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RESUMO

Ao longo da histéria, o Brasil adotou varias politicas de combate as drogas.
Atualmente, esta em vigor a Lei n° 11.343/06. Referida lei trata-se de norma penal
em branco, possuindo dispositivos abertos e que ainda necessitam de
regulamentacdo. Assim, o objetivo do presente trabalho é analisar as consequéncias
das politicas antidrogas praticadas ao longo da histéria, bem como estudar as
implicagOes trazidas pelas leis referentes as substancias ilicitas, principalmente no
tocante a omisséo legislativa quanto a diferenciacdo entre o traficante de drogas e o
mero usuario.

Palavras-Chave: Drogas. Trafico. Proibicionismo. Politica Antidroga. Usuario.
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1 INTRODUCAO

Desde a antiguidade, as drogas fazem parte do convivio social do ser
humano. Utilizadas inicialmente em rituais religiosos, as substancias entorpecentes
foram ganhando novos usos, e com o desenvolver das civilizagdes acabaram sendo
disseminadas para novas regides. Atualmente, existe um grande mercado mundial
de substéancias licitas e também ilicitas.

A comercializacdo das drogas ilicitas gera diversas consequéncias para a
sociedade. Tendo em vista o impacto negativo que o trafico e o uso de drogas vém
causando, detectou-se a necessidade de se desenvolver politicas de enfrentamento
gue fossem capazes de conter o0 avanc¢o das drogas.

Entretanto, tais politicas de combate as drogas, juntamente com uma
legislacao insuficiente, resultaram em puni¢cbes desproporcionais tanto para 0 mero
usuario de droga quanto para o pequeno traficante, mostrando-se ineficazes na
busca de seu objetivo.

Diante deste cenario, neste trabalho pretende-se analisar as politicas
antidrogas adotas pelo Brasil, tendo como foco o estudo dos resultados provenientes
das medidas de enfrentamento para o usuario e para o traficante de drogas.

Inicialmente, sdo apresentadas algumas noc¢des conceituais de droga, visto
a necessidade de diferenciar os diversos tipos de substancias que compde o cenario
do tréfico. Depois, faz-se um breve histérico do surgimento das drogas, bem como
do processo que culminou na atual situagéo de criminalizagao de tais substancias.

No terceiro capitulo, relatam-se as mudancas provocadas nas politicas
antidrogas por meio das Convencdes Internacionais da ONU (Organizacdo das
Nacodes Unidas), bem como é feita uma analise dos resultados destas modificacoes.

Em seguida, busca-se demonstrar o histérico das leis brasileiras que
regularam as condutas referentes as drogas, abordando-se de maneira cronoldgica
as alteracdes nas politicas de enfrentamento provocadas pelas mudancas
legislativas. Foram consideradas na referida andlise as influéncias de paises
estrangeiros como os Estados unidos, bem como o contexto sociopolitico nacional

da época.



Ainda no quarto capitulo, realiza-se o estudo da estrutura do comércio ilegal
de drogas no Brasil. Nesse sentido, a estrutura piramidal do trafico de drogas
brasileiro revela as distincbes entre pequeno, medio e grande traficante,
desvendando a fungéo de cada individuo na organizacdo mercantil das drogas.

No quinto capitulo, as atengcbes voltam-se para uma andlise mais
aprofundada da Lei 11.343/06, a atual Lei de Drogas brasileira. Buscou-se verificar
as mudancas trazidas pelo novo diploma legal quando comparado com seu
antecessor. Também se procura examinar a auséncia de tipos penais intermediarios
no tocante a classificacdo dos niveis de atuacdo no trafico de drogas, como também
é feita uma reflexdo acerca da condicdo de norma em branco em que referida lei se
encontra. Ainda no mesmo capitulo, faz-se um estudo da relacdo entre a Lei de
Drogas e a possivel violacao dos principios penais de garantia, ante a auséncia da
diferenciacdo entre os niveis de traficancia.

Por dltimo, no capitulo seis, tem-se um apanhado geral das principais
consequéncias decorrentes da adocdo da politica antidrogas pelo Brasil, uma vez
gue é com base nos resultados que se busca um melhor entendimento do mundo

das drogas, desde o uso até o trafico.



2 DROGAS: NOCOES CONCEITUAIS

Importante se faz realizar uma analise das diferentes possibilidades
conceituais das drogas. Umas das origens da palavra droga vem da derivacdo de
drowa, palavra arabe que significa bala de trigo, ou ainda de drooge vate, que vem
do holandés e significa tonéis de folhas secas'. Porém, foram os franceses que
utilizaram a palavra droga com o significado de substancia entorpecente (“drogue”),
gue também podia significar ingrediente, tintura, remédio, produto farmacéutico ou
substancia farmacéutica.?

De acordo com a Organizagédo Mundial de Saude as drogas séo “qualquer
entidade quimica ou mistura de entidades (mas outras que ndo aquelas necessarias
para a manutencdo da salude como, por exemplo, agua e oxigénio) que alteram a
fungao bioldgica e possivelmente a sua estrutura”.® Ou seja, as drogas sdo todas as
substancias, produzidas pela natureza ou em laboratérios que, quando inseridas no
organismo vivo promovem modificacdes em suas fungdes normais.

Ao se referir & conceituacdo de drogas na atual Lei Antidrogas, José P.
BALTAZAR JUNIOR afirma:

A nova lei adotou a expresséo drogas para definir o objeto material dos delitos em questéo,
sendo assim consideradas: ‘as substancias ou os produtos capazes de causar dependéncia,
assim especificadas em lei ou relacionados em listas atualizadas periodicamente pelo Poder
Executivo da Unido’ (art. 1°, paragrafo Unico). Restou abandonada, entdo, a distingéo feita
pela lei revogada entre entorpecentes e outras drogas, de resto pouco relevante do ponto

de vista juridico.

As drogas podem ser naturais ou sintéticas. As drogas naturais sao obtidas
de plantas, animais e minerais e as drogas sintéticas sdo aquelas fabricadas
artificialmente em laboratérios.”

As drogas podem ser classificadas ainda como psicotrépicas ou psicoativas.

As drogas psicotrépicas “agem no sistema nervoso central produzindo alteracdes de

L SILvA, Jorge Luiz Barbosa da. Modulo | — Visao Histérica e Contextualizada do Uso de Drogas,
assim
Idem, Ibidem

® CARLINI, Elisaldo Araujo; NAPPO, Solange Aparecida; GALDUROZ, José Carlos Fernandes, et al.

Drogas Psicotrépicas — 0 que sdo e como agem, passim

* BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crimes Federais. 5 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010,
. 623

E)BALTAZAR JUNIOR, 2010, p.263



comportamento, humor e cogni¢do, possuindo grande propriedade reforcadora
sendo, portanto, passiveis de auto-administracdo (...). Em outras palavras, essas

"6 Estas drogas se dividem em trés categorias, quais

drogas levam a dependéncia
sejam, as depressoras, as estimulantes e as perturbadoras das atividades cerebrais.
As drogas psicoativas sdo as que “alteram comportamento, humor ou cognicéo””’.

Também podemos abordar a classificacdo das drogas quanto aos seus
efeitos. As substancias entorpecentes conhecidas como depressoras sao aguelas
gue diminuem a atividade global ou em partes especificas do Sistema Nervoso
Central, deixando o organismo mais lento, tendendo a diminuicdo de dor, ansiedade
e atividades motoras, geralmente causando a sensacdo de bem estar.® Ja as
substancias estimulantes sdo aquelas que aceleram a atividade do Sistema Nervoso
Central. Existem ainda as drogas perturbadoras da atividade cerebral, as quais
provocam alteracdo no Sistema Nervoso Central resultando em vérios fenbmenos
psiquicos anormais (delirios e as alucinacbes), também conhecidos como
alucinégenos (percepcao errénea da realidade).’

Ainda no tocante a classificacdo das drogas, € necessaria abordagem
guanto a distincao entre a ilegalidade e a ilicitude das drogas. Dentro da legalidade,
estaria a distingdo entre drogas licitas e ilicitas. Segundo Deocleciano Torrieri
GUIMARAES, ilegal significa “em oposicéo a lei, contrario & lei, proibido, vedado por

»10

lei; a que falta legalidade; ilicito”™". Quanto ao conceito de ilicito expde o referido

autor:

O que é proibido por lei, o que contraria o Dir. e a Justica, 0s bons costumes, a moral social
ou a ordem publica e suscetivel de pena. Pode dar-se por omissdo ou agdo. Administrativo:
ato ilegal praticado contra a Administracao Publica. Civil: atentado ao interesse de alguém,
ao seu patriménio, com obrigacdo de reparacdo de dano. Penal: sinbnimo de crime;
atentado contra pessoa e o equilibrio social, com aplicagcao de penas de detencao, recluséo,
medida de seguranca e multa. Tributario: acdo ou omisso para evitar, proibido ou reduzir o
pagamento de tributo.™*

® BALTAZAR JUNIOR, 2010, p.263

" Idem, Ibidem

8 SILVA, Jorge Luiz Barbosa da. Médulo Il — Estudo das Substancias Psicoativas, passim

° |dem, Ibidem

% GUIMARAES, Deocleciano Torrieri. Dicionario Técnico Juridico. 9 ed. Sdo Paulo: Riddel, 2007. p.
350

' GUIMARAES, 2007, p. 351
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A ilicitude pode ser entendida como a relacdo oposta que ocorre entre o
ordenamento juridico (leis) e o fato tipico. Ou seja, a ilicitude de um fato ocorre
guando este se encaixa em um tipo incriminador. Assim, todo fato que é tipico, a
principio, seria ilicito. Porém, existem causas de exclusdo desta ilicitude,
expressamente descritas no artigo 23 do Cdédigo Penal (legitima defesa, estado de
necessidade, estrito cumprimento do dever legal e exercicio regular do direito).
Portanto, é ilicito o fato tipificado pelo ordenamento juridico que ndo se enquadra
nas excludentes de ilicitude™?.

Nesse sentido, podemos diferenciar as drogas em licitas ou ilicitas. As
drogas licitas sdo as substancias que, embora promovam altera¢cdes no organismo,
sdo permitidas por lei, bem como sua producdo e comércio ocorrem livremente na
sociedade, ainda que algumas possuam restricdes quanto a idade ou prescricdo
médica. As drogas ilicitas sdo as substancias entorpecentes que ndo sao permitidas
por lei. Portar, comercializar, ou produzir este tipo de substancia sao condutas
penalizadas pela atual Lei de Drogas (Lei 11.343/2006).

As drogas sao substancias capazes de produzir alteragcdes nas sensacdes
fisicas, psiquicas e emocionais. Sendo assim, energéticos, café, refrigerantes,
chocolates, dentre muitos outros alimentos contém substancias que podem ser
consideradas drogas, pois alteram de alguma maneira as sensacdes de quem as
ingere. Estas, porém, se ingeridas em quantidade moderada, ndo representam
nenhuma ameaca para a saude. Se, no entanto, sdo utilizadas em demasia, podem
causar uma leve dependéncia e problemas de satde futuros. =

Verificando os principais tipos de drogas cujo uso nao € proibido por lei, em
um primeiro momento analisaremos o0 alcool. Esta é uma substancia psicotropica
depressora, pois também atua no Sistema Nervoso Central, provocando mudanca
de comportamento do usuario, além disto, € uma das poucas drogas que n&o possuli
consumo proibido por lei, mas de mesma forma, o seu consumo exagerado pode
gerar problemas, como a dependéncia, por consumo a longo prazo.** Sua
capacidade de viciar o usuario pode ser comparada aos de drogas consideradas

mais pesadas, como as metanfetaminas, e quando da descontinuacdo de seu uso

12 GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Direito Penal: Parte Geral. 17 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.
87-88

13 ARAUJO, A. Ana Paula de. Drogas licitas e ilicitas, passim

% CARLINI, Op. cit., passim
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sem o devido tratamento, ocorre a sensacao de abstinéncia, o que leva o usuario a
utilizar desesperadamente de quaisquer meio para a obtencédo da droga.™

Em segundo lugar temos os anticolinérgicos, que podem ser produzidos
natural ou sinteticamente. Este € um medicamento muito utilizado para tratamento
do mal de Parkinson, porém no nordeste brasileiro é utilizado como alucinégeno.
Ele tem aptiddo para bloguear a¢cdes neurotransmissoras encontrados no Sistema
Nervoso Central e no Periférico, porém quando utilizadas grandes quantias
provocam alteracdes em outros sistemas do organismo.’

Existem também os benzodiazepinicos, que sdo medicamento que atuam
guase exclusivamente na ansiedade e tensdo, potencializando a acéo de inibicdo do
Sistema Nervoso (do acido gama-amino-butirico). Sdo também denominados de
ansioliticos, sendo utilizados principalmente por “meninos de rua” que buscam o
efeito de depressor, o qual acaba causando a sensacgéo de tranquilidade, inducéo do
sono, relaxamento dos misculos e reducéo do estado de alerta.'®

Ja as anfetaminas sdo substancias criadas em laboratorio (sintéticas). Elas
prolongam a atuagdo de neurotransmissores usados pelo cérebro, aumentando a
liberacdo de dopamina e noradrenalina, causando a diminuigdo de sono e apetite,
dilatagéo da pupila, sensagcédo de mais energia € menos cansago, rapidez em falar,
elevacdo de pressao arterial e taquicardia. Ha tendéncia de maior irritabilidade e
agressividade do wusuario, e podem provocar delirios, como perseguicoes
inexistentes, convulsbes e alucinacdes. Porém, ndo se sabe se com o cessamento
do uso ocorre abstinéncia, mas em muitos usuarios ha perda de motivagéo, falta de
energia, e desanimo, entre outros sintomas. As anfetaminas possuem uso médico,
sendo os mais utilizados os moderadores de apetite™®.

