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RESUMO

As drogas se fazem presente na maioria das sociedades contemporaneas. Ao longo de toda a
histdria,tais substancias interagiram com o corpo social em rituais religiosos, na medicina e
como objeto de prazer. Entretanto, hd pouco mais de um século, a compreensdo em relagdo as
drogas mudou, e algumas delas foram tornadas ilicitas, sem uma explicacdo tangivel. Um
ciclo vicioso de violéncia, doengas, mortes e encarceramento emergiu como sintoma desse
combate. Atualmente, quase 30% dos encarcerados do pais sdo provenientes de crimes
alusivos as drogas, o que, por si sd, se torna tema fundamental de pesquisa para o préprio
funcionamento da sociedade. Enquanto problema intrinseco ao tema proposto, identifica-se o
controle social sob as camadas marginalizadas da populagcdo. Quanto a um dos objetivos deste
estudo, este reside na exploracdo da atual Lei de Drogas, a Lei n° 11.343, de 2006, e suas
consequéncias no mundo fenoménico, bem como na andlise do controle social e da producao
de inimigos a serem combatidos no pais. A linha de pesquisa adotada parte da critica aos
fundamentos da dogmadtica juridica, caracterizadora do pensamento juridico
dominante.Recorrendo ao método dedutivo, em que se parte de uma anélise do todo para o
especifico, a pesquisa teve como procedimentos técnicos o levantamento bibliografico, em
livros, artigos e jurisprudéncia,com o fito decontemplar os critérios relacionados a proibi¢ao
dessas substancias e as pessoas que serdo incriminadas ou punidas por essa lei. Ao final deste
trabalho, serd proposto responder se a politica chamada de “guerra as drogas”, elaborada com
o intuito de pdr fim ao uso de substincias proibidas, impulsionou ou ndo o mercado
clandestino de substancias ilicitas; de igual modo, intenta-se responder se a manutencio desta
politica proibicionista fortalece o controle social e a legitimacdo da exclusdo dessas supostas
classes perigosas, retirando-as da sociedade em uma rede bem orquestrada pelo poder
dominante.

Palavras-chave:Drogas ilicitas. Controle social. Direito penal do inimigo.
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ABSTRACT

Drugs are present in most contemporary societies. Throughout history, such substances have
interacted with the social body in religious rituals, in medicine and as an object of pleasure.
However, a little over a century ago, understanding about drugs has changed, and some of
them have been made illicit without a tangible explanation. A vicious cycle of violence,
disease, death and incarceration emerged as a symptom of this struggle. Currently, almost
30% of the incarcerated in the country come from drug-related crimes, which in itself
becomes a fundamental research topic for the very functioning of society. As a problem
intrinsic to the proposed theme, social control is identified under the marginalized layers of
the population. One of the objectives of this study is to explore the Brazilian current Drug
Law, Law No. 11,343 of 2006, and its consequences in the phenomenal world, as well as in
the analysis of social control and production of enemies to be fought in the country. The line
of research adopted is based on the criticism of the fundamentals of legal dogmatics,
characterizing the dominant legal thinking. Using the deductive method, based on an analysis
of the whole for the specific, the research had as technical procedures the bibliographic
survey, in books, articles and jurisprudence, in order to contemplate the criteria related to the
prohibition of these substances and people which will be incriminated or punished by this
law. At the end of this paper, it will be proposed to answer whether the so-called "war on
drugs" policy, designed to end the use of prohibited substances, has boosted or not the illegal
market for illicit substances; it is also intended to answer whether the maintenance of this
prohibitionist policy strengthens social control and the legitimation of the exclusion of these
supposed dangerous classes, removing them from society in a network well orchestrated by
the dominant power.

Keywords:Illicit drugs. Social control. Criminal Law of the Enemy.
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INTRODUCAO

O uso de drogas se faz presente na maioria das sociedades contemporaneas. E ao
comércio dessas substancias sdoatribuidos inimeros problemas, tais como a violéncia urbana,
a formagdo de organizacdes criminosas e os males a saide publica.

Apesar das disfuncgdes atuais, ao longo da histéria,o tema e a abordagem em torno
das drogas nem sempre representou umobicepara as sociedades; tanto o foi assimque as
pessoas interagiam com os alucinégenos em rituais religiosos, na medicina ou, até
mesmo,enquanto objetos de prazer.

H4 pouco mais de cem anos, a compreensdo quantoas drogas mudou e vem
mudando, sendo proposta uma proibicao em escala mundial de algumas dessas substancias.
Sem uma explicagdo mais tangivel, ha drogas que, emboraresponsdveis por causar sérios
riscos a saude, sdao consideradas legais, enquanto outras, ainda que menos nocivas, sao
altamente reprimidas.

Nesse século de proibi¢do,0 combate se tornou uma guerra aindasem solugdo, tendo
um ciclo vicioso de violéncia, doengas, mortes e encarceramento derivado dessa batalha.

A proposta deste trabalho objetiva, pois, lancar um olhar critico sobre um dos
maiores vetores de criminalizacdo no Brasil: o comércio de drogas ilicitas. A populagdo
carcerdria ultrapassou a marca de 726 mil pessoas, das quais quase 30% sdo decorrentes de
crimes relacionados as drogas. Este tema é de importancia capital para o préprio
funcionamento da sociedade, haja vista o fato desse processo sombrio gerar um mal-estar
intensificado, que acaba se transformando em evidente doenca animica na populacdo
brasileira, que, por sua vez, tende a tornar-se morbidamente ‘egocentrada’ e defensiva,
buscando um fundamento catdrtico de seguranca, clamando por mais prisdes e realimentando
esse curso de anomalias e insucessos.

Como pano de fundo, serd analisado um problema intrinseco ao tema proposto que é
o controle social da conduta humana, fendmeno este presente em qualquer sociedade
contemporanea, abrangendo desde os grupos mais distantes, quanto aos mais préximos do
centro do poder. E possivel delinear que a incapacidade de destruir o narcotrafico e suprimir o
consumo de drogas ilicitas foi um fracasso; contudo,a um observador mais atento, o Estado
logrou éxito, ao conferir poderes que podem ser utilizados de forma abusivapor parte do
sistema penal, ao legitimar ou submeter, sob seu controle, as camadas da populacao
marginalizadas pelo empreendimento neoliberal.

A atual Lei n° 11.343 de 2006, conhecida como nova Lei de Drogas, emergiu em um

momento que se clamava por uma solu¢do ao encarceramento em massa e a distingdo do



usuario e traficante, em linha com as novas tendéncias mundiais sobre o assunto.Assim, 0S
resultados da vigéncia dessa lei conduzirdo a um dos objetos de estudo deste trabalho, a fim
de comprovar se o discurso se corrompeu (ou ndo)ao longo dos anos.

Igualmente, o enfoque entabulado tenciona descrever o controle social exercido pelo
Estado sobre as populagdes mais vulnerdveis e indesejdveis do capitalismo moderno, por meio
de uma lei que carece de bem juridico legitimo, adotando um falso moralismo seletivo.

A linha de pesquisa adotada parte da critica aos fundamentos da dogmadtica
juridicacaracterizadora do pensamento juridico dominante, tendo como objetivo a
investigacao, a critica e a reflexao sobre o direito moderno e seus fundamentos.

Por forca do método dedutivo, com a exploracio do todo para os elementos
especificos, esta pesquisa adotou como procedimentos técnicos a bibliografica, com livros,
artigos e jurisprudéncia para compreensdo dos critérios relacionados a proibicdo dessas
substincias, bem como as pessoas que serdo incriminadas ou punidas por tal lei.

Com isso, o primeiro capitulo das andlisesversa sobre a mudanca de paradigma em
relacdo as drogas, partindo do livre comércio (inclusive com guerras nesse sentido) para uma
proibicdo sem precedentes que englobard quase a totalidade dos paises do mundo. Nesse
mesmo dominio, os Estados Unidos irrompem como policiais do mundo, ditando as regras
que a ser seguidas internacionalmente, tendo por pano de fundo do século XX a diplomacia na
qualidade demoeda muito forte para tais tratativas. Ademais, percorre-se o caminho e o
terreno das proibigdes,buscando identificar os interesses detrds dessa nova politica
proibicionista.

Quanto ao segundo capitulo, estefoi reservadoa andlise das legislagdes nacionais
sobre drogas, analisando-se os impactos da incorporacdo de ditames internacionais na ordem
interna. Por conseguinte, alcancou-se a Lei de Drogas vigente e seu desenrolar, vertendo a
andlise a seus dispositivos, verificando se esses se coadunam (ou ndo) com a ordem
constitucional.

E, finalmente, o terceiro capitulo mantém como ponto central a andlise e a critica das
consequéncias fenoménicas da politica de drogas, passando da dificuldade em se conceituar o
proprio bem juridico protegido pela lei até as consequéncias econOmicas derivadas da
proibi¢do estatal. Ademais,o prisma se irradiardaimagem do traficante como inimigo a ser
combatido pela sociedade, ao passo que o controle social manifestard suas garras esfaimadas
sob a populacdo marginalizada de nosso pais.

Ao final dessa incursdo,serd proposto responder se a politica chamada de “guerra as
drogas”, elaborada com o intuito de por fim ao uso de substancias proibidas, impulsionou (ou

nao) o mercado clandestino de substancias ilicitas.Da mesma maneira,se pleiteard responder
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se a manutencdo desta politica proibicionista fortalece o controle social e a legitimacao da
exclusdo dessas supostas classes perigosas, retirando-as da sociedade em uma rede bem

orquestrada pelo poder dominante.
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I- A DIPLOMACIA COMO MEIO DE PROIBICAO AS DROGAS

1.1As primeiras proibicoes e as guerras do 6pio

Desde o surgimento do homem e o estabelecimento deste em sociedade, ha relatos de
contato com substancias que modificam as fun¢des normais do organismo. Essas substancias,
sejam elas naturais ou sintéticas, conhecidas genericamente como drogas, se confundem com
a histéria do homem, perdendo-se na noite dos tempos, assim como, também, se encobre a
origem de nosso proprio planeta.

Antonio Escohotado (2008) compreende que algo comum entre os povos pagaos da
antiguidade era o temor a impureza (miasma) € o desejo de um ritual de purificacdo
(katharsis), fatores que levaram a encarar a doenga como um castigo divino. Dessa forma, na
luta pelo equilibrio e compensacdo com o divino, é que aparece a instituicao religiosa do
sacrificio. Nesse contexto, importantissima era a figura do xama, individuo escolhido pela
comunidade para a funcao sacerdotal, responsavel pela ligagdo com o divino por meio de suas
invocagOes ritualisticas, muitas delas regadas a plantas alucinégenas e narcotizantes. Em
outras palavras, o divino e o sobrenatural seriam realmente acessiveis para a tradicdo
xamanica mediante o uso dessas drogas.

Algum tempo mais tarde, tdbuas sumerianas recomendavam cerveja como remédio
para lactantes; mandragora e estramonio eram utilizadas na medicina babilonica; o Cédigo de
Hamurabi continha artigos que protegiam o vinho, indicando a importancia dessa bebida para
a época. Entretanto, a primeira droga que chega ao registro escrito € o 6pio, em tdbuas
cuneiformes descobertas ha trés mil anos antes da era contemporanea, em Uruk, na
Mesopotamia (ESCOHOTADO, 2008).

Muitas outras substancias e civilizagdes conviveram, pacificamente, com a utilizagdao
das drogas seja na medicina, em rituais religiosos, para propdsitos culinarios e, mesmo, como
objetos de prazer, até que, de uma hora para outra e sem uma explicacdo convincente, elas se
tornaram alvo de proibicdo em uma guerra declarada que tem se arrastado por mais de um
século, produzindo nimeros alarmantes de mortes, encarceramentos e exclusao social.

Considerando que o foco deste texto é a mudanca de tratamento quanto ao tema
drogas, o ponto de partida desta investigacdo serd a origem das proibi¢des destas substancias,
0 que podera contribuir para a compreensao do controle penal atual. Muitas dessas drogas sao

conhecidas e consumidas hd milhares de anos, mas a coibicao e o controle pelo Estado sdao
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relativamente recentes, enquanto o controle internacional € datado dos primeiros anos do
século XX, tendo-se mantido do mesmo modo, desde entdo, na maioria dos paises.
Consequentemente, importante destacar que, a época dos descobrimentos, a
expansao comercial se dava na medida em que os navegantes descobriam novos mundos, com
novos potenciais consumidores e fornecedores, também encontrando as mais variadas

substancias e objetos. De acordo com Luciana Boiteux,

[...] a descoberta de culturas nativas originais de novos povos também
influenciou a civilizacio europeia, que descobriu novas plantas e espécimes,
tais como o haxixe, o pio e o tabaco, além de especiarias e novos farmacos.
Tais substancias passaram a ser mercadorias valiosas no comércio
internacional, e levaram ao incremento das viagens e das rotas de comércio
com as terras mais distantes. (BOITEUX, 2006, p. 27)

Do outro lado do mundo, nas Américas, os europeus descobriram o hdbito comum
dos nativos de mastigar folhas de coca, o que garantia maior resisténcia para suportar o
trabalho, o sono ou jejuns prolongados. Esse ritual € parte sagrada e intrinseca da vida dessas
populacdes andinas hd mais de cinco mil anos, tanto que “[...] as estdtuas dos deuses Incas, no
Peru, mostram as imagens mastigando a folha com as bochechas saltadas” (BOITEUX, 2006,
p.- 28), em uma franca demonstracio do importante vinculo entre essa substincia e a
civilizag¢ao andina.

Historicamente, os grandes obstaculos naturais entre a Europa e a Asia dificultavam,
€ muito, as interagdes culturais e o comércio entre esses dois continentes. A China mantivera-
se isolada durante milénios, mas a conquista dos mares pelos europeus aproximou 0S povos,
€, com iSso, novas rotas comerciais se formaram.

A China era cética no trato com os europeus, apesar disso, havia um porto chinés —
na cidade de Cantdo — aberto para o comércio com a Europa. Os europeus exportavam
aguardente, tabaco e 6pio; em troca, recebiam seda, porcelana, cha e especiarias. Os chineses
levavam desvantagem nas transagdes comerciais pela sua incapacidade de assimilar os bens
de consumo importados, fato que levou a impedir, primeiramente, o comércio de bens de
perecimento rdpido a partir do ano 1300 nesse pais (ESCOHOTADO, 2008).A China, uma
nacdoarcaica e fechada, era incapaz de absorver produtos de consumo sem que esses
perecessem, evidenciando a superioridade das poténcias europeias da época.

Posteriormente,nessa mesma China, a dinastia Ming proibiu o fumo de tabaco, droga
trazida pelos portugueses. Para Luis Carlos Valois, foi “[...] justamente a proibicdo do fumo

do tabaco que fez os chineses a passarem a fumar o 6pio que antes era consumido apenas
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bebendo ou comendo, formas bem menos prejudiciais a saide” (2017, p. 36). O revés da
inibicdo ao tabaco foi momentaneo para os portugueses, ja que seus clientes migraram para o
fumo de 6pio. Isso fez aumentar o consumo per capita, pois agora além de bebido e comido, o
opio passou a ser fumado (ESCOHOTADO, 2008, p. 407).

O veto ndo gera o desaparecimento da substancia, tampouco elimina o desejo dos
usudrios, ndo raro levando ao uso na clandestinidade ou a substituicdo por outro produto
similar que, por vezes, pode ser mais danoso a saude, como € o caso da troca do tabaco pelo
opio. Nao obstante, os problemas relacionados ao uso e abuso do tabaco nao se resolveram

com a proibi¢do;pelo contrdrio, agravaram-se.

Foi o que ocorreu na China do século XVIII. Um século depois de proibirem
o tabaco, sem perceber que uma das causas da origem de seus problemas foi
a propria proibicdo, a China resolveu proibir o 6pio também, sob o
argumento de que a importacdo do produto, derivada do aumento do
consumo, estava desequilibrando sua balanca comercial [...]. (VALOIS,
2017, p. 37)

Ainda que a medicina carecesse das facilidades atuais, os efeitos negativos gerados a
saude por conta do abuso do dpio eram percebidos,embora “[...] a complexidade das relacdes
pessoais torna impossivel precisar os motivos da primeira proibicdo das drogas da era
moderna. [...] Apenas as razdes politicas, e as vezes sO as oficiais, ficam registradas”
(VALOIS, 2017, p. 35). Na questdo do tabaco e do 6pio chinés, evidente que ndo foram
levados em conta osestragosacarretados a satide humana, preponderando razdes politico-
econOmicaspara mitigar osprejuizosensejadosa balanca comercial quando da negociagdo
desses produtos entre os europeus.

Ressalta-se que o Opio foi introduzido na China pelos drabes no século VIII
(ESCOHOTADO, 2008, p. 407) e era utilizado tanto como narcético quanto para fins
medicinais, por suas propriedades analgésicas, antitussigenas, antidiarreicas, entre outros
atributos; ou seja, o 6pio era, antes de tudo, um remédio da contemporaneidade da época e de
facil acesso a toda a populagdo.

Com a restri¢do do consumo de tabaco, seus consumidores migraram para o fumo de
opio, que, rapidamente, se espalhou pelo império chinés, uma vez que este produto ja fazia
parte do cotidiano daquele pais. Estima-se que, no século XVIII, a populacdo chinesa
consumidora de 6pio era em torno de um milhdo (BOITEUX, 2006); impossivel, portanto,
esperar que toda essa populacdo abdicasse do consumo instantaneamente, diante de, tao

somente, um simples decreto do imperador.
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O decreto limitava-se a castigar com pena de morte por estrangulamento os
contrabandistas e os donos dos opidrios. Em um primeiro momento, o ébice ndo atingia toda
sorte de uso do Opio,este era administrado como remédio e, portanto, o imperador decidiu que
tanto os cultivos regionais quanto o uso oral dessa substidncia ndo estariam proibidos,
restando, de forma rigorosa e assimétrica, a pena de morte para quem o contrabandeasse e
fosse dono de opidrios que eram destinados ao fumo do 6pio.

Logo, a proibicdo decretada em 1729 apenas acentuou o problema, considerando-se
que essa medida provocou o surgimento do mercado clandestino. Mercado esse que ganhava
forca ao mesmo tempo em que a proibicdo aumentava os lucros, coma corrup¢ao instalada
entre os funciondrios chineses garantindo o fluxo da droga em suas terras. Portugal dominou
esse comércio por muitos anos, aproveitando-se de suas coldnias, Goa e Macau, para irrigar o
contrabando na China.

Em 1779, a Inglaterra assume o monopdlio do comércio de Spiopor meio de sua
Companhia das Indias Orientais, uma entidade formada por mercadores londrinos com
interesses comerciais na Asia. O comércio entre Inglaterra e China exigia muito ouro por
parte dos ingleses para a compra dos produtos chineses, dado que nao havia uma relagao
comercial equilibrada entre eles, pois a China ndo se interessava pelos produtos ingleses.
Assim, com a descoberta do potencial mercado consumidor de 6pio chinés, a Inglaterra
deixou de gastar suas divisas e comecgou a lucrar com o trafico;[...] formou-se um esquema
em que a Companhia das Indias s6 aparentemente respeitava a proibicdo do governo chinés”
(VALOIS, 2017, p. 37).

Como o decreto imperial ndo surtiu o efeito pretendido, o imperador chinés decidiu
aumentar a pressao e, em 1793, ordenou a destrui¢do de plantacdes locais, além de estender a
pena de morte para simples usudrios de 6pio. O povo chinés estava incomodado com a
interferéncia estrangeira, mas qual a solucdo quando o préprio imperador destréi suas
plantacdes de 6pio?

A proibicdo interna gerou um vacuo no abastecimento a populacdo chinesa
consumidora do 6pio, abrindo caminho para mais interferéncia estrangeira, isto €, mais trafico

das coldnias europeias para suprir a demanda chinesa.

Com tal proibicdo, apesar de os mercadores chineses (cohongs) responsaveis
pela venda de 6pio no pais terem parado de comercializar diretamente o
produto, isso ndo impedia que estrangeiros ancorassem seus navios em locais
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distantes, e continuassem a vender suas mercadorias de forma ilicita.
(BOITEUX, 2006, p. 35)

O resultado dessa desastrosa medida foi a importacdo clandestina saltar de 200
caixas de 68 quilogramas, em 1729, para 40 mil caixas em meados do século XIX, somada as
inimeras mortes por estrangulamentos publicospara aqueles nacionais que se arriscavam a
fazer parte do lucrativo comércio ou do préprio consumo,ratificando, por fim, a ineficicia de
tais leis em conter o consumo (ESCOHOTADO, 2008).

Nao hd registros atuais sobre os motivos que levaram a populagdo chinesa ao vicio
do 6pio, contudo “[...] de acordocom documentos do periodo o 6pio teria atraido inicialmente
grupos que lutavam contra otédio e o stress” (BOITEUX, 2006, p. 33), popularizando-se entre
varios estratos sociais, inclusive dentro da corte imperial chinesa. O que nao reflete conclusao
alguma, uma vez que, para o desencadeamento da toxicomania, um unico fator ou a
simplificacdo destes ndo podem ser conclusivos para uma situacdo que envolve indmeros
elementos que vao desde a propria maneira como o individuo enxerga a realidade, até a

prépria complexidade socialem que este estd inserido. Sobre o tema, explica Walter Cruz:

Em toda sua complexidade, o uso abusivo de drogas em nossa sociedade nio
pode ser visto a partir de um tnico prisma. Ha diversas questdes interligando
diferentes sujeitos, constituindo uma rede de significagdes que nio resiste as
nossas costumeiras simplificacdes. As nossas “valas comuns” conceituais.
(CRUZ, 2003, p. 29)

Levando Mariana Weigert a afirmar que “[...]Jentender a toxicomania como desvio
social € ndo perceber a realidade contemporanea e tentar reduzir o fendmeno” (2010, p. 08).
Apesar da proibi¢do da droga para fins ndo medicinais, ela ainda era consumida em

locais escondidos, ao passo que a venda para o uso medicinal continuava livremente.

O Imperador da época ja reconhecia esse impasse, alids, bastante atual, entre
a necessidade legitima do uso do narcético como um remédio
particularmente valioso no tratamento de algumas doengas, e ponderava
acerca dos riscos do uso ndo medicinal do 6pio. (BOITEUX, 2006, p. 34)

Com essas ponderacdes, a histéria nos mostra a majoracdo da balanca comercial
chinesa em 1838 e a consequente fuga de ouro e prata em funcdo da compra de 6pio por sua
populacao(ESCOHOTADO, 2008, p. 528)

Ora, em um comércio bilateral, em que a China gastava suas divisas com o Opio, a

Inglaterra, em contrapartida, importava o chd chinés; logo,a vista disso, deveria haver um
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equilibrio nas transacdes ou uma pequena desvantagem para os chineses. De acordo com
Valois, no capitalismo, a conta nem sempre € 16gica, havendo muitos outros interesses na
equagdo: partindo da corrupcdo de funciondrios chineses, dos lucros auferidos pelos
contrabandistas das coldnias inglesas, além da atuacdo dos paises asidticos que ganhavam
com a plantacdo da droga para a exportacdo clandestina a China (VALOIS, 2017, p. 39).

E momento que o imperador chinés se retine com seus conselheiros para tomar uma
decisdo. Um grupo propde legalizar, novamente, o uso e o plantio da papoula como forma
imediata de resolver o conflito; ja outro preconiza a mao forte para acabar com o problema,
continuando com os estrangulamentos (ESCOHOTADO, 2008, p. 529). Esta tltima assercao
agradou mais ao imperador, visto que preservava e reforcava sua autoridade incondicional
sobre seus suditos. Assim, “Em 1838, o governodecidiu banir o comércio de épio, e ordenou
o fechamento de fabricas estrangeiras emCantdo, além da destruicdo de trés milhdes de libras
de 6pio cru” (BOITEUX, 2006, p. 36).

Em uma clara tentativa de erradicar a droga a todo custo, o governo chinés deu um
ultimato aos comerciantes ingleses ancorados na China, exigindo a entrega de todo o 6pio que
estava armazenado em seus navios,ndo havendo qualquer compensagdo financeira por isso.
Tal medida facultou apreender e destruir 1360 toneladas da substancia (ESCOHOTADO,
2008, p. 530). Apesar disso, causou a ira e a indignacao da rainha inglesa, culminando com a
declaracdo de guerra contra a China, sob o pretexto de um grave atentado contra os principios
do livre comércio.

Por consequéncia, “[...] o Parlamento ingl€s autorizou o envio de tropas para obter
reparagdes, culminando com a guerra vencida pela Inglaterra [...]” (D’ELIA FILHO, 2007,
p.77). A guerra, entdo, se deu entre os anos 1839 e 1840, e, pela derrota, os chineses
assinaram um tratado no qual se comprometeriam: 1) a pagar uma indenizacdo de 21 milhdes
de dodlares;2) com a cessdo aos ingleses de Hong Kong e Amoy; e 3)a abertura de novos
portos para comércio (ESCOHOTADO, 2008, p. 531).

A China,doravante, estava exposta e aberta a0 mundo como nunca desejou encontrar-
se, perdia seu orgulho e se tornava refém de um comércio indesejado e imposto pelos

estrangeiros; no entanto,talnegdcio continuava proibido:

A guerra do 6pio era para permitir o comércio da droga com a China, mas os
Ingleses ndo queriam que o governo chinés acabasse com a proibicdo do
6pio. O Opio tinha que ser proibido para ser mais lucrativo para os Ingleses,
que ndo corriam o risco de perder o comércio para os provaveis
comerciantes locais. (VALOIS, 2017, p. 43)
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As severas sancgOesaplicadas aos comerciantes chineses, que inclufam a pena de
morte, os afastavam deste mercado, deixando o caminho ainda mais aberto para os
conquistadores estrangeiros. E devido a proibic¢do, o preco do produto tende a aumentar, nao
em razao da qualidade deste, mas por efeito da estrutura logistica de distribuicdo e dos riscos
que a ilicitude oferece ao negdcio, necessitando de uma rede de seguranga disposta a arriscar
a vida pelos grandiosos lucros auferidos no contrabando.

O aumento do consumo de 6pio pelo povo chinés pode ser relacionado a fatores
como o enfraquecimento moral pela perda da guerra, a prépria imposi¢do do consumo da
substancia ilicita, bem como a presenca de poténcias estrangeiras industrializadas e
imperialistas, as quais dominavam a economia do pais, mantendo-os na pobreza.

Uma segunda guerra ainda seria realizada no periodo entre 1856 e 1860, dessa vez
com a Franca apoiando a causa inglesa. Thiago Rodrigues pondera que “[...] estados como
Inglaterra e Franca, que hoje sdo, em maior ou menor escala, defensores do proibicionismo,
impuseram pela forca das armas a legalizacdo do 6pio no império oriental” (2012, p. 23).

As importagdes de opio seguem aumentando nas décadas seguintes para a China, ao
passo que os lucros obtidos com as vendas de 6pio pela East India Company atingem a sexta
parte do total da renda gerada no extremo oriente(D’ELIA FILHO, 2007).

Com o vertiginoso aumento do consumo, a noticia que se espalhava pela Europa era
da faléncia da economia chinesa e que o uso do 6pio havia se tornado endémico (VALOIS,
2017, p. 44). Ainda assim, nesse interim,os ingleses consumiam muito mais 6pio que os
chineses (ESCOHOTADO, 2008, p. 530) e, por logica, essas implicacdes deveriam ter
acontecido primeiro na Inglaterra, o que sugere o acobertamento dos verdadeiros percalcos
sociais que a China facejava nesse periodo.

Considerando ou ndo o uso de drogas como algo imoral e reprovavel, fato é que,
desde os primordios, a proibi¢do dessas substincias aprofundou o problema inicial. A
sucessdo de imperadores chineses resolutos em mostrar autoridade impulsionou o surgimento
de intimeros problemas, como a fuga de capital financeiro, o predominio do mercado
clandestino, a corrupc¢ao sistémica de seus suditos, a morte de muitas pessoas envolvidas com
a substancia e a embaragosa subserviéncia as forcas estrangeiras por um longo tempo, mas,
definitivamente, nada puderam fazer a respeito da eliminacdo do comércio e do consumo da
droga em seu pais.

Por outro lado, “[...] é mais facil um produto entrar no mercado do que tird-lo,
principalmente um produto com tanto apelo comercial como sdo as drogas” (VALOIS, 2017,

p- 39). O anseio humano de abstrair-se da realidade sempre existiu €, no momento em que se
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encontra um produto capaz de cumprir essa funcdo, este passa a integrar o mercado e o
sistema econOmico vigente, no caso, o capitalismo. Entdo, tentar erradicar um produto
entranhado no desejo popular € ir contra as bases do proprio sistema do livre mercado, fato
que fortalece outras formas de mercancia como as transagdes clandestinas e o trafico.

Entrementes, o inesperado aconteceu. Em 1880, o imperador chinés legalizou a volta
da plantacdo da papoula, criou programas de informac¢do publica sobre o consumo do 6pio e
instalou hospitais pelo territrio chinés,intentando conter os casos mais agudos. O habito de
fumar 6pio deixou, assim, de ser um sinal de resisténcia e, em 1890, a China ja produzia 85
por cento de sua demanda interna (ESCOHOTADO, 2008, p. 533-534).

O ato do imperador foi uma grande sacada para o desenvolvimento do pais,
principalmente em termos sociais. Encarando o problema na satide publica e sabendo que, em
um universo de milhares de consumidores, algumas pessoas tendem a ter problemas com a
substancia, programas publicos e a abertura de hospitais garantiam certo controle sobre os
problemas indesejdveis da substancia. Por outro lado, a proibi¢do colocou mercadores e
usudrios em um mesmo lado da equacdo, levando o problema para a esfera penal e tratando
todos como criminosos, instigando ainda mais problemas do que permitindo a interagdo com a
droga de uma forma ordenada.

Os ingleses ja ndo conseguiam grandes lucros com o trafico e suas exportacdes de
drogas diminuiram, ao passo que a China se tornava uma forte exportadora da substincia no
mercado asidtico. Como era de se esperar, alguns anos mais tarde, o Parlamento Inglés
considerou o trafico de 6pio moralmente injustificavel.

O que se pode concluir é que, se fosse realizada uma escala para a venda de algum
produto, certamente, em primeiro lugar, estaria o lucro validando o comércio; todavia, se de
alguma forma o lucro perecesse, entraria a moral para inviabilizar o comércio.

A conjuntura econdmica e politica em relagdo ao 6pio parecia, pois, normalizada
para o governo chinés o cultivo interno controlava a balanga comercial ao passo que a
corrup¢ao endémica desaparecia(ESCOHOTADO, 2008, p. 534).

Desde que os arabes introduziram o 6pio na China, esta substincia se tornou parte da
vida didria da populacdo do pais e a proibi¢do sem precedentes ampliou o uso. Somente com
uma mudanga de postura em relagdo ao tratamento dispensado ao Opio, pode-se mudar a
situacdo para algo controldvel e até rentavel. Caso andlogo envolve o consumo de tabaco no
Brasil, que,apesar das inumeras doengas causadas a saude, apresentava elevado nimero de

consumidores:



19

Em 1989, a Pesquisa Nacional de Saide e Nutrigdo (PNSN) mostrou que
34,8% dos adultos eram tabagistas. J4 em 2002/2003, uma pesquisa nacional
desenvolvida pelo Inca apontou prevaléncia de 22,4%, o que representou
queda de 35% em relagdo a 1989. Em 2008, a Pesquisa especial de
Tabagismo (PETab) apresentou 17,2% de fumantes. [...] nas capitais dos 26
estados brasileiros e no Distrito Federal, no ano de 2006, revelou frequéncia
de 16,2% de fumantes adultos e alcancou em 2011, 14,8%. (SILVA, 2014, p.
540)

Essa reducdo vertiginosa do consumode tabaco ocorre nao pela proibi¢do, mas,
precipuamente, por conta das politicas publicas de educacdo em torno do uso e abuso dessa

substancia. Entre outras medidas, merece destaque:

A primeira estratégia de combate ao fumo elencada pela International Union
for Health Promotion and Education (IUHPE), diz respeito a regulacdo do
mercado. [...]. O Brasil destaca-se como o primeiro pais a conseguir banir os
descritores das embalagens, o segundo a inserir os alertas com frases e
imagens nos macgos e um dos poucos a restringir a publicidade e a instituir
veto 2 industria de alimentos em relacdo a comercializacdo de produtos que
simulem os derivados do tabaco bem como suas embalagens. (SILVA, 2014,
p. 541)

Voltando aos aspectos historicos, os chineses nao contavam com um fator que viria a
impedir queesta poténcia continuasse com sua nova e inimagindvel politica: o ingresso dos
Estados Unidos na questao das drogas.

Mesmo ndo se envolvendo diretamente com as Guerras do ()pio no século XIX, os
EUA tinham muito interesse no desfecho do conflito. Os americanos chegaram a
contrabandear 10% do total de 6pio comercializado na China, adquirindo a matéria-prima na
India;no entanto, alegavam participar do comércio apenas como transportadores, isentando-se
da responsabilidade pela venda e produc¢do da droga (VALOIS, 2017, p. 48).

Os lucros auferidos pelos americanos com o contrabando de Opioenriqueciam
poderosas familias norte-americanas e impulsionava uma economia enfraquecida pela Guerra
Civil recém-enfrentada. Tais fatos favoreciam a consolidagdo americana no plano
internacional e revelavam a faceta imperialista intrinseca a este pais.

Internamente, com o fim da escraviddo, o que se seguiu foi uma intensa imigracdo
que dispunha de forca de trabalho a troco de parcos saldrios.Com isso, a mao de obra chinesa
passou a fazer parte do cotidiano estadunidense, principalmente na constru¢ao de estradas de
ferro, e, junto com eles,nutriramo hdbito de fumar 6pio. A medida que os chineses iam

melhorando suas condicdes de vida no novo pais, discursos de 6dio, de segregacao religiosa,
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social e racial se tornaram comuns, culminando em atendados contra suas propriedades e até

em linchamentos contra essa nova populagdo indesejada (ESCOHOTADO, 2008, p. 550).

O crimindlogo alemao Sebastian Sheerer nos demostra, por exemplo, em seu
interessante trabalho sobre a histéria do 6pio nos Estados Unidos, como seus
distintos modos de consumo — fumé-lo, comé-lo ou injetd-lo — foram objeto
de uma criminalizagdo diferenciada (leia-se proibicao). (...) “O tipo menos
perigoso de consumo em termos de sadde, isto €, fuma-lo, foi rapidamente
sujeito a criminaliza¢do, enquanto o mais perigoso (injetar-se heroina) foi o
dltimo a ser definido publicamente como problema social”. A explicacdo é
muito clara neste caso: era preciso deslocar a mdo de obra chinesa — tnicos
fumadores da época — quando se tornou ameagadora sua competicdo no
mercado de trabalho. Assim observamos como para a sua criminalizacio
predominou o interesse econdmico sobre o médico. (OLMO, 1990, p. 26)

No final do século XIX, varias normas foram promulgadas visando a limitar o fumo
de 6pio nos Estados Unidos; como sua pritica era caracteristica dos chineses, o que se
vislumbra € uma nitida tentativa de retirar direitos civis de uma minoria malquista.

Apés a guerra civil norte-americana, reformadores evangélicos comecaram a se
organizar no sentido de impor a sociedade seus conceitos morais para a purificagao do Estado,
e isso passava pela sobriedade da populacdo, clamando por a¢des governamentais com o
intuito de frear a producdo, venda e consumo de alguns psicoativos. Para Valois, esses
missiondrios chegaram em “[...] uma dessas sociedades, a Society for the Promotion of
Temperance (Sociedade para a Promog¢ao da temperanca), fundada em 1828, a possuir, oito
anos depois, um milhdo de afiliados” (2017, p. 50), na luta pela abstinéncia da populagdo,
principalmente em relagdo ao alcool, e para espalhar os ensinamentos cristaos pelo mundo.

Thiago Rodrigues, observa que “[...] o movimento proibicionista tinha raizes na
tradicdo puritana do protestantismo, interpretacdo do cristianismo radicalmente contraria a
busca do prazer em vida e que prega uma conduta extremamente severa” (2012, p. 21).

Assim, os esfor¢os promovidos por esses movimentos de religiosos proibicionistas
foram a base para a proibi¢do no plano interno americano e, por consequéncia, no combate
internacional,por meio de convencdes e tratados, o que pode ser caracterizado apenas como

uma cruzada moral de resgate aos bons costumes, como se verd mais adiante.

1.2A hegemonia americana na proibicao internacional das drogas

Como analisado, a questao do 6pio parecia solucionada em seus fatores fundamentais

para a China, principalmente no que se referia a balanca comercial, na corrup¢do de seus
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suditos e no controle sobre a ‘“epidemia” do consumo interno. Pelo lado das poténcias
ocidentais, houve um enfraquecimento muito grande na geragcdo de lucros com o trafico, o que
resultou no esforco conjunto entre Estados Unidos e Inglaterra para frear o desenvolvimento
chinés.

O interesse dos americanos na questdo das drogas se davamediante o transporte da
mercadoria ilegal das coldnias europeias para a China; entretanto, para Willian McAllister, os
comerciantes americanos ndo gostavam do comércio exclusivo de Opio, pois este reduzia a
demanda chinesa por outros bens (2000, p. 27), tendo em vista que os EUA ndo eram
detentores da mercadoria produzida nas colonias europeias; antes, constituia-se apenas em um
mero contrabandista.

Sem outro meio de projetar-se no mercado chinés, e ji visualizando a
autossuficiéncia chinesa, os EUA decidiram mudar a estratégia de atuacdo e passaram a
cooperar com o Império Chinés para acabar com o trafico de 6pio e, assim, ter caminho livre
para introduzir outras mercadorias de seu interesse. Como primeiro movimento, em 1887, os
EUA barraram seus navios de transportar 6pio a China (McALLISTER, 2000, p. 27).

A proibi¢do do contrabando americano para a China, certamente, nada tinha a ver
com a salvagdo do povo chinés do vicio, mas refletia suaescolha pelo capitalismo em uma
clara ruptura com o sistema colonialista vigente, em que o esperado era a abertura deste
império para suas exportacdes de produtos manufaturados e a consequente manutencdo da
pobreza e dependéncia chinesa, que, por sua vez, se tornava uma ameaga no comércio que
mais dava lucro na Asia, além do enfraquecimento de sua poderosa rival Inglaterra no
comércio internacional. Por outro lado, também refletia o desejo dos missiondrios americanos
que viam no 6pio uma ofensa aos valores morais e religiosos que, em sua opinido, deveriam
ser fielmente seguidos.

A “invasdo” da mdo de obra chinesa nos EUA, apds a abolicdo da escravatura, se
tornou uma forte competidora na for¢a de trabalho interna norte-americana, gerando
sentimentos de repulsa e 6dio contra essa populagdo. Uma das formas de atacar essa
populacdo indesejada foi associando-os ao “maligno” habito de fumar 6pio, considerando-seo
fato de os chineses terem carregado consigo esse costume para a América, motivo a mais para
se proibir tal substancia. Portanto, estava langada as bases para o movimento proibicionista

que viria a ser liderado pelos Estados Unidos.

Com a guerra hispano-americana, em 1898, e com a posse dos EUA sobre as
Filipinas, os americanos passaram a lidar com a questdo do 6pio, que até
entdo era tratada pelos espanhdis como uma politica de regulagdo do
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comércio e do fumo. Contudo, sendo tal politica contrdria aos ideais dos
missiondrios e aos seus interesses comerciais em geral, Washington
comecou a impor medidas de supressao do uso e do comércio de 6pio sobre
as Filipinas. (VALOIS, 2017, p. 59)

Ao final do século XIX e inicio do século XX, porém, o problema ja ndo era mais o
Opio, mas a solug¢do que as poténcias europeias e os EUA deram para a questdo: Nessa época,
houve uma inundacdo de alcaloides que os missiondrios ocidentais introduziram na China
como forma de ‘“cura” para o vicio.

Por algum tempo, o principal “remédio” contra a opiomania era uma pilula trazida
pelos missiondrios, cujo ingrediente principal era a heroina. Curioso € que, para se livrar de
uma droga indesejavel, instituiram um programa governamental que distribuiria uma droga
muito mais perigosa e problemadtica para a sociedade chinesa.

Consoante McAllister, os anos de 1906 e 1907 marcam o periodo de reaproximagao
entre Inglaterra, India e China sobre o comércio de 6pio, evento que levou os EUA a
proporem um acordo internacional sobre a questdao do 6pio, de iniciativa de um ministro
anglicano americano, Charles Henry Brent, que atuava nas Filipinas desde 1901 para o
controle desta droga naquele pais (2000, p. 27). Tal iniciativa resultou em uma
reunidoconhecida como Comissdo de Xangai, com a presencga de 13 paises (BOITEUX, 2006,
p. 38),que se realizou em fevereiro de 1909, na propria cidade de Xangai, a qual viria a sera

base para as demais reunides com o objetivo da proibi¢ao em larga escala das drogas.

[...] a iniciativa americana se limitava a um acordo internacional que se
destinaria a salvar o povo chinés do vicio, o governo chinés da colonizacio e
o mercado chinés dos monopdlios europeus, interrompendo as exportacdes
anglo-indianas de 6pio para a China e seus vizinhos. Nao era intencdo dos
americanos ir além do 6pio e, se possivel, seus derivados (morfina).
(SCHEREER, 1993, p. 172)

O representante americano enviado para a comissdo de Xangai foi o préprio bispo
Brent. O religiosotinha uma posicao extremadamente proibicionista quanto ao consumo de
opio, “[...] ele via qualquer uso ndo médico como imoral, € opunha-se a0 monopdlio de
distribuicao de 6pio patrocinado pelo estado porque acreditava que eles corrompiam ambos
governo e populag.ﬁo”1 (McALLISTER, 2000, p. 27-28).

