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O “fendbmeno drogas” é observado em todos os paises do mundo
e, inquestionavelmente, multifacetdrio. Os efeitos diretos e indiretos que
emergem deste “fendmeno” dependem mais da espécie de controle es-
colhido pelos governos do que da farmacologia das substancias. A histéria
das drogas nos mostra que diversos foram os métodos de abordagem,
desde o fomento a comercializagdo de substancias que hoje sdo ilicitas
(6pio, cocaina, morfina etc.), como a proibicdo de outras que atualmente
sdo licitas (alcool e maconha? por exemplo). No decurso da existéncia hu-
mana, foram varios os discursos que alteraram as politicas sobre drogas,
e dentre os principais, destacam-se a abordagem religiosa, mercantil, sa-
nitarista, racista e a intervencionista. Nos dias atuais ainda prepondera,
lamentavelmente, na maior parte do mundo, a politica norte-americana
de guerra as drogas que, basicamente, criminaliza e demoniza as condu-
tas do usuario e vendedor de substancias que, ndo se sabe o porqué, sdo
ilicitas. Opinides distintas, dos mais variados profissionais e de muitas ci-
éncias, principalmente sob a ética do Direito Penal-Constitucional, con-
vergem no sentido do fracasso da politica de repressdo. Neste sentido,

* Este artigo foi elaborado e submetido, inicialmente, ao CONGRESSO DE XXV ANOS DA CONSTITUICAO CIDADA (01
a 04 de outubro de 2013) na Universidade Federal Fluminense.

1 Alguns paises ndo criminalizam o uso da maconha em determinadas quantidades, como Portugal. Estados do EUA
legalizaram a droga para uso medicinal, como o Califérnia e Colorado.

1 14 IR. EMERYJ, Rio de Janeiro, v. 17, n. 66, p. 114 - 137, set - dez. 2014 I



recentemente, Claus Roxin, na Escola da Magistratura do Rio de Janeiro,
defendeu, sob a étima da Teoria do Bem Juridico, que tipos penais incri-
minadores como o de consumir drogas podem chegar a ser inconstitucio-
nais enquanto interven¢do inadequada, excessiva e desproporcionada a
liberdade do ser humano.? Ao realizar uma andlise mais aprofundada nos
argumentos empregados para justificar a utilizacao do Direito Penal como
ferramenta legitima e eficaz no “combate as drogas”, bem como exami-
nar a real aplicacdo das leis penais, podemos encontrar muitos equivocos
e, sobretudo, muitas fabulas, extraordinarias lendas que ocultam verda-
des ingldrias, como por exemplo: a hipdcrita e autofagica tutela a saude
publica; incongruéncia do objeto material da lei de drogas?; seletividade
do sujeito ativo do crime de trafico; vitimizagdo reciproca entre policiais,
traficantes e populagao; receita do Estado com o branqueamento do capi-
tal. O efeito colateral deste tipo de politica, pautada em termos militares
como “combate”, “guerra”, “forga-tarefa” e “antidrogas”, ndo poderia ser
diferente desta tragédia social que estamos experimentando ao longo
de décadas. A ininteligéncia do proibicionismo por meio do Direito Penal
vem sendo substituida em outros paises por politicas alternativas como a
reducao de danos, despenalizacdo e descriminalizacao das condutas de
usar e vender, sem perder de vista a politica de prevencao e investimento
na educacgao, esta sim, legitima e eficaz.

Parece lugar-comum, mas nao é, comecar a falar do tema “drogas”
com o discurso de que as civilizacdes sempre consumiram essas substan-
cias. Na verdade, é essencial fazer esta abordagem; alids, vale a pena es-
bocar uma primeira critica, no que tange aos “contra-argumentos” habi-
tualmente utilizados por quem se opde ao pensamento de que “sempre
usamos e sempre usaremos drogas”. Muitos afirmam que o fato de a huma-
nidade sempre ter feito uso de substancias psicoativas ndo seria o bastante
para cogitarmos a descriminalizacdo das drogas, pelo contrario, que este
discurso seria “carente” demais, e justificam fazendo uma comparagao com
outros crimes, no sentido de que a mesma humanidade sempre roubou,
matou, estuprou, e, nem por isso, pensa-se em descriminalizar essas con-
dutas. Concessa maxima venia, é esta antitese que carece de fundamento,
pois, ao contrario das drogas, a sociedade nunca fomentou a morte, o rou-
bo e o estupro, no maximo, em ocasides extremas (guerra, beligerancia,
insurgéncia) as duas primeiras condutas foram toleradas, apenas.

2 Seminario Internacional de Direito Penal e Criminologia, Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro,
30/10/2012.

3 Lei 11.343/2006.
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Outra retérica que se ouve por ai é que ja temos problemas demais
com o alcool e o tabaco, razao pela qual pensar em mais drogas tornando-
-se licitas seria um contrassenso, que a coletividade merece ser protegida
pelo Direito Penal. Este argumento parece ser idoneo e necessario, por
isso mesmo é o mais nocivo e merece uma abordagem mais ampla. Ha
tempos aplica-se este discurso, “em prol da sociedade”, restringindo direi-
tos e liberdades “em prol da tdo esperada seguranga”, tipico de politicas
reducionistas que prometem resolver vérios problemas com uma Unica
atitude/ferramenta. Na inquisi¢do, os hereges, e pagdos eram executados
sob o argumento da “vontade de Deus”, porque contrariavam qualquer
dogma imposto pela igreja catdlica. Cita-se como exemplo Pelagio da
Bretanha*, que defendia a capacidade que o homem possui de decidir o
seu futuro por livre-arbitrio, sem necessariamente depender da grag¢a de
Deus, baseando-se no fato de pessoas resistirem por sua prépria vontade
a tudo que se refere a Deus, ao Criador, e a necessidade de pertencer a
Ele. Por esses pensamentos, Pelagio foi excomungado e condenado como
herege. A inquisicdo estava para Igreja Catdlica assim como o Direito Pe-
nal estd para os Governos atuais, ferramenta aparentemente Util e eficaz
gue, na verdade, serve para oprimir e penitenciar os que descumprem as
politicas escusas determinadas por quem governa. Cesare Beccaria, ja em
1764, nos ensinava sobre as “falsas ideias de utilidade”, in verbis: “Falsa
ideia de utilidade é a que sacrifica mil vantagens reais por um inconve-
niente imaginario ou de pequena importancia; a que tiraria dos homens o
fogo porque incendeia, e a dgua porque afoga; que sé destruindo repara
os males. Denominam-se leis temerosas dos crimes e ndo leis preventi-
vas; nascem da impressao tumultudria de alguns fatos particulares e ndo
de meditacdo ponderada dos inconvenientes e vantagens de um decreto
universal’.” O sacrificio de uma liberdade que, se exercida, pode trazer
enfermidades para sociedade tem que ser ponderado com os males que
emergem deste sacrificio. Basta compararmos o raciocinio supracitado,
substituindo drogas por outro tema analogo e também delicado, que ve-
remos o quao frustrado se torna aquele tipo de contra-argumento. Exem-
plificando: se ja temos problemas demais com o casamento entre homens
e mulheres (crimes contra a vida, contra a incolumidade fisica, moral, des-
dobramentos previdencidrios, sucessorios, Direito de familia, e por ai vai)

4 Pelagio da Bretanha (350 — 423) foi um monge ascético, nascido provavelmente na Britania.

5 BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e Das Penas. Obra datada de 1764, traduzida por Vicente Sabino Junior diretamen-
te da edigdo italiana de Gian Domenico Pisapia; editora CD. Sdo Paulo. 2006. Fls. 129.
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seria um contrassenso reconhecer a licitude do casamento entre pessoas
do mesmo sexo. Sendo assim, para evitar mais inconvenientes, restringe-
-se a liberdade em prol da seguranca. Neste exemplo falamos apenas sob
a Otica da restricdo civil e ja podemos perceber o absurdo que se quer
defender com as “falsas ideias de utilidade”, quicd com o Direito Penal.

Superados estes primeiros obstdculos, vale consignar uma breve
iniciacdo histérica; como afirma BUCHER (1992)°, ha inumeros registros
evidenciando o uso de drogas no cotidiano da histdria da humanidade.
Segue afirmando que as drogas, na Antiguidade, ja eram utilizadas em
cerimonias e rituais para se obter prazer, diversdao e experiéncias misticas
(transcendéncia). Os indigenas utilizavam as bebidas fermentadas — alco-
ol — em rituais sagrados e/ou em festivais sociais. Os egipcios usavam o
vinho e a cerveja para tratamento de uma série de doengas, como meio
para amenizar a dor e como abortivo. O épio era utilizado pelos gregos
e arabes para fins medicinais, para alivio da dor e como tranquilizante.
O cogumelo era considerado sagrado por certas tribos no México, que o
usavam em rituais religiosos, induzindo alucinagdes. Os gregos e romanos
usavam o alcool em festividades sociais e religiosas. Ainda hoje, o vinho
é utilizado em cerimonias catdlicas e protestantes, bem como no judais-
mo, no candomblé e em outras praticas espirituais. Embora as sociedades
apresentem diferencas culturais em relagdo a utilizacdo e as finalidades
do alcool e outras drogas, essas substancias apresentam algumas fungdes
presentes em todos os lugares: elas oferecem a possibilidade de alterar
as percepgoes, o humor e as sensagoes.

