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Resumo:

O presente artigo analisa criticamente o tratamento juridico conferido as drogas tornadas
ilictas no Brasil, destacando a predominadncia do Direito Penal sobre questdes que
deveriam ser tratadas prioritariamente como saude publica. A Lei n® 11.343/2006 falhou em
considerar principios fundamentais do Direito Penal, resultando em uma politica criminal
que perpetua desigualdades e violéncia contra populagbes marginalizadas e contribui para
a superlotagéo carceraria. Apesar de avangos judiciais rumo a descriminalizagao do porte e
uso medicinal da cannabis, enfrenta-se resisténcia politica significativa. Neste contexto, este
artigo se propde a analisar criticamente a instrumentalizagcdo politica do debate sobre
substancias entorpecentes no Brasil, que deveria se pautar em evidéncias cientificas e
buscar alternativas que priorizem a saude publica e a equidade social.
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Introducéo:

A regulamentacdo das drogas tornadas ilicitas no Brasil € uma questdo essencialmente
ligada a saude publica, mas que foi historicamente pautada pelo Direito Penal. A Lei n°®
11.343/2006 adotou uma abordagem pautada na criminalizagao generalizada, englobando
desde o plantio até o consumo pessoal, com base em uma interpretagao restritiva e pouco
eficaz que desconsidera principios fundamentais do Direito Penal, como a subsidiariedade e
a fragmentariedade. Quase vinte anos apds sua promulgacao, o resultado € uma politica
criminal punitivista e seletiva, que aprofunda desigualdades e se insere no ciclo vicioso de
retroalimentacido do preconceito e da violéncia que vitimam populacdes vulneraveis.

A pauta de descriminalizagao e/ou legalizacdo de determinadas condutas e substancias, por
sua vez, vem figurando ativamente nos trabalhos do Congresso Nacional e dos Tribunais
Superiores do pais — em especial, do Supremo Tribunal Federal —, sob pressbes da
sociedade civil e de figuras publicas cujas agendas integram um intricado campo de
disputas politicas.

Neste contexto, este artigo se propde a analisar criticamente a instrumentalizagdo politica
do debate sobre substincias entorpecentes no Brasil, destacando a brutalidade e a
seletividade do Direito Penal na aplicacdo da Lei de Drogas. Para tanto, sera analisado o
embate entre saude publica e Direito Penal na abordagem das politicas de drogas; em
seguida, sera explorada a seletividade penal na aplicacdo da Lei n° 11.343/2006,
evidenciando como a criminalizacdo afeta desproporcionalmente determinados grupos
sociais e, por fim, serdo discutidas perspectivas de mudanca para uma reforma das politicas
de drogas no Brasil.

Sequestro do conflito pelo Direito Penal

O tema da regulamentagdo das drogas no Brasil, precipuamente afeto a saude publica, foi
sequestrado pelo Direito Penal, ramo inadequado para a busca de concretizagao de direitos



e incapaz de oferecer as solugdes necessarias aos problemas sociais que eventualmente
resultem da produgédo, comércio e consumo de plantas e substancias psicotropicas.

A chamada Lei de Drogas, que instituiu o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre
Drogas, foi aprovada sob o pretexto de prescrever “medidas para prevengdo do uso
indevido, atencao e reinsergao social de usuarios e dependentes de drogas” e estabelecer
“normas para repressao a producdo ndo autorizada e ao trafico ilicito”. A legislagdo langou
mao, entdo, da criagao de tipos penais que se inserem, segundo a exposi¢cao de motivos da
lei, em “um sistema que coordena as agdes, politicas e estratégias governamentais
destinadas ao trato do problema [do trafico ilicito de substancias capazes de gerar
dependéncia fisica ou psiquica]’[2].

Nesse contexto, foram “proibidas, em todo o territério nacional, as drogas, bem como o
plantio, a cultura, a colheita e a exploracao de vegetais e substratos dos quais possam ser
extraidas ou produzidas drogas, ressalvada a hipbétese de autorizagdo legal ou
regulamentar, bem como o que estabelece a Convencdo de Viena, das Nagdes Unidas,
sobre Substancias Psicotropicas, de 1971, a respeito de plantas de uso estritamente
ritualistico-religioso” (art. 2°, caput) e tipificadas as respectivas condutas.

