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XXX CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI FORTALEZA -CE
DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAO |

Apresentacdo

O Grupo de Trabalho Direito Penal, Processo Penal e Constituicdo | teve seus trabalhos
apresentados na tarde do dia 16 de novembro de 2023, durante XXX CONGRESSO
NACIONAL DO CONPEDI, realizado na cidade de Fortaleza-CE, no Centro Universitario
Christus - UNICHRISTUS, entre os dias 15 e 17 de novembro de 2023, com o tema
ACESSO A JUSTICA, SOLUCOES DE LITIGIOS E DESENVOLVIMENTO.

As apresentagdes foram realizadas em um Unico bloco de exposi¢des, havendo, pelos(as)
autores(as) presentes, a apresentacdo dos respectivos artigos aprovados em sequéncia. Apds o
término das exposicdes foi aberto espaco para a realizacdo do debate dividindo-se os artigos
por tematica a fim de que todos os trabalhos cujos(as) autores(as) estavam presentes fossem
contemplados.

Segue abaixo a descricdo dos artigos apresentados, ressalvando-se que ndo fazem parte dos
Anais do evento aqueles artigos direcionados diretamente a Revista de Direito Penal,
Processo Penal e Constituicdo, do CONPEDI, em funcdo de sua selecdo especial para
publicacdo na mesma.

O artigo intitulado “A (IN) VIABILIDADE JURIDICA DAS APOSTAS DESPORTIVAS
NO BRASIL”, de autoria de Henrique Barros Ferreira e Hermann Richard Beinroth da Silva,
trata do crescimento das Apostas Desportivas no Brasil, percorrendo, inicialmente, a andlise
histérica e cultural dos jogos de loteria até a promulgacéo da Constituicdo de 1988. O ponto
principal do estudo é a avaliagdo da mudanca de paradigma no esporte, com a consolidagdo
de novas plataformas digitais. O enfoque fixa-se no Poder Legislativo, que ainda néo
conseguiu regulamentar ou regularizar o sistema de funcionamento das Casas de Apostas,
gue cada vez mais tém crescido no pais. Pela omissdo legislativa do Poder Publico, que ainda
discute a legalidade do tema no Congresso Nacional, € possivel destacar que o modus
operandi das Casas de Apostas ainda é visto como uma incégnita. Diante da indeterminacéo
normativa ocorreram severas dentncias do MPGO sobre fraudes no futebol brasileiro. Com
as denuncias ja oferecidas, iniciou-se uma operacdo em nivel nacional, denominada de
Operacdo Penalidade Mé&xima, que envolve apostadores e jogadores profissionais, que podem
sofrer condenagdes cumuladas, no ambito penal e desportivo.



O artigo “A APLICACAO DO TEMA 660 DO STF E A IMPORTACAO ACRITICA DO
PROCESSO CIVIL AO PROCESSO PENAL”, de autoria de Sebastian Borges de
Albuguerque Méello e Carolina Reboucas Peixoto, trata do Tema de Repercussdo Gera n. 660
do Supremo Tribunal Federal, verificando a sua aplicabilidade em processos penais. Para
isso, realiza pesquisa bibliogréfica acerca do referido instituto na doutrina processual civil,
confrontando-a com a doutrina processual penal sobre os recursos extraordindrios e sobre a
principiologia. Além disso, realiza um estudo de caso sobre o julgamento que deu origem a
aprovacdo do Tema 660 do STF e as discussdes nele travadas. Por fim, apresenta uma
pesquisa jurisprudencial no Tribunal de Justica do Estado de Séo Paulo, com base em 16
(dezesseis) decisbes colegiadas (que mantiveram decisdes monocraticas) de negativa de
seguimento de Recursos Extraordinérios. A pesquisa demonstrou que os tribunais aplicam o
Tema 660 do STF indistintamente, sem verificar a existéncia de violagdo reflexa ou direta ao
dispositivo constitucional. Ao final, constatou que o Tema 660 do STF, por ter sido aprovado
no bojo de um processo civel, sob a égide de principios também de direito civil, é de dificil
aplicabilidade no &mbito criminal.

O artigo “A JUSTICA PENAL NEGOCIAL E O APROVEITAMENTO DA PROVA NA
RUPTURA DE ACORDOS’, de autoria de Gabriel Gomes Babler, trata do Acordo de N&o
Persecucdo Penal que € o0 mais recente instituto de direito penal negocia previsto na
legislacdo brasileira, trazido pela Lel 13.964/2019 que incluiu o Art 28-A ao Cdédigo de
Processo Penal. O ANPP possibilita uma negociacdo direta entre acusacéo e acusado com o
objetivo de evitar o processo penal, mas dentre suas condi¢des exige a confissao do acusado,
0 que gera duvidas sobre a natureza dessa confisséo e sobre se ela poderia ser aproveitada
como prova em um eventual processo penal. O estudo analisa a possibilidade ou a
impossibilidade de a confissdo realizada para a formalizacdo do acordo ndo persecutorio ser
utilizada como prova no processo penal em caso de rescisdo do acordo. Para tanto, utiliza a
revisdo de literatura, por meio do estudo bibliografico, que revisou doutrina, legislacéo e
jurisprudéncia sobre o tema por meio do método dedutivo. Ao final a pesguisa concluiu que a
confissdo realizada para a formalizacdo do ANPP n&o pode ser utilizada como prova no
processo penal, bem como aimplementacdo do juiz de garantias e a exclusdo fisica dos autos
de inquérito se mostram essenciais para evitar a violacdo de garantias fundamentais.

O artigo “A PRODUGAO E ANALISE PROBATORIA NO AMBITO DO CRIMINAL
COMPLIANCE”, de autoria de Rodrigo Ribeiro De Vasconcelos e Filipe Brayan Lima
Correig, trata da producdo de provas (lato sensu) no ambito do criminal compliance,
especialmente no que concerne a legalidade e validade, e de como deve se dar a andlise
probatoria pelo compliance officer, em cotejo com as atribuicdes das policias judiciarias,
Orgaos estatais que tém como atribuicdo priméria investigar. A pesguisa constatou que o



ordenamento juridico brasileiro carece de normas para regular tais atividades, que séo
essenciais para garantir o regular funcionamento das empresas, notadamente as de maior
porte, por prevenir e reprimir a prética de ilicitos criminais. A pesquisa enfatiza o direito
brasileiro, mas pode ser Util a sistemas juridicos de outros paises na medida em que propde
ideias inovadoras com base em experiéncias praticas e na doutrina especializada. Utiliza-se
de pesquisa bibliogréfica e jurisprudencial sendo de natureza qualitativa, com finalidade
descritiva, exploratéria e propositiva.

O artigo “ANALISE CRITICA A INICIATIVA PROBATORIA DO JUIZ NO PROCESSO
PENAL EM FACE DA NEUROCIENCIA”, de autoria de Rodrigo Ribeiro De Vasconcelos e
Filipe Brayan Lima Correia, trata dos desafios do sistema penal brasileiro diante dos avangos
cientificos. Um desses desafios é a compreensdo dos motivos inconscientes que influenciam
as decisdes humanas, muitas vezes indo além da légica racional. A neurociéncia tem
contribuido para revelar como esses processos mentais afetam o julgamento humano e a
iniciativa probatéria do juiz é questionavel aluz dessas descobertas, pois a exposicéo do juiz
a vieses cognitivos e pressdes sociais pode comprometer sua imparcialidade. Assim, a
necessidade de um sistema acusatério puro, mantendo a coleta de provas e a decisdo judicial
rigorosamente separadas, se faz necessario de forma a evitar o comprometimento cognitivo
prévio do juiz, assegurando um julgamento mais justo. Incorporar abordagens

neurocientificas na reforma do processo penal € essencial para melhorar a justica e a
equidade no sistema juridico brasileiro, garantindo decisbes baseadas em critérios

preponderantemente objetivos e em uma compreensdo sblida dos processos mentais

humanos, o que contribuiria para um sistema legal mais eficiente e justo. Utiliza-se, como
metodologia, de pesquisa bibliografica de natureza qualitativa, com finalidade descritiva e
exploratoria.

O artigo A TEORIA DA CEGUEIRA DELIBERADA E SUA APLICACAO NOS CRIMES
DE LAVAGEM DE DINHEIRO: REFLEXOES SOBRE DOLO EVENTUAL,

RESPONSABILIDADE PENAL OBJETIVA E O PRINCIPIO NEMO AUDITUR

PROPRIAM TURPITUDINEM ALLEGANS, de autoria de Yann Dieggo Souza Timotheo
De Almeida e Warllans Wagner Xavier Souza, trata da teoria da cegueira deliberada, bem
como de sua aplicacdo no ordenamento juridico brasileiro. Essa teoria busca responsabilizar
individuos que deliberadamente se recusam a ver ou a saber de algo ilegal que esta
acontecendo ao seu redor. No entanto, a execugdo desse instituto tem sido criticada pela falta
de clareza e pela inconsisténcia de sua aplicabilidade. A relevancia do tema se justifica em
razéo de existir, muitas vezes, confusdo com a teoria do dolo eventual. Pertinente, nesse
cenario, a teoria da cegueira deliberada (willfull blindness doctrine), que aponta para, no
minimo, a incidéncia do dolo eventual, da seguinte forma: que o0 agente tenha tido



conhecimento da elevada probabilidade de que praticava ou participava de atividade
criminal; que o agente tenha tido condi¢cdes de aprofundar seu conhecimento acerca da
natureza de sua atividade; e que o agente deliberadamente tenha agido de modo indiferente a
esse conhecimento. Desse modo, indaga-se, como se da a aplicacéo da Teoria da Cegueira
Deliberada, diante da auséncia de legislacdo especifica sobre o tema, para a

responsabilizacdo penal no crime de lavagem de dinheiro dentro do ordenamento juridico
patrio? A pesguisa realizada por meio de uma pesquisa bibliografica e da andlise de
entendimentos jurisprudenciais conclui que a importacdo da teoria tem sido realizada de
forma precipitada.

