o terceiro critério. Deve-se ter a consciéncia de que simples
proibicdo penal ndo é capaz de inibir os comportamentos lesivos a bens juridicos, sendo
indispensavel que outros ramos juridicos abarquem acgdes preventivas. Nesse viés, para evitar
a proliferacdo do uso de drogas, ndo basta a existéncia do tipo penal, devendo o Estado
promover programas educativos no sentido de informar sobre os efeitos lesivos do consumo
de drogas, como também, ofertar servigos médico-terapéuticos para tratar dos dependentes
que queiram se livrar do vicio.

Esse Gltimo pardmetro estd além do principio da subsidiariedade do direito penal,
visando atentar para o papel do Estado na concretizacdo de alguns direitos fundamentais. Para
além da distante implementacdo da maxima protecdo da dignidade humana, entende-se que o
acesso dos individuos marginalizados a direitos fundamentais, como educacdo e saude, é um
artificio eficaz para a diminuicdo de condutas criminosas®**. Portanto, o respeito as garantias e
direitos fundamentais de todos os individuos, ndo somente dos delingiientes e dos excluidos, é

imprescindivel para a maior efetividade das normas penais.?*

24 Demonstra-se a assertiva da seguinte maneira: ndo faz sentido ensinar alguém sobre a importancia de cuidar
do meio ambiente, se esta pessoa vive em um local sem rede de saneamento bésico.

2% A esse respeito, torna-se interessante a leitura do ensinamento de Ivan Luis Marques Silva: “para aqueles que
defendem a relativizagdo das garantias fundamentais em nome de um eventual aumento da eficécia juridica (sic.
refere-se a eficacia social do direito penal), sugerimos uma analise realista e estatistica do acervo legislativo
brasileiro e suas conseqiiéncias juridicas e praticas, como forma de avaliar se foram alcancados a tdo esperada
eficiéncia do Direito Penal com o constante implemento do direito penal maximo [...] esse aumento dos
dispositivos penais e, em conseqiiéncia, dos delitos, ird reduzir a capacidade estatal de reagir a maioria dos
crimes com penas privativas de liberdade, tendo em vista a limitacéo fisica e orcamentaria dos recursos para uma
execucdo penal de carater humanistico. Além do carater dessocializador da privagdo da liberdade e do
afastamento do preso do convivio com o trabalho e com a familia”. (SILVA, lvan Luis Marques da. Direito
Penal neo-constitucional. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, ano 16, n.° 73, Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, pp. 83-106, julho-agosto de 2008, pp.100-101.)
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Finalmente, deve-se atentar para a Ultima questdo polémica envolvendo os limites
impostos a criminalizagdo de condutas por meio de tipos de perigo abstrato: como identificar
falsos bens juridicos coletivos?

Os falsos bens juridicos coletivos sdo utilizados como pretexto para a tipificacdo de
condutas que ndo se adéquam as exigéncias impostas pelo principio da ofensividade. Esses
bens ndo possuem referibilidade aos interesses legitimos da sociedade e tampouco dos
individuos e, o que € mais grave, ndo ofendem a esfera juridica alheia. Sinteticamente, 0s
delitos de perigo abstrato que contemplam falsos bens juridicos coletivos provocam, pelo
menos, dois problemas: o primeiro é a antecipacdo do momento punitivo e o0 segundo € a
tipificacdo de condutas que néo afetam o alter.

Para analisar essa problematica, tomar-se-do como exemplos dois crimes descritos na
Lei 11.343/2006. O primeiro seria o porte de drogas para uso pessoal, comportamento tipico
descrito no art. 28 da mencionada lei. J& o0 segundo, estaria abrangido pelo art. 33, paragrafo
3° que tipifica o trafico entre amigos que consiste em “oferecer droga, eventualmente e sem
objetivo de lucro, a pessoa de seu convivio™.

No que diz respeito ao consumo de substancias ilicitas, € comum encontrar criticas a
potencialidade lesiva do bem juridico coletivo supostamente afetado pela norma do art. 28 da
lei 11.343/2006, que segundo a maioria da doutrina®® seria a satide publica.

Opondo-se ao entendimento tradicional, tem-se Roxin que sustenta a impossibilidade
de tutela de bens juridicos denominados por ele como ficticios. Por conseguinte, acreditava
gue a saude publica ndo seria 0 bem juridico ofendido pelo consumo de drogas, pois esta
conduta ofenderia apenas a satde individual dos usuarios. Exclui-se, entdo, a potencialidade
ofensiva da conduta aludida em relacdo a sociedade como um todo. Diante dessa
argumentacdo, conclui Roxin que os usuarios nao poderiam ser penalizados ja que a auto-
colocacdo em perigo seria impunivel e, portanto, a criminalizacdo do consumo seria uma
forma de intervencéo ilegitima®’.

Analisando o ensinamento de Roxin, é possivel entender que o bem juridico coletivo
legitimo ndo é aquele que representa a soma de bens juridicos individuais, mas sim representa
direitos pertencentes a uma coletividade.

Um outro ponto de vista, sustentado por Luis Greco, percebe a saude publica, em
relacdo ao crime de toxico, € apontada como bem juridico coletivo com o fito de legitimar a

236 Referéncia a autores que possuem manuais de direito penal, como Guilherme Nucci, Fernando Capez,
Roberto Bittencourt, entre outros.
Z7TROXIN, Claus. Estudos de Direito Penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 51.
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antecipacéo do direito penal, o que pressupde a adocdo do delito de perigo abstrato. Para
descobrir o real bem juridico afetado pela conduta tipificada torna-se necesséaria a
desconstrucdo dos bens juridicos que, aparentemente, protegem interesses coletivos®*®.

A proposta de desconstrucdo de bens juridicos coletivos demanda a adocgdo de
referenciais normativos, quais sejam os principios fundamentais do Direito Penal. No que
concerne ao porte para uso pessoal, € importante perceber a co-relacdo entre a conduta
individual e sua ofensividade para a saude publica.

Tomando como base o principio da ofensividade, Karam sustenta que o ato de
consumir a droga, em circunstancias que ndo coloquem em perigo concreto outras pessoas,
ndo pode ser objeto de intervencdo por parte do Estado. Ao lado da auséncia de perigo a
alteridade, defende que a criminalizacdo consistem em violacdo a liberdade e a vida privada
do usuario. Num contexto de valorizacao da dignidade da pessoa humana, a autora se opde a
posicdo paternalista do Estado que acaba desconsiderando a autonomia dos individuos no
tocante as escolhas pessoais e ao estilo de vida®®.

A doutrina nacional sustenta ser a satde publica o bem juridico protegido pela norma
incriminadora da conduta denominada como trafico entre amigos. Nesse caso, a saude
publica se trata de artificio utilizado para ocultar a desproporcionalidade entre a conduta e as
penas.

Nesse diapasdo, ensina Greco que o fornecimento de drogas a terceiros apenas pode
ser ofensivo quando a oferta se dirige a pessoas que ndo estdo aptas a exercer escolhas de
forma autdbnoma, como é o caso de doentes mentais, menores de idade e quando o individuo
ndo consegue manifestar sua vontade livremente?*.

Além dos vicios referentes a manifestacdo da vontade, a analise da ofensividade do
comportamento daquele que oferece droga, de forma esporadica e gratuita, a um amigo deve
considerar a finalidade da protecdo penal. Entende-se que o legislador tenta tutelar, em Gltima
analise, a ameaca a saude individual daquele que aceita a droga oferecida pelo agente do
crime e passa a consumi-la. Como ndo é possivel avaliar os efeitos corporais e mentais
causados pelo consumo daquela substancia oferecida ocasionalmente, é certo que a norma
penal protege o individuo de um mal menos grave do que a lesdo leve, que é facilmente

identificada por pericia médica.

238 GRECO, Luis. “Principio da Ofensividade” e Crimes de Perigo Abstrato — uma Introdugéo ao Debate sobre 0
Bem Juridico e as Estruturas do Delito. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 12, n.° 49, S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, pp. 89-147, julho-agosto de 2004, p. 114 — 115.

29 KARAM, Maria Licia. Escritos sobre a liberdade: Proibigdes, riscos, danos e enganos: as drogas
tornadas ilicitas. Vol. 3. 1 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 30-31.

0 GRECO. Op. cit., p. 114 — 115.
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Entdo, impende-se comparar as penas cominadas as duas espécies delituosas: a lesdo
leve é punida com pena de detengdo de trés meses a um ano, enquanto o trafico entre amigos
tem pena de detencdo, de seis meses a um ano, cumulado ao pagamento de setecentos a 1.500
mil e quinhentos dias-multa, independentemente da aplicacdo das san¢Ges constantes no art.
28 da Lei 11.343/2006. Facilmente se constata a despropor¢do entre as penas em relacdo a
conduta, j& que a que pressupbe o resultado danoso a integridade fisica da vitima é inferior
aquela que tutela o perigo abstrato a satde individual da mesma.

O mesmo raciocinio nao se aplica ao trafico ilicito de drogas e demais condutas tipicas
dispostas no capitulo Il do Titulo IV da lei vigente, porque nessas hipéteses existem outros
interesses penalmente relevantes envolvidos.

Quanto a salde publica, sabe-se que 0s sujeitos envolvidos com organizacfes
criminosas realizam atividades econémicas dirigidas a comercializacdo de drogas proibidas,
que sdo produtos capazes de causar danos a satde dos individuos. Como a oferta € feita em
larga escala e por vias subterrneas ndo ha controle Estatal no que se refere aos componentes
da mercadoria. 1sso gera um risco enorme ao individuo que, muito embora deseje se
entorpecer, ndo sabe até que ponto os efeitos negativos poderdo afetar outras fungdes vitais,
como frequéncia cardiaca, capacidade respiratéria, oscilacdo na pressdo arterial e etc.

Esse raciocinio leva a algumas posi¢cdes politicas extremas, como aquelas que
sustentam a legalizacdo total das drogas, incluindo de seu comércio, propondo que 0 processo
de producédo e a venda fossem controladas pelo Estado, tal como ocorre com medicamentos.
Vale ressaltar que esse tipo de posicionamento ndo € muito divulgado porque envolveria
questBes ocultas consideradas incomodas pela sociedade, ja& que o uso de drogas é um
comportamento considerado imoral.

De toda sorte, evidencia-se nessa tese uma preocupacao legitima: o dever de
informacdo ao consumidor, que deve ser pormenorizado nas hipoteses em que 0 uso do
produto pode acarretar problemas de satde, como ocorre com o alcool e o cigarro.

Além da incerteza quanto aos efeitos e a possibilidade de responsabilizacdo do
fornecedor, com todas as vantagens conferidas pela legislagdo consumeirista, o dependente
também enfrenta outro problema: o dificil acesso ao tratamento adequado, conforme sera
discutido a frente.

O tréafico realizado pelas organizacdes criminosas afetam ainda outros interesses que
ndo coincidem com a saude publica, pois se referem a seguranga e ao equilibrio da economia.

A seguranc¢a publica queda-se comprometida com os atos de violéncia oficial, na

guerra contra as drogas, e extraoficial, que resulta do confronto entre gangues e imposi¢do
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coativa de condutas por parte dos integrantes de comunidades controladas pelas organizagoes
criminosas.

Os altissimos lucros obtidos pelas faccGes criminosas ndo podem ser inseridos
completamente no sistema econémico oficial e, com isso, torna-se necessaria a pratica de atos
caracterizados como lavagem de dinheiro. Como resultado, o Estado deixa de arrecadar os
tributos, bem como ha evidentes prejuizos a economia licita, principalmente quando o0s
empreendedores ndo possuem nenhuma ligacdo com o crime e, portanto, deixam de ter
proveito com o narcotréafico.

Nessa esteira, Zaccone destaca que o interesse econdémico intrinseco ao combate
contra o trafico é produto do atual sistema de ilegalidade de mercado que informa do sistema
penal. Por conseguinte, interpreta que a repressdo ao trafico de drogas nao deixa de ser uma
estratégia de poder “voltada para o encarceramento (controle) das classes perigosas, bem
como para o fomento da ilegalidade das classes dominantes™?**.

As constatacdes feitas servem para a reflexdo sobre a adequacdo dos bens juridicos aos
tipos penais, 0 que pressupde o esforco tedrico no sentido de resgatar os principios
constitucionais orientadores do Direito Penal para, somente entdo, analisar a legitimidade da

criminalizacdo de condutas abstratamente perigosas.

241 7 ACCONE, Orlando. Acionista do nada: quem sdo os traficantes de drogas. 2 ed. Rio de Janeiro: Revan,
2008.
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ANALISE SOBRE OS PROCESSOS DE CRIMINALIZACAO DO USO DE
SUBSTANCIAS ILICITAS A PARTIR DOS ANTECEDENTES HISTORICOS
ACERCA DA POLITICA PUBLICA NACIONAL DE PREVENCAO AO ABUSO DO
CONSUMO DE DROGAS ILICITAS.

Conforme se sustentou no primeiro capitulo, a politica criminal brasileira sobre drogas
ilicitas foi, sem duvida, inspirada nos modelos legislativos internacionais ja consolidados em
paises como os Estados Unidos, que possuem uma notéria tradicdo punitivista. A
consolidacdo do modelo transnacional punitivo presente no pais atualmente é constatada pela
analise pontual das principais fases do processo de criminalizacdo das drogas. Neste capitulo,
pretende-se enforcar apenas na formacdo das politicas publicas, sejam elas criminais ou
vinculadas a salde publica, dirigidas ao combate ao consumo de substancias ilicitas.
Lembrando-se que a anélise sobre a figura do traficante foi realizada j& no primeiro capitulo,
em virtude da duplicidade do tratamento juridico penal entre os usuarios/dependentes e
traficantes, fato que justificou a necessaria segregacao.

Nesse contexto, percebe-se a necessidade de estudar os antecedentes histdricos
relacionados a visao juridica do dependente em drogas ilicitas, bem como o atual tratamento
legal conferido pela Lei n.° 11.343/2006 e as respectivas politicas publicas desenvolvidas pelo
Estado. O estudo critico desses dados conduzird a necessaria construcdo de um alicerce
argumentativo baseado na teoria dos direitos fundamentais, especificamente em relacdo a
efetividade dos direitos sociais e ao minimo existencial, e também nas idéias pertinentes a
justica distributiva.

No primeiro momento, serdo analisados os fatos decisivos para a criminalizacdo do
consumo de drogas tipicamente produzidas nos paises periféricos (como maconha e derivados
da folha da coca) bem como as respectivas formas de repressdo. Depois, serd enfatizada a
polémica liberacdo do cha do daime para fins religiosos, que configura um processo de

estigmatizacédo paralelo.

4.1.1 Sintese sobre o processo de criminalizagdo das condutas relacionadas ao consumo
de drogas ilicitas no Brasil antes da Lei 11.343/2006.

Conforme mencionado no primeiro capitulo, no inicio do século XX, foram realizadas

as primeiras tentativas de formulagcdo de politicas de controle e de repressdo do uso, da
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producdo e da comercializacdo de drogas ilicitas, que até entdo ndo tinham sido objeto de
normas incriminadoras.

O Cadigo Penal de 1890 também ndo regulou devidamente o uso de entorpecentes
enquadrando no Titulo “Dos Crimes contra a Tranqjiiilidade Publica” o tipo objetivo descrito
como “expor a venda ou ministrar substancias venenosas sem legitima autorizacdo e sem as
formalidades previstas nos regulamentos sanitarios.”

Claramente, conclui-se que, até entdo, a legislacdo brasileira ndo buscava
correspondéncia com a producdo legislativa internacional que foi inaugurada pela
Conferéncia de Xangai datada de 1909, sucedida pela primeira Conferéncia Internacional do
Opio de Haia de 1912. Esta Gltima conferéncia resultou, inclusive, na producdo de uma
convencdo internacional, que apenas entrou em vigor nove anos apds sua criacdo, em 1921,
sendo esse atraso devido a Primeira Guerra Mundial. Nesta mesma época, formou-se a
Sociedade das Nagdes que fundou a Comissdo Consultiva do Opio e outras drogas nocivas.

A legislacdo nacional vigente até o inicio do século passado ndo era adequada ao
enfrentamento do aumento do consumo de Opio e haxixe no Brasil, que se intensificou a partir
de 1914. Diante do alarde social causado, foram criados diversos decretos tentando coibir o
uso e trafico de entorpecentes e substancias afins.?*?

Apesar da existéncia de legislacdo esparsa, entende-se que a consolidacdo de um
sistema legal repressivo as drogas apenas ocorreu na década de 40, momento em que se
percebeu a importancia de se formular um modelo punitivo autbnomo com peculiaridades
tendentes a dar uma resposta especifica ao novo tipo de criminalizacdo. A sistematizacao do
tratamento juridico de combate as drogas foi fomentada pela edicdo do Decreto-Lei 891/38
que ficou conhecido como Lei de Fiscalizagdo de Entorpecentes. Esse decreto-lei visava dar
cumprimento aos compromissos assumidos com a ratificacdo da Convencdo de Genebra de
1936°*% e contou com a participacdo de paises como os Estados Unidos e a Alemanha®**.

Nos moldes do Acordo de Genebra, o Decreto-Lei 291/38 identificava as substancias
consideradas entorpecentes e previa as condi¢Oes exigidas para a obtencéo de certificados de
importacdo e de uso e manipulacdo com finalidades terapéutica das mesmas. Essas

disposicdes pretendiam viabilizar a implantacdo do sistema de controle de trafico

22 Dentre a legislagdo sobre substancias entorpecentes, citam-se o Decreto 4.294/1921, Decreto 15.683/1921,
Decreto 20.930/1932, Decreto 24.505/1934, Decreto 780/1936 e Decreto 2.953/38. Os dois Ultimos decretos
citados possuiam grande relevancia em termos de politica criminal, pois, pela primeira vez, substituiram a
expressao “substancias venenosas” por “substancias entorpecentes.

3 CARVALHO, Salo de. A politica Criminal de Drogas no Brasil (Estudo Criminolégico e Dogmatico).
4ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, p. 13

244 CARVALHO. Op. Cit., p.13.
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internacional por meio de certificados de importacdo e autorizacdo de exportacdo. Ainda foi
incluida a obrigacdo na qual os paises participantes se comprometeram a agir no combate do
vicio em entorpecentes, a nivel nacional. Nesses termos, a legislacdo brasileira impunha a
submissdo dos dependentes e usuarios eventuais a medidas interventivas consistentes na
internacdo em estabelecimento hospitalar e a interdicao civil.

No Brasil, a vigéncia do Cddigo Penal de 1940 representou uma tentativa de submeter
as normas penais incriminadoras sobre drogas ilicitas as normas de interpretacdo e aplicacédo
dos textos normativos dispostas na parte geral daquele Estatuto Repressivo®*. Essa iniciativa
fazia parte da tendéncia de codificacdo da legislagéo penal, que pretendia conferir unidade
fisica e, supostamente, l6gico-juridica ao Direito Penal.

Apesar desses esforcos, a estratégia de codificacdo ndo obteve éxito ja que, logo em
seguida, passaram a vigorar novas leis especiais tratando do tema, quais sejam, o Decreto-Lei
n.° 4.720/42 e a Lei n. 4.451/64**°, que resultou da ratificacdo pelo Brasil da Convencéo
Unica sobre Entorpecentes de Nova lorque em 1964, trés anos apds sua criagio®’.

Para entender a influéncia da Convencao Unica sobre entorpecentes é preciso perceber
as circunstancias do cenario mundial aquela época. Sabe-se que, ao final da Segunda Guerra
Mundial, contabilizou-se o aumento do indice de consumo de drogas, fato que chamou a
atencdo da recém-criada Organizagdo das Nacdes Unidas.?*® No ambito da sociedade civil,
destaca-se que, na década de sessenta, o cenario social ficou caracterizado pela existéncia de
movimentos de contestacdo do regime e, juntamente com as posturas libertarias, foi difundido
o uso de drogas ilicitas®*°.

A proliferagdo do consumo de substancias entorpecentes deu azo a demanda de
criacdo de leis penais que tinham a finalidade de apresentar solugdes juridicas para resolver o
problema social causado pela dependéncia quimica. Como se pode constatar, 0 aumento do

250

consumo de entorpecentes causa diversas conseqliéncias para o Estado”", que se viu obrigado

> CARVALHO. Op. Cit. p.13.

246 Além desses dois diplomas, é possivel citar a Lei 5.726/1971 que alterou o rito processual previsto para o
processamento e julgamento das acdes que tratavam de delitos previstos no art. 281 do Cédigo Penal de 1940
com o objetivo de respaldar a represséo dos tdxicos fortalecida no &mbito internacional e, para tanto, redefiniu as
hip6teses de criminalizagéo.

" CARVALHO. Op. Cit, pp. 13-14.

28 GRECO FILHO, Vicente. Téxicos: Prevencdo — Represséo. 12 ed. S&o Paulo, Saraiva, 2006, pp. 31-32.

3 CARVALHO. Op. Cit., p. 14.

20 Nas palavras de Vicente Greco Filho: “A toxicomania, além da deterioragdo pessoal que provoca, projeta-se
como problema eminantemente social, quer como fator crimindgeno, quer como enfraquecedora das forcas
laborativas, quer como deturpadora da consciéncia nacional, quer como elemento essencial no crime
organizado.” (GRECO FILHO. Op. cit., p. XIII.)
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a aumentar os incentivos financeiros aos projetos educacionais e custear todo um sistema de
satde publica especializado no tratamento de dependentes quimicos.

Nesse vies, a comunidade internacional apresentou um projeto transnacionalizacao que
visava uniformizar as medidas adotadas para a repressdo de uso de drogas ndo somente no
plano internacional como também, internamente, no territério dos Estados soberanos®".

A comunidade internacional organizou-se para criar instrumentos de repressao sob o
modelo médico-sanitarista-juridico de controle dos toxicomanos, fundado no discurso
maniqueista pertencente a uma ideologia de diferenciacdo. De tal sorte, era necessario
delimitar as diferencas entre os usuarios, vistos como doentes, e os traficantes, que assumiria
a figura do delingliente. Para esse ultimo, seria utilizado o discurso juridico-penal, enquanto
sobre o consumidor recairia o discurso médico-psiquiétrico®?,

No que se refere as demais disposices da Convencdo Unica de Nova lorque, constata-
se que inovou ao classificar os entorpecentes segundo suas propriedades. Ademais,
estabeleceu medidas de controle e fiscalizacdo, prevendo restricdes a liberdade dos
particulares®. Finalmente, adotou-se um regime de uniformizacdo das medidas adotadas
pelos seus signatarios nos respectivos territdrios nacionais a fim de coibir o tréfico ilicito,
impondo que os Estados deveriam prestar assisténcia reciproca com o fito de inibir as formas
de trafico, producéo e posse®*.

Apesar de estabelecer a necessidade de criminalizar a posse de substancias
entorpecentes sem a devida autorizacéo, a Convencdo Unica em seu artigo 49 possibilitou os
paises partes a fazerem reservas transitorias a fim de permitir, dentro do prazo estabelecido na
Convengdo, o uso do 6pio com finalidades “quase médicas”®>; 0 uso do 6pio para fumar; a
mastigacdo da folha de coca; a utilizacdo de cannabis, de sua resina, extrato e tinturas mesmo
guando a finalidade ndo for médica; e a producdo, fabricacdo e o comércio dos entorpecentes
citados para os fins diversos.

Para exercer a reserva do direito, seria imprescindivel que o Estado demonstrasse que
as condutas aludidas seriam tradicionais no seu territério, impedindo a exportacdo das
substancias para outros paises que cominassem pena ao consumo das mesmas. Interessante

que o limite temporal para exercicio da reserva foi definido, com excecdo da hipotese do uso

#1 OLMO, Rosa Del. A América Latina e sua criminologia. 1ed. Rio de Janeiro: Revan, 2004, pp. 134 - 137.
%2 CARVALHO. Op. cit., P. 16

3 GRECO FILHO. Op. cit., p. 32.

%4 GRECO FILHO. Op. Cit, p. 33.

2% Expresséo utilizada no texto oficial da convengao (Decreto 54.216/1964)



104

do 6pio com finalidade quase médica que deveria ser abolido no prazo de quinze anos, a partir
da entrada em vigor da presente Convencao.

Segundo os comentarios oficiais sobre os dispositivos da referida convencao, a posse
para consumo pessoal deveria ser considerada crime, muito embora o pais pudesse optar pela
cominacdo de penas como multa ou admoestacdo verbal ao invés de penas privativas de
liberdade. Mesmo que o consumo ndo fosse considerado crime, em face do exercicio do
direito de reserva, a Convencdo determinava a necessidade de fiscalizacdo administrativa para
impedir o trafico e o uso de drogas ilicitas®®.

Ao tempo em que entrou em vigor, a Lei n.° 6.368/1976 manteve as condutas tipicas
anteriormente criminalizadas com um notavel recrudescéncia das penas, nos exatos moldes da
politica transnacional de combate as drogas ilicitas. A rigidez do tratamento penal se atribui a
eleicdo dos mesmos como inimigos internos, discurso que foi fortemente difundido nos paises
desenvolvidos que assistiram ao aumento do consumo domeéstico de entorpecentes.

Salo de Carvalho sustenta que a Lei n.° 6.368/76 seguiu um “discurso de formagdo do
tipo ideal militarizado de repressdo as drogas no Brasil”, diferenciando as figuras do traficante
e do dependente que, ndo obstante, é equiparado ao usuario. Assim, a revogada lei consolidou
dois estatutos proibitivos concomitantes orquestrados a luz dos binémios dependéncia-
tratamento e trafico-repressdo, mantendo o consumo como conduta tipica, mas com pena
inferior em relacéo ao trafico®’.

Além disso, a aludida lei, em seu artigo 10, consolidou o tratamento coercitivo do

consumidor tal como se esta fosse uma contenco de natureza sanitarista®®

, pressupondo que
esses sujeitos apresentassem alta periculosidade. Como ndo havia distin¢do entre dependente
e usuarios, todos estariam obrigados a se tratar mesmo que sua condicdo pessoal ndo
impusesse tal solucdo. Conclui-se que o tratamento compulsorio revela a necessidade
eliminacdo de um risco, no sentido de que o Estado desejava evitar que 0S uSuarios
praticassem ac0es lesivas a sociedade.

Em 1991, a Convengdo Contra o Trafico llicito de Entorpecentes e Substancias
psicotropicas foi promulgada no Brasil por meio do Decreto 154/91. Dentre as novidades na

esfera punitiva, apenas a titulo ilustrativo, citam-se as seguintes: a tendéncia de antecipagdo

26 ONU. Comentarios a la conveciéon (nica de 1961 sobre estupefacientes. Disponivel em:
http://www.unodc.org/documents/treaties/organized_crime/Drug%20Convention/Comentarios_a _la_convencion
_unica_de_1961.pdf. Acesso em: 26.08.2010

%7 CARVALHO, Salo de. A Politica Criminal de Drogas no Brasil: estudo criminoldgico e dogmatico. 4 ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 25.

%8 CARVALHO. Op. cit., p. 26.
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do momento punitivo®®; associagdo ou substituicdo das penas privativa de liberdade por
tratamento de reabilitacdo, seguido de medidas capazes de ressocializar o delinquente;
previsdo de circunstancias especiais de aumento ou agravamento de pena com destaque para 0
tratamento mais grave em caso reincidéncia especifica; adocdo de medidas processuais
excepcionais; e, finalmente, o compromisso de cooperacdo juridica, com énfase no viés
investigatorio, reciproca entre 0s paises signatarios.

Os mecanismos repressivos previstos naqueles tratados desconsideraram a realidade
socio-cultural da Ameérica Latina, 0 que propiciou a extingdo de culturas milenares que
utilizavam substancias ora proibidas em rituais religiosos ou de cura ou, até mesmo, para
propiciar prazer, algo que era aceito culturalmente. Destarte, as mencionadas normas foram
introduzidas ao sistema juridico interno, sendo legitimadas a custa de explicacdes

criminoldgicas baseadas em outras realidades que ndo a nacional.

4.1.2 Aspectos politico-criminais da permissdo do uso de Ayahuasca com finalidades

religiosas.

Paralelamente ao processo de criminalizagdo de drogas mais populares- como
derivados do 6pio, do ché da coca a heroina, e maconha — surge no Brasil uma outra forma de
repressdo ao uso do cha conhecido como daime, mas também chamado de vegetal, hoasca e
ayahuasca. A bebida resulta do processo de infusdo e fermentacdo de substancias como pelo
cip6 Banisteriopsis caapi (popularmente chamado de jagube, mariri etc) e pela folha
Psychotria viridis (conhecida como chacrona, rainha etc.).

Historicamente, o uso do cha de daime era feito por grupos religiosos, chamados de
religibes ayahuasqueiras, que surgiram na regido Norte do Brasil a partir da década de 1930:
primeiro grupo a professar essa religido foi liderado por Raimundo Irineu Serra no Acre;
nesse mesmo estado, em 1945, criou-se uma outra “vertente” denominada Barquinha sob o
comando de Daniel Pereira Mattos; por fim, em 1961, José Gabriel da Costa funda a Unido do
Vegetal (UDV) que tem sede em Rondonia na cidade Porto Velho. Esses trés grupos sdo

considerados as origens principais da religido ayahuasca.

9 Quanto a este aspecto, é valido destacar que, nos termos do artigo 3, item 1, da Convencéo de Viena, 0

legislador nacional assumiu a obrigacdo de tipificar condutas que correspondem a atos preparatorios para o crime
de trafico. Observe-se a redagdo o inciso II da letra “c” do aludido dispositivo: “a posse de equipamentos ou
materiais ou substancias, enumeradas no Quadro | e no Quadro Il, tendo conhecimento prévio de que sdo
utilizados, ou serdo utilizados, no cultivo, producdo ou fabricacdo ilicitos de entorpecentes ou substancias
psicotropicas.”
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Interessante destacar que o surgimento da religido do daime coincide com o periodo
do ciclo da borracha. Ao investigar os fatos histéricos, antropélogos costumam associar a
auséncia do Estado no tocante a assisténcia daquela populacdo isolada ao surgimento da
religido ayahuasca que “parecia permitir que esses religiosos enfrentassem mais eficazmente
as deficiéncias da capital acreana, que nesses anos trinta e quarenta ndo apresentavam
condi¢BGes de sanar as necessidades da populacdo que para l& migrava, com servigos de
habita¢do, saneamento e saude escassos”?%,

No campo penal, apesar de ndo haver proibicdo legal ao uso do daime, como
substancia ilicita, constata-se que desde o inicio da referida préatica, havia a identificacdo da
religido ao crime de curandeirismo e charlatanismo. De tal sorte, os praticantes das religides
nascentes eram estigmatizados e frequentemente apontados como “macumbeiros”, o que era
reforcado pelo preconceito com os participantes que eram pobres e, em sua maioria, negros.”®*

Atualmente, a discussdo sobre o uso do daime é centrada na sua classificagdo como
droga ilicita, visdo essa que se consolida a partir da década de 70, com a notavel influéncia
pela politica de combate as drogas:

Um ano depois de se instalar no Acre, em 1974, a Policia Federal ja
manifesta interesse em investigar os grupos religiosos ayahuasqueiros locais,
convocando os dirigentes de varios desses grupos para depoimentos
informais [...] contudo, estas novas investidas da Policia Federal, na década
de setenta, se distinguem daquelas do passado porque o objetivo ndo era
mais reprimir crengas de macumba e feiticaria ou, entdo, combater praticas
terapéuticas populares que se enquadrassem na categoria de atos de
charlatanismo e curandeirismo. O interesse principal dos representantes da
lei passava a ser a bebida consumida em todos esses cultos [..] as
informagdes solicitadas diziam respeito aos efeitos do cha, a suas

conseqiiéncias, sua composicio etc®®,

A anélise da composicdo do cha indicou a presenga de N-Dimetiltriptamina (DMT),
substancia ilicita incluida na lista da Convencéo de Viena de 1971. Em virtude disso, o uso do
daime foi proibido em 1985 até 1987, quando houve a liberacdo para fins religiosos e
ritualisticos. A polémica é acesa em 1995, quando resolucdo do CONFEN proibe uso do cha
por menores de 18 anos de idade e pessoas que apresentassem transtornos mentais.

Segundo a Resolucao 5/2004 do CONAD o uso do ché, no uso religioso da ayahuasca,
deveria ser permitido como forma de proteger o direito constitucional ao exercicio do culto e

a decisdo individual. Nesse viés, o individuo deve ser informado amplamente por

%0 GOULART, Sandra Lucia. Estigmas de grupos ayahuasqueiros. In: LABATE, Beatriz Caiuby et al (org).
Drogas e cultura: novas perspectivas. Salvador: Edufba, 2008, pp. 251 -288, pp. 257-258.

%1 GOULART. Op. cit., p.260-261.

%2 GOULART. Op. cit. p. 264.
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profissionais das diversas &reas do conhecimento humano, pelos drgdos publicos e pela

experiéncia comum sobre as conseqiiéncias do consumo reiterado da substancia. Por fim, o

instrumento normativo dispde que:
A participacdo no uso religioso da ayahuasca, de criancas e mulheres
gravidas, deve permanecer como objeto de recomendacdo aos pais, no
adequado exercicio do poder familiar (art. 1.634 do Cddigo Civil), e as
gravidas, de que serdo sempre responsaveis pela medida de tal participacao,
atendendo, permanentemente, a preservacdo do desenvolvimento e da
estruturacdo da personalidade do menor e do nascituro.?®®

Isso quer dizer que as restricbes subjetivas foram afastadas pelas Autoridades
Administrativas competentes como forma de viabilizar o direito ao livre exercicio do culto,
dando maior amplitude a expressdo “para fins religiosos”. Contudo, ainda ndo esta claro a
questdo do “turismo do daime”, pois como ¢ sabido, existem curiosos que participam desses
rituais com finalidades recreativas e ndo religiosas, uma vez que a idéia de religido pressupde
a reiteracdo de atos, tanto que, na linguagem cotidiana, se refere a um religioso como fiel.

