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Apresentacdo

E com grande entusiasmo que convidamos para a leitura dos anais de mais um evento virtual
do CONPEDI. Decerto, aqui temos o produto de diversas exposicOes que evidenciam
pesquisas amadurecidas e compromissos sociopoliticos bem firmados em produzir ciéncia
engajada voltada a pensar problemas concretos e fomentar capacidades analiticas e
propositivas em tempos de incertezas, novos desafios e exigéncias.

Nesse sentido que, reunidos em Grupo de Trabalho integrado por pesquisadoras e
pesquisadores de todos as regides brasileiras, os trabalhos aprovados para a confraria
CRIMINOLOGIASE POLITICA CRIMINAL Il foram apresentados e tornaram-se pretextos
para diversas andlises e reflexdes.

A sessdo, conduzida em perspectiva dialégica e abordagem interdisciplinar, contemplou
temas e questdes da agenda contemporanea. Os aplausos iniciais ao trabalho desenvolvido
por José Maria Barreto Siqueira Parrilha Terra, Cassius Guimaraes Chai e Daury Cesar
Fabriz intitulado “O RECONHECIMENTO DA GUERRA CIVIL NA CIDADE DO RIO
DE JANEIRO, E DE SEUS ATORES. UMA NECESSARIA REFLEXAO A RESPEITO
DO DIREITO/DEVER A PAZ".

Na sequéncia, com o titulo “AQUI VOCE NAO ENTRA MAIS, EU DIGO QUE NAO TE
CONHECO?. MONITORAMENTO ELETRONICO E A PROTECAO DAS MULHERES
VITIMAS DE VIOLENCIA DOMESTICA”, Emanuele Oliveira e o Prof. Dr. Maiquel
Angelo Dezordi Wermuth expuseram relevante pesquisa, produto de articulada investigaco
no ambito da pds-graduacao.

O tema A COMPENSACAO PENAL POR PENAS ABUSIVAS E A POSSIBILIDADE DE
EXTENSAO DOS EFEITOS DA DECISAO PROFERIDA NO RHC No 136.961 norteou o
artigo de autoria de Matheus Borges Kauss Vellasco e Isabelle Dianna Gibson Pereira,
apresentado com interessante articulagdo tedrica e de construcdo do pensamento

jurisprudencial.



Elisa Bebber Chamon e Raphael Boldt de Carvalho percorreram atemética A REPARACAO
DO DANO A LUZ DA CRIMINOLOGIA CRITICA: UMA ANALISE DE SUA
APLICACAO NOS CRIMES TRIBUTARIOS E NO CRIME DE FURTO, considerando o
campo da efetividade, suas nuances e entraves.

O texto intitulado ATENCAO INTEGRAL AO LOUCO INFRATOR foi apresentado com
sensibilidade e criticidade, trazendo novas perspectivas e discutindo velhos e histéricos
dilemas, com autoria de Raguel dos Santos Canella e Natasha Gomes Moreira Abreu.

Os trabalhos “A DECISAO JUDICIAL EM SEDE DE MEDIDAS CAUTELARES
PESSOAIS NO PROCESSO PENAL E O EXERCICIO DO LIVRE CONVENCIMENTO
MOTIVADO DO JUIZ" e“A DESCRIMINALIZACAO DO USO DE DROGAS A PARTIR
DO PRINCIPIO DA ALTERIDADE” foram apresentados, com maestria, respectivamente
por Cristina Sandoval Collyer; e Leandro Vinicius Fernandes de Freitas e I sabela Cadori De
Almeida Schmitt.

“O CASO CEDRIC HERROU E A SOLIDARIEDADE: UM PRINCIPIO ESQUECIDO EM
NOME DO DIREITO PENAL DO INIMIGO?’, de autoria de José Elias Gabriel Neto, Igor
Barros Santos e Sara Barros Pereira de Miranda, foi objeto de abordagem interdisciplinar e
apresentou relevantes reflexdes ao debate.

