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“Quando perdemos o direito de ser diferente,

)

perdemos o direito de ser livre. ’

(Charles Evan Hughes)



RESUMO

O presente trabalho teve como problema central evidenciar a ineficacia, o fracasso e a
insustentabilidade flagrantes da atual politica brasileira no controle de drogas, relativamente a
criminalizacdo do porte de Cannabis para uso pessoal. Nesse sentido, partiu-se do marco tedrico
da autonomia, em primeiro plano, e do direito penal minimo, num segundo olhar, para que se
pudesse encontrar e expor sélidos argumentos contrarios a criminalizacdo da conduta de portar
maconha para consumo proprio. O trabalho foi feito por meio de pesquisa e levantamento
bibliogréaficos, referente ndo s6 a area juridica, histdrica e socioldgica, mas também a area
cientifica médica, buscando, por meio da interdisciplinaridade, fomentar os argumentos que
serdo opostos a criminalizacdo da droga, posto que eles dardo maior suporte para se ratificar a
ilegitimidade da norma incriminadora do artigo 28 da Lei de Drogas, sobretudo em relagéo ao
porte de maconha. Destarte, o trabalho buscou apresentar a ideia de que a autonomia € a
finalidade Gltima que o direito penal deve almejar, sendo ela 0 marco para que se interfira ou
ndo, legitimamente, nas escolhas restritas a interioridade do individuo constituinte. A luz da
autonomia, entdo, almejou-se atestar que a incriminagdo do porte de maconha para consumo
pessoal se traduz ilegitima, visto que o individuo auténomo, pelo trabalho delineado, deve ter
suas escolhas de foro intimo resguardadas da ingeréncia Estatal, mormente pelo direito penal.
De outro lado, o direito penal minimo fornece bases para que se vislumbre, novamente, a
ilegitimidade da norma incriminadora em comento, vez que suas diretrizes se direcionam a
diminuicdo do Direito Penal, ao revés de sua ampliacéo, especialmente no que se relaciona as
condutas autorreferentes praticadas por individuos autbnomos e capazes. Ao fim, estabelecidos
os argumentos norteadores do trabalho, far-se-4 um esboco da politica mais adequada referente
ao porte de maconha para uso proprio, qual seja, a descriminalizacédo, a ser operada no Brasil,
na contramdo da atual politica de drogas patria, numa andalise que respeita a autonomia e as
diretrizes do direito penal minimo e garantista.

Palavras-chave: Autonomia. Direito penal minimo. Lesividade. Drogas. Descriminalizagao.



ABSTRACT

The present work had as a central problem to highlight the flagrant ineffectiveness,
failure and unsustainability of current Brazilian drug control policy regarding the
criminalization of cannabis possession for personal use. In this sense, we started from the
theoretical framework of autonomy, in the foreground, and the minimum criminal law, in a
second look, so that we could find and expose solid arguments against the criminalization of
the conduct of carrying marijuana for own consumption. The work was done through
bibliographic research and survey, referring not only to the legal, historical and sociological
area, but also to the medical scientific area, seeking, through interdisciplinarity, to encourage
the arguments that will be opposed to the criminalization of drugs, since they will give greater
support to ratify the illegitimacy of the incriminating norm of article 28 of the Drug Law,
especially in relation to marijuana possession. Thus, the work sought to present the idea that
autonomy is the ultimate aim that criminal law should aim for, being the framework for
legitimate interference or not, in the choices restricted to the constituent individual's interiority.
Through autonomy, then, it was aimed to attest that the incrimination of possession of marijuana
for personal consumption is rendered illegitimate, since the autonomous individual, due to the
work outlined, must have his / her intimate choices protected from State interference, especially
by criminal law. On the other hand, the minimum criminal law provides a basis for seeing,
again, the illegitimacy of the incriminating norm in question, since its guidelines are directed
to the reduction of Criminal Law, to the reverse of its expansion, especially with regard to
conduct. self-referrals practiced by autonomous and capable individuals. At the end, once the
guiding arguments of the work are established, an outline of the most appropriate policy will
be made regarding the possession of marijuana for own use, namely, decriminalization, to be
operated in Brazil, against the current national drug policy. , in an analysis that respects the
autonomy and the guidelines of the minimum and guarantor criminal law.

Keywords: Autonomy. Minimum criminal law. Injury. Drugs. Decriminalization.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho versara sobre a ilegitimidade da norma incriminadora do artigo 28
da Lei 11.343/06 — Lei de Tdxicos —, cuja previsdo € de apenar aquele que porta drogas para
consumo pessoal, haja vista que seus fundamentos juridicos afrontam o direito penal minimo
consagrado pela nova ordem constitucional. Nesse sentido, ainda que a argumentacdo que
busque deslegitimar as bases da incriminacéo citada supra seja pertinente a todas as drogas,
restringir-se-4, o presente trabalho, a maconha, visto que esta é a droga ilicita de maior consumo
no Brasil e no mundo e que seus danos sdo baixos e de facil verificacdo e quantificacéo.

Para tal, parte-se do marco tedrico da autonomia e de direito penal minimo, vale dizer,
garantista, cuja legitimidade de incidéncia reside na protecéo de bens juridicos mais relevantes,
e alheios, isto €, de terceiros estranhos a pessoa que age. Assim, sob esse prisma, descartar-se-
do as acdes autorreferentes, pois o titular do bem pode dele dispor e, no momento que o faz,
dispensa tacitamente a protecdo do Estado sobre ele. A autonomia, de outro lado, deve ser
dispendida aos cidaddos capazes para o0 autogoverno, sendo a sua garantia a finalidade Gltima
do direito penal, vez que esta assegura ndo so a vida digna da pessoa humana, mas a fruicao
adequada de todos os demais bens

Nessa perspectiva, apds caracterizadas as premissas que nortearao o trabalho, bem como
os fundamentos do direito penal minimo — a exemplo da lesividade, fragmentariedade e
subsidiariedade — sera construido o conceito de autonomia segundo as obras de Joel Feinberg
(1985 e 1986) e Gerald Dworkin (1997). Emprestando-se da ideia de autonomia engquanto
capacidade de autogoverno, proposta por Feinberg, sugere-se que a presunc¢ao de ser autbnomo
aqui seja estendida a todos aqueles capazes segundo a acepcéo legal pétria, vale dizer, aos que
possuem dezoito anos ou mais.

Nessa esteira, serdo apresentados os principios da lesdo, ofensa e autolesdo a partir da
obra de Feinberg (1984) para saber se se faz e quando se faz justificavel a interferéncia da
norma penal na prote¢éo dos individuos. Assim, pretende-se afastar aspectos puramente morais
que influenciam o direito penal e influenciaram a incriminagéo trazida pelo art. 28 da Lei
11.343/06, mormente no que se refere a maconha. Com esse intuito, serd apresentado o
paternalismo juridico e sua aplicacao no direito penal e, estabelecidas tais premissas, se fara um
esboco dos tipos de paternalismo aplicados ao artigo 28 da Lei 11.343/06, bem como serdo
apresentadas raz0es que se contrapdem a sua legitimidade, a exemplo da caréncia de lesividade

da conduta e da nédo protecéo efetiva do bem que se visa a proteger.



No segundo capitulo, passa-se a tragcar um estudo comparativo entre a cannabis e 0
alcool, droga ilicita versus droga licita, especialmente sob o prisma do dano, para que se possa
deslegitimar esse argumento de ordem pragmatica, de que a maconha seria mais danosa — por
ser considerada droga ilicita — do que as demais drogas licitas, devendo por isso ser proibida.
Assim, parte-se de dois estudos sérios e renomados realizados no &mbito do Reino Unido e da
Unido Europeia, com a participacdo de diversos especialistas nas mais variadas &reas
relacionadas as drogas, cujo fim é elaborar uma politica mais eficaz de combate e controle de
entorpecentes, despindo-se de preconceitos e moralismos. Nesse contexto, serdo apresentados
resultados dos estudos reveladores de que o argumento fundado no dano para a incriminagao
do uso pessoal de maconha néo se sustenta em fatos.

Ja no terceiro capitulo parte-se de uma analise da politica de descriminalizacdo operada
em Portugal — cuja cultura e tradicdo é afeta a brasileira — no ano de 2000, em que os resultados
foram muito positivos, nos mais diversos aspectos, para se evidenciar os ganhos auferidos com
ela e lancar esperanca de que o mesmo, sendo melhor, podera ocorrer no Brasil. Considerando
os valores e tradigdes comuns entre 0s paises, faz-se um esboco, ao fim do trabalho, de como
poderia ser operada uma politica descriminalizadora no Brasil, guardadas as diferencas.

No quarto e altimo capitulo apresenta-se o paradigma proibicionista e de repressao
instaurado no mundo a partir do século passado, especialmente influenciado pelos EUA, que
firmardo as bases supostamente mais humanizadas da Lei 11.343/06, atual Lei de Drogas. Sera
tracada a origem da proibicao, ndo exaustivamente, mas englobando aspectos bem relevantes,
perpassando as legislacGes passadas sobre drogas, desde a Consolidacdo das Leis Penais de
1932, passando pela descodificagdo operada pela Lei 5.726/71 e pela Lei 6.36876, até a
promulgacdo da atual lei vigente, que ndo mudou o paradigma na realidade pratica, mas o
intensificou.

Com efeito, serdo abordados 0s aspectos juridicos e praticos de mudancga mais relevantes
trazidos no bojo da Lei 11.343/06, especialmente em relacdo a figura do usuério, criminalizada
pelo artigo 28 da referida normativa. Apoés, sdo feitas consideragdes acerca da afronta do
instituto penal referente a alguns principios constitucionais penais, e encerra-se com a
apresentacdo de algumas politicas publicas de reducdo de danos, assim como de um modelo de
descriminalizacdo, em alternativa & atual politica repressiva e proibicionista, vale dizer,

fracassada.



2. ODIREITO PENAL ENQUANTO GARANTE DA AUTONOMIA

Nesse capitulo do trabalho, passa-se a expor qual é o objetivo do direito penal, de modo
a determinar em que momento este incide/deve incidir, com vistas a saber se e quando sua
aplicacdo se faz justificavel. Ademais, analisa-se a atuagéo paternalista da via penal e do Estado
no geral, sob uma perspectiva juridico-liberal.

Sabe-se que o Direito Penal € o meio de controle social do Estado investido de maior
repressdo, com consequéncias juridicas consideradas mais graves aos que suas normas
infringem e, sendo assim, Claus Roxin (1987) o classificou como um mal necessario do Estado.
Nessa esteira, o penalismo juridico encontra limites muito claros, a exemplo de alguns
principios basilares, como o da lesividade, o da fragmentariedade, o da subsidiariedade e o da
proporcionalidade, que norteiam e oferecem diretrizes ao manuseio do aparato penal, ndo so6
aos magistrados e tribunais, mas a todos que da persecucao penal participam.

H& que se destacar, acerca dos principios retrocitados, especialmente o da
subsidiariedade e o da proporcionalidade. O primeiro € 0 mandamento segundo o qual o direito
penal tem caréater e incidéncia subsidiarios, sé podendo ser aplicado a resolucéo do conflito no
momento em que nenhuma outra seara do direito for apta a resolvé-lo de forma satisfatoria.
N&o se trata de expressa previsao da Constituicdo, mas é extraido de outras normas, a exemplo
da dignidade da pessoa humana, do Estado Democratico de Direito, eis que o uso desmedido
do direito penal leva ao estado policialesco, préprio dos regimes absolutistas e/ou autoritarios
(GOMES, 2015, p. 15).

Nessa esteira, quando nenhuma outra area do direito é capaz de oferecer uma resposta
justa e necessaria do Estado, incide o direito penal, punindo o agente que praticou a conduta
antijuridica. Ja o da proporcionalidade, também chamado de proibi¢cdo do excesso, é uma
extensdo do primeiro, na medida em que estabelece a diretriz de que toda conduta antijuridica
deve ter uma resposta penal proporcional a sua gravidade, vedando inclusive penas muito
extensas, degradantes e de morte (art. 5°, incisos Il e XLVII da CF/88). Tal principio visa a
coibir arbitrariedades, estabelecendo que a pena so é devida quando adequada a finalidade
proposta, necessaria, vale dizer, eficaz para prevencdo do crime, e equilibrada, numa
ponderacdo entre a restricdo da liberdade e os fins que ela almeja atingir (GOMES, 2015, p.
48).

Assim, sob uma perspectiva garantista do direito penal e processual penal, tem-se que 0
aparato penal do Estado deve se dirigir a protecéo dos bens juridicos mais relevantes, e traduzir-

se na ultima ratio do Estado nesta protecdo. A perspectiva garantista e de direito penal minimo



esta voltada a limitacdo do poder punitivo ilegitimo, caracterizada pela observancia a dignidade
humana (CARVALHO, 2016, p. 150).

Com efeito, cumpre delinear, em linhas gerais, o conceito de bem juridico penal voltado
a uma teoria de intervencdo minima do direito penal. Canton Filho (2012, p. 12) assevera que
um conceito de bem juridico penal satisfatorio deve se situar ndo apenas sob uma 6tica positiva,
mas também e principalmente a égide de uma visao social, posto que é a sociedade que define
quais condutas sdo socialmente aceitas e quais merecem reprimenda estatal.

Doutra parte, entretanto, adverte-se que 0s anseios sociais, por si s, ndo sdo aptos a
sustentar as incriminacgdes do legislador, visto que é preciso haver um consenso destes com a
doutrina, com os operadores do direito e com o préprio legislador (CANTON FILHO, 2012, p.
13). Assim, e s6 assim, é que exsurge 0 espaco para um direito penal minimo e eficiente.

Considerando-se que vivemos huma sociedade de risco (CANTON FILHO, 2012, p. 34-
35), a politica criminal, a luz de uma perspectiva progressista, se destina a limitacdo de atuacéo
do direito penal, ao revés de sua ampliacdo. Nesse sentido, a nova ordem constitucional,
influenciada por convencdes internacionais no ambito da ONU, consagraram como direitos e
garantias individuais os bens que merecem primaria tutela do Estado, seja penal, seja por outra
via do direito, sendo estes de carater imodificavel (CANTON FILHO, 2012, p. 113).

O bem juridico entdo, para o autor (2012, p. 133), representa um:

Conjunto de valores inerentes e necessarios ao bom convivio social, que séo
mutaveis e correspondem ao conjunto ideoldgico de cada grupo social, sendo
o0 bem juridico penal aquele conjunto de valores que ndo pode ser eficazmente
tutelado sem a protecdo constitucional, e que muitas vezes precisard se
socorrer dos recursos drasticos do Direito Penal.

Em que pese a sociedade de risco imanente a realidade hodiernamente posta, o direito
penal subsidiario e garantista encontra dificuldades em conciliar-se com a tutela de seus novos
valores (CANTON FILHO, 2012 p. 136). Assim, deve se fazer um esforco para que estas
necessidades sociais sejam protegidas, prioritariamente, por outras searas do direito, e
preferencialmente por politicas publicas.

Canton Filho (2012, p. 128) entdo, sob uma perspectiva socioldgica, e com vistas a
justificar a legitimidade da protecdo penal a determinado bem, se envida no esforco de
categorizar os bens juridicos que sdo permanentes e, portanto, merecedores da tutela penal, e
aqueles que sdo transitorios, isto €, contingentes a uma ideologia ou necessidade social

particular, condicdo que afastaria a expansao das incriminacgdes penais em sua salvaguarda.



Outrossim, na medida em que a protecdo dos bens juridicos é a condigdo legitimadora
das intervencdes penais nos tempos atuais, o direito penal liberal fundamenta-se na ideia de
protecao de bens juridicos individuais, vale dizer, palpaveis, em contrapartida aos bens gerados
por meio do processo de aglutinagédo dos interesses publicos da coletividade e do proprio Estado
(CARVALHO, 2016, p. 213). Estes ultimos, assim, sdo caracterizados pela imaterialidade, a
exemplo da incolumidade pablica ou saude publica, bem juridico em tese protegido pela Lei
11.343/06. Ademais, acBes que contra 0 agente atentam e ndo atinjam terceiros, se afiguram
como autolesdo e ndo devem ser balizadas pela seara penal, eis que ndo possuem a lesividade
necessaria a atrair a sua incidéncia (FERRAJOLLI, 1998, p. 478).

Canton Filho (2012, p. 125 e 137), entdo, diz que 0s bens que remanescem COmMoO
essenciais a vida social, independentemente de outros fatores contingentes, sdo 0s que merecem
protecdo juridica, vale dizer, ndo necessaria. Isto, pois aqueles oriundos da ideologia ou da
moral, ainda que dominantes, ndo sdo necessarios a convivéncia da sociedade. Desta feita, a
exclusdo de alguns bens da seara penal deve-se a sua nao essencialidade ao bem-estar social, e
ndo puramente pelo seu carater imaterial, como defendido pelos positivistas.

Para determinar quais bens juridicos seriam permanentes, o autor supramencionado,
estabelece, grosso modo, dois critérios: a necessidade de protecdo expressa pela sociedade e 0
processo legislativo que autoriza a sua protecdo a luz da Constituicdo (2012, p. 149). Nessa
esteira, o legislador ainda ha de considerar se utilizard ou ndo da protecdo penal na busca de
salvaguardar o valor eleito, tendo em vista que tem outras opc¢des disponiveis, bem como que a
eventual incriminacdo ndo pode se traduzir em mero clamor social imediatista, mas sim numa
real necessidade ao bom convivio daquela sociedade (CANTON FILHO, 2012, p. 150).

Destarte, deve o legislador superar a ideologia dominante ao se debrugar no processo
legislativo de incriminacdo penal (CANTON FILHO, 2012, p. 151), fundamentando-se nos
direitos fundamentais consagrados constitucionalmente e visando a sua protecao.

Neste passo, defende-se aqui a criminalizacdo apenas das condutas ofensivas a fruicéo
dos bens socialmente relevantes, a exemplo da liberdade e da autonomia, eis que sem eles o
individuo é impedido de usufruir de todos os demais bens (CANTON FILHO, p. 117). A
constitucionalizacdo do direito, de outra banda, tem o fito de limitar o Estado em sua
interferéncia sobre dos direitos fundamentais dos constituintes, sendo dirigida a fins garantistas
(CANTON FILHO, p. 118).

Lado outro, Fabio Canton Filho (2012, p. 150) adverte sobre os perigos da expansédo do

direito penal, como proposto pela l6gica punitivista. Isto pois, sob a escusa da protecdo ampla



de bens juridicos, acaba por flexibilizar as garantias individuais constitucionais, v.g., a
proporcionalidade e a legalidade, caracteristicas de um estado de excecao.

O direito penal minimo como proposto é um exercicio de politica criminal, e de reduzir
a tutela penal dos bens, ainda que com status de fundamentais, no momento que a melhor
hipotese reside na baliza por politicas publicas de prevencdo de eventual lesdo, ou até mesmo
por outros ramos do direito, menos repressivos (CANTON FILHO, 2012, p. 129). Sobre a
protecdo juridica dos bens permanentes, e do perigo de um direito penal maior, Canton Filho
(2012, p. 141) nos leciona:

O bem juridico permanente clama, antes, as politicas publicas como forma de
protecdo, recorrendo a tutela do direito e a variante penal apenas em Ultima
instancia. O ponto de partida é o imperativo de cobertura ou prote¢do de novos
bens, mas também a nocdo de que ndo existe uma relacdo de causa e efeito
entre tutela juridica severa e o afastamento definitivo dos riscos, posto que ndo
se pode pretender eliminar o risco a partir do Direito Penal, ja que criminalizar
indiscriminadamente €, na realidade, gerar mais risco.

Desta forma, conclui-se que a protecdo dos direitos pela via penal deve ser moderada, e as
condutas incriminadas que atentem contra eles devem passar por uma analise de pertinéncia a
esta area do direito, em concurso sucessivo. E dizer, quando tais condutas ndo puderem ser
tratadas nem por politicas publicas, nem por outras vias do direito, pode-se falar em
legitimidade da incriminagé&o.

E, ademais, Maria da Conceicdo Ferreira da Cunha (1995, p. 138-139), sobre as

sociedades democraticas e a importancia da liberdade, afirma que:

Em sociedades democraticas, cuja esséncia reside no principio da liberdade,
ligado a exigéncia de respeito pela dignidade humana (de todo e qualquer
homem, quaisquer que sejam as suas particulares convicgdes e modo de vida);
sociedades que ndo se baseiam num monismo axiolégico, mas que provoquem
até a “diversidade ética como algo de intrinsecamente valioso”, sociedades
pluralistas e, necessariamente, compromissorias, ndo se pode vir defender ser
amoral e a ideologia majoritaria (mesmo que bastante dominante), em si e por
si mesma considerada — ou seja, desligada de eventuais efeitos danosos para
outros valores considerados basicos — um bem juridico penal ancorado
constitucionalmente, assim como néo se poderia defender a punico de meras
intencdes, ndo competindo ao Estado exercer o papel de conformador ou tutor
moral dos cidaddos, mas apenas, a menos ambiciosa funcdo de preservacéo
dos bens essenciais a vida em comunidade. Até porque, o valor da liberdade
individual e a tolerdncia se sobrepde, como mais essenciais, a moral
dominante.



Destarte, sob uma concepcdo juridico-liberal, tem-se, portanto, que o Direito Penal deve
interferir na liberdade individual apenas para proteger os bens juridicos permanentes — ndo
contingentes —, bem como, preferencialmente, os individualizados, e quando estes ndo puderem

ser protegidos de outra forma.

2.1 Da Autonomia

Para melhor elucidar a questdo da autonomia dentro do Estado Liberal, e considerando
0s preceitos de que o direito penal deve ser subsidiario e instrumento de garantia da
autonomia individual, necessario se faz propor algumas consideragdes acerca do termo
autonomia e de sua concep¢do num Estado Democrético e Liberal de Direito.

Preliminarmente, histérica e etimologicamente, o termo autonomia, grosso modo,
siginifica “possuir ou construir as proprias leis”. Nesse sentido, a pessoa autbnoma ¢ aquela
que pode conduzir sua vida de acordo com 0s Seus proprios preceitos, sua consciéncia e
vontade (MARTINELLI, 2010, p. 167).

A autonomia entdo, em linhas gerais, pressupde alguns paradigmas. Primeiro, o de
que a liberdade de eleicdo define a autonomia, vez que por meio do representante hd uma
espécie de autogoverno (indiretamente). Em segundo lugar, ha que se considerar que sujeito
autbnomo ¢é aquele que ndo sofre interferéncia externa de controle, a exemplo de coercéo,
paternalismo, persuasdao ou manipulacdo. A autonomia, nesse interim, é a liberdade de
escolha individual de se autodeterminar, de controle sobre sua propria vida, e define,
portanto, quem a pessoa é. Essa liberdade retne as faculdades que um sujeito possui para agir
e interagir conforme a sua consciéncia. O autbnomo, em concluséo, é aquele que decide sua
prépria vida como bem entende e dispensa, nesta tomada de decisdo, qualquer permissdo de
terceiros. O autdnomo resiste a imposicdo externa, seja do Estado, seja de um terceiro, que
seja contraria aquilo que ele acredita ser melhor para si (MARTINELLI, 2010, p. 168 e ss).

Nesse interim, o ser autbnomo, quando se vé diante de uma restrigdo injustificada em
suas escolhas, sente que, de alguma forma, foi violado, e ndo tdo somente contrariado
(FEINBERG, 1986, p. 27), como se, Vv.g, tivesse a sua propriedade ou privacidade violadas.

Aqui se analisa a autonomia sob a perspectiva de dois autores que muito bem estudam
a questao, quais sejam, Joel Feinberg, em sua obra Harm to self (1986), e Gerald Dworkin,
guanto a obra The Theory and Practice of Autonomy (1997), sem tanto aprofundamento nas
teorias propriamente ditas, mas com o fim de fornecer parametros claros a respeito do ser

efetivamente autbnomo, cujas escolhas devem estar isentas de interferéncias paternalistas.



Destarte, Gerald Dworkin (1997, p. 5) assevera 0 que seja 0 ser autbnomo, e define
como tal a pessoa que se vé soberana na decisdo que toma e assim se acredita, por ser capaz
de ponderar racionalmente sobre as varias acdes concorrentes disponiveis.

Nesse interim, o autor estabelece alguns critérios de julgamento para pautar a
defini¢ao do termo ‘“autonomia”, que ndo serao aqui expendidos, mas, vale dizer, foram
utilizados como fundamentos para a elabora¢do empirica da nocéo de pessoa autbnoma.

O autor desenvolve a sua teoria sobre autonomia a fim de aplicar a construcéo
estabelecida nas searas moral, politica e social. A priori, concebe a autonomia como negagéo
ao paternalismo (DWORKIN, 1997, p. 10). Parte-se, desta feita, da ideia grega de
autogoverno, oposta aquela remissiva a submissao de controle por parte de um poder ou
autoridade (DWORKIN, 1997, p. 13).

Lado outro, o autor promove uma distingdo importante entre os valores de liberdade
e de autonomia, na medida em que o primeiro representa a capacidade de uma pessoa fazer
0 que deseja sem influéncia de acdo de outros agentes, e o segundo a capacidade de decidir a
sua vida refletindo sobre os desejos imediatos — de primeira ordem — e 0s mediatos — de
segunda ordem —, que serdo explicados mais a frente. Assim, cumpre salientar que existem
formas de interferir na liberdade de uma pessoa, por forga ou coergdo, por exemplo,
interferindo ou ndo, simultaneamente, em sua autonomia, que € mais ampla, pensada
enquanto um poder de autodeterminacdo (DWORKIN, 1997, p. 13-14). E o caso, v.g., de
forcar um testemunha de jeova a fazer uma transfusdo de sangue. Tal interferéncia forcada
ndo representa apenas uma intervencdo direta em sua liberdade, mas também e
principalmente uma violacdo em sua capacidade de determinar por si préprio quais tipos de
tratamentos médicos lhe sdo aceitaveis (DWORKIN, 1997, p. 13-14).

Com efeito, para Dworkin (1997, p. 15-16), em linhas gerais, 0 ser autbnomo € aquele
que € capaz de observar os desejos de primeira ordem de suas a¢des, bem como os de segunda
ordem, e refletir sobre eles, ainda que nédo haja identificagdo entre um e outro. Por exemplo,
a pessoa que fuma ou que usa droga identifica o desejo de fumar ou de usar a droga e também
as motivacdes que o levaram a essa ac¢éo, podendo concluir que ndo queira de fato pratica-la,
vale dizer, ter esse desejo, de acordo com a analise de seus motivos. Outra demonstragdo
sobre essa reflexdo é a dada por situacdo na qual uma pessoa sente ciimes demasiado em um
relacionamento — primeira ordem — mas né@o deseja assim se sentir — segunda ordem. Assim,
ainda que os desejos ndo se identifiqguem, por ela ser capaz de refletir sobre os dois, ela é

autdbnoma em sua acao. E dizer, é dispensavel a identificacio entre os desejos para determinar



a autonomia, mas € necessaria a capacidade de levantar a questdo de se identificar ou de
rejeitar as razdes pelas quais se age. Sob tal dtica, o usuario de drogas que deseja ser motivado
por seu vicio, mas nao o é, e ainda assim nao pode mudar o seu comportamento, é autbnomo
porque suas acdes expressam sua Visdo e 0s motivos que as influenciam, tendo a capacidade
de altera-los se assim o desejar.

