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RESUMO

A POLITICA CRIMINAL DO USO DE DROGAS ILICITAS NO BRASIL A LUZ DA CONSTITUICAO
FEDERAL. Vanessa Sebenello.

Marli _Canelo Modesti (ORIENTADORA). (Universidade Comunitaria da Regido de Chapecd -
UNOCHAPECO).

(INTRODUGCAO) Nascida ap6s décadas de forte repressdo criminal ao uso de drogas, a Lei n. 11.343/2006
deixou de prever a imposicdo de pena privativa de liberdade aos usudrios. Contudo, o novo diploma brasileiro
manteve a politica proibicionista, seguindo os ditames imperativos que orientam muitos paises no combate ao
aumento vertiginoso do consumo e comércio ilegal de drogas, conservando a lI6gica punitiva, elegendo o Direito
Penal como solucéo para tema tdo delicado, no intuito de pér fim ao mal que acomete a sociedade, em resposta
ao clamor da opinido publica. (OBJETIVOS) Para o desenlace da presente pesquisa estuda-se a politica criminal
adotada no Brasil quanto ao uso de drogas e analisa-se sua aplicacdo segundo os direitos e garantias
constitucionais. Além disso, verifica-se a (in) constitucionalidade da imposicdo das medidas previstas no artigo
28 da Lei n. 11.343/2006, analisa-se os efeitos decorrentes da aplicagdo desta norma e, por fim, estuda-se
politicas publicas alternativas, sem a utilizacdo exclusiva do controle penal. (EIXO TEMATICO) A pesquisa,
dessa forma, vincula-se ao Eixo Tematico do Curso de Direito da Unochapecd denominado Cidadania e Estado.
(METODOLOGIA) Para tanto, a elaboracdo tedrica do estudo baseou-se em pesquisa bibliogréfica, consistente
na consulta a materiais ja publicados sobre a tematica, utilizando-se 0 método dedutivo para sua elaboracéo e
concretizacdo. (CONCLUSAOQ) A manutencdo da politica proibicionista da lei n. 11.343/2006 é¢ embalada por
propositos politico-econdmicos, bem como pelo anseio repressivo nutrido pela sociedade que clama pela redugéo
da criminalidade. Assim, o diploma atual trata mais uma vez o tema como questdo penal e ndo como problema
social alimentando a crenga de que o Direito Penal é o instrumento adequado e suficiente para os fins
pretendidos, em descompasso com os principios da Carta Magna, bem como do proprio Direito Penal.
(PALAVRAS CHAVE) Direitos fundamentais, drogas, poder punitivo.



ABSTRACT

THE POLITICS OF CRIMINAL USE OF ILLICIT DRUGS IN BRAZIL ACCORDING TO THE FEDERAL
CONSTITUTION. Vanessa Sebenello.

Marli Canelo Modesti (GUIDING), (Universidade Comunitaria da Regi&o de Chapecé — UNOCHAPECO)

(INTRODUCTION) Born after decades of strong criminal enforcement on drug use, Law no. 11.343/2006 fail
to predict the imposition of custodial sentences to users. However, the new Brazilian law kept the prohibitionist
policy, following the imperatives dictates that drives many countries to combat the skyrocketing consumption
and illegal drug trade, keeping the punitive logic, choosing the criminal law as a solution to this sensitive issue in
order to end the evil that affects society in response to the outcry of public opinion. (AIMS) For the outcome
of this research, studies will be done over the criminal policy adopted in Brazil for the use of drugs
and analyzes their application according to the constitutional rights and guarantees. Moreover, there is the
constitutionality of the imposition of measures pursuant to Article 28 of Law no. 11.343/2006, we analyze the
effects of application of this standard and, finally, we study alternative public policies, without the exclusive use
of penal control. (SHAFT THEME) The research, therefore, is linked to the main shaft of the Law Course of
Unochapeco called Citizenship and State. (METHODOLOGY) Therefore, the theoretical elaboration of the
study was based on literature review, in consistent material already published on the subject consultation,
using the deductive method for its preparation and implementation. (CONCLUSION) The maintenance of
prohibition politics in law 11.343/2006 is rocked by political and economic purposes, as well asby a
desire nurtured by repressive society that calls for reducing crime. Thus, the current law is once again the theme
as acriminal matter and not as a social problem fueling the belief that criminal law is the appropriate and
sufficient instrument for the purpose intended, at odds with the principles of the Charter, as well
as the Criminal Law itself. (KEYWORDS) Fundamental rights, drugs, punitive power.
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INTRODUCAO

Diante da franca disseminacdo do consumo e comércio de drogas que atinge
praticamente todas as sociedades e do intuito de conter este aumento vertiginoso, grande parte
dos paises, pressionados por convencBes internacionais e por questbes de politicas
econbmicas, optaram pelo modelo de politicas criminais proibicionistas, declarando

verdadeira ‘guerra as drogas’.

Nascida ap6s décadas de forte repressdo criminal representada pela imposi¢do de
penas privativas de liberdade aos usuarios de drogas, a Lei 11.343/06 foi comemorada por
muitos como um verdadeiro avanco legislativo. Todavia, ao completar cinco anos de sua

vigéncia no ordenamento juridico brasileiro, depara-se ainda com cenérios desoladores.

Em descompasso com 0s principios constitucionais, bases fundantes da ordem, o
governo brasileiro, ao editar o novo diploma, continuou tratando de tema tdo delicado por
meio de mecanismos de controle penal. Cinco anos depois, constata-se o fracasso da politica

criminal adotada. Atualmente, considera-se 0 uso de drogas como verdadeira epidemia.

O novo texto brasileiro sobre drogas trouxe duas principais inova¢des em relacdo ao
diploma anterior: reconheceu a figura do usuério, prevendo tratamento diferenciado da
carcerizacdo ao porte para consumo proprio e enrijeceu a persecucdo penal ao trafico,

aumentando a pena minima prevista a conduta.

Muito embora tenha abrandado a pena em relagdo aos usuarios de drogas, o diploma
promulgado em 2006, ainda segue os preceitos da politica proibicionista, utilizando o sistema
penal como aliado para a abstinéncia. O legislador, ao combater o consumo de drogas, parece
desprezar, propositalmente, a premissa de que o Direito emana dos fatos sociais, ignorando a
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realidade deploravel de muitos cidad&os, usuarios de drogas.

No dilema diério entre encontrar um meio para aplicar as imposi¢fes utopicas
previstas no artigo 28 da Lei n. 11.343/06 e a convicgao de que referidas medidas néo surtirdo
resultados positivos, somados aos obscuros critérios para distincdo entre traficantes e

usudrios, o juiz vé na prisdo a solucao mais natural.

O resultado €, ao mesmo tempo, ineficaz e inverso ao pretendido pela norma: os
presos responsaveis pelo aumento da populagdo carceraria nos Ultimos anos sdo 0s pequenos
comerciantes de drogas, sobretudo mulheres. No entanto, os “gigantes” do trafico ndo se
incluem neste indice perverso. O novo diploma, a exemplo de outras situacfes de problemas
ou conflitos sociais, cria a falsa sensacao de que o Direito Penal, por ser o meio de tutela mais

violento e gravoso, serd meio adequado e suficiente para oferecer solugdes méagicas.

Superados e trancados a chaves 0s preconceitos e as tendéncias moralistas que
polemizam o tema, faz-se mister a andlise da real eficicia da politica criminal adotada no
Brasil para verificar se as imposicoes, a partir da promulgacédo da Lei n. 11.343/06, estdo
alcancando os fins pretendidos, a partir de critérios principioldgicos, verificando-se 0s
reflexos surtidos com esta espécie de tratamento, promovendo estudo acerca da necessidade e

adequacao do Direito Penal a situacdo em apreco.

Diante do paradoxo instituido, a luz de todos os pressupostos garantidores de um
verdadeiro Estado Democratico de Direito, exsurge a relevancia de uma apreciacao juridica,
bem como social da consonancia das disposi¢fes do artigo 28 da Lei n. 11.343/06, com a
ordem constitucional vigente - garantidora dos principios e direitos fundamentais — e com 0s

principios do Direito Penal.

Nesse contexto, desenvolveu-se problema de pesquisa com o escopo de buscar
respostas ao cenario caotico: quais 0s aspectos da aplicacdo da atual politica criminal de
drogas no Brasil, e em que pontos esta politica esta em consonancia com a Constitui¢éo
Federal de 19887

Desta feita, a presente pesquisa tem como objetivo geral estudar a politica criminal
adotada pelo Brasil quanto ao uso de drogas e analisar a sua aplicacdo pratica segundo 0s
direitos e garantias constitucionais. Para o desenlace do objetivo geral foram propostos os
seguintes objetivos especificos: verificar a constitucionalidade da imposicdo das medidas
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previstas no artigo 28 da Lei n. 11.343/06; analisar os efeitos decorrentes da aplicacdo da Lei
n. 11.343/06 e, por fim, estudar quais sdo as politicas publicas alternativas existentes para o

uso de drogas, sem a utilizagdo de mecanismos penais.

Para tanto, no que concerne aos procedimentos, consiste em pesquisa bibliografica
com realizacdo de consulta ao maior nimero possivel de publicac6es relacionadas a tematica
em estudo, desenvolvida a partir de material j& elaborado, constituido principalmente de livros
e artigos cientificos j& publicados, procurando explicar o problema a partir destes estudos
existentes. A elaboracdo do trabalho segue o método dedutivo, assim entendido como aquele
em que o pesquisador fundamenta-se em uma premissa maior para alcancar resultados para

uma premissa mais especifica, chegando as conclusdes.

Por seu turno, dividiu-se o presente estudo em trés capitulos, sendo o primeiro
dedicado ao aprofundamento tedrico quanto ao principio fundante da dignidade da pessoa
humana e os direitos fundamentais, partindo de seus conceitos iniciais até a acepcdo atual e a
relevancia que assumem no contexto contemporaneo, mormente no que concerne a sua

implementacéo e eficcia material.

No segundo capitulo aborda-se a expansdo do poder punitivo do Estado, por meio da
adocdo de politicas criminais de combate as drogas tornadas ilicitas, entre outros discursos de
criminalizacdo que encrudescem o0s mecanismos de persecucdo penal. Por outro lado, nesse
capitulo, estuda-se alguns dos principios constitucionais penais mais relevantes, relacionados

ao tema pesquisado, tracando paralelos entre a politica criminal e a politica constitucional.

Por fim, no terceiro e Gltimo capitulo trata-se da evolu¢do do ordenamento juridico
brasileiro em relacdo as drogas, especificamente da atual legislagdo de drogas no Brasil,
perpassando pela constitucionalidade do artigo 28 da Lei n. 11.343/2006, a luz dos principios
e direitos constitucionais e o problema da ado¢do de mecanismos penais para reprimir 0 uso
de drogas. No derradeiro capitulo faz-se, ainda, sem pretensdo de esgotar o tema, breve

analise acerca de alternativas, por meios extrapenais.

A presente pesquisa vincula-se, dessa forma, ao Eixo Cidadania e Estado do Curso de
Direito da Universidade Comunitéria da Regi&o de Chapec6 — UNOCHAPECO.



CAPITULO |

1 DIGNIDADE HUMANA, DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS E
PRINCIPIOS PENAIS CONSTITUCIONAIS

“[...] Quero desimaginar-me deste mundo feito com ganas,
Desta civilizagao feita com pregos,

Quero viver, como uma bandeira a brisa,

Simbolo de qualquer coisa no alto de uma coisa qualquer!
Depois enterrem-me onde queiram.

Meu coracdo verdadeiro continuara velando

Pano brasonado a esfinges,

No alto do mastro da viséo

Aos quatro ventos do Misteério.

O Norte — o que todos querem

O Sul — o que todos desejam

O Este — de onde tudo vem

O Oeste — aonde tudo finda

- Os quatro ventos do mistico ar da civilizagéo

- Os quatro modos de né&o ter razéo e de entender o
[mundo.”

(Fernando Pessoa)

Por onde quer que se olhe, em todos os portos, nos quatro ventos do mistério, como
figurou o poeta Pessoa (2006, p. 189), balancam nos mais altos mastros, carregadas por
pessoas, nagdes, minorias de todas as classes, cores e credos, bandeiras que clamam, em meio
a tempestades de injusticas e violéncia, pelo império da dignidade da pessoa humana e pelo

respeito aos direitos humanos nas relagdes sociais.
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O presente capitulo objetiva analisar, sem pretensdo de esgotar o tema, a evolucéo da
dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais, partindo dos precedentes historicos
até a formacdo dos conceitos atuais, passando pelos aspectos mais relevantes de suas
trajetdrias, compreendendo a relacdo existente entre ambos e os reflexos na positivacdo dos
direitos e garantias presentes na Carta Magna de 1988. Analisa-se, ainda, a proeminéncia que
assumem na contemporaneidade, pelos abismos existentes entre as proclamacdes solenes e as
reiteradas violagcdes, mas principalmente por serem o viés de esperanca para construcao de um
espaco, com as condi¢cOes indispensaveis ao livre desenvolvimento das potencialidades da

personalidade humana.

E precisamente neste grande muro, que distancia o ordenamento positivado da real
condicdo de vida outorgada a maioria esmagadora da sociedade, que reside o ponto mais
delicado do sistema juridico atual. Propdem-se, neste momento da pesquisa, reflexdo na busca
pela concretizagéo efetiva dos preceitos constitucionais fundamentais, para construcdo de uma
sociedade mais justa e mais humana, afinada com os valores supremos, livre de preconceitos,

a luz de um Estado que se propde democratico.

1.1 Direitos humanos e dignidade da pessoa humana: significado, antecedentes e

transformacoes

Antes de alcangar o status que ostenta atualmente, reconhecida e positivada no
ordenamento juridico patrio como fundamento do Estado, a dignidade da pessoa humana
passou por transformagdes com o desenvolvimento do pensamento da humanidade, em lenta

evolucgéo na sua definicédo e alcance.

A dignidade é um conceito elaborado, construido e desenvolvido ao longo da historia
(NUNES, 2002, p. 49). Com efeito, as primeiras proposi¢des ligadas a dignidade humana se
estabelecem ja nas sociedades arcaicas (DI LORENZO, 2010, p. 54). Os primeiros registros
acerca de sua origem tém alicerce na ordem religiosa. Remonta aos idearios cristdos presentes
no Antigo e Novo Testamento, as referéncias mais antigas ao principio, a época ja
reconhecido como valor inerente a cada pessoa, independente de apego a qualquer crenca
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religiosa, pois todos merecem o mesmo respeito, sem distincdes® (SARLET, 2011, p. 34). O
pensamento cristdo, consoante observa Martins (2006, p. 22) é reconhecido como um dos

momentos decisivos para a elaboracdo da nocdo atual da dignidade da pessoa humana.

Aduz Sarlet (2011, p. 37) que nos periodos que se seguiram, além do forte contorno
religioso que delineou a nocao de dignidade da pessoa humana, no sentido de ser uma dadiva
divina, inerente a todo ser humano de igual forma, por ser a imagem e semelhanca de Deus,
somou-se ao principio outra concepcdo, assentada na racionalidade humana, mais
especificamente na capacidade de conduzir a sua existéncia de acordo com sua propria

vontade para concretizacao de seus desejos, responsabilizando-se por seus atos.

Di Lorenzo (2010, p. 52) expde que “a dignidade no seu primeiro conceito apresenta-
se como um valor, a afirmacdo e o reconhecimento de uma sacralidade intrinseca ao ser
humano”. Por seu turno, de acordo com Martins (2006, p. 23) Sdo Tomaz de Aquino, teria

sido o primeiro a fazer mengao do termo “dignidade humana”.

Assim, é no jusnaturalismo? que a concepcdo da dignidade da pessoa humana, sem
romper com a ideia primaria de condicdo inata a todos os seres humanos, igualmente livres e
dignos, toma forma verdadeiramente racional, inspirada na liberdade moral que difere os seres
humanos dos demais seres, no sentido de agir conforme determina a razéo (SARLET, 2011, p.
37).

Neste periodo, se sobressai a concepcdo de dignidade desenvolvida por Immanuel
Kant, responsavel por um processo de ruptura com a influéncia exclusiva que exercia a
religido para fundamentacdo da dignidade por meio de suas crencgas, valores e principios
(BARROSO, 2010, p. 250).

Na antiguidade classica, periodo que compreende o século VIII a.C e se estendeu até a queda do império romano
do ocidente no século V d.C, passou a dignidade a ser entendida como expressao de prestigio social, de sorte que
neste momento, admite-se a existéncia de niveis diferentes de dignidade para cada ser humano. J& no estoicismo
a dignidade é entendida como qualidade intrinseca a todos o0s seres humanos na mesma medida, dissociada da
ideia de reconhecimento da relevancia do cargo, de sorte que todos merecem o mesmo respeito, consideragdo e
liberdade (SARLET, 2011, p. 34-35).

Segundo Marinho e Marinho (1980, p. 13-15), o jusnaturalismo é uma escola tedrica do Estado, tdo antiga quanto
0 homem, pretérita ao reconhecimento do positivismo, seguida por filésofos da idade média, como Sdo Tomas
de Aquino e Santo Agostinho, que postula a existéncia de um direito natural, que independe de normatizacéo,
fundado em diversas fontes, principalmente nas premissas divinas e fortemente inclinado a existéncia de direitos
esséncias, inviolaveis, inalienaveis e imprescritiveis. De acordo com Nader (2001, p. 154), os pensadores do
jusnaturalismo “apresentam uma concepgao dualista, convictos de que, paralelamente & ordem institucionalizada
pelo Estado, haveria o Direito Natural, ordem ndo promulgada pelos homens.”



20

Nesse sentido, menciona Sarlet (2011, p. 40), para Kant, a autonomia da vontade,
qualidade intrinseca e particular do ser humano é a premissa que sustenta a dignidade da
pessoa humana, a partir do seu reconhecimento como valor indissociavel do ser humano que
ndo pode ser considerado apenas como um meio, mas pelo contrario, como um fim em si
mesmo. Assim, a nocdo de dignidade humana é representada em Kant pela méxima
decorrente do “imperativo categérico”™, que impede que o homem seja considerado como
uma coisa, mero instrumento para satisfacdo de desejos, pois do contrario haveria flagrante
prejuizo de sua dignidade (MARTINS, 2006, p. 26-27).

Expde Comparato (2010, p. 34), ndo ser apenas no fato do ser humano possuir
dignidade e ndo um preco, e ser sempre um fim em si mesmo que reside a sua dignidade. Para
além disso, as pessoas sdo dotadas, de forma exclusiva, de racionalidade tal, que Ihes permite

possuir vontade autbnoma.

Trata-se de pensamento que se encontra assente na doutrina e predomina como
consenso atual, utilizado expressivamente em termos de dignidade, sem que, diante das
constantes transformacdes sociais, culturais e econémicas, esteja imune a criticas, mormente
pelo forte antropocentrismo, no que diz respeito a sua atribuicdo exclusiva ao ser humano
(SARLET, 2011, p. 40).

Acerca da delimitacdo do conceito da dignidade humana, leciona Silva (2005, p. 196)
“o conteudo da nocdo da dignidade da pessoa humana, na sua condicdo de conceito de
contornos vagos e abertos, reclama uma constante concretizacdo e delimitacdo pela praxis

constitucional, tarefa cometida a todos os 6rgaos estatais”.

De qualquer forma, o reconhecimento da dignidade da pessoa humana como
fundamento do Estado pelo ordenamento constitucional vigente e em diversos outros
ordenamentos juridicos, é sendo, fruto das construces gradativas e vagarosas das diversas
transformacdes das concepcOes que se aperfeicoaram para afastar a arbitrariedade e garantir

direitos ao ser humano perante a sociedade e frente ao Estado (SARLET, 2011, p. 47).

Ademais, 0 seu reconhecimento como norma, dependendo da classificacdo adotada,

ndo exclui sua condicdo de principio informador de todo o ordenamento juridico ampliando-

% O imperativo categérico de kant, é expresso pela maxima: “age apenas segundo uma méaxima tal que possas ao

mesmo tempo querer que se torne uma lei universal”. Tal formula exprime a autonomia da vontade como Gnico
principio norteador das leis morais (MARTINS, 2006, p. 26).
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se, assim, sua eficicia por meio de seu papel hermenéutico, mormente como critério de

interpretacéo diante das lacunas legislativas.

N&o obstante ser algo efetivamente real, por tratar-se de conceito incerto, vago e
aberto ¢ ardua a tarefa de se encontrar o significado e de se produzir uma conceituacao una e
precisa do que seja a dignidade da pessoa humana, razéo pela qual seu significado permanece
em inacabavel processo de construcdo, em decorréncia das constantes alteracdes no contexto
socio econémico e cultural em que é aplicada, o que revela a necessidade latente de analise e
fixacdo em cada caso concreto, ressalvando-se que o reflexo dessa inconstancia pode redundar
em arbitrariedades (SARLET, 2011, p. 52).

No mesmo sentido, explica Martins (2006, p. 16-17) que ha consideravel dificuldade
em definir um conceito fechado e significado que defina a dignidade da pessoa humana em
sua amplitude, o que resta por prejudicar a definicdo de seu ambito de aplicacdo. Por outro
lado, sustenta Nunes (2002, p. 51), “ndo s6 esse principio € vivo, real, pleno e esta em vigor

como deve ser levado em conta sempre, em qualquer situagao.”

Revela Silva (2005, p. 193-196), que a dignidade humana possui dupla vertente
funcional, na medida em que opera na limitacdo do poder estatal, no que tange a lesdes ou
ameaca de lesdes, impondo ao Estado obriga¢Ges de cunho negativo. Em contrapartida, em
sua outra finalidade, a dignidade funciona exigindo prestaces do poder estatal, intervencoes
positivas, voltadas para a criacdo de condi¢des que possibilitem a concretizacdo de direitos
essenciais. Desta feita, € a0 mesmo tempo restricdo e incumbéncia a ser observada pelo
Estado, bem como por toda a sociedade, “a dignidade da pessoa humana, enquanto norma-
principio impde limites tanto as condutas comissivas do Estado como as condutas omissivas,

protegendo a existéncia e a liberdade humanas” (SILV A, 2005, p. 193).

Noutros termos, explica Silva (2005, p. 197):

A dignidade encerra, entdo, a qualidade intrinseca e distintiva de todos os
seres humanos que os fazem destinatarios de respeito e consideracdo por
parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, num complexo
de direitos e deveres fundamentais que protejam a pessoa tanto contra atos
de cunho degradante e desumano, como lhe assegurem as condigdes
existenciais minimas para uma vida saudavel, garantindo sua participagdo
ativa na comunidade e o exercicio de suas potencialidades pessoais [...].

O que se evidencia é que a dignidade € valor préprio, identificador e intrinseco a
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pessoa humana, que lhe confere autodeterminacgéo consciente, livre e responsavel para dirigir
suas proprias escolhas autonomamente e € esse, exatamente, 0 motivo suficiente para fazer jus
ao respeito, protecdo e promocédo por parte do Estado e pela comunidade. Foi nesse sentido
que a Constituicdo Federal de 1988 pretendeu acolher e dar guarida a dignidade humana
(MARTINS, 2006, p. 115). Neste contexto, observa Sarlet (2011, p. 54), por ser atributo
inerente a cada ser humano, ndo poderd ser dele retirado, mesmo que suas acles se
manifestem ofensivas aos seus semelhantes e a si proprio, porquanto todos os homens
possuem igual natureza e uma esséncia comum, sem espaco para qualquer espécie de

preconceito e discriminagéo.

Vale mencionar a afirmacdo de Zisman (2005, p. 23), no sentido de que a dignidade
independe de qualquer caracteristica especial do ser humano ou do cumprimento de deveres

morais, pelo contrario, decorre exclusivamente de sua existéncia:

A respeitabilidade minima em relagdo ao homem néo depende, portanto, de
seus feitos, ou ainda, de sua idade, condi¢do social, ascendéncia ou grau de
hierarquia. Trata-se de tratamento digno, ao qual qualquer pessoa tem
direito, no plano universal.

Di Lorenzo (2010, p. 55) comunga dessa concepcao, ao afirmar que a igualdade da
natureza humana, pressupde o reconhecimento, por cada um de que todos possuem a mesma
dignidade, percebendo que o valor do outro € 0 mesmo que 0 seu e que SO se realiza na vida
em comunidade. Com efeito, sustenta Machado (2010, p. 94), “a dignidade pessoal constitui o

fundamento de igualdade de todos os homens entre si.”

A dignidade da pessoa humana é destacada por Bonavides (2003, p. 233), como o
mais alto valor da ordem constitucional vigente, representando a supremacia principiologica

constitucional em detrimento das regras ordinarias:

Toda a problematica do poder, toda a porfia de legitimacdo da autoridade e
do Estado no caminho da redencgdo social h4 de passar, de necessidade, pelo
exame do papel normativo do principio da dignidade da pessoa humana. Sua
densidade juridica no sistema constitucional ha de ser, portanto, maxima, e
se houver reconhecidamente um principio supremo no trono da hierarquia
das normas, esse principio ndo deve ser outro sendo aquele que todos os
angulos éticos da personalidade se acham consubstanciados.

