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Resumo:

No presente artigo s&o analisados alguns, dentre os varios modelos
alternativos de controle de drogas, com suas vantagens, desvantagens e
incongruéncias, buscando demonstrar que, ante a morosidade do Poder
Legislativo, necesséria se faz, imediatamente, a a¢ao judicial para, no exercicio
do controle difuso de constitucionalidade e sob o manto dos principios da
razoabilidade e da proporcionalidade, exigir, como condi¢do necessaria a
adequacdo tipica de qualquer das condutas arroladas no artigo 33 da Lei
11.343/06, “habitualidade” e “intuito de lucro”.

Palavras-chave: trafico de drogas, modelos alternativos

Abstract

In this article, are analyzed some alternative models of drugs control, showing
their advantages, disadvantages and inconsistencies. As a immediately
solution, considering the slowness of the Legislative Branch, is showed that it is
necessary an action by the Judiciary, which in the exercise of constitutionality
diffuse control and under the cloak of the principles of reasonableness and
proportionality require, as a prerequisite to the suitability of any of the typical
behaviors enrolled in Article 33 of Law 11.343/06, "habitual" and "intent to
profit".
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1. Introducao

Baseada em ideais médico-sanitaristas e de abstinéncia, a politica
antidrogas adotada no Brasil ndo conseguiu (e, atualmente, ainda nao
consegue) atingir seus objetivos.

s

E notoério que o modelo repressivo adotado se pauta em ideais
falaciosos e de repressdo exacerbada, trazendo em seu bojo varios
dispositivos de dificil aplicabilidade — como a permissibilidade de infiltragdo de
agentes policiais em organizagdes criminosas ligadas ao trafico de drogas e a
delacdo premiada -, além de tratar de forma uniforme todos aqueles que

“praticam alguma das condutas”' tipificadas no artigo 33 da Lei 11.343/06.

Deve ser destacado, ainda, que a adocdo da repressao traz
consigo custos secundarios, que ndao podem ser olvidados quando da analise
da politica criminal em foco, dentre os quais a ‘junkyzacdo” ou reificacdo dos
usuarios e dependentes de drogas e a superlotagdo dos presidios.

Nesse diapasao, diante do aumento consideravel do numero de
apreensdes de drogas e de enclausurados por delitos previstos na legislacéo
que trata do assunto, é notério que a politica criminal adotada no Brasil nao

apresenta efetividade (em nenhuma de suas dimensoes).
Acerca das duas dimensoes da efetividade, pondera Coelho:

A primeira dimensao é referente aquilo que tradicionalmente
seria chamado de eficacia social, vale dizer, se a norma tem
sido realmente observada por seus destinatarios.

[...]

A segunda dimensao refere-se ao atingimento das finalidades a
gue se destina. Uma norma sempre é criada em fungdo de um
determinado fim a ser atingido (direta ou indiretamente). Essas
finalidades, com a vigéncia e a aplicagdo social da norma (a
primeira dimensdo da efetividade), poderdo ou nao ser
atingidas — e sendo atingidas, isso podera ocorrer em diversos
graus. Entende-se aqui que esse atingimento das finalidades,

' A expressao “praticam alguma das condutas” é trazida entre aspas para tendo em vista as
criticas que sao feitas ao artigo 33 da Lei 11.343/06, que, ao invés de incriminar determinadas
acdes, parece reprimir determinadas pessoas, em um “tipo penal do autor”



dos seus objetivos especificos, pode também ser chamado de
eficiéncia normativa.?

Assim, longe de esgotar o tema e apresentar todas as teorias
delineadas ao longo da histéria, dados os limites do presente artigo e a
extensdo e polémica que a discussdo acerca das linhas antiproibicionistas
causa, apenas algumas delas serdao abordadas.