Brent utilizou-se de seus contatos para viabilizar a reunido em Xangai; para isso, fez
lobby entre oficiais de alta patente, inclusive do presidente americano Theodore Roosevelt.

Todas as poténcias colonialistas da época (Gra-Bretanha, Franca, Japdo, Alemanha, Russia,

'Do original: “He viewed any nom-medical use as imoral, and opposed state-sponsored opium distribution
monopolis because he believed they corrupted both government and populace” (tradugdo nossa).
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Portugal e Holanda) aceitaram o convite desde que seus delegados atuassem apenas com a
faculdade consultiva, assim como a China e Sidao (McALLISTER, 2000, p. 28). Também
participaram da comissdo a Pérsia, Itdlia e o império Austro-Hungaro, estes dois ultimos,
alids, sugeriram a prépria participacdo, uma vez que esses paises nao tinham histérico como
consumidores ou comerciantes de 6pio (VALOIS, 2017, p. 66), porém ndo gostariam de ficar
fora de uma reunido com as mais elevadas poténcias.

Junto com o bispo Brent, que presidiu a comissao, o médico Hamilton Wright liderou
a delegacdo americana trabalhando para pressionar as grandes poténcias coloniais, visando ao

fim do comércio de 6pio a todo custo. O doutorHamilton Wright,

Vendo a oportunidade de ser enviado a Xangai como delegado norte-
americano, procurou se informar sobre o 6pio, estudou os arquivos do
governo e fez pesquisas por sua prépria conta, sempre com intuito de
convencera si mesmo de que o Opio era um grande problema, até pior nos
EUA do que na China, e assim angariar simpatia dos superiores. (VALOIS,
2017, p. 63)

Evidente que os estudos sobre 6pio encabecados por Brent e pelo médico Wright
careciam de cardter cientifico sobre o efeito dessa substancia, tanto no organismo humano
quanto para o risco 2 coletividade decorrente do abuso de Gpio. A vista disso, a governanca
americana “[...] estava mais preocupada em fazer comércio com a China, em aumentar o seu
poder politico, diminuindo o da Inglaterra, do que com o 6pio, e os servicos de Brent e Wright
eram uteis para isso [...]” (VALOIS, 2017, p. 64).

As delegacdes presentes na Comissdo de Xangai, ainda que devidamente
representadas, ndao tinham interesse especifico na proposta de proibicdo internacional
defendida pelos EUA. De acordo com Escohotado, os delegados europeus nao conseguiam
entender como esse antigo remédio, o 6pio, pudesse ser “maligno e inmoral” (2008, p. 619).

Apesar da incapacidade plena dos delegados presentes nessa reunido para firmar
compromisso, o debate foi decisivo para o esboco da proibi¢do internacional. A China foi
eleita como palco dessa reunido, mas o imperador chinés mostrava certo ceticismo, talvez
devido ao fato de ter suportado, por décadas, a experi€éncia malsucedida da proibi¢do.

Desse encontro, foi-se firmado o Acordo dos Dez Anos entre Inglaterra e Chinae
estabelecia que, a cada ano,seriam reduzidos10% (dez por cento) do comércio de 6pio entre
esses dois paises, até que, em dez anos,estaria extinta toda a producdo de 6pio chinesa, assim
como a India, pafs onde a Inglaterra produzia 6pio, deixando de contrabandear a droga para o

império.
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A promessa americana e inglesa para que a China aceitasse o acordo passava por
empréstimos e instalagdes para acelerar a industrializacdo do império (ESCOHOTADO,
2008, p. 620) que ainda carregava carateristicas feudais em sua estrutura. Naturalmente, com
o aceite desse acordo, imediatamente o mercado clandestino voltou a ativa no oriente, € nio
s6 com o contrabando de O&pio, englobando outros alcaloides que estavam sendo
desenvolvidos nos laboratérios das grandes poténcias.

A Inglaterra ndo desejava o fim de todo o trifico;antes, uma espécie de freio no
desenvolvimento chinés. O resultado dessa comissdo, contudo, se tornou um problema sério
para os desejos ingleses. Sebastian Scheerer afirma que “[...] a participacdo na comissao de
Xangai, em 1909, foi vivida pela Inglaterra como uma exposicdo ao ridiculo [...]”, uma vez
que este pais era o maior traficante internacional de 6pio. E mesmo com o acordo em vigor, a
Inglaterra ndo escapou da “[...] estigmatiza¢do pela comunidade internacional de arquivildo
que sacrifica vidas (chinesas) pelo lucro (sujo) puro e simples” (1993, p. 175).

Inicialmente, o desejo inglés era um controle apenas brando em relacdo ao 6pio,
ainda que rigido no trato com a morfina e cocaina; dessa forma, atingiriam seus rivais
comerciais da Alemanha, que produziam essas substancias em seus laboratérios (VALOIS,

2017, p. 65), o que, deveras, nao aconteceu nesse primeiro encontro.

As resolucdes da Comissdo de Xangai mencionam apenas o Opio,
reconhecendo na resolugdo nimero 1 “a inquestiondvel sinceridade do
governo chinés em seus esforcos para erradicar a produgdo e consumo do
6pio em todo o Império”; recomendando na resolu¢do nimero 2 “que cada
delegacdo presente faca seu préprio governo tomar medidas no sentido da
supressdo gradual da prética de fumar o 6pio”; sugerindo na de nimero 3
“que o uso de 6pio sob qualquer forma que ndo para objetivos médicos [...] é
matéria de proibicdo ou regulamentacido cuidadosa”; na de nimero 4 “que
ficard a cargo de todos os paises adotar medidas para prevenir [...] o
embarque de Opio, seus alcaloides, derivados e preparagdes para qualquer
pais que proiba a entrada de Opio, seus derivados e preparacdes”, etc.
(SCHEREER, 1993, p. 171)

A iniciativa americana propunha uma restri¢do para o uso do 6pio; para os ianques,
qualquer consumo nao relacionado a objetivos médicos e propoésitos cientificos deveria ser
considerado ilicito (McALLISTER, 2000, p. 29). Infelizmente, para os interesses pessoais de
Brent e Wright, a proposta foi contestada e os paises representados ndo seguiram as
recomendacdes da Comissdo,e isso se deve a “[...] pressdo que os europeus sofriam de suas
poderosas industrias farmacé€uticas (como as alemids Bayer e Merck)” (BOITEUX, 2006,

p.38).
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Apesar disso, 0 governo norte-americano estava satisfeito por arranhar a imagem de
sua poderosa concorrente Inglaterra na opinido publica mundial, levando este pais a aceitar o
encerramento das exportacoes para a China, reduzindo sua influéncia no mercado
internacional.

Contudo, para Brent, sua cruzada ainda ndo havia chegado ao fim, e os EUA
propuseram, ainda em 1909, uma nova reunido para que as resolucdes da Comissdao de Xangai
fossem reiteradas, todavia com representantes oficiais, para dar legalidade e obrigatoriedade
aos paises signatarios. Proposta rejeitada em um primeiro momento, anos depois resultou na

Conferéncia de Haia.

Até setembro de 1910, o problema de dpio era um problema de 6pio [...].
Significava também um conflito geopolitico entre Inglaterra e EUA tanto
com relagdo ao lucro puro e simples, quanto em termos de estilos politicos,
drasticamente diferentes, que colidiam no Extremo Oriente. Colonialismo
tradicional de um lado e capitalismo moderno de outro. Mas com relagdo a
tentativas de controle internacional, o 6pio em sua forma bruta e suas
diversas preparacdes, era o objeto de discussdio dos dois paises.
(SCHEREER, 1993, p. 171)

Nos anos de 1910 e 1911, Brent e Wright insistiam com os governos relutantes em
aceitar a nova reunido, e apdés tamanho empenho, obtiveram €xito ao apresentar a nova
conferéncia que teria lugar em Haia (McALLISTER, 2000, p. 31). O interesse americano
restringia-se apenas no controle do 6pio e, possivelmente, de seus derivados. Os ingleses,
porém, condicionaram sua participagdoa perspectivade a conferéncia incluir “[...] outras
substancias no temario do evento, tais como os derivados do 6pio e a propria cocaina, fazendo
com que o Onus da proibicdo recaisse também sobre os outros paises” (D’ELIA FILHO, 2007,
p. 80). Tal estratégia foi ponto decisivo para a virada de mesa inglesa, que havia saido

massacrada na Comissao de Xangai mencionada.

O antdncio de pré-condi¢des tdo drasticas para a participagdo inglesa na
conferéncia de Haia solucionou o dilema inglés de ou participar novamente
de uma conferéncia que transformaria a Inglaterra no bode expiatério
internacional ou se recusar a participar, o que por sua vez poderia significar
uma imprevisivel explosdo de sentimentos antibritanicos na opinido publica
mundial. Com as pré-condicdes, [...] quem estava sendo acusado agora era o
maior exportador mundial de morfina e cocaina, o império alemao, e se a
Alemanha se recusasse a participar para ndo prejudicar seus interesses
econdmicos [...], ela é que se tornaria o bode expiatdrio, e o problema teria
sido transferido. (SCHEREER, 1993, p. 176)
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Outros governos também fizeram exigéncias para a participacdo na conferéncia: a
Italia enfrentava dificuldades com maconha e haxixe em suas colonias africanas e almejava a
inclusdo dessas substancias na proibi¢do; Portugal avisou que apenas agiria para encerrar seu
comércio de 6pio se todos os paises signatdrios cumprissem integralmente o acordo;jd a
Russia comunicou que ndo restringiria a producao de papoula em seus territdrios, pois 14 tal
matéria-prima era cultivada para a produgdo de 6leoe sementes,entre outras reivindicacgoes.
Para contornar esse impasse, os EUA garantiram que a proposta da conferéncia estaria aberta
arevisao (McALLISTER, 2000, p. 31-32).

Interessante notar que, se os paises tivessem seguido a proposta inicial americana —
no combate ao Opio —, provavelmente as conferéncias internacionais se restringiriam a apenas
esta substancia e, por 6bvio, as regulacdes posteriores sobre outras substincias ficariam a
cargo de politicas internas que levariam em conta, antes de qualquer regulamentagdo,
caracteristicas culturais, sociais e economicas de cada pais.

Por certo, a estratégia inglesa de incluir a cocaina, via sua competéncia diplomatica,
para afastar o estigma carregado por seu pais, modificou a histéria mundial a partir do inicio
do século XX.Se tal possibilidade nao tivesse sido levantada na Conferéncia de Haia, como se
constatard na continuidade, mascar folhas de coca pelos agricultores andinos nio seria
considerado crime pelas grandes poténcias, estando preservada a tradicdo desse povo; a
producdo de 6leo de papoula pelos russos também ndo seria apreciada como crime e garantiria
uma fonte a mais de geracdo de empregos nesse pais; do igual modo, os inimeros beneficios
do uso de canhamo — seja na produgao téxtil, como suplemento alimentar ou na producio de
biocombustiveis — poderiam ser naturalmente aplicados, gerando renda e trabalho para muitas
populacdes pelo mundo.

A manobra inglesa do inicio do século XX, para convir a opinido publica e também
prejudicar o comércio de seus concorrentes, favoreceu a inclusdo de muitas outras substancias
sem o devido rigor cientifico sobre os beneficios e os maleficios resultantes do uso. O que se
levou em consideragdo foi apenas politica e retorica, fato que, até hoje, permeia o debate (ou a
falta dele) no que concerne a proibi¢ao ou legalizagcao das drogas.

A Conferéncia teve inicio em 1° de dezembro de 1911, em Haia, na Holanda
(McALLISTER, 2000, p. 31), e contou com a participacdo das na¢des que estavam presentes
na Comissdo de Xangai de 1909, com excecdo do Império Austro-Hungaro, que, apesar de ter
declinado o convite, havia manifestado apoio a causa (SCHEREER, 1993, p. 177).

A iniciativa inglesa de propor a proibicdo da cocaina ndao foi de encontro aos

interesses americanos, intentando para o fato de que essa substincia perdera seu statusnaquele
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pais por ser associada aos negros, que com argumentos racistas, imputavam a estes
comportamentos sexuais agressivos (RODRIGUES, 2012, p. 26). A China também via com
bons olhos a proibicdo de outras substancias, pois, desde a volta da politica antiépio, imensas
quantidades tanto de morfina como de cocaina estavam sendo contrabandeadas para seu
territério como forma de substituir o 6pio (SCHEREER, 1993, p. 177-178).

Por outro lado, apenas Franca, Alemanha e Holanda resistiam a proibi¢do levantada
pela Inglaterra. Nessa época, a Franga ndo manifestava interesse econdomico em relagdo as
drogas. O pais passava por uma fase antiproibicionista e, por isso, ndo aceitava a restri¢ao,
ainda que ndo conseguisse frear a iniciativa internacional. J& acerca da Holanda, esta “[...]
servia como centro mundial de comércio de folhas de coca [...]” (SCHEREER, 1993, p. 178) e
também nao conseguiu declinar da proibicao.

Restava vencer o poderoso Império Alemdo, que tinha orgulho de sua industria
farmacéutica e sabia que as exportagdes eram essenciais para a sobrevivéncia deste setor, bem

como pelo fato de a cocaina gozar de prestigio na Europa Central.

Ao contrdrio dos EUA, a Alemanha ndo tinha problemas internos com o uso
de alcaloides (e nem a cocaina e a morfina estavam associadas as temidas e
desprezadas minorias étnicas, como no caso do dpio, associado aos chineses
e no da cocaina aos negros do sul dos EUA); ao contrario da Inglaterra, ndo
havia registro de praticas de comércio indefensdveis que a aconselhariam a
assumir uma posi¢do conciliatéria ante a cruzada americana e a anti-cruzada
inglesa. Mais que isso, seus meios legais de controle da produgdo e comércio
eram modernos, eficientes e funcionavam adequadamente. (SCHEREER,
1993, p. 178)

A Alemanha ndo passava por uma crise com a cocaina e morfina; pelo contrario, seus
poderosos laboratdrios estudavam, ativamente, essas substincias para uso médico e nao havia
sinais de problemas relacionados a abusos por outros usos. Dessa forma, a impressao € a de
que o Império Alemao ndo tinha motivo algum para aceitar as condi¢des propostas por EUA e
Inglaterra; contudo, ndo foi o que se viu, com os germanicos sendo completamente derrotados
na mesa de negociagdo, como se ndo estivessem devidamente preparados para o debate.

Por fim, a Convencdo de Haia atingiu os pontos ambicionados pelos americanos,
novamente representados por Brent (na presidéncia da conferéncia) e Wright (liderando a
delegacdo). Dentre as consideracdes mais importantes, a Convencao limitava a usos médicos
e legitimos o Opio, a morfina e a cocaina e qualquer novo derivado dessas substancias; bem
como ficou estabelecida a possibilidade dos paises signatarios criarem novas leis contra as
referidas substancias (ESCOHOTADO, 2008, p. 630).
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Embora nao tenha restado inequivoco, tampouco rigorosamente explicado em algum
ponto do relatério final da convencdo o que compreendia o “uso legitimo” dessas substancias,
a satisfacdo da delegacdo americana se devia a proibi¢do ter ido além dos objetivos iniciais de
Brent e Wright, que,ora, lutavam,tenazmente, para definir um conjunto de restri¢des
internacionais e ndo apenas legislacdes nacionais de cada pais no tocante as drogas.

Por essa e outras controvérsias, como proposta alema de validade das resolugdes da
convengdo e pré-condi¢do para entrada em vigor da mesma, apenas com a aceitagdo de vasta
parte do mundo (SCHEREER, 1993, p. 183), duas novas conveng¢des aconteceram em Haia,
uma em julho de 1913 e outra em junho de 1914, esta para ratificagdo do acordo. E, caso ndo
ratificassem, “[...] as poténcias cossignatdrias da convencaoseguiriam adiante implementando-

a de qualquer maneira”(SCHEREER, 1993, p. 185).

O Brasil, indiferente aos interesses particulares de Wright e do bispo Brent,
distante das discussdes e sem opor qualquer reserva [...] assinou o Protocolo
suplementar de assinatura das Poténcias ndo representadas na Conferéncia
de 16 de outubro de 1912, depositando a ratificagdo no dia 23 do mesmo
més, e promulga a Convengdo Internacional do Opio por intermédio do
Decreto 11.481, de 10 de fevereiro de 1915. (VALOIS, 2017, p. 71-72)

Curioso notar que apenas 13 paises foram representados em uma convencido que
decidiria o rumo de todos os paisesdo planeta; pois bem, se a conferéncia é mundial, porque
esse limitado nimero de paises opinando?

Incontestdvel que uma reunido a portas fechadas com 13 paises seria muito mais facil
de alcancar um consenso, do que abrir o acesso a todas as nagdes e, depois,reunir as opinioes,
angariando votos de cada umadelas ou, simplesmente, impor uma vontade soberana, haja vista
esses 13 paises serem as poténcias econdmicas e colonialistas da época. De todo modo, o
resultado teria influéncia direta nas decisdes dos outros paises, que, provavelmente, seguiriam
a tendéncia das elites para nao ficarem “parados” no tempo, como foi o caso do Brasil, que
ratificou o protocolo pouco tempo depois, em uma auténtica demonstragdo de subserviéncia
aos americanos.

E apenas “[...] trés dias depois da conclusdo da terceira Conferéncia era assassinado
o arquiduque Fernando emSarajevo, e explodia a Primeira Guerra Mundial™”
(ESCOHOTADO, 2008, p. 631).

Neste periodo de guerra,esfriaram-se todas as tentativas de emplacar o acordo da

Conferéncia. No entanto, a diplomacia inglesa conseguiu incorporar os acordos de Haia na

Do original: “Tres dias después de concluir esta tercera Conferencia era asesinado el archiduque Fernando en
Sarajevo, y estallaba la Primera Guerra Mundial” (tradugdo nossa).
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secdo 295 do Tratado de Versalhes em 1919, que colocou fim a Primeira Grande Guerra. Com
isso0, praticamente todos os paises do planeta subscreveram o acordo (ESCOHOTADO, 2008,
p. 631).

A cruzada moral de Brent e Wright, portanto, uma vez avalizada pelos EUA,
chegava a sua primeira grande vitéria com a imposi¢ao do desejo de uma duizia de paises para
o resto do mundo, fecundando o embrido da proibi¢do internacional que se acentuou no século
XX até os dias atuais, mediante as convengdes que se seguiram. Essetema serd desenvolvido

em topico especifico.

1.3A cruzada moral americana e suas iniciativas internas de proibicao

Acordadas as novas bases mundiais para se tratar a questdo das drogas e em funcdo
da ampliagdo no rol de substincias proibidas, internamente, nos EUA, a ideia ja havia
ganhado peso e legislacdes nacionais surgiram para regular o uso ou, somente, proibi-las, a
fim de eliminar as aplicacdes inconvenientes. Entretanto, essas medidas protetivas
reproduziam a ideologia politica dominante, refletindo em abusos contra minorias dada a forte

xenofobia existente no pais.

A cidade de Sdo Francisco foi a primeira a proibir que se fumasse 6pio, em
1875, enquanto doze anos mais tarde o Estado da Califérnia proibiu que os
chineses 14 residentes importassem 6pio. Os chineses tinham ido para os
EUA, para trabalhar nas ferrovias do oeste e, terminando o servi¢o, passaram
a constituir mdo de obra excedente ou, no minimo, mido de obra que
concorria com os trabalhadores nativos, exacerbando o xenofobismo que
resultou na promulgacdo de leis proibitivas do 6pio. (VALOIS, 2017, p. 75)

Sobre esse argumento, Thiago Rodrigues acrescenta que a xenofobia ndo era contra
um povo especifico, mas, sim,em oposi¢do a todas as populagdes que ndo pertenciam ao

esteredtipo de cidaddo norte-americano, branco e de origem anglo-saxdnica:

Os chineses, vindos em larga escala para trabalhar nas estradas de ferro no
oeste dos EUA, trouxeram o hébito de fumar 6pio e a esse psicoativo foram
ferrenhamente associados. A maconha era considerada, em principios do
século XX, droga dos mexicanos, grupo visto pelos brancos estadunidenses
como indolentes, preguicosos e, por vezes, agressivos. Aos negros, parcela
da populacdo lancada em miseraveis condi¢cdes de vida, atribuia-se o uso da
cocaina, pratica que supostamente os tornava sexualmente agressivos. Por
fim, o dlcool era percebido como uma droga que era usada pela comunidade
de imigrantes irlandeses. Nos quatro casos a mesma ldgica: minorias e
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imigrantes, portavam comportamentos moralmente reprovdveis que
ameacavam valores profundos nos EUA. (RODRIGUES, 2012, p. 26)

Importante ressaltar, ainda, “[...] que os americanos utilizavam regulamente o 6pio
em produtos medicinais, em vinhos, e em diversas outras mercadorias, mas o fumo de 6pio,
que era caracteristica dos chineses, foi o tnico proibido”(VALOIS, 2017, p. 75-76).

Assim, € um equivoco afirmar que o fator principal para a proibicao de drogas, em
ambito norte-americano, foio seu potencial lesivo, sendoaqueles que as usam e, por essa
caracteristica, serdo mais ou menos punidos.

Muda-se do direito que pune o fato, para o direito que pune o autor; ou seja, o que €
mais importante para a puni¢ao € a qualidade intrinseca do agente em meio a sociedade. Em
uma andlise mais atenta, serd revista a teoria do direito penal do inimigo em prética e,
devidamente aprofundada,em tépico especifico.

As Convencdes de Haia, sem divida, foram o gérmen para a determinacdo de uma
proibicao em ambito mundial, fruto da iniciativa do missiondrio Brent e do médico Wright,
ambos ferrenhos proibicionistas. Curioso, inclusive, notar o destino deste dltimo, que revela a
incongruéncia de seu préprio discurso.

A trajetéria do médico Hamilton Wright revela a hipocrisia que foi sua vida em favor
da proibicdo, utilizando argumento morais, conservadores e preconceituosos para a repressao
de varias substancias distantes dos padrdes aceitos por sua comunidade e que, em seu intimo,
era um adicto a uma droga em particular: o dlcool. Pouco antes da dltima Conferéncia de
Haia, em 1914, o secretdrio de estado americano exigiu que Wright se abstivesse da bebida,
mas o médico se negou afirmando que era justamente a bebida que abrilhantava seus
discursos. Por esta razdo, foi despedido tanto do Departamento de Estado quanto da
delegacdo, tendo falecido dois anos depois desses fatos (ESCOHOTADO, 2008, p. 631).

Antes de seu triste desfecho, porém, o médico conseguiu utilizar o grande
preconceito americano contra os negros para a proibicdo de outra substancia, a cocaina,
afirmando que, quando utilizada por um negro, era incentivo para o cometimento de crime de
estupro (VALOIS, 2017, p. 80).

Certamente que, nessa €poca, qualquer estudo cientifico para determinar os
resultados de uma substancia era baseado no puro empirismo, estando desprovido das técnicas
avancadas da atual era tecnoldgica e cientifica. No entanto, mais hediondo ainda foi afirmar
que, pela cor da pele de um ser humano, este viria a ser um potencial criminoso.Hamilton

Wright, manipulando essesargumentos,procurou congressistas para emplacar uma lei com
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validade para todo o pais, buscando proibir determinadas drogas em territério americano, o
que mais tarde resultou na Harrison Act, a primeira lei federal sobre sua tese.

Contudo, as poderosas industrias médicas e farmac€uticas americanas ndo estavam
satisfeitas com a forma como Wright conduzia o projeto da lei, e também fizeramlobby entre
os congressistas, conseguindo modificar a rigorosidade da Harrison Act.

Ao final, a Harrison Act foi aprovada em 14 de dezembro de 1914,regulamentando o
registro do profissional para ministrar essas substincias e a forma de taxacdo sobre a venda

delas, impedindo, assim, os usos nao médicos.

Com a nova norma, a classe médica era restringida no ato de receitar
psicoativos, mas ganhava o monopdlio para lidar legalmente com essas
substincias. O consumo, apesar da lei, ndo se restringiu aos tratamentos
médicos, persistindo usos hedonistas e a automedicacdo. (D’ELIA FILHO,
2007, p. 82)

Tendo sido aprovada a lei limitando o acesso da populagdo a essas substancias,
semelhante ao que havia ocorrido na China, a Harrison Act fez nascer o mercado clandestino

norte-americano, além de outras implicacdes préticas, conforme Luis Carlos Valois destaca:

Duas questdes se apresentam importantes como li¢des do inicio da aplicagdo
do Harrison Act. A primeira é que quando mais uma lei é desvinculada da
pratica social ou, pior, tenta alterar a pritica comum na sociedade, mais essa
lei precisard do incremento do poder policial. A segunda é a de que uma lei
vaga, notadamente uma estruturada sob bases morais discutiveis, sempre
estard sujeita a interpretacdes prejudiciais as necessdrias certezas e
objetividade de sua aplicagdo. (VALOIS, 2017, p. 86)

Interessante notar que as pessoas estavam indo ao médico e este os receitavam
drogas; os remédios cheios de opidceos e derivados de cocaina eram a grande panaceia da
época. Logo, os fiscais-policiais, encarregados pela Reparticdo Nacional de Financas para
fiscalizar a aplicacdo do Harrison Act, acreditavam na abstinéncia total da populac¢do apenas
com a reducdo das prescrigdes médicas das drogas e, por isso, a comunidade médica e
farmaceéutica passaram a ser vigiadas e atacadas.

Consequentemente,“[...] apenas nos doze anos seguintes a entrada em vigor do
Harrison Act, no minimo, 25 mil médicos presos sob acusacao de venda ilegal de drogas, com
3 mil condenados e milhares outros com suas licencas revogadas” (VALOIS, 2017, p. 87).De
modo simultaneo, os agentes federais que estavam ali para cumprir a nova lei ficaram

expostos a corrupgdo, “[...] s6 entre 1920 e 1929, 752 agentes, representando 28% do total,
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foram demitidos por envolvimento com o trafico ilegal, por abandono de fungdo, por
apresentar relatdrios falsos, perjarios, fraudes e outras acusagdes” (VALOIS, 2017, p. 87).

Aquela camada da populacdo que ndo tinha mais condi¢des de adquirir suas drogas
via legal ou via corrupcao migrou para o mercado clandestino e, logicamente, aumentou-se o
comércio ilegal e seus lucros.

O pais experimentava um projeto eminentemente moralizador, passando por um
processo de criminalizacdo de qualquer conduta ou opcdes pessoais que ferissem os anseios
dessa populagdo.Apenas uma semana apés a promulgacdo do Harrison Act, o Congresso
americano recebia um pedido clamando a Lei Seca.

A ingestdo de bebidas alcodlicas, por certo, ¢ um costume enraizado no convivio
social do povo ocidental e parte da vida natural dessa civilizacdo,sendo consumidas em todos
os circulos sociais e nas mais diversas ocasides; apesar disso, nos EUA, a cruzada moral
alcancou esse comportamento principalmente pela for¢a das ligas puritanas, em especial em
uma época de guerra mundial em que o nacionalismo e o messianismo ganhavam forga.

Com esse desenrolar, o senador Andrew Volstead enviou uma proposta de lei ao
Congresso americano para proibir a producdo e mercancia de qualquer bebida alcodlica em
territério americano. O jogo politico e diplomdtico no governo estadunidense resultou na 18?

emenda a Constitui¢do desse pais, aprovando a proposta do senador Volstead, em 1919.

Era a conquista da mais antiga reivindicagdo dos movimentos proibicionistas
do pais e, a0 mesmo tempo, a abertura de um campo fértil no qual brotaram
indmeras organizagdes ilegais que se dedicaram a suprir o mercado ilicito
criado em consequéncia da Lei Seca. Floresceram as mafias, como a
chefiada pelo lendédrio Al Capone, e as agéncias governamentais elaboradas
para perseguir o trifico de 4lcool. Nao houve diminui¢do no consumo, mas,
ao contrdrio, aconteceu a transferéncia da pratica de beber as claras para os
bares e pubs clandestinos. (RODRIGUES, 2012, p. 28)

Antes, porém, em 1916, na iminéncia da aprovacdo da Lei Seca, a Associacdo
Médica Americana declara apoio a retirada das propriedades do dlcool como droga medicinal
e manifesta-se pela abstinéncia total da populacdo. Entretanto, apenas um ano depois, a
entidade desdiz-se e admite efic4cia terapéutica de certas bebidas alcodlicas.

Antes que termine a década, médicos, donos de drogarias e farmacéuticos solicitam
licencas para receitar e vender bebidas alcodlicas. Escohotado afirma que uma década depois
essas vendas atingem a marca de duzentos mil d6lares em impostos, sendo equivalentes a cem

por centos dos impostos arrecadados antes da proibi¢do (2008, p. 651), ou seja, mesmo com
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toda a proibicdo proposta pelo Estado, este arrecadava como se o produto estivesse sendo
vendido legalmente.

Tanto no Harrison Act quanto na Lei Seca, além da proibicdo ser calcada em
objetivos puramente morais, que visavam a uma sociedade livre de minorias indesejadas,
como pano de fundo percebe-se o viés econdmico reprodutor de lucro para o Estado. Saliente-
se: o monopdlio médico para a prescricdo de remédios com opidceos ou para ministrar
bebidas produziu muito mais imposto para o Estado do que em tempos de liberdade
comercial!

Dessa feita, talvez, se seus efeitos se resumissem apenas a isso nao haveria maiores
dissensdes; acontece que a limitagdo de produtos que ja fazem parte do cotidiano das pessoas
nao provoca uma eliminagdo do consumo, abrindo as portas para comerciantes ilegais
suprirem a demanda.

Com a pressdo sobre o mercado ilegal, gerou-se um sistema reprodutor de violéncia;
agora traficantes e gangsteres disputam as ruas pela manutengao do seu comércio, rivalizando
contra o poder estatal, culminando com a criacdo de um sindicato do crime.

O famoso criminoso Al Capone, que se dedicava ao contrabando e venda de bebidas

durante o periodo da Lei Seca, por ocasido de sua prisdo, chegou a enunciar:

Eu sou um homem de negdcios e nada mais. Eu fiz dinheiro satisfazendo as
necessidades da nacdo. Se ao fazé-lo eu infringi a lei, meus clientes sdo tdo
culpados quanto eu sou [...]. O pais inteiro queria aguardente e eu organizei
o fornecimento de aguardente. Na verdade, eu gostaria de saber por que eles
me chamam de inimigo puiblico. Eu servi os interesses da
comunidade.S(ESCOHOTADO, 2008, p. 654)

Na questdo institucional, da mesma forma como ocorreu com o Harrison Act, a
corrupgdo se espalhou entre os agentes em poucos anos € mais de dez por cento destes foram
expulsos e processados por extorsdo, trafico e falsificacdo de dados (ESCOHOTADO, 2008,
p. 652).

Na visdo governamental, o problema das drogas seria resolvido criando-se um
monopdlio médico para a prescricdo dessas substancias. De fato, a medicina da época nado
tinha estrutura para lidar com essa questdao deveras complexa, em que nem mesmo estudos

cientificos tratavam da lesividade da droga ao organismo ou de seu possivel tratamento. A

Do original: “Soy un hombre de negocios, y nada mds. Gané dinero satisfaciendo las necesidades de la nacion.
Si al obrar de ese modo infringi la ley, mis clientes son tan culpables como yo [...]. Todo el pais queria
aguardiente, y organicé el suministro de aguardiente. En realidad, quisiera saber por qué me llaman enemigo
publico. Servi los intereses de la comunidad” (tradug¢do nossa).
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confianca do governo era de que o médico, causando uma ruptura na ministragao das drogas,
sinalizariaaos usudrios que interrompessem o consumo.

Além da evidente falta de estrutura da classe médica, a policia governamental
fechava o cerco sobre todas as pontas da transacdo: os médicos que violavam a lei eram
tratados como traficantes e, por isso, presos;ja o usudrio, sem alternativas, aderia ao mercado
clandestino e, no final, todas as partes do negdcio passaram a ser confinadas na mesma
condi¢do de criminosos.

A prisdao de usudrios chegou a ser alvo de decisdo da Suprema Corte, “[...] no
processo United States v. Jin Fuey Moy, de 1916, em que o tribunal, por sete votos a dois,
decidiu que o Harrison Act ndo autorizava a prisao de usudrios” (VALOIS, 2017, p. 88). Isso,
certamente, se deu pela prética cotidiana de encarceramento de usudrios, contrariando a
norma e, portanto, necessitando de uma “reafirmacao” por parte da Suprema Corte.

As consequéncias da Lei Seca tiveram grande impacto nos EUA: “Até ser revogada
em 1933, a Lei Seca foi responsavel pelo fortalecimento do crime nos Estados Unidos e pelo
agigantamento das agé€ncias e da burocracia estatal” (RODRIGUES, 2012, p. 28).

Outrossim, a proibicdo gerou uma busca por bebidas no mercado clandestino, o que
expunha a saide dos usudrios a maiores perigos, produtos de origem duvidosa, sem os
requisitos bdsicos de higiene, sem técnicos em quimica para fazer a redestilacdo menos
perigosa do dlcool, tudo isso resumiam-se em fatores que agravavam os inconvenientes,
gerando “[...] nduseas e alucinagdes, enquanto, nos piores casos, levava a sérias doengas, a
cegueira e a morte” (VALOIS, 2017, p. 105).

A volta da legalidade do consumo de édlcool ndo marcou a eliminacdo do desejo
americano por mais controle;longe disso,traduziu-se, apenas, em uma mudanca sobre as novas
substancias a serem perseguidas.

O élcool era utilizado por todas as camadas sociais e, assim, possuia defensores
capazes de fazer lobby nos circulos mais altos, o que possibilitava um embate habil contra os
proibicionistas. Dessa forma, substancias atreladas a minorias ou grupos que ji tinham
histérico de serem vigiados e controlados pelo aparato repressivo do Estado, por sua pobreza
ou seu comportamento, passaram a ser os alvos das novas politicas repressoras.

D’Elia Filho salienta:
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A lista de substancias psicoativas proibidas foram mantidas e ampliadas e,
na década de 30 chegava a vez da maconha. O Marijuana Tax Act (Lei
Tributdria sobre a Maconha), promulgada por Frankilin Roosevelt, em 1937,
proibia o cultivo e comercializacdo de cannabis em solo estadunidense. A
grande depressdo americana parece ter sido o impulso econdmico para a
criminalizacdo da maconha, que era usada naquela época de forma muito
restrita pela populacdo dos EUA, mas que tinha grande aceita¢do junto aos
mexicanos que, a partir da quebra da bolsa de valores norte-americana,
passou a ser mao-de-obra competitiva, ndo desejada em razdo da crise
econdmica. (D’ELIA FILHO, 2007, p. 84)

A migragdo mexicana para o territorio americano teve grande valia como mao de
obra barata durante o inicio dos anos 1920. Os ventos comecaram a mudar quando a crise se
instalou e ocorreu a quebra da bolsa americana. Com isso, 0s empregos se tornaram escassos €
a competicao tomou lugar entre os imigrantes ali residentes e os nacionais que outrora ndo se
sujeitariam a mediocres ocupacoes.

Da mesma forma como ocorreu com os chineses associados ao 6pio e aosnegros
cocaindmanos, os mexicanos foram correlacionados a maconha para facilitar a perseguicdo e
marginalizacdo dessa minoria, expondo, mais uma vez, a xenofobia da época.A maconha
supostamente induzia a promiscuidade, a indoléncia e ao crime e, consequentemente,
comegou a ser proibida em vérios estados americanos. Mike Jay, citado por Valois (2017, p.
110-111), afirma sobre os mexicanos: “[...] desempregados, com habitos que comecavam a
ser foco de hostilidades, o Departamento de Narcéticos viu no uso da maconha uma boa
oportunidade para expandir as suas atividades”.

Nesse cendrio de estabelecimento do proibicionismo, cria-se, nos EUA, em 1930, o
Federal Bureau of Narcotics (FBN), um 6rgido para lidar com a questdo das drogas,
destacando-se a figura de Harry Jacob Anslinger, em sua época,admitido como a
personalidade mais influente no controle internacional das drogas, sustentando a posicao de
diretor do FBN por 33 anos (McALLISTER, 2000, p. 89).

O ano de 1936 marca uma enxurrada de manifestacdes negativasem todo o pais
contra o consumo de maconha por parte das sociedades puritanas, obviamente, sem nenhuma
informacao cientifica. Entretanto, estes boatos foram aproveitados por Anslinger, vertendo-se
em um projeto de norma repressiva contra o cinhamo editado pelo FBN.

O documento foi discutido no parlamento, mas apenas dois médicos foram
convidados a dar seus pareceres sobre a maconha: o diretor da Divisdao de Higiene Mental, o
doutor W. I. Treadway, e um representante da Associacdo Médica, o doutor W. Woodward. O

primeiro delesponderou: “[...] nenhuma das preparagdes psicoativas do canhamo produziu
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dependéncia ou tolerancia [...]”4 (ESCOHOTADO, 2008, p. 696); ja por outro lado,
Woodward atacou, diretamente, Anslinger, afirmando que os dados sobre a maconha contidos
no projeto de lei eram “incompletos, inseguros, quando nao falsos™!

Ainda segundo Escohotado, a coragem de Woodward lhe custou a carreira; o FBN de
Anslinger tinha ao seu lado o Harrison Act e, dessa forma, acusaram-no de préticas ilicitas.
Enquanto isso, o projeto de Anslinger, notadamente com dados espurios, foi aprovado por
unanimidade no Congresso americano em questao de minutos (2008, p. 697-698).

O viés punitivo direcionado a todas as partes do comércio e uso dessas
substanciastornadas ilicitas tem se mantido até os dias atuais. E oproblema jogado para a
esfera penal tem feito suas vitimas desde entdo e, até hoje, o debate revela-se ineficiente para
um novo olhar sobre as drogas, de forma a minimizar seus efeitos e realmente salvar vidas.

Certamente existem pessoas adictas e, pela escolha da ilegalidade ao negdcio,
pessoas cometem crimes para preservar esse lucrativo mercado clandestino. O problema € que
todas elas sdo colocadas em um mesmo pacote de maldades e ndo ha espago para se pensar

diferente: a esfera penal toma conta do debate e o circulo vicioso se mantém.

1.4 As Convencoes internacionais contra as drogas no século XX

Desde a entrada dos Estados Unidos no debate sobre as drogas, o que se percebeu foi
uma hegemonia refletida na imposi¢do de seus propdsitos na politica mundial. Em um
primeiro momento, para impedir o distanciamento de paises que lucravam com o comércio de
Opio e para garantir o desenvolvimento de suas exportacdes, os EUA lideraram a primeira
proibi¢ao em escala mundial ao organizar a Comissao de Xangai e as Convencdes de Haia.

Dado o primeiro passo para a repressdo de qualquer comércio relacionado ao dpio,
seus derivados e a cocaina, os interesses americanos voltaram-se para a realidade interna de
seu pais, com vetos ao dlcool e a maconha, e o que se viu foi uma batalha moral de resgate
aos bons costumes, que, em uma andlise mais arraigada,denotava a xenofobia e o preconceito
contra minorias existentes no pais,imputando-lhes toda responsabilidade pelo consumo dessas
substancias indesejdveis e suas consequéncias.

Com a promulgacdo de leis internas proibitivas, o cendrio agravou-se. Fora

estabelecido o mercado ilegal e, junto com este, os problemas criminais, a corrupcao

‘Do original: “[...] ninguna de las preparaciones psicoativas del cdiiamo producia dependencia o tolerancia
[...]” (tradugdo nossa).
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sist€émica e, mesmo, o surgimento de poderosos cartéis mafiosos; médicos, vendedores e
simples usudrios entraram na mira da justica, a medida que o encarceramento em massa ja
dava seus primeiros sinais.

Entretanto, apesar da experiéncia desastrosa, os EUA, como verdadeiros policiais
mundiais, voltaram suas atengdes para a efetiva proibicdo no plano externo. Dessa forma,
vdrias convengdes aconteceram durante o século XX sempre no sentido de restringir, mais e
mais, a producdo, o comércio e o consumo dessas mercadorias, além de ampliar o rol de
substancias proibidas e da diferenciacdo entre paises produtores e consumidores para
legitimar interferéncias no plano externo.

Ap6s as Convencdes de Haia, quandoficaram estabelecidas restri¢des € o combate as
drogas, o que se seguiu foi um longo periodo até a efetiva entrada em vigor do acordo. A
Primeira Guerra Mundial esfriou as relagcdes entre os paises e, somente em 1919, o acordo foi
ratificado pela maioria dos paises do mundocom sua imposi¢do no Tratado de Versalhes.

Entre 1924 e 1925, foram realizadas duas Convencdes na cidade de Genebra para
tratar da questdo do 6pio. Em razao de registro oficial e histérico, Booth citado por Valois
(2017, p. 138), observa que ambos os encontros ficaram conhecidos como Conferéncia
Internacional do Opio.

Em 11 de fevereiro de 1925, tem fim a primeira Conven¢do de Genebra, sem,
entretanto, melhorias efetivas em torno do tema. Enquanto a China ndo colocasse a casa em
ordem quantoa situacdo do 6pio em seu pais, outras medidas voltadas a paises do extremo
Oriente ndo seriam implementadas, e o que se seguiu foi a decisdo de uma nova reunido entre
os signatdrios, cinco anos depois, para continuar debatendoa questao (McALLISTER, 2000,

p. 76).

Em 1925, é assinada a 2a. Convengdo Internacional sobre Opio, que
significou um grande passo a frente no controle das drogas narcéticas, ao
determinar aos governos nacionais a submissdo de estatisticas anuais sobre a

N

produgdo, consumo e fabrico de drogas a recém-criadaPermanent Central
Opium Board, implementando-se, assim, o primeiro sistema de
monitoramento de drogas a nivel internacional. (BOITEUX, 2006, p. 39)

O Comité Central Permanente sobre o Opio seria composto por oito
técnicos:doisnomeados por EUA e Alemanha e os outros seis pelo Conselho da Liga das
Nagdes. Outra novidade alvidrada pelo 6rgao foi adicionar a lista de substancias proibidas a
heroina e a maconha.Além disso, as Convencdes de Haia indicavam penas para a posse ilegal

dessas drogas, enquanto a Convencdo de Genebra modificava a posse ilegal para o trafico
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ilegal(ESCOHOTADO, 2008, p. 700-701), visando a um maior controle sobre os paises
produtores.

