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Apresentacdo

Em dezembro de 2016 foi realizado em Curitiba, capital do estado do Parana, 0 XXV
Congresso do CONPEDI. Envoltos pela temética “CIDADANIA E DESENVOLVIMENTO
SUSTENTAVEL: o papel dos atores sociais no Estado Democrético de Direito”, os quase
dois mil participantes submeteram seus trabalhos para mais de cinquenta grupos
especializados. Dentre esses, a linha da Criminologia e da Politica Criminal recebeu farta
contribuicéo e, por isso, trés foram os grupos de trabalho com essa denominacéo.

A nos, orgulhosamente, coube a tarefa de recepcionar textos e participantes; conduzir a
apresentacao dos trabalhos na tarde imida do dia 09/12/16 e, ao final, resumir neste formato
de apresentacdo a riqueza do que se estd a produzir cientificamente em estudos de pos-
graduagdo no Brasil.

Assim, na sala destinada ao GT intitulado “Criminologias e Politica Crimina 117, foram
apresentados e debatidos dezenove trabahos. Nenhuma auséncia ou abstengéo se fez. E, em
gue pese a tematica do desenvolvimento sustentavel, foi a “cidadania’ e “o papel dos atores
sociais no Estado Democrético de Direito” os topicos marcantes do grupo.

Afinal, como se percebe, lugar especial tém encontrado as discussdes sobre género na area da
Criminologia - trés foram os artigos sobre 0 assunto — e, dos dezenove trabalhos submetidos
ao grupo, quinze tiveram mulheres como autoras ou coautoras. A0 mesmo tempo, deu-se
destague a gestdo do poder e ilicitos do “colarinho branco” ou os crimes praticados contra a
administracdo publicatambém tém ocupado as aten¢bes de nossos pesquisadores.

De qualquer sorte, o tdnus questionador e a abordagem critica sobre a producéo e a aplicagéo
do Direito Pena em territorio nacional estiveram presentes em todos os debates e fazem-se
notar nos artigos que aqui sdo veiculados. Nesse sentido, sdo os trabalhos “(In)

admissibilidade de provas ilicitas no processo penal: um estudo sob a perspectiva do
principio da proporcionalidade”, de Dalvaney Aparecida de Araljo e Junio Cesar Doroteu;
“A invisibilidade socia dos adolescentes brasileiros e sua infuéncia na criminalidade’, de
Liziane da Silva Rodriguez e Gabriela Ferreira Dutra; “A criminologia critica, o direito penal
minimo e a Lei 11.343/2006 em uma visdo atual e garantista’, de Vladia Maria de Moura
Soares e de Rodrigo Antunes Ricci; “Uma guerra contra a corrupgdo: da Lava Jato as dez
medidas contra a corrup¢do do Ministério Publico Federal”, de Taina Ferreira e Ferreira;



“Perdoados por uso e tréfico de entorpecentes — primeiras reflexdes sobre a utilizacdo da
remissdo no Juizado da Infancia e Juventude de Recife/PE”, de Vitdria Caetano Dreyer Dinu;
“Reflexos da politica criminal punitiva e encarceradora brasileira: um estudo da vergonhosa
situacdo dos presidiarios e do enorme custo social e econdmico do encarceramento.”, de
Clayton Moreira de Castro; “Politica criminal de drogas. o papel da Defensoria Piblica e a
seletividade penal”, de, de Paulo Thiago Fernandes Dias e de Sara Alacoque Guerra;

“Sociedade estamental: o crime e os donos do poder”, de Patricia Manente Melhem e de
Rudy Heitor Rosas; “Feminismo e criminologia critica: uma intersegdo necessaria’, de Twig
Santos Lopes;, “Género e pensamento criminoldgico: perspectivas a partir de uma

epistemol ogia feminista’, de Cassius Guimaraes Chai e de Kennya Regyna Mesquita Passos;
“Vitimizacdo ambiental: processo de visibilizacdo e consolidacdo de uma epistemologia
emergente’; de Mariangela Matarazzo Fanfa Colognese e de Karla Cristine Reginato; "Autos
de resisténcia’ como instrumento legitimador da politica de exterminio do “inimigo™, de
Larissa Leilane Fontes de Lima e de Igor Frederico Fontes de Lima; “A cultura da punicdo
nos sistemas penais Brasil Argentino: consideraces sobre o instituto penal dareincidéncia’,
de Tiago Dias de Meira; “Neurodeterminismo: o neolombrosinismo cientifico e o perigo de
um direito penal autoritario”, de Ercolis Filipe Alves Santos e de Daniela Carvalho Almeida
da Costa; “Feminicidio pra qué? Uma analise dogmética e politico-criminal da nova
gualificadora do homicidio introduzida pela Lei 13.104/2015", de Gisele Mendes De
Carvalho e Gerson Faustino Rosa; “Auséncia de eficacia dos direitos fundamentais no
sistema penal e prisional brasileiro: do estado de coisas inconstitucional ao estado de
desobediéncia civil”, de Gustavo Nascimento Tavares e de Ruan Carlos Pereira Costa;

“Criminalidade e responsabilizacdo do adolescente: uma andlise sobre as medidas

socioeducativas e sua execucdo em S&o Luis— MA”, de Themis Alexsandra Santos Bezerra
Buna; “E possivel operar no direito penal sem mobilizar uma teoria do valor ou do capital
humano? O enfrentamento critico criminologico”, de Yuri Ygor Serra Teixeira;, “O

capitalismo do espetaculo e o processo de desregulamentacdo: anomia constitucional e o mal
estar do sistema pena”, de Francis Rafael Mousquer e de José Francisco Dias Da Costa Lyra.

A metodologia empirica— téo caracterizadora da Criminologia como ciéncia— também se fez
marcar em alguns dos trabalhos e, publicamente, foi elogiada e destacada. Cremos ser este,
também, o caminho para a producéo do conhecimento, especialmente quando dados novos
sdo trazidos aluz, revelando realidades locais e estratégias de controle punitivos globais.

Fazemos votos de gque os textos agui apresentados sejam lidos, assimilados e criticados. Mais
do que isso. Que os artigos contribuam para novas pesquisas e para 0 verdadeiro
desenvolvimento do papel dos atores sociais no Estado Democrético de Direito em nosso
pais. Boaleitural



Prof. Dr. Felix Aradjo Neto - UEPB

Profa. Dra. Renata Almeida da Costa- UNILASALLE



A CRIMINOLOGIA CRITICA, O DIREITO PENAL MINIMO E A LEI 11.343/2006
EM UMA VISAO ATUAL E GARANTISTA

A CRITICAL CRIMINOLOGY , CRIMINAL LAW AND LEAST THE LAW 11.343/
2006 ON A CURRENT VISION AND GARANTIST

VladiaMariade Moura Soares 1
Rodrigo Antunes Ricci 2

Resumo

Trata-se de um panorama comparativo entre as novas tendéncias trazidas pela Lei n. 11.343
/06 e aantiga Lel 6.368/76, no tocante a caracterizacdo e tratamento do usuario de drogas no

ambito juridico brasileiro, com andlises jurisprudenciais do processo evolutivo e diferencial

dos usuérios e dependentes.. Por fim, com base na tendéncia da criminologia critica, analisa
se o perfil criminologico dos usuarios de drogas, a possivel descriminalizacdo do uso dessas
substancias, e a reacéo de diversos grupos sociais propiciada pelas decisdes exaradas pelo

Supremo Tribunal Federal arespeito do tema.