As vicissitudes histdricas alteraram o curso do controle sobre as
drogas de muitas maneiras e em muitas épocas diferentes. Como bem
resumiu Antonio Fernando de Lima Moreira da Silva’?, citando Orlando
Zacone?, “paulatinamente, da expansdo europeia a revolugdo industrial,
as substancias psicoativas deixaram de ser ministradas segundo preceitos
culturais, ritualisticos e liturgicos, para se converterem em mercadorias,
bens de consumo. O marco definitivo desse processo foram as Guerras do
Opio (1839 e 1865), pelas quais os ingleses, que declararam guerra a Chi-

6 BUCHER R. Drogas e drogadig¢do no Brasil. Porto Alegre: Artes Medicas, 1992.

7 SILVA, Antonio Fernando de Lima Moreira da. "Histdrico das drogas na legislagdo brasileira e nas convengdes
internacionais". Jus Navigandi, Teresina, ano 16, n. 2934, 14 jul. 2011 . Disponivel em: <http.//jus.com.br/arti-
gos/19551>. Acesso em: 11 set. 2013.

8 ZACCONE, Orlando. Acionistas do nada: quem sdo os traficantes de drogas. 12 ed. Rio de Janeiro: Ed. Revan, 2007.
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na em favor do ‘livre comércio™, garantiram o monopdlio internacional,
consolidaram o dominio no Extremo Oriente e implementaram a pratica
comercial de substancias psicoativas em larga escala.” Além do 6pio, a
cocaina foi utilizada comumente em batalhas e na medicina. Ou seja, o
trafico de drogas que hoje sdo ilicitas, além de ter sido atividade eminen-
temente comercial de alguns paises, foi defendido por guerras e disponi-
bilizado em guerras.

Do marco comercial para o marco intervencionista e racista, ocul-
tado por fundamentos sanitarios, humanisticos e até religiosos. Ainda
nas palavras de Ant6énio Fernando de Lima Moreira da Silva, “os Estados
Unidos foram o principal expoente na cruzada moral contra o consumo
de drogas. Passaram a tentar, em nivel internacional, controlar o comér-
cio de dpio para fins ndo medicinais. Haveria, por parte dos americanos,
dois motivos, que se sobreporiam aos aspectos sanitdrios: adaptar os imi-
grantes do século XIX ao estereétipo moral da elite anglo-saxonica pro-
testante, penalizando os desviantes; e conquistar espaco de manobra e
poder econdmico nos mercados do oriente, entdo dominado pelos ingle-
ses.” Fato é que essa pressao americana ganhou controles internacionais,
passando pela Conferéncia Internacional do Opio, realizada em Shangai,
(1909) com representantes de paises com colonias no Oriente e na Pérsia;
em 1911 realizou-se a Conferéncia Internacional do Opio, em Haia. Dessa
conferéncia resultou a “Convencdo do Opio”, em 1912, pela qual os pai-
ses signatdrios criaram o compromisso de tomar medidas de controle da
comercializacdo da morfina, heroina e cocaina nos seus proprios sistemas
legais. No mesmo ano, o Brasil subscreveu o protocolo suplementar de
assinaturas da Conferéncia Internacional do Opio, com as pressdes inter-
nacionais que até hoje perduram.

Como afirmou Nilo Batista'®, nesse momento a politica criminal brasi-
leira comecou a adquirir uma configuracgao definida como “modelo sanitdrio”,
caracterizada pela aplicagdo das sabedorias e técnicas higienistas, com as au-
toridades policiais, juridicas e sanitarias. O viciado era tratado como doente,
com técnicas similares as do contagio e infec¢cdo da febre amarela e variola, e
ndo era criminalizado, mas objeto de notificagdes compulsdrias para inter-
nag¢do com decisdo judicial informada com parecer médico — o que ressurge
hoje com as propostas “modernas” de internacdo compulsoria.

9 ZACCONE, Orlando. Ob. cit., p. 77.

10 BATISTA, Nilo. “Politica criminal com derramamento de Sangue”. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. S3o
Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, ano 5, n.2 20, p. 129, outubro-dezembro de 1997.
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Mesmo antes de ser signatario daquele protocolo, o Brasil ja se
“destacava” no cenario internacional. Como explicam os professores An-
dre Barros e Marta Peres'!, ainda em 1830, era editada a primeira lei con-
tra a maconha do mundo: a Cdmara Municipal do Rio de Janeiro, através
do cddigo de posturas, penalizou o “pito de pango”*?, no § 72 que regu-
lamentava a venda de géneros e remédios pelos boticérios, a época, apli-
cando pena de prisdo de 03 (trés) dias a “negros e outras pessoas”. Ainda
parafraseando os professores, as raizes da criminalizagdo da maconha no
Brasil, quando tal ndo era nem objeto nas Convengdes Internacionais, es-
tdo ligadas a didspora africana e a violéncia contra um habito dos negros.
De fato, os cerca de 15 mil portugueses que chegaram ao Brasil com D.
Jodo VI, fugindo de Napoledo, assustaram-se com a ideia de viver numa
cidade cuja maioria da populagdo era de escravos. Em 1809, foi criada a
Guarda Real de Policia, que viria a substituir a atuacdo dos capitdes-do-
-mato no que diz respeito a “policia de costumes”: repressdo de festas
com cachaca, musica afro-brasileira e, evidentemente, maconha.

Mais a frente, com o fim da Primeira Guerra Mundial e a posterior
formacdo da Liga das Nagdes, ocorreram outras convencoes, sendo a Con-
vencdo de Genebra, de 1925, a mais importante. Todas subscritas pelo
Brasil e promulgadas internamente *3. Configurava-se o que Salo de Car-
valho * denominou de transnacionaliza¢do do controle. Em 1961, surge a
Convencdo Unica Sobre Entorpecentes, de Nova York - ratificada por cerca
de cem paises, liderados pelos Estados Unidos - unificando e fortalecendo
os anteriores tratados sobre drogas.

No Brasil, com o golpe militar de 1964, ha o ingresso definitivo de
nosso pais no cenario internacional de combate as drogas, sobrando o
modelo sanitario para quem se encaixasse no estereétipo da dependén-
cia, isto é, os jovens de classe média e alta °. Isso significa que o mode-
lo sanitarista deixa de ser primordial, para ser implementado o modelo
intervencionista. “E necessaria uma breve andlise do contexto histérico
qgue favoreceu a mudanga do modelo sanitario para o modelo bélico.

11 BARROS, Andre. "Maconha no Brasil: proibicionismo, racismo e a luta pela descriminalizagdo". Disponivel em
https://pt-br.facebook.com/advogadoandrebarros/posts/176295539188811 - Acessado em 11/09/2013.

12 Cachimbo utilizado para fumar maconha.
13 Pelos Decretos 22.950, de 18 de julho de 1933, 113, de 13 de outubro de 1934 e 2.994, de 17 de agosto de 1938.

14 DE CARVALHO, Salo. Politica Criminal de Drogas no Brasil, A - Estudo Criminoldgico e Dogmatico. 42 ed. Lumen
Juris: Rio de Janeiro, 2007, p. 14-19.

15 Cf. BATISTA, Vera Malaguti. Dificeis Ganhos Faceis. Rio de Janeiro: Revan, 2004.
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Estava-se na época da ‘guerra fria’, com ‘'uma alian¢a de setores mi-
litares e industriais para a qual a iminéncia da guerra era condi¢Go de
desenvolvimento ™. ‘Havia gastos bilionarios com armamentos por parte
dos dois blocos antagoénicos (Estados Unidos e Unido Soviética), sendo
fundamental para ambos a militarizagcdo das relagdes internacionais e
também em nivel interno. Com o suporte ideoldgico da doutrina de se-
gurancga nacional, criou-se a figura do inimigo interno — que transbordou
os limites da guerra fria, perdurando até hoje -, antes os criminosos po-
liticos, depois os comuns. Por outro lado, a década de 60 era a década
dos movimentos de contracultura, como os “hippies’; dos movimentos de
protesto politico, como as guerrilhas na América Latina. Especialmente,
era o0 momento do estouro da droga, aumentando o consumo da maco-
nha também entre jovens de classe média e alta, e estourava também a
industria farmacéutica, que criou drogas sintéticas, como o LSD. Como o
consumo ja ndo era apenas dos guetos, passou a se mostrar um problema
moral, uma ’luta entre o bem e o mal’. O mal, representado pelo pequeno
distribuidor, vindo dos guetos, que incitaria o consumo, qualificado como
delinquente. O bem, pelo consumidor, ‘filho de boa familia’, corrompido
pelos traficantes, qualificado como doente/dependente, merecendo tra-
tamento por médicos, psicdlogos e assistentes sociais.”'” A politica norte
americana, camuflando os verdadeiros designios intervencionistas, ndo
podia aceitar que tantos jovens americanos fossem desprovidos de vir-
tude, passando a questdo do consumo de substancias psicoativas para
ordem internacional, sob o argumento de segurancga nacional.’® “Assim, os
EUA colocaram em marcha uma pratica efetiva de intervengdes diploma-
tico-militares °, transferindo para os paises marginais a responsabilidade
pelo consumo interno, com a teoria de paises-vitimas e paises-agressores.
Deste lado, os paises produtores, como Colombia, Bolivia e China. Do lado
das vitimas, Estados Unidos e os paises da Europa Ocidental. Ou seja, ‘a
criminalizagdo do estrangeiro aplaca a vitimizacdo doméstica” 2°. Foi dado
0 passo para transnacionalizar o controle, com a globalizacdo da repres-

16 BATISTA, Nilo. Ob. cit., p. 138.

17 SILVA, Antonio Fernando de Lima Moreira da. "Histérico das drogas na legislagdo brasileira e nas convengdes
internacionais". Ob. cit.