A criminalizagado de todas as atividades ligadas a quaisquer vegetais e substratos dos quais
possam ser extraidas ou produzidas drogas, tanto para uso pessoal de usuarios ou
dependentes (Titulo Ill, Capitulo 1ll) quanto para fins de trafico ilicito (Titulo 1V, Capitulo I1),
€, em si, uma inadequacao no emprego do Direito Penal.

Isso porque o objetivo declarado deste ramo do Direito é a protegdo dos bens juridicos,
bens inestimaveis para a vida humana individual e em sociedade que tenham relevante e
imprescindivel valor social e, por isso, devem receber uma protecao especial[3]. A definicao
dos bens juridicos protegidos pelo Direito Penal deve ser norteada pela Constituigdo, de
forma que a lesdo a estes bens signifique verdadeiro impedimento, ou o risco de
impedimento, a existéncia e desenvolvimento individual e social do ser humano. Essa
selegao criteriosa acarreta a utilizagcao do Direito Penal como ultima ratio, sob orientacéo
dos principios da subsidiariedade e da fragmentariedade[4].

A persecucéao penal deve se limitar a comportamentos expressivos, que sejam contrarios e
nocivos ao interesse pubico. A aplicagao do Direito Penal, nessa perspectiva, pressupde o
nao enquadramento tipico quando for possivel resolver a questao plenamente através da
atuacdo de outro ramo do Direito. Nesse ponto, irretocaveis as observagbes do professor
Nilo Batista:

A subsidiariedade do direito penal, que pressupde sua fragmentariedade, deriva de sua
consideracdo como remédio sancionador extremo, que deve, portanto, ser ministrado
apenas quando qualquer outro se revele ineficiente; sua intervencdo se da unicamente
quando fracassam as demais barreiras protetoras do bem juridico predispostas por outros
ramos do direito[5].

O postulado € usualmente atrelado ao Poder Legislativo, que deve selecionar de maneira
adequada os interesses juridicos a serem protegidos pelo Direito Penal e tutela-los através
da criacao de leis, sob pena de sobrecarregar o Poder Judiciario de problemas oriundos da
ma escolha de bens juridicos protegidos:

A auséncia de uma politica criminal definida espelha um ordenamento penal desconexo,
repleto de falhas, lacunas e contradigdes, acarretando ao Poder Judiciario maior volume de
trabalho, em particular, buscando interpretar coerentemente as leis penais para evitar erros
e injusticas[6].



O cenario atual da producao legislativa no Brasil afasta-se dos principios da subsidiariedade
e da fragmentariedade e elege o Direito Penal como primeira resposta a resolucado de
conflitos e a protegcéo de bens juridicos que poderiam ser atendidos por outros meios.
Especialmente no que se refere as condutas estritamente individuais, a politica criminal de
drogas brasileira € um exemplo de desrespeito aos aludidos principios. O porte ou
armazenamento de substancias psicotrépicas, assim como variacdes aplicaveis ao usuario
de drogas, ndo devem ser enfrentadas na seara penal, pois possuem nenhuma ou
baixissima repercussao coletiva e ndo afetam gravemente o bem juridico da saude publica.
Defensores da penalizagdo da conduta fundamentam seus argumentos na estrutura
quimica das substancias ilicitas, com o objetivo de fazer prevalecer a ideia de que a
proibicdo esta alicercada na prépria esséncia da substancia, que seria intrinsicamente
maléfica. No entanto, os que sustentam tal posicao deixam de considerar que outras
drogas, como o alcool e o tabaco, também possuem estruturas quimicas que podem ser
prejudiciais a saude, ndo sendo, no entanto, proibidas[7].