Palavras-chave: Criminologia. lel de drogas, Direito penal, Usuarios de drogas,
Dependentes quimicos

Abstract/Resumen/Résumé

Thisis acomparative overview between the new trends introduced by the Law 11.343/06 and
the previous Law 6.368/76, regarding the characterization and treatment of drug usersin the
Brazilian legal framework, with jurisprudential analysis of the evolutionary process and the
difference between drug users and addicts. At last, based on the trends of critical
criminology, there's an analysis of the criminological profile of drug users, the possible
decriminalization of the use of substances and the reaction of multiples social groups made
possible by the decisions taken by the Supreme Court on the subject.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Criminology, Drug law, Criminal law, Drug users,
Chemical dependents

1 Doutora

2 Mestre
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INTRODUCAO

Em nosso ordenamento juridico patrio, tem-se que o direito material, processual e a
propria Lei de Execugdes Penais constituem uma unidade na qual, associados
harmonicamente em ditames coerentes e amparados ordenadamente pelos principios
constitucionais, sintetizam a triade sistemdtica para a correta pratica penal, bem como para a
formalizag¢do de teorias e enunciados materiais de aplicabilidade jurisprudencial e formadora
de parametros sociais, sendo que, nesse prisma dialogico, deve-se aplica-lo como ultima ratio
ou, ao menos, fomentar a ideia da intervencdo minima do Estado para utilizagdo desse ramo
tdo glorioso como resposta as exigéncias sociais de nossa contemporaneidade.

A partir do més de outubro de 2006, passa-se a vigorar em nosso ordenamento juridico
a nova Lei de Drogas (Lei n. 11.343/2006, de 23 de agosto de 2006). Diploma que extinguiu a
pena de prisdo para os denominados usudrios de drogas. Ocorre que, apesar da inovacao
trazida, todo o processamento e procedimento continuaram idénticos ao da legislagdo anterior
e, da mesma forma, as iniciativas e implementagdes das politicas criminais a esses usuarios
ainda se mantém vagarosa e, em alguns casos, ineficiente. Sabe-se que o individuo que ¢
flagrado utilizando drogas, apds ser submetido a assinatura do termo circunstanciado, também
podera ser advertido verbalmente, prestar servigos a comunidade, sofrer medidas educativas
de comparecimento a cursos educativos ou programas especificos, como também ser multado.

O principal fator de destaque dessa mudanga na contraprestagdo na qual o usudrio ¢é
submetido, sem sombra de duvidas estd relacionado ao fim da pena de prisdo e o
direcionamento para a descriminalizacdo do uso de drogas. Essa mudanga estd intimamente
ligada a utilizagdo de uma politica criminal eficiente entre o sistema carcerario e a situagao
humanista dos usuarios. Nesse sentido, outra caracteristica que tem se notado com essa nova
pratica ¢ o deslocamento da condu¢do desse contingente da esfera judicial para esferas
extraoficiais, e sdo nessas esferas que os significados sociais, discursos e politicas criminais
sobre o uso das drogas, da destinagdo e do manejo da situacdo dos individuos, dos
estabelecimentos e métodos terapéuticos utilizados, refletem no sistema penal brasileiro para
a elaboracdo de politicas descriminalizadoras e leis com focos mais especificos nessa
problematica dos usudarios de drogas.

No presente trabalho, busca-se listar um panorama criminoldgico das penas utilizadas
em nosso sistema juridico, bem como desenvolver um raciocinio acerca do carater

ressocializador dessas medidas. Da mesma forma, demonstra-se um panorama evolutivo
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acerca do sistema penitencidrio global e do sistema brasileiro, alargando a ideia de que as
penas alternativas podem ser utilizadas como um escape para a degeneracdo humana que o
carcere provoca nos individuos insertos naquele meio degradante. Nesse panorama, busca-se a
demonstragdo de que os principios constitucionalmente previstos, como também os iniimeros
outros presentes tanto no ordenamento juridico, quanto os aspirados de Tratados
Internacionais, servem como baldrame para a elaboragdo das politicas criminais, das formas
de tratamento e manutengdo dos sujeitos insertos nos inimeros cotidianos.

Para tanto, a metodologia a ser aplicada baseia-se, efetivamente, na pesquisa
bibliografica. Utiliza-se de estudos elaborados por doutrinadores de renome nacional e
internacional e busca-se, pela analise criminoldgica critica, amadurecer o discurso da
descriminalizacdo, que ainda se mantém timido, no tocante aos usudrios de drogas, baseando-
-se, para tanto, no processo evolutivo das decisdes jurisprudenciais dos tribunais superiores
patrios para demonstrar, juntamente com as reportagens e casos de repercussao nacional que o
desenvolvimento do presente trabalho porta-se com olhar critico sobre o direito penal e o
sistema de Justica Criminal. Necessariamente ndo apresentando uma solugdo definitiva para a
situag¢do dos usudrios, mas hipdteses argumentativas para que a descriminaliza¢do do crime de
uso de drogas possua um constante e significativo processamento nos futuros casos em

concreto.

1 A CRIMINOLOGIA CRITICA, O DIREITO PENAL MINIMO E O GARANTISMO
EM NOSSO CONTEXTO ATUAL

1.1 ANALISE SUCINTA DA CRIMINOLOGIA

As novas tendéncias acendidas pela Lei n. 11.343/2006 propiciam o estudo das
ciéncias criminoldgicas impulsionando um panorama conceitual moderno de Criminologia.
Sua fundamentag¢do baseia-se na concepgao cientifica condicionada pela determinagdo dos
objetos, enquanto seus limites englobam o crime, o delinquente, a vitima e toda desenvoltura
micro e macro estrutural de atuagdo do controle social.

Denota-se que pelas diversas opinides de seus difusores, a criminologia pode ser
dividida em diversas classes: cientifica, aplicada, académica, analitica e clinica (José

Ingenieros, Luis Jiménez, Alvino Augusto de S4) (FERNANDES; FERNANDES, 1995, p.20
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). O posicionamento de que se trata de uma constelagdo criminologica, da qual fazem parte
todas as ciéncias que se ocupam do crime, podera ser utilizada para a defini¢do ampla do que
vem a ser a Criminologia. Pode-se conceitua-la como: a disciplina cientifica que tem como
objeto de estudo os fatores do delito, as condutas e comportamentos denominados 'desviados'
entre o delinquente e sua vitima, bem como a repercussdo no ambito social.

No prisma estrutural, a Criminologia pode ser explanada como disciplina empirica que
tem como base a observacdo dos fatos sociais, realizando uma interdisciplinaridade com
outras ciéncias, tais como a biologia criminal (antropologia e psicologia criminal), sociologia,
politica e psicopatologia.