Em sintese, se tais reflexdes ndo houverem sido manipuladas ou coagidas por forgas
internas, isto &, representarem um processo independente, com a identificacdo necessaria dos
desejos, a pessoa é autdbnoma. Conclui-se, entdo, que a autonomia se traduz na capacidade de
segunda ordem das pessoas, aquela em que estas refletem criticamente sobre as suas
preferéncias, desejos, vontades, etc. de primeira ordem, assim como na capacidade de aceita-
los ou alteréd-los a luz daquilo que lhes da sentido e coeréncia em suas vidas, de modo que
possam assumir a responsabilidade pelo tipo de pessoa que s&o.

Noutro giro, Feinberg, em linhas gerais, propde que a autonomia individual possui
quatro significados, sem os quais, cumulativamente, ela ndo se materializa. Primeiramente, a
capacidade de governar a si mesmo; se refere também a condicédo real de autogoverno e as
virtudes a ele associadas; em terceiro, pode ser concebida como um ideal derivado dessa
condicgéo anterior; ao cabo, e analogamente a um Estado, a autonomia pode ser entendida
como a “autoridade” ou a “soberania” de governo dentro de seus limites morais (territoriais)
(FEINBERG, 1986, p. 28 e 29). Nessa esteira, o direito a autonomia é dependente da
capacidade de autogoverno. Adverte-se, nesse ponto, que a capacidade para o autor ndo se
refere necessariamente a capacidade dada pela maioridade civil e/ou penal, mas sim
porquanto a pessoa é dotada de racionalidade nas suas escolhas.

A autonomia como condi¢éo é tida como um ideal, isto é, ndo um valor isoladamente
considerado, mas enquanto algo que o individuo aspira também pelos frutos que ela Ihe traz
— a respeito da autoestima, da responsabilidade e da sua dignidade. Assim, ela também
pressupde que o individuo se encontre numa condi¢do boa em que ndo ha circunstancias aptas
a destruir suas oportunidades de autogoverno (FEINBERG, 1986, p. 31). Em circunstancias
normais, a maioria das pessoas se depara com a oportunidade de autogoverno em maior ou
menor grau, e a pessoa autbnoma € aquela que tenta maximiza-la.

Para alem disso, o autor também explicita virtudes que derivam da condi¢do de
autonomia individual. S&o elas: a autopossessdo, segundo a qual a pessoa autbnoma é seu
préprio homem, ou sua prépria mulher, na medida em que ndo pertence a mais ninguém; a

autoidentidade, vale dizer, que remete a ideia de que o ser autbnomo ndo reflete em sua vida



a expresséo da imagem de nenhum outro ser — nem se condiciona a ela - que ndo a si mesmo;
a autenticidade ou auto-selecdo, eis que o ser autbnomo é dotado de principios morais, ideais,
objetivos, valores e preferéncias essencialmente seus; ao fim, a autodeterminacdo ou
autocriacdo, de modo que o individuo, ainda que sofra influéncias em sua formacao, a integra
e dela faz parte, com protagonismo, sendo o unico criador responsavel de seu carater e modo
de vida (FEINBERG, 1986, p. 32-35).

No que diz respeito a autenticidade, para o autor, tem-se que se traduz na capacidade
do sujeito de pensar por si préprio. Ja no que se refere a capacidade do sujeito, representa a
competéncia de agir sem estar submetido a influéncia externa de terceiros. Assim, ainda que
um individuo seja auténtico na capacidade de pensar sobre as suas decis@es, este ndo sera
livre se ndo puder usar sua capacidade de agir livre de quaisquer influxos alheios. E, nesse
sentido, influéncia é tomada como aquela pressdo capaz de mudar, por obrigacéo, a decisao
do agente (MARTINELLLI, 2010, p. 139).

Desta feita, cumpre salientar que a proposta oferecida por Gerald Dworkin para o ser
autdbnomo, ainda que brilhantemente delineada, para os propdsitos desse trabalho, seria de
dificil verificacdo, vez que € inerente ao intimo do ser a sua percepcdo da capacidade de
praticar a reflex&o entre as ordens de seus desejos. Assim, ancora-se na ideia de autonomia
promovida por Feinberg, em que o autor a expde enquanto capacidade de autogoverno, e que
aqui adotar-se-a o padrdo de capacidade oferecido pela lei patria, segundo a qual o ser capaz
de autogovernar-se € aquele que ja atingiu a maioridade legal, qual seja, a partir dos dezoito
anos, nos termos do art. 5° do Cadigo Civil e artigo 27 do Cadigo Penal.

Contudo, a autonomia ndo confere plena liberdade de agir no Estado democratico de
direito, pois todos estdo submetidos ao rigor da lei, que visa a limitacéo da liberdade em prol
do bem comum (MARTINELLI, 2010, p. 171). Assim, parte-se do pressuposto de que todos
aqueles integrantes do corpo social sdo sujeitos de direitos, no que deve haver um respeito

igual e matuo entre os individuos como tal.

10

Nessa esteira, € importante esclarecer dois pontos importantes. A autonomia a ser

preservada pelo direito penal se traduz no direito individual e inalienavel de decidir a propria

vida, porém, sem que atinja direitos e interesses de terceiros. Dessa forma, parte do pressuposto

de que cada um é o melhor juiz de si mesmo e, tendo capacidade para decidir, deve ter o direito

de escolher, desde que ndo lese ou ameace direitos alheios. O segundo ponto é o que expli

ca

como serd feita a protecdo desta autonomia. Assim, como o exercicio da autonomia advém da

livre disposicéo e fruicdo dos bens juridicos mais relevantes, é pela protecdo destes, por meio
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da norma penal, que o direito esta a servico da preservacdo da autonomia. (MARTINELLI,
2010, p. 14, 31 e 84).

Com efeito, a vida privada de uma pessoa ndo deve dizer respeito a outra, nem a
ninguém, que pode fazer dela o que bem entender. Escolhas feitas no ambito privado séo
irrelevantes para a sociedade, e assim devem ser. Nesse sentido, temos como exemplo de alta
(e absurda) intervengdo moral na sociedade a lei que criminalizava o adultério, em vigor até
0 ano de 2005. Ora, tal criminalizacdo era totalmente descabida, pois a conduta de adultério
envolve apenas aqueles que estdo casados, sem exercer a minima influéncia negativa ou
positiva sobre os direitos de toda a sociedade e de cada membro dela individualmente
considerado. Ademais, a conduta tipificada como adultério durante o casamento também néo
era dotada da lesividade necessaria a atrair reprimenda penal, que se traduz na ultima ratio.

Finalmente, Martinelli conclui o raciocinio, de forma muito precisa e elucidativa, que

Se Segue.

O exercicio da autonomia individual vem sempre acompanhado do respeito
a autonomia de terceiros. Ao redor de uma pessoa autbnoma vivem outras
na mesma situacdo. O exercicio da autonomia de todos depende de certas
restricdes ao comportamento humano. Ao abrir mdo de parte de sua
autonomia, em respeito aos demais membros da comunidade, o préprio
sujeito é beneficiado, pois todos também sofrerdo restricbes em suas
atividades. E um ciclo contratual. Cada um que dispensa parte de sua
autonomia recebe uma compensacédo pela parte que os demais dispensam.
(MARTINELLI, 2010, p. 173).

Vale ressaltar, outrossim, alguns requisitos basicos da autonomia, para melhor
encaixa-la neste contexto e dentro do direito penal. Para que a autonomia possa ser assim
chamada, o agente deve ter a capacidade de discernimento, as condi¢Ges para a agir de acordo
com a sua consciéncia e a sua liberdade de agir restringida — em alguns momentos — com
vistas a preservacdo do direito de terceiro. Nesse diapasdo, o discernimento vem com a
capacidade da pessoa de separar e individualizar conceitos, objetos, escolhas, etc. Assim,
guando ausente o discernimento necessario, deve a lei intervir para proteger os individuos de
suas proprias escolhas, jA& que sem o discernimento eles ja ndo sdo autdbnomos
(MARTINELLI, 2010, p. 173-174). Na mesma esteira, a partir do discernimento, a pessoa
tem de saber fazer uso e processar as informacgdes que Ihe séo postas, de acordo com a sua
consciéncia. E dizer, conhecer a conduta, suas consequéncias, e analisar 0s eventuais custos

e ganhos que dela advira. Desta feita, a pessoa deve respeitar terceiros e a coletividade como
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um todo, na medida em que tem a consciéncia de que deve fazer isso. A sua decisdo deve
estar pautada no respeito e visando ao bem estar geral, tendo em vista que todos temos 0s
mesmo direitos. Tanto é assim que, brilhantemente, Martinelli (2010, p. 174) desenvolve a

autonomia citando Grant Mindle, a saber:

No mesmo sentido de preservar o direito alheio no seu exercicio, autonomia
é um esforgo de se estabelecer o direito do individuo de expressar sua
personalidade independentemente do lugar ou das circunstancias escolhidos
para fazé-lo. Para garantir  que o individuo se sentira livre para exercer
esse direito, € necessario que o0s demais 0 respeitem apesar de suas
preferéncias. A autonomia exige respeito mutuo entre aquele que
manifesta sua personalidade e os demais membros de sua comunidade.

Ressalta-se, nesse diapasdo, que o presente capitulo do trabalho — que fornecera as bases
mais solidas de dogmatica juridica, juridica-penal, bem como alguns conceitos-chave, como
estado liberal e democratico de direito, autonomia e liberdade do sujeito — foi fundamentado
precipuamente na tese de doutorado de Jodo Paulo Orsini Martinelli, denominada
“Paternalismo Juridico-Penal”. No texto, o autor pretende analisar situacGes em que as normas
paternalistas tém justificavel incidéncia, e aquelas em que ndo tem (MARTINELLI, 2010, p.
14 e 32).

Grosso modo, Martinelli (2010) se presta a justificar ou a afastar o paternalismo da seara
penal, a depender das particularidades do caso, a luz de um Estado liberal e de um direito penal
subsidiario.

Em tal perspectiva liberal do direito ha que se destacar trés pilares que assumem carater
mais relevante: os direitos individuais, a liberdade e a igualdade de oportunidades.

Assume-se aqui a perspectiva segundo a qual, com vistas a salvaguardar os direitos
individuais e principalmente a liberdade, a proibicdo criminal de condutas se destina a
prevencdo de lesbes ou ofensas, pelo agente, a pessoas alheias, sem seu consentimento ou
guando estas ndo tém a devida capacidade de consentir. Desta forma, conclui-se que ao direito
penal ndo cabe intervencdo na liberdade com o fito de prevenir autolesdes ou, até, heterolesdes
consentidas. E dizer, o direito penal, abstendo-se de julgamentos e prescricbes meramente
morais, deve ater-se as lesdes relevantes, aqui dispensadas aquelas que o individuo pratica a si
mesmo ou a outrem com a devida anuéncia (MARTINELLI, 2010, p. 32-33).
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2.2 Ofensa, Lesdo e Autolesdo

2.2.1 Da ofensa

A priori, faz-se de fundamental relevancia a distin¢éo entre ofensa e lesdo na perspectiva
do direito penal, pois estas merecem diferente tratamento. Segundo Feinberg (1985, p. 56), as
ofensas sérias ndo sdo lesbes, mas ainda assim merecem reprimenda penal que visem a sua
prevencdo e/ou protecao. Nesse sentido, a ofensa séria, isto é, de relevancia penal, se caracteriza
no momento em que provocada uma situacdo de desconforto ou desprazer que tenha como
consequéncia um infortunio irrazodvel ou intoleravel, enquanto a leséo se configura quando ha
efetiva violacdo de direitos de outrem, frustrando-lhe algum interesse, isto é, obstando-lhe o
exercicio do direito (MARTINELLI, 2010, p. 39).

Grosso modo, Feinberg se esforca para determinar quais condutas configurariam
ofensas sérias e quais representariam mero incbmodo. Com efeito, as ofensas sérias sdo aquelas
que causam alta repugnancia experimentada pela vitima ou sociedade, ainda que esta nédo
testemunhe o ocorrido, mesmo que s6 imagine que o fato ocorreu, mas dele mantenha-se
distante. Os meros incdmodos, por sua vez, sdo aqueles que causam uma ofensa mais particular
a guem experimenta e presencia o fato. Assim, para se diferenciar, deve o individuo que
experimenta o fato fazer um exercicio de imaginacdo: neste, deve imaginar a incidéncia da
mesma situacao que experimentou, mas restrita a esfera privada daquele que pratica a conduta,
isto €, sem testemunha-la. Subsistindo a repugnancia, sera uma ofensa séria. Nao remanescendo
a sensacdo ruim experimentada, sera um mero incomodo, de ordem pessoal, influenciada,
geralmente, por um padréo moral (FEINBERG, 1985, p. 57-60).

2.2.2 Dalesdo

Distinguindo-se da ofensa, é importante definir bem o conceito de leséo, a fim de
determinar os comportamentos que merecem tratamento penal, sendo aqueles, como dito
alhures, que impedem o livre exercicio da autonomia pessoal, sob uma otica juridico-liberal.
Nessa esteira, 0 principio da lesdo apregoa que o direito penal deve interferir na liberdade
individual somente para regular comportamentos lesivos a terceiros, excluindo-se 0s
meramente imorais ou que atinjam interesses proprios do agente.

Destarte, o Direito Penal deve reprimir apenas as lesdes as outras pessoas que nao aquela

mesma que age, ou seja, a conduta deve sair da esfera pessoal. Nesse sentido, o principio da
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lesdo visa a proteger a independéncia das pessoas sobre suas vidas frente ao Estado
(MARTINELLI, 2010, p. 33).

E valido lembrar que, no conceito de lesdo merecedora da interferéncia penal, incluem-
se também os graves perigos de lesdo, aqui entendidos como as ameacas graves a direitos. Desta
forma, condutas que representem graves ameacas a direito e que frustrem efetivamente
interesses devem ser proibidas pelo Estado via direito penal. Ao fim, a grave ameaca a direito
é o exemplo daquele comportamento que chegou muito perto da frustracdo efetiva de um
interesse e, muitas vezes, ndo a concretizou por questdes alheias a sua vontade.

A utilidade do principio da les&o é polivalente. De um lado, ele deve ser levado em conta
pelo legislador no momento em que incrimina dada conduta. Doutro, pelo magistrado, na hora
de aplicar a lei ao caso concreto. De toda forma, também serve ao propdsito de analise da lesdo
em sua verificacdo e dimensdo, para que respeite o principio da proporcionalidade quando da
aplicacdo da pena ao agente.

Outrossim, na medida em que a constituicdo consagra a liberdade como um de seus
valores primordiais — em seu predmbulo —, e como uma garantia individual — no rol do art. 5° -
, 0 principio da lesdo atinge status constitucional, pois previne privagdo arbitraria e exagerada
do Estado na vida das pessoas frente a comportamentos considerados de pouca ou nenhuma
ofensividade. O Estado deve determinar se 0 comportamento é danoso o suficiente a ponto de
merecer interferéncia penal, sem, para isso, exercer qualquer juizo de valor ou moral
(MARTINELLI, 2010, p. 35). Assim, a reprimenda penal € justificavel quando visa a coibir

abusos do direito a liberdade que afetem diretamente terceiros.

2.2.3 Da autolesdo

O principio da autolesdo, muito defendido e difundido pelos proeminentes penalistas
Claus Roxin e Joel Feinberg, tem sua base firmada na autonomia da vontade do sujeito. Desta
forma, a autolesdo tem duas modalidades, quais sejam, a lesdo a si mesmo pelo préprio agente,
e aquela em que o ofendido consente para que terceiro faca. Em linhas gerais, ao contrario da
concepgdo que vige no direito penal patrio, Feinberg (1986, p. 57) propde que, segundo 0
principio da autolesdo, é vedado ao Estado a intervencdo na conduta de uma pessoa visando ao
seu proprio bem, sob pena de subordinar o seu direito de autodeterminacéo ao bem que se quer
proteger. Na mesma esteira, tem-se que a legitimidade de intervencdo com vistas a prevenir ou
impedir lesdes a direitos alheios apenas surge quando ndo ha consentimento por parte dos
titulares desses direitos (MARTINELLI, 2010, p. 42).
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Destarte, pode-se dizer justificavel a incidéncia do direito penal sobre as heterolesdes
cujo consentimento inexiste. H& grande controvérsia no que tange a definicdo de uma lesdo
unica e exclusivamente ao agente em relacao aquela que atinge interesse alheio. Nesse sentido,
tem-se que o direito penal liberal e minimo apregoa (FERRAJOLI, 2006, p. 11) ser legitima a
intervencgdo nas lesdes que afetam diretamente os interesses de terceiros, e ndo apenas remota
ou subsidiariamente (MARTINELLI, 2010, p. 38 e 58). E por este motivo, também, que 0
Direito Penal ndo pune o suicidio, pois a aflicdo imposta aos familiares, por exemplo, é efeito
remoto da conduta, vez que a lesdo direta e efetiva é experimentada unicamente por seu agente.
Grosso modo, deve-se fazer distingdo entre o conceito de heteroleséo do de prejuizo vivenciado
por terceiros de forma indireta, como no exemplo supracitado.

Assim, o Estado democratico de direito hodierno, marcado essencialmente pelos riscos
que Ihe sdo inerentes, mostra-se incompativel com a criminalizacéo de condutas em funcéo de
seu efeito remoto, pois, se assim fosse, as consequéncias da incriminacdo de certos
comportamentos extrapolariam a seara protetiva da norma (MARTINELLI, 2010, p. 62).

Considerando as informac0es trazidas acerca da autolesdo, sabe-se que nela estdo
inseridas as lesGes que o proprio agente pratica contra si mesmo e as heterolesdes em que o
agente consente para que terceiro pratique. Nesse interim, essa segunda espécie de autolesao —
que ndo sera o foco neste trabalho -, exige a capacidade do agente para consentir, de modo que
a incapacidade de discernir para dar o seu consentimento retira a legitimidade da acéo e justifica
a intervencdo do Estado pela via do direito penal (MARTINELLI, 2010, p. 45).

Para além, ha alguns requisitos para que uma conduta seja enquadrada como autolesiva
e, portanto, ndo passivel de intervencao estatal. A priori, parte-se do pressuposto da soberania
individual, segundo a qual todo individuo é capaz de agir munido de autonomia, desde que ndo
afete direito ou interesse de terceiros. Desta forma, cada individuo € a pessoa melhor capacitada
para decidir sobre seus bens, encontrando limites claros nos direitos alheios. Em segundo lugar,
a conduta deve ser guarnecida de voluntariedade, de modo que o sujeito conheca as
consequéncias possiveis de sua agdo, mas mesmo assim deseje prosseguir. Acerca do segundo
requisito, Feinberg (1986, p. 118-119) estipula que quanto maior o risco inerente a conduta,
assim como a irreversibilidade desta, maior deve ser o grau de voluntariedade do agente. Nas
palavras do autor, “se o risco de dano de uma conduta ¢ alto, devemos confirmar com o ator se
sua suposicdo €, de fato, voluntaria” (FEINBERG, 1986, p. 119). Assim, confirmado o grau de
voluntariedade por parte do agente, resta impedida a prevengdo impositiva do prosseguimento

em sua conduta.
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O principio em andlise representa a abdicacdo da protecdo do Estado por parte do
individuo, encontrando limites de ordem subjetiva e objetiva. Em apertada sintese, o limite
subjetivo diz respeito a capacidade da pessoa para consentir (sobre uma heterolesdo) ou
discernir sobre lesionar a si mesmo. Quando ausente tal capacidade, esta-se diante de uma
situacdo de vulnerabilidade do sujeito. J& o objetivo relaciona-se com a disponibilidade do bem,
vez que sendo o bem indisponivel ndo pode o sujeito consentir para que alguém o lesione, pois
a ele é vedada a disposicao deste bem (MARTINELLI, 2010, p. 45-46).

Outrossim, sobre a autolesdo relacionada a Lei de Drogas, notadamente ao artigo 28 da

referida normativa, Ferrajoli (p. 137) assevera que:

Punindo 0 consumo se acaba inevitavelmente na punigdo da
toxicodependéncia enquanto tal, isto €, de uma tragica e infeliz condigdo
pessoal de dependéncia e de sofrimento que exclui em grande parte, nos casos
extremos, a propria vontade da pessoa. Ndo me ocuparei do fato de que uma
similar criminalizagdo de figuras sociais marginalizadas, que necessitam de
assisténcia em lugar de punicdo, assinala o reflexo de ordenamentos
autoritarios e, nos melhores dos casos, a nunca extinta ilusdo repressiva que
confia as penas a solug¢do dos dramaticos problemas sociais e existenciais. O
que é grave, sob o ponto juridico, a puni¢do de uma condicdo pessoal enquanto
tal, a qual contradiz o classico principio do Estado de Direito, aquele segundo
o0 qual se pode ser punido apenas pelo que se faz e nao pelo que se ¢, como se
age e ndo pela prépria identidade.

A guisa de conclusdo, o principio da autolesdo afasta a intervencio estatal pelo direito
penal quando ha& heterolesdo consentida, capacidade do ofendido (condicdo de ndo
vulnerabilidade) e disponibilidade do bem, assim como quando ha uma autolesdo, sendo o

individuo capaz de discernir e decidir sobre o que quer ou nado fazer.

2.3 Do afastamento de aspectos puramente morais do contexto juridico-penal

Considerando o paradigma juridico-liberal, em que o direito penal tem carater
fundamentalmente subsidiario, se traduz na ultima razdo do Estado e deve ater-se & protecéo
dos bens juridicos mais relevantes, conjugado com os principios da leséo e da autolesao, nele
inseridos, ha que se afastar o principio adotado por alguns penalistas, qual seja, o da moralidade.
Tal principio legitima a intervencdo do Estado na liberdade individual no momento em que a
conduta do sujeito é considerada imoral, ainda que ndo haja efetiva lesdo a interesse ou direito.
Assim, ele é totalmente incompativel com o paradigma e as diretrizes nesse trabalho expostos,
uma vez que, sob a perspectiva liberal, a mera imoralidade ndo esta apta a justificar a san¢éo

criminal.
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No que se refere aos aspectos morais da sociedade, que exercem extrema influéncia no
ordenamento juridico, cumpre tragar, genericamente, o que eles representariam nesse contexto.
Ha& que se diferenciar, nesse interim, o conceito genérico e oriundo do senso comum acerca do
termo e o conceito juridico de moral. Isto porque o direito se envida na tentativa de explicar a
moral, por meio das leis e da jurisprudéncia, de modo a promover e incentivar instituicdes e
modos de comportamento aptos ao florescimento humano e para lidar — leia-se, suprimir — a
existéncia de tensdes e conflitos (COYLE, 1988, p. 7). Assim, o conceito de moral para a
sociedade ndo € necessariamente condizente com o conceito legal de moral, e vale salientar que
a lei nem sempre define um padrdo moral, haja vista que existem condutas imorais ndo
criminalizadas, e condutas morais, segundo o conceito genérico de moral, criminalizadas.

Grosso modo, a etimologia do termo “moral” remete a ideia de valores, costumes e
normas sociais adequados de conduta, do ponto de vista coletivo, e “carater”, do ponto de vista
individual (GONTIJO, 2006, p. 129)*. Assim, o termo n&o € universal, mas sempre contingente
a determinada época, sociedade e/ou cultura. E mais, mesmo considerando uma sociedade ou
cultura como ditadora de condutas morais, isto é, do que é certo ou errado, ela também ¢é
individualizada, de modo que cada um pauta suas acdes em seus proprios valores, ainda que
influenciados por valores de outrem ou da propria sociedade. Segundo Hegel (1770-1831), a
moral possui duas dimensoes, quais sejam, a objetiva, que se traduz nas regras que constroem
a moral dentro de um dado grupo ou coletividade, e a subjetiva, que representa o desejo
espontaneo do individuo em seguir as regras determinadas do corpo social, com vistas a
harmoniza-lo. Desta forma, o autor apresenta a ideia de que a moralidade estd atrelada a
autodeterminacdo livre da vontade, guiada pelos propdsitos, intencdes e objetivos da conduta
de cada pessoa (apud WEBER, 1999, p. 98-100). Aqui, entdo, nos importa mais a dimenséo
subjetiva, de modo que a moral € propria de cada um, gque, no exercicio de sua liberdade e
subjetividade, a define de acordo com sua propria experiéncia e, portanto, a imoralidade de uma
conduta para um ndo o é para o outro.

Destarte, para o liberalismo penal, ainda que haja grande reprovacdo moral de um
comportamento por parte da sociedade, tal condi¢do ndo pode ser utilizada, por si s6, para a sua
incriminacdo, isto €, sem lesdo efetiva e direta ao bem juridico, nem tampouco, por exemplo,
na dosimetria da pena, enquanto circunstancia judicial desfavoravel, sob pena de retorno ao
direito penal do autor ou direito penal do inimigo (ROXIN, 1997, p. 186-188). Isto quer dizer

que, ainda que haja reprovacdo social da conduta, s6 é legitima sua criminalizacdo quando

! Disponivel também em: < https://michaelis.uol.com.br/moderno-portugues/busca/portugues-brasileiro/moral/>
Acesso em 11 jul. 2020.
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voltada a prevencdo e sancdo de efetivas lesdes. Nesse sentido, todos os crimes sdo imorais,
mas nem toda conduta considerada majoritariamente imoral deve ser criminalizada, vez que o
comportamento entre pessoas adultas e capazes, gozando de sua privacidade, ndo pode ser
objeto do direito penal.

E sabido que, até bem pouco tempo atras, a influéncia do moralismo legal no direito
penal pétrio era bastante significativa, a exemplo dos crimes “contra a dignidade sexual”, que
anteriormente eram classificados como crimes “contra 0s costumes”. Atualmente, mormente
no que tange a legislacdo extravagante, a exemplo da lei 11.343/06 (Lei de Toxicos), ainda ha
tracos de moralismo legal dentro do direito penal, sendo a intencdo deste trabalho afasta-lo,
para, quem sabe, impulsionar a evolugdo do direito no sentido de reforgo da democracia, da
alteridade e da liberdade.

Assim, o moralismo legal é incompativel com o Estado Democratico de Direito,
sobretudo um estado no qual sdo expressamente consagrados os valores de respeito as
diferencas (alteridade) e de pluralismo. Diametralmente oposto ao Estado Totalitério, o Estado
de Direito estabelece garantias individuais, inalienaveis e a todos, dentre os quais esta a
liberdade para agir conforme sua prépria consciéncia e crenga, de modo que uma limitacéo
severa no exercicio desta liberdade so6 se justifica quando atinge interesse de terceiro, sendo
descabida em funcdo da mera imoralidade (MARTINELLI, 2010, p. 32). Isto porque a
criminalizacdo demanda lesdo efetiva e grave, em respeito a vedacdo do excesso e ao principio
da proporcionalidade.

Feinberg (1990, p. xxvii-xxix), ao tratar do moralismo legal e sua influéncia no direito
penal, questiona-se sobre a criminalizacdo de condutas moralmente injustas, mas que nao
causem lesBes, ou condutas lesivas que ndo sdo injustas — a exemplo das heterolesdes
consentidas. Para tal, retomando também o raciocinio do trabalho, que parte de uma perspectiva
liberal do Estado, afasta 0 moralismo legal deste tipo de Estado, pois tal instituto destina-se a
imposicdo de uma maxima de moralidade enquanto aperfeicoadora de carater, desnecessaria a
boa convivéncia social, mormente porque tenta dizer aos outros como levarem suas vidas
(FEINBERG, 1986, p. 03-04).