Por ser qualidade intrinseca a todo ser humano, a dignidade preexiste a qualquer
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dedicacéo cientifica ao seu estudo. E muito embora tenha aparecido timidamente em outros
diplomas constitucionais brasileiros, foi adotada expressamente somente no texto de 1988
(MARTINS, 2006, p. 47-50).

Assim, leciona Nunes (2002, p. 40), a Magna Carta de 1988, acolheu a dignidade
humana como um dos principios estruturantes do Estado, que sdo aqueles que sustentam todo
o ordenamento juridico, pois asseguram valores fundamentais. Trata-se de premissa maior
que nao pode ser afastada. No dizer de Di Lorenzo (2010, p. 53), “antes de ser fundamento do
Estado, a dignidade € o fim da propria pessoa. Como todo fim, é aquilo que justifica a sua

propria existéncia”.

Nesse diapasdo, Nunes (2002, p. 38), esclarece “que 0s principios exercem funcéo
importantissima dentro do ordenamento juridico-positivo, uma vez que orientam,
condicionam e iluminam a interpretacdo das normas juridicas em geral.” Em suma, o
principio, se destina a ser a luz a guiar o interprete em qualquer andlise diante do caso
concreto, servindo de pardmetro para interpretacdo, integracdo e aplicagdo das leis
infraconstitucionais e inclusive, dos preceitos constitucionais, devendo toda decisdo pautar-se

pelo principio maior da Lei Suprema (NUNES, 2002, p. 37).

A experiéncia de outros textos constitucionais demonstra, contudo, que o
reconhecimento expresso no texto constitucional brasileiro de 1988, com mencéo do termo
dignidade da pessoa humana, infelizmente ndo é suficiente para assegurar sua realizacdo na
pratica (MARTINS, 2006, p. 49). Por mais louvavel que seja a intencdo do constituinte, o
principio ndo alcanca a todos, ao menos, ndo da mesma forma. Todavia, a previsao na Carta
Magna € necessaria e imprescindivel, por ser o viés de esperanca e a alternativa juridicamente
possivel para a protecdo (SARLET, 2011, p. 30). Seguindo essa linha de pensamento,
Bonavides (2011, p. 590-593), sustenta que no momento em que o Estado se afasta da

Constituicdo, o poder impera e este rapidamente transmuda-se em forca e arbitrio.

O marco inicial do reconhecimento geral da dignidade da pessoa humana como valor
inerente a todos os seres humanos que o torna Unico e digno de protecdo € a Declaracdo
Universal dos Direitos do Homem, aprovada em 1948, pela Assembleia Geral das Nagdes

Unidas. Isto é, somente no segundo pds-guerra se desenvolvem teorias acerca desses direitos.

Contudo, percebe-se que a origem espaco-temporal dos direitos humanos,

posteriormente positivados, estd profundamente entranhada aos antecedentes da dignidade da
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pessoa humana, de sorte que 0 pensamento cristdo e posteriormente, as concepgoes
jusnaturalistas, influenciam a percepgdo atualmente aceita, militando pela existéncia de
direitos naturais, inalienaveis e proprios da personalidade humana, sem distin¢des de qualquer
natureza (SARLET, 2007, p. 45-53). Cristalino esta que “a dignidade da pessoa humana esta
na raiz da consagracao dos direitos fundamentais” (MACHADO, 2010, p. 94).

Nessa senda, Di Lorenzo (2010, p. 53) credita aos efeitos nefastos produzidos pela Il
Guerra Mundial, a preocupacéo da sociedade e do Estado com a protecdo da pessoa humana,
originando o reconhecimento politico da dignidade intrinseca a todo ser humano, como valor
absoluto e basilar do Estado. De acordo com Nunes (2002, p. 48) o reconhecimento da
dignidade da pessoa humana decorre da reacdo ao periodo de profundo terror da Segunda

Grande Guerra, em que se contabilizam incontaveis ofensas a dignidade humana.

A luz desta perspectiva, acerca da Declaracio Universal do segundo pds guerra,
disserta Piovesan (2011, p. 196):

Desde seu preambulo, é afirmada a dignidade inerente a toda pessoa
humana, titular de direitos iguais e inaliendveis. Vale dizer, para a
Declaragdo Universal a condi¢do de pessoa humana € o requisito Unico e
exclusivo para a titularidade de direitos. [...] A dignidade como fundamento
dos direitos humanos e valor intrinseco a condigdo humana é concepcéo que,
posteriormente, viria a ser incorporada por todos os tratados e declara¢des de
direitos humanos [...].

A relevancia desse documento, porém, ndo se esgota na validacdo da dignidade.
Bobbio (2004, p. 26-28), aduz que a Declaracdo elaborada apds o término da Il Guerra
Mundial, representa o primeiro consenso geral no plano internacional, acerca de um sistema
de faculdades, direitos e garantias fundamentais, aceito por individuos livres e iguais, dos
mais diferentes Estados, demonstrando a existéncia de valores comuns a toda a humanidade.
Noutros termos, o prestigio da declaracdo reside no compromisso historico, no consenso de
cada nacdo e de cada individuo para a pratica de a¢bes do dia a dia que possam propiciar
tolerancia e avanco (BARBOZA, 2006, p. 275).

Prova disso, na visdo de Piovesan (2011, p. 195) é o fato de a Declaracdo ter sido

aprovada, sob a forma de resolucdo, pelo voto favoravel de 48 Estados, com 8 abstencdes®,

4 As abstencGes se deram por parte da Bielo-russia, Checoslovaquia, Polonia, Arabia Saudita, Ucrania, URSS,
Africa do Sul e lugoslavia (PIOVESAN, 2011, p. 195).
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sem qualquer voto contrério, questionamentos ou reservas, revelando-se nitidamente, como
uma “plataforma comum de acdo”, traduzindo a definicdo de um conjunto de direitos
minimos, assegurados pela sociedade mundial, através do compromisso vinculativo
assumindo pelos Estados, para que o ser humano possa desenvolver aspectos de sua
personalidade de forma plena. E adiciona: “a Declaracdo Universal de 1948 objetiva delinear
uma ordem publica mundial fundada no respeito a dignidade da pessoa humana, ao consagrar
valores basicos universais” (PIOVESAN, 2011, p. 196).

O conceito de direitos humanos, na concep¢do de Herkenhoff (1994, p. 30-31),
decorre de desdobramentos do pensamento filoséfico, juridico e politico, em constante

evolugdo na humanidade:

Por direitos humanos ou direitos do homem sdo, modernamente, entendidos
aqueles direitos fundamentais que o homem possui pelo fato de ser homem,
por sua prépria natureza humana, pela dignidade que a ela é inerente. Sdo
direitos que ndo resultam de uma concessdo da sociedade politica. Pelo
contrario, sdo direitos que a sociedade politica tem o dever de consagrar e
garantir.

Conclui-se, no curso da histéria humana, que certos direitos ndo poderiam estar a
mercé da vontade estatal, tamanha essencialidade para a vida humana, identificando-se, assim,
os direitos fundamentais (MACHADO, 2010, 86). Flores (2009, p. 32-40), por seu turno,
distingue o que sdo os direitos humanos do seu significado. Para o autor, sdo resultado de
processos de lutas pelo acesso a bens materiais e imateriais capazes de proporcionar uma vida
digna, que decorrem da esséncia da natureza humana, sendo esta a condi¢do Unica e exclusiva
para possui-los, mesmo sem deter de efetivas condi¢cGes materiais para exercé-los. E por outro
lado, os direitos humanos significam um impulso para a criacdo, reconhecimento e aplicagédo
universal de novos direitos, ou seja, a batalha tem na mira as injusticas e desigualdades no que

concerne a obtencéao destes direitos.

Nessa linha de pensamento, elucida Wolkmer (2003, p. 17), os direitos conquistados e
positivados ao longo da histéria humana, em seus mais diversos espectros, possuem no
momento atual acepcdes, contetido e significado diversos do que representavam no momento

social em que vieram a tona.

Tem-se, contudo, que a maior dificuldade nédo reside na justificacdo dos fundamentos
dos direitos fundamentais, mas sim, na sua protecdo e efetivacdo. Ndo obstante existam

diversos documentos a sacramenta-los, 0 cerne da questdo consiste em encontrar vias idoneas
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para sua realizagéo, de sorte que ndo se tornem meros escritos sem utilidade (BOBBIO, 2004,
p. 25).

Esclarece Espinoza (2004, p. 32), o advento do reconhecimento da pessoa humana
como titular de direitos intrinsecos a sua condicao de ser humano, ocorre no século XVIII, eis
que nesse contexto surge a Declaragdo de Virginia (1776) e Declaragdo Universal dos Direitos
do Homem e do Cidadao (1789), documentos que se destacam pela protecdo propicia dos
direitos humanos, oponiveis, pela primeira vez, inclusive em face do proprio Estado, contudo,
com um cunho ainda essencialmente individualista. Por outro lado, Sarlet (2007, p. 49),
registra a participacdo ndo menos importante do pacto firmado na Inglaterra em 1215, pelo
Rei Jodo Sem-Terra, com membros da igreja e castas abastadas, em que pese ter sido

elaborado em periodo de acentuada desigualdade social.

O processo de universalizacdo dos direitos humanos é muito recente e encontra
precedentes, segundo licdo de Piovesan (2011, p. 170-171), no Direito Humanitéario®, na Liga
das Nagdes® e Organizacéo Internacional do Trabalho’, que representam verdadeira quebra de
paradigma no sentido de que modificam a no¢do absoluta da soberania estatal, na medida em
qgue impdem, sob pena de san¢es, limites a autonomia e a liberdade dos Estados, com o

intuito de garantir a observacéo dos compromissos assumidos perante a ordem internacional.

Assinala Wolkmer (2003, p. 2), que a mudanca da concepcao individualista, ap6s a
revolucdo, mais precisamente no século XX, permitiu que a Franca fosse precursora no
reconhecimento e concretizacdo da teoria da universalizacdo e positivacdo dos direitos

humanos, a partir da construcdo de uma visao mais flexivel e transindividual.

Por outro lado, a Declaragdo da ONU de 1948, representa a concepcao atual dos
direitos humanos, em que obteve-se 0 seu maior desenvolvimento, a uma porque determina

que tais direitos proclamados sdo universais, a duas porque reconhece que os direitos

> Também chamado de Direito Internacional da Guerra e de acordo com Piovesan (2011, p. 170) trata-se do direito
pertinente aos casos de guerra impondo limites & soberania estatal visando & tutela dos direitos humanos,
destinada nos casos de conflito armado, a protecdo dos militares, principalmente dos feridos em combate.

® A Liga das Nagdes foi criada em 1920, ap6s o fim da Primeira Guerra Mundial visando promover a cooperagéo
internacional, a promocao da paz e seguranca internacional, comprometendo-se 0s contratantes com as previsdes
da Convencéo que guardava relacdo com os Direitos Humanos (PIOVESAN, 2011, p. 170).

" A Organizagdo Internacional do Trabalho, também criada ap6s a | Guerra Mundial, conforme leciona Piovesan
(2011, p. 171), com o intuito de “promover padrdes internacionais de condi¢des de trabalho e bem estar”. As
convengBes promulgadas pela organizagdo comprometem os Estados signatarios sob pena de sangdes,
principalmente as de natureza econdmica.
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humanos derivam da dignidade da pessoa humana, pertencente a todos os membros da
sociedade humana, pela prdpria condicdo de ser humano, motivo Unico e exclusivo da

protecéo.

Pertinente que se traga, nesse ponto, em que pese a intima relacdo, a distingéo
terminologica assente na doutrina, no sentido de que o termo “direitos do homem”, possui
acepcdo de direitos naturais, ainda ndo positivados na ordem nacional e internacional, ao
passo que, “direitos humanos” representa aqueles direitos positivados em textos

internacionais.

Por fim, o termo “direitos fundamentais” traduz, com maior vantagem semantica, 0s
direitos humanos positivados no ordenamento constitucional, de cada Estado individualmente
considerado, possuindo maior nivel de efetividade, porquanto acompanhados por instancias
capazes de trazer a lume os seus efeitos. Assim, as designacdes possuem a mesma
fundamentalidade material, mas possuem graus distintos de positivagdo (SARLET, 2007, p.
36-42).

Posta a questdo da distingdo, mister destacar que uma das principais exigéncias da
dignidade da pessoa humana constitui-se na garantia dos direitos fundamentais. O
reconhecimento dos direitos fundamentais e sua consequente positivacdo nas Constituicoes
exerce papel crucial e Ihe confere protecdo juridica por meio de mecanismos de tutela judicial,
capaz de imp6-los inclusive em face do Estado que ouse viola-los (BOBBIO, 2004, p. 31).

A dignidade da pessoa humana, como ensina Di Lorenzo (2010, p. 54) deriva da
propria condic¢do de ser humano, sem dependéncia de qualquer outro fator. Ndo emana, pois,
de concessOes estatais. Noutros termos, ndo decorre da producdo do Direito positivado, eis

que Ihe € precedente, nasce da esséncia humana.

Logo, ndo prescinde de nenhuma norma que a conceda. Contudo, 0 Sseu
reconhecimento juridico se assenta como fator preponderante na garantia de busca por
respeito e realizagdo, pois ainda que a cada um pertenca a sua propria dignidade, para sua

exteriorizagao faz-se mister o reconhecimento do outro por seu semelhante.

Por todo o0 exposto, importa destacar que os direitos humanos séo transformados em
direitos fundamentais ao ser positivados pelo Direito Constitucional, devendo guardar relagdo

com a efetividade dos preceitos essenciais. Nesse contexto, assume relevancia a compreensao
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dos direitos e garantias fundamentais, merecendo mais detalhada analise.

1.2 Direitos e garantias fundamentais

Constituem os direitos humanos um extenso trago cultural da civilizagéo universal. No
Brasil, a Constituicdo Federal de 1988, grande marco na evolucdo do constitucionalismo
patrio, acolheu de forma ampla a ideologia dos direitos humanos, transformando-os em
direitos e garantias fundamentais dos quais sdo titulares todos os cidadaos, oponiveis ao

Estado e perante a sociedade.

Contudo, a efetivacdo de parte destes preceitos fundamentais permanece aquém da
realizacdo ideal, longe de ser cumprida, por ficar a mercé de comandos normativos que
servem para a dominacdo, sem observancia de reclamos de significativos desdobramentos da

histéria da humanidade.

Com efeito, 0 que se espera de um Estado Democrético de Direito é um Estado de
justica. Ndo se trata apenas de um simples sistema complexo de leis, posto que as leis,
perigosamente, podem servir-se a dominacdo e, por conseguinte, serem injustas, Crueis,
tirénicas e opressivas. Leis que ndo distribuem liberdade e sim, repressao, tais como a de

periodos aparentemente superados.

O Estado justo, por sua vez, baseia-se no respeito a leis humanas e a Constituigdo, nao
podendo ser corrompido pelo arbitrio e patrocinio de violagdes. Em verdade, o caminho a ser
percorrido para realizacdo concreta dos direitos e garantias fundamentais no cotidiano da
populacdo ainda é longo e repleto de estradas sinuosas, porquanto, na esteira do que aduz
Zisman (2005, p. 66), “nem todos os homens possuem a técnica de saber lidar e, incapaz de

praticar o bom governo, o que se provoca ¢ a desarmonia, a injustica”.

N&o ha um posicionamento unissono na doutrina brasileira acerca de um conceito do
que sejam os direitos e uma definicdo da linha ténue que os diferencia das garantias. Silva
(2001, p. 189-190) observa que os direitos sdo apenas declarados na Carta Magna, vez que
ndo decorrem de qualquer ato normativo, j& habitam o mundo como atributos inerentes a

natureza do ser humano, sendo reconhecidos juridicamente pela Constituicao.
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Por outro lado, as garantias sdo definidas por Silva (2001, p. 191-192) como as
disposi¢des assecuratorias, criadas para, por meio de técnicas e procedimentos previstos,
limitar a atuacdo do Poder Pdblico, bem como para promover o respeito e realizacdo dos

direitos, consubstanciando um verdadeiro sistema de protecéo:

Nesse sentido, essas garantias ndo sdo um fim em si mesmas, mas
instrumentos para a tutela de um direito principal. [...] sdo concedidas pelas
normas juridicas constitucionais aos particulares para exigir o respeito, a
observancia, o cumprimento dos direitos fundamentais em concreto,
importando, ai sim, imposi¢Ges do Poder Publico de atuagdes ou vedagoes
destinadas a fazer valer os direitos garantidos (SILVA, 2001, p. 192).

No mesmo caminho, a licdo de Bonavides (1997, p. 481-485), de que os direitos se
diferem das garantias, na medida em que aqueles sdo meramente declarados na ordem
juridica, ao passo que as garantias se estabelecem no ordenamento justamente pelo elo que
mantém com os direitos, haja vista que se destinam a assegurar a fruicdo destes, sdo, portanto,

0 meio de fazer efetivar o gozo dos direitos fundamentais.

Trata-se da busca pela efetivacdo, mesmo que em profundo descompasso com a
realidade pratica que fecha os olhos para as incontaveis lesdes aos direitos fundamentais e aos
continuos desgastes decorrentes do descomprometimento com a realizacdo desses direitos,

reiteradamente depreciados e desprezados.

Fixadas e contextualizadas as bases historicas e ideoldgicas que estruturam a
construcdo dos conceitos atuais da dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais,
imprescindivel, é compreender a relacdo existente entre ambos e os reflexos do
reconhecimento juridico pela Constituicdo Federal de 1988 para a protecéo e promocgéao de um
verdadeiro Estado Democratico de Direito.

1.2.1 Os direitos fundamentais como concretizacdo do principio da dignidade da pessoa

humana

A origem dos direitos fundamentais se conecta a dignidade da pessoa humana, na
medida em que esta compde o nucleo essencial, sendo de cada um, pelo menos da maioria dos

direitos fundamentais.
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Representa um recinto intransponivel presente em cada direito, garantido a qualquer
pessoa pelo simples fato de existir, tdo somente por sua condigdo de ser humano (BARROSO,
2010, p. 251-252). Assevera Piovesan (2011, p. 167), que nunca houve um consenso acerca
do fundamento e da natureza dos direitos humanos. Ainda hoje ndo ha um posicionamento

pacifico nesse tocante que permanece por ser desvendado.

Vale mencionar o pensamento Di Lorenzo (2010, p. 55), que sustenta a inexisténcia de
qualquer direito a dignidade, haja vista que a dignidade humana é fundamento dos direitos
humanos, sendo pretérita e justamente a condicdo para a existéncia destes. Nessa esteira, Silva
(2005, p. 189) assevera que “o veiculo para a intervengdo transformadora do direito no &mbito

da protecédo dos direitos humanos tem sido o principio da dignidade da pessoa humana.”

Sob esta perspectiva, ao prefaciar a obra de Flores (2009, p. 19), Piovesan disserta que
os direitos humanos se consubstanciam em processos interculturais de respeito a igualdade e a
liberdade que viabilizam o reconhecimento e a implementacdo de vias para a preservagdo da
dignidade da pessoa humana em uma acepgao concreta.

Na licdo de Sarlet (2011, p. 101), os direitos fundamentais se consubstanciam em
explicitacbes da dignidade da pessoa humana, de modo que, em intensidades diferentes, cada
direito fundamental contém uma dimensdo da dignidade. Desta feita, qualquer violagdo a um
direito fundamental, corresponde na mesma medida, a inobservancia da dignidade que este
projetava (SILVA, 2005, p. 199).

Nesse sentido, acerca da consagracdo da dignidade da pessoa humana na ordem
juridica e, por conseguinte, o reconhecimento de direitos fundamentais, as palavras de Prado
(2010, p. 143):

O homem deixa de ser considerado apenas como cidaddo e passa a valer
como pessoa, independentemente de qualquer ligacdo politica ou juridica. O
reconhecimento do valor do homem engquanto homem implica o surgimento
de um nucleo indestrutivel de prerrogativas que o Estado ndo pode deixar de
reconhecer, verdadeira esfera de protecdo dos individuos que delimita o
poder estatal.

Para Bonavides (2003, p. 221-232) o verdadeiro Estado Democratico de Direito
advém do reconhecimento do primado da dignidade da pessoa humana, que serve de alicerce
e legitima as ordens juridicas que se pautam pela igualdade, liberdade e pelos valores da

justica, de sorte que implementar este principio como preceito fundamental em todas as
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esferas da vida dos cidad&os, de modo que seja internalizado e vivenciado por cada um e por
todos os individuos, representa, sendo, uma exigéncia, da consagracdo de um novo regime.
Ademais, para o referido autor (2003, p. 231), a dignidade da pessoa humana, deixou de ser
algo essencialmente vago e abstrato, para transformar-se no mais alto grau de concretizagédo
dos direitos fundamentais no sistema constitucional vigente, “elevada ao mais alto posto da

hierarquia juridica do sistema”.

Em relacdo a este tocante, afirma Martins (2006, p. 65), que a dignidade da pessoa
humana nao foi acolhida pelo texto constitucional de 1988, tdo somente por estar disposta
expressamente no artigo 1°® como um dos principios fundamentais do Estado, mas porque seu
reconhecimento se fez presente na esséncia da maioria de cada um dos direitos fundamentais,
no amplo rol outorgado aos cidaddos, assim saudando esse novo regime, a primazia da

dignidade em relacdo aos demais principios constitucionais.

Nesta senda, s6 com relacdo aos direitos que ndo dizem respeito a condi¢cbes minimas
da existéncia digna da vida humana e que ndo guardem relacdo com dimensdes de liberdade, é
que seria aceitavel a imposicao de restricdes, haja vista que compdem condicbes essenciais e
inalienaveis de todo ser humano (SILVA, 2005, p. 191).

Mister, entdo, é aprofundar o tema que diz respeito ao reconhecimento dos direitos

fundamentais e suas diversas dimensdes, destacando cada fase do seu surgimento.

1.2.2 Direitos fundamentais: reconhecimento e dimensdes

Ao apresentar a obra de Bobbio (2004, p. XI), Lafer aponta que a partir da afirmacéo
do Estado Democratico de Direito, imp06s-se o reconhecimento dos direitos dos cidaddos em
lugar dos deveres dos suditos. Contudo, para Bobbio (2004, p. 23), consoante ja aventado na
presente pesquisa, “o problema fundamental em relagdo aos direitos do homem, hoje ndo ¢

tanto o de justifica-los, mas o de protegé-los”, pois teoria e pratica, no que concerne a este

CF. Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] 11l — a dignidade
da pessoa humana; [...].
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tocante, sdo searas que habitam planos consideravelmente diversos.

Com efeito, o real reconhecimento dos direitos humanos exige muito mais do que
sonhadas proclamacOes e quebras de paradigmas de alguns seres corajosos, sob pena de
tornarem-se meros escritos utopicos, gravados no coracdo e na alma de poucos. Ou seja, a
méaxima realizacdo dos direitos humanos estd condicionada a evolucéo de diversos aspectos
da civilizagdo, precipuamente, do politico, pois na licdo de Bonavides (2003, p. 219) “o

Direito ou liberta ou nao € Direito”.

Compartilha-se do entendimento de Flores (2009, p. 27) quando afirma:

Falamos de direitos e parece que tal reconhecimento juridico ja solucionou
todo o problema que envolve as situagdes de desigualdade ou de injustica
que as normas devem regular. [...] atras de todo edificio juridico, se
escondem sistemas de valores e processos de divisdo do fazer humano que
privilegiam uns grupos e subordinam outros.

Para Bobbio (2004, p. 18), os direitos do homem séo historicos e, portanto, suscetiveis
a modificacdes. Tais variaches decorrem de processos de adequacdo e atualizacdo da
relevancia de determinados preceitos de acordo com o contexto histérico econdmico e cultural
em que estdo inseridos. No mesmo compasso, Herkenhoff (1994, p. 24) aduz que o Direito

“ndo € estatico, mas dinamico. Estd num constante vir-a-ser, em permanente constru¢ao”.

Piovesan (2011, p. 167-168) comunga do mesmo entendimento, defendendo a
historicidade dos direitos humanos, como resultado de uma constru¢do humana, em constante
processo de reestruturacdo, a partir das lutas e acfes sociais na busca por novas necessidades

e exigéncias do homem, para concretizagdo da dignidade.

Nas palavras de Flores (2009, p. 25), ressaltando o perfil historico dessa categoria, “os
direitos humanos constituem a afirmacdo da luta do ser humano para ver cumpridos seus

desejos e necessidades nos contextos vitais em que esta situado”.

Os direitos fundamentais, dessa forma, sdo considerados conquistas sociais
decorrentes gradualmente das lutas sociais por necessidades do homem que foram surgindo ao
longo de cada periodo e das transformacdes e ampliacbes advindas destes novos interesses e

das novas exigéncias humanas.

Doutrinariamente, para melhor concepcdo metodologica, essas etapas de
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transformagoes dos direitos fundamentais sdo classificadas em “fases”, “dimensdes” ou
“geragoes”, levando-se em consideracdo o0 momento do reconhecimento normativo
constitucional. Desta feita, referida classificacdo somente se torna oportuna a partir do
reconhecimento dos direitos fundamentais nos primeiros textos constitucionais (SARLET,
2007, p. 44).