A importancia dessa conexao entre as diversas disciplinas tem o escopo na perspectiva
de analise naturalista, uma vez que toda acdo humana em ambito corpdreo e psiquico acarreta
o desenvolvimento de condutas, instrumentalizando o comportamento social, modificando a
sociedade e diferenciando valores entre os entes envolvidos.

A Criminologia, inicialmente, buscava explicar a origem da delinquéncia, porém
adquiriu autonomia com a generalizagdo do positivismo. A especulag¢do foi substituida pela
analise, observacdo e inducgdo e seu objetivo foi modificado para o delito. Conforme leciona
Rafael Garofalo, busca-se encontrar o “delito natural”, focando os estudos na descrigdao
cientifica da criminalidade, do delito e da pena (GAROFALO, 1885, p. 30).

Ressalta-se que o estudo da Criminologia busca a descricdo do feito criminal,
denominado fenomenologia criminal. Os fatores que os produzem, a influéncia da
personalidade do agente e da vitima e, em alguns casos, 0os comportamentos desta, que
poderao acarretar a configuragao do crime. Observa-se, contudo, que houve uma aplicagdo em
seu objeto de estudo: enquanto as investigagdes tradicionais fomentavam de forma exclusiva
sobre a pessoa do criminoso e sobre o delito, o atual posicionamento acrescenta a pessoa da
vitima e os controles sociais do delito.

Conclui-se que para a Criminologia, o delito ¢ um problema comunitario, pois surge
no ambito social e a partir dai serdo desenvolvidas formulas e solu¢des nos diversos ambitos

estruturais dessa sociedade.

1.2 A CRIMINOLOGIA CRITICA
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Para a formulagdo de programas de politica criminal nos nucleos sociais
contemporaneos, o discurso intelectual deve se fundar nas verdadeiras fungdes de justica
criminal, buscando, por meio de uma ciéncia social, de modo geral, os cuidados com a
criminalidade.

Destaca-se que a Criminologia Critica pode ser conceituada como

[...] a ciéncia dialética alternativa de explicagdo do crime e do
comportamento criminoso, cujos programas de politica criminal propdem
um direito penal minimo, orientado pela ideia de aboli¢do do sistema penal,
como objetivo estratégico final (BARATTA, ANO1998 apud SANTOS,
2007, p. 695).

O marco historico para o discurso critico ¢ o estudo desenvolvido na obra Vigiar e
Punir, de Foucault (1987), na qual o autor apresenta as diversas fun¢des de aplicagdo do
sistema carcerdrio e de toda a estrutura criminal. Demonstra, historicamente, que as fungdes
declaradas de prevengdo criminologica e posterior ressocializacdo dos presidiarios sao
verdadeiros fracassos, enquanto que em sua funcdo real a prisdo consumiu seu objetivo,
constituindo um verdadeiro abismo social para instituir a criminalidade as massas excluidas.

Pela analise do contexto social brasileiro, denota-se que a atual politica penal ¢é
totalmente repressiva. Ela garante a desigualdade das relagdes sociais através da denominada
“violéncia estrutural”, claramente presente na marginalizacdo dos grupos sociais, do alto
indice de desemprego, dos baixos saldrios, deficiéncia de moradias, ensino e infraestrutura
(BARATTA , ANO1998, p.30 apud SANTOS, 2007, p. 701).

Com base em toda estigmatizagdo penal, observa-se uma ineficiente uniformidade na
escolha protetiva dos bens juridicos e uma consequente repressao seletiva. Da mesma forma
que o objetivo principal da reprimenda ao agente, com a utilizacdo do cércere, sofre uma
transmutacdo: formam-se verdadeiras faculdades do crime. Dentro do sistema penitenciario o
discurso critico ¢ enfatico em ressaltar a inutilidade da prisio como instrumento de
reintegracao social.

O discurso critico apresentado por Juarez Cirino dos Santos (2007) € corroborado por
todos os principios politicos e juridicos do Direito Penal minimo. Apresenta como principais
diretrizes: um programa funcional de descriminalizacdo para todos os titulares das acdes

penais, utilizando-se do principio da insignificincia no caso de injustos minimos; a
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inaplicabilidade do direito penal nos casos de crimes sem vitimas ou da inutilizacdo do
carcere quando existentes solugdes restitutivas ou indenizatdrias; da propria violagdo ao
principio da proporcionalidade concreta da pena, j& que a puni¢do funciona como mero
agravante das desigualdades sociais ja existentes; a substitui¢do pelas esferas administrativas
e civis no caso do uso indiscriminado do poder penal punitivo para o cumprimento de
obrigagdes tributarias, societdrias e ecologicas.

Ressalta-se, também, que a despenaliza¢do de forma radical, deve ser estruturada na
extingdo do sistema de penas minimas, ja que estas ndo podem ser utilizadas para constituir a
culpabilidade de cada individuo. Da mesma forma, reduzir as penas maximas de todos os
tipos legais, para permitir a redefini¢do das hipdteses de substituicdo e extingdo penal. Como
também a ampliacdo e priorizagdo de institutos e medidas, tais como a prescri¢do penal, a
analogia in bonam partem, transagdo penal, restituicdo das coisas e ressarcimento dos danos.
Por fim, a despenalizacdo dos crimes hediondos, tendo em vista que a lei deve focar os
conflitos sociais na definicdo de valores fundamentais no ambito de todas as classes sociais e
ndo de uma minoria social organizada.

Nessa toada, observa-se o ressurgimento de concepcdes politicas democraticas que
surgiram na Europa em oposi¢do ao totalitarismo vivido pelos individuos. O pensamento
democratico parte da concepcdao do individuo como pessoa, elemento que ¢ a esséncia do
homem e funcdo de qualificagdo moral desses sujeitos. Desse modo, entende-se que o direito

baseado necessariamente no interesse acaba pendendo para o totalitarismo.

1.3. DIREITO PENAL MINIMO E O GARANTISMO CRIMINAL

O fator chave elencado pelos autores contemporaneos, refere-se a nova tendéncia dos
sistemas de direito e responsabilidade penal. Parte-se da base de um dos polos extremos de
estudo da disciplina: o Direito Penal Minimo. Trata-se da aplicabilidade do modelo garantista
nos limites e proibi¢des de tratados, tais como as garantias do cidaddo contra o Estado
arbitrario.

Observa-se que diversas garantias ja estdo incorporadas no sistema juridico penal
brasileiro e afrontam um controle absoluto e totalitirio do Estado, tais como: a

impossibilidade da imposicdo de pena e punicdo sem a devida previsao legal, a real
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necessidade da punigdo e proibi¢do de delitos, imputabilidade e culpabilidade dos autores de
delitos, a publicidade processual e aplicacdo do contraditorio nos julgamentos, dentre outros.