Nessa esteira, o autor formula argumentos para impedir a criminalizagdo de atos
puramente imorais, em que o primeiro ¢ a falta de denuncia da conduta por parte das pessoas,
haja vista que se ndo ha nenhum descontentamento, ndo ha falar-se em reprimenda penal
(FEINBERG, 1990, p 35-38). Assim, no que toca ao porte para uso de cannabis — objeto do
trabalho —, deve-se ponderar o descontetamento de parte da sociedade com os direitos

porventura atingidos da pessoa que porta a droga. E claro que pode haver incdmodo por parte
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da sociedade na medida em que flagra uma pessoa portando a droga com intencdo de usé-la.
Entretanto, retomando a ideia de que o mero incomodo nédo justifica a intervencdo penal,
conclui-se que, pela finalidade da norma de protecao, ndo ha lesdo muito menos ofensa ao bem
juridico que esta se presta a guarnecer. A Unica lesdo de fato no caso em voga advém da prépria
proibicdo do porte para uso pessoal, haja vista que a proibicéo tolhe o agente em seu direito a
livre escolha, inclusive para se lesionar. Aqui, novamente, ha que se ressaltar que devem ser
desconsiderados os efeitos remotos da conduta, posto que sdo inaptos a justificar a sua
criminalizacdo ato a luz do direito penal minimo.

Nessa toada, para Feinberg (1990, p. 38 e ss), considerando o moralismo que permeia
a sociedade e define os estilos de vida que nela sdo aceitos (estdo dentro das expecativas),
fica dificil conciliar a salvaguarda de valores individuais, quando estes se contrapuserem aos
valores gerais da sociedade, isto €, no momento que romperem de forma brusca tais valores.
Assim, os interesses dos sujeitos, quando diversos da maioria, devem restar permitidos na
medida em que ndo forem conflituosos com os valores fundamentais da sociedade. A partir
dai, é possivel inferir que o ato de portar drogas para fins de consumo pessoal, criminalizado
pelo art. 28 da Nova Lei de Drogas, ndo entra em conflito com esses valores. Todavia, o fato
da proibicédo de tal conduta pela via penal, conflitua e entra em embate com um deles, qual
seja, o da liberdade, previsto expressamente no predmbulo da Constituicdo Federal do Brasil,
assim como nos valores fundamentais desta, na medida em que é coroléario da dignidade da
pessoa humana. Ademais, a proibicdo deste comportamento afronta direitos e garantias

individuais a liberdade, a privacidade e a intimidade do sujeito que a pratica.

2.4 Do Paternalismo Juridico

Inicialmente, ¢é interessante analisar a etimologia da palavra “paternalismo”. Com efeito,
pater em latim significa “pai”, e o sufixo “ismo” faz as vezes de sistema, fendmeno. Desta
forma, o paternalismo juridico teria suas raizes firmadas sobre a concep¢do da norma que visa
a protecdo de um individuo pelo Estado, que, fazendo papel de seu pai, passa por cima de sua
vontade nesta protecao.

Assim como acontece na relacéo entre pai e filho, pressupde-se que o individuo a ser
protegido pela norma paternalista se encontra em situagdo vulnerével, indefeso, requerendo a
assisténcia de alguém mais forte (MARTINELLI, 2010, p. 96). Nesse sentido, entre as pessoas
debilitadas que merecem protecéao especial paternalista se encontram as préprias criangas — que

ja sdo sujeitos de diversas normas paternalistas — e 0s adultos sem o0 necessario discernimento.
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H& que se salientar que existem normas juridicas paternalistas das mais variadas
espécies, como as de &mbito civil, administrativo, trabalhista e as que serdo tratadas neste
trabalho, de ambito penal. Deste modo, € necessario tracar limites a incidéncia do direito penal,
para que se possa justificar a finalidade a que dada norma paternalista se destina. No caso do
porte para consumo de cannabis, popularmente conhecida como “maconha”, tem-se uma norma
paternalista de injustificada criacéo, pois ilegitimo é o fundamento de intervencéo na liberdade
das pessoas a ela sujeitas, pelo Estado. Ainda, no prosseguir do capitulo sera melhor discorrida
e justificada a ilegitimidade da intervencao paternalista penal no que tange ao porte de cannabis
para consumo pessoal.

Destarte, a atuacdo paternalista em geral diz respeito a um agente que atua em favor de
um individuo, para promover-lhe um bem ou evitar-lhe um mal. Consiste, neste interim, numa
restricdo da liberdade de alguém, contra a sua vontade, com vistas a promover-lhe um beneficio.
Para além disso, para que o Estado atue de forma paternalista, visando a promogdo de um bem
do sujeito, contra a sua vontade, considera-se que este seja presumidamente incapaz.

Dentro do ambito paternalista, destaca-se a modalidade normativa da imposi¢do, por
meio de coercdo, de um comportamento sobre a vontade de alguém, usando de ameaca ou
sancdo ao individuo, para obrigar-lhe a seguir um padrao de conduta o qual quem imp®e cré ser
o melhor para ele. No momento em que ha uma sancdo, uma ameaca de consequéncia real e
direta caso dada conduta seja praticada, tem-se 0 meio mais gravoso da intervencao paternalista,
a exemplo, principalmente, das infracdes de natureza administrativa e penal.

Quando ha a imposicdo de um comportamento, o sujeito a ela submetido ndo consegue
agir conforme sua propria vontade, e resta clara a nog¢do de que o Estado age acreditando estar
beneficiando-lhe. A titulo de exemplo de intervencdes paternalistas tem-se: as normas de
contribuicdes obrigatdrias a Previdéncia Social; as que cominam multas aos motociclistas que
andem sem capacete ou; como serd mais pormenorizadamente discutida no trabalho, a norma
que proibe o porte de cannabis para consumo pessoal, cominando san¢do de comparecimento
obrigatdrio a curso ou programa educativo, prestacdo de servi¢co comunitario ou admoestagdo
verbal sobre o efeito das drogas (art. 28, caput e inciso I a lll, da Lei 11.343/06). Neste sentido,
imposto um comportamento ao sujeito, este deixa de praticar determinada conduta ou agir
conforme queira, de acordo com a sua liberdade, sendo compelido a agir em acordo com o
mandamento normativo paternalista, que, em tese, visa ao seu bem. Assim, pouco importa o
real desejo e vontade do sujeito, mas sim 0 comportamento conforme ao que ordenado pela
norma paternalista, vez que esta tem como finalidade a promogéo de um bem ou a evitagéo de
um mal. (MARTINELLI, 2010, p. 105).
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Com efeito, ha o paternalismo juridico em que uma norma prevé a abstencdo de dada
conduta, sob pena de sancgdo, e aquele que prevé a exigéncia de comportamento, sendo o
primeiro um comportamento negativo, e 0 segundo um comportamento positivo. Nessa esteira,
a abstencdo de um comportamento visa a evitacao de um prejuizo, que, em tese, ocorreria caso
a pessoa praticasse a conduta vedada pela norma. Dessa forma, o trabalho se atera & norma
paternalista que prevé a abstencdo de um comportamento - considerado danoso -, com vistas a
evitar um mal para o0 agente, contra sua propria vontade. Assim, a argumentacao girara em torno
de afastar a legitimidade da incidéncia da norma paternalista que criminaliza o porte de
cannabis com o fim de consumo pessoal, pois, como serd demonstrado mais adiante, ndo se
justifica o paternalismo penal para a hipétese in casu.

Sob a ética do paternalismo juridico, ha a tese que subdivide este em duas modalidades:
a de paternalismo rigido e a de paternalismo moderado. Neste interim, parte da concepcéo
qualitativa acerca dos sujeitos a que norma se dirige, para demonstrar a justificacdo ou ndo da
interferéncia penal em suas condutas. No que tange a qualidade dos sujeitos, ¢ feita uma divisdo
em “‘responsaveis” e “irresponsaveis”, em que os primeiros seriam aqueles capazes de discernir
sobre seus atos e respectivos resultados, e os segundos aqueles que ndo possuiriam tal
capacidade. Frisa-se aqui que a analise do trabalho se atera a capacidade de discernimento
voltada a autolesdo, mormente no que se relaciona ao porte de cannabis para uso proprio.
Assim, a capacidade defendida por este trabalho é a capacidade legal, em que todos os adultos
sdo presumivelmente capazes de realizar escolhas proprias, incluidas as ndo tdo boas e as ruins.

Com efeito, considera-se o paternalismo moderado a analise acerca da consciéncia da
pessoa sujeito da norma para determinar justa a intervencédo paternalista. Assim, deve a conduta
da pessoa atingida pela norma ser dotada de um alto grau de voluntariedade e consciéncia, vez
que, se assim ndo o for, restaré justificada a interferéncia da norma paternalista. Nesse sentido,
para o paternalismo moderado sdo justificaveis as intervencGes normativas que visem a
protecdo de menores e demais incapazes, vale dizer, os menores de dezoito anos, doentes
mentais e pessoas com o desenvolvimento mental reduzido ou retardado, a depender do grau
de sua deficiéncia, aferivel por meio do grau de voluntariedade exigido pela conduta.

A contrério sensu, para o paternalismo rigido séo justificaveis intervencfes de normas
paternalistas ainda que o sujeito esteja consciente de sua conduta e deseje praticar uma
autolesdo. Nessa esteira, valido salientar a relevancia que adquire uma diferenciacdo entre os
dois tipos de paternalismo resumidamente trazidos supra, vez que ela se faz importante na
elaboracdo de normas penais que tutelam bens juridicos indisponiveis — a exemplo da vida -,

cujas bases advem do paternalismo rigido, posto que desconsidera a capacidade de



22

discernimento do sujeito para sua incidéncia. Em contrapartida, com relagdo aos bens juridicos
disponiveis, como serd o caso de andlise do trabalho em voga, tem-se que estes seriam balizados
pelo paternalismo moderado, em que sé resta justificado na auséncia de consciéncia plena e

voluntariedade do sujeito.

2.4.1 Paternalismo Puro x Paternalismo Impuro

Para além de outras classificacbes do paternalismo juridico, cujo estudo € de alta valia
para a compreensdo da ldgica das normas paternalistas, o presente trabalho se aterd muito
pontualmente a distin¢do entre o paternalismo moderado e o paternalismo rigido, e entre o
paternalismo puro e o paternalismo impuro.

O paternalismo puro, também chamado de paternalismo direto, como o nome sugere,
justifica intervencdes paternalistas num grupo de pessoas para protegé-las de si mesmas. E
dizer, quem sofrera a restricdo na liberdade é a prdpria pessoa do beneficiado. A partir dai,
sabe-se que este incidird sobre aqueles individuos que de alguma forma pratiquem autoles&o,
restringindo-lhes o poder de escolha, a liberdade de viver como bem entende (FEINBERG,
1986, p. 08-09).

Noutro giro, o paternalismo impuro é aquele que protege indiretamente um grupo de
pessoas, mediante a restricdo da liberdade de outro grupo (FEINBERG, 1986, p. 09). Assim, a
figura de quem sofre tal restricdo ndo coincide com aquela que sera beneficiada pela norma.
Um exemplo de paternalismo indireto € o da lei 12.546/11 — Lei Antifumo —, que proibiu o
consumo de cigarros e afins em locais publicos e/ou totalmente fechados. Desta forma, quem
sofreu a restricdo na liberdade foi o grupo de pessoas fumantes, mas o grupo beneficiado foi o
da comunidade e sociedade em geral, que ndo tera mais de conviver com a fumagca téxica dos
cigarros em ambientes publicos.

Considerando que a norma incriminadora da conduta prevista no art. 28 da lei 11.343/06
traveste-se de uma inspiracdo do paternalismo puro, até por sua finalidade de protecdo as
autolesdes, o trabalho visara a demonstracdo da auséncia de justificativa para interferéncia
penal no ambito do porte para consumo pessoal, especialmente no que tange a cannabis.
Ademais, ha quem considere que o artigo 28 da referida normativa seria mais afeto ao
paternalismo impuro, a medida que a restri¢cdo na liberdade do usuério de drogas de praticar
autolesdo promoveria a salvaguarda, para parte da doutrina, do bem juridico da satde publica,
que tem carater difuso (MARTINELLI, 2010, p. 119). Ressalva-se que o bem juridico protegido
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pelo instituto, qual seja, da satde publica, é uma falacia, eis que o crime do artigo 28 da Lei
11.343/06 é de perigo abstrato, e seus efeitos sobre a sociedade apenas remotos.

2.4.2 Da Vulnerabilidade

O unico fundamento para que o Estado intervenha na liberdade do individuo quando
sua conduta n&o € lesiva a outrem seria considera-lo vulneravel. Nesse interim, na medida
em gue a vulnerabilidade do individuo o coloca numa posicao mais fraca, também o coloca
como mais merecedor da protecdo legal. Desta forma, a norma penal paternalisma resta
legitima caso for destinada a protecdo de pessoa vulneravel (MARTINELLI, 2010, p. 206).

A vulnerabilidade, em linhas gerais, revela um desequilibrio nas relagbes sociais,
clamando por intervengdo externa para reestabelecer o equilibrio, protegendo o cidaddo
vulneravel. Ainda, tem-se que a vulnerabilidade é uma forma de falta de autonomia, podendo
ser atribuida a um grupo de individuos e, neste ponto, difere-se da total auséncia de
autonomia, vez que a ultima é somente individual e pessoal (MARTINELLI, 2010, p. 206-
207).

Em sintese, grupos vulneravéis sao protegidos por diversos institutos juridicos — civis,
penais e administrativos — e assim merece ser, na medida em que sdo grupos hipossuficientes
em relacdo aos demais. Nesse sentido, os tipos de vulnerabilidade expressos pela legislacéo,
assim como todas as espécies de vulnerabilidades verificadas, merecem protecdo especial da
norma. Todavia, a vulnerabilidade ndo atrai necessariamente medidas paternalistas, e o
Estado tem outros meios de balizar situacdes que envolvam pessoas ou grupos vulneraveis,
a exemplo das acdes afirmativas (MARTINELLI, 2010, p. 219).

2.5 A doutrina antipaternalista de Joel Feinberg

Feinberg é um dos principais estudiosos do paternalismo, mormente no que se refere a
aplicacdo deste instituto ao direito penal. Nessa esteira, procurou delimitar a atuacéo legitima
do Estado quando da interferéncia na liberdade individual das pessoas que, por ventura, venham
a praticar autolesdes. Ainda, 0 autor se preocupou muito mais em apontar quais seriam diretrizes
validas no processo de criminalizacdo, do que propriamente politicas atinentes a utilidade das
normas penais (FEINBERG, 1984, p. 04-05).

Destarte, retomando conceitos muito relevantes para a argumentagéo do trabalho - que

se presta a elidir a justificativa de intervencdo penal no tocante ao porte de cannabis destinado



24

ao consumo pessoal -, tem-se que Feinberg (1984, p. 11) utiliza como um dos fundamentos de
sua tese o0 conceito de principio da lesdo, cuja inteligéncia assevera que a intervencdo estatal
nas condutas das pessoas s6 se justifica na medida em que for suficientemente necessaria a
prevencdo de lesBes e/ou riscos de lesbes as pessoas estranhas aquelas que terdo a sua liberdade
tolhida. E dizer, deve-se restar demonstrado o grave risco de lesdo ou a alta probabilidade desta
e, ainda, que esta incidira sobre sujeito estranho ao destinatario da norma — que sofre eventual
restricdo -, para que haja justificada a interferéncia penal.

Nesse sentido, Feinberg (1984, p. 34-35) em sua tese concebe a lesdo como uma conduta
ilegal e injustificavel, que acaba por ferir o direito de outrem, frustrando-lhe algum interesse.
Assim, é ressaltado o aspecto relevante da distin¢do entre coisas indesejaveis socialmente, e
aquelas merecedoras de reprimenda penal (lesivas), considerando que este € 0 mecanismo de
controle mais repressivo do Estado. Nesse diapasdo, as condutas lesivas de fato sdo aquelas que
impedem um interesse, o exercicio de um direito, atingindo e invadindo a esfera de terceiro
nesse sentido (FEINBERG, 1984, p. 48). Definindo o que € les&o e quais condutas podem ser
consideradas lesivas, consegue-se tracar limites a uma legitima atuacao da via penal do direito,
que deve ter aplicacdo apenas sobre essas condutas de fato lesivas.

Noutro turno, deve-se fazer a distin¢do, a partir do principio da lesividade, entre
incobmodos causados por outrem por meio de mero desapontamento ou dissabor e as ofensas e
lesbes reais. Isto pois, quanto ao incdbmodo por mero desapontamento, o individuo deve
procurar agir por outros meios nao coercitivos (MARTINELLI, 2010, p. 125).

N&o é justificavel que se criminalize a conduta do porte de cannabis para consumo
pessoal tdo somente porque um grupo de individuos — ou, inclusive, a maioria da sociedade —
se sinta incomodado ou desapontado frente a ela. Se, de contrario modo, um grupo de individuos
opta por fazer uso de cannabis, para além do risco de autolesdo, assume também o risco de ser
mal interpretado, mal julgado, ou até mal falado no ambito social. Todavia, ndo é legitimo que,
devido a tal fato, seja considerado uma figura criminosa, merecedora do rigor da norma penal,
mormente porque a sua conduta ndo é dotada da lesividade necessaria a atrair o aparato penal.
Desta forma, conclui-se que os comportamentos indesejados s6 sao lesivos na medida em que
forem suficientes para atingir ou impedir o interesse de outrem, o que ndo se vislumbra na
conduta incriminada pelo art. 28 da Lei 11.343/06, especialmente no que tange a cannabis.

Destarte, Feinberg constroi uma categoria de condutas que mereceriam a aplicacdo do
principio da lesividade e, portanto, da persecucao penal, entre as quais estdo: violar, invadir,
enfraquecer, retroceder, provocar defeitos, impedir a realizacdo e evitar e/ou destruir os

interesses. Nesta linha, ancorando-se na jurisprudéncia norte-americana, concebe 0s interesses
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concernentes a personalidade, a propriedade, a reputacéo, as relacdes domésticas, a privacidade
- entre outros -, como aqueles que mais seriam merecedores da prote¢do do Estado pelo direito
penal (1984, p. 61). E dizer, as condutas que ensejam reprimenda penal devem estar adstritas
aquelas indicadas na categoria retrocitada, bem como atingir interesses da personalidade, da
propriedade, da privacidade etc., do sujeito — alheio ao agente — que tem seu interesse tutelado
pelo Estado.

Fazendo-se a devida relagdo com o tema central do trabalho, conclui-se que o ato de
“portar” a cannabis, ou incidéncia em outra conduta tipica descrita no tipo do art. 28 (consumo
pessoal) da Lei de Drogas, por si s, ndo destr6i nem frustra qualquer interesse de terceiro.
Ainda, em contrario, na medida em que o usudrio sofre essa restricdo na liberdade prevista pelo
dispositivo legal em comento, é submetido a uma ilegal, injustificavel e ilegitima violacéo e
invasdo a sua privacidade, tida aqui como um interesse que merece especial prote¢do do Estado.
Ademais, a proibicdo do porte para consumo pessoal afronta a autonomia individual pela
restricdo injustificada na liberdade de escolha da pessoa, faculdade da primeira, no que viola a
prépria personalidade do agente, frustrando-lhe o livre exercicio desses direitos a ela
concernentes.

Retomando a temaética da autolesdo, o autor conceitua os sentidos de paternalismo, e 0s
compara com outros tipos de limitacdo da liberdade de conduta. Nessa perspectiva, divide o
paternalismo em duas classes, a do paternalismo presumivelmente reprovavel e do paternalismo
presumivelmente ndo reprovavel. Assim, o primeiro traduz-se no tratamento de adultos como
se criancas fossem, visando ao bem da propria pessoa ou de terceiros, dispensando, para tal, 0
desejo desta. Ja o segundo pretende defender pessoas relativamente vulneraveis de perigos
externos, aqui inseridas as heterolesfes ndo consentidas, sendo mais afeto ao paternalismo
moderado (FEINBERG, 1986 p. 05). Frente a esta conceituacdo, o autor concebe paternalismo
em sua doutrina como o primeiro sentido, aquele que trata adultos como se fossem criancas —
visando ao seu bem -, desconsiderando-se a sua vontade. A partir dai, pretende analisar a
validade do paternalismo enquanto diretriz limitadora da liberdade, vale dizer, como
instrumento a justificar a intervencdo do meio de controle mais repressivo do Estado, o direito
penal (FEINBERG, 1986, p. 07).

Outrossim, Martinelli (2010, p. 137) discorre sobre a autonomia pessoal e seus diversos
sentidos a fim de justificar ou néo a interferéncia paternalista do Estado na sociedade. Nesse
diapasdo, considera que uma boa construgdo do termo da autonomia se presta a elidir
intervencgdes estatais em demasia na vida das pessoas, assim como superar 0 mero célculo

utilitarista de custos e beneficios quanto a prevencdo de possiveis lesdes e a restricdo da
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liberdade. Entre outras tantas defini¢des, as mais pertinentes ao trabalho talvez sejam duas: a
de autonomia como capacidade, restrita aos homens e mulheres maduros adultos, na medida
que sao capazes de se autogovernar, de discernir sobre o que é certo e errado, de acordo com a
sua consciéncia; e a de autonomia como responsabilidade, tendo em vista que a escolha do
agente é dotada de voluntariedade e, portanto, deve este se responsabilizar por todas as
consequéncias dela advindas — principalmente as negativas -, especialmente quando resultam
em lesdo a si mesmo (autolesdo). Nesse segundo sentido, a responsabilidade, inclusive,
contribui para a evolucdo da autonomia. Com efeito, a autonomia entéo, para o anti-paternalista,
passa pelo respeito as demais conviccdes e pela consequente exigéncia deste no que toca as
suas proprias convicgoes.

Ha um altimo sentido importante ao trabalho a ser mencionado para a denificdo anti-
paternalista de Feinberg (1986, p. 47-48) quanto a autonomia. Tal sentido esta atrelado a ideia
de autonomia enquanto um direito individual, concebendo-a como “soberania pessoal”. Nesse
interim, com fundamento na soberania nacional dos Estados, traga uma analogia entre “nagdes
soberanas” ¢ “pessoas soberanas” para se referir a soberania pessoal, na qual cada pessoa, assim
como cada nacao, merece respeito de seus pares. Como nenhuma pessoa ou outro Estado pode
interferir nas relagcdes e modo de vida da populagdo de um terceiro Estado, 0 mesmo ocorre em
relagdo a cada pessoa individualmente, na medida em que ninguém deve interferir nas suas
escolhas, modos de vida, organizacgdo familiar, etc (FEINBERG, 1986, p. 48). E dizer, assim
como as nagles, cada individuo possui autonomia para melhor decidir o que quer —
resguardados os interesses de terceiros -, e como agir. Assim, as relacbes mais particulares e
situacdes restritas a esfera privada de um individuo autbnomo — adulto segundo a capacidade
legal — ndo merecem sofrer interferéncias paternalistas, sobretudo da lei penal e ainda que se
trate de autolesdo. Isto porque o individuo autonomo é capaz e, portanto, tem o direito de decidir
a prépria vida.

Vale destacar que, na medida em que o bem estar a luz do Estado liberal foca-se na ideia
de autonomia individual, a vontade do sujeito ndo pode ser desconsiderada, em qualquer calculo
que seja. Feinberg (1986, p. 62), nesse sentido, tem a concepcdo de que quando ndo ha
coincidéncia entre o bem estar da pessoa (considerado pelo Estado como tal) e a sua vontade,
devera prevalecer a segunda, vez que as pessoas tem o direito de errar e tomar para si 0S riscos
desse erro. Ainda, ha que se lembrar que a vontade do sujeito deve estar despida de vicios, isto
g, a autonomia exige da pessoa que decide uma compreensdo adequada dos fatos e o devido
conhecimento dos resultados que se pode esperar. E dizer, se o sujeito autbnomo escolhe uma

coisa em detrimento de outra, deve, primeiramente, estar voluntariamente decidindo (livre de
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coacao, fraude e manipulagdo), e conseguir interpretar os fatos postos a sua escolha, de modo
a prever os possiveis efeitos dela. Em contrério, estando a vontade do individuo viciada, resta

justificada a intervencdo do paternalismo moderado para o autor (FEINBERG, 1986, p. 12).

2.6 Dos tipos de paternalismo aplicados a Lei de Drogas e sua (i)legitimidade

O tipo de paternalismo exercido no ambito do artigo 28 da Lei 11.343/06 (Lei de
Téxicos) € uma fusdo do paternalismo puro e do paternalismo rigido. Como dito antes,
representa a restricdo de liberadade de escolha do sujeito, a fim de beneficia-lo,
desconsiderando a sua capacidade de discernimento.

Nesse contexto, o direito penal é justificado somente como exce¢do nos casos de
paternalismo rigido. As excecGes comportam situacdes em que a conduta recair sobre bem
indisponivel, pois assim restara afigurada ameca a autonomia do sujeito. Assim, conclui-se
que o paternalismo rigido com vistas a imposi¢do de valores e padrdes morais, sem que haja
lesdo relevante a bem necessario ao exercicio da autonomia, € injustificado, se traduzindo em
mero moralismo legal, afastado e criticado pelo presente trabalho.

E descartado, neste interim, qualquer tipo de paternalismo direto, vez que ninguém
merece sofrer as consequéncias rigorosas da lei penal para ser resguardado de um “mal”.
Nesse diapasdo, a norma que incrimina o porte de drogas para consumo pessoal,
especialmente o porte de maconha, fica esvaziada de sentido, vez que visa a puni¢do do
agente com o rigor penal para protegé-lo de um “mal” a si mesmo. E dizer, para que o
individuo ndo faca uso da droga é melhor que sofra as devidas consequéncias penais, 0 que é
il6gico em muitas dimensdes. Dispensa-se, desta feita, todas as formas de paternalismo
quando ha disponibilidade do bem e competéncia de decisdo do agente, acatando o
paternalismo penal para os bens indisponiveis, com vistas a preservacdo da autonomia do
sujeito.

Com efeito, infere-se que o essencial fundamento do paternalismo exercido sobre
pessoas dotadas de consciéncia e discernimento advém da possibilidade de perda da
autonomia do agente quando da disposicdo de bens fundamentais a assegura-la
(MARTINELLLI, 2010, p. 246). Assim, avalia-se a autonomia do sujeito de acordo com 0 seu
modo e histdria de vida, para saber se a fruigdo de determinado bem ameacara essa autonomia
e, por conseguinte, saber se € justificavel a intervengdo da norma paternalista para garantir
que o sujeito continue autdnomo no futuro.

Noutro turno, mister ressaltar que aqui se discutira a aplicacéo do paternalismo penal



com relacdo a figura tipica do porte para consumo pessoal, prevista pelo art. 28 da Lei
11.343/06, especialmente relacionado a cannabis. Assim, ndo é ocioso lembrar que o instituto
juridico sofreu uma abrandamento, vez que ndo prevé mais pena privativa de liberdade,
porém ainda € considerado crime, pois ha uma descricéo tipica e a consequente cominagao
de uma pena, subsistindo alguns efeitos perversos da condenacdo, entre os quais, destaca-se
a estigmatizacgéo criminal (MARTINELLI, 2010, p. 258).

Nesse interim, tem-se que o referido dispositivo juridico esta assim previsto:

guem adquirir, guardar, tiver em deposito, transportar ou trouxer consigo,
para consumo pessoal, drogas sem autorizacdo ou em desacordo com
determinacgdo legal ou regulamentar sera submetido as seguintes penas: | -
adverténcia sobre os efeitos das drogas; Il - prestacdo de servigos a
comunidade; Il - medida educativa de comparecimento a programa ou
curso educativo.