Para McAllister (2000, p. 76), as principais disposi¢des da segunda Convencao de
Genebra incluema criacio do Comité Central Permanente sobre o Opio, restricdes ao
comércio de folhas de coca e maconha e procedimentos para adicionar novos medicamentos a
lista de substancias de controle.

O maior problema foi a ndo regulamentacao clara sobre a defini¢do de como seriam
os procedimentos para a introdu¢do de novas substancias para a lista de drogas controladas.
No caso, pode-se reportara introducdo damaconha por parte da delegacao britanica.

Discorre Escohotado que a delegacdo inglesa resolveu incluir o “haxixe” no
inventdrio, pois a droga se tornou simbolo da luta contra o seu colonialismo. Os egipcios,
nessa época ainda colonia inglesa, incomodados com a situac@o vivida em seu pais, lutavam
contra tudo que representasse essa poténcia colonial: deixaram de consumir whisky, gim,
tabaco e heroina (que era facultadaem pagamento aos trabalhadores por parte dos
empreiteiros) (2008, p. 701), preterindo essas drogas pelo haxixe, cultural e pertencente a essa
sociedade.

Novamente ndo se distinguem aqui estudos médicos ou cientificos, mas,meramente,
uma forma de deslocar uma populac¢io em seus direitos civis. Desde as Guerras do Opio na
China, as proibi¢des foram marcadas por aspectos morais, xen6fobos e com objetivo de

manter o “status quo” da classe dominante.

Alguns anos depois, em 1931, foi elaborada a 1*. Convencdo de Genebra
destinada a limitar a fabricacdo e regulamentar a distribuicdo dos
estupefacientes ou drogas narcéticas, que limitou a fabricacdo mundial de
drogas para finalidades médicas e cientificas, e restringiu as quantidades de
drogas disponiveis em cada estado e territério, sendo vetado aos paises
signatdrios que excedessem a fabricagdo ou importagdo das suas
necessidades de narcéticos previstas. (BOITEUX, 2006, p. 39)

A Convenc¢do de Genebra de 1931 teve menos participantes signatdrios do que a
ultima em 1925, ficando de fora importantes produtores de matéria-prima, dentre eles China,
Russia, Afeganistao e Bolivia. A limitacdo da producdo de drogas para finalidades médicas,
como ndo podia ser diferente, estavam vinculadas aos delegados americanos do Comité
Central Permanente, os quais avaliavam o limite aceito para cada paistcESCOHOTADO, 2008,

p. 703).
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Os EUA, em sua cruzada como defensores da moral, tinham plena liberdade em seus
dominios para editar as leis que quisessem; contudo, no plano externo, todo esse desejo de
poder era limitado pela soberania de cada pais. O saldo foi o desenvolvimento da Liga das
Nagdes como forma de efetivar suas imposi¢des no plano externo.

O Brasil queria uma cadeira permanente no Conselho Executivo da Liga das Nacdes,
por questdes de prestigio e orgulho nacional; assim, apresentou um veto contra o ingresso da
Alemanha na Liga caso ndo lhe concedesse a cobicada e poderosa cadeira. Resultado: o Brasil
abandona a Liga das Nagdes em 1926, tendo em vista seu veto ser insignificante para os
paises europeus (VALOIS, 2017, p. 155).

A forca de um pais exige seu desenvolvimento constante, poder comercial e a
habilidade nas relagdes diplomdticas. Nota-se, pois, que algo faltou para nossa nacdo e ainda
falta, pois continua a pleitear uma cadeira permanente no Conselho de Seguranca da ONU
sem sucesso, participando apenas quando eleito para curtos mandatos.

Outra convencgao foi realizada em Genebra, no ano de 1936, ficando conhecida como
Convencao para a Repressao do Tréfico Ilicito das Drogas Nocivas, “[...] na qual as partes se
comprometeram a efetivar medidas para prevenir a impunidade de traficantes e a facilitar a
extradicao por crimes de trafico” (BOITEUX, 2006, p. 39).

Anslinger foi decisivo para esta vitdria proibicionista; sua dedicag@o se concentrava
em criminalizar toda producdo e distribuicdo para usos ndo médicos, além dos usos
individuais (McALLISTER, 2000, p. 123). Nos bastidores, os EUA patrocinavam,
generosamente, a causa, € 0s paises, que outrora eram contra as medidas repressivas, aos
poucos cederam e comecgaram a ver com bons olhos seguir as diretrizes proibicionistas, ja que
dinheiro e status politico caminhavam juntos nesse assunto.

A esse respeito, D’Elia Filho comenta:

A Conferéncia de Genebra, em 1936, marca o panorama da proibicao
internacional com a imposi¢do do modelo americano, que obrigava os paises
signatdrios a criarem departamentos préprios de repressdo ao tréfico de
drogas, nos moldes daqueles criados nos EUA, tais como Food and Drug
Administration (FDA) e o Federal Bureau of Narcotics (FBN). (D’ELIA
FILHO, 2007, p. 84)

A Convencao de 1936 foi a dltima sob a lideranca da Liga das Nagdes, uma vez que
a Segunda Guerra Mundial se anunciava e, depois disso, veio a criagdo da Organizacdo das

Nagdes Unidas.



40

Apesar do aumento da criminalizagdo e da rigorosidade das sang¢des, o Terceiro
Reich, na Alemanha, acumulava,paulatinamente,mais estoques dessas substincias. Por certo,
o Terceiro Reich ja se preparava para a guerra que estaria por vir. A maior preocupacao era
que essa desobediéncia as regrasde producdo e controle pudessem contaminar outros paises
acerca das diretrizes definidas nas conferéncias anteriores.

Os interesses americanos ficaram explicitos na Conferéncia de 1936, mas,
estranhamente, os EUA nfo ratificaram o acordo, embora tivessem influenciado em sua
elaboracdo.

Curiosamente e em a¢do oposta a politica pregada desde a entrada dos EUA no
debate proibicionista, este pais manteve estoques das drogas que objetivavam combater,
mediante plantacdes em solo estadunidense, e, conforme McAllister, sob os arranjos de
Anslinger, em cooperagdao com o Departamento de Agricultura, com milhares de plantas de
coca em Porto Rico como fonte de reserva (2000, p. 131).

Ao mesmo tempo em que produziam drogas, proibiam a populacdo de ter acesso a
elas. Consoante explicitado em tépico anterior, em 1937, a Marijuana Tax Act entrou em
vigor.

Mesmo com a Segunda Guerra Mundial em andamento, os EUA ndo deixaram de
lado sua campanha belicista contra as drogas e condicionavam sua participagdo em batalhas
apenas se o pais em questdo concordasse com os termos de proibicao estabelecidos.

Davenport-Hines, citado por Valois, exemplifica por meio do didlogo entre
Anslinger, representando os EUA, e os holandeses, em 1943, que, se as autoridades daquele
pais “[...] tivessem a intencdo de restaurar o monopdlio de 6pio nas Indias Orientais
Holandesas, nenhuma tropa norte-americana seria enviada para libertar aquelas colonias dos
invasores japoneses” (2017, p. 189).

As razdes que levaram os EUA a, primeiramente, deslocarem o comércio de 6pio na
China eram francamente comerciais. O desenrolar dos fatos coincidiu com uma época de
extrema xenofobia e moralismo, o que levou o pais a acreditar que todos os males provinham
dessas substancias milenares e culturais. Apesar das vdarias conferéncias e convengdes
realizadas na primeira metade do século XX, os EUA ainda ndo estavam satisfeitos com o
resultado alcangado, porque anelavam a eliminacao de todas as drogas no mundo.

O periodo da Segunda Guerra Mundial propiciou uma nova forma de imposi¢do da
vontade americana no plano externo,utilizando a forca politica ou bélica para atingir seus fins

proibicionistas.
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Em 1939, quando Leopoldo Salazar Viniegra, chefe do Departamento de
Narcéticos do México, tentou implementar uma politica menos repressiva no
pais, no sentido de estabelecer um monopdlio estatal sobre as drogas, com
uma visdo mais ligada a satide publica, o governo mexicano foi pressionado
por diplomatas norte-americanos para remove-lo do cargo. Um ano depois,
quando o México buscou adotar um programa de manutengdo, em que
viciados doentes seriam acompanhados e a eles seria dada certa quantidade
de droga para o ndo agravamento do vicio, Anslinger, que sempre sustentou
a posi¢do de tolerancia zero, desaprovou tenazmente o plano e lancou um
embargo sobre todos os carregamentos médicos destinados ao México.
(VALOIS, 2017, p. 190)

No mesmo sentido, McAllister sustenta que embargo similar foi destinado ao Chile
em 1942, quando o pais comeg¢ou uma producao prépria de 6pio, convencendo a Inglaterra a
adotar igual coibicao (2000, p. 145). Em contrapartida, a guerra na Europa provocou escassez
de matéria-prima e drogas fabricadas. A solu¢do encontrada foi a importacdo de grandes
quantidades de narcéticos dos EUA, que tinham uma enorme reserva abastecida pela
producdo prépria e pelas suas plantagcdes em Porto Rico.

O discurso americano parece ndo seguir uma légica: por um lado, afirmam que as
drogas sdo assustadoramente perigosas e fazem uma campanha mundial, inclusive com
embargos, para que todos os outros paises deixem de produzir, porém, de outra forma e
internamente, produzem as mesmas substancias € vendem aos mesmos paises aos quais
estavam impedidos de comercializar.

Embora o proibicionismo estivesse ajustado na maioria dos paises, a Segunda Guerra
Mundial foi um grande difusor das drogas em todas as frentes. O uso frequente de
metanfetaminas e anfetaminas no campo de batalha ndo eram proibidos, mas estimulados
pelos comandos militares, aumentando a resisténcia dos soldados. No entanto, o corpo dos
usudrios necessitava de, cada vez mais, drogas para se manterem os mesmos efeitos, visto que

a resisténcia a essas substancias aumentava gradativamente.

Hitler era contra as drogas, inclusive a cocaina, de uso comum na Alemanha
até os anos 1930, e o servico de saide do governo nazista tinha orienta¢des
para alcancar a abstinéncia em todo tipo de droga, inclusive o dlcool, mas
seus soldados eram bombardeados de anfetaminas, morfina, cocaina e
dlcool. [...]. Contudo, apesar de contra as drogas, Hitler recebia injecdes
regulares de anfetaminas e uma potente solugdo de 10% de cocaina de seu
médico privado, o Dr. Theo Morel, havendo noticia de que os nazistas
colocavam metanfetamina em barras de chocolates, chamadas Shokokloa, as
quais estavam presentes no estoque particular do Fiiher. (VALOIS, 2017, p.
193-194)
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E isso era longe de ser uma exclusividade alema, pois, do lado americano, foram
distribuidas, pelo préprio governo, 200 milhdes de pilulas de anfetaminas para seus soldados.
Os beneficios obtidos por exércitos drogados iam além do relaxamento pela tensdo de estar
em combate, concedendo resisténcia a fome, ao frio e a fadiga. O lado negativo, e nisso
inclui-se a moral que os americanos defendiam obstinadamente, nao tinha tanta importancia
nesse momento conturbado, uma vez que nem todos se tornariam viciados, tendo em vistaque
as mortes eram frequentes e comuns no campo de batalha.

Drogar os exércitos comecou a fazer parte da estratégia de combate. Valois (2017, p.
195)constata que o proprio Anslinger intermediou a compra de 6pio de paises como Ira,
Turquia e India, para evitar que as tropas alemis se abastecessem. E, no territ6rio americano,
caiu a proibi¢do a maconha, para que os fazendeiros plantassem e produzissem materiais com
as potentes fibras produzidas por essa planta. Herer, apontado por Valois (2017, p. 197),
lembra que os alemaes também plantavam cannabis para seu exército nazista.

Ou seja, a proibicdo se tornou apenas de fachada, e todos os danos que,
supostamente, traziam as drogas para o mundo foram deixados de lado e incentivados pelos
proprios repressores.No entanto,isso ndo era o fim da repressdo. Intimamente, Anslinger
visualizava aumentar seu poder e ter o total controle sobre as drogas no mundo, tanto que os
escritérios da Liga das NagOes para combate e controle das drogas mudaram de Genebra para
Washington, em 1941.

Com o final da Segunda Guerra Mundial e o0 mundo dividido, Anslinger derrotava
mais um inimigo na luta as drogas: a Alemanha dos grandes laboratérios e do uso comum da
cocaina. Além disso, também exportou suas leis repressivas ao submisso Japao.

A década de 1950marca o fim da escassez e o renascimento do mundo no periodo
pOs-guerra, com uma nova cultura e padrdes se estabelecendo, também com o inicio da
Guerra Fria que perduraria por décadas. Nesse horizonte, o uso de drogas se tornou uma

subcultura, reflexo de novos meios e interagdes. Outrossim, ainda nos anos de 1950,

O consumo de drogas era considerado “patologia” ou “vicio”, segundo o
caso e o tipo de droga, e o consumidor “vulnerivel” aos contatos
delinquentes; por isso eram muito escassas, nessa época, as adverténcias
educativas. Havia o temor de que as drogas se tornassem atraentes. Difundia-
se seu discurso em termos de “perversdo moral” e os consumidores eram
considerados “degenerados” ou “criminosos viciados dados a orgias sexuais”
porque predominava a associagdo droga-sexo. Seu controle se limitava a
proibi¢do e seu tratamento a penas severas nos famosos hospitais-prisdo.
(OLMO, 1990, p. 30)
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Como exemplo, em 1951, nos EUA, € aprovada a Boggs Acte o Narcotics Control
Act de 1956, que encarava o consumo de droga como “culpa” do usudrio,admitindo a questdao
por um lado religioso, resultando no aumento do encarceramento. Para Olmo, “Predominava o
discurso ético-juridico e, portanto, o esteredtipo moral, que considerava a droga
fundamentalmente sinénimo de periculosidade [...]” (1990, p. 30).

O “Narcotics Control Act” era demasiadamente severo, condenando o usuario de
primeira viagem a cinco anos de reclusao, havendo, ainda, a possibilidade de pena de morte
para maiores de dezoito anos que vendessem heroina a um menor de dezoito. Escohotado
comenta, negativamente, o alcance dessa lei, uma vez que, para um crime de risco ou de
vitima presumida, sem apontar o efetivo dano, poderia o infrator ser apenado perpetuamente
ou executado pelo Estado (2008, p. 733). De acordo com os padrdes da época, segundo o qual
o usudrio era um degenerado, a pena rigorosa servia como uma purgagao.

A préxima década, de 1960, também € marcada por mudangas drasticas nos

paradigmas ndo apenas no que se refere as drogas, mas no que tange a toda a sociedade. Sobre

isso, na perspectiva de Olmo:

[...] era o inicio da década da rebeldia juvenil, da chamada “contracultura”,
das buscas misticas, dos movimentos de protesto politico, das rebelides dos
negros, dos pacifistas, da Revolu¢do Cubana e dos movimentos dos
guerrilheiros na América Latina, da Alianca para o Progresso e da guerra do
Vietna. [...]. Surgiam as drogas psicodélicas como o LSD com todas as suas
implicagdes, e em meados da década aumenta violentamente o consumo de
maconha, ja ndo s entre os trabalhadores mexicanos, mas também entre 0s
jovens da classe média e alta. (OLMO, 1990, p. 33)

A droga adquire o sindonimo de dependéncia e o consumidor deixa de carregar o
estigma de delinquente de outrora, para, doravante, ser tratado como um doente. E por ser um
enfermo, quem oferece a substincia € o vil, o ser maligno a ser combatido, ou seja, o
traficante. A forma de tratamento ao inimigo, contudo, detém certas peculiaridades, afinal, em
um comércio onde o mando remete ao dinheiro, nem todos podem ser considerados,
efetivamente, inimigos, criando-se distingdes em torno daquelas substincias que sdo um
problema ou ndo; entretanto, o mais importante a ser constatado é: de que pais veio a
substancia.

A nova era de Convengdes Internacionais também se iniciou na década de 1960,
marcando a entrada da Organizagdo das Nacdes Unidas na temdtica, com a Convencio Unica

sobre Entorpecentes de 1961:
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Ela instituiu um amplo sistema internacional de controle e atribuiu a
responsabilidade aos estados-parte de incorporacdo das medidas ali previstas
em suas legislacdes nacionais, além de ter reforcado o controle sobre a
producio, distribui¢do e comércio de drogas nos paises nacionais, e proibido
expressamente o fumo e a ingestdo de Opio, assim como o simples
mastigamento da folha de coca e o uso ndo médico da cannabis. (BOITEUX,
2006, p. 39)

Interessante notar que o controle continuava sendo dirigido a substanciascomo o
opio, maconha e cocaina, pouco ou quase nada industrializadas, provenientes de paises
pobres; enquanto as drogas industrializadas, como anfetaminas e barbittricos,manufaturadas
nos potentes laboratérios dos paises ricos, sofriam pouca ou nenhuma regulamentagao.

Em uma andlise mais atenta, pode-se perceber a formacdo de uma geopolitica em
torno das drogas, em que os interesses determinam o que deve ou ndo ser proibido e, mais
ainda, qual pais necessita ser regulado.

Olmo (1999, p. 63) elucida o caso,ao comentar que das 174 substancias psicoativas
submetidas a fiscaliza¢do internacional, 167 delas sao sintéticas produzidas pela industria
farmacéutica, mas a repressdo estaria focada nas 7 restantes, aquelas provenientes da cocaina,
cannabis e papoula.

Essa distingdo no combate as drogas, privilegiandoas substancias sintéticas, tinha,
por certo, uma razdo de ser. Paises desenvolvidos lucravam muito com a producdo dessas
drogas sintéticas em seus poderosos laboratorios €, em compensacdo, mantinham seu controle
nos paises em desenvolvimento, ja acostumados com os desmandos do dinheiro e da politica.

Esse modo de enxergar as drogas, incriminando e reprimindo, ostensivamente, as
substancias “plantadas”, vindas do Terceiro Mundo, pode criar o esteredtipo de vitimizacao
americana, em queos paises estrangeiros sdo sempre os agressores € os EUA as vitimas

inocentes do trafico internacional.

Essa distingdo entre paises produtores e consumidores, uma ficgdo com
intengdes politicas segundo Passetti (1991), ignora a producdo de drogas
ilegais levada a cabo em territério estadunidense (plantacdes de maconha
nos desertos do Oregon e Nevada, laboratdrios clandestinos de LSD na
Califérnia), identificando somente fontes a serem combatidas além das
fronteiras dos EUA. Fortalecia-se, assim, uma nova tendéncia e uma nova
era na histéria do proibicionismo estadunidense: a deflagracdo da guerra
explicita ao trafico de drogas, industria que crescia mundialmente tomando o
rosto do contempordneo narcotrdfico, que significava repressdo interna e
operagdes internacionais de alcance cada vez maior. (RODRIGUES, 2012, p.
38)
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Além do modelo influenciado pelos EUA de repressdo visando a intervenc¢des no
plano externo, internamente foram aperfeicoados os aparatos legais com a fusdo do FBN, em
1966, com o Bureau of Drug Abuse Control (Escritério para o Controle e Abuso de Drogas),
orgdo criado dois anos antes, que resultou em uma gigantesca agéncia com mais de 1300
funciondrios denominadaBureau of Narcotics and Dangerous Drugs (Escritério sobre
Narcoéticos e Drogas Perigosas), centralizadora das agdes proibicionistas, segundo Rodrigues
(2012, p. 36); com isso, continuava-se a classificar, arbitrariamente, as substancias proibidas
de acordo com escolhas tendenciosas e pouco precisas.

Entretanto, outros atores entram no jogo, o que, obviamente, modificou a forma de
lidar com a situag@o, contribuindo para a introdu¢do do discurso médico na questdo para a

salvacdo da classe dominante.

[...] o pequeno distribuidor, seria visto como incitador ao consumo [...]. Este
individuo geralmente provinha de guetos, razdo pela qual era facil qualifica-
lo de “delinquente”. O consumidor, em troca, como era de condi¢do social
distinta, seria qualificado de “doente” gracas a difusdo do esteredtipo da
dependéncia, de acordo com o discurso médico que apresentava o ji bem
consolidado modelo médico-sanitdrio. (OLMO, 1990, p. 34)

A droga — antes atribuida, exclusivamente, as minorias — descobre-se, também, fazer
parte dos circulos sociais mais elevados e, com o aumento do aparato legal e repressivo, esses
consumidores comecaram a ser expostos. De que forma, entdo, continuar deslocando as
camadas mais vulnerdveis da sociedade sem incomodar a elite dominante?

A saida foi a modificagdo nos discursos repressivos; o que, anteriormente,era jogado
em uma vala comum, agora tem bem definidosseus atores: vendedores provenientes das
camadas mais baixas da populacdo e, por isso, a rigorosidade do encarceramento; ja o outro
lado reserva-se ao consumidor, vitima indefesa do traficante, um doente que precisa de
tratamento, assim afastado seu aprisionamento.

Comprovando a tese, € aprovada, nos EUA, em 1966, uma nova lei, conhecida como
“Narcotic Rehabilitation Act’, que permite ao consumidor, no curso de um processo penal,
optar por uma espécie de “medida de seguranca” ao escolher entre um tratamento médico ou a
prisdo” (D’ELIA FILHO, 2007, p. 88).

O final da década de 1960 marca o perigo da maconha; droga utilizada socialmente e
na presenca de muitos, era simbolo da resisténcia, figurando em protestos pela juventude

hippiee, portanto, simbolizando fonte de ameaca ao sistema. No entanto, o inicio da década de
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1970 € caracterizado pelo aumento do consumo de heroina e isso muito se deve aos ex-
combatentes da Guerra do Vietnd que cultivavam o habito. Assim, a droga alcangavaa classe

média, principalmente,por conta do alto preco para se adquirir a substancia.

Poderia assinalar-se no entanto que a heroina deu lugar a um novo inimigo
interno: o aumento da criminalidade para manter o vicio. Mas foi
rapidamente neutralizado com o mesmo esteredtipo da dependéncia: a
criacdo dos programas de manutengdo de metadona, que teriam sua grande
expansdo entre 1969 e 1973, mas que ainda persistem na atualidade. Seria
uma forma indireta de legalizar e controlar o vicio em heroina, mas nao de
curar o vicio. S6 se substituiria uma droga ilegal por uma droga legal, tao
dependente ou mais do que a primeira, mas com a vantagem de poder de
controlar a vida do consumidor. (OLMO, 1990, p. 40)

A classe média, alids, era a principal consumidora da heroina, que nao se limitava
mais aos guetos de outrora. A alternativa politica para o problema foi a substitui¢cdo dessa
droga pela metadona, impulsionada pelo clamor da opinido publica da época, difundindo,
ainda mais, o discurso médico. Assim, a metadona, que surgia para uma alternativa ao vicio
em substancias ilegais, ndo escapou do mercado clandestino e logo passou a ser produzida em
laboratdrios ilegais.

Sabe-se que a heroina resulta do 6pio, e o 6pio continuava a ser fabricado na
Asia,atingindo consumidores americanos do outro lado do mundo. Para Olmo (1990, p.41),0
6pio produzido na Asia se transformava em heroina nos laboratérios clandestinos da propria
Asia e da Europa, para, assim, chegar aos EUA, por meio de rotas internacionais de
contrabando, e isso tudo sendo possivel com a corrup¢cdo de funciondrios instalada nas
agéncias e nos governos.

Apesar disso, os EUA nao contestam toda essa rede internacional de trafico. Olmo
(1990, p. 41) atinava para o fato de que as tribos produtoras de drogas e os governantes no
sudeste asidtico eram os mesmos que ajudavam a CIA na Guerra do Vietnid;nem mesmo a
mafia distribuidora, intimamente ligada a altos funciondrios governamentais, era atacada.

No fim, enaltecia-se o discurso médico para lidar com as situacdes internas de abuso
de heroina e, no plano externo, culpava-se,espontaneamente, a China pelos danos causados
por essa substincia, mesmo ndo havendo evidéncias do fato, apenas se baseando no
antagonismo existente entre os estados.

O momento era de Guerra Fria, o0 medo da ameaca comunista era o fator que
condicionava todos os discursos, conferindo uma geopolitica sobre as drogas na qual os

inimigos eram os comunistas e traficantes.
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Ainda em 1972, em um pronunciamento, o entdo presidente Richard Nixon
identifica os psicoativos ilicitos como inimigos n° 1 da América e, em
consequéncia, declara guerra as drogas. [...]. Aceitava-se oficialmente a
existéncia de paises produtores de drogas ilicitas e paises consumidores,
atitude que cumpria o papel de exteriorizar o problema do trafico de drogas,
colocando Estados e regides do entdo Terceiro Mundo como agressores e 0s
Estados Unidos na posi¢do de vitima: nessa ldgica, criminosos asiticos e
latino-americanos levariam heroina, cocaina, maconha e LSD para
corromper a juventude norte-americana. (RODRIGUES, 2012, p. 37-38)

Assim comega a politica de intervengdo externa, com os Estados Unidos
desempenhando a funcdo de policiais do mundo. O sucessor de Anslinger, Henry Giordano,
em depoimento a uma Comissdo Parlamentar de Inquérito, em 1966, confirmou manobras dos
EUA de destrui¢ao de plantacdes no México, servindo-se de langa-chamas, helicopteros, bem
comoda ajuda de custo ao pais vizinho (VALOIS, 2017, p. 264). Em outra intervencao, no
ano de 1974, os mesmos norte-americanos atacam centros de producgdo e distribuicdo de
maconha na Jamaica, a chamada Operagdo Bucanero.

A década de 1980 se apresentou como um periodo de disseminacdo e consumo da
cocaina, o que viria a ser anos mais tarde uma forte ameaca econdmica. Essa época marcou o
desenvolvimento do sistema bancdrio, com as transagdes internacionais facilitando a venda da
droga com os chamados “narcoddlares” (D’ELIA FILHO, 2007), estimulando o crescimento
de organizagdes e redes de poder.

Usar cocaina era sindnimo de status;entre os consumidores estavam esportistas,
artistas, estrelas de rock, os quaiscontribuiam para estimular o consumo da droga, que
acreditavam ndo ser perigosa. “Estava-se criando o esteredtipo cultural que, em vez de ser
negativo como em outras épocas, apresentava agora a droga, mas muito especialmente a
cocaina, como simbolo de éxito: todos os que estavam em evidéncia a consumiam” (OLMO,
1990, p. 49).

A proposito, na década de 1980, a cocaina ainda ndo era encarada como uma droga
perigosa. A preocupa¢do maior estava na procedéncia, nas remessas do exterior, com a fuga
de capitais dos EUA. Rosa del Olmo (1990), assevera que, em 1980,0 DEA havia detectado
mais de 2 bilhdes de ddlares acumulados por vendas de cocaina e maconha para contas
bancdrias fora dos EUA. Ademais, em 1983, um informe do Comité Econémico revela que o
negocio das drogas sonega cerca de 100 bilhdes de dodlares anuais, o equivalente a cerca de
10% da producdo industrial americana. Portanto, o discurso que se mantinhaimerso nos danos

fisicos e emocionais decorrentesa sociedade por conta do consumo de drogas, muda,mais uma
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vez, passando a focalizar, com maior rigor, a renda que se deixava de ganhar com o trafico
ilegal.

Os Estados Unidos conseguiram ultrapassar suas fronteiras,operando como expressos
policiais do mundo durante a maior parte do século XX; entretanto,a justificativa para
legitimar tais acdes havia acabado: o declinio do socialismo e a queda do muro de Berlin
fizeram com que se eliminasse esse inimigo fantasmagoérico e o mundo j4 ndo mais estava
dividido em dois.

Explica Thiago Rodrigues (2012, p. 63), que “[...] em parte, o vicuo que a queda
progressiva da ameaca comunista deixava seria gradativamente ocupado por um novo perigo
identificado pelo governo norte-americano: o narcotrafico”. O combate ao narcotrafico e
também as guerrilhas permitiu a intervencdo americana ao sul de suas fronteiras,impactando
na ocupagao da Amazdnia colombiana, propagando seu discurso politico.

O sentimento moralista americano, porém, ficou abalado. Analisa Rodrigues (2012,
p. 64), que “[...] quando veio a publico, em 1986, a suposta conivéncia, ou mesmo auxilio
secreto de Washington ao financiamento de guerrilheiros nicaraguenses conhecidos como
Contra com dinheiro do narcotrafico”.

Entretanto, as a¢des norte-americanas ao sul de seu territério ndo se restringiram a
financiamentos secretos. As claras, o Congresso americano aprovou o fornecimento de 1,3
bilhdo de ddlares para o que foi chamado de Plano Coldémbia, no intuito de combater o
narcotrafico no ano de 1999.

A Coldmbia, tida como um dos maiores produtores de cocaina do mundo, aliada aos
interesses americanos, solicitou ajuda para uma grande estratégia internacional de combate ao
narcotrafico em seu territério. O plano passava por estimulos a produtores rurais que
deixassem de produzir coca, incentivo ao processo de paz com as guerrilhas, investimentos na
defesa nacional, entre outros. Entretanto, conforme Rodrigues (2012, p. 104), os recursos
foram quase exclusivamente destinados a drea militar e policial.

Aproveitando-se da enorme quantia de dinheiro — fornecida tanto pelos EUA quanto
pelo Banco Mundial, Unido Europeia e Japao —, o governo colombiano associou
ferrenhamente guerrilheiros e narcotrafico, a fim de usar os financiamentos recebidos para
esse combate particular. Apés os atentados de 11 de setembro aos EUA, a guerra ao terror
possibilitou justificar a utilizacdo desses recursos contra as guerrilhas colombianas
(RODRIGUES, 2012, p.105-106).

Ap6s o fim do Plano Colombia, os EUA renovaram o financiamento com o chamado

Plano Patriota, aumentando a presenca de militares, agentes da CIA e do DEA na Colombia.
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Apesar disso, as medidas apenas serviram para aumentar a violéncia, sem abalar a estrutura
do trafico na regido.

Na continuidade as Convencdes Internacionais:

A grande novidade no controle penal das drogas no periodo que se seguiu foi
a elaboracdo da Convengdo sobre Substincias Psicotrépicas de 1972, que
incluiu as drogas psicotrdpicas no rol das substincias proibidas. Até entdo
apenas as drogas narcoéticas relacionadas com o 6pio, além da cannabis e da
cocaina, estavam sujeitas a controle internacional, muito embora outras
substiancias, como os estimulantes, anfetaminas e LSD, até entdo fora do
controle, tivessem também efeitos psicoativos. (BOITEUX, 2006, p. 40)

Nesse passo,avista-se o ano de 1988, que marca o avango,mais acentuado, no
combate internacional as drogas. Realizada em Viena, a chamada Convencdo das Nacdes
Unidas Contra o Tréfico Ilicito de Entorpecentes e Substancias Psicotrépicas ainda vigeno
Brasil.

O século XX espelhou um periodo no qual o senso comum discernia somente uma
alternativa para as drogas: o encarceramento. E a Convencdo de Viena vem confirmar essa
leitura. Certamente o despreparo dos diplomatas ddceis as vontades do império americano
facilitou as resolugdes entdo adotadas.

O contexto da época de politica criminal intolerante jad indicava as bases do
movimento Lei e Ordem, manifestando-se denitidamente na declaracdo de guerra as drogas,

principalmente com a politica do presidente americano Richard Nixon.

Dentre os objetivos principais declarados dessa Convengdo, estabeleceu-se
também a meta de erradicacdo do cultivo de plantas narcéticas (o que se
aplicava diretamente aos paises produtores de coca da América Latina), e de
aumento dos esforcos contra a producdo ilicita de drogas, incluindo o
monitoramento e o controle de substincias quimicas usadas no preparo e
manufatura de drogas ilicitas. (BOITEUX, 2006, p. 42)

A Convengdo da ONU de 1988 foi o ultimo passo dado para uniformizar as acoes
internacionais de combate as drogas. O modelo, que ja era bem repressivo, se aperfeicooue foi
além: o texto passou a albergar a imposicao da pena de prisdo para o usudrio na posse de

entorpecentes para consumo exclusivo pessoal.

De acordo com o texto convencional, a defini¢ao de “tréfico ilicito” incluiria
também a posse, compra ou cultivo de drogas para uso pessoal, medida
questiondvel do ponto de vista constitucional, além de pouco recomendédvel
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em termos de politica criminal, por ser a prisdo considerada estigmatizante e
ineficaz. (BOITEUX, 2006, p. 43)

Apesar de signatdrios dessa Convengdo, muitos paises ja deram grandes passos no
sentido de despenalizacdo do usudrio, inclusive com a adog¢do de outras politicas de
legalizacdo para se lidar com as drogas, como € o caso de Portugal, Uruguai, Espanha e,
mesmo,dos Estados Unidos, onde alguns estados regulam e controlam a produgdo de drogas
para serem vendidas aos consumidores, condi¢des tais que serdorevisitadas,a aparte, no dltimo
capitulo deste estudo.

Ressalte-se que o consumo de substincias, genericamente,conhecidas como drogas,
ao longo da histéria do homem, sempre foi bem aceito no seio das civilizagdes e culturas,
como ja verificado em topicos anteriores. Por isso, reforca-se: o fato de recair proibi¢ao sob
um elemento de prazer do usudrio, dificilmente,o inibe de prosseguir no consumo; o que, por
certo, altera-se mediante a coibicdo € tdo somente a forma de producdo, armazenamento e
venda dessas drogas.

As drogas, objeto de desejo de forte apelo, tem seu lucro multiplicado com a
comercializacdo ilegal e, para manter o negécio, um grande esquema € montado, a fim de
impedir que forcas do Estado e até fac¢Oes rivais destruam sua fonte de renda. Nessa toada, o
narcotrafico surgiu destinado a perpetuacdo do abastecimento da demanda que ndo para de
crescer.

Uma vez percorridos os caminhos das Convengdes e diretrizes internacionais no
século XX para a proibicdo das drogas, constatou-se que, nesses quase cem anos de repressao
liderados pelos Estados Unidos, efetivamente,na prética, nada se conseguiu em termos de
eliminacdo da producdo e venda dessas substancias na maioria dos paises do mundo; contudo,
o que se produziu, com exceléncia e em demasia, foram encarceramentos em massa, ofensas a
direitos fundamentais, mortes, aumento da xenofobia e criminalizacio das minorias,
fortalecimento e, sobretudo, a criagdo de redes criminosas, entre outras consequéncias pouco

benéficas.
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I1 - O MODELO BRASILEIRO DE CRIMINALIZACAO DAS DROGAS

2.1 Introducao as legislacoes brasileirasem torno das drogas

Pode-se dizer que as origens juridicas do punitivismo brasileiro a respeito das drogas
remetem ao periodo inicial da colonizacdo portuguesa no Brasil, com as Ordenacdes Filipinas
ou o Cddigo Filipino, como também ficou conhecido.

Embora seja uma lei produzida na qualidade de resgate as tradi¢des ibéricas,
posteriormente, quando da dissolu¢do da Unido Ibérica, vigendo em Portugal, atravessou o
oceano junto com os colonizadores e fez raizes em terras brasileiras.

No livro V, Titulo LXXXIX,intitulado “Que ninguém tenha em sua casa rosalgar,

nem o venda nem outro material venenoso”, das Ordenagdes Filipinas,deslinda-se:

“Nenhuma pessoa tenha em sua caza para vender rosalgar brando, nem
vermelho, nem amarello, nem solimio, nem agua delle, nem escamonéa,
nem opio, salvo se for Boticario examinado, e que tenha licenca para ter
Botica, e usar o Officio. E qualquer outra pessoa que tiver em sua caza
algumas das ditas cousas para vender, perca toda a sua fazenda, a metade
para nossa Camera, e a outra para quem a accusar, e seja degradado para a
Africa até nossa mérce. E a mesma pena para terd quem as ditas cousas
trouxer de fora, e as vender a pessoas, que nio forem Boticarios” (grafia
original). (CARVALHO, 2014, p. 60)

Rosalgar é o nome vulgar do 6xido de arsénio, também a denominacdo de uma
espécie de cogumelo guarnecido do mesmo veneno. J4 no século XVII, havia a proibicdo
dessas substancias tidas como venenosas, reservando-se a farmacéuticos sua utilizagdo. A
pena aqueles que descumprissem a norma era muito severa. Além do banimento para a Africa,
o incriminado perderia todo seu conjunto de bens, sem contar que havia um estimulo generoso
para o delator, que receberia a concessao de metade das posses do autor do delito.

O que se seguiu foi o Codigo Penal Brasileiro do Império,de 1830;no0 entanto,tal
diploma nada dispds sobre entorpecentes.

Por ocasido da institui¢do da Reptblica no Brasil, foi promulgado o Cédigo Penal de

1890 (Decreto n°® 847, de 11 de outubro de 1890), e a matéria voltou a ser criminalizada:

Com a edi¢do do Cédigo de 1890, passou-se a regulamentar os crimes contra
a saude publica, previsao que encontrou guarida no Titulo III da Parte
Especial (Dos Crimes contra a Tranquilidade Publica). Juntamente com a
incriminagdo do exercicio irregular da medicina (art. 156); da prética de
magia e do espiritismo (art. 157); do curandeirismo (art. 158); do empregode



52

medicamentos alterados (art. 160); do envenenamento das fontes publicas
(art. 161); da corrupcdo de 4dgua potdvel (art. 162); da alteragdo de
substincias destinadas a alimentagado (art. 163); e da exposicdo de alimentos
alterados ou falsificados (art. 164), o art. 159 previa como delito “expor a
venda, ou ministrar, substdncias venenosas sem legitima autoriza¢do e sem
as formalidades prescriptas nos regulamentos”, submetendo o infrator a pena
de multa. (CARVALHO, 2014, p. 60-61)

Aqui ainda nido se admitia a designacdo drogas ou termos similares como
entorpecentes, prevalecendo o conceito de “substancias venenosas” e dando a entender a
cristalina intencdo do legislador ao se interessarpelo efetivo prejuizo a saide causado por
essas substincias no corpo humano. Nao havia, até entdo, o conceito moral de preocupagdo
com o mero estado de torpor de outras pessoas, motivador esse que estaria na base das
legislagdes até o presente.

Com o inicio do século XX e a expansdo do discurso da toxicomania, foi realizada a
Convencao de Haia, em 1912 (vide Cap. I, 1.2), sendo promulgada no Brasil trés anos depois,
modificando-se o conceito ora utilizado de ‘“venenos” para ‘“‘entorpecentes”, estribadono
Decreto n°11.481, de 10 defevereiro de 1915°.

Apesar das realidades distintas e ndo havendo provas de vicio, distribui¢c@o ou trafico
de 6pio no Brasil, o Decreto foi assinado sem reservas.

E pela subscricao a Conferéncia, Nilo Batista pontua: “[...] é nesta ocasido que a
politica criminal brasileira para drogas comec¢a a adquirir uma configuracdo definida, na
direcdo de um modelo que chamaremos ‘sanitario’, e que prevalecerd por meio século” (1997,
p-131).

Alguns anos mais tarde, em 1921, foi editado o Decreto n° 4.294, revogando o art.
159 do Cédigo Penal de 1890 e introduzindo novas condutas, mencionando notadamente a
palavra cocaina e estabelecendo prisao aos que ferirem a norma. O art. 159 do antigo Cédigo

previa somente penas de multa para essas infra¢des. Dessa forma, o Decreto n° 4.294, de

> [...] approvou as medidas tendentes a impedir o abuso crescente do opio, da morphina e seus derivados, bem
como da cocaina, constantes das resolu¢des approvadas pela conferencia Internacional do Opio, realizada no 1°
de Dezembro de 1911 e cujo <<Protocollo supplementar de assignatura das Potencias ndo representadas na
Conferencia>> foi assignado pelo Plenipotenciario Brasileiro, na mesma cidade em 16 de Outubro de 1912, em
virtude do artigo 22 da dita Convencdo; e havendo sido depositada a respectiva ratificacdo na cidade da Haya,
aos vinte e tres dias do mez de Dezembro de mil novecentos e quatorze.

Decreta que a mesma Covencdo e o seu respectivo Protocollo de encerramento appensos ao presente Decreto,
sejam executados e cumpridos tdo inteiramente como nelles se contem (grafia original).
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1921, pode ser considerado a primeira lei patria a fazer referéncia explicita a substancias

~ . ~ 6
entorpecentes e sua persecu¢do penal, conforme dispde o art. 1°°.

Ressalta-se a confusdo semantica ao entabular que, se a substincia venenosa for
entorpecente, ela serd penalizada com maior rigorosidade. Ora, fumar 6pio pode ser ou nao
tdo perigoso quanto os demais venenos mencionados no Coédigo de 1890, em que a
verificagdo concreta deveria ser feita caso a caso, examinando as propriedades e a quantidade
ingerida de cada substancia para se confirmar a nocividade ou ndo. De toda forma, conforme
especificado no Capitulo 1, o que prevalecia eram, enfaticamente, os aspectos morais sobre
qualquer fundamentacao técnica ou médica.