Na sequéncia, o trabaho “POR UMA CRIMINOLOGIA COGNITIVA: AFORISMOS
SOCIOLOGICOS’ de autoria de Eduardo Carvalho Scienza foi exposto; seguido da
investigacdo “EPISTEMOLOGIA APLICADA AS CIENCIAS CRIMINAIS’ de autoria de
Raphael Quagliato Bellinati e Leonardo Rabelo de Matos Silva demarcando marcos tedricos
e reflexivos como contributos a literatura sobre as diversas criminologias.

O titulo “O CRIME DE LAVAGEM DE CAPITAIS NO AMBIENTE EMPRESARIAL,
ORGANIZACOES CRIMINOSAS E OS PROGRAMAS DE COMPLIANCE COMO
ESTRUTURAS DE AUTORREGULACAO REGULADA” foi apresentado por Luciano
Santos Lopes e Larissa Karen de Melo Oliveira; e o trabalho “NOVA PERSPECTIVA
SOBRE A CRIMINALIZACAO DE DROGAS:. ANALISE DE RACIONALIDADE
POLITICO-CRIMINAL DAS PROPOSTAS DE EMENDA A CONSTITUICAO 34/2023 E
45/2023" de autoria de Henrique Abi- Ackel Torres e Julia Garcia Resende Costa afigurou-se
como relevante contributo para o debate do trato penal do mundo das drogas.

O tema da “VIOLENCIA OBSTETRICA E A IMPORTANCIA DE SUA TIPIFICACAO
PENAL NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO", de autoria de Kaori Cristina



Vieira Matsushita e Alice Arlinda Santos Sobral, foi abordado, reiterando pautas
invisibilizadas e demarcando novas expressoes das desigualdades de género.

“A IDENTIFICACAO CRIMINAL POR PERFIL DE INVESTIGACAO GENETICO NA
FASE POLICIAL FACE AO DIREITO A NAO AUTOINCRIMINACAQ" foi o titulo do
artigo elaborado por Claudine Freire Rodembusch, Henrique Alexander Grazzi Keske e
Renata Biachi Marian e reforca a necessidade de pesquisas voltadas aos novos desafios
politico-criminais.

O trabalho intitulado “A INFLUENCIA DO POPULISMO PENAL NO
FORTALECIMENTO DA NECROPOLITICA NO SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO”
articulou fundamentos tedricos, préticas e bases materiais violentas no Brasil no campo do
encarceramento. Rica pesquisa de autoria de Fernanda Analu Marcolla, Giovane Fernando
Medeiros e Maiquel Angelo Dezordi Wermuth.

Miriam Coutinho De Faria Alves, Igor Rodrigues Santos e Emanuelle Moura Quintino
apresentaram o artigo “O DUPLIPENSAMENTO E O ADOLESCENTE EM CONFLITO
COM A LEI NO DISCURSO MIDIATICO”, tendo como premissas a literatura
especializadas e o trato dado pel os meios de comunicacdo.

Com o tema“CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DA GRACA PRESIDENCIAL
NA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL: ANALISE DA ADPF 966", Felipe Costa
Camardo, Sérgio Felipe de Melo Silva e Taynah Soares de Souza Camardo contribuiram para
0 debate e consolidacdo de institutos inerentes ao Estado Democrético e ao sistema juridico-
penal.

Com efeito, nos honrou conduzir esse Grupo de Trabalho. Os trabalhos agora reunidos em
anais demonstram notavel rigor técnico e ingquestionavel relevancia para a pesquisa em
Direito no Brasil no campo das ciéncias criminais.