2 Solucao pratica e imediata: diminuicao da repressao ao pequeno
traficante e as condutas que nao configuram ‘trafico’.

O artigo 33 da Lei 11.343/06, ao prescrever dezoito verbos-nucleo
para a conduta de trafico de drogas - que se amoldam facilmente a situacdes
de pequena lesividade -, permite o indiciamento e, quica, a condenacao de
varias pessoas em condutas equiparadas a crime hediondo.

by

Ao se referir a plasticidade, bem como a elasticidade das
elementares tipicas do tipo em comento, ainda sob a égide da legislacao
anterior, Greco traz exemplos emblematicos de acdes que, apesar da
possibilidade de serem praticadas por qualquer cidadao prudente, caracterizam
tréfico de drogas:

A mae “traz consigo”, em sua bolsa, quantidade de maconha
para entregar ao filho viciado. Ao encontrar o filho,
efetivamente lhe “entrega” o toxico. Um sujeito “guarda”, em
sua casa, um pouco de cocaina que um amigo ali esqueceu.
Certa pessoa “guarda” maconha destinada a ser presenteada a
amigos. Outra “traz consigo”, sem autorizagao legal, substancia
entorpecente. Alguém aconselha (“‘induz ... alguém a usar
entorpecente” — art. 12, § 20, 1) a outrem que use maconha,
quando quiser relaxar, outro diz ao amigo que, para gozar a
noite na boate, nada melhor que ficar ligadao cheirando
cocaina. Um individuo adquire toxicos para uso préprio e de
amigos (“fornecer, ainda que gratuitamente)”. Por fim, uma
pessoa reune viciados em sua residéncia, para consumo de
téxicos nela escondidos.’

2 COELHO, Edihermes Marques. Reflex6es sobre vigéncia, validade, eficacia e efetividade
(a partir do pensamento garantista). Revista da Faculdade de Direito Padre Anchieta, v. VIII, p.
51-65, 2007, 62/63pp.

® GRECO, Luis. Tipo de autor e Lei de Toxicos: interpretando democraticamente uma lei
autoritaria. Disponivel em:



A legislacéo, conforme se nota, em momento algum diferencia as
condutas acima citadas daquelas praticadas por pessoas que, habitualmente e
com o intuito de lucro, realizam a mercancia de substancias entorpecentes.
Ora, “se o legislador quis ser autoritario, [...] para punir além do que seria
legitimo em um Estado Social de Direito, interpretemos democraticamente essa
norma autoritaria, [...] para restringir sua aplicagdo aos casos em que

realmente exista um ‘traficante™*.

Propde-se, portanto, que, até que seja publicada uma alteragdo
legislativa em matéria de drogas, a aplicagdo do artigo 33 da Lei 11.343/06 se
restrinja, tdo-somente, aquele que, com habitualidade e visando auferir
vantagem econdmica, pratique as condutas descritas no preceito penal.

Para garantir que as pessoas que traficam eventualmente
(“traficante eventual”) e/ou sem a finalidade de lucro (“nao traficante”) sofram a
devida e proporcional reprimenda estatal, deve-se enquadra-los nas iras do
artigo 28 da Lei 11.343/06, na modalidade da participagdo criminosa, conceito
bem delineado por Bitencourt:

A participacdo em sentido estrito, como espécie do género
concurso de pessoas é a intervengdo em fato alheio, o que
pressupde a existéncia de um autor principal. O participe nao
pratica a conduta descrita pelo preceito primario da norma
penal, mas realiza uma atividade secundaria que contribui,
estimula ou favorece a execugdo da conduta proibida. N&o
realiza atividade propriamente executiva.

[...]

A participagdo pode apresentar-se sob varias formas:
instigacdo, determinacdo, chefia, organizacdo, ajuste,
cumplicidade, etc. °

Ora, se o individuo, em determinada ocasiao isolada e sem intuito
de lucro, visando satisfazer o vicio de terceiro, Ihe fornece droga, mas nao

consome a substancia, nada mais faz do que fornecer o meio material — droga

<http://www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.asp?codigo=191>. Acesso em 22 mai.
2009, as 11:30:00.

* Idem, Ibidem.

® BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral (vol. 1). 10. Ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2006, p. 523.



— para que aquele traga consigo determinada substancia proscrita. Assim,
concorre para a pratica do crime (artigo 28 da Lei 11.343/06), instigando,
auxiliando ou, de qualquer outro modo contribuindo com aquele. Puni-lo como

traficante é medida desarrazoada, cabendo ao magistrado a corre¢cdo da
medida.

Nao se deve olvidar, porém, que tanto a doutrina como a
jurisprudéncia, tém questionado a constitucionalidade da conduta prevista no
artigo 28 da atual legislacado antidrogas (por violar os principios da lesividade e
da proporcionalidade) e, para aqueles que coadunam dessa opinido, atipica
seria a conduta daquele que, sem finalidade de lucro ou habitualidade,
praticasse as condutas descritas no artigo 33 da Lei 11.343/06.