Com efeito, parte abalizada da doutrina inclina-se na defesa do termo “dimens&o” para
melhor demonstrar as “fases” de direitos, ao passo em que a expressdo “geracdes” pode
provocar distorcdes na medida em que denota uma ideia cronologica equivocada de
sobreposicdo de uma fase sobre a anterior, quando em verdade, todas as dimensdes marcam as
distingdes de direitos que coabitam simultdnea e cumulativamente, complementando-se
(WOLKMER, 2003, p. 5-6).

Sobre esse tocante, explica Piovesan (2011, p. 200):

Assim, partindo do critério metodolégico que classifica os direitos humanos
em geragdes, compartilha-se do entendimento de que uma geracdo de
direitos ndo substitui a outra, mas com ela interage. Isto é, afasta-se a
equivocada visdo de sucessdo “geracional” de direitos, na medida em que se
acolhe a ideia de expansdo, cumulacdo e fortalecimento dos direitos
humanos, todos essencialmente complementares e em constante dindmica de
inteiracdo.

Neste contexto, Bobbio (2004, p. 32) ensina que assentam-se primeiro os direito de
liberdade, assim considerados, os direitos limitativos do poder estatal, que se insurgem contra
os amplos poderes opressivos do Estado, diminuindo o ambito e intensidade de sua
ingeréncia, ao passo que também conferem maiores liberdades e autonomia ao homem
abstratamente considerado. Num segundo momento, afirmaram-se os direitos politicos,
entendidos como aqueles que conferem maior autonomia para os individuos, na medida em
que permitem, de forma ampla e geral, a participacdo dos cidaddos no poder politico e
participacdo ativa do Estado na concessdo de prestagOes sociais. Por fim, os direitos sociais,
responsaveis pelo reconhecimento de valores coletivos realizados por intermédio da
participacdo ativa e direta do Estado, ou seja, que exigem para sua efetiva protecdo a

ampliacdo dos poderes estatais a fim de que possam concretiza-los.

Acerca do tema, disserta Bonavides (2003, p. 353-363), que os direitos de primeira
geracdo, consistentes nas garantias fundamentais de liberdade, sdo os direitos individuais,

civis e politicos de titularidade dos cidaddos como forma de resisténcia a opressao estatal,
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impondo, assim, abstencdo do Estado. Ja os direitos de segunda geracdo, direitos sociais,
culturais e econdomicos, tem seu primado em ideais de igualdade real e pressupde
comportamento ativo do Estado no oferecimento de prestaces materiais, portanto, tém
alcance positivo e apontam para a criacdo de condi¢bes materiais equalizadas para a garantia
do gozo dos direitos de primeira geragdo, como o direito ao trabalho, assisténcia social, a
educacdo e a saude, que demandam recursos publicos para realiza¢do. Por fim, alicercados em
premissas de uma sociedade mais fraterna, solidaria, universal e humana, encontram-se 0s
direitos de terceira geracdo, que visam a tutela de direitos pertencentes ao género humano, de
titularidade coletiva, transindividual, afetos, sem prejuizo de outros que possam surgir, ao
desenvolvimento e ao meio ambiente. Contudo, o autor defende, ainda, outra linha de direitos,
qual seja, a quarta geracao, decorrente do processo de globalizacdo, em que estdo incluidos,

direitos como a democracia livre de manipulagdes, informacéo e pluralismo.

Os direitos que compde a primeira dimensdo tem cunho negativo, pois consolidam
direitos individuais, direcionados a limitacdo da ingeréncia estatal, para garantia de valores
como a liberdade, a igualdade e a propriedade. Por outro lado, os direitos da quarta geracao
estdo intimamente ligados a vida humana e envolvem questdes da denominada bioética, tais

como, a inseminacdo artificial, aborto e eutanasia, entre outros (WOLKMER, 2003, p. 7-12).

Complementa Herkenhoff (1994, p. 61), que o desbravar de novas rela¢des fez nascer
os direitos de terceira geracdo, chamados de direitos de solidariedade, consistentes no direito
ao desenvolvimento, a um meio ambiente sadio, a uma sociedade pacifica e ao patriménio
comum da humanidade. Sob esta perspectiva, completa Wolkmer (2003, p. 9) “a nota
caracteristica desses ‘“novos” direitos € a de que seu titular ndo ¢ mais o homem individual
(tampouco regulam as rela¢Ges entre os individuos e o Estado), mas agora dizem respeito a

protecdo de categorias ou grupos de pessoas [...].”

Ou seja, a primeira dimensdo de direitos representa os direitos de liberdade (liberté)
que relativizam a interferéncia estatal. Na sequéncia, a segunda dimenséo traduz direitos de
igualdade (égalité) que pressupdem um Estado ativo, apto a promover prestacdes de cunho
positivo em atencdo ao bem estar econdmico, cultural e social dos individuos, a fim de
realizar justica social, e por fim, na terceira dimensdo, encontramos os direitos referentes a

solidariedade (fraternite). Assim, os direitos, mesmo que metodologicamente divididos, para
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efeitos de efetividade ndo podem ser concebidos separadamente®. “Em suma, todos os direitos
humanos, constituem um complexo integral, Gnico e indivisivel, no qual os diferentes direitos
estdo necessariamente inter-relacionados e sdo interdependentes entre si” (PIOVESAN, 2011,
p. 201).

A esse respeito, elucida Bobbio (2004, p. 33):

N&o é preciso muita imaginagdo para prever que o desenvolvimento da
técnica, a transformacéo das condi¢bes econbmicas e sociais, a ampliacdo
dos conhecimentos e a intensificacdo dos meios de comunica¢do poderdo
produzir tais mudancas na organizacdo da vida humana e das relagdes sociais
que se criem ocasides favoraveis para 0 nascimento de novos carecimentos
e, portanto, para novas demandas de liberdades e de poderes.

Na mesma esteira, Herkenhoff (1994, p. 63) leciona que a construcdo do Direito €
resultado de um processo historico e, portanto, propenso a todas as modificaces decorrentes
dessa dindmica, de sorte que novos direitos virdo ao mundo como forma de exigéncias

reclamadas por segmentos da sociedade.

A par dessa constante atualizacdo e ampliacdo, apds o reconhecimento dos direitos
individuais, sociais, do direito ao desenvolvimento e a democracia, Bonavides (2011, p. 582-
593) encabeca 0 movimento para o0 reconhecimento da quinta geracdo de direitos
fundamentais, representada pelo direito autbnomo a paz (ndo mais incluso na terceira
dimensdo de direitos), como fundamento Unico para a convivéncia entre 0S povos, para
estabelecer e cultivar o progresso e desenvolvimento dos Estados. Impde-se, dessa forma, a
positivacdo desse desejo de paz, que sempre fora clamado em oracdes silenciosas. Noutros
termos, imple-se o reconhecimento da “[...] paz em seu carater universal, em sua feicdo
agregativa de solidariedade, em seu plano harmonizador de todas as etnias, de todas as

culturas [...]”(2011, p. 591, grifo do original).

No Brasil, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, a paz foi elevada ao grau
de pilar do Estado. Contudo, referido direito fundamental, ainda carece de reconhecimento

universal, tal como alcangaram as outras dimensdes de direitos.

% Segundo Resolucio n. 32/130 da Assembléia Geral das Nagdes Unidas, “todos os direitos humanos, qualquer que

seja o tipo a que pertencem, se inter-relacionam necessariamente entre si, e sdo indivisiveis e interdependentes”.
Tal concepcdo foi adotada em 1993 pela Declaracdo de Direitos Humanos de Viena (PIOVESAN, 2011, p. 201-
202).
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De outra sorte, para Wolkmer (2003, p. 15-16) os direitos da quinta geragdo, decorrem
das novas relagdes que se desenvolveram a partir da intensa utilizacdo da internet e das
ferramentas a ela vinculadas, que transformaram o modo de viver do ser humano,
proporcionando uma gama de bens existentes no espaco virtual, que atingem e modificam a

vida real.

Segundo oportunamente observa Sarlet (2007, p. 66-68), tanto os direitos ja
reconhecidos e classificados, quanto os novos direitos, decorrentes de novas violacfes e novas
reivindicacdes, guardam relacdo com os trés postulados da Revolucdo Francesa, girando na
Orbita desses elementos fundamentais, devendo haver extrema cautela no reconhecimento de
novas dimensdes e classificagdes de direitos, que no fundo, ndo possuem o conddo de por si
sO dar maior efetividade a implementacdo e protecdo de todas as dimens@es de direitos, o que
exige saidas que estdo muito aquém da teoria pura, demandam conscientizacdo e acao de toda

a sociedade e principalmente do poder publico.

Vé-se, assim, que por sua propria natureza historica, os direitos fundamentais estéo
submetidos a um constante processo de mutacao e, por conseguinte, novos direitos e garantias
surgiram e emergem de novas exigéncias da humanidade de atualizacdo e adequacdo da
protecdo social. Nesse tocante, torna-se imprescindivel a analise acerca da incorporacdo de
dessas dimensdes de direitos no ordenamento juridico brasileiro, por meio da promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988.

1.2.3 Direitos fundamentais na Constitui¢cdo de 1988

Ha tempos o Brasil tem se movimentado para a lapidacdo de um modelo de Estado
inspirado nos idearios principiologicos, voltado para a concretizacdo dos direitos

fundamentais e para a construcdo de uma sociedade mais justa, tolerante e menos desigual.

A Constituicdo Federal de 1988, lei maior do Estado, nasce como resposta ao longo
periodo de forte repressao social, autoritarismo e intolerancia do regime militar vivido pela
sociedade brasileira, inovando de forma sem precedentes em relacdo as ConstituicGes
pretéritas, acolhendo amplamente o principio da dignidade da pessoa humana, instituindo um

sistema de garantias dos direitos humanos, ampliando de forma consideravel, o rol destes



37

direitos e garantias fundamentais do cidaddo (MARTINS, 2006, p. 52).

Contudo, nesse trajeto arduo de superacdo de duros anos de repressdo, o caminho
parece minado de atentados, armados por posicionamentos conservadores, preconceituosos,
arbitrarios, retrégrados, omissos frente aos problemas sociais, ultrapassados, dissimulados e
quicd méa intencionados, capazes de defender retrocessos e afrouxar os fortes lacos das
garantias conquistadas, em nome de seu status social e dos refinados poderes que dele advém,

gerando profunda descrenca além de resultados funestos e devastadores.

No entanto, consoante observa Herkenhoff (1994, p. 108), os direitos humanos no
Brasil foram assentados como direitos constitucionais, sendo plenamente acolhidos nos
preceitos historicamente solidificados. Os direitos fundamentais foram, ainda, dotados pelo
diploma constitucional de 1988, de amplas garantias de protecdo, no intuito de assegurar-lhes
a maxima eficacia e efetividade (BARBOZA, 2006, p. 270). Nesse contexto, observa Nunes
(2002, p. 29), “qualquer exame de norma juridica infraconstitucional deve iniciar, portanto, da
norma maxima, daquela que ird iluminar todo o sistema normativo”. Assim, a dignidade da

pessoa humana fundamenta toda a ordem juridica e a afirmacéo dos direitos fundamentais.

O proprio predmbulo que abre a Constituicdo Federal de 1988 configura-se como uma
declaracdo de principios, voltado para a concretizacdo de um Estado Democratico de Direito,
destinado a assegurar o exercicio de direitos fundamentais, da liberdade, da seguranca, bem
estar, desenvolvimento, igualdade e justica, com vistas a organizacdo de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, voltada para a solucdo pacifica dos conflitos
(BARBOZA, 2006, p. 274). Assim, o texto inaugurou um novo regime, instituindo relevante
hierarquia de valores, assumindo explicitamente a Carta Magna que tem como fundamento a

dignidade da pessoa humana.

Esse regime, ensina Feldens (2008, p. 523-529), instituiu um novo paradigma para o
Estado, em que impde-se o respeito e a protecdo de todos os cidadaos, pelo Estado e pelos
seus semelhantes, exigindo-se, dessa forma, uma participacdo estatal ativa para promover
prestacOes voltadas ao pleno desenvolvimento da pessoa humana. Nessa perspectiva, a criacao
e aplicacdo do Direito, 0 aproxima de pressupostos principiolégicos e axioldgicos, definindo
limites para a atividade legiferante, de sorte que a producdo legislativa deve estar formal e

materialmente vinculada ao texto constitucional e comprometida com os direitos humanos.

Assim, ndo obstante a relevancia do progresso trazido pelo novo texto constitucional,
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com inovacgles de significativa expressdo, observa-se dia ap6s dia, nas praticas mais
corriqueiras e banais da populacdo, em que se repetem os casos de violagdo aos preceitos da
Lei Fundamental, a insuficiéncia desse importante instrumento juridico para a dificil tarefa de
reconhecimento, definicdo, implementacdo e atribuicdo dos direitos e garantias declarados,
evidenciando a necessidade de intervencgdes internacionais, lado a lado dos mecanismos
internos, para a plena realizacdo da natureza humana, para construcdo de uma sociedade
pacifica (BOBBIO, 2004, p. 37-38).

Asseveram Martins, Mendes e Nascimento (2010, p. 37) que “o ser humano ¢ a tnica
razdo do Estado”. Respeitar e defender a dignidade de cada ser humano, é, sendo obrigacdo do
poder publico. E seu fim precipuo, em qualquer esfera, a qualquer custo (SARLET, 2007, p.
43). No mesmo sentido, Di Lorenzo (2010, p. 54-56) reforca que o Estado ndo tem outro
motivo para existir sendo para buscar e realizar a dignidade e a felicidade de todos que se
vinculam a ele. Porém, contraditoriamente, a pratica ndo reflete integralmente o que é
formalmente proposto e o que se assiste diuturnamente, sdo seres humanos, de forma

lamentavel, a margem de qualquer direito.

Importa destacar a licdo de Sarlet (2007, p. 114-115), no que tange a ascensdo da
pessoa humana a condicdo de centro do universo juridico, a partir da Constituicdo Federal de
1988, na medida em que com o acolhimento expresso da dignidade da pessoa humana, o
Estado reconheceu que existe em funcdo da pessoa, consagrando o homem com o fim do
aparato estatal, retirando-o da posicdo de mero instrumento para concretizacdo das vontades
estatais. Ainda de acordo com o ensinamento do autor (2007, p. 69-72), os direitos
fundamentais integram o nucleo da Constituicdo Federal, fazendo parte de sua estrutura e de
sua esséncia, formando um sistema de valores basicos que irradia seus efeitos e legitima todo

o ordenamento juridico, por meio do consenso da sociedade.

Ao elevar os direitos humanos ao mais alto pedestal da hierarquia interna, o
constituinte ofereceu-lhes protecdo constitucional, local em que encontram garantia e
plenitude como auténticos direitos fundamentais, haja vista que a lei suprema podera ser
invocada a qualquer tempo para assegurar seu cumprimento e sua concretizagdo material e
nédo apenas meramente formal (BONAVIDES, 2003, p. 222).

Desta feita, mesmo havendo muitos abismos entre a proclamacao solene de garantias

no texto constitucional e a situacdo concreta vivenciada pela sociedade, sem o0s
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correspondentes direitos para solucionar as aflicbes da humanidade, a Carta Magna é a arma
para a reacdo dentro de um Estado Democrético.

Nesse sentido, destacam-se as palavras de Bonavides (2003, p. 223), a sustentar a
relevancia do texto constitucional para a tutela e efetivacdo dos direitos e garantias

fundamentais:

[...] ndo precisamos fechar a Constituicdo para organizar a resisténcia,
porque fecha-la seria negéa-la. Em verdade, a Constituicdo, posto que
espedacada, é a arma do povo, derradeiro baluarte de suas liberdades. E o
constitucionalismo de libertacdo em todas as suas dimensfes de concretude,
[...] h& de ser esse constitucionalismo a legitima vocacdo do milénio que
desponta, a sua irremissivel caminhada para a democracia e a plenitude de
eficacia de todos os direitos fundamentais.

Noutros termos, a ordem constitucional vigente trouxe a lume uma nova concepcao de
Estado, em que a lei maior desponta como base para as relacbes entre proprios cidaddos e
entre estes e o Estado, impondo a observacédo das diretrizes fundadas na dignidade da pessoa
humana e nos direitos fundamentais, bem como a interferéncia estatal para sua implementacéo
e promocao, de modo que as politicas publicas adotadas por este Estado que ostenta titulo de

democrético, devem se dirigir a preservacao e a concretizacdo do principio primordial.

Por outro lado, a Constituicdo Federal de 1988 ¢ instrumento habil a funcionar como
parametro para o legislador, no sentido de exigir a interferéncia estatal tdo somente em
situacdes relevantes e de modo contrario, em forma de prestacdo negativa, para frear o
império do Estado, para que se abstenha em outras situacGes, em que a atuacdo se mostra
desnecessaria e excessiva, impedindo retrocessos, tal como ocorre na politica criminal quanto
ao uso de drogas ilicitas (MARTINS, 2006, p. 103).

Nesse sentido, passa-se a analise e compreensdo das questbes que envolvem a
incompatibilidade entre a politica criminal adotada e os principios penais constitucionais,
responsaveis por uma politica constitucional. Principios, estes, demasiadamente relevantes,
mormente no que concerne a funcdo limitadora da intervencdo estatal e por contemplar o
desenvolvimento pleno das potencialidades do ser humano a partir da utilizacdo de

mecanismaos sociais menos estigmatizantes.



CAPITULO I

2 POLITICA CRIMINAL VERSUS POLITICA CONSTITUCIONAL

Diante da constatagcdo do iminente fracasso e do reconhecimento dos efeitos pouco
proveitosos, para ndo dizer funestos, do acirramento das penas privativas de liberdade,
cogitou-se de uma possivel mudanca de caminho, trilhando trajetéria na direcdo oposta
alinhada as premissas da dignidade humana, dos direitos humanos e dos principios penais

constitucionais, culminando na redugdo do &mbito de incidéncia da esfera penal.

Contudo, ndo obstante todo o exposto no primeiro capitulo desse estudo, orientado
para a descriminalizacdo e utilizacdo de mecanismos sociais menos estigmatizantes, o
sentimento predominante propagado pela midia, pelos detentores do poder e pela sociedade,
parece ser outro. Resquicios de paradigmas que permanecem presentes, uma falsa concepcédo

das reais funcdes dos institutos penais, incutidos na sociedade e impingidos ao povo.

Nessa fase da pesquisa, a analise se volta a compreensao de fatores determinantes que
influenciam o senso comum, bem como os organismos oficiais de controle institucionalizado
a enrijecer a retorica dos discursos criminalizadores e intensificagdo das penas, elegendo o

Direito Penal como o Unico meio de combater a crescente violéncia e criminalidade.

Desta forma, nesse ponto do trabalho estuda-se brevemente os elementos dos
paradigmas mais relevantes acerca da criminalidade, as influéncias dos processos de
elaboracdo de comandos criminalizadores e penalizadores, eleitos pela politica criminal e
introduzidos na sociedade pela dogmatica penal, responsaveis por estabelecer os tipos penais

e por selecionar o seu alvo, especialmente escolhido para um regramento “sob medida”,
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concentrando a criminalidade nas classes sociais subalternas, muitas vezes como produto
direto de fatores pessoais, da pobreza, discriminacdo baseada na cor, mé situacdo familiar,

exclusdo do mercado de trabalho e das relagfes de consumo.

Inserido na esfera de expansionismo do Direito Penal, corroborando para a hipertrofia
do sistema, analisa-se nesse momento, sem ambigdo de esgotar o tema, os movimentos “Lei e
Ordem” e “Tolerancia Zero”, caracterizados, como se percebera no decorrer do estudo, pela
antecipacdo da tutela penal, mais afetos a considerar prospectivamente a conduta, no intuito
de punir o individuo, com a suposta escusa de prevenir crimes, como resposta ao natural

sentimento de indignacgéo e impoténcia frente aos riscos reais ou artificiais.

Por derradeiro, nesta fase da pesquisa, volta-se o estudo para a analise dos principios
penais constitucionais, pilares do Direito Penal vigente e que servirdo de suporte para o
desenvolvimento e compreensdo deste estudo, voltado a politica criminal do uso de drogas
ilicitas, tracando paralelos entre a fungdo que lhes € atribuida diante da sociedade e do Estado
e sua efetiva observacdo na realidade dos atos do Poder Publico, demonstrando-se a latente
incompatibilidade entre o que preconizam o0s principios constitucionais e a realidade da

utilizacdo exacerbada do Direito Penal.

2.1 Dogmatica penal, criminologia e politica criminal

Para propiciar melhor andlise e compreensdao do sistema penal como um todo, o
pensamento criminoldgico triparte-se em uma subdivisdo das ciéncias penais, que ha anos
vem sendo adotada como modelo para facilitar seu estudo, sdo elas: a dogmatica penal

(ciéncia penal), a criminologia e a politica criminal.

O saber criminoldgico, muito embora seja relegado ao papel coadjuvante no mais das
vezes, busca compreender as técnicas de elaboracdo dos comandos normativos, ligados a
esfera penal, sobretudo ao comportamento desviante, seus fatores, seu contetdo e a reacao
social que este provoca, estando em constante dialogo com o conhecimento da ciéncia
juridico-penal (BATISTA, 2005, p. 27-29).

Nas palavras de Zaffaroni et al (2003, p. 278), “a criminologia é o conjunto de
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conhecimentos, de diversas areas do saber, aplicados a analise e critica do exercicio do poder
punitivo, para explicar sua operatividade social e individual [...]”, e por conseguinte,

minimizar seus efeitos.

Desta feita, a criminologia preocupa-se com o estudo da realidade social, trazendo a
lume suas interpretacGes e possibilidades de transformacdo, que serdo utilizadas pela politica
criminal para elaborar as mudancas necessarias. Assim, as politicas criminais sdo formuladas
a partir dos progressos e descobertas da criminologia, configurando-se, na acepg¢éo de Batista
(2005, p. 34) como “principios e recomendagdes para a reforma ou transformagdao da

legislacdo criminal e dos Orgdos encarregados de sua aplicagdo.”

Segundo Carvalho (2011, p. 04) “as ciéncias criminais, no final do século XIX, foram
colonizadas pela nascente criminologia, a qual, desde o marco do positivismo etiologico,

reivindicou para si o estatuto cientifico do estudo do crime e da criminalidade”.

No mesmo sentido, Batista, ao prefaciar a obra de Baratta (2002, p. 01) aduz que a
criminologia, como ciéncia autbnoma, foi reconhecida apenas no final do século XIX, sendo
de assaz importancia no direcionamento das demais ciéncias penais. Passou por diversas e
profundas transmutacdes de seus paradigmas que refletiram diretamente nas modificacGes das
politicas criminais, bem como da dogmatica penal, tendo assim, ao contrario do que aparenta,
a fungéo primordial para detectar as incoeréncias e promover a elabora¢do de mudangas nos

outros aspectos da ciéncia criminal.

Dentro do paradigma etiolégico, que apresenta forte traco antropoldgico e socioldgico,
o fenbmeno criminoldgico é considerado como realidade preexistente a ingeréncia dos
mecanismos formais e informais de controle, legitimando a atuacdo das esferas do sistema
penal (MEROLLI, 2010, p. 157-158). Na esteira do que aduz Baratta (2002, p. 38-40) o foco
deste paradigma, centrado a priori, no livre arbitrio e posteriormente nos estigmas do
determinismo bioldgico, caracterizado pela figura do criminoso nato de Cesare Lombroso, era
o delinquente em si, sem considerar a influéncia e a responsabilidade de fatores sociais. A

causa do crime era tdo somente o proprio individuo.

Assim, 0s mecanismos das agéncias de controle passam a mirar determinados extratos
sociais, consolidando o esteredtipo do criminoso, evidenciando a seletividade do sistema
penal (ANDRADE, 2003, p. 38). Nesse sentido, a falta de um posicionamento critico do saber

etioldgico, juntamente com a fragilidade de sua metodologia séo, segundo Batista (2005, p.
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30-31), responsaveis pela legitimacdo do Direito Penal estabelecido, cujo poder de punigéo,

de forma leviana, parece sempre perseguir determinada classe.

Elucida Merolli (2010, p. 166) que em resposta aos preceitos ditados pelo paradigma
etioldgico, surge nos Estados Unidos, por volta dos anos 50 um novo paradigma, denominado
Reacéo Social. O labelling approach desloca o foco da criminalidade para o Direito. Assim, a
criminalidade depende da instituicdo de normas criminalizadoras de comportamentos e

posteriormente, da punicao de determinados individuos desviantes.

Portanto, a criminalidade em ambas as acepc@es, depende da atuacdo prévia das
instituicOes de controle social seja para definir as condutas desviantes, seja para rotular os
individuos, conforme expde Baratta (2002, p. 86):

Neste sentido, o labbeling approach tem se ocupado principalmente com as
reacOes das instancias oficiais de controle social, consideradas na sua funcao
constitutiva em face da criminalidade. Sob este ponto de vista tem estudado
o efeito estigmatizante da atividade da policia, dos 6rgdos de acusacdo
publica e dos juizes.

O crime, tal como é definido legalmente, pode aparecer nos mais diferentes extratos
sociais, todavia, s6 alguns individuos serdo etiquetados como criminosos (MEROLLI, 2010,
p. 168). E a pena, por sua vez, considerada repressiva e preventiva, para Baratta (2002, p. 90),
“[...] determinam, na maioria dos casos, uma consolidacdo da identidade desviante do

condenado e o seu ingresso em uma verdadeira e propria carreira criminosa’.