Desta forma, percebe-se a notéria incriminacdo da conduta do porte de drogas para
fins de consumo pessoal, e a previsdo de penas, que serdo, em caso de condenacdo do agente,
escolhidas alternativa ou cumulativamente pelo juiz. Nesse sentido, ainda que tal medida ndo
viole a Constituicdo Federal, se se considerar que as penas cominadas ndo encontram nela
qualquer 6bice, o contetudo sancionatério da pena de admoestagdo — adverténcia sobre 0s
efeitos das drogas —, por exemplo, revela um carater moralista da sancdo, seja como pena
restritiva de direito (art, 28, inciso 1), como notificacdo a recusa injustificada de prestacdo de
servicos a comunidade ou como adverténcia pela auséncia a programa ou curso educativo
(art. 28, 86°), posto que viola o ndcleo rigido dos direitos fundamentais da constituicdo, a
saber, a alteridade, a liberdade e a pluralidade. Isto, pois a admoesta¢do visa tdo somente a
reprovacao da escolha de fazer uso de drogas, oriunda da livre manifestacdo da autonomia
do individuo que as usa. A moralidade entranhada nas espécies de pena do instituto desvela
uma resposta ao consumo de drogas tipica dos modelos penais de autor (CARVALHO, 2016,
p. 358).

Lado outro, o tipo de paternalismo incidente na referida norma traduz-se num
paternalismo puro ou direto, vez que a proibicéo restringe a liberdade do agente com o fito
de evitar-lhe um dano. Ainda que digam que a proibicao do uso tenha a finalidade de proteger
a incolumidade publica, na medida em que a acumulacdo de pessoas usuarias de droga
poderia causar um alvorogo no sistema de saude, tal argumento cai por terra, pois a saude
publica ndo ¢ de fato protegida pelo tipo e a incriminacgdo da conduta acaba por negar outro

bem, o da saude individual, relativamente ao usuario. Ademais, mesmo que o uso de drogas
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acarrete prejuizos ao sistema de salde, ressalta-se, ja defasado, tal efeito ainda seria remoto
em relacdo ao uso individual — autolesdo -, de forma a tonar ilegitima a intervencédo
paternalista penal, que deve incidir somente para coibir efeitos diretos da conduta.
(MARTINELLI, 2010, p. 43).

Com efeito, no que toca a interpretacdo normativa da lei de toxicos, apresenta-se como
fal4cia a enunciagdo da criminalizagdo com vistas a tutelar o bem juridico “saude publica”
(CARVALHO, 2016, p. 212). Isto, pois é evidente que uma pessoa quando adquire ou porta
drogas com o fim de consumo pessoal prejudica tdo somente a sua salde, eis que ndo ha uma
expansao desse perigo a saude publica (KARAM, p. 125). Para além, a saude publica é um
bem dotado de imaterialidade e ndo individualizado, motivo pelo qual, para o direito penal
liberal, e segundo o principio da lesividade, ndo deve ser tutelado pela via penal, dado que
somente podem ser considerados bens juridicos penalmente relevantes os que sdo
empiricamente identificaveis, isto &, de titularidade individualizdvel (FERRAJOLLI, 1998, p.
481). E dizer, incriminacdes de natureza intangivel ndo possuem objeto e, por conseguinte,
razdo de existir.

Ainda sobre o ardil da tutela do bem juridico “satde publica” pela Lei de Téxicos,
especialmente pela incriminacdo do art. 28, é no minimo contraditério observar a posicado
repressiva das agéncias de punitividade com relacdo as drogas a luz desse discurso, visto que
h& muito tempo a gestdo publica da satde vem sendo negligenciada no Brasil. Isso porque o
desapreco das autoridades estatais relativo a prestacdo de servicos de saude publica
minimamente aceitavel retira qualquer legitimidade da utilizacdo de incriminacGes em sua
salvaguarda (CARVALHO, 2016, p. 213-214).

Ao revés do que se acredita no direito penal minimo e garantista, a mentira criada ao
redor de bens juridicos como o da incolumidade publica, foi utilizada ndo para a efetiva
protecdo do bem, mas como fundamento para a ampliacdo do punitivismo estatal. E ilogico
e descompassado que a resposta do Estado para a sua propria omissdo no que tange a sadde
publica seja a recorrente intervencdo penal. Nesse interim, o préprio individuo que porta a
droga para uso pessoal é o Unico e primevo prejudicado, posto que a ansia criminalizadora
do Estado, ao captura-lo, obsta o seu direito a saude individual, sob o discurso de estar
balizando o seu direito a saude publica, vale dizer, ndo promovido (CARVALHO, 2016, p.
214).

A esse respeito, Saulo de Carvalho (2016, p. 215) brilhantemente elucida o raciocinio

de falsa protecédo a saude publica pelo artigo 28 da Lei 11.343/06, sendo veja-se:
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Vé-se, no contexto das politicas criminais de drogas, a incorporacdo do
discurso de tutela da satde publica pelas agéncias repressivas, cujo efeito é
alcar o combate a criminalidade de drogas ao local privilegiado da politica
repressiva, tornando reféns os direitos e as garantias de usuarios e
dependentes.

Refuta-se também o argumento de que o usuario problematico é apto a afigurar-se
como perigoso, na medida em que pode traficar a droga para sustentar seu vicio e mesmo
entrar, a partir dai, no vicio de outras drogas. Cai-se outra vez sobre o mesmo ponto, na
medida em que tais efeitos, se ocorrerem, seriam mediatos da conduta tipificada, pois nem
todos — em verdade, a minoria — usuarios sdo ou serdo traficantes.

Com efeito, 0 uso de drogas configura autolesdo, a atingir apenas a pessoa do usuério,
podendo-se inferir dai que o unico fundamento para a proibicdo é a ilegitima intervencao
paternalista penal, notoriamente influenciada por aspectos morais.

Nessa perspectiva, a saida é o aceite do uso da droga por parte do agente como
usufruto de sua prdpria autonomia. Assim, descarta-se também o argumento de que uma
pessoa sob efeito de entorpecentes representa perigo maior por estar mais desenvolta para a
pratica de crimes, vez que a norma incriminadora do artigo 28 é taxativa, bastando que o
individuo porte a droga para recair no delito. Deste modo, mesmo que o individuo ndo faca
uso da droga ou incorra em crimes posteriores, estando ele portando qualquer entorpecente
vedado por lei, j& incidird no ilicito do artigo 28 da Lei de Drogas.

Ao fim, mister tratar da figura do usuario problematico que, em se tratando dos
usuarios de cannabis, como se demonstrara mais a frente sob a perspectiva do dano,
representa uma porcentagem infima destes, que tendem a apresentar o problema da
dependéncia e demais infortinios dela advindos. O problema é complexo e distinto, porém,
da mesma forma, ndo merece tratamento na seara penal. O modo mais adequado de protegéo
do usuario dependente seria 0 uso de politicas de satde publica, aliado as acdes afirmativas,
sejam de tratamento, sejam de grupos de apoio com exposi¢cdo dos problemas e ajuda mdtua
entre os dependentes.

A dependéncia quimica é uma doenga como todas as demais, classificada assim pela
OMS e pelo Ministério da Saude?. Sendo assim, o usuario problematico é alguém que
necessita de tratamento médico, psiquico e fisiolégico, aliado a ajuda dos mais préximos,

familia e amigos, que é muito mais eficaz do que o trato sancionatério criminal. Refuta-se,

2 OMS. CID-11. 2018. Disponivel em: <https://icd.who.int/browse10/2019/en#/F10-F19> e
<https://saude.gov.br/saude-de-a-z/saude-mental> Acesso em: 12 jul. 2020.
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em sintese, todo modo de paternalismo penal dirigido a salvaguarda de individuo capaz e
autdbnomo que pratique autolesdes, na medida em que a norma paternalista acarretard obice

ao livre exercicio de sua autonomia, visto ser ele o melhor juiz de si mesmo.
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3. ENSAIO COMPARATIVO ENTRE O ALCOOL E A CANNABIS RELATIVO

AO DANO

No presente capitulo passa-se a tragcar um pequeno estudo comparativo entre o alcool
e a cannabis, relativamente ao dano, tanto para o usuério, quanto para a sociedade, no sentido
de tentar elucidar um pouco mais a auséncia de fundamentos l6gicos para a proibicdo criminal
da maconha. Isto pois, uma vez demonstrado que o dano decorrente do uso de alcool — droga
licita - € superior ao oriundo do uso de maconha — droga ilicita -, resta notéria a ilegitimidade
da l6gica proibitiva penal relativamente a esta droga.

Primeiramente, cabe uma pertinente observagao sobre o emprego do termo “droga”
na sociedade, em andlise feita sobre uma obra denominada “Guia de Drogas para Jornalistas”,
organizado pelo Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais e pela Plataforma Brasileira de
Politicas de Drogas. Nesse interim, farmacologicamente o termo “droga” pode ser entendido
como “qualquer substancia que pode afetar o funcionamento de um organismo” (ARAUJO,
2017, p. 21). Assim, qualquer medicamento encontrado em farmécia, ou até mesmo alimentos
como o café e o acucar, inserem-se no significado do termo citado supra, podendo ser
concebidos como drogas. No entanto, no cotidiano a palavra droga é mais usada para se
referir as psicoativas e psicotrdpicas de uso proibido ou controlado, a exemplo das arroladas
pela Portaria n°® 344 da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), na qual a
maconha é listada.

Lado outro, com relacdo ao alcool, os jornalistas e as pessoas em geral costumam se
referir por seus nomes genéricos, a exemplo dos termos “bebida” e “bebida alcodlica”, ou
especificos, pelos termos “cachaga, cerveja, vodka, etc.”.

Nesse diapasdo, a mera escolha por estes termos relacionados ao alcool evidencia uma
tradi¢do de que esta seria uma droga “social”, isto ¢, que a sociedade no geral aceita 0 uso
dessa droga pelas pessoas, sem considerar os maleficios que ela acarreta para o individuo e
para o corpo social, uma vez que desde sempre este foi permeado pelo uso de alcool, que €
naturalizado e, muitas vezes, até incentivado. Ressalta-se, ainda, que a licitude conferida a
essa droga muito contribui para a naturalizagdo de seu consumo, como se a lei funcionasse
de instrumento demarcatério de padrdo moral, fato que, se analisado historicamente, nédo
encontra rigor cientifico nem fundamento sélido.

Nesse mesmo sentido, o emprego desses termos substitutivos ao termo “droga”, por
parte dos jornalistas, corrobora para a auséncia de compreensdo integral do leitor acerca do

fendmeno das substancias psicoativas e as politicas a elas associadas (ARAUJO, 2017, p.



22). Ademais, atribuir o termo “droga” somente as substancias psicoativas ilicitas contribui
para reforcar o preconceito sobre seus eventuais USUArios.

Com efeito, com relacdo ao regime de controle, as ilicitas sdo assim chamadas para
indicar as drogas que sdo proibidas, sendo encontradas em lista geral de convencéo
internacional sobre drogas®, ou até em listas do proprio pais, em completude a lei que
disciplina a questdo relacionada as drogas, como é o caso da cannabis no Brasil. A contrario
sensu, as licitas, como é o caso do alcool ou do tabaco, sdo denominadas assim por ndo haver
previsdo legal de proibicdo do uso dessas substancias, estando sujeitas a regulamentacéo

quanto ao comércio e o consumo pelo Estado.

3.1 Andlise do dano individual e social da Cannabis e do Alcool

Devido a vastiddo de estudos tedricos e artigos de producéo cientifica estrangeiros, e
face a empobrecida literatura nacional relativamente ao tema, escolhe-se, neste topico da
discussdo, dois artigos que se basearam em estudos muito técnicos acerca da matéria, um
realizado pelo Reino Unido (UK) e outro pela Unido Europeia (UE), que muito se
assemelham na questdo dos critérios analisados para quantificacdo do dano e, por
conseguinte, nos resultados obtidos a partir deste. Ressalta-se, nesse interim, que o
movimento de estudo, no &mbito das américas, relacionado aos efeitos das drogas, em seus
mais variados aspectos, para o fim de formular uma politica mais eficaz de controle relativo
ao uso, ainda é timido, muito por influéncia das Ultimas décadas que revelaram politicas
proibicionistas e intervencionistas por vias diplomaticas, econémicas e militarizadas nesses
locais. Assim, cabe dizer que tais politicas tiveram inicio no fim da década de 1960 e comeco
da década de 1970, com o0 mandato do presidente Richard Nixon nos EUA, que categorizou
o problema das drogas como sendo de seguranca nacional e de ameaca a soberania, e acabou
travando a famigerada “guerra as drogas” sob uma filosofia de “tolerancia zero” (FRAGA,
2007, p. 72).

As politicas de “guerra as drogas” e “tolerancia” zero se difundiram nas américas, no
gue muitos paises — Bolivia, Coldmbia etc. — a adotaram e seguiram sua diretriz proibicionista
militarizada (FRAGA, 2007, p. 67). Frente a isso, em que pese as diferencas socioculturais e
econémicas entre 0s paises do continente europeu e do continente americano, a atual

flexibilizac&o de alguns Estados dos EUA, bem como de outros paises da América do Sul —

3 UNODC. O UNODC e a resposta as drogas. 2020. Disponivel em: <https://www.unodc.org/lpo-
brazil/pt/drogas/index.html> Acesso em: 13 jul. 2020.
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Uruguai, p. ex. —em relacdo a politica de controle da cannabis, sugere que a intervencao pela
proibicdo se encontra obsoleta e revela a necessidade da adocao de outra politica, vale dizer,
ndo proibicionista.

Desta feita, resguardadas as diferencas entre os paises em seus diversos aspectos, 0
estudo realizado no ambito da Uni&o Europeia — principalmente — pode ser ao Brasil adaptado
para a formulagdo de uma politica mais eficaz e menos custosa do controle de cannabis,
mormente considerando os danos que essa droga apresenta, a serem demonstrados, bem como
a unicidade que o estudo pretende atribuir as politicas de drogas no ambito da UE, que
considera os aspectos culturais distintos entre seus paises.

Nessa esteira, 0 primeiro estudo, realizado no Reino unido e publicado pela revista
inglesa The Lancet, ¢ intitulado “Danos causados por drogas no Reino Unido: uma analise de
decisao multicritério” (Drugs harms in the UK: a multicriteria decision analysis), e foi
realizado com a intencdo de melhor informar a politica de drogas local, com vistas a
preservacao da salde da populacdo e de mapear quais as drogas que permeiam o pais sao as
mais nocivas a sociedade. Nesse sentido, os membros do Comité Cientifico Independente de
Drogas, incluindo dois especialistas convidados, reuniram-se em um Workshop interativo de
critérios referentes aos danos deles advindos, entre estes, nove relativos aos danos a si proprio
e sete relativos ao dano social, isto é, ao dano causado a outrem (NUTT, et al., 2010, p. 1558).

J& o segundo estudo, realizado pela Unido Europeia e publicado pelo jornal Journal
of Psychopharmacology, ¢ intitulado “Classificagdo europeia de danos causados pelas
drogas” (European rating of drugs harm), e muito se assemelha com o primeiro, vez que nele
se inspira e utiliza 0 mesmo método de pesquisa, qual seja, o de decisdo baseada em analise
multicriterial, utilizando-se, inclusive, 0 mesmo grupo de drogas € 0s mesmos critérios para
a quantificacdo dos danos a elas associados. Nesse diapasdo, o estudo foi realizado por um
grupo de 40 especialistas em drogas da Unido Europeia, de mais de 21 Estados-membros, e
pontuou 20 medicamentos em 16 critérios de dano. Ainda, o principal objetivo do artigo foi
testar a viabilidade de uma classificacdo uniformizada em toda a UE, dos danos relacionados
as drogas psicoativas, a fim de desenvolver um modelo da Unido voltado ao controle de
drogas (AMSTERDAM, Van J., etal., 2015, p. 1).

Ambos estudos chegaram a resultados muito proximos, na medida em que a anélise
foi muito similar, mormente quanto ao método. Assim, no estudo realizado pelo Reino Unido,
ressalta-se que, dentre as drogas que figuram como mais nocivas ao proprio individuo, ndo
se inserem nem o &lcool, nem a maconha, mas sim outras como a heroina, o crack e a

metanfetamina, com pontuac6es, numa escala de 0 a 100, de 34, 37 e 32, respectivamente. J&
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relativamente ao dano prejudicial aos outros, isto é, o dano social, figuram o alcool, a heroina
e 0 crack, com pontuacOes respectivas de 46, 21 e 17, evidenciando, sobretudo, que o
argumento proibitivo baseado no dano social oriundo do uso de maconha é contrario as
estatisticas. Ademais, revela que o alcool é a mais prejudicial das drogas para a sociedade,
enquanto que a maconha nao figura entre as que trazem mais dano, seja ao individuo, seja ao
corpo social (NUTT, David J. et al., 2010, p. 1558).

No ambito do estudo realizado pela Unido Europeia, o resultado obtido pela anélise,
tangente ao dano geral — social e individual — das drogas, apontou como mais nocivas o
alcool, a heroina e o crack, com pontuac@es de 72, 55 e 50, respectivamente, numa escala de
04a 100 pontos (AMSTERDAM, Van J., etal., 2015, p. 1). Ademais, ressalta-se que as demais
drogas ora analisadas tiveram uma pontuacdo no quesito dano geral de 38 ou menos, o que
evidencia que estas sdo — aqui incluida a cannabis (maconha) — infinitamente menos
prejudiciais que o alcool. Assim, os dados corroboram com a refutacéo trazida pelo paragrafo
anterior, relativa ao argumento proibicionista de que o dano da maconha — ou das drogas no
geral —, social ou individual, seja fundamento idéneo para sua proibicao criminal. A titulo de
exemplo, nesse sentido, tem-se que o alcool, em relagdo ao critério “adversidades familiares
a droga relacionadas” obteve pontuagdo quatro vezes maior que o dano criminal associado a
heroina, um nimero que assusta, mas ndo surpreende.

Lado outro, a pontuacdo geral de dano relativa ao estudo realizado pelo Reino Unido
aponta, sem surpresas novamente, que o alcool é a droga mais prejudicial das que foram
analisadas. Isto pois obteve pontuacdo geral de 72, seguida da heroina com 55 e do crack e
cocaina, ambos com 54 pontos.

Doutra parte, os estudos apuraram ainda que a mortalidade especifica associada as
drogas, outro critério utilizado, contribui significativamente com os danos relacionados ao
alcool, assim como os custos econdmicos gerados ao Estado e oriundos destes danos. Isto
pois a mortalidade associada ao alcool se traduz nas mais diversas formas de gastos por parte
do Estado, seja com a saude do usuério, seja com a integridade fisica dos demais — nos casos
de acidente causados pelo &lcool —, ou mesmo relativos a protecdo de outros bens da
criminalidade associada a essa droga.

A titulo de curiosidade, relativamente aos custos econdmicos, tem-se que o0 tabaco —
outra droga licita no Brasil — figura entre os que apresentaram maior dano nesse critério
também, dado que refuta o argumento proibicionista de que o usuério ou viciado em maconha
acabaria por sobrecarregar o Estado, na medida em que, hipoteticamente, lhe demandasse

custos com a sua saude ou outros aspectos. Assim, relativamente a problematica do cigarro,
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ano apos ano séo gastos pelo Brasil cerca de R$56,9 bilhdes, sendo R$39,4 bilhdes em custos
diretos com a saude, e R$17,5 milhdes em custos indiretos, a exemplo da incapacitacdo
profissional ou morte prematura oriunda do uso de tabaco?,

Nessa perspectiva, os estudos mostraram precipuamente que o dano associado a
maioria das drogas que séo ilicitas no Brasil — aqui inserida a cannabis — sdo de ordem
individual, intima, ao revés de social, como € o caso do &lcool, que é uma droga licita (alias,
o0 dano social relacionado ao alcool é sensivelmente superior ao dano individual). Nesse
sentido, na medida em que o uso da maconha feito por agente capaz configura, sobretudo e
imediatamente, autolesdo, e traz baixo dano, se evidencia a auséncia de fundamentos
juridicos e faticos a embasar uma proibicao penal relativa a esta droga.

Com relacdo a cannabis, para fins elucidativos, os estudos concluiram resultados
muito préximos, em que o dano social teve pontuacdo abaixo de 10, e os danos para 0s
usuérios da droga refletem um escore inferior a 15 pontos, de modo que a pontuacéo geral de
dano associado a droga ndo passou o patamar de 20. Nesse sentido, ilustrativamente,
apresenta-se um grafico do estudo realizado junto a Unido Europeia, relativo aos danos

especificos citados supra, assim como o dano geral, verificado abaixo:

B Harm to others 47 EHarm to users 53

==40 2=

Legenda:

Harm to others: dano aos outros; harm to users: dano aos usuérios; Overall harm: dano total.
Descricdo: medicamentos distribuidos de acordo com a pontuagdo geral de dano, com barras empilhadas
mostrando a soma dos danos aos outros e aos proprios usuarios, com um peso de 47 e 53, respectivamente.
Fonte: AMSTERDAM, Van Jan. NUTT, David J. PHILLIPS, Lawrence. DEN BRINK, Van Wim. European

rating of drug harms. Journal of Psychopharmacology. Figure 2. Ed Original Paper. 2015.

4 INCA. Ministério da Satde. 2020. Disponivel em: <https://www.inca.gov.br/observatorio-da-politica-nacional-
de-controle-do-tabaco/custos-atribuiveis-ao-tabagismo>. Acesso em: 13 jul. 2020. ¢;

BRASIL, Ministério da Saude. 2017. Disponivel em: <https://www.saude.gov.br/noticias/agencia-saude/28578-
tabaco-causa-prejuizo-de-r-56-9-bilhoes-com-despesas-medicas-no-brasil> Acesso em: 13 jul. 2020.
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Destaca-se, nesse interim, que os critérios utilizados para firmar o dano geral das
drogas relacionam-se, a titulo de exemplo, a condi¢gdes como a prevaléncia de uso, danos
intrinsecos (individuais e sociais), disponibilidade local, antecedentes socioculturais,
envolvimento em crimes e do crime, etc. Assim, estudos multicriteriais como esses servem
para orientar a formulacdo da politica de drogas de um dado local, as autoridades de saude
publica e a classe politica, com vistas a regulagdo do uso descontrolado de drogas que, frise-
se, deve se dar fora do &mbito penal. Dessa forma, reforca-se a abordagem liberal do trabalho
na questdo do balizamento das drogas, cujas bases residem nas politicas alternativas e de
reducdo de danos em detrimento de uma ampliacéo do direito penal que desagua na descabida

proibicdo de todas as drogas.

3.2 Consideracdes finais sobre o estudo comparativo do dano entre Cannabis e Alcool

Destarte, em que pese uma diferenca ou outra opinativa relativa a qualquer critério
individualmente considerado, restou claro que o alcool, a heroina, o crack e o tabaco sdo as
drogas mais nocivas no ambito da Unido Europeia. Ademais, os resultados do estudo
realizado pela UE endossam os resultados obtidos em estudos anteriores relativos ao Reino
Unido, que também concluiu ser o alcool a droga mais prejudicial entre todas as analisadas
(AMSTERDAM, Van J., et al., 2015, p. 5-6).

Nesse sentido também, um relatério global feito pela Organizacdo Mundial da Satde
(OMS) no ano de 2014 informou que cerca de 3,3 milhdes de mortes (5,9% de todas as mortes
globais) e 5,1% das doencas e lesBes globais sdo oriundas ao consumo excessivo de élcool
em 2012. Na faixa etaria compreendida entre 20 e 39 anos, 0 nimero correspondente as
mortes atribuiveis ao alcool é de 13,5% das mortes globais®.

As pontuacdes e dados estatisticos refletem que o alcool — droga licita no Brasil — é
uma droga extremamente prejudicial, tanto para os usuarios quanto para a sociedade, na
medida em que ficou em quarto lugar no dano aos usuarios e em primeiro quanto ao dano
social e geral. Assim, pode-se concluir que a letalidade do alcool € muito maior se comparada
a muitas drogas ilicitas, mormente a cannabis, motivo pelo qual carece de fundamentos a

proibicdo penal da maconha baseada no critério de dano.

> OMS. ALCOHOL Fact Sheet. 2018. Disponivel em: https://www.who.int/en/news-room/fact-
sheets/detail/alcohol. Acesso em: 19 jun. 2020
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Ademais, os resultados obtidos pelo estudo da Unido Europeia indicam que as
medidas da UE e da politica nacional de drogas, por ébvio, devem concentrar-se nos
medicamentos aos quais foi atribuido maior escore geral de dano, inclusos aqui o alcool e 0
tabaco — drogas licitas —, enquanto drogas como a maconha e o ecstasy devem receber menor
prioridade, com uma politica de controle mais branda.

Ressalta-se, por outro lado, e sem maiores aprofundamentos, que um modelo de
politica de controle necessita distinguir os danos resultantes diretamente do uso de drogas e
aqueles resultantes do sistema de controle dessa droga, pois 0s ultimos muitas vezes superam
os primeiros (NUTT, David J, et al., 2010, p. 1564), como ocorre com a fracassada “guerra
as drogas” no Brasil, em que morrem indmeros inocentes pelos confrontos armados nas
favelas quando das abordagens policiais nesses locais, dado que a proibi¢do alimenta o poder
do tréfico.

Assim, um estudo como 0 ora exposto pode ser 0 comego de um processo estruturado
de discussédo ponderada sobre as drogas e 0s danos a elas associados. Tal situacdo pode
acontecer no ambito politico, sinalizando ao legislador, por meio dos critérios de dano, quais
drogas necessitam de um controle mais rigido, com o fim de atenuar os danos advindos de
seu consumo. Mas, repise-se, o controle ndo deve ser realizado pela seara penal.

Noutro giro, o alcool ainda desencadeia, diretamente, a doenca da dependéncia
quimica (alcoolismo) em uma parcela significativa da populacdo global, até por ser a droga
social e mais difundida no mundo todo. Nessa esteira, estima-se que o0 numero de dependentes
seja entre 10% e 15% da populacdo mundial e que, s6 no Estado de Séo Paulo, ao menos 1
milhdo de pessoas estejam submetidas a este mal, ainda que ndo saibam, por ser esta uma
doenca silenciosa e associada a muitos outros fatores®.

Em contrapartida, a OMS estima que, com relacdo a cannabis, existam cerca de 5%
(188,1 milhdes de pessoas) de usuarios — em relacao ao total da populacéo -, no mundo todo,
seja de uso recreativo, seja de uso problematico (que representa uma parcela baixa do total
de usuérios devida ao baixo dano)’. Nesse sentido, o nimero de usuarios total de cannabis é
bem inferior ao nimero de usuarios problematicos — dependentes — de alcool, o que evidencia
o alto potencial lesivo do alcool, e quanto a sociabilidade a esta droga associada influi de uma

maneira negativa para o seu controle e atenuacao de seus efeitos perversos. Para além disso,

8 MIRANDA, Fatima. Maconha x Alcool: qual droga causa maiores danos a sociedade. 2015. Disponivel em:
<https://amitafamitaf.jusbrasil.com.br/artigos/232819134/maconha-x-alcool-qual-dessas-drogas-causa-maiores-
danos-a-sociedade-qual-a-sua-opiniao> acesso em 18 de junho de 2020.

" OMS. The healt and social effects of nonmedical cannabis use. 2016. Disponivel em:
<https://www.who.int/substance_abuse/publications/msbcannabis.pdf?ua=1> Acesso em: 13 jul. 2020.
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ao alcool podem se associar ainda efeitos mais remotos, a respeito do nimero de homicidios
detonados por ele, dos acidentes de transito causados pela embriaguez ao volante, e etc. De
todo modo, ja foi visto e nesse ponto repisa-se, € infundada a criminalizacdo de autoleséo
direta que, apenas remotamente atinja terceiros, quando praticada por adulto capaz segundo
a lei, que deve ter seu direito de escolha ao usar determinada droga respeitado.