Menos de dois meses depois, para regulamentar o Decreto n° 4.294, de 1921,¢
publicado o Decreto n° 14.969, de 1921, que “Approva o regulamento para a entrada no paiz
das substancias toxicas, penalidades impostas aos contraventores e sanatorio para

toxicOmanos” (grafia original). Tal documento:

[...] previa a criacdo do “Sanatério para toxicomanos” no Distrito Federal,
mas enquanto isso ndo ocorresse as internacdes dos intoxicados — que
estavam sujeitos a interdicao — se dariam na Coldnia de Alienados (art. 9°, §
5°). Este Dec. 14.969/21 dispunha também sobre controle de substancias
entorpecentes nos despachos alfandegirios e no varejo das farmdcias, num
esbogco que seria rendilhadamente desenvolvido nos anos 30 [...],
regulamentando também o procedimento judicidrio (art. 15 §§) e prevendo
ainda em seu art. 8.°, responsabilizagdo como autores do droguista, do
farmacéutico, do pratico, de “qualquer outro comerciante” e finalmente do
“particular” que, conforme o caso, vendesse, expusesse a venda ou
ministrasse tais substincias, enquanto o “portador e o entregador” seriam
punidos como autores, em caso de auxilio necessédrio, ou como cimplices
sob qualquer outra modalidade participativa: estas disposi¢des sobre autoria
e participacdes tiveram porventura a funcio de eliminar toda ddvida sobre o
cardter comum, ndo especial (profissional) do crime. (BATISTA, 1997, p.
131)

O modelo sanitdrio, nos termos de Nilo Batista, aumentou a repressdo sobre
vendedores (entre os quais a classe médica) e consumidores, tornando-os “clientes” da justica

e do sistema carcerario.

3

o Art. 1° Vender, expor 4 venda ou ministrar substancias venenosas, sem legitima autoriza¢do e sem as
formalidades prescriptas nos regulamentos sanitarios:

Pena: multa de 500$ a 1:000$000.

Paragrapho unico. Si a substancia venenosa tiver qualidade entorpecente, como o opio e seus derivados; cocaina
e seus derivados:

Pena: prisdo cellular por um a quatro annos (grafia original).
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O periodo de instabilidade politica que se seguiu, com o golpe de estado dado por
Getulio Vargas, pos fim a Republica Velha, em 1930. Uma nova estrutura politica, entdo, teve
inicio e, juntamente a isso, houve uma reestruturagdo das leis penais vigentes. E ndo ficou
fora a repressdo as drogas, com a emissao do Decreto n° 20.930, de 1932, para adequacaoas
solicitacdes do Comité Central Permanente do Opio, um 6rgio da Liga das Nacdes.

Tal Decreto aferia, em seu art. 1°, o rol de substancias consideradas entorpecentes,
sendo que, entre as doze elencadas,se podia identificar o 6pio, a cocaina e a cannabis.

Como as drogas deixaram de ser exclusividade das minorias ou, a0 menos,entre os
consumidores, a fiscalizacdo podia encontrar novas classes sociaisantes ndo incluidas, o
discurso médico-juridico passou a ser adotado, primeiramente nos Estados Unidos e, ap0s,
incorporado aos designios da Liga das Nagdes.

O Brasil, avido por corresponder as iniciativas internacionais, acolheu o mesmo
discurso sanitdrio no seu relacionamento com as drogas. E isso resultou em leis no sentido de
penalizar a classe médica e farmacéutica, atribuindo a estes a responsabilidade pela
toxicomania dos consumidores, enquanto, para os “viciados”,restava o tratamento médico.

O Decreto n° 20.930, de 1932 aplica severas penas aos médicos e farmacé€uticos, em
caso de ministrarem/darem/cederem qualquer das substincias entorpecentes elencadas no art.
1° desta norma. Merece destaque o art. 25’, a0 mencionar as penas atribuidas a tais classes
como maiores do que aquelasatinentes a um simples “vendedor” (leia-se traficante) sem
oficio.

O traficante poderia ter uma pena de um a cinco anos de prisdo, ao passo que, se
praticadas as mesmas condutas, o médico poderia pegar até dez anos de prisao, além de poder
ser suspenso de suas atividades profissionais por até onze anos. Essa discrepancia é gerada
pela ideia de que, coibindo os médicos de receitarem esses “remédios”, a sociedade se veria
livre das drogas. Eis o sintoma da época, quando as seguidas legislagcdes americanas e da Liga

das Nagdes viam nesse controle uma solugdo definitiva para o problema.

" Art. 25. Vender, ministrar, dar, trocar, ceder, ou, de qualquer modo, proporcionar substincias entorpecentes;
propor-se a qualquer desses atos sem as formalidades prescritas no presente decreto; induzir, ou instigar, por atos
ou por palavras, o uso de quaisquer dessas substancias.

Penas: De um a cinco anos de prisao celular e multa de 1:000$0 a 5:000$0.

§ 1° Se o infrator exercer profissdo ou arte, que tenha servido para praticar a infracdo, ou que a tenha facilitado,
penas alem das supra indicadas, suspensdo do exercicio da arte, ou profissdo, por seis meses a dois anos.

§ 2° Sendo farmacéutico o infrator, penas: de dois a cinco anos de prisdo celular, multa de 2:000$0 a 6:000$0
alem de suspensdo do exercicio da profissdo por trés a sete anos.

§ 3° Sendo médico ou cirurgido dentista o infrator, penas: de trés a 10 anos de prisio celular, multa de 3:000$0 a
10:000$0, alem de suspensdo do exercicio da profissdo por quatro a 11 anos (grafia original).
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O caput do art. 25 também merece atencdo, uma vez que contempla multiplas
condutas para uma mesma pena, € isso vem se replicando desde entdo, ndo garantindo a
isonomia nas penas cominadas a esses infratores.

A posse ilicita esta prevista no art. 26 com pena de até 9 meses de prisdo e multa.

H4, também, um capitulo (IV) s6 para tratar da internacdo e da interdi¢ao civil, uma
vez que usar drogas era sindnimo de doenca e a toxicomania era passivel de internacdo

obrigatoria.

O viciado era tratado como doente, tendo sido aproveitados saberes e
técnicas higienistas na montagem das estratégias de controle, com a inclusio
da drogadi¢do em doenca de notificacdo compulsoéria. Pela lei, os viciados
estavam sujeitos 2a internacdo facultativa ou obrigatéria, a pedido do
interessado ou de sua familia, e era proibido o tratamento domiciliar. Esse
controle médico fazia depender o término da internagdo de um atestado
médico “de cura”, passando o dependente de drogas a estar sujeito a um
controle social-médico intenso, bem adequado ao modelo sanitario da época.
(BOITEUX, 2006, p. 138)

Em 1933, o Brasil ratifica a Segunda Convencao sobre ()pio, de 1925, e, em 1934,

sanciona a Primeira Convencdo de Genebra, de 1931.

Ap6s um breve periodo de normalidade institucional, com a proclamacio
pela Assembleia Constituinte da Constituicdo de 1934, que reafirmou
principios e garantias fundamentais, seguiu-se o golpe de Estado de 1937,
que deu inicio ao Estado Novo, fase ditatorial do Governo Vargas,
caracterizado pela censura e auséncia de liberdades individuais, com a
outorga da Carta de 1937 e o fechamento do Congresso. (BOITEUX, 2006,
p- 139)

Quanto a Segunda Convencdo de Genebra, de 1936, esta inspirou o Decreto Lei n°
891, de 1938, regra que endureceu, ainda mais, o controle dos entorpecentes em territorio
brasileiro. Sublinhe-se, contudo, ndo se tratar deuma acdo algoextraordindria, visto que se
viviatangenciado porum periodo ditatorial.

Conhecida como a “Lei de Fiscalizacdo de Entorpecentes”, o Decreto-lei n°® 891
criminalizou o consumo de entorpecentes; seu art. 33 propunha pena de um a cinco anos de
prisdo; quanto ao art. 43, proibiu a suspensao da execucdo da pena e o livramento condicional

e; no art. 1°, ampliou-se a lista de substancias consideradas entorpecentes para a época.

E importante ressaltar que essas sucessoes de decretos exprime a influéncia
das sucessivas convengOes internacionais. Apds a Conferéncia de Haia de
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1912, sucederam-se, sob os auspicios da Liga das Nacdes, conferéncias
“complementares” em Genebra, em 1925, 1931 e 1936, todas subscritas pelo
Brasil e promulgadas internamente. (BATISTA, 1997, p. 132)

Essas convencdes internacionais influenciaram, sobremaneira, o direito interno
brasileiro, a tal ponto que Nilo Batista (1997, p. 132)adverte: “[...] nossa legislacdo interna
correspondente nao passa de uma ressonancia certamente decorada com as volutas do

bacharelismo tropical, porém uma assumida ressonancia dessas convengoes’.

Nessa época a droga ndo tinha destaque na midia nem era objeto de
preocupagdo social, o Brasil ainda era uma sociedade predominantemente
rural, com pequenas cidades, e a criminalidade registrada era de crimes de
homicidio, furto, apropriacdo indébita e estelionato. (BOITEUX, 2006, p.
140)

Na sequéncia, foi expedido o Cédigo Penal de 1940. Para Luciana Boiteux (2006, p.
140), “[...] considerado rigido e autoritdrio em seu aspecto ideoldgico, ainda na vigéncia da
Carta outorgada de 1937, com o Congresso Nacional ainda fechado”. Por outro lado, na
questdo do tratamento quanto as drogas, Nilo Batista (1997, p. 137) considera que o Cddigo
“[...] confere a matéria uma disciplina equilibrada, ndo s6 optando por descriminalizar o
consumo de drogas, mas também com um recorte sébrio dos tipos legais [...]”, uma vez que
houve reducdo do nimero de verbos se comparado a legislacdo precedente (Decreto-lei n°
891, de 1938).

A redacdo original doart. 281 do Cédigo Penal® tratava a matéria sobre a epigrafe de
“Comércio clandestino ou facilitagdo de uso de entorpecentes”, trazendo diversos verbos para
proibicao.

A pena foi mantida: um a cinco anos de reclusdao e multa. A novidade, porém, ficou

por conta da descriminalizacdo do usudrio. Nelson Hungriasustentava que:

[...] ndo & participe do crime, em hipdtese alguma, a pessoa que usa ou a que
¢ aplicado ou destinado o entorpecente... o crime € o contribuir para o
desastroso vicio atual ou eventual de outrem (que a lei protege, ainda que
contra sua propria vontade). O viciado atual (j4 toxicOmano ou simples
intoxicado habitual) € um doente que precisa de tratamento, e ndo de
punicao.(HUNGRIA, 1959, p. 139)

¥Art. 281. Importar ou exportar, vender ou expor a venda, fornecer, ainda que a titulo gratuito, transportar, trazer
consigo, ter em depdsito, guardar, ministrar ou, de qualquer maneira, entregar a consumo substincia
entorpecente, sem autorizagcdo ou em desacordo com determinacdo legal ou regulamentar.
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Entretanto, essa discussdo permanecia no meio juridico, tanto que o Supremo
Tribunal Federal decidiu que o consumidor nio estava abrangido pelo art. 281 do cddigo
vigente.

Embora elogidvel a intencdo do legislador em ndo punir o consumidor dessas
substancias proibidas, houve uma rigorosa contrapartida: a norma penal em branco.

O Decreto-lei n° 891 tinha um rol bem definido no art. 1° em torno de quais
substancias eram consideradas entorpecentes para haver punicio; ja o dispositivo do Cdédigo
Penal de 1940 apenas prenunciou a palavra “entorpecente”, abrindo brecha para
interpretacOes genéricas e imprecisas, implicando dizer que, na realidade, haveria mais

controle social.

A explicagdo dada para a adocdo de leis penais em branco nos crimes de
téxicos estaria na alegada “criatividade dos traficantes”, que demandaria
uma maior flexibiliza¢do para a alteracdo da lista das substancias proibidas.
Na realidade, atribui-se um maior poder as autoridades, que legislam sobre
matéria de drogas sem depender de lei em sentido estrito. (BOITEUX, 2006,
p- 141)

Nilo Batista (1997, p. 137) pontua que, nesse lapso que vai até 1964.“[...] a
irrelevancia estatistico-criminal do tréfico e do abuso de drogas ndo atrai a atencdo dos
juristas, dos crimindlogos e mesmo dos legisladores”. No mesmo diapasdo, ao analisar o
periodo em que foi promulgado o Cédigo Penal, Luciana Boiteux (2006, p. 140)compreende
que, pelo fato de o Brasil ser uma sociedade predominantemente rural, os crimes de
homicidio, furto, apropriacdo indébita e estelionato eram aqueles que mais aconteciam.

Outros decretos foram editados para a criminalizagdo das drogas em solo brasileiro,
mas a estrutura se manteve praticamente inalterada por mais de duas décadas até a chegada da
ditadura militar.

O primeiro deles foi o Decreto-lei n® 4.720, de 1942, que fixava “[...] normas gerais
para o cultivo de plantas entorpecentes e para a extragdo, transformacao e purificagdo dos seus
principios ativo-terapéuticos”.

Uma lei curta, com apenas sete artigos, que designava regras para que a Unido desse
concessdo a empresas particulares para cultivar substiancias entorpecentes, exclusivamente,
para finalidades terapéuticas, com o poder de multar aquelas que ndo seguissem as regras,

bem como cancelar a concessdo, fechando o negécio com o apoio da policia’.

’Art. 1° A Unido poderé dar concessdo, a firmas particulares, regularmente organizadas, para a cultura de plantas
entorpecentes e para a extragdo e exploragdo dos seus principios ativos, com finalidade terapéutica, sempre que
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Quanto ao segundo ato esculpido, trata-se do Decreto-lei n°® 8.646, de 1946, que
modificava o art. 4° do Decreto-lei n°® 891, para centralizar, em uma unica reparti¢do,a
concessao de certificados e autorizagdes de importacao e exportacdo de entorpecenteslo.

J4 o tltimo balizadorfoi o Decreto-lei 20.397, de 1946, que aprovava o regulamento
da industria farmacéutica no pais e,em seus arts. 19 a 26, especificava os procedimentos para
os laboratérios manipuladores de entorpecentes. Interessante notar que, no caput do art. 26",
responsavel por corroborar a influéncia das convengdes internacionais, mencionadas no
capitulo anterior, para se determinar limites e cotas a produgdo interna:

ApOs essas atualizacOes legislativas durante a Segunda Guerra Mundial e no pds-
guerra, houve um longo periodo até o golpe militar e a instalagdo da ditadura brasileira,
contexto esse que serd abordado no topico particular posteriormente.

Ante o exposto, percebeu-se que,ininterruptamente, o Brasilmanteve legislacdes
destinadas ao controle de substincias venenosas desde o seu descobrimento.Todavia,
inicialmente, por vezes ndo integrava a finalidade de controle social e moral da
populacdo;depois, a legislacdo patria “atualizou-se” para o modelo internacional repressivo,
ditado pelos Estados Unidos, mesmo sem que houvesse a proliferacdo e distribuicao dessas

substincias em terras tupiniquins.

2.2 Da ideologia de seguranca nacional a transnacionalizacao do controle de drogas

A década de 1960, em particular o ano de 1964, marca, no Brasil, a introducdo do
modelo bélico a ser seguido pela politica criminal para as drogas. Nilo Batista (1997, p. 137-
138) observa que “[...] a escolha de 1964 se prende obviamente ao golpe de estado” que
assaltou as terras nacionais.

A época marca um periodo sombrio, rompendo-se com a democracia e a tradicdo
humanitéria brasileira: “[...] instaurou-se um sistema penal autoritdrio com prisdes politicas,
tortura, censura, violéncia policial e supressdo de direitos humanos e garantias individuais,

como o habeas corpus” (BOITEUX, 2006, p.142).

ndo seja do seu interesse fazé-lo diretamente, conforme o disposto no 2° do art. 2° do decreto-lei n° 891, de 25 de
novembro de 1938.

"%“Art. 4° A Secdo de Fiscalizagdo do Exercicio Profissional do Departamento Nacional de Satde é a tnica
reparticdo autorizada a conceder certificados e autorizagdes de importacdo, exportacdo e reexportacdo de
substancias entorpecentes a drogarias, laboratérios, farmdcias e estabelecimentos fabris quites dos impOstos
respectivos, que depositarem, na Caixa Econdmica Federal, a importincia que lhes for arbitrada com caugdo de
Cr$ 30.000,00 a Cr$ 50.000,00 para responder por eventuais multas e custas processuais, bem como por outras
cominacdes”. (grifo nosso)

"Art. 26. [...] estabelecendo as cotas de plantio e produgdo de alcaloides e substincias entorpecentes necessarias
a fins médicos e cientificos, de acordo com as Convengdes Internacionais das quais o Brasil € signatério. [...].
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Houve, inclusive, alteracdo na Constitui¢do Brasileira de 1967 para se permitir a
pena de morte por crimes contra a seguranc¢a nacional, conforme §11 do art. 150",

Embora a hodierna previsao constitucional, ndo houve a aplicagdo de penas capitais
pelas vias legais, o que ndo se permite afirmar que a pena de morte ndo fora
institucionalizada. Consta nos relatérios oficiais da Comissdo Especial de Mortos e
Desaparecidos Politicos (CEMDP) que 362 militantes foram mortos durante o regime militar,
antes mesmo de ter um julgamento pelas vias oficiais.

Segundo os jornalistas Carlos Tiburcio e Nilmério Miranda (2008), via pesquisas,
entrevistas e confronto de dados, a Comissdo Especial provou a responsabilidade do Estado
na maior parte dos casos de assassinato, expressando a crueldade dos meios empregados pelo
regime.

Quando hoje, frente a crises institucionais, ha parcela da sociedade que pede
a volta do regime militar, o faz porque entende, na estreita visdo de
subalterna, que o medo pode ser solucdo para qualquer problema. A visdo
que se tem do sistema penal é semelhante, na medida em que se pedem
maiores € mais graves penas a todos os tipos de delito, confiando no
fantasma do medo para afastar a criminalidade. (VALOIS, 2017, p. 344)

A credibilidade dada a ditadura, mesmo com a histéria mostrando os abusos € a
violéncia desmedida, é reflexo do medo que impedia a populacdo de se envolver com
questdes sociais e, obviamente, justificava a politica quando “cidaddos de bem nunca foram
alvo do regime”.O medo generalizado € a heranca desse horrivel hiato na histéria do povo
brasileiro. A visdo desculta de que o medo inibe comportamentos gera um sentimento
catértico, que, na realidade, encobre a raiz vil dessa realizacao.

E necessdrio compreender que a ditadura brasileira era mareada aos EUA. Embora o
Brasil restrinja documentos dessa época, nos Estados Unidos, a histéria da intervencao
americana, no Brasil, durante esse periodo € mais rutilante e objetiva.

O historiador sénior da CIA Gerald Haines percorre o aculturamento brasileiro ao

estilo norte-americano no periodo pds Vargas, e sobre isso Valois comenta:

Sob a alegacdo de estar nos protegendo da ameaca comunista, os ideais, as
posturas e os principios dos EUA nos foram impostos mediante censura do
que fosse contrdrio ou até manipulacdo do que nao estivesse de acordo. Na
drea econdmica deveriamos permanecer no curral, para fornecimento de

"2 11 - Ndo havera pena de morte, de prisdo perpétua, de banimento, ou confisco, salvo nos casos de guerra
externa psicolégica adversa, ou revoluciondria ou subversiva nos termos que a lei determinar. Esta dispord
também, sobre o perdimento de bens por danos causados ao Erdrio, ou no caso de enriquecimento ilicito no
exercicio de cargo, fun¢do ou emprego na Administragdo Publica, Direta ou Indireta. (Redacio dada pelo Ato
Institucional n° 14, de 1969)
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matéria-prima e consumo do que eles, norte-americanos, nos vendiam
industrializados. (VALOIS, 2017, p. 341)

No final da Segunda Guerra Mundial, os EUA tinham praticamente monopdlio na
formagdo e no equipamento das For¢as Armadas do Brasil; além disso, buscando aliciar
policiais e militares brasileiros, tais eram convidados a conhecer as instalacdes americanas,
sendo treinados por 14 (VALOIS, 2017, p. 341).

Haines, assinaladoem Valois (2017, p. 342), discorre que, em meados da década de
1950, foi fundada a Agéncia de Informacdo dos Estados Unidos, e a sucursal brasileira
objetivava fazer os brasileiros “[...] pensarem as coisas dentro de um padrdao politico,
econOmico e de bem-estar social similar” ao dos EUA, recorrendo a publicacdes e artigos
saidos da prépria embaixada americana, mas sempre com o subterfigio do pseudénimo para
evitar identificagao.

As eleigdes brasileiras de 1962 também foram marcadas pela intervencdo americana,
com o financiamento de candidatos pelo Instituto Brasileiro de Ac¢do Democrdtica, cuja
estrutura era planejada com a Agéncia Central de Inteligéncia (CIA) dos EUA. Contudo, “A
derrota de muitos candidatos, que também foi derrota norte-americana, nas elei¢des, foi
circunstancia que favoreceu o golpe militar” (VALOIS, 2017, p. 342).

O apoio dos EUA ao golpe militar ndo se restringiu a treinamentos de policiais e
militares brasileiros; efetivamente, houve o envio de tropas americanas ao Brasil, a fim de

garantir o golpe. Tal operagdo ficou conhecida como Brother Sam:

A operagdo envolveu um porta avides, um porta-helicopteros, um posto de
comando aerotransportado, seis contratorpedeiros (dois equipados com
misseis teleguiados) carregados com cerca de 100 toneladas de armas
(inclusive um tipo de gds lacrimogénio para controle de multidées chamado
CS Agent) e quatro navios-petroleiros que traziam combustivel para o caso
de um eventual boicote de abastecimento pelas forgas legalistas. (FICO,
2008, p. 98)

Apesar da ndo entrada em combate, a histéria evidencia que o Brasil seguiu
subserviente e alinhado aos interesses americanos, por isso ndo € de se espantar que a politica
brasileira sobre drogas encarnasse o espirito dos imperialistas do norte.

A base do regime militar era a ideologia da seguranga nacional. Eugénio Raul
Zaffaroni e José Henrique Pierangelli, afirmam que esta ideologia ressaltava a tens@o entre o

comunismo e o resto do mundo, de modo que, tudo deveria ser empregado para a aniquilacao
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do comunismo. E, como consequéncia dessa guerra, o homem e seus direitos seriam relegados
a segundo plano (2015, p. 327).

Essa ideologia autoritaria e desumanizada rondou os pordes da ditadura por décadas,
enquanto espalhava o medo e a censura no cotidiano comum.

Noano de 1964, promulga-se,no Brasil, a Convencao Unica de Entorpecentes de
1961, por meio do Decreto n® 54.216, de 22 de agosto, marcando a entrada do pais no ambito

internacional de repressdo as drogas.

O escopo do estatuto, definido no preambulo da Convengdo, refere a
necessidade de manutencdo da sadde fisica e moral da civilizacao, sendo a
toxicomania considerada “perigo social e econdmico para a humanidade”.
Dessa forma, o “combate a esse mal” exigiria “a¢do conjunta e universal”,
“orientada por principios idénticos e objetivos comuns”’, devendo ser
projetada politica internacional de controle que viesse a ‘“‘substituir os
tratados existentes sobre entorpecentes”. A “acdo contra o trifico” e o
“tratamento dos toxicOmanos” solidificam o discurso fragmentador”.
(CARVALHO, 2014, p. 66-67)

Isso significa dizer que, para os culpados (traficantes) sob o esteredtipo de
criminosos, recairia a puni¢do estatal; jd& o consumidor continuaria a fazer jus ao discurso
médico-psiquidtrico.

Interessante notar, também, algumas inovagdes juridicas como a “reincidéncia
internacional” prevista nas “Disposicoes Penais” do art. 36 da Convencdo de 1961, assim
como a alteracdo nas regras de extradi¢do para delitos de trifico de drogas.Identicamente,
para confirmar a “ideologia da diferenciacdo”, nos termos de Rosa del Olmo (1990), a
distin¢do entre traficantes e usudrios € patente quando, no art. 38", assumptao esteredtipo
médico-psiquidtrico destinado aos usudrios.

No caso, as Partes referem-se aos pafses signatdrios da Convencdo Unica sobre
Entorpecentes. O contetido desse pacto nao € isondmico em sua estrutura, dando margem a
interpretagdes arbitrdrias no caso pratico, em que o sistema penal, por meio da policia e de
outros 6rgdos, poderia decidir se o traficante era usudrio ou vice-versa, sendo que, nesse caso,

€ inequivoco que os esteredtipos estariam em jogo para indicar um tratamento ou a prisao.

"> ARTIGO 38 - Tratamento de Toxicdmanos

1. As Partes dardo especial aten¢do a concessdo de facilidades para o tratamento médico, o cuidado e a
reabilitacdo dos toxicOmanos.

2. Se a toxicomania constituir um problema grave para uma das Partes, e se seus recursos econdomicos e

permitirem, € conveniente que essa Parte conceda facilidades adequadas para o tratamento eficaz dos
toxicOmanos.
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Pouco tempo depois, € editada a Lei n° 4.451, de 04 de novembro de 1964, que altera
a redacdo do art. 281 do Cddigo Penal, introduzindo o verbo “plantar”, equiparando aos
outros verbos do caput para reclusdo de até cinco anos; também o Decreto-lei n° 159, de 10 de
fevereiro de 1967, que estendeu a proibicdo a anfetaminas e alucindgenos, igualando-os aos
entorpecentes.

Alteracdao substancial ocorre com a publicacdo do Decreto-lei n® 385, de 26 de

dezembro de 1968, que, mais uma vez, modifica a redag¢do do art. 281 do Cédigo Penal.

Em 1968, treze dias depois do Ato Institucional n.° 5, o edito militar que
ministrou o coup-de-grdce na democracia representativa e garroteou a um so
tempo as garantias individuais, a liberdade de expressao e o Poder Judiciario,
o Dec. Lei 385, de 26 de dezembro, alterava o art. 281 do CP. Além da
introducdo de mais alguns verbos no tipo injusto do trdfico (“preparar,
produzir”), e de sua ampliag@o para as matérias primas, a novidade estava na
equiparacdo qguoad poenam do usudrio — daquele que “traz consigo, para uso
proprio substincia entorpecente” — ao traficante. (BATISTA, 1997, p. 138-
139)

Essa dréstica alteracdo ocorreu, pois, as condutas do usudrio ndo poderiam ser
enquadradas no artigo 281, Salo de Carvalho afirma que tal artigo “em decorréncia do
principio da taxatividade, proporcionava a punicdo exclusiva do comerciante de drogas, visto
que o entendimento dado pelo STF era o da ndo abrangéncia dos consumidores” (2014, p. 68).
Em uma época onde tudo era subversivo e perigoso para o regime, nada mais natural que
rotular a todos como criminosos, independente do grau de participacao.

Isso gerou uma ruptura com a “ideologia da diferenciacao” identificada por Rosa del
Olmo, uma vez que agora todos os envolvidos com entorpecentes se enquadram em uma
mesma categoria, contrariando inclusive as orientagdes internacionais propostas na

Convengao Unica sobre Entorpecentes do inicio da década.

A equiparacdo quoad poenam do usudrio a traficante de drogas provocou
alguma reagcdo no escasso grupo de juristas e magistrados que ousavam
insurgir-se contra o regime autoritdrio. Uma das estratégias por eles
utilizadas foi de questionar o depoimento dos policiais que haviam
participado da prisdo em flagrante do usudrio, tendo se notabilizado por suas
sentencas e seus trabalhos tedricos a respeito o juiz Hélio Sodre. O absurdo
dessa equiparagdo, mesmo (ou principalmente) diante dessa visdao “oficial”
de problema, ndo sensibilizou os legisladores da ditadura, como
demonstraria sua manutencdo pela Lei 5.726, de 29.11.1971. (BATISTA,
1997, p. 139)
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A Lei n° 5.726, de 29 de outubro de 1971, conhecida como Lei Antitdxicos,
modifica,outra vez, o art. 281 do Cddigo Penal e se adequa as orientacdes internacionais,
doravante marcando a descodificagao da matéria.

O Capitulo III da Lei Antitéxicos inova e funda rito préprio processual para a
repressdo ao combate de substincias entorpecentes, instalando a subsidiariedade para o
Cdédigo de Processo Penal (art. 14).

J4 o art. 23" da mesma lei determina a nova redacdo ao art. 281 do Cédigo Penal e
mantém a identificacdo de usudrio a traficante, colocando-os em mesmo patamar ¢ impondo
pena de reclusdo e multa maior do que a alteragdo trazida pelo Decreto-lei n°® 385.

A identificacdo entre consumidores eventuais nao dependentesde drogas e
vendedores marca negativamente esta Lei, em que se esperava a manuten¢do do esteredtipo
médico-juridico que predominava nesta época para os usudrios; o que se viu, porém, foi o
recrudescimento na pena imposta a ambos.

No mesmo compasso, 0 art.1°'> da Lei Antitéxicos dispunha que toda pessoa, seja
fisica ou juridica, deveria colaborar no combate as drogas.

Tal previsdo ressoava como um terrorismo psicolégico queobrigava a denunciar
qualquer informacao sobre drogas que, possivelmente, a pessoamantivesse. Para Nilo Batista,
oart. 1°, “[...] utiliza-se da estrutura normativa da imposi¢do do dever juridico, fundamento
dos ilicitos omissivos, para converter qualquer opinido dissidente da politica repressiva numa
espécie de cumplicidade moral com as drogas” (1997, p.139).

Deriva, pois, do art. 1°, o art. 7° que compelia os diretores de estabelecimentos de
ensino a comunicarem as autoridades casos de uso e trafico na escola, sob pena de perda de
cargo. Ja oart. 8° estampava que o aluno envolvido nesses casos teria sua matricula trancada

naquele ano letivo.

Queimando etapas burocraticas, a diretora de um colégio no Rio de Janeiro
encaminhou em 1973 a Policia Federal cinquenta e quatro alunos “suspeitos
de estarem envolvidos em toxico”, fato que poderia ter levado ao
trancamento da matricula de todos, tal como previsto no art. 8° da lei. Para a

' Art 23. O artigo 281 e seus pardgrafos do Cédigo Penal passam a vigorar com a seguinte redacio:
COMERCIO, POSSE OU USO DE ENTORPECENTE OU SUBSTANCIA QUE DETERMINE
DEPENDENCIA FISICA OU PSIQUICA.

Art. 281. Importar ou exportar, preparar, produzir, vender, expor a venda ou oferecer, fornecer, ainda que
gratuitamente, ter em depdsito, transportar, trazer consigo, guardar, ministrar ou entregar de qualquer forma, a
consumo substincia entorpecente, ou que determine dependéncia fisica ou psiquica, sem autorizagdo ou em
desacordo com determinagdo legal ou regulamentar:

Pena - reclusdo, de 1 (um) a 6 anos e multa de 50 (cinquenta) a 100 (cem) vezes o maior saldrio-minimo vigente
no Pafs.

BArt. 1° E dever de toda pessoa fisica ou juridica colaborar no combate ao trifico e uso de substincias
entorpecentes ou que determinem dependéncia fisica ou psiquica.
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lei, essa educadora estava prestando ‘“‘servico relevante”, ao colaborar no
“combate ao trifico e uso” de entorpecentes (art. 24). (BATISTA, 1997, p.
139)

Vera Malaguti Batista sintetiza o efeito da entrada em vigor da Lei n° 5.726, de 1971,
mediante as estatisticas criminais de pessoas incriminadas no periodo de promulgagdo da
norma: “A criminalizacdo por drogas, que era de 7% em 1968, pula para 12% em 1973
(BATISTA, 2003, p. 88).E continua:

A lei 5.726 transpds para o campo penal as cores sombrias da Lei de
Seguranca Nacional e a repressdo sem limites que era imposta aos
brasileiros, no periodo mais agudo da ditadura militar. Esta lei sintetiza o
espirito das primeiras campanhas de “lei e ordem” em que a droga era
tratada como inimigo interno. A constru¢do do esteredtipo (sempre com o
auxilio luxuoso da imprensa) se observa no tratamento dado aos jovens
estudantes envolvidos com drogas; a suposicdo de que portem drogas para
uso ou trafico determina o cancelamento da matricula escolar e os
professores, os diretores, e todas as pessoas fisicas e juridicas sdo
incentivadas a delatar os “inimigos”. (BATISTA, 2003, p. 88)

Durante o periodo dos ‘“anos de chumbo”, a repressdo as drogas adquiria
caracteristicas distintas, dependendo do autor do delito. A seletividade punitiva
continuamente ocorreu € continua a ocorrer,e ndo mais surpreende o leitor. No entanto, a
titulo de exemplificacdo de como fora utilizada a Lei n® 5.726 nas diversas classes
sociais,Vera Malaguti Batista analisou 180 fichas de processos do Juizado de Menores do Rio
de Janeiro,entre os anos de 1968 e 1988, concluindo sobre o tipo de criminalizacdo a que

eram submetidos:

E caso da menina M.C.R., 17 anos, branca, moradora de casa em Botafogo,
cursando segundo cientifico, detida em 13/7/73 com ‘“um embrulhinho
contendo erva” (Processo n° 895 — caixa 865-899 — ano 1973 — Arquivo da
2% Vara do J.M.R.)). E entregue a mde, com liberdade provisdria, trés dias
depois. Um més depois € apresentado um atestado médico particular e o caso
fica restrito entdo as esferas privado/doméstica.(BATISTA, 2003, p. 88)

O ciclo se repete para jovens da classe média, que, apesar de entrarem no circuito
policial, ndo sdo punidos e seus processos arquivados, diferentemente dos jovens das classes
mais baixas. Estes, sem ter o poder do capitalismo a seu favor, cumprem o ciclo de
internagdes em estabelecimentos para jovens infratores.

A década de 1970 marca, nos EUA e na Europa, o movimento hippie e de

contracultura, momento em que as drogas sdo popularizadas entre os jovens, inclusive no
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Brasil. Nessa época, também conquista espaco a cocaina e, em 1973, trés casos sdo
registrados no Juizado de Menores do Rio de Janeiro (BATISTA, 2003, p. 90), todos de
adolescentes da classe média e, portanto, imunes as institui¢des penais brasileiras.

A posse do General Geisel inicia a abertura politica do Brasile,em 1979, € revogado
o Ato Institucional n° 5 (AI-5), enquanto, em 1980, € promulgada a anistia geral e irrestrita.

Antes disso, em 1976, € publicada a Lei n° 6.368; embora ainda sob a vigéncia do
Al-5, essa lei se adequava aos tratados e as convengdes internacionais da época, o que Salo de
Carvalho (2014) nomeia “Projeto de Transnacionalizacdo”.Na visdo de Thiago Rodrigues
(2012, p. 68), “[...] a lei de 1976 parecia afinada com as tendéncias internacionais marcadas

pela recém-declarada guerra as drogas estadunidense”.

A escassez do discurso médico-juridico no que concernia a densificagdo do
processo de repressdo permite a elaboracdo de sistema predominantemente
juridico, baseado na severa puni¢do que, ndo obstante manter resquicios do
antigo sistema, cria condi¢des para o nascimento do discurso juridico-
politico. (CARVALHO, 2014, p. 71)

Em meio a essa fase de transicdo, a Lei n° 6.368 de 1976, conhecida como “Lei de
Toxicos”, revoga a Lei n° 5.726 de 1971 e, consequentemente, o art. 281 do Cédigo Penal,

trazendo toda a matéria sobre drogas para somente essa lei especial.

Essa lei, que regulamentou a questdo das drogas ilicitas no pafs até a
aprovacdo da Lei n° 10.409, de 2002, institui definitivamente as figuras do
traficante, criminoso que deve ser punido com rigidez, e do wusudrio,
individuo tido como doente que deve ser encaminhado para tratamento.
Fazendo uso de uma linguagem que se pretende cientifica, a Lei de Téxicos
investe numa combinagdo entre medidas repressivas e preventivas, com
destaque para as campanhas educacionais e a difusdao de conhecimento sobre
as drogas nas escolas que, em linhas gerais, permanece ainda hoje (Corréa,
2002). O enfoque, no entanto, ¢ marcadamente repressor. (RODRIGUES,
2012, p.68)

Aquele mandamento juridico do art. 1° da Lein® 5.726, de 1971, continuou na Lei de
Toéxicos, mantendo o terror psicolégico a toda a populacdo,dada a possibilidade de ser se
considerar um criminoso em potencial, por crime omissivo, na hipétese de ndoserem
delatados os usudrios e traficantes conhecidos. Ou, também, por um olhar mais dilatado,
sintetizando-se na forma de um clamor a populacdo para que aderisse a guerra contra as
drogas.

Ademais, amenizou-se o efeito para os alunos usudrios de entorpecentes, uma vez

que nao fora replicado o art. 8° da Lei Antitéxicos. No mesmo sentido, os diretores de escola
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ndo perderiam seu cargo caso ndo delatassem os estudantes;ainda assim, em ndo adotando
medidas preventivas de trafico ilicito e de uso indevido de substancia entorpecente,
permaneceriam sujeitos a responsabilizacdo penal e administrativa (art. 4 e §u).

O Capitulo II desta norma, intitulado “Do tratamento e da recuperacdo”,
regulamentava o tratamento dos dependentes, independente do cometimento de crimes,

chegando a ordenar internacao hospitalar obrigatéria em alguns casos (art. 10).

Ao estabelecer as condicdes de tratamento contra a dependéncia traz um
discurso médico que defende o tratamento obrigatério como pena, aludindo
ao “perigo social da droga”. A concepcdo autoritdria de tal legislacdo estd
ainda na possibilidade de imposicao de tratamento, ainda que a pessoa nao
tenha cometido crime algum, o que reflete a preponderancia da visdo médica
antiquada, que trata o adicto como um fraco, sem vontade prépria, atribuindo
ao tratamento forcado a possibilidade de cura-lo. (BOITEUX, 2006, p. 148)

O rito processual estava definido do art. 20 ao art. 35, utilizando-se o Cddigo de
Processo Penal subsidiariamente. Como inovacao, o art. 35 instaurou que o réu condenado por
tréfico ndo poderia apelar sem ser recolhido a prisdo.

Nas disposi¢des gerais, o art. 42 tratou da expulsdo do estrangeiro que cometer
qualquer crime previsto nessa lei, desde que, primeiro, este cumprisse a condenagdo imposta,
salvo se ocorresse interesse nacional que recomendasse sua imediata expulsao.

E o art. 36 ainda se utilizava do instituto da “lei penal em branco”, uma vez que as
substancias que incriminariam os pacientes dessa leieram especificadas em lei ou relacionadas
pelo Servico Nacional de Fiscalizacdo da Medicina e Farmécia, vinculado ao Ministério da
Saude.

Quanto aos crimes e as penas, estes foram tratados entre osartigos 12 e 19.

O tipo bésico de trifico estava definido no art. 12'° e este adquiriu novos verbos,
perfazendo 18 itens; como novidade encontrava-se “remeter, adquirir e prescrever’.

As penas majoraram-se, exponencialmente, podendo chegar a quinze anos, duragcdo

maior do que os seis anos previstos na legislacio anterior.

O artigo 12 e seus pardgrafos preveem como crimes consumados atos
meramente preparatdrios, com o intuito de aumentar a repressdo. Assim, a

N

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

Pena - Reclusdo, de 3 (trés) a 15 (quinze) anos, e pagamento de 50 (cinquenta) a 360 (trezentos e sessenta) dias-
multa.
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puni¢do de atos meramente preparatdrios viola o principio da ofensividade,
aumenta excessivamente o alcance da esfera repressiva, e ainda reduz as
possibilidades de defesa, o que acarreta a aplicacio de uma pena alta.
(BOITEUX, 2006, p. 150)

Mais escabroso era o inciso III, do §2° do art. 12", que parecia tratar de algo
relacionado a apologia e que continha um contetido indeterminado, sendo queaqueles que o
praticassem também estariam sujeitos a essa pena descomunal de quinze anos.

O crime de associagdo para o trafico (art. 14) replicou a lei anterior, necessitando de
apenas duas pessoas para a pratica e estabelecendo pena de reclusao de até dez anos.

Ao passo que a posse para uso proprio (art. 16) também era punida, mas,
inegavelmente, mais branda que a Lei Antitéxicos (que comparava usudrio a traficante); agora
a pena partiria de uma detencao de seis meses a dois anos e multa.

Em suma, nota-se uma lei bastante repressora, voltada a aumentar,mais ainda, o
controle sobre as drogas, apontando o traficante como inimigo interno a ser combatido pelo

Estado.

Segundo a dogmadtica penal que enfrentou o tema, € na elasticidade de pena
reclusiva, estabelecida (entre 03 e 15), que o magistrado, no caso concreto,
dosaria a pena adequando-a ao sujeito incriminado seguindo o
métodotripartite de aplicacio da pena, sobretudo na primeira fase de
avaliacdo das circunstiancias judiciais como a culpabilidade e as
consequéncias do delito. Todavia, a pratica forense acabou por revelar a
aplicac@o genérica de penalidades severas, sem a diferenciagdo do pequeno e
do grande comerciante de drogas, sobretudo porque a populacdo-alvo da
incidéncia das agéncias de controle acaba sendo, invariavelmente, a
juventude pobre recrutada para a pratica do pequeno varejo. (CARVALHO,
2014, p. 81)

A ndo previsdo de causas especiais de diminuicdo de pena e a ndo existéncia de
previsdo para crimes de menor potencial ofensivo acabam por ferir, frontalmente, o principio
da isonomia, ao ndo mensurar a danosidade ao bem juridico tutelado (saide publica). Mais
que isso: revelam a faceta cruel do Estado genocida na persecu¢cdo de pequenos varejistas e
consumidores falhos do sistema, realidade que nao se restringe a década de 1970, mas tem
morada nas praticas penais desde entao.

Em 1977, o Brasil promulga a Conveng¢do das Nagdes Unidas sobre Drogas

Psicotrépicas, de 1971, pelo Decreto n® 79.388, de 14 de marco, que impunha aos paises que

"III - contribui de qualquer forma para incentivar ou difundir o uso indevido ou o tréfico ilicito de substancia
entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou psiquica.
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crimes relacionados aos téxicos deveriam ser punidos particularmente pela prisao (Art. 22, 1,
a); ndo obstante, também admitia o tratamento coercitivo (Art. 22, 1, b).