18 ZACCONE, Orlando. Ob. cit., p. 88/89.

19 SILVA, Anténio Fernando de Lima Moreira da. "Histérico das drogas na legislagdo brasileira e nas convengdes
internacionais". Ob. cit. Fazendo referéncias a Tiago Rodrigues.

20 SILVA, Antbnio Fernando de Lima Moreira da. "Histérico das drogas na legislagdo brasileira e nas convengdes
internacionais". Ob. cit. Fazendo referéncias a Salo de Carvalho.
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sdo as drogas. Reunia-se o elemento religioso-moral com o elemento bélico
- com cada vez mais verbas para o capitalismo industrial de guerra -, que
resulta numa ‘guerra santa’ contra as drogas, que tem a vantagem de nao
ter restricdes nem padrdes regulativos, com os fins justificando os meios .”*

Concluida a Convencdo de Viena, de 1988, prevendo medidas
abrangentes contra o trafico de droga, incluindo disposi¢cdes contra a la-
vagem de capitais e o desvio de precursores quimicos. No mesmo ano, se-
guindo as “determinacgdes” internacionais, foi promulgada a Constituicao
Federal de 1988. Nela encontramos, no titulo dos direitos fundamentais,
o art. 59, inciso XLIIl, equiparando o trafico de drogas aos tais crimes he-
diondos, ao nivel da tortura e terrorismo, prevendo a inafiangabilidade
e a proibicdo de graga ou anistia.

Ultrapassando a cansativa abordagem histérica, passamos a expo-
sicdo das lendas que permeiam o sustento da politica criminal proibicio-
nista no Brasil. Sob a dética do Direito Penal, uma vez declarada “War on
Drug” (guerra as drogas), por Nixon, na década de 70, nosso pais teve su-
cessdes de leis especiais criminalizando o consumo e mercancia. Entre as
mais importantes, destacam-se a imediatamente anterior Lei 6.368/1976
e a atual 11.343/2006.

Para criminalizar uma conduta, criando um tipo penal, com premis-
sa primaria (conduta) e secundaria (pena/sancdo), ndo basta a vontade do
legislador pura e simples, é preciso fundamentar as razées da tutela - por
meio do Direito Penal - de um bem juridico e que este seja constitucio-
nalmente previsto, dai falar-se da “Teoria do bem juridico”. Em termos
praticos, toda infracdo penal (crime/delito e contravencdo penal), tutela
(protege) um bem juridico “apontado” pela Constituicdo. Como por exem-
plo, furto e roubo protegem o patriménio; homicidio e aborto protegem a
vida; calunia e difamacdo protegem a honra. Sendo assim, as leis de dro-
gas, tendo que proteger um bem juridico constitucionalmente previsto,
“escolheram” a saude publica. Surgem assim as fabulas que encobrem a
hipdcrita e autofagica tutela a saude publica, primeira verdade ingléria.
Evidente que sé poderia ser a saude “publica” porque o Direito Penal ndo
cuida da autolesdo — a ndo ser em caso de fraude para recebimento de
alguma vantagem, art. 171, § 29, IV C.P.B. A hipocrisia deste argumento é
“gritante”, o Estado ndo investe, e parece que nunca ird investir, na saude

21 SILVA, Antbnio Fernando de Lima Moreira da. "Histdrico das drogas na legislagdo brasileira e nas convengdes
internacionais". Ob. cit. Fazendo referéncias a Nilo Batista.
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publica de forma minimamente suficiente para os cidaddos viverem dig-
namente, e isso tem uma fundamentacdo capitalista: a iniciativa privada
movimenta bilhGes de reais com os planos de saude. Ndo é economica-
mente vidvel prestar um servico publico de qualidade, o que ocasionaria a
faléncia de empresas do ramo, acarretando um efeito cascata indesejado;
s6 lembrarmos quantos times de futebol, eventos festivos e a¢Ges gover-
namentais sobrevivem pelo patrocinio destas empresas. Adiantando uma
conclusao, ja exposta pelo sempre lucido professor Juarez Cirino dos San-
tos?, o legislador tem, muitas vezes, como finalidade, utilizar a lei penal
para o capitalismo funcionar.

Além de ser hipdcrita, é também autofdgica. Assim como ocorreu
nos Estados Unidos, quando da aplica¢cdo da “lei seca”, a qualidade dos
produtos que sao vendidos de forma ilegal é cada vez pior. Logicamente
gue, como em qualquer atividade licita ou ilicita, aumentar o lucro é o de-
sejo de todo segmento mercantil. Mais légico do que isso é que se o Esta-
do ndo regula as condi¢des na prestagdo de um servigo ou de um produto,
a qualidade fatalmente ird diminuir. Vale dizer que mesmo nas atividades
reguladas pelo Estado é corriqueiro ver a péssima condi¢do de produtos e
servicos; no Rio de Janeiro podemos citar as lamurias dos transportes pu-
blicos e das constantes autuagdes?® em restaurantes por manter e vender
produtos inadequados.

Se for sob a dtica da saude publica que devemos falar, algumas
acepcOes precisam ser conhecidas. Segundo a Organiza¢do Mundial da
Saude (OMS), a definicdo de droga é: qualquer substancia ndo produzida
pelo organismo, que tem propriedade de atuar sobre um ou mais siste-
mas, causando altera¢cdes em seu funcionamento. Tecnicamente é mais
correto falarmos em substancias psicoativas / psicotropicos, ou seja, dro-
gas utilizadas para alterar o funcionamento cerebral, causando alteracdes
no estado mental, no psiquismo. S3o exemplos de substancias psicoativas
(CID-10 — Classificacdo Internacional de Doengas): alcool, tabaco, cafeina,
opioides (morfina, heronia, codeina e diversas substancias sintéticas), ca-
nabinoides (maconha), sedativos ou hipndticos (barbituricos, benzodiaze-
pinicos), cocaina, alucindgenos, e solventes volateis®*.

22 "Seminario Critico da Reforma Penal" — Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro. 11/09/2012.

23 Portal G1. Disponivel em http://g1.globo.com/sp/vale-do-paraiba-regiao/noticia/2013/09/procon-encontra-
-produtos-fora-da-validade-em-5-restaurantes-de-s-jose.html - acessado em 18/09/2013.

24 Curso de Prevengdo ao Uso de Drogas — Capacitagdo de Conselheiros e Lideres Comunitarios — Universidade
Federal de Santa Catarina / Secretaria Nacional de Politicas Sobre Drogas do Ministério da Justica (SENAD — MJ). 52
edigdo. Brasilia 2013. Fls. 19 e 20.
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Em uma primeira analise, ja é estranho tomar conhecimento de que
café, cerveja, cigarro e ansioliticos (benzodiazepinicos) sdo psicotrdpicos,
ou seja, somos um “bando de drogados”. Este é o ponto de partida para
segunda verdade ingldria, a incongruéncia do objeto material da lei de
drogas. No Direito Penal, objeto material é a pessoa ou coisa sobre a qual
recai a conduta criminosa, nao se confundindo com o supracitado “bem
juridico” (vida, patrimdnio, honra etc). Aquele constitui o objeto corporeo
(coisa ou pessoa), incluido na definicdo do delito, sobre o qual recai a acdo
punivel, por exemplo, a coisa movel, no furto (o objeto que foi furtado).
Ha crimes em que o sujeito passivo identifica-se com o objeto material,
como, por exemplo, no homicidio. Como é ébvio, nos crimes de simples
atividade ou formais, pode ndo haver objeto material (calinia, difamacao
e injuaria)®. A lei 11.343/2006 tem a “droga” como objeto material, ou
seja, um género que tem inUmeras espécies. Quais dessas espécies sdo
consideradas ilicitas do ponto de vista criminal? O art. 19, pardgrafo Unico
da atual lei de drogas define: Para fins desta Lei, consideram-se como dro-
gas as substdncias ou os produtos capazes de causar dependéncia, assim
especificados em lei ou relacionados em listas atualizadas periodicamen-
te pelo Poder Executivo da Unidio. [destacou-se]

O artigo 66 do mesmo diploma legal completa: Para fins do disposto
no pardgrafo unico do art. 1¢ desta Lei, até que seja atualizada a termino-
logia da lista mencionada no preceito, denominam-se drogas substéncias
entorpecentes, psicotrdpicas, precursoras e outras sob controle especial,
da Portaria SVS/MS n° 344, de 12 de maio de 1998. [destacou-se]

Dai extraimos uma segunda indagacdo: no Brasil, hd alguma lei (ge-
nérica, abstrata e impessoal, produzida pelo legislador) penal vigente que
proiba expressamente, dentre outras, a maconha, cocaia e heroina? A res-
posta é negativa®. A Lei 11.343/2006 em nenhum momento cita o0 nome
das substancias que sdo proibidas. Quem estabelece quais sdo estas subs-
tancias, completando a norma penal (norma penal em branco), é a Portaria
n2 344 da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitdria (ANVISA). Dessa forma,
a margem do principio da reserva legal, quem institui e revoga crimes é um
ato do Poder Executivo, traduzindo a politica ao invés do legislador.