Nessa hipotese, 0 uso profano do daime pressupde o fornecimento do mesmo a pessoa
que ndo participe regularmente das reunides religiosas, conduta que podera ser encarada como
trafico de drogas. Essa preocupacéo foi recentemente expressa na Gltima resolucdo 1/2010 do
CONAD?** que se preocupou em estabelecer a legitimidade do uso religioso da Ayahuasca e
implementar o estudo e a pesquisa sobre o uso terapéutico da Ayahuasca em carater
experimental nos termos do relatério final do Grupo Multidisciplinar de Trabalho (GMT).

O relatério, anexado a nova Resolu¢cdo do CONAD, proibe a comercializacdo da
ayahuasca, dispondo que “o0 plantio, o preparo e administracdo com o fim de auferir lucro é
incompativel com o uso religioso” e, por conseguinte, seria considerado ato passivel de
punicdo nos termos da Lei 11.343/2006. Ademais, o turismo do daime deve ser igualmente
considerado como trafico ilicito na medida em que se configura como atividade econémica
que visa o lucro e ndo possui finalidades religiosas. Nesses termos o relatério especifica que

Turismo, como atividade comercial, deve ser evitado pelas entidades, que
por se constituirem em instituicdes religiosas, ndo devem se orientar pela
obtencdo de lucro, principalmente decorrente da exploracdo dos efeitos da
bebida. A Constituicdo Federal garante o livre exercicio dos cultos
religiosos, que tem como conseqiiéncia o direito a propagacéo da fé através
do intercdmbio legitimo de seus membros. Neste sentido todos tém direito de
professar a sua fé livremente e de promover eventos dentro dos limites legais
estabelecidos. O que se quer evitar é que uma prética religiosa responsavel,
séria, legitimamente reconhecida pelo Estado, venha a se transformar, por

%3 BRASIL. Resolugdo n° 5 CONAD, de 04 de novembro de 2004. Disponivel em:
http://www.obid.senad.gov.br/portais/OBID/biblioteca/documentos/Legislacao/327030.pdf
%“BRASIL. Resolugdo n° 01 de 25 de janeiro de 2010 CONAD, Disponivel em:
http://www.obid.senad.gov.br/portais/OBID/biblioteca/documentos/Legislacao/327995.pdf
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forgca do uso descomprometido com principios éticos, em mercantilismo de

substancia psicoativa, enriquecendo pessoas ou grupos, que encontram no

argumento da fé apenas o escudo para préticas inadequadas®®.

Convem mencionar que todas as conclusdes tomadas pelo referido Grupo néo
conflitam com as obrigacGes internacionais firmadas pelo Brasil, posto que o INCB
(International Narcotics Control Board), da Organizacdo das Nag¢bes Unidas, decidiu que a
aludida bebida e as espécies vegetais nelas contidas ndo sao objetos de controle internacional.

De forma conclusiva, percebe-se que, nos momentos em que a ingeréncia
internacional ndo se justifica, os poderes publicos nacionais apresentaram medidas
sensivelmente adequadas, trazendo a possibilidade de debate entre as institui¢cOes oficiais e a
sociedade civil, especialmente os grupos religiosos afetados. Isso demonstra que a norma
juridica foi construida com a participacdo de seus destinatarios, o que € elogidvel pela

observancia de um processo de legitimagao democratico.

4.2 Diferencas entre o usuario e dependente em substancias psicoativas ilicitas.

Para a Organizacdo Mundial de Saude (OMS), o termo “dependéncia” se refere a uma
variedade de substancias psicoativas, incluindo o consumo de drogas ilicitas, alertando que
cada classe de drogas provoca sintomas especificos. Ressalte-se que apesar da palavra
“dependéncia” deva ser utilizada preferencialmente em relagdo a “vicio”, tem-se que ambos
retratam uma situacdao semelhante, qual seja:

Consumo repetido de uma ou varias substancias psicoativas, até o ponto em
gue o consumidor (denominado viciado) se intoxica periodicamente ou de
forma continua, mostra desejo compulsivo de consumir a(s) substancia(s)
preferida(s), tem uma enorme dificuldade para interromper voluntariamente
ou modificar o consumo da substancia e se mostra decidido a obter as
substancias psicoativas por qualquer meio [...]. O vicio ndo figura entre os
termos dos diagnosticos do CID-10, muito embora continue sendo um termo
usado amplamente tanto por profissionais como por o ptblico em geral 2%

2°BRASIL. Relatério do GTM Ayahuasca/CONAD. Disponivel em:
http://www.obid.senad.gov.br/portaissy CONAD/biblioteca/documentos/327994.pdf

%60 conceito utilizado é uma traducéo livre baseada no texto original em espanhol: Consumo repetido de una o
varias sustancias psicoactivas, hasta el punto de que el consumidor (denominado adicto) se intoxica
periddicamente o de forma continua, muestra un deseo compulsivo de consumir la sustancia (o las sustancias)
preferida, tiene una enorme dificultad para interrumpir voluntariamente o modificar el consumo de la sustancia
y se muestra decidido a obtener sustancias psicoactivas por cualquier médio”. OMS (1994). Glosario de
Términos de alcohol y drogas. Disponivel em: <http://www.who.int/ghl/mobile_libraries/bluetrunkport/en/
index2.html>. Acesso em: 15.01.2010.
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O conceito acima ndo deve ser aplicado ao usudrio, j& que o consumo controlado se
afasta da dependéncia na medida em que 0 uso da substancia é regular, mas ndo chega a se
tornar compulsivo, nao afetando o cotidiano do individuo.

Essa diferenciacdo feita entre o dependente e 0 usuario é importante para definir quais
s&o os tratamentos ou medidas adequadas para lidar com a especificidade de cada um. E certo
que um individuo que utilize substancias psicoativas de forma esporédica, ndo sofrerd

transtornos mentais (tais como transtorno psicotico residual®®’

268

e transtornos psicoticos
induzidos por drogas~") e tampouco sindrome de abstinéncia, condi¢es tipicas daquele que
possui dependéncia.

Critica-se 0 legislador brasileiro por ter demorado a considerar 0s conceitos
desenvolvidos pela OMS, de forma que, no passado, chegou a equiparar o dependente e 0
traficante. Atualmente, persiste em erro diverso: o legislador aparenta desconhecer a diferenca
entre o usuario e o dependente, submetendo-os as mesmas medidas punitivas e, supostamente,

educativas, tais como previstas no art. 28 da Lei 11.343/2006.

4.3 A evolucdo do Tratamento juridico conferido aos usudarios e dependentes em drogas
ilicitas no Brasil.

No sentido de melhor entender os avancos trazidos pelo diploma legal vigente, é
imprescindivel discorrer sobre a evolucdo do tratamento dado ao usuario de drogas no Brasil.
Tal estudo servird como suporte para a compreensao e respectiva critica do contexto atual,
especialmente no que se refere a utilidade despenalizacdo do uso e, consequentemente, da
aplicacdo de medidas educativas em substituicdo das penas tradicionais.

O Decreto-Lei n.° 891/38 estabelecia que tanto a toxicomania como a intoxicagao
habitual seriam doencas de notificacdo compulséria a autoridade sanitaria, sendo inclusive
prevista a possibilidade de internacdo compulsoria do individuo e sua interdicdo civil. A
duracéo dos efeitos da internacao, que era medida supostamente curativa, poderia ocorrer por

tempo indeterminado, a depender da necessidade do enfermo. As interna¢Ges compulsorias

7 Segundo define a OMS, o Transtorno psicético residual pode ser induzido pelo uso de drogas continuo, de
forma a provocar alteracdes cognitivas, afetivas, da personalidade ou do comportamento, enfermidade que se
adéqua ao CID-10 (transtornos mentais e do comportamento, residuais e de comeco tardio, induzidos por alcool
ou drogas. Essas modificacBes persistem mesmo ap6s a eliminagdo da substancia do corpo do individuo, sendo
gue as mais comuns sdo a deméncia e outras formas mais leves de deterioracdo intelectual permanente. (OMS.
Op. Cit. P. 62)

268 Os transtornos de distintas intensidades decorrentes do uso de drogas sio uma série de doencas que estdo
previstas no CID-10, nos grupos F10 a F19, todos eles tem em comum o consumo de uma ou mais substancias
psicoativas, sejam elas licitas ou ndo (sdo elas, o alcool, 6pio e derivados, cannabis e derivados, cocaina,
estimulantes, alucinégenos, tabaco, solventes volateis etc). (OMS. Op. Cit. P. 62)
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eram justificadas por motivo de conveniéncia de ordem publica, o que a torna semelhante a
custodia prisional cautelar.

Até mesmo a internacdo facultativa teria feicdes de medida de seguranca, no entanto,
poderia ser imposta independentemente de sentenca penal, ou sequer de processo penal,
bastando haver requerimento dos representantes legais, conjuges ou parentes de até 4° grau do
dependente perante o Juizo Civel de competéncia do Juizo dos Orfaos, hoje transformado nas
Varas da Infancia e da Juventude. Muito embora essa modalidade de internacdo fosse
denominada “facultativa”, ¢ facil constatar que a vontade do paciente ndo era considerada ja
que era possivel que membros da familia, inclusive parentes mais afastados, pudessem
requerer a internacao.

Até entdo, era vedado o tratamento ambulatorial em face a vedacdo emanada no art. 28
do mencionado decreto, onde se lia que “ndo € permitido o tratamento de toxicomanos” em
domicilio.

Ademais, o Decreto-Lei n.° 891/38 previa a necessidade de comunicagao de qualquer
internacéo e alta de pacientes dependentes em drogas ilicitas a autoridade policial competente
e ao representante do Ministério Publico. Essa regra era destinada ndo somente aos hospitais
publicos, como também aos estabelecimentos particulares.

No Caodigo Penal de 1940, os crimes relativos as drogas ilicitas estavam previstos no
art. 281, que foi alterado por decretos-leis que revogaram a redagéo original, que prescrevia o
crime denominado como comércio clandestino ou facilitacdo do uso de entorpecentes, sem a
preocupacdo em tipificar a conduta do usuario ou dependente. Destaca-se que a Lei 4.451/64
ndo alterou significativamente as disposicGes legais ja existentes no que concerne ao trato dos
dependentes ou usuarios eventuais de substancias ilicitas.

Apenas com a redacdo dada pelo Decreto-Lei 385/68 que a situacdo do dependente foi
abordada pelo legislador. No texto legal estava expressamente prevista a equiparacdo do
usuario eventual ou dependente ao traficante, na medida em que se fixava as mesmas penas
(um a cinco anos de reclusdo e multa) para o traficante e para aquele que trazia consigo, para
uso proprio, substancia entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou psiquica, bem
como matérias-primas ou plantas destinadas a preparacdo de entorpecentes ou de substancias

que determine dependéncia fisica ou psiquica®®®.

29 Redagdo dada pelo Decreto-Lei n° 385, de 1968: “Art. 281. Importar ou exportar, preparar, produzir, vender,
expor a venda, fornecer, ainda que gratuitamente, ter em depdsito, transportar, trazer consigo, guardar, ministrar
ou entregar, de qualquer forma, a consumo substancia entorpecente, ou que determine dependéncia fisica ou
psiquica, sem autorizagdo ou de desacdrdo com determinagdo legal ou regulamentar: (Comércio, posse ou
facilitacdo destinadas a entorpecentes ou substancia que determine dependéncia fisica ou psiquica.) Pena -
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Posteriormente, com a Lei n.° 5.726/71, houve duas mudangas: a primeira delas, foi o
aumento das margens de pena de reclusdo para um a seis anos; além disso, foram separadas,
em dois incisos diferentes, as condutas de porte, ja tipificada anteriormente, e de aquisicdo de
substancia entorpecente para uso proprio ou que determine dependéncia fisica ou psiquica,
sendo que a penas de ambas eram equiparadas as do tréfico. Frise-se que foi o primeiro
momento em que a aquisi¢cdo de drogas ilicitas, sem necessaria prova do efetivo consumo, foi
criminalizada.

De acordo com a Lei n.° 6.368/76, o tratamento aos dependentes deveria ser fornecido
pelas redes de servico publico de satde dos estados, Distrito Federal e Territdrios. Esses entes
politicos optariam, ora, pela criacdo de estabelecimentos especificos para esse tipo de
tratamento, ora, pela adaptacdo de unidades ja existentes.

Nesse momento, o legislador demonstrou amadurecimento ao estabelecer a
possibilidade de tratamento ambulatorial ao lado da internacdo obrigatéria, revogando a
vedacao expressa no Decreto n.° 891/38.

Além disso, a Lei n.° 6.368/76 unificou as condutas relativas ao uso no art. 16, que
tipificava a aquisicdo, a guarda e porte de substancias entorpecentes para 0 uso proprio. O
agente desse crime estaria sujeito a pena de detencdo de seis meses a dois anos, cumulada ao
pagamento de vinte a cinquienta dias-multas. Nesse diapasdo, o legislador nacional deixa de
equiparar o usudario ou dependente ao traficante de drogas, cuja pena cominada era de reclusao
de trés a quinze anos mais 0 pagamento de cinqiienta a trezentos e sessenta dias multa.

Apds a necessaria sintese do contetido da legislacdo antecedente a Lei n.° 11.343/2006,
sera analisada de forma pormenorizada qual é o tratamento juridico conferido, atualmente, ao
usuario e ao dependente de substancias ilicitas.

Atualmente estad em vigéncia uma nova politica publica e criminal em relacdo ao
usuario e ao dependente de substancias ilicitas. Primeiramente, observa-se que o art. 28, caput
e 8§81° da Lei n.° 11.343/2006, especifica que aqueles que adquirirem, guardarem, tiverem em
depdsito, transportarem ou trouxerem consigo, semearem, cultivarem ou colherem drogas
ilicitas para consumo proprio sujeitar-se-ao as seguintes “penas”: adverténcia sobre os efeitos
das drogas; prestacdo de servicos & comunidade; medida educativa de comparecimento a

programa ou curso educativo.

reclusdo, de um a cinco anos, e multa de 10 a 50 vézes o maior salario-minimo vigente no pais. § 1° Nas mesmas
penas incorre quem ilegalmente: Il - traz consigo, para uso proprio, substancia entorpecente ou que
determine dependéncia fisica ou psiquica. (Matérias-primas ou plantas destinadas a preparagdo de
entorpecentes ou de substancias que determine dependéncia fisica ou psiquica.) (grifou-se)”
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A duracdo das penas de prestacdo de servigos a comunidade e da medida educativa
acima mencionadas sera de no maximo cinco meses, podendo chegar ao prazo maximo de dez
meses em caso de reincidéncia. Caso 0 agente se negue a cumprir as penalidades de forma
injustificada, 0 maximo que pode acontecer é a repreensdao oral do agente, o que a lei
denomina de admoestacao verbal, ou a obrigacdo de pagar multa.

Ao ser processado pelo art. 28 da Lei 11.343/2006, o agente terd direito a tratamento
médico especializado gratuito, que devera ser posto & sua disposicdo pelo Poder Publico®™.
Esse mandamento cria para o Estado a obrigacdo de oferecer gratuitamente tratamento médico
aos usuarios e dependentes processados criminalmente.

No entanto, é preciso verificar a situacdo daqueles que foram condenados ou
respondem a processos por outros crimes, pois como se sabe, o abuso no consumo de
entorpecentes estd associado, por exemplo, ao cometimento de crimes contra o patrimonio.
Dessa feita, € possivel constatar, na praxis forense, diversos casos em que 0 acusado,
processado por crimes ndo relacionados a lei de drogas, necessita de tratamento adequado
para tratar do seu vicio. Atento a essa realidade, o juiz podera determinar o encaminhamento
do agente para tratamento no momento da sentenca condenatéria, bem como é possivel que o
usuario e o dependente de drogas que, em razdo da pratica de infracdo penal, estiverem
cumprindo pena privativa de liberdade ou submetidos a medida de seguranca, tenham acesso
aos servicos de atengdo a saude, no ambito sistema penitenciario.

Apesar desses avancos, olvidou-se de uma situacdo de extrema relevancia, qual seja,
se durante 0 processo 0 juiz constatar que o réu preso necessita de tratamento, como deve
proceder? A lei ndo oferece respostas para essa pergunta, principalmente, porque aqui néo se
esta tratando das hipéteses em que o estado mental do individuo nédo interferiu na avaliacdo de
sua culpabilidade no momento do crime objeto do processo.

Imaginando que o réu, sob custddia cautelar, deva se submeter a tratamento médico,
ha duas solugdes: a primeira seria que 0s estabelecimentos prisionais que abrigassem 0s
presos provisorios contassem com 0 servico de saude especifico em suas dependéncias; a
segunda seria encaminhar esse custodiando a uma unidade de saude publica, sendo
obviamente necessario que fossem tomadas as medidas contingenciais para a manutengdo da

priséo cautelar e para garantir a seguranca dos demais pacientes e equipe medica.

2’0 Nos termos do art. 28, § 7° da Lei 11.343/06: “O juiz determinara ao Poder Piblico que coloque & disposigdo
do infrator, gratuitamente, estabelecimento de salde, preferencialmente ambulatorial, para tratamento
especializado.”
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A concretizacdo das aludidas medidas, que fazem parte da politica pablica de
prevencao e ressocializacdo do dependente proposta pela lei de drogas vigente, dependera das
condicdes reais fornecidas pelo Estado. Dessa forma, a efetividade dos mandamentos legais
podera variar conforme o vulto de investimento feito para atender a essa demanda somado a

gestdo desses recursos, 0 que esta atrelado a organizacao de programas e convénios.

4.4 Estratégias da Organizacdo das Nagdes Unidas para prevencdo e recuperacao dos

dependentes de substancias ilicitas.

As diretrizes propostas pela Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU), no que tange a
prevencdo e recuperacdo dos dependentes em drogas ilicitas, sdo sintetizadas na Resolugdo
46/11. Recomenda-se, basicamente, que os paises membros desenvolvam estudos sobre os
efeitos do uso e da dependéncia em substancias psicoativas ilicitas, assim como orquestrem
programas a fim de reduzir o uso de drogas entre dependentes e usuarios eventuais. Além
disso, a ONU propde que sejam dirigidos esforcos para a ampliacdo da eficicia do tratamento
médico adequado e dos programas de reabilitacdo, o que pode ser alcancado, principalmente,
com a ampliacdo do acesso aos mesmos. Essas metas devem ser priorizadas pelos Estados de
forma que prevejam recursos orgcamentarios suficientes para atender a demanda nacional.

Um dos aspectos mais importantes dessa Resolucéo circunda a questdo da efetividade
dos tratamentos, ja que se exige que sejam baseados em pesquisas cientificas que demonstrem
a efetividade dos resultados obtidos com o método utilizado nos tratamentos médicos. Em
outras palavras, ndo basta criar unidades de tratamento, na verdade, os Estados devem
fornecer recursos suficientes para que ali sejam oferecidas condi¢des e técnicas adequadas ao
trato dos pacientes. Essa preocupagdo possui relevancia extrema ja que o uso de métodos nédo-
convencionais, como 0 acorrentamento de pacientes ou uso de eletro-choque, podem
ocasionar a responsabilizacdo criminal dos responsaveis pelos crimes de maus-tratos, tortura,
lesdo corporal, entre outros.

Observa-se, também, que a atencdo ao problema das drogas ilicitas foi retomada no
Relatério Anual sobre Desenvolvimento dos Paises, concluido em 2005, momento em que a
ONU elencou o crime e a violéncia como dois dos principais fatos de retardo do
desenvolvimento social do Brasil, destacando os danos causados pelo crime organizado que
arquiteta os esquemas de trafico nacional e internacional de drogas.

Além do trafico, a ONU estimou que a incidéncia de crimes contra o patrimonio,

cometidos com ou sem violéncia contra a pessoa, cresceu: de acordo com uma pesquisa feita
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cerca de 35% da populacdo alega ja ter sido vitima desses delitos. Constatou-se ainda um
aumento da taxa de homicidios, principalmente entre habitantes de areas mais pobres. Esses
dados conduziram a seguinte concluséo:
Ndo é de surpreender que uma grande parcela da populacdo se sinta
insegura, 0 que induz a disturbios psicoldgicos, reducdo de contatos sociais,

apoio a solucdes simplistas e populistas, assim como a justificacdo do abuso
policial e da atuacdo de grupos de exterminio.””*

Em razdo dessas estatisticas, a ONU incentivou a instalacdo do Nucleo de Atencédo
Psicossocial localizado no municipio de Santo André em S&o Paulo, que objetiva a
recuperacdo e atencdo ao dependente de drogas ilicitas e alcool. Nesse ndcleo, o interessado
tem acesso a tratamento meédico psicoldgico, e também pode se abrigar em um dos seis leitos
disponiveis®’2.

Atualmente, a UNODC no Brasil, Escritorio integrante da ONU, apenas divulgou um
projeto dedicado a prevencdo de drogas no ambiente do trabalho e da familia. Esse projeto
teria 0 objetivo de diminuir o uso de drogas entre 24 mil trabalhadores de 30 empresas
localizadas no estado do Rio Grande do Sul, o que seria alcancado pela colaboracdo dos
familiares e da comunidade®”®. Em dltima instancia, o projeto visava melhorar a qualidade de
vida dos envolvidos a fim de aumentar a produtividade das empresas.?”

Basicamente, era necessario que a empresa indicasse trés pessoas para receberem o
treinamento adequado no SESI (Servigo Social da Industria) do Rio Grande do Sul. Apos a
capacitacdo, o Comité Coordenador deveria organizar as atividades e palestras Uteis a plena
divulgacdo das informacBes sobre o uso de drogas obtidas no treinamento. Além disso,
contava-se com um Comité Reabilitador ou Orientador integrado por profissionais da saude
que iria tratar daqueles beneficiados com problemas mais graves gerados pelo consumo de
entorpecentes. Salienta-se que o0s alvos desse projeto eram aqueles empregados que
apresentassem indicios de que sofriam de algum distirbio comportamental decorrente do uso
de substancias psicoativas, tais como faltas, queda do desempenho, atrasos e acidentes de
trabalho.

"1 ONU (2005). UNCT (BRASIL). Uma leitura das Nagdes Unidas Sobre os Desafios e potenciais do Brasil:
avaliagdo  conjunta do  pais. UNCT no Brasil, agosto  2005. Disponivel  em:
<http://www.unodc.org/brazil/pt/library_and_links.html#drogas>. Acesso em 20/01/2010

272 Fonte: http://www.unodc.org/treatment/en/Brazil_resource_centre_2.html. Acesso em 20/01/2010

23 Consta no website da UNODOC que o critério para a escolha de empresas participantes foram: atuacio em
setores econdmicos competitivos e com histérico de atividades voltadas a melhoria da qualidade de vida dentro e
fora do ambiente de trabalho; escala hierarquica reduzida, com executivos motivados e dispostos a se engajar no
projeto; quadro funcional comprometido com resultados e produtividade; detentoras de técnicas gerenciais que
privilegiam o trabalho em equipe e a democratizacdo da informacéo.

%74 Fonte: http://www.unodc.org/brazil/pt/project_roa_39.html. Acesso em 20/01/2010.
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O aludido projeto obteve resultados avaliados como positivos pela ONU, dentre eles
destacou-se a obtencdo de certificado 1SO 9001 pelas 39 empresas galchas envolvidas, a
melhora da qualidade de vida dos colaboradores, com a reducdo de 16% no numero de
fumantes, queda de 12,5% no consumo de alcool e, o mais relevante para o trabalho, declinio
de 28,7% do consumo de drogas ilicitas. Houve, ainda, melhora na produtividade das
empresas, com diminuigéo de faltas (10%), atrasos (30%) e acidentes provocados pelo uso de
substancias psicoativas (34%).

A primeira vista, pode-se verificar que a atuacdo da ONU no campo da prevencdo ao
aumento do consumo de drogas ainda é reduzida e ndo alcanga pessoas marginalizadas, ja que
0 mencionado projeto esta restrito a trabalhadores regularmente vinculados a empresas, seja
por vinculo empregaticio ou prestacéo de servicos. Critica-se em partes essa intervencgéo, pois,
muito embora seja benéfica aos envolvidos, parece estar motivada mais por razdes
econdmicas do que para o beneficio da satde publica.

Para se ter uma pequena amostra da capacidade econdémica da ONU, cita-se que, no
orcamento de 2008-2009, foram recebidos a titulo de doacbes dos paises membros e de
pessoas juridicas de direito privado a quantia de US$ 191.5 milhdes. Em 2008, estima-se que
as doacg0es para custeio de programas de prevencdo as drogas e ao crime atingiram o total de
U$ 258.5 milhdes. Ressalte-se que o Brasil € um dos maiores contribuintes da ONU chegando
a fornecer o total de US$ 24.667 milhdes em 2008%".

Diante do vulto de investimentos do governo brasileiro, no minimo, € questionavel a
aplicacdo desses fundos para beneficio de tdo restrito grupo. Acredita-se que ONU demonstra
0s interesses aparentemente ocultos no desenvolvimento da economia em detrimento do bem-
estar daqueles envolvidos nos programas de prevencéo.

A preocupacdo com a saude publica ndo é, claramente, o foco dessa Organizacdo que
se dedica a elencar os entraves ao desenvolvimento econdmico do pais, esquecendo entre eles
0 mais importante: os graves problemas sociais sofridos pela populagéo, tais como a pobreza,
violéncia e exclusdo social.

Encarar 0 uso de substancias ilicitas, isoladamente, como um fator de atraso da
economia seria ingénuo, pois esse problema ja se deriva ora de uma situagdo social
insustentavel vivida, ora de uma condicéo psiquica de desequilibrio do sujeito.

Sustenta-se que a dependéncia e 0 uso de substancias ilicitas devem ser enfrentados

sim pelo Estado, mas por a perspectiva de um problema de salde publica que gera graves

27 Fonte: http://www.unodc.org/unodc/en/donors/donorlist/?ref=menuside. Acesso em 20/01/2010



116

efeitos no seio da sociedade. Exatamente, por isso, dedicar-se-a ao estudo das politicas

publicas de saude mental que d&o suporte aos usuarios e dependentes em drogas ilicitas.

4.5 Estigmatizacdo do usudério pelo processo penal e justica terapéutica: os contra-sensos

do tratamento compulsério

Apesar de a Lei n.° 11.343/2006 excluir a possibilidade do consumidor de drogas ser
submetido a pena privativa de liberdade, manteve o carater de infracdo penal da conduta
correspondente. Conforme ja se fez notar, a sistematica legal em vigor consolida o modelo
juridico-terapéutico que coloca o consumidor na condi¢do de doente.

Com a aparente finalidade de assegurar a satde publica, acaba-se impondo ao usuario
a submisséo ao tratamento compulsério ou o consumo clandestino e desinformado que causa
para ele ainda maiores danos e riscos?’.

Vale lembrar que a aplicacdo de san¢Oes terapéuticas € precedida de processo penal, ja
que a conduta atribuida ao usuario constitui-se como uma infracdo penal. Na licdo de Aury
Lopes Jr, o devido processo legal, na esfera penal é um caminho necessario para a aplicacdo
de pena. Eis que como o Estado detém o monopdlio do direito de punir e, portanto, deve
respeitar os limites impostos ao exercicio desse direito. Diante da impossibilidade de
autotutela, a sancdo penal ndo sendo essa apenas um efeito juridico do delito, mas sim um
efeito do processo®’’. No Estado Democratico de Direito, o devido processo legal é a primeira
de muitas outras garantias constitucionais, tais como a duragdo razoavel, sendo condicdo de
legitimidade da atuacdo estatal frente a sociedade. Ndo obstante, o processo penal revelara
igualmente os vicios e tendéncias do sistema penal, especialmente a seletividade e
estigmatizacdo. Do mesmo modo, em que pese a pena possuir uma prevencao positiva, ao
menos teoricamente, por ser ela um instrumento estatal de controle, estard igualmente
compelida a repetir o habitus social.

Entéo, se o individuo é marginalizado e excluido antes mesmo de ingressar no sistema
penal, as chances de que possa ser reinserido no bojo da sociedade ap6s o cumprimento de sua
pena cai drasticamente justamente porque o sistema penal marca a vida do individuo,

etiquetando-o. Nesse sentido, convém citar o pensamento de Lopes:

2ISREGHELIN, Elisangela Melo. Consideracdes politico-criminais sobre o uso de drogas na nova legislagdo
brasileira. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Ano 15, n.° 64, S8o Paulo: Revista dos Tribunais, pp. 57 —
77, jan.%/fev. 2007, p. 64.

2T LLOPES, Aury, Jr. Introducdo Critica ao Processo Penal: fundamentos da instrumentalidade
constitucional. 4 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 3
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E a triste opcdo por um tratamento penal e ndo social da miséria.
Conjugando isso a doutrina do labeling approuch, podemos compreender
perfeitamente que a sociedade é excludente e que o sistema penal, por ser
uma fiel representacéo dela, é igualmente excludente. A sociedade coloca o
individuo ndo consumidor a margem (literalmente marginal), introduzindo-o
no sistema penal, que na sua atividade de selecdo atuard com toda dureza
sobre o rotulado, o etiquetado, o ndo consumidor’®,

Antes mesmo de ser condenado, o sujeito ja sofre as conseqiiéncias do sistema penal,
pois no Brasil ser processado é um fardo: primeiro, ha maiores dificuldades em se conseguir
emprego, depois porque h& um preconceito da sociedade em torno do individuo que, ao
contrario do que diz a Constituicdo, € presumivelmente culpado nos olhos da opinido publica.

Dessa maneira, 0 processo penal comporta uma ambivaléncia notavel: uma de suas
faces expressa a conquista da garantia do devido processo penal, e de outro lado, mostra seu
carater estigmatizante. Devido a essa segunda faceta, é exigivel que o processo penal seja
necessario e Util, o que significa dizer que os meios utilizados devem ser empregados para se
atingir de forma mais aproximada possivel a finalidade da norma, ou seja, “as acdes
desenvolvidas devem ser eficientes para com isso chegarmos ao melhor resultado”™".

Entdo, se o Estado pretende evitar que o individuo faca o uso de substancias ilicitas,
deve ponderar qual medida surtiria efeitos Uteis para a mitigacdo dos efeitos do problema.
Nessa linha, a nova lei de drogas ilicitas traz em seu bojo medidas que se remetem a praticas
da Justica Terapéutica.

Num momento em que a politica criminal é pressionada para aumentar as hipdteses de
incidéncia de norma penais, a justica criminal cria medidas alternativas, com grau de
sofisticacdo mais agucado do que as tradicionais penas privativas de liberdades. Nao se trata
de retracdo do sistema penal, pelo contrério, a justica terapéutica abrange condutas tipicas
consideradas como penalmente relevantes, ndo obstante, algumas delas possam ser tratadas
por outros ramos juridicos.

A inobservancia dos principios da intervencdo minima e da alteridade sdo 0s
fundamentos da critica a repressdo do consumo de drogas ilicitas, ndo obstante se deva
reconhecer que as san¢des cominadas atualmente representam um timido avanco em
comparacdo a idiossincrasia expressa na lei anterior que previa pena de prisdo para 0s
usuarios e dependentes.

No ambito da Justica Terapéutica em relacdo aos consumidores de drogas, predomina

a idéia de que o individuo deve ser submetido a tratamento compulsorio, tal como se esse

28 | OPES. Op. cit., p. 24.
"9 | OPES. Op. cit., p.36
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fosse em si uma pena. Esse espécime hibrido de sancdo penal incorpora medidas de eficacia
pouco convincentes e de utilidade duvidosa do ponto de vista psicoterapéutico, ja que

[...] operam estratégias onde os primeiros passos (sdo apenas doze passos...)
vao sempre na direcdo de culpabilizar o drogadito, de fazer com que ele se
diga um doente, um incapaz de gerir sua vida, e a partir dessa destrui¢do de
seu ego obtém-se um certo tipo de cura que “mata” de certa forma o
paciente. Mas 0 que parece mais paradoxal, na maioria dos “tratamentos”
vigentes no campo da chamada “Justica Terapéutica” é a exigéncia de que o
paciente esteja curado antes do tratamento, através da exigéncia prévia de
abstinéncia com relag&o ao uso de drogas®’.

Além de ser considerada como requisito para o inicio do tratamento, a abstinéncia é
considerada como foco central do processo de cura. Sendo assim, outros problemas pessoais
que podem influir para o abuso de substancias ficam em segundo plano justamente porque a
concentracdo do tratamento esta na manutencdo da sobriedade do individuo. Justamente por
isso, 0 tratamento realizado nos termos propostos pela justica terapéutica € visto como um
modelo da repressao voltado diretamente a continuacéo da abstinéncia que se estabelece como
um estado de alerta permanente. Esse tipo de abordagem é interpretada por alguns psicélogos
como método inseguro principalmente devido ao alto risco de recaida®®.

A justica terapéutica propde justamente a mudanca de paradigmas, uma vez que visa
afastar completamente a ameaca de pena privativa de liberdade, tratando o consumidor como
individuo doente, que necessita de assisténcia médica compulséria para se restabelecer
novamente como cidadao produtivo.