A Lei de Téxicos permaneceu funcionando sem maiores alteragdes; a época, porém,
marcava o periodo de transi¢do democritica que culminaria na Constituicio de 1988.
Procedem desse intervalo amplas reformas no sistema penal brasileiro, que também afetariam
os sentenciados abrangidos pela Lei n° 6.368.

Quando a Lei n° 6.416, de 24 de maio de 1977, esta promoveu mudancas no Cédigo
Penal, mas, principalmente,conduziu a criacdo dos regimes penitencidrios vigentes, além da
suspensao condicional da pena (art. 57). Tal mecanismo acabou por beneficiar os usudrios de
drogas que eram pegos no art. 16 da Lei de Téxicos, suspendendo a pena aplicada.

Na sequéncia, a Reforma Penal de 1984, Lei n° 7.209, “[...] positivou direitos e deu
garantias aos presos, consagrando uma politica criminalconsiderada liberal, de racionalizacdo

das sancdes penais” (BOITEUX, 2006, p. 154). Apesar disso, mesmo

[...] com o retorno da democracia e a edi¢do da Constituicdo Democrética de
1988, paradoxalmente percebe-se um movimento de politica criminal de
endurecimento das penas, com a inclusio no texto constitucional do conceito
de crime hediondo, no mesmo capitulo dedicado aos direitos e garantias
fundamentais do cidadao (art. 5°, XLIII). (BOITEUX, 2006, p. 154)

O mandamento constitucional do art. 5° inciso XLIII, da Constituicio de 1988,
resulta na Lei n° 8.072, de 25 de julho de 1990, a chamada Lei dos Crimes Hediondos, que
equiparou o trafico de entorpecentes aos crimes considerados mais graves, impedindo a
concessdo de anistia, graca, indulto, fianca, liberdade provisoria, vetou a progressao de regime
prisional desses apenados tampouco o recurso do réu em liberdade.

Consequéncia foi um aumento na capitulacdo no art. 12 da Lei de Téxicos, em vez
do 16, fazendo com que o acusado respondesse preso o processo (BOITEUX, 2006, p. 157).

Este momento do aumento da repressao e da edicdo de leis penais mais rigorosas €
reflexo do movimento lei e ordem, originado nos EUA, liderado por politicos conservadores
que viam no recrudescimento das leis a exata forma de se acabar com o crime. Este
movimento serd analisado, em separado, no proximo capitulo.

Em 2002, é aprovada mais uma mudanca legislativa: allei n° 10.409, que teve o
capitulo acerca dos crimes e das penas barrado pelo Presidente da Republica, provocando uma
confusdo legislativa. Aplicava-se a parte processual dessa lei combinada com os crimes e as

penas da Lei de Téxicos de 1976.
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A inadequacdo historica da Lei 6.368/76, ap6s 30 anos de vigéncia, aliada ao
amplo processo de descodificagdo do direito penal, ocorrido durante a
década de 90, tornaram absolutamente complexo o sistema brasileiro de
controle de drogas ilicitas. A publicacdo de intimeros estatutos penais, que
direta ou indiretamente afetam a politica criminal de drogas, e a tentativa
frustrada de renovag¢do normativa, com publicacdo parcial de texto da Lei
10.409/02, ratificaram a ambiguidade e a contrariedade dos mecanismos de
criminalizacdo primdria e secunddria. Mais: expuseram a sociedade civil e
politica a dificuldade das agéncias governamentais de desenvolvimento de
politica criminal razoavelmente coerente sobre drogas, que seja
proibicionista ou antiproibicionista. (CARVALHO, 2014, p. 117)

A conclusdo de Salo de Carvalho, nesse panorama de intempéries ininterruptas que
vém desde as Ordenagdes Filipinas, ndo parece fugir da realidade. Tanto € que a Lei n°
10.409, de 2002 ndo “sobrevive” por meia década e logo é descartada com a edi¢do da Lei n°
11.343, de 23 de agosto de 2006, conhecida como Lei de Drogas,em vigor até os dias de hoje.

No mesmo sentido, Vera Malaguti Batista faz um recorte preciso sobre as
caracteristicas do trdfico no Rio de Janeiro, permitindo identificar,de modo geral, a
seletividade penal. Se por um lado aos jovens de classe média era aplicado o esteredtipo

médico; aos jovens pobres, o criminal:

A visdo seletiva do sistema penal para adolescentes infratores e a
diferenciacdo no tratamento dado aos jovens pobres e aos jovens ricos, ao
lado da aceitagcdo social que existe quanto ao consumo de drogas, permite-
nos afirmar que o problema do sistema ndo é a droga em si, mas o controle
especifico daquela parcela da juventude considerada perigosa. (BATISTA,
2003, p. 135)

Resta dizer, neste periodo de proibi¢des a drogas(ou entorpecentes, ou qualquer outro
termo vago e genérico que somente foi ensejado para abarcar,paulatinamente, mais
substancias em um mesmo pacote de proibi¢des morais), de transi¢do da ditadura militar para
a democracia, o que fica fulgente ¢ a mudanc¢a do inimigo interno para o criminoso comum.

E ndo parece ter sido tarefa hercilea seguir a risca o ditame americano € incutir no
“espirito de civilidade” do brasileiro a €pica missdo de se acabar com uma substancia,
quando, na verdade, se combatiam pessoas e aprofundava-se no controle social, legitimando o

processo de matdveis do sistema mediante a figura mitica do traficante.

2.3 Historico legislativo da Lei n° 11.343, de 2006

A politica que visa a impedir o uso e a disseminacdo das drogas teve origem no

inicio do século XX, e as sucessivas convencdes e os tratados internacionais influenciaram,
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extraordinariamente, o Direito Penal brasileiro desde entdo, num processo que Salo de
Carvalho (2014) batizou “transnacionalizacdo” da lei. Deriva dai as intimeras alteracdes
legislativas e os decretos,habitualmente seguindo os ditames dos paises centrais, sem observar
a realidade e as especificidades regionais e culturais de nosso vasto pais continental.

A insisténcia em fechar os olhos para uma politica que vise a educagdo e a redugdo
de danos orientou ndo apenas o Brasil, mas a maioria dos paises do mundo, a uma guerra
contra substancias capazes de alterar o funcionamento normal do organismo humano.
Entretanto, a guerra exige um inimigo,e substancias em si ndo sdo alvos de tiros de fuzil,
porém as pessoas 0 sao.

O resultado, como ndo poderia deixar de ser, € uma politica genocida contra as
classes sociais mais vulnerdveis, alimentada pela midia e pela populacdo brasileira, que,
buscando um fundamento catdrtico de seguranca, vé nesse arranjo sist€émico a unica solugao
vidvel a ser seguida pelos 6rgdos de seguranga publica.

A inadequacdo trintendria da Lei de Téxicos aos postulados humanistas e isondmicos
abriu espaco para a criagdo de uma nova legislacdo decodificada,direcionada a atualizar a
politica de drogas brasileira com os novos parametros dos paises centrais. Com isso, a Lei n°
6.368/76 cedeu lugar a Lei n° 11.343, de 23 de agosto de 2006, a Lei de Drogas.

Como objetivo primdrio, repetindo as legislacdes anteriores, a Lei de Drogas foi
promulgada intentando a eliminac¢do do consumo e disseminacdo de todas as drogas; por outro
lado,ela também inovou em ndo aprisionar o usudrio, o que representava, a época de sua

proclamacgdo, um grande passo em direcao a descriminalizagao.

A partir da alteracdo em relacdo ao porte para consumo, indmeros autores
tém se manifestado no sentido de que a nova Lei representaria avanco em
dire¢do ao antiproibicionismo. Entendem que, por nao haver mais previsao
legal de pena privativa de liberdade para o delito, a lei estaria inovando em
muito e alterando o cendrio em matéria de politica criminal de drogas no
Brasil. (WEIGERT, 2010, p. 02)

Entretanto, conformese verificard, a politica de drogas no Brasil foi intensificada,
masas vitimas dessa guerra ndo param de surgir entre policiais, traficantes e a populacdo
como um todoao longo desse periodo de mais de uma década da oficializacao da lei.

Como esta secdo do presente trabalho propde-se a abarcar a evolugdo legislativa
brasileira no cendrio das drogas, necessario, pois, uma andlise histérica das movimentacdes

politicas que motivaram a cria¢do da nova Lei de Drogas brasileira.
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O Projeto de Lei do Senado n° 115, de 2002, culminou na promulgacdo da Lei n°
11.343, de 2006, e € fruto da extinta CPI do Narcotrafico. Ao término dessa CPI, mais de 800
pessoas foram indiciadas, entre elas militares, deputados, prefeitos, policiais e
empresarios,comprovando que o tréafico ilicito de drogas, por conta do potencial lucrativo do
negdcio, corrompeu, até mesmo, a propria estrutura do Estado que deveria restringir tal
prética.

O momento era outro, mas a consequéncia da guerra as drogas parece seguir um
roteiro preestabelecido de corrupg¢ao sist€émica por onde quer que passe.

A proposta inicial do PL n° 115 mantinha a pena para o crime de trdfico de drogas
com prisdo de trés a quinze anos e praticamente toda estrutura do arquétipo médico-criminal
das legislagcdes passadas.

Entre as justificativas apresentadas para o Projeto de Lei n°® 115, encontramos:

Achando-se em vigor durante mais de duas décadas, sofreu a Lei de Téxicos
— Lei n° 6.368/76, ao longo desse tempo, modificagdes que visavam a
adapta-la as transformacdes pelas quais passaram o uso, o abuso, a
dependéncia e o trifico ilicito de substincias ou produtos capazes de gerar
dependéncia fisica ou psiquica. Todavia, apesar das tentativas de atualizacio
do tratamento legal dispensado tais questdes, acabou ele sendo superado pelo
cardter crescentemente empresarial da atividade ilicita que tem por objeto as
referidas substancias e produtos. [...].

Percebidos os referidos equivocos, assim como a auséncia de
compatibilidade entre varios dispositivos propostos e os que se acham em
vigor, tornou-se indispensdvel oferecer ao legislativo um projeto que,
encontrando entre as vdrias iniciativas j4 apresentadas tracos comuns,
oferecesse a Sociedade modernas formas de educar os usudrios, tratar os
dependentes, e punir os narcotraficantes e os que financiam ou que de algum
modo permitem suas atividades.

Foi exatamente o que se pretendeu fazer, reunindo num s6 projeto as mais
modernas e avancadaspropostas, recolhidas em meio a numerosas iniciativas
legislativas do Legislativo, Executivo e ComissdesParlamentares. (DIARIO
DO SENADO FEDERAL N° 53, 07/05/2002, p. 7389)

A classe politica € reflexo da sociedade e dela sai seus eleitos; portanto, se 0s
parlamentares ‘“perceberam” que a Lei n° 6.368, de 1976 estava defasada para a época,
certamente esses efeitos ja vinham sendo sentidos, ha muito, na pele da populacio brasileira.

O conservadorismo, fruto dos anos do regime militar, juntamente com a submissa
postura brasileira aos ditames dos paises centrais, manteve o Brasil estagnado na problematica
das drogas. Ora, se, em mais de cem anos de guerra as drogas, a eliminacdo destas nao fora
conquistada, ndo seria a hora de aceitar novas abordagens para a questdo e,efetivamente,

“atualizar” esta politica?
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Os parlamentares brasileiros perceberam que era chegado o momento de uma
mudanca, mas apenas diligenciaram-se a atacar as contingéncias do problema. Como o pais
passava por uma crise sisttmica de inseguranga, em que se via o fortalecimento de
organizacdes criminosas inclusive dentro dos 6rgdos da seguranga publica, o meio proposto
para a nova politica de drogas foi, absolutamente, uma forma de combater essas organizacdes
que aqui se estabeleciam.

Dessa forma,entre 2002 até 2006, tiveram inicio os debates acerca do referido projeto
de lei. Nota-se que o objetivo dos parlamentares a época nao era o de descriminalizar o
consumo de drogas, visto que o PL apenas suprimiu a pena de prisdo aos usudrios, mantendo
a conduta como crime, passivel de medidas educativas, multa, além da internagdo
compulsdria.

Outro ponto que acabou chamando a aten¢do foi a mudanga na prisdo de pequenos
traficantes: entendendo estes como dependentes, os parlamentares propuseram a reducdo de

suas penas.

Outra questdo tratada pelo projeto, e que vem sendo objeto de profunda
discussdo, é a que se refere ao pequeno traficante, de regra dependente,
embora imputdvel, para quem sempre se exigiu tratamento mais benigno.
Nao olvidando a importincia do tema, e a necessidade de tratar de modo
diferenciado os traficantes profissionais e ocasionais, prestigia estes o
projeto com a possibilidade, submetida ao atendimento a requisitos rigorosos
como convém, de reducdo das penas, a0 mesmo tempo em que se determina
sejam submetidos, nos estabelecimentos em que recolhidos, ao necessirio
tratamento. (DIARIO DO SENADO FEDERAL N° 53, 07/05/2002, p. 7392)

Tais justificativas ja dao o tom do que seria a nova politica de drogas a ser praticada.
Nada de extraordindrio se prop0s. De resto, acentuou-se o discurso médico-penal, em que, de
um lado, os usudrios ndo se submetem a prisdo, mas ao tratamento médico, reconhecendo-os
dependentes; e, por outro,decorreu a repugnacao dos vendedores de drogas, como verdadeiros
inimigos da patria, que assolam familias e deturpam a juventude e, por isso € muito mais,
devem ser retirados da sociedade.

O PL n° 115 teve rdpida tramitacdo tendo sido protocolado em 06 de maio de 2002,
e, conquanto fosse matéria de grande relevancia nacional, no Senado,o projeto desenrolou-se
sem apresentacdo de emendas: ascendeu ao plendrio e foi aprovado sem que houvesse

manifestacdo de qualquer interessado:

Segunda sessdo de discussdo, em primeiro turno, do Projeto de Lei do
Senado n°115, de 2002, de iniciativa da Comissdo Mista de Seguranca
Publica, que dispde sobre o Sistema Nacional Antidrogas; sobre a
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prevencdo, a repressao e o tratamento; define crimes, regula o procedimento
nos crimes que define e d4 outras providéncias.

Em discussao o projeto, em primeiro turno. (Pausa.)

Nao havendo quem peca a palavra, encerro a discussao.

Em votacdo em primeiro turno.

Nao havendo oradores que queiram encaminhar a votacdo, encerro o
encaminhamento.

As Sras. e os Srs. Senadores que o aprovam queiram permanece sentados.
(Pausa.)

Aprovado. (DIARIO DO SENADO FEDERAL N° 69, 30/05/2002, p. 9792)

A segunda votacdo em plendrio do Senado aconteceu em 04 de junho de 2002, da
mesma forma como a primeira, sem que houvesse pronunciamento das partes, sendo aprovado
em segundo turno, contudo, dessa vez, com absten¢do do Bloco de Oposicdo. A redacgdo final
fora sancionada em 07 de agosto de 2002 e o encaminhado a Camara dos Deputados deu-se
em 22 de agosto de 2002, passando a tramitar com o nome Projeto de Lei n°® 7.134, de 2002.

Em 21 de maio de 2003, o Projeto em questdo foi recepcionado pela Comissao de
Constituicdo e Justica e de Cidadania (CCJC) e pela Comissdo de Constitui¢do e Justica e de
Redagdo (CCJR) da Camara dos Deputados, e designado como Relator o Deputado Paulo
Pimenta (PT-RS). Junto ao PL n° 7.134 foi apensado o PL n° 6.108, de 2002.

Viérias emendas foram apresentadas ao Projeto aprovado pelo Senado Federal; a
Camara dos Deputados ofereceu substitutivo, com alteracdes ao texto original, sendo,mais
uma vez, remetido ao Senado Federal em 17 de fevereiro de 2004.

Em 06 de julho de 2006, foi emitido o Parecer n° 846 da Comissdao de Assuntos
Sociais, pelo Relator Senador Sérgio Cabral (PMDB-RJ), aprovando o PL e que, assim, se

manifestou em relacdo a retirada da pena de prisao para os usudrios de drogas:

O maior avanco do Projeto esta certamente no seu art. 28, que trata de acabar
com apena de prisdo para o usudrio de drogas no Brasil. A pena de prisdo
para o usudrio dedrogas é totalmente injustificdvel, sob todos os aspectos.
Em primeiro lugar, porque ousudrio ndo pode ser tratado como um
criminoso, j4 que é na verdade dependente de umproduto, como ha
dependentes de 4lcool, tranquilizantes, cigarro, dentre outros. Emsegundo
lugar, porque a pena de pris@o para o usudrio acaba por alimentar um sistema
decorrupgao policial absurdo, jd que quando pego em flagrante, o usudrio em
geral tenderda tentar corromper a autoridade policial, diante das
consequéncias que o simples uso dadroga hoje pode lhe trazer. (DIARIO DO
SENADO FEDERAL N° 112, 06/07/2006, p. 22777-22778)

Ainda de acordo com o Senador Sérgio Cabral, a mudanca acompanha a evolugao

dos paises centrais sobre o tema que estavam eliminando a pena de prisao nesse sentido:
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O que se observa na Europa € que os paises que t€m enfrentado nos dltimos
anos o debate em torno de mudangas legislativas quanto a san¢do para o
mero uso de drogas t€ém posto fim a pena de prisdo. Este tipo de pena
continua a existir apenas nos paises nos quais a legislacdo é ainda antiga e
nio houve condi¢des politicas para uma mudanca que parece inevitdvel.
Mesmo nestes, no entanto, percebe-se clara tendéncia dos Tribunais de evitar
a aplicacdo da pena de prisdo, preferindo as de multa ou prestacdo de
servicos comunitarios. (DIARIO DO SENADO FEDERAL N° 112,
06/07/2006, p. 22778)

Por outro lado, o Relator ainda destaca que, em relacdo ao traficante de drogas, o
espirito do Projeto € o de agravar a situacao juridica deste. Sobre a Lei n°® 6.368, de 1976, o
Projeto ampliou as penas de prisdo e multa, além de recrudescer a puni¢do para o crime de
associagdo ao tréafico.

Curioso € notar que o Relator Senador Sérgio Cabral estigmatiza e agrava a situagcdo
juridica dos chamados traficantes, como se ele préprio pudesse ser o defensor da moral e da
justica ao dizer o que € certo e o que € errado. Como se sabe, em 2014, o ora Governador do
Estado do Rio de Janeiro, Sérgio Cabral, renuncia por ter sido acusado de uma série de crimes
como corrupc¢do, lavagem de dinheiro, chefe de organizagdo criminosa, entre outros.
Atualmente, encontra-se presoe suas penas ja somam mais de 100 anos de prisao.

Na mesma data, € apresentado o Parecer n° 847, da Comissao de Constitui¢ao Justica
e de Cidadania, de autoria do Relator Senador Romeu Tuma (PTB-SP). O Relator destacou a
situacdo cadtica da convivéncia de dois diplomas normativos em torno da matéria, Lei n°
6.368, de 1976 e Lei n° 10.409, de 2002, o que justificaria, por si s0, a edi¢cdo de uma nova lei,
a fim de evitar dualismos e fragmentagdes. O Senador louva a “descarceriza¢do” do usudrio,
ressalvando a disposicdo que responsabilizaria o usudrio por crime de desobediéncia, caso se
negasse a cumprir as medidas educativas sentenciadas como pena pelo magistrado no caso
concreto, terminando por solicitar emendas e vetos ao Projeto de Lei.

Ap6s a votacdo e aprovacdo do substitutivo ao PL n° 115, em 13 de julho de 2006,
este foi submetido a sancao presidencial e, finalmente, em 24 de agosto de 2006, € publicada a
Lei n°® 11.343, de 2006.

Em sintese, o que se visualiza do PL n°® 115, até seu resultado final com a Lei n°
11.343, de 2006, é a mudanca na forma de se punir o usudrio e o traficante, ndo se
confundindo ambas as condutas, que eram equiparadas na Lei n°® 6.368, de 1976. Entretanto,
para que se deixasse de punir os usudrios, as negociacdes politicas foram no sentido de

acentuar a punicao aos traficantes.
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Observa-se, nos debates dos parlamentares, a figura vulnerdvel dos usuérios e, dai, a
formulacdo de uma politica de saude publica focada no tratamento e na prevenc¢ao, resultando,
igualmente, no aumento das penas como forma de combater a representacdo mitica do
traficante.

O papel do Estado deveria se concentrar na primeira proposicdo dos politicos:
tratamento e prevencdo, como forma efetiva de enfrentar casos mais agudos. Mas, como se
verd, este lado da lei foi deixado de lado, ao passo que o enfrentamento bélico aos vendedores
de drogas e seu encarceramento € o inico caminho seguido.

Importante reforcar que a nova Lei de Drogas é emergencial e feita para corrigir
distor¢des trintenarias, bem como unificar a matéria, uma vez que duas legislacdes dispunham

sobre 0 mesmo tema.

2.4 Dispositivos da Lei n° 11.343, de 2006,¢e as alternativas antiproibicionistas

Definido o caminho que resultou na nova Lei de Drogas, este estudo converge para a
andlise de alguns dos dispositivos da Lei n° 11.343, de 23 de agosto de 2006.

No §tinico do art. 1°'* da lei em apreco, € dado o conceito de droga para o legislador
brasileiro, que consiste em substancias capazes de causar dependéncia.

O objetivo principal da lei € discorrer sobre as drogas, porém, estranhamente, ela ndo
especificou quais sdo as drogas que busca restringir, deixando a cargo de outra norma definir
seu conteudo. Outra vez, a politica de drogas utiliza-se da norma penal em branco, permitindo
preconizar, a qualquer tempo e a interesse do grupo politico executivo vigente, a droga que
serd permitida ou proibida.

Para Pablo Rodrigo Alflen da Silva, a lei penal em branco é aquela onde o legislador
fixa a cominacdo penal, mas a formulacdo do tipo penal (no caso, o “branco”) é cedido a
outros organismos (como Orgdos legislativos, autoridades administrativas e também
autoridades estrangeiras). Segundo o autor, tal técnica, infringe o principio da legalidade
quando falta a lex praevia e lex certa, e também delega a atribuicdo legislativa, o que, em

matéria penal € proibida (2008, p. 361).

[...] em razdo do emprego excessivo de leis penais em branco na maior parte
das legislacOes, torna se insustentdvel o fato de que tanto a sua nocdo e

"®paragrafo tinico. Para fins desta Lei, consideram-se como drogas as substincias ou os produtos capazes de
causar dependéncia, assim especificados em lei ou relacionados em listas atualizadas periodicamente pelo Poder
Executivo da Unido.
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legitimidade como as suas consequéncias permanecam incertas, uma vez que
os problemas resultantes da moderna sociedade do risco, tendem a fazer com
que se amplie cada vez mais o emprego desta técnica, a0 mesmo tempo em
que objetivam a reducdo das garantias juridico-penais. (SILVA, 2008, p.
363)

Dessa forma, € impossivel o controle do arbitrio e do abuso de poder por parte do
Poder Executivo, uma vez que este se sobrepde a esfera parlamentar para a elaboracdo da lei,

concluindo-se como uma grave violagdo ao principio da legalidade.

Ao recorrer a técnica (diga-se antidemocrdtica) da lei penal em branco, o
legislador viola o procedimento da criacdo da lei penal, relativiza o
monopdlio legislativo, e, nas palavras de Salo de Carvalho [...], gera
profunda crise no sistema de legalidade constitucional, ao permitir que um
6rgdo do Poder Executivo estabeleca o conteido formal do tipo formal
(estabeleca, para fins penais, o que é droga ilicita). Isso para ndo repetir que
a técnica da lei penal em branco evita debates democréticos que deveriam
ocorrer no parlamento. (CASARA, 2013, p. 34)

Atualmente, o Anexo I, da Portaria n° 344, de 12 de maio de 1988, da Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), € que faz o controle das drogas permitidas ou
proibidas. TalPortaria € revisada, periodicamente, para a inclusdo ou retirada de substincias.

O problema de utilizacdo de norma penal em branco ja havia se anunciado durante a
vigéncia da Lei n° 6.368/76, quando a substincia cloreto de etila (langa-perfume) fora
removida da lista da ANVISA, gerando, assim, uma abolitio criministemporaria por ato
emanado do diretor-presidente da ANVISA na oportunidade.

O diretor-presidente da ANVISA, usando de suas atribui¢cdes,emitiu a Resolucao
ANVISA RDC n° 104, de 07 de dezembro de 2000, demovendo o lanca-perfume do rol de
substancias proscritas no Brasil, com fundamento no art. 13, IV, do Decreto n° 3.029/99, que
lhe garantiadecidir ad referendum da Diretoria Colegiada as questdes de urgéncia.

Entretanto, a Diretoria Colegiada ndo referendou tal ato, reeditando a Resolu¢do n°
104, oito dias depois, de forma que a substancia se tornasse de novo proscrita.

Ocorre que, uma vez apartada da lista da ANVISA, a utiliza¢do ou venda de lanca-
perfume se tornou ato atipico, ainda que temporariamente, até a entrada em vigor da reedi¢ao
da resolucdo em comento. E esse curto periodo de tempo foi suficiente para que se
questionasse nos tribunais se havia ou ndo operado abolitio criminis durante esses 8 dias de
nao proibicao.

A questdo fora objeto do Habeas Corpus 94.397/BA e teve como relator o Ministro

Cezar Peluso, que assim se manifestou no acordao:
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Tem-se, portanto, que a resolucdo publicada no dia 07/12/2000 retirou o
cloreto de etila da lista F2 (substdncias psicotropicas de uso proscrito) e
colocou na lista D2 (insumos quimicos utilizados para fabricacdo e sintese
de entorpecentes e/ou psicotropicos). A partir dessa data, e até a nova
publicacdo da resolu¢do, em 15/12/2000, o consumo, o porte ou tréfico da
substéncia ja ndo eram alcancados pela Lei de Drogas. Em outras palavras,
tais condutas eram atipicas durante esse periodo.

Ora, diante da disposi¢do constitucional da retroatividade da lei mais
benéfica (art. 5, XL), h4 de se considerar extinta a punibilidade dos agentes
que praticaram quaisquer daquelas condutas antes de 07/12/2000. (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal (2* turma). HC 94397/BA. Relator Ministro Cezar
Peluso. p. 246-247)

Mais do que evidente o quio pernicioso € este instituto para um tema tao sensivel
quanto o éa proibicdo das drogas. Por um simples ato administrativo, ‘“urgente”, toda
seguranca juridica foi posta a prova, toda uma leva de pessoas acusadas de terem praticado tal
delito foram libertadas para, no momento seguinte, tudo voltar ao status quo ante. Sobeja
apenas a pergunta: a interesse de quem podem ser emanados 0s proximos atos?

Por outro lado, deveria uma lei tdo importante e sensivel a toda a sociedade ser
norma penal em branco? Neste ponto, a questio se torna um pouco mais complexa, e, por essa
complexidade, os debates ndo sairiam do papel, tendo em vista que se se retirasse da ANVISA
o poder de dizer o que € ou ndo uma substancia ilicita, o poder legislativo deveria se debrucar
sobre essas substancias de forma técnica e isonOmica, o que seria impossivel no atual cendrio
visto a quantidade de “bancadas” defensoras de temas morais que s6 a eles interessam.

Esse processo seria uma retomadado procedimento de criagdo da lei penal, por certo,
ao utilizar a técnica, verificar-se-ia que substancias hoje licitas como 4lcool e tabaco, afetam
de sobremaneira o corpo humano, tendendo a ser mais perigosas que substancias como a
maconha. Se a proibicdo se desse pela gravidade, as maiores empresas do pais se tornariam de
uma ora para outra as maiores “traficantes” de nosso pais; por outro lado, se optassem pela
legalizacdo de outras substancias, o projeto nao sairia do papel, haja vista a sensibilidade do
tema e o potencial estigma que carregariam, resultando em perda de popularidade eleitoral.

Em relacdo aos crimes previstos nessa lei, aqueles cometidos por usudrios estao

previstos do art. 28 ao art. 30.
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A inovagdo e o motivo de controvérsia ficam por conta do art. 28", que ndo previu a
pena de prisdo aos usudrios de drogas, diferentemente das legislagdes anteriores.

Nota-se que a utilizacdo de drogas ainda € considerada crime, sendo que o que houve
foi apenas a retirada da pena de prisdao do rol de puni¢des ao infrator. Portanto, ndo se sucedeu
uma descriminalizacdo do consumo de drogas no Brasil, dado que tais penas podem ser
aplicadas isoladas ou cumulativamente.

Analisando-se as puni¢des para aquele que consome drogas, no inciso I, hd a
adverténcia. Isso mesmo, uma adverténcia; ou seja, se o usudrio for surpreendido fazendo uso
de sua substancia de prazer, todo o judicidrio serd deslocado, sendo marcada uma audiéncia
para esclarecer o usudriodos efeitos prejudiciais das drogas para si e para a sociedade como
um todo.

Por outro lado, o inciso Ilatempa que o usudrio poderd ser punido com pena de
servico a comunidade. A medida acompanha o determinado pelo §3°, do art. 46, do Cddigo
Penal, em que o condenado prestard uma hora por dia de condenacdo. O §5°, do art. 28, da Lei
de Drogas define onde serdo prestados os servigos.

Sobre a medida educativa do inciso III, do art. 28,talvez o legislador tenha se
esquecido dos vérios “Brasis” existentes, ja que, nas regides mais pobres e humildes do
pais,sequer o bdsico dos servigos publicosabrange a populagdo, quanto mais cursos
especificos de educacdo.

Ainda no mesmo artigo,§7°°, encontra-se que estard 2a disposicdo do infrator,
gratuitamente, estabelecimento de saide para tratamento especializado. Outra disposi¢ao que
carece de eficacia, nascendo como letra morta. Ora, basta observar a crise no sistema de saude
publica, inabilitado para atender atoda a populacdo que necessita desses servicos, quanto mais
se preocupar em dar acolhimento a essa nova demanda de usudrios ja estigmatizados.

Por outro lado, para o condenado que se recusar a cumprir as penas impostas pelo art.
28, o §6° dispde que, para garantir o cumprimento das medidas, o juiz poderd admoesta-lo

verbalmente e puni-lo com multa. Portanto, novamente o sistema judicidrio € movimentado, €

' Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depGsito, transportar ou trouxer consigo, para consumo pessoal,
drogas sem autoriza¢do ou em desacordo com determinagdo legal ou regulamentar serd submetido as seguintes
penas:

I - adverténcia sobre os efeitos das drogas;

II - prestacdo de servigos a comunidade;

III - medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.

208 7° O juiz determinaré ao Poder Piblico que coloque 2 disposicdo do infrator, gratuitamente, estabelecimento
de satde, preferencialmente ambulatorial, para tratamento especializado.
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N

despendido tempo e dinheiro publico para que o condenado compare¢a a audiéncia
admonitdria, a fim de receber sua terrivel adverténcia e, no maximo, ter que pagar uma multa.

Nao ¢ dificil concluir que as penas atribuidas aos usudrios de drogas em nada
contribuem para a eliminacdo do uso e abuso de drogas, pois o condenado poderd,
simplesmente, se recusar a cumprir tais medidas e voltar para seu objeto de prazer; enquanto,
para o Estado, restard arcar com as custas dos processos judiciais para esse fim. Na realidade,
como bem percebeu Salo de Carvalho (2014), tal discurso visa a propagar um efeito

moralizador e normalizador na sociedade.

Em relacdo ao porte para consumo pessoal, distante dos processos de
descriminalizacdo sustentados por politicas de reducdo de danos ocorridos
em indimeros paises europeus nos ultimos anos, t€ém-se a manuten¢do do
sistema proibicionista estruturado na reciprocidade punitiva entre penas
restritivas de direitos e medidas de seguranca atipicas (medidas
educacionais). Ofuscadas pelo sentido terapéutico, as medidas propostas
enclausuram usudrios e dependentes no discurso médico-sanitarista,
possibilitando diagnosticar que a pretensa suavizacio do tratamento penal ao
usudrio opera como inversao ideoldgica dos programas de redugdo de danos.
Ou seja, apesar de estabelecer formalmente a impossibilidade de aplicacio

de pena carcerdria aos sujeitos envolvidos com drogas — situacdo
consolidada na realidade juridica nacional desde a inclusdo do porte para uso
pessoal na categoria delito de menor potencial ofensivo -, conserva

mecanismos penais de controle (penas restritivas e medidas de seguranca
inominadas), com similar efeito moralizador e normalizador, obstruindo a
implementacdo de politicas publicas sauddveis. (CARVALHO, 2014, p. 120)

O tratamento de dependéncia em drogas depende do desejo e da disposicdao do
usudrio para tal, havendo, também, aqueles que consomem drogas e que ndo sdo dependentes,
sendo capazes de conviver de maneira pacifica com essas substancias.

O Estado, ao impor medidas repressivas sem um objetivo especifico que atenda as
necessidades do usudrio ou que o possibilitea reinser¢do a comunidade nos casos mais
agudos, continuar4,tdo somente, estigmatizando essa parcela da populag¢do e em nada servindo
para a solucdo da dependéncia daquele, ao passo que se transforma, cada vez mais,em um
Estado paternalista decidindo, independente da vontade da populacdo, do que ela precisa ou
nao.

Em uma concepc¢do simplista, o paternalismo poderia ser representado como a
atitude de um pai ditando as regras para seus jovens filhos, como se essa fosse a decisdo mais

acertada demonstrando uma preocupacgdo justa com seu bem-estar.
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Jodo Paulo Orsini Martinelli, em uma defini¢do sintética: “[...] podemos definir
paternalismo como a interferéncia na liberdade de escolha de uma pessoa, presumidamente
incapaz, contra a sua vontade, com o objetivo de promover-lhe um bem” (2010, p. 100).

Na questdo das drogas o Estado age com recurso paternalista limitando interesses
individuais, tolhendo a liberdade de cidadaos, causando muito mais dano a coletividade do
que o livre consumo proporcionaria. E, dessa forma, o Estado nega a autonomia ao ser
humano como um de seus direitos fundamentais.

Na continuidade, o art. 32 analisa que “[...] as plantag¢des ilicitas serdo imediatamente
destruidas pelo delegado de policia [...]”. E de se pensar se a maneira mais eficiente para
conter o trafico de drogas seja destruindo plantacdes. A politica sobre drogas, em muitos
paises centrais, tem sido no sentido de descriminalizacdo e legaliza¢do de substancias como a
maconha para evitar o financiamento do trafico, também facultando a arrecadacdo de
impostos com a planta. Por via das dividas, o Ministro da Justica do Brasil, Alexandre de
Moraes, armado ipsis litterisde um facdo, resolveu levar a cabo a determinacdo do art. 32,
quando foi filmado cortando pés de maconha, no Paraguai, em julho de 2016.

O tréfico de drogas é tipificado no art. 33"

A pena inicial para o traficante, segundo a Lei n° 6.368, de 1976, era de trés anos; no
entanto, esse tempo foi agravado na Lei n° 11.343, de 2006. D’Elia Filho associa o

recrudescimento da pena dos traficantes ao mito demonizado:

Enquanto a imensa maioria de traficantes desarmadose ndo violentos sdo
encarcerados, os veiculos de comunicagdo justificam as acdes do sistema
penal através do chamado “combate a violéncia”. Cria-se assim uma
verdadeira presun¢do de violéncia, sem previsdo legal, para aqueles autuados
notrafico de drogas. Nao € por menos que o entendimento jurisprudencial, a
prevalecer no Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, era o da
inadmissibilidade da aplicacdo de penas alternativas para os condenados a
menos de quatro anos no trafico de drogas. Um dos argumentos utilizados
seria o de que a “culpabilidade” do agente ndo indicaria a substituicdo da
pena privativa de liberdade, como se todos aqueles que respondem pelo
delito de “trafico de entorpecentes” fizessem parte de uma tnica categoria
“herética” e violenta por “natureza”. (D’ELIA FILHO, 2007, p. 119-120)

Com a pena do crime de trafico de drogas aumentada de trés para cinco anos, a nova

Lei de Drogas também impediu a aplicacdo do inciso I, do art. 44, do Cdédigo Penal, que

2L Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a venda, oferecer, ter
em depdsito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas,
ainda que gratuitamente, sem autorizacao ou em desacordo com determinacdo legal ou regulamentar:

Pena - reclusdo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500 (quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-
multa.
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recomenda a substitui¢do das penas privativas de liberdade em restritivas de direito, quando a
pena ndo for superior a quatro anos € o crime nao for cometido com violéncia ou grave
ameaca a pessoa.

O exagero de verbos, dezoito no total, fere, frontalmente, o principio da taxatividade
e, feriria também o principio da proporcionalidade caso existisse bem juridico nos crimes de
drogas. Entretanto, se se fosse concebivel tal ideia, como muitos autores preconizam, tal
proposicao agravaria ainda mais o vicio constitucional desta lei, pois este principio estaria
sendo tenazmente maculado conforme se vera a seguir.

Necessédrio um paréntese para a defini¢cdo do principio da proporcionalidade,com o
proposito de se verificar o excesso de poder na atuacdo do Estado. Na visdo de Humberto

Avila:

[...] o postulado da proporcionalidade exige que o Poder Legislativo e o
Poder Executivo escolham, para a realiza¢do de seus fins, meios adequados,
necessarios e proporcionais. Um meio é adequado se promove o fim. Um
meio € necessdrio se, dentre todos aqueles meios igualmente adequados para
promover o fim, for o menos restritivo relativamente aos direitos
fundamentais. E um meio € proporcional, em sentido estrito, se as vantagens
que promove superam as desvantagens que provoca. A aplicacdo da
proporcionalidade exige a relacdo entre meio e fim, de tal sorte que,
adotando-se o meio, promove-se o fim. (AVILA, 2008, p. 142)

Em sintese, a proporcionalidade, em Luciana Boiteux, corresponde a “[...] um
principio que se destaca por ‘proibir o excesso’ da interven¢do do Estado sobre o cidaddo
sendo, portanto, guardido da liberdade” (BOITEUX, 2009, p. 52).

Do ponto de vista da pena, segundo os postulados garantistas de Luigi Ferrajoli, esta
deve seguir, rigorosamente, o principio da proporcionalidade, segundo a gravidade do crime

cometido.

[...] do ponto de vista interno se dois delitos sdo punidos coma mesma pena,
& porque o legislador considera-os de gravidade equivalente, enquanto se a
pena prevista para um delito é mais severa do que prevista para outro, o
primeiro delito é considerado mais grave do que o segundo. Disso segue-se
que do ponto de vista externo dois delitos ndo sdo considerados da mesma
gravidade ou um estima-se menos grave do que outro, contraria o principio
da proporcionalidade que sejam castigados com a mesma pena, ou, pior
ainda, o primeiro, com uma pena mais elevada do que a prevista para o
segundo. (FERRAJOLI, 2002, p. 323)

O que se pode perceber na anélise do principio da proporcionalidade é sua qualidade

intrinseca de proteger os cidaddos de puni¢Oes exorbitantes. Na mesma linha, Ferrajoli
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sustenta que este principio se equivale ao principio de igualdade em matéria penal, devendo
ser traduzido em penas equivalentes, para crimes considerados de mesma gravidade, e, com
pena severa, em relagdo a outro crime, caso aquele crime tenha uma gravidade maior.
Trazendo para a realidade do art. 33 da Nova Lei de Drogas, pondera-se que todos os
18 verbos ali contidos para a incriminagdo do agente t€ém a mesma gravidade, pois, se de outra
forma fosse entendido, o principio da proporcionalidade estaria sendo violado.
Com isso em mente, € justo dizer que o legislador patrio parece nao entender o apelo

do juiz de direito Marcus Alan de Melo Gomes, quando examina:

E preciso diferenciar, contudo, a figura do chamado narcotraficante, que
corresponde ao protétipo do criminoso organizado, violento, rico e poderoso
que domina um negdécio ramificado e hierarquizado de distribuicio e venda
de entorpecentes — assim apresentado ao publico pela retdrica punitiva e pela
grande midia — da imensa massa de colaboradores eventuais dessa empresa
ilicita. (GOMES, 2016, p. 17)

No art. 33 emerge a informacdo de “importar e exportar” — atividade premente e
intrinseca, sobretudo,aosgrandes traficantes organizados — enquanto pritica com O mesmo
nivel de reprovabilidade e gravidade daquela cometida por agente que entrega um simples
cigarro de maconha a outrem, ainda que gratuitamente!Por conseguinte, ambos os agentes
poderdo incorrer em uma mesma pena, partindo do minimo de cinco anos.

Nao serdo necessarios muitos neurdnios para perceber a gravidade da violagado a este
principio basilar; afinal, ndo ha proporcionalidade, isonomia, razoabilidade! Todos os agentes
sd0 jogados em uma mesma vala comum e, com a rigorosidade da puni¢io e o excesso de
condutas para ser enquadrado, fica dificil encontrar lugar nos carceres para tantos clientes em
potencial.

Ainda no art. 33, §1°, s@o elencados os crimes comparados ao trafico. No inciso I, o
agente que praticar algum dos verbos deste inciso, quando na posse de matéria-prima, insumo
ou produto quimico destinado a preparagdo de drogas, incorrerd nas mesmas penas do
traficante de drogas. Isso quer dizer que o que estd em pauta nao € a propriedade téxica da
matéria-prima encontrada com o agente para sua puni¢do, bastando provar apenas a finalidade
de se produzir drogas com esses produtos.

Ja no inciso II, o agente que semeia, cultiva ou faz a colheita de alguma planta que se
constitua em matéria-prima para a preparacdo de drogas também serd tido como traficante
e,logo,serd incurso nas mesmas penas do caput. Em suma, na pratica, acaba ocorrendo a

punicdo de usudrios como se fossem traficantes.
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Um caso que bem ilustra a questdo encontra-se no processo n° 008/21100080417, da
Terceira Vara Criminal de Canoas/RS, em que os patronos, entre eles Salo de Carvalho,
produziram uma espécie de defesa-manifestoem oposicdo a causa de todos aqueles que
sofrem com a equivocada politica proibicionista.