As palavras essenciais suscitadas pela disciplina sdo a ‘racionalidade’ e a ‘certeza’.
Luigi Ferrajoli leciona sobre a exclusdo, de fato, da responsabilidade penal, em todas as
circunstancias em que sejam incertos ou indeterminados seus pressupostos (FERRAJOLI,
2002, p. 84). O Direito Penal sera racional quando suas intervengdes possam ser previsiveis.
Tem-se como principal expoente dessa tendéncia o critério do favor rei, quando na aplica¢ao
do Direito, sdo valorizadas as atenuacdes e exclusdes da responsabilidade do acusado.
Exemplifica-se com os principios da presuncdo de inocéncia, o in dubio pro reo e até mesmo
da analogia in bonam partem.

O que se vé como modelo oposto ao sistema minimo ¢ a severidade aplicada com
incerteza e imprevisibilidade nas condenagdes. Caracteriza-se como sistema de poder
irracional, a utilizagdo da inquisi¢do processual como meio para permitir a maxima expansao
da intervengdo estatal, ndo estipulando quaisquer limites ao arbitrio punitivo. Tornam-se
claras as opinides subjetivas e sdo trazidos a tona os preconceitos irracionais e incontrolaveis
dos julgadores que optardo pela condenagdo e aplicabilidade mais severa das penas,
utilizando, para tanto e como uUnico critério para essa medida, uma suposta sabedoria e
equidade, formalizadas na auséncia de parametros humanisticos.

O que se tem visto na aplicagdo pratica, inclusive em nosso ordenamento juridico, sdo
parametros opostos a racionalidade, justica e legitimidade da intervengdo punitiva defendida
por esse modelo. Ferrajoli (2002) entende que devemos separar o direito e a moral para evitar
“a dupla falécia, naturalista e normativa, da assun¢do dos fatos como valores ou, ao contrario,
dos valores como fatos” (p.30 ), criticando, ainda, as ideologias politicas que confundem os
ideais de justica com o proprio direito e das ideologias juridicas que confundem a efetividade
com a validade.

A organizacdo garantista redefine o conceito democratico, denominando de
democracia substancial ou social o Estado de direito dotado de efetivas garantias, sejam
liberais ou sociais; e democracia formal ou politica, o Estado politico representativo, isto &,
baseado no principio da maioria como fonte de legalidade (FERRAJOLI, 2002, p. 694). Dessa
forma, tem-se que o projeto de democracia social ¢ formado por todos os elementos do
verdadeiro Estado social e democratico de direito: a valoragdo dos direitos dos cidadaos e os
deveres do Ente na implementacdo fatica da liberdade e o minimalismo dos poderes de

repressao.
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E a formula utilizada por Ferrajoli, representando o Estado liberal minimo ao mesmo
tempo em que o maximo: o direito penal minimo na esfera penal com as diminui¢des das
restricdes da liberdade aos cidaddos e extensdo das vedacdes legais impostas as atividades de
repressao, bem como, o direito penal maximo na esfera social com expectativas materiais dos
cidaddos e expansdo das obrigacdes publicas para satisfazé-las (FERRAJOLI, 2002, p. 695).

O direito penal minimo deve, dessa forma, ser legitimado por razdes utilitarias,
prevenindo reagdes formais ou informais contra o delito, observando que deve ser refutada a
total deslegitimag¢do do poder punitivo. Leva-se em conta a perspectiva do abolicionismo,
como meio necessdrio para um Direito Penal minimo que se coaduna com uma sociedade
mais democratica e igualitaria. Devendo, a pena ser legitimada como o mal menor e

estruturada diretamente com o contexto social em ambito geral.

2 ASPECTOS CRIMINOLOGICOS DA LEI N. 11.343/2006 NO CONTEXTO ATUAL

Todos os bens, coletivos ou individuais, recebem, na medida do interesse das classes,
a prote¢do juridica em diversos ramos do direito. O que ocorre € que, normalmente, os bens
de maior valor possuem abrigo na tutela do Direito Penal. O interesse a sua conservagao nao
se trata de uma valoracdo protegida pela norma, mas a razao pela qual sdo criados o preceito e
a sangdo penal. E o momento em que o Estado intervém na tutela desses valores porque se faz
necessario assegurar a vida em comum (MANTOVANI, ANO 2003, p.34 apud PRADO,
2003, p. 35).

Franz Von Liszt distingue que a razdo contraria ao tratamento cientifico formal da
norma origina-se na dimensdo material do conceito cientifico de injusto penal e o bem
tutelado constitui uma realidade vélida em si mesma. A norma ndo vai criar o bem juridico,
mas encontra-lo, ja que o interesse na prote¢do almejada pelo direito trata dos interesses do
homem e a existéncia destes precede qualquer intervencdo normativa ja desenvolvida (VON
LISZT, ANO1885, p. apud PRADO, 2003, p. 35).

O embate entre a politica criminal e o Direito Penal engloba o bem juridico in natura:
a criacdo da experiéncia comum na aplicagdo do contexto de vida em comunidade. O injusto
penal se situa na conduta culpavel e ilicita quando transgride qualquer norma de protecao
estatal, produzindo lesdo ou perigo aos interesses ja consagrados pela norma protetiva do bem
comum.

Em suma, os bens juridicos nos dizeres de Klaus Roxin sdo
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0s pressupostos imprescindiveis para a existéncia em comum, que se
caracterizam numa série de situacdes valiosas, como, por exemplo, a vida, a
integridade fisica, a liberdade de atuagdo, ou a propriedade, que toda a gente
conhece, e, na sua opinido, o Estado social deve também proteger

penalmente(ROXIN, ANO 2002, p 20. apud PRADO, 2003, p. 47).

O que demonstra que o aspecto criminoldégico e o contexto social brasileiro
influenciou decisivamente a alteracao da legislagcdo preventiva dos usudrios e dependentes de
drogas.

A fungdo social da andlise criminologica inclui a propria Lei de Drogas e seu carater
preventivo. Analisa-se esse papel sociologico como baliza ao direito de punir do Estado,
utilizando-se do brocardo nullum crimen sine injuria para com a conduta do usudrio. Da
mesma forma, busca-se a uma forma de fuga a tipificacdo tradicional e, consequentemente,
pelas vertentes do garantismo, a ndo puni¢do da conduta do usuario, maxime em razdo da
auséncia de perigo auténtico aos bens juridicos protegidos.

Nesse sentido, a nova Lei de Drogas apresenta vertente criminologica social com a
nova redagio de seu artigo primeiro'. Enquanto a Lei n. 6.368/76 continha o vocabulo
‘repreensdo’ na capitulagio de seu artigo primogénito’, a nova lei excluiu essa expressio,
demonstrando claramente que a prevencao ¢ o fator chave em sua capitulagdo. Demonstrando,
com essa predilecdo, a determinacdo de certo padrdo social no qual apresenta tratamento

diferenciado entre o usuario e o traficante.