O artigo DIREITO PENAL, DROGAS ILICITAS E COMERCIO DE LEGAL HIGHS: O
FENOMENO DAS “NOVAS SUBSTANCIAS PSICOATIVAS’ EM 50 (CINQUENTA)
ANOS DE WAR ON DRUGS (1971-2027?), de autoria de Isaac Rodrigues Cunha, trata da
politica criminal de drogas. A histéria das civilizacbes tem sido marcada pelo uso, abuso e
dependéncia de substancias entorpecentes, sendo certo que a relacdo da sociedade com essas
substancias é complexa. Ainda que inicialmente tenha havido aceitagdo e mesmo promocao
do uso de drogas, a atualidade € marcada por uma verdadeira “ Guerra as Drogas’. Nesse
contexto, tomando por base o que disciplina o Direito Penal brasileiro na matéria,

notadamente a Lel n. 11.343, de 23 de agosto de 2006, a pesquisa investiga o fendmeno das
“novas substancias psicoativas’ ou “legal highs’, modalidades sintéticas de drogas

produzidas com substancias (ainda) ndo consideradas proscritas pelo ordenamento. Por meio
de pesquisa bibliografica e documental, notadamente de fontes nacionais e estrangeiras,

chegou-se a conclusdo de que a atual sistemética, na qual as “normas penais em branco” da
Lei de Drogas sO podem ser complementadas pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
— ANVISA, malgrado o Projeto de Lei da Camara n. 178/2015, ndo € suficiente para
acompanhar o surgimento de novas drogas sintéticas, t8o viciantes quanto perigosas em
termos de efeitos colaterais.

O artigo intitulado DO RECONHECIMENTO DO DELITO DE ESTUPRO VIRTUAL: DA
SUPER VULNERABILIZACAO DA VITIMA E A NECESSIDADE DE TUTELA

JURISDICIONAL, de autoria de Samara Scartazzini Awad, Josiane Petry Faria e Renato
Duro Dias, trata da conduta praticada no ambiente virtual, que tem sido enquadrada como
delito de estupro, do artigo 213, caput, do Codigo Penal. O estupro virtual, portanto, é
caracterizado como uma conduta cujo objetivo € constranger alguém mediante uma grave
ameaca para que realize um ato libidinoso, violando, assim, a liberdade sexual da vitima, um
bem juridico protegido pelo Direito Penal. A pesquisa realiza uma andlise critica da nova
conduta e de seu enquadramento pena como estupro virtual, considerando o entendimento
dos tribunais superiores nessa matéria, adotando o método de abordagem dedutivo. Diante



disso, chega a conclusdo de que o conhecimento das modificacdes do Cédigo Pena causadas
pela utilizagcdo e popularizacdo intensas da tecnologia € importante. Tal revolucéo

tecnol 6gica embora apresente muitas vantagens, também promove maleficios quando usada
sem o devido cuidado, levando-se em conta a vulnerabilidade no ciberespaco que possibilita
a prética do estupro virtual. Assim, mesmo gue a legislacdo penal esteja gradativamente se
gjustando a medida que o tempo passa, como uma forma de se adaptar as novas situacoes,
inclusive aos novos delitos que vao surgindo, ainda ha necessidade de aperfei coamento ou de
inovacdes, afim de evitar dividas natipificacdo de certos crimes, como o estupro virtual.

O artigo EM DEFESA DA TUTELA PENAL DO AMBIENTE, de autoria de Luiz Gustavo
Goncalves Ribeiro, trata do meio ambiente, consagrado doutrinariamente como direito
humano de terceira geracéo e contemplado com disposi¢cdes constitucionais que o elevam a
condicéo de direito fundamental no ambito de diversos paises. Considera 0 meio ambiente
como um bem juridico apto a ser efetivamente tutelado pelo direito penal que, todavia, carece
de modificagbes em sua dogmatica individualista secular para a defesa de um direito que €, a
um soO tempo, individual e difuso. O artigo contempla, sob o raciocinio 16gico-dedutivo e
com pesquisa bibliografica, a garantia do meio ambiente pelo direito penal e apresenta
propostas para a melhor tutela ambiental, correspondendo elas, para além da aptiddo de
normas penais mais adequadas, a criacdo de um Tribunal Internacional competente para as
demandas penais relacionadas ao meio ambiente e a assunc¢ao da responsabilidade penal das
pessoas juridicas. Reconhece, no ambiente, uma verdadeira garantia de estirpe constitucional,
ndo apenas difusa, mas também individual ja que diretamente relacionado a qualidade de
vida de cada um dos seres e que desencadeou, nas Ultimas décadas, a consagracdo de
documentos internacionais e constitucionais de efetiva tutela.

O artigo HISTORIA, NARRATIVA, PODER MESSIANICO E AS GARANTIAS PENAIS:
REFLEXOES INICIAIS ENTRE WALTER BENJAMIN E LUIGI FERRAJOLI, de autoria
de Rosberg de Souza Crozara realiza reflexdes iniciais sobre o paralelismo de Walter

Benjamin e Luigi Ferrgjoli na preocupacdo com a verdade consubstanciada em uma narrativa
histérica. Inicialmente a proposta de didl ogo entre um filosofo da histéria com um filosofo do
direito pode causar certa estranheza, contudo se mostra possivel tanto no campo da
construcéo narrativa, o0 qual se propde o artigo, como, também, no nivel politico. Walter
Benjamin expde uma desconfianca do direito, a qual, também é exposta pela teoria do

garantismo penal de Ferrgjoli. Todavia, em nota distintiva, Ferrgjoli ndo defende a

ilegitimidade como a ilegitimidade constituinte do direito. Na verdade, o Ferrgjoli acreditana
possibilidade de um sistema penal legitimo, ou sgja, em uma possibilidade de justificacéo do
sistema penal, de acordo com um modelo tedrico do direito penal minimo. Essa legitimidade
do sistema penal passa pela verdade. Assim, argumenta que a forca messianica sustentada por



Benjamin e as garantias organicas do sistema de garantias desenvolvida por Ferrgjoli
desempenhariam idénticas funcdes de intervencdo maxima na construcéo da verdade. Permite
identificar, no plano tedrico, que a narrativa de imputacdo sofre criticas por ndo considerar as
narrativas daqueles considerados vencidos ou débeis, tal qual denota o historicismo
materialista porquanto evidencia a seletividade narrativa. A metodologia € descritiva de
modo a discorrer sobre o objeto de investigacdo académica, sem, contudo, interferéncia na
interpretacdo, e também explicativa, diante da proposta de correlacionar os dois pensamentos
na compreensao dos seus efeitos no campo penal.

O artigo O DIREITO PENAL COMO INSTRUMENTO DE CONTROLE SOCIAL E O
RACISMO ESTRUTURAL, de autoria de Lucas Gabriel Santos Costa e Eli Natdlia Costa
Barbosa trata do Direito Penal e das Relacdes Raciais. A pesquisa tem como objeto a relacéo
do sistema de controle institucionalizado operado pelo direito penal e as relacfes raciais, a
partir de uma abordagem analitica critica. Fundamenta-se na perspectiva do sistema juridico-
penal como um subsistema socia que se produz e se desenvolve a partir das demandas postas
pelo objeto de regulacdo (fatos), que sdo constituidos por relagdes intersubjetivas contidas em
um tecido social, convencionadas a priori por uma perspectivaracializada. A pesguisa, assim,
tem como objetivo analisar, através do método critico, as estruturas que possibilitam a
instrumentalizacdo do sistema juridico-penal como estrutura institucionalizada de controle
racial, assim como compreender horizontes de expectativa do sistema penal como
instrumento de contramotivacdo ao racismo. Nesse contexto, apresenta o fundamento
material da proibicdo penal e alegitimidade da proibicdo penal de préticas racistas por meio
da Lei 7.716/1989. Revela, no entanto, que a legitimidade da proibicdo ndo materializa a
efetiva protecdo quando o sistema pena é compreendido como um subsistema social que
reproduz e protege aspectos constitutivos do racismo estrutural e institucional, agravando a
liberdade e a vida das pessoas negras, bem como frustrando a protecdo devida pelo proprio
sistema a bens essenciais, como aliberdade e avida.