3 Despenalizacao do uso de drogas

A Lei 11.343/06, considerando o fracasso do sistema
penitenciario, a desnecessidade do encarceramento do usuario de drogas, 0
alto custo da manutengéo da prisdo e direcionando todos seus esforgos para
aumentar a repressao ao trafico de drogas, despenalizou a conduta de porte de
drogas para consumo pessoal.

Acerca da diferengca conceitual entre despenalizacdo e

descriminalizagao, clara é a licdo de Rodrigues:

Sob o ponto de vista conceitual, deve ser feita a distingdo entre
descriminalizacdo, que significa a retirada de determinada
conduta do rol dos crimes, pela lei ou por interpretagdo
jurisprudencial; da despenalizagdo, que exclui tdo somente a
aplicagao da pena privativa de liberdade, mantendo a proibi¢cao
dentro do direito penal. Portanto, havera despenalizacdo
guando a conduta, embora tipica, deixar de ser apenada com
pena de prisdo, ou quando esta ndo mais puder ser aplicada,
seja pela criagdo legal de institutos de substituicdo da pena,
pela interpretacao jurisprudencial, ou pela ndo proposicao da
acao penal, nos paises onde a atuagao do Ministério Publico é
regida pelo principio da oportunidade.®

® RODRIGUES, Luciana Boiteux de Figueiredo. Controle penal sobre as drogas ilicitas: o
impacto no sistema penal e na sociedade. 2006. 273f. Tese (Doutorado — Programa de Poés-
Graduacao e, Direito: Area de Concentragdo: Direito Penal, Medicina Legal e Criminologia) —
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, p. 83.



Ora, é factivel que, ao prever o desencarceramento dos usuarios,
atribuindo-lhes penas alternativas a prisdo, a atual legislacdo antidrogas
representou um avanco em relacao a anterior, uma vez que evitaria, a0 menos
em relacédo a estes, os efeitos perversos do sistema carcerario que, no caso
brasileiro, encontra-se inflacionado, com cadeias superlotadas, pouca
racionalizagdo pratica quanto a penalizacdo de criminosos e permeado de
técnicas de tortura que viciam a populagao carcerdria e geram um o6dio dos

infratores contra o proprio Estado e contra seus agentes e instituigcdes.

Piovesan e Cavallaro, em artigo critico, relatam as condi¢des dos
presidios brasileiros, destacando, a titulo de exemplo,
[..] o caso das condicbes subumanas encontradas no 2°
Distrito Policial em Sao Paulo (que fizeram o relator exclamar
que tratar presos como animais nao aumenta a seguranga,
mas agrava a inseguranca); o caso da Febem de Franco da
Rocha (em que foram encontrados pelo relator instrumentos de
tortura, como pedacos de pau e barras de ferro, tendo sido os
adolescentes, que denunciaram tortura, submetidos a novas
sessOes de espancamento apds a visita do relator) e o caso da
Casa de Custodia Muniz Sodré, no Rio de Janeiro (em que
uma sessdo de espancamento de presos deixou um deles tao

ferido que um funcionario, ao vé-lo, chegou a chorar na
presenca do relator).’

A situacao dos presidios, conforme o relato transcrito, € cadtica e
a manutencdo do encarceramento de usuarios de drogas, cuja conduta &,
inclusive, constitucionalmente questionavel, ndo representa alternativa viavel
para assegurar a ‘saude publica’ ou ‘individual’, uma vez que os custos sociais
sdo maiores, demonstrando a ineficiéncia do texto normativo. Assim, merece

aplausos a alteragcédo despenalizadora prevista na atual legislagéo.

Ocorre que, apesar do consideravel avangco em relagdo ao
proibicionismo, a estratégia de combate as drogas, por outro lado, recrudesceu
a linha repressiva em relacao ao tréafico, reforcando a estabilidade do modelo
proibicionista e mantendo os custos (econbmicos, individuais, etc.) da

manutengao da criminalizagao.

7 PIOVESAN, Flavia; CAVALLARO, James Louis. Tortura: impunidade que condena o pais.
Disponivel em: <http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/cavallaro/jamest01.html>. Acesso
em 2 jun. 2009, as 19:15:00.