Em contrapartida, impulsionada por movimentos sociais difusos e aleatorios, e em
resposta aos elementos contestaveis da ideologia positivista, surge a criminologia critica ou
radical que inaugura uma nova era do pensamento criminoldgico, interessada em investigar
mais a fundo o Direito Penal posto, seus interesses camuflados e distorcidos por de tras da
positivacdo e ainda, analisa seu papel como mecanismo de controle social, em harmonia com
outras instituicdes de controle, que ndo possuem carater sancionador (ANDRADE, 2003, p.
45-49). Santos (2007, p. 109) sustenta uma mudanca de foco, do delinquente em si, para o

meio social que o circunda, ou seja, para os processos de criminalizacao.

De qualquer sorte, a inversdo do espago temporal do surgimento do fendémeno
criminoso, ndo restou por superar 0s estigmas fortemente presentes no senso comum, que
somados aos fatores sociais e aos estere6tipos enraizados na opinido publica e na midia, sdo

herancas das quais ainda se langa mdo para atingir 0s anseios punitivos.
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ApOs necessaria revisao e voltando aos propositos originais dessa andlise, a politica
criminal, por sua vez, ¢ composta por diversos “ramos”, tais como, seguranca publica,
judiciaria e penitenciaria, que espraiam seus conhecimentos e juntos formam um elo que a
insere num pedestal de bases solidas que amplificam sua funcdo de protecdo social e de

sugerir as reformas necessarias.

Nesse sentido, afirma Merolli (2010, p. 191):

[...] enquanto a Criminologia caberd a tarefa de interpretar a realidade
juridico-penal, a Politica Criminal cabera a tarefa de transformar esta mesma
realidade. [...] a Politica Criminal é enfocada enquanto uma ciéncia que
estipula diretrizes ao legislador, para que este possa realizar uma protecado
mais eficaz da sociedade diante do fen6meno delitivo.

Extrai-se, dessa forma, que a politica criminal é sendo, 0 conjunto de pressupostos
decorrentes de descobertas das investigacOes realizadas pela criminologia e de suas
respectivas sugestdes, e que sdo organizadas sob a forma de estratégias de acdo e inseridas na
sociedade como resposta aos crimes, por meio de mecanismos de controle, guiando o governo
em suas decisdes. De forma sucinta, resumem Zaffaroni e Pierangeli (2007, p. 118), “politica

criminal seria a arte ou a ciéncia de governo, com respeito ao fendmeno criminal”.

Diante do incessante processo de mudanca social, mas ainda assim, de manutencdo da
sociedade em que se vive, a politica criminal exerce papel fundamental para construcdo de
espaco menos desigual e sem preconceito, efetivamente comprometido com a promogédo dos
direitos humanos, a partir da reducdo do ambito de incidéncia do Direito Penal as hipdteses
dos bens mais relevantes, da diminuicdo da aplicagdo da pena privativa de liberdade,

substituindo-a por sangdes menos estigmatizantes e outros meios alternativos.

Em contrapartida, a dogmatica penal, € responsavel por formalizar e introduzir tais
modificagdes na teoria e na pratica da vida em sociedade, pois as normas concretizam
decisdes politicas (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2007, p. 119). Na busca desse ideal, o
Direito Penal, na pratica, vé-se dividido entre a primazia dos seus principios informadores, e
na contramdo de diregéo, os discursos cada vez mais repressivos, que pregam o uso de forca

letal, no combate aos criminosos.

Por outro lado, alude Zaffaroni et al (2003, p. 271-273) a sensivel particularidade da
dogmatica penal de sobrepor-se a criminologia e a politica criminal, tratando-as como meras

ciéncias auxiliares subordinadas. Contudo, o contato constante existente entre os saberes se
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configuram em efetivas relagdes interdisciplinares, da qual nenhum conhecimento pode abrir

mao.

A luz de todo o exposto, arremata Carvalho (2011, p. 13-15), a referida triparticao
operada no campo das ciéncias criminais, aliada a posi¢édo preferencial que a dogmatica penal
anseia em detrimento dos outros entes, restou por impedir didlogo mais aberto entre as

disciplinas dificultando uma compreensdo global dos problemas afetos ao sistema penal.

Assim, faz-se mister a reconstrucdo da harmonizacdo entre as ciéncias criminais, sem
gue um modelo se sobreponha aos demais, mas sim, mantenham relacdes interdisciplinares,
com foco nos reais problemas da violéncia e em alternativas para atenué-la (ZAFFARONI et
al, 2003, p. 288).

Nesse sentido, imprescindivel a compreensdo dos fundamentos e finalidades dos
discursos criminalizadores, que veem no expansionismo do Direito Penal a consagracdo de

um mecanismo eficiente de controle social.

2.2 Expansionismo do sistema penal e discursos criminalizadores: “lei e ordem” e

“tolerancia zero”

Em resposta aos anseios idealizados pelo Direito Penal minimo, o sistema penal
espraia-se, expandindo seu &mbito de atuacao e a violéncia de sua ingeréncia, firme na antiga
promessa do Direito Penal de abolir a criminalidade, tendo como arma empunhada o
recrudescimento das san¢Oes penais, a criminalizagdo exacerbada e minimizagéo de garantias,

e talvez o mais importante, o impulso do clamor social.

A politica de “Lei e Ordem”, elucida Greco (2006, p. 16) se fortalece com a
disseminacédo do sentimento de medo na sociedade. O reflexo imediato dessa difuséo do terror
no senso comum é o panico generalizado, e o alarde social reforcado por diversos atores
sociais, pouco afetos aos conhecimentos essencialmente juridicos, tais como a midia, alimenta
a crenca da sociedade na severidade da coercdo penal e numa seguranca publica opressora,

como unica reagdo aos fenémenos criminoldgicos (GOMES; BIANCHINI, 2008, p. 547).
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Na esteira do que aduz Wacquant (2001, p. 08), acerca da experiéncia brasileira, aqui
“a difusdo de armas de fogo e o desenvolvimento fulminante de uma economia estruturada da
droga ligada ao tréafico internacional, que mistura o crime organizado e a policia, acabaram

por propagar o crime € o medo do crime por toda a parte do espago publico”.

Desta forma, para eliminar os agentes considerados perigosos, referido movimento
conta com grande apelo politico-eleitoral, e se utiliza de uma suposta fragilidade da sociedade
frente aos criminosos, utilizando de subterfugios e sensacionalismos midiaticos para causar a
falsa impressdo de que a solugdo para a criminalidade sé pode ser encontrada em penas mais
rigorosas, novas normas incriminadoras e a inobservancia de principios basilares. O apelo da
midia é imprescindivel para imbuir na sociedade o pavor que a faz clamar por solugdes
urgentes (MONGRUEL, 2002, p. 174-175).

Na mesma linha, a licdo de Merolli (2010, p. 227):

Mostra-se impreterivel demarcar, no entanto, que esta proposta politico
criminal reaciondria tem a sua articulagdo central nos meios de comunicagao
social de massa (mass media), sem os quais, alids, seus pilares tedricos se
esvaneceriam e os discursos de seus principais epigonos tornar-se-iam
risiveis. Essa dependéncia é facilmente verificavel quando percebemos que
estes meios, em todo momento, encarregam-se de generalizar episodios de
efeitos locais, com o Unico objetivo de gerar verdadeiro estado de panico
coletivo, enraizando o colérico discurso da elimina¢do do outro. (grifo do
autor)

O movimento “Tolerancia Zero”, por seu turno, ¢ sem sombra de dividas, uma das
mais funestas faces do movimento “Lei e Ordem”. Esta politica ptiblica tem alicerce na severa
repressdo aos pequenos crimes para dar cabo aos futuros delinquentes e além de estar
impregnada de preconceitos, tem como maior instrumento de propagagdo a divulgagédo de
resultados tendenciosos, manipulados, mal interpretados e ndo comprovados sobre a
experiéncia de Nova York, com a implementagdo desta politica de seguranga publica, nos
anos de 1993 a 1996, pelo prefeito Rudolph Giuliani (GRECO, 2006, p. 17).

Para Wacquant (2001,p. 30), a ideologia do “Tolerancia Zero”, nada mais ¢ do que um
“instrumento de legitimacao da gestdo policial e judiciaria da pobreza que incomoda — a que
se V&, a que causa incidentes e desordens no espaco publico, alimentando, por conseguinte,
uma difusa sensa¢do de insegurancga, ou simplesmente de incomodo [...] € de inconveniéncia.”
Corroborando tal entendimento, Mongruel (2002, p. 175-176) aduz que essa técnica

repressiva, ndo tem outra finalidade, sendo a de reprimir as conturbacdes geradas pela méo de
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obra que esta fora do mercado de trabalho, que ndo recebe protecdo social e é submetida a

empregos precarios.

O traco que caracteriza essa forma de disciplina e coercdo social esta ligado a uma
ideia de limpeza racial, por assim dizer. Isso porque se propdem a retirar das ruas os autores
de condutas responséaveis por perturbar as classes superiores. Propositadamente ou néo,
grande parte desses ‘“delinquentes” ocupam postos de miséria, no contexto pobre e
marginalizado a que pertencem. Para Batista (2002, p. 154), “a marginaliza¢do intensiva de
contingentes humanos, através do desemprego e do desmonte de programas assistenciais

publicos [...] demanda mais controle social penal”.

Nesse diapasdo, observa Karam (2009, p. 01) que os avangos técnico-cientificos e 0s
efeitos da globalizacdo, ndo foram capazes de atingir a todos de igual forma, de sorte que nao
conseguiram superar e tampouco atenuar as situacdes de desequilibrio econémico e social,
que pelo contrério, tornaram-se latentes e consolidadas, acentuando os niveis da camada

marginalizada e excluida.

Ao tratar da forma de intervencdo penal por meio do movimento “Tolerancia Zero”,
voltado para todo e qualquer bem, deixando para trds condutas efetivamente lesivas, aduz

Greco (2006, p. 22) o simbolismo do Direito Penal Maximo que este movimento representa:

O falacioso discurso do movimento de Lei e Ordem [...] nos fazem perder
tempo, talvez propositadamente, com pequenos desvios, condutas de pouca
ou nenhuma relevancia, servindo, tdo somente, para afirmar o caréater
simbdlico de um Direito Penal que procura ocupar o papel de educador da
sociedade, a fim de encobrir o grave e desastroso defeito do Estado, que ndo
consegue cumprir suas funcdes sociais, permitindo que, cada dia mais,
ocorra um abismo econdmico entre as classes sociais, aumentando, assim, o
nivel de descontentamento e revolta na populacdo carente, agravando,
consequentemente, o nimero de infragcBes penais aparentes, que a seu turno,
causam desconforto @ comunidade que, por sua vez, comeca a clamar por
justica. O circulo vicioso nao tem fim.

No mesmo caminho, Mongruel (2002, p. 176) sustenta que a intervencdo severa e
exacerbada do Direito Penal ndo tem o condédo de promover a transformacéo social capaz de
resolver o problema da violéncia, da falta de oportunidades de trabalho, da educacdo defasada

e de uma sociedade construida sob as bases da desigualdade social.

O movimento “Tolerancia Zero” perfaz a linha do eficientismo penal, na medida em

que alimenta a crenca de que para todo e qualquer conduta perturbadora, por menor que seja,
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existe uma reacdo penal exemplar pronta para aplaca-la e inibir a ocorréncia de atos mais
graves. Essa estratégia, essencialmente repressiva, desvia a atencdo de outras alternativas

extrapenais capazes de combater o sentimento de inseguranca (ZACKSESKI, 2002, p. 124).

Para Santos (2007, p. 111-112), o ritmo irreal de diminuicdo da criminalidade por
meio de politicas duramente repressivas, ndo passa de uma infiel reproducdo da realidade e €
responsavel por criar na opinido publica uma falsa sensacéo de seguranca além de legitimar o
aumento singular dos niveis de violéncia institucional contra a populacdo marginalizada.

Nesse sentido, é pertinente a licdo de Junqueira (2011, p. 34):

Se a violéncia da pena é superior aquela evitada com a aplicacdo da san¢ao
penal, o Estado subverte sua fungdo primordial, que é a de permitir o
convivio social e desenvolvimento individual (bem comum), e passa a ndo
ter justificativa racional para a apenacéo.

Extrai-se, dessa forma, que a punicdo na esfera penal deve ser medida extrema e
apenas sera legitima para diminuir a violéncia social. A intervencgdo penal deve ser a minima
possivel, com o intuito de permitir o livre desenvolvimento das potencialidades humanas. De
acordo com Wacquant (2001, p. 07), os resultados dessas politicas repressivas sdo mais
perversos nos paises assolados por desigualdades e disparidades de todos os géneros e onde a

democracia parece ainda ndo estar consolidada, tal como o Brasil.

O Estado Democrético de Direito, como se intitula, construido sob as bases da
Constituicdo, nos direitos e garantias que ela assegura, mas principalmente na dignidade de
cada ser humano, deve sobrepesar suas estratégias penais, buscando maior equilibrio entre os
valores, tais como a seguranca e a liberdade, sob pena de ferir exatamente os bens que
pretende proteger. Acerca do tema, destacam-se as palavras de Gomes e Bianchini (2008, p.
551):

A funcdo dos penalistas democraticos, os que acreditam e defendem a
aplicacdo igualitaria e garantista do Direito penal (ao pobre e ao rico, ao
preto e ao branco etc.), sé pode ser critica, orientativa, visto que a missdo do
Direito penal ndo consiste em disseminar a violéncia, a desigualdade ou a
discriminacéo, ao contrario, sua missdo primaria é a de tutela, fragmentéria e
subsidiaria, de bens juridicos relevantes, procurando-se evitar dessa forma,
tanto a violéncia arbitrdria do criminoso contra a vitima como a
desnecessaria do Estado e da propria vitima (ou da sociedade) contra o
Ccriminoso.

Significa dizer que entre caminhos consolidados a longo prazo de instituicdo de



49

politicas publicas, capazes de tornar o pais um lugar melhor e mais igual e justo para todos,
com condig¢des mais humanas e equitativas de acesso as oportunidades, e atalhos fundados na
repressao penal, que podem oferecer resultados virtuais em um curto espaco de tempo, opta-se
pela via que ofereca maior ascensdo politico eleitoral com menos esforco (WACQUANT,
2001, p. 08). Essa estratégia politica, na licdo de Zackseski (2002, p. 123) culmina por
disseminar os aspectos mais negativos da desigualdade social.

A luz dessa perspectiva ¢ pertinente a observacéo de Zaffaroni et al (2003, p. 633):

Os niveis de seguranca urbana tém baixado consideravelmente nas
sociedades que adotam o modelo do fundamentalismo de mercado, porque
polariza riqueza, produz um crescente numero de desempregados e
marginalizados, deteriora os servi¢os sociais e publicos, difunde valores
culturais egoistas, divulga tecnologia lesiva, gera vivéncias de exclusdo que
impedem qualquer projeto existencial razoavel, aprofunda os antagonismos
sociais e, em suma, potencializa toda a conflituosidade social.

Nesse contexto relevante o posicionamento de Sanchez (2002, p. 24-25), no sentido
que a atual tendéncia de expansdo do Direito Penal, ndo se assemelha aos pressupostos que
embasaram outrora o movimento “Lei e Ordem”. Atualmente, as premissas do “Lei e Ordem”
que dividia a opinido puablica, ganhou particular forca, para transformar-se em desejo
unissono pela atuacdo cada vez maior do Direito Penal, ou seja, o dado novo € a aceitacdo

cega de sua expansdo e generalizacdo pela maioria.

No Brasil, diga-se de passagem, com a consolidacdo do modelo proibicionista de
combate as drogas, difundido pelos Estados Unidos da América e reforcado pela divulgacéao
de informacbes infundadas, o poder punitivo encontrou atmosfera segura para sua
disseminacdo e ampliagdo, em profundo descompasso com os fundamentos do Estado

Democratico de Direito e da primazia da dignidade do ser humano (KARAM, 2002, p. 133).

E natural, segundo Sanchez (2002, p. 40-58) que o desalento geral presente na
sociedade cause perplexidade e indignacdo e a pretensdo por seguranca € indubitavelmente
legitima. O que gera desconforto, entdo, é sendo a busca obsessiva por concretizar o desejo de
seguranca por intermédio de um meio que € incapaz, por si sO, de oferecer os resultados
eficazes. O apelo poderia se dar por meio de outros mecanismos alternativos, contudo, tais
solucbes parecem escassas, insuficientes ou desvalorizadas. De outro norte, a existéncia de
um poder punitivo duramente repressivo em um Estado Democrético, acaba por inverter a

importancia dos valores mais fundamentais e “produzir e distribuir danos, violéncia, dores,
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desigualdades, estigmas, exclusoes” (KARAM, 2009, p. VIII-IX).

Compreendidas as bases ideoldgicas e influéncias que circundam o expansionismo do
sistema penal, que alimentam uma politica criminal de recrudescimento das penas,
criminalizacdo exacerbada das condutas e minimizacdo das garantias, impde-se compreender
0s principios penais constitucionais, verdadeiros baluartes de uma politica constitucional,
voltada para construgdo de um sistema menos estigmatizante, verificando-se a

incompatibilidade do sistema vigente com os propdsitos constitucionais.

2.3 Principios penais constitucionais

Os principios que norteiam o Direito Penal sdo recepcionados e internalizados pelo
Direito, principalmente por sua funcdo social e forte conotacdo histdrica. A maior parte deles
nasce com a Revolucdo Burguesa no século XVIII, ganhando status de conquistas sociais
especialmente por decorrer de lutas do povo e, principalmente, por limitar os arbitrios e o
poder do Estado absolutista (BATISTA, 2005, p. 61).

O Estado absolutista, concentrando todos os privilégios nas maos da minoria e
deixando sobrar aos demais apenas a desventura, punia os individuos arbitrariamente,
decidindo a vida e a sorte dos cidaddos, sem qualquer pardmetro entre crime e pena.
Distribuia castigos de forma abusiva, injusta e sem limites, manifestando total
desproporcionalidade entre as penas, cometendo verdadeiras atrocidades, posto que 0s
individuos eram julgados muito mais por suas posses do que propriamente por seus atos
(BECCARIA, 1995, p. 10).

As nacOes, expondo a liberdade e a propria existéncia a esse poder abusivo,
aguardaram que revolucGes lentas e incertas distribuissem igualmente entre todos os seus
membros a harmonizacdo da vida em sociedade, longe de um sistema que punia

deliberadamente.

O marco inicial dessa mudanca é a Revolucdo Francesa de 1789, que garantiu uma
série de direitos individuais, além de principios que orientam o Direito Penal e sdo elementos

importantes para 0 movimento em prol de um Estado Democratico de Direito (BATISTA,
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2005, p. 62).

Os principios do Direito Penal, com capacidade orientadora, sdo decorréncias
obrigatdrias da leitura deste ramo do Direito sob a 6tica constitucional, a partir da premissa de
que as sangbes penais incidem diretamente sobre os direitos fundamentais consagrados. Os
principios, dessa forma, sdo interdependentes e complementam-se no intuito de cumprir com
sua funcdo de impedir que o Direito Penal seja utilizado para atender tdo somente o0s
interesses particulares do Estado, ao invés de ser instrumento para protecdo dos bens

juridicamente relevantes.

Nessa senda, fundamental, entdo, € aprofundar o tema no que diz respeito aos
principios mais relevantes e afetos ao tema pesquisado.

2.3.1 Principio da legalidade ou da reserva legal

Assegura a possibilidade de conhecimento dos crimes e das penas. Apresenta-se em
uma dupla perspectiva: defesa do Estado diante do criminoso e ao mesmo tempo, do
individuo perante ao Estado, limitando o jus puniendi. Trata-se de garantia da ndao ingeréncia
e interferéncia estatal sem prévia autorizacdo que legitime sua acdo (BATISTA, 2005, p. 65).
Na esteira do que preleciona Prado (2010, p. 140) o principio da intervencao legalizada, foi
preconizado, inicialmente pela Declaracéo de Virginia de 1776 e ap6s a Revolucéo Francesa
transformou-se numa garantia individual de liberdade de cada cidaddo, bem como em uma

necessidade da seguranga juridica.

Dessa forma, o principio da legalidade configura-se como meio preventivo de crimes,
na medida em que conhecendo as reais consequéncias de infligir determinada lei, o individuo
poderia contrabalangar seus desejos. Por outro lado, o principio impede a retroatividade das
leis salvo se mais benéficas ao acusado, de sorte que a legislacdo aplicada ao delito é a

normatizagéo vigente na data do fato.

Com forga neste principio, também é vedado a criacdo de delitos e punicdes pelos

10 Art.8°. Nenhum homem ser4 privado de sua liberdade, exceto pela lei do pais ou o julgamento de seus pares.
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costumes e analogias, pois a definicdo dos crimes e das respectivas penas somente podem
decorrer de atividade legiferante exercida na forma estabelecida pela Constituicdo Federal, de
forma exclusiva pelo Congresso Nacional, influenciado pelos acontecimentos e ideais de
determinado momento historico (GOMES, 2002, p. 36).

A proibicéo da utilizagdo da analogia, para casos semelhantes na auséncia de previséo
legal expressa, no que concerne a criagdo de tipos penais e cominacao de penas é pacifica,
sendo que somente a lei pode aumentar o @mbito do punivel. Contudo, em outras searas do
Direito Penal que ndo envolvem a referida esfera restrita, admite-se servir-se da analogia, em
sua funcgéo integrativa, para suprir lacunas deixadas pelo legislador, para favorecer o acusado
(BATISTA, 2005, p. 77).

Por fim, prevé o principio em estudo, de acordo com Batista (2005, p. 80), que as
regras de incriminacfes devem ser semanticamente claras e inequivocas, ou seja, 0 que é
ilicito deve estar perfeitamente delineado. Assim, pode-se violar este principio pelo emprego
de termos imprecisos, que possam dar margem a interpretacdes equivocadas, abrangendo
todos os aspectos da atividade penal, desde a producédo legislativa até a execucdo da pena,
passando pela aplicacdo da lei, com o intuito de afastar a utilizacdo de um tipo penal de forma

traicoeira.

A existéncia da previsao legal e sua precedéncia em relagdo aos fatos é postulado
imprescindivel da punicdo e € conteudo revelado na Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem®!, Convencéo Americana sobre Direito Humanos'® e que inaugura o Cédigo Penal
brasileiro™, além de estar presente na Constituicdo Federal** e na Lei de Execucdes Penais®
(BATISTA, 2005, p. 67).

' Art. XI. [...] 2. Ninguém podera ser culpado por qualquer agio ou omissdo que, N0 momento, ndo constituiam
delito perante o direito nacional ou internacional. Tampouco sera imposta pena mais forte do que aquela que, no
momento da pratica, era aplicavel ao ato delituoso.

12 Art.9°. Principio da legalidade e da retroatividade. Ninguém poderé ser condenado por atos ou omissdes que, no
momento em que foram cometidos, ndo constituam delito, de acordo com o direito aplicavel. Tampouco poder-
se-4 impor pena mais grave do que a aplicavel no momento da ocorréncia do delito. Se, depois de perpetrado o
delito, a lei estipular a imposicao de pena mais leve, o deliquente devera dela beneficiar-se.

3 Art. 1° - N&o ha crime sem lei anterior que o defina. N&o h& pena sem prévia cominaco legal.

Y Art.50, XXX1. Ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacéo legal.

5 Art. 45. N&o havera falta nem sancdo disciplinar sem expressa e anterior previsao legal ou regulamentar [...]
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1.3.2 Principio da intervengdo minima

Os instrumentos de protecdo encontrados no Direito Penal ndo podem servir de meios
de tutela para toda e qualquer conduta da vida humana, impondo-se 0 maximo de cuidado
para que o direito de punir do Estado ndo seja banalizado a partir da utilizagdo exacerbada em
situacOes nas quais a possibilidade de tutela, mais adequada e suficiente, provenha de outros
ramos do Direito (BATISTA, 2005, p. 84).

O Direito Penal, por ser o instrumento que de forma mais violenta interfere na vida
humana, deve ser o Gltimo mecanismo a ser adotado pelo Estado, guardado para situacGes de
maior relevancia. Significa dizer que a utilizacdo da coercéo penal deve estar restrita a casos
estritamente graves, em que demonstrar ser o Unico instrumento, necessario e suficiente, para
proteger bens juridicos realmente relevantes, pois a reducdo da violéncia social esta
intimamente ligada e perpassa pela reducdo da prépria violéncia estatal, representada pela

ameaca de punicao.

Com efeito, prepondera Greco (2007, p. 49) “o Direito Penal s6 deve preocupar-se
com a prote¢do dos bens mais importantes e necessarios a vida em sociedade”, devendo o
legislador langar mdo desse meio, tdo somente quando os demais ramos do Direito mostrarem

ser insuficientes e ineficazes.