25 FRAGOSO, Heleno Cldudio. "Objeto do Crime". Disponivel na rede mundial de computadores em http://www.
fragoso.com.br/eng/arq_pdf/heleno_artigos/arquivo60.pdf - acessado em 18/09/2013.
26 Vale dizer que ha o Decreto Lei 891, de 1938, que elenca substancias, estipulando crimes e penas, o qual ndo foi

revogado EXPRESSAMENTE. Contudo, se este Decreto ndo tiver deixado de ser recepcionado pela Constituigdo de
1988, ao menos foi revogado TACITAMENTE pela Lei 11.343/2006. Assim pensa este autor.

IR. EMERY, Rio de Janeiro, v. 17, n. 66, p. 114 - 137, set - dez. 2014 |} 123



Antes de analisar quais substancias a ANVISA “tipifica” como
drogas (ilicitas), vale adiantar que o alcool ndo é uma delas, apesar de,
parafraseando a lei, ser um psicotrépico capaz de causar dependéncia.
Ainda sobre o dlcool e rememorando o “pretexto” da saude publica, vale
consignar os dados da Organiza¢do Mundial da Saude?’, aduzindo que, a
cada ano, cerca de dois milhGes de pessoas morrem em decorréncia das
consequéncias negativas do uso do dlcool.

A Portaria 344 da ANVISA engloba os psicotrépicos (entorpecentes,
téxicos e outras espécies) na classificacio de SUBSTANCIA CONTROLADA
ou DE CONTROLE ESPECIAL e ainda explica®: “As chamadas substancias
controladas ou sujeitas a controle especial sdo substancias com ac¢do no
sistema nervoso central e capazes de causar dependéncia fisica ou psi-
quica, motivo pelo qual necessitam de um controle mais rigido do que o
controle existente para as substancias comuns. Também se enquadram
na classificacdo de medicamentos controlados, segundo a Portaria SVS /
MS n2 344 / 1998, as substancias anabolizantes, substancias abortivas ou
que causam ma-formacao fetal, substancias que podem originar psicotré-
picos, insumos utilizados na fabricagdo de entorpecentes e psicotrdpicos,
plantas utilizadas na fabricacdo de entorpecentes, bem como os entor-
pecentes, além de substancias quimicas de uso das forgas armadas e as
substancias de uso proibido no Brasil.”.

Que nds somos “um bando de drogados” (café, alcool, tabaco e ou-
tras drogas licitas) ja foi exposto; mas sera que também usamos drogas
ilicitas? E mais, sem tomar conhecimento disso? Vasculhando a portaria
gue “criminaliza” condutas, apesar de apresentar apenas o principio ativo
das substancias controladas, verdadeiros hierdglifos, faz-se a descoberta
assustadora que sim, consumimos substancias ilicitas sem saber, como
por exemplo, a dimethylamylamine (DMAA) foi recentemente proibida no
Brasil®; essa substancia esta presente em varios suplementos alimenta-

27 Curso de Prevengdo ao Uso de Drogas — Ob. cit. Fls. 79.

28 Portal na internet da ANVISA - http.//portal.anvisa.gov.br/wps/portal/anvisa/anvisa/busca/!ut/p/c5/jZDJ-
boNADIafhQelxqFhKEcyLMMSIhTCckEQAkUQOCVGRzx9Q001qPbJ-vXZ80dStHSf zR1_miGPu9QjFKcWT41dABe-
coN3BYxDcKaSRVxtv1_yBGfwomRYaalL9CDay4yPBAxdcLDguwDuH_0y5_9ze2P7Nm2itO6GYvkxUq4tUwa5VITIPM1
H6GjBm-6gN6pJCv-UelZw8t7aqpRYIloDkRNghZdO9az4bHcZfe2760mFx6aPXFX7KvmYIz5CWpYX9gtOGcBjZ0-qY8kdt
e0r83CRfdKQQY9Hge9vAmm_4dehwv6HxHobxfGsrmeOeNybedg!!l/?1dmy&urile=wcm%3apath%3a//Anvisa%20Por-
tal/Anvisa/Trasparencia/Assunto%20de%20Interesse/Publicacoes%20Transparencia/FAQ%20-%20Perguntas%20
Frequentes/Medicamentos%20Controlados%20%20Informacoes%20Gerais — acessado em 19/09/2013.

29 Site da ANVISA: http://portal.anvisa.gov.br/wps/portal/anvisa/anvisa/busca/!ut/p/c5/rVLIkgJAFPWWP-
4CmACnkilAWu6wCFANF2WXRRuDrhdmeq8Ycut6hoiljX9bLfHilr3WPxiKLnkV7j2rcxON4UUwkHQEgWcPZ-
CUDaOhZiFd44EMSKB_AC3hwO_GXzRw5tGXVIwzOPpCOtQ900ADD-sd_i5P9of-i-smkCaNyed|Bx4EkgCSJE-
roYsXiHxM-6D7cUu505aqsUqF_OICamugq-stVrMzeBLXy5U2815zjKy6U6KgU-xOvgy9kkmcUu2LUNr8_OKDzu-

124 IR. EMERYJ, Rio de Janeiro, v. 17, n. 66, p. 114 - 137, set - dez. 2014 I



res, tais como Jack3d, Oxy Elite Pro, Lipo-6 Black, entre outros. Produtos
facilmente adquiridos na rede mundial de computadores®’. Outro produto
popular, especialmente para o publico feminino, a sibutramina, foi reclas-
sificada em 2010 pela ANVISA *'como psicotropico anorexigeno. Sabe-se
que este produto é largamente utilizado pelas mulheres como alternativa
para o emagrecimento, uma vez que inibe o apetite. Cabe esclarecer que,
algumas substancias de controle especial podem ser consumidas, desde
gue o usuario necessite, como é o caso dos préprios anorexigenos e os
anabolizantes. Se o usudrio consumir a substancia controlada sem haver
caréncia e prescricdo média, comete o mesmo crime do sujeito que faz uso
de maconha cocaina, heroina ou outra droga ilicita. Isso esta estipulado
no préprio artigo 28 da Lei 11.343/2006, in verbis: Art. 28. Quem adquirir,
guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer consigo, para consumo
pessoal, drogas sem autorizagdo ou em desacordo com determinagdo le-
gal ou regulamentar serd submetido as seguintes penas: (...). [destacou-se]

No que tange aos ansioliticos e inibidores de apetite (substancias
controladas): “Estudos mais recentes mostram que os ansioliticos (ben-
zodiazepinicos) compdem a classe de medicamentos psicotrépicos mais
prescritos, com base na andlise das receitas médicas retidas em estabe-

¢cZZDzM6jZenT4LSTUILZcJomA9Ilj20UUzKRnssRImPTS04qbR2oqpbyk40w7Q8F4ApPoWPbBHMCfM68zDUd_4
Gu-J-NsRDn5[-ydouSINvegE9dcATUx-irnA1UtVkOsH4kiN3szoRfsy) ME_pKyjtrniAR4yb53gAe78kuOfdchfolmzKel-
m65U0X-CLBQQBAQtYCEkIwbo_TrCd4pc0CZ)_sfNsNkuZMohzEfQ5sLm5bkCllaEj5hhVQhUbz1vHZXzSHrHEL7_
RtnN6FjPK8IHMcdLOsaVR6Aqf6U2eg0e7Cw8nizHznZMm5-_tTRspwdtd5E4YI3evT9JArFIfj7zJWzmjVIEw67P-
nixGl0ak1cQPCPEVNKrNdvhnmRIoMolINRmWT-DghJPYqQpAzgX7FgOXdH2W(C827n3Zjl6YmBJUOUN84Gr-
C03Zs6bB0hgt4V3juu600gN9ygd6oDNus_kDxgTeBg!!/?1dmy&urile=wcm%3apath%3a//Anvisa%20Portal/Anvisa/
Inicio/Alimentos/Publicacao%20Alimentos/Anvisa%20alerta%20para%20risco%20de%20consumo%20de%20suple-
mento%20alimentar — acessado em 19/09/2013.

30 Disponivel em: http://www.magazineluiza.com.br/pre-treino-power-jack-3d-325g-power-supplements/p/2051035/
sa/satr/  http://www.americavitaminas.com/oxyelite-pro/826.840.html  http://www.monstersuplementos.com.br/
lipo-6-black-nutrex-120-cap-p36 - acessados em 19/09/2013.