Destarte, ndo é inverdade concluir que o argumento do dano relativo as drogas, para
que haja a proibicdo criminal, carece de fundamentos estatisticos, motivo pelo qual deve ser
dispensado para fins de controle dessas substancias. Ademais, frisa-se que, a partir do critério
de dano, ndo faz sentido que o alcool seja uma droga licita e a cannabis ilicita, no que se
comprova pelo dano geral muito maior associado ao primeiro em relago a segunda. Portanto,
sob esse prisma, faz-se justificada e legitima, ao menos, a descriminalizacdo do porte de
cannabis para fins de consumo pessoal, mormente porque tal uso configura autolesao (baixa)
e os danos remotos a ele associados mostram-se infimos, sendo, inclusive, muito inferiores

aos relacionados ao alcool, cuja politica de controle ndo se da pela seara penal.
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4. POLITICA DE DROGAS COMPARADA: O CASO DE PORTUGAL E A
PERTINENTE ADAPTACAO AO BRASIL

Para a confeccdo do presente capitulo inspira-se aqui em documento intitulado Global
Drug Policy Program, formulado em junho de 2011, de autoria de Artur Domostawski e
patrocinio da Open Society Foundations. O ex-presidente da Republica (1994-2002) Fernando
Henrique Cardoso (2011, p. 3), prefaciando o documento, diz, em linha gerais, que este
representa um estudo lucido e inovador no gque tange a politica de controle das drogas, que visa
a avaliacdo do impacto da descriminalizacdo das drogas na preservacao da salde e da seguranga
sociais. Ressalta-se que em Portugal foi operada a descriminalizacdo total das drogas (todas)
no ano de 2000.

Cumpre lembrar que o documento foi realizado com base em estudos da Global
Comission on Drug Policy, de formagdo composta por quatro ex-presidentes, um ex-Secretario
Geral da ONU e um prémio Nobel, e presidida por Fernando Henrique Cardoso, bem como
esses estudos fundamentaram-se em entrevistas a vinte pessoas, sendo quinze delas
especialistas dos mais variados em questdo de drogas, e cinco consumidores de drogas nédo

identificados.

4.1 A mudanca de paradigma no controle das drogas

O grande éxito da politica portuguesa no que se refere ao controle das drogas,
principalmente tendo em vista o surto de consumo de heroina que assolou o pais e a Europa
como um todo nas décadas anteriores (1980-1990), foi a mudanga paradigmatica de “combate
a doenga, ¢ nao aos doentes” (CARDOSO, 2011, p. 3). Isto pois, ante a todas as demais
evidéncias estatisticas até aquele momento (ano 2000) produzidas, o pais percebeu que uma
politica repressiva, com medidas punitivas cada vez mais rigidas nunca se prestou a diminuir o
consumo e, por conseguinte, o trafico de entorpecentes. Ao reves, quanto mais rigida € a politica
de controle por meio da via penal, mais perversas as consequéncias, na medida em que o
estigma ao usuario, 0 medo da policia e o risco da prisdo dificultam o seu acesso a eventual
tratamento (CARDOSO, 2011, p. 3).

Portugal, entdo, decidiu por politicas mais brandas, humanitarias e eficazes, de modo
que foi pioneiro em acatar inteiramente as recomendac6es da Comissao Global sobre Politicas
de Drogas, entre as quais a principal é a seguinte: “Pessoas que usam drogas, mas ndo causam

dano a outros ndo sdo criminosos a encarcerar, mas sim pacientes a tratar” (CARDOSO, 2011,
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p.4). Em que pese tal consideragdo, especialmente com relagdo a maconha, muitos sdo 0s
usuarios ndo problematicos, vale dizer, que ndo precisam de tratamento e ndo desenvolvem a
doenca da dependéncia quimica. Sendo assim, os individuos que fazem uso de tal droga de
forma “recreativa”, o fazem por uma escolha que gravita no ambito de sua autonomia, de modo
que o Estado ndo deve, frente a isso, os submeter a reprimenda penal. Assim, ressalva-se
também que o0s usuérios que, por ventura, desenvolvam problemas de dependéncia, da mesma
forma, ndo devem receber tratamento penal, mas sim auxilio do Estado por meio de politicas
publicas, seja de satde publica, seja de redugdo de danos.

A politica formulada em Portugal visa a reducéo do dano social e pessoal das drogas, e
se traduz numa experiéncia pragmatica que dispensa o moralismo legal e preconceitos, na
medida que almeja a salvaguarda da saude e da seguranca dos seus. Diferentemente das demais
politicas existentes a época, em que era flagrante a violacdo de direitos humanos — a salde e a
reintegracdo social, p. ex. —, a politica em Portugal revelou-se deveras inovadora. Desse modo,
o foco a partir dela é o tratamento do usuério problematico, medidas de reducéo de danos, e a

dissuasao e a prevenc¢do do uso de drogas.

4.2 A nova politica de Drogas em Portugal

Mesmo diante da forte tradicdo de valores conservadores e catdlicos, bem como a
democracia relativamente recente, Portugal surpreendeu e no ano de 2000 descriminalizou a
posse de drogas voltada ao consumo pessoal, incluindo algumas consideradas mais pesadas, a
exemplo da cocaina e heroina. Assim, removeu da esfera penal — e judicial como um todo — a
questdo relativa a posse de drogas para uso pessoal, e a transferiu para o ambito da saude
publica, visando ao beneficio da sociedade em geral.

Os resultados imediatos da politica, grosso modo, foram a reducdo das infeccdes por
HIV e das mortes associadas ao consumo de drogas. Houve um desafogo do sistema judicial e
penitenciario, na medida em que certos delitos relacionados as drogas foram retirados dessa
seara, assim como emergiu um tratamento relativo aos dependentes de drogas mais efetivo e
que visa a sua reintegracdo social e & minimizacdo de seu estigma enquanto criminoso. A
seguranga publica restou reforcada, haja vista que a policia voltou-se a interceptagéo do trafico
amplo e internacional de drogas (MALINOWSKA-SEMPRUCH, 2011, p. 8).



42

4.2.1 O contexto histdrico da descriminalizacdo

Os paises de Portugal e Espanha, pos Segunda Guerra mundial, tiveram inspiracdo
fascista no controle de seus poderes, de modo que Portugal teve intensa influéncia de tradicdes
catdlica e conservadoras. Nesse sentido, vigorou o Estado novo do Presidente Salazar (1933)
até meados da década de 1970, em que o sistema era autocratico e fechado a novas ideias e
tendéncias culturais (DOMOSELAWSKI, 2011, p. 19).

Em 1960 foi deflagrado o uso esporadico de drogas em Portugal — em especial o LSD —
, sob influéncia dos movimentos de contracultura, mas sem chegar a representar um grande
problema. S6 no final da década de 1970 a questdo do consumo de drogas de fato apareceu no
pais, se tornando visivel aos olhos da sociedade, mormente no que tange ao uso de cannabis
(DOMOSELAWSKI, 2011, p. 20). Ressalta-se que, a época, a populacdo e as autoridades ndo
detinham conhecimento algum a respeito das drogas, de seus potenciais efeitos lesivos, dos
riscos a saude ou dos problemas sociais que poderiam ser a partir do consumo desencadeados.

O consumo de drogas se tornou uma problemaética social real apenas no final da década
de 1980 e inicio de 1990, de modo que o pais ja apresentava uma alta taxa de prevaléncia de
consumo entre a populacdo, mormente de heroina, que era traficada da Holanda
(DOMOSEAWSKI, 2011, p. 20). Valido ressaltar que a alta taxa de consumo deflagrada ndo
se fundamentava em nenhum estudo, mas sim na percepcdo e visibilidade sociais a ele
relacionadas, na medida em que o uso de drogas se tornou aberto e visivel em Lisboa e outras
grandes cidades.

Em 1997 uma pesquisa aventada no pais demonstrou que a populacgdo classificava a
probleméatica do consumo de drogas como o principal problema social do pais
(DOMOSEAWSKI, 2011, p. 20). Apesar de Portugal ter sido, em 2001, classificado como um
dos paises com menores taxas de consumo de droga na Europa, o consumo problematico das
décadas anteriores levou a populacdo a crer que essa era uma questdo social de muita relevancia.

Dada a situacdo de aumento dos toxicodependentes e usuarios de drogas no final da
década de 1990, a questdo social do controle de drogas veio a tona na politica portuguesa no
ano de 1998, em que foram realizados intensos debates sobre esta junto ao parlamento,

respondendo o governo com uma politica inovadora e sem influéncias moralistas.



43

4.2.2 A politica inovadora de Portugal no controle das drogas

Diferentemente do que acontece em muitas politicas criminais e juridicas mundo afora,
Portugal, ao revés de endurecer o tratamento penal relativo as drogas, com politicas de
“tolerancia zero” e “rigidez de penas”, optou por medidas de conscientizagao publica, visando
a promocdo da saude e da seguranca da sociedade.

Assim, no ano de 1998, foi nomeado um comité composto por médicos, socidlogos,
psicologos, advogados e ativistas sociais, com o fim de analise da problematica atinente as
drogas, seguida de recomendacdes para que se elaborasse uma estratégia de enfrentamento da
questdo a nivel nacional. O resultado, ap6s um estudo de oito meses, apontou para a
descriminalizacdo da posse de todas as drogas com o fim de consumo pessoal, como politica
mais efetiva voltada a reducdo do consumo de drogas e do nimero de dependentes quimicos.

Doutra otica, parte-se do pressuposto de que a ideia de uma sociedade “livre das drogas”
¢ utdpica e ndo se realizou em nenhum tempo e espaco do mundo. Ainda, que a “guerra as
drogas” por meio de alta repressdo policial e penal fracassou, tanto no que tange a redugao da
criminalidade, quanto no que se refere a reducao do consumo de drogas em geral.

A nova filosofia ainda reconhece os diversos motivos que levam as pessoas a consumir
drogas, sejam pessoais, sociais, recreacdo ou prazer (DOMOSLAWSKI, 2011, p. 27).
Considera, como dito alhures, que a acdo de consumo pode ser prejudicial aquele que consome,
mas geralmente ndo o € em relacdo a terceiros no ambito social.

Assim, foram criadas, com éxito, as ditas ComissGes para a Dissuasdo da
Toxicodependéncia, em substituicdo a esfera penal como resposta do estado ao consumo de
entorpecentes, com o objetivo de informar as pessoas e dissuadi-las do uso dos mesmos. Mais
a frente, entrar-se-4 no mérito das comissdes propriamente consideradas, porém, agora cumpre
dizer que estas tém a autoridade de aplicar san¢fes de via administrativa e, eventualmente, a
depender do consentimento do usuario, encaminhar as pessoas dependentes ao tratamento de
satde devido.

Destarte, no ano de 2000 foi posta em pratica a estratégia de descriminalizacéo sugerida,
no contrafluxo da pratica legislativa em Portugal, haja vista que o governo aceitou as
recomendagdes no &mbito do comité de especialistas (DOMOSLAWSKI, 2011, p. 27), feito
incomum do parlamento portugués. Ademais, a nova politica também inclui as agdes
afirmativas, como ja fora aqui sugerido, a respeito das campanhas de educacédo e adverténcia

sobre os efeitos das drogas dirigidas aos consumidores e potenciais usuarios.
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4.2.3 Da descriminalizacdo

Em que pese a resisténcia da classe politica conservadora sobre a estratégia de
descriminalizacdo, que apontou como consequéncias maléficas 0 aumento no consumo de
drogas, e a transformacéo do pais em “paraiso das drogas” (DOMOSLAWSKI, 2011, p.28), 0
Instituto da Droga e Toxicodependéncia (IDT) acredita que o governo adotou uma politica tdo
decisiva no tocante as drogas, haja vista o fracasso das politicas passadas e 0s anos vividos sob
ditadura, cuja consequéncia foi uma maior sensibilidade da populacdo em relagcdo aos grupos
oprimidos.

Deste modo, a descriminalizagdo em Portugal operou-se da seguinte forma: foi
estabelecido um critério objetivo quanto a quantidade de cada droga para que se enquadrasse
em consumo pessoal, com base num periodo de consumo equivalente a dez dias. No que se
refere a cannabis, a quantidade estipulada foi a de 25 (vinte e cinco) gramas. Cumpre advertir
aqui que a tabela de quantidades é meramente indicativa, de modo que se um individuo é
abordado com uma quantidade de droga dentro da permitida pela lei, mas comercializando-a,
incorre no crime de trafico e, portanto, ¢ tratado na esfera penal.

O carater da compra, posse e consumo de drogas ilicitas entdo, depois da
descriminalizagdo, ndo é mais de crime, mas sim de uma contraordenagdo (DOMOSLAWSKI,
2011, p. 30). Nessa esteira, Portugal introduziu a descriminalizacéo, em vez da legalizacdo, haja
vista que considera que o consumo de drogas é extremamente prejudicial e indesejavel, mas
n&o deve mais ser balizado pelo aparato penal, o bragco mais repressivo do Estado. E dizer, ndo
se trata de um aval para o uso de drogas, mas substancialmente de uma reducdo de danos do
consumo delas oriundos (DOMOSEAWSKI, 2011, p. 30).

Com vistas a elucidar o conceito de descriminalizacdo e elidir qualquer confusdo que
possa surgir com relacdo a outros institutos, como a despenalizacdo e a legalizacdo, tem-se que
ele consiste em retirar a conduta da esfera criminal. O porte e 0 consumo de drogas nas vias
publicas ainda s&o proibidos — na maioria das vezes —, mas submete a quem for flagrado nessas
condic@es a, no maximo, medidas administrativas e instrutivas, e ndo mais a repressao penal.

Partindo de um paradigma de respeito e observancia a dignidade humana, como dito
supra, o foco do enfrentamento agora é a doenca — ou 0 uso difundido em si — e ndo mais 0s
doentes e/ou usuérios. Entende-se, nesse interim, que as sociedades, mormente as modernas,
sdo caracterizadas precipuamente pela pluralidade, e visa-se ao respeito as escolhas de vida e
as circunstancias sociais proprias do outro, bem como ao atendimento do direito constitucional

a salde.
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4.2.4 Da prevengdo, comisséo de dissuasao, redugédo de danos e tratamento

4.2.4.1 Da prevencéo

A prevencdo na nova politica portuguesa € realizada no &mbito do Instituto de Droga e
Toxicodependéncia, em conjunto com outros departamentos governamentais, a exemplo do
Ministério da Educacéo e da propria policia, assim como de ONG’s financiadas pelo Estado
(DOMOSLAWSKI, 2011, p. 32).

Assim, o IDT realizou diagndstico (2005) em todo o territorio nacional para identificar
grupos sociais mais sujeitos a desenvolver um consumo de drogas considerado problemaético, a
fim de empenhar acdes educativas em escolas, centros de salde, centros recreativos ou
desportivos, e até em festas, levando informacéo precisa referente aos efeitos maléficos do uso
de drogas.

A prevencdo visa a dissuasdo daqueles que ja sdo usuarios de drogas, por meio da
informacdo acerca dos riscos a saude, realizada de forma continua e sistematizada. Ademais,
ndo ha condenacdo ou julgamento relativos aos consumidores de drogas — 0 que se revela uma
boa politica — e a0 mesmo tempo séo buscados modos de despertar 0s jovens para uma vida
saudavel, por meio do fornecimento de informacGes precisas e claras sobre os efeitos das
drogas.

Vélido lembrar que, entre os entrevistados que eram consumidores de drogas, todos
disseram ja ter tido contato com tais politicas preventivas, de modo que elas tiveram o alcance
necessario, haja vista que eles estavam cientes das campanhas que eram realizadas, ainda que
fizessem uso das drogas. Mesmo assim, parece-nos que, dada a amplitude da prevencéo, houve
éxito da politica relativamente a muitos jovens desde que ela fora posta em pratica. Isto pois, a
partir de sua implementacdo, o consumo de drogas na faixa etaria mais problematica (15-19
anos) decresceu acentuadamente (DOMOSELAWSKI, 2011, p.33).

4.2.4.2 Da comissao de dissuasao

A segunda estratégia operacionalizada para intervencédo estatal na tratativa das drogas
traduz-se na dissuasdo, e € executada no ambito das Comissdes para a Dissuasdo da
Toxicodependéncia (DOMOSLAWSKI, 2011, p. 34). Existem comissGes como esta em cada
um dos 18 distritos do pais, e ela € composta de trés membros indicados pelos Ministros da

Saude (profissionais da saude) e da Justica (jurista).
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Em linhas gerais, quando da abordagem de individuo portando drogas para consumo ha
o recolhimento da droga pela policia com a devida notificacdo para que ele compareca perante
a comissdo. O ndo comparecimento perante a comissdo sujeita o individuo a sancao
administrativa — a exemplo de trabalho comunitario ou revogacéo da carteira de motorista. No
ambito da comisséo podem ser discutidas questdes como: 0s motivos que levam ao consumo,
o0 historico familiar, a dependéncia, e questbes laborais (DOMOSLAWSKI, 2011, p.34). O
objetivo precipuo da comissdo é propor um debate aberto aos consumidores sobre 0s riscos
associados ao consumo e eventual encaminhamento para tratamento, a depender do
consentimento do usuario.

Entre as vantagens dessa auditoria perante & comissdo, estdo a informalidade, a
transparéncia, e a diminuicdo do estigma social carregado pelo consumidor de drogas, em
contrapartida a audiéncia perante ao tribunal criminal, que desconsiderava aspectos importantes
como a propria satde do usuario e eventual necessidade de ajuda que este tivesse. Tanto é assim
que, entre os entrevistados consumidores de substancias ilicitas, todos foram unénimes em dizer
gue sentiram-se mais a vontade de se sentarem perante a comissdo do que perante um juizo
criminal, como era feito anteriormente.

Cumpre ressaltar, ao fim, alguns aspectos importantes quanto a audiéncia pela comissao.
Em primeiro lugar, sua equipe é formada por técnicos psicologos, sociélogos ou assistentes
sociais e juristas, visando ao melhor atendimento possivel do usuario. Em segundo plano,
podem os abordados serem acompanhados de terapeuta ou advogado, sendo o representante
legal obrigatdrio para os menores de idade. Outrossim, no caso dos indiciados maiores de idade,
ainda é possivel escolherem para onde a correspondéncia com a notificacdo de comparecimento
sera enviada, de modo a retirar a obrigatoriedade de ser enviada para a sua residéncia, com
vistas a garantir a maxima discricdo possivel neste processo. Ao cabo, na primeira audiéncia
perante a comissdo geralmente procede-se ao arquivamento do feito sem sancdo; na
reincidéncia, pode ser aplicada multa no valor variavel de 30€ a 40€, sendo proporcionalmente
aumentadas em futuras reincidéncias; e, ademais, também podem sujeitar o abordado a san¢oes
administrativas como trabalho comunitario, apresentacdes regulares em local designado pela
Comissdo, privacdo da gestdo de subsidio ou beneficio atribuido por entidades publicas ou a
participacdo em algumas sessdes de prevencdo em grupo (DOMOSLAWSKI, 2011, p.34). De
todo modo, inexiste registro criminal e as acfes sdo dotadas da mais alta discri¢do e cuidado,

com vistas a inibir os efeitos perversos do estigma social concernente ao uso de drogas ilicitas.
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4.2.4.3 Da reducéo de danos

Novamente, € o IDT quem realiza as politicas de reducdo de danos do modelo portugués.
Assim, no ano de 2011, o Instituto, em agdo conjunta com ONG’s, financiava a0 menos 69
projetos em todo o pais, bem como 30 equipes técnicas e especializadas que trabalham nas ruas
e em centros, promovendo a substituicdo de heroina por metadona aos dependentes e albergues
para os consumidores em situacdo de moradia de rua.

Para além disso, ha equipes véo as ruas e fazem rondas diarias em lugares tipicos de
consumo de drogas. Sdo formadas por duas ou trés pessoas (a0 menos um profissional de
psicologia), e distribuem kits com agulhas e seringas limpas aos consumidores de heroina,
visando a coibicdo de infeccdes. E mais, o kit ainda conta com outros utensilios de higiene
basica, como &gua destilada, gaze e preservativo (DOMOSELAWSKI, 2011, p. 37). Tudo isso é
realizado almejando prevenir infeccdo por HIV e outras doengas de transmissdo sanguinea,
como a hepatite C, entre os consumidores de injetaveis.

Noutro giro, essas equipes de rua também contatam o0s usuarios com o objetivo de
discutir sobre possibilidades de tratamento a disposicéo, fazer mediacdo com os centros de
tratamento, assim como auxiliar no suporte psicolégico ou médico, a fim de diagnosticar as
causas que levaram tais individuos ao uso de drogas.

Ademais, a politica de reducdo de danos portuguesa se apoia na conviccdo de que o
Estado deve agir sobre os toxicodependentes, mormente sobre aqueles que ndo se encontram
nas condi¢des necessarias a superar a doenca da dependéncia quimica, promovendo ajuda para
gue essas pessoas progridam e tenham uma melhor qualidade de vida, ao revés de abandona-

las ou marginaliza-las, como foi feito durante um longo tempo anterior a descriminalizacéo.

4.2.4.4. Do tratamento

O tratamento devido aos toxicodependentes é realizado junto a Vvarios centros
especializados. Os cuidados sdo abrangentes em diferentes fases e niveis de tratamento
(DOMOSLAWSKI, 2011, p. 40). As equipes dos centros sdo compostas de psiquiatras,
psicologos, e assistentes sociais, oferendo consultas, tratamento, psicoterapia e programas
relacionados & metadona.

Com relagdo aos casos considerados mais graves, os usuarios podem ficar internados
até duas semanas, no que opera-se a desintoxicacdo e inicia-se o tratamento visando a

continuidade. Os dados informam que cerca de metade daqueles que buscam tratamento junto
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aos centros especializados 0 mantém, enquanto a outra metade o abandona apos a fase de
desintoxicacdo. Mesmo assim, entre 0s que abandonam o tratamento muitos retornam ao centro
futuramente (DOMOSLAWSKI, 2011, p. 40). Ainda, aos internos € oportunizada a
participacdo em sessdes de fisioterapia — que visa a consciéncia sobre o préprio corpo — e 0o
aprimoramento em artes ou tecnologias da informag&o. O nimero de ingressos nos programas
de tratamento em Portugal aumenta de ano em ano, resultado do éxito da politica e da facilitacéo

da busca pelo tratamento que ela proporcionou.

4.2.5 Da reintegracao social

Ao cabo da politica assistencialista voltada aos dependentes quimicos e consumidores
de drogas surge o suporte a sua reintegracdo social. Equipes cuja atuacdo € conjunta com 0s
centros de tratamento sdo responsaveis por tal reinsercdo e, juntamente com o individuo,
elaboram um plano de acdo destinado a estipular metas para que ele regresse ao corpo social,
de forma mais estruturada. Assim, as equipes auxiliam ou aconselham os usuarios no objetivo
de galgar um emprego, de modo a tentar transpor as barreiras do preconceito existentes entre a
comunidade e o individuo que teve problemas com drogas.

Nesse interim, ha cooperacdo entre o IDT e empresas que empregam dependentes
quimicos em recuperacdo (usuarios em efetivo tratamento), fechando um acordo inicial de
estagio de nove meses, podendo ser prorrogado, a depender do éxito, para até dois anos. Em
que pese a dificuldade dos usuarios em tratamento no acesso a habitacdo, o IDT fornece a estes
a oportunidade de candidatar-se para viver em apartamentos de propriedade do instituto por
tempo equivalente de seis a doze meses, podendo ser partilhados por mais de uma pessoa,
igualmente em tratamento. Assim, fornece a estrutura necessaria para que nesse tempo 0s
individuos em tratamento possam se reintegrar a sociedade, por meio da procura e conquista de

um emprego, com vistas a adquirir uma habitacdo de qualidade com seu esforco préprio.

4.3 Resultados positivos da nova politica de descriminalizagédo

A primeira grande vantagem da descriminalizacdo operada em Portugal é concernente
a reducdo da criminalidade associada ao uso de drogas, inclusive e principalmente a parcela
que diz respeito aos crimes pelos quais alguns consumidores obtinham recursos para sustentar
seu vicio (DOMOSLAWSKI, 2011, p. 41). Isto pois 0s usuérios problematicos, segundo o IDT,
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ndo precisam mais roubar para consumir a droga, mas tdo somente dirigir-se ao centro que Ihe
administra a dose terapéutica da droga, numa politica redutiva de danos.

Para a populacao, ndo é mais visivel o consumo de drogas nas areas comuns a sociedade,
vantagem muito bem observada, a medida que as politicas logram éxito em cuidar dos
toxicodependentes.

Noutro giro, também diminuiu vertiginosa e gradativamente a porcentagem de infec¢Ges
oriundas do compartilhamento de agulhas e seringas utilizadas para 0 consumo de injetaveis,
que se afigurava como uma preocupacao social latente no que respeita aos usuarios de drogas.
Para além, o uso de drogas na faixa etaria mais perigosa — entre os 15 e 19 anos — que, para 0s
especialistas, determina se a pessoa se tornard um usuario habitual e potencialmente critico,
diminuiu substancialmente, provavelmente em decorréncia das campanhas informativas e
educacionais feitas nas escolas e em demais @mbitos frequentados precipuamente por jovens
dessa idade (DOMOSELAWSKI, 2011, p. 51).

No mais, ha de se considerar tais resultados e a preponderancia das notificagdes a
comissdo, a exemplo do que ocorre no mundo todo e no Brasil, dos casos relacionados ao
consumo de cannabis. Estima-se que 73,9% das notificacGes estejam atreladas ao uso de
maconha ou similares, como o haxixe (DOMOSLAWSK]I, 2011, p. 43).

Assim, esse numero representa a flagrante difusdo local e mundial no consumo de
maconha e, ademais, desvela a necessidade, a nosso ver, de se descriminalizar o porte para uso
pessoal, a0 menos quanto a esta droga. Isto pois, entre outras razdes, 0s entrevistados revelaram
preferir sentar-se diante da comissdo, no lugar dos tribunais, para tratar das questdes associadas
ao seu consumo (DOMOSLAWSK]I, 2011, p. 43).



50

5. O PARADIGMA PROBICIONISTA E A NECESSIDADE DE
DESCRIMINALIZACAO

5.1 A génese da repressdo

O paradigma liberal das substancias psicoativas perdurou até o inicio do século XX, no
que foi influenciado ndo sé pela classe médica, quimica e farmacéutica, mas também por
filosofos e artistas (ESCOHOTADO, p. 417). Desde o final do século anterior, travava-se uma
batalha da razéo contra os costumes, com o ideal de que a lei serve ao propdsito de nos proteger
dos outros, ndo de n6s mesmaos. E ja no século anterior eram utilizadas drogas com a finalidade
de alteracdo da consciéncia, em sua forma pura, a saber, a codeina (1932), a atropina (1833), a
cafeina (1841), a cocaina (1860), a heroina (1883) e a mescalina (1896) (ESCOHOTADO, p.
421).

Apesar da criminalizacdo das drogas no Brasil ter sua origem no século XVI, com a
incriminac&o das condutas de uso, porte e comércio nas Ordenacdes Filipinas®, o Codigo Penal
do Império (1830) nada previu sobre a criminalizacdo do consumo e comércio de drogas, de
modo a sugerir que o paradigma proibicionista se fundiu a partir do século XX e da codificacdo
da Republica, como assevera Karam (2009, p. 3) e Salo de Carvalho (2016, p. 47).