Segundo Batista (2005, p. 86), faz-se mister o reconhecimento da fragmentariedade e
da subsidiariedade do Direito Penal, corolarios da minima intervencdo. Da primeira
caracteristica, tem-se a necessidade de eleicdo tanto dos bens juridicos relevantes que
merecem ser tutelados pelo ambito penal, quanto das condutas ofensivas que possam atingi-
los, a partir de critérios de necessidade, eficiéncia e oportunidade, sob pena de tornar o
arcabouco de normas penais em papel meramente simbolico. Lembra Greco (2007, p. 61), que
extenso rol de bens juridicos podem ser tutelados pelo direito, cabendo a esfera penal a
protecdo da menor parcela desses direitos, muito embora sejam estes 0s mais relevantes e

primordiais para a manutengdo da vida em sociedade.

Do carater subsidiario do Direito Penal, extrai-se que sua utilizagdo deve limitar-se as
hipoteses em que outros ramos do Direito, menos agressivos, mostraram-se ineficientes em

tutelar, deixando a protecdo penal para situacdes extremas de violagdo de bens juridicos



54

essenciais (BATISTA, 2005, p. 87).

Preleciona Greco (2007, p. 49-50), tratar-se a intervencdo minima de principio que
orienta e impde limites ao poder punitivo estatal, na medida em que a repressdo penal na vida
social deve ser a menor possivel, acionada apenas na falta de alternativas menos gravosas para
tutelar os bens mais relevantes, mantendo-se a interferéncia penal como a ultima ratio, pois

do contrério, a criminalizacdo € ilegitima e inadequada.

Trata-se de principio que deita raizes nas lutas capitaneadas pela burguesia contra o
sistema penal vigente e desta forma, esta presente na Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidad&o™®. Aparece no Direito Penal pétrio de forma implicita, contudo, deveria vincular os
operadores do Direito como decorréncia l6gica de pressupostos fundantes do Estado, dentre
eles, a dignidade da pessoa humana e do objetivo de construcdo de uma sociedade livre, justa

e solidaria, presente na Carta Magna.

E nesse sentido que o presente estudo se direciona. No intuito de demonstrar que o
Direito Penal ndo se configura como 0 meio mais adequado e eficaz para todas as situagdes.
Sua utilizacdo, por vezes exacerbada e sem critérios, a partir de tendéncias expansivas
voltadas para alcancar fins politicos e atender interesses temerarios de classes dominantes,
extrapola os seus préprios fins e virtudes de buscar a harmonia social, notadamente porque
determinadas condutas exigem solugdes que ndo se identificam com 0s mecanismos de

intimidacdo e coercdo, prdprios da esfera penal.

1.3.3 Principio da lesividade ou ofensividade

Na contraméo de direcdo do que se pode antever da simples analise da exorbitante
guantidade de comandos penais vigentes, nem todas as condutas da vida humana tratam-se de
modalidades de ofensa que podem integrar a descri¢do dos tipos penais de forma legitima, ou
seja, ndo fazem jus ao tratamento pela esfera penal. Para que se justifique a atuacdo penal,
faz-se necessario que o comportamento traga em seu bojo potencialidade lesiva intoleravel

aos bens juridicos relevantes pertencentes a outrem.

18 Art. VIII. A Lei apenas deve estabelecer penas estrita e evidentemente necessarias [...].
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Elucida Greco (2007, p. 53) o principio em questdo tem berco no periodo iluminista e
nos seus pressupostos de afastar as concepgdes puramente morais e fortemente vinculados

entre Direito e a igreja.

O principio da lesividade, muito embora ndo conte com previsdo constitucional
expressa, apresenta-se como um dos pilares que norteia e delimita o exercicio legitimo da
forca do Direito Penal, na medida em que proibe que atitudes internas, que ndo ultrapassem a
esfera de desejos e pensamentos, sejam criminalizadas (BATISTA, 2005, p. 92). A esse
respeito, aduz Greco (2007, p. 54) que sem exteriorizacdo de seus sentimentos, ndo ha lesdo a

bens alheios, restando impossibilitada qualquer imputacéo penal.

Do mesmo modo, o principio veda a incriminacdo de a¢des que ndo extrapolem a
esfera individual do seu autor. Assim, independentemente da gravidade da lesdo, nenhum
resultado sera relevante para a esfera penal, sem que tenha se exteriorizado para atingir

terceira pessoa, restando proibida a san¢do penal em face da autolesdo (GOMES, 2002, p. 39).

A exigéncia da ofensividade a terceiros ndo coaduna com a incriminacgdo de condicfes
pessoais e particulares do proprio autor, posto que o objeto de regulacdo do Direito Penal séo
as condutas humanas e ndo seu simples estado. Na mesma esteira, resta proibida incriminacao
de condutas que, muito embora sejam socialmente reprovaveis, ndo afetam qualquer bem
juridico protegido, pois a sancao penal s6 se justifica a partir da violagdo de um bem juridico

pertencente a um terceiro.

Para Batista (2005, p. 91), “a conduta puramente interna, ou puramente individual —
seja pecaminosa, imoral, escandalosa ou diferente - falta lesividade que pode legitimar a
intervencdo penal”. Evidente, neste contexto, que as normas penais nao pretendem e nao
servem para doutrinar o comportamento humano, porquanto tal ambicdo excede os limites de
sua funcdo e principalmente ndo se mostra compativel com a garantia constitucional de

respeito a diferenca.

Acerca da ofensividade ao bem juridicamente relevante, como pressuposto para

incriminacdo, as palavras de Gomes (2002, p. 14):
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Conceber o Direito Penal como um adequado instrumento de tutela dos bens
juridicos de maior relevancia para a pessoa €, por outra parte, entender que
sua intervencdo somente se justifica quando esse mesmo bem juridico se
converte em objeto de uma ofensa intoleravel implica, sem davida, repudiar
0s sistemas autoritarios ou totalitarios, do tipo opressivo e policialesco,
fundados em apriorismos ideoldgicos ou politicos radicais, como 0s que
historicamente vitimizaram tantos inocentes (grifo do original).

A necessidade de observacdo do principio da lesividade irradia-se, de forma
complementar, em esferas distintas. Neste compasso, mesmo que previsto de modo implicito,
exerce funcdo politica criminal, pois orienta o legislador, servindo de critério para elaboracéao
dos termos da lei no sentido de formulacdo tdo somente de tipos dotados de autentico

contelido ofensivo.

Ao passo que, nas maos dos magistrados e operadores do direito, funciona como
critério de interpretacdo e aplicacdo da lei penal, momento em que cabe ao juiz, diante da
analise do caso concreto, adequar eventuais desvios da lei aos principios, fazendo prevalecer a
Carta Magna, em detrimento da legislacdo infraconstitucional (BITENCOURT, 2008, p. 22).

Decorre de pressupostos fundantes do Estado brasileiro, pluralista e laico, em que
impera a dignidade da pessoa humana como valor maior e o respeito a diversos outros direitos
e garantias fundamentais. Dessarte, 0 Direito de um Estado estruturado, primordialmente
nesses valores, deve manter-se afastado da intolerancia e da tentacdo de condenar desvalores,
desvios éticos e antissociais, de sorte que a tutela penal compativel com este modelo de
Estado preocupa-se tdo somente em assegurar 0s bens juridicamente relevantes de ofensas
concretas (GOMES, 2002, p. 59).

Trata-se de ponto crucial para o tema objeto do presente estudo. Ao lado de outros
principios aqui expostos, parece ter sido a lesividade profundamente ignorada. Com efeito,
com o advento da Lei n. 11.343/06, o uso de drogas nédo foi descriminalizado, ndo obstante
tratar-se de conduta que ndo ultrapassa a esfera individual do autor, como se estudard no

terceiro capitulo, na abordagem que envolve o uso de drogas ilicitas.

Nesse norte, caminha Greco (2007, p. 54) asseverando demonstrar a incriminacdo do

uso de drogas, a forte tendéncia legislativa ao desprezo do principio da ofensividade:
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Mesmo apos a edigdo da Lei n. 11.340, de 23 de agosto de 2006, a discusséo
ainda persiste. Isso porque o atual art. 28 da referida lei ainda incrimina a
conduta de consumir drogas. O que houve, na verdade, foi uma
despenalizagdo, melhor dizendo, uma medida tdo-somente descarcerizadora

[.].

A politica repressiva adotada pelo legislador, em diversas situacdes, tem forte
conotacdo moralista, politica, totalitaria e notoriamente pouco eficaz, sem preocupacéo real
com os valores fundantes do Estado e com os destinatarios da norma. A ideia da lesividade ao
bem juridico como pressuposto para o exercicio do jus puniendi transcende ao aspecto
legislativo e interpretativo. Antes disso, deve ser assimilado pela consciéncia de toda a

sociedade.

1.3.4 Principio da adequacao social e da proporcionalidade

O Direito decorre dos fatos sociais e, por conseguinte, deve estar em continuo
processo de atualizagdo, sob pena de tornar-se obsoleto frente as constantes modificacdes da
realidade social. Algumas condutas, ndo se mostram relevantes do ponto de vista social, e da
mesma forma, apresentam-se adequadas perante a sociedade, de sorte que ndo se configura
razodvel sua tipificacdo, sendo, portanto, toleravel, posto que “a vida em sociedade nos impde
riscos que ndao podem ser punidos pelo Direito Penal, uma vez que essa sociedade com eles

precisa conviver da forma mais harmonica possivel” (GRECO, 2007, p. 57).

Com efeito, sob este prisma, ndo pode prosperar a criminalizacdo fundamentada tdo
somente na contrariedade de um comportamento aos padrdes impostos pela maioria da
sociedade, posto que a criminalizacdo de uma conduta, por meio de sua descricdo em um tipo
penal, atende a diversos pressupostos, decorrentes da valoragdo da relevancia da conduta e do
bem juridicamente fundamental que se pretende tutelar (BITENCOURT, 2008, p. 19).

N&o obstante tratar-se de principio abstrato, objeto de muitas ampliacbes, e de
conceituacdo ainda pouco clara, Zaffaroni e Pierangeli (2009, p. 485-486) asseveram que 0
cunho dessa teoria € o0 de evitar que condutas consideradas socialmente adequadas sejam

tipificadas, haja vista que ndo devem habitar o &mbito penalmente punivel.

Segundo Bitencourt (2008, p. 19), “certos comportamentos em si mesmos tipicos
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carecem de relevincia por serem correntes no meio social, pois muitas vezes ha um

descompasso entre as normas penais incriminadoras € o socialmente permitido ou tolerado”.

Por forca deste principio, impde-se a observancia do legislador a par da criminalizacéo
de determinadas condutas que parecem estar em consonancia com o contexto social em que
serdo aplicaveis, bem como exige-se do poder governamental a constante revisao acerca dos
tipos penais vigentes, visando extingui-los ou mesmo adequa-los a realidade social (GRECO,
2011, p. 58). Ainda, em razdo deste principio, faz-se mister a adequacéo das penas a realidade
social e, por conseguinte, devem ser refutadas as penas tidas como contrarias ao bom senso,

consideradas san¢des absurdas.

O principio da proporcionalidade, por sua vez, esta previsto expressamente na
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidad&o de 1789*, enraizado nos idearios
iluministas do século XVIII de diminuicdo da intervencdao arbitraria do Estado na vida
privada. Decorre da mudanca de paradigma em relacdo aos individuos, com fundamento no

respeito a dignidade da pessoa humana e na abstencdo de excessos punitivos.

No direito patrio, referido principio encontra alicerces constitucionais, estando
presente em diversos dispositivos da Carta Magna de 1988, vinculando a atividade estatal
em sua totalidade, no sentido de afastar toda e qualquer intervencéo que nao esteja adstrita a
critérios de necessidade e adequacao, refutando-se os exageros advindos da utilizacdo abusiva
desta forma de controle social (BITENCOURT, 2008, p. 25).

Ao tratar do principio da proporcionalidade, aduz Bitencourt (2008, p. 26):

" Art. 8°. A Lei apenas deve estabelecer penas estrita e evidentemente necessarias [...].

8 Art.5°. XLVI - a lei regulara a individualizacdo da pena e adotara, entre outras, as seguintes: a) privagio ou
restricdo da liberdade; b) perda de bens; ¢) multa; d) prestacdo social alternativa; ) suspensao ou interdicdo de
direitos. [...] XLVII - ndo havera penas: a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84,
XIX; b) de carater perpétuo; c) de trabalhos forgcados; d) de banimento; €) cruéis; [...] XLII - a pratica do racismo
constitui crime inafiancéavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo, nos termos da lei; [...] XLIII - a lei
considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a pratica da tortura , o tréfico ilicito de
entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os
mandantes, 0s executores e 0s que, podendo evita-los, se omitirem; [...] XLIV - constitui crime inafiancavel e
imprescritivel a acdo de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado
Democratico; Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territdrios, e os Estados criardo: | - juizados especiais,
providos por juizes togados, ou togados e leigos, competentes para a conciliagdo, 0 julgamento e a execucao de
causas civeis de menor complexidade e infragdes penais de menor potencial ofensivo, mediante o0s
procedimentos oral e sumariissimo, permitidos, nas hipéteses previstas em lei, a transacdo e o julgamento de
recursos por turmas de juizes de primeiro grau.
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O exame do respeito ou violagdo do principio da proporcionalidade passa
pela observacdo e apreciacdo da necessidade e adequacdo da providéncia
legislativa, numa espécie de relacdo “custo-beneficio” para o cidaddo e para
a propria ordem juridica. Pela necessidade deve-se confrontar a possibilidade
de, com meios menos gravosos, atingir igualmente a mesma eficacia na
busca dos objetivos pretendidos; e pela adequacdo espera-se que a
providéncia legislativa adotada apresente aptiddo suficiente para atingir
esses objetivos.

Importa destacar, por oportuno, que o juizo da adequacdo se mostra mais salutar do
gue a mera apreciacdo isolada da necessidade, muito embora a analise de ambos seja

imprescindivel para encontrar um ponto de equilibrio.

O principio da proporcionalidade imp8e comedimento entre a gravidade do delito e a
sancdo imputada, tanto das cominagcfes em abstrato, quanto da sua aplicacdo em sede de
decisdo, para atender aos pressupostos de justica, de sorte que a pena sera decorrente de cada
conduta, analisada de forma individual. Desta forma, a privagdo de um direito ou garantia
fundamental sé se justifica quando outro direito ou garantia fundamental de igual ou maior

relevancia tenha sido violado, pois do contrario a san¢éo é injusta.

De todo exposto, avulta-se que a dignidade da pessoa humana, ao ser reconhecida e
positivada pela Constituicdo Federal de 1988, impfe que seus pressupostos se alastrem por
todo o sistema, exigindo que toda a producdo legislativa, a atividade interpretativa e as
funcbes do Poder Judiciario, bem como a vida em sociedade sigam seu rastro, voltando-se
para sua protecdo e mais que isso, para sua implementacdo e construcdo de espacos
democraticos e sem preconceitos, “sendo ilusorio supor que novas leis penais possam alterar

essa mesma velha e injusta estrutura” (BATISTA, 1990, p. 50).

J& os sistemas limitadores da intervencdo estatal sdo pressupostos basilares do Direito
Penal, que se convertem em garantias individuais dos cidadaos, instrumentos da concretizacao
do Estado Democratico de Direito e, assim, critérios razoaveis para afastar a exacerbada
perspectiva punitiva, servindo de suporte estruturante para o desenvolvimento da presente

pesquisa, como se vera no desenvolvimento desse estudo.

A falta de reconhecimento e 0 desprezo a esses pressupostos principioldgicos pode
redundar na utilizacdo exacerbada e arbitraria do Direito Penal, fazendo-o servir como mero
instrumento de dominacédo, pouco eficaz para a resolucdo dos verdadeiros conflitos sociais.
Sob esta perspectiva, impde-se pormenorizar 0s aspectos historicos e ideoldgicos que
circundam a politica proibicionista adotada pelo Brasil.
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Neste compasso, cumpre compreender 0S aspectos repressivos que circundam a
transformacdo historica da legislacdo de drogas no Brasil, no que tange ao uso de
entorpecentes, a partir de um olhar critico e sem preconceitos em relacdo a promocao de
alarme social presentes no atual diploma, por vezes, manipuladas por forcas politicas,

menosprezando a condicao de seres humanos dos USuarios.



CAPITULO 111

3 A RESPOSTA PENAL AO USO DE ENTORPECENTES NO BRASIL

Por derradeiro, no presente capitulo, faz-se analise sem preconceitos e de forma
especifica, acerca da legislacdo brasileira pertinente as drogas, considerando a transformacao
gradual e progressiva dos diplomas legais até a edi¢do da Lei n. 11.343 de 2006, avaliando a
real situacdo do usuario de drogas, decorrente do “tratamento legal” oferecido pela lei em

vigor, buscando, de alguma forma, fundamentos para superar os dogmas tradicionais.

Como resposta ao caos que se instaurou no Brasil nas Ultimas décadas, a politica
criminal de drogas adotada no pais, com a promulgacdo da Lei n. 11.343/2006 fixou seus
alicerces no bindmio utilizado com frequéncia quanto ao tema: “usudrio — doente” e
“traficante — delinquente”. O escopo idealizado pelo novo diploma, seguindo o modelo
proibicionista, receita adotada mundialmente, é a forte repressdo ao trafico e uma suposta

terapia aos usuarios.

O proibicionismo, por seu turno, inflacionou a expectativa social em torno da
contraditéria e peculiar ligagdo entre as substancias entorpecentes consideradas ilegais e 0s
indices crescentes de criminalidade, principalmente relacionada a delitos patrimoniais, sem se
cogitar por outro lado os efeitos dessa escolha repressiva e perversa que marcha
descompassada, em completa desarmonia com a dignidade da pessoa humana, fundamento

precipuo do Estado Democratico de Direito.

Esse ponto do trabalho, objetiva estudar de forma breve, as atividades e medidas

direcionadas ao “tratamento legal” ao usuario, previstas no vigente diploma brasileiro,



62

analisando-se, de forma critica, as politicas criminais que tratam a questdo, seus reais
objetivos e sua conformidade com 0s pressupostos constitucionais, bem como a adequacao do
Direito Penal, a luz de suas fungdes e principios, como meio exclusivo para intervir nesse

campo reproduzido em um luta do “bem contra o mal”.

O Brasil filiou-se a politica proibicionista internacional pregadora da repressdo penal
sem, contudo, verificar sua adequacdo no contexto histérico cultural e econémico interno,
criando verdadeiro paradoxo entre as arbitrariedades das manobras do sistema penal e da
seguranca publica de um lado, e da soberania dos principios e garantias fundamentais

consagrados na Constituicdo Federal de 1988, do outro.

Por fim, neste capitulo, desenvolve-se reflexdo sobre opcdes e caminhos alternativos,
ampliando horizontes para pensar solugdes diferentes, compativeis com os direitos e garantias
fundamentais consagrados constitucionalmente e com 0s pressupostos e principios que
norteiam essa esfera do Direito. Alternativas essas, que a dogmaética, tdo somente por meio
do sistema penal, com seus mecanismos frios e inexoraveis, ja demonstrou ndo conseguir

encontrar.

3.1 Legislagéo de Drogas no Brasil e a punibilidade da lei 11.343/2006

N&o é de hoje que o0s anseios punitivos e as raizes totalitarias intervencionistas do
Estado encontram local propicio para seu farto desenvolvimento no campo das drogas
tornadas ilicitas. As conveniéncias politicas e econémicas que regem as estratégias do poder
parecem definir com facilidade quais substancias podem ser consumidas livremente e aquelas
taxadas de ilicitas. Atualmente, a politica proibicionista desponta e prevalece em muitos
paises, ndo pela comprovagdo cientifica de seus resultados, mas sim, por questdes

diplomaticas, por ser o modelo imposto mundialmente.

Para Karam (2002, p. 134) é o processo de criminalizacdo operado pela politica
proibicionista o responsavel pela normativizacdo que diferencia algumas substancias como
ilicitas, demonizando-as, elegendo-as como 0s verdadeiros inimigos da paz social e que
divulga o aumento da intervencgéo repressiva do sistema penal como 0 meio mais eficiente

para combaté-los:
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E neste tema onde, hoje, mais fortemente atua a enganosa publicidade que
consegue anunciar e vender o sistema penal como um produto-servigo
destinado a fornecer protecdo e seguranca, fazendo de tal instrumento, que,
na realidade, é um estimulante de situacdes negativas e criador de maiores e
mais graves conflitos, o centro de uma politica supostamente destinada a
conter uma exageradamente temida circulacdo daquelas substancias tornadas
ilicitas (KARAM, 2002, p. 134).

Isso porque, ndo h& diferengas essenciais entre as drogas taxadas de ilicitas e as que
podem ser consumidas livremente, tais como a cafeina, o &lcool, o tabaco, entre outros, tanto
¢ assim que até meados dos séculos XIX e XX as drogas podiam ser consumidas livremente e
sustentavam a economia de muitos paises (PASSETTI, 2004, p. 20-21). A linha ténue que 0s
separa € tdo somente a norma penal criminalizadora. Acerca do tema, é pertinente a licdo de
Hulsman e Celis (1997, p.64), “um belo dia, o poder politico para de cacgar as bruxas e ai ndo
existem mais bruxas. [...] E a lei que diz onde esta o crime; é a lei que cria o ‘criminoso’”
(grifo do original). Os aspectos cientificos de cada substancia sdo desconsiderados em nome

dos discursos politico-econdmicos que dominam a questdo (OLMO, 1990, p. 21-22).

Karam (2009, p. 1-9) elucida que os Estados Unidos da América ditaram as regras do
jogo proibicionista, consolidadas internacionalmente, por intermédio de convencgdes da
Organizagdo das Nacdes Unidas (ONU)™. Olmo (1990, p. 26-27) observa ser equivocada a
eleicdo de um discurso uno e um modelo universal para tratar da questdo em Estados com
situacBes historicas, econdmicas, culturais, sociais e morais tdo peculiares e distantes, pois

tais fatores sdo determinantes na definicdo de cada contexto.

Para Olmo (1990, p. 29-47) a preocupacdo em torno das substancias entorpecentes tem
inicio na década de 50 do XX, de forma timida e sem grande repercussdo, pois seu consumo
ndo era muito difundido. Na década de 60, o aumento consideravel do uso no contexto norte-
americano, foi decisivo para a difusdo do modelo médico sanitarista e para o inicio da
expansao de acOes repressivas. Na América Latina, o verdadeiro alarde em torno das drogas
inicia-se mesmo na década de 70, sendo que os discursos norte-americanos passam a Ser

amplamente adotados, como problematica mundial.

Nesse compasso, Carvalho (2010, p. 10-17) explica que as condutas relacionadas as

19 Convengdo Unica de Estupefacientes de Nova York (1961), Convénio Sobre Substancias Psicotropicas de Viena
(1971) e a Convencdo Contra o Trafico llicito de Estupefacientes e Substancias Psicotropicas de Viena (1988), a
qual é considerada por Weigert (2010, p. 33), a responsavel por consolidar definitivamente a politica dos Estados
Unidos de guerra contra as drogas.
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drogas foram previstas na legislacdo brasileira desde a instituicdo das Ordenacdes Filipinas e
posteriormente no Cédigo de 1890 quando o bem juridicamente tutelado passou a ser a satde
publica e na Consolidacdo das Leis Penais em 1932. Porém, é com os Decretos 780/36,
2.953/38 e Decreto-Lei 891/38 que instaura-se verdadeiramente o modelo com cunho
amplamente repressivo internacional, ou seja, “embora sejam encontrados resquicios de
criminalizacdo das drogas ao longo da histéria legislativa brasileira, somente a partir da
década de 40 é que se pode verificar o surgimento de politica proibicionista sistematizada

(grifo do autor).

Assim, o Cddigo Penal de 1940 prevé a matéria em seu artigo 281, que em principio
ndo criminalizava o usuario, seguindo orientacdo do Supremo Tribunal Federal. Todavia, 0
artigo foi modificado pelo Decreto-Lei 385/68, passando a tratar trafico e uso da mesma

forma, inclusive, com as mesmas penas.

Olmo (1990, p. 55-59) revela que apesar dos velados discursos, o proibicionismo se
instalou nos Estados Unidos da América por razdes imperiosas de protecdo da economia, por
conta dos altos valores envolvidos com a entrada de drogas estrangeiras no pais, bem como
pela difusdo pela midia de esteredtipos morais. Nesse contexto, na década de 80, segundo
Olmo (1990, p. 55-75) o governo norte-americano declarou verdadeira “guerra as drogas”
acirrando a luta, inscrevendo as substancias entorpecentes no rol dos inimigos da sociedade
mundial, angariando forca em diversos Estados, investindo consideravel parcela de sua receita

em estratégias bélicas, em detrimento de outros setores, tais como, salde e educacéo.

No cenario brasileiro, o primeiro texto legal verdadeiramente adequado aos anseios
internacionais é o de 1971. A Lei n. 5.726/71 reflete a tendéncia mundial do discurso médico-
juridico, mesmo modelo seguido pelo diploma n. 6.368/76 e pelo diploma vigente (Lei n.
11.343/06) (CARVALHO, 2010, p. 10-17).