De tal sorte, o fato de ser o individuo compelido a se tratar demonstra que sua
recuperacdo nao € apenas de seu interesse individual, mas sim representa uma demanda da
sociedade, o que provoca “a exclusdo do sujeito de seu proprio processo terapéutico”zsz. Tal
contradicdo resulta da incompatibilidade I6gica entre pena e tratamento médico, tendo em
vista que a condicdo de sucesso e de cura depende da forca de vontade do individuo que
deverd ser encontrada por moveis internos e ndo somente pela presséo do grupo social.

O interesse social na recuperacdo do individuo frequentemente esta enlacado a uma
finalidade econémica, ao exemplo do programa da ONU explicado anteriormente. Para
explicar melhor as intermiténcias desse fenémeno, faz-se mencéo a teoria de Bauman sobre a

sociedade de consumo.

280 RAUTER. Cristina. Para além dos limites. In: MENEGAT, Marildo; NERI, Regina(org). Criminologia e
subjetividade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, pp. 47-54, p. 53

81 TEDESCO, Silvia; MATTOS, Hélcio. Experiéncia das drogas e sua criminalizagdo. In: MENEGAT, Marildo;
NERI, Regina(org.). Criminologia e subjetividade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, pp.135-147, p. 136-
137.

%82 TEDESCO; MATTOS.Op. cit. p. 140.
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Segundo ele, 0 aumento da criminalidade é uma consequéncia esperada da sociedade
de consumo, uma vez que sempre havera pessoas que ndo tem acesso a bens da vida em
quantidade suficiente para se considerar bem sucedidos. De qualquer modo, ndo haveria um
valor patrimonial estabelecido para fins de padrdo em face da incessante busca por mais
aquisicOes para atender expectativas que dificilmente levardo a plena satisfacdo. Nesse passo,
sempre existirdo estranhos da era do consumo, pessoas pertencentes a classes criminosas?®*,

Em outras palavras, o consumidor de drogas ilicitas, na condicdo de criminoso, é um
consumidor falho que ndo conseguiu alcangar seus desejos e expectativas do mercado e, por
isso, deve ser excluido e neutralizado. No contexto pds-moderno, ser vulneravel é um crime,
um pecado, e por isso merecem ddio e condenacdo e ndo assisténcia e protecdo. Essa idéia
estd contida na afirmacdo atribuida a um partidario de direita norte-americano para quem o
Estado de bem estar social seria um cadaver a ser enterrado antes de exalar odores?*.

Ap0s fazer as necessarias consideracdes e criticas sobre o processo de criminalizacéo
do consumo de drogas, devera ser apresentada uma proposta de descriminalizacdo do tipo
penal atualmente em vigor, cujo fundamento sera buscado por meio do estudo da doutrina de

Direito Penal e Criminologia.

83 Segundo Bauman: “as margens incriminadas servem de esgotos para onde eflivios inevitdveis, mas
excessivos e venenosos, da seducdo consumista sdo canalizados, de modo que as pessoas que conseguem
permanecer no jogo do consumismo ndo se preocupem com o estado da propria salde. Se contudo, esse for,
como sugiro ser, o estimulo primordial da atual exuberancia [...] da indUstria da prisdo, entdo a esperanca de que
0 processo possa ter a marcha abrandada, para nem se falar em suspensa ou investida, numa sociedade
desregulamentada e privatizada, animada e dirigida pelo mercado consumidor é vaga. (BAUMAN, Zygmunt. O
mal-estar da p6s-modernidade. Rio de Janeiro: Zahar, 1998, p. 57)

%84 BAUMAN, Zygmunt. O mal-estar da pés-modernidade. Rio de Janeiro: Zahar, 1998, pp. 55-61.
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5 ESTUDO SOBRE A VIABILIDADE DA PROPOSTA DE DESCRIMINALIZACAO
DA CONDUTA TIPICA DESCRITA NO ART. 28 DA LEI N.° 11.343/2006.

H& que se admitir os avancos observados com a nova lei de drogas no tocante ao
tratamento do individuo enquadrado como usuério ou dependente. Entretanto, observa-se que
a Lei n.° 11.343/2006 ainda néo regulou a respectiva conduta de forma adequada uma vez que
a manteve no ambito do sistema penal, que como ja se demonstrou, é estigmatizante e
seletivo.

A proposta de descriminalizagdo deve ser contraposta com a atual tendéncia do direito
penal, que impde sua expansdo para tratar de riscos e contingéncias que vado além das nogoes
classicas de crime material, adentrando em pautas de criminalizacdo que podem confrontar
com o0s proprios principios estruturais do direito penal contemporéneo, especialmente a

intervencdo minima e ofensividade.

5.1 Expanséo penal desarrazoada e demanda pela descriminaliza¢do de condutas.

Inicia-se a exposigdo explicando rapidamente em que consiste o processo, entendido
por alguns como uma tendéncia, de expansdo das pautas penais. Nas sociedades
contemporaneas, a criacdo de novos riscos gerados pelo avanco tecnoldgico e complexidade
das relacOes intersubjetivas gera uma expectativa de protecdo por parte do Estado. Por mais
gue a natureza das situacGes potencialmente perigosas, por vezes, ndo permita acles
preventivas com resultados efetivos, o Direito Penal assimila a tutela contra esses riscos
através da ampliacdo das hipoteses de incidéncia normativa.

Jesus Maria Silva Sanchez elenca o aparecimento de novos riscos como um dos
fatores que causaram o fendbmeno do expansionismo. Segundo o autor, a sociedade
contemporanea pos-industrial, caracterizada pela implementacéo de tecnologia e crescimento
econémico desenfreado, pode ser denominada como a sociedade do risco.

O avanco tecnoldgico traz diversas consequéncias negativas para o ser humano, sendo
muitas delas até hoje desconhecidas. A assuncdo de tais riscos inerentes ao uso dessas
tecnologias inclui os resultados prejudiciais decorrentes de falhas técnicas, no ambito do
injusto culposo, como tambem a ciber-delingliéncia, relativa as condutas dolosas praticadas
por individuos que se utilizam das técnicas atuais na execucdo dos crimes, principalmente no

campo da informatica e da internet. Além disso, o alto desenvolvimento dos meios de



121

comunicagdo também pode ser citado como fator que propicia o aprimoramento da interagcdo
entre individuos membros do crime organizado®®°.

A expansdo legitima-se nas hipoteses em que o direito penal é incumbido da funcédo de
institucionalizar determinados valores e interesses oriundos das transformacdes ocorridas no
meio social. Nesses termos, cada momento histérico implicard o surgimento de novas
necessidades publicas ou individuais que meregam a tutela penal. Este fato permite afirmar
que a transformacdo do direito penal serd um processo continuo, ou seja, a tendéncia é a
ampliacdo do ambito de incidéncia das normas proibitivas.

Claramente, é facil imaginar que, para tutelar certa situacdo, criem-se medidas penais,
cujos mecanismos ndo sejam suficientes para implementar os objetivos pretendidos. Da
mesma forma, € certo que, muitas vezes, ndo havera consenso geral acerca da necessidade de
protecdo de um determinado bem juridico. Em tais hipoteses, observa-se que o direito penal
cumpriu apenas um papel simbdlico, falhando a nivel instrumental por deixar de apresentar
solucBes preventivas ou punitivas proporcionais a conduta ofensiva.

Nesse contexto, inicialmente, conclui-se que a expansdo do direito penal podera ser
considerada desarrazoada quando essa forma de intervencdo estatal seja considerada
desnecessaria, inatil ou impropria.

A expansdo desarrazoada acaba sendo legitimada socialmente pelo discurso oficial que
propaga a institucionalizacdo da inseguranca consternada pela dificil identificacdo dos
prejuizos causados por situagOes arriscadas®®. A necessidade de tipificar certas condutas
lesivas a convivéncia em sociedade expde a vulnerabilidade dos bens juridicos transpessoais,
0 que se alega para fundamentar medidas processuais preventivas e adoc¢do de crimes de
perigo®®’.

As discussdes em torno do ambito de incidéncia do direito penal serviram para que se
constatasse um desequilibrio entre as func@es reais e as funcdes declaradas do sistema penal.
Apontam-se trés campos em que esse fendmeno seria observado: I) o primeiro seria na
incapacidade do sistema penal em cumprir suas fungdes tradicionais, principalmente no que

288,

concerne as cifras ocultas da criminalidade“™; Il) o segundo seria perceptivel pelo mau

funcionamento do sistema penal, principalmente porque a primeira “sele¢do” ocorreria no

28 SANCHEZ, Jesus Maria Silva. A Expansdo do Direito Penal: Aspectos da Politica Criminal nas
Sociedades Pds-industriais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, pp. 75 - 84.

286 SANCHEZ. Op. cit., p. 75 a 84.

"CORACINI, Celso Eduardo Faria. Os movimentos de descriminalizacio: em busca de uma racionalidade para
a intervencdo juridico-penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Ano 12, Sao Paulo, n.° 50, setembro —
outubro de 2004, pp. 237-279, p. 245.

%88 Dados acerca de crimes cometidos que ndo fazem parte da Estatistica Oficial das Instituicdes de Controle
Social.



122

ambito policial, o que restringiria a atuacdo judiciaria demasiadamente; Ill) finalmente, a
atuacdo das agéncias penais seria incompativel com os custos sociais da implementacdo da
politica de criminalizacao®®.

Nesse ponto, € essencial ressaltar que o sistema penal é formado pelos segmentos
policial, judicial e o de execugdo das penas. A crise estrutural desses trés segmentos,
principalmente do ultimo, é demonstrada através das constatagdes de diversos fatores:

O controle social exercido pelo Direito Penal se vale, entre nds, de um
sistema de justica criminal composto por trés segmentos: o policial, de que
faz parte a policia judiciaria; o judicial, formado pelo 6rgdo de persecucéao
penal (Ministério Publico) e por 6rgdos judiciais (juizos, juizados, varas
criminais, cAmaras criminais) e o segmento de execucdo, comporto por
orgdos judiciais (varas de execucado e varas de execucdo das penas restritivas
de direitos), 6rgdo administrativos (secretarias de justica e coordenadorias de
execucdo de penas restritivas de direito) e um complexo carcerario (cadeias
publicas, presidios, penitenciarias, col6nias agricolas e industriais, casa de
albergado e manicémios judiciarios), que, na atualidade, por conta de
inimeros fatores, sofrem uma profunda crise, denunciada, de forma visivel,
pela insignificativa capacidade operacional, pelos altos indices de
reincidéncia, pela repressividade do segmento policial e de execugédo e
lentiddo do segmento judicial, enfim, pela prépria seletividade e
estigmatizacao de todo o sistema penal.*°

A crise do sistema penal ndo &, definitivamente, uma novidade. Por isso, ao longo dos
anos surgiram diversas teorias que pretendiam oferecer solucGes aos problemas inerentes a
instdncia penal. Estas serdo objeto de analise para fins de comprovar a possibilidade de

retracdo do direito penal malgrado sua tendéncia expansiva.

5.1.1 Descriminalizagdo sob as perspectivas do direto penal minimo e do Garantismo
Penal.

Tanto os movimentos criminolégicos do direito penal minimo quanto o do garantismo
penal sdo favoraveis a reducdo do ambito de incidéncia da norma penal e baseiam-se no
cumprimento de principios fundamentais do direito penal contemporaneo, a exemplo da
intervencdo minima e da adequacao social.

Nessa esteira, as correntes doutrinarias que defendem a existéncia de um direito penal
minimo ndo se confundem com as abolicionistas, que chegam ao ponto de questionar a
legitimidade do direito penal para resolver conflitos sociais, propondo a abolicdo dessa

espécie de controle de comportamentos. Apesar da notavel diferenca quanto aos pressupostos,

89 CARVALHO, Salo de. A Politica Criminal de Drogas no Brasil: estudo criminoldgico e dogmatico. 4 ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 100.

20BARROS LIMA, Alberto Jorge Correia de. Imposicdo Constitucional dos Principios Penais. Revista do
Ministério Publico de Alagoas, Maceio, n.° 6, julho — dezembro de 2001, pp. 13-49, p. 16.
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em ambas concepcBes sdo levados em conta os sentidos e as fungfes atribuidas ao Direito
Penal e como suas instituicdes exercem suas tarefas.

As criticas elaboradas sobre as deficiéncias do controle social servem como inspiracao
para a mudanca sistematica das estruturas estatais, indicando até mesmo a necessidade de
descriminalizacdo de algumas condutas tipificadas como infragdo penal. Como ndo chegam a
refutar a necessidade de existéncia do direito penal, as teorias sobre o direito penal minimo
sdo consideradas “justificadoras”, termo usado por Ferrajoli.

Para aqueles que defendem o direito penal minimo, parte-se de uma concepcao fincada
no utilitarismo segundo a qual “além do maximo bem-estar possivel dos ndo desviantes
também o minimo mal-estar necessario dos desviantes”?*!. Por meio da elucidacdo dessa
assertiva, entende-se que o Direito Penal n3o se deriva da vinganca pelo dano causado®?,
posto que, guiado por parametros de racionalidade, corresponde a um instrumento de controle
marcado por sua imparcialidade. O objetivo do Direito Penal, entdo, € minimizar a violéncia
social e permitir que as pessoas vivam harmonicamente.

Assim, a teoria do direito penal minimo propde a descriminalizacao de certas condutas
como medida de reforma da legislacdo para atender principios racionais consagrados no
ordenamento. Portanto, pretende operar transformacdes dentro do sistema posto, quedando-se
isenta de criticas estruturais mais profundas.

Quando o direito penal minimo é associado a uma técnica especifica de tutela dos
direitos fundamentais, pode-se dizer que se esta referindo ao garantismo penal. A protecdo das
garantias, tanto das vitimas quanto dos ofensores, tem legitimidade assentada na Constituicéo,
formulada pelos representantes do povo, ndo sendo fruto de um consenso casuistico da
maioria. Nas palavras de Ferrajoli:

“Garantismo”, com efeito, significa precisamente a tutela daqueles valores
ou direitos fundamentais, cuja satisfacdo, mesmo contra os interesses da
maioria, constitui o objeto justificante do direito penal, vale dizer, a
imunidade dos cidaddos contra a arbitrariedade das proibicbes e das
punicoes, a defesa dos fracos mediante regras do jogo iguais para todos, a
dignidade da pessoa do imputado, e, consequentemente, a garantia da sua
liberdade, inclusive por meio do respeito & sua verdade. E precisamente a
garantia desses direitos que torna aceitavel por todos, inclusive a minoria
formada pelos réus e pelos imputados, o direito penal e o préprio principio
majoritario”*,

#1 FEERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: teoria do garantismo penal. 2ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2006, p. 308.

292 Assim: “a lei penal é voltada a minimizar essa dupla violéncia, prevenindo, através de sua parte proibitiva, o
exercicio das proprias razdes que o delito expressa, e, mediante a sua parte punitiva, 0 exercicio das proprias
razdes que a vinganga e outras possiveis reagdes informais expressem.” FERRAJOLI, Op. Cit., p. 311.

2% FERRAJOLLI. Op. cit., p. 312.
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O garantismo penal coaduna-se com o direito penal minimo com a finalidade de
defender a aplicacdo de penas justas e necessarias, porque muito embora ndo deixem de
figurar como um mal, devem ser revestidas de todas as garantias possiveis a fim de se evitar
arbitrariedades e reagdes informais®**,

As proposicoes criticas formuladas por essas duas correntes sdo vertidas em solugdes
reformadoras para conferir maior legitimidade ao sistema de controle penal. N&o obstante,
outros posicionamentos mais extremos adentram nas estruturas do sistema penal com o fim de
superar suas vicissitudes de modo revolucionéario, podendo ser enquadrados no ambito da

criminologia critica.

5.1.2 Descriminalizacdo sob a perspectiva da criminologia critica

Na década de 60, houve um fortalecimento de uma opinido contraria a0 movimento
dominante de criminalizacdo e expansdo do direito penal, conhecida como criminologia
critica. Os defensores do aludido movimento pleiteavam, de um lado, a retracdo do &mbito de
incidéncia da norma penal incriminadora e, de outro, entendiam que 0s instrumentos penais
até entdo constituidos deveriam ser extintos.

Ambas as correntes criminoldgicas pretendiam realizar uma analise critica do sistema
penal a fim de elaborarem uma politica criminal alternativa, partindo de um enfoque
materialista, que tivesse como finalidade contemplar os interesses das classes sociais
subordinadas®®.

Interessante destacar o raciocinio utilizado por Alessandro Baratta no sentido de
demonstrar a repercussdo das lutas de classe na manutencdo dos critérios de seletividade
comuns ao sistema penal:

Enquanto a classe dominante est4 interessada na contencdo do desvio em
limites que ndo prejudiquem a funcionalidade do sistema econémico-social e
0s proprios interesses e, por conseqliéncia, na manutencdo da propria
hegemonia no processo seletivo de definicdo e perseguicdo da criminalidade,
as classes subalternas, ao contrério, estdo interessadas em uma luta radical
contra os “comportamentos socialmente negativos”, isto é, na superagdo das
condigdes proprias do sistema socio-econémico capitalista [...]*%°

A corrente critica conhecida como abolicionismo reflete justamente a insatisfagdo dos
estudiosos com os instrumentos juridicos e com as estruturas estatais integrantes do sistema

penal. Segundo ensinavam, o direito penal se limitava a reproduzir relagdes de dominagOes

24 FEERRAJOLLI. Op. cit., p. 312-313.

2% BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e critica ao direito. 3ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p.
197.

26 BARATTA. Op. cit., pp. 197-198
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proprias da sociedade capitalista, acrescentando que a pena seria marcada por sua extrema
inutilidade na solugéo da violéncia social e do aumento de delitos.

N&o seria novidade dizer que as pessoas que ingressam no sistema prisional,
geralmente, pertencem as classes menos abastadas. O que realmente interessa para a
criminologia critica € a conclusdo que se chega a partir desse dado: o enorme indice de
presenca da classe dominada nas cifras de criminalidade ndo quer dizer que somente os
pobres que comentem crimes, mas sim que sao eles os que mais facilmente se enquadram nos
filtros do sistema penal. Para a manutencgéo da titularidade do poder politico e social faz-se o
uso de critérios de selecdo que logrem afastar a incidéncia da norma penal aqueles que
possuem maior capacidade econémica.

Obviamente, as condutas praticadas pelos membros de diferentes classes refletirdo as
suas necessidades especificas. Exemplificadamente, quando o individuo entende que nao
possui bens econdmicos suficientes para atender a seus desejos, podera ele cometer crimes
contra o patriménio. A depender de sua posi¢do social, serdo utilizados meios diferentes:
aquele que ndo tem emprego ira praticar furtos, enquanto o detentor de cargo publico, desvio
de verbas ou peculato.

Baratta propde que a criminologia considere as diferengas entre a criminalidade
praticada pelos membros das classes subordinados e pelos integrantes das classes dominantes,
pois enquanto a primeira forma de criminalidade reflete as contradi¢cbes do prdprio sistema
social, a segunda relaciona-se a fenémenos referentes a acumulacao e circulacdo de capital.
Interessante dizer que o aludido autor associa 0s crimes tipicamente praticados pelos
individuos das classes dominantes a criminalidade econémica que ndo pode ser reprimida
através de uma politica de substitutivos penais®’.

Pretende-se instituir entdo uma politica criminal alternativa que abarcasse as seguintes
estratégias: em primeiro lugar, deveria haver uma separacdo entre as duas espécies de
criminalidades acima mencionadas, como forma de entender 0s processos sociais
confrontando as regras do sistema capitalista; depois, o direito penal passaria por reformas de
base para criar mecanismos de combate a criminalidade econémica acompanhada de um
processo de descriminalizacdo de condutas desviantes comuns as classes dominadas; a

terceira estratégia seria a reformulacéo do sistema carcerario®® a partir da anélise realista de

2T BARATTA. Op. Cit., pp. 200 — 201.

2% Nesse ponto, 0 autor sugere as seguintes medidas: ampliacéo das formas de suspensdo condicional da pena e
de liberdade condicional, introducdo de novas formas de execucdo da pena em regime de semiliberdade,
reavaliacdo do trabalho carcerarios e, 0 mais importante, a abertura do carcere a sociedade. Essa Ultima medida
teria por objetivo a limitacdo das consequéncias sociais causadas pela execucdo da pena que deveria ser o
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suas reais fungdes; por fim, idealizam a ampliagéo da participagdo popular no processo de
reforma do sistema penal®®.

Nesse momento, convém destacar a proposta estreitamente vinculada ao tema, qual
seja a descriminalizacdo. Os defensores do movimento critico professavam que as pautas para
normas incriminadoras eram excessivas, sendo que alguns crimes nem sequer seriam
compativeis com a realidade. Em sintese, acreditavam que a estratégia de descriminalizacdo
contribuiria para “aliviar, em todos os sentidos, a pressao negativa do sistema punitivo sobre
as classes subalternas, e os efeitos negativos dessa pressdo para o destino dos individuos e
para a unidade da classe operaria”*®.

Em um primeiro momento, a discusséo ficou confinada nos meios académicos, apenas
se expandindo por meio da Criminologia de Praxis. Assim, foi sugerido que a solugdo para 0s
principais problemas estruturais seria resolvida através de uma politica de reducdo do direito
penal®®*,

A principal critica formulada pela nova corrente criminolégica era dirigida
principalmente a violéncia institucional. Dizia-se que a reacdo estatal contra os delitos
praticados se restringia a esfera das agéncias oficiais de punitividade, principalmente a
Policia, que se caracteriza por sua atuacio seletiva e desigual®®.

De tal forma, questiona-se a efetividade do sistema repressivo estatal posto que nédo
atingia a todos de modo isonémico. Em linhas gerais, 0 sistema repressivo instituia
oficialmente a violéncia estatal sendo marcado por processos de selecdo, etiquetamento e
estigmatizacao.

Nessa esteira, a descriminalizacdo seria justificada pela insuficiéncia do sistema penal
e de suas estruturas institucionais diante da contencdao dos conflitos penais. De tal sorte, “a
crise do direito penal, a que se fez mencéo, agucada pela crise administrativa da justica penal,
apresenta sintomas, ou mesmo reflexos, nas mais variadas realidades que contornam e néo,
necessariamente, atravessam o sistema de justic;a.”303

Segundo a proposta abolicionista, o proprio conceito de desvio deveria ser substituido
para livrar-se de qualquer conotagdo estigmatizante, recuperando o significado positivo,

compativel com uma sociedade igualitaria. Nesse sentido, o pluralismo ganha destaque na

instrumento adequado a reinsercdo social do egresso. (BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e critica
ao direito. 3ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 201.)

29 BARATTA. Op.cit., pp. 200 — 204.

30 BARATTA. Op.cit., pp. 202.

%01 CARVALHO, Salo de. Antimanual de Criminologia. 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 95.

%02 CARVALHO. Op. cit, p. 96.

%03 CERVINI, Rall. Os Processos de Descriminalizacdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 68-69.
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discussdo, pois a sociedade igualitaria pressupde a aceitacdo ao que é diferente, pois ela
“consente a maior contribuicdo criativa e critica de cada homem a edificagdo e a riqueza
comum de uma sociedade de ‘livres produtores’, na qual os homens ndo sao disciplinados
como portadores de papéis, mas respeitados como portadores de capacidades e de
necessidades positivas™®%.

A descriminalizacdo, nesse contexto, seria uma conseqiiéncia l6gica da mudanca de
paradigmas na acepc¢éo do desvio de condutas, sendo posterior a uma revolucao nas bases do
sistema penal e da sociedade. Essa transformacdo afetaria essencialmente a forma de
organizacéo social e, por isso, tornaria obsoleto o direito penal liberal.

O exato ponto de estrangulamento do abolicionismo penal € a contestacdo do sistema
capitalista. Para essa corrente, o direito penal burgués € um agente reprodutor das
desigualdades sociais e, por isso, todas as contradicGes geradas pela atividade estatal sdo
conseqiiéncias esperadas. O ideal a ser alcancado seria a igualdade material entre os seres
humanos e, caso isso ocorra eventualmente, o direito penal como conhecemos sera inécuo. A
superacdo do sistema penal burgués inclui a formulacdo de um novo conceito de desvio e a
criacdo de novas formas de controle geridas diretamente pela sociedade que “se reapropria do
proprio desvio e administra diretamente seu controle.”** Dentro dessa perspectiva, pode-se
dizer que a descriminalizacdo aqui é vista como decorréncia da mudanca na acepgdo de delito,
ndo aparecendo como uma reforma contingencial.

Conforme observa Ferrajoli, as correntes abolicionistas sdo viciadas pelo carater
utépico e, em Gltima anélise, propde uma espécie de regressdo na escala evolutiva®®, na
medida em que se objetiva a instalacdo de uma sociedade regida por suas proprias regras, sem
a intervencdo do Estado. Além disso, o0 autor italiano acusa as teorias abolicionistas de néo
trazerem solucBGes para os problemas levantados e tampouco de adentrarem em questdes
especificas sobre justificagdo e deslegitima¢do do direito penal, “confundindo em uma
rejei¢do unica modelos penais autoritarios € modelos penais liberais™"". Apesar disso,
reconhece as contribuicdes dadas pela aludida corrente no tocante ao desenvolvimento teorico
da criminologia critica em razdo de trazerem o 6nus da justificacdo do direito penal para seus

opositores®®,

4 BARATTA. Op. Cit., p. 208.

%05 BARATTA. Op. cit., p. 207.

306 A visdo evolucionista ndo é admitida de forma expressa por Ferrajoli, muito embora seja esse o sentido
empregado na sua argumentacdo, segundo interpretacdo da autora.

%07 FERRAJOLI. Luigi. Direito e Razdo: teoria do garantismo penal. 2 ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
2006, p. 234.

%08 FERRAJOLLI. Op. cit., 235.
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Feitas as reflexGes relevantes, torna-se necessario pormenorizar 0S conceitos e

caracteristicas do processo de descriminalizacdo numa perspectiva dogmatica e criminolégica.

5.2 Conceito e caracteristicas do processo de descriminaliza¢do

A descriminalizagéo pode ser conceituada como a retirada formal ou de fato do plano
penal de condutas que ja ndo sdo consideradas como graves o bastante para serem
criminalizadas®®.

Ja Salo de Carvalho define a descriminalizacdo como:

[...] os processos formais e informais pelos quais os autores de condutas
criminalizaveis ndo sofrem efeitos reativos, institucionais ou sociais
(etiquetamento ou estigmatizacdo), derivados da auséncia de postulados
formais (legalidade, iniciativa da acdo e sentenca condenatéria) ou de
interesse (da vitima, do corpo social ou das instituicbes) para sua
concrecdo®™.

Destarte, a descriminalizacdo era a saida indicada para resolver os problemas mais
visiveis como o alto custo social e econdmico da manutencdo das Agéncias Repressivas e a
necessidade de racionalizar as normas proibitivas, 0s processos de persecucdo criminal e as
formas de execucdo de penas e medidas de seguranca. Em relacdo ao trafico e uso de drogas,
suscitava que a descriminalizacdo dessas condutas poderia reduzir a necessidade do sistema
penal 3

Apbs a difusdo da teoria do labelling approach®? observou-se a redefinicdo dos
parametros de investigacdo criminologica. Durante o desenvolvimento dessa teoria, 0
interesse da investigacdo voltou-se para as pessoas e a instituicdo que definem quem € o
delinqiiente, sendo analisados os mecanismos e o funcionamento do controle social, bem
como a cria¢do das normas incriminadoras. Assim, foi estabelecido um novo objeto para essa
ciéncia, qual seja os processos de criminalizacdo, também denominados processos de
etiquetamento®®. Esse novo objeto substituiu as concepcdes anteriores que centravam o foco

da atencéo no estudo do homem delinqiiente.

%9 CERVINLI. Op. cit., p. 72.

319 CARVALHO, Salo de. A Politica Criminal de Drogas no Brasil: estudo criminoldgico e dogmético. 4 ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 147.

11 CARVALHO. Op. Cit, p. 97.

312 segundo a teoria do labelling approach o delito e a agdo criminal seriam aspectos indissociaveis. Assim a
criminalidade deveria ser definida como o resultado de um processo de interacéo.

33 GOMES, Luiz Flavio et MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de. Criminologia: Introducdo a seus
Fundamentos Teoricos e Introdugdo as bases Criminoldgicas da Lei n® 9.099/95. 2 ed. Séo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1997, p. 292.
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Destaca-se também a macrocriminologia que logrou redefinir as pautas de atuacdo nas
esferas normativas, judiciarias e executivas, 0 que propiciou o surgimento de inimeras
correntes politico-criminais. Dentre essas, cita-se 0s meios alternativos, nao-judiciais, de
resolucdo de conflitos relacionados a desvios puniveis®*.

Pode-se dizer que a criminologia critica proporcionou uma série de mudangas no
sistema penal. O mérito dessa Escola criminoldgica foi justamente apontar os problemas
estruturais do Sistema Penal de uma maneira inédita. Bem assim, merece destaque o fato de
ter sido mostrada a ineficacia da pena privativa de liberdade para alguns casos, indicando
como solugdo a aplicagdo de penas alternativas e a limitagcdo da esfera de incidéncia do
Direito Penal.

Contudo, o avanco tecnoldgico, o aumento da complexidade das relacdes sociais e 0
surgimento de novos riscos foram fatores que geraram uma demanda pelo aumento da
producdo legislativa em matéria penal, seja em decorréncia da necessidade de tutela de bens
juridicos seja pela respostas a novas demandas criminais.

Assim, pode-se perceber uma abstinéncia legislativa no que diz respeito a
descriminalizacdo, sendo preferivel a adocdo de outras solugdes alternativas, como é o caso da
chamada despenalizacéo.

Para melhor entender as formas de retracdo do ambito de incidéncia de normas penais
e também a amenizacdo das penas, sera enfocada a tematica pertinente as espécies de

descriminalizacéo.

5.3 Estudo sobre a classificacdo das espécies de Descriminalizacéo

Primeiramente, é preciso enfatizar que a classificacdo a ser apresentada servira apenas
para sistematizar brevemente as espécies de descriminalizacdo de modo a facilitar o
entendimento do tema proposto. Ndo se pretende aprofundar o estudo sobre o instituto e sim
falar o necessario ao estudo da mudanca do tratamento penal conferida ao porte de substancia
entorpecente introduzida pela nova lei de toxicos.

Inicialmente, destaco que o processo de descriminalizacdo pode ser promovido por
instancias diversas, tanto no ambito dos Poderes Constituidos como pela sociedade civil.

Quando se fala em descriminalizacéo legislativa em sentido estrito refere-se a situacao

em que uma lei incriminadora é expurgada do sistema penal através da ab-rogacéo, fato que é

31 CARVALHO. Op. cit., p. 97.
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conhecido como abolitio criminis. Ressalte-se que, nessa hipdtese, o fato em si também é
descriminalizado, pois h4 um consenso social sobre a falta de ofensividade da conduta.

Geralmente a descriminalizacdo formal demonstra o total reconhecimento social e
legal do comportamento em questdo. Em hipotese diversa, o aludido processo sinaliza que o
Estado j& ndo deseja mais intervir em uma determinada relagdo intersubjetiva, cujo objeto foi
descriminalizando, justamente por saber que as medidas e solug¢des penais ndo sdo adequadas
a composicéo da lide®°.

Assim, o legislador descriminaliza a conduta quando percebe que ndo ha sentido em
punir um comportamento compativel a vivéncia da sociedade, que constantemente passa por
processos sociais de modificacdo dos elementos culturais e dos juizos acerca dos
comportamentos aceitos.

Outra espécie € a descriminalizacdo legislativa parcial, também conhecida como
descriminalizacdo substitutiva, que ocorre quando certo comportamento, antes considerado
penalmente relevante, deixa de ser crime, passando a ser tutelado por outra esfera do Direito.
Nesse caso, repise-se que € mantido o carater ilicito da conduta, contudo ndo mais sera
aplicada pena e sim uma sancdo administrativa ou civel®!’.

A descriminalizacdo substitutiva € a resolucdo indicada para 0s casos em que O
legislador estd convencido de que os custos sociais da criminalizacdo sdo superiores aos
beneficios, reconhecendo que ndo existem outros instrumentos penais capazes de possibilitar
o enfrentamento da conduta criminosa. Entretanto, dada a relevancia da repressdo da conduta,
criam-se meios de inibi-la de forma alternativa®'®.

Também se considera descriminalizacdo legislativa parcial os processos em que ha
mudanca dos critérios sancionatorios, caso mais conhecido como reformatio legis in
mellius®*®.

No que se refere ao processo de descriminalizagdo em ambito judicial, € certo que o
juiz, no seu ambito de atuacdo, pode utilizar normas constantes do ordenamento juridico com
a finalidade de minimizar a criminalizagdo. Assim, ao aplicar uma norma ao caso concreto,
deverd interpretar seu sentido ou até mesmo resolver antinomias. Entdo mesmo que deva
respeitar os ditames derivados da legalidade e da taxatividade, o julgador podera afastar a

aplicacdo de determinada norma penal se verificar que mesma afronta norma constitucional.

315 CARVALHO, Salo de. A Politica Criminal de Drogas no Brasil: estudo criminoldgico e dogmatico. 4 ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 117.

316 CERVINI, Rall. Os Processos de Descriminalizacdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 72.

317 CARVALHO. Op. Cit., p. 117.

318 CERVINI. Op. cit., p. 73.

19 CARVALHO, Salo de. Op. Cit., p. 117.
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Desse modo, devera determinar a invalidade da norma penal no caso concreto por meio do
controle de constitucionalidade por via difusa.