Nao se deve olvidar, ainda, que a despenalizacdo “[...] nao
impede a estigmatizagdo do usuédrio e do dependente, que continuam em
contato com a policia e com o sistema judicial, ainda que ndo cumpram uma
pena em penitenciaria” é. Percebe-se, pois, que a passagem do usuério pelo
sistema penal, mesmo quando ausente a possibilidade concreta de
cumprimento de pena detentiva, permite o registro criminal oficial, o0 que pode

leva-lo a reincidéncia.

Some-se a tais criticas que, devido a elasticidade das
elementares tipicas das condutas de trafico de drogas e daquelas a ele
equiparadas, o usuario, facilmente, podera ser indiciado por delito mais grave,
0 que, seguindo o rigor da lei, lhe vedaria a possibilidade de responder ao
processo em liberdade (artigo 44 da Lei 11.343/06), desconstruindo todo o

ideal despenalizador.

A conclusao s6 poderia ser a seguinte: a despenalizagao, tal qual
efetuada no Brasil — onde a Lei prevé, desarrazoadamente, demasiadas
condutas “elasticas” relacionadas ao trafico de drogas —, produz efeitos timidos
e deve ser repensada, uma vez que nao exclui a possibilidade de
encarceramento, mesmo que em sede de prisdo preventiva, dos usuarios de
drogas (indiciados como ‘traficantes’) que, em contato com o sistema penal,

continuam estigmatizados.

4 Descriminalizacao do usuario

Diferentemente da visdo despenalizadora, que busca evitar o
encarceramento e seus altos custos, a retirada do uso e porte de drogas do rol
de crimes tem por finalidade reduzir os efeitos perversos da criminalizagéo,
bem como os efeitos secundarios do trafico e da criminalidade.

Nao se deve olvidar que, ao lado de procedimentos formais,

existem, ainda, procedimentos impréprios de descriminalizacdo, que dao

® RODRIGUES, Luciana Boiteux de Figueiredo. Controle penal sobre as drogas ilicitas: o
impacto no sistema penal e na sociedade. 2006. 273f. Tese (Doutorado — Programa de Poés-
Graduacao e, Direito: Area de Concentragdo: Direito Penal, Medicina Legal e Criminologia) —
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, p. 85.



origem ao que se chama de cifra oculta da criminalidade, ou seja, aquelas
condutas que ndo sdo analisadas pelas estatisticas oficiais e expressam a
diferencga entre a criminalidade real e a criminalidade oficial.

Acerca dos processos de descriminalizacao imprdpria, pontifica
Carvalho:

O primeiro seria o exercido pelo cidaddo que, conhecendo o
fato delituoso ou dele sendo vitima, voluntariamente deixa de
comunicar a autoridade policial, processo denominado
descriminalizacdo de fato. O segundo seria o exercido pelas
agéncias policiais, cuja (in)agdo condiciona a incidéncia do
direito penal e do principio da obrigatoriedade, vinculativo do
impulso processual, a ser realizado pelo titular da acdo penal.’

E finaliza, conceituando o instituto:

possivel conceituar genericamente descriminalizagao como os
processos formais e informais pelos quais os autores e as
condutas criminalizaveis nao sofrem efeitos reativos,
institucionais ou sociais (etiquetamento ou estigmatizacéo),
derivados da auséncia de postulados formais (legalidade,
iniciativa da acao e sentenca condenatéria) ou interesses (da
vitima, do corpo social, ou das instituicdes repressivas) por sua
concregéo."®

Varios sdo os argumentos a favor da descriminalizagao do uso de
drogas, que variam desde a perspectiva médica — ineficacia de tratamentos
compulsérios, ainda impostos pela legislagdo —, até aqueles ligados a
legitimidade do Estado para gerir as escolhas individuais, incriminando
condutas que afetam, tdo-somente, o préprio usuario e representam escolha
pessoal. Utilizando a cannabis como paradigma, pontifica Rodrigues:

A proposta de retirada do uso e porte de maconha do rol dos
crimes, considerada a menos nociva a saude ¢é justificada pelos
seguintes motivos: i) ampla generalizacdo de seu uso; ii)

inexisténcia de riscos de dependéncia; iii) menor danosidade
se comparada a drogas licitas, como tabaco e alcool; iv)

® CARVALHO, Salo. A politica criminal de drogas no Brasil (estudo criminolégico e
dogmatico). 4.ed. ampl. atualiz. e com comentarios a Lei 11.343/06, Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007, p. 145.