Tanto é assim que Escohotado nos ensina que em 1900 as drogas até entdo conhecidas,
tanto nas Américas quanto na Asia e na Europa, poderiam ser adquiridas em qualquer farmécia
ou drogaria, mormente com a descoberta a heroina, que substituiu o tratamento médico por
meio da morfina, o que levou a um abandono do vicio causado por essa droga (1998, p. 433).
Nesse sentido também eram as propagandas ao redor das drogas, que sustentavam mentiras
acerca de suas propriedades viciantes, além do apreco da classe média no que toca as
substancias que alteravam o humor (ESCOHOTADO, 1998, p. 434).

Foi editado no Brasil entdo o Codigo de 1890 em que se regulamentou os crimes contra
a saude publica — especificamente, a tranquilidade publica — incluidas as condutas de
curandeirismo, espiritismo, envenenamento, entre outras (CARVALHO, 2016, p. 47).

Assim, com a crescente utilizacdo de Opio e haxixe no inicio dos anos 1900,
especialmente nas camadas mais abastadas, vislumbrou-se a necessidade de edi¢do de novos
regulamentos acerca do uso e comércio de substancias psicotropicas. Mais tarde, a

Consolidacdo das Leis Penais de 1932 regulou a matéria no sentido de complexificar os crimes

8 Livro V, Titulo LXXXIX.
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contra a salde publica, alterando o art. 159, em que foram acrescentados 12 paragrafos,
adicionada a pena de prisdo celular a pena de multa (PIERANGELLI, p. 352-353).
Acerca da época em que foi travada a cruzada proibicionista das drogas em solo patrio,

mister a licdo de Salo de Carvalho, no sentido de afirmar:

(..) que, embora sejam encontrados resquicios de criminalizacdo das drogas ao
longo da historia legislativa brasileira, somente a partir da década de 1940 ¢
que se pode verificar o surgimento de politica proibicionista sistematizada.
Diferentemente da criminalizacdo esparsa, a qual apenas indica preocupacao
episddica com determinada situagdo, nota-se que as politicas de controle (das
drogas) sdo estruturadas com a criagdo de sistemas punitivos autbnomos que
apresentam relativa coeréncia discursiva, isto ¢, modelos criados objetivando
demandas especificas e com processos de sele¢do (criminalizacdo primaria) e
incidéncia dos aparatos repressivos (criminalizagdo secundaria) regulados
com independéncia de outros tipos de delito. (p. 47-48).

Sobre esta primeva criminalizacdo das drogas, valido advertir que sofreu influéncias de
uma reagdo “antiliberal”, cujo mais ferrenho propulsor foi representado pela igreja puritana e
seus dogmas, que tinham por fim desqualificar infiéis, associando-0s com grupos usuarios de
drogas, no que a maconha foi ligada aos mexicanos invasores (BRANDAO, 2015, p. 6). Ndo
obstante a esta associa¢do, 0s grupos mais vulneraveis economicamente eram classificados
como “moralmente inferiores”.

Nessa esteira também, os médicos e farmacéuticos, visando ao monopolio da aplicacéo
e prescricdo das drogas, apresentaram discursos de controle mais repressivos a elas, a fim de
eliminar o curandeirismo e suprimir a medicina alternativa (BRANDAO, 2015, p. 6). Tal fato
influenciou as primeiras leis proibicionistas, notadamente nos EUA, que, na Conferéncia de
Xangai, clamou pela restricdo do uso recreativo do dpio, vale dizer, ao revés do uso médico.

A sistematizacdo do viés proibicionista das drogas veio ap6s a anexacdo da Convengéo
de Haia sobre 6pio ao Tratado de Versalhes, que prop6s ser dever do Estado o controle das
drogas para que estas tivessem uma destinacdo de uso legitima. A Convencdo ainda previu que
os Estados avaliassem a necessidade de criminalizacdo da posse de drogas como 6pio, morfina,
cocaina e seus derivados (BRANDAO, 2015, p. 6-7; KARAM, 2009, p. 3; ESCOHOTADO,
1998, p. 700-701).

Talvez 0 maior e pioneiro marco da ideologia da proibicdo seja a Lei Seca
estadunidense, promulgada pelo Senador Volstead, cuja entrada em vigor se deu em 1920, e
provocou uma grande onda de traficantes de alcool nas américas, a exemplo do famigerado

italiano “Al Capone”. A proibi¢do versava, grosso modo, sobre multa e encarceramento devidos
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aos vendedores e fabricantes de bebidas alcodlicas, no que néo se incluia o vinho dos cultos
religiosos e a finalidade médica do alcool (BRANDAO, 2015, p. 7).

Todavia, a Lei Seca norte-americana logrou grandes fracassos, a respeito do
encarceramento em massa de pequenos traficantes, do alto numero de mortos por
envenenamento e da corrupgdo interna, fazendo com que fosse revogada em 1933, o que
ocasionou a migracao dos traficantes do alcool para a heroina. Esta Gltima foi inclusa no elenco
de psicotrdpicos controlados, assim como a maconha, devido a criacédo, pelos EUA, de uma
comisséo de vigilancia das drogas no cenario internacional (BRANDAO, 2015, p. 8).

No cenario internacional, a Convencdo de Genebra de 1936 foi o grande marco da
consolidacdo do paradigma proibicionista penal das drogas, como nos leciona Escohotado
(1998, p. 705), a saber:

ER]

A Chamada «Convengdo para a supressdo do trafico ilicito de drogas ”,
resultado da conferéncia realizada em Genebra durante o verdo de 1936 € um
triunfo pessoal de H. J. Anslinger e 0 comeco de uma perfeita identidade entre
os critérios vigentes e os defendidos pela autoridade internacional. Apesar do
nome, ela é uma norma que obriga os Estados a buscar ndo apenas ao trafico,
mas qualquer envolvimento em "drogas nocivas" e que recomenda a todos que
criem "servicos policiais especializados".

Assim, percebe-se que o Brasil seguiu a tendéncia proibitiva internacional sobre as
drogas, por meio da ja mencionada Consolidacdo das Leis Penais de 1932. Nesse sentido, a
politica criminal de drogas encontra grandes diretrizes repressivas, especialmente decorrentes
do Decretos 780/36 e 2.953/38 e do Decreto-Lei 891/38, que internalizou o modelo
internacional de controle relativo as drogas, de modo a buscar compatibilizar o modelo com a
Convencao de Genebra citada supra, cujas punicdes se direcionavam tanto ao trafico quanto ao
consumo (CARVALHO, 2016, p. 50).

Desta feita, Branddo (2015, p. 8-9) resume a consolidacdo da nova politica

proibicionista, como se verifica:

Assim, ndo obstante as anteriores disposi¢oes legais sobre drogas no pais, é
sO partir de meados da década de trinta que surge, no Brasil, uma verdadeira
politica proibicionista, criminal e sistematizada, sobre drogas. Forma-se entdo
um sistema punitivo, aliado ao discurso oficial, com objetivos especificos e
que se vale de diversos aparatos repressivos especialmente moldados para seus
fins.

Em solo patrio, com a edicdo do Cddigo Penal de 1940 ocorre uma tentativa de
manutencgéo da ldgica criminalizadora, aliada ao advento do Decreto-Lei 4.720/42 — sobre o
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cultivo -, bem como a publicacdo da Lei 4.451/64 — sobre o ato de plantar -, que inicia um
processo de descodificacdo, ao revés do antigo carater sistematizado de controle e erradicacdo
das drogas. Futuramente, a descodificacdo apresentara consequéncias muito negativas no que
respeita ao controle em matéria criminal (CARVALHO, 2016, p. 51). Nesse sentido, segundo
Salo de Carvalho (2016, p. 51), o discurso da proibicao se recrudesceu na década de 1950, com
énfase na repressdo de substéncias entorpecentes, cujo uso até o momento era associado a
grupos considerados de personalidade desviante, sob analise sociolégica, fator que corroborou
para que se formasse um estigma social e moral negativo do consumidor de drogas ilicitas
(OLMO, 2004, p. 123).

Ja na América do Norte, Escohotado (1998, p. 744-745) adverte que na década de 1950
surgiu um movimento de reacdo liberal frente ao proibicionismo — que antes era altamente
difundido -, encabecado por um comité da American Medical Association e da American Bar
Association, com o fim de formular um relatério informatizado e acabar com as falacias do
discurso repressivo em torno das drogas. O documento elaborado considerou a atual politica

contraproducente, entre outras razoes, porque:

a cruzada contra as drogas constituiu uma empresa pseudomédica e
extrajudicial, que em vez de resolver problemas de marginalizagdo, os
produziu. O soci6logo R. K. Merton (...) desenvolveu o conceito de "profecia
autorrealizavel”. O relatério foi servido amplamente deste conceito,
apresentando os resultados da cruzada farmacoldgica como consequéncia de
um mecanismo circular, onde uma certa imagem da realidade lhe é imposta e
depois apresentada como um efeito independente da imposicao. (...) a cruzada
farmacolégica criou e sustentou o problema que pretendia resolver, ignorando
a correlagdo intima entre "abuso de drogas" e o fato de declara-las abusadas e
ilegais. Segundo o Relatério, nenhuma proibicdo poderia suprimir o uso de
tais e tais drogas, como mostra claramente a experiéncia chinesa e americana.

Destarte, pode-se considerar que a lei proibitiva foi a mola propulsora do abuso no
consumo de drogas, da marginalizagdo e estigmatizacdo do usuario, bem como da miséria e da
criminalidade (BRANDAO, 2015, p. 9).

Frente a este contexto, o Brasil se consolidou definitivamente em ambito internacional
como integrante dessa politica combativa e repressiva as drogas apds o Regime Militar, no qual
foi aprovada e promulgada a Convencdo Unica sobre Entorpecentes pelo Decreto 54.216/64,
no mandato de Castelo Branco (CARVALHO, 2016, p. 51-52). Nessa mesma década (1960),
no Brasil e no mundo, os movimentos de contracultura e a favor da liberdade acabam por
difundir a maconha e o LSD, opondo-se, grosso modo, as politicas militarizadas instauradas

para gerar 0 medo. Assim, 0 consumo dessas drogas ganhou visibilidade publica, ocasionando
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um pavor moral e social, que impulsionou a atividade legislativa penal (CARVALHO, 2016, p.
53).

Como reflexo desses movimentos eclode a transnacionalizacdo do controle de drogas,
por meio da convocagdo da Convencdo Unica sobre Estupefacientes, em Nova lorque no ano
de 1961. O projeto é de suprimir as fronteiras dos paises para que se combata a criminalidade
associada as drogas, sob a ideologia de defesa social (OLMO, 1984, p. 90). O precipuo objetivo
era a estabelecer a obrigacdo criminalizadora do uso, travando uma batalha global contra as
drogas. Sobre os perigos de se uniformizar mundialmente o entendimento e controle sobre as
drogas, Rosa Del Olmo (1984, p. 90) adverte que “Ao querer padronizar o controle social
transnacionalmente por meio desses codigos, o crime recebe um caréter abstrato e a-historico,
esquecendo sua especificidade em cada formacao social”.

Dai que surge o que Salo de Carvalho e outros teéricos chamaram de modelo médico-
sanitario-juridico de controle dos individuos que se relacionam com drogas, com a criacao da
dicotomia entre usuario-doente e traficante-delinquente, em que os primeiros fariam jus ao
discurso médico-psiquiatrico, fundado no estigma da dependéncia, e sobre 0s segundos recairia
o discurso juridico-penal, aliado a todos os seus efeitos rigorosos e perversos (CARVALHO,

2016, p. 54). Sobre esse modelo, Rosa Del Olmo (1990, p. 34) assim se expressa:

Deste modo, pode-se afirmar que na década de sessenta se observa um duplo
discurso sobre a droga, que pode ser chamado de discurso médico-juridico,
por tratar-se de um hibrido dos modelos predominantes (o modelo médico-
sanitario e o modelo ético-juridico), o qual serviria para estabelecer a
ideologia da diferenciacdo, tdo necessaria para poder distinguir entre
consumidor e traficante. Quer dizer, entre doente e delinquente.

Ainda na década de 1960, ocorreu a “demonizacdo das drogas” — especialmente da
maconha —, depois de seu consumo explodir nos EUA com a droga que vinha do México e era
consumida em amplos setores da juventude. Com o crescente nimero de jovens de classe média
utilizando a droga, Richard Nixon classificou a problemdtica como a “crescente enfermidade
de nossa terra”. Mudou-se o discurso no final dos anos 1960, e a maconha entdo passou da “erva
assassina” para a “droga do excluido”, ndo sendo mais associada a violéncia e agressividade,
mas sim a falta de motivagdo (OLMO, 1990, p. 36).

A ideologia da “Lei de Ordem” e dos “Movimentos de Defesa Social” j4 era realidade
global, principalmente por influéncia dos discursos estadunidenses do Governo Nixon (1969-
1974), que venderam & opinido publica a ideia de que as drogas eram 0 novo inimigo interno

da nacdo. A dependéncia quimica é agora considerada um perigo social real, uma ameaca aos
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Estados, a sua seguranca nacional e soberania (CARVALHO, 2016, p. 60; FRAGA, 2007, p.
87).

No Brasil, houve a adaptacdo definitiva do ordenamento juridico interno com as
diretrizes internacionais de combate as drogas por meio do Decreto-Lei 159/67, que acabou
igualando aos entorpecentes todas as substancias aptas a causar alguma dependéncia, no que
todos estes foram criminalizados. Nesse interim, ocorre uma mudanca mais drastica por meio
do Decreto-Lei 385/68, que contrariou a orientacdo internacional de diferenciacéo ao equiparar
as penas das figuras do usuario e do traficante, modificando o art. 281 do Codigo Penal
(CARVALHO, 20186, p. 56).

Em 1971 foi promulgada a Lei 5.726/71, em observéncia ao plano internacional, que
denotou de vez a descodificacdo da disciplina relativa as drogas. A mencionada lei reorienta as
situacOes criminalizadas e altera o rito processual. Entretanto, a lei ndo retirou a figura do
consumidor do tipo, mas tdo somente a do dependente, de modo que 0 usuério continuava a ser
enquadrado como se traficante fosse e sofrer os efeitos perversos da lei, que agora previa pena
maior, de reclusdo de um a seis anos (CARVALHO, 2016, p. 57; FAYET DE SOUZA, 1997,
p. 58-59).

Ap6s 0 modelo médico-sanitario-juridico, a Lei 6.368/76 inaugura um novo periodo no
Brasil, chamado agora de modelo politico-criminal (CARVALHO, 2016, p. 59), acompanhando
os tratados e convencdes internacionais — especialmente a Convencéo Unica de Estupefacientes
e 0 Convénio sobre Substancias Psicotrdpicas, em Viena (1971) — e incorporando os ideais
Nixonianos de que as drogas representam inimigo a ser combatido. A partir da
institucionalizacgdo deste discurso, ha “a instauracdo de modelo genocida de seguranga publica”
(CARVALHO, 2016, p. 61), provocando guerras internas, na medida em que a represséo
militarizada era imposta do centro a periferia, ignorando a alteridade e alheio a historicidade de
cada lugar, as suas questdes sociais, politicas e econdmicas e a relacdo entre a droga e 0s grupos
que a usavam (OLMO, 1984, p. 41).

No que respeita a transicdo dos discursos e legislacdes de drogas no Brasil, Salo de

Carvalho (2016, p. 57) elucida bem a ldgica punitivista e seu desenvolvimento, sendo veja-se:

A legislagdo [Lei 5.726/71] preserva o discurso médico-juridico da década de
1960 com a identificacdo do usuério como dependente (esteredtipo da
dependéncia) e do traficante como delinquente (estere6tipo criminoso).
Apesar de trabalhar com esta simplificagdo da realidade, desde perspectiva
distorcida e maniqueista que operara a dicotomizagdo das praticas punitivas,
a lei 5.726/71 avanga em relagao ao Decreto-lei 385/68, iniciando o processo
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de alteragdo do modelo repressivo que se consolidara na lei 6.368/76 ¢ atingira
0 apice com a lei 11.343/06.

Deste modo, 0 Movimento de Defesa Social (MDS) e a Doutrina de Seguranca nacional
(DSN) eram as ideologias basilares do modelo proibicionista patrio (BRANDAO, 2015, p. 13).
No Brasil e na América Latina opera-se também a seletividade penal relacionada as drogas,
visto que “tudo dependia na América Latina de quem a consumia. Se eram os habitantes de
favelas, seguramente haviam cometido um delito, porque a maconha os tornava agressivos. Se
eram os "meninos de bem", a droga os tornava apaticos” (OLMO, 1990, p. 46).

Os principais efeitos dessa politica proibicionista e repressiva consolidada pela Lei
6.368/76 sdo: a fusdo dos modelos ideoldgicos médico-sanitarista e politico-criminal, ndo
excludentes e que a sustentam; a aplicacdo do ideal de Defesa Social judicial e legislativamente;
a logica militarizada, incluindo punices de comportamentos desviantes por instituicdes civis;
o alarmismo e moralismo instituido na sociedade — inspirado nas ideias de Lei e Ordem -, haja
vista que foi transferido as pessoas o “dever moral” de colaborar com a repressdo as drogas
(capitulo um da Lei); hiatos de criminalizacdo, com penas altas para 0s pequenos traficantes e
para 0 usuario e; a preocupacao com acles preventivas que recrudesce a repressao. Tudo isso,
nas palavras de Salo de Carvalho, representam medidas tipicas de um direito penal de exce¢do
ou do inimigo, em se tratando do traficante (CARVALHO, 2016, p. 65-66).

Nesse interim, com o crescimento do trafico e a sua alta lucratividade devida ao aumento
no consumo de drogas, € realizada uma Nova Convencdo de Viena (1988) — contra o trafico
ilicito de entorpecentes e substancias psicotropicas -, recrudescendo ainda mais a diretriz
repressiva e proibicionista, no que se opera a adequacao da politica mundial a norte-americana,
com o tratamento despendido ao trafico similar ao dado para o terrorismo, por meio do
endurecimento global das penas (ESCOHOTADO, 1998, p. 1101).

Com efeito, no mesmo ano foi promulgada a Constituicdo Federal da Republica do
Brasil atualmente vigente, que, paradoxalmente as suas diretrizes democraticas e
antiautoritarias — de limitagdo da interferéncia estatal —, acentuou ainda mais o belicismo no
combate as drogas. Foram sistematizadas normas de criminaliza¢do das drogas, cujo apogeu
repressivo se dard com a edigcdo da Lei de Crimes Hediondos (n° 8.072/90), que equipara o
trafico a este rol (BRANDAO, 2015, p. 16). A referida Convencéo de Viena é incorporada no
ordenamento juridico patrio no ano de 1991, assentando-se no tripé entre os Movimentos de
Lei e Ordem (MLO’s), a Ideologia de Seguranca Nacional e a Ideologia de Defesa Social e sob

nitido influxo dos clamores internacionais.
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O texto introdutorio da Convencéo incorporada dizia respeito ao dever coletivo e social
da populagéo no combate ao trafico ilicito de entorpecentes, bem como tragcava uma estratégia
de cooperacdo internacional voltada a esta finalidade. Mais tarde, em 1996, foi criado o
Programa de Ac¢do Nacional Antidrogas (PANAD) no Brasil, cujo precipuo e propagado
objetivo era de repressao ao trafico e auxilio aos dependentes, inclusive com algumas propostas
de reforma da ent&o lei de toxicos vigente, a Lei 6.368/76, eis que ja se encontrava obsoleta.

Em que pese o fracasso da referida normativa de criminalizacao das drogas quanto aos
seus objetivos, evidenciado pela ndo diminuicdo do consumo e eliminacdo do comércio, bem
como pela promogdo da violéncia oriunda da criminalidade subsidiaria e estigmatizacdo de
grupos vulneraveis (pobres), a estratégia era reorientar a politica, em que uns defendiam o
aumento da punitividade e outros a retirada da probleméatica da seara criminal (BRANDAO,
2015, p. 17; CARVALHO, 2016, p. 91-92). Nessa esteira, € promulgada a — atualmente
revogada — Lei 10.409/02, cuja redagéo previa, em linhas bem gerais, um abrandamento no
tratamento dado ao usuério de drogas ilicitas, que agora auferia os beneficios processuais da
Lei 9.095/99, dos Juizados Especiais.

Aliada a Lei 10.409/02 estdo as Leis 9.034/05 — crime organizado — e 10.792/03 —
regime disciplinar diferenciado —, que compordo as praticas repressivas as organizagdes
criminosas responsaveis pelo tréfico ilicito de entorpecentes, e fardo as vezes de pilares do
surgimento da Lei 11.343/06, nova (a época) Lei de Toxicos (CARVALHO, 2016, p. 92-93).
Assim, Carvalho (2016, p. 93-94) traca um esboco do percurso normativo e politico brasileiro

até a atual Lei de Drogas, a saber:

Cabe, portanto, para esbocar o complexo quadro das reformas legais e das
préticas repressivas que desembocam na nova lei de Drogas (lei 11.343/06),
realizar o percurso que define seu rito processual inquisitorio (lei 10.409/02 e
lei 9.034/05, lei do Crime organizado), que densifica os suplicios na estrutura
da execucdo da pena (lei 10.792/03, Regime Disciplinar Diferenciado) e que
regula préticas de intervencédo invasivas no controle de aeronaves suspeitas de
trafico de entorpecentes (Decreto 5.144/04, lei do Abate de Aeronaves). Isto
porque a emergéncia da lei 11.343/06 ocorre sob o signo da repressao as
organizagdes criminosas responsaveis pelo comércio ilegal de entorpecentes.

Ao cabo, mister ressaltar a acertada explanacdo de Guilherme Brand&o (2015, p. 18)
acerca das inumeras politicas e legislacdes sobre o tema e da necessidade de reforma legislativa

nesse sentido, como se verifica:

Apos trinta anos de vigéncia, a legislacdo de 1976 aliada ao processo de
descodificacdo, com vérias reformas e inovagOes legislativas parciais,
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tornaram o sistema brasileiro de repressao as drogas ilicitas exageradamente
complexo, um verdadeiro frankenstein juridico, ambiguo e contraditério. Mas
tantas disposicGes foram capazes de fornecer elementos substanciais ao
projeto de reforma da legislacdo sobre o tema.

5.2 Da Lei 11.343/06 e a manutenc¢éo da légica proibicionista

Firmadas as bases ideoldgicas, politicas e normativas que referenciaram a atual Lei de
Tdéxicos, assim como delineado o paradigma proibicionista da tematica que permeou o século
passado, especialmente influenciado pelos discursos internacionais e estadunidenses
(nixonianos) de repressao as drogas (a partir da década de 1960), cumpre agora salientar alguns
aspectos modificados pela normativa da Lei 11.343/06 — criminalizacdo priméria —, mormente
no gue tange ao instituto do art. 28, além de seus efeitos praticos — criminalizacdo secundaria,
vale dizer, fracassada.

A priori, é certo que a Lei 10.409/02 forneceu as bases de recrudescimento da repressao
ao tréfico, posto que inclui mais verbos ao seu nucleo do tipo, bem como estabeleceu os
primordios modelos de intervencéo terapéutica e psiquiatrica, projetando a estrutura material e
processual da Lei 11.343/06. Assim consolida-se, a0 menos aparentemente, a ideologia da
diferenciagdo (CARVALHO, 2016, p. 104).

Todavia, a descarcerizagdo supostamente operada pela Lei 10.409/02 e confirmada pela
Lei 11.343/06, na qual ndo ha mais previsdo de pena privativa de liberdade para o usuario que
incorre no crime do art. 28 desta, ndo representou mudanca na Idgica proibicionista atinente a
lei anterior — n°® 6.378/76 —, mas a reforcou, na medida em que o tratamento dado ao trafico
tornou-se cada vez mais duro. N&o houve acatamento de medidas descarcerizadoras de fato, a
exemplo das politicas de reducdo de danos, mas tdo somente se baseou no discurso da dicotomia
entre usuario e traficante, densificando o estigma sobre o primeiro e a repressao ao segundo.

Tanto é assim que o nimero de presos por trafico de drogas disparou na Gltima década,
especialmente depois da Lei 11.343/06, chegando até a marca de 28% do total da populacéo
carceraria brasileira em 2018°. A alta repressdo ao trafico, aliada a ideia de abstinéncia da
populacdo e da auséncia de critérios objetivos de diferenciacdo entre o traficante e o usuario
produziu tal desastre, cujo fim parece distante de um ideal proibicionista.

Como dito, ndo ha critérios para se diferenciar a figura do traficante e do usuario, e tal

distincdo fica a cargo do juiz, socorrendo-se a critérios subjetivos como a natureza e quantidade

® MARTINS, Helena. Lei de drogas tem impulsionado encarceramento no Brasil. 2018. Disponivel em:
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da droga, o local e condi¢des em que o sujeito foi abordado, as suas circunstancias sociais e
pessoais, assim como a sua conduta e seus antecedentes, nos termos do art. 28, §2° da referida
lei. Nessa esteira, a auséncia de um parametro objetivo para determinar se a droga se destinava
ao consumo pessoal ou ao comércio produziu encarceramento em massa, mormente (e quase
que exclusivamente), dos grupos sociais mais vulneraveis — negros, favelados e pobres.

Sobre o projeto moralizador, alarmista e proibicionista ainda inerente a politica

brasileira de drogas, veja-se citacdo de Salo de Carvalho (2016, p. 104-105), in verbis:

O péndulo estabelecido entre as graves sancOes previstas aos sujeitos
envolvidos individual ou organizadamente com o trafico de drogas e a sutil
implementacdo de medidas alternativas de terapéutica penal para usuarios e
dependentes manifestam a léogica histdrica da dupla face do proibicionismo:
obsessdo repressivista as hipoteses de comércio ilegal e idealizacéo da pureza
e da normalidade representada socialmente por condutas abstémias (ideal da
abstinéncia). Assim, o aumento desproporcional da punibilidade ao trafico de
drogas se encontra aliado, bem como potencializa, o projeto moralizador de
abstinéncia imposto aos usuarios de drogas.

No que toca ao porte para consumo pessoal — artigo 28 —, a Lei 11.343/06 continuou e
reforcou o projeto moralizador e normalizador, na contraméao das técnicas de descriminalizacdo
oriundas de politicas redutoras de danos flagradas em diversos paises europeus nos ultimos, ao
manter um sistema punitivo, variando entre penas restritivas de direitos e medidas de seguranca
atipicas (educacionais). Assim, os usuarios ficaram fadados ao discurso sanitarista, que, mesmo
sem serem privados de sua liberdade, agora sdo compulsoriamente destinados a medidas
terapéuticas, no que corrompe a ideologia de reducdo de danos e submete-0s aos mecanismos
de controle penal (CARVALHO, 2016, p. 106).

Assim, defende-se urgente uma politica inovadora relacionada as drogas, mais que
formalmente descarcerizadora, e sim de fato eficaz, fora da seara penal, eis que o ideal
repressivo, punitivista e proibicionista fracassou, assim como em vista do sucesso que lograram

politicas estrangeiras baseadas no sistema de reducéo de danos.