Outrossim, é possivel que o juiz, ao verificar a situacdo concreta, deixe de aplicar um
ditame legal valido por acreditar que a conduta praticada foi alcancada por uma excludente
supra-legal. Isso ocorre nos casos em que se considera uma conduta atipica devido a
insignificancia, ou quando hé& consentimento do ofendido, por exemplo®%°,

A diferenca entre a descriminalizacdo judicial e a descriminalizacdo legislativa é que
nesta ultima a critica se dirige aos critérios de selecdo das condutas e bens juridicos a serem
protegidos. Na descriminalizacdo judicial, o interprete deverd restringir o ambito de
incidéncia da regra criada pelo Legislativo, baseado em imperativos constitucionais ou
faticos, visando evitar a violacdo de garantias e direitos fundamentais mediante a imposi¢éo
de limites ao poder punitivo®'.

Por fim, menciona a descriminalizacdo impropria que € dividida em duas subespécies:
a primeira, também conhecida como descriminalizacdo de fato, seria aquela em que o cidadao
comum, ao ter noticia de crime, deixa de avisar as autoridades competentes; ja a segunda
refere-se a inacdo das agéncias policiais, que ao serem comunicadas sobre a existéncia de um
crime, nada fazem para apurd-lo, simplesmente engavetando extra-oficialmente (e
ilicitamente) os documentos relativos & noticia-crime?.

Convém enfatizar que as duas formas de descriminalizacdo impréprias ndo sdo
incorporadas formalmente pelo discurso penal e criminolégico. Entretanto, essas hipoteses
sdo as maiores expressdes quantitativas da realidade das agéncias de controle estatais, fato
que demonstra a importancia das cifras ocultas da criminalidade. Esses dados que ndo fazem
parte das estatisticas oficiais sdo essenciais para a fundamentagdo acerca da ineficacia do
sistema de controle repressivo estatal, principalmente, em um periodo em que o direito penal
é incumbido de resolver quase todas as mazelas sociais®%.

A descriminalizacdo de fato pode ser originada de fontes diversas: sobrecarga do
sistema penal ou dos critérios da Policia; desconhecimento do caréter ilicito da conduta a ser
descriminalizada por parte do publico alvo; falta de interesse dos ofendidos em buscar

solucBes penais, recorrendo & composicéo alternativa do conflito®,

20 CARVALHO. Op. Cit., p. 138.
21 CARVALHO. Op. Cit., p. 125.
%22 CARVALHO. Op. Cit., p. 145.
2 CARVALHO. Op. Cit., p. 145.
%24 CERVINI, Rall. Os Processos de Descriminalizacdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 74.
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Nesse ponto, torna-se interessante fazer alusGes aos chamados crimes sem vitima,
como € o caso do consumo de drogas. Com certeza, deve se reconhecer que o ato do consumo
atinge a esfera pessoal do usuario, mas também afeta indiretamente a sociedade, pois os fatos
humanos sdo transcendentes. Entretanto, deve-se calcular se o beneficio obtido com a
criminalizagdo do comportamento compensa 0s custos da intervencéo penal®%.

Atente-se que o0 processo de rotulacdo e estigmatizacdo acompanham os autores dos
delitos sem vitima, assim “no caso dos consumidores de drogas, por exemplo, podemos
observar caracteristicas de autodepreciacdo pela criacdo de tais rotulagdes que os conduzem a
autosegregacdo, o que vai criando o aparecimento de subculturas com suas evidentes
conseqiiéncias psicossociais.” 32

Os problemas estruturais das instituicbes de controle social demonstram ainda a
fragilidade do sistema penal, ja que a maior parte das condutas delituosas ndo sao apreciadas e
nem sequer conhecidas. Assim, esvazia-se 0 conteldo das proposi¢des punitivistas, ja que o
discurso proposto pelos defensores do direito penal méaximo quanto ao incremento do
simbolismo normativo ndo serve para atender razoavelmente as demandas sociais.

A partir dos conceitos delimitados, foram obtidos os subsidios teéricos para avaliar o
contetdo e as implicacbes do art. 28 da Lei n.° 11.343/2006 que trata o “crime” de porte de

drogas para consumo praprio.

5.4 Defini¢do da hipdtese contemplada no art. 28 da Lei n.° 11.343/2006: despenalizacdo
ou descriminalizacdo: qual seria a solucdo mais adequada em face aos principios

fundamentais do direito penal contemporaneo?

A despenalizagdo pode ser entendida como o ato de diminuir a pena de um delito, sem
descriminalizar a conduta, ou seja, mantendo-a inserida no direito penal. Em substituicdo as
penas de recolhimento do condenado aos estabelecimentos prisionais podem ser aplicadas,
por exemplo, prestacbes de servico a comunidade, prisdo domiciliar, inabilitacdo para
exercicio de certas atividades e etc.?”’

A despenalizacdo possui objetivo diverso da descriminalizagéo, pois:

considera-se mais conveniente manter a ilicitude do fato, eliminando-se
somente a pena, evitando um possivel excesso da conduta nessas areas, e
ratificando a suposta tarefa de docéncia moral da legislacdo. Por isso, a

35 CARVALHO. A Politica Criminal de Drogas no Brasil: estudo criminolégico e dogmatico. 4 ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 189

%26 CARVALHO. Op. Cit., p. 190.

27 CERVINI. Op. cit., p. 75.
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chamada descriminalizacdo integral, ou desinteresse total do sistema por
acBes que antes eram puniveis, ocorre com pouca freqiiéncia.’?®

Em outras palavras, o aludido fendmeno difere da descriminalizagdo porque apenas
reduz quantitativa ou qualitativamente a pena cominada para uma determinada conduta. I1sso
ndo significa que havera uma atenuacdo no juizo de desvalor da conduta mas, sim, pretende-
se adequar a norma ao sistema penal de forma que se contemplem as regras de
proporcionalidade®*,

Sendo assim, entende-se que a despenalizacdo € preferivel em relagdo a
descriminalizacdo nas situacGes em que se revele conveniente a manutencdo da ilicitude do
fato, muito embora se reconheca que o tratamento penal dado a este era demasiadamente
grave e desproporcional.

A primeira vista, pode-se pensar que a conduta tipificada no art. 28 da Lei n°
11.343/2006°%°, qual seja o porte ou plantio de drogas para consumo, trata-se de um crime.
Esse entendimento é contestavel por ser incompativel com a definicdo legal de crime, exposta
no art. 1° da Lei de Introdugdo ao Cédigo Penal (Decreto-Lei n°3.941/41)**, onde se I& que
crime € a infracdo penal a que a lei comina pena de reclusdo ou de detencdo, quer
isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com pena de multa.

Devido a essa primeira impressdo, pouco tempo apdés a publicacdo da Lei n.°
11.343/2006, Luiz Flavio Gomes chegou a sustentar que o art. 28 teria contemplado uma
hipo6tese de descriminalizacdo formal, haja vista que a figura tipica descrita ndo se amoldava
as espécies de infracdo penal estabelecidas na Lei de Introducdo do Cddigo Penal, quais sejam
crime e contravencdo penal. Em razdo do pronunciamento da Suprema Corte sobre a matéria,
0 autor mudou seu entendimento sustentando que a figura legal seria uma infracdo penal sui

generis e, por conseguinte, pode-se concluir que aderiu a tese da despenalizacdo®*.

328 CERVINLI. Op. Cit, p. 76.

323CORACINI, Celso Eduardo Faria. Os movimentos de descriminalizacio: em busca de uma racionalidade para
a intervencdo juridico-penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Ano 12, Séo Paulo, n.° 50, setembro —
outubro de 2004, pp. 237-279, p. 250.

330 Art. 28 da Lei n.° 11.343/2006: “Quem adquirir, guardar, tiver em deposito, transportar ou trouxer consigo,
para consumo pessoal, drogas sem autorizagdo ou em desacordo com determinacdo legal ou regulamentar sera
submetido as seguintes penas [...]”

%31 Segundo o art. 1° do Decreto-lei n.% 3.914/1941, “considera-se crime a infragéo penal a que a lei comine pena
de reclusdo ou de detencéo, quer isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com a pena de multa;
contravencdo, a infragdo penal a que a lei comina, isoladamente, pena de prisdo simples ou de multa, ou ambas,
alternativa ou cumulativamente.”

**2 GOMES, Luiz Flavio. Nova Lei de Drogas: descriminalizacéo da posse de drogas para consumo pessoal.

Disponivel em: http://www.lfg.com.br. Acesso em: 09.11.2010.
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Se a espécime do art. 28 ndo esta prevista na Lei de Introducdo do Cddigo Penal, é
conveniente buscar, em outras normas juridicas, elementos que possam identificar sua
natureza juridica.

Destarte, 0 art. 5°, inciso XLV, a Constituicdo Brasileira de 1988 redefine o conceito
de delito, acrescentando aquele conceito outras conseqiiéncias juridicas, além da pena
privativa de liberdade e restritiva de direito, como perda de bens, multa, prestacdo de servicos,
suspensdo ou interdicao de direitos.

Observe que as penas cominadas para o delito insculpido no art. 28 da Lei n°
11.343/2006 sdo: adverténcia sobre os efeitos das drogas, prestacdo de servicos a comunidade,
medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo. Acrescenta-se que no §
3° do dispositivo acima aludido estabelece que as penas de prestacdo de servicos e as medidas
educativas serdo aplicadas pelo prazo maximo de 5 (cinco) meses. No paragrafo posterior,
impde-se que, em caso de reincidéncia, as penas poderdo ser aplicadas pelo prazo méximo de
10 (dez) meses. Interessante perceber que se as referidas penas ndo forem cumpridas,
injustificadamente, podera o juiz submeter o “agente do crime” a admoestacdo verbal e ao
pagamento de multa.

Essas medidas repressivas obviamente ndo apresentam um carater tipicamente
punitivo, pois esta totalmente descartada a hipdtese de qualquer espécie de privacdo da
liberdade.

Constatando a dificuldade em definir a natureza juridica dessa conduta tipica, o

Supremo Tribunal Federal®®

, em sede de julgamento da Questdo de Ordem em Recurso
Extraordinario registrada sob o n.° 430.105/2007, decidiu que o novo art. 28 da Lei n°
11.343/2006 impde ao usuario san¢des penais, motivo porque se sustentou que o fenbmeno
observado no caso ndo seria a descriminalizacdo e sim a despenalizacdo®**. No mesmo
acérddo, a primeira Turma do STF decidiu por unanimidade que a figura do art. 28 da Lei n.°
11.343/2006 tem natureza juridica de crime, refutando a tese de que leis ordinarias ficassem
adstritas aos moldes da lei de introducdo do Cddigo Penal no tocante & fixacéo das penas.®®
Nesse aspecto, afirmou-se que o art. 1° da Lei de Introdugdo ao Cddigo Penal somente

apresenta critérios para diferenciar crimes e contravengdes, sendo que tal diploma legal,

%3 BRASIL, STJ — REsp n.°430.105-9/RJ, 1* Turma, Rel. Min.° Sepilveda Pertence, DJU 27.04.2007, p.
00729(ou: Disponivel em: www.stj.gov.br; acesso: 03.09.2008).

34 A decisdo diz, expressamente, que se trata “de despenalizacdo, entendida como exclusdo, para o tipo, das
penas privativas de liberdade.”

%% Segundo 0 Ac6rdo: “no obsta a que lei ordinaria superveniente adote outros critérios gerais de disting&o, ou
estabeleca para determinado crime - como o fez o art. 28 da L. 11.343/06 - pena diversa da privacao ou restri¢do
da liberdade, a qual constitui somente uma das op¢des constitucionais passiveis de adogdo pela lei incriminadora
(CF/88, art. 5°, XLVI e XLVII).”
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anterior a Constituicdo de 1988, foi recepcionado com status de lei ordinéria. Portanto, nada
obsta que outra lei ordinaria estabeleca critérios diversos para estabelecer se certa conduta é
crime ou contravencdo, desde que se obedeca aos parametros constitucionais quanto ao rol de
espeécies de pena previstos no art. 5°, incisos XLVI e XLVII da CF/88.

O Relator Sepulveda Pertence buscou na doutrina respostas para a questdo abordada
no titulo desde item®*®, cogitando a hip6tese de que a conduta do art. 28 da Lei de Drogas
seria uma infracdo penal sui generis, cujo regime juridico seria hibrido e atipico. Apesar de
considerar essa tese académica, aquele Ministro do Supremo Tribunal Federal vislumbrou que
a sua adocdo acarretaria problemas quanto a instabilidade do regime juridico desse espécime
hibrido. Assim, refutou a tese doutrinaria, principalmente, porque ndo possibilitaria a punicéo
por ato infracional nos termos da Lei n.° 8.069/90 e, portanto, fixou o entendimento de que a
figura do art. 28 teria a natureza juridica de crime.

Nesse sentido, ressaltou-se que o legislador ndo incorreu em erro ou atecnicidade
quando inseriu propositalmente a conduta inserida no Capitulo Il do Titulo Ill, intitulado
como “Dos Crimes e das Penas”, separando-a dos demais crimes relativos ao trafico ilegal de
drogas. Na verdade, hé registros no Relatério do Projeto de Lei**’ que elucidam a estratégia
intencional de localizar o crime do art. 28 no Titulo Ill, em razdo da pertinéncia tematica
relativa a prevencao e a reinsercdo dos usuarios e dependentes.

Depois, alegou-se que o artigo menciona a reincidéncia, que seria a pratica de nova
infracdo penal depois de condenacgdo por um crime, nos termos do art. 63 do Codigo Penal e
7° da Lei de Introducdo ao Codigo Penal. Em terceiro lugar, o art. 30 da Lei de drogas

informa o prazo prescricional para o exercicio da pretensdo punitiva estatal e, por

%36 O Ministro Relator cita como sua fonte: GOMES, Luiz Flavio; SANCHES, Rogério Cunha. Porte para uso
pessoal: crime, infracio penal “sui generis” ou infracio administrativa? Disponivel em: www.Ifg.com.br.
Acesso em: 16. 12.2006.

%7 Conforme Relatério do Projeto de Lei n.° 7.134/2002 in verbis: “Reservamos o Titulo Ill para tratar
exclusivamente das atividades de prevengdo do uso indevido, atencdo e reinser¢ao social de usuérios e
dependentes de drogas. Nele incluimos toda a matéria referente a usuarios e dependentes, optando, inclusive, por
trazer para este titulo o crime do usuario, separando-o dos demais delitos previstos na lei, 0s quais se referem a
producdo ndo autorizada e ao trafico ilicito de drogas. [...] Com relacdo ao crime de uso de drogas, a grande
virtude da proposta é a eliminagdo da possibilidade de prisdo para o usuario e dependente. Conforme vem sendo
cientificamente apontado, a prisdo dos usudrios e dependentes nao traz beneficios a sociedade, pois, por um lado,
os impede de receber a atencdo necessaria, inclusive com tratamento eficaz e, por outro, faz com que passem a
conviver com agentes de crimes muito mais graves. Ressalvamos que ndo estamos, de forma alguma,
descriminalizando a conduta do usuario — o Brasil é, inclusive, signatario de convencgdes internacionais
que proibem a eliminacdo desse delito. O que fazemos é apenas modificar os tipos de penas a serem
aplicadas ao usuério, excluindo a priva¢do da liberdade, como pena principal.” (BRASIL. SENADO
FEDERAL. Relatdrio do Projeto de Lei n.° 7.134. Rel. Dep. Paulo Pimenta. Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/sileg/integras/197758.pdf. Acesso em: 09.11.2010. Grifou-se)
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conseguinte, admite-se que somente infracGes penais poderiam prescrever. Em quarto lugar, a
lei de entorpecentes prevé que a observancia do procedimento sumarissimo regulado pela Lei
n.° 9.099/95, que trata dos crimes de menor potencial ofensivo, possibilitando inclusive a
aplicacdo imediata de pena prevista no art. 76.

Suscitou-se ainda que o descumprimento das medidas punitivas descritas no primeiro
parégrafo do art. 28 da Lei 11.343/2006 ensejaria 0 pagamento de multa, que também se
enqguadra no rol de sancGes penais inscritas na Constituicéo.

Depois, foi dito que a despenalizacdo foi marcada pelo rompimento da tradicdo de
imposicéo de penas privativas de liberdade como sangéo principal ou substitutiva de toda a
infracdo penal. Portanto, ndo haveria empecilhos para cominar para determinado crime -
como o fez o art. 28 da L. 11.343/06 - uma pena diversa da privacdo da liberdade, a qual
constitui somente uma das hipdteses de pena previstas pela Constituicdo Federal em seu art.
59, incisos XLVI1 e XLVII.

Frente a esse contexto, verifica-se ha uma postura conservadora e comedida quanto a
possibilidade de descriminalizar a conduta do usuario de drogas, o que acaba favorecendo a

tendéncia contraria, qual seja a expansdo do direito penal.>*®

5.5 Criticas pontuais a escolha pela despenalizacdo do consumo de entorpecentes em

face ao principio da ofensividade.

Juntamente com os estigmas consolidados no meio social e nas instancias oficiais, ha
que se admitir a impossibilidade de se prever os efeitos de uma provavel descriminalizacéo

As instancias oficiais elencam diversos empecilhos a descriminalizacdo, dentre eles
citam-se: as dificuldades e demora tipica do processo legislativo, que dificulta a mudanca das
normas vigentes; o receio de que a descriminalizacdo possa causar 0 aumento das condutas
antes tidas como criminosas; o medo que a descriminalizacdo dé origem a perda de respeito
no sistema penal, caso esse processo seja interpretado como um reconhecimento oficial da
inefetividade da intervencéo penal estatal®*.

E certo que a opinido plblica também influencia de sobremaneira as demandas de
criminalizacdo ou descriminalizacdo, ndo se podendo olvidar a influéncia exercida pelos

discursos politicos veiculados nos meios de comunicag&o em massa>*.

%38 CERVINI, Rall. Os Processos de Descriminalizacdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 82.
39 CERVINI. Op. cit., p. 85.
340 CERVINLI. Op. cit., p. 86.
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A resisténcia em reconhecer que o legislador descriminalizou a conduta do uso advém
da adoc¢&o de idéias pertinentes ao Senso comum, como as maximas “o usuario ou dependente
¢ um responsavel pela existéncia do trafico e € um traficante em potencial”. Assim, alega-se
que o consumidor de drogas deve necessariamente ser internado ou preso pela pratica de
condutas habituais que na verdade séo escolhas pessoais que atingem a esfera privada do
individuo®*.

Ao associar o usuario a imagem de delinquiente estar-se-a punindo uma personalidade
e n3o uma acdo, abrindo um espaco indevido para o direito penal do autor e ndo do fato. E
basilar entender que ninguém pode ser punido por ser quem €, mas sim pelo que efetivamente
faz ou deixa de fazer, quando a omisséo for contraria ao seu dever legal.

Assim, as penas imputadas ao consumidor nao respeitam o principio fundamental para
a efetividade do tratamento de desintoxicacdo, qual seja a voluntariedade da submissdo a
intervencdo médica. O modelo vigente obriga ndo somente dependente como também o
usuario de drogas a se submeterem a um tratamento, do qual ndo precisam ou ndo querem
participar. Na verdade, o consumo de drogas deve ser encarado como um problema de salde
publica e, portanto, o enfoque deve ser dado a prevencado e ndo a repressao nos moldes penais.

Destarte, “com o tratamento compulsdrio, a preservacdo da interioridade (verdadeira
esfera do inegociavel e inatingivel) fica profundamente abalada pela imposicdo legal da
recuperacdo do condenado, ndo podendo ser admitida sua assimilagdo pelo ordenamento
juridico desde um processo necessario de filtragem constitucional” 3*2

Essa abordagem conservadora € atacada por aqueles que entendem que o tratamento
penal ndo é a resposta juridica correta para inibir o uso de drogas. Ademais, salienta-se que
intencdo de resguardar a satde publica através da proibicdo do comportamento cria maiores
riscos a integridade fisica e mental dos usuarios que devem se restringir a clandestinidade.
Isso se afirma, pois a criminalizacdo favorece a auséncia de critérios de seguranca e acesso a
informagdo ao consumidor sobre os danos potenciais das substancias comercializadas.
Destarte, 0 usuario e o dependente se inserem numa rede tenebrosa do comércio ilegal de
drogas®**.

Também é comum ouvir que a descriminalizacdo ocasionaria, necessariamente, 0

aumento do consumo de drogas, tal como se a retirada da conduta tipificada do ambito de

%1 REGHELIN, Elisangela Melo. Consideracdes politico-criminais sobre o uso de drogas na nova legislagdo
brasileira. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Ano 15, N.° 64, S8o Paulo: Revista dos Tribunais, pp. 57
— 77, jan.°/fev. 2007, p.62.

2 REGHELIN.® Op. cit., p. 74.

%3 REGHELIN.® Op. Cit., p. 63
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incidéncia na norma penal fosse o nexo causal que resultaria na elevacdo dos mencionados
indices. Essa tese carece de respaldo estatistico e sociologico pela impossibilidade de
confirmar o aumento devido a auséncia de dados que sirvam de comparagdo. Explica-se: para
se afirmar que a descriminalizagdo provocaria o aumento do consumo, seria indispensavel
utilizar como fonte comparativa um prévio levantamento estatistico confiavel e inserido em
padrGes cientificos de pesquisa social que ateste a situacdo anterior a suposta lei
descriminalizadora.

A fragilidade das estatisticas oficiais colhidas pela Secretaria Nacional Antidrogas
brasileira, conveniada a ONU, para fins de comparagédo futura é comprovada pela anélise do
processo de coleta de dados.

Foram feitos dois Levantamentos Domiciliares sobre Uso de Drogas Psicotropicas no
Brasil pela Secretaria Nacional de Politicas sobre Drogas e Centro Brasileiro de Informacéo
sobre drogas, um deles realizado em 2001 e o outro em 2005. Dentre os objetivos a serem
alcancados estaria a estimativa da prevaléncia do uso das seguintes drogas, licitas e ilicitas:
Alcool, tabaco e outras drogas, medicamentos psicotropicos, esterdides/anabolizantes e
Orexigenos. Além disso, buscava-se determinar, estatisticamente, a 0 numero de pessoas
dependentes de alcool, tabaco e outras drogas, verificando se os entrevistados se submeteram
a tratamentos pelo uso de &lcool ou outras drogas®**.

Para tanto foi empregada a seguinte metodologia: seriam entrevistados os residentes
nas cidades com mais de 200 mil habitantes entre os 12 e 65 anos de idade, totalizando 108
cidades. Foram feitas efetivamente 7939 entrevistas, baseadas no questionario proposto pelo
SAMHSA (Substance Abuse and Mental Health Services Administration) dos Estados Unidos
da América do Norte, que foi traduzido e adaptado para as condi¢des brasileiras.

A prépria margem de amostragem € relativamente pequena se comparados a
populacdo brasileira que, em 2001, somou 185.712.713 pessoas>"°.

Interessante ressaltar que o Gltimo levantamento realizado no ano de 2005, constatou
apenas que 1,2% dos entrevistados seriam dependentes de maconha, 0,5% de
Benzodiazepinicos, 0,2% em solventes e 0,2% em estimulantes, enquanto 12,3% possuem
dependéncia em alcool e 10,1% em tabaco. Nada foi dito especificamente sobre derivados do

6pio ou da coca®®.

%4 BRASIL. SENAD. Il Levantamento Domiciliar sobre uso de drogas psicotrépicas no Brasil: estudo
envolvendo as 108 maiores cidades do pais. Disponivel em: http://www.obid.senad.gov.br/portais/OBID/
Acesso em: 09.11.2010

%% Dados do senso 2010. Fonte: http://www.censo2010.ibge.gov.br/dados_divulgados/index.php.
$BRASIL. SENAD. Op. cit.
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Outra estatistica relevante diz respeito a0 nimero de mortes decorrentes do uso de
drogas: o alcool causou um total de 6.109 mortes e o tabaco 375, enquanto solventes e
inalantes reinem um total de 31 Obitos, Opiaceos (Heroina, codeina e morfina) 44, Tipos de
cannabis (haxixe e maconha) 10, derivados de cocaina (crack, merla, cocaina) 24 e
Alucinégenos 3.

Em defesa da descriminalizacdo, Kai Ambos duvida da veracidade da tese sobre o
aumento das taxas de consumo de drogas atualmente consideradas ilicitas, argumentando que
0 contexto social, cultural e historico destas ultimas ndo sdo comparaveis com a nicotina ou
com o &lcool,**® que figuram como as maiores fontes de dependéncia e mortes segundo as
estatisticas oficiais.

Diante de tudo o que foi exposto, conclui-se que esses dados oficiais seriam pouco
representativos para subsidiar um norte comparativo, uma vez que muitas das condutas
praticadas em ambito privado ndo chegam a ser noticiadas ou percebidas pelas instancias
oficiais. Isso se revela até mesmo pelo grande niumero de recusas em participar da pesquisa
noticiados no proprio Levantamento que totalizam 16,7%.

A cifra oculta da criminalidade no tocante ao uso de drogas também € demonstrada
pelo exiguo nimero de condenacdes no Estado de Alagoas: em 2006, estdo registradas apenas
10 condenacdes por uso ou posse de drogas ilicitas de um total de 573 por variados crimes;
em 2007, apenas 2 pelo art. 28 da Lei n.° 11.343/2006 em comparagdo a um total de 459; e,
nas ultimas estatisticas de 2008, sdo contabilizadas 11 condenacgdes pelo porte para consumo
abstraidas de um total de 438%°.

Essas constatagdes faticas ilustram a contundéncia das criticas feitas ao sistema penal
e as taticas de prevencdo e reinser¢do dos usuarios e dependentes, conforme se comentara
pormenorizadamente em momento oportuno.

Segundo Ferrajoli, o sistema penal pode se aproximar do direito penal minimo ou do
direito penal maximo, a depender da menor ou maior quantidade de vinculos garantistas
estruturais que formam o sistema, bem como dependendo da qualidade e quantidade de penas
estabelecidas. Como os dois polos representam os extremos, tais como sistemas ideais, 0s

ordenamentos juridicos reais se encontram em estagios intermediarios.**

%7 BRASIL. SENAD. Op. cit.

8AMBOS, Kai. Razones. Del Fracaso Del Combate Internacional a las Drogas y Alternativas. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 11, n.° 42, Sdo Paulo, pp. 27-49, janeiro — marco de 2003, p. 47.

%9 Fonte: http://www.conselhopenitenciario.al.gov.br/estatisticas/

%0 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Raz&o: Teoria do Garantismo Penal. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2006, p. 101.
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De tal sorte, as tendéncias expansionistas sdo mais enfaticas naqueles ordenamentos
mais proximos ao modelo de Direito Penal mé&ximo. Esse modelo é caracterizado pela
incerteza e imprevisibilidade das condenacdes e das penas, fugindo assim ao controle racional
e ao estabelecimento de parametros certos e racionais para a aplicacdo das normas.
Consequentemente, o substancialismo penal e a inquisicdo processual sdo meios utilizados
para a otimizac&o da expansdo e acabam tornando incontrolavel a intervencéo punitiva.***

A expansdo do direito penal também foi impulsionada no &mbito criminoldgico. De tal
sorte é imprescindivel suscitar a importancia de movimentos difusores do discurso
criminalizador, principalmente, o de Lei e Ordem. Este ultimo foi decisivo para a
consolidacdo do discurso autoritario da politica criminal de drogas neste pais. Eis que a idéia
de tolerancia zero ndo ficou restrita aos ideais da direita, como também passou a ser pregada
pela esquerda. 1sso obviamente € um contra-senso, pois tanto a direita quanto a esquerda
passaram a defender que o Estado e os gestores atipicos da moral estavam legitimados a
intervir de forma violenta contra aqueles que praticavam delitos como o trafico de
entorpecentes>>?.

Atualmente, merece destague a alta demanda legiferante devido a um excesso
criminalizador. Nesse viés, o Poder Legislativo cria diversas leis penais especiais sem que
haja uma preocupacdo em unifica-las de forma sistematica, tampouco ha intencéo de inserir
novas normas incriminadoras no codigo penal ja existente. Esse processo de descodificacdo
gera sistemas penais autbnomos que tomam maior importancia do que as normas inseridas no
codigo. As leis esparsas sdo de tamanha complexidade e relevancia que chegam a formar,
muitas vezes, microssistemas penais®>,

A lei de drogas ¢ um exemplo de microssistema penal, ja que possui estrutura
complexa que inclui em seu bojo normas penais incriminadoras e ndo incriminadoras e, ainda,
regras atinentes a implementacdo do SISNAD e demais politicas publicas educativas ligadas
ao combate as drogas.

Como a Lei n° 11.343/2006 prevé normas penais e também normas administrativas,
diz-se que tal diploma legal foi atingido pelo fendmeno da descodificacdo impropria, que se
caracteriza justamente pela producdo de textos legais hibridos que englobam institutos

juridicos de diversas areas do direito.***

%1 FERRAJOLL, Op. Cit., p. 101.

%2 CARVALHO, Salo de. A Politica Criminal de Drogas no Brasil: estudo criminoldgico e dogmatico. 4 ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 107.

%3 CARVALHO. Op. Cit., p. 108.

%4 CARVALHO. Op. Cit., p. 108.
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Essa tendéncia provoca efeitos transformadores j& que aproxima o direito penal a um
controle social administrativizado, denominado pan-penalismo. Como consequéncia, a
estrutura garantidora do direito penal e processual penal sucumbe diante da diminuicdo de
instrumentos de defesa dos direitos fundamentais™°.

Nesse ponto, € importante repisar a relevancia do principio da interven¢do minima na
solucdo de problemas provenientes do inchago do sistema normativo penal, devendo se
estabelecer critérios objetivos que indiquem precisamente as hipdteses em que € necessario
criminalizar certa conduta®®,

Percebe-se que a expansdo do direito penal ocasiona uma dificuldade em definir o
objeto do Direito Penal, pois j& ndo existe uma clara diferenca entre a natureza das condutas
ilicitas, seja ela penal, civil ou administrativa. Entdo, na realidade, a unica diferenca entre um
crime e uma infracdo administrativa seria a san¢do cominada®’.

Dessa forma, se 0 dano causado pela pena foi mais grave do que aquele decorrente do
delito, ndo ha razdes para coibir a conduta em questdo, justamente porque “o tinico objetivo
ao qual tem direito a humanidade, individual ou coletivamente, para interferir com a liberdade
de acdo de qualquer de seus membros, é a autoprotecdo.”**®

Frente a este contexto, entende-se que sdo ilegitimas todas as intervengdes penais
relativas a condutas que ndo ofendem gravemente um bem juridico, como é o caso do porte de
drogas pra 0 consumo.

Na tentativa de elucidar quais seriam as condutas que sdo incapazes de lesionar um
bem juridico de forma a respaldar a intervencéo penal, os defensores do Direito Penal Minimo
estabeleceram parametros, que indicam quando ndo se deve criminalizar uma conduta. Assim,
ndo pode ser considerado crime: 1) os comportamentos em questdo sdo caracteristicos de
grupos sociais débeis, ou 0s que sdo descriminados; Il) os delitos que ndo sdo denunciados
pela comunidade e apenas chegam a Instancia policial quando ha investigacdo por parte dessa;
I11) comportamentos frequientes ou préprios de um grande nimero de pessoas (subculturas);
IV) condutas praticadas apenas em casos de desajustes sociais ou psiquicos; V) acdes ou

omissdes que ndo sejam definidas facilmente; VI) comportamento que atinja apenas a esfera

%5 CARVALHO. Op. cit., p. 109.

%56 para melhor compreenséo da necessidade de criminalizagdo de uma conduta, faz-se uma digresséo sobre os
principais preceitos defendidos pela Doutrina ao longo dos anos. Conforme ja foi dito por Beccaria, em sua obra
dos “Delitos e das Penas”, seria preferivel prevenir o crime a penalizar condutas, aplicando aos seus autores
penas retributivas.

%7 CARVALHO. Op. cit, p. 116.

%58 MILL apud CERVINI, Radl. Op. cit., p. 103.
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privada do agente; e, finalmente, VII) condutas aceitas pela maioria da sociedade de forma
consensual®>®,

Merece atencdo diferenciada a realidade da América Latina onde ainda existem
comunidades indigenas, formada por individuos que compartilnam valores de uma subcultura.
Muito embora os valores culturais indigenas tenham perdido suas feigdes tradicionais,
principalmente com a colonizagdo imposta, ainda é possivel encontrar comunidades que
preservem seus costumes.

Por outro lado, ha que se perceber que nos paises periféricos ha uma resisténcia
cultural, por parte da sociedade, as idéias de descriminalizacdo do uso de entorpecentes. Eis
que essa conduta é vinculada as classes menos favorecidas economicamente. Essa atitude
revela um preconceito social, pois ha pessoas pertencentes a elite da sociedade que também
fazem uso de substancias ilicitas.

Ademais, se houvesse a descriminalizacdo, ainda que consideravel indesejavel pela
sociedade, a pratica do consumo de drogas poderia ser controlada por outros fatores sociais,

surgindo uma espécie de condenagdo moral por parte da sociedade,®

sem que isso exclua a
tutela do direito a saude mental do dependente e usuario a ser promovida, em tese, pelo
Estado.

Conforme se demonstrou, o didlogo entre os argumentos favoraveis e contrarios a
descriminalizacdo encadeia uma série de complexidades e contingéncias. Apesar de
comportar algumas incertezas derivadas da ordem fatica, que ndo obstante encerrem
limita¢Ges estatisticas, apontam para a assung¢ao do “risco da inovag¢ao” na medida em que 0

calculo custo-beneficio aponta para a descriminalizacdo como solucdo mais adequada ao
Estado Democratico de Direito.

5.6 Estudo da jurisprudéncia e legislacdo comparada: quebra de paradigmas pela

Suprema Corte Argentina em sede de controle de constitucionalidade concreto.