31 Disponivel em: http://portal.anvisa.gov.br/wps/portal/anvisa/anvisa/busca/!ut/p/c5/rZPJjqs4GIWfpR6A-
wph5yWzmMBM2EUMSAISBJEWAp2-i6k23utiXutdeWNbR720f7zee4eu850PpmD9010ve4SmeMTvTQ70-
GAOTdkJOBToU-4k3JVQlilbfMDvwwBPCqljQBUay17hIRArpGOwztuQC4f1f qMNf8X5z-lpNESAWREIArip-
BoMsKgylb-ZIJ8QRPAbULmMrnXI3bxm8XXnchZOEX5tJUWOgqchbQVb13YIQtUIwhyGskaEsuoSJU_EqqclRo-
FxavvxfZM3Xj-noBng7Tte-vsUDDw7dtdiZZXIZTvJV-EoK7J_X0TQoQla7lU7KYZUePZ2Y9H2hmwPFT-FLHu-
VhC2Yik12Py6yN2Fx76m37ildmP50SVxFHSqYQj6IUFXFOxM4VQgemHVXHFPokGWV04YpdjWKPtYss7ek4bf-
-pk8cdD3v8S52esT_mKAE8_Dcz72nLleNY30vZHN5iXRiM1p6l-Kzlfteb-bY3g97Y3QbzgAtmK54y _eN_fOAf81nZ-
nlrz57M8f4JPHhAEA3JAMwxkGLB2YLilpuKpT7Ke70L60HUNQbpEctoONQiEuTuDIm6yUKkxsmEsbEyoMGITGI-
xYmTZfiOrDgcfcprmf5ql8D4Vvk2jPPKGDMW_vVy5TNz7r1VxYIckXdbBHU065ndHL4xS)zqTfiJX1XpM8ya9Zs83I-
2ZnjVMIIm678SbghLPatY-tdly-W3UCFZROyb8pjygG57EaFgaQL0j22XZ]eM1w2fjRiPBv5AwNLia7xOKtCS9i-
PgfdcnsZo_Tv3WIMcMjVi7W1WBLoSItUFKunB_-D7G3_yvRf8017_5ExSkCM4lqQZgmIY6sUZTv)df8qKvzN8yD
k9m2/0yOTNImxKMVDavRFw40GZTQ-6tMtj7L1w9yhvKFF4ZT_qgT-XPqcf67gUy0ylyyDqDtCzmWA_hLC7pzV_
u9XLfDGIcm6noOMsV-idwOOPF-EeoYAfsoeOX_Q20-14-xFyGilkUt9KXXnJxuSMquhRdWcSoemS3FI51mZK5uyivi-
flcPz4wPtzFEWjadFjsKIv910enYNzsIW_AIZ9w84!/?1dmy&urile=wcm%3apath%3a//Anvisa%20Portal/Anvisa/
Sala%20de%20Imprensa/Assunto%20de%20Interesse/Noticias/Anvisa%20aumenta%20controle%20sobre%20
prescricao%20da%20sibutramina — acessado em 19/09/2013.
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res, tais como Jack3d, Oxy Elite Pro, Lipo-6 Black, entre outros. Produtos
facilmente adquiridos na rede mundial de computadores®’. Outro produto
popular, especialmente para o publico feminino, a sibutramina, foi reclas-
sificada em 2010 pela ANVISA *'como psicotropico anorexigeno. Sabe-se
que este produto é largamente utilizado pelas mulheres como alternativa
para o emagrecimento, uma vez que inibe o apetite. Cabe esclarecer que,
algumas substancias de controle especial podem ser consumidas, desde
gue o usuario necessite, como é o caso dos préprios anorexigenos e os
anabolizantes. Se o usudrio consumir a substancia controlada sem haver
caréncia e prescricdo média, comete o mesmo crime do sujeito que faz uso
de maconha cocaina, heroina ou outra droga ilicita. Isso esta estipulado
no préprio artigo 28 da Lei 11.343/2006, in verbis: Art. 28. Quem adquirir,
guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer consigo, para consumo
pessoal, drogas sem autorizagdo ou em desacordo com determinagdo le-
gal ou regulamentar serd submetido as seguintes penas: (...). [destacou-se]

No que tange aos ansioliticos e inibidores de apetite (substancias
controladas): “Estudos mais recentes mostram que os ansioliticos (ben-
zodiazepinicos) compdem a classe de medicamentos psicotrépicos mais
prescritos, com base na andlise das receitas médicas retidas em estabe-

¢cZZDzM6jZenT4LSTUILZcJomA9Ilj20UUzKRnssRImPTS04qbR2oqpbyk40w7Q8F4ApPoWPbBHMCfM68zDUd_4
Gu-J-NsRDn5[-ydouSINvegE9dcATUx-irnA1UtVkOsH4kiN3szoRfsy) ME_pKyjtrniAR4yb53gAe78kuOfdchfolmzKel-
m65U0X-CLBQQBAQtYCEkIwbo_TrCd4pc0CZ)_sfNsNkuZMohzEfQ5sLm5bkCllaEj5hhVQhUbz1vHZXzSHrHEL7_
RtnN6FjPK8IHMcdLOsaVR6Aqf6U2eg0e7Cw8nizHznZMm5-_tTRspwdtd5E4YI3evT9JArFIfj7zJWzmjVIEw67P-
nixGl0ak1cQPCPEVNKrNdvhnmRIoMolINRmWT-DghJPYqQpAzgX7FgOXdH2W(C827n3Zjl6YmBJUOUN84Gr-
C03Zs6bB0hgt4V3juu600gN9ygd6oDNus_kDxgTeBg!!/?1dmy&urile=wcm%3apath%3a//Anvisa%20Portal/Anvisa/
Inicio/Alimentos/Publicacao%20Alimentos/Anvisa%20alerta%20para%20risco%20de%20consumo%20de%20suple-
mento%20alimentar — acessado em 19/09/2013.

30 Disponivel em: http://www.magazineluiza.com.br/pre-treino-power-jack-3d-325g-power-supplements/p/2051035/
sa/satr/  http://www.americavitaminas.com/oxyelite-pro/826.840.html  http://www.monstersuplementos.com.br/
lipo-6-black-nutrex-120-cap-p36 - acessados em 19/09/2013.

31 Disponivel em: http://portal.anvisa.gov.br/wps/portal/anvisa/anvisa/busca/!ut/p/c5/rZPJjqs4GIWfpR6A-
wph5yWzmMBM2EUMSAISBJEWAp2-i6k23utiXutdeWNbR720f7zee4eu850PpmD9010ve4SmeMTvTQ70-
GAOTdkJOBToU-4k3JVQlilbfMDvwwBPCqljQBUay17hIRArpGOwztuQC4f1f qMNf8X5z-lpNESAWREIArip-
BoMsKgylb-ZIJ8QRPAbULmMrnXI3bxm8XXnchZOEX5tJUWOgqchbQVb13YIQtUIwhyGskaEsuoSJU_EqqclRo-
FxavvxfZM3Xj-noBng7Tte-vsUDDw7dtdiZZXIZTvJV-EoK7J_X0TQoQla7lU7KYZUePZ2Y9H2hmwPFT-FLHu-
VhC2Yik12Py6yN2Fx76m37ildmP50SVxFHSqYQj6IUFXFOxM4VQgemHVXHFPokGWV04YpdjWKPtYss7ek4bf-
-pk8cdD3v8S52esT_mKAE8_Dcz72nLleNY30vZHN5iXRiM1p6l-Kzlfteb-bY3g97Y3QbzgAtmK54y _eN_fOAf81nZ-
nlrz57M8f4JPHhAEA3JAMwxkGLB2YLilpuKpT7Ke70L60HUNQbpEctoONQiEuTuDIm6yUKkxsmEsbEyoMGITGI-
xYmTZfiOrDgcfcprmf5ql8D4Vvk2jPPKGDMW_vVy5TNz7r1VxYIckXdbBHU065ndHL4xS)zqTfiJX1XpM8ya9Zs83I-
2ZnjVMIIm678SbghLPatY-tdly-W3UCFZROyb8pjygG57EaFgaQL0j22XZ]eM1w2fjRiPBv5AwNLia7xOKtCS9i-
PgfdcnsZo_Tv3WIMcMjVi7W1WBLoSItUFKunB_-D7G3_yvRf8017_5ExSkCM4lqQZgmIY6sUZTv)df8qKvzN8yD
k9m2/0yOTNImxKMVDavRFw40GZTQ-6tMtj7L1w9yhvKFF4ZT_qgT-XPqcf67gUy0ylyyDqDtCzmWA_hLC7pzV_
u9XLfDGIcm6noOMsV-idwOOPF-EeoYAfsoeOX_Q20-14-xFyGilkUt9KXXnJxuSMquhRdWcSoemS3FI51mZK5uyivi-
flcPz4wPtzFEWjadFjsKIv910enYNzsIW_AIZ9w84!/?1dmy&urile=wcm%3apath%3a//Anvisa%20Portal/Anvisa/
Sala%20de%20Imprensa/Assunto%20de%20Interesse/Noticias/Anvisa%20aumenta%20controle%20sobre%20
prescricao%20da%20sibutramina — acessado em 19/09/2013.

IR. EMERY, Rio de Janeiro, v. 17, n. 66, p. 114 - 137, set - dez. 2014 |} 125



lecimentos farmacéuticos. Sdo mulheres as maiores consumidoras dessas
substancias e os médicos sem especializagdo sdo os maiores prescritores.
Ha a prescricdo indiscriminada de anfetaminas (inibidores de apetite),
com fins estéticos, para pacientes sem evidéncia de indicagdo clinica —
indice de massa corporal (IMC) maior que 30 kg/m?.”3?