5.3 Dos crimes sem vitimas: analise do art. 28 da Lei 11.343/06

Quando se fala no crime do artigo 28 da Lei 11.343/06, que prevé a conduta de porte de
drogas para consumo pessoal, mister trazer o assunto dos crimes sem vitimas, cujo estudo foi

de extrema importancia para a criminologia do interacionismo (BROWN et al., 2011, p. 19).
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Como ja brevemente exposto, o crime do porte para uso pessoal de drogas protege o
bem juridico “saude publica”. E dizer, a intencdo da norma incriminadora do art. 28 da Lei
11.343/06 ¢ a salvaguarda da “satde ptblica”, na medida em que se acredita estar protegendo
a sociedade dos supostos males oriundos do uso de drogas. Assim, os defensores da ideia
vislumbram como exemplo o suposto colapso da salde publica, devido ao incremento no
namero de usuérios, e ao incentivo que o consumo publico exerceria sobre as camadas mais
jovens da populacéo, cujos custos seriam experimentados e divididos por toda a comunidade.

Todavia, a protecdo a saude publica é falaciosa por dois motivos preponderantes:
primeiro, na medida em que se protege a salde publica — bem de natureza difusa — e se nega o
direito a satde individual do usuério, opera-se uma inversdo de valores cuja resposta € a
repressao para suprimir a omissao propria do Estado; segundo porque o bem “satide ptblica”
ndo € individualizavel, e, como ja exposto, sob uma perspectiva garantista do direito, os bens
imateriais e coletivos ndo devem ser objeto de protecdo penal, sendo somente quando nédo
conflitar com algum direito individual, o que ndo ocorre no caso da lei em comento.

A maioria dos crimes possui vitima, a exemplo dos homicidios, lesdes corporais, furtos
e roubos, que podem sofrer danos fisicos e/ou emocionais a partir de uma conduta ilegal de
outrem. Assim, de contrario modo, a caracteristica comum dos crimes sem vitimas se da pelo
consenso voluntario entre as partes envolvidas, tanto no que toca a conduta quanto as suas
consequéncias (BROWN et al. 2011, p. 453). Nesse sentido, as formas mais comuns de crimes
sem vitimas sdo representadas pelo uso de drogas e pelo jogo de azar, de modo que se percebe
um movimento global, ainda timido, no sentido de se descriminalizar tais condutas
(BRANDAO, 2016, p. 506).

No momento em que nenhuma pessoa (vitima) ofende-se com a conduta, vale dizer, ha
consentimento e consenso voluntario dos agentes sobre ela, sobra ao Estado se colocar em
objecdo a ela, por meio da criminalizacdo. Para além disso, outra caracteristica comum da
incriminacdo dessas condutas € representada pelo paternalismo juridico-penal exercido pelo
Estado sobre as pessoas que as praticam — como ja elucidado em capitulo anterior —, visto que
elas ndo reclamam tal protecdo. Segue-se que a vitima, pelo que ausente, ndo sente o dano —
também ausente —, oriundo da conduta, no que implica a falta da lesividade exigida pela
dogmatica penal (BRANDAO, 2016, p. 497-498).

Ao cabo, mister trazer véalida citacdo de Guilherme Branddo (2015, p. 498) acerca da

Gltima caracteristica dos crimes sem vitimas, a saber:
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Por fim, a Gltima caracteristica dos crimes sem vitima seria o fato da conduta
criminalizada oferecer bens ou servigos socialmente desaprovados, mas
amplamente requisitados. Ou seja, apesar da criminalizacdo e da desaprovacéao
social da conduta, ha sempre uma demanda de tal pratica, na propria sociedade
gue hipocritamente a proibe.

Assim, é possivel inferir que o crime do porte de drogas para consumo pessoal € um
classico exemplo de crime sem vitima, eis que retine todas as suas caracteristicas, especialmente
a Ultima, pois a sociedade repudia 0 uso, mas demanda a droga ao trafico. Ademais, tem-se que
0 usuario tem voluntariedade na acdo de portar a droga com intencdo de usa-la, bem como
consente sobre todos os seus efeitos e possiveis riscos, na esmagadora maioria das vezes por
ele conhecidos.

Em que pese alguns tedricos do direito penal e crimindlogos advogarem a ideia de
defeito na construcdo da categoria dos “crimes sem vitimas”, posto que sempre existira um
dano a outrem decorrente de suas condutas, defende-se aqui, sob o prisma juridico-liberal, que
a democracia pressupde a liberdade — faculdade da autonomia — garantida a todos, sendo
limitada t&o somente quando invasiva a esfera de terceiros. Nesse sentido, os crimes sem
vitimas como estdo postos podem se pautar em ditames religiosos, teol6gicos e morais, mas
seria inverdade dizer que ha fundamento juridico de lesividade a bem juridico relevante deles
integrante (BROWN et. al., 2011, p. 471).

Deve-se afastar a ideia de que a lei tem de ditar um padréo moral a ser seguido, eis que
na democracia a liberdade é a regra. Nesse sentido, Branddo (2015, p. 16-17) sintetiza a

prevaléncia da liberdade, dizendo que:

A nosso ver, para responder aquela questdo [criminalizagdo dos crimes sem
vitimas], é preciso determinar em qual ordenamento juridico estamos
inseridos, no caso brasileiro, a constituicdo da republica determina em seu
primeiro artigo que vivemos em um “Estado Democratico de Direito”, ou seja,
numa democracia garantida e regulada por normas previstas na legislagéo.
Assim, a democracia reconhece e aceita a diversidade de ideias, ideais, crencas
e padrdes morais, ndo cabendo as leis a imposicao de um determinado padrdo
moral.

Por fim, a posi¢ao ¢ de que “ndo cabe a lei, muito menos a lei penal (instrumento mais
violento e extremista do ordenamento juridico), coibir condutas que ndo ofendam a liberdade
alheia nem causem dano real a outra pessoa” (BRANDAO, 2016, p. 499).
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5.4 Dos principios constitucionais penais violados pelo art. 28 da Lei 11.343/06

Expostos os ideais bélicos e militarizados da politica de drogas em solo pétrio, resta
claro o carater moralizador da punitividade do Estado frente ao individuo que incorre no tipo
do artigo 28 da Lei 11.343/06, sobrepondo a razao do Estado a razao do direito. Assim, cumpre
agora fazer uma anélise dos argumentos que foram suscitados a fim de atestar, também, a
inconstitucionalidade do instituto.

E flagrante que o artigo 28 da Lei de Drogas conflita com a Constituicdo em muitos
aspectos, e entre os principios a priori invocados para retirar a legitimidade do dispositivo
juridico estdo: o da secularizacdo do direito, da lesividade, da autonomia individual e da
intimidade e da vida privada, todos limitadores do poder punitivo estatal (CARVALHO, 2016,
p. 345).

Desta feita, sabe-se que a incriminacdo trazida pelo artigo 28 da referida lei se sustenta
precipuamente em dois pontos, quais sejam, o carater abstrato do perigo inerente ao crime e a
suposta tutela do bem juridico “satde publica”. Ocorre que, por ser bem intangivel, imaterial e
difuso, sua suposta protecdo ndo pode, por si sé, legitimar a criminalizacdo da conduta de porte
para consumo pessoal, mormente porque a tutela de interesses coletivos, aliada ao perigo
presumido do ato, faz com que até quantidades pequenas ou infimas de droga sejam objeto de
incriminacdo, em desrespeito ao principio da bagatela (KARAM, 1991, p. 125). E dizer, é
inconciliavel que se relacione o porte ou guarda de drogas para consumo pessoal,
desconsiderando-se a quantidade, e ofensa ou lesdo a satde publica, vez que o perigo na conduta
ndo se expande a seara publica, sendo a destinacdo unicamente individual. Nessa linha, assevera
Maria Lucia Karam (1991, p. 126):

A destinacdo pessoal ndo se compatibiliza com o perigo para interesses
juridicos alheios. S8o coisas conceitualmente antagbnicas: ter algo para
difundir entre terceiros, sendo totalmente fora de ldgica sustentar que a
protecdo a salde publica envolve a punicdo da posse de drogas para uso
pessoal.

Destarte, a prote¢ao dos bens juridicos considerados como de “interesse publico”, como
é a saude publica, acaba por espiritualizar o valor juridico tutelado. Para Ferrajoli, no caso das
drogas, a escusa de salvaguarda da saude publica, sdo causados diversos danos a saude
individual, a autonomia e a liberdade das pessoas de carne e 0sso (apud CARVALHO, 2016, p.
340). Outrossim, segundo Alexandre Morais da Rosa (2005, p. 217), em livro que comenta

sobre o antigo instituto de posse para uso pessoal, o art. 16 da Lei 6.368/76, a proibicdo de tal
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posse se desvela fato atipico, tendo em vista que o bem juridico por ele protegido seria a
“integridade fisica” e ndo a “incolumidade publica” e, uma vez que o agente dele pode dispor,
inexiste o crime.

Lado outro, Zaffaroni (2005, p. 27) leciona que a sobreposi¢ao do bem juridico “satde
publica” a satde individual do usudrio ¢ tipica do direito penal do autor, contrario ao direito
penal do fato. Isto pois a argumentacdo de que todo usuério é um traficante em potencial —
especialmente no que toca as drogas que ndo causam rigida dependéncia — importa assumir o
modelo de direito penal do autor, e viola a legalidade, a igualdade perante a lei, entre outros
direitos, a exemplo do direito ao préprio corpo do consumidor, que pode e deve poder dele
dispor.

Com efeito, parte-se do pressuposto de que, para o direito penal minimo e garantista, 0s
direitos e garantias individuais prescritos no rol do art. 5° da Carta Republicana servem de limite
a intervencao estatal, especialmente pela via penal, e de objeto maior a ser garantido por essa
seara do direito. Assim, deve-se considerar também, como ja exposto, que a conduta do porte
de uso de drogas € um exercicio de liberdade, faculdade da autonomia individual do sujeito que
age, bem como que eventual dano é proprio dele, isto é, configuraria autolesdo. Nesse interim,
pode-se inquirir acerca da constitucionalidade da criminalizacdo do art. 28 da Lei 11.343/06,
sob a 6tica do principio da ofensividade, previsto no art. 5°, XXXV da CF/88.

O principio supramencionado diz que a lei ndo excluira da apreciacdo pelo judiciario a
lesdo ou ameaca a direito. Considerando a falacia em torno do bem “satide publica”, bem como
a sua faceta de interesse publico, coletivo e intangivel, a autolesdo praticada pelo usuario que
porta a droga para uso préprio ndo sai de sua esfera e, portanto, ndo é apta a afigurar-se como
lesdo ou ameaca a direito — de pessoa alheia a que estéa agindo.

Para além disso, o principio da igualdade (art. 5° da CF/88) recrudesce a tese de
inconstitucionalidade ao redor do art. 28 da Lei de Drogas, na medida em gque, como ja citado
no trabalho, estipula diferenciacdo de tratativa penal para as drogas ilicitas, e ndo penal
despendido para as drogas licitas, voltada aos usuarios de diferentes substancias, e em que pese
que as duas tém potencialidade de causar dependéncia fisica ou psiquica. Tal distin¢do e a
seletividade na incriminagéo séo de cunho fundamentalmente moral (CARVALHO, 2016, p.
343).

No que tange aos principios que tutelam a intimidade e a vida privada (art. 5°, inciso X
da CF/88), tem-se que eles relevam a discussdo de violagdo, pelo art. 28 da normativa de

toxicos, ao ndcleo de garantias e direitos individuais constitucionais que sustentam o direito
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penal. Sobre o assunto, aliado a secularizagdo do direito penal, pela recepgao constitucional dos
valores de tolerancia e pluralismo, Carvalho (2016, p. 343-344) afirma que:

Os direitos a intimidade e a vida privada instrumentalizam em nossa
Constituicdo o postulado da secularizagdo que garante a radical separagdo
entre direito e moral. Neste aspecto, nenhuma norma penal criminalizadora
sera legitima se intervier nas opgdes pessoais ou se impuser padrdes de
comportamento que reforcam concepcdes morais. A secularizagdo do direito
e do processo penal, fruto da recepcdo constitucional dos valores do
pluralismo, da tolerancia e do respeito a diversidade, blinda o individuo de
intervencgdes indevidas na esfera da interioridade. Assim, esta garantida ao
sujeito a possibilidade de plena resolucdo sobre os seus atos (autonomia),
desde que sua conduta exterior ndo afete (dano) ou coloque em risco factivel
(perigo concreto) bens juridicos de terceiros. Apenas nestes casos (dano ou
perigo concreto) haveria intervengéo penal legitima.

Frente ao exposto, repisa-se na tese de que os valores da autonomia individual e
liberdade, garantidos ao individuo capaz segundo a acepc¢édo legal, imunizam o individuo de
interferéncia externa — leia-se, estatal —, especialmente pelo direito penal, nas condutas restritas
a sua esfera privada, vale dizer, aquelas que nao atinjam direitos e interesses de terceiros, como
€ 0 caso do porte para consumo pessoal, eis que o0 dano alcanca tdo somente o proprio individuo
que age.

Veja-se, nesse sentido, importante decisdo da 5 Camara Criminal do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul, pela inconstitucionalidade do art. 16 da Lei 6.368/76 — antiga normativa

de drogas —, a saber:

PENAL. ART. 16 DA LEI 6368/76. AUSENCIA DE LESAO A BEM
JURIDICO PENALMENTE RELEVANTE.
INCONSTITUCIONALIDADE. A Lei Antitoxicos brasileira é caracterizada
por dispositivos viciados nos quais prepondera o ‘emprego constante de
normas penais em branco (...) e de tipos penais abertos, isentos de precisdo
semantica e dotados de elaboragdes genéricas’ (ver: Salo de Carvalho, A
Politica Criminal de Drogas no Brasil: do discurso oficial as razbes da
descriminalizacdo, Rio de Janeiro: Luam, 1997, p. 33- 34). Diante destes
dados, tenho como limites, ao labor na matéria, a principiologia constitucional
impositora de freios a insurgéncia punitiva estatal. Aqui interessam
primordialmente os principios da dignidade, humanidade (racionalidade e
proporcionalidade) e da ofensividade. No Direito Penal de viés libertario,
orientado pela ideologia iluminista, ficam vedadas as puni¢des dirigidas a
autolesdo (caso em tela), crimes impossiveis, atos preparatorios: o direito
penal se presta, exclusivamente, a tutela de les@o a bens juridicos de terceiros.
Prever como delitos fatos dirigidos contra a propria pessoa ¢ resquicio de
sistemas punitivos pré- modernos. O sistema penal moderno, garantista e
democratico ndo admite crime sem vitima. Repito, a lei ndo pode punir aquele
que contra a propria salde ou contra a prépria vida — bem juridico maior —
atenta: fatos sem lesividade a outrem, punigdo desproporcional e irracional!
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LicGes de Eugénio Raul Zaffaroni, Nilo Batista, VVera Malaguti Batista, Rosa
del Olmo, Maria Lucia Karam e Salo de Carvalho”. (TJRS, 5* Camara
Criminal, AP. Cr. 70004802740, Rel. Amilton Bueno de Carvalho, j.
07.05.2003).

Desta feita, resta clara a ofensa aos direitos constitucionais da intimidade e da vida
privada quando da criminalizagdo do porte de drogas para uso pessoal, eis que a tutela desses
valores deve nortear o legislador infraconstitucional penal, que é destinatario desses preceitos.
Assim, a liberdade individual pressupfe escolhas de foro intimo em diversos aspectos e o
respeito do Estado e da sociedade sobre elas, sendo que a criminalizagcdo de alguma delas
desvela a moralizacdo do direito penal, contraria a Constituicdo e aos seus principios
sustentaculos de direitos e garantias individuais (TORON, 1991, p. 38-39).

Tanto é assim que o instituto do artigo 28 da Lei 11.343/06 &, desde 2011, objeto de
Repercussdo Geral (tema 506) em sede do STF, no julgamento do Recurso Extraordinario
635.659, em que o defensor publico constituido suscitou a sua inconstitucionalidade, por
violacdo aos preceitos fundamentais da intimidade e da vida privada, nos termos do art. 5°,
inciso X da Lei Maior. Nesse sentido, 0 Ministro Relator do Recurso Extraordinario, Gilmar
Mendes, ressaltou como fundamento de decidir pela descriminalizacdo do porte de drogas para
uso pessoal, entre outros, a inconstitucionalidade do tipo por ofensa a proporcionalidade —
combate ao exercicio arbitrario do poder de punir —, a legitimidade das incriminacdes as
condutas de perigo abstrato sem periculosidade real — que deve ser observada pelo legislador
como limite ao direito penal —, e a intimidade e a vida privada do individuo que age, que &, ao
mesmo tempo, criminoso e vitima, dada a caréncia de lesividade a terceiros da conduta. Assim,
para 0 Ministro, um tipo penal deve observar tais fundamentos e preceitos que limitam a sua
existéncia e legitimidade.

Ademais, o douto Ministro defendeu a atipicidade do porte de drogas para uso pessoal,
de qualquer que seja a espécie entorpecente, haja vista ser inconstitucional o tipo prescrito pelo
artigo 28 da Lei 11.343/06. Gilmar Mendes salientou, nesse interim, que a politica de drogas
atual esta alinhada a inclusdo do usuario nos temas afetos a salde publica, e que a lei que
criminaliza o uso conflita com este novo paradigma, bem como com a liberdade, visto que este
valor freia as restrigdes indevidas, vale dizer, ndo necessarias, & autonomia da vontade
individual e a propria dignidade humana, que engloba o direito a autodeterminagéo.

Com efeito, no mesmo sentido foi 0 voto do Ministro Luis Roberto Barroso no RE
635.659, com uma abrangéncia um pouco menor e resguardadas pequenas diferencas, mas de

decretar a inconstitucionalidade do artigo 28 e seus paragrafos da Lei de Drogas, restringido a
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descriminalizacdo — judicial — & maconha, objeto do presente trabalho. Para tal, exp6s qual deve
ser 0 objetivo de uma politica de drogas satisfatoria, que se preste a desincentivar o consumo,
tratar os dependentes e combater — diminuir — o trafico. Em sintese, constatou que a politica
repressiva e proibicionista de “guerra as drogas” fracassou, de modo que ¢ preciso formular
uma alternativa politica de controle das substancias entorpecentes. Sob essas premissas, mister
salientar que o Ministro fundamentou a inconstitucionalidade instituto na violagao aos direitos
da intimidade, privacidade e vida privada, bem como a autonomia individual, ndcleo intangivel
do individuo, que o utiliza para a sua autodeterminagdo. E dizer, ndo cabe a ingeréncia do
Estado nas situacGes restritas a esfera intima e privada individual, a menos que o agente lese
direitos e interesses de terceiros, igualmente fundamentais aos seus, que, para 0 Ministro, ndo
ocorre quando do porte de maconha para uso pessoal. Vai além, e vislumbra também que a
incriminacdo do art. 28 na Lei 11.343/06 viola o principio implicito na Constituicdo da
proporcionalidade — ou vedag&o ao excesso —, na medida em que ele é corolario da lesividade
e a caréncia desta implica na ndo criminalizagdo de condutas ndo afetas a esfera juridica alheia.
Por fim, a restricdio das reflexdes do Ministro Barroso a maconha, no que toca a
descriminalizacdo, se deu porque esta é a droga de objeto do Recurso Extraordinario (caso
concreto) e porquanto seus danos individuais e sociais sdo pequenos e facilmente verificaveis
— 0 que ja foi demonstrado por este trabalho.

N&o seria ocioso lembrar que ambos ministros foram concordes em pontuar a violagédo
pelo artigo 28 da Lei 11.343/06 no que se refere aos mesmos principios, todos de envergadura
constitucional, cujas diretrizes devem ser observadas tanto pelos legisladores penais na
criminalizagdo primaria, quanto pelas agéncias de punitividade na criminalizacdo secundéria.
Assim, cita-se passagem feliz de Luiz Flavio Gomes et. al. (2015, p. 7) acerca da forca

vinculante e normativa da cadeia principioldgica constitucional penal, sendo vejamos:

Também importa ressaltar que os principios ndo sdo apenas um conjunto de
valores ou de prescricOes éticas ou programaticas; eles sdo normas juridicas e
possuem carater cogente. Assim, quando, por exemplo, o magistrado nao
presta obediéncia a um principio, isso pode levar a reforma da sentenca penal
por ele prolatada. Da mesma forma quando se trata do processo de
criminalizacdo de condutas. A desconsideragdo dos principios constitucionais
penais pode acarretar a invalidade da figura delitiva criada pelo legislador.

Desta feita, o carater cogente das normas principiologicas importa estrita e obrigatoria
observancia de suas diretrizes, tanto pela sociedade, quanto, principalmente, pelos membros do

judiciario e demais participes da persecucdo penal, visto serem 0s principios os valores
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primordiais eleitos por uma sociedade, que se dispdem expressa ou tacitamente na Constituicao
Federal Patria. Conclui-se, portanto, que a inobservancia ou ignorancia sobre um principio, em
menor ou maior grau, por pessoa que deveria lhe prestar atencéo, pode acarretar a consequéncia
juridica de invalidade do ato, seja a sentenca proferida por um juiz, seja a criminalizacdo de
conduta executada pelo legislador infraconstitucional. A Carta Republicana teve o fito de, ao
dispor seus principios, estabelecer diretrizes a serem realizadas no maior grau seja possivel e,
guando ndo se vislumbra a maxima otimizacdo possivel de dado comando normativo
principiologico, por exemplo, na criacdo de uma lei, pode-se falar em inconstitucionalidade do

dispositivo, em vista do desrespeito ou ignorancia da diretriz de obrigatéria observancia.
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6. DA NECESSIDADE DE MUDANCA DO PARADIGMA PARA UMA
POLITICA DESCRIMINALIZADORA

Com o fracasso da politica repressiva e proibicionista relativa as drogas, demonstrado
nas secOes anteriores, passa-se a expor brevemente a necessidade de mudar tal paradigma e,
entdo, balizar o porte de drogas para consumo pessoal de uma forma alternativa, a saber, por
uma politica de satde publica efetiva e de reducdo de danos causados pelas drogas, fora da
esfera penal.

Partindo do pressuposto de que as drogas representam um fendmeno social e
antropoldgico, vez que sempre estiveram presentes em todas as sociedades e épocas desde a
civilizacdo, e de que a politica proibicionista ndo se prestou a diminuir o consumo, mas
intensificou a violéncia, deve haver uma analise fatica e historica, inclusive comparativa com
outras nacGes semelhantes, antes de se formular uma nova politica de controle sobre as drogas.
Como ja exposto, as politicas redutivas de danos em solo portugués — pais cuja cultura é bem
afeta a brasileira — lograram significativo éxito, posto que o consumo geral de drogas nédo
disparou, que o consumo de drogas por jovens de 15 a 19 anos (idade considerada mais
problematica) diminuiu substancialmente, e que agora os toxicodependentes buscam com muito
mais tranquilidade um adequado tratamento.

Assim, qualquer projeto descriminalizador e pautado na reducdo dos danos causados
pelas drogas deve observar no centro a pessoa humana, bem como abranger todas as drogas
psicoativas e entender que o uso de drogas pela humanidade é um evento multifatorial, sendo,
de certa forma, universal (CONFEN, 1992, p. 10).

Sendo certo que uma politica de reducdo de danos deve se dar de forma a respeitar a
autonomia individual e as necessidades dos dependentes, deve-se reconhecer, nessa esteira, a
responsabilidade dos individuos sobre suas condutas, 0 ndo uso e o retardamento do uso como
resultados cobicaveis, a individualizagdo do tratamento aos sujeitos e grupos mais vulneraveis,
e que o abuso indevido de drogas é apto a interferir na qualidade de vida do usuéario
(CARVALHO, 2016, p. 225). A reducdo de danos, entdo, também deve visar a eliminacéo do
estigma — de criminoso — que contra 0 usuario pesa, cujo custo social é alto, posto que o
toxicodependente deve estar bem inserido no corpo social para que tenha mais chances de
abandonar o seu vicio (AEBI, KILLIAS, 1999, p. 1).

E pela valorizagdo e garantia dos direitos humanos que se legitima o processo
descriminalizador, de modo que as balizas agora serdo voltadas a reducédo de efeitos perversos

oriundos da criminalizacdo. Nessa perspectiva, a priori, as politicas preventivas devem ser
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pautadas na informacéao e no ensino sobre o0s aspectos envoltos as drogas, desde a propagacéo

por comissdes estatais voltadas a este fim, até, quem sabe, a efetiva regulamentagdo do Estado

sobre a comercializacdo e 0 uso.

Pelo exposto, vale citar algumas das principais propostas de reducdo de danos

formuladas por Salo de Carvalho (2016, p. 228-230) e inspiradas no estudo italiano sobre a

descriminalizagéo, feito por Manconi (p. 203), bem como no projeto antiproibicionista

elaborado pelo Conselho Federal de Entorpecentes (CONFEN), de 1992, como se verifica:

(@)

(b)

(©)

(d)

(€)
()

(9)

(h)

)

Definir estratégias de assisténcia aos dependentes em dois niveis: terapia,
destinada ao auxilio do controle do abuso de drogas que causam dependéncia;
e tratamento, voltado ndo a assisténcia, mas ao melhoramento dos
comportamentos dos dependentes sob o ponto de vista fisico e social;
Oferecer, ndo obstante as estratégias imediatas, opg¢des diversas e
diferenciadas de programas de tratamento e terapia, conforme as demandas
dos diferentes grupos consumidores — “é direito de cada cidaddo escolher e
decidir, numa gama ampla de ofertas sanitarias, qual a mais apropriada as suas
necessidades”;

Afirmar como necessarias, como condic¢do de legitimidade das terapias e dos
tratamentos, a intervencdo e a voluntariedade do usuério, como forma de
didlogo (escuta e fala), afastando dois tipos de medidas coativas: judiciaria,
representada pelos sistemas de penas e sangdes, sobretudo a carcerdria; e
sanitaria, que subordina o auxilio e assisténcia a decisdo de total abstinéncia;
Excluir, de qualquer hipdtese interventiva, interrup¢cdo ou mudanga do
tratamento em virtude de naturais recaidas, pratica comum prevista em
legislacbes ou programas de tratamento autoritérios;

Estabelecer politicas de acdo médica, psicoldgica e social nas zonas de risco,
de forma a realizar aproximagao com os grupos vulneraveis;

Oferecer estratégias de aproximagdo do usuario com o mercado de trabalho e
a rede de ensino, bem como com associac¢des de voluntariado, comunidades
de acolhimento e ONGS;

Limitar o consumo a determinados locais e ao domicilio — “o consumo teria
gue se submeter a limitacGes, restringindo- se, ou mesmo vedando- se, 0 Uso
em lugares publicos de determinadas drogas mais danosas, a exemplo do que,
hoje, se comega a fazer em relacdo ao tabaco”;

Proibir a veiculacdo de qualquer tipo de publicidade sobre entorpecentes,
inclusive élcool e tabaco;

Estabelecer san¢des administrativas ao consumo em locais proibidos que
impliquem a apreensdo da droga (e ndo do usuario), aliadas a suspensdo de
determinados direitos (v.g. conducéo de veiculos, porte de armas, multas);
Prever, em caso de manutencgdo da criminalizacdo do comércio e da producao
de determinadas drogas, figuras tipicas privilegiadas ou autbnomas do trafico
com penas reduzidas, ou ainda de causas de diminuicdo de pena (atenuantes
ou minorantes), em caso de producédo eventual ou de comércio esporadico ou
de pequena quantidade, facultando institutos com a transacéo penal e a
suspensao condicional do processo, evitando-se os danos advindos do
encarceramento.
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Essas sdo s6 algumas das medidas viaveis de uma politica social alternativa de controle
das drogas fora do ambito penal. Todas as medidas sugeridas por Carvalho corroboram com a
retirada da conduta do porte de drogas para uso proprio das prescricdes penais, ainda que
subsista, numa delas (item “i”), a antijuridicidade administrativa do porte e uso em espacos
publicos, na medida em que pode sujeitar o usuario as san¢des de natureza administrativa. No
mais, ressalta-se o carater de ac¢Oes afirmativas — meio alternativo a repressdo do direito penal,
sugeridas ao longo do presente trabalho — de muitas dessas medidas, bem como a
voluntariedade do usuario dependente enquanto condicao legitimadora de qualquer tratamento
médico ou terapéutico, no que reforca a sua autonomia enquanto adulto e capaz de realizar suas
proprias escolhas.