Deve-se iniciar a explanacao esclarecendo o motivo que justificou a escolha do caso
argentino. Em primeiro lugar, acredita-se que, seguindo a prépria légica dos tratados
internacionais sobre drogas, a Argentina é um pais que possui classificacdo semelhante ao
Brasil, ou seja, ambos sdo paises de transito. Ademais, conforme ja explicado nos capitulos

anteriores, a politica internacional de drogas impde a adocdo de uma legislacdo uniforme nos

%9 CERVINI, Raul. Os Processos de Descriminalizacdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. Op. cit., p.
107.
30 CERVINLI. Op. cit., p. 99.
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Estados-Partes. Portanto, conclui-se que a Argentina enfrenta desafios similares aos do Brasil,
especialmente, no tocante a guerra ao narcotrafico e ao tratamento do consumidor de drogas.

O objetivo de estudar a jurisprudéncia argentina é verificar como foi justificada a
descriminalizacdo judicial do tipo conhecido como porte pessoal para consumo de drogas,
tese esta que foi refutada pela Suprema Corte Brasileira. Basicamente, pesquisaram-se 0S
argumentos utilizados na decisdo argentina para legitimar a descriminalizacdo com a
finalidade de verificar se os mesmos podem ser, entdo, utilizados como paradigmas para
embasar a mudanca do entendimento jurisdicional brasileiro.

Inicialmente, é preciso destacar que, nos anos de 1990 a 2009, o entendimento
consolidado na Suprema Corte Argentina era de que a detencdo de drogas para 0 consumo
préprio seria infracdo penal e a consequente aplicacdo de pena seria constitucionalmente
legitima, independentemente da quantidade de substancia apreendida. O precedente indicado
foi o caso Montalvo, decidido em 1990 no Fallos n.° 313:1333. Esse famoso julgamento
argentino desconstituiu o entendimento anterior firmado no caso Bazterrica, analisado pela
Suprema Corte, em 1986, que declarou a inconstitucionalidade do art. 6° da Lei 20.771 que
incriminava o porte de entorpecentes para consumo pessoal.

Em 2009, a Corte Constitucional argentina inovou ao declarar novamente a
inconstitucionalidade da posse de drogas para o consumo préprio, tipificada no art.14,
paragrafo segundo, da Lei argentina 23.737/1989, no bojo de uma decisio paradigmatica®®*. O
processo em questdo, batizado como caso Arriola, tratava-se de recurso constitucional
interposto por réus condenados pelo referido delito. Nesse expediente a defesa alegou que, no

momento da prisdo, os acusados teriam em posse pequena quantidade de drogas,**%, portanto,

%1 O dispositivo do Acérddo argentino dispde: “Que, por todas las consideraciones expuestas, esta Corte con
sustento en "Bazterrica" declara que el articulo 14, segundo parrafo, de la ley 23.737 debe ser invalidado, pues
conculca el articulo 19 de la Constitucion Nacional, en la medida en que invade la esfera de la libertad personal
excluida de la autoridad de los 6rganos estatales. Por tal motivo se declara la inconstitucionalidad de esa
disposicion legal en cuanto incrimina la tenencia de estupefacientes para uso personal que se realice en
condiciones tales que no traigan aparejado un peligro concreto o un dafio a derechos o bienes de terceros, como
ha ocurrido en autos. Exhortar a todos los poderes pablicos a asegurar una politica de Estado contra el trafico
ilicito de estupefacientes y a adoptar medidas de salud preventivas, com informacién y educacién disuasiva del
consumo, enfocada sobre todo en los grupos mas vulnerables, especialmente los menores, a fin de dar adecuado
cumplimiento con los tratados internacionales de derechos humanos suscriptos por el pais.” ARGENTINA,
CSIN — Recurso de Hecho n° 9080, Rel. Min° Carmen M. Argibay, 25/08/2009. Disponivel em:
http://www.csjn.°gov.ar/cfal/fallos/cfal3/ver_fallos.jsp; acesso em: 21/12/20009.

%2 Segundo o Acérdio: “Constataran que usuarios también tuvo por probada la tenencia de tres cigarrillos de
marihuana por parte de Marcelo Ezequiel Acedo y de un cigarrillo de marihuana por parte de Mario Alberto
Villarreal (con un peso de 0,25 gramos, 0,30, gramos, 0,27 gramos y 0,25 gramos; y de 10 dosis en total. Por
ultimo, tuvo por demostrada la tenencia por parte de Gabriel Alejandro Medina y Leandro Andrés Cortejarena
de tres cigarrillos de marihuana de armado manual - cada uno de ellos - con un peso de 0,31 gramos, 0,29
gramos, 0,29 gramos, 0,25 gramos, 0,26 gramos, 0,27 gramos, cada uno; y dosis umbrales.” (ARGENTINA,
Op. Cit.)
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a conduta praticada ndo se revestiria de relevancia penal concreta. Além disso, sustentou-se
que o consumo foi realizado dentro da vida privada dos acusados e ndo afetou a coletividade,
motivo porque a puni¢do estaria violando o art. 19 da Constituicdo argentina. De acordo com
esse dispositivo, que consagra as garantias da intimidade e da legalidade como forma de
garantir a liberdade individual: “as a¢des privadas dos homens que de nenhum modo ofendam
a ordem ou a moral pablica, nem prejudiquem a um terceiro, estdo s reservadas a Deus, e
excluidas da autoridade dos magistrados. Nenhuma habitante da Nacéo sera obrigado a fazer
0 que a lei ndo manda e nem privado do que ela ndo proibe.”*®®

As penas aplicadas na sentenca condenatdria foram as seguintes: 1) fixar residéncia e
submeter-se ao cuidado de um Patronato®*; 2) abster-se de usar drogas ilicitas, bebidas
alcoolicas e relacionar-se com pessoas vinculadas ao abuso de entorpecentes. Ademais, a pena
privativa de liberdade foi substituida por uma medida de seguranca educativa sob jurisdi¢do
do Juizo das Execucdes Penais.

Para resolver a questdo a Suprema Corte fez uso de julgados oriundos da Corte
Interamericana de Direitos Humanos>®*, que definiam a necessidade de garantia da dignidade
da pessoa humana, em especial da vitima. Nesse sentido, a Corte Argentina fez notar que os
consumidores de drogas s&o as vitimas mais visiveis do narcotréafico e, por isso, a reprimenda
punitiva seria uma forma de “revitima¢ao” por castigar o maior prejudicado. No que se refere
a potencialidade lesiva do consumo de drogas ilicitas, o referido Tribunal mencionou que a
intervencdo penal ndo se legitimaria frente a mera periculosidade das pessoas e, em razao
disso, refutou-se a tendéncia do direito penal do autor.

No tocante as obrigacdes internacionais assumidas por aquele pais®®, ficou fixado que
a declaracdo de inconstitucionalidade do artigo atacado ndo afetaria nenhum tratado
internacional, tendo em vista o direito de reserva de seus principios constitucionais e

conceitos fundamentais do ordenamento juridico.

%3 Texto oficial do parametro para controle de constitucionalidade: “Art. 19.- Las acciones privadas de los
hombres que de ningin modo ofendan al orden y a la moral pablica, ni perjudiquen a un tercero, estan sélo
reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados. Ningln habitante de la Nacion sera obligado a
hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe .” Texto completo disponivel em:
http://www.senado.gov.ar/web/interes/constitucion/capitulol.php.

34 Instituicdo social sem fins lucrativos que se dedica a atividade de recuperagdo de dependentes quimicos.

%5 A exemplo do CIDH, Serie C N1 126, caso Fermin Ramirez vs. Guatemala, sentenciado em 20 de junho de
2005 e do CIDH no caso Ximenes Lopes vs. Brasil, de 4 de julho de 2006.

%6 Refere-se a Convencdo das Nacdes Unidas contra o Trafico llicito de Entorpecente e substancias
psicotropicas de 1988, a Convencdo sobre Substancias Psicotropicas de 1917e da Convengdo Unica de 1961
sobre Entorpecentes.
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O Aco6rddo do Recurso de Hecho n° 9080 também colaciona a necessidade de
averiguar, caso a caso, a criagdo de riscos pelos autores de delitos de perigo penal abstrato.
Para melhor elucidacdo dos argumento utilizados:

No direito penal ndo se admitem presuncBes juris et de jure que, por
definicdo, sirvam para dar por certo o que é falso, ou seja, para considerar
que ha ofensa, quando essa ndo existe.[...] Por conseguinte, a analise dos
tipos penais no ordenamento vigente e, por imperativo constitucional, deve
partir da premissa de que somente hé tipos de dano e tipos de perigo, e que
nesses Ultimos sempre deve haver existido uma situagdo de risco de lesédo no

mundo real que se deverd estabelecer em cada situacdo concreta sendo

inadmissivel, em caso negativo, a tipicidade objetiva®’.

A preocupacdo com a avaliacdo sobre a lesividade desses delitos de perigo torna-se
mais enfatica quando eles protegem bens juridicos supraindividuais, eis que ndo é dado ao
Estado interpreta-los arbitrariamente.

A atitude tomada pela Corte argentina nesse julgado mostra cautela, principalmente,
quanto aos limites estabelecidos por normas internacionais. Como o Brasil, a Argentina é
classificada como um pais de transito, com a peculiaridade de ter em seu territério alguns
pontos de producdo de matéria prima para cocaina e seus derivados. Dessa forma, na decisao
é possivel constatar, em varios trechos, que a interpretacdo dos dispositivos das convencdes
internacionais comporta o exercicio do direito de reserva na descriminalizacdo da conduta de
posse para o0 consumo de drogas ilicitas. Sendo assim, acredita-se que o exercicio da
soberania interna ndo prejudicaria 0s compromissos internacionais, principalmente no que se
refere a guerra ao narcotrafico, cuja repressao é mantida.

Considera-se, finalmente, que a mudanca do entendimento j& era esperada,
principalmente depois da edigdo da Lei N.° 11.343/2006 no Brasil que impede a fixagéo de
penas privativas de liberdade em caso de porte de drogas para uso pessoal®®. Eis que ndo se
poderia sustentar, naquele Estado Democratico de Direito, a ideologia da repressdao monista -
isto é, de um modelo penal similar para o traficante e o usuério — frente a um sistema de

garantias individuais ja sacramentado.

%7 Ljvre traducdo: En el derecho penal no se admiten presunciones juris et de jure que, por definicién, sirven
para dar por cierto lo que es falso, o sea, para considerar que hay ofensa cuando no la hay. [...]Por
consiguiente, el anélisis de los tipos penales en el ordenamiento vigente y por imperativo constitucional, debe
partir de la premisa de que s6lo hay tipos de lesion y tipos de peligro, y que en estos ultimos siempre debe haber
existido una situacién de riesgo de lesion en el mundo real que se debera establecer en cada situacion concreta
siendo inadmisible, en caso negativo, la tipicidad objetiva. ARGENTINA, CSIN — Recurso de Hecho n° 9080,
Rel. Min.° Carmen M. Argibay, 25/08/20009. Disponivel em:
http://www.csjn.°gov.ar/cfal/fallos/cfal3/ver_fallos.jsp; acesso em: 21/12/20009.

%68 A titulo de curiosidade, o art. 28 da Lei 11.343/2006 é citado pelo Acérddo como um exemplo a ser seguido,
principalmente no que diz respeito as medidas de Justica Terapéutica.
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A Corte Suprema da Argentina demonstrou, através de seus argumentos, ter uma viséo
critica sobre o problema do consumo de drogas mesmo que inserida dentro das expectativas
de manutencdo da politica criminal internacional. Ndo h& como negar o avanco alcancado,
que deve ser reconhecido e aplaudido em razéo da nova leitura que da ao consumidor, vendo-
0 como primeira vitima do narcotréfico.

Entretanto, as criticas que se tecem para o sistema brasileiro sdo extensiveis a
Argentina que apesar de abolir a possibilidade de pena de prisdo, manteve as medidas de
segurancas curativas previstas no artigo 16 da Lei 23.737/1989. Essas ultimas sao muito mais
polémicas do que as medidas brasileiras por consistirem em “um tratamento de
desintoxicacao e reabilitacdo pelo tempo necessario a esses fins e cessara por decisao judicial
informada por um parecer pericial*®°.

Como se V&, ali a sancdo penal mascarada deve ser repudiada por possuir duracéo
indeterminada, tratando indistintamente usuario e dependente, e 0 que é mais grave,
equiparando ambos a absolutamente inimputaveis. Conclui-se que visbes como essa Sa0
incompativeis tanto com a dignidade da pessoa humana, como com a prépria finalidade do
direito penal®’.

Observa-se que as decisOes judiciais, tanto da Suprema Corte Brasileira quanto da
Argentina, estdo cercadas pelos compromissos internacionais assumidos. Em ambos os casos,
a justica terapéutica é considerada como a solu¢do mais adequada, como também funciona
como o reflgio para evitar a mudanca de paradigmas e a ado¢do de uma posicdo isolada no
ambito internacional.

A partir dessa reflexdo, deverdo ser estudadas, com afinco, as politicas publicas
voltadas para o tratamento e reinsercdo do dependente e usuério de drogas. As diretrizes
politicas nacionais da Lei n.° 11.343/2006, corroboradas pelos tratados internacionais, vao
além da preocupacdo com a repressao penal e tocam num assunto muito relevante para o
Direito: as a¢Bes governamentais destinadas & concretiza¢do da saude mental dos individuos

envolvidos com drogas ilicitas.

%9 Livre traducéo: “en un tratamiento de desintoxicacion y rehabilitacion por el tiempo necesario a estos fines, y
cesara por resolucion judicial, previo dictamen de peritos que asi lo aconsejen”. O texto completo da Lei
23.727/1989 esta disponivel em: http://www.mseg.gba.gov.ar/Investigaciones/Drogasllicitas/ley%2023737.htm
370 As criticas embasadas nesses argumentos foram desenvolvidas oportunamente no trabalho quando da analise
do caso brasileiro, o que tornaria a repeticao inocua.
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6 ANALISE CRITICA SOBRE AS POLITICAS PUBLICAS DE SAUDE MENTAL
VINCULADAS AO SISNAD.

Antes de se estudar as estratégias e comandos dirigidos ao Poder Publico pela Lei
11.343/06, foi necessario estabelecer, nos capitulos anteriores, como a complexidade da
sociedade contemporanea contribuiu o surgimento de novas necessidades e interesses
publicos que decorrem, justamente, das transformac6es socio-politicas vivenciadas no atual
periodo.

Dentre as mudancas sociais, destaca-se a sensacdo de inseguranca vivenciada pelos
individuos, que estdo inseridos no contexto da sociedade de risco. Essa inseguranca decorre,
principalmente em razdo da aceleracdo do ritmo de vida e da revolucdo nos meios de
comunicacéo®’.

Quanto ao novo modo de viver tipico da sociedade de risco, nota-se que a
competitividade estabelecida no mercado de trabalho impde aos individuos um estilo de vida
incompativel com o desenvolvimento da familia, bem como prejudica o sentimento de
solidariedade, por este ser paradoxo ao individualismo. Desse modo, os cidaddos sdo
acometidos por uma perplexidade relativista que prejudica a formacdo do consenso social
acerca das normas éticas®’?.

Merece destaque também a idéia de que o individualismo na sociedade do risco seria
um processo que encontrou suas causas na exaustdo e desintegracdo das fontes de significado
coletivas e especificas de cada grupo. Destarte, muito embora a desigualdade social continue
crescendo devido a uma péssima distribuicdo de renda, houve um enfraquecimento notavel da
consciéncia de classe, que antes sustentava uma posicao central na sociedade®’>.

Conclui-se que sociedade de risco caracteriza-se pelo surgimento de novos riscos que
geram a sensacdo de inseguranca e desconstréi o sentimento de solidariedade principalmente
pelo aumento na desconfianga quanto a conduta do outro, tipico efeito do individualismo.

%1 No tocante & revolucdo dos meios de comunicacdo, destaca-se a inseguranca quanto as informacdes
veiculadas principalmente no que diz respeito & veracidade do conteldo emitido. Essa inseguranca ativa nos
individuos as duvidas, incertezas, medos que levam o individuo a desconfianca e ao isolamento. Esse fenémeno
é denominado como individualismo de massas. Ademais, a manipula¢do midiatica da opinido puablica tem
conduzido a sociedade a um processo de vitimizacdo e de difusdo dos medos e das insegurancas. (SANCHEZ,
Jesus Maria Silva. A Expansdo do Direito Penal: Aspectos da Politica Criminal nas Sociedades Pos-
industriais. S&o0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 75 a 84)

%2 SANCHEZ. Op.cit., p. 80.

373 BECK, Ulrich et al. Modernizagio Reflexiva: politica, tradicéo e estética na ordem social moderna. Sdo
Paulo: UNESP, 1995. p. 12 a 19.
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Todas essas transformacg6es estimulam a criagcdo de novas necessidades. Ndo somente isso. O
Estado e o Direito assistem a expansao de seu ambito de tutela, j& que a desigualdade social e
a desarticulacdo social ensejam a adocdo de uma postura estatal intervencionista e, algumas

das vezes, até assistencialista.

6.1 ConsideracBes Introdutorias sobre politicas publicas de salde mental e drogas
ilicitas no Brasil.

As demandas sociais, tanto as novas quanto as ja existentes, acabam por impelir o
Estado a executar prestacOes a fim de concretizar os interesses da populagéo, principalmente,
em sociedades periféricas. Em paises em desenvolvimento, como o Brasil, a desigualdade
social e a extrema pobreza da maioria da populacdo colocam o Poder Publico em situacao
delicada: de um lado, deve ser estimulado o desenvolvimento econdmico para a geracao de
renda; por outro, os recursos ficam concentrados nas mé&os de uma minoria, e
consequentemente o restante da populagdo, em sua maioria, sobrevive indignamente,
passando por privacdes de seus direitos fundamentais mais basicos.

Nesse passo, 0 papel do Estado é essencial para garantir a dignidade da pessoa
humana, o que impBe a realizacdo de diversas politicas publicas que visam justamente
contemplar a populagdo hipossuficiente, permitindo 0 acesso a Servigos essenciais como
salde, educacdo, moradia, trabalho etc.

O estudo dessas politicas publicas desenvolvidas e executadas pelo Estado torna-se
enfaticamente importante para verificar como os direitos sociais estdo sendo concretizados.
Exatamente por essa razdo, investigar-se-d0 as principais caracteristicas identificadores das
politicas publicas.

A principio, deve-se esclarecer que as politicas publicas sdo, tradicionalmente, uma
tematica pertinente a Ciéncia Politica e a Ciéncia da administracdo, contudo se apresenta
como um campo de interesse do Direito e, consequentemente, constitui-se como um elo
interdisciplinar entre todas essas ciéncias®’.

O interesse do Direito nas politicas publicas tem se intensificado a partir da
consolidacdo do modelo de Estado de Bem-Estar Social®”, com a previsdo de direitos sociais

nas Constituicdes. Como é sabido, essas espécies de direitos impde uma prestacdo por parte

$“BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em direito. In: BUCCI, Maria Paula Dallari
(Org.). Politicas Publicas: Reflexdes sobre o conceito juridico. Santos: Saraiva, 2006, pp. 1-49, p. 1.

%5 Deixou-se de indicar o periodo histérico, pois a autora defende que a adogdo desse modelo ocorreu em
momentos diversos a depender do pais e das condigdes sociais. Além disso, acredita-se que, muito embora
houvesse mengdo aos direitos sociais, houve uma discrepancia entre a previsao escrita e a execucdo de medidas
legislativas e administrativas com a finalidade de dar eficécia juridica e social as aludidas prescri¢Ges legais.
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do Estado em beneficio dos administrados, como forma de tentar reequilibrar as
desigualdades entre os membros da sociedade oriundas do sistema econémico capitalista.

De toda sorte, 0 que se observa atualmente é o aumento progressivo dos direitos em
virtude das novas necessidades e interesses e, concomitantemente, a demanda pelo
reconhecimento do minimo existencial. Apenas quando todos os individuos estivem em
condicGes dignas e compativeis com o modelo democrético é que se poderd afirmar que o
Brasil é, finalmente, um verdadeiro Estado Democratico de Direito. Corroborando o
mencionado entendimento, Bucci afirma que “o desafio da democratizacdo brasileira é
insepardvel da equalizacdo de oportunidades sociais e da eliminacdo da situacdo de
subumanidade em que se encontra quase um ter¢o de sua populagdo” "

Atualmente, o Brasil ainda caminha em direcdo a democracia, perfilhando um modelo
de Estado intervencionista e, por vezes, assistencialista. No ambito juridico, grandes avancos
foram observados apés a Segunda Guerra Mundial, ndo s6 no que pertine a teoria dos direitos
humanos e a hermenéutica, como também o reconhecimento da importancia dos valores para
a ordem juridica. A superacdo do positivismo classico, que pretendia afastar completamente o
Direito e a Moral, abre lugar para a teoria dos principios que serd imprescindivel para a nova
compreensédo da Constituig&o.

De forma sintética e béasica, a politica publica pode ser conceituada como

um programa ou quadro de agdo governamental, porque consiste num
conjunto de medidas articuladas (coordenadas), cujo escopo é dar impulso,
isto €, movimentar a maquina do governo, no sentido de realizar algum
objetivo de ordem publica ou, na Gtica dos juristas, concretizar um direito.*”’

Esse conceito, aparentemente simples, deve ser melhor desenvolvido para fins de
adaptacdo ao mundo juridico, principalmente, porque importa ao estabelecimento da
possibilidade de controle das politicas publicas.

Bucci explica que a vinculatividade das politicas publicas é o cerne para toda a
discussdo sobre controle judicial e consecucao de direitos sociais. Aprofundando a id€ia, a
mencionada autora busca inspiracdo em texto de Fabio Konder Comparato, destacando que a
politica nao ¢ uma norma, mas sim uma atividade consistente em um “conjunto organizado de

normas e atos tendentes a realizagdo de determinado objeto™’®,

$°BUCCI. Op. cit., p. 10.

¥7 BUCCI. Op. Cit p. 14.

8 COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de politicas publicas. Revista de
informagdo legislativa, v. 35, n° 138, p. 39-48, abr/jun® de 1998. Disponivel em:
http://www?2.senado.gov.br/bdsf/bitstream/id/364/4/r138-04.pdf, acesso em 04/01/2010.
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Outra possibilidade conceitual apontada por Bucci, com inspiracdo em Dworkin, é a
aceitacdo das politicas publicas (policies) como categoria juridica distinta da regra e do
principio, justamente por possuirem como cerne a realizacdo de objetivos especificos ja
descritos®”®.

Esse conceito, contudo, deve ser visto com ressalvas posto que Dworkin pretendia
criticar o positivismo no que se refere a insuficiéncia do sistema puro de regras para resolver
os hard cases, defendendo a superacdo do referido modelo pela identificacdo de categorias
distintas: principios, regras e politicas publicas. Nesse viés, Bucci destaca que, no caso
brasileiro, muitos desses principios e direitos ja estdo positivados, sendo que o problema aqui
seria a eleicdo de critérios para efetivacdo dos mesmos. Muito embora exista essa ressalva, é
plenamente aceitavel a identificacdo de politicas publicas como uma categoria juridica
autonoma’®.

Portanto, pode-se dizer que as politicas publicas possuem a natureza juridica de
diretrizes formadas por um complexo de normas juridicas, sejam elas expressas por atos
normativos ou administrativos, ordenadas em torno de uma previsao de acdes especificas para
atender objetivos pré-determinados pela autoridade competente.

Obviamente, esse conceito foi problematizado no tocante a eficicia gerada pelas
politicas publicas, ja que ha quem defenda que essas Ultimas seriam normas programaticas.
Inicialmente, essa posi¢do pretendia sustentar a impossibilidade de controle judicial sob o
argumento de que as diretrizes ndo poderiam vincular a atuacdo do Poder Publico. Tendo
consciéncia da importancia dessa polémica, dedicar-se-a algum espaco para expor a questao.

Segundo Barroso, a Constituicdo de um Estado intervencionista apresenta, de um lado,
direitos sociais e, de outro, normas que contemplam interesses, de carater prospectivo, que
estabelecem certas diretrizes e a realizagcdo de condutas, a serem executadas progressivamente
e na medida do possivel. Nesse Ultimo caso, observam-se que tais normas descrevem
finalidades sociais que devem ser buscados pelo Poder Publico, que deve tomar as medidas
necessarias para cumprir os objetivos ali veiculados®®*.

Pois bem, para alguns autores do quilate de Pontes de Miranda e José Afonso da Silva,
as aludidas normas tém carater programatico, ou seja, fazem parte de um programa politico

constitucional e orientam o poder publico, a legislacdo e o Poder Judiciario. Entretanto, essa

9 BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica ptblica em direito. In: BUCCI, Maria Paula Dallari
(Org.). Politicas Publicas: Reflexdes sobre o conceito juridico. Santos: Saraiva, 2006, p. 27.

*BUCCI. Op. Cit. p. 27.

%1 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e
possibilidades da constitui¢do brasileira. 9 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 117.
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posicdo ndo € isenta de criticas quanto a perda da utilidade de tais mandamentos normativos

32 ou, até mesmo, nula®®,

diante da concepcéo de que essas normas teriam eficacia limitada

Algumas dessas criticas sdo consideradas procedentes e a mais importante delas é a
contradicdo existente entre a idéia de norma juridica imperativa e a incapacidade de vincular o
comportamento do Estado. Nesses termos, as mencionadas normas seriam, sim, vinculantes,
muito embora pudessem deixar uma margem de discricionariedade as decisbes do
administrador®®*,

Hé autores que nao aceitam sequer o uso da expressao “norma programatica’ por essa
fazer mencdo a referéncias passadas que negavam a juridicidade das mesmas, conferindo a
elas um caréter primordialmente politico, o que impedia a efetividade dessas normas®®.

Atualmente, a doutrina contemporanea tem conferido as normas programaticas a
potencialidade de gerar efeitos juridicos. E o caso de Barroso, segundo o qual as normas
programéticas podem produzir efeitos diferidos ou imediatos. No primeiro caso, a norma
estabelece atribuicdo para realizacdo de atividade ao administrador, mas deixaria @ margem
discriciondria 0 momento em que a competéncia seria exercida. Sendo assim, segundo 0
autor, ndo haveria aqui possibilidade de controle judicial. O mesmo nédo ocorre com as normas
programaticas de efeitos imediatos, justamente porque o descumprimento das diretrizes nela
previstas ensejaria a inconstitucionalidade do ato®®.

A par de todas as ressalvas, sustenta-se aqui que muitas das normas que integram o
complexo de diretrizes formadoras de uma politica pablica possuem, indubitavelmente,
natureza programatica. Ndo obstante, a partir do momento que essa norma possui natureza
constitucional e contempla um direito fundamental, o legislador e o administrador tém a
incumbéncia de agir conforme a finalidade da norma.

Conforme o entendimento de Andreas Krell, a Constituicdo confere ao legislador um
livre espaco de conformacdo, o que permite que ele considere dados da realidade social ao
elaborar a norma que determinara como o direito social sera assegurado. Essa margem de

autonomia dada ao legislador seria importante para que as formas de concretizacdo dos

%82 A idéia de eficacia limitada das normas programéticas é a concepcao defendida por José Afonso da Silva.

%83 BARROSO. Op. cit. pp. 115 — 116.

%4 BARROSO. Op. cit. pp. 115 — 116.

%5 GUERRA FILHO, Willis S. Introdugéo ao Direito Processual Constitucional, 1999, p. 34s; LEDUR, José
Felipe. A realizagdo do Direito ao Trabalho, 1998, p. 58 ss, apud: KRELL, Andreas J. Direitos Sociais e
Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos de um direito constitucional “comparado”.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002, p. 20.

%6 KRELL. Op. cit. p. 117,
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direitos sociais se adequassem aos anseios da sociedade, respeitando as escolhas democraticas
externadas pelo eleitorado®’.
Reconhecida é a relevancia da polémica brevemente expostas, porém, no momento, a
concentracdo sera totalmente dirigida a eleicdo do conceito juridico de politica publica.
Considerando todas as concepg¢des estudadas, acatou-se que o conceito juridico
compativel ao presente trabalho foi aquele desenvolvido por Bucci:

Politica publica é o programa de acdo governamental que resulta de um
processo ou conjunto de processos juridicamente regulados — processo
eleitoral, processo de planejamento, processo de governo, processo
orcamentario, processo legislativo, processo administrativo, processo
judicial — visando coordenar 0s meios a disposicdo do Estado e as atividades
privadas, para a realizacdo de objetivos socialmente relevantes e
politicamente determinados. Como tipo ideal, a politica pUblica deve visar a
realizacdo de objetivos definidos, expressando a sele¢do de prioridades, a
reserva de meios necessérios a sua consecucgdo e o intervalo de tempo em
gue se espera o atingimento dos resultados.*®

O amplo alcance do conceito acima aludido permite identificar a politica criminal
como espécie de politica publica. Observa-se que a politica criminal € formada por um
conjunto de diretrizes normativas ou politicas - principios e recomendacdes - a serem
observados pela legislacdo penal tanto no que pertine a producdo de normas incriminadoras e
ndo incriminadoras.

Nessa acepc¢do, Nilo Batista entende que a politica criminal ainda pode ser subdividida
em politica de seguranca publica, politica judiciaria e politica penitenciaria, classificacdo essa
apoiada na concepgéo tripartite do sistema penal.

Alerta-se que o conceito de politicas publicas desenvolvido por Bucci deixa claro que
a politica deve ter objetivos precisos e determinados, o que demanda uma escolha politica.
Essa decisdo de carater politico tem, em regra, como fundamento a necessidade de realizar um
direito ou de cumprir um mandamento, seja ele expresso por principio ou regra juridica.
Nesse caso a decisdo precede a norma juridica, visto que busca concretiza-la. Entdo, infere-se
que o bem juridico digno de protecdo penal é eleito por uma instancia politica, sendo que sua
protecdo ja era exigida por norma juridica precedente. De forma que se a vida de pessoa
humana é escolhida como bem juridico penal, a conduta ofensiva a mesma sera punida pela

norma penal.

%7 KRELL. Op. cit., p. 22.

%8 BUCCI, Maria Paula Dallari. BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica pablica em direito. In:
BUCCI, Maria Paula Dallari (Org.). Politicas Publicas: ReflexGes sobre o conceito juridico. Santos: Saraiva,
2006, pp. 1-49, p. 39.
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Contudo, h& outra situagdo: as normas juridicas existentes ndo séo interpretadas em
conformidade com os objetivos a serem perseguidos e, portanto, a decisdo politica passa a ser
transformadora. Nesse ponto, faz-se a necessaria ressalva de que a politica criminal
transformadora ¢é limitada pelo principio da legalidade penal, em seu viés formal e material,

quando se trata de norma punitiva®®®

. Isso significa dizer que a decisdo politica ndo pode
ignorar imposic¢Oes decorrentes da Constituicdo e de leis infraconstitucionais, sendo assim as
mudancas desses postulados deverdo ser submetidas ao processo legislativo ou judicial sob
pena de insustentabilidade juridica.

Com inspiracdo na licdo da criminologia abolicionista, sustenta-se que a politica
criminal deve ser capaz de transformar a sociedade e, portanto, ndo pode ser encarada como

conselhos pelo Poder Pablico®®

. Nas palavras de Zaffaroni, “a politica criminal ¢ a ciéncia ou
a arte de selecionar os bens (ou direitos), que devem ser tutelados juridica e penalmente, e
escolher os caminhos para efetivar tal tutela, o que iniludivelmente implica a critica dos
valores e caminhos juridicos™**",

De tal sorte, as questdes problematicas - como criminalizacdo de condutas aplicacdo
de penas privativas de liberdade, regime de execucdo e poderes investigatorios — devem ser
estudadas em consonéncia com dados da realidade, para somente entéo, avaliar quais séo as
medidas adequadas e de que forma é possivel modificar o sistema penal para conferir a ele
maior legitimidade, respeitados os limites formais e materiais impostos & inovagdo do

ordenamento juridico.

6.2 Andlise critica da regulamentacdo do Sistema Nacional de Politica Pablica sobre

Drogas.

Inicialmente, convém alertar ao leitor sobre o enfoque do usuario e dependente em
drogas ilicitas. Dessa feita, a situacdo do traficante ndo serd tratada no presente trabalho
devido ao necessario corte metodologico.

O precursor dos sistemas nacionais sobre drogas foi denominado de Sistema Nacional

Antidrogas, desde ja conhecido pela sigla SISNAD, que foi criado pela Lei 6.368/76, devendo

%89 Zaffaroni e Piarangeli afirmam que “a decisdo politica faz parte de uma politica geral que se traduz em toda a
ordem juridica, e que se faz patente em todo o direito penal, servindo como critério orientador para o intérprete
que, s6 € limitado pelo principio da legalidade quanto a extensdo do punivel.” PIARANGELI, José Henrique;
ZAFFARONI. Eugénio Radl. Manual de Direito Penal Brasileiro: parte geral. V. 1. 7 ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007, p. 120.

30 BATISTA. Nilo. Introducdo Critica ao Direito Penal Brasileiro. 8ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 35
%1 pJARANGELI; ZAFFARONI. Op. cit., p. 118.
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ser formado por 6rgdos atuantes nos ambitos federal, estaduais, municipais e distrital. O
SISNAD foi instituido com o intuito de orquestrar acdes tendentes a prevenir e reprimir 0 uso
indevido de substancias entorpecentes. Ao tempo em que Se esperava que a prevencao
possibilitasse a recuperacéo e reinsercao social do dependente, estabeleceu-se que tanto o uso
quanto o trafico ilicito deveriam ser reprimidos nos parametros alarmantes impostos pela
Convencéo Unica de Nova lorque®®.