Mais detidamente, eis as circunstancias do fato. O réu acometido por um grave tipo
de cancer (neoplasma maligno) passou por um rigoroso tratamento com intervengoes
cirirgicas, quimioterapia e radioterapia. Nao suportando os efeitos colaterais, seu médico
receitou uma droga muito potente capaz de gerar dependéncia, causar alteracdes na
consciéncia, mas, também, com 6timo efeito sedativo. Essa droga, apesar de intimeras
consequéncias devastadoras para o organismo humano, ndo € proibida, mas vendida em
qualquer farmécia — o Tranquinol. Malgrado a tentativa aventada, a droga em tela nao foi
capaz de aliviar o sofrimento do jovem réu.

Nesse interim, orientado por médicos oncologistas, o enfermo descobriu que a
cannabis diminuiria consideravelmente os efeitos colaterais do tratamento de seucarcinoma.
O réu, entdo, mudou de habitos para salvar sua satde: foi viver em um sitio, plantando seus
alimentos e também a cannabis para preparar seus remédios. Note-se que tal medicamente se
mostrou muito mais eficaz e adequado do que a droga receitada anteriormente (Tranquinol).
Assim, ‘entre um bolinho e outro de maconha’, foi capaz de suportar, com &xito, o terrivel
tratamento, vindo a vencer sua luta contra o cancer.

Ainda assim, como € sabido, nesse tipo de patologia hd o eminente risco de o tumor
reaparecer; entdo, o réu decidiu por conservaros habitos que lhe salvaram a vida.

Consta na defesa que, apds dentincia andnima, a Policia Militar invadiu o sitio do
réu, destruindo toda sua residéncia, com o agravante de nao ter autorizacao judicial e, dessa
forma, violando e extrapolando qualquer legitimidade da atividade policialesca. Por essa
truculéncia, o delegado indiciou os policiais pelo delito de abuso de autoridade.

O o6rgdo do Ministério Publico, certamente entendendo esses desmandos e os
excessos como atividade normal do cotidiano da policia, optou pelo arquivamento no que se
refere ao delito de abuso de autoridade por parte dos policiais. Por outro lado,denunciou o réu
pelo crime de trafico de drogas, amoldado no art. 33, §1, inciso II, da Lei n°® 11.343, de 2006.

Eis a exemplar distor¢do no regulamento: ao cultivar maconha para fins puramente
medicinais, que acabaram por salvar sua vida, o réu acabou sendo denunciado no artigo mais
rigoroso da Lei de Drogas! A juiza de primeira instincia indeferiu a acusacdo,
desqualificando o caso para o art. 28. A vista disso, inconformado, o Ministério Piblico
recorreu ao Tribunal de Justica, restando saber se o contexto evidencia a aplicac¢do do art. 28

ou do art. 33.
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A Lei n° 11.343, 2006 abrange dois extremos, passando tanto pela penalizagdo mais
branda possivel (art. 28) quantopela resposta penal mais rigorosa de todas (art. 33). As
condutas do art. 28 se repetem no art. 33, sendo que a decisdo resume-se a uma linha té€nue de
valores e interpreta¢des subjetivas.

Outra matéria bastante polémica jaz emo trafico ser considerado privilegiada
modalidade hedionda ou ndo. Em 2016, a questao foi decidida pelo STF tendo em conta que o
§4°, do art. 33, ndo poderia ser abalizado hediondo. O fato que levou a decisdo da corte versou
sobre o Habeas Corpus 118.533 do Mato Grosso do Sul. Pela decisdao, as previsdes de
hediondez contidas na Lei n° 8.072, de 1990 ndo mais se aplicam ao trafico privilegiado, se
tornando um grande beneficio para o agente primdrio, de bons antecedentes, que nio se
dedique as atividades criminosas tampouco integre organizagao criminosa.

Por outro lado, o art. 35 delibera que a associac@o para a prética de trafico de drogas
configura-se com a presenca de apenas duas pessoas. Os agentes que foremapanhados em
flagrante traficando em associagdo responderao pelo arts. 33 e 35, sendo somadas as penas de
dos dois ditames. Da mesma maneira, se o agente ndo consumar o trafico, ainda que seja
provada sua associacdo com outros agentes, este responderd pelo art. 35, podendo lhe ser
imputada uma pena de trés a dez anos.

A Lei n° 11.343, de 2006 ¢é bastante extensa, com 75 artigos, contando com um
capitulo especifico acerca do procedimento penal a ser adotado;embora bastante questiondvel
em sua maioria, a questao central certamente sdo os arts. 28 e 33.

Em um primeiro momento, as hesitagdes versam em torno da diferencia¢io entre um
usudrio e um vendedor de drogas, pois, dependendo da interpretacdo, o agente poderd voltar
para sua casa ou estar sujeito a uma pena de cinco anos iniciais.

Ja em momento posterior, uma vez configurada a mercancia da substancia proibida,
indaga-se qual deveria ser a pena para o agente.Note-se que sdo dezoito condutas
extremamente diferentes em gravidade e poder do agente, para, no final,serem infligidas
penas idénticas em abstrato. Neste ponto,parecem, pois, cristalinas as violacdes a principios
constitucionais.

Ap6s discorrer sobre o modelo brasileiro de criminalizagdo das drogas adotado
atualmente, ainda que de forma introdutéria (uma vez que o tema por si sO seria base para
uma nova pesquisa), necessario apontar que alguns paises tém ido na contramao da proibi¢do
total e trabalhado com politicas legalistas ou de reducao de danos.

A politica de repressdao e combate as drogas através da prisdo e persecugdo policial

atingiram seu auge na década de 1980, momento em que o mundo se via assolado pela
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epidemia de AIDS. O uso de drogas injetdveis contribuiu para o aumento dos casos de AIDS
e hepatite C via contaminacao pelo compartilhamento de seringas.

Quanto maior era a repressdo, maior também foi o consumo clandestino e a
proliferacdo dessa epidemia, o que levou a reflexdo sobre a questao das drogas ndo apenas
visando sua eliminagdo através do encarceramento, mas para uma diminuicdo dos riscos
associados ao consumo indevido.

Nas palavras de Boiteux, “A reducdo de danos € originalmente uma estratégia da
saude publica com objetivo de reduzir os danos a saide em consequéncia de préticas de risco”
(2006, p. 68). Nesse periodo a estratégia para reduzir os danos do uso das drogas passava por
estudos e “[...] informagdo sobre os grupos de risco; os meios de contaminag¢do da nova
doenca; as formas de prevenir o contdgio, e ainda a distribui¢do de insumos preventivos,
como preservativos, e seringas limpas para os usudrios de drogas” (2006, p. 68).

Weigert(2010, p. 117) assevera que essa estratégia preventiva e reducionista €
pragmadtica, uma vez que as sociedades sempre utilizaram substincias para a alteracdo da
consciéncia, e mais factivel conter as adversidades causadas pelo uso que a eliminacdo de
todas elas. Além disso, parte-se do respeito a dignidade e aos direitos do usudrio, do baixo
custo e beneficios para a sociedade se comparados com outras medidas, entre outras.

O Brasil, receoso com tal politica, ndo obteve €xito na primeira tentativa de
implementacdo do programa de troca de seringas em 1989, na cidade de Santos. “[...] o
Ministério Publico considerou a iniciativa estimulo ao uso de substancias psicotropicas”
(WEIGERT, 2010, p. 127), resultando em persecu¢ao criminal ao Coordenador do Programa
Municipal e ao Secretdrio de Saide Municipal daquela cidade, indicando que a atividade
desenvolvida se equipararia ao crime de trafico de drogas. Apesar do revés, o Brasil comegou
a introduzir programas de reducdo de danos como os Centros de Atengdo Psicossocial a
Alcool e Drogas (CAPS).

Por outro lado, alguns paises europeus ja experimentam desde o final dos anos 60 as
“narco-salas”. Essas salas sdo locais onde os usudrios podem fazer usos seguros de drogas,
evitando repressdo policial, overdoses e contamina¢do. A Suicga iniciou suas salas em 1986,
Alemanha e Holanda nos anos 1990, ao passo que Espanha, Austrdlia e Canad4 a partir dos
anos 2000 (BOITEUX, 2006, p. 71).

Essa abordagem para a questdo remete ao respeito pelos direitos dos usudrios, ao
passo que gradativamente proporciona tratamento voluntdrio ao dependente. A Espanha, por
exemplo, destaca-se, desde 1985, por seu programa de substituicao de drogas pesadas (como a

heroina), pela metadona — uma droga licita da familia dos opidceos —, onde se visa a
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diminui¢do do consumo abusivo e as prdticas de risco associadas. Sendo tais programas
incentivados até mesmo em ambiente carcerdrio (WEIGERT, 2010, p. 119-120).

Interessante notar que programas de reducdo de danos ndo partem do Vviés
proibicionista e criminalizador, mas de uma abordagem médica e cientifica, entendendo e
respeitando as individualidadesdos consumidores de modo a buscar melhoria em suas
condi¢des de vida, ao passo em que se busca avaliar e comparar o impacto de tais acdes a
médio e longo prazo a fim de melhores resultados noenfrentamento mais seguro do problema.

A critica a0 modelo de reducdo de danos alega que tais praticas estimulariam o
consumo de drogas. Entretanto, em mais de cem anos os paises que propagam o
proibicionismo € o encarceramento de pessoas envolvidas com substancias ilicitas nao
conseguiram éxito em eliminar o consumo ou a venda, mas sujeita os envolvidos a, no
minimo, substancias mais perigosas e aos riscos da violéncia. Oras, ndo seria o modelo
repressivo o maior causador de danos, mantendo o ciclo vicioso e o consumo?

Por outro lado, a descriminalizagdo do consumo € realidade em muitos paises da
Europa; ao passo que Portugal, Holanda e Espanha ja descriminalizaram o uso de todos os
tipos de drogas. Em Portugal o controle de drogas deixou a esfera penal e passou para a
administrativa, onde uma comissao avalia a situa¢do do usudrio, evitando a persecu¢do penal
e, encaminhando para tratamento aquele considerado dependente. A lei portuguesa estabelece,
objetivamente, que usudrio serd aquele que tiver em sua posse substiancias que para um
consumo médio de até 10 dias (BOITEUX, 2006, p. 129).

Salo de Carvalho aponta que: “A descriminaliza¢do legislativa em sentido estrito
(abolitio criminis) é normalmente precedida pela descriminalizacdo de fato” (2014, p. 173),
ou seja, comportamentos sociais, antes considerados danosos, com o tempo vao perdendo esta
conotacdo passando a ser aceitos ou tolerados. Dessa forma, o legislador, em seu munus,
retira aquele tipo penal do ordenamento juridico.

No Brasil, a Lei n° 11.343, de 2006, ndo operou uma descriminalizagcdo do porte para
consumo de drogas; como j4 visto, o art. 28 apenas alterou as sang¢des ao infrator, retirando a
pena de prisdo para os usudrios. Nos moldes propostos pelo legislador patrio, o consumidor
ainda carrega um forte estigma e, apesar do nio encarceramento, este estd a mercé do sistema
penal, seja pela falta de critérios objetivos para se definir o que € um usudrio ou traficante —
uma vez que fica a cargo dos agentes policiais a primeira verificacdo no caso concreto —, seja
pela violéncia das organizagdes criminosas, € corrup¢ao que maus agentes policiais praticam.

Como passo intermedidrio, Boiteux sugere que a descriminaliza¢do da cannabis em

solo brasileiro teria um impacto positivo na redugdo da atuagdo do sistema penal:
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A nova regulamentacio da maconha facilitaria inclusive a adocdo de
programas de reducdo de danos, de substitui¢do de drogas pesadas, ilicitas,
pela maconha, caso esta se tornasse licita. Assim, os usudrios de drogas
pesadas poderiam ser incentivados a trocarem estas pela cannabis, droga
menos danosa a sadde. (BOITEUX, 2006, p. 89)

Este modelo de descriminalizacdo também surge como uma proposta pragmatica,
entendendo o uso como sintoma da sociedade contemporanea, e que respeita a liberdade do
ser humano em suas escolhas, buscando, a priori, evitar o encarceramento em massa dos
consumidores.

Apesar de evitar o tom bélico, a descriminalizagdo ndo ataca e ndo resolve o
problema, uma vez que o consumidor ainda estd sujeito a violéncia, a substancias de ma
qualidade, a doengas, entre outros males. Entretanto, o maior problema € que a rede de
comércio clandestino se mantém, e toda a estrutura das organizagdes criminosas que lucram
com a ilicitude, continuariam a corromper tanto a juventude pobre para atuar nas arestas do
negdcio, quanto os agentes estatais encarregados da repressao.

Ainda hoje hd uma falsa e radical imagem do vinculo entre o consumo e
dependéncia, e que a via repressora penal seria a tnica solucdo. E 6bvio que hd casos mais
agudos, mas esta ndo € a l6gica, ha milhares de anos seres humanos procuram substancias que
alteram o funcionamento normal do organismo e que sejam prazerosas. O dlcool, substancia
extremamente danosa a sadde, estd presente na maioria das culturas e em todas as classes
sociais, mas nem por isso todos sdo taxados de dependentes e perigosos e, por essa razao,
encarcerados por fazerem seu uso; da mesma forma entendemos as substancias ilicitas, como
a maconha.

A falta de didlogo e a reproducdo desse tipo de imagem, por parte do sistema penal e
pela midia, reforca o medo generalizado, reproduz preconceitos, estabelece categorias de
seres humanos e ndo oferece caminho vidvel para o consumidor de drogas. Nessa senda, € que
se entende a tnica saida vidvel a legalizacao de todas as drogas.

Legalizar apenas uma ou outra droga, seria manter eterna a corrida de gato e rato,
uma vez que novas combinacdes de moléculas s@o descobertas e experimentadas a cada
instante, a fim de produzir substancias quimicas capazes de proporcionar alteracdes no humor
e no sistema cognitivo, fugindo assim da ilicitude.

A legalizacdo ndo deve ser entendida como liberacdo, a “[...] legalizacdo representa
implementar um estatuto juridico de possibilidade de préticas licitas sob certas condi¢des”

(LEMOS; ROSA, 2015, p. 79).
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Apesar da ciéncia dos maleficios a saide causados pelo consumo de qualquer tipo de
droga, seja ela licita ou ilicita, fato € que em toda a histéria o homem fez uso dessas
substancias. Considerando que a demanda possivelmente sempre ird existir € que impossivel
realizar-se o projeto faradnico de eliminacdo total dessas substancias; de forma racional e
cientifica, deve-se buscar uma maneira de se lidar com as drogas evitando a multiplicacdo de
mortes, doencgas, diminuindo riscos e custos para toda a sociedade.

Posto isso, a legaliza¢do surge como uma proposta de enfrentamento a criminalidade
e a violéncia decorrente do trafico, a corrup¢do, a exclusao social, o encarceramento em
massa da juventude pobre, o monopdlio lucrativo da organizacao criminosa; a0 mesmo tempo
em que se pode oferecer ao consumidor produtos menos téxicos, acompanhamento, educacdo
e orientacdo visando a reduc¢do de danos; além de criar uma cadeia produtiva, gerando
empregos licitos e proporcionando a arrecada¢do de impostos para o estado — por exemplo,
nos moldes como se lida com o tabaco e o dlcool.

Entendendo a legalizagdo como uma proposta alternativa a inexitosa € centendria
politica bélica contra as drogas, surge a questdo principal: qual modelo de legalizacdo deveria
ser adotado?

Conforme retro mencionado, a abordagem deste tema é prépria de uma discussao
individual, proposta com objetivos, métodos e abordagens especificas; apesar disso, linhas
gerais podem ser tracadas.

Atualmente, ha dois modelos em curso sobre a legalizacdo das drogas: A proposta
uruguaia parte de uma legalizagdocontrolada pelo Estado; ao passo que no estado do
Colorado, nos Estados Unidos, a legalizacao segue uma linha empresarial.

O Uruguai atua como vanguardista na América Latina quando se trata de politica
contra a guerra as drogas. O presidente uruguaio José Mujica sancionou a Lei n® 19.172, de 19
de dezembro de 2013, “[...] fazendo com que o pais se torne a primeira experiéncia mundial
de legalizac@o da produgdo, fornecimento e consumo de maconha”’(LEMOS; ROSA, 2015, p.
85).

Dentre os inimeros pontos que merecem destaque sobre a politica uruguaia
de controle sobre a cannabis, gostariamos de comentar que: 1) instaura
regras claras sobre porte, plantagcdo e fornecimento; 2) veda qualquer tipo de
propaganda sobre o tema; 3) mantém a criminaliza¢@o do tréafico e producio,
quando fora dos limites permitidos; 4) cria um registro nacional de usudrios.
(LEMOS; ROSA, 2015, p. 85)
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Entre as novidades, a Lei n° 19.172, de 2013, admite que maiores de 18 anos possam
portar 40 gramas de maconha para consumo proprio; permite o cultivo individual de até 6
plantas e regulamenta clubes de cultivo; e autoriza a venda em farmécias para uso nao
medicinal.

Sem divida um avanco sem precedentes que tem atraido os olhares do mundo.
Apesar de vanguardista, hd que se notar o excesso de restricdo e burocracia estatal que pode
aumentar a corrup¢do de funciondrios publicos; além do custoso modelo implementado pelo
Estado, podendo ser capaz de minar o desenvolvimento do projeto. Poucas farmdcias
aderiram a venda e a demanda ainda supera a oferta. Outro entrave € a necessidade de possuir
cidadania uruguaia ou residéncia permanente no pais para ter acesso a maconha de maneira
legal; o Uruguai € uma rota turistica muito importante e a proibicdo do acesso a droga da aso
a venda ilegal.

Por outro lado, tem-se o modelo americano, encabegcado pelo estado do Colorado e
que pode ser definida como uma legalizacao privada, ou seja, empresarios podem produzir e
vender a cannabis.

A Colorado Amendment 64, comecou a viger em janeiro de 2014, e se tornou o
primeiro lugar no mundo a ter um comércio regulado de maconha. A emenda autorizou
maiores de 21 anos a consumir e a possuir 28 gramas e também a plantar até 6 plantas de
cannabis. As lojas ndo ficam restritas a vender apenas maconha, mas produtos produzidos
com ela como: chocolate, balas, cigarros, bebidas, pomadas, entre outros.

Enquanto o estado regula a produgdo e distribuicdo da cannabis no Uruguai, no
Colorado o dono de uma loja precisa possuir, necessariamente, uma licenca de produgdo — ja
que a lei obriga que ao menos 70% das vendas sejam provenientes de sua propria producdo. E
aqui € onde se pode realizar sua maior critica: este modelo ndo € acessivel a pequenos
produtores e varejistas, jd que os custos para se montar uma loja nesses moldes ultrapassam
milhares de ddlares.

Parece haver uma clara tentativa de se emplacar uma nova commodity: o lucro saindo
das maos de grandes traficantes, para o bolso de grandes empresarios. Restringir o negdcio
parece nao ser o melhor caminho.

Desde logo, observando as caracteristicas entre um e outro modelo, e as
peculiaridades de nosso pais continental, a formulacdo de uma proposicao legalista deveria
versar sobre um caminho do “meio”— ndo se restringindo a burocracia e engessamento estatal,
muito menos ao monopodlio de pequenos grupos econdmicos —, aliada a uma irrefutdvel

politica de redugdo de danos.
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Isto posto, nota-se claramente beneficios e maleficios nesses modelos legalistas.
Entretanto, ndo se sabe se a legalizacdo a longo prazo falhard ou se serd prospera, nem se esse

ou aquele é o modelo ideal; apesar disso, hd muita expectativa no que esta por vir.

III — CONTROLE SOCIAL, DISCURSOS ECONOMICO-POLITICO-
JURIDICOS E A CRIACAO DE INIMIGOS NA GUERRA AS DROGAS

3.1 A dificuldade em legitimar o bem juridicosaide piublica

Até entdo foram estabelecidas as bases da (recente) proibi¢do das drogas, nao sendo,
de fato, possivel afirmar que o Estado esteja terrivelmente preocupado com sua saude,
engendrando guerra a essas substincias. Contudo, a atual lei de drogas brasileira, Lei n°
11.343, de 2006, acomoda a saide publica na qualidade de bem juridico a ser protegido.

Na 6tica de Mariana Weigert:

A premissa bdsica € a de que ao consumir ou comprar substancias téxicas hi
ofensa ao bem juridico satide ptblica, a medida que ambas as condutas, ao se

N

disseminarem, causam dano a coletividade, a satide de toda a populagao.
(WEIGERT, 2010, p. 32)

Antes de analisar o conceito de saide publica, é necessario entender o que vem a ser
um bem juridico penal. Tal formulacdodetém uma defini¢do bastante ampla e,ao longo da
histéria do Direito Penal, inimeros foram aqueles que tentaram explicar esses termos.

Inegével que a solucdo desse impassemanifesta a conducdo da sociedade, ja que o
bem juridico,se violado,constitui pressuposto para a entrada em vigor do Direito Penal.

Entretanto, as confluéncias sobre o termo podem ser apenas genéricas, uma vez que
cada época e cada sociedade t€m seus préoprios bens e os valores de cada um deles para ser
protegido. Por exemplo, “[...] em eras pretéritas, o ilicito penal aparece contemplado em uma
dimensdo eminentemente teoldgica ou privada” (PRADO, 2014, p. 29); assim, o delito é
vislumbrado como um pecado e, obviamente, a pena seria uma forma de purificagao, evitando
a colera divina.

Em contrapartida, conforme Luiz Regis Prado, o bem juridico penal é totalmente

diferente na época do movimento iluminista:

Na filosofia penal iluminista, o problema punitivo estava completamente
desvinculado das preocupagdes éticas e religiosas; o delito encontrava sua
razdo de ser no contrato social violado e a pena era concebida somente como
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medida preventiva. A tendéncia da época (secularismo/humanizacdo) era
favorecer ou garantir os bens individuais diante do arbitrio judicial e da
gravidade das penas, em base social. Desse modo o delito inicia uma vida
plena de fluxos e de refluxos na procura de um sentido material. (PRADO,
2014, p. 30)

Mais recentemente, com o positivismo, surgem novas direcdes para o tema. Bindind,
em Prado (2014, p. 34-35), aponta para a ideia de que o “[...] delito consiste na lesdo de um
direito subjetivo do Estado (ofensa ao direito de obediéncia estatal)”; portanto, para o autor,
“[...] bem juridico € tudo o que na opinido do legislador é relevante para a ordem juridica”.

Ao seu turno, o jurista italiano Arturo Rocco,também reportado por Prado (2014, p.
35-36), contempla que “[...] o Direito Penal tem por finalidade ‘assegurar as condi¢des de
existéncia da sociedade, em garantir as condi¢cdes fundamentais e indispensdveis da vida
comum’ (na verdade, garantia do préprio poder do Estado)”.

Ja em Franz von Liszt, hdA uma quebra no paradigma dos autores anteriores,

originando-se uma dimensao material em oposi¢ao ao tratamento cientifico formal:

O bem juridico — ponto central da estrutura do delito — constitui, antes de
tudo, uma realidade vilida em si mesma, cujo conteido axiolégico ndo
depende do juizo do legislador (dado social preexistente). Contrariamente ao
proposto por Binding, a norma ndo cria o bem juridico, mas sim o encontra.
Dai o seu aspecto restritivo. Isso porque o fim do direito ndo € outro que o de
proteger os interesses do homem, e estes preexistem a intervencdo
normativa, ndo podem ser de modo algum criagdo ou elaboracdo juridica
mas se impde a ela. (PRADO, 2014, p. 37)

O inicio do século XX marca a concep¢do neokantiana de bem juridico, ora “[...]
entendido como um valor cultural, sendo que sua caracteristica bdsica é, pois, a referéncia do
delito do mundo ao ‘valorativo’, em vez de situd-lo no terreno do ‘social’” (PRADO, 2014, p.
37). J4 mais recente,surgem as teorias socioldgicas, com importantes contribuicdes de autores
como Otto, Habermas, Hassemer, Jackobs, entre outros.

Para Prado, essas teorias socioldgicas também ndo conseguiram formular
umaconcep¢ao material de bem juridico quanto aquilo que lesiona uma conduta delitiva, apta
a explicara razao pela quala mesma sociedade criminaliza certos comportamentos € outros
ndo. Infere-se, pois, que o legislador ndo fica restrito aescolha de tipos incriminadores e
sancdes, nem impede o intérprete de buscar objetos especificos de tutela (2014, p. 45).

Logo, o que se entrevé € uma imprecisdo na conceituagcdo de bem juridico, em que s6
este termo permitiria ser objeto de pesquisa propria. Entretanto, para fins de avaliagaopratica

ao proposto pelo estudo, opta-se pelaelucidacdo de Eugenio Raul Zaffaroni:
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[...] bem juridico penalmente tutelado ‘€ a relacdo de disponibilidade de uma
pessoa com um objeto, protegida pelo Estado, que revela seu interesse
mediante normas que proibem determinadas condutas que as afetam, aquelas
que sdo expressadas com a tipifica¢do dessas condutas’. (ZAFFARONI apud
PRADO, 2014, p. 49)

Examinando o conceito, € possiveldepreender que bem €, de modo geral e sem entrar
no campo da filosofia, tudo aquilo que mantém valor para o ser humano. Todavia, alguns
desses bens t&ém mais valor do que outros para a sociedade e, por isso, recebem uma protecao
(juridica) especial do Estado. Quando condutas violam esses bens-juridicos tutelados (leis),
habitualmenteentram em cena os Direitos.

Como o escopo deste estudo sdo as drogas, o Direito a ser analisado € o Direito
Penal.

Na pratica, portanto,é possivel sistematizar com os ensinamentos do doutrinador José

Eduardo Lourenco dos Santos:

Partindo-se do modelo atual da vida humana, o homem deixou de lado seu
estado natural a fim de viver em grupos, dando forma a sociedade como se
conhece nos dias de hoje.

Para tal fim, necessario se mostrou que o ser humano abrisse parte de seu
direito fundamental de liberdade, uma vez que em um mundo social nio se
pode fazer tudo o que se deseja, tendo em vista o risco de violar direitos de
outras pessoas, direitos estes tutelados por leis.

Dessa forma, percebe-se que, em busca da paz social e da manutencio de
condi¢des minimas de vida em grupo, as leis s@o necessdrias, sendo que,
quando violadas, resultam em ilicitos, os quais, por sua vez, quando afetam
bens essenciais para a vida em sociedade, e em grau grave de considerdvel
violacdo, resultam nos ilicitos penais, para os quais a consequéncia é a
sancdo penal, mecanismo juridico mais invasivo que existe, tendo em vista
suas consequéncias: perda da vida, da liberdade, entre outros bens juridicos.
(SANTOS, 2017, p. 75)

De todas as aplicagdes do Direito, o Direito Penal € a mais invasiva possivel, pois
consegue tolher do autor do delito inimeros bens juridicos preciosos ao seu ser, como a vida e

a liberdade.

A principio, tendo em vista o cardter invasivo do Direito Penal, por ser uma
forma de coercio por meio da sangcdo penal, a mais grave forma de
penalizacdo entre as existentes no Direito, deve-se considerar que ele deve
atuar na manuten¢do da paz social, ou seja, no controle social, como uma
forma extrema na solu¢do de eventuais conflitos que possam acontecer em
determinada sociedade. (SANTOS, 2014, p. 112)



93

Portanto, seguindo o enfoque de Santos (2014), dada a gravidade da utilizacdo do
Direito Penal, este deve ser considerado apenas em ultima ratio; ou seja, quando os bens
juridicos atingidos forem essenciais para a vida em sociedade.

Por conseguinte, recorrendo a tal premissa, importante reputara escolha ou
delimitacdodaquelesbens juridicos que merecem a tutela do Direito Penal.

Se para a entrada em acdo do Direito Penal é necessdria uma violagdo a um bem
juridico, entdo somente algo que possa ser lesionado ou correr perigo concreto de lesdo
permite sertomado como um bem juridico. Entretanto, em uma perspectiva dogmdtica, ha
bens juridicos imateriais, que violam apenas principios e ndo algo concreto no mundo

material eque sdo passiveis de puni¢do por parte do Estado.

Com base nesse conceito, s6 se podera dizer se algo € um bem juridico se o

7

legislador assim houver decidido. O que precisamos saber € se € possivel
trabalhar com um conceito ndo mais dogmadtico, e sim politico-criminal de
bem juridico; noutras palavras, se se pode esperar do conceito de bem
juridico alguma eficdcia no sentido de limitar o poder do Estado. (GRECO,
2004, p. 93)

E esse balizamento € determinantena protecao da propria sociedade, resguardando-a
de um exacerbado expansionismo juridico e de abusos cometidos por parte do poder estatal
vigente. Dessa forma, ao procurar pactuar um conceito politico-criminal do bem juridico,
descriminalizacdes acontecem, uma vez que o exercicio de verificacdo do bem tutelado vé-se

livre de imposicoes morais e dogmaticas.

Para lembrar unicamente o exemplo mais significativo: na Alemanha, o
homossexualismo masculino era uma conduta punivel até a década de 70.
Alguns autores valeram-se de um conceito critico, politico-criminal de bem
juridico para dizer que tais incrimina¢des de condutas meramente imorais
ndo tutelavam bem juridico algum, sendo, portanto, ilegitimas. Essa
argumentagdo acabou por convencer o legislador, que aboliu o referido
dispositivo, ao lado de muitos outros. (GRECO, 2004, p. 96)

No Brasil, por muitos anos,prevaleceu o art. 240 do Cdédigo Penal, que punia a
pratica do adultério e no qual ndo se podia precisar um bem juridico penal a ser protegido. No
entanto, o artigo em apreco fora revogadosomente no ano de 2005. Para muitos autores, esses
exemplos ndo seriam caso de se debrucgar, criticamente, sobre os bens juridicos em uma
andlise politico-criminal, mas apenas uma mudancga cultural decorrente da prépria dinamica

evolutiva da sociedade.
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Destarte, a busca por um conceito de bem juridico que possa limitar o poder

incriminador do legislador ainda estd em curso. Nessa seara, Luis Greco (2004, p. 98) entende

que, dentre as teorias propostas, uma que pode prosperar € aquela que se baseia na

Constituicao:

Estar-se-ia, assim, diante de um conceito politico-criminal de bem juridico
vinculante para o legislador, porque ele seria extraido diretamente da
Constitui¢do, sendo portanto dotado de hierarquia constitucional. Esse
parece ser igualmente o caminho preferido pelos defensores brasileiros do
conceito politico-criminal de bem juridico. (GRECO, 2004, p. 98)

Contudo, um problema maior ainda surge, dada a Constituicdo brasileira ser

copiosamente analitica e principioldgica, repleta de valores aparentemente antagonicos

fazendo parte de seu bojo, impedindo, uma vez mais, a limita¢ao do legislador. Veja-se:

[...] nem mesmo a incriminacio do homossexualismo poderia ser
deslegitimada com base exclusiva na Constituigdo, porque esta tem
dispositivos tutelando a familia (art. 226 et seq.) e a moralidade (art. 221,
IV). Foi similar, alids, a argumentacdo da Corte Constitucional alema,
quando em 1957, se viu obrigada a examinar a constitucionalidade da
proibicdo, que foi decidida em sentido afirmativo. (GRECO, 2004, p. 99)

Luis Greco, reiteradamente, aponta para uma solucdo apta a excluir interesses, ou

valores, impossibilitando-os de tutela por meio do Direito Penal. Como contraponto,

conquanto existam valores como na situagdo anterior, Greco doutrina que

[...] mesmo a norma que proibe o homossexualismo poderia ser criticada
com argumentos de direito constitucional, atinentes a direitos fundamentais
como a liberdade, a privacidade e a intimidade, que teriam de prevalecer
sobre a tutela constitucional da familia e moralidade. (GRECO, 2004, p. 99)

Por essa interpretacdo, poderiamos, pois, simplesmente abandonar o conceito dos

bens juridicos e passar, exclusivamente, a tutela de valores constitucionais?

De novo com Luis Greco, cuja ponderacdo assemelha-se ao entendimento de José

Eduardo Lourengo dos Santos ao perscrutar a possibilidade do uso do Direito Penal, tem-se

que

Nem tudo que a Constitui¢ao acolhe em seu bojo pode ser objeto de tutela do
direito penal. A palavra chave aqui é o principio da subsidiariedade, ou da
ultima ratio, ou da intervengdo minima: como o direito penal dispde de
sancdes especialmente graves, ndo basta uma afetagdo de qualquer interesse
de carater infimo para legitimar a intervencao penal. (GRECO, 2004, p. 100)
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Nao obstante os inimeros entendimentosanteriores, fundamentalmente, parece que o
conteddo conflui para um mesmo sentido, que pode ser abarcado em uma teoria dualista, em
que os “[...] bens juridicos seriam, portanto, dados fundamentais para a realizacao pessoal dos
individuos ou para a subsisténcia do sistema social, nos limites de uma ordem constitucional”
(GRECO, 2004, p. 107).

E dado o principio da subsidiariedade, ndo parece ser prudente utilizar principios ou
valores imateriais para imputacdo de condutas criminais a serem protegidas, haja vista o
carater deveras expansionista que isso é capaz de gerar, além da possivel inven¢do de bens
juridicos para legitimar novas normas (leis).

A sintese de Erika Mendes de Carvalho e Gustavo Noronha de Avila indica,

oportunamente, o0 norte para a questao:

Em sintese, sustentamos que o conceito de bem juridico, embora forjado no
plano normativo (valorativo), apresenta um referencial material (ontolégico),
conectado a realidade existencial (material ou imaterial). O substrato
empirico que serve de base ao bem juridico ndo exclui a andlise axiolégica
do sentido funcional desses elementos, dados, interesses ou relagdes
concretos sob a perspectiva individual ou coletiva. Esse “filtro valorativo”
serd responsdvel pela selecdo dos concretos elementos, dados, interesses ou
relacdes cujo significado social ou politico, extraido a luz de um
determinado momento histérico, ensejard o recurso a tutela penal
(subsididria). (CARVALHO; AVILA, 2016, p. 637)

Quando abordados os bens juridicos penais individuais, sua constituicdoé bastante
inteligivel, como, por exemplo, na hipétese delesdo corporal. Isso € identificdvel sem maiores
esforcos: pode-se aferir o autor, a vitima e o bem em questdo. Mashd,também,aqueles bens
juridicos coletivos — e € neste ponto que eflui o percal¢o para especificar um bem juridico
palpavel e pertinente asopesar o ébice das drogas.

Bens juridicos coletivos devem ser definidos caso a caso, pois alguns podem ser

tidos como falsos, dimanando uma antecipac¢do do direito penal.

Mas um rdpido apanhado de bens juridicos coletivos ja demonstra que nem
todos apresentam o mesmo pedigree. De um lado, temos bens juridicos
coletivos como o meio ambiente, a fé publica (crimes de falso), a
Administragdo Publica e sua probidade (crimes de corrup¢do). De outro, a
incolumidade publica (chamados crimes de perigo comum), a satide publica
(crimes de t6xico), a seguranga no trinsito (crimes de transito), as relagdes
de consumo (crimes contra o consumidor). O curioso € que este segundo
grupo de bens juridicos coletivos é proposto e defendido pela generalidade
de nossa doutrina, em alguns casos (crimes de perigo comum) sem maiores
questionamentos, em outros, como nos crimes de tdxico e transito,
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justamente como alternativa a constru¢do de crimes de perigo
abstrato.(GRECO, 2004, p. 112)

Nesse interregno que deve se levar em conta o principio da lesividade para se

considerar o que é um bem juridico — sobretudo aqueles coletivos. Quanto a isso, Nilo Batista

leciona:

No direito penal, a conduta do sujeito autor do crime deve relacionar-se
como signo do outro sujeito, o bem juridico (que era objeto da protegdo
penal e foi ofendido pelo crime). Como ensina Roxin, “s6 pode ser castigado
aquele comportamento que lesione direitos de outras pessoas € que nao é
simplesmente um comportamento pecaminoso ou imoral, [...] o direito penal
s6 pode assegurar a ordem pacifica externa da sociedade, e além desse limite
nem estd legitimado nem € adequado para a educag@o moral dos cidadios”.
A conduta puramente interna, ou puramente individual — seja pecaminosa,
imoral, escandalosa, ou diferente — falta a lesividade que pode legitimar a
intervenc¢do penal. (BATISTA, 2007, p. 93)

E, a seu turno, os penalistas Zaffaroni, Batista, Slokar e Alagia também defendem tal

entendimento para evitar criminalizagdes que ndo atinjam direitos alheios:

E prosseguem:

J4 foi dito que o papel da potestade social se reduz a proteger direitos. Com
isso se consagra o conceito personalistado do direito, € dizer, que este deve
servir a pessoa e ndo a qualquer mito que a transcenda. Por certo tal protecao
ndo se realiza mediante o poder punitivo; no entanto, € indiscutivel que
pretender aplicar penas quando ndo existe um direito ferido ndo sé afeta o
direito do apenado como também o dos demais cidaddos, ao transformar o
modelo de estado: uma lei ou uma sentenca que pretenda impor normas
morais, cominando ou aplicando pena por um fato que nio lesione ou
exponha a perigo o direito alheio, € ilicita e sua ilicitude atinge a todos que
se beneficiam ou podem beneficiar-se do respeito ao dmbito da autonomia
moral que a Constitui¢do estabelece. Tratar-se-ia de um ato em confronto
com o modelo de estado de direito pelo qual optou a Constitui¢do.
(ZAFFARONLI; et al, 2015, p. 226)

No direito penal essa opcdo constitucional se traduz no principio da
lesividade, segundo o qual nenhum direito pode legitimar uma intervengao
punitiva quando ndo medeie, pelo menos, um conflito juridico, entendido
como a afetacdo de um bem juridico total ou parcialmente alheio, individual
ou coletivo. (ZAFFARONI; et al, 2015, p. 226)

Desse modo, apesar dos diferentes discursos, a conclusdo paira no pressuposto de

que bens juridicos demandam assimilagdo em termos de prote¢do penal, em circunstincias

que encerram lesdes materiais, provocando realmente uma mudanga no mundo real.
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Doravante, resta analisar a satide publica enquanto bem juridico penalmente tutelado

na lei de drogas.

Especificamente em matéria de politica de drogas, o Estado se vale do
Direito Penal como um instrumento de controle social habil a prote¢do de
um discutivel bem juridico de cardter coletivo, que seria lesado ou ameacgado
de lesdo com a realizag@o das condutas tipicas constantes da Lei 11.343/06: a
saude publica. (CARVALHO; AVILA, 2016, p. 637)

O bem juridico saide publica carrega uma vagueza semantica que parece impedir

uma conceituacao mais acurada. Damdsio de Jesus, envidou-se, tentando conceituar o termo:

Realmente, o interesse juridico concernente a satide publica, de natureza
difusa, nao é ficticio. Nao constitui meramente referéncia abstrata criada
pelo legislador. E um bem palpavel uma vez que se encontra relacionado a
todos os membros da coletividade e a cada um considerado individualmente
[...] de modo que; quando lesionados, interferem na vida real de todos os
membros da sociedade ou de parte dela antes de haver dano ou perigo de
lesdo individual. Resulta que os delitos de trifico e uso indevido de
entorpecentes e drogas afins tem a satdde ptblica como objeto juridico
principal (imediato), entendida como “o estado em que o organismo exerce
normalmente as suas func¢des” (Diciondrio da Real Academia Espanhola).
(JESUS,1997, p. 12)

Por sua vez, Luiz Vicente Cernicchiaro, consignado em D’Elia Filho, desenreda que
saude publica compreende “[...] o interesse do Estado na preservacdo e normal funcionamento
do organismo e membros da sociedade” (2007, p. 36). Verificando, pois,oposicionamento dos
referidos autores, ndo parece haver légica utiliza-lo como alavanca para a criminalizaciao das

drogas:

O recurso a um bem juridico de cardter coletivo para a criminalizagdao de
condutas associadas as drogas acaba por mascarar o problema central da
decisdo pela intervencdo penal nessas hipdteses: a auséncia de um bem
juridico que a legitime. (CARVALHO; AVILA, 2016, p. 647)

z

Assumindo que satde publica € um bem juridico verdadeiro para se proibir as
drogas, deveria ser descomplicado responder algumas incertezas; dentre elas: comoa entrega
dessas substincias (via tradicao e/ou ainda que gratuitamente) de uma pessoa a outra pode
lesar a saide publica? E essa pessoa, ao consumir a droga, de que forma elaestaria lesionando
a saude publica? Onde esta o principio da ofensividade nesses casos, como legitimar a atuacao

repressiva estatal em tais situagdes que ocorrem, rotineiramente, em nosso pais?
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Outrossim, € valido ressaltar que o tridfico de drogas, considerado sob uma
perspectiva de bem juridico individual, poderia, em tese, gerar lesdo a integridade fisica; com
1ss0, a pena deveria ser nos moldes de lesdes corporais, isto €, bem mais leve e menos grave
do que aquelaspraticadas atualmente, conforme destacam Carvalho e Avila referendados na

perspectiva de Greco:

Na Lei de Drogas, os tipos ali elencados sdao comumente apontados pela
doutrina como orientados a prote¢do da satide publica. Se prescindirmos
desse bem juridico coletivo, supostamente afetado pelas condutas previstas
nos referidos tipos penais e, como sugere Luis Greco (2011), “trabalharmos
unicamente com bem juridicos individuais, em especial com a integridade
fisica de quem recebe o téxico transformando esses crimes em crimes de
perigo abstrato”, seria possivel, primeiramente, vislumbrarmos “a
criticabilidade da proibi¢do, que tutela um bem juridico individual mesmo
contra a vontade de seu titular” e, além disso, deslegitimarmos a absurda
sancdo cominada, “pois se o tréfico de téxico nada mais é do que uma
conduta que gera um perigo abstrato de lesdo a integridade fisica, essa
conduta ndo pode sofrer pena mais grave do que a do respectivo crime de
lesdo, no caso de lesdes corporais”, sancionadas em sua forma leve e com
pena de detencdo de trés meses a um ano. (CARVALHO; AVILA, 2016, p.