Acerca do tema, Zaffaroni et al (2003, p. 634) alerta que a repressao bélica armada
contra as drogas é confundida com os modelos de seguranca total, da politica de seguranca
urbana, e nesse viés sdo avalizadas praticas arbitrarias do Estado, por intermedio do Direito
Penal, em detrimento dos direitos e garantias individuais conquistados ao longo da histéria e
de muitas lutas, cedendo lugar a uma aparente seguranca. Segundo Karam (2009, p. 09)
“quando se consente em trocar a liberdade por uma acenada seguranga, perde-se a liberdade,

ndo se conquista a seguranca e acaba-se por trocar a democracia pelo totalitarismo”.
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Seguindo 0s prumos repressivos americanos, representados pela hostilmente
denominada “guerra contra as drogas”, convengdes internacionais trataram de moldar a
repressao como escolha internacional, sob pena de “corte de créditos das agéncias de
fomentos internacionais, com o boicote de grandes corporac@es, com a proscricao dos foros
mundiais e com a ameaca constante e nem sempre velada de intervengdo militar
[...]”(RODRIGUES, 2004, p. 141). Constata-se, dessa forma, que a adesdo em grande parte
dos paises deu-se, tdo somente, para atender interesses politicos, econdmicos e diplomaticos

junto ao estado norte-americano.

Corroborando com tal entendimento, Karam (2009, p. 23) aduz que as citadas
convengdes da ONU acerca do tema, tiveram consideravel nimero de ades@es, ndo obstante

as diferencas politicas, econémicas e culturais que circundavam os Estados votantes.

No Brasil, asseveram Bizzotto e Rodrigues (2007, p. 07) a falta de politicas com o
mesmo teor repressivo em relacdo as drogas consideradas licitas, mas que sao tdo perniciosas
quanto as ilegais, denotam que os interesses mais prestigiados s&o 0s econémicos e que o

lobbie para que as coisas mantenham-se estagnadas é consideravelmente forte.

Internamente, desde a edicdo da Lei 6.368/1976 o tema ¢ disciplinado fora do Codigo
Penal, contudo a legislacdo esparsa configura um microssistema da esfera penal e mantém a
mesma légica punitiva, prevendo a privacdo da liberdade de usuérios e traficantes, bem como
abre caminhos para a edigéo de leis penais em branco (CARVALHO, 2010, p. 196-197).

Expde Weigert (2010, p. 67-69) que diante das criticas feitas em relacdo a esse
modelo, no ano de 2002 foi promulgada a Lei n. 10.409 que mesmo mantendo o tipo penal
atinente ao porte para uso, estava mais afinada aos pressupostos da Lei n. 9.099/1995, do
Juizado Especial. Esse diploma, contudo, ndo foi integralmente aprovado, sendo que a parte
gue dispunha sobre os delitos e as respectivas penas ndo teve vigéncia, mantendo-se, a esse

tocante a aplicacdo da Lei n. 6.368/1976.

A politica de dura represséo ao consumo, producao e distribui¢do de entorpecentes nao
se restringe aos diplomas especificos, seus tentaculos alcancam as mais diversas legislacdes
na esfera penal, culminando por reduzir a esfera de liberdade de todos os individuos. S&o
exemplos desta caracteristica: a lei dos crimes hediondos (Lei n. 8.072/90), a lei de prevencéo
e repressao das organizagdes criminosas (Lei n. 9.034/95), o diploma que regulamenta a

interceptacéo telefénica (Lei n. 9.296/96), a lei sobre os crimes de lavagem de dinheiro (Lei n.
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9.613/98) e a Lei n. 10.217/2001 que dispde sobre a infiltracdo de agentes para fins de
investigacdo de crimes de quadrilha, organizagfes ou associagfes criminosas (KARAM,
2002, p. 136).

O diploma vigente sobre drogas prevé que a criminalizacdo de determinadas
substancias seré realizada pela Unigo®. A listagem também é atualizada pelo Poder Executivo
da Unido, por intermédio do Ministério da Satde?!, o que é considerado por Bizzoto e
Rodrigues (2007, p. 08) como violacdo ao principio da legalidade, ja tratado nesse estudo,

porquanto a proibicdo é determinada por ato meramente administrativo.

De outro norte, Karam (2002, p. 142) ainda aponta para outro fator negativo
decorrente da adocdo de politicas proibicionistas, concernente no acréscimo no preco do
produto final a ser comercializado aos usuarios. Os valores agregados visam compensar 0
custo da comercializacdo ilegal que demanda estratégias de “‘seguranca”, bem como para
afastar prejuizos em caso de apreensdo dos produtos, configurando-se, por conseguinte, em
uma atividade consideravelmente lucrativa, que atrai mais soldados todos os dias,
substituindo postos licitos de empregos mal remunerados. E de se prever, dessa forma, que a

intervencdo penal nesta atividade econémica é no minimo ineficaz.

Ainda quando despontavam esbocgos sobre o novo diploma legal a ser promulgado,
Karam (2002, p. 133) ja alertava para os perigos de uma legislacdo repressiva, a luz de uma
politica proibicionista, posto que decorre de uma visdo falsa e danosa acerca das drogas,
propagando um mercado clandestino e perigoso, a estigmatizacdo dos usuarios sob a
incidéncia de uma legislacdo editada sem observancia dos principios, direitos e garantias

assegurados na Carta Magna.

Contudo, contrariando as expectativas criadas em torno do tema, a nova legislacéo
manteve a mesma ldgica punitiva dos discursos criminalizadores em relacdo ao uso de

entorpecentes, impondo diversas medidas ao usuario, com um suposto cunho terapéutico.

2 Art. 1° [...]. Paragrafo Gnico. Para fins desta Lei, consideram-se como drogas as substancias ou os produtos
capazes de causar dependéncia, assim especificados em lei ou relacionados em listas atualizadas periodicamente
pelo Poder Executivo da Unido.

2! Consoante artigo 66 da Lei 11.343/2006, a portaria vigente atualmente é a SVS/MS n. 344, de 12 de maio de
1998, atualizada pela Resolucdo da Diretoria Colegiada — RDC — n. 178, de 17.05.2002 (BIZZOTO;
RODRIGUES).
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Fixadas e contextualizadas as bases historicas e ideoldgicas em que se constroem e se
consolidam as politicas proibicionistas que traduzem a expansdo do rigor punitivo, passa-se a
uma analise mais pormenorizada dos elementos normativos que compde esse microssistema

de Direito Penal que é a lei de drogas no Brasil.

Assim, faz-se mister aprofundar o estudo acerca da compatibilidade das imposic¢oes
previstas no artigo 28 da Lei n. 11.343/2006 com a Constituigdo Democratica conquistada
pelo Brasil, depois do periodo ditatorial, bem como desenvolver reflexfes e questionamentos

a fim de analisar sua eficacia diante da crise sem precedentes.

3.2 A (in)constitucionalidade do artigo 28 da Lei 11.343/2006

Além das questdes circundadas pela falta de eficacia das disposi¢fes previstas pelo
artigo 28 da Lei n. 11.343/2006, vez que nao foram criados mecanismos de efetivagdo e
controle das medidas estipuladas, persistem outros pontos controversos, que demandam
aprofundamento no tema, como a legitimidade da acdo estatal, por meio de mecanismos

penais para intervir neste aspecto da vida humana.

A despeito dos duros anos de repressdo enfrentados no periodo ditatorial, a
Constituicdo Federal promulgada em 1988, estabeleceu um nucleo intangivel de direitos e
garantias indistintamente a todos os cidadaos, demarcando os limites da interferéncia estatal.
Noutras palavras, o Estado deve estar voltado & promogéo de acBes voltadas a educacao dos

seus cidaddos, todavia, sem pregar um modelo moral, politico ou religioso.

Na questdo que envolve a criminalizacdo do porte para 0 consumo proprio, na esteira
do que aduzem Bizzotto e Rodrigues (2007, p. 43), faz-se mister destacar a preponderancia
gue deve ser dada aos valores constitucionais do Estado Democrético de Direito, tais como a
intimidade e o respeito as diferencas, contudo “hd uma nitida reprovacdo a quem ndo segue o
padrdo moral proposto”. Souza (2011, p. 168) comunga dessa concepgdo, considerando
ilegitima a interferéncia estatal, por meio tdo drastico como o Direito Penal, com

inobservancia de preceitos fundantes do Estado que se pretende construir.

Os mecanismos de repressdo penal culminam por nutrir a intolerdncia e o
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autoritarismo e, assim, os tratamentos intransigentes e degradantes com o que é diferente,
“obstaculizando intervencdes pautadas no respeito a autonomia cultural e a liberdade

individual quando se confrontam situa¢des marcadas pela diferenca” (MODESTI, 2011, p.
160).

A luz dos postulados constitucionais, assevera Karam (2002, p. 137-138):

A simples posse de drogas para 0 uso pessoal, ou seu consumo em
circunstancias que ndo envolvam perigo concreto para terceiros, sdo
condutas que, situando-se na esfera individual, se inserem no campo da
intimidade e da vida privada, em cujo ambito é vedado ao Estado — e,
portanto, ao Direito — penetrar.[...] Incompativel portanto com o Estado
Democréatico de Direito a previsdo dos denominados bens juridicos de
controle, que, apelando para expressfes vagas, como ordem publica e paz
publica, orientam a atencdo do direito penal no sentido da criminalizacéo de
condutas que atingem tdo somente a mera afirmacdo da vontade ou da
autoridade do Estado.

Desta forma, a previsao trazida pela nova lei é sendo uma tentativa de disfarcar a
criminalizacdo do porte para uso pessoal de sorte que as disposi¢cGes constantes no novo
diploma permanecem incompativeis com 0s pressupostos constitucionais que devem orientar
um verdadeiro Estado Democratico de Direito. Os direitos fundamentais, como ja visto neste
estudo, ndo sdo absolutos, mas ndo podem sofrer limitacdes de seu ndcleo irredutivel, sob

pena de serem extintos.

Com efeito, para Weigert (2010, p. 79-84) a politica proibicionista que prega o nao
uso de drogas, ndo esta afinada aos preceitos estampados no texto constitucional porquanto
despreza a primazia de principios como a liberdade, intimidade e a vida privada e respeito a
diferenga, corolarios da dignidade da pessoa humana®®. No dizer de Souza (2011, p. 172),
“estd garantido a individuo a possibilidade de plena resolugdo sobre seus atos, desde que sua
conduta exterior ndo afete (dano) ou coloque em risco factivel (perigo concreto) bens

juridicos de terceiros.”

2 CF, 1988 — Art. 5°. “Todos s0 iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: [...] IV — € livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado o
anonimato; [...] VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca; [...] X — sdo inviolaveis a intimidade, a
vida privada, a honra ¢ a imagem das pessoas; [...]”.
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A criminalizacdo do porte para consumo préprio, dessa forma, ndo se justifica, pois
cada um é livre para dispor do proprio corpo, na medida em que ndo haja repercussoes lesivas
a terceiros, ou seja, “nao ¢ constitucionalmente possivel impor-se a proibicdo (penal) de
comportamentos unicamente imorais, malvados ou hostis, pois é imprescindivel a efetiva
lesdo a terceiros”(WEIGERT, 2010, p. 80).

Bizzatto e Rodrigues (2007, p. 41) reforcam o entendimento de que o tipo do artigo 28
¢ inconstitucional, mormente porque o bem juridico verdadeiramente tutelado ndo €, e nem
pode ser a saude publica, posto que, pelo contrario, a conduta ndo ultrapassa o ambito de
individualidade de cada um e, por conseguinte a intervencdo penal nesta esfera da vida, viola
o direito constitucional a intimidade. Vale mencionar a afirmacdo de Souza (2011, p. 169-
170), no sentido de que a existéncia de um tipo penal deve estar condicionada a tutela de um

bem juridicamente relevante:

Na hip6tese da conduta estudada, costumeiramente apenas se assevera que 0
bem juridico tutelado é a salde publica, ndo havendo, todavia,
fundamentacdo justificadora plausivel para tanto. Vale dizer, ndo se constata
satisfatoriamente em que medida a higidez fisio-psiquica coletiva — quer seja
de um ndmero determinado ou indeterminado de pessoas — € atingida por
uma agao que, em tese, denota a possibilidade de lesionar exclusivamente o
agente perpetrador desta mesma acdo. [...] E é justamente pela falta de
referéncia ao outro que a autolesdo é impunivel, ndo podendo falar-se em
dano & sociedade.

Considerando ainda que a distin¢do entre drogas licitas e ilicitas € meramente fundada
em anseios morais, econémicos e politicos, ndo obedecendo a critérios cientificos, ha afronta
ao principio da isonomia previsto no j& mencionado caput do artigo 5° da Constituicdo
Federal, posto que a criminalizacdo recai somente sobre algumas substancias enquanto que
ndo atinge outras, que possuem, por vezes mais potencialidades lesivas (WEIGERT, 2010, p.
82-83). Noutros termos, explica Souza (2011, p. 172) que a distin¢do legal feita ndo respeita

critérios objetivos, ndo passando de imposicéo arbitraria.

De outro norte, na esteira do que aduz Batista (2002, p. 154), a politica proibicionista,
ndo observa os postulados dos principios penais constitucionais, ignorando por completo os
pressupostos da subsidiariedade e da lesividade, sustentando solugbes que ndo séo
efetivamente materiais, com agdes meramente simbdlicas. Para Dias Neto (2002, p. 176)
“quanto mais limitadas sdo as possibilidades de absorgdo ¢ processamento de conflitos pelo

sistema politico, mas fértil o terreno para solugdes simbolicas calcadas no instrumento penal”.
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Nesse compasso, a legitimidade da intervencdo penal nessa esfera reconhecidamente
problemaética pressupde a observacdo dos pressupostos da subsidiariedade e fragmetariedade
deste ramo do Direito, sendo imprescindivel a presenca de um bem juridico penalmente
relevante, a identificacdo de uma conduta absolutamente gravosa em relacdo ao bem
reconhecido, a comprovacgdo da necessidade e da eficacia da intervencao penal. Do contrério,
0 recurso ao Direito Penal serd ilegitimo (SANTOS; BIDINO; MELO, 2012, p, 3-5).

Acerca da necessidade do requisito da lesividade, o entendimento de Weigert (2010, p.
82):

O postulado da lesividade limita a esfera das proibi¢des penais somente as
acOes reprovaveis que acarretem efeitos danosos a terceiros. A lei penal
possui, entdo, o dever de prevenir graves custos individuais e sociais
causados por lesGes concretas ao bem juridico e somente estas podem
justificar a imposicao de penas e proibigdes.
Nessa perspectiva, Karam (2009, p. 12) afirma que a criminalizacdo de qualquer
conduta da vida humana deve estar, antes de mais nada, relacionada “[...] a uma ofensa

relevante a um bem juridico relacionado ou relacionavel a direitos individuais concretos, ou a

sua exposi¢ao a um perigo de lesao concreto, direto e imediato.”

Seguindo essa linha de pensamento, Souza (2011, p. 171) reforca a inexisténcia de
bem juridico relevante de terceiros atingido pela conduta do usuario de drogas, de sorte que
ndo se justifica a referida tutela penal, ndo sendo a conduta lesiva a outrem, quanto muito, a
saude publica. Noutros termos, “nao had qualquer lesividade na conduta de porte de
entorpecentes para uso pessoal, sendo ausente a identificacdo correta de qualquer ofensa a
salde puablica [...] ndo se comprova a presenca de um bem juridico neste tipo de

criminalizagdo.”

Extrai-se que a intervencdo penal orientada por suas funcbes e principios se presta a
proteger os bens juridicos indispensaveis, selecionando-se nesta esfera os bens especialmente
relevantes para a vida social, bem como a garantir a limitacdo da atuacdo estatal, eis que é o

ramo do direito que mais violentamente interfere na vida das pessoas.

Nesse sentido, a licdo de Karam (2002, p. 138):
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Assim, enquanto houver destinacdo pessoal para a posse da droga e enquanto
seu consumo se fizer de modo que ndo ultrapasse o ambito individual, ndo
havera afetacdo da salde publica — ter algo para si é o oposto de ter algo
expansivel a terceiros. Aqui se tem sim condutas privadas, em que ausente
concreta afetacdo de qualquer bem juridico de terceiros, condutas que como
tal, ndo podem ser objeto de criminalizacdo, explicita ou disfarcada sob a
forma de ilicito administrativo. A nocividade individual de uma conduta
privada podera ser uma boa razdo para ponderagfes ou persuasdes, mas
nunca para que o supostamente prejudicado seja obrigado a parar de pratica-
la.

Noutro norte, Bizzoto e Rodrigues (2007, p.45) defendem, ainda, a aplicacdo do
principio da insignificancia ao porte para uso pessoal, porquanto muito embora a conduta se
adeque formalmente ao tipo, a quantidade pode ser tdo infima que sequer lesa a saude do

préprio individuo, devendo ser considerada atipica.

Convém destacar, que o Supremo Tribunal Federal em analise de Recurso
Extraordinario interposto pela Defensoria Publica do Estado de S&o Paulo, reconheceu a
Repercussdo Geral do tema no que se refere a analise da compatibilidade do artigo 28 da Lei
n. 11.343/06 com a Constituicdo Federal de 1988, aduzindo que a questdo transcende 0s
interesses particulares das partes envolvidas no litigio, porquanto preocupa toda a sociedade e
envolve um contingente enorme de usuarios, devendo-se incluir o processo na pauta para

julgamento do pleno®.

Ademais, faz-se mister destacar, por oportuno, em atencdo ao principio da dignidade
da pessoa humana, bem como a luz do nucleo intangivel de direitos fundamentais que o novo
diploma restou por sedimentar estigmas permanentes em um ser humano encurralado por toda
a sorte de mazelas sociais, afetivas e culturais, tratando-o como um criminoso
(GUIMARAES, 2009, p. 22). Sustenta Karam (2002, p. 144):

Se a demanda de “drogas” surge, hoje, em grande parte da necessidade de
escapar das angustias produzidas pela realidade, liberar-se desta necessidade
significa, antes de tudo, construir o projeto de uma outra realidade, isto €, de
uma sociedade mais justa e mais humana, que ndo produza a necessidade de
dela se escapar, mas dia a de vivé-la.

Nessa esteira, mais do que afirmar a inconstitucionalidade das disposi¢Ges do artigo 28

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 635.659 — SP. “Constitucional. 2. Direito
Penal. 3. Violagdo do artigo 5°, inciso X, da Constitui¢do Federal. 6. Repercussdo Geral reconhecida.” Relator:
Ministro  Gilmar  Mendes.  Brasilia, DF, 09 de dezembro, 2012. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=1804565. Acesso em: 09 de maio de 2012.
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da Lei n. 11.343/2006, demonstram-se os fundamentos da inadequacdo da intervencao penal
que redunda em uma opc¢do politica ineficaz. De outra banda, faz-se necessaria analise mais
minuciosa acerca das medidas previstas aos usuarios de drogas no novo diploma, como

caminho para construcao de um cenario nacional livre das drogas.

3.3 Penas e medidas previstas para os usudrios de drogas na Lei 11.343/2006: usuario

versus traficante

O novo diploma acerca das drogas no Brasil apresentou sinais de “evolucdo”, ao
modificar os mecanismos de cuidado com 0s usuarios, mas na contramado de direcdo dos
pressupostos constitucionais aduzidos, manteve o teor proibicionista e a légica punitiva,
tratando o assunto como relevante para o Direito Penal, forte na crenca de que esse
instrumento serd capaz de conter a violéncia incontornavel, gerada, em tese, pelo consumo de

drogas.

De acordo com Rodrigues (2004, p. 143), o texto legal de 2006, trouxe significativos
avancos no sentido de humanizar o “cuidado” voltado para o usudrio, que ndo podem ser
ignorados. Contudo, manteve-se a ldgica punitiva e o controle sobre os usuarios. Nesse
contexto, observa Souza (2011, p. 174) “[...] a lei delimitou um tratamento tipico repressivo
criminal, apenas com resposta mais branda. Permanece a ideia da obrigatoriedade da

intervengao policial em face da conduta.”

Dessa forma, a nova legislagéo, apenas retirou a privacédo da liberdade, do rol de penas
possiveis aos usuarios, despenalizando a conduta, mas, por outro lado criou uma série de

medidas de carater punitivo, voltadas ao usuario, mantendo o tipo penal.

Acerca dessa tendéncia, elucidam Zaffaroni e Pierangeli (2007, p. 310):

A despenalizagdo ¢ o ato de “degradar” a pena de um delito sem
descriminaliza-lo, no qual entraria toda a possivel aplicacdo das alternativas
as penas privativas de liberdade (prisdo de fim de semana, multa, prestagédo
de servicos a comunidade, multa reparatéria, semidetencdo, sistemas de
controle da conduta em liberdade, prisdo domiciliar, inabilitacéo etc.).

A descriminalizacdo, por outro lado, se configura pela rendncia do Direito Penal em
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incidir sobre determinadas condutas, deixando a intervengdo a cargo de outras esferas do
Poder Publico, por intermédio de ac¢Bes alternativas, tais como, sangdes administrativas, civis,
projetos educacionais, entre outros (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2007, p. 310).

Em que pese controvérsia gerada no que tange a despenalizacdo ou descriminalizacéo
preconizada pelo artigo 28 do diploma vigente, o Supremo Tribunal Federal exarou
entendimento no sentido de que ndo houve abolitio criminis, sendo que o tipo permanece
vigente e alicercado no Direito Penal, aduzindo que a nova lei apenas despenalizou o delito,
mantendo a incriminacgdo, afastando os argumentos acerca de uma possivel descriminalizacdo

da conduta®.

A luz de uma perspectiva de humanizacio do sistema penal, ao avaliar a necessidade
de mudancas no sistema de justica criminal, bem como no sistema carcerario, Santos (2007, p.
114-116), sugere a descriminalizacdo das condutas em que ndo ha vitima, tal como a posse de
droga, posto que a puni¢do vai de encontro ao principio da lesividade e por outro lado viola o
principio da proporcionalidade, na medida em que “[...] agrava o problema social, ou produz
custos sociais excessivos, especialmente em condenados das classes sociais subalternas,
objeto preferencial da repressao penal” (SANTOS, 2007, p. 115).

A destinacdo do Titulo Il aos usuarios, enquanto que os traficantes sdo tratados
separadamente, em novo Titulo, reforca o bindbmio prevencgdo-repressdo, contido no novo
diploma (BI1ZZOTTO; RODRIGUES, 2007, p. 39). O uso de drogas para consumo proprio no
Brasil, superada a diferenca entre usuarios e traficantes, esta disciplinado no artigo 28 da Lei
n. 11.343/2006, prevendo penas de adverténcia sobre os efeitos das drogas, prestacdo de
servicos a comunidade e medida educativa de comparecimento a programa Ou Curso

educativo®, sob pena de admoestacio e multa em caso de descumprimento®.

# BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 430.105-RJ: “Ementa: 1. Posse de droga para
consumo pessoal: (art. 28 da L. 11.343/06 — nova lei de drogas): natureza juridica de crime. 1. O art. 1° da LICP
— que se limita a estabelecer um critério que permite distinguir quando se esta diante de um crime ou de uma
contravencdo — ndo obsta a que lei ordinaria superveniente adote outros critérios gerais de distin¢do, ou
estabeleca para determinado crime — como o fez o art. 28 da L. 11.343/06 — pena diversa da privagéo ou restricao
da liberdade, a qual constitui somente uma das opg¢des constitucionais possiveis de adogao pela lei incriminadora
(CF/88, art. 5°, XLVI e XLVII) [...].” Relator: Ministro Sepulveda Pertence. Brasilia, DF, 13 de janeiro de 2007.
Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=443566. Acesso em: 09 de
maio. 2012.

% Lei 11.343/2006 — Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer consigo, para
consumo pessoal, drogas sem autorizagdo ou em desacordo com determinacdo legal ou regulamentar sera
submetido as seguintes penas: | — adverténcia sobre os efeitos das drogas; Il — prestacdo de servigos a
comunidade; 111 — medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo [...].
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De acordo com o entendimento de Bizzotto e Rodrigues (2007, p. 13-14), diante das
atividades previstas no Titulo 1ll da Lei n. 11.343/2006, bem como das medidas penais
previstas no artigo 28, resta no minimo contraditério o teor do artigo 4° inciso I,
considerando a coexisténcia de valores como a liberdade e autonomia, a menos que estes

conceitos arquitetados na lei estejam restritos & moral dominante?’.

Outro principio imp0e respeito a esséncia de cada ser humano, considerando que cada
individuo recebe influéncias do meio em que vive e se desenvolve a partir de suas
experiéncias o que contribui para a construcdo de uma sociedade de contrastes®®. Hulsman e
Celis (1997, p. 41) identifica a igualdade justamente como sendo o reconhecimento da
diversidade. Com efeito, a leitura e interpretacdo das disposi¢des da lei em comento, deveria
feita, sem sombra de davidas, a partir dos principios aventados e dos pressupostos e objetivos

nela tracados, que parecem cada vez mais ignorados.

Consoante o entendimento de Weigert (2010, p. 73), a primeira vista, a impressao €
mesmo de que 0 consumo ndo é uma acgdo punida pelo Estado. No entanto, na realidade,
verifica-se que ao editar referida norma, o legislador criminalizou o consumo em si de forma
indireta, “a medida que tipificou toda conduta a ele relacionada. Seria, pois, praticamente
impossivel utilizar drogas sem incorrer em pelo menos um verbo nuclear do art. 28”. De
acordo com Bizzoto e Rodrigues (2007, p. 39) a estratégia estatal esta ligada a crenca,
fortemente alimentada pela midia e instituicGes de controle de que o usuério é um inimigo ao

combate do narcotréafico.