O artigo O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E A REALIDADE DO
CONDENADO E DO ENCARCERADO NO CUMPRIMENTO DA PENA A PARTIR DA
ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL N° 347, de
autoria de Alberto Castelo Branco Filho , Gustavo Luis De Moura Chagas e Alexandre
Moura Lima Neto, trata do significado do principio da dignidade humana no processo penal,
levando principalmente em consideracdo as politicas contraditérias adotadas pelo Estado e
pelo Judiciario em relacdo a situacdo das pessoas processadas, condenadas e presas em
processos penais. Observa-se que o principio da dignidade humana € considerado um
metaprincipio uma vez que outros principios relativos a qualquer sistema processual,
especialmente o sistema penal, sdo por ele constituidos. Verifica como se da a divulgacéo,



guais os vetores de discussdo e o0 posicionamento do STF na cobranca de uma politica
judicial eficaz por meio da ADPF n°® 347 por meio de estudos documentais, factuais,
sociolégicos e dialéticos. Conclui que, embora o0 assunto seja atual e ndo tenha uma base
prética e cientifica solida, o estado de objetificacéo, ainstabilidade e a natureza do individuo
sd0 moderadas em favor do “bem comum” para alcancar elementos de transcendéncia. A
andlise do principio da dignidade humana desencadeou muitas discussdes morais e éticas
sobrejustica e justica.

Apbs mais de trés horas de apresentactes e debates proficuos, foram encerrados os trabalhos
do grupo, com congratul agdes reciprocas.

Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro - email: Igribeirobh@gmail.com

Dom Helder - Escola Superior

Vanessa Chiari Gongalves - email: vanessachiarigonca ves@gmail.com

Universidade Federal do Rio Grande do Sul — UFRGS

Jorge Bheron Rocha - email: bheronrocha@gmail.com

Centro Universitario Christus



DIREITO PENAL, DROGASI Li(;ITAS E COMERCIO DE LEGAL HIGHS: O
FENOMENO DAS“NOVAS SUBSTANCIASPSICOATIVAS’ EM 50 (CINQUENTA)
ANOSDE WAR ON DRUGS (1971-202?)

CRIMINAL LAW, ILLICIT DRUGS, AND THE TRADE OF LEGAL HIGHS: THE
PHENOMENON OF "NEW PSYCHOACTIVE SUBSTANCES" IN 50 (FIFTY)
YEARS OF WAR ON DRUGS (1971-2027?).

Isaac Rodrigues Cunha 1

Resumo

A histéria das civilizagdes tem sido marcada pelo uso, abuso e dependéncia de substancias
entorpecentes, sendo certo que a relacdo da sociedade com essas substancias é complexa. Se
no inicio houve aceitacdo e mesmo promocdo do uso de drogas, a atualidade € marcada por

verdadeira “ Guerra as Drogas’. Nesse contexto, tomando por base 0 que disciplina o Direito
Penal brasileiro na matéria, notadamente aLei n. 11.343, de 23 de agosto de 2006, investiga-
se 0 fendmeno das “novas substéancias psicoativas’ ou “legal highs’, modalidades sintéticas
de drogas produzidas com substéncias (ainda) ndo consideradas proscritas pelo ordenamento.

Por meio de pesquisa bibliogréfica e documental, notadamente de fontes nacionais e

estrangeiras, chegou-se a conclusdo de que a atual sistematica, naqual as “normas penais em
branco” da Lei de Drogas s6 podem ser complementadas pela Agéncia Nacional de

Vigilancia Sanitaria— ANVISA, malgrado o Projeto de Lei da Camara n. 178/2015, ndo é
suficiente para acompanhar o surgimento de novas drogas sintéticas, tdo viciantes quanto

perigosas em termos de efeitos colaterais.

Palavras-chave: Drogas legais, Drogas sintéticas, Anvisa

Abstract/Resumen/Résumé

The history of civilizations has been marked by the use, abuse, and dependence on narcotic
substances, and it is certain that society's relationship with these substances is complex.
While there was acceptance and even promotion of drug use in the past, the present is
characterized by atrue "War on Drugs." In this context, based on what Brazilian Criminal
Law regulates in this matter, notably Law No. 11,343 of August 23, 2006, we investigate the
phenomenon of "new psychoactive substances’ or "legal highs," synthetic forms of drugs
produced with substances not (yet) considered prohibited by the legal framework. Through
bibliographical and documentary research, especially from national and foreign sources, we
have concluded that the current system, in which the "blank criminal laws" of the Drug Law
can only be complemented by the National Health Surveillance Agency (ANVISA), despite
the Chamber Bill No. 178/2015, is not sufficient to keep pace with the emergence of new

1 Doutorando mestre e graduado em Direito pela Universidade Federal do Ceard. Professor Unlverstarlo do
Centro Universitario Mauricio de Nassau e do Centro Universitario Christus. E-mail: isaac.rodrigues.
cunha@gmail.com.
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1 INTRODUCAO

Em agosto o ano corrente (2023), ocupou lugar de destaque nos noticiarios da imprensa
tradicional e nas redes sociais a retomada do julgamento, parado desde 2015, no ambito do
Supremo Tribunal Federal, da descriminalizagdo do porte de drogas para consumo pessoal®. Os
votos dos Ministros acerca da conduta, sabidamente tipificada no art. 28 da Lei Federal n.
11.343 de 2006, a Lei de Drogas atualmente vigente no Brasil, reverberou das mais diversas
maneiras na sociedade, tendo sido o debate marcado também por muita desinformacdo e
sensacionalismo. (STF, 2023).

Um dos alvos de diversas criticas — fundadas ou ndo — fora a quantidade minima, em
gramas (g), estabelecida nos votos como critério para a descriminalizacdo da conduta e sua
separacdo do tipo previsto no art. 33 da mesma Leli, isto €, para diferenciar o usuario e o
narcodependente do narcotraficante. Foi o que se percebeu do voto-vista do Ministro Alexandre
de Moraes, por exemplo, no sentido de que “sera presumido usuario [e ndo traficante] aquele
que adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trazer consigo, uma faixa fixada entre
25,0 a 60 gramas de maconha ou seis plantas fémea”. (STF, 2023, online).

Né&o foram poucos os indignados que, langando mao do referido critério, apresentaram
calculos e mais calculos dando conta de que, num carro, por exemplo, com 5 (cinco) pessoas,
poderiam ser traficados 300g (trezentos gramas) de maconha. Se 0 mesmo veiculo realizar, por
dia, 10 (dez) viagens, 3kg (trés quilogramas) de droga transportados “disfarcadamente”, sob o
manto da descriminalizacdo, e assim por diante. Tais argumentos, falaciosos ou ndo, ddo conta
de qudo maniqueista é a relacdo do cidaddo comum em torno das drogas, de sua posi¢do na
sociedade e da relacdo do Direito Penal com seu uso e comércio.

Isso porque os entorpecentes tém desempenhado os mais variados papéis ou fungdes
ao longo dos séculos, tendo sido consumidos pelas sociedades por uma diversidade de razdes,
fossem religiosas, ritualisticas, culturais, recreativas, terapéuticas, medicinais etc. Em verdade,
a utilizacdo dessas substancias estivera quase sempre ligada a uma procura comum pelo prazer
ou alteracdo de consciéncia: as pessoas se drogavam para conectarem-se entre si ou para se
conectarem com outras realidades. Dai a histdria social dos entorpecentes ter acompanhado a
propria historia das sociedades, sendo um ponto paradigmatico dessa trajetoria 0 momento de

sua proibicéo, chegando-se a criminalizar seu comércio e mesmo seu consumo.

! Recurso Extraordinario (RE) n. 635659-SP, sob a Relatoria do Min. Gilmar Ferreira Mendes (Tema 506 de
Repercussdo Geral.
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Dessa feita, as drogas passaram de substancias socialmente consumidas, culturalmente
pautadas ou mesmo incentivadas pelos lideres — sociais, politicos, espirituais® etc. — a
substancias banidas, proibidas, ilegais. Exemplo disso é a “evolugdo” etimoldgica ou
terminologica ou da palavra “droga”, historicamente associada a produtos terapéuticos ou
medicinais, dai a palavra “drogaria”, ainda hoje sinonimo de “farmacia” (Houaiss; Villar;
Franco, 2009). Hoje, porém, o senso comum reputa como “droga” exatamente os entorpecentes
e psicoativos ilicitos, comercializadas criminosamente pelos assim chamados “traficantes”.

Longo foi, porém, o caminho até a atual criminalizacdo do comércio e uso de drogas,
tendo passado a humanidade por episédios como o das Guerras do Opio (1839-1842 e 1856-
1860), nas quais interessava a Coroa Britanica o comércio da droga para os chineses, cujo
Império era contrario a medida (Jian, 1986). Nos tltimos 50 (cinquenta) anos, porém, o combate
as drogas a nivel mundial se ressignificara completamente, uma vez que teve inicio, na década
de 1970, verdadeira “Guerra as Drogas”.’

Mas o que mudou desde o inicio da Guerras as Drogas para ca? Permanecem todo o
aparato do Law Enforcement voltado a repressdo ao uso, abuso e dependéncia das drogas
classicas, em regra consumidas pelas populacdes mais carentes? O que ha de novo no ar? Cuida,
pois, o presente estudo de atual, complexa e igualmente preocupante problemética no ambito
da politica de drogas, relacionada as chamadas “novas substancias psicoativas”, que ndo se
confundem com as ja conhecidas drogas classicas, historicamente abominadas como a
maconha. Estes novos entorpecentes possuem componentes diversos dos tdxicos apdcrifos e,
por tal razdo, séo licitos. Também denominadas “drogas novas”, “drogas sintéticas”, “drogas
legais”, entre outras nomenclaturas, havendo quem as denomine ainda “smart drugs” e ainda,
conforme adotado no titulo acima, “legal highs”.