Sob a perspectiva de banalizagao da criminalizacdo, chama-se atengao para o fato de que o
artigo 33 da Lei n° 11.343/2006, que define os crimes relacionados a pratica do trafico ilicito
de drogas, elenca mais de dezoito condutas, inserindo-se no fenédmeno que Zaffaroni
designou como “multiplicagdo dos verbos”[8], o que por si s6 destoa da nogao subsidiaria e
fragmentaria do Direito Penal, bem como da sua propria esséncia limitadora do jus puniendi.
Sobre o tema, Luis Carlos Valois entende que o objetivo da técnica legislativa é a criagcao de
um crime de facil apuracdo e condenacdo, que mimetiza a politica norte-americana da
guerra as drogas, relativiza a necessidade de comprovagao do dolo e amplia o numero de
verbos do tipo penal para facilitar a atividade policial de captura de qualquer envolvido com
substancias tidas como ilicitas[9]. A respeito:

A ideia de uma lei penal funcionando como uma espécie de contencao do poder do Estado
em face dos cidadaos, limitando, por intermédio do principio da legalidade, as condutas
puniveis aquelas estritamente e claramente previstas em lei, fazendo do Cdédigo Penal uma
verdadeira “Magna Charta libertatum”, é praticamente abandonada com a entrada nos
ordenamentos juridicos da figura do trafico de drogas. (...)

Todos esses verbos, a generalizacdo do texto definidor do crime, a preocupagdo do
legislador em dizer que basta a pessoa possuir drogas em desacordo com a determinagao
legal, ou seja, retirando a necessidade de se provar qualquer designio do possuidor, sdo
resultados do uso do direito penal como medida de policia, afastando completamente a
legislagao penal da ideia de instrumento de garantia contra o poder punitivo do Estado[10].
Mesmo na hipotese de se considerar o Direito Penal necessario para a resolugcéo de
determinados conflitos no dmbito do “combate as drogas”, ha que se buscar um critério de
negatividade social das situagdes conflituais da vida coletiva capazes de determinar as
situacdes merecedoras de tipificagdo, ou seja, respeitar o conceito de bem juridico como
critério de criminalizagao e objeto de protecdo penal fragmentaria e subsidiaria[11].
Seletividade penal na aplicagao da Lei n° 11.343/2006

A “guerra as drogas” € uma guerra contra pessoas e, no Brasil, o alvo preferencial de tal
politica criminal sdo os traficantes das favelas e aqueles que, pobres e marginalizados, a
eles se assemelham. Nas palavras de Maria Lucia Karam:

A “guerra as drogas” nao é propriamente uma guerra contra as drogas. Nao se trata de uma
guerra contra coisas. Como quaisquer outras guerras, € sim uma guerra contra pessoas: 0s
produtores, comerciantes e consumidores das arbitrariamente selecionadas drogas
tornadas ilicitas. Mas, ndo exatamente todos eles. Os alvos preferenciais da “guerra as
drogas” sdo os mais vulneraveis dentre esses produtores, comerciantes e consumidores



das substancias proibidas. Os “inimigos” nessa guerra s&o os pobres, ndo brancos, os
marginalizados, desprovidos de poder[12].

Salo de Carvalho explica que a escolha de determinados sujeitos como alvos dessa politica
brutal tem origem na ideologia da Seguranga Nacional, proveniente dos EUA na década
1960 e que, baseada na polarizagdo mundial instaurada na guerra-fria, gera a necessidade
de combater um inimigo. Ao ser transportada as demais nacdes, tal ideal maniqueista
impactou na divisdo de sua propria populacdo também em dois polos: “os fiéis cumpridores
da lei e aqueles que a corrompem”[13], estes Ultimos considerados inimigos. Salo de
Carvalho aponta que o conceito de traficante, na América Latina, € uma evolugcdo do
conceito de inimigo interno da ideologia da Seguranga Nacional[14].

No Brasil, essa importagdo passou a integrar o sistema penal durante a ditadura militar,
quando a policia militar foi treinada segundo a referida ideologia e passou a redirecionar a
sua atuacao a indicadores sociais. Luiz Eduardo Greenhalch afirma que as policias militares
inventaram um outro inimigo, determinado por fatores socioecondmicos. Segundo
Greenhalch, “os inimigos ou suspeitos eram 0s negros, 0os mais pobres, as prostitutas, os
favelados. Ou seja, aqueles que estdo mais marginalizados, mais afastados do processo
produtivo e de seus beneficios”[15].

Essa visdo dos grupos marginalizados como inimigos € perpetuada até hoje através da
influéncia da midia que, seletivamente, expde esses grupos sociais como suspeitos e
criminosos. A esse respeito, explica o professor E. Zaffaroni:

O sistema penal atua sempre seletivamente e seleciona de acordo com os estereétipos
fabricados pelos meios de comunicacdo de massa. Estes esteredtipos permitem a
catalogacdo dos criminosos que combinam com a imagem que corresponde a descrigao
fabricada, deixando de fora outros tipos de delinquentes (delinqliéncia de colarinho branco,
dourada, de transito etc.)[16].