Sob este enfoque, assevera Carvalho (2010, p. 300):

Em relagdo as acgdes facilitadoras do consumo, apesar de deflagrar processo
de descarcerizagdo com a proibicdo taxativa de qualquer espécie de prisdo
(processual ou punitiva), reeditou o sistema duplo binério facultando
punicdo dobrada do consumidor e/ou do dependente com pena (restritiva de
direito) e medidas (educativas).

Desta forma, o novo diploma legal em relacdo as drogas, mantém a mesma ideologia

% |ei 11.343/2006 — Art. 28. [...] §6°. Para garantia do cumprimento das medidas educativas a que se refere o
caput, nos incisos I, Il e Ill, a que injustificadamente se recusar o agente, poderd o juiz submeté-lo,
sucessivamente a: |- admoestacdo verbal; 11- multa. [...].

27 Lei 11.343/2006 — Art. 4. Sdo principios do Sisnad: | — o respeito aos direitos fundamentais da pessoa humana,
especialmente quanto a sua autonomia e a sua liberdade; [...]

% Art. 4. [...]. Il — o respeito a diversidade e as especificidades populacionais existentes; [...]
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punitiva de controle, baseada no modelo proibicionista, conservando a ideia de
criminalizacdo, frustrando as expectativas principiolégicas em torno da nova lei. Por outro
lado, como ocorre constantemente, ao se deparar com questdes controversas, em que a
populacédo clama por solucbes do Poder Publico que sejam rapidas e enérgicas, o legislador
optou por eleger o Direito Penal para encontrar saidas e obter o respaldo momentaneo dos

diversos setores da sociedade.

Sobre essa tendéncia natural do legislador, merece atencdo o que aduz Viggiano
(2011), no sentido de que a experiéncia demonstra que as leis penais, isoladamente, ndo tem o

condéo de controlar as emogfes humanas e evitar a pratica de crimes.

Outro ponto delicado, presente no novo diploma, que aqui menciona-se sem a
pretensdo de exaurir a discussdo, € a subjetividade, ou seja, a discricionariedade dos critérios
de diferenciacéo entre usuérios e traficantes previstas no artigo 28, paragrafo segundo®, posto
que a distincdo fica submetida ao bel prazer do arbitrio estatal, haja vista que os verbos
nucleares confundem-se no texto da lei, fazendo surgir enorme receio quanto a inexisténcia de
parametros reais (BIZZOTO; RODRIGUES, 2007, p. 43).

Karam (2009, p. 15-17), por seu turno, elucida que a imprecisdo dos termos
empregados que se confundem nos tipos penais que incriminam o uso e o trafico de drogas
viola o principio da legalidade. Referido principio, conforme estudado na presente pesquisa,
“[...] tem como um de seus principais corolarios a exigéncia de que a lei disponha seus
enunciados com clareza e precisdo [...]”, por fim, o principio em comento “[...] veda a

formulagado de dispositivos vagos e indeterminados.”

A esse respeito, Weigert (2010, p. 97-102) adverte que a lacuna persistente no novo
regime representa um resquicio do paradigma da reacdo social, com seus mecanismos que
evidenciam a seletividade do sistema penal em escolher os estratos sociais economicamente
desfavorecidos, por meio da atividade policial em primeiro plano, levada a efeito na fase da

deciséo judicial.

Nesse contexto, Carvalho (2010, p. 201-202) adverte para os riscos da inexisténcia de

parametros objetivos e a0 mesmo tempo para a similitude dos verbos nucleares, posto que a

“Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, o juiz atendera a natureza e & quantidade da
substancia apreendida, ao local as condi¢cBes em que se desenvolveu a ac¢do, as circunstancias sociais e pessoais,
bem como a conduta e aos antecedentes do agente.
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tendéncia em uma era de repressdo penal exacerbada é de reconhecer a conduta como prevista
no artigo que trata do trafico. Nesse sentido, Modesti (2011, p. 49) alerta para a seletividade
do sistema penal, decorrente dos processos de marginalizacdo fomentados pela auséncia de
politicas publicas. Esses individuos esquecidos pelos avangos do mundo globalizado séo
lembrados pelo Estado na hora de decidir o que é porte para uso pessoal e o que é trafico e,

por conseguinte, aumentam as estatisticas prisionais.

Outrossim, conforme sustenta Guimardes (2009, p. 20) é no minimo estranho o ato
judicial previsto para que o Magistrado especificamente esclareca ao usuario os efeitos da
droga, aconselhando-o a nédo fazer uso de tal substancia, na forma como propde o artigo 28 da
nova lei de drogas, posto que a simples adverténcia, por si s6 ndo tem efeitos terapéuticos e

nem serve para intimidar. E segue:

[...] porque o Estado democratico de direito, como é assumido pela
Constituicdo da Republica, ndo se empenhar em doutrinar as pessoas,
nem pretender Ihes dar orientagBes para a vida em matéria que é de
ambito estritamente individual. O estado deve, sim, oferecer meios
educacionais aos cidaddos, mas nunca os doutrinar moral, politica ou
religiosamente (GUIMARAES, 2009, p. 20, grifo do autor).

Na mesma direcao, as palavras de Bizzotto e Rodrigues (2007, p. 46-47) no sentido de
que a adverténcia em forma de audiéncia, considerando o sistema atual, deve limitar-se a
informacao, respeitando a individualidade de cada ser humano, evitando-se pregacdes morais.
Da mesma forma, a determinacdo de prestacao de servicos, deve ser extremamente cautelosa a
ponto de ndo ser infamante e tornar-se em um flagelo ainda maior. Quanto a medida de justica
terapéutica, aduz Carvalho (2010, p. 279-283) que essa possibilidade, novamente penetra a

esfera individual de intimidade e liberdade do usuario.

De todo o0 exposto, evidencia-se que por traz da edicdo de normas, mormente as de
natureza penal, ha ainda a crenca de que estas serdo o caminho necessario e suficiente para
por termo a determinados problemas sociais. No entanto, a experiéncia demonstra que as
sucessivas alteracdes legislativas, sdo insuficientes para enfrentar a crise sem precedentes,
especialmente pela inobservancia dos direitos fundamentais e principios constitucionais e
preceitos do Direito Penal, bem como pela prépria omissdo do poder estatal, na medida em

que ndo proporciona condi¢bes minimas e adequadas para que as normas sejam eficazes.

O titulo 111 da Lei n. 11.343/2006 disp6e sobre medidas subsumidas como atividades

de prevencdo, atencdo e reinsercdo social do usuério e dependentes. Bizzotto e Rodrigues
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(2007, p. 03) lembram que a nova lei faz vaga distin¢do entre usuérios e dependentes, estes
ultimos considerados em situacdo de maior risco em razdo dos maiores danos fisicos e
mentais a que estdo supostamente sujeitos. Essa disposi¢do, contudo, ndo tem qualquer efeito
pratico, posto que tanto usuarios, quanto dependentes sdo submetidos as mesmas disposi¢oes

legais.

Acerca das imposicdes penais previstas no artigo 28 da Lei n. 11.343/2006, Karam
(2009, p. 28) argumenta que a atenuacdo € meramente aparente vez que se mantém o controle
por intermédio de medidas incompativeis com a ordem constitucional vigente, haja vista que a
nova lei, no que diz respeito a posse de drogas para 0 uso viola varios principios e direitos

fundamentais.

Nesta linha, a licdo de Guimardes (2009, p. 21):

[...] a intervencéo juridico-penal se mostrara verdadeiramente necesséria,
quando, diante dos fendmenos de desvio social, se apresentar como
instrumento de pacificacdo e harmonizacéo da sociedade. Mas, por outro
lado, quando se evidenciarem outros meios menos aflitivos que o do direito
penal e, a0 mesmo tempo, mais eficazes, sejam eles de politica de controle
oficial ou ndo, serdo preferiveis, relegando a puni¢do a condicdo de ultima
ratio do sistema juridico [...] (grifo do autor).

Fechar os olhos para a realidade e enrijecer o regime ditatorial da pobreza ditado pela
politica proibicionista, significa, por um lado, ignorar riscos e danos consideravelmente
maiores decorrentes da clandestinidade imposta, e de outro, reconhecer a utilidade paralitica
do sistema penal (BATISTA, 2002, p. 148). Com efeito, acerca da ilegitimidade da repressao
penal, sustenta Souza (2011, p. 176) “mais do que uma mera constatagdo de eficacia ou ndo
pretendida pela resposta punitiva, mister se faz reconhecer sua completa arbitrariedade, ndo

condizente com um Estado Democratico de Direito.”

De todo o exposto evidencia-se que a manutencdo do proibicionismo, mantendo o
consumo de drogas como objeto de criminalizagdo, muito embora vede-se a possibilidade de
imposicdo de pena privativa de liberdade, desconsidera a complexidade das relagdes humanas
e apenas parece corroborar com a ineficacia dos fins pretendidos. Nesse compasso, faz-se

mister compreender os efeitos e reflexos da repressao penal no ambito do consumo de drogas.
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3.4 A ineficécia do Direito Penal e suas func¢des ndo declaradas

O sistema penal opera seus mecanismos subordinando os seres humanos as
instituicOes oficiais com fim velado de proteger a ordem, a seguranca e os valores sociais. O
proibicionismo, por sua vez, enxerga na repressao dos mecanismos penais o Gnico meio eficaz

para combater os danos produzidos pelas drogas.

Na licdo de Rodrigues (2004, p. 141), a politica mundial adotada em relacdo as drogas
apenas reproduz o modelo repressivo e punitivo consolidado internamente e ja da sinais de
seu fracasso como meio de solucionar questdo tdo delicada, vez que a despeito de toda gama
opressdes, sua producdo e circulagdo demonstra expandir-se cada vez mais, desmentindo a
ilusdo das percepcdes iniciais. De forma mais contundente, para Hulsman e Celis (1997, p.
91-106), o sistema penal ndo soluciona os conflitos a que se propde, os quais devem ser
analisados sobre outro enfoque e resolvidos de outros modos, menos cruéis, pondo-se 0
sistema penal de lado, exatamente por sua incapacidade de intervir adequadamente em

situacBes complexas, principalmente com solu¢ées humanas.

Contraditoriamente, mesmo com desempenho desastroso, a repressdo penal permanece
como opcéo preferencial, mas repensada sempre de forma potencializada (WEIGERT, 2010,
p. 38). Sob esta perspectiva sustenta Karam (2002, p. 143):

Ao tornar ilegais determinados bens e servicos, o sistema penal funciona
como o real criador da criminalidade e da violéncia, [...] como subproduto
necessario das atividades econdmicas assim desenvolvidas, 0 que,
naturalmente, provoca consequéncias muito mais graves do que eventuais
maleficios causados pela natureza das mercadorias tornadas ilegais.

No dizer de Hulsman e Celis (1997, p. 56-57) a midia e as instituicbes de controle
alimentam uma visdo maniqueista, de uma luta do bem contra 0 mal, o qual € extensivamente
marginalizado, por estes mesmos meios de comunicagdo, impondo-se desafiar estes conceitos
preconcebidos para encarar os problemas reais existentes. Urge perceber, dessa forma, a
falacia apresentada no discurso desse ramo tdo agressivo do direito, pois além de ndo ser
adequado para estancar a criminalidade, causa danos ainda mais funestos (WEIGERT, 2010,
p. 39).

Assim, evidencia-se que a utilizagdo dos meios coercitivos proporcionados pelo
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Direito Penal, ndo impede a ocorréncia de delitos. De outro lado ndo se pode dizer, por
auséncia de fundamento cientifico de que sua inexisténcia ensejaria maior indice de
criminalidade, ou mesmo que este meio é 0 mais adequado e o Unico capaz fornecer a
seguranca que a sociedade, com razao, reclama. Assim, nas palavras de Hulsman e Celis
(1997, p. 108), “esperar que o sistema penal acabe com a “criminalidade” ¢ esperar em vao.

[...] E ainda mais em vao, pois, de certa forma, ao contrario, ele a cria.”

Ao impingir sua visdo moralista e lancar mao de respostas demasiadamente simplistas
e irreais, como a criminalizacdo, para problemas enraizados em tramas sociais essencialmente
complexas, o Direito Penal mantém a falsa imagem de que € o meio eficaz e satisfatorio, para
sobrestar 0 aumento do consumo de drogas, conforme ilustra Carvalho (2010, p. 145):

[...] acredita, pois, que a criminalizacdo impediria a propagacdo da
dependéncia, possibilitaria a reabilitacdo do adicto e a ressocializacdo dos
envolvidos no comércio ilegal. Sua autoimagem reforca o mito no qual a
criminalizacdo das drogas atuaria como (a) contramotivagdo (coagdo
psicologica), (b) recuperando os dependentes (prevencdo especial) e (c)
impedindo-os que, em razdo do vicio, cometam delitos de outra natureza
(proliferacéo da violéncia).

Entre alternativas reducionistas ou em prol da legalizacdo desponta uma comum
constatacdo: o proibicionismo fundado em saidas do sistema penal, além de ser ineficaz para
resolucdo do problema, opera efeito inverso alimentando a clandestinidade e gerando danos
muito piores (RODRIGUES, 2004, p. 145). Nesse sentido, elucida Ferrajoli (2010, p. 355), 0
efeito da resposta penal aos crimes é consideravelmente mais atroz que as sequelas
decorrentes do crime em si, posto que “[...] enquanto o delito costuma ser uma violéncia
ocasional e as vezes impulsiva e necessaria, a violéncia imposta por meio da pena é sempre

programada, consciente, organizada por muitos contra um.”

Tratando especificamente da questdo das drogas e do valor exorbitante que implica a

manutenc¢do do proibicionismo, as palavras de S& (2010, p. 5):

[...] uma imensa fortuna continua sendo gasta, com um resultado
simplesmente pifio, e... 0s usuarios continuam a mercé de seu vicio, sem
assisténcia digna e eficiente por parte do Estado, porque o dinheiro esta
sendo gasto com o interminavel combate ao trafico.

A luz dessa perspectiva, Batista (1990, p. 59-66) afirma ser incomparavelmente mais

ameacador apegar-se fisica e psicologicamente a uma politica de repressao criminal as drogas,
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do que a dependéncia da droga em si, pois 0s danos da intervencao proibicionista alcanga um
contingente maior de envolvidos. Nesse diapasdo, considera a criminalizagdo do porte para

uso proprio, verdadeira arbitrariedade.

Sobre o tema, Modesti (2011, p. 230), afirma que a imagem equivocada que se vende
do Direito Penal como meio eficaz para o problema da criminalidade, faz crescer os anseios
punitivos e sua utilizacdo exacerbada, mitigando o principio da intervencdo minima que
preconiza o recurso a este ramo de Direito como a ultima ratio. Segundo a autora, “essa
expansdo € inutil, uma vez que transfere ao direito penal uma carga exacerbada e que ele ndo
pode carregar”. Ou seja, trata-se de um fardo para o qual o Direito Penal néo foi criado para

carregar.

O sistema penal, dessa forma, aparenta ser incapaz de oferecer respostas positivas e
eficazes aos usuarios e a sociedade. De todo exposto, impde-se rever quais as vantagens e 0s
riscos de oferecer tratamentos penais aos usuarios de drogas, mesmo reconhecendo-se que se

trata de um problema social complexo, mais afetos a politicas de satde publica.

3.5 A tutela do bem juridico saude publica: os riscos e os danos

Na esteira do que ja fora aduzido anteriormente, o objeto juridico supostamente
protegido pelo Direito Penal, no tipo do artigo 28 da Lei n. 11.343/2006 é a saude publica.
N&o obstante a relevancia dos bens coletivamente considerados, sua protecdo por intermédio
de mecanismos penais s6 pode ser considerada legitima na medida em que traduza interesses

passiveis de individualizacéo, sob pena de criacdo de um verdadeiro vacuo juridico.

Nessa linha caminha o entendimento de Karam (2009, p. 7-9):

A suposta prevaléncia sobre os direitos individuais de abstratos interesses de
uma igualmente abstrata sociedade ndo consegue esconder sua inspiracdo
totalitaria. A sociedade ndo é algo abstrato, destacado dos individuos. A
sociedade € sim o conjunto de individuos concretos.[...]

Quando a conduta de adquirir substancias entorpecentes para uso proprio nao

ultrapassa a esfera de individualidade do consumidor, ndo se consuma a lesdo ao bem juridico
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salde publica, de sorte que a generalizacdo deste bem ndo passa de uma falacia, na medida
em que a conduta ndo tem o conddo de lesar algo além do que a sua propria saude, sendo mais
apropriado, o reconhecimento da atipicidade do fato (MELLO, 2010, p. 51-53).

Para Bizzoto e Rodrigues (2007, p. 23) a tutela do bem salde publica deve estar, mais
do que solenemente escrita no texto da lei, ligada a ideia de protecdo, de promocdo de
politicas pubicas efetivas, para garantia do exercicio de direitos fundamentais, previstos na

Carta Magna, possibilitando ao ser humano um caminho de escolhas livre e consciente.

Por outro lado, em relacdo ao aumento de prisdes de mulheres, Modesti (2011, p. 230-
231), adverte:

Essa violéncia institucional, em muitos casos, é geradora de danos superiores
aqueles resultantes do proéprio delito, do proprio bem juridico que se esta
pretensamente a proteger e é destacado neste estudo: a salde publica, que é 0
bem juridico protegido pela Lei de drogas, em detrimento da privacdo de
criangas e adolescentes da convivéncia familiar, do afeto, do amor, da
cumplicidade que envolve a relacdo de maes e filhos e que dificilmente
podera retomar-se.

Noutros termos, a op¢do politica representada pelo proibicionismo, que tem no poder
punitivo sua melhor arma, em nome de uma suposta e ndo comprovada protecdo da salde
publica, causa cicatrizes e danos imensamente maiores em uma instituicdo igualmente
protegida pelo Estado: a familia, que é desmantelada. Nesses casos, os filhos é que acabam
por perder referéncias, amor, afeto, convivéncia quando o Estado da maior prioridade a um
bem juridico duvidoso, deixando & mercé a dignidade dos seres humanos envolvidos nesse

processo.

A tutela penal da saude publica, por meio da repressdo as drogas implica
necessariamente em altos valores e recursos pessoais mobilizados para 0 combate as drogas.
Contraditoriamente, porém, é a saude publica que padece, carente de investimentos (MELLO,
2010, p. 51-53).

Karam (2002, p. 139) denuncia os propdsitos perversos das legislacdes proibicionistas:

A falsa imagem [...] impede que se perceba que a prote¢do da saude publica,
que estaria a fundamentar a criminalizagdo, contraditoriamente se vé afetada
por esta mesma criminalizagdo, trazendo a proibicdo maiores riscos a
integridade fisica e mental dos consumidores das substancias proibidas.
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Neste viés, adverte Souza (2011, p. 175-179) que a reprimenda penal imposta aos
usuarios, representada pelas medidas do artigo 28 da Lei n. 11.343/2006, ndo pode substituir

0s recursos encontrados em politicas ligadas a satde publica:

Tudo isso, somado ao fato de que o uso de entorpecentes nada mais é do que
uma questdo médica, vinculada, pois, ao que deveria atrelar-se a uma
questdo de politica de salde publica e jamais de seguranca, engendra-se um
injustificAvel irracionalismo  repressivo, que somente vem @,
contraditoriamente, agravar a problematica. Desta maneira, forcoso
reconhecer que a violéncia gerada pelo tratamento legal da questdo é em
muito superior a violéncia que se procura combater por meio da
criminalizacdo, a qual, no que diz respeito especificamente ao usuério de
drogas é de todo insustentavel, vez que, conforme apontado supra, este
apenas prejudica a si proprio.

Assim, antes de mais nada, impBe-se 0 reconhecimento de que se o uso de drogas é
problema de salde publica, deve ser tratado como tal, longe dos olhos do sistema penal, por
meio de politicas publicas, sempre envolvendo as peculiaridades da situacdo de cada
individuo, para majorar os éxitos que advém da voluntariedade, 0 que pressupde atuagédo
multidisciplinar e acima de tudo, respeito as diferencas (B1ZZOTTO; RODRIGUES, 2007, p.

30-31).

Acerca desse tocante, Batista (1990, p. 59-66) preleciona que a problematizacdo em
torno das drogas deve ocorrer em sede de politicas de saude publica. Assim, o “cuidado”
dispensado ao usuario de drogas taxadas de ilicitas, deve ser fomentado pelos impostos
advindos desse mercado, com o intuito de fornecer assisténcia e amparo aos usuarios, que

pelas mais diversas razdes, recorrem aos entorpecentes.

A politica que mantém o proibicionismo como bandeira de guerra contra as drogas vai
de encontro ao pressuposto de que o Direito decorre dos fatos sociais e que ndo pode ser téo
obsoleto a ponto de permanecer inerte frente aos novos conflitos. Ndo pode o texto da lei
simplesmente ignorar o fato de que existem consumidores de drogas, e sob o0 pretexto de
tutelar a saude publica, restar por viola-la na medida em que a clandestinidade imposta
patrocina a disseminagdo do consumo sem qualquer controle de volume e qualidade das
substancias, que torna-se foco de contaminacdo por doencas transmissiveis pela falta de
higiene (KARAM, 2002, p. 139).

Analisando outro viés, recentemente, a policia militar da cidade de Sdo Paulo

empreendeu a¢gdes com o0 objetivo maior de dispersar usuérios de crack que concentravam-se
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em regido central da cidade denominada cracolandia. Projetando a perspectiva para o impacto
da operacgdo policial realizada na cracolandia na opinido publica Cymrot (2012, p. 11-12)
observa que ha incontestavel aprovacdo®, “como se a repressdo policial e a indiferenca
fossem as Unicas respostas possiveis a esse grave problema social”, mas que em verdade,
servem, afinal, para concretizar objetivos ndo declarados do Direito Penal, no caso paulistano,

a valorizacdo de areas geograficamente nobres ocupadas, até entdo, por marginais.

A magnitude dos custos econdmicos e mais gravemente os sociais deslegitimam a
intervengao penal repressiva, que segundo Souza (2011, p. 183), “¢ injustificavel por carecer
de repercusséo social danosa, gerando mais violéncia do que a violéncia que se procura coibir.

Desta forma, ha desproporgao e falta de necessidade no tratamento legal da questdo”.

Agindo dessa forma, o Estado deixa a margem de qualquer protecdo a saude publica.
A politica proibicionista, na contramdo do que pretende, carimba o descaso do Estado com
politicas publicas realmente comprometidas com implementacdo e promoc¢do de acesso a
educacdo, saude e condi¢bes mais dignas para o desenvolvimento de todos os seres humanos,
e cria verdadeiro espaco de exclusdo, de um lado estd a sociedade e do outro, 0s usuario.
Nesse sentido, imprescindivel é verificar os estigmas que giram em torno dos USUArios,

decorrente da desagregacéo social.

3.6 O estigma do usuério

Nas sociedades globalizadas de incessantes inovagdes e criagfes cada vez mais
opressoras, 0 homem busca um refagio nas drogas, com o fim de enfrentar e aliviar as dores
decorrentes das gigantes barreiras sociais. A opcao pelo Direito Penal, como ja visto, ndo € a
via mais adequada nem suficiente para a diminuicdo da criminalidade, dos fatores de
desigualdades e para a emancipagdo do ser humano, posto que a atuagdo do sistema penal, no
mais das vezes, se vale de mecanismos violentos, intolerantes, que acentuam a excluséo e
provocam danos e estigmas ainda maiores a quem, ndo obstante tenha praticado uma conduta

tida como anormal, continua sendo titular de direitos.

¥ De acordo com Cymrot (2012, p. 11), pesquisa Datafolha demonstrou que 82% dos paulistanos concordaram
com a acdo policial.
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As politicas repressivas que outrora estiveram voltadas aos opositores politicos, hoje
centralizam-se nos individuos que encontram-se no plano mais inferior na estrutura social,
trata-se, antes de qualquer coisa, de um meio de garantir a “paz social”, por intermédio da
eliminacdo dos miseraveis (ZACKESKI, 2002, p. 128). Nas palavras de Rodrigues (2004, p.
148), evidencia-se “uma situacdo de completo descontrole e de ampla destrui¢do dos

individuos”.

A esse respeito, Hulsman e Celis (1997, p. 69) observam que esse sistema de justica

resta por criar mecanismos de exclusédo definitiva dos individuos considerados criminosos:

Ha estudos cientificos, sérios e reiterados, mostrando que as definigdes
legais e a rejeicdo social por elas produzida podem determinar a percepgéo
do eu como realmente “desviante” e, assim, levar algumas pessoas a viver
conforme esta imagem, marginalmente. Nos vemos de novo diante da
constatacdo de que o sistema penal cria o delinquente, mas, agora, num nivel
muito mais inquietante e grave: o nivel da interiorizacdo pela pessoa atingida
do etiquetamento legal e social.

Evidencia-se a seletividade do sistema penal, avalizada pelo paradigma da reagédo
social, inserta no diploma que trata das drogas. Desse modo, o usuério de drogas por ndo
seguir os padrdes moralmente impostos, é selecionado e rotulado pelas esferas de controle
primario e secundario como criminoso, “[...] motivo pelo qual sua unica alternativa ¢ assumir

a etiqueta e passar a atuar de acordo com ela” (WEIGERT, 2010, p. 98-99).