Podendo ser traduzidas, de forma livre, como “baratos legais” ou “baratos licitos”, tais
substancias podem ser compreendidas, facilmente, como farmacos psicoativos produzidos com
insumos e elementos precursores licitos, mas com a finalidade ndo de tratar ou curar doencas,
infeccdes etc., mas, sim, para agir de forma semelhante aos psicoativos considerados ilegais.
Seria exemplo de legal high um farmaco produzido, se possivel, a base trimetilxantina (cafeina)
ou metilfenidato (ritalina) — substancias licitas —, mas que imitasse, intencionalmente, os efeitos

da benzoilmetilecgonina (cocaina), uma droga ilegal.*

2 Por permitirem, como ocorre ainda hoje em algumas tradicdes religiosas, uma conexdo com o divino que seria
impossivel sem o estado de espirito projetado pela substancia psicoativa.

3 “War on Drugs”, em inglés.

4 E 0 11° (décimo primeiro) quimico definido, na Portaria n. 344/1998 da ANVISA como substancia entorpecente
proscrita (LISTA F1).
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Nesse sentido, objetiva-se analisar o problema das legal highs e a relacdo destas com
o Direito Penal vigente, notadamente a Lei de Drogas, regulamentada pela mencionada Portaria
n. 344/1998-ANVISA. Para tanto, como objetivos especificos, busca-se (i) ilustrar brevemente
o desenlace da relagéo entre a sociedade e as drogas; (ii) resgatar um historico do tratamento
criminal dos entorpecentes no Brasil, até sua disciplina atual; (iii) definir o que sdo tais
substancias e de que forma o Direito Antidrogas vigente as alcangca ou néo; (iv) analisar as
propostas contidas no infrutifero PLC n. 178/2015, de tramitacéo, por enquanto, encerrada.

Para tanto, utilizou-se de tradicional metodologia de pesquisa do tipo bibliogréafica e
documental, isto pela consulta a livros, capitulos de livros, dissertacdes e teses de doutorado,
além artigos cientificos publicados em periddicos especializados, além da analise de fontes
primarias como documentos nacionais e internacionais, notadamente da legislacdo e da
jurisprudéncia aplicavel ao assunto. A pesquisa classifica-se, pois, como pura, de natureza

qualitativa e com finalidade descritiva e exploratoria.

2 O PASSADO PRESENTE DO USO, COMERCIO E CRIMINALIZACAO DOS
ENTORPECENTES

O uso, abuso e comércio de substancias ou produtos capazes de causar dependéncia
acompanha a historia das civilizagbes desde sua aurora, frequentemente ocupando 0s
entorpecentes lugar de destaque e aceite nas mais diversas culturas, épocas e sociedades. Essas
substancias até mesmo desempenharam papéis centrais em cerimdnias espiritualistas, onde o
estado alterado de consciéncia induzido pelo entorpecente era considerado o Unico caminho
para estabelecer conexdes com divindades. No entanto, ao longo da histdria, sabe-se momentos
em que o uso, abuso e dependéncia de tais substancias atingiu fortemente certas camadas
sociais.

Nesse contexto, antes de abordar especificamente a questdo das "novas drogas", é
relevante explorar tal problematica por uma ética mais abrangente. 1sso envolve examinar como
esse fendmeno se manifestou na sociedade e, em particular, no &mbito juridico. Portanto, €
pertinente realizar um breve panorama historico sobre a (i)legalidade drogas — ou de seu

consumo e comércio - através das eras.

2.1 Onde esta a sociedade estédo as drogas?
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O breve resgate a seguir justifica-se porque as "legal highs" representam um fenémeno
nédo tdo recente o quanto aparenta ser (Calado, 2013, p. 5). Isso porque as primeiras fontes
historicas dando conta do consumo de entorpecentes, notadamente do alcool e de derivados do
opio, remontam a Antiguidade, isto por conta da dificuldade de consulta a registros anteriores
ao surgimento da escrita. Embora as sociedades pré-historicas tivessem parca compreensdo
acerca das consequéncias psicoativas, neurodepressoras, neuroestimulantes etc. das substancias
gue manipulavam, ja eram observados os efeitos tanto benéficos quanto prejudiciais dessas
substancias, em geral obtidas da natureza (plantas, animais peconhentos, fungos etc.).

E importante ressaltar que, naquela época, os dominios da medicina e da religi&o
frequentemente se sobrepunham, e a busca por cura muitas vezes estava ligada ao consumo de
entorpecentes. Por exemplo, os gregos utilizavam a flor de papoula para tratar a insénia, sem
saber que dela derivaria o 0pio, associando a propria deusa Nix, divindade feminina da noite, a
planta. Em verdade, os opiaceos tornaram-se amplamente difundidos tanto na Europa quanto
na Asia, chegando a reverberar em verdadeiras "Guerras do Opio"®, travadas entre China e
Inglaterra por conta do comércio da droga (Queiroz, 2008).

De outra banda, a maconha, nome popular da planta Cannabis sativa, 0 canhamo,
também de origem remota, comecou a ser utilizada pelo homem inicialmente para fins ndo
recreativos. Fato foi que a marijuana chegara até a América por meio de seus colonos, em razao
da utilidade de sua fibra na industria téxtil — concorrendo, porém, o com a monocultura de
algoddo, priorizada especialmente no Sul dos Estados Unidos da América. Foi em regido
localizada onde é o Canada, que, por volta de 1606, foram encontrados 0s registros mais antigos
do plantio de maconha, mas foi no México e nas Ameéricas Central e do Sul que a planta passara
a ser consumida recreativamente, isto €, como entorpecente (Queiroz, 2008).

Ja a coca, da qual se extrai a cocaina, tem registros de uso medicinal, terapéutico e
recreativo de suas folhas ha mais de 5 (cinco) mil anos, ou seja, milénios antes da chegada dos
primeiros colonizadores dos colonizadores europeus ao continente americano. A cocaina
tornou-se uma das substancias entorpecentes mais consumidas no mundo, conferindo ao

narcotrafico — especialmente o colombiano e o mexicano, com destaque igualmente para o

5 0 Reino Unido “crescia os olhos” para a abertura do comércio asiatico provocada pela queda do monopélio que
possuira, por séculos, a famosa Companhia das Indias Orientais (East Indian Company), fundada ainda em 1600
e dissolvida somente em 1874. Com a queda do monop6lio em 1834, o comércio de diversos produtos, incluindo
0 Opio, subiu consideravelmente. Em 1838, o Império Chinés determinou o impedimento do comércio de 6pio na
regido de Cantdo, proximo a india. Em 1839, o Parlamento Britanico determinou o envio de tropas inglesas que
estavam na India para reverter o embargo, dando inicio a primeira Guerra do Opio.
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brasileiro — a dimensdo que possui até hoje (superando mesmo o consumo de outras drogas
como a heroina e outros opiéceos).

Ocorreu que, nos anos 1960, o governo dos Estados Unidos, bem como o restante do
mundo ocidental, passara tratar o problema do uso, abuso e dependéncia de drogas com muito
mis rigor, culminando na declaracdo de verdadeira "Guerra as Drogas”, em 1971, pelo
presidente estadunidense Richard Nixon, o qual, na época, afirmou que o abuso de drogas
representava uma emergéncia nacional (Olmo, 1990).

Ja a droga conhecida como “crack cocaine”, ou simplesmente “crack”, em referéncia
ao barulho provocado por sua queima nos cachimbos, surgiu em 1980 nos Estados Unidos. Era
um periodo em que, paradoxalmente, as camadas mais ricas da sociedade estadunidense
enrigueciam mais e mais, com os incentivos do governo Reagan, em detrimento da diminuicédo
de programas sociais: 0 sucesso dos executivos era regado a alcool e cocaina, ao passo que o
crack atingia especialmente as &reas mais carentes, com um preco significativamente inferior.

Ao Brasil o crack chegou nos anos 1990, inicialmente na capital paulista, com o
gravame de que, para aumentar suas vendas, o narcotrafico, ja as vésperas de se organizar em
estruturas como a do Primeiro Comando da Capital — PCC (SP), espelhado na experiéncia
carioca do Comando Vermelho — CV (RJ), preteriu 0 comércio de outros toxicos, priorizando
a venda de crack, acarretando expressiva propagacao da droga pelo Brasil.