As finalidades preventivas se aplicam com relagdo a distingdo tratada nos artigos da
nova lei. Amplia-se a caracterizacdo do agente para o dependente e o usudrio. No
entendimento de Sérgio de Oliveira Médici o “(...) dependente ¢ aquele que esta subordinado
as substancias entorpecentes, sujeito as drogas sob o poder dos toxicos” (MEDICI, ANO1999
, p-32 apud MARCAO, 2012, p. 36) e se apresenta nitidamente sob dominio dessas
substancias. Enquanto o usudrio serd todo aquele que fizer o uso de produtos ou drogas que
causem a dependéncia mencionada, contudo ndo estdo submetidos a esse denominado ‘poder
da droga’, possuindo completo dominio de suas vontades e atos, ressaltando ainda, que pelo
carater preventivo tanto o usudrio quanto o dependente podem ser submetidos a internacdo e

tratamento ambulatorial.

UArt. 1°da Lei 11.343/06: Esta Lei institui o Sistema Nacional de Politicas Piblicas sobre Drogas - SISNAD;
prescreve medidas para prevencdo do uso indevido, atengdo e reinser¢do social de usudrios e dependentes de
drogas; estabelece normas para repressdo a produgdo ndo autorizada e ao trdfico ilicito de drogas e define
crimes (grifo nosso).

> Art. 1° da Lei 6368/76: E dever de toda pessoa fisica ou juridica colaborar na preven¢do e repressdo ao
trdfico ilicito e uso indevido de substancia entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou psiquica.
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Para justificativa do cardter da Lei n. 11.343/06 cabe destacar as duas tendéncias
abrangidas no instituto que coexistiram na Década de 90 no ambito nacional, referentes as
providéncias a serem tomadas sobre as drogas: a proibicionista que trava o embate contra a
producdo ndo autorizada e o trafico ilicito; e a prevencionista que, conforme supracitada
aplica-se aos dependentes e usuarios, cabendo observar as politicas de reinser¢ao social dessas
duas figuras. Frise-se que a politica repressiva ndo foi abolida de forma completa do sistema,
mas somente no que se refere ao usuario, sendo mantida nos casos de produgdo e trafico
ilicito de drogas.

Conclui-se pela andlise de Salo Carvalho que a criminalizag@o que era trazida pela Lei
antiga

[...] apenas potencializou os efeitos colaterais a incriminagdo: a promessa de
contra motivacdo do crime fomentou a criminalizagdo secundéria; ao
reprimir o consumo estigmatizou o usudrio; e no intuito de eliminar o trafico
ilicito deflagrou a criminalizagdo de setores vulneraveis da populacdo
(CARVALHO, 2006, p. 156-7).

2.1 ANALISE DO PERFIL CRIMINOLOGICO DO USUARIO DE DROGAS

Antes da caracterizacdo do usuario ¢ do dependente de drogas, importante ressaltar
alguns aspectos legais relacionados a inimputabilidade adquirida por esses individuos quando
da utilizagdo de substincias durante a pratica do delito. Isso, principalmente, se o crime for
praticado sob o efeito da droga e quando for realizado para aquisi¢cao desta, outro tratamento.

Deve-se ter em mente que o usuario, em grande parte dos casos, € o dependente devem
ser considerados inimputdveis, ndo podendo ser caracterizada suas culpabilidades e, em
consequéncia, a aplicacdo da pena. A Lei n. 6.368/76 j& vislumbrava em seu artigo 19 o efeito
fortuito ou de forca maior causado pelas drogas e sua dependéncia, que se caracteriza pela
profunda mudanca de personalidade, ocasionando um estado de angustia no individuo em
razdo de sua privacao para o uso das drogas.

Pela nova composicao da Lei de Drogas, essa antiga previsao passou a compor, com
idéntica redagdo, seu artigo 45 no qual isenta o agente da pena quando constatada a
dependéncia ou esteja sob o efeito, em caso fortuito ou for¢a maior, das substancias, no tempo
da acdo ou omissdo em qualquer infragdo penal praticada. Por motivo do individuo ndo ser
inteiramente capaz de entender o carater ilicito do fato ou se determinar de acordo com tal

entendimento.
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Trata-se do critério biopsicologico que exige para sua configuracado, trés fatores: que a
causa seja a dependéncia ou consumo involuntario da droga; o efeito que ¢ a supressdo das
capacidades de autodeterminagdo; e o momento que devem estar presentes todas as causas
que excluem a imputabilidade penal.

Aplica-se esse panorama juntamente ao artigo 45 da Lei n. 11.343/2006, quando a
intoxicacdo for causada por consumo involuntdrio ou acidental da substancia, o agente nao
podera ser punido por qualquer sangdo penal, ocorrendo sua absolvicdo. Do mesmo modo
quando da ocorréncia do caso fortuito, tornando-se insustentavel a aplicacdo de quaisquer
medidas, especialmente porque se na embriaguez fortuita o agende ndo sofre nenhuma
consequéncia penal, tampouco poderia ser diferente no caso da drogadi¢do fortuita.

Porém, no tocante ao dependente, este serd absolvido impropriamente, sendo-lhe
imposta Medida de Seguranga, nos termos do paragrafo tinico do artigo em discussdo e cabera
ao magistrado determinar na sentenca o encaminhamento para tratamento adequado.

Com relagdo ao aspecto criminoldgico, existem dois aspectos da criminalidade: a
instrumental e a induzida. A primeira relaciona a pratica de diversos fatos criminosos — furtos,
roubos, fraudes etc. —, bem como outros comportamentos degradantes — prostituicao,
rufianismo —, dos quais o viciado se utiliza para pagar a droga no mercado clandestino. J& a
segunda ¢ ocasionada pelos transtornos psicoticos induzidos diretamente pelas drogas —
reacdes de ansiedade, delirio, estados confusionais, depressivos ou agressivos — e,
usualmente, acarretam na pratica de delitos contra a vida, integridade fisica, liberdade sexual
de terceiros.

Na dependéncia patoldgica, apesar do agente ser plenamente capaz de entender o
carater ilicito do crime, ndo consegue controlar sua acdo, pois adquire um impulso invencivel
para continuar consumindo a droga, razao pela qual restard configurado seu impeto para obter
qualquer forma de recurso financeiro para obtengdo da substancia de dependéncia, tornando-
se literalmente um doente mental, incapaz de se autodeterminar ou comandar sua propria
vontade.

Dessa forma, criminalizar o uso das drogas ¢ colocar o usudrio e o dependente destas a
margem de uma sociedade hipocrita e autoritaria, marginalizando-os ainda mais e
caracterizando-os como criminosos, enquanto que o ideal garantista e prevencionista trazido
pela legislagdo vigente ¢ totalmente ignorado. O mais sensato seria a adocdo de politicas de
conscientizacdo efetivas para educa-los e reinseri-los na sociedade que os estigmatizam

quando insertos nesse mundo alternativo e underground, principalmente porque esse estigma
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social ndo deveria ser tdo diferente quando analisados a margem de comportamentos
objetivamente idénticos: o consumo de bebidas alcdolicas e de cigarro.