A Cocaina, o Crack e a Merla sdo substancias naturais retiradas da
Erytoroxulon coca, conhecida como coca ou epadd. A cocaina pode ser
administrada de diversas formas, por meio do po, diluida em agua e injetavel em
corrente sanguinea. O crack € produzido a partir da mistura base da pasta da

cocaina com bicarbonato de sodio, bem como com diversas outras substancias, ele

!> |dem, Ibidem

‘% 1dem, ibidem

' SILVA, Médulo 11..,,2013, passim

'8 CARLINI, Op. cit., passim

19 SILVA, Jorge Luiz Barbosa da. Moédulo IV — Fisiopatologia & Informacdes sobre as Substancias
Psicoativas (SPA), passim
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pode ser encontrado em forma de pedra, a qual quando aquecida passa ao estado
de vapor podendo ser fumada. J& a merla é a pasta da coca, altamente téxica,
também encontrada em forma de pedra para ser fumada.?’ Estas substancias
possuem o efeito de excitagéo, estimulando a atividade do Sistema Nervoso Central,
porém estes efeitos sdo rapidos e intensos, fazendo com que quando cessado seus
efeitos o usuério tenha a necessidade de voltar a usar a substancia.*

Existem também a maconha e o THC (substancia quimica advinda da
substancia vulgarmente conhecida como maconha). A maconha € o nome brasileiro
dado a planta Cannabis sativa. Esta planta produz efeitos diferentes em cada
organismo. Em certas pessoas causa efeitos de relaxamento, em outras, no entanto,
o efeito € inverso, tendendo a causar depressdo. O uso em grande quantidade desta
droga pode provocar delirios e alucinacdes.?? O seu modo de utilizacdo é por meio
das folhas de maconha e inflorescéncias secas, as quais podem ser fumadas ou
ingeridas®.

Em sétimo lugar ha os solventes e inalantes, que sdo substancias que nao
possuem utilizacdo clinica, com excec¢ao do cloroférmio e do éter. Seu uso se da
pela inalacdo®. Seus efeitos ainda ndo sdo totalmente conhecidos, mas alguns
autores afirmam que atuam em todas as membranas dos neurdnios, enquanto
outros dizem esse tipo de droga atua em alguns sistemas neurolégicos
especificos.?

Por ultimo, temos o tabaco, uma planta da qual é extraida a nicotina. A
nicotina € um estimulante de potencial leve, qual ajuda no relaxamento do tdnus
muscular. Porém a utilizacdo desta substancia por longo prazo leva a
dependéncia.?® O cigarro é um dos maiores causadores de doencas e mortes
evitaveis, produzindo problemas respiratérios, cardiovasculares e cancer, além de
problemas na reproducdo e desenvolvimento fetal, quando utilizado por tempo

demasiadamente longo.?’

2% SILVA, Médulo I1..., 2013, passim

1 CARLINI, 2001, passim

2 |dem, Ibidem

> SILVA, Jorge Luiz Barbosa da. Médulo I1..., passim
* |dem, Ibidem

> CARLINI, 2001, passim

6 CARLINI, 2001, passim

" SILVA, Jorge Luiz Barbosa da. Médulo II..., passim
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Assim, como substancias psicotropicas depressoras tem-se o alcool,
soniferos ou hipnéticos, (barbitdricos, alguns benzodiazepinicos), ansioliticos
(benzodiazepinicos), opiaceos ou narcoticos e inalantes ou solventes. Ja como
substancias psicotropicas estimulantes existem as substancias anorexigenas, as
guais diminuem a fome, e a cocaina. E as substancias entorpecentes psicotropicas
perturbadoras naturais sdo mescalina (proveniente de cacto mexicano), THC
(proveniente da substancia vulgarmente conhecida como maconha), psilocibina
(proveniente de certos cogumelos) e lirio (anticolinergicos), sendo as sintéticas o
LSD-25, &xtase e anticolinérgicos, substancias estas proibidas por lei.?®

Com base nestas informacgBes sobre os efeitos das drogas no organismo,
pode-se afirmar que tanto as drogas licitas quanto as ilicitas podem fazer mal a
saude, porém as substancias licitas sdo de uso permitido e as substancias ilicitas
tem seu de uso penalizado. Seja devido a questdes historicas e culturais, seja em
razdo de interesses politicos e econbmicos, 0 que se percebe é o combate
repressivo ao trafico de drogas a todo custo em nome da saude publica, colocada

como o bem juridico a ser protegido.

2.1 HISTORICO DO SURGIMENTO DAS DROGAS E SUA CRIMINALIZACAO

Historicamente as drogas sempre foram usadas culturalmente, para
tratamentos medicinais ou como parte de rituais religiosos na busca pela alteracao
do estado da consciéncia, visando obter uma ligagdo com o sobrenatural. As drogas,
por serem parte da cultura de um povo ou por terem fins especificos como os
tratamentos medicinais, estavam sobre os cuidados da coletividade, haja vista nao
serem de uso comum?. Seu uso n&o era promovido de forma indiscriminada, mas
encaixava-se em um contexto cultural.

Analisando as diversas culturas antigas, verifica-se que em Roma e na
Grécia o alcool é a substancia de uso mais primitivo, e estava relacionado a rituais

religiosos, as festas e as vitérias em guerras, sendo utilizado em diversas

?8 Centro Brasileiro de Informacdes sobre Drogas Psicotropicas, UNICESP
29 SILVA, Jorge Luiz Barbosa da. Médulo | — Visdo Histérica e Contextualizada do Uso de Drogas,
passim
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confraternizagbes. Com as conquistas territoriais esta cultura disseminou-se para
outras civilizagées.*°

No periodo medieval, com a ascensdo do poder da Igreja e com a
disseminacgédo das inquisi¢cdes, tiveram inicio as persegui¢cdes conhecidas como caca
as bruxas, em que as pessoas com determinado conhecimento em plantas
medicinais e substancias entorpecentes eram condenas a fogueira, pois o0
envolvimento relacionado & substancias desconhecidas era considerado bruxaria.®

Na Idade Moderna, com as navegagOes e a Revolugéo Industrial, bem como
com o desenvolvimento do Capitalismo, ocorreu a concentragdo urbana,
aumentando consideravelmente o consumo de alcool. O contato com outros paises
facilitou o conhecimento e a disseminacdo de novas drogas, e assim 0 consumo e
aquisicdo de entorpecentes comecaram a tomar dimensées preocupantes.®

Com o passar dos anos e o aumento da atividade migratoria, o uso de
drogas propagou-se ainda mais, marginalizando-se ou tornando-se culturalmente
aceitavel ou comum. Nesta perspectiva, na metade do século XIX, pode-se dizer que
0 uso das substancias entorpecentes atingiu um nivel alarmante, e com o0 exagero
no consumo de 6pio, alcool, xarope de coco, cigarro e inicio do consumo de
medicacdo injetavel, o problema comecou a ser tratado como uma questédo de saude
publica.®

Conforme retrata Henrique CARNEIRO:

(...) iniciou-se a formagédo do sistema mundial, cuja difusdo comercial e cultural realizou-se
por meio do trafico especializado de certos géneros. A difusédo massiva de produtos que
antes eram de luxo e de circulacéo restrita, como o aglcar, o 6pio, o tabaco, o café e o cha,
tornaram-os, principalmente a partir do século XIX, cada vez mais abundantes e

. oo 34
disponiveis.

Posteriormente, no século XIX, devido a popularizagcdo do 6pio e da morfina
nos Estados Unidos, que serviam tanto como medicamento quanto para recreacgao,

migrantes chineses passaram a sofrer repressdo, pois eram conhecidos como

% SILVA, Jorge Luiz Barbosa da. Médulo | — Visdo Histérica e Contextualizada do Uso de Drogas,
assim

' 1dem, Ibidem

32 |dem, Ibidem

%3 SILVA, Médulo |, passim

% CARNEIRO, Henrique. As necessidades humanas e o proibicionismo das drogas no século XX,

passim



15

“consumidores inveterados” dessas substancias.*® Foi neste momento histérico que
muitos paises reuniram-se pela primeira vez para discutir o problema na Comissao
do Opio de Xangai, em 1909.%

Em 1880 a prata, que era moeda de troca, estava escassa e 0s ingleses
passaram a usar 0 Opio como pagamento na comercializacdo de produtos.
Geralmente comprado na india e revendido aos chineses, o 0Opio chegou a
representar um sexto dos recursos externos dos ingleses. Ocorre que, atraves desse
comeércio iniciou-se uma epidemia e as consequéncias indesejadas a saude das
pessoas passaram a ficar evidentes: em 1906, aproximadamente um quarto da
populacdo chinesa masculina adulta era de pendente do 6pio, resultando na maior
epidemia, criada pelo excesso de consumo de drogas, ja enfrentada por um pais
registrada na historia. A partir da Comissao de Xangai, passou-se a dar mais
importancia ao uso de determinadas substancias psicoativas e a restricdo sobre elas
passou a ser maior.*’

Historicamente os Estados Unidos da América demonstrou e por vezes
exaltou seu patriotismo e puritanismo, traduzidos, ndo raramente na xenofobia e
repadio as minorias. Neste contexto, o aumento da producdo do épio e seu uso
associado as minorias incentivaram os Estados Unidos da América a liderar a
campanha pela supressao gradual do comércio internacional dessa substancia, a
gual desencadeou a realizacdo de uma série de eventos internacionais envolvendo
outros paises para o debate em torno da questdo — os Encontros de Xangai, em
1906 e 1911, e as Conferéncias em Haia,em 1912 e 1914.%®

O discurso proibicionista norte-americano conquistava hegemonia a medida
gue Convencgdes internacionais eram firmadas para a repressdao do comércio e o
consumo de drogas — 6pio, morfina, cocaina e toda substancia que pudesse levar ao
uso abusivo.

No século XX que drogas assumiram um importante papel no comércio
mundial. Neste século, ocorrem as duas guerras mundiais, € em consequéncia a

utilizacdo de morfina e anfetamina pelos soldados como medicacdo e para maior

% ZALUAR, Alba et al. Drogas e Cidadania: repressdo ou reducio de danos. l.ed. Sdo Paulo:
Brasiliense, 1999, p. 130-131

% ONU. UNODC. United Nations Office on Drugs and Crime, passim

%" 1dem, Ibidem

% ALVES, Vania Sampaio. Modelos de atencdo a salde de usuarios de &lcool e outras drogas:
discursos politicos, saberes e praticas. Cad. Saude Publica [online]. 2009, vol.25, n.11, p. 2309-2310
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desenvoltura nos campos de batalha aumentou significativamente. Apds as guerras,
0s soldados sobreviventes foram além do uso medicinal e passaram a utilizar tais
substancias recreativamente.?® Assim, com o advento deste século o uso das drogas
alcancou a sua maior extensao mercantil, iniciando-se a proibicdo das substancias
entorpecentes, dando a estas o carater de ilicitas.

O chamado “problema publico” do toxico iniciou-se nos Estados Unidos com
a “epidemia da heroina” em 1950.%

Em meados dos anos 1960, destacam-se as mudancas sociais na juventude
americana e francesa, o que impactou a ordem social de seus paises. Na Franca, os
jovens se organizaram em movimentos estudantis que se espalharam pela Europa.
Nos Estados Unidos surgiu o movimento hippie, cujas maximas eram a busca pelo
prazer, a liberdade sexual e religiosa, entre outros. Os hippies eram questionadores
dos valores econdmicos do capitalismo. Usavam exacerbadamente substancias
entorpecentes psicotropicas, e tinham o lema “sexo, drogas e rock’n roll” como estilo
de vida, gerando preocupacfes no setor tradicional da sociedade americana, que via
no movimento hippie uma ameaca aos valores conservadores da época.**

Os movimentos contraculturais foram responsaveis pela expansdo do
consumo de determinadas drogas, uma vez gque estas, assim como determinados
ramos musicais, bem como a expansdo da consciéncia foram transformados em
estilos de vida. No Brasil, a maconha ou “6pio do pobre”, como era conhecida,
tornou-se habito entre jovens da classe média ainda durante a década de 1970.
Nem mesmo a repressdo autoritdria da época impediu tal disseminacdo e uma
década mais tarde a cocaina passou a ser utilizada.*?