647)

Convém, também, mencionar que, assumindo essa postura sugerida pelos autores,
ainda que nao fosse um bem juridico real, este se aproximaria mais da realidade do que a
suposta protecdo a sadide publica; além disso, a sociedade seria emancipada do
encarceramento em massa que assola a realidade brasileira, uma vez que a pena em vigor
€altamente longa e severa com o sentenciado.

No que lhe concerne, a juiza emérita Maria Licia Karam faz uma critica sobremodo

incisiva, afirmando que todo esse arcabouco legal viola a prépria esséncia da democracia:

[...] as convencdes internacionais e leis nacionais criam crimes sem vitimas,
ao proibir a mera posse das arbitrariamente selecionadas drogas tornadas
ilicitas e sua negociacdo entre adultos, assim violando a exigéncia da
ofensividade da conduta proibida e o préprio principio das liberdades iguais.
Em uma democracia, o Estado ndo pode tolher a liberdade dos individuos
sob o pretexto de tentar protege-los. Ninguém pode ser coagido a ser
protegido contra sua prépria vontade. Intervencdes do Estado supostamente
dirigidas a prote¢do de um direito contra a vontade do individuo que é seu
titular contrariam a prépria ideia de democracia, pois excluem a capacidade
de escolha na qual esta ideia se baseia. Quando ndo traz um risco concreto,
direto e imediato para terceiros — como € o caso da posse para uso pessoal de
drogas ilicitas —, ou quando o responsdvel pela conduta age de acordo com a
vontade do titular do bem juridico — como acontece na venda de drogas
ilicitas para um adulto que quer compré-las — o Estado ndo estd autorizado a
intervir. (KARAM, 2013, p. 14)
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O Estado, ao escolher o pretexto de protecdo a saide publica para combater as
drogas, acarretoua populacdo um problema muito maior de satide. A guerra contra as drogas,
por certo, afronta muito mais do que a hipotética protecao que o Estado propala, haja vista as
mortes decorrentes da violéncia da repressdo; do estigma produzido ao marginalizar
populacdes; do encarceramento em massa que, por esses crimes, chega a abranger um terco de
todos os detentos; e, propriamente, da falta de cuidado com o usudrio, que é tido como vitima
pela lei, mesmo que ndo tenha respaldo estatal algum para, eventualmente, se recuperar de um
possivel vicio; entre outros reveses causados pela propria atuagdo (ou falta) dopoder
publico.As incongruéncias sdo tamanhas que, de outra forma, o Estado,ao reserva-se a
deliberagdo daquilo que cidaddo deve ou ndao consumir ou fazer, retira do individuo sua
liberdade e age, no minimo, de forma paternalista em um grave atentado a democracia.

Ferrajoli, igualmente, enfatiza que a o Estado, ao pretender proteger termos vagos e
valores imateriais, fere,ademais, o principio da estrita legalidade, como no caso do uso de

entorpecentes:

A medida que o Estado, num ordenamento democritico, ndo constitui um
bem ou um valor enquanto tal, esses delitos - descritos normalmente em
termos vagos e valorativos e, por isso, opostos ao principio de estrita
legalidade - resultam, na maior parte dos casos, sem objeto, perdendo,
portanto, sua razdo de ser. [...]. Alguns, como os delitos de associa¢do para
delinquir, os atentados ou os desacatos, sdo apenas formas agravadas de
outros delitos ou tentativas dos denominados delitos "comuns"; outros, como
os ultrajes e todos os delitos de opinido, dirigem-se a tutelar privilégios ou
imunidades que contradizem os principios de liberdade e democracia e que,
mais ainda, ndo constituem bem algum para ninguém e muito menos para o
cidaddo comum. Pode-se fazer um discurso andlogo em torno de muitos
outros delitos ndo lesivos a terceiros, e certamente nio evitiveis com a pena,
contra os quais se dirigiram os iluministas antes mencionados, seja em nome
do principio de utilidade, seja em nome da separagdo entre direito e moral: é
o caso da prostitui¢cdo, dos delitos contra natura, da tentativa de suicidio e,
em geral, dos atos praticados contra si mesmo, desde a embriaguez até o uso
de entorpecentes. (FERRAJOLI, 2002, p. 383)

Ja Salo de Carvalho sublinha que “[...] o descaso das autoridades publicas com a
prestacao de servigos minimamente razodveis na area da satde deslegitima qualquer pretensao
de utilizacdo do aparato penal para sua prote¢ao” (2014, p. 228).

Seo motivo principal para a proibicdo das drogas fosse a saide da populagdo, o
Estado deveria proibir as drogas que realmente proporcionamdanos na sociedade, colocando

policiais em cada esquina, dentro de bares, a fim de evitar a mercancia e o consumo de
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cigarros e bebidas alcodlicas, considerando-se que, pelo menos, 15%das mortes no mundo sdao
decorrentes do consumo dessas duas drogas (licitas).

Recente estudo da Organizacdo Mundial de Saide (OMS) de 2017 revelou que ha
mais de 1,1 bilhdo de fumantes no mundo (p. 58); mais: que, entre a populacio tabagista,
morrem mais de 7 milhdes de pessoas ao ano em fungcdo de doencas causadas pelo
consumo.Ou seja, uma vultuosidade que representa 10% do total de mortes ocorridas no
mundo.

No Brasil, durante o ano de 2015, foram aproximadamente 156 mil Obitos
decorrentes do tabagismo, o que representa mais de 12% do total das mortes que acontecem
no pais anualmente. Os custos de assisténcia médica brasileira com tabagismo somado a perda
com custos indiretos (produtividade perdida por morte prematura e incapacidade), perfizeram
a quantia de 56 bilhdes de reais, ao passo que apenas 13 bilhdes foram recuperados através da
arrecadacao fiscal pela venda de tabaco (PINTO; et al, 2017, p. 19-20).

Outro estudo da OMS, este de 2014, revelou que a droga conhecida como alcool foi
responsavel por mais de 3,3 milhdes de mortes naqueleano, o que significouo alarmante

indice de quase 6% do nimero de mortes no mundo!

Globalmente, o uso prejudicial do 4dlcool causa aproximadamente 3,3
milhdes de mortestodos os anos (ou 5,9% de todas as mortes) e 5,1% da
carga global de doencas € atribuivelao consumo de dlcool. Agora temos um
conhecimento alargado do relacionamento causalentre o consumo de dlcool e
mais de 200 condi¢des de satide, incluindo os novos dados sobre as relagdes
causais entre o uso nocivo do dlcool e a incidéncia eresultados clinicos de
doencas infecciosas como tuberculose, HIV/AIDS e
pneumonia.Considerando que além das consequéncias para a sadde, o uso
nocivo do 4lcool infligeimportantes perdas sociais € econdmicas nos
individuos e na sociedade em geral, o uso nocivode alcool continua a ser um
fator que deve ser dirigido para garantir uma sustentabilidade sociale
desenvolvimento econdmico em todo o mundo.(WORLD HEALTH
ORGANIZATION, 2014, p. 07, traducao nossa)

Ainda de acordo com dados da OMS, no ano de 2014, 372 bilhdes de reais foram
perdidos em decorréncia de problemas relacionados ao dlcool no Brasil, estimando-se uma
perda de 7,3% do PIB nacional.

Incluem-se, entre outros prejuizos para a economia, os gastos do Sistema
Unico de Sadde (SUS) com o tratamento de doencas associadas ao uso de
dlcool e as perdas da capacidade de trabalho em decorréncia de acidentes de
transito provocados por motoristas bébados, desemprego e afastamento do
trabalho custeado pela Previdéncia Social. (UNIFESP, 2016, p. 36)
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No mesmo sentido, dlcool e dire¢do s@o a combinagdo perfeita para mortes e lesoes.
“Estima-se que 78% das mortes em acidentes de transito tem a preseng¢a do uso de dlcool e
40% das pessoas envolvidas apresentam dosagem alcdolica acima do permitido” (WEIGERT,
2010, p. 43).

Essas duas drogas, dlcool e tabaco, ombreiam enormes prejuizos para a sociedade
tanto em termos de saide pessoal quanto naquilo que se refere ao desenvolvimento
econdmico;contudo,mesmo diante das evidéncias, o Estado ndo se compromete em uma
guerra franca contra esses produtos para defender a saide de seus cidaddos. Muito
pelocontrario, afinal uma das maiores empresas do pais tem como carro chefe a fabricacdo e a
comercializacdo de &lcool;mais: trés das dez pessoas mais ricas do Brasil s@o donos de
fabricas de dlcool. E todos, no entanto, ndo sdo estigmatizadosenquanto traficantes e

identificados como responsaveis pelas mortes dos consumidores.

Nao ha pessoas fortemente armadas, trocando tiros nas ruas junto as fibricas
de cerveja, ou junto aos postos de venda dessa e outras bebidas. Mas, isso ja
aconteceu. Foi nos Estados Unidos da América, entre 1920 e 1933, quando
14 existiu a proibicio do 4lcool. Naquela época, Al Capone e outros
gangsters trocavam tiros nas ruas, enfrentando a policia, se matando na
disputa do controle sobre o lucrativo mercado do 4lcool tornado ilicito,
cobrando dividas dos que ndo lhes pagavam; atingindo inocentes pegos no
fogo cruzado.

Hoje, nao ha violéncia na producdo e no comércio do dlcool, ou na produgio
e no comércio de tabaco. Por que € diferente na produgdo e no comércio de
maconha ou de cocaina? A resposta é 6bvia: estd na proibicdo. S existe
armas e violéncia na producdo e no comércio de maconha, de cocaina e das
demais drogas tornadas ilicitas porque o mercado € ilegal. (KARAM, 2013,

p. 12)

Nessa seara, a perspicaz andlise da juiza Maria Licia Karam aduz a conclusdo de
que, se hoje ha violéncia e mortes decorrentes da venda e do consumo de drogas ilicitas, €
porque a proibicao perpetrada pelo Estado as geraram e ndo o contrario disso. Nao foram as
drogas que conceberam a violéncia, mas o proprio modo como o Estado dispds lidar com este
problema.

Para concluir, sdo sumarizados posicionamentos de consagrados autores em torno da
andlise de que o Direito Penal deve ser o menos invasivo possivel, sob pena de tolher, em
demasia, Direitos Fundamentais das pessoas; a tal ponto que somente seja castigado um
comportamento que lesione direitos de outras pessoas, € ndo simplesmente o que diz respeito

ao préprio autor ou a supostos bens juridicos coletivos: uma pessoa pode dispor de seu
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patrimdnio, de sua honra, de sua liberdade e até de sua vida, desde que nado atinja bens
juridicos de outra pessoa.

Logo, entende-se que a proibicdo das drogas ndo tem justificativa ao se considerar: o
principio fundamental da liberdade; a proibi¢do de penalizacido de autolesdo; a autonomia da
vontade humana; e, evidentemente, um bem juridico tdo impreciso e de tamanha vagueza

semantica.

3.2 A economia bilionaria por tras da guerra as drogas

A centendria proibicdo que alcancga algumas drogas, bem como os mais de quarenta
anos da politica reputada como guerra as drogas, muito pouco ou quase nada puderam fazer
para atingir seu objetivo inicial: a eliminagdo da producdo, do comércio e do uso dessas
substancias.

Ao contrdrio, com a evolucdo da ciéncia e das tecnologias capazes de manipular
estruturas moleculares, ocorreu e ocorre, diariamente, o aumento do ndmero de substincias
capazes de alterar as fun¢des naturais do organismo; em acdo convergente e simultinea,
vastas redes de producdo e distribuicdo fincaram suas teias ao redor do globo, em um
empreendimento clandestino bilionario.

No campo da repressdo, a guerra as drogas devasta muito mais do que os possiveis
danos causados pelo livre consumo das drogas ilicitas. De acordo com o Relatério Mundial
sobre Drogas de 2015, produzido pelo Escritério das Nag¢des Unidas sobre Drogas e Crimes

(UNODC):

Estima-se que um total de 246 milhdes de pessoas, uma em cada 20 pessoas
entre as idades de 15 e 64 anos, usaram drogas ilicitas em 2013. Embora isso
represente um aumento de trés milhdes de pessoas em relacdo ao ano
anterior, devido ao crescimento da populacdo mundial, na realidade o
consumo de drogas ilicitas tem se mantido estivel.2(UNODC, 2015, p. 11)

Em todo o mundo,estima-se que,no ano de 2013, 246 milhdes de pessoas fizeram uso

de drogas, e isso representa 5,2% do total de pessoas que constituiram corpus do referido

Do original: “Se estima que un total de 246 millones de personas, o una de cada 20 personas de edades
comprendidas entre los 15 y 64 aiios, consumieron drogas ilicitas en 2013. Si bien ello representa um aumento
de tres millones de personas con respecto al afio anterior, debido al crecimiento de la poblacion mundial, en
realidad el consumo de drogas ilicitas se ha mantenido estable” (tradug¢do nossa).
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estudo; quanto aqueles cujo consumo das drogas ja é considerado uma condi¢doproblematica,
estesequivalem aapenas 0,59% da populacao absoluta (UNODC, 2015, p. 11).

Infere-se, portanto, que sdao poucas as pessoas neste amplo universo de usudrios que,
realmente,passam por transtornos por conta das substancias ilicitas. Em sendo assim, o Estado
deveria, pois, facultar uma solu¢do em niveis médicos, com programas de reducdo de danos e
tratamentos para os drogodependentes, ao invés de conservar uma guerra sangrenta e seletiva
contra essas pessoas, causa mais danos do que favorecendo na solugao do problema.

Para proteger a sociedade dessas substancias ilicitas, produtores, traficantes,
consumidores, policiais e a propria sociedade padece com a violéncia e as mortes que ji se

tornaram comuns no cotidiano dos brasileiros.

A proibicio ndo é apenas uma politica falida. E muito pior do que
simplesmente ser ineficiente. A proibi¢do causa danos muito mais graves e
aumenta os riscos e os danos que podem ser causados pelas drogas em si
mesmas. O mais evidente e dramdtico desses riscos e danos provocados pela
proibi¢do € a violéncia, resultado 16gico de uma politica baseada na guerra.
(KARAM, 2013, p. 11-12)

A policia, atuando na vanguarda do empreendimento estatal proibicionista,
conseguiu apenas uma vitéria em toda essa guerra: manter elevados os precos das drogas
ilicitas, cooperando, assim, para a perpetuacao do negdcio.

Ainda no mesmo relatério da UNODOCde 2015, em torno de 120 mil hectares da
planta da coca foram cultivados na América do Sul (mais precisamente na Colombia, no Peru
e na Bolivia), ao longo do ano 2013, tornando essa regido o maior mercado de cocaina do
mundo (2015, p. 20). Como qualquer outra planta, a coca nao precisa de caros cuidados, basta
sol, dgua, alguns defensivos agricolas e a folha cresce normalmente para ser consumida.

Seu valor, por conseguinte, deveria ser equivalente ao preco de qualquer outra planta
produzida nas mesmas condi¢des e em semelhante tempo dispendido. Entretanto, por ser uma
substancia ilicita,reincidem sobre seu custo outros fatores como a estrutura logistica de

distribuicao e, obviamente, a corrupgao.

A intervenc¢do do sistema penal em um mercado que responde a uma
demanda de tdo grandes propor¢des traz mais uma consequéncia inevitdvel:
a corrupg¢do. A amplitude do mercado ilegal faz da producdo e do comércio
das drogas ilicitas a principal oportunidade de lucro vindo de negdcios
ilicitos e, consequentemente, 0 maior incentivo a corrup¢cdo de agentes
estatais, financiando ainda outras atividades ilicitas. (KARAM, 2013, p. 12)
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Por fim, essesfatores todos somados fazem com que o quilo da droga comprada nos
paises andinos saia de 14 valendo entre 1 e 3 mil ddlares para ser revendido no Brasil por até
10 mil délares(o quilo)!

Verdadeiras fortunas sdao produzidas pelo comércio de drogas internacional, para,
depois, outra soma vultosa ser engendrada na distribuicao interna dessas mesmas substancias.

Ilustrativamente, em um dos maiores casos de trafico internacional que se tem
registro no Brasil, foi apreendido, em uma fazenda do interior do Espirito Santo, no ano de
2013, um helicoptero com 445 quilos de pasta base de cocaina comprada por 6 milhdes de
reais e que, depois de processada, seria revendida na Europa por 50 milhdes de reais.

A Policia Federal investigava uma rota de trafico internacional e fez a prisao dos
quatro acusados que transportavam a droga ilegal. Estranhamente, o helicoptero apreendido
pertence a uma tradicional familia de politicos mineiros ¢ o piloto do helicOptero era
funciondrio da propria Assembleia Legislativa de Minas Gerais. Entretanto, todos respondem
em liberdade e o processo corre sério risco de ser anulado.

A grande midia que atua,implacavelmente, na luta contra as drogas nao se pronuncia
sobre um dos maiores escandalos de trafico que se tem conhecimento no Brasil, preferindo
voltar seu foco para noticiar a prisdo de pequenos traficantes das favelas brasileiras,
refor¢ando a tentativa de legitimar ocupacdes e intervencdes estatais nesse nivel.

Os fatos ndo foram explicados até hoje, mas uma juiza do Distrito Federal,no ano de
2017, resolveu, liminarmente, proibir um site de noticias, no exercicio de seu miinus
jornalistico, de mencionar o termo “helicoca” pelo qual ficou conhecido o caso.

Voltando aos fatores econdmicos, o comércio de drogas ilicitas ndo é nada diferente
de qualquer outro produto comercidvel — existe oferta de um lado e demanda de outro. Em
situagdes normais, para qualquer produto, haverd um ponto de equilibrio entre o preco e a
demanda.

Quando a policia restringe o comércio retirando de circulacdo drogas, significa que a
oferta de drogas diminuiu; contudo, se a demanda continuar a mesma, o preco tenderd a subir.
O mesmo ocorre com o tomate, por exemplo. Caso chuvas torrenciais ou secas interfiram na
producdo do fruto, este ficard escasso no mercado. Porém, como a maioria das familias
brasileiras consome tomate, o resultado, portanto, serd uma alta no preco deste produto,
devido a alta demanda na procura deste bem.Tambémé possivel a referéncia ao

alcool,igualmente uma droga e sujeita as mesmas condi¢des de mercado, todavia licito em sua
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natureza; ou, ainda,ao café, que, apesar de ser uma droga, seu forte apelo popular fez dele

uma commodity.

Tornando ilicitas algumas dessas drogas e mantendo outras na legalidade, as
convencgdes internacionais e leis nacionais introduzem, assim uma arbitraria
diferenciacdo entre as condutas de produtores, comerciantes e consumidores
de umas e outras substincias: umas constituem crime e outras sdo
perfeitamente licitas; produtores, comerciantes e consumidores de outras
drogas agem em plena legalidade. Esse tratamento desigual de atividades
similares claramente viola o principio da isonomia. (KARAM, 2013, p. 14)

Outro ponto relevante € a estrutura de mercado que pertence as drogas ilicitas e que
pode ser comparadaao monopdlio ou oligopdlio, significando dizer que o pre¢o do produto é
determinado, exclusivamente, pela empresa, sem qualquer interferéncia — no caso, um cartel
de drogas.

Mantendo as drogas ilicitas, o Estado € o maior responsdvel por esse tipo de
monopdlio ou oligopdlio, pois essa barreira impede a entrada de novos concorrentes para o
negdcio; a queda dessa barreira (proibi¢do) abriria espago para uma regulamentacao séria, que
traria impostos para o Estado e impediria a proliferacdo dos cartéis e de todos os males
relacionados ao negdcio clandestino, como violéncia, mortes e doengas que essas substancias
produzem.

Nenhum ou poucos concorrentes se arriscam a tomar o lugar daqueles ja
estabelecidos e, quando isso acontece, hd mortes, ha violéncia. Nao existe um 6rgdo para se
resolver demandas entre vendedores de produtos ilicitos; eles ndo podem se dirigirao
Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE) para que tutelem seus interesses; da
mesma forma, o consumidor ndo pode ir ao Programa de Protecdo e Defesa do Consumidor
(PROCON) para reclamar que a droga adquirida na boca de fumo € de mé qualidade.

Por outro lado, a legalizacio da maconha no estado do Colorado, nos Estados
Unidos, teve como um dos seus pressupostos, a destinagao de boa parte dos impostos para
escolas estaduais da regido, fortalecendo, assim, a educagdo — que € a base da constru¢ao do
carater do homem. Noticia veiculada pelo site O Globo, em 04 de janeiro de 2015, intitulada
“Maconha pode fazer governo devolver impostos no Colorado”, revelou que,somente no
primeiro ano de legalizacdo, 50 milhdes de ddlares foram arrecadados e, surpreendentemente,
parte desse dinheiro devera ser restituido a cada adulto do Colorado, uma vez que a legislagao
desse Estado utiliza uma férmula que impede a arrecadacdo em niveis maiores do que o

célculo do crescimento da inflagdo e da populacao.
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Fica evidente o descompasso entre uma e outra situagdoj;ou seja, manter,
arbitrariamente, apenas algumas substancias na ilicitude ndo parece ser o caminho mais
razodvel para se lidar com o tema. Mortes, doencas, sofrimento, estigmas e encarceramento
em massa sdo, comumente, um dos resultados que essa “guerra” produziu.

Com isso, esta pesquisa ndo quer incentivar ou fazer apologia ao uso de drogas
(licitas ou ilicitas); pelo contrdrio, guardauma profunda preocupagdo com os males que elas
podem causar juntamente com a utilizacdo do sistema penal, entendido como o menos
adequado para lidar com esse problema, que €, em primeira linha, de ordem sanitéria.

Para o consumidor de drogas ilicitas, o estigma atinge, pontualmente, seu ser, ao
tomd-lo como marginal pelo esteredtipo comum, evitando que procure um servico de
tratamento adequado quando em casos mais agudos; ao passo que o consumidor de drogas
mais nocivas, mas legais, regozijam-se com belas propagandas televisivas que incentivam seu
consumo, descortinando pessoas felizes e expondo mulheres como troféus para o usudrio.
Nisso,sao gerados impostos para o Estado; eis, pois, a questdo chave desta discussao.

O bem juridico saide publica ndo parece ser o mais adequado para o tratamento da
questdo. Ainda assim, se, por algum exercicio hermenéutico sofismatico,puder ser provado
que esse bem juridico € palpavel e tuteldavel na Lei de Drogas, tal estaria sendo mais violado
pelo Estado do que protegido. A guerra causa danos e ndo atinge substincias, mas inimigos
eleitos pelo sistema. Consumidores morrem, vendedores (traficantes) morrem, policiais
morrem e a propria sociedade morre no meio do fogo cruzado. O ciclo se repete, o 6dio entre
um e outro se acentua e o caminho tende a ser a faléncia da sociedade como um todo.
Entretanto, a perpetuacdo dessas substancias segue garantida, o que ndo permite concluir
outra coisa sendo a propria autofagia do sistema.

O exemplo americano do Colorado de legalizacio parece contrastar,
positivamente,apontando uma saida para o caso. O curioso é que aqueles que colocaram
arreios em todo o mundo, forcando a proibi¢do, sdo os mesmos que estdo dando um passo a
frente no incontestavel combateaos cartéis que a proibicao fez nascer.

A questdo central parece girar ao redor do aspecto econdmico. Nao é légico que se
mantenha essa guerra incapaz de salvar vidas. Aqueles que desejam a proibi¢do ndo podem
ser outros sendo os proprios traficantes, e, aqui, incluem-se os grandes traficantes, aqueles que
tém o poder de fazer fortunas com uma tnica remessa. D’Elia Filho aponta que 500 bilhdes de

dolares resultam, anualmente, do narcotrafico (2007, p. 11); ndo obstante, quem sdo essas
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pessoas? Sdo as mesmas que superlotam os presidios?Enquanto delegado de policia no Rio de

Janeiro, D’Elia Filho aventa uma resposta:

Como delegado de policia, atuando hd pouco mais de seis anos na capital,
acabei por encontrar uma realidade diversa daquela que nos é apresentada,
diariamente, enquanto “verdade”. Os criminosos autuados e presos pela
conduta descrita como trifico de drogas sdo constituidos por homens e
mulheres extremamente pobres, com baixa escolaridade e, na grande maioria
dos casos, detidos com drogas sem portar nenhuma arma. Desprovidos do
apoio de qualquer “organizacido”, surgem, rotineiramente, nos distritos
policiais, os “narcotraficantes”, que superlotam os presidios e casas de
detencio.

O sistema penal revela assim o estado de miserabilidade dos varejistas de
drogas ilicitas, conhecidos como “esticas”, “mulas”, “avides”’, ou seja,
aqueles jovens (e até idosos) pobres das favelas e periferias cariocas,
responsdveis pela venda de drogas no varejo, alvos faceis da repressdo
policial por ndo apresentarem nenhuma resisténcia aos comandos de prisao.
(D’ELIA FILHO, 2007, p. 11-12)

O sistema penal atua pelas arestas do negdcio ilicito, mantendo intacta sua estrutura
principal, removendo pontas que podem ser, facilmente, substituidas: esticas, mulas e avides
sdo retirados da sociedade todos os dias e jogados em prisdes, para que, no momento seguinte,
outro jovem ocupe seu espaco — ainda que, brevemente, para que o ciclo se repita.

Sobre a economia da droga, o que se depreende, portanto, € que o exorbitante lucro
somente tem espaco porque hd uma proibicdo. O Estado, ao, arbitrariamente, selecionar e
reprimir algumas substancias,deu azo para que redes criminosas assumissem esse terreno.Por
isso, hoje, o crime organizado se financia com o dinheiro proveniente da venda dessas
substancias. Dai, indaga-se se essa nao seria a hora de o Estado retomar para si este poder e
realmente cuidar daquilo que, de fato, compreende “‘satide publica”?

Entretanto, em esguelhas,logo emerge a ponderacdo dentre as mais razoaveis, afinal,
se o Estado regulamentasse tais usos, como continuaria a promover o higienismo social e a
manter o controle sobre aquela parcela marginalizada, segregada e estigmatizada da
populacdo? Essa questdo expde novas discussdes como o controle social e letalidade do

sistema penal, complexidades que integrardo os proximos tépicos.

3.3 Controle social e seletividade punitiva como vitéria do Estado na guerra as drogas

O Direito Penal é mais um braco do Estado destinado ao controle da populagado. Esse

direito, o mais invasivo de todos, que, em tese, deveria ser utilizado apenas em ultima ratio, é
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um instrumento destinado a regular a vida social, sobretudo na manutencido da ordem e do
respeito ao préprio pacto social.
Com o Iluminismo e a Reforma do Direito Penal, foi-se estabelecido a nova forma de

punir através das prisdes, aperfeicoando o poder de controle do Estado sobre os corpos.

Houve, durante a época cldssica, uma descoberta do corpo como objeto e
alvo do poder. Encontrariamos facilmente sinais dessa grande atencio
dedicada entdo ao corpo — ao corpo que se manipula, modela-se, treina-se,
que obedece, responde, torna-se hdbil ou cujas forcas se multiplicam.
(FOUCAULT, 2013, p. 79)

Foucault (2013) ressalta que ndo € nova a interpretacdo do corpo como objeto de
poderes e que sempre existiu nas sociedades, mas que,nas prisdes, aparecem novos métodos
capazes de controlar minuciosamente, sujeitar constantemente e tornar util e décil o corpo

disciplinado.

A disciplina fabrica assim corpos submissos e exercitados, corpos “ddceis’.
A disciplina aumenta as forgas do corpo (em termos econdmicos de
utilidade) e diminui essas mesmas forcas (em termos de obediéncia). Em
uma palavra: ela dissocia o poder do corpo; faz dele por um lado uma
“aptiddo”, uma ‘“‘capacidade” que ele procura aumentar; e inverte por outro
lado a energia, a poténcia que poderia resultar disso, e faz dela uma relacio
de sujeicdo estrita. Se a exploracdo econdmica separa a for¢ca e o produto do
trabalho, digamos que a coercdo disciplinar estabelece no corpo o elo
coercitivo entre uma aptiddo aumentada e uma dominagdo acentuada.
(FOUCAULT, 2013, p. 133-134)

O capitalismo encontra, no poder disciplinar, a base para seu sucesso e perpetuacao.
O poder disciplinar ndo € algo novo, nem especifico para as prisdes;ele atua em todas as
sociedades e em todos os setores. O que se identifica € uma simbiose entre a economia
capitalista e o poder disciplinar. Institui¢cdes como escola, igreja, exército, hospitais, industrias
utilizam a disciplina de vérias formas, formam, em sua universalidade, uma estrutura capilar
capaz de atingir e sujeitar toda a sociedade — microfisica do poder.

O corpo social, por via de regra, sempre admite a existéncia de um poder, um saber e
um sujeito, em que este Gltimo encontra-se subjugado aos dois primeiros, levando a cabo um
projeto faradnico de controle da sociedade segundo a presen¢a de cada individuo. Em sua
estrutura minima, localiza-se o sujeito, vigiado e adestrado, cumprindo sua fun¢do dentro de
um esquema maior de sujei¢des, em que, no fim, acaba se autovigiando em igual medida

quese dedica a vigiar o préximo individuo.
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O poder soberano continua firme e forte, mas a técnica de utilizacdo do poder
disciplinar acaba por regulamentar a sociedade como um todo,por meio das multiplas

institui¢des, impedindo determinar a atuacdo do poder soberano por si s6.

As disciplinas, organizando as “celas”, os “lugares” e as “fileiras” criam
espacos complexos: ao mesmo tempo arquiteturais, funcionais e
hierdrquicos. Sdo espacos que realizam a fixacdo e permitem a circulagdo;
recortam segmentos individuais e estabelecem ligacdes operatdrias; marcam
lugares e indicam valores; garantem a obediéncia dos individuos, mas
também uma melhor economia do tempo e dos gestos. (FOUCAULT, 2013,
p- 142-143)

Deste modo, o controle social é exercido eficazmente, tendo a disciplina como
“ferramenta mestra”, uma vez que age em vdarios niveis na sociedade, mediante institui¢des
que cercam a todos, promovendo corpos doceis e adestrados ao poder vigente. Aqueles que
nio se submetem a regra acabam, por certo, sendo facilmente identificados e retirados da
organizagdo social.

A prisdo, como uma das formas dessa retirada, ndo € nova por exceléncia; contudo,
como sabido,em sua “humanizac¢do”, houvea prevaléncia dessa instituicdo em processos de
dominacdo do individuo nos ultimos séculos e da constru¢do de muitos saberes que se
reproduzem sem, efetivamente, resolver qualquer problema.

Figura-se na prisdo, segundo Foucault (2013, p. 219), tudo aquilo que ja fora
estabelecido no corpo social. A prisdo é apenas uma reprodu¢do mais acentuada dos
mecanismos de dominagao a que todos estdo sujeitos na “liberdade” do cotidiano.

A justi¢a visualiza o infrator e a puni¢do (privacdo de liberdade) equivalente ao ato.
Contudo, ao adentrar a instituicdo prisional, uma série de fatores impede a simples
conceituagdo do infrator, que reparard a norma violada com sua pena. A prisao lida para além
da norma violada; ela opera com a vida pregressa do sujeito e, portanto, com o cariter
“delinquente” pregresso do sujeito que infringiu a norma. Portanto, a justica profere uma pena

contra infratores, mas o sistema penal recebe e nutre-se de delinquentes.

A introducdo do “biografico” é importante na histéria da penalidade. Porque
ele faz existir o “criminoso” antes do crime e, num raciocinio-limite, fora
deste. [...]. A medida que a biografia do criminoso acompanha na pratica
penal a andlise das circunstancias, quando se trata de medir o crime, vemos
os discursos penal e psiquidtrico confundirem suas fronteiras; e ai, em seu
ponto de juncdo, forma-se aquela noc¢do de individuo “perigoso” que permite
estabelecer uma rede de causalidade na escala de uma biografia inteira e
estabelecer um veredicto de puni¢do-correcao. (FOUCAULT, 2013, p. 238-
239)
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E essa identificacdo, para além de rotular o criminoso eternamente, o
reconhecesegundo a sociedade que o formou, sendo o substrato de grupos sociais, dando
inicio a chamada criminologia, discernindo “espécies” de pessoas que, indefinidamente,
responderdo pela norma ou, no minimo, fornecendo argumentos para a vigilancia constante
das camadas sociais andlogas ao delinquente, quais sejam: as marginalizadas e mais
vulnerdveis da sociedade.

O delinquente serd figura constante na prisao; entrard e saird diversas vezes, pois, ao
ingressar no sistema prisional, ele assim foi constituido, sendo subjetivado e entendendo a si

mesmo como criminoso, enquanto refém do saber proveniente desta instituicao.

A prisdo ndo pode deixar de fabricar delinquentes. Fabrica-os pelo tipo de
existéncia que faz os detentos levarem: que fiquem isolados nas celas, ou
que lhes seja imposto um trabalho inttil, para o qual ndo encontrarido
utilidade, é de qualquer maneira “ndo pensar no homem em sociedade; é
criar uma existéncia contra a natureza inutil e perigosa” (LUCAS, 1836);
queremos que a prisdo eduque os detentos, mais um sistema de educacio que
se dirige a0 homem pode ter razoavelmente como objetivo agir contra o
desejo da natureza? A prisdo fabrica também delinquentes impondo aos
detentos limitagdes violentas; ela se destina a aplicar as leis e a ensinar o
respeito por elas; ora, todo o seu funcionamento se desenrola no sentido do
abuso de poder. (FOUCAULT, 2013, p. 252)

A prisdo € uma fabrica de delinquentes, onde todos sdo apresentados a corrup¢do do
sistema, ao arbitrio da administragdo, a hierarquia dos préprios presos. O sentenciado é
jogado nesse mundo com regras proprias e, ao sair dali, serd reapresentado ao primeiro mundo
que conheceu, embora, dessa vez, sabendo burlar as regras e muito mais perigoso; ou, se
assim nao desejar ser e se identificar “recuperado”, continuard sendo qualificado como preso,
tendo as portas fechadas na grande maioria dos lugares, de modo que seu fim serd sempre
retornar ao lugar que o criou — a propria prisao.

A prisao, porém, € a Unica resposta que o poder dominante apresenta; com todos seus
erros, ela continua a semultiplicar eesse aparente fracasso esconde, por vezes, seu real

objetivo:

Deveriamos entdo supor que a prisdo e de uma maneira geral, sem ddvida, os
castigos, nao se destinam a suprimir as infracdes; mas antes a distingui-las, a
distribui-las, a utiliz-las; que visam, ndo tanto tornar ddceis os que estdo
prontos a transgredir as leis, mas que tendem a organizar a transgressdo das
leis numa tatica geral de sujeicdes. A penalidade seria entdo uma maneira de
gerir as ilegalidades, de riscar limites de tolerancia, de dar terreno a alguns,
de fazer pressdo sobre outros, de excluir uma parte, de tornar util outra, de
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neutralizar estes, de tirar proveito daqueles. Em resumo, a penalidade ndo
“reprimiria” pura e simplesmente as ilegalidades; ela as “diferenciaria”, faria
sua “economia” geral. (FOUCAULT, p. 258)

Note-se que a prisdo € um processo imensamente util ao poder, notadamente a classe
dominante. A passagem dos crimes de “honra” para os crimes de “roubo”, no advento do
mercantilismo, proporcionou a criacdo de uma nova “economia’”.

A deten¢do conduz aformacgdo de delinquentes, estratégiatitil e de bom grado para a
gestdo das ilegalidades. A andlise deveria ocorrer de dentro para fora das prisdes. Ao produzir
a delinquéncia, atingem-se grupos que estdo fora dela, classes acostumadas a serem vigiadas
desde sempre, que estdo apenas esperando o momento certo para se tornar alvo dessa
economia.

Portanto, o fim das ilegalidades ndo é o objetivo da prisdo, mas a perpetuagao do
alvo dessa institui¢do — isto é, as classes sociais menos abastadas —, legitimando acdes fora da
institui¢do que forjou a delinquéncia. E isso fortalece o controle e a disciplina na sociedade
como um todo. O saber aduz estereétipos da classe social delinquente, o poder refor¢ca o
sistema penal e suas institui¢des, enquanto o sujeito incorpora o saber e o poder e se submete,
espontaneamente, a ambos.

A opc¢do politica do Estado brasileiro, quando se trata de gerir esse sistema de
ilegalidades e controle social, passa, sem dividas, pela atual Lei de Drogas, tendo em vista
que quase 30% de todos os encarcerados do pais cometeram crimes relacionados a essa lei.

E para entender como se di esse processo na pratica, € necessdario observar o

processo de criminalizacao.

Todas as sociedades contemporaneas que institucionalizam ou formalizam o
poder (estado) selecionam um reduzido nimero de pessoas que submetem a
sua coagdo com um fim de impor-lhes uma pena. Essa selecdo penalizante se
chama criminaliza¢do e ndo se leva a cabo por acaso, mas como resultado da
gestdo de um conjunto de agéncias que formam o chamado sistema penal.
(ZAFFARONLI; et al, 2015, p. 43)

Pela concepc¢do dos autores, o processo de criminalizacdo se desenvolve em duas
etapas: a criminalizacdo primadria e a criminalizacdo secundéria.

Em outras palavras: “Criminaliza¢do primadria € o ato e o efeito de sancionar uma lei
penal material que incrimina ou permite a puni¢do de certas pessoas’(ZAFFARONI; et al,
2015, p. 43); tem-se, aqui, a atuagdo do Estado por meio das agéncias politicas que criardo a

norma (elaboragao das leis) a que sociedade deve submeter-se.
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Por outro lado, “criminalizacdo secunddria é a acdo punitiva exercida sobre pessoas
concretas” (ZAFFARONI,; et al, 2015, p. 43); ou seja, significa colocar em prética o que as
agéncias da criminalizacdo priméria decidiram, e iSso ocorrevia outras agénciasestatais, como
policiais, promotores, juizes e agentes penitenciarios.

Sobre a criminalizagdo primdria, quem sdo e quem representam os politicos que

produzem o saber da lei?

O ser abstrato “legislador” representa pura idealizagdo ético-metafisica.
Numa sociedade complexa, e hierarquizada, dita as leis a classe que dispde
de poder. E, obviamente, armard a ordem legal de sorte a garantir a
permanéncia das desigualdades existentes, das quais decorrem as vantagens
que lhes bafejam os membros, tanto quanto os 6nus suportados pelas massas
oprimidas. Ou seja: a ordem juridica, elaboraram-na os grupos
predominantes em termos de poder, com o propdsito politico de assegurar a
conservagao do status quo socioecondmico. (THOMPSON, 2007, p. 47)

Neste ponto mais do mesmo: as elites dominantes, em suas vertentes socioecondomica
e politico-cultural,arvorando em donas do poder institucional, ditam catedra os parametros de
vida corriqueiros, legislando em causa prépria, concernindo que, logo no nascimento da
norma, j hd uma sele¢do criminalizante.

Por outro lado, € na criminaliza¢do secunddria que essa selecao se acentua. Por certo,
€ impossivel, em sociedades tdo complexas, colocar em prética todo o programa proposto pela
criminalizacdo primadria; policiais (primeiro 6rgdo do Estado a ter contato com o criminoso)

ndo estdo em todos os lugares nem teriam material humano suficiente para isso. Verificar

z

todas as condutas humanas que ocorrem em uma sociedade € algo impossivel, conforme

destaca Zaffaroni:

A criminalizacdo primdria ¢ um programa tdo imenso que nunca € em
nenhum pafis se pretendeu levd-lo a cabo em toda a sua extensao nem sequer
em parcela considerdvel, porque € inimagindvel. A disparidade entre a
quantidade de conflitos criminalizados que realmente acontecem numa
sociedade e aquela parcela que chega ao conhecimento das agéncias do
sistema € tdo grande e inevitdvel que seu escandalo ndo logra ocultar-se na
referéncia tecnicista a uma cifra oculta. As agéncias de criminalizacdo
secunddria tém limitada sua capacidade operacional e seu crescimento sem
controle desemboca em uma utopia negativa. Por conseguinte, considera-se
natural que o sistema penal leve a cabo a sele¢cdo de criminalizagdo
secundédria apenas como realizagdo de uma parte infima do programa
primario (ZAFFARONTI; et al, 2015, p. 43-44)
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A criminalizagdo secunddria ndo € capaz de investigar, processar € punir todas as
pessoas que maculam os preceitos ditados pela criminalizagdo primdria, restando optar pela

selecao daquelas pessoas que responderdo pela norma violada.

[...] as agéncias de criminalizacdo secunddria, tendo em vista sua escassa
capacidade perante a imensiddo do programa que discursivamente lhes é
recomendado, devem optar pela inatividade ou pela selecdo. Como a
inatividade acarretaria seu desaparecimento, elas seguem a regra de toda
burocracia e procedem a selecdo. Este poder corresponde fundamentalmente
as agéncias policiais. (ZAFFARONI; et al, 2015, p. 44-45)

Uma vez impossivel levar a cabo toda a criminaliza¢io primdria e com o objetivo de
evitar o desaparecimento das agéncias por sua inatividade, a criminalizacdo secunddria

procede a sele¢do e um novo fendmeno surge: a cifra oculta da criminalidade ou a cifra negra.