Nesse contexto, observa Souza (2011, p. 179) em que pese 0S excessivos recursos
financeiros dispendidos na atuacdo repressiva do proibicionismo, além de ndo surtir os
resultados esperados, 0s mecanismos punitivos restaram por deixar um rastro de violéncia
imensuravelmente maior, sendo essa opcao politica a grande responsavel pela estigmatizagdo
do usuario. Modesti (2011, p. 18), de igual modo, enfatiza os maleficios da utilizacdo
exacerbada, decorrente do expansionismo do Direito Penal:

A utilizagdo da pena como Unica forma de enfrentar a violéncia ndo busca,
em principio, qualquer melhoria material, tanto da pessoa afetada, quanto
das condi¢Bes que deram causa ao conflito, preenchendo apenas um efeito
simbdlico. E o0 uso do instrumento simbdlico, a0 mesmo tempo em que
desonera o Estado de tarefas assistenciais, fomenta maior intensificacdo do
processo de exclusdo social. Os fazeres simples da vida estdo impregnados
de sensacOes de medo. Nesse contexto, a cultura do medo reflete-se na
crenca de que se vive em um momento particularmente perigoso, devido ao
aumento da criminalidade violenta, e legitima posturas autoritarias que, de
acordo com interesses, sdo difundidas como capazes de solucionar todas
essas mazelas.
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Mello (2010, p. 106-110) aduz que os meios de comunicagdo de massa também sdo
responsaveis por estimular uma visdo falaciosa e perversa ao disseminar amplamente
campanhas e programas voltados para o combate as drogas, difundindo preconceitos e
acentuando a estigmatizacdo, embasados em discursos mal fundamentados que servem, tdo
somente para fomentar a repulsa social e agravar a situacdo, incitando as ideias de maior
rigidez das penas, posto que na concep¢do mididtica a impossibilidade de imposi¢do da pena

privativa de liberdade é o maior estimulo ao usuario.

Imperioso que se tenha o0 maximo de cuidado ao explorar de forma generalizada e

sensacionalista discursos desse género, porquanto a luz do que descreve Mello (2010, p. 110):

[...] ao contrario do que mencionam ser um criminoso consciente, s&o
pessoas excluidas da sociedade, individuos que levam suas vidas abaixo da
linha da miséria, pessoas que ndo possuem o conforto de um lar e ndo
cresceram em meio a uma expectativa frutifera de vida, sdo eles
selecionados para arcar com probleméatica da proliferacdo das drogas no
mundo.

Em relacdo a este tocante, e reportando-se mais especificamente sobre o texto do
artigo 22, inciso | da Lei n. 11.343/2006, afirmam Bizzoto e Rodrigues (2007, p. 31) “[...] que
a propria estigmatizacdo do usuério se revela em uma violagdo ao valor constitucional do
respeito ao ser diferente, bem como ao direito a intimidade. E muito comum o legislador

pregar ideias bonitas e veladamente abragar preconceitos.”

Com efeito, prepondera Streck (1999, p. 103-104) sua crenca no Direito como um dos
meios de transformacdo social, para efetivacdo de um Estado com valores voltados para a
primazia do ser humano. Contudo, para dar vida aos principios preconizados, e erradicar a
miséria, as mazelas e a marginalidade, é preciso que além do Direito, haja um pacto de
colaboracéo e, sobretudo de sensibilidade. Comungado deste entendimento, Karam (2009, p.
29):

O que os dispositivos garantidores da protecdo de direitos fundamentais,
assentados nas declaragGes internacionais de direitos e nas constituicdes
democraticas, ordenam ao Estado sdo intervengdes positivas que criem
condi¢bes materiais — econdmicas, sociais e politicas — para a efetiva
realizacdo daqueles direitos, o que, mesmo para quem ilusoriamente acredita
na reacao punitiva, ndo implica em intervencdo do sistema penal.

Nesse diapasao as palavras de Bizzotto e Rodrigues (2007, p. 33) ressaltam que “o ser

humano é um todo e precisa de todo o auxilio imaginavel para suportar a gama de problemas
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existentes”. Contudo, o sistema penal sé faz reforgar a desigualdade social existente, além de
produzir violéncia e fomenta a perda de dignidade humana, que é sendo, a estigmatizacdo
(HULSMAN; CELIS, 1997, p. 88).

O proibicionismo, segundo Weigert (2010, p. 99) € responsavel por separar 0S
individuos de uma mesma coletividade, fazendo com que os usuérios convivam entre si,
afastados dos demais membros da sociedade. Com isso, fomenta a marginalizagdo desses
grupos, e principalmente, dos seres humanos que a eles pertencem, obrigando-os a conviver

em ambientes apartados, local em que suas praticas, problemas e modo de vida sdo aceitos.

Sob um enfoque abolicionista, Rodrigues (2004, p. 150-151) constata vantagens, mas
evidencia que o reducionismo ou mesmo a queda do proibicionismo ndo tem o cond&o de por
fim a violéncia, sustentando a necessidade de uma aproximacao individual, sob enfoques
politicos, sociais e econdmicos que afetam esses seres humanos diariamente. A par dos efeitos

dessa danosa intervengéo exacerbada do sistema penal, assevera Karam (2009, p. 46):

Buscar o fim da desigualdade e da exclusdo. Buscar alimentacdo saudavel,
habitacdo confortavel, educacdo de boa qualidade, trabalho bem remunerado,
lazer, cultura, dignidade, bem-estar, felicidade para todos os individuos. Néo
porque isso eventualmente possa trazer seguranca. Mas sim porque esses sdo
direitos que devem ser assegurados a todos os individuos. Deixar 0s medos,
as insegurangas e o egoismo de lado e buscar o convivio, a solidariedade, a
compreensao, a compaixao, a tolerancia.

Em sintese, os mecanismos de controle da esfera penal, avalizados pelos meios de
comunicacgdo, pelas instituicdes de controle e, por conseguinte, pelo clamor popular restam
por colocar os usuarios a margem, estigmatizando-os eternamente, causando 0s mais
perversos efeitos. Assim, propde-se aprofundar o tema no que se refere a alternativas a esse
instrumento totalitario, por meio de acdes de reducdo de danos, verificando-se sua forma de

atuacdo e as possibilidades de sua aplicacéo.

3.7 A reducéo de danos

A problematica das drogas €, indubitavelmente, uma das questfes que mais fortemente

aflige a sociedade atualmente. Como visto neste estudo, o diploma mais recente sobre o tema
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reafirmou o arbitrio estatal ao manter a tutela sob o escudo do Direito Penal. Contudo, outros
angulos de percepgdo vem sendo descobertos e, ainda que timidamente, estdo em constante

evolucéo.

Nessa esteira afirmam Bizzotto e Rodrigues (2007, p. 02), que independentemente da
corrente a ser seguida, faz-se necesséria a reflexdo e o debate acerca do tema, almejando-se,
em primeiro plano, por fim a inércia social, posicionando-se criticamente em relacdo aos

dogmas, com informacdes verdadeiras e concretas.

Mongruel (2002, p. 173) comunga do entendimento de que a solucdo para os conflitos
pode ser encontrada fora do ultrapassado sistema penal, “pois, assim, podemos cada vez mais
fugir desse sistema desumano, estigmatizante e aviltante.” Para Karam (2002, p. 139) a
intervencdo penal nessa esfera, com o duvidoso propoésito de proteger a saude pablica, tem o

efeito inverso sobre a satde dos consumidores:

Essa politica proibicionista, desvinculada de reais preocupac¢des com a salde
publica, [...] impde sérias limitagbes ao controle terapéutico-assistencial,
especialmente ao livre desenvolvimento dos programas de reducdo de danos,
associados a um consumo abusivo ou descuidado das drogas qualificadas de
ilicitas. Aceitando as evidéncias de que a maioria das pessoas ndo deixara de
consumir tais substancias e que a atitude mais racional e eficaz para
minimizar as consequéncias adversas do consumo de drogas — licitas ou
ilicitas — esta no desenvolvimento de politicas de salde publica que
possibilitem que este consumo se faca em condi¢bes que ocasionem 0
minimo possivel de danos ao individuo consumidor e a sociedade [...].

A politica de reducdo de danos, nesse sentido, apresenta-se absolutamente mais
compativel com o proposito de tutela do Unico bem juridico que a lei pretende proteger, a
salde publica, visando a diminuigdo dos efeitos danosos. Os primeiros registros acerca da
reducdo de danos sdo do século passado, na Inglaterra. Contudo, na década de 80, na Holanda,
as politicas de reducdo de danos ganharam maior énfase (WEIGERT, 2010, p. 114-118).
Foram formuladas com o propdsito de tornar o uso de drogas mais seguro, evitando a
disseminacdo de doengas, por meio da distribuicdo de seringas descartaveis aos usuérios de
drogas injetdveis e foi adotada na Holanda, Suica, Inglaterra, Australia e Espanha
(RODRIGUES, 2004, p. 143).

A reducdo de danos prevé uma maior aproximagdo com 0s usuarios, sobretudo de
forma mais humana e eficiente, na medida em que reconhece a existéncia dos usuarios e traca

estratégias, por intermédio de medidas pontuais, para alcangar objetivos prioritarios, em um
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primeiro momento, avancando, a longo prazo para outros aspectos, sempre tendo em vista o
cuidado com o usuario. Weigert (2010, p. 118) descreve algumas das a¢Ges mais relevantes

que integram os projetos de reducéo de danos:

a) informacdo sobre os riscos e danos aos consumidores; b) distribuicdo de
seringas; c) acolhimento do dependente e disponibilizacdo de tratamento
médico voluntario; d) criacdo de lugares de consumo permitido; e)
concretizacdo de programas de substituicdo de drogas e f) prescricdo de
heroina a toxicbmanos; g) programas de reinsercdo social e melhora da
qualidade de vida dos drogodependentes.

Nesse sentido, o reconhecimento da distincdo entre os diversos tipos de drogas é
considerado por Bizzotto e Rodrigues (2007, p. 25) como “um passo importante para
obten¢ao de melhores resultados na prevengdo ao uso de drogas”. A redagdo do artigo 19,
inciso VI da lei n. 11.343/2006° parece compreender a necessidade de desenvolvimento de
politicas a longo prazo, considerando a individualidade de cada ser humano, o que perpassa,
fundamentalmente, pela aceitacdo da realidade de que as pessoas, pelas mais diversas razoes,

consumem drogas.

Na acepcdo de Rodrigues (2004, p. 144) a politica reducionista, sem deixar 0
proibicionismo de lado parte do pressuposto que € impossivel e ineficaz combater a oferta e
demanda, abrindo possibilidades de um relacionamento mais franco com os usuérios. Os
baixos investimentos em propiciar alternativas aos destinos professados evidenciam que esse

chédo nao é campo promissor para a vontade politica.

Em determinadas situacdes, o sistema penal, ndo obstante absolutamente contrario aos
valores essenciais e mesmo constatando-se sua ineficacia, continua a ser considerado legitimo
guando ndo se antevé outras possibilidades menos repressivas € a0 mesmo tempo seguras
(HULSMAN; CELIS, 1997, p. 161).

Em relacdo a este aspecto, que é sendo um dos mais delicados a circundar o tema é

pertinente a licdo de Karam (2002, p. 140):

81 Art. 19. As atividades de prevencdo do uso indevido de drogas devem observar os seguintes principios e
diretrizes: [...] VI — o reconhecimento do “nfo-uso”, do “retardamento do uso” e da redugdo de riscos como
resultados desejaveis das atividades de natureza preventiva, quando da definicdo dos objetivos a serem
alcancados; [...].
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Neste ponto, ha de se considerar que a criminalizagdo constitui, ainda, um
natural complicador a procura de tratamento, ou mesmo de esclarecimentos e
informacges, ao implicar na necesséaria revelacdo da pratica de uma conduta
tida como ilicita. Por outro lado, trabalhando com a imposi¢do de um
tratamento obrigatorio e integrado ao sistema penal, a politica proibicionista
contraria o principio, universalmente aceito, de que o éxito do tratamento de
uma adicdo estd condicionado a voluntariedade de sua busca. As condicGes
clandestinas em que se realiza o consumo geram maiores tensfes, podendo
acentuar a problemaética original sintomatizada por uma eventual adi¢do, [...]
levando ao isolamento social e a marginalizagdo, pode acabar por produzir
ansiedades e alteracGes de personalidade.

Cristalino estd que a opcdo politica pelo Direito Penal ndo esta afinada aos
pressupostos constitucionais e vém fomentando mais maleficios do que beneficios, em um
cenario de dor, exclusdes e estigmas. Assim, um real enfrentamento dessa problematica
perpassa impreterivelmente por essa analise critica, e pela busca de alternativas, tais como, a
reducdo de danos, aqui demonstrada, ou ainda, pela tutela administrativa da questdo (SOUZA,
2011, p. 180-181). Faz-se mister destacar a importancia de uma visao de maior sensibilidade e

humanidade. Nesta senda, o posicionamento de Karam (2002, p. 143):

Uma maior tolerancia com as diferencgas, que permita a compreensao de que
nem tudo que se desconhece ou que majoritariamente se rejeita é
necessariamente mau, a percep¢do de que eventuais adigdes — ndo sé a
drogas — sdo fatos da vida que devem ser enfrentados, ndo como repressao,
mas com solugdes nascidas da convivéncia, da solidariedade e da
aproximacao ao conflito, certamente poderdo criar condigdes para um efetiva
reducdo de danos que, eventualmente, possam resultar do consumo abusivo
de substancias psicoativas, sejam as hoje tidas como licitas, sejam as ainda
qualificadas de ilicitas.

Também para Bizzotto e Rodrigues (2007, p. 28) as praticas que visam a reducao de
danos devem estar entrelacadas com atividades que voltem maior atengdo aos USUArios,

buscando maior qualidade de vida e a realizacdo de valores mais humanos.

Por seu turno, Modesti (2011, p. 229-230) aduz que ja € passada a hora de repensar 0s
valores envolvidos no expansionismo do Direito Penal, calcado na politica proibicionista,
sendo mister a discussao, a reflexdo e o debate capazes de fazer nascer novas possibilidades

menos agressivas, humilhantes e estigmatizantes.

Por todo exposto, faz-se mister voltar os olhares em busca de alternativas mais
humanas para esse tema tdo delicado, tdo discursado, divulgado nos meios de comunicagao,
tdo comum e degradado na opinido pablica e a0 mesmo tempo tdo esquecido, fantasioso e

fragil. Deixar que a intolerancia impere e domine as rédeas e que a repressao penal continue
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sendo a primeira opgdo em detrimento dos preceitos constitucionais e dos principios penais é
manter uma politica falaciosa, enganosa e descompromissada com o Estado Democratico de
Direito. Mais do que isso é continuar a trilhar um caminho completamente ineficaz, que nédo
oferece beneficios a sociedade. E preciso mais serenidade, sensibilidade e, sobretudo,

humanidade.

Mesmo que minoritariamente, como afirmado outrora, ja se comega a perceber, pelo
menos no meio cientifico, que este modelo ndo é compativel com o Estado Democréatico de
Direito, contudo, esse aspecto de maior sensibilidade precisa ainda ser internalizado pela
sociedade, em relacdo, principalmente ao respeito as diferencas para construcdo de uma
sociedade mais distributiva, justa e fraterna, capaz de ponderar e equilibrar seguranca e
liberdade.



CONCLUSAO

Diante do vertiginoso aumento da criminalidade e dos indices que a ligam diretamente
ao uso de drogas, a postura proibicionista de repressdo as drogas tornadas ilicitas foi
amplamente adotada pelo Brasil. Ocorre que, 0 ordenamento patrio, por meio de sua norma
superior, reconheceu a primazia da pessoa humana e com isso, uma série de direitos
correlatos. Vive-se, noutros termos, em um cendrio antagdnico em que a norma ordinaria

parece violar justamente os bens fundamentais que a Carta Magna deseja proteger.

O primeiro capitulo embasou toda a trajetéria da presente pesquisa, servindo de
suporte para compreensdo dos aspectos estudados no transcorrer deste trabalho. Com efeito,
nesta primeira etapa da pesquisa abordou-se os precedentes historicos da dignidade da pessoa
humana e direitos fundamentais, compreendendo sua definicdo e o alcance que possuem na

atualidade.

Nesse compasso, a dignidade da pessoa humana é um conceito vago e aberto
historicamente construido que reclama constante delimitagdo nos diversos contextos em que €
aplicada, representando um atributo inerente a todos os seres humanos, sem distingdes,
decorrente exclusivamente de sua existéncia e que lhe confere autodeterminacéo consciente,
livre e responsavel. Constatou-se que o constituinte de 1988 reconheceu expressamente a
proeminéncia da dignidade humana e a elevou a condi¢do de fundamento da Republica
Federativa brasileira, concebida em dupla acepc¢éo, servindo tanto como limitacdo ao poder
estatal e por outro lado exigindo intervengdes positivas do Estado, para criagcdo e promocao de

direitos.

A origem dos direitos humanos, por sua vez, esta intimamente ligada as raizes da

dignidade da humana, vez que dela decorrem, como direitos naturais, inalienaveis e proprios
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da personalidade humana. Seu reconhecimento, por outro lado, ocorre de forma mais
acentuada, ap6s a Il Guerra Mundial. S&o resultados de processos de lutas sociais ao longo da
historia por acesso a bens essenciais a uma vida digna. Ou seja, estdo em constante processo
de adequacao, transformacao e ampliacdo advindas dos novos interesses e necessidades do ser
humano. As dimensdes de direitos, como sdo comumente denominadas as classificagdes
doutrinarias, marcam distingdes de direitos que coabitam simultaneamente, complementando-

S€.

Por direitos e garantias fundamentais, entendem-se os direitos humanos positivados no
ordenamento juridico interno, os quais contéem, individualmente, um nucleo essencial de
dignidade que ndo pode ser violado. Em que pese, seu reconhecimento expresso em diversas
declarag6es mundo afora, bem como pela norma constitucional, a maior discrepancia gira em

torno de sua efetivacdo, posto que na pratica sdo reiteradamente depreciados e desprezados.

A Constituicdo Federal de 1988, promulgada ap6s um periodo de forte repressao
ditatorial, marcado por abusos, intolerancias e arbitrariedades, inovou de forma sem
precedentes ao inserir a dignidade da pessoa humana de forma expressa em seu texto e ao
instituir um rol considerdvel de direitos e garantias fundamentais. Porém, destaca-se, a
relevancia dessa proclamacdo solene de direitos € insuficiente para garantir a superacdo de

anos de descomedimentos.

Em que pese tal constatagdo, a norma constitucional deve ser reconhecida como valor
supremo do ordenamento juridico patrio, sendo que seus postulados devem ser observados e
respeitados pelo Poder Publico, em todas as esferas, podendo-se, a qualquer tempo, invocar a
Carta Magna, com o fim de assegurar o seu cumprimento e a concretizacdo material de seus
pressupostos. Assim, ndo obstante as discrepancias encontradas entre as declaracfes formais e
0 cotidiano dos cidadaos, a Constituicdo Federal é o instrumento para reagdo, impedindo

retrocessos.

Na sequéncia, no segundo capitulo, analisou-se a triparticdo do sistema penal em
dogmatica penal, criminologia e politica criminal, aduzindo seus aspectos mais relevantes,
demonstrando a necessidade de harmonizacdo entre as ciéncias criminais, porquanto apenas o
didlogo e a interdisciplinaridade entre as ciéncias pode propiciar uma compreensdo mais

correta acerca dos problemas de violéncia para encontrar alternativas viaveis.

Nesse ponto do trabalho, verificou-se a influéncia dos discursos politicos e midiaticos
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que aumentam o clamor da opinido publica pelo recrudescimento do rigor punitivo,
embalados pela crenca de que a expansdo do poder punitivo, por si s6, tem o conddo de
diminuir os indices de criminalidade e proporcionalmente, aumentar a qualidade de vida da

sociedade.

Outrossim, nessa etapa da pesquisa, realizou-se analise acerca de alguns principios
penais constitucionais, mais afetos ao tema, os quais decorrem logicamente da leitura do
Direito Penal sob a 6tica constitucional, uma vez que orientam e iluminam sua utilizacdo, na
medida em que servem de parametro para interpretacdo, integracdo e aplicacdo em todos os
aspectos da atividade penal, desde a producdo da norma até a execucdo da pena. Noutros
termos, os principios visam impedir que o Estado, no exercicio de seus poderes, viole

qualquer direito constitucionalmente tutelado.

No segundo capitulo exp6s-se a relevancia e a necessidade de observancia a este
conjunto de principios em todas as atividades que envolvem este ramo do Direito, que é,
sendo o ambito que mais dréstica e violentamente interfere na vida humana. E nesse sentido,
demonstrou-se a descompatibilizacdo entre a politica criminal vigente e a politica
constitucional, alicercada nos referidos principios. Demonstrou-se, assim, que o Direito Penal,
néo se configura como 0 meio mais adequado e eficaz para todas as situagdes, precipuamente
porque determinadas condutas pressupde solucdes que o sistema penal ndo pode oferecer, tal

como na abordagem que envolve o uso de drogas ilicitas.

A luz do que fora visto, salienta-se que a auséncia do reconhecimento e o desprezo a
esses postulados principioldgicos, resulta na utilizacdo expansiva e muitas vezes arbitraria do
Direito Penal, transformando-o em mero instrumento de dominacdo, pouco eficaz para a

resolucdo dos verdadeiros conflitos sociais.

Nessa esteira, no terceiro capitulo abordou-se os aspectos histéricos que envolveram
os diplomas legais concernentes ao proibicionismo repressivo relativo ao uso de drogas no
ambito mundial que influenciaram sobremaneira a evolugdo do “tratamento legal” ao longo
dos anos no Brasil, verificando-se a existéncia de discursos ilusorios, mais afinados aos

interesses politicos e econdmicos do que com os valores humanos.

O ultimo capitulo desse trabalho também voltou-se para a analise mais aprofundada da
politica criminal vigente no Brasil no que tange ao uso de ilicitas, prevista na Lei 11.343/06,

considerando o “tratamento legal” imposto ao usuario. Estudou-se, dessa forma, as atividades
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e medidas voltadas ao “cuidado” com o usuario, perpassando por questdes que envolvem a
inconstitucionalidade das disposic¢Ges do artigo 28 do referido diploma, as cicatrizes que deixa
no principal destinatario da norma e a sinalizacéo de caminho viavel para consolidacdo de um
modelo mais justo, solidario e humano, afinado com os valores constitucionais e com 0s

principios penais.

Com o desenvolvimento do presente trabalho foi possivel constatar que a Carta Magna
de 1988 acolheu amplamente os preceitos da dignidade da pessoa humana, reconhecendo aos
cidaddos um extenso rol de direitos e garantias, os quais devem ser observados em todas as

esferas pelo Poder Publico.

Nesse compasso, a vigéncia da nova Lei de Drogas (Lei n. 11.343/06) trouxe a falsa
concepcao de que acdes mais humanistas seriam colocadas em pratica em relacdo ao usuario
de drogas. Todavia, o novo diploma legal, mais por questbes politicas e econdmicas, do que
cientificas, manteve a tendéncia mundial e relegou ao usuario mais uma vez a condicdo de
delinquente, na medida que, em descompasso com 0s principios constitucionais e penais, ndo
descriminalizou a conduta, mas tdo somente, limitou-se a vedar a imposicao de pena privativa
de liberdade.

O fato é que, em que pese se reconheca a evolugdo representada pela impossibilidade
de prisdo do usuéario, tema tdo delicado continuado a ser tratado e a refletir efeitos na esfera
penal, forte na crenca alimentada pelo apelo politico e midiatico, de que o efeito intimidador
deste ramo do Direito, é eficaz para o controle e combate da criminalidade. O diploma
recentemente alterado, reafirmou o arbitrio estatal, ao manter o tema sob a égide do Direito
Penal. A seguranga publica tornou-se um eficiente “stardart” de campanha politicas

aumentando a popularidade dos governos que a utilizam em seu discurso.

Entretanto, a realidade nua e crua revela que essa opgéo politica ndo s6 ndo produz os
efeitos desejados, como, para além disso, cria efeitos muito mais nefastos, tais como o

aumento dos danos e a marginalizacdo dos usuarios, entre outros maleficios.

Diante dessa constatacdo, destacam-se, ainda que timidamente, concepg¢des de
politicas que tendem a transferir o tema para seara administrativa, ou mesmo opcdes de
politicas de reducdo de danos, reconhecendo-se que o Direito Penal ndo é o instrumento

necessario e proporcional para intervir nesse campo em um Estado Democratico de Direito.
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O efetivo reconhecimento da supremacia da dignidade da pessoa humana, dos direitos
e garantias constitucionais, bem como dos principios penais constitucionais, pressupdem a
inversdo do caminho de expansdo trilhado pelo poder punitivo, percebendo-se que a represséo
penal, de forma isolada, ndo é responsavel pelo desaparecimento das condutas criminosas. A
efetiva realizacdo dos ideais democraticos depende de um compromisso social com a

igualdade, liberdade, fraternidade e principalmente com o bem estar e felicidade dos cidadéos.
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