Neste sentido, observe-se que:

O resultado dessas epidemias foi a estruturacdo de um mercado de
producgdo, distribuicdo e consumo de drogas ‘“leves” cujos numeros,
contornos, mecanismos de ajuste das curvas da oferta e demanda e
processos de operacdo sdo, em enorme extensdo, desconhecidos da
pesquisa empirica.*®

% SILVA, Médulo II, passim
“0 ZALUAR, 1999, p.130-131
*L SILVA, Médulo I1, passim
2 ZALUAR, 1999, p.131

3 1dem, Ibidem
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Assim, a fim de controlar drogas e seus consumidores, a medicina cientifica
moderna e o Estado atrelaram-se como instancias maximas de repressao criando o
chamado “modelo proibicionista de drogas”.**

Para Salo de Carvalho, a origem historica da legislacdo proibicionista é
inexistente, uma vez que o processo que criminaliza determinadas substancias é
“‘moralizador e normalizador”. Entretanto, é possivel captar elementos punitivos em
certos momentos da histéria que foram decisivos para a construcédo da legislacéo

proibitiva.*

* NERY FILHO, A., et al. Toxicomanias: incidéncias clinicas e socioantropoldgicas. 1. ed. Salvador:
EDUFBA, 2009

** CARVALHO, Salo. A Politica Criminal de Drogas no Brasil: estudo criminolégico e dogmatico da Lei
11.343/06. 5. ed. Rio de Janeiro:Lumen Juris, 2010, p.10
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3 AS CONVENCOES INTERNACIONAIS DA ONU E AS MUDANCAS
PROVOCADAS NAS POLITICAS ANTIDROGAS

Em 1945, a Organizacdo das NacGes Unidas (ONU) consolidou politicas
publicas sobre drogas com orientacdo proibicionista, representando um importante
marco histérico para a consolidacdo da politica proibicionista em torno da questao
das drogas.*

Um ano depois fora criada pela ONU a Comissdo de Narcéticos (CDN). Esta
por sua vez tinha a funcédo de formular politicas visando o fortalecimento do sistema
proibicionista internacional de drogas. Tal comissdo organizou trés Convencdes
Internacionais (Nova lorque, 1961; Viena, 1971; Viena, 1988) — conhecidas como as
Convencgdes-Irmas da ONU - objetivando construir um programa-modelo a ser
seguido pelos estados-membros no que tange a questdo das drogas.*’

A primeira delas, Convencédo Unica sobre Estupefacientes, aprovada em
Nova lorque em 1961, instituia um amplo sistema internacional de controle das
drogas, estabelecia prazos para que o 6pio fosse eliminado (15 anos), bem como a
cocaina e a cannabis®® (25 anos), mas isso ndo aconteceu. Tinha por objetivo
combater o trafico e abuso de tais drogas por meio de acdes internacionais
coordenadas, ou seja, exigia que 0S paises sighatarios incorporassem em suas
legislacdes internas as medidas nela previstas.*®

O motivo para esse amplo controle, segundo o preambulo da propria
convengao, era “a preocupagdo com a saude fisica e mental das pessoas”. No
entanto, o Unico meio empregado era, exclusivamente, a absoluta tentativa de proibir
a oferta e a procura do Opio, coca e cannabis e a resposta a quem violasse tais
determinacdes era a repressao penal.*

Em 26 de marco de 1972, em Genebra, firmou-se protocolo que modifica e
aperfeicoa a Convencdo Unica sobre Entorpecentes, de 1961. Este protocolo altera
a composicdo e as fungdes do Orgéo Internacional de Controle de Entorpecentes,

amplia as informac¢des que devem ser fornecidas para o controle da producdo de

“° ALVES, 2012, p. 2311

*" |dem, Ibidem

“8 Alus3o & cannabis sativa, popularmente conhecida como maconha

49 BOITEUX, Luciana et al. Sumario Executivo: relatorio de pesquisa “tréfico de drogas e
constituicdo”. Rio de Janeiro/Brasilia: 2009, passim

%% |dem, Ibidem
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entorpecentes naturais e sintéticos e salienta a necessidade de tratamento que deve
ser fornecida ao toxicomano.>*

Destaca-se que mais de dez anos depois de instituirem a Convencéo Unica
sobre Entorpecentes, considerado um rigido sistema antidrogas, € que se registrou a
necessidade de tratamento para os “drogados”.>?

Em 1971 foi realizada a Convencao de Substancias Psicotropicas de Viena,
na qual a politica proibicionista encampada pelos Estados Unidos da América foi
eleita como a mais adequada. Nesta Convencdo, ainda, os paises participantes
comprometeram-se a seguir a politica escolhida, tendo sido determinadas quais
drogas seriam ilicitas e quais seriam licitas, utilizando-se no campo tedrico o critério
da lesividade (quais drogas promoveriam maior lesividade a saude humana) e no
campo pratico o critério baseado na politica econbémica (quais as drogas mais
vendidas e que provocavam maiores problemas econdmicos em razado de sua
comercializacéo).>

As primeiras drogas a serem proibidas foram a maconha (Cannabis sativa) e
0 Opio (substancia da qual se extrai a droga conhecida como heroina), haja vista que
tais drogas eram produzidas pelos paises intitulados como de terceiro mundo. Ja as
drogas farmacoldgicas, tabaco e o alcool, embora fossem psicotrépicas, ndo foram
proibidas, por serem produzidas em paises de primeiro mundo.>* A regularizagéo do
alcool e do tabaco possuiam controles administrativos, sendo que os parametros
mudavam de acordo com cada pais. A titulo de exemplificacdo, atualmente temos os
paises islamicos, 0s quais ainda proibem e punem o uso destas substancias
consideradas licitas no mundo ocidental.”

O final da década de 80 tornou-se o apice do sistema internacional de
controle sobre drogas, pois 0s paises passaram a considerar a questdo das drogas
um desafio coletivo e global que deveria ser enfrentado de maneira cooperativa e
|.56

corresponsave

Em 1988 foi aprovada a terceira Convenc¢édo denominada Convencgao Contra

*! NEVES, Marcella Moraes Pereira das. Politica Criminal Antidrogas. Juiz de Fora: 2006

2 BOITEUX, 2012, passim

3 NEVES, Op. Cit

>* |dem, Ibidem

%5 JELSMA, Martin. O estado atual do debate sobre politicas de drogas: Tendéncias da Ultima década
na Unido Européia e nas Nac¢des Unidas, passim

*® BOITEUX, 2012, passim
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o Trafico llicito de Entorpecentes e Substancias Psicotropicas. Tal convencao
complementou as Convencdes de 1961 e 1972 e preocupava-se mais com relacéo
ao trafico de drogas, assim, criou medidas a fim de combater o tréafico, a lavagem de
dinheiro e fortaleceu o controle de percussores quimicos, acrescentando o éter
etilico e a acetona no rol das substancias controladas. Essa convengdo também se
posicionava sobre a cooperacao internacional para a extradicdo de traficantes de
drogas, seu transporte e procedimentos de transferéncia.”’

Foi nesta Convencdo que Vvarios termos bélicos apareceram, tais como:
“‘guerra as drogas”, “combate” aos traficantes, represséo e “eliminagdo" nas leis
penais. Passou-se a associar o trafico ilicito de drogas as “organizagdes criminosas”.
Alguns consideravam, inclusive, que o trafico “minava as economias licitas e
ameacava a seguranca e soberania dos Estados, bem como invadia, contaminava e
corrompia as estruturas da Administracéo Publica”, entre outros termos.*®

Como ja mencionado a Convencao das Nacbes Unidas contra o Tréfico
llicito de Entorpecentes e Psicotropicos de 1988 exigia que 0s paises signatarios
fizessem o0 que fosse necessario para combater o trafico, assim recomendava que
em suas leis internas tipificassem como crime: a producdo, a venda, o transporte e a
distribuicdo das substancias incluidas no rol das Convencées de 1961 e 1971.%°

Desta forma, muitos paises contemplaram de forma muito parecida ou quase

uniforme a definicdo de trafico em suas leis penais:

Estas leis, que em sua maioria permanecem em vigor, violaram o principio
da legalidade, multiplicaram verbos conforme a técnica legislativa norte-
americana, associaram participacdo 0 e autoria, tentativa, preparacdo e
consumagdo, desconheceram o principio da ofensividade, violaram a
autonomia moral da pessoa, apenaram enfermos e téxico-dependentes..."6°

A Convencéo de 1988 estabeleceu muitas mudancgas, tais como: previsao
legal da proibicdo e apreenséo de equipamentos e materiais utilizaveis na producéo
de estupefacientes e substancias psicotrépicas, criminalizacéo da incitacdo publica

do uso de drogas, punicdo para os participantes do crime de trafico, associacao,

> NEVES, 2006, passim

8 BOITEUX, Op. cit., passim

*% |dem, Ibidem

% ZAFFARONI apud BOITEUX, 2012, passim
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tentativa, cumplicidade e assisténcia para a préatica de tal delito®*. Vale ressaltar que
foi nessa Convencdo que o usuario de drogas foi citado pela primeira vez e que a
posse, a compra ou o cultivo para uso pessoal de drogas foi considerado também
como tréfico.

Apesar de reservar aos paises signatarios a decisdo de criminalizar ou nédo a
posse de determinadas substancias, bem como recomendar que fossem
aplicadas sancdes proporcionais a gravidade do delito, a maioria dos paises optou,
no inicio, por criminalizar e as sang¢des, as quais nunca foram tdo proporcionais
assim.®?

Em decorréncia das diretrizes referentes ao combate as drogas
estabelecidas nesta convencdo houve um crescimento da populacédo carceraria na
maior parte dos paises signatarios. A prisdo ou qualquer outra retaliagdo aos
usuarios é ineficaz e alcanca o Unico fim de estigmatizar e aumentar o preconceito
gue eles ja sofrem por serem usuarios ou dependentes. Nas palavras de Nilo
Batista, “o sistema penal é absolutamente incapaz de qualquer intervencao positiva
sobre o viciado”.%®

Por outro lado, pela primeira vez discutiu-se mais aprofundadamente sobre a
diferenciacdo entre traficante e usuario de drogas em uma convenc¢do de tamanha
importancia e repercussdao como a Convencao de 1988. Os paises comecaram a
perceber que era necessario promover a distingdo entre usuéario de drogas e
traficante para que as politicas antidrogas fossem mais eficientes.

Ao longo da histéria, a maneira como o0 uso, o comeércio e proibicdo das
drogas foram tratados em diversas sociedades resultou em uma politica punitivista
do uso das substancias classificadas como ilicitas. A Guerra Antidrogas, como é
chamada atualmente, proporcionou uma politica de repressdo extrema e forte

militarizagdo, bem como praticas de encarceramento massivo e pena de morte.

®1 BOITEUX, 2012, passim

%2 |dem, Ibidem

®8 BATISTA, Nilo. Punidos e Mal Pagos: violéncia, justica, seguranca publica e direitos humanos no
Brasil de hoje. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan, 1990, p.66
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4 A LEGISLACAO BRASILEIRA DE COMBATE AS DROGAS

Ao longo da histéria, o foco principal das politicas antidrogas era a de
repressao aos traficantes, definido atualmente na Lei 11.343/06 como os individuos

que:

importam, exportam, remetem, preparam, produzem, fabricam, adquirem,
vendem, exp8em a venda, oferecem, tem em depdsito, transportam, trazem
consigo, guardam, prescrevem, ministram, entregam a consumo ou
fornecem drogas, ainda que gratuitamente, sem autorizacdo ou em
desacordo com determinacéo legal ou regulamentar.64

No Brasil, determinados elementos punitivos podem ser verificados nas
Ordenacfes Filipinas que no Livro V, titulo LXXXIX, previa ser proibido “ter ou
vender rosalgar ou outro material venenoso”.®

Mais tarde, com a Codificacdo da Republica, regulamentaram-se Vvarios
crimes contra a saude publica, dentre eles, o artigo 159 do Cédigo de 1890, proibia
“‘expor a venda ou ministrar substancias venenosas sem legitima autorizacdo e sem
as formalidades prescritas nos regulamentos sanitarios”, sendo que a pena para tal
delito era a de multa.®®

A partir de 1932, as Leis Penais passam a tratar com maior rigor os delitos
contra a saude publica e é acrescentado um total de 12 (doze) paragrafos ao artigo
159, do Cdbdigo de 1890. Assim, além da pena de multa, a prisdo cautelar é
acrescida. A expressao “substancias venenosas” foi substituida por “substancias
entorpecentes”, aumentaram-se os verbos criminalizadores, penas de prisdo foram
acrescidas e a “venda e subministragdo” de entorpecentes foram determinadas pelo
Departamento Nacional de Salde Publica.®’

O inicio da formacéao do sistema penalizador brasileiro de drogas ocorre com
a autonomia das leis criminais e seu ingresso no modelo internacional de controle as

drogas (Decreto-Lei 891/38). O Decreto-Lei 891/38 foi elaborado de acordo com a

% BRASIL, Lei n° 11.343 de 23 de agosto de 2006
®® CARVALHO, 2010, p.11-12

% |bidem, p.11

*7 Ibidem, p. 11-12
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Convencdo de Genebra de 1936, regulando a produgcdo, consumo e O
comercializacdo de substancias entorpecentes, bem como determinando quais as
substancias permitidas e quais as proibidas®.

Com o Cddigo Penal estabelecido pelo Decreto-Lei 2.848/40, a
criminalizacdo se deu pela venda clandestina ou pela facilitagcdo do uso de drogas.
Neste Codigo buscou-se poupar a penalizacdo junto as regras gerais de aplicacéo
da lei e interpretacéo.®

Com relagdo ao Caodigo penal de 1940, Salo de CARVALHO afirma que:

(...) somente a partir da década de 40 é que se pode verificar o surgimento da politica
proibicionista sistematizada. Diferentemente da criminalizacdo esparsa, a qual apenas
indica preocupacdo episddica com determinada situacdo, nota-se que as politicas de
controle (das drogas) séo estruturadas com a criagdo de sistemas punitivos autbnomos que
apresentam relativa coeréncia discursiva, isto €, modelos criados objetivando demandas
especificas e com processos de selecao (criminaliza¢@o primaria) e incidéncia dos aparatos
(rje;;r;es%vos (criminalizacdo secundaria) regulados com independéncia de outros tipos de
elitos™.

O Cadigo Penal de 1940 previa como crime em seu artigo 281: “importar ou
exportar, vender ou expor a venda, fornecer, ainda a titulo gratuito, transportar,
trazer consigo, ter em depdsito, guardar, ministrar ou, de qualquer maneira, entregar
a consumo substancia entorpecente, sem autorizacdo ou em desacordo com
determinacao legal ou regulamentar”.”

No entanto, iniciou-se um processo de descodificacdo, havendo como
consequéncia o parcial descontrole da sistematizacdo da matéria criminal com o
Decreto-Lei 4.720/42, referente ao cultivo de drogas’® e posteriormente com a Lei
4.451/64, a qual diz respeito a plantacdo de plantas utilizadas para a fabricacdo de
entorpecentes”.

Entre as décadas de 50 e 60, havia a preocupacdo de que o Brasil se

tornasse rota internacional do trafico de drogas:

Registram temores, de que o Brasil em futuro proximo, seja o pais visado
para a fixacdo das rotas internacionais, por apresentar condi¢cdes

® CARVALHO, 2010, p.11-12

%9 BRASIL, Decreto-Lei n° 2.848 de 7 de dezembro de 1940
" CARVALHO, 2010, p. 12

" 1dem, Ibidem

2 BRASIL, Decreto-Lei n° 4.720 de 21 de setembro de 1942
3 BRASIL, Lei n° 4.451 de 4 de novembro de 1964
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geogréficas propicias ao trafico de drogas e um campo adequado para a
disseminagdo de toxicos, dada a sua extensao territorial, o seu
desenvolvimento, os hiatos populacionais em grandes trechos, suas
condigc;)es geogréficas e as dificuldades de policiamento ao longo da
costa.