"% Idem, p. 147.



necessidade de separacao do usuario de cannabis do mercado
ilicito, onde o contato com drogas pesadas é arriscado."’

Nao bastassem tais argumentos, a legalizacdo da maconha facilitaria,
inclusive, a adog¢ao de uma politica de reducao de danos mais efetiva, uma vez
que possibilitaria a utilizagdo da cannabis para substituicdo de “drogas
pesadas”, ilicitas, e, por conseguinte, evitaria o contato do usuario com o
mercado ilicito, 0 que diminui sua inser¢ao no circuito clandestino, onde esta

disponivel tanto a droga mais pesada como a droga leve.

Some-se a tal fato que a descriminalizagdo das drogas diminui a
estigmatizacdo do usuario e seu envolvimento com o sistema penal, permitindo
que o Poder Judiciario e as demais instancias de controle penal, j& morosos,
tenham mais tempo para se dedicar a investigagdo de infracées penais de
maior gravidade.

Ocorre que, tal como a despenalizagdo, a descriminalizagédo do
usuario de drogas nao é imune de criticas, uma vez que, ndo se refere ao
trafico do entorpecente (que continua recebendo a repressao estatal) e, em
sentido oposto, permite 0 uso da substancia, criando um sistema contraditério e
que mantém a atuacdo do sistema penal num campo cuja eficacia é

questionavel.

Apesar das criticas, o processo de descriminalizagdo nao deixa
de ser uma etapa transitoria para a superagao do modelo proibicionista.

5 Despenalizacao do pequeno trafico

Nesse modelo, ao contrario da despenalizacdo operada somente
em relacdo ao usuario de drogas, outras condutas sao reprimidas sem a
ameaga de privacao da liberdade, dentre as quais séo incluidas condutas de

comércio de drogas leves, bem como seu cultivo.

"' RODRIGUES, Luciana Boiteux de Figueiredo. Controle penal sobre as drogas ilicitas: o
impacto no sistema penal e na sociedade. 2006. 273f. Tese (Doutorado — Programa de Pos-
Graduacgao e, Direito: Area de Concentracdo: Direito Penal, Medicina Legal e Criminologia) —
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, p. 88.



A politica criminal de drogas operada na Holanda deve ser
utilizada como paradigma para a analise dos efeitos da ado¢cao deste modelo,
uma vez que, visando a reducao de danos, “prevé maior tolerancia com relacao
aos atos de comércio de drogas ‘leves’, no interior da sociedade, para evitar
que o usuario entre em contato com o mercado ilicito ou ilegal das drogas

‘pesadas”. 2

Com uma legislagdo que distingue drogas ‘leves’ e ‘pesadas’, a
Holanda implementou modelo pioneiro, cujos principais elementos podem

assim ser pontificados:

i) o foco esta na prevencao e na redugado dos riscos sociais e
individuais causados pelo uso de drogas; ii) relacdo racional
entre esses riscos e as medidas de politica criminal; iii) inclusao
dos riscos de uso recreacional das drogas licitas e dos
remédios nas medidas que irdo ser tomadas; iv) priorizagao
das medidas contra o ftrafico de drogas (excluindo o da
cannabis); v) inadequacao do direito penal para lidar com
qualquer aspecto do problema da droga (com excecao do
trafico). Uma das palavras-chave da politica holandesa de
drogas é ‘normalizacdo’, ou seja, o problema da droga é
tratado de acordo com um modelo normalizante de controle
social, buscando integrar o desvio. O paradigma da
normalizacdo implica na consideracdo da questdo da droga
como “problemas sociais normais”, e ndo como problemas
individuais especificos que demandem tratamento especial. '®

O pais, ao editar a legislagéo, parte da premissa que 0 consumo
de drogas é questao cultural que, tal como os delitos contra o patriménio,
sempre estara presente na sociedade, sendo melhor garantir que tal fato ocorra
em ambiente aberto, do que permitir que o usuario tenha contato com o
submundo da criminalidade e, em consequéncia, tenha acesso as drogas
‘pesadas’.

Para regulamentar a situagdo, o pais permite a abertura de
“coffee shops”, bares que vendem pequena quantidade de maconha e seus
derivados, sob forte fiscalizacdo e controle do poder publico, bem como o

plantio de até cinco pés de maconha.