Certo é dizer sobre a propria terminologia “droga” acompanhou a sorte do tratamento
criminal da questdo. Houve a dissociacdo de tal termo do grande género das substancias que,
sendo licitas, geram algum torpe ou estimulam o corpo, como é o caso, respectivamente, do
alcool, sabido depressor do Sistema Nervoso Central, e a cafeina, presente do café,
provavelmente o estimulante mais consumido do mundo. O termo “droga”, afastado da antiga

6

“drogaria’, corresponde mesmo a “uma palavra criada pela proibigdo”, como compreende Raul

Zaffaroni (2013, p. 115):

Droga € uma palavra criada pela proibicdo. Na realidade, o que existe sdo toxicos.
Téxicos: alguns deles sdo proibidos e justamente esses que s&o proibidos se chamam
drogas. Temos toxicos de uso comum. O toxico que causa mais mortes no mundo é o
alcool; ndo sé pelo uso, abuso ou dependéncia, mas também porque é o tdxico mais
crimindgeno. Os outros toxicos proibidos realmente causam mortes, mas néo tanto
pelo uso, pelo abuso ou pela dependéncia, mas pela proibicao.

Cumpre pois, investigar o ndo tdo recente caminho percorrido pelo Direito Penal

brasileiro no trato do assunto, averiguando como as primeiras normas juridicas — no sentido

® Drogeria em Espanhol; drugstore em Inglés.

131



eurocéntrico, nortecétrico da palavra’ - tratavam a questio das drogas. Ndo se pretende, por
Obvio, realizar um inadvertido e descessario “regresso ao infinito”, chegando a tratar mesmo
do Cédigo de Hamurabi®, como condenaria Luciano Oliveria (2004), porque indcuo e

desnecessario a proposta breve do presente artigo.

2.2 Historico da criminalizacdo das drogas no Brasil

A primeira incursdo legislativa com énfase criminal no contexto das substancias
psicoativas no territorio brasileiro remonta as Ordenac@es Filipinas, durante o periodo colonial,
especificamente em seu Livro V, Titulo LXXXIX. (Portugal, 1603). Uma anéalise desse titulo
revela que o foco era principalmente uma restricdo imposta pela Coroa ao uso de entorpecentes,
0s quais somente poderiam ser empregados por médicos e farmacéuticos. Apods a
Independéncia, contudo, o Codigo Criminal do Império de 1830 ndo tratou da matéria, e
somente em 1851 foi promulgado um regulamento que abordava essa questdo, incluida dentro
da politica sanitaria da época.

De fato, o tratamento legal das drogas no Brasil adquiriu contornos criminais apenas
com a promulgacgdo do Cddigo Penal Republicano de 1890, no final do século XIX. O artigo
159 desse codigo passou a criminalizar a conduta de "exp6r a venda ou ministrar substancias
venenosas sem legitima autorizacdo e sem as formalidades prescritas nos regulamentos
sanitarios" (Brasil, 1890, online), com a aplicacdo de penas pecuniarias que variavam entre 200
e 500.000 vezes o valor da moeda corrente.

Em 1940, um novo cddigo criminal foi promulgado, tratando desse assunto em seu art.
281, o qual viria ser posteriormente modificado pela Lei n. 4.451/64 para incluir a conduta de
plantio. No mesmo ano, por meio do Decreto n. 54.216, de 27 de agosto de 1964, o Brasil
promulga a a Convencao da ONU sobre entorpecentes de 1961, de que fora signatario. Ocorreu,
porém, que, aos 17 (dezessete) dias de junho do ano 1971, em discurso proferido na Casa
Branca, o entdo presidente Richard Nixon declarou sua guerra aos entorpecentes ilicitos,

definindo as drogas como “inimigo publico nimero um”. (Nixon, 1971).

" Excluidas dai ndo poque desimportantes, mas porque de pouco conhecimento, as compreensdes dos povos
originarios, das nac@es indigenas e sua relacdo com substancias entorpecentes, em sua totalidade advindas da
natureza que 0s cercava.

8 Apenas a titulo de curiosidade, na versdo em inglés do Cddigo de Hamurabi, disponibilizada pela Universade de
Yale, é possivel identificar um crime proprio (art. 110), praticado por uma “irma de deus” que abrisse ou adentrasse
uma taberna para beber, a qual deveria ser queimada até a morte. (Hammurabi, 2008).
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Nos anos seguintes, grande parte das nagdes ocidentais, importaram a referida “Guerra
as Drogas”, imprimindo muito mais intensa repressdo, com inflagdo do aparato policial
especialmente voltado para combater os narcotraficantes - politica inegavelmente belicosa que
permanece até a atualidade. Dessa feita, o Brasil, em poucos meses ap6s o referido discurso de
War on Drugs, j& em outubro de 1971, promulgou sua Lei n. 5.726, a qual dispunha “sobre
medidas preventivas e repressivas ao trafico e uso de substéncias entorpecentes ou que
determinem dependéncia fisica ou psiquica e da outras providéncias.” (Brasil, 1971, online).

O entdo crime de “comércio, posse ou uso de entorpecente ou substancia que determine
dependéncia fisica ou psiquica”, previsto no referido art. 281 do Cadigo Penal de 1940, passara
a ser punido com muito mais rigor. Certo é que o referido diploma foi de todo revogado pela
seguinte Lei n. 6.368/1976, a primeira Lei de Drogas brasileira, que perduraria 30 (trinta) anos
até o advento da atual Lei n. 11.343, de 2006, a “Nova” Lei de Drogas, ja em vias de completar
seus 20 (vinte) anos de existéncia.

Antes, porém, em 2002, uma tentativa de inovacdo na legislagdo de drogas resultou na
Lei n. 10.409/02, com a intencéo de revogar a legislacdo anterior. No entanto, muitos artigos
dessa lei foram vetados, resultando na coexisténcia das de 2 (duas) normas tratando do mesmo
assunto: enquanto a Lei n. 6.368/76 permanecia criminalizando condutas, a Lei n 10.409/02
tratava do procedimento aplicavel. Essa situacdo foi finalmente resolvida com a promulgacéo
da mencionada Lei n. 11.343/2006, necessaria especialmente da complexa situacdo legislativa
relacionada as drogas

Assim, a Lei de Drogas de 2006 revogara expressamente suas antecessoras de 1976 e
2002, inaugurando n&@o apenas nova disciplina penal (crimes e penas respectivas) e processual
penal da matéria (procedimento especifico), mas também o proprio Sistema Nacional de
Politicas Publicas sobre Drogas, na sigla SISNAD, responsavel pelo tratamento dos aspectos
em matéria de salde publica que relacionam a matéria (e ndo apenas no ambito criminal). A
Lei 11.343/06 passou uma década sem praticamente qualquer alteracdo, até ser atualizada, em
2019, pela Lei n. 13.840, de 5 de junho daquele ano.

Seus dispositivos em matéria criminal, previstos a partir do art. 27, entre 0s quais se
incluem o crime de porte de drogas para consumo pessoal (art. 28) e as varias modalidades de
trafico do art. 33 (crime de acdo multipla), permanecem praticamente inalterados. Somente um
unico dispositivo, qual o inciso 1V do art. 33 foi acrescido recentemente, pela famosa Lei
Anticrime — Lei n. 13.964 de 2019. Necessario, pois, verificar a disciplina deste “novo”

diploma, bem assim a relacdo deste com a ja mencionada Portaria n. 344/1998-ANVISA.
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2.3 A disciplina trazida pela Lei n. 11.343/2006 — a “Nova” Lei de Drogas

A Lei n. 11.343 foi promulgada aos 23 dias do més de agosto de 2006, com uma
vacatio legis em 45 (quarenta e cinco) dias, entrando em pleno vigor em 8 de outubro do mesmo
ano. Referida lei fora sancionada com poucos, denotando o zelo do legislador federal na sua
elaboracdo, especialmente com vistas de evitar interpretac6es divergentes sobre suas intencdes.
E relevante destacar que essa lei foi elaborada em um momento delicado, marcado pela
disseminacdo das drogas em diversos estratos sociais, com o surgimento de novos tipos de
drogas, aumento da violéncia e um nimero sem precedentes de usuérios e dependentes.

Com efeito, tem-se que o art. 2° da Lei de 2006 trouxera, ainda que abertamente, uma
definicdo em lei do que viria ser um entorpecente ilicito, traduzido na palavra droga: “ficam
proibidas, em todo o territorio nacional, as drogas, bem como o plantio, a cultura, a colheita e
a exploragdo de vegetais e substratos dos quais possam ser extraidas ou produzidas drogas”.
(Brasil, 2006, online).

O dispositivo ndo especificava, todavia, quais substancias seriam consideradas
proscritas, tampouco ali foram definidas quais seriam (igualmente proscritas) as fontes das
quais poderiam ser extraidas. O art. 2° da Lei n. 11.343 continha (e ainda contém), todavia,
descriminante no sentido de que eventual droga deixaria de ser proscrita mediante autorizacdo
legal ou regulamentacéo, especialmente com finalidade medicinal e/ou cientifica, levando em
conta também Convencdo da ONU sobre “plantas de uso estritamente ritualistico-religioso”.
(Brasil, 2006).

Em seu terceiro titulo, o qual cuida especialmente da parte criminal, por meio de uma
“repressao a producdo ndo autorizada e ao trafico ilicito de drogas”, a Lei de Drogas tipifica
crimes e comina as penas correspondentes. E o caso do famigerado art. 33, caput, o qual tipifica
como tréfico ilicito de entorpecentes as condutas de “importar, exportar, remeter, preparar,
produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a venda, oferecer, ter em deposito, transportar, trazer
consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda que
gratuitamente”.