Assim, nesta época, com a pressdo de outros paises, a necessidade de
repressao as drogas ilegais passa a ser amplamente discutida e, apds a Ditadura
Militar, com a aprovacéo e promulgacdo da Convencéo Unica sobre Entorpecentes
pelo Decreto 54.216/64, ocorre oficialmente a entrada do Brasil no combate
internacional as drogas. "

Para Nilo Batista’®, o Brasil acatou o discurso “histérico e cego” dos Estados
Unidos que se colocou como pais-vitima, pois sempre importou a droga e acabava
por pressionar 0os chamados paises agressores da America Latina, pois estes
exportavam a droga ou facilitavam o trafico. Assim, os Estados Unidos construiram a
politica repressiva as drogas e os demais paises receberam-na. No entanto, o
mesmo autor observa que os problemas enfrentados pelos Estados Unidos com
relacdo as drogas ndo sdo os mesmos problemas que os paises latino-americanos
enfrentam, muitas vezes é o oposto.

Percebe-se que a base da politica proibicionista vem dos Tratados
realizados pela ONU. Tais acordos visam a proibicdo das drogas, e se caracterizam
por serem normas de repercussdo mundial baseadas em “tolerancia zero”, as quais
proibem praticas relacionadas a mais de 200 (duzentas) substancias entorpecentes
listadas nos Tratados de 1961 e 1971.”"

A regularizacdo do combate as drogas por meio da legislacdo chegou ao
Brasil definitivamente apenas apdés a Ditadura Militar, com promulgacdo da
Convencéo Unica sobre Entorpecentes por meio do Decreto-Lei 54.216/64.

Apés a adequacdo das normas internas do Brasil com as ordenacdes
internacionais, foi editado o Decreto-Lei 159/67, o qual buscou igualar substancias

capazes de determinar dependéncia fisica e psiquica.”® Porém, com o Decreto-Lei

* BRITO, Eduardo Machado de. Politica Nacional sobre Drogas: a (in) efetividade das altera¢cBes
feitas pela Lei n°® 11.343/06, no ambito penal, no combate ao trafico de drogas, p. 27-29

> CARVALHO, 2010, p. 13

® BATISTA, Nilo. Punidos e Mal Pagos: violéncia, justica, seguranca publica e direitos humanos no
Brasil de hoje. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan, 1990, passim

" Idem, Ibidem

® BRASIL, Decreto-Lei n° 159 de 10 de fevereiro de 1967
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385/68 ocorreu 0 rompimento com as politicas internacionais e com o discurso de
diferenciacdo existente, penalizando o usuario de entorpecentes da mesma forma
que o traficante de drogas.”®

Nenhuma providéncia tomada até entdo foi considerada suficiente e, na
visdo dos analistas e pela leitura das estatisticas oficiais, 0 consumo de drogas s6
fazia aumentar, motivo pelo qual o Congresso Nacional brasileiro, em 1971,
promulgou a Lei 5.726, a qual promoveu modificacdes na politica antidrogas do
Brasil na medida em que modificou o rito processual e as hipéteses criminalizadoras,
bem como inovou as técnicas de repressao existentes, ndo mais considerando o0s
dependentes como criminosos.®

A Lei n° 5.726 foi criada com o objetivo de diminuir o consumo e o tréafico de
drogas, a partir da previsdo de medidas preventivas e repressivas e como solucao
para este problema impunha a internacédo dos dependentes de drogas. Ocorre que a
quantidade de “viciados” era bastante alta e o estado ndo contava com a
infraestrutura necessaria, nem hospitais que suportassem tal quantidade de
dependentes.®

Com a Lei 6.368/76, elaborada na constancia da ditadura militar de 1964, o
modelo repressivo definitivamente é mantido, criminalizando a venda, exposicéo,
porte, € novamente 0 uso, prevendo a aplicacdo do tratamento toxicbmano
coercitivo, caracterizando a chamada Justica Terapéutica.®’. No periodo e m que
esta lei ficou em vigéncia as acdes governamentais tinham um enfoque repressivo e
tentavam controlar o trafico e o uso de drogas através da reducdo da oferta das
substancias. Assim, eram enviados & prisdo tanto usuarios, quanto traficantes.®

A ideologia, durante a vigéncia da Lei n° 6.368/76, era a de diferenciacéo
moralizadora, onde usuarios eram tratados como doentes e os traficantes como
delinquentes. Entretanto, foi nesse periodo que se agregou a figura do traficante o
papel de inimigo interno do Estado, impondo as agéncias punitivas o dever de

extermina-lo.®*

" BRASIL, Decreto-Lei n° 385 de 26 de dezembro de 1968

% BRASIL, Lei n° 5.726 de 24 de outubro de 1971

® 1dem, Ibidem

8 BRASIL, Lei n° 6.368 de 21 de outubro de 1976

8 GARCIA, Maria Lucia Teixeira et at. A politica antidrogas brasileira: velhos dilemas. Porto Alegre, v.
20, n.02, 2008, p.47

8 CARVALHO, 2010, p. 21
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Muitas estratégias foram adotadas, diversos decretos foram editados,
criaram-se variados sistemas, conselhos, comissfes e afins com o objetivo de
prevenir, fiscalizar e reprimir tanto usuarios quanto traficantes. Percebe-se que todas
as estratégias promovidas pelo governo brasileiro tiveram a finalidade de demonstrar
a comunidade internacional que o combate as drogas era prioridade do governo.
Entende-se ainda, que todas as politicas e legislacbes atinentes a questdo das
drogas tiveram viés repressivo.®®

A entrada em vigor da Constituicdo de 1988 manteve o tratamento
repressivo ao traficante, haja vista que a Carta Magna determina essa conduta como
crime inafiancavel e insuscetivel de graca ou indulto. Com a edicdo da Lei dos
Crimes Hediondos — Lei n°. 8.072 de 1990, foi vedada a concessdo de liberdade
provisdria aos acusados por trafico de drogas. A mesma lei determinou que a pena
privativa de liberdade fosse cumprida em sua sob o regime fechado e que o
livramento condicional sé pudesse ser requerido pelo condenado que ja tivesse
cumprido mais de dois tercos da pena.

Pode-se compreender a existéncia de duas fases de politicas antidrogas no
Sistema Brasileiro. A primeira, que vai até 1988, gira em torno dos Conselhos de
Entorpecentes (Federal, Estadual e Municipal). Estes conselhos possuem o papel de
propor e aplicar politicas publicas, mas por ndo serem suficientes para produzir
mudancas no sistema antidrogas, permaneceu a resposta repressiva. 2

A segunda politica antidroga diz respeito a Secretaria Nacional Antidrogas
(SENAD), criada em 1998, e as secretarias correlatas nos ambitos Estadual e
Municipal, extinguindo os conselhos existentes por meio de medida proviséria.
Referida Secretaria teve sua direcdo entregue ao comando militar, visto estar
atrelada ao Gabinete de Seguranca Institucional da Republica, continuando a seguir
a resposta repressiva®’.

Em 2002, com a entrada em vigor da Lei n° 10.409, o legislador brasileiro
criou mais uma lei sobre o tema, prevendo nova regulamentacéo sobre a prevencao,
o tratamento, a fiscalizac&o, o controle e a repressao a producéo, ao uso e ao trato

ilicito de produtos, substancias ou drogas ilicitas que causem dependéncia fisica ou

% GARCIA, 2008, p. 49
8 ACSELRAD, Gilberta. Op. cit., passim
8" |dem, Ibidem
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psiquica. Complementar a essa lei, editou-se em 08 de outubro de 2006, a Lei n°.
11.343 com a finalidade de instituir o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre
Drogas, o qual prevé, dentre outras acdes: articular, integrar, organizar e coordenar
as atividades relacionadas com a preven¢ao do consumo indevido de drogas, bem
como objetiva promover a reinser¢do social de usuérios e dependentes de drogas.®
Como ja mencionado, as mais variadas estratégias foram criadas pelo
governo brasileiro, instituidas por diversos documentos, no entanto, a politica
antidrogas no Brasil sempre se concentrou na repressao e mais que isso, ha punicao
de viciados e pequenos traficantes. Com isso, tanto o uso como o comércio ilegal de
drogas alastrou-se geometricamente e “além de nao ter sido contido ou eliminado o
uso e a venda de drogas, se nota que o0s problemas sociais decorrentes da
manutencdo do mercado ilicito de drogas s&o ainda mais graves do que alhures”.®
Desta maneira, ante o historico das diversas leis e decretos que procuraram
delinear a politica antidrogas, constata-se que o sistema utilizado no Brasil, a
exemplo do aplicado pelos Estados Unidos, desde a sua primeira legislacdo buscou
reprimir as praticas relacionadas as drogas, espelhando-se em politicas repressivas

formalizadas nos tratados da ONU e utilizadas internacionalmente.

4.1 ASPECTOS DA ESTRUTURA DO COMERCIO NACIONAL DE DROGAS

Antes de analisarmos mais profundamente a Lei 11.343/06 e suas
implicacdes, é preciso estabelecer um quadro geral da estrutura do comércio de
drogas no Brasil. Existem dois eixos principais que norteiam a questdo do comércio
nacional das drogas ilicitas: a oferta e a procura. O consumo esta centralizado no
usuario e em suas diferentes espécies e a oferta esta centrada no trafico ilicito de
determinadas substancias psicoativas, bem como em todas as acfes necessarias

para a sua realizaco.*

8 BRASIL, Lei n°. 11.343 de 23 de agosto de 2006. Institui o Sistema Nacional de Politicas Ptblicas
sobre Drogas - Sisnad; prescreve medidas para preven¢do do uso indevido, atencdo e reinsercédo
social de usuérios e dependentes de drogas; estabelece normas para repressao a producdo nao
autorizada e ao trafico ilicito de drogas; define crimes e da outras providéncias

8 BOITEUX, 2012, passim

% ZALUAR, 1999, p. 151
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7

N&o restam duvidas de que o tréfico internacional de drogas € um dos
negocios mais rentaveis, organizados e poderosos do mundo. Movimenta milhdes
de dolares, infiltra-se no servico publico dos paises envolvidos, favorece outras
praticas criminosas, vinculadas ou ndo a protecdo e reproducdo da sua propria
estrutura. Entre as drogas mais produzidas na Ameérica Latina (maconha e cocaina),
somente uma pequena quantidade delas é aqui consumida uma vez que na América
do Norte o preco alcancado por elas € bem mais alto. Nilo Batista chega a comparar
o mercado das drogas ao dos alimentos: “as chamadas leis do mercado sao
inexoraveis e funcionam para as drogas assim como funcionam para os alimentos”.
Isto porque muitos dos alimentos aqui produzidos séo exportados a precos elevados
haja vista o latino-americano néo ter dinheiro suficiente para consumir tais alimentos,
assim como nao o tem para consumir toda a droga aqui produzida.®*

No Brasil, o tréfico de drogas funciona de forma peculiar, haja vista que o
pais ndo € um grande produtor de drogas, mas é usado com rota de passagem da
cocaina produzida nos paises vizinhos: Peru, Bolivia e Colémbia, com destino a
América do Norte e Europa, os maiores consumidores.®?

As Ultimas pesquisas demonstram o0 aumento significativo do consumo de
drogas no Brasil, principalmente de maconha e cocaina. Apesar do consumo interno
do pais ser muito inferior ao dos maiores consumidores mundiais, 0 mercado da
droga esta plenamente operante, a distribuicdo do produto nos grandes centros
tornou-se o negdcio mais rentavel e “é a atividade que absorve grande parte dos
excluidos do sistema econdmico, ou seja, de trabalhadores informais & margem da
atividade licita”.*

Para Luciana Boiteux:

A atividade econdmica ligada ao trafico de drogas no Brasil é fortalecida
pela falta de perspectiva, desemprego e exclusdo, o que leva jovens e
agricultores ao negécio da droga, que mesmo ilicito, ou talvez por isso,
permite 0 aumento do lucro e da oportunidades de vida a pessoa sem
acesso ao mercado de trabalho formal, e ainda paga salarios superiores ao
mercado formal.**

O artigo de autoria de Michel Misse intitulado “As Ligagdes Perigosas:

L BATISTA, 1990, p. 60

%2 BOITEUX, 2012, passim
% |dem, Ibidem

% BOITEUX, 2012, passim
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Mercado Informal llegal, Narcotrafico e Violéncia no Rio”%°

, apresenta fatores
relevantes quanto a organizacdo do mercado informal ilegal do narcotrafico no Rio
de Janeiro, o qual reflete a realidade do pais.

Sobre a organizacdo do comércio ilegal de drogas, Michel Misse afirma que
no Rio de Janeiro comegou com o “Comando Vermelho”, passou por varias etapas,
mas mantém uma estrutura local parecida. Tal estrutura se mantém mesmo quando
uma rede maior, que comanda varias areas, € modificada. Assim, “ndo ha mais uma
rede geral, como parece ter havido no inicio dos anos 80, nem jamais houve uma
Gnica lideranca reconhecida em todas as &reas e por todos os donos”.%

A estrutura interna em cada area onde se comercializa informalmente as
drogas ilegais obedece a um mesmo padrdo basico. O “dono” e seus “gerentes”
estdo no primeiro nivel da hierarquia, os “vapores” e “avides” (vendedores diretos)
formam o segundo nivel e os “endoladores”, alguns dos “avides” de ocasiéo e
os “fogueteiros”, o Ultimo nivel na hierarquia.’’