Esta é a incongruéncia acerca do objeto material, tanto no que se
refere a forma licita como sao tratadas as substancias com periculosidade
social evidente, como no desprezo proposital da conduta de usudrios de
substancias ilicitas, que ndo sao o “publico alvo” da politica de repressao.

Semelhante ao que ocorre com os usuarios, também ha o publico
alvo entre os traficantes. O artigo 33 da Lei 11.343/2006, a que tipifica a
conduta de tréfico, igualmente estipula, a semelhanca do artigo 28, in ver-
bis: Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, ad-
quirir, vender, expor a venda, oferecer, ter em depdsito, transportar, trazer
consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer
drogas, ainda que gratuitamente, sem autoriza¢do ou em desacordo com
determinacdo legal ou regulamentar. [destacou-se]

A conduta do médico que receita psicotrdpicos incluidos no rol de
substancias controladas, como sibutramina ou anfetaminas inibidoras de
apetite, para pessoas que ndo sdo obesas, com IMC menor que 30 kg/
m?2, prescrevendo droga em desacordo com determinacdo regulamentar,
é tipica de algum crime? Da mesma forma, os médicos sem especializacdo
gue prescrevem de forma indiscriminada o uso de ansioliticos (Valium®
Lexotam®, Rivotril®), ainda que gratuitamente, praticam alguma conduta
criminosa? Como ja foi exposto, o uso dessas substancias é corriqueiro e
cada vez maior, a farmacodependéncia alcan¢ca numeros alarmantes, e
sdo, junto com o alcool, as verdadeiras “drogas de entrada”. No Brasil exis-
te uma cifra enorme de médicos e farmacéuticos praticando a conduta
tipica do trafico de drogas prevista no artigo 33, mas essa cifra é negra®.

A seletividade do sujeito ativo do crime de trafico (terceira verda-
de ingldria) no Brasil é talvez o pior efeito colateral da politica de repres-
sdo; um pensamento do Juiz espanhol penalista Javier Martinez Lazzaro

32 Curso de Prevengdo ao Uso de Drogas — Capacitagdo de Conselheiros e Lideres Comunitarios — Universidade
Federal de Santa Catarina / Secretaria Nacional de Politicas Sobre Drogas do Ministério da Justica (SENAD — MJ). 52
edigdo. Brasilia 2013. Fls. 69.

33 Crimes que ndo chegam ao conhecimento publico e, consequentemente, ndo sdo investigados e julgados.
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define o que serd o futuro: Algum dia, quando a descriminalizagdo das
drogas for uma realidade, os historiadores olhardo para trds e sentirdo o
mesmo arrepio que hoje nos produz a Inquisicdo.**

Além da seletividade omissiva feita através da cifra negra, existe
a seletividade ativa que demoniza e estigmatiza determinadas pessoas,
em determinadas localidade, com determinadas etnias. Esta seletividade
comeca pela policia militar que, muitas vezes, é o 12 juiz da causa, passa
pela policia judiciaria (estadual e federal), continua no poder judicidrio e
se perpetua na midia, gerando um ciclo vicioso que é primoroso na ma-
nutencdo do controle social através do senso comum criminolédgico. Um
sujeito ndo branco, pobre e sem grandes instrugdes, abordado por um
policial em uma localidade carente com alguns gramas de cocaia é trata-
do com a presuncado de trafico. Em contrapartida, um caucasiano, de boa
condicdo financeira e plenamente instruido, abordado por um policial na
Zona Sul do Rio de Janeiro com alguns quilos de maconha, muito prova-
velmente serd tratado com a presuncdo de usuario.

Para sair do campo critico tedrico, traz-se a baila uma histéria real.
A biografia de Janderson Pereira da Silva®, escrita nos autos do processo
criminal 0026774-02.2013.8.19.0004. Janderson foi preso nas redondezas
do morro do Salgueiro, na cidade onde reside (Sdo Gongalo/RJ), ao acabar
de comprar 7,8 gramas de cocaina para seu consumo. No ato de aborda-
gem pela politica militar, ndo ofereceu resisténcia e prontamente afirmou
gue teria droga na mochila que carregava; ato continuo, os policiais milita-
res o conduziram para delegacia de policia civil com circunscri¢ado corres-
pondente. Janderson foi autuado pelo delegado de policia como trafican-
te de drogas. Se a autoridade policial tivesse atentando ao depoimento
dos policiais bem como a folha de antecedentes criminais, que ndo tinha
anotacgdes, poderia ter feito justica. Poderia ainda tomar conhecimento
de que o acusado possui trabalho e residéncia fixos; é casado; ha compro-
vantes de internac¢do para tratamento de dependéncia quimica; recebera
o salario no dia em que adquiriu a droga, havendo comprovante através
de extrato bancario do saque de toda quantia horas antes da prisdo. Ou
seja, todas as evidéncias de consumo ao invés da mercancia. Consigna-se
gue essa cautela ndo é absurda, pelo contrario, a prépria lei, no artigo 28,
§ 29, exige que, para determinar se a droga destina-se a consumo pessoal,

34 Citado no Documentario Cortina de Fumaga - Dire¢do de Rodrigo Mac Niven, numa coprodugdo entre a J.R. Mac
Niven Produgdes e a TVa2 Produgdes. 2010.

35 Permissdo por escrito para expor esta historia.
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serdo observados a natureza e a quantidade da substancia apreendida,
o local e as condi¢ées em que se desenvolveu a a¢do, as circunstancias
sociais e pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do agente.
Enguanto o auto da prisdo em flagrante era enviado para o promotor de
justica e juiz se manifestarem acerca da legalidade e necessidade da pri-
sdo, Janderson ja estava no complexo penitenciario de Gericind (Bangu).
Quando, enfim, chega a vez do promotor de justica reparar o erro, ele
“despacha”, a mao, nos autos (fls. 22), in verbis: Pela conversdo do fla-
grante em prisGo preventiva (art 313, I, CPP). Janderson estava em atitude
suspeita, trazendo droga, em tese, para venda. Deve ficar preso, pois a
ordem publica estd abalada com a venda da droga. Mais a frente no pro-
cesso a Juiza concedeu liberdade provisdria, analisando justamento a de-
terminacdo do artigo 28, § 22 da lei de drogas. Resultado final, Janderson
ficou quase dois longos meses preso e, apos a liberdade provisdria, ainda
se defende da acusacdo de trafico.

Ndo tem como negar que uma pessoa branca, com minima condi-
¢do financeira, em um caso similar, ndo passaria nem algumas horas na
delegacia, isso se fosse conduzida até 4. Muito dificilmente a autoridade
policial decidiria arbitrariamente no mesmo sentido. E se assim o fizesse,
a contratacdo de um advogado criminal resolveria a questdo em pouco
tempo. A Lei 11.343/2006 surgiu com o contexto de que o usudrio ndo
seria mais penalizado criminalmente, o que parecia uma evolugao signifi-
cativa, se ndo houvesse casos como o do Janderson.

Na pratica, a lei melhorou a vida de muitos “mauricinhos”, que pu-
deram experimentar livremente a op¢ao pelo uso de drogas ilicitas, mas
para a maioria, que vive a margem da sociedade, apenas foram elevados
da categoria de usuario para traficante. E mesmo os “mauricinhos”, quan-
do sdo verdadeiramente traficantes, tém um tratamento diferente. Caso
classico, também narrado em autos processuais (processo n? 95.0032967-
0/ 1995 - 132 Vara Federal do Rio de Janeiro), do sujeito que foi preso em
flagrante, juntamente com outras pessoas, em virtude de mandado de
busca e apreensao, no imdvel situado a rua Raimundo Correa, Copacaba-
na — RJ, com mais de 05kg de cocaina e outros petrechos para manuseio e
empacotamento da substancia; apds longa investigacdo da policia federal
gue apontava sua ligacdo com traficantes de outros paises, caracterizando
nao so o trafico nacional como o internacional, bem como sua associagao
com outros agentes para pratica desses crimes. O sujeito foi processa-
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do junto com os demais presos e, no decorrer da instrucdo processual,
todos alegaram quadro de dependéncia quimica. Tendo os advogados
particulares, inclusive, juntado aos autos parecer de perito, também par-
ticular, que confirmava o alegado. Os experts do juizo, através de laudos
médicos (fls. 276/289 dos autos), analisando a imputabilidade®® dos réus,
atestaram que a época dos fatos os acusados tinham inteira capacidade
de entender o carater ilicito do fato, mas que apenas o sujeito principal
era parcialmente incapaz de determinar-se de outra forma, em razdo de
sua dependéncia a cocaina, enquanto os outros tinham completamente
abolida a capacidade de autodeterminacdo pelo grau avangado da mesma
dependéncia. A Juiza, em sede de sentenca, acompanhou o entendimen-
to dos peritos judiciais, absolvendo os acusados que nao tinham nenhu-
ma capacidade de determinac¢do e, quanto ao sujeito principal, apesar
de condenado por trafico, sua pena privativa de liberdade foi substituida
para tratamento em Hospital de Custédia. Quanto a pratica do crime de
“associagdo para o trafico”, a Juiza rejeitou, in verbis®’: Exige-se como co-
roldrio natural da expressGo associarem-se a ideia da habitualidade da
estabilidade da sociedade criminosa. Fica dificil imaginar um punhado de
pessoas com graves problemas de dependéncia a entorpecente, martiri-
zados por dolorosos problemas sociais, conseguirem no delito, a estabi-
lidade que jamais conseguiram em suas vidas. [destacou-se]

A histéria desse sujeito principal foi narrada em livro e filme; que o
nome dele ndo era Johnny todos sabem, Janderson que ndo seria; contu-
do, poucos tomam conhecimento de que o grupo dos “martirizados por
dolorosos problemas sociais, cuja estabilidade jamais conseguiram em
suas vidas”, é seleto. Quem alcanga o tirocinio sabe perfeitamente que
Janderson Pereira da Silva foi sé mais um Silva, dentre muitos outros que
enchem as penitenciarias brasileiras.