A pena cominada é privativa de liberdade, no caso, de reclusdo, de 5 (cinco) a 15
(quinze) anos, além do pagamento, cumulado, de pena pecuniaria a ser arbitrada entre 500
(quinhentos) e 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa, valor este ndo inferior a 1/30 (um trinta

avos) nem superior a 5 (cinco) vezes o maior salario-minimo.. (Brasil, 2006, online). Nao
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especifica, porém, o dispositivo quais seriam tais “drogas”, exigindo tdo-somente, como
elementar do tipo, que as condutas sem praticadas “sem autorizagdo” ou “em desacordo com a
lei com determinacdo legal ou regulamentar”.

Tal estado de coisas reclama complemento normativo ao que ja consta da Lei de
Drogas, necessario a completa definicdo, especialmente, dos tipos penais de que cuida o
diploma em questéo. Isso porque, em regra, uma norma de Direito Penal que tenha o condéo de
criminalizar determinada conduta deve ser inteira, reunindo todas as informag6es necessarias
para individualizar tal comportamento reprovado. Néo é o que ocorre, sabidamente, com 0s
crimes previstos na Lei de Drogas de 2006.

Nesse sentido, cuida-se de normas excepcionalmente genéricas, cujo sentido ha ser
especificado ou mesmo “colorido” por outra norma, dai a famosa classificacdo de tais
dispositivos da Lei de Drogas como “normas penais em branco”. Correspondem a “normas de
conteddo incompleto, vago, impreciso, também denominadas normas imperfeitas, por
dependerem de complementacdo por outra norma juridica (lei, decreto, regulamento, portaria,
resolucdo etc.), para concluirem a descri¢do da conduta proibida” (Bittencourt, 2020, p. 201.

Para a doutrina, “[a] falta ou inexisténcia dessa dita norma complementadora impede
que a descri¢do da conduta proibida se complete, ficando em aberto a descricéo tipica”, sendo
certo que “a norma complementar de uma lei penal em branco integra o prdprio tipo penal, uma
vez que esta € imperfeita, e, por conseguinte, incompreensivel por ndo se referir a uma conduta
juridicamente determinada e, faticamente, identificavel.” (Bittencourt, 2014, p. 201).

Sendo assim, tem-se que a Lei de Drogas vigente ndo estipula, pois, as substancias
referidas em seu art. 1°. Em verdade, confere a outro Poder da Republica, no caso, o Executivo
Federal, exatamente o cond&o de atualizar o rol de compostos apocrifos. Cabe, pois, a Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria — ANVISA, elaborar a lista de substancias entorpecentes
proibidas (Nucci, 2010). Dai a relevante funcdo desempenhada por tdo Agéncia na politica
antidrogas.

Cumpre assinalar que a vinculacdo dos tipos penais da Lei de Drogas a fonte normativa
alheia ao Poder Legislativo da Unido, de competéncia privativa para legislar em matéria penal,
nos termos do art. 22, I, da Constituicdo Federal, ndo malfere o classico principio da legalidade,
segundo o qual “nédo ha crime sem lei” — e lei em sentido estrito — “que o defina”. O que ocorre
é justamente que a legalidade penal se vai aplicar a prévia arrolagdo ou nao de substancia como

apocrifa pela ANVISA. Nesse sentido:
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Assim, mesmo que uma dada substancia seja capaz de causa dependéncia, enquanto
ndo tiver sido catalogada em lei ou em lista elaborada pelo Poder Executivo da Unido
(Portaria SVS/MS 344/98), ndo ha tipicidade na conduta daquele quaisquer das
condutas previstas nos arts. 33 a 39. O mesmo ocorre em relacdo as medidas
destinadas ao usuario e ao dependente (art. 28). Estamos diante da chamada norma
penal em branco, ou lei penal em branco, que exige um complemento normativo. Ndo
existindo esse complemento normativo, a figura tipica ndo se completa, (ou seja, ndo
ha que falar em tipicidade penal). (Gomes, 2013, p. 30)

Com efeito, o papel da ANVISA na complementacdo da Lei de Drogas decorre de
autorizacdo legal constante do art. 66 da Lei de Drogas, até que seja atualizada a terminologia
da lista mencionada no paragrafo unico do art. 1° da mesma lei (i. e., contendo as substancias
ou os produtos capazes de causar dependéncia), “denominam-se drogas substancias
entorpecentes, psicotropicas, precursoras e outras sob controle especial da Portaria SVS/MS no
344, de 12 de maio de 1998”. Né&o foi gerada, porém, lista outra de 2006 para ca.

Dessa feita, é inegavel a relevancia da funcéo legalmente atribuida a ANVISA, no caso
por meio da referida Portaria n. 344/1998, na politica antidrogas, ndo obstante a referida
Agéncia pertenga ao Ministério da Saude, e ndo ao Ministério da Justica e Seguranca Publica,
pasta mais institucionalmente incumbida do Law Enforcement no pais. E a ANVISA que possui,
porém, expertise para, fundada em embasamento médico/cientifico, identificar quais seriam as

“as substancias ou os produtos capazes de causar dependéncia” (Brasil, 2006).

3 O PROBLEMA DAS LEGAL HIGHS NO BRASIL E NO MUNDO - AS DROGAS
“QUIMICAMENTE” LICITAS

Sabidamente ja ha algum tempo, os paises europeus, especialmente os que compdem
a Unido Europeia - UE, tém-se preocupado com substancias psicotropicas criadas com o claro
proposito de contornar as leis antidrogas. Isso porque o narcotrafico, como qualquer
empreendimento, ainda que ilegal, ndo estaria de forma alguma alheio & demanda de seus
consumidores, necessitando encontrar-se em permanente improvisagdo/adaptacao/superacgéo.
Ora, uma vez criminalizado o consumo de drogas (ainda que sem pena corporal) e intensificado
0 combate aos traficantes, é natural que os usuarios busquem alternativas.

Dai surgiram novas substancias propriedades psicoativas, que provocam,
mimetizando as drogas classicas, as sensacdes e experiéncias exatamente buscadas por aqueles
gue se dedicam a um consumo recreativo de drogas. De um lado, a “legalidade quimica”, isto
é, o fato de tais compostos ndo serem produzidos com componentes proscritos, proibidos,

arrolados na Portaria competente como drogas. Dessa feita, como intuem Hondrio e outros
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(2014), a inovacdo ¢é feita justamente por meio de formulas diversas das vedadas, mas que
satisfazem a demanda dos usuarios.

Movidos por uma espécie de mentalidade de "livre mercado”, os laboratorios
clandestinos identificaram a demanda dos usuarios por substancias entorpecentes que
proporcionassem os efeitos tipicos das drogas tradicionais, como 6pio, maconha, cocaina e
heroina, mas sem serem abrangidas pelas rigorosas leis antidrogas. Como resposta a essa
demanda, esses laboratorios comecaram a oferecer as "novas substancias psicoativas™ (NPS),
conforme a sigla em inglés para "new psychoactive substances"”, termo adotado pela Unido
Europeia:

O termo veio substituir outras expressdes recorrentemente veiculadas pelo senso
comum, pela comunicagdo social e também pela comunidade cientifica, tais como
“drogas legais”, “legal highs” ou “smart drugs”. Com isso, pretendeu-se retirar toda a
carga positiva que essas expressdes pudessem ter, colocando propositadamente a
tonica na “novidade” em detrimento da “legalidade”. Seguindo a mesma logica, as
lojas que vendiam as NSP, conhecidas popularmente como smartshops, passaram a

ser designadas como pontos de venda de novas substancias psicoativas pelas
instancias oficiais. (Calado, 2013, p. 11-12)

. Essas substancias sdo conhecidas por varios nomes, incluindo “herbal highs"
(“baratos herbacios™), em referéncia a origem vegetal; “research Chemicals” (“farmacos de
pesquisa”), isto &, produzidos em laboratorio; “party pills” (“pilulas de festa”) ou “club drugs”
(“drogas de clube”), em referéncia ao local em que séo corriqueiramente consumidas —
especialmente pela juventude mais abastada. Consta ainda o termo “designer drugs” (“drogas
desenhadas”), por sua vez, utilizado para denominar vasta lista de substancias que, ha décadas,
sdo produzidas com substancias licitas, mas que imitam os efeitos de drogas ilicitas.

Vaérias delas surgiram como drogas licitas, mas foram, ao longo dos anos, sendo
absorvidas pela legislacdo antinarcotica como drogas ilicitas. E o caso do LSD, sigla em inglés
para Dietilamida do Acido Lisérgico, que hoje consta na “LISTA F2 - SUBSTANCIAS
PSICOTROPICAS” da Portaria n. 344-ANVISA de 1998, sendo a 62 substancia ali indicada °0
4cido lisérgico ¢ indicado antes na “LISTA DE SUBSTANCIAS PRECURSORAS DE
ENTORPECENTES E/OU PSICOTROPICOS”. (Brasil, 1998, online).