Na estrutura montada por Misse, existem duas hierarquias sobrepostas: a
de distribuicdo e a econdmica, onde o0 “dono da boca”, “homem” ou “general” que
se encontra no primeiro nivel da hierarquia € aquele que comanda/controla a “area”.
O “gerente geral” é o principal responsavel pelo negdécio e € também o braco direito
do “dono”. O “gerente” também esta no primeiro nivel da piramide e responsabiliza-
se pela arrecadacao geral, pela contabilidade, pelos pagamentos e pela distribuicdo
da droga para os demais “gerentes”.*®

A partir dos “gerentes” é que a droga é distribuida aos “vapores”, geralmente
em pequenas quantidades, e estes vendem para os clientes habituais ou para os

“avides”. “Avides e “vapores” formam o segundo nivel da piramide®. Dessa forma, a

estrutura do tréafico de drogas funciona sempre de uma Unica maneira:

A estrutura de passagem da mercadoria € uma s6é, de cima para baixo: o
“‘dono” compra de outro “dono”, a vista ou em consignagéo, ou diretamente
de diferentes fornecedores regulares ou de ocasido, a vista. Passa, em
geral, por consignacdo contabilizada, ou por venda, ao “gerente geral”. Este
faz o mesmo (geralmente por consignagao) aos “gerentes” da cocaina

% MISSE, Michel. Mercados ilegais, redes de protecdo e organizacdo local do crime no Rio de
Janeiro. S&o Paulo, v. 21, n. 61, 2007, passim

% |dem, Ibidem

°” |dem, Ibidem

% MISSE, 2007, passim

% |dem, Ibidem
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(“gerente do pd” ou “gerente do branco”) e da maconha (“gerente do preto”).
Esses fazem o mesmo, também por consignagdo, ou a um subgerente (que
tera seus “vapores”) ou diretamente aos “vapores”. Nesta etapa, a
distribuicdo por “vapor” é de cerca de quatro ou cinco “cargas” (um total
médio de 1200, 1500 “papelotes” por “vapor”), podendo aumentar ou até
dobrar em festas, bailes, finais de semana. O “gerente do branco” é quem
geralmente contrata e paga os trabalhadores que fazem a “endolagéo”,
muitas vezes pessoas sem outro envolvimento com o “movimento”: maes de
familia, parentes, amigos, uma parte dos quais também trabalhadores
assalariados no “mercado formal”. Os “vapores” ja recebem as cargas
“endoladas”, vendem uma parte diretamente (para fregueses habituais que
compram em maior quantidade), mas, em geral, passam a maior parte em

consignacéo, para os “avioes” locais, e a vista para os “avides de fora”.*®

O “gerente dos soldados”, que também aparecem na estrutura de Misse, é
responsavel por contratar e pagar “soldados”, controlar o armamento e o depésito de
armas e munigdes e distribuir tais armamentos aos “soldados ”. Cabe aos “soldados”
manter a ordem interna da estrutura, proteger o servico dos gerentes e dos vapores,

bem como defender a “area” e invadir outras, se necessario. O “gerente geral” &

quem paga o “gerente dos soldados” e este € submisso aquele'®*,

Os “fogueteiros” estdo no nivel mais baixo da piramide e, na maioria das
vezes, sao criangas e adolescentes que recebem do “gerente geral’ para soltar
fogos sinalizando a chegada de um novo carregamento de drogas, a aproximacao
da policia ou de um grupo rival armado.**

A vista geral dessa organizacio observa-se que:

Essa estrutura se repete em todas as areas e foi montada na primeira fase
do trafico, quando o Comando Vermelho controlava ndo s6 os presidios
como as “areas de fora”. Uma pesquisa de como se estabeleceu esse
padrdo ainda estd por ser feita, mas ele parece resultante de alguma
mistura de formas de organizagdo no interior das penitenciarias com a
estrutura territorial e infraterritorial do jogo do bico, articuladas com
estratégias aquisitivas “oportunistas” e “rapidas” de “acumulagao primitiva”
individualista (para “donos” e “gerentes ”) ou de mais sobrevivéncia, poder
pessoal e consumo (para o resto do “movimento ”) em “redes” mais ou
menos abrangentes. O potencial de permanéncia dessas estratégias deve-
se menos a impunidade e mais a permanente rotatividade de quadros e ao
grandelog)oder de atracdo que exercem sobre muitos jovens pobres dessas
areas.

Segundo Luciana Boiteux, o fenbmeno do comércio informal e ilegal de

190 \MISSE, 2007, passim
191 1dem, Ibidem
192 1dem, Ibidem
193 |dem, Ibidem
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drogas € bastante complexo, pois possui “particularidades de uma estrutura
hierarquizada que segue modelos organizacionais distintos, que envolve diferentes
graus de participagao e importancia” .

E importante ressaltar que existem algumas diferencas quanto a
organizacdo desse comeércio, quais sejam: os tipos de drogas (drogas
comercializadas em Brasilia ndo é a mesma no Rio de Janeiro, por exemplo), em
alguns estados, como S&o Paulo, o trafico é dividido por area socioeconémica (o tipo
de droga vendida em cada regido depende do poder de aquisicdo dos compradores
e costume de cada regido), dentre outras particularidades. Percebe-se assim, que o
comércio ilegal de drogas é “adaptado as configuracdes locais”.***

Sabe-se que muitos jovens participam do trafico de drogas para sustentar o
proprio vicio e, na maioria das vezes, apresentam indices de vulnerabilidade social:
sdo pobres, desorganizados e considerados pelos traficantes como absolutamente
descartaveis, uma vez que estdo nos niveis mais baixos da hierarquia que estrutura
esse comercio. Assim, 0s pequenos e microtraficantes néo interferem na estrutura
final da organizacdo, pois s&o substituiveis em casos de prisdo ou morte,
consideradas situagcdes normais de “danos colaterais” que demandam do tipo de
negoécio e que sao facilmente administraveis.

O trafico de drogas é altamente lucrativo no atacado, mas apenas para
alguns empresarios que investem, comandam a producédo, o comeércio e a lavagem
de dinheiro. Os empresérios do trafico ocupam os niveis mais altos da hierarquia,
possuem o poder de corromper os policiais e exercem forte pressdo sobre o0s
pequenos e microtraficantes (elos mais fracos da piramide). Os fatores que mais
contribuem para facilitar a corrupcéo policial pelos traficantes de drogas podem ser
listados: o trafico € uma atividade que gera lucro rapido, informal e alto para os
policiais; ha claras dificuldades de repressédo ao trafico, por conta de ser um crime
com diversos niveis de organizacéo e infiltrado e varios niveis de poder; o fato da
maioria dos policiais serem mal remunerados e possuirem menos armas que 0S
traficantes.*®

Além disso, € o policial que filtra os casos que chegardo a justica e por

consequéncia escolhem aqueles que irdo a prisdo. Neste sentido, Alba Zaluar

194 BOITEUX, 2012, passim
195 1dem, Ibidem
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conclui:

Devido as nossas tradicbes inquisitoriais, a criminalizacdo de certas
substancias, como a maconha e a cocaina, conferiu a policia um enorme
poder. Sdo os policias que decidem quem ira ou ndo ser processado por
mero uso ou por trafico, porque sao eles que apresentam as provas e
iniciam o processo.'*

Destaca-se que, para os policiais, € mais facil prender os pequenos e
microtraficantes que sdo vendedores de rua e varejistas, pobres, desorganizados,
mais numerosos e faceis de alcancar, do que os traficantes, que sdo os atacadistas.

Desta feita, o poder esta com o policial que efetua a priséo e faz o primeiro
julgamento e ndo com o magistrado que julga e aplica a pena, pois este ndo sabera
de fato de que maneira ocorreu a prisdo e na grande maioria das vezes a palavra do
policial € que vale. O policial realiza a prisdo “de acordo com as possibilidades de
efetuar a mesma e, eventualmente, de acordo com a situacdo financeira do

» 107

suspeito”.

Assim é possivel concluir que:

O formato da lei penal parece contribuir para tal ocorréncia, quando
estabelece tipos penais abertos e penas desproporcionais, pois concede
amplos poderes ao policial, tanto para optar entre a tipificacdo do uso e do
trafico, como ao nao diferenciar entre as diversas categorias de comerciante
de drogas. O resultado dessa equacado € que o Poder Judiciario, além de
aplicar uma lei extremamente punitiva e desproporcional, tem a sua atuacao
limitada pela corrupcdo, que filtra os casos que chegam ao seu
conhecimento, sendo este um ciclo vicioso que muito tem contribuido para a
superlotacdo das prisbes com pequenos traficantes pobres, e para a
absoluta impunidade dos grandes.'®

A quantidade e o tipo de droga apreendida é outra questdo complexa a ser
analisada, pois esses séo fatores que praticamente nao influenciam diretamente na
pena abstrata cominada ao tipo penal, quando muito servem para aumentar, de
forma desproporcional, a pena aplicada.*®

Assim, existem casos em que o individuo foi enquadrado como traficante por
portar 02 (dois) gramas de maconha e outros onde o individuo foi enquadrado como

usuario em posse de quase 02 (dois) quilos da mesma droga. Essa indefinicdo pode

16 7 ALUAR apud BOITEUX et al, 2012, passim
17 1 dem, Ibidem

198 BOIEUX, 2012, passim

199 1dem, Ibidem
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ser constatada tanto na lei, quanto nas agfes policiais e sO serve para aumentar o
poder discricionario dos policiais e abrir portas & corrupgado.**°

A exclusdo social e a violagdo dos direitos humanos, principalmente dos
pequenos traficantes, ficam reforcadas pela indeterminacao da lei, pois esta permite
que sejam aplicadas penas desproporcionais, haja vista que casos diferentes séo
tipificados da mesma forma. Os policiais detém o poder de escolher quem mandarao
a prisdo e a prisao provisoéria € aplicada de forma automatica, pois a “lei veda a
liberdade proviséria e as penas alternativas, em interpretacdo literal de duvidosa
constitucionalidade”.***

A associacdo para o trafico de drogas equipara-se ao crime organizado, que
por sua vez, ainda ndao tem um conceito definido, o que amplia de forma significativa
a repressao. Ainda, na esfera juridica ndo ha diferenciacédo entre os traficantes, os
tipos penais sdo genéricos, ndo ha proporcionalidade na aplicacdo das penas e a
pena de prisdo é banalizada ao passo que o comércio informal e ilegal de drogas é
adaptado a economia e as diversidades locais, sendo organizado de forma piramidal
com uma estrutura que contém pequeno, médio e grande traficante.'*?

Finalmente, observa-se que se por um lado o comércio, a producdo e o
consumo interno de drogas aumentam seus lucros, de outro lado a alienacéo da
esfera juridica e em especial a falta de proporcédo das penas aplicadas resultam na

superlotacéo das penitenciarias.

10 ZALUAR et al, 1994, p. 112
1L BOITEUX, Op. cit, passim
12 1dem, Ibidem



34

5 AS MUDANCAS TRAZIDAS PELA NOVA LEI DE DROGAS

A Lei n° 11.343/2006 entrou em vigor, revogou as leis anteriores e
estabeleceu uma nova politica nacional de drogas. Varias foram as mudancas
trazidas pela Lei n°. 11.343/2006 e uma das principais diz respeito aquele que porta
droga para consumo pessoal. A Lei 6.368/1976 previa em seu artigo 16, a pena de
detencdo de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e 0 pagamento de (vinte) a 50
(cinquenta) dias-multa para aqueles que adquirissem, guardassem ou trouxessem
consigo, para O Uuso proprio, substancia entorpecente ou que determinasse
dependéncia fisica ou psiquica, sem autorizacdo ou em desacordo com
determinacao legal ou regulamentar'. Esse era o tipo penal que reprimia o porte de
drogas coma finalidade de uso pessoal, tendo em vista que o0 uso de drogas em si
nao era passivel de punicao.

Por outro lado, a atual lei de drogas, a Lei n. 11.343/2006, abrangeu o
mesmo tipo penal previsto na lei anterior, mas ampliou as condutas puniveis e
suavizou a puni¢do. Nesse sentido, a nova lei previu somente penas restritivas de
direito para aqueles que adquirem, guardam, tém em depdsito, transportam ou
trazem consigo droga para consumo pessoal, somando a essas condutas a dos que
semeiam, cultivam e colhem plantas destinadas a este fim. Pela redacdo do artigo
28 da nova Lei, estes ficam sujeitos a adverténcia, prestacdo de servico a
comunidade e medida educativa.'**

Para Luiz Flavio GOMES™®, com a redacdo dada pela Lei n°. 11.343/2006
houve a “descriminalizagdo formal” da conduta descrita no artigo 28, haja vista, ter
sido “retirado o carater criminoso do fato, mas néo o retirado do campo do direito
penal”’, ou seja, o fato ainda é penalmente proibido, ilicito, mas ndo mais constitui
crime e passou a ser um ilicito sui generis.

No entanto, para o Supremo Tribunal Federal, houve mera despenalizacéo e

o ‘rompimento da tradicdo da imposicdo de penas privativas de liberdade como

3 BRASIL, Lei n°. 6.368 de 21 de outubro de 1976

14 BRASIL, Lei n°. 11.343 de 23 de agosto de 2006, art. 28

5 GOMES, Luiz Flavio et al. Lei de Drogas Comentada: artigo por artigo: Lei n° 11.343, de
23.08.2006. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 120
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sancdo principal ou substitutiva de toda infracdo penal”.**®

Ja para a conduta do trafico de drogas, a Lei n°.1.1343/2006 guardou maior
reprimenda e direcionou grande parte de seus dispositivos. E neste tipo penal que
se verificam as maiores mudancgas apresentadas por esta lei. Uma das modificacbes
mais relevantes quanto ao trafico de drogas esta na elevagédo da pena minima de 3
(trés) para 5 (cinco) anos e o consideravel acréscimo da pena de multa, sendo veja-

Se:

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

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

A titulo comparativo leia-se abaixo o disposto na antiga Lei n°. 6.368/1976
para o tipo penal equivalente:

Art. 12. Importar ou exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir,
vender, expor a venda ou oferecer, fornecer ainda que gratuitamente, ter em
deposito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar ou
entregar, de qualquer forma, a consumo substancia entorpecente ou que
determine dependéncia fisica ou psiquica, sem autorizacdo ou em
desacordo com determinacéo legal ou regulamentar;

Pena - Reclusdo, de 3 (trés) a 15 (quinze) anos, e pagamento de 50
(cinquenta) a 360 (trezentos e sessenta) dias-multa .