A mencionada “multiplicacao de verbos” do tipo do trafico de drogas também contribui para
esse processo. Em razdo desse fendbmeno, igualam-se “mulas”, traficantes famélicos e até
mesmo usuarios a imagem de um criminoso cruel. Nesse sentido, Nilo Batista indica que a
logica de guerra “abstrai toda a fragilidade daqueles personagens, transformando-os
magicamente em inimigos temiveis’[17].

A populacado a margem da sociedade, que esta mais suscetivel a criminalizacdo secundaria,
€ vista como o inimigo construido no traficante. Essas ideologias e praticas constituem a
politica criminal de drogas na América Latina e a alicergam na seletividade penal[18].

Nesse sentido, considera-se que a forga motriz das normas criminalizantes, que legitimam a
politica de “guerra as drogas”, € a persecugao da populacdo negra. Como nos EUA — em
que negros constituem de 15% a 20% dos usuarios, mas representam de metade e dois
tercos das pessoas presas com drogas —, o Brasil ndo adota essa politica apesar de atingir
massivamente a populacdo negra. Nao se trata de efeito colateral ou derivagdo, mas da
propria causa da escolha politico-criminal[19].

Os objetivos declarados do Direito Penal, que incluem a protegcdo de bens juridicos
relevantes, produzem uma aparéncia iluséria de neutralidade do Sistema de Justica
Criminal e encobrem os reais objetivos do discurso juridico, que sdo a garantia das
estruturas materiais em que se baseia a existéncia das classes sociais e a manutencgéo da
realidade social desigual das sociedades contemporaneas[20].

O rigor com o qual se pune as atividades equiparadas ao trafico de substancias tornadas
ilicitas ilustra “a funcionalidade mitica da droga para o exercicio do controle social penal
maximo sobre as classes marginalizadas, cujos filhos séo recrutados para trabalhar nos
arriscados estagios da produgdo e comercializagdo de um produto cujo mercado esta



condicionado por sua criminalizagdo’[21]. Segundo essa perspectiva critica, a fun¢ao da
criminalizagédo € a manutencéo do status quo.

Sob o pretexto de proteger o bem comum, se vale o poder publico de normas penais para
proteger interesses dos grupos sociais hegemonicos e estabelecer, de antemao, quem séo
os individuos suscetiveis a estigmatizacdo da sancido penal, que vém a ser aqueles
pertencentes a grupos sociais vulneraveis, especialmente os que se encontram a margem
do mercado de trabalho e do consumo social[22].

Impactos da criminalizagdo no sistema carcerario brasileiro

Em consonéncia com a constatacdo da seletividade do encarceramento e da persecucao
penal no ambito da “guerra as drogas”, pesquisas indicam que a Lei de Drogas brasileira
(Lei n°® 11.343/06) encarcera majoritariamente jovens, normalmente pobres, primarios e que
portam pouca quantidade de drogas. Ocorre que, uma vez enquadrados como traficantes,
grande parte destes individuos é cautelarmente segregada, responde ao processo sob
custodia e permanece encarcerada, pois dificilmente consegue escapar de condenagao[23].
Segundo Relatério de Informagdes Penais (RELIPEN) disponibilizado pelo Ministério da
Justica e Seguranga Publica em 2023[24], o Brasil possuia, entre janeiro e junho do referido
ano, uma populagdo de 644.305 pessoas encarceradas — considerando apenas o
contingente sob custédia em celas fisicas —, das quais 397.427 autodeclaradas pretas e
pardas e 193.542 presas por crimes relacionados a drogas ilicitas, o que corresponde a
mais de 30%. Tudo isso em estabelecimentos prisionais com um total de 481.835 vagas,
totalizando déficit de 162.470 vagas.

Vale sublinhar que desde setembro de 2015 o Supremo Tribunal Federal reconheceu, no
bojo da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°® 347, o estado de
coisas inconstitucionais das prisbes brasileiras, consubstanciado na violagdo massiva e
generalizada de direitos fundamentais das pessoas privadas de liberdade e na persisténcia
da omissao das autoridades competentes[25].