Finalmente, é possivel atestar a incompatibilidade entre um modelo proibicionista e as
politicas de reducao de danos, posto que o primeiro ofusca as segundas. Desta feita, a reducédo
de danos propde a ruptura com os discursos alarmistas e com a maxima da solucéo penal para
todos os males, eis que a sua ocorréncia — lesiva — deve ser mais benéfica do que custosa, o que
ndo acontece sobre a conduta do porte de drogas para uso proprio. Para Carvalho, “a enuncia¢ao
de programas minimos de reducdo de danos objetiva, em ultima andlise, evitar a transformacéo

do toxicodependente em toxico-delinquente” (2016, p. 231).

6.1 Consideracgdes pertinentes a politica de descriminalizagdo relativa a cannabis no Brasil

A priori, tentar-se-a fazer um esboco de descriminalizacio relativamente & cannabis,
retirando-se o porte para consumo pessoal da droga do ordenamento juridico-penal brasileiro,
inspirado no modelo portugués, e resguardadas as diferencas e particularidades.

Nesse interim, e ante a toda informacéo que fora aqui reunida nos capitulos anteriores,
entende-se que a descriminalizacdo do porte para uso pessoal da maconha deve ser
materializada, precipuamente por trés motivos: primeiramente, o ato de usar a droga concerne
a autonomia e liberdade de escolha do individuo — que opta pela suposta autoleséo —, razao pela
qual ndo cabe ao Estado intervir, sobretudo por meio de seu aparelho mais repressivo (o direito
penal). Segundo porque, mesmo configurando autolesao, ja restou claro que o dano individual
é baixo — menor que o do alcool, inclusive —, e que o dano social é infimo, para ndo dizer
inexistente, se afigurando ainda como remoto em relacéo ao uso pessoal. E, ao cabo, porque a
descriminalizacdo do porte de drogas para uso pessoal logrou enorme éxito no modelo
portugués e, sendo a maconha a droga ilicita mais consumida no Brasil e no mundo, a tendéncia

positiva seria a mesma para a sua descriminalizacdo em solo patrio.
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Cumpre ressaltar que aqui é proposto modelo de descriminalizacdo do porte apenas da
maconha, e ndo das demais drogas ilicitas, pois ha enorme controvérsia acerca dos efeitos
pessoais e sociais dessas segundas. Assim, tendo em vista que a maconha € amplamente
consumida no Brasil e no mundo, a descriminalizacéo a ela relativa seria melhor aceita pela
populacdo. Ademais, como ja exposto, os danos relacionados a maconha séo baixos e de facil
verificagdo, motivo pelo qual, neste trabalho, foi feito um recorte descriminalizador que reflete
sobre esta droga, ainda que a argumentacéo aqui utilizada sirva de base para que o ser autbnomo
e capaz faca uso de quaisquer substancias psicoativas ele desejar, sem que o Estado o sancione
por essa opcao.

Do exposto, propbe-se aqui a descriminalizacdo do porte para consumo pessoal relativo
a maconha, com a devida retirada da droga do ambito do art. 28 da Lei 11.343/06, pelos motivos
que se passa a expor.

Primeiramente, valido mencionar o aspecto da prevaléncia do uso de drogas ilicitas no
pais. Nessa esteira, segundo ja dito, estima-se que no Brasil ha cerca de 2,5 milhdes de usuarios
regulares de maconha, podendo tal nimero atingir a marca de 5 milhGes de pessoas, se se
considerar 0s usos recreativos e esporadicos da droga (TEIXEIRA, 2016, p. 48). Assim, €
cedico que a maconha é droga de uso muito difundo no Brasil e no mundo.

Corroborando os dados acima trazidos, sobre a prevaléncia do uso de maconha em
relacdo as demais drogas, exsurgem, relativamente ao Estado de S&o Paulo, os seguintes dados:
no periodo compreendido entre 2012 e 2017 foram apreendidas 582,2 toneladas de maconha,
em detrimento de 65,8 toneladas de cocaina e 11,8 toneladas de crack; no ano de 2016,
houveram 32.873 ocorréncias associadas a posse drogas para uso pessoal; apenas no periodo
entre janeiro de 2015 e setembro de 2017 foram apreendidas aproximadamente 372 toneladas
de maconha, enquanto esse numero é de 39 toneladas de cocaina e 5 toneladas de crack; no ano
de 2016, o numero de autuac@es por trafico e por porte para uso pessoal foi bem préximo, com
uma diferenca de cerca de 10% em favor do tréfico; a massa de maconha apreendida de 2015 a
2017 nas autuacgdes de posse, em relacdo ao total das apreensdes, corresponde a apenas 3%; ao
fim, ressalta-se que a cada quatro ocorréncias relacionadas as drogas, uma se da no Estado de
Sdo Paulo e que os gastos anuais com a politica atual de repressao as drogas exasperam 0s 3
bilhdes de reais, divididos entre as a¢des policiais e o sistema prisional (LANGEANI et. al.,
2018, p. 5,9, 13, 23 e 27).

A partir de tais estatisticas, 0 primeiro argumento apresentado é de ordem pragmatica.
Assim, considerando que desde a publicagdo da atual Lei de Drogas (2006) os dados pouco

variam, é pacifico que as apreensdes de maconha representam uma faixa de 80 a 90% do total
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de drogas pela policia retidas, deflagrando o amplo uso da droga no pais. Pode-se inferir, desta
feita, que uma droga de tdo difundido consumo demanda especial atencdo quanto a politica de
controle, a saber, fora da esfera penal. Isto pois, a medida em que as autuacfes por posse de
maconha para uso pessoal representam uma faixa de 30 a 40% das autuacdes totais relacionadas
as drogas, a descriminalizacdo permitiria a forga policial que se concentrasse muito mais na
represséo ao trafico, em detrimento de voltar-se a figura do usuério, que pouco perigo representa
(LANGEANI et. al., 2018, p. 23-24).

Doutra parte, informa-se que apenas 3% do volume de drogas apreendidas advém do
porte para uso pessoal, carecendo de base estatistica 0 argumento de que a repressdo ao uso
“livra a sociedade das drogas” (LANGEANI et. al., 2018, p. 27). Destarte, o foco da agéo
policial deve ser o trafico, pois o usuério, no ato do porte, ou mesmo do uso, ndo se afigura
como ameaga social e tampouco a seguranca dos demais. Tanto é assim que, dos milhGes gastos,
anualmente, em operac0es policiais, e dos bilh6es empregados no sistema prisional, € certo que
boa parcela é oriunda da autuacdo sobre a figura do usuario, dinheiro que poderia ser poupado
ou até investido em melhores condicGes de trabalho da policia nas demais operacdes que visem
a assegurar a seguranca e a paz social tdo almejadas (LANGEANI et. al., 2018,p. 5).

Neste ponto, faz-se uma observacao. Serdo assim, apresentados argumentos de ordem
de justica social e humanitaria. Considerando, entdo, a auséncia de parametros objetivos para a
diferenciacéo da figura do traficante e do usuério na Lei 11.343/06, que atribui ao magistrado
tal responsabilidade, unicamente sob critérios subjetivos — condi¢des pessoais do acusado, lugar
da infrac&o, entre outros'® — a criminalizacio do porte para consumo pessoal também acaba por
injusticar as camadas mais pobres da sociedade, bem como as pessoas pretas e pardas (que aqui
coincidem com as mais pobres)!!. Assim, a descriminalizacdo do porte de maconha para uso
pessoal, aliada ao estabelecimento de um parametro de andlise objetiva, a saber, a quantidade
da droga, também desafogaria, sob esta dtica, o sistema carcerario e o dinheiro a ele despendido,
pois resultaria que o usuéario de maconha, objetivamente classificado (qualquer que seja
abordado portando a quantidade de droga permitida), ndo estaria mais inserido na esfera penal.

10 BRASIL, Lei de Drogas. 2016.

Lei 11.343/06 - Art. 28. (...):

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

11 Para saber mais: REIS, Alane. Politica de drogas e racismo: legislacdo brasileira contribui para o genocidio e
encarceramento das populagdes negras. 2018. Disponivel em: <https://revistaafirmativa.com.br/politica-de-
drogas-e-racismo-legislacao-brasileira-contribui-para-o0-genocidio-e-encarceramento-das-populacoes-negras/>;
ou: MARTINS, Vinicius. Guerra as drogas e encarceramento em massa revelam racismo brasileiro. 2017.
Disponivel em: <https://almapreta.com/editorias/realidade/guerra-as-drogas-e-encarceramento-em-massa-
revelam-racismo-brasileiro>. Acesso em 31 jul. 2020.


https://revistaafirmativa.com.br/politica-de-drogas-e-racismo-legislacao-brasileira-contribui-para-o-genocidio-e-encarceramento-das-populacoes-negras/
https://revistaafirmativa.com.br/politica-de-drogas-e-racismo-legislacao-brasileira-contribui-para-o-genocidio-e-encarceramento-das-populacoes-negras/
https://almapreta.com/editorias/realidade/guerra-as-drogas-e-encarceramento-em-massa-revelam-racismo-brasileiro
https://almapreta.com/editorias/realidade/guerra-as-drogas-e-encarceramento-em-massa-revelam-racismo-brasileiro
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Aqui prople-se, de outra banda, uma diferenciacdo relativa a politica de
descriminalizacdo operada em Portugal, que prevé retencdo da droga pela policia,
comparecimento “forcado” a comissao de dissuasdo, e sangao para os reincidentes. Acredita-
se, desta feita, que a forma mais adequada de a policia balizar a abordagem de um individuo
que porte maconha para consumo préprio, em local publico, seja, no méximo, proceder a
apreensdo da droga, seguida da liberagcdo dele. Isto pois, sendo feito dessa maneira, ha um
reforco da autonomia e liberdade de escolha individuais, na medida em que o abordado néo é
compelido a comparecer perante um tribunal ou comissdo, nem tampouco tem sua escolha de
suposta autolesdo, proveniente do uso de maconha, desrespeitada pelo Estado. O Estado, nesse
interim, s6 apreende a droga, sem reter o individuo ou sobre ele exercer qualquer juizo de valor
ou influéncia. E interessante também, como sugerido por Carvalho (2016, p. 228-230), arbitrar
sancdo verbal — nas primeiras abordagens — e administrativa de multa — aos reincidentes —,
quando o individuo se encontrar portando ou usando maconha em espaco publico, para reforcar
a ideia de que o uso deve se restringir aos espacos privados — residéncias, casas de show e bares
que o permitirem, e etc. Assim, sobre o usuario abordado ndo pesa qualquer estigma ou
obrigacao

A titulo de curiosidade, cita-se o estudo de consultoria legislativa (TEIXEIRA, 2016, p.
49) elaborado no ambito da Camara Legislativa, que aponta como ideal de politica relativa a
maconha a legalizacdo e regulamentacdo de vendas pelo governo, tendente a gerar uma receita
na casa de R$ 5.691.434,20 (cinco milhdes, seiscentos e noventa e um mil, quatrocentos e trinta
e quatro reais e vinte centavos). Assim, para além de, em tese, reduzir substancialmente o
trafico, a legalizacdo e regulamentacédo ainda seriam aptas a render alta importancia de recursos
publicos, que poderiam ser revertidos em prol dos direitos sociais, como a educacao, a saude e
a seguranca publicas.

Ressalta-se, nessa esteira, que o argumento contrario a legalizacdo ou descriminalizacao
da maconha, de que restaria colapsado o sistema publico de salde as custas da populacdo, ndo
possui guarida fatica. Isto pois, ante ao pequeno dano pessoal, bem como ao infimo e remoto
dano social, associado ao uso da droga, pouquissimos seriam 0s usuarios problematicos e
dependentes a acionar algum tipo de tratamento.

O argumento de que a maconha representa porta de entrada para as demais drogas
também néo é condizente com os fatos, ainda que internos por drogas mais pesadas afirmem
que fagam uso de maconha. Um estudo realizado nos EUA por meio de entrevista com o total
de 2.835 alunos da 122 série (17-18 anos) concluiu que a droga de primeiro contato dos jovens

é 0 alcool — droga mais consumida no mundo —, antes gque o tabaco e que a maconha. O estudo,
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ainda, concluiu que os entrevistados que iniciaram o uso do &lcool mais cedo (62 série — 11/12
anos) revelaram um uso maior de substancias ilicitas durante a vida, bem como um uso destas
mais regular, em comparacéo aqueles que se iniciaram no alcool mais tardiamente (92 série ou
posterior — a partir dos 14 anos) (BERRY et. al., 2016, p. 31). Assim, sob tal premissa, se fosse
para criminalizar alguma droga, que criminalizassem antes o alcool. De todo modo, ndo se
vislumbram boas razdes para criminalizar nem o &lcool, nem a maconha.

Diante de todo o exposto, a descriminaliza¢do do porte de maconha para uso pessoal é
medida de flagrantes vantagens, em detrimento de ndo provadas e contestaveis desvantagens.
Nessa esteira, primeiramente, respeitaria a autonomia e liberdade individuais, porquanto néo
devem restar violadas quando de autolesdo, mormente de baixo dano. Em segundo plano,
pouparia grande quantia de recurso aos cofres publicos, bem como reforgaria a concentracéo
policial para as operacg6es relativas a perigo real ao corpo social.

Um terceiro ponto positivo, diz respeito a desestigmatizacdo da figura do usuario, eis
que o retira do sistema penal, ndo o submete a julgamento perante o tribunal, nem as san¢es e
efeitos perversos proprios de eventual condenagdo. Quando se retira da esfera penal a pessoa
que faz uso de maconha, também permite-se que o individuo toxicodependente busque o devido
tratamento de forma mais tranquila e efetiva.

Doutra parte, tendo em vista os dados da descriminalizacdo de Portugal, em que pouco
variou o numero de consumidores, pode o Estado, no &mbito de uma sociedade em que o porte
de maconha néo é crime, combater ou controlar o uso de outras formas, como dito alhures, por
meio das acOes afirmativas. Desta feita, as campanhas educativas e informativas nas escolas,
assim como a criacdo de equipes de acompanhamento de rua, relativamente aos Usuarios,
lograram éxito na diminuicdo — ainda que singela — do consumo de drogas em Portugal, fato
que inspira que no Brasil possa assim se proceder. Para além, as equipes também sugerem
tratamento para 0s usuarios problematicos, que foi amplamente mais buscado apo6s a
operacionalizacdo da politica descriminalizadora em Portugal, outra vantagem que pode se
repetir na descriminalizag&o aqui proposta para o Brasil.

Por conseguinte, e & guisa de conclusdo, a descriminalizacdo da maconha proposta seria
aquela que considera o uso desta droga como uma escolha concernente a esfera intima do
individuo e, portanto, que ndo deve ser restrita ou tolhida pelo Estado. Assim como entende-se
em relacéo ao uso de alcool, deve-se interpretar que o individuo que faz uso de maconha, vale
dizer, capaz e autdbnomo, opta por fazé-lo por meio de sua liberdade, ndo cabendo ao Estado
repreendé-lo por isso — sendo somente apreender a droga quando usada em locais publicos —,

sobretudo por meio do direito penal.
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Na situacdo descrita supra, pode-se falar em uma politica de respeito a subsidiariedade
e a lesividade penais, bem como a autonomia e a liberdade individuais, tdo importantes sob a
Otica de um Estado Liberal e Democratico de Direito e do direito penal minimo, em que a
intervencdo repressiva do Estado deve se dar somente quando houver lesdo direta a interesses
de terceiros. Para além, a politica respeita o direito a satde individual do usuério, diminui 0

estigma social que carrega, além de reforcar a propria seguranca de toda a sociedade.
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7. CONSIDERACOES FINAIS

Pelo exposto, é possivel tecer algumas consideragdes finais a atestar a ilegitimidade da
norma incriminadora disposta pelo artigo 28 da Lei 11.343/06 — Lei de Toxicos.

Preliminarmente, considerando que o Estado Democratico de Direito consagrado pela
Constituicdo Federal de 1988 pressupde a liberdade e a autonomia nas escolhas individuais e
de foro intimo, a proibi¢do do porte para uso pessoal de maconha seria uma afronta a tais
diretrizes, posto que a escolha de um individuo de usar a droga deve ser respeitada pelo Estado,
sob pena de violar tais valores. Assim, como a finalidade Gltima do direito penal € a de garantia
da méxima autonomia possivel, ndo deve ele incidir em escolhas que gravitam nesse ambito.

Com efeito, em que pese que a conduta prescrita no art. 28 da Lei 11.343/06 com relagao
a maconha é autolesiva, a ingeréncia do Estado sobre ela, quando se tratar de individuo
autébnomo e capaz, € indevida, visto que ela ndo alcanca a esfera juridica de terceiros, vale dizer,
ndo lesa direitos e interesses alheios.

Doutra parte, deve-se considerar que o paradigma de direito penal minimo é norteado
pela subsidiariedade e proporcionalidade penais, que também sdo violados pela norma do art.
28 da Lei 11.343/06, tendo em vista que outras areas do direito ou outras a¢6es do Estado seriam
mais aptas a balizar uma politica relativa ao uso de maconha.

Nesse interim, a suposta protecdo pela norma do bem juridico “satde ptblica” nido
ocorre, e evidencia mais uma ilegitimidade da incriminacdo da conduta prevista pela norma em
comento, haja vista que é negado ao usuario 0 acesso ao direito a salde individual, que é
estigmatizado enquanto criminoso e se sente desincentivado a procurar o sistema de saude
publica.

Considerando, de outra banda, que 0s que possuem dezoito anos ou mais devem ter sua
autonomia presumida pelo Estado, e que esta blinda o individuo de interferéncia externa em
suas escolhas ndo lesivas a terceiros, pela sua capacidade de autogoverno, a norma
incriminadora do art. 28 da Lei 11.343/06 afronta essa garantia e, pior, pelo meio mais
repressivo do direito, qual seja, o do aparato penal. Assim, o individuo que opta por fazer uso
de maconha, em suposta autolesdo, sinaliza tacitamente ao Estado que abdica da protecdo do
bem em questéo, posto que tem capacidade e autonomia para decidir acerca de sua disposicao.

Desta feita, sobram aspectos meramente morais a influenciar a norma incriminadora do
art. 28 da Lei 11.343/06, que devem ser afastados pela analise que aqui se faz, eis que a
secularizacdo do direito estabeleceu rigorosa separacdo entre o direito e a moral. Em

complemento, a Constituicdo Federal também consagrou os valores de alteridade e pluralidade,
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de modo que a reprovacdo moral da maioria sobre uma conduta, por si s6, ndo legitima a sua
criminalizago, especialmente quando ndo lesiva a direitos alheios. E preciso que a sociedade
plural aceite escolhas de foro intimo sem lesividade a terceiros, mesmo que Sejam
minoritariamente difundidas ou compartilhadas.

Afasta-se, portanto, a doutrina do paternalismo rigido, norteadora da norma que
incrimina o porte de drogas para consumo préprio, pois ela desconsidera a vontade e escolha
do agente, ferindo a sua autonomia e demais faculdades por ela conglobadas. Seria muita
presuncédo do Estado a tarefa de escolher por seus constituintes, sob a escusa de protecdo, além
de desvelar um carater dominador daquele para com estes, na medida em que s6 sdo permitidas
pela lei as condutas que o Estado julga adequadas, restringindo uma sociedade plural a uma em
que sé circule ideias dominantes ou majoritariamente aceitas.

Nessa perspectiva, a Unica intervencdo paternalista justificavel a luz da Constitui¢do
Federal é aquela que visa a protecdo de menores de idade e demais incapazes, assim como a de
grupos ou individuos que se encontrarem momentaneamente em posi¢cdo de vulnerabilidade,
pois tal aspecto revela um desequilibrio na relacdo considerada in casu, e a norma paternalista
visara ao reestabelecimento do equilibrio tangente a esta.

Destarte, também ndo é razoavel que o Estado aja sob o pressuposto de estar
beneficiando o individuo que porta drogas para consumo pessoal, o impedindo penalmente de
fazé-lo. Isto pois, para evitar um “mal” a satde do individuo, o submete aos rigores da Lei penal
e seus efeitos perversos — v.g. estigma criminal —, em total descompasso com uma tutela penal
eficaz e adequada. E dizer, para protegé-lo de um “mal” vamos infringi-lo um outro “mal”, pior
do que o primeiro, além de obstar 0 seu acesso ao sistema de salde publica pela ameaca penal
da norma incriminadora.

Sob o prisma do dano, ndo se vislumbra razdo para incriminar a conduta prescrita pelo
art. 28 da Lei 11.343/06 no que toca a maconha, dado que drogas licitas como o alcool e o
tabaco se mostraram muito mais danosas, ndo s6 ao individuo que usa, mas principalmente a
sociedade. De todo modo, a criminalizagdo de condutas autorreferentes cujo dano social seja
remoto ndo se compatibilizam com a diretriz do direito penal minimo, que deve incidir sobre
lesbes diretamente atribuidas as condutas incriminadas.

Inspirando-se no modelo Portugués, sé@o grandes as esperancas que uma politica
descriminalizadora e alternativa do controle de maconha possa ser exitosa no Brasil, que se
preste efetivamente a reduzir 0 consumo — ao menos nas faixas etarias mais perigosas —,

combater o tréfico e tratar os toxicodependentes, maiores vitimas do abuso de drogas.
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Nesse sentido, propde-se seja descriminalizada a conduta do porte para uso pessoal,
especificamente da maconha, por trés razdes: primeiro porque seus danos sdo baixos e de facil
quantificacdo e verificagdo; segundo porque ela é uma droga ilicita bastante consumida no
Brasil e no Mundo; ao fim, porque uma mudanca na politica de drogas deve ser gradual e levar
em conta aspectos histdricos e socioldgicos do pais em que se opera, para que nao se torne de
dificil ou impossivel implementac&o.

Considerando que o paradigma proibicionista do século passado fracassou, é mister e
urgente que se reformule a politica de drogas brasileira, se fazendo extremamente necessaria
uma politica de descriminalizacdo relativa a maconha. Ademais, é preciso que se estabeleca um
critério de quantificacdo da droga objetivo, bem como referencial, para que possa elidir o
subjetivismo concedido ao juiz na hora de determinar a destinacdo da droga, posto que a Lei
11.343/06 s6 fez aumentar a seletividade penal incidente majoritariamente sobre os mais
pobres.

Com efeito, a atual Lei de Drogas acabou tdo somente recrudescendo a repressao e a
prépria violéncia institucional, a medida em que, até o ano de 2018, cerca de 26% dos presos
homens estavam nessa condi¢cdo por delitos relacionados as drogas, por ndo raras vezes
coligados a pequenas quantidades de droga. Entre as mulheres o nimero impressiona ainda
mais, vez que cerca de 60% delas estdo presas por crimes associados as drogas, inclusive e
principalmente pela tentativa de trafico para dentro dos presidios no desesperador esforco de
ajudar seus maridos. Para além, 65% da populacdo carceraria atual é composta de negros, um
paradoxo evidenciado em relacdo as diretrizes dispostas na Constituicdo Federal de 1988, que
consagra, precipuamente, a igualdade de tratamento despendido aos constituintes2,

O crime do porte de maconha para uso pessoal ndo vitimiza terceiros nem os submete a
perigo real, sendo tal assertiva mais um fundamento de sua ilegitimidade. Assim, no Brasil, a
liberdade € a regra e ndo cabe a lei ditar um padrdo moral de como os individuos devem viver,
ou o que devem escolher, sob pena de um preciosismo e perfeccionismo Estatal que, além de
utopico, é prejudicial, posto que viola e/ou suprime garantias e direitos individuais de seus
cidaddos em nome de suposta protecao.

A luz do direito constitucional, também ¢é ilegitima a criminalizacdo do art. 28 da
referida lei, especialmente voltada a maconha, por violacdo ao principio da lesividade — ou
ofensividade — em matéria penal, basilar para que se faca justa uma acao penal. Isto, visto que

a conduta prescrita € autolesiva — esfera de liberdade e autonomia do sujeito — e, portanto, ndo

12 BRASIL, Ministério da Justica e Seguranca Publica. 2016. Disponivel em:
<https://www.justica.gov.br/news/ha-726-712-pessoas-presas-no-brasil> Acesso em: 21 jul. 2020.
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dotada da lesividade necessaria a atrair reprimenda penal. E dizer, somente condutas
penalmente relevantes serdo apreciadas pelo judiciario e estas representam as que interfiram de
maneira efetivamente lesiva na esfera juridica alheia.

O individuo que opta por fazer uso de maconha age dentro do seu direito legitimo de
escolha, de ser autbnomo, mesmo ciente de que a conduta possa lhe trazer prejuizos.

Conclui-se também que ha clara ofensa pelo art. 28 da Lei 11.343/06 aos direitos a
intimidade e a vida privada, ndcleo intangivel pelo direito penal, assim disposto pela
Constituicdo, de modo que s6 pode sofrer restricdo quando a conduta no ambito privado for
ofensiva a direitos de terceiros.

Por fim, infere-se que a criminalizacdo da conduta esculpida no artigo 28 da Lei de
Drogas fere principalmente a autonomia individual, na qual é conglobada, ndo s6 a liberdade
de escolha dos individuos, mas também e precipuamente a liberdade de se autodeterminarem,
vale dizer, de realizar suas escolhas intimas e privadas da forma como entenderem mais
produtivo. Frise-se que a mais medida acertada, nesse sentido, € a mudanca de paradigma para
uma politica alternativa, a saber, de satde publica e reducdo de danos, em todo caso, fora da
seara penal. Nessa esteira, inUmeras sdo as alternativas de acdes, afirmativas, assistenciais, e
educativas, acerca do controle de drogas, mormente no que toca ao consumo, cuja aptiddo de
balizar a questdo ja se mostra melhor que a antiga politica, bastando langar os olhos pelo mundo
para ver a tendéncia descriminalizadora, sobretudo da maconha, que se difunde, por exemplo,
nos Estados Unidos, na Europa e na América Latina.

Deve-se considerar ndo s6 o fracasso de uma guerra militarizada as drogas, cujos
resultados sdo desastrosos e desumanos, mas especialmente que o uso de drogas reflete um
problema de saude publica, sendo a dependéncia quimica, inclusive, classificada como doenca
pelas autoridades sanitarias locais e mundiais.

Com efeito, munidos dessas informacgfes, temos argumentos faticos, juridicos,
pragmaticos e humanitérios para que pensemos na necessidade de se tratar a questdo das drogas
sob uma Gtica diferente, vale dizer, ndo proibicionista nem repressiva. O intuito aqui € valorizar
o cidaddo enquanto humano e detentor de minimas garantias e direitos fundamentais, que
devem nortear todas as rela¢Ges nas sociedades modernas, tidas como de alto risco. Assim, ndo
se pretende afirmar definitivamente o que é certo e o que € errado. A pretensdo € mais simples,
tdo somente trazer solidos argumentos sobre a insustentavel criminalizagéo do artigo 28 da Lei
de Drogas, relativamente — e sobretudo — a maconha, para que se possa influenciar e iluminar

positivamente 0 ambiente politico nesse sentido.
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