'“! RODRIGUES, Luciana Boiteux de Figueiredo. Controle penal sobre as drogas ilicitas: o
impacto no sistema penal e na sociedade. 2006. 273f. Tese (Doutorado — Programa de Pos-
Graduacgao e, Direito: Area de Concentracdo: Direito Penal, Medicina Legal e Criminologia) —
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, p. 91.

' Idem, p. 122.



A critica principal que se aponta a este modelo é que o consumo
de drogas, leves e pesadas, ndo diminuiu e que a cultura da cannabis se
desenvolve de forma ampla, com niveis cada vez maiores de concentracao de

THC, o que aumenta os riscos de dependéncia e danos a saude.

Fala-se, ainda, que a Holanda desenvolveu o “turismo da droga’,
ou seja, a circulagao de pessoas aquele local, em virtude do diferente enforque

dado a politica criminal antidrogas.

E de ressaltar que a aplicagdo de programas de reducdo de
danos, concomitante a tolerdncia ao comércio de cannabis, permite tratamento
de um grande numero de usuarios, aliada a “uma das mais baixas taxas de

contaminag&o do virus da AIDS entre usuérios de drogas injetaveis”. ™

6. Conclusao

O consumo de drogas, como ja ressaltado adrede, é questao
cultural e, utilizando a maconha como paradigma, ressalta a doutrina que:

Ha indicios de que na pré-histéria ja se cultivava a cannabis,
sendo remotas as origens da utilizagdo do canhamo (ou hemp -
fibra vegetal extraida do caule da planta cannabis sativa),
bastante utiizada em medicamentos, temperos e,
principalmente, para tecer roupas de fibras resistentes, além
ser servir 0 6leo das sementes como componentes de tintas e
vernizes. [...] Especula-se se o habito de fumar maconha teria
sido tr%zido para o Brasil pelos primeiros escravos vindos da
Africa.

Ao arrepio de tais constatagbes, por escolha legislativa, baseada em
ideais moralizadores e médico-sanitaristas, optou o Estado por incriminar tanto
0 UsSO como a mercancia de tais substancias, parecendo ter ignorado todos os
efeitos secundarios que a repressao exacerbada tem gerado, bem como o

'“* RODRIGUES, Luciana Boiteux de Figueiredo. Controle penal sobre as drogas ilicitas: o
impacto no sistema penal e na sociedade. 2006. 273f. Tese (Doutorado — Programa de Pos-
Graduagao e, Direito: Area de Concentragao: Direito Penal, Medicina Legal e Criminologia) —
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, p. 124.

'> RODRIGUES, Luciana Boiteux de Figueiredo. Controle penal sobre as drogas ilicitas: o
impacto no sistema penal e na sociedade. 2006. 273f. Tese (Doutorado — Programa de Pos-
Graduacgao e, Direito: Area de Concentracdo: Direito Penal, Medicina Legal e Criminologia) —
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, p. 30.



aumento do consumo e producao de algumas drogas em nivel mundial, como

demonstra o grafico seguinte.

Tabela IV: Produgdo de Cannabis (dados aproximados)
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Fonte: Relatério Mundial de Drogas (2006): Organizagédo das Nagdes Unidas

Nessa senda, diante da “inefefetividade” do proibicionismo e da
repressdo, uma vez que o ideal de abstinéncia do consumo de drogas nunca
foi (e, provavelmente, nunca sera) atingido, surgiram criticas doutrinarias e

propostas legislativas para uma possivel correcao das contradicoes.

Ocorre que, diante da estrutura de um Estado Democratico de
Direito, no qual impera o principio da legalidade, qualquer alteragéo legislativa
depende de um processo solene, no qual varios interesses devem ser

conjugados.

Assim, como solucao pratica e imediata, deve o Judiciario, no
exercicio do controle difuso de constitucionalidade, reinterpretar a atual
legislacao antidrogas, visando aplica-la de maneira razoavel, sob pena de punir

desproporcionalmente aqueles que praticam conduta de pequena lesividade.

A adocao imediata de tal medida impediria, ao menos em relacéao
aos ‘traficantes eventuais’, que fossem gerados os efeitos perversos do

encarceramento, bem como diminuiria a “junkyzacdo” daqueles condenados



por participacdo no crime de posse de drogas, ja que nao ficariam isolados da

sociedade, muito menos cumpririam pena privativa de liberdade®.