Em sintese, as legal highs correspondem a “farmacos criados ou modificados a partir
de alteragdes na estrutura molecular de substancias ilegais conhecidas, sem a perda dos efeitos
psicotropicos” (Hondrio et al, 2014, p. 228). O que preocupa ndo ¢ a capacidade psicotropica

de tais substancias — comum inclusive em diversas drogas licitas e remédios —, mas, sim, seus

® No caso, como “6.LISERGIDA (9,10-DIDEHIDRO-N,N-DIETIL-6-METILERGOLINA-8 b -
CARBOXAMIDA) -LSD”. (Brasil, 1998, online).
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efeitos colaterais avassaladores, provocando niveis de dependéncia e letalidade que nem mesmo
as drogas cléssicas possuem.

E o caso, por exemplo de novas drogas sintéticas que tém ocupado 0s noticiarios
brasileiros, como as drogas do grupo “K” (K2, K4, K9), conhecidas provocarem um “efeito
zumbi” em seus usuarios. Também conhecida por outros nomes como spice ou black mamba,
tais compostos sintéticos possuem alto poder entorpecente e de geracdo de dependéncia
quimica, indicando recentes alertas, por exemplo, no Estado de S&o Paulo;

Secretaria da Saude informou que, até 0 momento, em 2023, foi registrado o dobro de
notificagdes de casos suspeitos de intoxica¢do por canabinoides sintéticos, o0 home
técnico das drogas K, do que todo o ano de 2022. Prefeitura soltou nota técnica sobre

como tratar criangas e adolescentes que usam a droga e governo de SP diz os efeitos
da droga podem ser piores do que os do crack. (Branco; Gabira; Santos, 2023, online).

Reclama, pois, o relato de mesmo criangas fazendo o uso de tais substancias a
necessaria atencdo de toda a maquina antidrogas, a qual parece ainda teimar nas mesmas
metodologias — inclusive as violentas e letais — idealizadas desde o inicio da War on Drugs em
1971. Em verdade, como ocorre em relacdo as drogas “K”, o preconceito em torno das drogas
classicas, especialmente a maconha — como as chamam, no trecho acima, de “canabinoides’*°
— mascaram a ainda recalcitrante resisténcia a uso medicinal do canabidiol (CBD), do
tetrahidrocanabinol (THC).

3.1 A disciplina das legal highs nos paises desenvolvidos (EUA/UE)

No decorrer dos anos em que se propagava a ideia de reprimir mais duramente o
narcotrafico e as drogas, considerado o “inimigo publico nGmero um”, nas palavras de Nixon,
0 acesso aos entorpecentes mais comuns tornou-se mais dificil, especialmente por conta ja da
criminalizacdo dos usuarios — como no Brasil, em que a posse de drogas para uso pessoal é
ainda hoje considerada crime atual (art. 28 da Lei n. 11.343), que antes era punido, inclusive,

com pena privativa de liberdade, até sua descarcerizacdo em 2006 — e dos traficantes.

10 Tais substancias seriam equivocadamente chamadas também de “super maconha”, sem que necessariamente
tenham relagdo com a planta (além do preconceito envolvido). E o que esclarece Souza (2023, online): “o THC
(tetrahidrocanabinol), um composto original da cannabis € agonista parcial de receptores CB1, assim como a
anandamida, uma molécula (endocanabinoide) produzida em nosso organismo e que apresenta agdo muito
semelhante. Essas substancias sintéticas chamadas de K2, K9 sdo substancias que foram sintetizadas em
laboratorio na década de 1990, e que estdo sendo divulgadas de modo equivocado como ‘super maconha’. Essa
substancia se comporta como agonista total, estimulando o receptor CB1 ao maximo. Esse receptor, quando
estimulado totalmente, altera fortemente as fungdes cognitivas e motoras e 0s usuarios podem experimentar:
ansiedade, agitacdo, nauseas, vomitos, hipertensdo arterial, convulsdes, alucinacdes, panico, incapacidade de
comunicacdo, paranoia, perda de consciéncia, [...]”.
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Dessa feita, sabe-se que as “drogas legais” entraram no mercado europeu nos anos
1990 e, posteriormente, espalharam para o restante do mundo, ganhando a preocupante
popularidade que tém hoje. A circunstancia se agravou com a comercializacdo publica desses
produtos no ciberespaco, por intermédio da internet, com dezenas de paginas operando como
auténticos mercados virtuais de substancias sintéticas. Além disso, a instauracdo de
estabelecimentos fisicos destinados a transacdo dessas substancias, conhecidos como “bistrés”
ou smartshops, inspirados no modelo holandés, tambem desempenhou um papel em ampliar a
problematica, disseminando-se por toda a Europa.

Nos anos 1990, também foram adotadas as primeiras medidas para enfrentar as legal
highs na Europa. 1sso ocorreu porque o termo “novas substancias” a época se referia a um
conjunto de substancias psicoativas, algumas permitidas e outras declaradas proibidas,
associadas a contextos de entretenimento noturno, como festas, clubes noturnos e eventos de
masica trance (género de masica eletrénica). Portanto, a acdo ndo se limitava apenas as novas
substancias que emergiam no mercado como “alternativas legais”, mas também visava reprimir
0 mercado em ascensdo das substancias sintéticas.

Segundo Calado (2013, p. 14), foi neste contexto que, na mesma década de 1990, foi
criado o assim chamado “Sistema de Alerta Répido”, o qual pode ser compreendido com uma
espécie de “intercambio de informagdes” entre os Paises da Unido Europeia, “com 0 proposito
de detetar o aparecimento de novas substancias psicoativas no espago europeu”. Tal “Sistema”
serviu de inspiracdo para a adocdo de outras medidas, igualmente na Europa, diante do
crescimento significativo no uso de novas substancias psicoativas. 1sso incluiu a definicdo do
que exatamente seriam essas substancias, 0 que acabou ocorrendo em 2005, como detalhado
por Torres (2015, p. 34):

Nos finais dos anos 90 o Conselho da Europa decidiu criar uma Joint Action com o
objetivo de se dedicar a regulagdo de novas substancia que ndo se enquadravam dentro
das regas que haviam sido definidas pelas comissfes internacionais. A partir de 2005
¢ ampliado o ambito da referida Joint Action e definido o conceito de Novas
Substéncias Psicoativas, assim sdo definidos como objectivos principais o
intercambio de informacbes, avaliacdo de riscos e controlo das Novas Substancias
Psicoativas por instancias Europeias, designadamente através do European

Monitoring Centre for Drugs and Drug Addiction (EMCDDA) e do Conselho da
Europa e a European Union’s law enforcement agency (EUROPOL).

Desta forma, cada pais adaptou sua legislacdo de acordo com o entendimento
internacional. Tal cooperacdo entre as nagdes europeias tem sido crucial para a eficacia das

politicas de combate as legal highs em diferentes regides, uma vez que nem todos 0s paises
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consideram as mesmas substancias como proibidas ou proscritas concomitantemente, dai a

relevancia da cooperacéo internacional.

3.2 Disciplina das Legal highs no Brasil — a quantas anda o do PLC n. 178/2015?

Consta arquivado desde dezembro de 2022, na forma do art. 332 do Regimento Interno
do Senado Federal, um Projeto de Lei da Camara, no caso, o PLC n. 178/2015, tratando de
“normas para reprimir a producdo ndo autorizada e o trafico ilicito de drogas sintéticas,
alterando a Lei n. 11.343, de 23 de agosto de 2006” (Brasil, 2015). Inicialmente, o projeto era
concebido como uma emenda a Lei de Drogas, conforme indicado em sua ementa. Eis as

alteracdes propostas, que sdo bastante concisas:

Art. 1° Esta Lei estabelece normas para repressdo a producdo ndo autorizada e ao
trafico ilicito de drogas sintéticas.

Art. 2° Os arts. 1° e 66 da Lei n° 11.343, de 23 de agosto de 2006, passam a vigorar
com as seguintes alteragdes:

“Art. 1°[...].

Paragrafo dnico. Para fins desta Lei, denominam-se drogas 0s entorpecentes,
psicotrépicos, precursores e anabolizantes assim especificados em listas atualizadas
periodicamente pela autoridade sanitaria federal.” (NR)

“Art. 66. Para fins do disposto no paragrafo unico do art. 1° desta Lei, no que se refere
exclusivamente a drogas sintéticas novas, as listas poderdo ser atualizadas também
pelo Departamento de Policia Federal.

8§ 1° As listas de que trata o caput deste artigo poderdo ser submetidas a autoridade
sanitaria federal para homologacéo.

§ 2° As novas substancias psicoativas notificadas em sistemas de alerta prévio de
organismos internacionais especificados pelo Poder Executivo da Unido estardo
sujeitas a imediata apreensdo cautelar administrativa.” (NR)

Art. 3° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagdo. (Brasil, 2015, online).

Em termos gerais, 0 PLC em questdo implicaria em uma mudanca na redacéo,
aplicacdo e interpretacdo da Lei Antidrogas, permitindo que 6rgaos da Administracdo Publica
Federa tenham o conddo de atualizar as listas de substancias proscritas, como complemento
normativo que também defina “as substancias ou os produtos capazes de causar dependéncia”.
Isto é dizer que, ndo apenas a ANVISA, mas também a Policia Federal atuaria na elaboragéo
das listas a que se referem o paragrafo unico do art. 1° e o art. 66, ambos da Lei n. 11.343,
justamente os dispositivos que se pretende alterar/ampliar.