A escolha politica pela criminalizagdo possibilita, nesse contexto, a perpetuacdo dessa
tragica situacao, especialmente em relagdo a populagao negra e pobre, conforme observa
Marcelo Semer:

Para os efeitos do encarceramento brasileiro, portanto, o modelo ilumina, sobretudo, a
centralidade e a seletividade da guerra as drogas como forma de definir o perfil
populacional. Tais fatos também decorrem de nossas estatisticas que relacionam o crime de
drogas e crescimento do encarceramento. A formatagao do perfil prisional &, de certa forma,
também captada por nossa pesquisa de sentengas: a seletividade demonstrada nos
processos pesquisados € consequéncia direta da opcgao preferencial pelo pobre,
evidenciado, sobretudo, pela desproporcional atuagao policial na repressao a partir da
vigilancia da rua. O aumento das penas e um maior engajamento policial na guerra as
drogas também vem tornando o encarceramento brasileiro paulatinamente mais feminino —
mantendo e aprofundando, todavia, a sobre representatividade negra nos carceres[26].

As prisdes brasileiras estao repletas, sobretudo de individuos negros e pobres, mantidos em
situacao deletéria, pelo envolvimento com atividades ligadas a substancias entorpecentes.
Ainda segundo Semer, a situagdo concreta faz pouca diferenca para a escolha dos
magistrados pelo encarceramento: muitas vezes sao réus primarios, que cometeram a
conduta sozinhos, ndo respondem por outros crimes e nao se encontravam armados, o que
nao impede a determinacéo pelo carcere. A légica adotada pelos julgadores é de que “o
trafico de drogas ¢é algo tao perigoso socialmente, tdo fundante da criminalidade organizada,
tdo nocivo as familias, ao trabalho, a sociedade, ao mundo, e o traficante um ser tao



pessoalmente desprezivel (...) que o aprisionamento cautelar e definitivo se apresenta
absolutamente indispensaveis’[27].

Por fim, como aponta Luis Carlos Valois, a opcdo pelo encarceramento como suposta
solugdo para a questdo das drogas implica o envio de dependentes quimicos e outros
envolvidos com substancias ilicitas para locais que ndo apenas sao insalubres e violentos,
mas nos quais ha grande circulagdo de drogas[28], de forma que o problema se
retroalimenta e se aprofunda cada vez mais.

Perspectivas

Apesar do preconceito que envolve o tema, determinadas demandas de descriminalizacao
vém recebendo atencdo dos Tribunais Superiores que, em grande medida, vém se
mostrando atentos aos direitos dos jurisdicionados.

Em especial quando acionado para atuar na garantia ao direito a saude, por meio do acesso
a produtos elaborados com cannabis, o Poder Judiciario se posiciona de forma
majoritariamente favoravel. Recentemente, a Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica
(STJ) proferiu, por unanimidade, decisbes paradigmaticas a respeito do tema no bojo do
Recurso em Habeas Corpus (RHC) n° 147.169/SP, de relatoria do Ministro Sebastido Reis
Junior, e do Recurso Especial (REsp) n° 1.972.092/SP, de relatoria do Ministro Rogerio
Schietti, cujos Acérdaos garantiram salvo conduto para o cultivo da planta com a finalidade
de extrair 6leo medicinal para uso préprio, sem o risco de repressao por parte da policia e
do Judiciario. Em ambos os casos, o colegiado concluiu que a producao artesanal do d6leo
com fins terapéuticos nao representa risco de lesdo a saude publica ou a qualquer outro
bem juridico protegido pela legislacdo antidrogas.

Os Acoérdaos foram paradigmaticos ao reafirmar que o Direito Penal é conformado pelo
principio da intervencdo minima e de seus consectarios da fragmentariedade e da
subsidiariedade e, dessa forma, que o uso medicinal e cientifico ndo desafia persecugao
penal dentro dos limites regulamentares, pois o cultivo de planta psicotropica para extragao
de principio ativo é conduta tipica apenas se desconsiderada a motivagao e a finalidade. No
caso, a intengdo do cultivo ndo é atentar contra a saude publica, mas sim promové-la a
partir da extragao de produtos medicamentosos.