Corrigidas as incongruéncias legislativas mediante a atuacao
judicial, necessario se faz pensar nas propostas de alteragéo legislativa, dentre
as apresentadas, para reducdo do consumo de drogas, bem como dos efeitos
secundarios da criminalizagdo advindos da represséao.

A despenalizacao do uso de entorpecentes sem a modificagao
nas elementares subjetivas do delito de posse de drogas (artigo 28 da Lei
11.343/06) pode gerar condenacdes injustas, advindas de interpretacdes
literais do dispositivo quando em cotejo com o artigo 33 da Lei 11.343/06, uma
vez que neste é desnecessaria a comprovacdo de qualquer intengdo do

agente.

A descriminalizacao do uso de drogas, politica criminal que
respeita escolhas individuais'’, mesmo que operada somente em relacdo a
determinadas substancias, permitiia que o Estado adotasse politicas de
reducdo de danos mais efetivas, uma vez que seria possivel a utilizagdo de
drogas leves para o tratamento de viciados em drogas pesadas. Ademais,
impossivel seria a determinacdo de tratamento compulsério, cuja eficacia é,

desde longinqua data, questionavel.

Como efeito reflexo, poderia ser verificada, ainda, a diminui¢cdo do
numero de casos levados as instancias formais de controle penal, que teriam

mais tempo para analisar questbes mais complexas.

Ocorre que a descriminalizagdo do uso de drogas, quando
dissociada da despenalizacao do pequeno trafico, institui um sistema
contraditério, uma vez que o uso da substancia é permitido, ao passo que a
mercancia € proibida. Portanto, utilizando-se a legislagdo holandesa como

paradigma, pode-se pensar na regulamentacdo do consumo de determinadas

'® O encarceramento ndo seria possivel ante a atual redacéo do artigo 28 da Lei 11.343/06,
%ue operou a despenalizagado da conduta de posse de drogas para consumo pessoal.

O respeito as escolhas individuais é notério quando levamos em consideragdo que o bem
juridico “saude individual” € de questionavel constitucionalidade, uma vez que nao fere direito
alheio. Ademais, ndo cabe a lei fixar diretrizes e escolhas morais aos individuos.



substancias estupefacientes, para a adocdo de uma verdadeira politica de

reducao de danos.

Ora, a retirada do usuario do submundo da criminalidade, onde o
contato com drogas pesadas € mais facil, poderia refletir beneficamente no
sistema de saude publica, além de diminuir o estigma social gerado pela

criminalizagéo.

No que tange a critica ligada a ndo diminuicdo do consumo de
drogas leves e pesadas, poder-se-ia conjugar a despenalizacdo do pequeno
trafico com a acdo da midia, devidamente regulamentada pelo Estado, que
teria a responsabilidade de informar, tanto aos usuarios de drogas como a
populacao, os efeitos colaterais do vicio e da utilizacdo de estupefacientes, tal
como fez com o tabaco, cujos efeitos foram positivos. Nesse sentido:

Para um dos pesquisadores da Unifesp, Elisaldo Carlini, o bom
resultado das pesquisas que indicam queda no consumo de
cigarro entre jovens se deve, em grande parte, a proibicao da

propaganda de tabaco na midia brasileira com a Lei n® 10.167,
que completou seis anos no dia 27 de dezembro de 2006."®

Portanto, ante a impossibilidade pratica da total abstinéncia, deve-se
repensar a politica antidrogas adotada no Brasil, uma vez que a repressao,
além de aumentar os indices de violéncia (tanto da Policia em relacdo aos
traficantes de drogas, bem como entre estes) e de superlotacdo dos presidios;

de estigmatizar os usuarios, tem alto custo econémico.

Dentre as propostas analisadas, a despenalizacdo do pequeno
trafico — com o apoio de campanhas da midia de massa —, aliada a
descriminalizagdo do usuario demonstram-se palpaveis a longo prazo,
devendo, no momento atual, o Judiciario, razoavelmente, julgar as demandas

conforme a lesividade da conduta.

'® AGENCIA BRASIL. Fim da propaganda de cigarros foi fundamental para queda do
consumo entre jovens no Brasil. Disponivel em:
<http://www.correiodatarde.com.br/editorias/geral-12768>. Acesso em 10 jun, 2009, as
17:2000.
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