Com as alteracBes provenientes da Lei n.° 11.343/2006, estabeleceu-se que a
finalidade do SISNAD seria a articulacdo, a integracdo, a organizacdo e a coordenacdo das
atividades relacionadas a prevencao do uso indevido de substancias ilicitas e a repressao ao
trafico ilicito de drogas. Dentro da parte preventiva, destaca-se que o legislador se atentou
para o problema da reinsercdo social dos usuarios e dependentes, o que demonstra o
amadurecimento na discussdo dos problemas sociais decorrentes da exclusdo sofrida por esses
individuos.

Alguns artigos do projeto de lei foram vetados pelo Presidente da Republica sob o
argumento de serem contrarios ao interesse publico e inconstitucionais. O texto vetado
tratava, basicamente, da estrutura do Conselho Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas
(CONAD) e previa a integracdo ao SISNAD de 6rgdos pertencentes as esferas federal,
estadual, distrital e municipal desde que ligados as finalidades do aludido sistema.

Essa divisdo de competéncias entre os entes federativos seria considerada
inconstitucional devido a autonomia administrativa reconhecida aos estados e municipios pela
Constituicdo, o que impediria que uma lei federal obrigasse esses entes a criarem 6rgdos
especializados para concretizar os objetivos do SISNAD. O melhor caminho para
implementar as disposigdes contidas na lei de drogas seria a integracdo dos entes federativos
por meio de convénios, cujas disposi¢cdes revelem alguma forma de incentivo para os estados
e municipios conveniados.

Nesse sentido, Andreas Krell, ao tratar do Sistema Nacional de Meio Ambiente
(SISNAMA), traz conclusdes que podem ser aplicadas ao SISNAD:

Por falta de obrigatoriedade juridica da participacéo ativa dos seus pretensos
“Orgdos” seccionais ¢ locais, os mencionados sistemas nacionais ou
estaduais funcionam somente mediante o uso de meios indutivos, isto é, a
oferta de ajuda material através de programas e fundos, sob a condigdo de
gue 0s governos interessados tomem providéncias administrativas

%92 GRECO FILHO, Vicente. Téxicos: Prevencdo — Repress&o. 12 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p. 580.
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concebidas nas leis superiores (v. g.: criacdo de secretarias e conselhos,
elaboracdo de planos e projetos, alcance de certas metas etc)®*.

No texto legal, ainda sdo arrolados os principios e objetivos do Sistema Nacional de
Politica Publica sobre drogas. Verifica-se que, no art. 4° da Lei 11.343, sdo elencados diversos
“principios” que ja estdo consolidados em normas Constitucionais, conforme se 1€ no aludido
dispositivo: “I- 0 respeito aos direitos fundamentais da pessoa humana, especialmente quanto
a sua autonomia e a sua liberdade; Il - o respeito a diversidade e as especificidades
populacionais existentes;”.

A interpretacdo mais adequada dos mencionados incisos seria entender que a aparente
repeticdo foi proposital e serviria para reforcar os mandamentos constitucionais ali
veiculados. Dessa forma, o legislador tentaria assumir uma aparente postura garantista,
legitimando assim seus propdsitos. Apesar disso, as aparéncias ndo devem ser tomadas como
absolutamente verossimeis uma vez que, em diversos dispositivos, € possivel encontrar
normas que violam garantias constitucionais e principios do direito penal contemporaneo, a
exemplo do delito insculpido no art. 34 que representa uma antecipagdo do momento punitivo
e consequente criminalizagdo de atos preparatorios.

O SISNAD ainda possuiria como diretriz basica “a promogdo dos valores éticos,
culturais e de cidadania do povo brasileiro, reconhecendo-os como fatores de protecdo para o
uso indevido de drogas e outros comportamentos correlacionados”. A leitura do texto legal
conduz a dedugdo de que os valores éticos e culturais acatados pelo povo brasileiro
funcionariam como fatores de protecdo contra o uso indevido. Em outras palavras, segundo
esses valores, o consumo de drogas seria algo avaliado como negativo (ruim) e, justamente,
por isso a difusdo dessas proposicGes axioldgicas auxiliaria 0 combate contra as drogas.

O problema é que dentro da sociedade brasileira existem valores e conclusfes
conflitantes no que se refere a valoracdo do uso de drogas ilicitas, principalmente, da
maconha. Entdo, os valores descritos na lei, na realidade, sdo aqueles adotados pelo legislador
que esta, presumidamente, agindo conforme a maioria dos cidaddos, uma vez que foi eleito
democraticamente. Contudo, reprova-se a redacao desse dispositivo por sua indeterminacao
semantica, uma vez que esses valores ndo estdo expressos em lei e tampouco sdo facilmente
apreendidos pelo jurista e pela sociedade, fato que retira completamente o proposito de tal

previsdo em um dispositivo legal.

3% KRELL, Andreas J. Discricionariedade Administrativa e protecdo ambiental: o controle dos conceitos
juridicos indeterminados e a competéncia dos drgdos ambientais: um estudo comparativo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2004, p. 108.



156

Ademais, sdo principios do SISNAD: “a promogdo de consensos nacionais, de ampla
participagdo social, para o estabelecimento dos fundamentos e estratégias do SISNAD; e a
promocdo da responsabilidade compartilhada entre Estado e Sociedade, reconhecendo a
importancia da participacdo social nas atividades do SISNAD;”. Ambos os principios
chamam a sociedade a participar da elaboracdo e da execucdo das politicas publicas sobre
drogas, 0 que € interessante para a sociedade civil que € imediata ou mediatamente afetada
pelos efeitos sociais do trafico do trafico de substancias ilicitas. Lembra-se de que, nédo
somente a sociedade, como os Poderes constituidos e o Ministério Publico s&o chamados a
elaboracdo das politicas publicas sobre drogas.

Os dois ultimos principios revelam o conhecimento acerca da complexidade do
problema do uso ao ressaltar a importancia da abordagem multidisciplinar das atividades de
prevencdo do consumo. Nesse passo, reconheceu-se a necessidade de orquestrar atividades
destinadas ndo somente ao tratamento dos usuérios e dependentes, como também se
evidenciou a reinsercao social.

No bojo das estratégias de prevencao ao uso de drogas, 0 SISNAD pretende promover
a construcdo e a socializacdo do conhecimento sobre drogas no pais, acreditando que a
difusdo das informacg6es sobre os efeitos nocivos da droga seria uma medida Gtil para evitar o
primeiro contato com as substéancias proibidas.

Vale ressaltar que as normas prescritas na Lei 11.343/2006 ndo se restringem a
intervencdo preventiva, como também determina as situacdes em que os individuos poderéo
receber tratamento médico gratuito, caso constatada a dependéncia. O juiz criminal pode
determinar o encaminhamento do réu a estabelecimento de saude caso verifique a necessidade
de tal intervencdo, tal como se deduz da interpretacdo dos artigos 45, paragrafo Unico, 47.
Segundo tais dispositivos, a sentenca condenatoria ou absolutéria imprépria podera
determinar o aludido encaminhamento, desde que o juiz se baseie em avaliacdo capaz de
atestar que o réu seja dependente em drogas ilicitas.

Com base nesses dispositivos e com a finalidade de dar a interpretagdo que confira a
méaxima eficacia aos direitos fundamentais, sustenta-se aqui que o juiz poderia determinar
esse encaminhamento ao longo do processo, através de decisdo fundamentada, e ndo apenas
na sentenca. Ao permitir o tratamento do réu, o juiz estara ndo apenas resguardando seu
direito fundamental a satde, como também atendera o interesse social na reabilitacdo daquele
individuo.

O encaminhamento no curso do processo seria viabilizado por meio de convénios

firmados entre o Poder Judiciario e estabelecimentos publicos especializados em saide mental
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que teriam por objetivo estabelecer os compromissos entre os conveniados como forma de
otimizar a oferta do servigo de salde publica. Vale ressaltar que o tratamento de distdrbios
psiquiatricos ocasionados pela dependéncia em drogas ja fazem parte dos servicos ofertados
gratuitamente pelo Sistema Unico de Salde. Exatamente, por isso, 0 convénio seria (til para
determinar como seria feita, por exemplo, a seguranga e o transporte de presos, ou em quais

dias a instituigéo receberia os custodiados para oferecerem tratamento.

6.3 O Papel do Estado de Alagoas e do municipio de Maceié na implementacdo das
politicas publicas de prevencdo ao consumo de drogas ilicitas e de tratamento

psiquiatrico dos dependentes quimicos.

Antes de tudo, convém explicitar a metodologia utilizada na coleta dos dados oficias
que inspiraram a redagéo do presente item®®*. Num primeiro momento, a pesquisadora dirigiu-
se até a Secretaria Municipal de Saude de Macei6 e a Secretaria Estadual de Saude para tomar
conhecimento dos projetos para prevencdo de drogas que estdo em andamento no estado e no
municipio. Na verdade, os servidores responsaveis pelo setor de Saude Mental
disponibilizaram os projetos submetidos a apreciacdo dos Poderes Publicos durante a
elaboragdo do Orgamento. Nesses documentos, ndo haviam dados relevantes pois néo
tratavam das circunstancias reais, mas sim traziam planos do que poderia ser concretizado
com a verba publica.

Quanto aos dados sobre numero de pacientes atendidos e vagas disponiveis, foi
necessario recorrer ao site do DATA-SUS. Os arquivos disponiveis no sitio eletrdnico sdo, na
verdade, levantamentos feitos pelas Secretarias estaduais fornecidos ao Ministério da Saude
como relatérios de produtividade. Além de ser dificultada a navegacdo pelo uso de um
programa especifico para organizacdo do conteudo planilhas, os dados constantes no site séo
referentes aos anos de 2006 e anteriores. Ndo foram disponibilizadas ainda as estatisticas dos
anos de 2007 a 2009, no momento da coleta de dados. O uso exclusivo de tais estatisticas
ocasionaria dois problemas: em primeiro lugar, a pesquisa ndo retrataria a realidade com a

margem de seguranca necessaria em face da ndo-atualizacdo dos dados; em segundo lugar, as

%4 A principio, a pesquisa consistiria na busca desses dados oficiais junto as Secretarias de Satide do Estado e do
Municipio e, para tanto, seria necessaria a reunido com o servidor responsavel pelo setor de saide mental. Esse
profissional responderia um questionario elaborado pela pesquisadora com a finalidade de uniformizar e
concentrar a atencdo no tema desenvolvido no trabalho. Logo no primeiro contato, percebeu-se que nenhum
servidor conseguiu informar os dados que foram questionados. Segundo os servidores, 0s questionamentos feitos
pela pesquisadora seriam respondidos com a leitura dos arquivos constantes no website do DATA-SUS.
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informagdes do DATA-SUS ndo seriam suficientes para responder o questionario
previamente elaborado.

No CAPS-AD, um dos componentes da equipe multidisciplinar (assistente social), que
junto aos servidores do setor administrativo, passou todas as informacGes coletadas para
posterior envio ao DATA-SUS. Devido a atualidade destas ultimas, os dados a elas referentes
foram aqui explorados como forma de complementar as estatisticas do DATA-SUS.

Dito isto, agora sera analisada as politicas publicas de saide mental, especificamente
no tocante a dependéncia em drogas ilicitas, que estdo em fase de execucdo no estado de
Alagoas e, principalmente, no municipio de Macei0.

O problema social gerado pelo abuso de drogas ilicitas por um crescente nimero de
pessoas foi objeto de discussdo da Organizacdo Panamericana de Saude, vinculada a OMS,
que elaborou em 2001 um relatorio. Esse documento teria o fito de alertar as autoridades da
América Latina acerca do crescimento do nimero de usuarios e dependentes, propondo
medidas e a¢Bes que serviriam como norte para a elaboracéo da politica de satde publica dos
paises em desenvolvimento.

Adotando tal sistema, o Estado de Alagoas e o Municipio de Macei0 estabeleceram
uma politica pablica marcada pela cooperacdo muatua e descentralizacdo de atividades,
seguindo o modelo imposto pelo SISNAD.

A Secretaria de Saude do Estado de Alagoas ndo possui contato direto com 0s usuarios
do servico de saude publica, limitando-se ao oferecimento de cooperacdo técnica ao
Municipio. Por sua vez, o0 Municipio fica encarregado de elaborar programas e estratégias de
prevencao, bem como administrar os recursos fornecidos pelo Sistema Unico de Sadde.

Na area de Saude Mental, observa-se que, na Ultima década, houve uma reformulacao
das politicas publicas diante da nova visao do dependente quimico. O tratamento psiquiatrico
publico ndo se ocupa dos dependentes quimicos, seja em alcool ou em drogas ilicitas, mas sim
se restringe a cuidar dos disturbios psiquiatricos decorrentes do abuso dessas substancias. De
tal forma, constata-se que a orientacdo do Estado € a de conjugar a internacdo com medidas
extrahospitalares, como tratamento ambulatorial, terapia psicossocial e orientagdo psicolégica
familiar. Nesse contexto, houve uma redugdo de vagas de internagdo nos hospitais publicos e
estabelecimentos privados conveniados ao SUS, sob o argumento de que nem todos 0s
pacientes necessitam de internagao, mas sim de apoio psicoldgico e médico ambulatorial.

Atualmente, o estado de Alagoas possui 880 leitos psiquiatricos, sendo que, em
Maceid, o Unico hospital que aceita pacientes dependentes em drogas € o hospital Portugal

Ramalho, totalmente custeado pelo poder publico. Em que pese existirem outros hospitais
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particulares conveniados ao SUS, o0s respectivos convénios ndo incluem os pacientes
envolvidos com drogas ilicitas. Acredita-se que essa recusa é justificada pelos valores
repassados pelo SUS aos hospitais a titulo de pagamento pelas internacfes, cuja média varia
entre R$ 31,77 (trinta e um reais e setenta e sete centavos) de R$ 130,00 (cento e trinta reais)
por dia de internacdo. Como se sabe, 0 tratamento desses pacientes € muito caro para 0s
hospitais que necessitam de alas especiais, com seguranca refor¢ada para evitar a entrada das
substancias psicoativas. Vislumbra-se, entdo, que esse é o provavel motivo da recusa em
internar esses dependentes quimicos.

Os servidores das Secretarias estadual e municipal avaliaram que a disponibilidade de
vagas era suficiente para atender a demanda visto que se calcula o nimero de vagas utilizando
0 Senso populacional e a percentagem estimada de pacientes que necessitardo de tratamento,
tal como prevista no Relatério da Organizacdo Panamericana de Salde.

No campo da prevencao, observou-se que a Secretaria de Saide Municipal desenvolve
alguns projetos independentes financiados primordialmente pelo Ministério da Saulde,
havendo contrapartida do Municipio consistente no fornecimento de estrutura fisica e pessoal.
A nivel municipal, sdo desenvolvidos o0s seguintes programas de prevencdo ao uso de drogas
ilicitas: “Programa de saude escolar”, como resultado de uma parceria com as secretarias de
educagdo do municipio e do estado; “Programa Fique de Boa, que integra a questdo de
prevencdo ao uso de substancias psicotropicas e a doencas sexualmente transmissiveis, com
énfase na AIDS; e, por fim, a acdo recentemente aprovada como desdobramento do programa
fique de boa, que se chama consultério de rua, cuja implementacéo se iniciard ainda esse ano.

Quanto ao tratamento ambulatorial e demais medidas extrahospitalares, as Secretarias
informaram que existem dois Centros de Atendimento Psicossocial no Estado especializado
em drogas, estando um deles em Maceid. Especificamente, no que pertine a questdo do
internamento de presos provisorios, constatou-se que ambas as Secretarias visitadas nédo
possuiam dados especificos sobre o nimero de leitos e direcionamento do tratamento médico
a eles fornecidos, sob o argumento de que todos os dependentes cautelarmente custodiados
eram encaminhados ao Centro Psiquiatrico Judiciario. Apenas o0s adolescentes que
cumprissem medidas socioeducativas teriam acesso ao tratamento no Hospital Psiquiatrico
Portugal Ramalho e no Centro de Apoio Psicossocial.

De forma geral, o Centro de Atendimento Psicossocial — Alcool e Drogas (CAPS-AD)
é o 6rgdo integrante da estrutura municipal que possui 0 encargo de fornecer o tratamento
médico e psicologico aos pacientes ndo-internos. Dentre as atividades desempenhadas pelo

CAPS-AD estdo os atendimentos medicos e psicologicos, terapia ocupacional, encontro de
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grupos de apoio e atividades que favorecam a reinsercéo social do individuo dependente em
substancias psicotrdpicas. Além do apoio dado ao dependente quimico, o Centro também
fornece aconselhamento as familias, explicando as implicacdes dos disturbios psicolégicos de
seus parentes, com a finalidade de auxiliarem no tratamento e recuperacao.

O municipio de Macei6 conta com uma unidade do CAPS-AD que atende, atualmente,
cerca de 88 pacientes, sendo que cinqienta deles ainda ndo possuem registro oficial junto ao
SUS devido a falta de documentacdo necessaria. A mencionada unidade de tratamento é
formada por uma equipe multidisciplinar integrada por psicologa, enfermeira, assistente
social, médico psiquiatra, médico clinico, terapeuta ocupacional, farmacéutico, pedagoga,
educador fisico e servidores que prestam servi¢cos de apoio (zelador, faxineira, cozinheira e
seguranca). Os pacientes que tem acesso ao CAPS-AD, geralmente, sdo pessoas que procuram
0 servico de forma espontanea, contudo existem alguns encaminhamentos por parte de
instituicdes como hospitais, albergue municipal, unidade de salde, escolas, conselho tutelar e
pelo Poder Judiciario. Quanto a isso, vale frisar que o CAPS-AD apenas atende jovens
infratores que estdo respondendo por processo perante a Vara da Infancia e da Juventude da
Capital.

Ressalta-se que o CAPS-AD de Maceidé ndo recebe encaminhamentos de presos
provisorios e tampouco de presos definitivos e demais reeducandos em regime aberto ou
semi-aberto, em livramento condicional ou suspensdo condicional da pena. O que é mais
curioso € que ndo ha registros de nenhum encaminhamento por parte dos Juizados Especiais
Criminais, atualmente competentes para julgar os agentes do crime de porte de drogas para
uso proprio (art. 28 da Lei 11.343/06). Esse fato desperta a atencdo ja que o CAPS-AD € a
Unica instituicdo conveniada ao SUS que presta tratamento extrahospitalar gratuito no
Municipio.

Nesse viés, distinguem-se, estrategicamente, quatro hipdteses: na primeira, o individuo
dependente ndo responde a nenhum processo criminal; na segunda, o dependente em
substancias ilicitas esta sendo processado pelo art. 28 da Lei 11.343/2006; o dependente esta
sendo processado criminalmente por um delito qualquer e, concomitantemente, encontra-se
em custddia cautelar; e, por fim, tém-se um reeducando diagnosticado com distarbios mentais
e fisicos decorrentes da dependéncia.

No primeiro caso, o cidaddo podera, voluntariamente ou por encaminhamento médico,
procurar qualquer estabelecimento conveniado ao Sistema Unico de Sadde para receber

tratamento médico.
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Na hip6tese em que o individuo € autuado como incurso no art. 28 da Lei de drogas,
sera lavrado Termo Circunstanciado de Ocorréncia, que sera encaminhado a um dos Juizados
Especiais, ressalvadas as competéncias dos juizos estabelecidas em lei de organizacéo
judiciaria. Basicamente, o juiz aplicara uma das san¢6es educativas previstas naquele artigo o
individuo, sem que possa determinar compulsoriamente a internacdo somente em face do
respectivo processo criminal. N&o obstante o dependente podera ser encaminhado a
estabelecimento de salde psiquiatrica para que la receba tratamento. Esse encaminhamento
ndo corresponde a uma penalidade, mas sim € uma providéncia que o juiz deveria determinar
ao verificar que o réu é dependente em substancia ilicita.

Essa mesma providéncia é aplicavel ao caso em que o individuo é processado por
outros crimes, mesmo que ndo haja ligacdo com a lei de drogas. Quando o réu responde em
liberdade, € possivel a realizacdo do exame de insanidade mental, que serve para comprovar a
existéncia de distdrbios derivados da dependéncia em drogas. Depois de se submeter ao
exame, 0 réu volta para casa e podera, consequentemente, utilizar os servigos publicos de
salde espontaneamente. A falta do encaminhamento, nessa hipdtese, ndo prejudica o direito
do réu de buscar tratamento custeado pelo Estado uma vez que esta em liberdade.

A situacdo muda para 0Ss réus presos provisoriamente em razdo do processo.
Particularmente, no estado de Alagoas, a Unica possibilidade de tratamento psiquiatrico desses
individuos é o Centro Psiquiatrico Judicial, ou seja, apenas esta disponivel a internacdo por
um prazo determinado. O vulgo Manicoémio Judicial ndo possui estrutura fisica para abrigar
uma ala especifica para tratamento de drogas e, tampouco, haveria verba suficiente para fazé-
lo. De tal sorte, os presos provisorios ndo recebem o tratamento adequado, pois ja é sabido
que a recuperacao do vicio em drogas pressupde outras medidas interventivas, como a terapia
psicossocial, assisténcia social e, por vezes, terapia ocupacional.

Exatamente, por isso, destaca-se a relevancia de elaborar convénios entre o Municipio,
Estado e Poder Judiciario com a finalidade de solucionar o problema exposto. Como ja existe
estrutura para atender os pacientes, é inegavel a disponibilidade do servico que deve ser
oferecido a todos os cidad&os, inclusive aqueles que foram processados ou condenados pela
pratica de crimes. Conforme foi dito anteriormente, a recuperacao dos dependentes é benéfica
para a sociedade e também € um instrumento indispensavel no processo de reinsercdo do
dependente.

De forma pratica, a proporcionalidade deve imperar na decisdo dessa questdo: de um
lado, tem-se que gastar combustivel para o transporte dos presos e, ainda, disponibilizar

agentes penitenciarios ou policiais para fazerem a seguran¢a da comunidade enquanto 0s
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presos estiverem recebendo o atendimento; de outro, verifica-se o interesse de reinsergéo
dessas pessoas e o0 resgate da dignidade das mesmas.

As pretenses de abertura das acdes de saude mental desenvolvidas pelo estado e
municipio devem ser integradas no dialogo entre temas como reserva do possivel e

possibilidade de controle de politicas publicas, motivo que remete o leitor ao proximo topico.

6.4 Fundamentalidade do Direito a Saude Mental e sua pertinéncia ao Minimo
Existencial.

Quando se propde em falar sobre minimo existencial e direitos sociais, & conveniente
elaborar um prévio escorgo, tratando pontualmente de conceitos e no¢des que serviram como
pressuposto para a argumentacao e a constatacao final do trabalho.

Depois, sera questionado se o direito a satde mental integra o0 minimo existencial e,
portanto, se sua concretizacdo € imprescindivel para a realizacdo da dignidade da pessoa
humana.

Bonavides diz que a vinculacdo dos direitos fundamentais aos ideais de liberdade e ao
valor da dignidade humana permitiu a universalizacdo desses direitos, fendbmeno que se
externou, originariamente, pela Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo®. Antes
desse momento, os direitos fundamentais eram concebidos por uma légica jusnaturalista que
defendia o carater absoluto e imutavel desse rol de direitos.

De tal sorte, compartilha-se com o conceito elaborado por Sarlet, segundo o qual os
direitos fundamentais sdo aqueles direitos humanos ou direitos naturais que foram
reconhecidos e positivados pela Ordem Juridica®®, sendo eles considerados na elaboracéo das
normas constitucionais vigentes e, consequentemente, servindo como parametro de acédo
estatal.

Apesar das criticas feitas a divisdo dos direitos fundamentais em geragées®’, entende-
se que essa é uma forma didatica de apresentar a historia dos mesmos ao leitor e, portanto, a

referida classificacdo sera utilizada com as devidas ressalvas.

% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 21 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2007. P. 562

3% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 29.

%97 A principal critica é a auséncia de linearidade historica e de pertinéncia espacial quanto ao reconhecimento e
positivacdo dos direitos fundamentais, o que ocorreu (e ainda ocorre) de forma especifica em cada pais e em
diverso momento temporal. Isso impediria a formacdo uniforme de categorias capazes de diferenciar uma
geracdo da outra. Especificamente quanto ao uso do termo “geragdes”, cita-se a exposicéo feita por Sarlet em
torno do tema: “[...] ndo h4 como negar que o reconhecimento progressivo dos novos direitos fundamentais tem
0 carater de um processo cumulativo, de complementariedade, e ndo de alternancia, de tal sorte que o uso da
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Num primeiro momento, a tutela juridica é estendida aos chamados direitos
fundamentais de primeira dimensdo, consistente em direitos a vida, a integridade fisica e,
enfaticamente, a liberdade. Pouco depois, positivou-se direitos a nacionalidade e, em maior ou
menor escala a depender do regime governamental, direitos politicos.

Interesse ao trabalho, particularmente, os direitos sociais que se enquadrariam na
segunda dimensdo. O contexto historico que antecedeu a positivacdo dos direitos sociais é
bem conhecido: a revolugdo industrial atrai grande massa populacional, formada
principalmente por camponeses, para as cidades e, 14, essas pessoas se submetem a condi¢oes
degradantes de trabalho e moradia, o que conduz a notavel desigualdade social, provocando
graves problemas econdmicos e sociais para 0 Estado. Surgiram, entdo, movimentos
reinvidicatorios que pressionaram 0s representantes do Estado, forcando-os a exercer
condutas que fossem capazes de redistribuir os bens sociais, amenizando os efeitos da
desigualdade social.

Contudo, os ordenamentos juridicos apenas incorporaram as exigéncias de igualdade
material, de forma enfatica, nas constituicGes elaboradas apds a Segunda Guerra Mundial, que
consagraram significativamente os direitos fundamentais sociais. Nao se olvida que a segunda
dimensdo dos direitos fundamentais é composta, também, por liberdades sociais e também
direitos fundamentais trabalhistas, entretanto interessa ao trabalho apenas o direito a saude,
compreendido como um direito social.

A positivacdo dos direitos sociais, no inicio do século XX, ndo foi suficiente a
aplicacdo efetiva desses direitos que passaram, inicialmente, por uma crise de baixa
normatividade e, muitas vezes, chegaram a ser encarados como direitos de eficécia duvidosa.
Conforme Bonavides, essa inicial resisténcia poderia ser atribuida a idéia de que o Estado
nem sempre possui meios e recursos suficientes para implementar as prestacGes materiais
necessarias & conferir eficacia aos direitos sociais®®.

Apoés esse periodo, muitos defenderam que as normas que veiculavam os direitos
sociais teriam eficacia programatica, entendimento que, de acordo com parte da doutrina,
impossibilitava o controle judicial das prestacdes estatais, tal como ja foi exposto em topico
anterior. Com o escopo de relembrar a problematica anteriormente descrita, apenas para fins
didaticos, cabe citar a observacdo feita por Porto:

Relevante frisar que os direitos de segunda geracdo, consectarios da justica
distributiva, historicamente, tiveram sua juridicidade questionada enquanto

expressdo geracBes pode ensejar a falsa impressdo da substituicdo gradativa de uma geracéo por outra, razéo pela
qual a quem prefira o termo ‘dimensdes’ dos direitos fundamentais” (SARLET. Op. Cit. p. 45)
%% BONAVIDES, Op. cit., p. 564.
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se buscava anular sua potencialidade juridica com a estratégia de remeté-los
a esfera programatica, sob a alegacdo de que ndo sdo dotados de
coercibilidade, ndo ha recursos orcamentarios para implementé-los ou faltam
instrumentos processuais adequados & sua tutela jurisdicional®®.

Atualmente, predomina a concepc¢éao de que os direitos sociais possuem eficacia plena
e aplicabilidade imediata na medida em que se enquadrem na categoria de direitos
fundamentais. Particularmente, a Constituicdo Federal de 1988 traz a previsdo de
instrumentos juridicos destinados ao controle judicial de constitucionalidade de atos e leis
infraconstitucionais que contrariem ou inviabilizem o exercicio dos direitos fundamentais,
inclusive os sociais.

Inclusive, deve-se perceber que a Constituicdo atualmente vigente no Brasil possui
uma caracteristica bastante relevante que é a situacdo topografica em que estdo situados os
direitos fundamentais. De acordo com Sarlet, a localizacdo desses direitos traz um maior rigor
I6gico na medida em que atribui a eles a condicdo de parametro hermenéutico, uma vez que
sdo entendidos como direitos que consagram valores superiores dentro de um Estado
Democratico de Direito. Além disso, ao dedicar um capitulo especifico aos direitos sociais
inseridos dentro do titulo “Direitos e Garantias Fundamentais”, o constituinte afastou todas as
dividas sobre a auténtica fundamentalidade de tais direitos*®.

Constatado o carater fundamental dos direitos sociais, deve-se dedicar atengdo
especial a seus aspectos essenciais e, principalmente, a sua funcdo dentro do Estado
Democratico de Direito, com énfase as formas de protecdo permitidas dentro da Ordem
Juridica brasileira.

Ensina Krell que “os direitos fundamentais sociais ndo sdo direitos contra o Estado,
mas sim direitos através do Estado, exigindo do poder publico certas prestagoes materiais™*%".
Nesse viés, entende-se que sdo direitos que contemplam interesses de uma coletividade a
serem atendidos com a realizacdo de servicos publicos, criados e organizados por diretrizes
normativas externadas através da formulacéo de politicas publicas.

Ante ao que ja foi explicitado sobre politicas publicas, resta descrever qual é o papel
do Estado em relacdo aos administrados na atualidade, especificamente, no que diz respeito ao

cumprimento dos direitos sociais e distribuicdo dos bens sociais.

%% PORTO, Pedro Rui da Fontoura. Direitos Fundamentais Sociais: consideracdes acerca da legitimidade
politica e processual do Ministério Piblico e do sistema da justica para sua tutela. 1 ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006, p. 58.

“0 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 66.

1 KRELL, Andreas J. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos de
um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002, p. 19.
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Diferentemente do Estado Liberal, caracterizado pela nogdo de suficiéncia da
constituicdo formal, a partir do final do século XX, observa-se uma mudanca do papel
constitucional para o, entdo, recém-nascido Estado de Bem-Estar Social: se antes apenas
havia preocupacdo em manter os governantes e agentes publicos afastados das relagdes
privadas, nessa época, pleiteava-se pela intervencdo do Estado nas relagdes sociais para que
assim fosse garantida a igualdade material, por muitos concebida como igualdade de
oportunidades. Neste diapasdo, a Ordem Constitucional deveria ndo apenas tratar o0s
individuos de forma igualitaria, como também, assegurar que todos eles tivessem igual acesso
as oportunidades. Essa igualdade material seria uma condicao para o exercicio das liberdades
e demais direitos fundamentais.

No decorrer do século passado, destaca-se, ainda, que aspiracfes democréaticas e
transformacdes provenientes da sociedade de riscos originaram um novo modelo de Estado,
que contemplasse a exigéncia de legitimidade da Ordem Constitucional.

Como a compatibilizacdo entre os valores vigentes e a ordem juridica expressa o grau
de legitimidade do Direito Positivo, interessante destacar que a seguranca e perpetuacdo da
ordem dependem do respeito espontaneo dos individuos aos seus ditames. Em outras palavras,
a legitimidade, entdo, pode ser vista como uma relagdo de confianga estabelecida entre as
normas juridicas e os cidaddos, destinatarios. Nesses termos, Azevedo entende que a
legitimidade ¢ a um sentimento que nasce com a “crenga, sedimentada pela vivéncia, de que
suas instituicdes dao satisfacdo aos anseios populares, permitindo a realizacdo e o
desenvolvimento das potencialidades do maior niimero possivel de pessoas”. 2

Nesse contexto, passa-se ao estudo do direito a saide mental que pode ser classificado
como direito prestacional social de carater fundamental, nos termos da Constituicdo

Brasileira.

6.5 Direito prestacional a salde mental e sua inclusdo no conteddo do minimo

existencial.

PressupBe-se que a dignidade é mais do que um valor, devendo ser encarada como
uma norma juridica. Isso implica na defesa da sua imperatividade que impde obediéncia por
parte de todos os Poderes Constituidos, que devem realizar a dignidade de forma maxima.
Dessa forma, reproduzir-se-a o conceito de dignidade proposto por Sarlet, respeitado por sua

abrangéncia, sintese e completude:

402 KRELL. Op. Cit. p. 79.
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a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacao ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e
da vida em comunhdo com os demais seres humanos, mediante o devido
respeito aos demais seres que integram a rede da vida*®,

Conforme se abstrai do texto acima, uma serie de direitos e deveres fundamentais
devem ser assegurados pelo Estado e respeitados pela comunidade com a finalidade de
garantir que todos os individuos tenham sua dignidade resguardada. Esses direitos e deveres
sdo fundamentais na medida em que sejam necessarios para garantir condicdes existenciais
minimas. De tal sorte, Sarlet considera que esse minimo existencial deve permitir que o ser
humano tenha uma vida saudavel e que, também, tenha a possibilidade de participar
ativamente de sua vida pessoal e da em sociedade, sendo responsabilizado por suas condutas,
especialmente quando essas afetem a esfera juridica de outros seres humanos.

Dito de outra forma, o minimo existencial compreende o direito a satisfacdo das
necessidades basicas como meio de garantir a vida saudavel e a autonomia do individuo,
sendo que essa garantia impede que os seres humanos sejam submetidos a condicdes
indignas*®.

Muito embora se conheca as objecBes a aceitagdo do minimo existencial, entende-se
que é possivel estabelecer diante de um caso especifico se o direito social considerado é ou
ndo imprescindivel para manter a dignidade de seu titular.