Vale registrar, ainda, que esta em tramite o Recurso Extraordinario (RE) n® 635.659/SP, com
repercussao geral reconhecida (Tema 506) pelo Supremo Tribunal Federal, que trata da
total descriminalizagao do porte de drogas para consumo pessoal quando inexiste finalidade
médica ou terapéutica, com énfase no exame da constitucionalidade do artigo 28 da Lei de
Drogas. Apds o voto favoravel de Gilmar Mendes, Edson Fachin, Luis Roberto Barroso,
Alexandre de Moraes e Rosa Weber, o placar pela descriminalizagdo do porte pessoal de
maconha esta em 5 a 1, faltando um voto para formar maioria. Cristiano Zanin, Unico
ministro a se manifestar contrariamente a tese, concordou com a necessidade de que a
Corte fixe um critério capaz de distinguir quem ¢é usuario de quem é traficante, de forma que
ja ha maioria de 6 a 0 formada nesse sentido.

E certo que o cenario ainda esta distante da descriminalizagdo de todas as drogas —
originalmente sustentada no primeiro voto do Ministro Gilmar Mendes no bojo do RE n°
635.659/SP, posteriormente reformado. No entanto, ha sinalizagdo de que a Corte Suprema
recebe, com atencao, muitas das formulagbes ventiladas no presente artigo, no tocante aos
principios norteadores do Direito Penal, seletividade da aplicacdo da Lei de Drogas e
mazelas sociais decorrentes da politica criminal da “guerra as drogas” em curso.

Contudo, enfrenta-se consideravel resisténcia politica. No dia 14 de setembro de 2023, em
meio ao julgamento do Tema 506 pelo STF, o Senador Rodrigo Pacheco apresentou a PEC
n® 45/2023 ao Senado Federal, com o intuito de tornar constitucional a previsao de



criminalizacdo da posse e do porte de entorpecentes, independentemente da quantidade,
mediante insercdo da seguinte previsdao ao artigo 5° da Constituicdo Federal: “a lei
considerara crime a posse e o porte, independentemente da quantidade, de entorpecentes
e drogas afins sem autorizagdo ou em desacordo com determinagéao legal ou regulamentar”.
A justificativa apresentada no texto original da Proposta a qualifica como medida apta a
“conferir maior robustez a vontade do constituinte originario”, que estaria sendo desafiada
pelo Supremo Tribunal Federal no ambito do Recurso Extraordinario 635.659/SP.

A iniciativa ndo é isolada e se soma, pelo menos, a mais uma Proposta de Emenda a
Constituicdo apresentada a Camara dos Deputados em 2023 por um grupo de 176
Deputados Federais. Com motivagdes politicas e consequéncias juridicas semelhantes, a
PEC n° 34/2023 “inclui dispositivos nos artigos 3° e 5° da Constituigdo da Republica
Federativa do Brasil, estabelecendo o combate as drogas ilicitas como principio
fundamental e vedando expressamente a descriminalizagdo do trafico e a legalizagao de
novas drogas recreativas’.

Trata-se, portanto, de um campo marcado por intensas disputas politicas e ideoldgicas,
onde se confrontam interesses politicos, econdmicos e sociais, exigindo um debate amplo e
plural sobre os rumos das politicas de drogas no Brasil.

Conclusao

Em um contexto marcado pela seletividade do Direito Penal e pela superlotacédo do sistema
carcerario brasileiro, € crucial repensar a abordagem das politicas de drogas no pais. A
criminalizagdo indiscriminada das condutas ligadas as drogas tem impactos
desproporcionais sobre populagdes marginalizadas, sobretudo negras e pobres,
perpetuando um ciclo de exclusao e violéncia.

Embora haja avancos judiciais em direcdo a descriminalizagdo do porte e ao
reconhecimento do uso medicinal da cannabis, ainda se verificam resisténcias politicas
significativas. O debate sobre as politicas de drogas no Brasil deve ser amplo, plural e
embasado em evidéncias cientificas, visando promover politicas mais justas, eficazes e
orientadas pela saude publica. E fundamental repensar o papel do Direito Penal nesse
contexto e buscar alternativas que priorizem a prevengao, a reducdo de danos e a
promocéao da equidade social.
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