E um retrocesso que a lei tenha previsto o aumento exacerbado de pena e
dias-multa, haja vista 0 aumento de pena teve o claro intuito de “tentar impedir a
aplicac&o das penas alternativas”'®. Isso porque, de acordo com o art. 44 do Cédigo
Penal brasileiro, em tese, € possivel que a pena privativa de liberdade seja
substituida pela restritiva de direitos quando, dentre outras condicBes, a pena
aplicada ndo seja superior a 4 (quatro) anos. Na vigéncia da lei anterior, muitos
juizes estavam aplicando as penas ditas “alternativas” para os réus condenados pelo

crime de trafico de drogas, quando a pena final na sentenca era inferior a quatro

116 RE 430105 apud BIZZOTTO et al, 2010, p. 44
17 BRASIL, Lei n°. 11.343 de 23 de agosto de 2006
18 BRASIL, Lei n°. 6.368 de 21 de outubro de 1976
9 BOITEUX, 2012, passim



36

anos.
O § 2°, do artigo 33, tratou de diminuir a pena para aquele que instiga, induz
ou auxilia alguém ao uso indevido de drogas. A pena esta fixada em detencéo de 1
(um) a 3 (trés) anos e multa de 100 (cem) a 300 (trezentos) dias-multa. A Lei n°.
6.368/1976 previa pena de 3 (trés) a 15 (quinze) anos e pagamento de 50
(cinquenta) a 360 (trezentos e sessenta) dias-multa. Assim, a pena imposta pela
antiga lei era a mesma do caput do artigo 12, ou seja, a pena para o traficante e
para 0 mero instigador, indutor ou auxiliador era a mesma e a nova Lei entendendo
que o fato ndo é de tamanha gravidade, preferiu impor uma pena menos severa.*?
Outra inovacao da Lei n° 11.343/2006 prevista no § 3°, do artigo 33, foi a
aplicacado de pena para o individuo que oferece droga, de forma eventual e sem
auferir lucro, a pessoa de seu convivio para o consumo conjunto, o chamado
“traficante ocasional” que de acordo com a nova Lei ndo é caso de traficancia
profissional, justificando-se a atenuacdo da sancéo. Esse repasse ou oferta de droga
recebe tratamento penal intermediario e pode-se optar pela expressao “uso ou
consumo compartilhado” ao invés de “trafico ocasional”’, de forma que tal conduta
acompanha o artigo 28 (uso) e ndo o artigo 33 (trafico), deslocando-se a acao para
um viés “social” (de uso entre amigos comparado ao uso social do alcool).**
Apontada, também, como uma das maiores mudancas advindas da Lei n°.
11.343/2006 esta a previsao do artigo 36 que determina a puni¢céo para aqueles que
se ocupam do financiamento e custeamento dos crimes previstos no artigo 33, caput
e 8§ 1° e artigo 34. A pena é a mais alta das aplicadas por esta Lei, qual seja,
“reclusdo de 8 (oito) a 20 (vinte) anos, e pagamento de 1.500 (mil e quinhentos) a
4.000 (quatro mil) dias-multa”. Salienta-se que tal contribuicdo ao trafico de drogas
deve ser relevante, sem a qual a pratica do comércio se tornaria precaria. Essa
contribuicAo também deve ser habitual e rotineira, deve ser condicdo de
sobrevivéncia do tréfico.?
O artigo 44, da Lei 11.343/2006 sempre foi motivo de polémica e assim

dispde:

Art. 44, Os crimes previstos nos arts. 33, caput e § 1o, e 34 a 37 desta Lei

120 GOMES, 2008, p. 195
121 BOITEUX, 2012, passim
122 GOMES, Op. cit. p. 211-212
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sdo inafiancaveis e insuscetiveis de sursis, graca, indulto, anistia e
liberdade provisoéria, vedada a conversao de suas penas em restritivas de
direitos.

Paragrafo Unico. Nos crimes previstos no caput deste artigo, dar-se-4 o
livramento condicional apds o cumprimento de dois tercos da pena, vedada
sua concessao ao reincidente especifico.™

Tal artigo prevé consequéncias tipicas de um crime hediondo, por vezes, até
mais rigorosos. Alguns dos tipos penais previstos na lei de drogas, para Luiz Flavio
Gomes, jamais deveriam ser comparados aos crimes hediondos, como por exemplo,
0 previsto no artigo 35 (associacao para o trafico) ™.

Sobre o artigo 44, o Supremo Tribunal Federal posicionou-se pela
inconstitucionalidade de parte do dispositivo quando da vedacdo de liberdade
provisodria. A Suprema Corte entendeu que o legislador ndo pode restringir o poder
do juiz de analisar a possibilidade de conceder ou ndo a liberdade provisoéria.
Segundo o relator do caso, ministro Gilmar Mendes, “A Constituicao Federal de 1998
instituiu um novo regime no qual a liberdade € a regra e a prisédo exige comprovacgao
devidamente fundamentada” e afirmou que o préprio caput do referido dispositivo
deveria ser declarado inconstitucional “por ter sido editado em sentido contrario a
Constituicao”.*?®

Essas séo algumas das maiores e mais importantes mudancas advindas da
lei de drogas, Lei n°. 11.343/2006, sendo que no proximo topico examinar-se-a sobre
os problemas decorrentes da redacao legal do crime de trafico de drogas como tipo
penal aberto, haja vista ndo haver critérios claros que diferenciem o usuario do

traficante, nem a previséo das diversas categorias de traficantes.

5.1 A LEI 11.343/06 COMO LEGISLACAO PENAL EM BRANCO: A DICOTOMIA
ENTRE O USUARIO E O TRAFICANTE DE DROGAS

O delito de porte para o consumo e de trafico de drogas (art. 28 e 33 da Lei

123 BRASIL, Lei n°. 11.343 de 23 de agosto de 2006, art. 44

124 GOMES, 2008, p. 233

125 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 104339. Marcio da Silva Prado e Superior Tribunal de
Justica. Relator: Min. Gilmar Mendes. Julgamento em: 11 de maio de 2012
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n° 11.343/2006) sdo tipos penais que, apesar de terem penas com pesos bem
distintos, tém suas redacfes muito proximas e carecem de critérios legais mais
claros para a diferenciagcdo na norma penal. Tal aproximacgao resulta em problemas
para os intérpretes e aplicadores das normas penais, causando custos e danos
aqueles que cometem tais desvios puniveis'®. De acordo com o §2°, do art. 28, da
Lei n°. 11.343/2006, a diferenciacdo entre o consumidor e o traficante de drogas néo
é feita somente através da natureza e quantidade da substancia apreendida, mas

deve levar em conta outros critérios, conforme € possivel se verificar:

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

[..]

§ 2° Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, o juiz
atendera a natureza e a quantidade da substancia apreendida, a o local e
as condicdes em que se desenvolveu a acgdo, as circunstancias sociais e
pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do agente.127

Observa-se, portanto, que é um conjunto de critérios que deve ser
examinado para determinar se a conduta praticada pelo agente se define como
consumo pessoal ou trafico de drogas. E o diferencial entre a conduta de consumo e
a conduta de trafico de drogas e que serd o fator que resultara na forma de
processualizacdo e punicdo é o objetivo da agdo do individuo (para consumo ou
traficancia)'?®. No entanto, como prevé o § 2°, do artigo 28, da Lei n°. 11.343/20086,
existem outros critérios que o juiz deve levar em consideracdo para determinar o fim
a que a droga destinava-se, mas tais critérios de diferenciacdo sédo subjetivos e sao
apontados como fundamentais para a correta diferenciacdo entre as condutas de
consumidor e traficante. Cabe ressaltar que nos casos em que ocorrerem duvidas,
deve-se optar pela interpretacdo mais benéfica ao acusado. Ocorre que a
diferenciacdo continua sendo feita caso a caso, ou seja, ndo ha uma distin¢éo legal
aprioristica.?

Assim sendo, o resultado mais comum decorrente de tal problema de

126 CARVALHO, 2010, p. 201

127 BRASIL, Lei n°. 11.343 de 23 de agosto de 2006, art. 26
128 CARVALHO, Op. cit., p. 202

129 BOITEUX, 2012, passim
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7

interpretacdo € a punicdo do mero consumidor como traficante e vice-versa, a
exemplo de casos onde o individuo foi enquadrado como traficante por portar 02
(dois) gramas de maconha e outros onde o individuo foi enquadrado como usuario
em pose de quase 02 (dois) quilos da mesma droga.**

Além da subjetividade que é utilizada para diferenciar consumidores de
comerciantes, a vagueza da estrutura criminalizadora pode ser percebida através da
inexisténcia de “tipos penais intermediarios com graduacfes proporcionais entre 0s
dois modelos ideais de condutas (art. 28 e 33 da Lei n°. 11.343/2006)". Entre o
minimo e 0 m&ximo de pena verifica-se que ha uma “zona cinzenta intermediaria”
passivel de sofrer san¢cdes dubias levando-se em consideracdo a lesdo e o bem
juridico tutelado.*!

A Lei n°. 11.343/2006 inovou quanto ao individuo que eventualmente
oferece droga a pessoa de seu convivio para consumo compartilhado e sem auferir
lucro (art. 33, 8 3°), mas o entendimento majoritario da jurisprudéncia era de que
essa conduta, bem como, daquele que entrega para o consumo ou fornece
gratuitamente, fossem desclassificadas e incluidas como para consumo pessoal,
pois a sancdo aplicada para tais condutas é excessiva.'*

Neste diapaséo, percebe-se a timidez do legislador, tanto em descriminalizar
algumas condutas, quanto em diferenciar acdes que sao diversas umas das outras,
como: comeércio atacadista e varejista, fornecimento para consumo compartilhado,

comeércio de subsisténcia, etc.*3

7

De igual importancia é diferenciar o usuario ocasional do dependente

guimico. Neste sentido:

Apesar de existir certo entendimento empirico por parte do senso comum e
até mesmo da doutrina quanto a “usuarios” e “dependentes” de drogas, é de
extrema importancia esclarecer que ha diferenca entre os termos. A
diferenca basica entre ambos esta na dimensdo compulsiva que marca a
ingestdo da droga, onde os usuarios utilizam-se da droga de forma
recreativa, em momentos ocasionais para obter prazer e até mesmo em
momentos de angustia. Dependentes, por outro lado, sdo obrigados ao
consumo por forgas fisicas e psiquicas pode rosas, pois possuem ambas as
dependéncias. Para o dependente, a droga & o elemento principal

130 ZALUAR et al, 1999, p. 112
131 CARVALHO, 2010, p. 201
32 |hidem, p. 202

133 1dem, Ibidem
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responsavel por regular a sua vida, enquanto aue, para o usuario, a
substancia ndo é a raz&o maior de sua existéncia."?

Existem diferentes papéis na rede do trafico de drogas, haja vista que esse
tipo de comércio possui uma estrutura hierarquizada, que envolve diferentes graus
de participacdo e importancia dos individuos, em que alguns sdo responsaveis pelas
acbes de maior relevancia, outros realizam tarefas mais insignificantes e
descartaveis. No entanto, o tipo penal ndo acompanha tais diferencas e a atual
legislacdo, a exemplo da anterior, segue punindo igualmente essas condutas,

aplicando penas elevadissimas™®. Nesse sentido, destaca Luciana Boiteux:

O tipo penal do tréfico qualifica-se como tipo aberto, estabelece penas
desproporcionais e néo diferencia as diversas categorias de comerciantes
de drogas observadas na realidade social. Além disso, a Lei ndo é clara
guanto a distin¢éo entre a tipificacéo do uso e do trafico, e o resultado disso
€ que o Poder Judiciario, além de aplicar uma lei punitiva e desproporcional,
concede amplos poderes ao policial que primeiro tem contato com a
situacdo. A atuagdo da policia, nesse sistema, € ainda comprometida pela
corrupcgao, que filtra os casos que chegam ao conhecimento do judiciario.
Este ciclo vicioso muito tem contribuido para a superlotacdo das prisdes
com pequenos traficantes pobres, e para a absoluta impunidade dos
grandes.™*®

Para Salo de CARVALHO™’, a pena a ser aplicada deve guardar intrinseca
relacdo de simetria com a lesdo causada através da conduta incriminada, ou seja,
deve haver proporcionalidade entre a resposta penal a ser aplicada e a leséo
causada pelo tipo penal.

O artigo da Lei de Drogas que define o tipo penal do trafico menciona o
termo “drogas” de forma genérica, sendo seu conteudo complementado por outras
normas juridicas ou certos atos administrativos.

Conforme se verifica no artigo 33:

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

134 \WWEIGERT, Mariana de Assis Brasil e. Uso de Drogas e Sistema Penal: entre o proibicionismo e a

reducéo de danos. 1. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 20-21
1% BOITEUX, 2012, passim

1% |dem, Ibidem

137 CARVALHO, 2010, p. 206
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determinac&o legal ou regulamentar.**®

Da-se a este fato o nome de norma penal em branco, onde outro texto legal
vai definir quais substancias sao drogas e o controle que Ihe é dado.

No Brasil, umas das classificacfes mais relevantes e que nos aproximou de
um rol exemplificativo foi a Portaria n°® 344/98 da Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria — ANVISA™, cuja Ultima atualizacdo é a Resolucéo da Diretoria Colegiada
n° 39 de 09 de julho de 2012, que listou diversas substancias e suas classifica¢des.

Interessante constatar que, quando a pessoa com “autorizagdo” para vender
certos medicamentos o faz sem o controle, ou seja, vende medicamentos
controlados sem a receita médica expedida pelo profissional competente, 0 mesmo
esta vendendo drogas “em desacordo com determinagdo legal ou regulamentar”,
conforme o ja citado art. 33, da Lei de Drogas, além do crime contra a saude publica.
Essa “classe” de traficantes, porém, ndo é notada pela sociedade nem tao
severamente punida quanto os traficantes rotineiramente percebidos na midia e no
cotidiano, mas cometem o mesmo ilicito penal.

Verifica-se, portanto, que varias sao as categorias de traficantes de drogas
presentes na realidade social, no entanto, o sistema penal ndo caminha na mesma
velocidade em que essa estrutura piramidal é desenvolvida no trafico de drogas e é
falho ao ndo prever dispositivos proporcionais para punir tais tipos que se mostram

intermediérios quando de suas ac¢des dentro dessa estrutura.