A Politica Antidrogas da nova legislagdo busca apagar essa cicatriz lacerante,
porquanto antes da diminui¢do da criminalidade decorrente da utilizagdo das substancias, os
envolvidos ndo devem mais ser vistos como seres inferiores, j4 que sdo vitimas de uma
padronizagdo social preocupada principalmente com as condutas negativas € ndo com os
individuos ali inseridos.

Esse conceito de negatividade social ¢ desenvolvido pela criminologia critica e tem
por objeto principal a violéncia estrutural das relagdes de produgdo capitalistas e o
desenvolvimento cultural de aversdo aos marginalizados, excluindo-os ou reduzindo a
satisfacdo das necessidades reais desse grupo, tratando como desumanas ou criminalizando as
condutas do uso das drogas ou a prostituigdo, pouco importando com o0s crimes que

efetivamente utilitarios (SANTOS, 2008, p. 19-72).

2.2 DESCRIMINALIZACAO DO USO DE DROGAS

A capitulagdo contida no artigo 28 da Lei de Drogas coloca o seguinte
questionamento: tanto em relagdo ao usudrio quanto ao dependente de drogas houve a
descriminalizagdo, legalizacdo ou despenalizacdo da posse de drogas para consumo pessoal?
Com base nos argumentos noticiados pelas teorias garantistas, humanistas e por parte da
doutrina podemos dizer que houve a descriminalizacdo formal do crime, isto ¢, a conduta
deixou de ser considerada como crime, porém ainda continua sendo manejada pela doutrina
penalista.

Denota-se que a posse de droga ndo perdeu seu conteudo de infragdo, porém nao pode
ser considerada como crime do ponto de vista formal. Apesar dessa auséncia do elemento
tipificador de crime, a droga ndo foi legalizada. Descriminalizar significa retirar do tipo penal,
algumas situacdes que auferem o carater criminal a conduta e se no Brasil, legalmente o crime
¢ a infra¢do penal punida com a reclusdo ou detencdo do infrator, ndo ha resquicios de que a
posse de droga para consumo pessoal deixou de ser crime, pois nenhuma das condutas
tipificadas conduz o agente a prisao.

Enquanto que a jurisprudéncia do Tribunal Superior patrio ¢ no sentido de que o artigo
28 faz parte do direito penal e deve ser visto como crime, enquanto que a nova lei sintetizou a
mera despenalizacdo do tipo, ndo se podendo falar na possibilidade de abolitio criminis ou de

infracdo penal sui generis.
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Essa ¢ a grande questdo elencada pela doutrina e o embate suscitado pela
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Porquanto a doutrina foca seu entendimento no
sentido de que a Lei de Drogas descriminalizou formalmente a conduta de possuir drogas para
o consumo pessoal, retirando-lhe a capitulacdo de ser vista como crime, ja que de forma
alguma o agente que pratica o tipo pode ser considerado como criminoso, mas o autor de um
ato ilicito, ou seja, possuidor de uma substancia que nao foi legalizada e, caso seja visto de
forma contraria, toda a fundamentacgdo e o intuito da nova lei caem por terra e esta adquire,
novamente, o carater punitivo ao invés do carater prevencionista.

O ponto relevante da descriminaliza¢ao formal numa interpretacdo politico-criminal
minimalista, especialmente no tocante ao consumo pessoal de drogas pelos usudrios e
dependentes. A conduta do usudrio continua sendo penalmente punivel, mas tratar o usudrio
como criminoso, apds essa série de contextos legislativos garantistas, ndo parece uma linha
sensata de raciocinio, especialmente porque esse direcionamento significa um grande
retrocesso, especialmente em relagdo as politicas legislativas internacionais, tais como a lei
portuguesa, espanhola, holandesa, etc.

Outro paradoxo com base no contexto e evolucdo legislativa quanto a caracterizagdo
como ‘crime’ € no sentido de que se a legislacdo penal considera como fato criminoso aqueles
punidos com reclusdo e deten¢do, enquanto os punidos com prisdo simples ou multa sdo
considerados como ‘contravengdes penais’, como poderemos admitir que os fatos apenados
com reprimenda inferior as contravengdes sejam considerados crime? Especialmente quando
este fato sequer conduz o agente ao carcere e ainda existente as possibilidades de
flexibilizacdo das exigéncias materiais da tipicidade. As consequéncias punitivas que
alcancam os usudrios destoam das reprimendas dos delinquentes, porquanto caracterizar o
artigo 28 como crime, ¢ lidar com uma banaliza¢do do conceito na disciplina.

A polémica juridica com relagdo a natureza juridica do artigo 28 ainda estd em
processo de ebulicdo, apesar da nova Lei de Drogas apresentar uma politica de prevencao e de
redu¢do dos danos causados aos usudrios e dependentes, a primeira do Supremo Tribunal
Federal ainda mantém o posicionamento de considerar o usuario como criminoso ou ‘toxico-
delinquente’ (STF, Recurso Especial n. 430.105-9-RJ, relator Ministro Sepulveda Pertence),
apesar de existente a corrente descriminalizadora da Sexta Camara do Tribunal de Justica de
Sao Paulo.

O que se tem visto no plano internacional ¢ a descriminaliza¢do da posse de droga por
pessoa adulta e para uso pessoal. A Corte Suprema argentina, bem como a colombiana tem

decidido no sentido de descriminalizar a posse privada de drogas para uso pessoal, sob o
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fundamento do principio da ofensividade, isto ¢, ndo afeta bens juridicos de terceiros. A
decisdo de ambas as Cortes segue uma tendéncia mundial que prepondera na América Latina
— Peru, Costa Rica, etc. O México também descriminalizou legislativamente a posse de
drogas para uso pessoal desde que ndo exceda o limite de 500 miligramas de cocaina ou 5
gramas de maconha.

Basta observar o contexto internacional para notar que as drogas, analisadas como
problema, ¢ um tema que exige uma abordagem tanto estrutural quanto socio-politica, no
intuito de evitar interpretacdes tradicionais e concepgdes moralistas ou limitadas ao carater
ilegal dessas substancias. E nesse sentido que as drogas aceitdveis em nosso contexto social: o
alcool, o tabaco; através da utilizagdo de politicas intervencionistas adquiriram o status que
possuem e ndo sofrem tanto a influéncia como outras substancias.

Nao obstante a proibi¢do veemente ¢ o combate por muitos setores da sociedade, a
mobilizagdo tanto académica, para a descriminalizagdo, quanto as manifestacdes em ruas e
avenidas ¢ um cendrio corriqueiro na politica nacional, demonstrando que a tendéncia, apesar
do embate existente, ¢ a de que futuramente alguma flexibilizagdo ou reestruturacdo do

pensamento deve ser implementada na politica nacional.

2.3 AS MANIFESTACOES PUBLICAS PELO USO DE DROGAS E O RESPALDO DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Nao obstante a posicdo defendida pela Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal,
pautada na criminaliza¢do do artigo 28 da Lei de Drogas, foi difundida no ano de 2011 uma
nova perspectiva a respeito da despenalizagdo do uso das drogas. No dia 15 de junho de 2011,
o Supremo Tribunal Federal liberou o evento denominado ‘marcha da maconha’, ato que
retne em diversas cidades brasileiras, pessoas favoraveis a legalizacdo da droga.