A partir de meados do nosso século, algumas pesquisas lograram evidenciar
a existéncia de discrepancia entre o nimero de crimes constantes das
estatisticas oficiais e a realidade escondida por trds dele. Observou-se que,
embora os indices da ordem formal indiquem existir uma considerdvel
quantidade de infragdes, o total dos delitos de fato praticados supera-os
largamente. Apenas uma reduzida minoria das violagdes a lei criminal chega
a luz do conhecimento ptiblico. A brecha constatada entre os crimes
cometidos e os registrados denominou-se “cifra negra da criminalidade”,
expressdo que logo se firmou, enquanto representava fendmeno muito
comum. (THOMPSON, 2007, p. 03)

A cifra oculta €, assim, o resultado da selecdo punitiva operada pelas agéncias
estatais, nesse caso, a policia. A atuagdo da policia é o que delimita o comportamento das
outras agéncias como Ministério Piblico e magistratura, e ambas decidem a realidade da
vidacotidiana, quem serd levado a atuacdo— no caso da Lei de Drogas fica mais do que
evidente a constatacdo: ser tido como usudrio ou traficante depende, exclusivamente, da agcdo
da policia.

Ora, a Lei de Drogas, ao nao definir critérios objetivos (como a quantidade de
substancia apreendida) para a identificacdo de um ou outro, abandona a cargo da policia todo
esse trabalho, diferentemente do que preceitua o §2°, do art. 2823, da Lein®11.343.

Onde se 18 “o juiz”, leia-se “o policial”. E o policial, e somente ele, quem decide se a

pessoa € traficante ou ndo; o juiz ndo estd no local dos fatos, mas o policial que decidird se o

3 . . . Z N PN .

3§ 20 Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, o juiz atenderé a natureza e  quantidade da
substancia apreendida, ao local e as condicdes em que se desenvolveu a acdo, as circunstincias sociais e
pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do agente.
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agente vai ou ndo ser alvo das outras agéncias sim. Além disso, o policial é chave na peca
acusatoria, pois aceita-se seu depoimento como prova no caso concreto. E isso d4 margem
para a existéncia da cifra oculta, como se vera adiante.

A critica tecida por Marcus Alan de Melo Gomes sobre o papel pratico das agéncias

policiais quando o assunto é drogas segue no mesmo sentido:

A policia militar prima pela repressdo e segue a ldégica do menor esforco,
limitando-se a agir nas ocorréncias que chegam ao seu conhecimento por
canais de anonimato disponibilizados a populagdo e que recaem,
invariavelmente, sobre grupos de maior vulnerabilidade social, menos
organizados para oferecer resisténcia a procedimentos abusivos e exigir
respeito pelos seus direitos. (GOMES, 2016, p. 23)

Por outro lado, ainda segundo Gomes, a policia civil também segue a logica do
menor esforco, ao passo que apenas preenche as exigéncias burocriticas em uma investigacao
passiva, ndo avangando na apuracdo dos fatos ou colheita de provas a fim de proporcionar
uma visao mais ampla do crime quando o assunto € drogas (2016, p. 23).

Augusto Thompson destaca que essa selecdo criminalizante — que se pode concluir
pela existéncia da cifra oculta—, ndo se da por acaso ou aleatoriamente, mas obedece a uma

sistematica.

Quatro fatores preponderantes podemos apontar como os que dirigem a
destinagdo de um delito/delinquente para merecer exibicdo no claro. A
existéncia deles empurra o bindmio crime/criminoso no caminho da
condenacdo e evita que consiga saltar fora dos trilhosdurante a viagem, de
sorte a mergulhar nas sombras da cifra negra: a)maior visibilidade da
infracdo; b) adequagdo do autor ao esteredtipo do criminoso construido pela
ideologia prevalente; c) incapacidade doagente quanto a beneficiar-se da
corrup¢ao ou da prevaricagdo; d) vulnerabilidadedo agente quanto a ser
submetido a violéncias e arbitrariedades. (THOMPSON, 2007, p. 60)

Esses quatro fatores indicam de que forma o sistema penal realizard a selecdo das
pessoas que responderdo pelas condutas descritas na Lei de Drogas ou continuard pertencendo
a cifra oculta. D’Elia Filho contribui para explicar o fendmeno. Sobre a visibilidade da

infragdo:

Os grandes pontos de venda de drogas ilicitas na Barra, por exemplo, se
localizam em dreas residenciais de acesso privado, como apartamentos e
condominios, espacos onde a policia ndo tem entrada franqueada.

De forma distinta, encontra-se o espaco onde circula a mercadoria ilicita nas
favelas do Alemdo e Cidade de Deus, onde a policia, ainda que de forma
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limitada, tem acesso livre as vielas e becos onde ocorre o comércio ilegal das
drogas (D’ELIA FILHO, 2007, p.18).

No que se refere a adequagdo do autor ao esteredtipo do criminoso, D’Elia Filho
esclarece: “Crime e miséria tém sido constantemente associados. Setores ditos progressistas
consideram, ainda hoje, a pobreza como causa de crime, sendo que o primeiro definidor da
imagem de delinquente € o seu status social” (2007, p. 19).

No tocante a vulnerabilidade do agente quanto a ser submetido a violéncias e
arbitrariedades, D’Elia Filho destaca que a selec@o punitiva “[...] na cidade do Rio de Janeiro,
sao representadas pelo triduo PRETO-POBRE-FAVELA” (2007, p. 24).

Por outro lado, aincapacidade do agente quanto a beneficiar-se da corrup¢do ou da

prevaricagdo € fator que decide se o agente serd ou nao incriminado.

Conforme nos ensina Thompson sé pode subornar quem dispde de recursos
(corrupcdo); s6 pode pedir para ser atendido quem goza de prestigio
(prevaricagdo)”. Talvez esse fator seja o que melhor explica o fato da captura
dos chamados ‘“chefées” do trafico nas favelas ser tdo comemorado pelo
poder. “Quanto vale uma cabega” € jargdo utilizado com frequéncia nos
meios policiais e fazem referéncia ao valor a ser pago por um gerente ou
“dono” do comércio de drogas nas comunidades pobres quando preso.
(D’ELIA FILHO, 2007, p.21)

Isso ndo significa dizer que policiais ou o préprio sistema penal é corrupto como um
todo; antes, que a forma como o sistema, integralmente, foi idealizado d4 margem a tais
distorcdes. Ha sérias investigacdes realizadas pela policia que visam a desmantelar grandes
redes de trafico de drogas, mas essa ndo € a realidade que superlota as prisoes.

A partirdos fatoresmencionados, como visibilidade da infragdo, adequagdo ao
esteredtipo de criminoso, capacidade de corrupg¢do e prevaricagdo do agente e vulnerabilidade
a violéncia,fica evidente que o “cliente” do sistema penal, no que se refere ao trafico de
drogas,é proveniente das classes sociais mais baixas da populacdo. Conforme D’Elia
Filho:“Os varejistas sdo retirados da competitividade do comércio ilegal, aumenta-se a
corrupgao na periferia e concentram-se os lucros do negdcio ilicito junto as atividades legais,
responsaveis pela lavagem do dinheiro obtido com o comércio das drogas proibidas (2007, p.
25)”.

Todo esse sistema de poder estatal, nos moldes do capitalismo e com técnicas que se
aperfeicoaram nas instituicdes propondo-seao controle social, tem como uma de suas
consequéncias o encarceramento em massadaquelas vidas que ndo sdo dignas do “contrato

social”.
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No ultimo relatério do Departamento Penitencidrio Nacional (DEPEN), 6rgao
vinculado ao Ministério da Justica e a Seguranga Publica, com informag¢des do Levantamento
Nacional de Informagdes Penitencidrias (INFOPEN), divulgou-se que a populagdo carcerdria
brasileira ultrapassou a marca de 726 mil pessoas (2017, p. 07). Um nuimero altissimo e
alarmante que vem aumentando no decurso dos anos. “Em 2000 existiam 137 pessoas presas
para cada grupo de 100 mil habitantes. Em junho de 2016, eram 352,6 pessoas presas para
cada 100 mil habitantes, [...]” (INFOPEN, 2017, p. 12). A diferenca entre esses 16 anos
analisados retrata um aumento de 157% na taxa de encarceramento brasileira.

Desde a promulgagdo da novalei de Drogas, a Lei n° 11.343/06, o numero de
encarcerados pelos crimes de trdfico em relacdo ao ndmero total de presos, saltou de 13%
para 28%. De um total de 726.712 pessoas presas, 176.691 estdo encarceradas por crimes
associados ao trafico (INFOPEN, 2017, p. 42).

Sublinhe-se que quase 30% dos habitantes das prisdes brasileiras sdo provenientes da
nova Lei de Drogas, o que alvitra um necessarioum olhar critico sobre o maior (e real) vetor
de criminalizagdo brasileiro: o comércio de drogas ilicitas.

Além da projecao da prisdo como sendo o lugar pertencente a esta camada vulneravel
da populacdo, o que mais envergonha é o genocidio perpetrado contra a populacdo negra
brasileira. E esta tese estd longe de ser absurda, tanto que o proprio Estado brasileiro quando
do Relatério Final da Comissao Parlamentar de Inquéritodo Assassinato de Jovens (CPIADJ)

reconhece sua participagdo, inclusive direta, no genocidio da populacio negra:

Verificamos, no decorrer dos trabalhos da Comissao que, embora o Brasil se
destaque pelo nimero de homicidios totais de jovens e pela violéncia que se
alastra por todas as cidades e niveis sociais, existe uma vitima preferencial
cujo niimero de mortes traz assombro e perplexidade. Assim, a Comissao,
desde o inicio, se deparou com uma realidade cruel e inegdvel: o Estado
brasileiro, direta ou indiretamente, provoca o genocidio da populacdo jovem
e negra. (CPIADJ, 2016, p. 145)

A CPIADIJ (2016, p. 4-5) aponta que ocorrem, no Brasil, 56 mil homicidios todos os
anos, um nimero considerado epidémico pela ONU, pois equivalente a 29 vitimas por 100
mil habitantes. Entre as vitimas, jovens (53%), negros (77%) e do sexo masculino (93%) sao

os alvos preferidos. A Comissao assevera que

“[...] o risco ndo se distribui aleatéria e equitativamente por todos o0s
segmentos sociais e ragas, ao contrdrio, concentra-se na camada mais pobre e
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na populacdo negra, reproduzindo e aprofundando as desigualdades sociais e
o racismo estrutural (2016, p. 5)

Notoério que a populagdo negra, historicamente estigmatizada e fragilizada pelas
elites deste pais desde o século XVI, estd sofrendo um genocidio, posto que sdo 23 mil
homens mortos por ano entre idades de 12 a 29 anos; em 10 anos sdo menos 230 mil negros
vivos, sem considerar que tais ainda ndo procriaram o que elevaria, e muito, estd assombrosa
estatistica.

Estudosapontam que entre os 10% da populacdo mais pobre do Brasil, o contingente
da populagdo negra representa 3/4 (CPIADJ, 2016, p. 22), reforcando o triduo preto-pobre-
favela, dado que a classe menos abastada tem morada nas favelas.

A vulnerabilidade da favela e o entendimento da periculosidade deste local devido
este ser o “ambiente” do trafico, reforca o 4libi a atuag@o policial mais truculenta e contribui
de forma significativa para este genocidio.

Salientando que o objetivo do trabalho ndo é o ataque a esmo as institui¢des
policiais, mas indicar pontos que podem e devem ser melhorados, ndo apenas pela policia,
mas por todo o sistema penal, como por exemplo os chamados “autos de resisténcia”.

O termo refere-se a dispensa de inquérito policial, quando um homicidio doloso
praticado pela ag@o policial contra suspeito de cometimento de crime. A vitimaé imputada a
responsabilidade por sua prépria morte, haja vista a excludente de legitima defesa ser
utilizada pelos policiais na justificativa do homicidio. A lei impde a abertura de um inquérito
policial para investigar qualquer homicidio que seja, tendo ele excludente de ilicitude ou ndo,
entretanto, ndo € o que Ocorre nesses casos.

Os depoimentos dos policiais envolvidos eram suficientes para que o Ministério
Puablico pedisse arquivamento do processo, o que, por certo a justica aceitava. Portanto, € de
se concluir que todo o sistema penal compactua com a morte desses nacionais, apesar de
nenhuma prova ser produzida no esclarecimento dos fatos.

D’Elia Filho (2015) teve acesso a314 homicidios praticados por policiais —
conhecidos como autos de resisténcia — e que foram feitos pedidos de arquivamento pelo
Ministério Publico do Rio de Janeiro, entre os anos de 2003 e 2009. Desse total,em apenas 25
o magistrado competente rejeitou o pedido. O mais interessante € que das 25 rejeigdes, 24
foram proferidas pelo mesmo magistrado, que atua na 1* Vara Criminal da Capital. Ou seja, se

nao houvesse aquele magistrado, o nimero de arquivamentos aceitos passaria de 99%,
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revelando mais uma vez o descaso com as mortes desses cidaddos marginalizados. E,
confirmando o cariter genocida, em 75% dos casos os autos de resisténcia ocorreram em
favelas, ao passo que 78% das vitimas eram negras.

Os pedidos de arquivamento oferecidos pelo Ministério Publico, seguem mais o
menos o modelo padrdao da tese de legitima defesa, sem, contudo, oferecer elementos que

justifiquem a assertiva:

No que concerne a pratica de suposto delito de HOMICIDIO, conforme se
constata da andlise dos elementos trazidos nos autos, os policiais militares
agiram em legitima defesa, procedendo de forma descrita apenas para se
proteger de injusta investida do meliante. [...] ndo hd fundamento que
justifique o oferecimento de dentincia, nem tampouco a continuidade das
investigacdes. Assim sendo, alternativa ndo vé€ este 6rgdo do Ministério
Piblico a nao ser o ARQUIVAMENTO dos presentes autos. (PROC.
2008.001.386415-9, da 1* Vara Criminal). (D’ELIA FILHO, 2015, p. 146-
147).

Estranho notar que o promotor descarta qualquer citacdo referente ao exame
cadavérico da vitima, que aponta ferimentos provocados por disparos de armas de fogo na
cabeca, nas costas e até mesmo na palma da mado do corpo do caddver, indicando
provavelmente uma lesao de defesa (D’ELIA FILHO, 2015, p. 147).

Avaliagoes genéricas promovidas pelo Ministério Publico, com o aceite dos
magistrados, ajudam a reforcar a letalidade policial, que ao ndo se sentir coagida a evitar tais
mortes, torna sua acao ciclica agindo com brutalidade e frieza no homicidio dessas pessoas.

Em 13 de outubro de 2015, “[...] gracgas aos esfor¢os operados pela sociedade civil, o
Conselho Superior de Policia e o Conselho Nacional dos Chefes da Policia Civil aprovaram a
Resolucdo Conjunta n° 2 [...] (CPIADJ, 2016, p. 51), que pde fim ao procedimento chamado

auto de resisténcia. Entretanto, a prépria CPI alerta:

Embora a resolugdo seja um reconhecimento das dendncias ofertadas contra
os autos de resisténcia, até mesmo perante cortes internacionais de Direitos
Humanos, ainda h4 o receio que sejam meramente cosméticas e nao surtam o
resultado de reduzir os homicidios decorrentes de intervengdo policial no
pais. (CPIADJ, 2016, p. 52)

A atuacd@o do tnico 6rgdao do Estado que chega nas favelas, a policia, tem sido em

um tom extremamente bélico, devido a guerra as drogas. Ao passo que as organizacdes
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criminosas valem-se da mdo de obra da juventude pobre, tornando a vida nesses lugares cada
vez mais violenta.

Os ndmeros demonstram uma realidade indesejada, mas que vai ao encontro do
anseio da populacdo. A sensacdo de inseguranca apresentada a populacdo brasileira pelo
governo e pela midia (vide interven¢do federal no Estado do Rio de Janeiro) urde um mal-
estar intensificado, que faz a procura por um fundamento catartico de seguranga aumentar, ao
passo que a unica solugdo (e aquela que desde o século XVIII ndo resolveu o problema) é o
clamor por mais prisdes ou, eventualmente, a morte desses cidadaos.

Nessa cadéncia, evidente que o Estado logrou éxito ao conseguir legitimar ou
submeter,sob seu controle, as camadas da popula¢do marginalizadas pelo empreendimento
neoliberal.Inequivoco, também, que tal consciéncia incutiu no imagindrio popular a figura do
maior inimigo da sociedade: o traficante.

No entanto, para um observador mais atento, a economia das ilegalidades gira para a
preservacdo do verdadeiro traficante (aquele que tem o poder de prevaricar e corromper, 0O
responsavel por auferir os lucros do negdcio);enquanto no interior das prisdes (e longe do
olhar da sociedade) reside o factual triduo: pobre-preto-favela; ao passo que para aqueles nao

agraciados com o encarceramento, resta-se apenas sua eliminagao.

3.4 O traficante como inimigo da ordem constitucional

No imaginério popular, foi incutida a figura do traficante como a representacdo do
mal e causador de todas as mazelas da sociedade. Por isso, sua prisdo ou elimina¢do nao
provoca nenhuma comogdo, pelo contrdrio, ¢ comemorada como uma vitdria (ainda que
pirrica) do bem contra o mal, mesmo quando violados direitos e garantias basicos de qualquer
cidaddo.

A parte disso, todos os encarcerados pelos crimes relacionados as drogas sdo tidos
como traficantes, jogados em uma mesma vala comum conceitual, sem que se perceba (ou

admita)o controle social sendo exercido sobre as camadas mais vulnerdveis da sociedade.

Apesar de a prépria Secretaria de Seguranca admitir diferentes niveis de
delinquéncia ao tratar do trafico, a conduta de quem dispara fogos de
artificio para avisar da chegada da policia recebe 0 mesmo tratamento de
quem tem o comando do negdcio no varejo, bem como dos grandes
produtores e daqueles respeitaveis empresdrios que financiam a produgio e o
comércio dessas substincias com todos respondendo, em abstrato, pelo
mesmo crime. (D’ELIA FILHO, 2007, p. 12-13)
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O controle social exercido pelo poder punitivo sobre as classes marginalizadas e
vulneraveis € facilmente identificdvel, bastando uma observacdo empirica (sem a necessidade
de se recorrer a teorias e métodos cientificos) nos presidios federais de seguranca méxima,
onde se encontram algumas dezenas de “chefdoes” do trafico considerados de alta
periculosidade, a0 mesmo tempo em que as penitencidrias comuns superlotam-se de mulas,
esticas, avides e pequenos comerciantes varejistas provenientes das favelas do pats.

E ai se pode apontar para uma boa gestdo das ilegalidades: enquanto poucos
perigosos chefdes do trafico perdem seu reino,0s pequenos varejistas de substancias ilicitas
assumem o esteredtipo de delinquéncia daqueles e sd@o os maiores “clientes” do sistema penal.
Mais ainda: além de maiores clientes, os melhores, pois sdo devidamente selecionados.

Nao € apenas o controle social que € exercido contra as populagdes marginalizadas
quando se trata da Lei de Drogas, mas a eliminacao de traficantes ¢ formulada e pretendida
como uma politica de governo natural dentro da sociedade. Uma guerra civil permanente — em
acordo com a politica de “guerra as drogas” — € montada e se camufla imperceptivel para a
sociedade, cumprindo a exigéncia politico-econdmica das classes que detém o poder.

A demonizac¢do do traficante serve,unicamente,para a antecipacdo do Direito Penal,
em que nao mais se visa a repara¢do de um bem juridico lesado, mas ao combate ao sujeito e
seu modo de vida, em consonadncia com os movimentos penais de lei e ordem, reinventando o
Direito Penal, ao arrepio da ordem democrética; o Direito Penal deixa, pois, de ser do fato e
passa a ser do autor.

O Direito Penal objetivamanter a ordem no convivio social por meio de tipificacdes
de condutas que denigram a existéncia comunitdria. Entretanto, o Direito Penal nao esta
imune de, também, ser utilizado para combater pessoas € modos de vida.

A reforma da penalidade no século XVIII modifica as bases e institui novas formas

de atuagdo do Direito Penal.

Com efeito, a legislagdo penal, desde o inicio do século XIX e de forma cada
vez mais rapida e acelerada durante todo o século, vai se desviar do que
podemos chamar a utilidade social; ela ndo procurard mais visar ao que é
socialmente Util, mas, pelo contrdrio, procuraré ajustar-se ao individuo. [...].
Além disso, a penalidade que se desenvolve no século XIX se propde cada
vez menos definir de modo abstrato e geral o que € nocivo a sociedade,
afastar os individuos que sdo nocivos a sociedade ou impedi-los de
recomegar. A penalidade no século XIX, de maneira cada vez mais
insistente, tem em vista menos a defesa geral da sociedade que o controle e a
reforma psicoldgicae moral das atitudes e do comportamento dos individuos.
(FOUCAULT, 2002, p. 84-85)
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E ¢ exatamente neste curto periodo de tempo, entre a reforma penal e a penalidade do
século XIX, que teorias alvejam considerar ndo mais 0s atos criminosos praticados, mas

aqueles que os praticam.

Assim, a grande noc¢do da criminologia e da penalidade em fins do século
XIX foi a escandalosa no¢do, em termos de teoria penal, de periculosidade.
A nog¢do de periculosidade significa que o individuo deve ser considerado
pela sociedade ao nivel de suas virtualidades e ndo ao nivel de seus atos; ndo
ao nivel das infragGes efetivas a uma lei efetiva, mas das virtualidades de
comportamento que elas representam. (FOUCAULT, 2002, p. 85)

Com tal proposta filosofica, ndao € dificil se imaginar como governos totalitarios
surgiram no século XX e, utilizando-se do Direito, legitimaram persegui¢des a grupos, etnias
e minorias indesejaveis.

Ap6s a redemocratizagdo operada no mundo com a Segunda Guerra Mundial e —
tardiamente — no Brasil com a Constitui¢do de 1988, retomam-se as teorias penais para
legitimar novas atuagdes e interven¢des do Direito Penal na vida dos cidaddos, introduzindo-
se ideias que defendem estados de emergéncias permanentes, que deveriam, em tese, existir

apenas de forma excepcional e contingente.

O totalitarismo moderno pode ser definido, nesse sentido, como a
instauracdo, por meio do estado de excecdo, de uma guerra civil legal que
permite a eliminacdo fisica no s6 dos adversdrios politicos, mas também de
categorias inteiras de cidaddos que, por qualquer razdo, parecam nao
integraveis ao sistema politico. Desde entdo, a criagdo voluntaria de um
estado de emergéncia permanente (ainda que, eventualmente, ndo declarado
no sentido técnico) tornou-se uma das préticas essenciais dos Estados
contemporaneos, inclusive dos chamados democréaticos. (AGAMBEN, 2004,

p-13)

Nesse contexto, se podem vislumbrar proposi¢des contemporaneas de politicas
criminais pendendoao combate a pessoas que, supostamente, ameacam a ordem social
democriatica (direito penal do inimigo), configurando o que Agamben denominou de estado de
excec¢ao.

Sobre isso, Salo de Carvalho chega a conclusdo de que “A maxima na nova
configuragdo da politica criminal autoritdria contemporanea parece ser contra o terror das

organizagoes criminosas o terrorismo de Estado” (2014, p. 124).
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Esse modelo ideolégico pode ser bem representado pela formulagdo doutrindria de
Giinter Jakobs denominada “direito penal do inimigo”.

O que se pode coligir da teoria de Jakobs é o assentamento de dois direitos penais
distintos: um para o cidaddo, que deve contar com todas as garantias pessoais da
Modernidade, como postulados de legalidade e jurisdicionalidade, pois este, mesmo
criminoso, oferece abonagdo de que se conduzird como pessoa que atua com fidelidade ao
Direito; e outro que seria o direito penal do inimigo, destinadoaquele nido considerado
cidaddo, uma vez que se trata de uma ameaca constante e fonte de perigo para a propria
sobrevivéncia do Estado e de suas institui¢des, ndo garantindo fidelidade a norma; para este,
um direito penal com garantias mitigadas, apontado para sua eliminagdo, cujo exemplo no
caso brasileiro seria, exatamente, a figura do traficante.

Um criminoso homicida comum,logo apds a realizacdo do fato tipico, recebera
tratamento como cidad@o e o processo correrd com todos os direitos inerentes ao de cidadao,
porquanto ele ndo estd ameagando,de maneira alguma,as instituicdes ou o Estado. De outro
lado, o dono de uma “boca” de trafico ndo precisara cometer fato algum, ele serd punido pelo
simples fato de ‘“‘ser” essa possivel ameaca; portanto dele serd tolhido o direito de ser
“pessoa”, o que justificaria sua eliminacdo sumdria, a fim de, supostamente, proteger a
existéncia do Estado.

Explica Salo que: “[...] contra os cidaddos infratores, a pena apresentar-se-ia como
resposta desautorizadora do fato, procurando restabelecer a confianga social na estabilidade

da lei (penal)” (2014, p. 125); ao passo que, para o inimigo,

Nessas circunstincias de rompimento com as expectativas, na inexisténcia
do dominio da garantia cognitiva de condutas pessoais estabilizadoras da
vigéncia das normas, seria licito realizar processo de despersonalizacdo do
desviante, no qual a perda da personalidade politica (cidadania) deflagraria
exclusdo dos direitos a ela inerentes. Como o direito penal de garantias seria
privilégio exclusivo dos integrantes do pacto social, aqueles que se negam a
participar do contrato ou pretendem destrui-lo seria incabivel o status de
pessoa. (CARVALHO, 2014, p. 126)

Como a teoria de Jakobs indica para uma quebra no contrato social, esteretira dos

proprios contratualistas e tedricos da teoria politicaos fundamentos para validar essatese.

Em correspondéncia com isso, afirma Rousseau que qualquer “malfeitor”
que ataque o “direito social” deixa de ser “ membro” do Estado, posto que se
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encontra em guerra com este, como demonstra a pena pronunciada contra o
malfeitor. A consequéncia diz assim: “ao culpado se lhe faz morrer mais
como inimigo que como cidaddo”. De modo similar argumenta Fichte:
“quem abandona o contrato cidaddo em um ponto em que no contrato se
contava com sua prudéncia, seja de modo voluntirio ou por imprevisdo, em
sentido estrito perde todos os seus direitos como cidaddo e como ser
humano, e passa a um estado de auséncia completa de direitos”. (JAKOBS;
MELIA, 2003, p. 25-26)

Para o autor, é plenamente possivel que existam dois direitos penais distintos. Um
para o cidaddo, aquele dos crimes sociais, € que receberd sua pena reafirmando a prépria
existéncia da regra. E outro para aqueles cujo comportamento pessoal os afasta,
permanentemente, do direito, que ndo demonstram fidelidade a norma ou que atentem contra
o Estado e que, portanto, ndo mais deveriam ser tratados como cidaddos, visto que nao
haveria a reafirmagdo do valor normativo do direito ao ser-lhes imputada uma pena.

Tal proposicdo,em pratica, parecedestoar dos estados constituidos com base em
direitos; a escolha por inimigos € concreta e sujeita a interpretagdes arbitrarias do poder
vigente, no caso, o “principe”, haja vista essa teoria somente se compatibilizar com estados
absolutos.

Zaffaroni participa da critica a esse modelo bélico de interpretacdo do direito penal

que nao se concilia com o estado democratico de direito:

A esséncia do tratamento diferenciado que se atribui ao inimigo consiste em
que o direito lhe nega sua condi¢do de pessoa. Ele s6 é considerado sob o
aspecto de ente perigoso ou daninho. Por mais que a ideia seja matizada,
quando se propde estabelecer disting@o entre cidaddos (pessoas) e inimigos
(ndo-pessoas), faz-se referéncia a seres humanos que sio privados de certos
direitos individuais, motivo pelo qual deixaram de ser considerados pessoas,
e esta é a primeira incompatibilidade que a aceitagdo do hostis, no direito,
apresenta com relacdo ao principio do Estado de Direito. (ZAFFARONI,
2007, p. 18)

E o mesmo autor segue fazendo um recorte histérico em sua obra “O inimigo no
direito penal”,demostrando esse inimigo em todas as épocas. Tal identificacdo leva a crer que,
apesar da teoria do direito penal do inimigo soar nova, Jakobs ndo faz mais do que revelar
uma realidade objetiva que sempre existiu, na qual o soberano ou o Estado utilizam formas de
aniquilar esse inimigo. Muitas vezes, a sociedade aprova esse discurso € vé como natural

essas vidas matdveis pelo sistema, ja que reproduzem o que o saber e o poder teorizam:

As vitimas de Hitler e Stalin ndo foram mortas para a conquista e
colonizagdo do territério que ocupavam. Muitas vezes foram mortas de uma
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maneira mecanica, enfadonha, sem o estimulo de emo¢des humanas — sequer
0 6dio. Foram mortas por ndo se adequarem, por uma ou outra razao, ao
esquema de uma sociedade perfeita. Sua morte nao foi um trabalho de
destruicdo, mas de criacdo. Foram eliminados para que uma sociedade
humana objetivamente melhor — mais eficiente, mais moral, mais bela,
pudesse ser criada. Uma sociedade comunista. Ou uma sociedade Ariana,
racialmente puras. Nos dois casos, um mundo harmonioso, livre de conflitos,
décil aos governantes, ordeiro, controlado. (BAUMAN, 1998, p. 116)

O que Bauman esclarece nao se esculpe muito distante daquilo que, na pratica, se
confirma nas favelas brasileiras quando da perseguicdo ao traficante: quando ocorre sua
morte, a sociedade respira mais aliviada.

Com essa conceituacdo basilar, surge mais uma questao: quem seria esse inimigo na

atualidade?

O sinal caracteristico apresentado pelo inimigo seria a habilidade e a
profissionalizacio no cometimento de crimes. Ampliando a formulacdo
original, Jakobs ndo restringe a nova programacdo apenas aos Sujeitos
vinculados aos grupos terroristas, mas a todos aqueles individuos cujas
atitudes, através da incorporacdo em organiza¢do criminosa ou ndo,
demonstre a possibilidade de reiteracdo delitiva (periculosidade).
(CARVALHO, 2014, p. 127)

Jakobs distingue varias delinquéncias cometidas hoje em dia,todas sdo identificdveis
como inimigos € que, portanto, reverberam como alvosdo direito penal do inimigo. Tais
delinquéncias ndo se restringem apenas ao terrorismo, mas abarcam delitos sexuais,

criminalidade organizada e criminalidade relacionada as drogas.

A reagdo do ordenamento juridico, frente a esta criminalidade, [...], pela
circunstancia de que nao se trata, em primeira linha, da compensagao de um
dano a vigéncia da norma, mas da elimina¢do de um perigo: a punibilidade
avanca um grande trecho para o ambito da preparacdo, e a pena se dirige a
segurancga frente a fatos futuros, nio a san¢do de fatos cometidos. (JAKOBS;
MELIA, 2003, p. 35-36)

Tanto Jakobs quanto Zaffaroni reiteram que a criminalidade alusivaas drogas € alvo
do direito penal do inimigo e que, desse modo, identificado o autor desse crime, este estard
sujeito a ser eliminado da sociedade.Zaffaroni, por seu turno, ainda assevera que, com a queda
do muro de Berlin, era necessario estabelecer outro inimigo e, no caso, as drogas foram as
inimigaseleitas (2007, p. 51).

A Constituicdo admite duas hipéteses do estado de excegdo: quando do Estado de

Defesa e quando do Estado de Sitio. A partir do momento em que o direito penal se desloca
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para o enfrentamento bélico contra esse inimigo de forma continua, este, realmente,divide-se
em dois nos moldes propostos por Jakobs e,desde uma andlise mais objetiva, focaliza para o

estado de excecdo permanente nos dizeres de Agamben (2004, p. 13):

Diante do incessante avango do que foi definido como uma "guerra civil
mundial”, o estado de excecdo tende cada vez mais se apresentar como o
paradigma de governo dominante na politica contempordnea. Esse
deslocamento de uma medida proviséria e excepcional para uma técnica de
governo ameaga transformar radicalmente - e, de fato, ja transformou de
modo muito perceptivel —a estrutura e o sentido da distin¢ao tradicional entre
os diversos tipos de constitui¢cdo. O estado de excecdo apresenta-se, nessa
perspectiva, como um patamar de indeterminacdo entre democracia e
absolutismo. (AGAMBEN, 2014, p. 13)

Ainda que os paises ndao defendam, abertamente, o uso desse direito penal do inimigo
como politica de seguranga, ele estd presente no endurecimento das legislacdes e no
tratamento dispensado a alguns grupos da sociedade considerados perigosos, sobretudo apds
os eventos de 11 de setembro de 2001, nos Estados Unidos. Depois dos atentados terroristas,
uma série de leis de emergéncia foram editadas para a persecugdo desses inimigos. Embora o
inimigo identificado fosse o terrorista, as leis internas americanas voltaram-se a restringir os
direitos fundamentais sobre seu proprio povo, com a justificativa de combater esse inimigo.

Outro ponto que merece aten¢do na aplicacao do direito penal do inimigo € a prépria
antecipacdo do direito penal, uma vez que nao € necessdrio o cometimento de crime algum,
mas a preparacdo do ato.

Analisando os passos do iter criminis,temos que, em condi¢des “normais” de direito,
somente a partir da execucdo e na consumacdo, € que o autor pode ser punido; entretanto, o
direito penal do inimigo permite que a preparacdo (quando sequer se comecou, efetivamente,
o crime) possa apenar o autor, confirmando a tese de que este direito se dirige ao autor por
suas caracteristicas intrinsecas, ndo estando preocupado com o mundo fenoménico que nem
mesmo fora atingido.

O artigo 34** da Lei 11.343, de 2006, ¢ um bom exemplo que confirma essa
antecipacao de efeitos, uma vez que visa punir atos meramente preparatdrios para o crime de
trafico de drogas. A substancia ilicita nem € o que se visa nessa incriminagdo, o objeto

material do tipo penal sdo os instrumentos, objetos e aparelhos capazes de transformar uma

24 Art. 34. Fabricar, adquirir, utilizar, transportar, oferecer, vender, distribuir, entregar a qualquer titulo, possuir,
guardar ou fornecer, ainda que gratuitamente, maquindrio, aparelho, instrumento ou qualquer objeto destinado a
fabricagdo, preparacdo, producdo ou transformagdo de drogas, sem autorizacdo ou em desacordo com
determinagdo legal ou regulamentar:

Pena - reclusdo, de 3 (trés) a 10 (dez) anos, e pagamento de 1.200 (mil e duzentos) a 2.000 (dois mil) dias-multa.
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substancia em droga ilicita; ou seja, € um tipo destinado ao apenamento de atos preparatorios.
Por portar tais objetos, o autor pode ser severamente punido com reclusao de até 10 anos!

Ainda que o autor nem utilizasse tal maquindrio, este estaria sujeito a receber tal
pena, pois “possuir” tal aparelho ja se amolda ao tipo penal do artigo 34. Neste exemplo,
evidente que a caracteristica intrinseca do autor se sobrepde ao ato que nem chegou a ser
praticado. O “traficante” portador de tais objetos, serd punido independente do cometimento
do crime de trafico (art. 33 da mesma lei).

Finalizando, a teoria proposta por Jakobs sutilmente se faz presente nas legislacdes
pelo mundo, e em nosso pais a verificamos na Lei n° 11.343, de 2006, em seu esfor¢co para
retirar da sociedade os vendedores de drogas. No caso, o inimigo € o traficante e sua
existéncia € vista como sindonimo de periculosidade constante. No embate entre os 6rgaos
penais e o traficante, muitas vezes o sistema de garantias processuais € constitucionais &
mitigado e sua eliminagdo (morte), quando ocorre, ndo causa espécie na sociedade — que em
busca de protecdo vé nessa atitude um sinal de seguranca. E o Estado, como reflexo direto da

sociedade, segue com sua politica de exclusdo e eliminagdo desse tipo de “inimigo”.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo deste estudo, fora percorrido o caminho das drogas na sociedade no
decurso do tempo, desde uma guerra a favor dessas substancias para seu combate repressivo.
Foi-se possivel notar que a mudanca de paradigma em relacdo as substancias que alteram o
funcionamento normal do organismo passou por determinacdes moralistas, xendfobas,
econOmicas, entre outras, facultandocrer que esta se deu por entre uma cruzada moralista
liderada pelos Estados Unidos.

Com o passar do século XX e o desenvolvimento da hegemonia americana,
juntamente com o aprofundamento das rela¢des diplomadticas, a politica proibicionista logo se
espalhou, abarcando quase a totalidade de paises no mundo.

E € dessa forma que tal politica chega ao Brasil, pais que, de longa data, ja se
manifestava em favor da proibicao, com a tomada de poder pelos militares (auxiliados pelos
americanos) recepcionando para si esse discurso transnacional de controle de drogas. A
subjetividade interna de nosso pais expandiu o alcance e os objetivos da norma, abarcando,
cada vez mais, pessoas ou grupos para responder por essa conduta.

Trilhados os meandros de indmeras legislacdes patrias, ascendeu-se a nova Lei de
Drogas —a Lei n°® 11.343, de 2006 —, que propunha uma reformulacdo no combate a essas
substancias, supostamente indo ao encontro dos ditames internacionais. Em uma anélise mais
objetiva, porém, foram sendo deixados de lado os objetivos médicos de controle, prevencao,
tratamento e redu¢do de danos, na mesma propor¢cao em que se ampliou e refor¢cou o aspecto
repressivo da lei. O estudo também encontrou vicios elementares capazes de impedir a
constitucionalidade, sendo o pano de fundo para sua promulgacdo emergencial e destinado a
corrigir distor¢des trintendrias, unificando a matéria, uma vez que duas legislagdes dispunham
sobre o tema.

Ainda que de forma embriondria e, em apertada sintese, o estudo apontou algumas
formas utilizadas para se lidar com a questdo das drogas sem se recorrer a via proibicionista,
como modelos de reducao de danos, descriminalizacao e legalizacdo.

Assim,esta andlise chega a seu ponto mais importante que sdo as consequénciasda
utiliza¢do desta lei pelo Estado e suas institui¢des, reforcando o controle e a estigmatizagao
das sociedades marginalizadas.

Em primeiro lugar, perde-se na abstratividade o objetivo de tutela desta lei, que
aparenta nao ser a saude publica, uma vez que a guerra proposta pelo Estado contra essas

substancias somente causou males a propria sociedade, em um esquema de mortes de
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consumidores, vendedores, policiais e, indistintamente, a coletividade, perdida no meio da
linha de fogo. Ademais, a proibi¢do reforca o fortalecimento do crime organizado, visto que
este faz de tudo para proteger o negdcio ilicito e lucrativo.

Ja em termos econdmicos, a afirmacdo de que a proibicdo s6 serve para reforcar o
oligopdlio ou monopdlio das drogas ecoa vélida. Substancias produzidas sem necessidade de
grandes investimentos, mas que t€ém seu valor aumentado pela dificuldade de distribuigdo,
sendo, arbitrariamente, proibidas e necessitando de uma logistica diferenciada e combativa
para a perpetuacdo do negdcio.

Lembrando que este estudo ndo se pauta em uma indug¢do ao consumo ou na
reafirmacdo de beneficios mediante a utilizacdo de qualquer tipo de droga, contudo, ndo se
furta a uma manifestacdo em que ndo comunga a politica proibicionista que, hd mais de cem
anos,jamais produziu resultados de seu objetivo primério, qual seja: a eliminacao do comércio
e consumo dessas substancias,resultando, lamentavelmente, por outro lado,em agdes
autofégicas, danosas a propria sociedade, servindo de base para o aumento da delinquéncia.

Com isso, alcanga-se uma das questdes centrais do trabalho, em que se enunciou na
guerra as drogas uma forma de perpetuar o poder sobre as classes menos favorecidas e/ou sua
eliminacdo.

A prisdo, como consequéncia do envolvimento com drogas, é lugar para pequenos
criminosos como esticas, mulas e avides provenientes das classes marginalizadas pelo
empreendimento neoliberal. J4 para os grandes chefdes do trafico e delinquentes por
exceléncia, a corrupgao e prevaricacao derivam como sindnimo de impunidade.

Os verdadeiros traficantes, aqueles com helicépteros e avides, envolvidos na
producdo de fortunas inimagindveis com um simples contrabando internacional, ndo sdo capas
de jornais do cotidiano;tal protagonismo € reservado ao triduo pobre-preto-favela. Reporta-se
a cifra oculta toda essa criminalidade esquecida pelo Estado, afinal, embora em tese a lei seja
para todos, ela atua com franca distincao.

O Brasil comporta, hoje, mais de 726 mil presos, sendo 30% provenientes de crimes
atinentes as drogas. A guerra contra as drogas, hd décadas, provoca uma sociedade de
excluidos que superlota as prisdes pelo pais, quando ndo sua morte.

O sistema, nos moldes vigentes, é ineficaz para por fim ao trafico de drogas
e,igualmente, ineficaz para impedir sua disseminagdo. Esse, contudo, ndo parece ser o
verdadeiro fim que o Estado busca. As indagacdes iniciais deste trabalho agora podem muito

z

bem ser respondidas de forma a entender que € a propria guerra as drogas o fator que
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impulsiona o mercado clandestino. Outrossim, € nesse mercado de varejistas de drogas que se
pode perpetuar o controle sobre as classes marginalizadas, legitimando um olhar vigilante
sobre aqueles que j& sdo vulneraveis por natureza.

Por fim, essa politica de exclusdo se acentua quando se fabrica o esteredtipo do
delinquente traficante como inimigo nimero um da sociedade brasileira. Mesmo que os
clientes do sistema penal sejam os varejistas pobres e, muitas vezes, sem nem sequer
pertencer a qualquer organizac¢do criminosa, a estes € imputada toda a responsabilidade pelas
mazelas existentes. Com isso, sutilmente, uma politica bélica se torna ativa, seguindo os
moldes propostos pelo direito penal do inimigo, e sua aniquilagdo nao é percebida ou sentida
pela sociedade.

Acentue-se, ja concluindo, que este breve estudo reservou-se a critica da dogmaética
juridica, sem pretender apresentar ao leitor solugdes ou roteiros prontos para o enfrentamento
do tema; em suas pretensdes, por hora, diligencia-se a instigar indagagdes e repensar

verdades, abrindo os olhos a uma realidade, ndo raro, por vezes ja esquecida.
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