5.2 A RELACAO ENTRE A ATUAL LEI DE DROGAS E OS PRINCIPIOS PENAIS
DE GARANTIA

O Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas — SISNAD,
possui principios e objetivos que foram enunciados pela Lei n® 11.343/2006, quais

sejam:

Art. 4°. S0 principios do Sisnad:

138 BRASIL, Lei n°. 11.343 de 23 de agosto de 2006, art. 33
139 Disponivel em: http://www.anvisa.gov.br/hotsite/talidomida/legis/Portaria_344_98.pdf
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| — o respeito aos direitos fundamentais da pessoa humana, especialmente
guanto a sua autonomia e a sua liberdade;

Il — o respeito a diversidade e as especificidades populacionais existentes;

Il — 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;

IV — a promocdo de consensos hacionais, de ampla participacdo social,
para o estabelecimento dos fundamentos e estratégias do Sisnad;

V — a promocdo da responsabilidade compartilhada entre Estado e
Sociedade, reconhecendo a importancia da participagdo social nas
atividades do Sisnad;

VI — o reconhecimento da intersetorialidade dos fatores correlacionados
com o uso indevido de drogas, com a sua produ¢do ndo autorizada e o seu
trafico ilicito;

VII — a integracdo das estratégias nacionais e internacionais de prevencéo
do uso indevido, atencao e reinsercao social de usudrios e dependentes de
drogas e de repressdo a sua producdo ndo autorizada e ao seu trafico
ilicito;

VIIl — a articulagdo com os 6rgdos do Ministério Publico e dos Poderes
Legislativo e Judicidrio visando a coopera¢do mutua nas atividades do
Sisnad,;

IX — a adogcdo de abordagem multidisciplinar que reconheca a
interdependéncia e a natureza complementar das atividades de prevencéo
do uso indevido, atencdo e reinsercao social de usuéarios e dependentes de
drogas, represséao da producdo ndo autorizada e do tréfico ilicito de drogas;
X — a observancia do equilibrio entre as atividades de prevengdo do uso
indevido, atencéo e reinsercéo social de usuarios e dependentes de drogas
e de repressdo a sua producdo ndo autorizada e ao seu trafico ilicito,
visando a garantir a estabilidade e 0 bem-estar social;

Xl — a observancia as orientagbes e normas emanadas do Conselho
Nacional Antidrogas — Conad.**

Tais principios compdem o funcionamento do Sisnad e é com base nesses
principios juntamente com os comandos da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 que serdo encontrados os caminhos para a problematica das
drogas**!. Previsto no artigo 4°, da Lei n°. 11343/2006,. como primeiro principio do
Sisnad, o respeito aos direitos humanos também esta positivado na Constituicdo
Federal em seu artigo 5° e incisos. O respeito aos direitos humanos €, portanto, o
pilar mais forte do Estado Democratico de Direito, de forma que toda a abordagem
gue visa punir o ser humano deve ser feita a partir dos direitos humanos.

Por esta razdo, importante se faz confrontar a redacao do artigo 33 da Lei de
Drogas n°. 11.343/2006 com os principios penais de garantia a fim de verificar até
gue ponto tais principios séo violados, haja vista, ndo haver critérios efetivos de
diferenciacdo entre o usuario e o traficante, nem entre as diversas categorias de

traficantes observadas na estrutura piramidal da organizacéo do trafico de drogas.

10 BRASIL, Lei n°. 11.343 de 23 de agosto de 2006, art. 4°
141 BIZZOTTO et al, 2010, p. 15
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Em 2006, a nova Lei de Drogas n° 11.343 foi publicada e continuou a
utilizar-se de tipos penais abertos, ou seja, isentos de precisdo semantica e com
muitos verbos nucleares no tipo penal, a exemplo da antiga Lei n°. 6.368/1976.*%

Sobre a identidade das condutas entre os delitos previstos no artigo 28 e no
artigo 33 da atual Lei de Drogas, existe a correspondéncia de todos os verbos do
artigo 28 com hipoteses previstas no artigo 33, justamente como ocorria entre 0s
artigos 12 e 16 da antiga Lei n°. 6.368/1976. O que continua diferenciando tais
condutas é unicamente o fim especial de agir, ou seja, a finalidade da ac¢édo do
individuo (consumo proprio ou traficancia).**®

O § 2° do artigo 28 fornece alguns critérios que devem ser considerados
pelos magistrados quando da diferenciacdo entre posse par a consumo e para

tréfico ilicito de drogas, no entanto, tais critérios sdo insuficientes, pois:

(...) os dados apresentados como id6neos a classificacdo da conduta pela
autoridade judicial previstos no art. 28, § 2° da Lei de Entorpecentes, tais
como quantidade, local e antecedentes, podem apenas sugerir e indiciar a
incidéncia dos tipos penais do art. 33 ou do art. 28. Nunca, porém, definir o
juizo de imputacdo como se tais critérios fossem Unicos e exclusivos,
exatamente por se tratar de elementos objetivos do tipo.'**

Assim sendo, alerta o autor, situacfes faticas como a quantidade elevada de
droga, acondicionamento em embalagens distintas, antecedentes, entre outras, nao
sao suficientes para caracterizar trafico ilicito, pois pode revela apenas a posse para
consumo. Os critérios objetivos ndo podem ser examinados de forma absoluta, pois
0 problema néo estd nos dados externos da conduta, mas na intencao da acao do
individuo, ou seja, no “aspecto cognitivo e volitivo do agir’.**°

Para Salo de Carvalho, os operadores do direito devem avaliar de forma
criteriosa cada caso, lembrando-se de que aquele que acusa € que deve provar se
as circunstancias indiciadoras caracterizam o comércio ilicito de drogas, pois se nao
houver prova robusta ou houver davida, deve haver a desclassificacdo para o

146

consumo (art.28, caput, da Lei de Drogas) Nesse sentido, a tendéncia da

7

jurisprudéncia, potencializada desde a Lei 6.368/1976, € a inversdo do 6nus da

12 \WEIGERT, 2010, p. 68
3 |bidem, p. 77

144 CARVALHO, 2010, p. 215
15 Ibidem, p 217

%8 |bidem, p. 218
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prova, na qual, o réu é que deve provar o objetivo da sua acao (se para consumo ou
para a traficancia). Todavia, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 prevé que € dever do acusador confirmar as hipéteses levantadas na
dendncia, bem como, comprovar efetivamente que a acdo ndo se destinava ao
consumo préprio ou compartilhado, para, s6 assim, enquadra-la como trafico.**’

Segundo Luiz Flavio GOMES, existem dois sistemas legais que podem ser
utilizados para decidir se 0 agente, que se encontra em posse de droga, € usuario
ou traficante. O Brasil, tradicionalmente adota o “sistema de reconhecimento judicial
ou policial”’, no qual, o juiz ou a autoridade policial deve reconhecer, utilizando-se
dos critérios estabelecidos pela lei, se a droga encontrada em posse do individuo
destinava-se ao consumo ou ao tréafico ilicito. Outro é o sistema da quantificacao
legal, através do qual, é fixada uma quantidade diaria para o consumo pessoal e até
esse limite fixado por lei ndo ha que se falar em tréfico.**®

Salo de CARVALHO aduz sobre a possibilidade de estabelecer-se como
critério de diferenciacdo entre usuario e traficante, a fixacdo, através de lei, de
guantidades determinadas para cada tipo de droga. Tal possibilidade n&o foi
adotada pela legislacdo brasileira, mas ganhou destaque em muitos paises da
Europa ocidental com a finalidade de “estabelecer condi¢des de obstruir a incidéncia
repressiva (atipicidade formal ou material — principio da insignificancia), presumir o
uso pessoal, e/ou agravar sancdes penais (diferenciacdo entre trafico simples e
trafico qualificado)”.**?

Tal critério de diferenciacéo (fixacdo da quantidade de cada tipo de droga
presumivel para o consumo) foi estabelecido com base em dados das autoridades
sanitarias e o0 mesmo serviu de cerramento as tipificacbes abertas. Segundo o
autor™™, entre a posse para consumo proprio e o trafico qualificado de droga sdo
definidos referenciais quantitativos que ndo deixam duvidas. Nesse sentido, na
Espanha, em relacdo ao haxixe (droga mais consumida no pais), determinou as

guantidades da seguinte maneira:

(a) até 50 gramas o fato é atipico (posse para consumo pessoal); (b) entre

147 CARVALHO, 2010, p. 212
8 GOMES, 2008, p. 163

149 CARVALHO, Op. cit, p. 222
%0 |pidem, p. 222-223
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50 gramas e 1 kilo, considera-se posse moderada, recaindo a figura do
trafico simples; (c) de 1 kilo a 2,5 kilos, a quantidade é de notoria
importancia, incidindo as penas agravadas;

(d) acima de 2,5 kilos, a posse passa a ser de extrema quantidade,
aplicando-se as sancdes do trafico qualificado.™"

Desta forma, o critério objetivo do estabelecimento de dados quantitativos
“forneceria a possibilidade de excluir, a priori, discusséao (instrugdo cognitiva) acerca
de casos irrelevantes ou a avaliagdo da graduagao do comércio”, bem como, serviria
como “clausula de barreira” excluindo a probabilidade de o usuario sofrer as graves
consequéncias da imputac&o de trafico de drogas.*?

No que tange ao delito de trafico de drogas, em que pese a ndo exigéncia do
agente agir com finalidade de lucro, é a finalidade da acdo do individuo que
diferencia as diversas categorias de traficantes observadas na realidade social. O
pequeno traficante-dependente, por exemplo, pratica o comércio de drogas com a
finalidade Unica de sustentar seu vicio, diferente do traficante-comerciante que
aufere lucros com o comércio. A quantidade de droga apreendida também deve ser
levada em consideracdo para fazer a diferenciacdo, pois os pequenos e médios
traficantes, geralmente varejistas, trabalham com quantidades infimas de droga, ao
contrario dos grandes traficantes que trabalham com quantidades exorbitantes.*?

O 8 4° do artigo 33 da lei de drogas prevé que:

Nos delitos definidos no caput e no § 1° deste artigo, as penas poderdo ser
reduzidas de um sexto a dois tercos, desde que o0 agente seja primario, de
bons antecedentes, ndo se dedique as atividades criminosas nem integre
organizacao criminosa.'>

Porém, tal dispositivo ndo tem aplicacdo efetiva, tdo pouco serve para
resolver o problema dos pequenos e médios traficantes, uma vez que apresenta
falhas em sua redacéo, pois depende da boa vontade dos juizes para ser aplicado.
Observa-se, portanto, que um dos problemas da legislacdo proibicionista de drogas
€ o tratamento despendido para os pequenos, médios e microtraficantes,

151 CARVALHO, 2010, p. 224

%2 |hidem, p. 226

133 |BCRIM. Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais .Politica de Drogas, Cultura do controle e
Propostas Alternativas

1% BRASIL, Lei n°. 11.343 de 23 de agosto de 2006, art. 33, § 4°
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considerados “descartaveis” e representantes dos elos mais fracos da estrutura
piramidal do trafico de drogas que sofrem a intensidade da repressao imposta pelo
sistema proibicionista, e ainda recebem penas desproporcionais™*”.

Nesse sentido, a ndo diferenciacao efetiva entre usuarios e traficantes, bem
como, entre pequeno, médio e grande traficante, acarreta em séria afronta a muitos
principios constitucionais de garantia, uma vez que, “as medidas de excecao
destinadas ao grande traficante sdo aplicadas aos pequenos e médios traficante-
viciados, que lotam as penitenciarias”.**®

A falta de preciséao, clareza e objetividade no tipo penal trafico de drogas que
faz com que os operadores do direito confundam, muitas vezes, o usuario com o
traficante ou o pequeno e médio com o grande traficante, fere diretamente o
Principio da Taxatividade, o qual obriga as leis a serem precisas, coordenadas e
bem dispostas, para que ndo haja davida quando da aplicacdo ao caso concreto.

Nery, ao comentar a Carga Magna, afirma que “[...] dar tratamento isonémico
as partes significa tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na
exata medida de suas desigualdades”’. O Principio da Igualdade, pelo qual os
individuos devem ser punidos, de forma equitativa, na medida da sua culpabilidade,
resta ofendido, quando se confunde uma conduta (consumo) com outra totalmente
diferente (trafico), assim como nos casos onde o pequeno e médio respondem como
se grandes traficantes fossem, recebendo penas exorbitantes.

Da mesma forma, restam maculados os Principios da Proporcionalidade e
da o Principio da individualizacdo das Penas. Bonavides descreve o principio da
proporcionalidade como aquele que “se caracteriza pelo fato de presumir a
existéncia de relacdo adequada entre um ou varios fins determinados e 0s meios
com que s3o levados a cabo”.**® A pena para o usuario é a adverténcia, medida de
prestacdo de servico a comunidade ou de comparecimento a programa ou Curso
educativo, ja a pena para o traficante é de 5 a 15 anos de reclusdo, mais multa.
Logo € inadmissivel que se condene o usuario com a pena imposta ao traficante,

haja vista, a demasiada desproporcionalidade das penas impostas a cada conduta e

155 BOITEUX, 2012, passim

1% |BCRIM. Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais. Politica de Drogas, Cultura do controle e
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37 NERY FILHO, A., et al. Toxicomanias: incidéncias clinicas e socioantropoldgicas. 1. ed. Salvador:
EDUFBA, 2009
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0 dano causado por ambas.

Do mesmo modo, restam diferenciadas as condutas do pequeno e médio
com a conduta do grande traficante, haja vista, aqueles, geralmente, comerciarem
para sustentarem seus vicios, diferente deste ultimo que comercializa a fim de
auferir grandes lucros.