Em decisdo uninime, os ministros do Supremo Tribunal Federal liberaram a
realizacdo desse evento, sob o fundamento de que os direitos constitucionais de reunido e de
livre expressdo do pensamento garantem a realizagdo desses atos publicos. Ressaltaram que a
liberdade de expressdo e de manifestagdo somente poderia ser proibida quando for dirigida a
incitagdo ou provocagao de acdes ilegais e iminentes.

A decisdo manejada pelo Supremo Tribunal Federal foi tomada no julgamento da
Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 187, ajuizada pela Procuradoria-Geral

da Republica em 2009 e explanou que o artigo 287 do Codigo Penal deveria ser interpretado
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conforme a Constituicdo, de forma a ndo impedir quaisquer manifestagdes publicas em defesa
da legalizacdo do uso de drogas.

Cabendo desatacar que o voto do ministro Celso de Mello foi seguido em sua forma
integral pelos demais membros da Corte e elucidou que o ato praticado pelos participantes
desse movimento é puramente social e espontaneo, onde reivindicam a livre manifestacdo do
pensamento, questionando o modelo proibicionista e dos efeitos que esse modelo produziu em
termos de incremento da violéncia nos ambientes em que foi implementado.

Levantou a questdo que nem mesmo a policia tem o direito de intervir nessas
manifestagdes, mas vigid-las para garantir sua realizacdo, adotado medidas de prote¢do ao
invés dos abusos por vezes perpetrados pelas autoridades durante sua realizagao.

O ministro considerou a caracteristica cultural do evento, porquanto se tratam de
agrupamento onde além da passeata, também sdo realizadas atividades teatrais, musicais e
performaticas, criando espagos para reunides e debates por meio de palestras, semindrios e
pela exibicdo de documentdrios com a tematica ligada a politicas publicas, criminais e
médicas.

A conduta descrita no artigo 287 considera como apologia de crime ou criminoso, o
ato que se fizer “publicamente, [a] apologia de fato criminoso ou de autor de crime” e capitula
a pena de detencdo, de trés a seis meses ou multa. Partindo dessa premissa, 0 ministro relator
explicou que a proposta de descriminalizagao de ilicito penal ndo se confunde com o ato que
incita a pratica de delito e tampouco considerado como apologia de fato criminoso. Ponderou
que os debates sobre a abolicdo penal das condutas puniveis pelo ordenamento juridico podem
ser realizados de forma racional, respeitando os interlocutores, ainda que a ideia da sua
liberacdo, para a maioria da populagdo, possa ser eventualmente considerada extravagante,
inaceitavel ou ainda perigosa.

O ministro Luiz Fux ressaltou em seu voto que para realizagdo das manifestagdes
certos parametros devem ser estabelecidos, ressaltando a pacificidade dos atos, sem o uso de
armas ou de incitacdo a violéncia, devendo, ainda, como todos os atos de manifestagdes
publicas, serem previamente noticiados as autoridades competentes, inclusive notificando
sobre a data e local de realizagdo, o horario de inicio e o objetivo do evento.

A ministra Carmen Lucia Antunes Rocha manifestou-se pela simpatia dessas
manifestagdes em vias publicas, utilizando meng¢des da época da Ditadura, bem como a
necessidade de assegurar o direito de manifestagdo sobre a criminalizacdo ou ndo do uso da
maconha, maxime a possibilidade da modificacdo dos institutos legais por meio dessas

manifestagoes.
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O ministro Ricardo Lewandowski pontuou o voto do relator quanto a questdo do
regime juridico para as liberdades de reunido, acrescentando que a decisdo tomada ¢ um
notavel avango para a doutrina das liberdades publicas e que ndo ¢ licita a coibicdo de
qualquer discussdo sobre drogas, desde que amparada pelos ditames constitucionais a respeito
do assunto.

Afirmando sobre a liberdade de expressdo, o ministro Ayres Britto afirmou que
atualmente a liberdade de expressdo ¢ a maior expressdo libertaria, sendo revigorada quando
exercida por inimeras pessoas, ja que a dignidade da pessoa humana ndo estd consignada
rigorosamente aos direitos individuais, mas nos direitos coletivamente experimentados.
Afirmou ainda, que nenhuma lei, nem que verse sobre matéria penal ou tampouco a
Constitui¢do, poderia se blindar contra a discussao de seu proprio contetido.

Por fim, cabe ressalva sobre o comentdrio do ministro Cezar Peluso, que salientou a
respeito da liberdade de expressdo como ser uma emanacgdo direta do valor supremo da
dignidade da pessoa humana, sendo relevante na construgdo, formagdo, resguardo e
aprimoramento da democracia, enfocando que a liberdade democratica s6 podera ser proibida
quando for dirigida a incitar ou provocar agdes ilegais.

A margem para a descriminaliza¢do, na tentativa de diminuir os efeitos negativos das
drogas no meio social, adquiriu maior contorno apds a decisdo proferida na A¢do Direta de
Inconstitucionalidade n. 4274, que reforcou a legalidade dessas passeatas. Novamente, por
unanimidade, os ministros do Supremo Tribunal Federal decidiram que as denominadas
‘marchas da maconha’ ndo podem ser consideradas como conduta tipica do crime previsto no
artigo 33, paragrafo 2° da Lei 11.343/2006, o que configuraria novo afronta aos direitos de
reunido e livre expressdo do pensamento.

A associacdo entre o ato de induzir, instigar ou auxiliar alguém ao uso indevido de
droga aos eventos de manifestacdo em questdo foi rechacada pelo voto do ministro relator
Ayres Britto, acompanhado por sete outros ministros que seguiram a interpretacdo do ato
conforme a Constituicdo Federal, excluindo da interpretacdo normativa qualquer significado
que enseje na proibicdo dos atos de manifestagdo ou debates publicos acerca da
descriminalizacdo, legalizacdo ou despenalizacdo das drogas ou qualquer substancia de
entorpecimento das faculdades psicofisicas.

Trata-se, segundo o ministro da valorizagdo de uma garantia presente no rol dos
direitos individuais de matriz constitucional. O direito de reunido pode ser visto como veiculo
para a busca de informacdo e de comunicagdo no meio social e, por conseguinte deve ser tido

como uma emanagdo direta do principio da dignidade da pessoa humana e da cidadania,
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porquanto em outro viés, a Unica vedacdo ao direito de se reunir, refere-se ao proposito da
convocagdo de individuos para pratica de violéncia fisica armada ou beligerante. Ao invés
disso, o que se tem presenciado nas marchas ¢ uma forma pacifica reunido, somente
transmudando esse carater de pacificidade quando os agentes policiais utilizam de violéncia
contra os manifestantes, que ainda assim, em sua maioria, ndo esbogam reacdo por nao
desvirtuarem o intuito da manifestagao.