Entende-se que essa mudanca facilitaria o arrolamento de novas substancias proscritas
— especialmente a s sintéticas, produzidas clandestinamente em laboratérios, como as legal
highs. Além disto, a alteracdo permitiria que um orgéo diretamente ligado a politica antidrogas,

como o é a Policia Federal, compartilhasse de sua expertise na elaboracdo de tais listas, tudo
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isto sem retirar da ANVISA, porque ligada ao Ministério da Saude, sua cautela em torno da
questdo de salde publica que permeia a questdo das drogas.
Com efeito, cumpre salientar que que o referido PLC teve origem ainda Casa do Povo,
i. . na Camara dos Deputados, qual o PL n. 4.852 de 2012, da lavra de Eduardo da Fonte, entdo
Deputado Federal pelo Partido Progressista de Pernambuco — PP/PE. Colhe-se do anteprojeto
inicial sugestdes de atualizacdo ndo apenas da Lei de Drogas, mas também da Lei n. 9.782 de
1999, a Lei do Sistema Nacional de Vigilancia Sanitaria. Sugeria-se ali, ainda, a insercdo de
um novo art. 8°-A na referida Lei, valendo conferir:
Art. 8°-A Os laboratérios de pericia forense que dispuserem de instalagdes fisicas,
equipamentos, tecnologias, ambientes e procedimentos de pesquisa cientifica
poderdo, independentemente de licenga prévia, produzir, extrair, fabricar,
transformar, preparar, possuir, manter em depdsito, importar, exportar, reexportar,
remeter, transportar, expor, trocar, ceder ou adquirir, drogas ou matéria-prima
destinada a sua preparacdo, para fim de pesquisa cientifica e producdo de materiais de
referéncia para fins de persecucéo penal. Paragrafo Unico. O Perito Criminal deverd

comunicar a autoridade competente a pratica de qualquer das atividades mencionadas
no caput deste artigo.

Essa proposta, no entanto, ndo avancou, especialmente apds as alteracfes feitas no
projeto durante sua tramitacdo, especialmente quando absorvida pelo Senado. Quando muito,
subsistiu a ideia de que seria mais apropriado atribuir a PF a responsabilidade de atualizar essas
listas, mesmo que isso contrariasse a historica prerrogativa da ANVISA, reconhecida desde
antes da propria Lei de Drogas, que é de 2006 (a Portaria é de 1998). Fato € que, por lidar mais
diretamente com a questdo, a PF teria maior dinamica para perceber especialmente a gravidade
de determinadas substancias.

Importante ressaltar que a intencdo ndo era eliminar a ANVISA e o Ministério da
Saude da questdo, pelo contrario. A ANVISA permaneceria com sua atribuicdao regulamentar,
cabendo a ela ainda chancelar ou n&o as atualizacdes efetuadas pelos 6rgos policiais. E o que
se pode deduzir da proposta de § 1°, a ser acrescentado ao art. 66 da Lei n. 11.343/2006, no
sentido de que estipulava que “[a]s listas [...] poderdo ser submetidas a autoridade sanitaria
federal para homologacéo” (Brasil, 2015).

Com base em tudo o que foi exposto, fica evidente que a materializacéo do Projeto de
Lei da Camara n. 178/2015 ja teria representado um avanco significativo na politica de drogas
brasileira, especialmente contra as legal highs, na esteira de como procederam outras nacoes,
notadamente as europeias. Somente assim se mitigaria a “lacuna legal”, a venda “quimicamente
licita” de substancias psicotropicas, algumas delas demasiado perigosas, isto enquanto drogas

classicas — com muito menos efeitos colaterais — sdo ainda violentamente reprochadas.
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4 CONCLUSOES

O presente estudo demonstrou, sem a pretensao de esgotar o assunto que: (i) o Brasil
tem longa tradi¢do no tratamento criminal conferido ao uso, abuso e comércio de substancias
ou produtos que gerem dependéncia; (ii) especialmente no contexto da “Guerra as Drogas”, tal
politica reverberou num acentuado combate as drogas tradicionais, notadamente a maconha,
inclusive com altos indices de violéncia e letalidade policial; (iii) ndo obstante, este mesmo
Estado que fortemente recrimina o uso de tais drogas permanece alheio a novas substancias
psicoativas, especialmente quando produzidas estas na forma de legal highs.

Isso porque (iv) tais drogas licitas correspondem, justamente, a quimicos fabricados
com substancias ainda ndo consideradas como proscritas pelo regulamento vigente, o que (v)
traz de novo a tona o debate em torno das “normais penais em branco” que compdem a
legislagcdo antidrogas brasileira. (vi) A atual sistemética, que deixa a cargo tdo-somente da
ANVISA a definicdo de tais substancias tem-se mostrado ineficaz para dar conta dos updates
pelos quais tem passado o narcotrafico.

Desta sorte, conclui-se que o desafio enfrentado pelo Estado é a rapidez com que essas
novas drogas entram no mercado, 0 que gera uma nova modalidade de trafico e consumo de
drogas, uma vez predominantemente restrita a individuos de classes mais privilegiadas, mas
gue tem chegado a camadas menos favorecidas, e de forma catastrofica, como € o caso das
drogas “K”, da spice e outras drogas sintéticas, bem mais mortais que a maconha — da qual
poucos gramas tém sido suficientes para justificar as mais absurdas condenacdes.

Em verdade, deve o Estado brasileiro, respeitando as leis e o principio da legalidade,
deve enfrentar esse desafio dentro do quadro legal vigente. A inércia do Estado diante desse
problema de salde publica, mesmo que afete predominantemente jovens com recursos
financeiros, contradiz a intensa politica de combate as drogas e repressdo, que ainda hoje é
responsavel pelo sem-nimero de casos ndo apenas de violéncia, mas também de letalidade
policial. Nos seus mais de 50 (cinquenta) anos de existéncia, a Guerra as Drogas faz mais
vitimas — entre policiais, narcotraficantes e, especialmente, inocentes — do que fizeram muitas
das guerras mais sangrentas da historia.

Isso porque, sabidamente, “mais pessoas morrem com a guerra contra as drogas do
que pelo uso destas substancias” (Tavares, 2013, online), 0 que autoriza questionar a propria

racionalidade de tal politica antidrogas. Em reflex&o que fazia, ha 10 (dez) anos Eugénio Raul
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Zaffaroni (2013), a proibi¢do (da cocaina) acaba acarretando mais mortes que a propria cocaina.
No dizer do autor, os quase 60 (sessenta) mil mortos — entre decapitacOes, castragdes etc. —
ocorridos em 5 (cinco) anos no México a cocaina levaria quase um século para provocar.

Tal estado de coisas reclama, a um s6 tempo, a mudanca nos paradigmas que orientam
a politica antidrogas, uma vez que ndo se justifica o cada vez mais acentuado combate aos
narcotraficantes e mesmo aos usuarios de maconha, geralmente pessoas pretas, pobres e
periféricas, ao passo que novas drogas, em grande parte muito mais maléficas, sdo livremente
comercializadas na internet. Ndo que a mesma Policia que adentra, violenta e/ou letalmente nas
comunidades adentro deva frequentar, com a mesma metodologia, as parties, as raves, nas quais
os filhos das classes mais favorecidas se drogam com novas substancias psicoativas.

O tratamento da questdo deve levar em conta fundamentos ja h4 muito levantados
pelos especialistas: tratar drogas como problema de saude publica, e ndo caso de policia, bem
como a contengdo de danos, no caso de dependentes cuja desenlace das drogas se denote
praticamente impossivel (o caso das crackolandias). O Direito Penal, bem assim toda a politica
antidrogas, precisa fundamentalmente desvencilhar-se dos fundamentos puritanos, se ndo
aristrocraticos ou mesmo racistas que levaram a criminalizacdo das primeiras drogas — como a
maconha —, em detrimento de outras, largamente utilizados pelas comunidades brancas e
abastadas.

De toda sorte, abstraindo as questdes politicas, econémicas e sociais que permeiam a
criminalizacdo das drogas classicas e a ndo criminalizacdo, a0 menos por enquanto, das legal
highs, tem-se que tais “baratos” sO S0 “legais” justamente pela auséncia de previsdo de tais
substancias na lista de substancias proscritas no Ordenamento Juridico brasileiro, no caso, as
elencadas na Portaria n. 344/1998, ainda hoje definindo as substancias cujo trato é
criminalizado pela vigente Lei n. 11.343/2006.

N&o poderia ser diferente, uma vez que o Direito Penal, inclusive o disciplinado na
Legislacdo Penal Extravagante, como € o caso da Lei de Drogas, esta sujeito aos principios (ou
regras) da legalidade e da anterioridade, conforme os praticamente idénticos arts 1°, do Codigo
Penal brasileiro, e 5°, inciso XXIX, da Constituicdo Federal: ndo h& crime sem lei anterior que
o defina (ou portaria que o inclua como tal), tampouco ha pena sem prévia cominacao legal.
Necessario, pois, um update legislativo — para descriminalizar condutas autolesivas e nada mais
que isso, como o uso de entorpecentes e criminalizar o comércio de substancias das quais muito

pouco se sabe dos efeitos colaterais e com consideravel potencial de dependéncia.
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