Com relacéo ao Principio da Individualizacdo das Penas, acentua Luizi que
“é principio pacifico do direito penal das nagdes civilizadas que a pena pode atingir
apenas o sentenciado”.**® E garantido ao individuo que a pena imposta a ele néo
seja a mesma imposta para outro, assim sendo, € também inaceitavel que a pena
imposta a um traficante seja a mesma imposta a um usuario de drogas. Essa
afronta ao Principio da Individualizacdo das penas torna-se ainda mais grave
guando resulta da condenacao errbnea de um usuario como se traficante fosse.

Levando-se em consideracdo o Principio da Individualizacdo das penas, a
pena aplicada a um pequeno ou médio traficante também n&o pode ser a mesma
aplicada a alguém que trafica em grandes quantidades.

O Principio da Legalidade também ¢é atingido pela falta de “certeza” da Lei
n°. 11.343/2006, pois se trata de norma penal em branco, uma vez que, apenas
substituiu a expressdo “substancia entorpecente ou que determine dependéncia
fisica ou psiquica” pelo género “drogas”, ou seja, “é caracterizada por preceitos
incompletos que requerem preenchimento por terceiros dispositivos, normalmente
de cunho extrapenal (administrativo)’*®°

Sobre as leis penais em branco, aduz Salo de Carvalho:

A constante variagdo nas formas de complemento das leis em branco e dos
critérios jurisprudenciais e doutrinarios de interpretacdo dos tipos penais
abertos permite o diagnostico dos maleficios deste tipo de técnica legislativa
em relacdo aos direitos e garantias fundamentais, indicando sua
questionavel constitucionalidade™*

Considerando os principios constitucionais e os conceitos fundamentais do
ordenamento juridico de cada pais, a Convencdo Sobre o Tréfico llicito de
Entorpecentes e Substancias Psicotropicas promulgada pelo Brasil através do
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Decreto n°. 154 de 26 de junho de 1991 prevé tratamento diferenciado que
possibilite alternativas ao carcere quando o trafico ilicito de entorpecentes for de
menor potencial ofensivo.

Em 2012, a Suprema Corte brasileira entendeu que o legislador ndo pode
restringir o poder do juiz de analisar a possibilidade de conceder ou ndo a liberdade
provisoria, haja vista, “a liberdade ser a regra no regime instituido pela Constituicao
Federal de 1988 e a prisdo exige comprovacido devidamente fundamentada”.®?

Atendendo ao pedido do Supremo Tribunal Federal, também em 2012, o
Senado Federal brasileiro aprovou e promulgou a Resolugdo n°. 5/2012,
suspendendo a execucao da expressdo "vedada a conversdo em penas restritivas
de direitos” do 8§ 4° do art. 33 da Lei n° 11.343/2006. Tal expresséo proibia a
conversdo do cumprimento de pena na cadeia nos casos de trafico de drogas em
puni¢cdes mais leves, como a prestacao de servicos comunitarios.

Diante de tal situacdo, entende-se que a “guerra as drogas” e a demora na
mudanca do atual tratamento dado aos tipificados pela Lei de Drogas,
principalmente a inércia quanto ao tema, resulta na lesdo de alguns principios

constitucionais.

162 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 104339. Marcio da Silva Prado e Superior Tribunal de
Justica. Relator: Min. Gilmar Mendes. Julgamento em: 11 de maio de 2012
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6 CONSEQUENCIAS DA POLITICA PROIBICIONISTA

Pode-se afirmar que a atual politica proibicionista de drogas é de
perseguigao, haja vista, “utilizar-se de termos bélicos como “guerra as drogas”,
‘combate aos traficantes”, eliminagdo do uso e comércio de drogas”, entre outros
termos.’®® A histéria das drogas é regada a perseguicdes. No século XIX, por
exemplo, houve a perseguicdo dos Estados Unidos aos migrantes chineses que
eram conhecidos como “consumidores inveterados” de 6pio.***

No Brasil, a perseguicdo atingiu seu auge com a Lei n°® 6.368/76, a qual
apresentava o traficante como ‘“inimigo a ser eliminado”.*®® Varias outras
perseguicdes foram travadas e a justificativa nunca sofreu muitas mudancas:
resolver o problema do uso e comércio de drogas. No entanto, os relatérios anuais
da ONU indicavam que as politicas proibicionistas ndo impedem que o uso e trafico
de drogas se disseminem. A perseguicdo e a repressao ao comércio informal e ilegal
de drogas geram efeitos negativos, tais quais: a eliminacdo dos pequenos e
microtraficantes e a concentracdo do negocio nas maos de poucas pessoas que se
utilizam de variadas artimanhas a fim de alcancarem a impenetrabilidade, a evasao
de capitais, a camuflagem do produto e as técnicas sofisticadas de corrupcéo, entre
outras.*®

Outro efeito negativo das politicas proibicionistas € a imensa lucratividade do
comércio que aumenta de acordo com a sua repressao. “Os lucros ndo sao gerados
pela produtividade ou pela exploragdo maior do trabalho, mas pela prépria
ilegalidade do empreendi mento”.*®” Pode-se citar ainda, como aspecto negativo, o
aumento de delitos relacionados as drogas: corrupgao, extorsdo , sequestro, entre
outros, praticados, especialmente por funcionarios das proprias agéncias
punitivas.*®®

No Brasil, assim como em todos os demais paises que se utilizam da

183 BOITEUX et al, 2012, passim
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repressdao como meio de combate ao uso e trafico de drogas, as taxas de crimes
violentos aumentaram consideravelmente, pois “a criminalidade moderna e
empresarial é organizada segundo o0s principios do mercado e da defesa dos

interesses econdmicos do grupo que controla o empreendimento, mas faz isso sem

o amparo da e contra a lei”.*®°

Outra consequéncia verificada na realidade social da politica proibicionista
no Brasil € o aumento de areas especificas utilizadas para o uso de drogas, como as
“cracolandias”.

O Decreto n°. 7.179, de 20 de maio de 2010 instituiu o Plano Integrado de
Enfrentamento ao Crack e outras Drogas, criou o seu Comité Gestor, e versa sobre
outras providéncias com relacdo ao assunto. O artigo 2° do Decreto citado dispde

sobre os objetivos do Plano Integrado, conforme se examina abaixo:

Art. 20 Sao objetivos do Plano Integrado de Enfrentamento ao Crack e
outras Drogas:

| - estruturar, integrar, articular e ampliar as agdes voltadas a prevencao do
uso, tratamento e reinsercdo social de usuarios de crack e outras drogas,
contemplando a participagdo dos familiares e a atencdo aos publico s
vulneraveis, entre outros, criancas, adolescentes e populagdo em situagao
de rua;

Il - estruturar, ampliar e fortalecer as redes de atencdo a salude e de
assisténcia social para usuarios de crack e outras drogas, por meio da
articulagdo das acdes do Sistema Unico de Saude - SUS com as ac¢des do
Sistema Unico de Assisténcia Social - SUAS;

Il - capacitar, de forma continuada, os atores governamentais e néao
governamentais envolvidos nas agfes voltadas a prevencédo do uso, a o
tratamento e a reinsercdo social de usuarios de crack e outras drogas e ao
enfrentamento do trafico de drogas ilicitas;

IV - promover e ampliar a participa¢cdo comunitaria nas politicas e acdes de
prevencao do uso, tratamento, reinsercdo social e ocupacional de usuarios
de crack e outras drogas e fomentar a multiplicacdo de boas praticas;

V - disseminar informacg6es qualificadas relativas a o crack e outras drogas;
e

VI - fortalecer as a¢Bes de enfrentamento ao trafico de crack e outras
drogas ilicitas em todo o territério nacional, com énfase nos Municipios de
fronteira.'"

189 ZALUAR et al. 1999, p. 106
170 BRASIL, Decreto n° 7.179, de 20 de maio de 2010. Institui o Plano Integrado de Enfrentamento ao
Crack e outras Drogas, cria 0 seu Comité Gestor, e da outras providéncias
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Verifica-se que as intengdes propostas através desse Decreto sdo voltadas a
prevencédo, a saude do usuario, ao tratamento e a reinsercao social, entre outras. No
entanto, as constantes acdes policiais nessas zonas urbanas que foram adotadas
pelos usuarios como éareas oficiais de consumo demonstram o contrario, pois sédo
“autdbnomas, intempestivas e se descolam da participagdo conjunta da saude, da
justica e da assisténcia social, ignoram a diversidade de situa¢des individuais, e
reduzem todos os doentes & obscura categoria de criminosos”.*"*

Assim sendo, tais acdes acabam por ndo alcancar os objetivos propostos
pelo Plano Integrado de Enfrentamento do crack e de outras drogas. A politica
proibicionista de drogas vem historicamente dando mais importancia a proibicdo, a
repressao e a punicdo do que a prevencdo e, como ja questionava Nilo Batista , 0
gue, afinal de contas, tem o sistema penal a oferecer para o usuario ou dependente
de drogas?*’

Muitos estudos encomendados pelos Estados Unidos, precursor e maior
defensor da politica proibicionista, mostraram que “o custo de programas de
prevencédo do uso de drogas e de tratamento de dependentes é muito mais barato
(entre 20 e 10 vezes) e eficaz do que a repressdo externa e interna
respectivamente”.*”

No entanto, mesmo com a certeza de ser muito menor o custo com politicas
e programas de prevencao do uso de drogas e tratamento dos dependentes, 0s
governos dos Estados Unidos da América e de muitos dos paises signatarios das
Convencdes internacionais continuam a optar pela “guerra as drogas”.*”

Somente nos Estados Unidos da América a “guerra as drogas” leva o pais a
destinar cifras astronbmicas de seu orcamento com armas, veiculos especialmente
preparados, equipamentos, treinamento de pessoal, entre outros.*”

No Brasil a situagdo se repete, e, ao invés de se investir de forma eficaz em
prevencéo, reducéo de danos e tratamento aos dependentes de drogas, se gasta

milndes de reais em uma politica de repressdo, mesmo quando 0S principios

"t Conselho Regional de Medicina do Estado de S&o Paul 0. Camara Técnica de Salde Mental.

Cracolandia, por diretrizes convergentes. Rev. lati noam. psicopatol. fundam., Sdo Paulo, v. 15, n. 1,
mar. 2012

12 BATISTA, 1990, p. 61

173 ZALUAR apud GARCIA, 2012, p. 82

% Ibidem, p. 84

"5 NEVES, 2012, passim
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basilares do Sistema Nacional de Politicas Publicas Sobre Drogas — SISNAD, prima
pelos direitos fundamentais da pessoa humana, bem como, pela integracdo de
estratégias nacionais e internacionais de prevencdo do uso indevido, atencdo e
reinsercdo social de usuérios e dependentes de drogas. No entanto, a importancia
devida a prevencédo do uso de drogas ndo é dada e opta-se pela repressédo, a qual
tem um custo elevado tanto para o Estado, financeiramente, quanto socialmente,

para os usuarios e dependentes.
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7 CONSIDERACOES FINAIS

Primeiramente, foi realizada uma andlise das possibilidades conceituais das
drogas. E vasto o nimero de substancias quimicas que podem ser utilizadas como
entorpecentes. Ante a realidade legislativa atual, em que a lei € norma aberta, a
grande variedade de substancias dificulta o momento de identificar se a conduta
delitiva € de tréfico ou de porte para uso proéprio.

Observou-se que o0 historico do processo brasileiro de criminalizacdo das
condutas associadas as drogas esteve intimamente ligado com a experiéncia norte-
americana. O discurso proibicionista dos Estados Unidos demonstrou-se imponente,
e influenciou as politicas antidrogas de varios paises.

As conferéncias da ONU também foram de grande relevancia, e alteraram o
cenario mundial de combate as drogas. Foi na Convencdo de 1988 que a
necessidade de distinguir o traficante do usuario esteve um pouco mais em
evidéncia. Entretanto, ao longo da histéria, 0 que predominou foi a construcéo de
uma politica antidrogas de carater punitivista, marcada pela forte repressdo e
militarizacdo, bem como por medidas que promoviam o0 encarceramento em massa
gue, ao contrario do esperado, nao surtiram efeitos positivos.

No Brasil, aplicam-se as mesmas penas para o pequeno, médio e grande
traficante, sendo grande a possibilidade de erro pelos operadores do direito quando
da aplicacdo das penas impostas aos traficantes e aos 0s meros usuarios, os quais
muitas vezes sédo condenados como se traficantes fossem.

Essa omissdo da Lei n° 11.343/2006, a qual reafirmou a omissdo ja
existente na antiga Lei n°. 6.368/1976, viola muitos principios penais garantidores de
um Estado Democratico de Direito que estdo previstos na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988.

Com a intencdo de acabar com o trafico de drogas a lei em vigor endureceu
o tratamento ao traficante impondo-lhe penas mais rigidas, mas omitiu-se no tocante
aos dispositivos intermediarios, necessarios para que as penas sejam proporcionais
a conduta do individuo.

A legislacdo brasileira, embora tenha, nos ultimos anos, buscado atualizar-

se diante do cenario internacional e da crescente estatistica sobre o consumo e a
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apreensédo de drogas, fica ainda muito longe do esperado, uma vez que as politicas
publicas direcionadas ao combate ao consumo e ao trafico de drogas tenham sido
guase que exclusivamente repressivas. Nao existe preocupacdo ou acdo efetiva
voltada a prevencdo e ao enfrentamento dos danos causados pelas drogas em
relacdo aos dependentes, sendo que todos os esforcos sdo voltados a perseguicdo
do traficante.

Nesse sentido, é urgente no Brasil a modificacdo da legislacdo de drogas,
para que seja feita a diminuicdo do grau de violacbes as garantias individuais
principalmente do usuério, aplicando-se a norma & realidade de maneira justa.
Dessa forma, as penas serdo mais proporcionais e adequadas ao grau de
culpabilidade de cada conduta praticada.

Por fim, conclui-se que as politicas brasileiras de combate as drogas sao
resultantes de um processo que criminaliza e pune, e embora ainda mantenham-se
nestes mesmo moldes, necessitam de reformulacdo, visando as diferencas entre as
realidades dos grandes empresarios do trafico, dos traficantes de drogas em seus

varios niveis e do mero usuario.
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