Aqui se trata, especificamente, do direito a salude mental. Para melhor ilustrar os
objetivos dessa discusséao, levantam-se os seguintes questionamentos: o direito fundamental a
salde seria restrito ao direito a vida, entendido apenas como o direito de ndo morrer, ou
abrangeria o direito a vida digna, compreendido como uma pretensdo a uma vida
minimamente saudavel? Depois, 0 que seria considerado como saudavel um individuo que
sofre de distarbios psiquicos com sintomas fisicos e mentais externados? Indo além, o direito
a salde mental deveria ser pensado em sua completude ou apenas no plano coletivo, no
sentido de que somente deveria ser concedida a prestacdo psiquidtrica aquele que causa

problemas a sua familia e a sociedade?

%8 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo de
1988. 7 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p.67.

%4 | EIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Estrutura normativa dos direitos fundamentais sociais e o direito fundamental
ao minimo existencial. In: SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira de (Org.). Direitos Sociais:
fundamentos, judicializagéo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, pp. 279 — 312,
p. 300.
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N&o ha davidas de que o direito & satde de modo alguma coincide com o direito a
vida. Primeiramente, 0os mencionados direitos remontam a marcos de positivacdo diversos:
enquanto a tutela da vida foi positivada no contexto revolucionario do século XVII com o
objetivo de limitar a relacdo entre Estado e cidaddo, o direito a salide remonta uma conquista
mais recente que se refere a assuncdo pelo Estado de um papel ativo na realizacdo da
dignidade da pessoa humana.

Como se ndo bastasse, os direitos a vida e a saude protegem interesses distintos: ao
tempo em que o primeiro abrange os direitos a privacidade, a integridade fisica e moral e a
existéncia como direito de lutar para permanecer vivo*®; o direito a satide “significa que cada
um tem o direito a um tratamento condigno de acordo com o estado atual da ciéncia médica,
independentemente de sua situacao econdmica.”*%®

Conclusivamente, o direito a saide ndo se confunde com o direito a vida, mais
especificamente com o direito de permanecer vivo, mas sim significa que o Estado deve criar
politicas publicas e disponibilizar os meios indispensaveis para uma vida digna. Malgrado se
reconheca a dificuldade em fixar um conceito de vida digna abstratamente, ndo pode o
estudioso do direito deixar-se esquivar. Por isso, deve-se estabelecer critérios minimos que
facilitem a avaliacdo do caso concreto ora estudado, a fim de descobrir se o tratamento da
dependéncia em substancias entorpecentes € uma das prestacdes abrangidas pelo direito
fundamental & saude.

Ao ser positivado, o direito a satde foi primeiramente mencionado no artigo sexto e,
posteriormente, referido em outros momentos, dentre 0s quais se destacam os artigos 194 e
seguintes. Nessa esteira, 0 Constituinte estabeleceu que “a saude ¢ direito de todos e dever do
Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acfes e servicos para sua
promogao, protecdo e recuperacdo®’.

Segundo Ana Paula de Barcellos, as normas constitucionais que contemplam o direito
a saude, em ultima instéancia, visam tutelar a vida, bem este que néo e facilmente suscetivel a
gradacdes, principalmente quando o paciente corre perigo de morrer. Dentre as prestagdes a

serem atribuidas ao Estado, devem se escolher aquelas que se encontrarem disponiveis sem

405 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 26 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006, PP. 197
—201.

“gILVA. Op. Cit, p. 308.

7 Redagéo do art. 196 da Constituicio Federal de 1988.
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considerar especificamente o estado de salde da pessoa, pois ndo se pode prever e controlar
com exatiddo o efeito do tratamento médico na melhora da pessoa.**®

Admite-se que essa disponibilidade de meios oferecidos fica limitada as possibilidades
financeiras do Estado como também a apreciacdo cientifica de sua efetividade na cura ou
melhora da condigéo do paciente. Apesar disso, acredita-se que ndo se pode negar a concessao
de tratamento essencial quando a prestagdo esta compreendida no minimo existencial, o que
segundo Ana Paula de Barcellos*®® serve como um dos critérios para fundamentar o controle
judicial das politicas publicas.

Retoma-se, entdo, a pergunta inicialmente feita: o minimo existencial abrangeria
prestacdes consistentes nos tratamentos psiquiatricos e psicologicos, especificamente,
destinados a dependentes em drogas ilicitas? Para responder esse questionamento, é
necessario lancar méo da interdisciplinariedade, razdo pela qual far-se-a referéncias a alguns
autores da &rea da Psiquiatria, parte integrante das ciéncias médicas.

Por muito tempo, as doencas mentais eram confundidas com possessdes demoniacas
ou problemas de salde incuraveis, sendo elas objeto de perseguicdo e segregacdo do
individuo. Até hoje, aqueles que sofrem as consequéncias fisicas de distarbios mentais, em
sua maioria, também sdo incluidos no processo de exclusdo social, o que dificulta a
possibilidade de melhora do quadro de satide*'°.

Especificamente sobre o uso de substancias psicoativas, entende-se que o abuso do
consumo de drogas provoca no individuo ‘“grave e incapacitante perturbacdo no
comportamento” associada a um “impacto dramatico na familia e na comunidade”. A maior
dificuldade dos médicos, aparentemente, consiste na resisténcia das pessoas em aceitar as
mensagens preventivas e, posteriormente, acabam ingressando no sistema de saude ja em
estado critico de dependéncia. Obviamente nem todos os usudarios sdo tdxico-dependentes,
pois “existem todas as graduagdes de controle do desejo de consumir substancias [...] desde 0s
consumos ocasionais ligados a habitos culturais e a estilos de vida até a auséncia total de
controle com submissdo do desejo de consumir a todos os outros objetivos de vida”*'*. Em
outras palavras, a dependéncia fisica provoca no individuo alteragdes bioquimicas que o

fazem sentir a necessidade de absorver certa substancia. Apés o consumo, o dependente sente

‘8 BARCELLOS, Ana Paula de. O direito a prestacées de satde: complexidades, minimo existencial e o valor
das abordagens coletivas e abstratas. In: SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira de (Org.).
Direitos Sociais: fundamentos, judicializacdo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008, pp. 803-826, pp. 803-805.

“° BARCELLOS. Op. cit., p. 805.

9 CORDEIRO, J. C. Dias. Manual de Psiquiatria. 2 ed. Lishoa: Fundagdo Calouste Gulbekian, 2002, p. 71.

“1 CORDEIRO. Op. cit., p. 244.
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alivio da ansiedade ou da depressao e essa sensacdo de prazer subjetivo é o que caracteriza a
dependéncia psicolégica*.

Assim, a Psiquiatria trata a toxicodependéncia como doenca de gravidade extrema,
principalmente porque: em primeiro lugar, o consumo de substancias entorpecentes afeta o
funcionamento do organismo do individuo; segundo, os sintomas dos distirbios associados a
dependéncia quimica e o comportamento dos individuos sob o efeito de intoxicacdo causam
mal-estar nas familias e na sociedade; ademais, a nivel politico, a profusdo do consumo de
drogas gera impactos orcamentarios, judiciais e policiais, desestabilizando a estrutura de
Controle Social Estatal.**®

Portanto, tem-se que a dependéncia em drogas € uma doenca que possui notavel
gravidade para a salde do paciente, sem falar nos problemas sociais e familiares decorrentes
da conduta dos dependentes. Destarte é inegavel que, ao lado da necessidade individual de
melhora do quadro de salde, ora deteriorado pelo abuso de substancias entorpecente, existe
interesse publico no tratamento médico desses individuos.

Esse interesse publico ndo se restringe, como popularmente se pensa, as medidas de
internacdo** ja que estas, reconhecidamente, ndo sdo suficientes e tampouco eficazes em
todos os casos. Despertando para essa realidade, as politicas publicas de satde no Brasil
passaram por uma reforma psiquiatrica que tem como referencial a implementacdo de
tratamentos extrahospitalares, ndo obstante, sem olvidar a demanda por internagédo hospitalar.

Finalmente, ressalta-se que a confirmacdo tedrica da salde mental como direito
fundamental € corroborada pela legislacéo brasileira e também pelas acdes do SUS. Dentro
dos procedimentos médicos cobertos, estdo os tratamentos de: sindrome de abstinéncia por
uso prejudicial de alcool e drogas, de transtornos mentais e comportamentais devidos ao uso
de substancia psicoativas, tratamento de intoxicacdo aguda em usuarios de alcool e outras
drogas, sindrome de abstinéncia em servi¢o hospitalar de referéncia para a atencéo integral
aos usuarios de alcool de outras drogas. Além disso, 0 Ministério da Satde em convénio com
as secretarias estaduais e municipais financia a instalacdo de Centros de Apoio Psicossocial,

conforme dito anteriormente.

2 FONSECA, A. Fernandes da. Psiquiatria e Psicopatologia. 2 Ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbekian,
1997, pp. 519-521.

“2 CORDEIRO. Op. Cit., p. 245.

M4 E certo que muitas familias e membros de uma comunidade apenas desejam “se ver livres” do convivio com
pessoas que sofrem distlrbios psiquiatricos, ora porque ndo querem lidar com a dificil situacdo de convivéncia
ora por sua noc¢éo de individualismo
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Se 0 SUS custeia tais servigos gratuitamente, verifica-se que o legislador e o
administrador ndo duvidou da fundamentalidade do direito & saide mental, tampouco da
necessidade de tratamento médico para os dependentes em substancias psicoativas.

Por todas as razfes expostas, sustenta-se que o direito fundamental a satide mental é
titularizado por todos os cidaddos, incluindo os dependentes em substéncias entorpecentes.
Ainda, defende-se que esse direito contempla ndo apenas um interesse individual de viver
dignamente, como também atende o interesse da coletividade, com a amenizacdo dos
problemas sociais causados pelo comportamento dos individuos que sofrem dos disturbios

comportamentais decorrentes do vicio.

6.6 Possibilidade de controle judicial para determinar o tratamento de dependentes em

drogas ilicitas processados criminalmente.

Com apoio em todas as constatagdes anteriormente feitas, discutir-se-a a possibilidade
de controle judicial para determinar o tratamento de dependentes, com especial énfase a uma
série de pessoas que tém sido esquecidas pela sociedade e preteridas pelo Estado: pessoas
com dependéncia em substancias entorpecentes que respondem por processo criminal ou que
ja foram condenadas e estdo na fase de execucéao penal.

Conforme ja se falou, as politicas publicas devem ser elaboradas a partir de critérios
de justica distributiva desde que sejam compativeis com as normas constitucionais. Entdo, é
possivel que uma politica publica beneficie apenas uma minoria necessitada, muito embora 0s
interesses da maioria da sociedade sejam contrarios. Exemplifica-se: imagine-se que a maioria
dos individuos entenda que os condenados criminalmente ndo teriam direito ao tratamento
psiquiatrico e tampouco fizessem jus a assisténcia psicossocial.

Nesse mesmo contexto, sabe-se que o Estado possui pessoal qualificado e conta com o
aparato estrutural necessario para essa prestacdo, que esta elencada dentro dos servicos
fornecidos pelo sistema de satde publica a todos indistintamente. Ora, se ha possibilidade da
prestacdo e o direito a qual esta corresponde é assegurado constitucionalmente, é justo
denegar essa prestacdo por mera discordancia de uma maioria? Acredita-se que ndo somente a
solucdo se apresenta como injusta, como também incompativel com a tutela dos direitos
fundamentais.

Entdo, percebe-se que nem sempre a sociedade concordara com as politicas publicas
realizadas pelo Estado, ora porque julga como desperdicio de dinheiro publico, ora porque

entende que devem ser priorizadas outras prestacGes. Obviamente, ir de encontro a vontade da
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sociedade civil expressa uma decisdo contra-majoritaria. N&o obstante, acredita-se que o
consenso depende de uma situacdo de discurso, com acesso pleno a informacdo e aos dados
da realidade, o que nem sempre ocorre. Na verdade, sustenta-se aqui que as decisfes anti-
hegeménicas podem sim ser legitimas na medida em que o administrador ou o préprio juiz
expde 0s motivos que a embasaram, assentando essa justificativa na interpretacdo das normas
constitucionais.

No meio académico, tradicionalmente, ha uma grande discussdo sobre a possibilidade
de controle das politicas publicas pelo Poder Judiciario. Por muito tempo, essa forma de
controle ndo era aceita por se alegar que 0 juiz ndo poderia discutir o mérito do ato
administrativo discricionario e tampouco poderia opinar sobre as decisdes de carater politicas
tomadas pelos outros Poderes, especialmente pelo Executivo, ja que haveria uma usurpacgéo
das atribuicGes e o desrespeito ao principio da Separacdo dos Poderes.

Entretanto, ao utilizar como argumento o principio da separacdo dos poderes, 0s
criticos se equivocam, pois a aplicacdo de tal ditame no Brasil ocorre de forma peculiar®®,
pois cada Poder exerce preponderantemente uma atribuicdo, sem que isso afaste a
possibilidade de se realizar outras atividades. De tal forma, o Poder Judiciario tem como
atribuicdo principal o exercicio da fungdo jurisdicional, contudo se permite que os Tribunais
elaborem seus regimentos e, também, pratiquem atos administrativos em relacdo aos seus
servidores, por exemplo. Além disso, o sistema de separacdo de Poderes conta com uma série
de mecanismos previstos constitucionalmente destinados a manutencdo do equilibrio entre
eles, ora para evitar que sejam invadidas competéncias, ora para suprir certas omissoes.

Além da critica acima refutada, vale destacar outro argumento representante da
oposicdo ao controle judicial das politicas publicas, qual seja o desrespeito ao regime
democrético. Em sintese, “a concretizagao judicidria de direitos sociais seria antidemocratica
por ser conduzida por agente que n4o passaram pelo crivo do voto popular”**®.

Essa concepg¢do, embora demonstre preocupac@es validas, ndo merecer ser acatada em
detrimento das realizacbes dos direitos sociais, eis que a realizacdo desses ultimos &
indispensavel para a manutencdo da democracia. Isso se diz porque a liberdade, inclusive de
escolher seus representantes, depende da capacidade de autodeterminacdo do sujeito, o que

apenas pode ser imaginado se a ele sdo garantidas condi¢des minimas de dignidade.

5 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. A justiciabilidade dos Direitos Sociais: criticas e parametros. In:
SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira de (Org.). Direitos Sociais: fundamentos,
judicializagéo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 515-551, p. 520.

#8 SOUZA NETO. Op. Cit. p. 522.
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Enfocando na perspectiva do interesse publico no trato da dependéncia quimica,
enfatiza-se que a salde como um direito coletivo ndo se equipara a soma de interesses
individuais, mas sim se remonta a solidariedade. Destarte € preciso reconhecer que o direito a
salde ndo é passivel de apropriacdo individual tal como se os cidaddos fossem “clientes” do
Estado*’. Justamente considerando a possibilidade de estabelecimento de relacdes
clientelistas entre cidaddo e poder publico, surge uma nova critica democratica que,
basicamente, defende que a realizacdo dos direitos sociais seria interpretada como um dever
estatal de cunho meramente assistencialista. 1sso provocaria uma desmobilizacdo para a luta
social e o fortalecimento do individualismo, com a consequente busca por tutela juridica
individual*'®,

A respeito da critica acima, 0 contra-argumento apresentado seria 0 juizo de incerteza
em que se baseia a critica, ja que a apatia a participacdo politica ativa também poderia ser
resultante de outros fenbmenos, como a corrupcao, a falta de acesso as informagGes e baixo
nivel de interesse das pessoas com formacéo educacional elevada.

Outrossim, acrescenta Souza Neto que “a garantia de direitos sociais, ao invés de
enfraquecer a atuacdo cidadd, pode fomentad-la, ao capacitar o cidaddo para atuar
politicamente”.**°

Particularmente, no que pertine a legitimidade democratica do juiz, convém
mencionar o raciocinio de Appio:

Na primeira atividade, o Poder Judiciario atua como um representante
estatal, dotado de prerrogativas funcionais e limitagdes estatutarias que
visam assegurar sua isencdo frente ao caso concreto, incumbindo-lhe
resolver conflitos individuais que ndo afetam as politicas publicas
governamentais. Ja a segunda atividade — a qual interessa no presente estudo
— consiste na atribuicdo aos juizes de um controle politico da atividade dos
demais Poderes, a partir de valores constantes na Constituicao Federal*®°.

Essa atividade politica do juiz seria justamente um mecanismo constitucional
destinado a manutencdo do regular exercicio das competéncias, o que igualmente fundamenta
a interferéncia em caso de omissdo ou exercicio inadequado da atribuicdo pelos demais
Poderes. Nesse passo, acredita-se que o Poder Judiciario esta sim legitimado para agir em

defesa da ordem constitucional e, em contrapartida, devem seus membros motivar suas

“7 APP10, Eduardo. Controle Judicial das Politicas Ptblicas no Brasil. Curitiba: Jurud, 2009, p. 57.
8 SOUZA NETO. Op. cit., p. 524.

% 50UZA NETO. Op. Cit. p. 525.

20 APP|O. Op. cit., p. 64.
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decisGes com base em normas constitucionais de modo a mitigar a desconfianca a respeito do
interesse de sua atuacéo®?’,

Agora, analisar-se-a a ultima critica, e também a mais debatida, que se refere ao
problema de gestdo financeira dos recursos publicos. Sabe-se que existem uma série de
prestacbes, bem como outras fontes de despesa, que limitam de sobremaneira a
disponibilidade de recursos. Também se tem consciéncia de que nem todos os cidadéaos terdo
seus direitos fundamentais, principalmente os sociais, assegurados de forma plena, em virtude
da escassez de recurso publicos. Além de uma boa gestdo, € preciso que o0s gastos do Estado
sejam acompanhados tanto pela sociedade como por entes estatais competentes para fiscalizar
a aplicacdo do orgamento.

Sobre as restricdes orcamentarias, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da
ADPF 45, estipulou que a reserva do possivel ndo poderia ser utilizada pelo poder publico
com o fito de se esquivar de suas obrigacdes. Por isso, caberia ao Estado a comprovacao de
que ndo haveria condicdes materiais para executar a decisao judicial*?.

Certamente, 0 mais relevante para esse trabalho seria definir os limites do controle
judicial de politicas publicas*®, principalmente, para demonstrar que a alegagdo de escassez
de recursos orgamentarios ndo sirva como obice total a realizacdo do direito social & saude
mental.

Em primeiro lugar, elege-se como o primeiro critério limitador a necessaria
hipossuficiéncia da pessoa que pleiteia a prestacdo. E do conhecimento de todos que os
servicos de salde publica, especialmente no tocante a Psiquiatria, ndo € de facil custeio até
porque ndo se pode prever a duracdo exata do tratamento. De tal sorte, é evidente que aquele
que puder pagar as custas do tratamento, devera fazé-lo sem onerar o Estado.

H& que se considerar também a possibilidade de universalizacdo da medida, ou seja,
deve-se verificar a disponibilidade de vagas em leitos publicos para avaliar o impacto do

possivel aumento dos pacientes. Caso ndo exista vagas ou pessoal suficiente, o Estado deve

21 A esse respeito dessa desconfianca em torno da conduta dos juizes, cita-se o pensamento de Gargarella que se
afina com as criticas democraticas feitas ao controle judicial: “[...] 0s juizes poderiam colocar-se a trabalhar em
favor das minorias em desvantagens e marginalizadas, ou poderiam atuar de forma minimalista. O problema,
nada obstante, é ndo termos suficientes motivos para crer que os juizes véo inclinar-se, coletivamente, a atuar da
forma recomendada [...] Isso é assim, dentre outras razdes, pela falta de incentivos institucionais existentes,
capazes de inclinar os juizes a se comportarem da maneira proposta [...] " GARGARELLA, Roberto. Democracia
e 0 papel dos juizes diante dos direitos sociais. In: SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira de
(Org.). Direitos Sociais: fundamentos, judicializagdo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008, pp. 207 -227, p. 226.

#2 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. A justiciabilidade dos Direitos Sociais: criticas e parametros. In:
SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira de (Org.). Direitos Sociais: fundamentos,
judicializagéo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 515-551, p. 526.

423 Critérios descritos no artigo de SOUZA NETO. Op.cit..
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analisar a possibilidade de alocar mais recursos ou, até mesmo, justificar a impossibilidade
material do cumprimento da medida.

Em razdo do problema de gestdo orcamentaria, € recomendavel que seja eleita a
solucdo que seja, a um sO tempo, a mais econdmica e que esteja de acordo com a técnica.

Sobre o enfrentamento das contingéncias para lograr otimizar os direitos sociais,
ensina Torres que “os direitos sociais devem se otimizar até o ponto em que nao se prejudique
0 processo econdmico nacional, ndo se comprometa a saude das financas, ndo se violam
direitos fundamentais nem se neutralizam as prestacdes por conflitos internos”™*?*,

Por fim, elenca-se o minimo existencial como critério norteador e limitador das
prestacOes estatais. Conforme se explicou no item anterior, 0 minimo existencial equivale ao
complexo de direitos fundamentais minimos que devem ser garantidos ao individuo para que
ele tenha uma vida digna e possa exercer sua autonomia.

H& quem defenda a judicialidade das politicas publicas utilizando-se de um parametro
diverso do minimo existencial, falando-se em eficécia plena dos direitos fundamentais. Esse
parametro alternativo consiste no seguinte:

A atuacdo do Judiciario na concretizacdo dos direitos sociais deve se
circunscrever a garantia das condigdes necessarias para que cada um possua
igual possibilidade de realizar um projeto razoavel de vida (autonomia
privada) e de participar do processo de formacgdo da vontade coletiva
(autonomia publica).**

Ao apartar os parametros acima, 0s criticos partem do pressuposto de que 0 argumento
do minimo existencial significa que os direitos sociais a serem exigidos deveriam ser aqueles
necessarios para ora manter a liberdade do individuo ora para garantir a dignidade humana.
Assim, entendem que 0 uso do “minimalismo” seria demasiado restrito por apenas se limitar a
exigibilidade do minimo e, ao mesmo tempo, exige que as prestacdes nele contidas sejam
cumpridas de forma méxima. Sugere-se que 0 mais correto seria falar em condicdes
necessarias ao invés de condicdes minimas*?®.

Analisando ambos os posicionamentos, ha que se concluir que a diferenca entre o0s
parametros, pragmaticamente, se assemelha a um jogo de palavras. Na verdade, ndo se
vislumbra prestacdes desnecessarias que estejam fora do minimo. Além disso, a conceituagédo
de necessidade é ainda mais problematica, pois cada pessoa possui necessidades diferentes, de

forma que o que pode ser considerado indispensavel para alguns, para outros seria 0

**TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial como conteido essencial dos direitos fundamentais. In:
SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira de (Org.). Direitos Sociais: fundamentos,
judicializacdo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, pp. 313-339, p. 336.

2> SOUZA NETO, Op. cit., p. 515-551, p. 535.

26 SOUZA NETO, Op. Cit, pp. 536 — 538.



175

supérfluo. Sem pretender refutar completamente o posicionamento contrario, adota-se no
trabalho a idéia de minimo existencial pelo simples fato de seu conceito ser passivel de
delimitacdo e de universalizacao.

Ap0s expor as idéias mais relevantes, conclui-se pela possibilidade de controle judicial
das demandas que envolvam a concretizagdo do direito a saide mental quando haja negativa
da prestacdo por parte do Estado. Conforme se demonstrou, a omisséo estatal apenas seria
justificavel diante da auséncia de meios disponiveis ou de recursos, 0 que deve ser
evidentemente comprovado em juizo a fim de legitimar a escusa.

Particularmente, no que tange a pretensdo de internacdo ou de tratamento psicossocial
dos presos, é preferivel a propositura de A¢do Civil Publica sem prejuizo da acdo individual.
A preferéncia se justifica em face da possibilidade do Juiz avaliar a possibilidade de
universalizacdo da medida, bem como permite ao Poder Publico fazer a respectiva prova dos

impactos possivelmente gerados pelo cumprimento de uma deciséo judicial favoravel.
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CONCLUSAO

A presente dissertacdo aborda o confronto entre as politicas publicas e criminais sobre
drogas ilicitas adotadas no Brasil e os principios constitucionais penais do Estado
Democratico de Direito, com o fito de desmistificar a real atuacdo estatal tanto no combate ao
trafico como na consecucdo de agdes ligadas a saude mental dos dependentes daquelas
substancias.

A todo tempo se demonstrou a preocupacdo em estabelecer uma conexdo da
problematica com os principios que regem o Direito Penal contemporaneo, em especial,
aqueles gue derivam diretamente da dignidade da pessoa humana.

Desde o inicio da pesquisa, foi possivel perceber que a estigmatizacdo dos individuos
que praticam condutas tipificadas na Lei n.° 11.343/2006 se justifica por um processo de
criminalizacdo marcado por preconceitos de origens cultural, antropol6gica e social.
Verificou-se que as impressfes depreciativas sobre esses sujeitos estdo arraigadas no sistema
penal de forma que s&o repetidas pelo discurso oficial. Essa constatacdo inicial deu origem a
necessidade de pesquisar como surgiram e quais sdo as especificidades dos estigmas do
traficante e do dependente de drogas ilicitas para que somente entdo se pudesse avaliar a
interferéncia daqueles na formacdo das politicas publicas e criminais.

O estudo de fatos histdricos ligados ao processo de criminalizacdo do trafico ilicito de
substancias proibidas demonstrou que esses estigmas foram incorporados pelo ordenamento
juridico brasileiro, especialmente, em razdo de compromissos internacionais que impunham a
adocdo de uma politica criminal transnacional uniforme e ahistorica. No Brasil, constatou-se
que a circulacdo de drogas tornadas ilicitas passou a ser reprimida pelo Direito Penal devido a
influéncia de paises denominados “consumidores”, 0s quais propunham a criacdo de uma
legislacdo penal marcada pela simbdlica emergéncia. As drogas ilicitas, cujo rol foi definido
inicialmente por tratados internacionais, foram eleitas como 0 novo risco que ameacgava as
estruturas estatais, em especial, as institui¢des incumbidas da seguranca publica e o sistema de
tratamento de saude mental.

Nesses termos, entende-se que o combate internacional ao trafico de drogas traz para o
Brasil uma responsabilidade que transcende a garantia de seguranca e tratamento médico para
seus cidaddos. Na verdade, ha um comprometimento com a guerra as drogas que imp0e a
diversos Estados Soberanos que, seja por sua condicdo periférica seja por ser classificado

como pais produtor ou de trénsito, sdo apontados como 0s principais responsaveis pelos
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prejuizos causados por meio da atuagdo das organizagBes criminosas atuantes em escala
mundial. Isso se afirma porque, desde o inicio do século passado, os aludidos paises tem se
empenhado em coibir acdes relacionadas as drogas de forma enérgica, aplicando inclusive
penas severas e utilizando instrumentos investigatorios diferenciados.

Em que pese o aumento do consumo de drogas observado nos ultimos anos, 0s
Estados latino-americanos continuam ostentando a qualificacdo de paises produtores e de
transito, motivo que enseja cobrancas internacionais na repressdo as atividades delituosas
ligadas ao comércio ilicito desenvolvidas em seus respectivos territdrios. Nesse ponto, as
politicas publicas destinadas ao tratamento de dependentes sdo colocadas em uma posi¢do
secundaria em face a preponderancia da guerra contra as drogas. Essa idéia causa diversas
conseqliéncias que consistem exatamente na problematica discutida no trabalho.

Justamente por ferir dois interesses aparentemente opostos, — nomeadamente, a
seguranca publica e a satde publica - a legislacdo brasileira criada a partir da convencgdo de
Genebra e da Convencdo Unica de Entorpecentes de Nova lorque trouxe uma dualidade no
tratamento penal destinado aos traficantes e aos consumidores. Essa diferenciacdo é mantida
até hoje corroborando para a convivéncia na lei vigente entre a justica repressiva e a justica
terapéutica, cujos objetivos e propostas deveriam ser coadunados de forma que os
consumidores fossem tratados como doentes e os traficantes, como delinquentes. Em ambos
0s casos, € possivel perceber que a finalidade oculta é a neutralizacdo de um mal, visto que o
traficante sera afastado do convivio social por meio das prisdes cautelares e definitivas,
enquanto o usuario/dependente devera se manter em estado de abstencdo sob a ameaca de
sofrer processo penal e ser submetido a tratamento contra sua vontade.

Inserida na ambivaléncia de tratamentos juridicos e na ideologia da diferenciacdo, a
politica criminal brasileira dirigida ao trafico baseia-se no discurso da emergéncia perene
inspirado por idéias de movimentos como Lei e Ordem, Defesa Social e Seguranca Nacional,
0 que conduz a conclusdo de que a politica internacional de drogas e seu discurso oficial se
aproximam do modelo de direito penal do inimigo. A previsdo de medidas excepcionais
reproduz o rigor do modelo adotado, assim como evidencia o incremento do carater simbélico
do direito penal em detrimento de suas funcgdes repressivas em relacdo ao dano ocasionado
pelos delitos ligados a comercializacéo ilegal de substancias entorpecentes.

Necessario salientar que a tendéncia de expansao do direito penal é razoavel quando se
tutelam situacOes de relevante perigo, ao lado das que redundem em dano, estando legitimada

em face & complexidade das relac@es intersubjetivas desenroladas no seio da sociedade pés-
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industrial. Entretanto, é igualmente importante tracar parametros para limitar a intervencdo
penal preventiva expressa pela tutela de riscos.

Esse contexto expansivo produz uma crise na concepcao do que deve ser tutelado pelo
direito penal, principalmente quando se estd diante de imperativos como a intervencao
minima e ofensividade, principios estes que impde uma clara limitacdo ao controle de
condutas penais. Alerta-se que a énfase desmedida ao poder simbolico de prevengdo geral
pode desvirtuar a finalidade da norma juridica penal e comprometer sua respectiva aplicacao
no mundo dos fatos. Sinteticamente, se é imprescindivel reconhecer o papel inibidor
provocado nos animos pessoais diante da proibicdo legal, deve-se lembrar que o aparato penal
ndo esta preparado para tornar efetivas todas as medidas repressivas dispostas nos textos
normativos.

Ainda, existe outro inconveniente gerado pela adstricdo ao plano simbolico: os bens
juridicos coletivos ficticios, como a saude publica nos crimes previstos na Lei n.°
11.343/2006. Na linha do raciocinio desenvolvida no trabalho, a faceta preventiva do Direito
penal pode servir para a ocultacdo de falsos interesses coletivos. Nesse viés, a desconstrucdo
do conceito de bem juridico coletivo opera a favor da racionalidade e da seguranca juridica,
afinal, o grau de legitimidade da intervencdo penal esta diretamente ligado as justificacGes das
finalidades normativas.

Portanto, o legislador e o intérprete devem ser capazes de verificar se o tipo penal se
refere a uma soma de interesses individuais, caso em que seria considerado ilegitimo, ou se
contempla um interesse realmente coletivo, pertinente a um grupo ou a sociedade em sua
totalidade. Caso constate estar diante de um falso bem juridico coletivo, indica-se que o
sujeito afira a potencialidade lesiva da conduta na tentativa de descobrir se aquela norma
penal ndo atende aos seus pressupostos que, por sua vez, sdo expressos pelos principios
penais. Estes ultimos demonstrardo se ha razoabilidade na criminalizacdo e se realmente
houve risco relevante ao bem juridico protegido.

Nesse sentido, defende-se que ndo ha motivos que fundamentem a subsisténcia do
crime de porte de drogas para 0 consumo proprio porque o tipo objetivo ndo contempla um
bem juridico coletivo e tampouco interesse digno da tutela penal. Para comprovar essa
hipdtese, foram sugeridos quatro parametros para aferir a legitimidade da criacéo de delitos de
perigo abstrato quais sejam: funcionamento adequado dos instrumentos penais de controle
social destinados a repressdo dos comportamentos perigosos; a proporcionalidade entre as
consequéncias advindas da repressdo penal em relagdo ao potencial ofensivo da conduta, a ser

aferido abstrata ou concretamente; criacdo de instrumentos juridicos de apoio e programas
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atrelados a politicas publicas sociais. Essas diretrizes indicam que o sistema repressivo néo
funciona adequadamente, principalmente, quando se observam as estatisticas quanto as
condenacdes pelo crime do art. 28 da Lei n.° 11.343/2006. Depois, € inegavel a violacdo ao
principio da ofensividade tendo em vista que a conduta de consumir droga, por si so, nao afeta
a esfera juridica de terceiro. A implementacdo de politicas publicas para recuperagdo de
dependentes ndo se mostra suficiente devido a inacessibilidade de grupos especificos,
conforme se comentara durante as conclusdes sobre o SISNAD.

A relacdo entre saude publica e trafico é igualmente conturbada, ndo porque seja um
bem juridico ficticio, mas sim por esconder outros interesses que sdo igualmente decisivos
para a criminalizacdo da aludida conduta, tais como os de natureza econdmica e politica. 1sso
ndo significa que o trafico ilicito deve ser excluido da tutela penal, pois estd claro que o
Estado e a sociedade brasileira ndo estdo prontos para a liberacdo do comércio e circulacédo de
tais substancias. Até mesmo porque os efeitos do uso prolongado de certas substancias sdo
desconhecidos, 0 que geraria grande inseguranca e perigo a satde das pessoas.

Quando se cogita a descriminalizacdo do trafico, € possivel pensar na criacdo de
estruturas oficiais para controle dos componentes quimicos e da circulacdo desses produtos,
tal como ocorre com remédios e bebidas alcodlicas. Contudo, duvida-se da viabilidade de
construir um sistema de controle administrativo que respalde as expectativas da populacédo e
logre integrar as organizagdes criminosas no mercado formal. Assim, ndo se cogita defender a
descriminalizacdo do trafico na situacdo atual devido a total inviabilidade fatica da proposta
tanto porque a maioria da populacdo deslegitimaria o livre acesso as drogas ilicitas, quanto
pelo fato de que a oficializacdo ndo atende aos interesses das organizag¢fes criminosas, ja que
0 seu lucro decorre da ilicitude.