Fazer leis é diferente de aplicar leis. Principalmente em nosso pais,
gue fomenta a vitimizagao reciproca entre policias, traficantes e popula-
¢do, quarta verdade ingléria. A vitimizagdo mutua é utilizada para manter
fora da discussdao o unico responsdvel pelo efeito colateral da politica de
repressao, o préprio Estado. Ocorre de uma maneira muito simples, os
policiais sdo treinados para uma guerra, sendo levados a crer que lutam
pelo bem e que o mal emana do trafico, cujo “reduto” é nas favelas; con-

36 Artigo 26 do Cddigo Penal Brasileiro.
37 Processo n? 95.0032967-0 / 1995 - 132 Vara Federal do Rio de Janeiro. Sentenga n2 81/96. Fls. 433 e 434.
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sequentemente, como em qualquer guerra, existem desastres que, sob a
Otica policial, sdo um “mal necessdrio”. Por sua vez, o sujeito pobre que,
por qualquer razdo, normalmente alheia a sua vontade, decidiu vender
produtos considerados ilicitos, se torna o “demoénio” da sociedade, en-
xergando no policial um executor, que sé existe para mata-lo e ganhar a
guerra. No meio disso tudo, estd a popula¢do dessas areas de confronto,
gue se alterna entre vitima de policiais e vitima de traficantes, ndo saben-
do em quem confiar. Todos sdo algozes de todos. Nesse interim, ninguém
questiona o criador do problema, o Estado. Fica facil enxergar essa po-
litica contando a pardbola da mulher adultera que, cansada do descaso
e desprezo de seu marido, procura um amante, que mora do outro lado
do rio. Para atravessar este rio, ela tinha duas alternativas, pela ponte ou
de barco. Como era publico e notério a existéncia de um estuprador as-
sassino que rondava as imedia¢Oes da ponte quando anoitecia, a mulher
comumente ia pela ponte de manha3, voltando no ultimo hordrio em que
o barqueiro fazia a travessia (18h). Certa vez, demorando mais do que o
de costume com seu amante, a mulher se atrasou 02 minutos para pegar
o0 ultimo barco. E obteve como resposta do barqueiro que nao efetuaria a
travessia de volta porque seu oficio terminava impreterivelmente as 18h.
Inconformada, solicitou a seu amante que a acompanhasse no retorno
pela ponte; alegando cansago e falta de necessidade, o amante mandou
a mulher ir sozinha. E ela assim o fez. Resultado: foi estuprada e morta. A
grande pergunta que se faz: de quem é a culpa? Comumente as pessoas
variam as respostas. As mulheres costumam alternar entre o marido que
nao foi atencioso ou o amante que foi preguicoso. Para os homens, a cul-
pa é da mulher que foi adlltera e “teve o que mereceu”, ou do barqueiro
que foi burocrata. O verdadeiro culpado nao é enxergado. O estuprador as-
sassino. Inconscientemente, considera-se normal matar. As circunstancias
paralelas ofuscam quem verdadeiramente deu causa a tragédia. Quando
se discute acerca do problema das drogas acontece o mesmo ilusionismo,
propositalmente criado; alguns argumentam que a culpa é do usuario, pois
sem ele ndo haveria venda; outros, que a culpa é do traficante, poque sem
a venda nao existiria usudrio; ha ainda os que culpam a familia pelo desam-
paro e negligéncia na instru¢do dos filhos. Quando o verdadeiro culpado
é o Estado, que criminalizou esses comportamentos. Inconscientemente,
considera-se normal as condutas cotidianas convertendo-se em crimes.
Com relagdo a policia, em especial a Militar do Rio de Janeiro
(PMERYJ), vale consignar argumentos que, se ndo justificam, ao menos ex-
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plicam sua caracteristica letal. A histéria da PMERJ é muito parecida com a
de Lucius Artorius Castus (Rei Arthur), pelo menos a que é narrada em seu
filme3®. A biografia, ou mito, ndo se sabe ao certo, contada sobre a Era das
Trevas onde Arthur viveu (inicio do século VI) da conta de que ele foi um
cristdo que apostava na fé de sua religido, logo, consequentemente, acre-
ditava em Roma e na Igreja que tragava as estratégias sob o crivo da “von-
tade de Deus”. Todas as conquistas realizadas por batalhas sangrentas e
muitas vezes desumanas eram, para ele, justificadas através da pratica de
um bem maior, “cumprir seu dever com Roma”, estipulado pelos lideres
da igreja, os quais ele cria serem “legitimos representantes das leis de
Deus”. Arthur foi comandante dos notdveis Cavaleiros Sarmatianos, incor-
porados ao exército romano, obrigados a lutar por Roma durante décadas
em troca da liberdade de seu povo. Arthur criou um grupo de elite, os
Cavaleiros da Tavola Redonda, e dentre eles estava o famoso Lancelot.
Aos poucos, foi descobrindo o que os “porta-vozes” de Deus faziam com
0 povo (escravizavam e condenavam sumariamente hereges e pagaos que
contrariavam os dogmas da Igreja Catdlica, como ocorrera a Peldgio) e
percebeu que, juntamente com seus homens, empreendeu uma guerra
para defender uma Roma que ndo existia. Chegando a conclusdo de que
eles mesmos criaram as maldicGes, e as béncdos. Apesar disso, apds anos
de batalhas, ndo havia como pedir a seus homens que abdicassem de seus
oficios como guerreiros, principalmente na iminéncia de uma guerra con-
tra os saxdes. O seu instinto e de seus comandados ja se tornara imutdvel
e continuou na guerra por uma Roma imagindria.

Séculos se passam e a histdria se repete, apenas os personagens
sdo diferentes. As “vontades de Deus” e seus “legitimos representantes”
foram substituidos pelo Estado e seus governantes, respectivamente. A
PMERJ, assim como Arthur e seu exército, acreditou durante décadas que
estava “cumprindo seu dever com o Estado”. Mesmo que ocorra uma re-
velacdo em massa do que os “porta-vozes” de nossa sociedade realmente
fazem com as politicas publicas, principalmente as criminais, nossos sol-
dados ja se encontram igualmente imutaveis. Dependentes do inimigo.
Como afirmou o Secretario de Seguranca Publica do Estado do Rio de Ja-
neiro em entrevista®, ao falar da criacdo de delegacias de policia civil em
areas pacificadas, complementando o plano de integracdo entre policias
civil e militar, afirma que nos mesmos moldes das UPPs, as novas delega-

38 Rei Arthur. Dirigido por Antoine Fugua. Distribuido por Disney/Buena Vista. 2004.
39 Jornal O Globo — 15/09/2013. P4gina 16.
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cias vao contar com policiais recemformados, completando, in verbis: Ndo
vou fazer delegacias com a policia que estd ai. As novas unidades contardo
com delegados e inspetores recemformados, sem os vicios da guerra e da
corrupgdo.

A Ultima verdade ingldria é referente a falsa argumentacdo de que
perde-se dinheiro combatendo o trafico, que a guerra as drogas so é lucra-
tiva para os marginais. Lenda facilmente desmascarada ao aduzirmos que
o Brasil tem uma empresa bélica*® (IMBEL), empresa publica que, como
qualquer empresa do ramo, necessita de guerra para sobreviver. Além
disso, ha a questdo tributdria, mais lucrativa que a questdao armamenticia
interna. No Direito Tributdrio vigora a maxima proferia pelo imperador
Vespasiano em resposta a seu filho Tito: pecunia non olet. O dinheiro ndo
tem cheiro, significa dizer que, para a ciéncia dos tributos, ndo importa de
onde o dinheiro surge, de atividades licitas ou ilicitas, ocorrendo o fato ge-
rador da obrigagao tributdria, o fisco tributa. Alids, o tributo nem pode ser
utilizado para constituir san¢do de ato ilicito*. A atividade mais importante
no trafico de drogas é o branqueamento do capital ou lavagem de dinhei-
ro; a maior parte do dinheiro que circula no trafico é colocado, ocultado,
e posteriormente integrado (fases da lavagem de dinheiro). No processo
de integracdo, o “laranja”, “testa de ferro”, ou o préprio sujeito ativo da
lavagem, mais cedo ou mais tarde vai adquirir um carro e pagar IPVA, uma
casa e pagar IPTU, auferir renda e pagar IR, comprar um simples pacote de
biscoito e pagar IPl, dentre muitas outras formas de tributacdo. O Estado
tributa todo dinheiro que circula no trafico de drogas, mesmo que de forma
indireta. Se lembrarmos que espécies de tributos, como os impostos, ndo
se vinculam a uma atividade estatal especifica, podendo portanto o Estado
distribui-lo da maneira que entender melhor, ndo é tecnicamente incorreto
afirmar que o dinheiro branqueado do trafico pode estar pagando o salario
de muitos individuos que sao responsaveis por combaté-lo.