A mera expressao de pensamento ndo pode ser objeto de restricao, aludiu o ministro
Celso de Mello, aduzindo que havendo esse tipo de proibicdo estd se estabelecendo um
dominio institucional ante o pensamento critico. E a defesa sobre a legalizagdo das drogas esta
longe de significar crime tanto pela otica do Codigo Penal quanto pela da Lei de Toxicos,
representando, na verdade, legitima defesa a livre manifestagdo do pensamento propiciada
pelo exercicio de reunido.

O ministro Gilmar Mendes salientou a importancia sobre o esclarecimento da decisdo
do Supremo Tribunal Federal sobre as limitagdes dessa decisdo, que se refere a legalidade de
eventos publicos favoraveis a descriminalizagdo da droga, alertando, porém que a decisdo da
Corte ndo pode ser entendida de forma generalizada e aplicavel a qualquer espécie de reunido
que envolva temas diversos — aborto, racismo, terrorismo, etc. — do tratado na acdo: a
legalizagdo da maconha.

A tendéncia perpetrada pelas decisdes do Supremo Tribunal Federal esta
paulatinamente situando-se da despenaliza¢do ou da descriminalizagdo do carater criminal de
algumas condutas, ndo somente legalizando todo e qualquer tipo de droga. A proposta
almejada ¢ a extincdo total da caracterizagdo de crime para com os usuarios e dependentes ou,
ao menos, uma maior suavizagdo da forma pejorativa atribuida aos agentes que utilizam as
drogas para consumo pessoal.

Com base na legislagdo atualmente vigente em nosso sistema, temos uma visao
marcadamente autoritaria e irracional na tipificagdo dos delitos, em especial no tocante a lei
de drogas, maxime em razdo da excessiva interven¢do do estado na vida privada de seus
cidaddos. E ¢ partindo desse pressuposto, que a discussao a respeito da conduta das pessoas
que se expdem voluntariamente a perigo, fazendo o uso de drogas, surge de forma timida pelo
pensamento de Claus Roxin, quando aufere que a autolesdo consciente ndo legitima a
proibicao penal e, consideravelmente adquire patamares notaveis com a atuacdo mididtica
para com as manifestagdes populares, tais como a ‘marcha da maconha’, que notamos a
evolugdo sistematica de um paternalismo retrégrado estatal e a contemporaneidade do

pensamento individual liberal.
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CONSIDERACOES FINAIS

Sabe-se que o embate existente entre as imposi¢des do Estado e as garantias
constitucionais sempre existiram desde o inicio da flexibilizacdo dos poderes punitivos do
Ente Federativo. A positivacdo desses limites existenciais foi sendo moldada, historicamente,
com a criagdo e evolugdo do Estado Democratico de Direito, especialmente pela adequagao
das premissas fundamentais aos ideais iluministas, nas quais a norma penal deve sempre
cumprir as fungdes constitucionais e garantistas dos direitos contidas na Carta Magna.

A sociedade evolui, bem como as inimeras tecnologias e técnicas para burlar um
sistema defasado e retrogrado como o sistema prisional, e, ainda assim, o Estado
simplesmente faz vista grossa aos inumeros problemas que, cada vez mais, estdo atingindo
proporgdes catastroficas. O desrespeito a dignidade da pessoa humana presente nos
estabelecimentos prisionais, tanto com relagdo aos problemas de superlotacdo, inobservancia
dos programas de reabilitacdo, a falta de cuidados médicos e a violéncia utilizada pelos
agentes carcerarios, conferem aos ali insertos, a incitagdo da vinganca e do 6dio em seus
amagos, especialmente em razao do abandono do responsavel pela sua tutela, como também
pelo preconceito que encontrardo em uma sociedade aversa aos condenados.

Sabe-se que a utilizagdo das diretrizes minimalistas ¢ uma das alternativas para atalhar
o cércere e suas consequéncias nefastas ao individuo. E nesse panorama que a utilizagdo do
Direito Penal deve ser a minima possivel, isto é, quando outras esferas do Direito
conseguirem resolver os problemas entre as partes, deve o juiz utiliza-las para dirimir essa
controvérsia, levando ao carcere, somente os praticantes de crimes notoriamente graves que
afetem bens juridicos de maior importancia.

Nesse contingente degradado e esquecido pela sociedade, deve-se destacar a situacao
juridica do usudrio de drogas. Elemento que, desde a criagdo da primeira legislacdo de
combate ao uso de substancias entorpecentes, ja era malvisto pelo legislador e subordinado ao
bem juridico ‘satde publica’. A primeira evolu¢do notoéria da evolugdo da reprimenda no
tocante a esses individuos, especialmente por notar que ndo se tratavam de verdadeiros
criminosos, foi a modificagdo no instituto das penas. Transforma-se a pena base de seis meses
a dois anos, anteriormente estabelecida, por medidas de carater psicossocial.

Denota-se atualmente que existem posi¢cdes juridicas que versam, tanto pela
caracterizagdo do crime do uso de drogas como pela sua descriminalizagdo, tanto material
quanto formal. Tal entendimento deve-se, essencialmente, as modificacdes legislativas

trazidas pela nova Lei, que transmutou a classificagao da infragdo do uso de drogas, da mesma
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forma que, apesar de muitas vezes ndo ser tomada a risca, o tratamento e condug@o do usudrio
de drogas também foi modificada, sendo encaminhado diretamente aos Juizados Especiais
Criminais.

Foca-se que a despenalizagdo de diversos institutos ¢ uma das saidas para um sistema
legislativo abarrotado e ineficiente, focando no método para evitar os conflitos sociais ante a
defini¢do de valores e garantias fundamentais para todas as classes. Deve-se buscar a
utiliza¢do de politicas democraticas, de modo a garantir a verdadeira humanizagdo do Direito
Penal e consequente efetivagdo do Estado Democratico de Direito, especialmente diante da
faléncia da fun¢ao ressocializadora da pena, o foco legislativo inverso e a impoténcia do Ente
Estatal em gerir a coisa publica, estabelecendo politicas sociais que efetivamente funcionem.

Nesse contexto da criminologia moderna, a tendéncia trazida pela Nova Lei de Drogas
ressalta a valoragao individual do usudrio, ndo considerando-o como um mero criminoso, mas
como alguém que necessite de amparo, tanto familiar, da sociedade e do Estado. Trata-se de
uma vertente social que ndo existia no diploma legal anterior, porquanto a atual repreensao
situa-se com finalidade preventiva tanto para os usuarios como para os dependentes quimicos.
Valorizam-se os principios da dignidade da pessoa humana e a caracterizagdo do individuo
que precisa de tratamento e ndo da mera repreensao estatal.

A inimputabilidade dos usuarios e do dependente ja era mencionada na antiga lei de
drogas. O que ocorreu com a implementagdo do novo Cddex sobre o assunto, foi o foco da
nova politica do Direito Penal na descaracteriza¢do da criminalizagdo do uso de drogas, haja
vista que a criminalizacdo coloca o usudrio e o dependente 2 margem de uma sociedade
preconceituosa, enquanto o mais sensato seria a utilizagdo de politicas eficientes de

conscientizacdo e amparo aos nucleos familiares.
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