Apesar da manutencao do tipo objetivo que incrimina o trafico de drogas, ressalva-se
gue a atuacdo da Policia esta longe de atender as necessidades de combate e eliminacdo do
narcotrafico, tal como se propde. Explica-se: é inegavel que as autoridades policiais estdo
vinculadas ao cumprimento da agenda estabelecida pelos instrumentos normativos vigentes,
ou seja, devem elas seguir o padrdo politico criminal consagrado na ordem juridica para
combater as organizagfes criminosas e os traficantes delas integrantes. De tal sorte, é
inevitavel que haja maior dedicagdo em apreender grandes quantidades de drogas e lavrar
autos de prisdo em flagrante em nome de traficantes, independentemente de suas respectivas
posicdes dentro das organizagdes criminosas. Eis que essas atividades sdo vistas pela l6gica
do sistema como resultados desejaveis e satisfatdrios, que inclusive sdo aplaudidos em ambito

internacional.
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Quedam-se em segundo plano as investigacdes de inteligéncia que visam determinar
guem sdo os verdadeiros empreendedores que financiam e orquestram as acgdes das
organizagbes criminosas. H& diversos motivos para tanto: primeiro, ha uma necessidade
temporal superior para conseguir resultados; segundo, encontram-se dificuldades na producéo
de provas pela propria forma complexa com que as condutas delituosas sdo executadas ja que
envolvem outros crimes como lavagem de dinheiro, por exemplo; em terceiro lugar, ha um
desestimulo quanto ao resultado final porque tanto a fragilidade probatéria quanto o ndo uso
de instrumentos de cooperacdo entre autoridades sdo fatores que podem retardar ou
inviabilizar a persecucéo penal.

Sem pretender aprofundar na analise das a¢des policiais, ja& que essa tematica ndo é
central, entende-se que as investigacdes de inteligéncia seriam mais adequadas para
desconstituir as estruturas das organizacdes criminosas quando comparadas as atividades
militarizadas caracteristicas da guerra contra o narcotrafico. Ndo se pode aceitar que a
violéncia gerada com o pretexto de inibir a agdo de traficantes continue afetando a integridade
fisica dos membros da sociedade civil e nem tampouco se considera suficiente e ldgica a
infindavel flexibilizacdo de garantias constitucionais.

Quanto a esse Ultimo aspecto, deve-se encerrar a cadeia de pensamentos revelando o
motivo para a defesa de uma postura eminentemente garantista. Se por um lado, o povo
brasileiro desconfia do Estado, pelo passado ditatorial e pelos abusos praticados pelas
autoridades, de outro, existe uma extrema dependéncia dos cidaddos em relacdo a protecao
juridica estatal. Entdo, ao tempo em que se deseja que as pautas penais abarquem uma maior
quantidade de riscos, deseja-se que os direitos e liberdades individuais fundamentais sejam
otimizados. O equilibrio entre essas situacdes ¢ um desafio que apenas pode ser superado, ou
pelo menos enfrentado, com a ado¢do de uma postura racional e em consonancia tanto com a
Constituicdo quanto com os fatores reais. Por esses motivos, a busca de critérios para
mensurar a legitimidade das intervencGes estatais € uma das mais importantes tarefas do
estudioso do direito penal.

O raciocinio formulado a respeito do traficante ndo se aplica a conduta do usuério
pois, além da auséncia de ofensa relevante a salde puablica, demonstrou-se que a
descriminalizacdo do porte para o consumo pessoal é uma pauta legitima e completamente
compativel com a diversidade humana quando se pauta em padrdes democraticos.

De modo geral, considera-se legitima toda a expressao coletiva ou individual que ndo
ofenda valores essenciais a ordem juridica, como aqueles que decorrem diretamente da

dignidade da pessoa humana. Essa premissa gera duas consequéncias: a primeira delas
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consiste na demanda pelo afastamento de preconceitos como forma de evitar uma atitude
discriminatoria fundada em argumentos irracionais; em segundo lugar, impfe-se que as
condutas que ndo contrariem a ordem constitucional e os principios do direito penal
contemporaneo como condicdo de sua legitimidade, a despeito de suas peculiaridades.

Esses argumentos tendem a promover 0 reconhecimento das manifestacdes
subculturais e, por conseguinte, evitar a interferéncia estatal no plano da autonomia individual
sem motivo juridicamente relevante. Alerta-se que ndo se deve confundir as subculturas com
as contraculturas por mais que a politica criminal ndo faca a necessaria distingdo. Como meio
de legitimar o consumo de drogas proibidas, apostou-se na mobilizagdo dos grupos sociais
subculturais no sentido de reivindicarem o reconhecimento das préaticas ndo ofensivas a ordem
democratica. A veiculacdo de suas pretensdes por meio de linguagem adequada e de
argumentacdo racional podera modificar o tratamento juridico etnocéntrico e baseado em
falsos pressupostos socioldgicos.

Finalmente, deve-se tecer consideracdes finais sobre as diretrizes estabelecidas pelo
SISNAD para recuperacao de dependentes e prevencao do uso de drogas.

Durante a execuc¢do do trabalho proposto, foi possivel analisar a situacdo vivenciada
pelos dependentes em drogas ilicitas no estado de Alagoas e no municipio de Macei6. Se por
um lado ha previsdo orcamentaria para a realizacdo de politicas publicas dirigidas ao
tratamento médico da dependéncia, por outro, predomina a falta de informac&o e as restricbes
no acesso aos estabelecimentos hospitalares.

A complexidade do problema social causado pelo consumo de drogas ilicitas e
pela correspondente inadequacdo dos meios de combate e de prevencdo foi objeto de estudo
sob uma perspectiva juridica.

Primeiramente, constatou-se que a legislacdo brasileira até 2006 considerava
como crime o consumo de drogas ilicitas, o que contribuiu para a exclusdo dos delinguientes-
dependentes das politicas publicas de salde. Apesar dos avancgos verificados com a Lei
11.343/2006, que estabeleceu outras sancOes diversas da privacdo de liberdade, a
criminalizagdo da conduta consistente no consumo de drogas persiste, assim como a
estigmatizacdo do usuario e do dependente.

Além disso, para 0 senso comum, a dependéncia quimica ndo € vista como uma
doencga, mas sim como uma ameaga a paz social. Essa visdo distorcida do dependente impede
a abertura dos Poderes publicos a novas abordagens, o que dificulta a solucdo da grave

situacdo vivida pelos individuos envolvidos com substancias psicoativas.
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Constata-se a existéncia de disposi¢cdes na nova lei de drogas que trazem as diretrizes
que deveriam informar a acdo estatal no tocante a prevencdo do uso dessas substancias. Para
tanto, criou-se o SISNAD, destinado a facilitacdo de engajamento entre aos entes federativos
em torno dos objetivos propostos por este sistema nacional, quais sejam a prevencdo do uso e
a repressdo do trafico de drogas. Dentre as diretrizes previstas na lei 11.343/2006, enfatiza-se
0 respeito a dignidade da pessoa humana e o compromisso com a reinser¢do social do
dependente e do usuario.

Questionou-se se esses ditames estdo sendo levados em consideracdo na elaboracao
das politicas publicas de saude mental destinadas ao tratamento da dependéncia quimica e
disturbios psiquiatricos dela decorrentes.

A duvida incentivou a realizacdo da pesquisa empirica com a finalidade de descobrir
quais sdo as prestacdes oferecidas pelo Estado de forma gratuita aos dependentes em drogas e,
ainda, qual € o perfil da populacao atendida.

Muito embora a obtencdo de dados tenha sido obstada por diversos percalgos, 0s
resultados obtidos foram proveitosos na medida em que se constatou a violacdo do direito
fundamental a saude de um “grupo social” especifico, qual seja os presos provisorios.

Através da pesquisa de campo, constatou-se que Maceié conta com apenas dois
estabelecimentos destinados ao atendimento de dependentes em drogas: o Hospital Portugal
Ramalho, que recebe os pacientes que necessitam de internacdo, e 0 CAPS-AD, unidade de
satide que realiza tratamentos extra-hospitalares. E certo que o trabalho n3o objetiva discutir a
suficiéncia de vagas disponibilizadas pelo Estado, até porque, tal avaliacdo pressupunha um
trabalho interdisciplinar que extrapolaria a ciéncia do Direito. Contudo, foi possivel
identificar que o SUS disponibiliza gratuitamente os tratamentos médicos indicados para 0s
pacientes dependentes e, inclusive, sabe-se que Ministério da Saude repassa verba especifica
para custear programas preventivos a serem promovidos pelas secretarias estadual e
municipal.

Se, em tese, ndo se duvida da existéncia do servi¢o publico adequado ao cumprimento
do direito a saude mental dos pacientes, questionou-se quais sdo 0s reais destinatarios desses
servicos. Como resposta, verificou-se que a maior parte dos usuarios procuram
espontaneamente os estabelecimentos hospitalares, enquanto a minoria é encaminhada por
médicos.

Ademais, observou-se que 0 encaminhamento de pacientes por autoridades judiciais é
solicitado apenas pelo Juiz da Vara de Inféncia e Adolescéncia da Capital. Essa constatacao

causou extrema preocupacdo, uma vez que nao e dificil verificar que muitos presos
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provisorios, seja em razdo do processo criminal seja em fase de execu¢do provisoria da pena,
e definitivos sofrem com problemas psicologicos derivados do uso de drogas. Essa
estigmatizada parcela da populacdo tem apenas uma op¢éo de tratamento que é a internagédo
no Centro Psiquiatrico Judicial.

Seria essa opcdo suficiente para garantir o direito fundamental & saide mental?
Entende-se que ndo, eis que as politicas publicas de saide mental sdo dirigidas a sociedade
como um todo e, de acordo com as mesmas, 0 problema da dependéncia néo se resolve com a
simples internacdo do paciente, devendo ele ser submetido a terapia e outras medidas capazes
de reinseri-lo no contexto social. A reintegracdo ao seio social torna-se especialmente
importante, e até mesmo imprescindivel, quando se trata dos custodiados, dado que o0s
mesmos sofreram um processo de exclusdo social marcado pela dificuldade de inversdo. Em
outras palavras, mesmo que o individuo seja absolvido ou tenha declarada extinta a
punibilidade posteriormente, o processo criminal representa um estigma na vida do réu.

N&o hé davidas que a dignidade da pessoa humana deve ser garantida para o réu e para
o reeducando, o que conduziu a argumentacdo desenvolvida no trabalho através da qual se
constatou que a satde mental € um direito fundamental e integra o minimo existencial. Dessa
feita, o direito a satde mental, que abarca o direito de acesso ao sistema publico de salde, ndo
pode excluir ninguém sob pena de violacdo da dignidade da pessoa humana. Alias, a restri¢do
do acesso aos servicos publicos representa ndo somente uma violagdo aos direitos
fundamentais, como também € contraria aos ideais de justica distributiva. Esses ideais,
independentemente da perspectiva filoséfica adotada, estdo presentes nas sociedades
contemporaneas que clamam pela igualdade material. Destaca-se que o Estado tem um
importante papel para atingir ao objetivo principal da justica distributiva ja que é o agente
prestador dos servicos disponibilizados a sociedade, garantindo que os cidaddos possam viver
dignamente e realizar seus projetos de vida, desde que guiados por uma eticidade comum.

Se por um lado se reconhece que o Estado possui limitagdes orcamentérias para a
concretizacdo dos direitos fundamentais, em especial dos direitos que demandam uma
prestacdo manifesta em servicos publicos, por outro, deve-se verificar a proporcionalidade da
pretensdo de estender os servicos j& disponibilizados pelo SUS aos presos provisorios e
definitivos.

Obviamente, devem ser confrontados os interesses contemplados pela prestacdo e 0s
inconvenientes dela originados: se de um lado se cogita a escassez de recursos publicos; de
outro, entende-se que a recuperacdo dos dependentes é interessante ndo somente sob uma

perspectiva individual, como também consagra um interesse social consistente na amenizacao
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dos problemas sociais gerados pela conduta dos individuos que abusam das substancias
ilicitas. Apenas o tratamento médico e psicossocial é capaz de reabilitar um dependente em
drogas, motivo porque essa prestacdo ndo deve ser negada aqueles que necessitam, inclusive
aos presos.

A primeira sugestdo para amenizar o problema local seria o estabelecimento de
convénios entre os entes politicos, organizacOes sociais de carater privado e grupos de apoio,
tal como a Associacdo dos Narcoticos Andnimos, para ampliar a disponibilidade de vagas
para a demanda geral. Obviamente, a adesao ao convénio deveria prever beneficios para os
componentes como, por exemplo, incentivos fiscais ou repasse de verbas.

No caso de Alagoas, seria interessante que o Poder Judiciario e as Secretarias de
Salde também firmassem um convénio para possibilitar o acesso dos presos provisérios ao
CAPS-AD. Acredita-se que uma boa sugestdo para reduzir os custos seria determinar um dia
especifico para os presos serem transportados ao Centro de Apoio e designar, previamente,
agentes policiais para fazer a escolta e a seguranca no mencionado Centro. Outras alternativas
poderiam ainda ser pensadas depois que se fizesse um levantamento prévio do potencial
numero de beneficiarios, o que poderia contar com a participacdo de defensores publicos,
advogados, magistrados, promotores de justica e serventudrios que, por trabalharem
diariamente com os processados, poderiam contribuir significativamente com a elaboracédo de
uma estratégia.

Caso a omissdo na prestacdo persistisse, subsistiria a possibilidade de intervencdo do
Poder Judiciario para efetivar o direito a saide mental uma vez que a negativa do tratamento
dessa parcela da sociedade é considerada inconstitucional por ofender um direito fundamental
e, consequentemente, a dignidade da pessoa humana. Nesse momento, destacou-se a
importancia de se estabelecer critérios a serem levados em conta no momento da decisdo, tais
como a possibilidade de universalizacdo da medida e a condicdo de hipossuficiéncia da parte.

Além disso, atentou-se para a conveniéncia da pretensdo acima descrita ser veiculada
por meio de acdo de tutela coletiva, ja que a analise da situacdo fatica poderia ser realizada
com uma maior possibilidade de avaliacdo das consequéncias da efetivacdo da prestagéo.

Por fim, espera-se que a situacdo de violacdo a dignidade da pessoa humana
manifestada pela restricdo do acesso ao tratamento da dependéncia quimica aos presos,
primeiramente, seja difundida. Nesse caso, a informacéo sobre a realidade vivenciada por
esses individuos e a conscientizagdo de que a dependéncia € uma doenca sdo 0S primeiros
passos desse longo caminho que antecede a discusséo acerca da concretizagdo dos direitos

fundamentais.
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Acredita-se que, no plano discursivo, 0s sujeitos capazes de linguagem devem
priorizar as propostas capazes de amenizar o problema social discutido nesse trabalho. A
racionalidade aliada ao sentimento de solidariedade guiard a formulacéo das politicas publicas
de saude mental a fim de ampliar a oferta de tratamento a dependéncia quimica a razao
maxima permitida pelas disponibilidades financeiras.

Sem perder o liame com a realidade, atenta-se para a urgéncia em possibilitar a
reabilitacdo dos individuos excluidos como forma de contemplar uma das mais importantes
prioridades da Lei 11.343/2006, que é a reinsercdo social dos usuarios e dependentes em

drogas ilicitas.



186

REFERENCIAS
I. LIVROS E ARTIGOS

AMBOS, Kai. Razones. Del Fracaso Del Combate Internacional a las Drogas y Alternativas.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 11, n.° 42, Sao Paulo, pp. 27-49, janeiro —
marc¢o de 2003.

ARANA, Raul Pariona. El Derecho Penal “Moderno”: sobre la necesaria legitimidad de las
intervenciones penales. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 15, n.° 68, Sdo Paulo,
n.° 68, pp. 113-139, setembro-outubro de 2007.

APPIO, Eduardo. Controle Judicial das Politicas Publicas no Brasil. Curitiba: Jurua, 2009.

BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do Direito Penal: introducéo a
sociologia do direito penal. 3 ed. Rio de Janeiro, Revan, 2002.

BARCELLOS, Ana Paula de. O direito a prestacbes de saude: complexidades, minimo
existencial e o valor das abordagens coletivas e abstratas. In: SARMENTO, Daniel; SOUZA
NETO, Claudio Pereira de (Org.). Direitos Sociais: fundamentos, judicializacdo e direitos
sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, pp. 803-826.

BARROS LIMA, Alberto Jorge Correia de. Criminalizacdo e Direitos Fundamentais: Entre a
intervencdo penal minima e a expansdo penal. Revista do Mestrado em Direito da
Universidade Federal de Alagoas, pp. 287-308. Macei0, n.° 03, dezembro 2008.

. Imposicdo Constitucional dos Principios Penais. Revista do
Ministério Publico de Alagoas, Maceid, n.° 6, julho — dezembro de 2001, pp. 13-49.

BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites
e possibilidades da constituicdo brasileira. 9 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009.
BATISTA, Nilo. Novas tendéncias do Direito Penal. Rio de Janeiro: Revan, 2004.

. Introducdo Critica ao Direito Penal Brasileiro. 8 ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2002.

BATISTA, Vera Malaguti. Dificeis ganhos faceis: drogas e juventude pobre no Rio de
Janeiro. 2 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2003.



187

BAUMAN, Zygmunt. Globalizacdo: as consequiéncias humanas. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 1999.

. Etica pés-moderna. Sdo Paulo: Paulus, 1997.

. O Mal-estar da Pds-modernidade. Rio de Janeiro: Jorge Zahar,

1998.

BECK, Ulrich et al. Modernizacdo Reflexiva: politica, tradi¢do e estética na ordem social
moderna. Sdo Paulo: UNESP, 1995.

BERNAL, José Fernando Botero. El derecho penal para las sociedades periféricas
americanas: uma propuesta para América del siglo XXI. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, ano 16, n.° 72, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, pp. 53-86, maio-julho de 2008.

BIANCHINI. Alice et al. Direito Penal: Introducéo e Principios Fundamentais. 2 ed. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.

BITTAR, Eduardo C. B. Curso de Etica Juridica e Profissional. 3 ed. Sdo Paulo; Saraiva,
2005.

BOBBIO, Noberto. Igualdade e Liberdade. 2 ed. Rio de Janeiro: Ediouro, 1997.

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 21 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007.

BONNEWITZ, Patrice. Primeiras licdes sobre a Sociologia de P. Bourdieu. Petropolis:
Vozes, 2003.

BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em direito. In: BUCCI, Maria
Paula Dallari (Org.). Politicas Publicas: Reflexdes sobre o conceito juridico. Santos:
Saraiva, 2006, pp. 1-49.

CALLEGARI, André Luis. A imputacdo objetiva no Direito Penal. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, ano 8, n.° 30, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, pp. 65-86, abr./jun.°,
2000.

CALLEGARI, André Luis; WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi. Crime organizado:
conceito e possibilidade de tipificagdo diante do contexto de expansdo do direito penal.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Ano 17, n.° 76, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
pp. 6-39, jul./ago., 2009.



188

CARVALHO, Salo de. A politica Criminal de Drogas no Brasil (Estudo Criminolégico e
Dogmatico). 4ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris.

. Antimanual de Criminologia. 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,

2008.

CERVINI, Raul. Os Processos de Descriminalizacdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1995.

CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justi¢a distributiva: elementos da Filosofia
Constitucional contemporéanea. 4 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris.

COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de politicas
publicas. Revista de informacéo legislativa, v. 35, n.° 138, p. 39-48, abr./jun.° de 1998.
Disponivel em: http://www2.senado.gov.br/bdsf/bitstream/id/364/4/r138-04.pdf, acesso em
04/01/2010.

COPETTI, André. Direito penal e Estado Democrético de Direito. Porto Alegre: Livraria
dos Advogados, 2000.

CORACINI, Celso Eduardo Faria. Os movimentos de descriminalizacdo: em busca de uma
racionalidade para a intervencdo juridico-penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais.
Ano 12, Sdo Paulo, n.° 50, setembro — outubro de 2004, pp. 237-279.

CORDEIRO, J. C. Dias. Manual de Psiquiatria. 2 ed. Lisboa: Fundacdo Calouste
Gulbekian, 2002.

CRUZ, Luis M. La Constituicion como orden de valores, problemas juridicos y politicos:
um estudio sobre los origenes del neoconstitucionalismo. Granada: Comares, 2005.

FARIAS, José Fernando de Castro. A Origem do Direito de Solidariedade. Rio de Janeiro:
Renovar, 1998.

FERNANDEZ, Eusebio. El problema del fundamento de los derechos humanos. In: Anuario
de Derechos Humanos. Ano 1, n.° 1, pp. 89-118. Madrid: Instituto de Derechos Humanos,
Universidad Complusense, 1982.

FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razao: teoria do garantismo penal. 2 ed. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais.



189

FONSECA, A. Fernandes da. Psiquiatria e Psicopatologia. 2 Ed. Lisboa: Fundacdo Calouste
Gulbekian, 1997.

FOUCAULT. Michel. A verdade e as formas juridicas. 3 ed. Rio de Janeiro: Nau, 2009.

. Vigiar e Punir. Trad.: Raquel Ramalhete. 29 ed. Petropolis:

Vozes, 2004.

FREITAS, Ricardo de Brito A. P. Globalizacdo e sistema penal. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais. Ano 11, n.° 43. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, pp. 165-185,
abr./jun.°, 2003.

GARGARELLA, Roberto. Democracia e o papel dos juizes diante dos direitos sociais. In:
SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira de (Org.). Direitos Sociais:
fundamentos, judicializacdo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008, pp. 207 -227.

GOMES, Luiz Flavio. Nova Lei de Drogas: descriminalizacdo da posse de drogas para
consumo pessoal. Disponivel em: http://www.lfg.com.br. Acesso em: 09.11.2010.

GOMES, Luiz Flavio; SANCHES, Rogério Cunha. Porte para uso pessoal: crime, infracédo
penal “sui generis” ou infracio administrativa? Disponivel em: www.lfg.com.br. Acesso
em: 09.11.2010

GOMES, Luiz Flavio; MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de. Criminologia: introducéo a
seus fundamentos tedricos e introducdo as bases criminoldgicas da Lei 9.099/95. 2 ed.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais.

GOMES, Luiz Flavio; YACOBUCCI, Jorge Guillermo. As Grandes Transformacdes do
Direito Penal Tradicional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.

GOULART, Sandra Lucia. Estigmas de grupos ayahuasqueiros. In: LABATE, Beatriz Caiuby
et al (org). Drogas e cultura: novas perspectivas. pp. 251 -288. Salvador: Edufba, 2008.

GRECO, Luis. “Principio da Ofensividade” e Crimes de Perigo Abstrato — uma Introducdo ao
Debate sobre o Bem Juridico e as Estruturas do Delito. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, ano 12, n.° 49, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, pp. 89-147. julho-agosto de
2004.

GRECO FILHO, Vicente. Toxicos: prevengdo — repressdo. 12ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001.



190

HABERMAS, Jurgen. A constelacdo poés-nacional: ensaios politicos. Trad. Marcio
Seligmann-Silva. Sdo Paulo: Littera Mundi, 2001.

. A inclusdo do outro: estudos de teoria politica. Trad: Paulo
Astor Soethe. Sdo Paulo: Loyola, 2002.

JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo: Nogbes Criticas.
Porto Alegre: Livraria do advogado, 2005.

KARAM, Maria Lucia. Drogas e Redugdo de Danos. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, ano 15, n.° 64, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, pp. 128-144, janeiro-fevereiro
de 2007.

. Escritos sobre a liberdade: Proibigdes, riscos, danos e enganos:
as drogas tornadas ilicitas. Vol. 3. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 20009.

KRELL, Andreas J. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: os
(des)caminhos de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 2002.

. Discricionariedade Administrativa e protecdo ambiental: o
controle dos conceitos juridicos indeterminados e a competéncia dos Orgaos
ambientais: um estudo comparativo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004.

LARAIA, Roque de Barros. Cultura: um conceito antropoldgico. 24 ed. Rio de Janeiro:
Zahar, 2009.

LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Estrutura normativa dos direitos fundamentais sociais e o
direito fundamental ao minimo existencial. In: SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO,
Claudio Pereira de (Org.). Direitos Sociais: fundamentos, judicializacéo e direitos sociais
em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, pp. 279 - 312.

LOPES, Ana Maria D’Avila. Interculturalidade e direitos fundamentais culturais. Revista de
Direito Constitucional e Internacional. Ano 16, n.° 63, Sdo Paulo: Revista dos tribunais,
pp.30-42, abr./jun.® 2008.

LOPES, Aury, Jr. Introducdo Critica ao Processo Penal: fundamentos da
instrumentalidade constitucional. 4 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.

MACHADO, Maira Rocha. As novas estratégias de intervencgdo sobre crimes transnacionais e
0 sistema de justica criminal brasileiro. In. SLAKMON, Catharine; MACHADO, Maira
Rocha; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. (orgs). Novas dire¢es na governanga da justica e da



191

seguranca. Brasilia: Ministério da Justica/Secretaria da Reforma do Judiciario, 2006, pp.
277-291.

MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, vol. 1l, 22 Ed. Coimbra: Coimbra
Editora, 1988.

MORAES, Vinicius Borges de. Concepgdes iusfilosoficas do direito penal do inimigo.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 16, n.° 74, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
pp. 9-34, setembro-outubro de 2008.

NABAIS. José Casalta. Por uma liberdade com responsabilidade. Coimbra: Coimbra
Editora, 2007.

NEVES, Marcelo. A forga simbdlica dos Direitos Humanos. In: SOUZA NETO, Claudio
Pereira; SARMENTO, Daniel (org.) Direitos Sociais: fundamentos, Judicializacdo e
Direitos Sociais em Espécie. 1 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. Pp. 417-450.

OLMO, Rosa del. A face oculta da droga. Rio de Janeiro: Revan, 1990.

PALAZZO, Francesco C. Valores Constitucionais e Direito Penal. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 1989.

PIERANGELI, José Henrique; ZAFFARONI, Eugenio Radl. Manual de Direito Penal
Brasileiro. V.1. 7ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.

PIOVESAN, FLAVIA. Direitos humanos desafios da ordem constitucional contemporanea.
In: PIOVESAN, Flavia (org). Direitos Humanos. Vol. 1, pp. 15 a 37, Curitiba: Jurua, 2006.
Disponivel em: http://books.google.com .br/books. Acesso em 05/07/2010

PRADO, Luiz Regis. Bem Juridico-penal e Constitui¢do. 4 ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009.

POPPER, Karl. The open society and its enemies: the spell of plato. Vol. 1. Nova lorque:
Routledge, 2005. Disponivel em: http://books.google.com.br/books. Acesso em 10/07/2010.

PORTO, Pedro Rui da Fontoura. Direitos Fundamentais Sociais: consideracfes acerca da
legitimidade politica e processual do Ministério Publico e do sistema da justica para sua
tutela. 1 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006.



192

RAUTER. Cristina. Para além dos limites. In. MENEGAT, Marildo; NERI, Regina(org).
Criminologia e subjetividade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, pp. 47-54.

REGHELIN, Elisangela Melo. ConsideracBes politico-criminais sobre o uso de drogas na
nova legislacdo brasileira. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Ano 15, N.° 64, S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, pp. 57 — 77, jan.’/fev. 2007.

RODRIGUES, Thiago. Narcotrafico: uma guerra na guerra. Sao Paulo: desatino, 2003.
RORTY, Richard. Verdade e Progresso. Sdo Paulo: Manolé, 2005.
ROXIN, Claus. A protecdo de bens juridicos como funcdo do Direito Penal. 2 ed. Porto

Alegre: Livraria do Advogado, 2009.

. Estudos de Direito Penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.

SANCHEZ, Jesus Maria Silva. A Expansdo do Direito Penal: Aspectos da Politica
Criminal nas Sociedades Pés-industriais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.

SANCHEZ, Mauricio Martinez. La politica antidrogas en Colombia y el control
constitucional. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 12, n.° 48, Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, pp. 82 — 107, mai./jun.®, 2004.

SANTOS, Boaventura de Souza; NUNES, Jodo Arriscado. Introdugéo: para ampliar o canone
do reconhecimento, da diferenca e da igualdade. In: SANTOS, Boaventura de Sousa (org.).
Reconhecer para libertar: os caminhos do cosmopolitismo multicultural, pp. 25- 68. Rio
de Janeiro: Civilizacao brasileira, 2003.

SANTOS, Boaventura de Souza. Por uma concep¢do multicultural de direitos humanos. In:
SANTOS, Boaventura de Sousa (org.). Reconhecer para libertar: os caminhos do
cosmopolitismo multicultural, pp.429-462. Rio de Janeiro: Civilizacdo brasileira, 2003.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos
direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009.

. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais
na Constituicdo Federal de 1988. 7 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.

SARMENTO, Daniel. A protecdo judicial dos direitos sociais: alguns parametros éticos. In:
SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira de (Org.). Direitos Sociais:



193

fundamentos, judicializacdo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008, p. 553-586.

SHECARIA, Sérgio Salom&o. Tolerancia Zero. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais.
no 17, n.° 77, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, pp. 261- 280, mar./abr., 2009.

SILVA, Ivan Luis Marques da. Direito Penal neo-constitucional. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, Sao Paulo, ano 16, n.° 73, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, pp. 83-106,
julho-agosto de 2008.

SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 26 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006.

SOUZA NETO, Claudio Pereira de. A justiciabilidade dos Direitos Sociais: criticas e
parametros. In: SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira de (Org.). Direitos
Sociais: fundamentos, judicializacdo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008, p. 515-551.

TEDESCO, Silvia; MATTOS, Heélcio. Experiéncia das drogas e sua criminalizacdo. In:
MENEGAT, Marildo; NERI, Regina(org.). Criminologia e subjetividade. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2005, pp.135-147.

TORRES, Ricardo Lobo. A Jurisprudéncia de Valores. In: SARMENTO, Daniel (Org.).
Filosofia e Teoria Constitucional Contemporanea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, pp.
503-525.

TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial como conteudo essencial dos direitos
fundamentais. In: SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira de (Org.). Direitos
Sociais: fundamentos, judicializacdo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008, pp. 313-339.

WELZEL, Hans. Direito Penal. Campinas: Romana, 2003.

ZACCONE, Orlando. Os acionistas do nada: quem séo os traficantes de drogas. Rio de
Janeiro: Revan, 2007.

ZAFFARONI, Eugenio Raul. O inimigo no direito penal. 2 ed. 2007. Rio de Janeiro: Revan,
2007.

. Em busca das penas perdidas: a perda de legitimidade do
sistema penal. 5 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2001.




194

. Buscando o Inimigo: do Satd ao Direito Penal Cool. In MENEGAT,
Marildo et al (Org.) Criminologia e Subjetividade. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2005, pp. 3-31.

Il. RESOLUCOES, RELATORIOS OFICIAIS E JURISPRUDENCIA

ARGENTINA, CSIN — Recurso de Hecho n° 9080, Rel. Min.° Carmen M. Argibay,
25/08/2009. Disponivel em: http://www.csjn.°gov.ar/cfal/fallos/cfal3/ver_fallos.jsp; acesso
em: 21/12/20009.

BRASIL. SENAD. Il Levantamento Domiciliar sobre uso de drogas psicotropicas no
Brasil: estudo envolvendo as 108 maiores cidades do pais. Disponivel em:
http://www.obid.senad.gov.br/portais/OBID/biblioteca/documentos/Dados_Estatisticos/indica
dores/327428.pdf. Acesso em: 09.11.2010

BRASIL. SENADO FEDERAL. Relatério do Projeto de Lei n.° 7.134. Rel. Dep. Paulo
Pimenta. Disponivel em: http://www.camara.gov.br/sileg/integras/197758.pdf. Acesso em:
09.11.2010.

BRASIL, STJ — REsp n.°430.105-9/RJ, 1% Turma, Rel. Min.° Sepulveda Pertence, DJU
27.04.2007, p. 00729(ou: Disponivel em: www.stj.gov.br; acesso: 03.09.20009.

. Resolucdo n° 5 CONAD, de 04 de novembro de 2004. Disponivel em:
http://www.obid.senad.gov.br/portais/OBID/biblioteca/documentos/Legislacao/327030.pdf

. Resolucdo n° 01 de 25 de janeiro de 2010 CONAD. Disponivel em:
http://www.obid.senad.gov.br/portais/OBID/biblioteca/documentos/Legislacao/327995.pdf

. Relatério do GTM  Ayahuasca/CONAD. Disponivel em:
http://www.obid.senad.gov.br/portaiss CONAD/biblioteca/documentos/327994.pdf

OMS (1994). Glosario de Términos de alcohol y drogas. Disponivel em:
<http://www.who.int/ghl/mobile_libraries/bluetrunkport/en/index2.html>. Acesso em:
15/01/2010)

ONU (2005). UNCT (BRASIL). Uma leitura das Nagdes Unidas Sobre os Desafios e
potenciais do Brasil: avaliagdo conjunta do pais. UNCT no Brasil, agosto 2005. Disponivel
em: <http://www.unodc.org/brazil/pt/library_and_links.html#drogas>. Acesso em 20/01/2010

UNESCO. Declaracdo Universal sobre a diversidade cultural. Disponivel em:
http://unesdoc.unesco.org /images/0012/001271/127160por.pdf. Acesso em: 19/07/2010.