Como dito em epigrafe, e parece ter ficado claro, o fendmeno das
drogas é multifacetario. Longe de querer dar uma solu¢do magica, deve-
-se entender que a pratica de infragdes penais é a forma ndo politica e mais
natural que os excluidos do contrato social encontraram para exprimir seu
descontentamento®. Ao invés de incluir quem estd a margem do sistema, de-

40 http://www.imbel.gov.br/
41 Art. 32 Cddigo Tributario Nacional.

42 Nesse sentido: Rangel, Paulo. A Coisa Julgada no Processo Penal Brasileiro Como Instrumento de Garantia. 1.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 58. Citando Boaventura de Souza Santos.
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sestimulando tal forma de manifestagdo, o que vemos é a alimentac¢do das
desigualdades, de uma forma muito simples: aumentando o nimero de in-
fracOes penais. O direito penal é um dos maiores instrumentos de exclusdo
social que temos e, a0 mesmo tempo, o que parece ser mais simpatico aos
olhos da populagdo, gragas ao que se denomina populismo penal mididtico®.

Como dizia Cesare Beccaria (1764), a grandeza das penas deve ser
relativa ao préprio estado da nagdo. Devem ser mais fortes e sensiveis
as impressdes sobre os animos endurecidos do povo que apenas saiu do
estado de selvagem: requer-se um raio para abater um ledo feroz que se
agita ao tiro do fuzil. Porém, a medida que se abrandam os animos no
estado de sociedade, cresce a sensibilidade e, crescendo esta, deve di-
minuir a forca das penas, se se quiser manter constante a relagdo entre o
objetivo e a sensacdo. As leis sdo as condi¢des com que os homens inde-
pendentes e isolados se uniram em sociedade, cansados de viverem num
continuo de guerra e de gozarem uma liberdade tornada inutil por causa
da incerteza de sua conservacdo. A soma de todas essas por¢des de liber-
dade sacrificadas ao bem de cada um constitui a soberania de uma nacao,
e o soberano é o seu legitimo depositario e administrador. Foi, pois, a ne-
cessidade que obrigou os homens a cederam parte de sua liberdade; e é
certo que cada um ndo quer colocar no depdsito publico sendo a minima
porcdo possivel que baste para induzir os demais a defendé-lo. O conjunto
dessas minimas porg¢des possiveis forma o direito de punir, tudo mais é
abuso e ndo justica; é fato e ndo direito.*

Deve-se rememorar as licdes basicas do Direito Penal, no sentido
de que essa ferramenta sé deve ser utilizada em ultima ratio, é a ulti-
ma opg¢ao, quando todas as outras falharem (Direito Constitucional, Civil,
Administrativo etc). Ndo é o que estamos experimentando, vemos a cri-
minalizagdo do cotidiano aumentar cada dia. O Direito Penal é compara-
do ao desfibrilador, emprega-se como ultima alternativa. Nessa acepcao,
fazendo uma singela analogia, é como se a nossa sociedade atual fosse
um hospital, no qual nds, cidaddos, fossemos os paciente e os funciona-
rios do hospital, os agentes estatais; chegando ao servico de emergéncia,
com uma dor de cabeca ou até mesmo uma fratura grave, os pacientes
sdo imediatamente levados ao desfibrilador, ndo hd uma triagem, exames
preliminares ou tratamentos proporcionais. Parece cOmico, mas a realida-
de é tragica igual ao exemplo, o Direito Penal esta executando as pessoas.

43 Gomes, Luiz Flavio; Almeida, Débora de Souza de. Populismo Penal Midiatico - Caso Mensaldo, Midia Disruptiva
e Direito Penal Critico. 1. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.

44 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Ob. cit. Fls. 61 e 20.
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Mesmo apds expor estas verdades ingldrias, ha uma expectativa de
mudanca; indicios na politica interna parecem alterar os rumos de nossa
sociedade. A partir do Seminario Internacional de Politicas Publicas So-
bre Drogas (2004), observa-se uma alteracdo na politica sobre o tema,
como, por exemplo, a troca do prefixo “anti” pelo termo “sobre”. As Po-
liticas Nacionais (PNAD), Sistema Nacional de Politicas Publicas (SISNAD),
Secretaria Nacional de Politicas Publicas (SENAD) e Conselho Nacional
de Politicas Publicas (CONAD) deixaram de ser “antidrogas” para serem
“sobre drogas”. Na mesma linha de raciocinio, termos com “entorpecen-
tes” e “toxicos” deixam de ser utilizados de forma separada das drogas
licitas, atitude que aventava com desigualdade a abordagem, tratamento
e reconhecimento de pessoas iguais. Hoje, vé-se o emprego de termos
como “alcool, tabaco e outras drogas”, em sentido oposto ao que foi ante-
riormente dito, aproximando substancias “ilicitas” das “licitas”. Primeiro
passo, elementar, para uma caminhada com énfase na politica preventiva
e restaurativa, em contraponto a fracassada politica repressiva e retribu-
tiva, baseada no castigo. No plano internacional, ha paises que descrimi-
nalizaram as drogas e vém observando a queda no consumo, redugdo dos
efeitos colaterais da guerra, aumento da qualidade das substancias que
antes eram ilicitas, causando menos afetacdo a saude publica.

O professor Henrique Soares Carneiro® elucida: “Viciados em agu-
car, em aguardente, em tabaco, em café, em cha, em chocolate, em épio,
assim as populagdes mundiais expandiram o comércio exterior, alimen-
taram os tributos estatais, foram estimuladas nas fabricas e nas grandes
plantagdes. O alcool, o tabaco e as drogas da indUstria farmacéutica conti-
nuam sendo estimulados licitamente com publicidade e incentivos diver-
sos. Outras substancias, muitas com danos comparaveis muito inferiores
(como derivados de canhamo), continuam proibidas, mas sdo os primei-
ros produtos agricolas da Califérnia e do Canadd em faturamento. Alguns
paises, de governos fundamentalistas, proibem o alcool. Outros, ditato-
riais, como a China, fuzilam milhares de pessoas a cada ano por acusac¢oes
de uso ou comércio de drogas. Como alternativa, devemos lembrar que,
como ja acontece, de forma registrada, ha mais de dois milénios e meio,
podem-se gerir as formas de uso das drogas, de forma a fazer prevalecer
os valores da tolerancia e da temperanga, recusando assim a nogao coer-
citiva totalitaria da abstinéncia obrigatdria para toda a sociedade. Todas

45 CARNEIRO, Henrique Soares. "As drogas e a histéria da humanidade". Novembro 2009. Artigo disponibilizado no
Curso Prevengdo do Uso de Drogas — UFSC — SENAD —2013.
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as drogas deveriam ser legalizadas, com regras estritas de controle de
sua venda e de seu uso, com aboli¢do da propaganda e, em vez dela,
exigéncia de informacdo cientifica precisa sobre composicao, efeitos e
validade. Algumas se equiparariam mais aos remédios de uso controlado
a venda apenas em farmacias, outras, como ocorre hoje com a cerveja,
por exemplo, poderiam ter uma distribuicdo mais ampla. Sobre todas de-
veria se praticar e se educar para um ideal de busca do autocontrole e da
temperanga, uma educagdo para o uso equilibrado com a maior redugao
possivel dos danos eventuais, como ocorre em relagdo a todas as ativida-
des de risco.” [destacou-se]

O equivoco da guerra as drogas acarretou inUmeras moléstias a so-
ciedade mundial, mas, na ordem interna, o maior dos equivocos, que nos
mantém de maos atadas para realizacdo de mudancas eficientes, foi a in-
clusdo do trafico de drogas na Constituicdo da Republica Federativa do Bra-
sil como atribuicdo do Direito Penal - logo a Constitui¢cao Cidada — estabe-
lecendo no titulo que trata justamente de Direitos e Garantias Individuais
(art. 52 XLIl) que o trafico de drogas serd inafiancavel, insuscetivel de graca
ou anistia (espécies de cleméncia Estatal), equiparando-o a tortura, terroris-
mo e aos crimes hediondos. Espera-se viver para ver o dia em que o Poder
Constituinte Derivado Reformador enfim represente o poder que emana
do povo e emende a Constituicdo neste ponto que, sem querer - através do
efeito colateral da citada Guerra as Drogas - acabou por restringir, se ndo
extinguiu, muitos de nossos direitos e garantias realmente fundamentais
(manifestagdo do pensamento, liberdade de consciéncia, intimidade, liber-
dade de locomocgdo, isonomia, segurancga publica) inclusive o que ela se pre-
disp0s a tutelar, pois a qualidade das substancias ilicitas diminui ao passo
gue a repressao — por meio do Direito Penal - aumenta, tornando a saude
publica mais alvejada dia apds dia. Este é o “fogo amigo constitucional”. «*
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