Agradecemos pelas exposicdes e debates. Registramos a qualidade das contribuices das
diversas instituicdes de ensino superior e, em especial, de nossos Programas de Pés-
Graduacdo em Direito (Académicos e Profissionais) nesse grande encontro virtual. Nossos
cumprimentos ao CONPEDI pela organizacéo do evento e publicacéo desta obra coletiva.
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NOVA PERSPECTIVA SOBRE A CRIMINALIZACAO DE DROGAS: ANALISE DE
RACIONALIDADE POLITICO-CRIMINAL DASPROPOSTASDE EMENDA A
CONSTITUICAO 34/2023 E 45/2023

NEW PERSPECTIVE ON DRUG CRIMINALIZATION: ANALYSISOF
POLITICAL-CRIMINAL RATIONALITY OF PROPOSED AMENDMENTSTO
THE CONSTITUTION 34/2023 AND 45/2023

Henrique Abi-Ackel Torres1
Julia Garcia Resende Costa 2

Resumo

O presente artigo visa apresentar ponderacdes, a partir das premissas da Politica Criminal,
acerca das propostas de Emendas Constitucionais 34/2023 e 45/2023, apresentadas perante o
Congresso Nacional brasileiro, que pretendem incluir no rol de direitos e garantias
individuais, previstos no art. 5° da Constitui¢éo da Republica, norma programética que passa
aexigir a observancia da criminalizac&o do porte e posse de entorpecentes sem autorizacdo
ou em desacordo com determinagdo legal ou regulamentar. A proposta de inclusdo de norma
constitucional é apreciada sob a perspectiva do meio utilizado pelo Poder Legislativo para
reagir a continuidade do julgamento, pelo Supremo Tribunal Federal, do Recurso
Extraordinério n°® 635.629, cuja repercussao geral foi reconhecida através do Tema 506, que
leva a ponderacdo do conflito normativo de valores, entre o direito a intimidade e vida
privada e a protecdo penal a salide publica, no crime previsto no art. 28, daLel Federal 11.343
/06. Para tanto, propde-se compreender o conceito da Politica Criminal, repassando pela
critica em sua atual conducéo, de modo a direcionar a andlise dos projetos de Emenda a
Constituicdo e o Sistema Naciona de Politicas Publicas sobre Drogas.

Palavras-chave: Politica criminal, Processo legisativo, Direito penal, Combate as drogas,
Uso de entorpecentes

Abstract/Resumen/Résumé

This article aims to present considerations, based on the premises of the Criminal Policy,
regarding the proposals for Constitutional Amendments 34/2023 and 45/2023, presented
before the Brazilian National Congress, which intend to include in the list of individual rights
and guarantees, provided for in art. 5th of the Constitution of the Republic, programmatic
norm that now requires compliance with the criminalization of possession and possession of
narcotics without authorization or in disagreement with legal or regulatory determination.

1 Doutor em Direito Penal e Processual pela Universidad de Sevilla (Espanha). Professor da Faculdade de
Direito Milton Campos e Ibmec-BH. Desembargador do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais.

2 Mestranda em Direito nas Relagdes Econdmicas e Sociais pela Faculdade de Direito Milton Campos.
Advogada.

193



The proposal to include a constitutional norm is assessed from the perspective of the means
used by the Legislative Branch to react to the continuation of the judgment, by the Federal
Supreme Court, of Extraordinary Appeal n° 635.629, whose general repercussion was
recognized through Theme 506, which leads to consideration of the normative conflict of
values, between the right to intimacy and private life and the criminal protection of public
health, in the crime provided for in art. 28, of Federal Law 11.343/06. To this end, it is
proposed to understand the concept of Criminal Policy, reviewing the criticism of its current
conduct, in order to direct the analysis of the draft Amendments to the Constitution and the
National System of Public Policies on Drugs.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Criminal policy, Legidative process, Criminal law,
Fight drugs, Use of narcotics
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1 INTRODUCAO

Sob a perspectiva da legislagdo penal, inimeros debates emergem da tentativa
de estabelecer critérios e desenvolver técnicas para a sua elaboragdo, na busca por um
resultado que leve a normas claras, precisas, coerentes e eficazes.

Essas discussdes sdo necessarias e adequadas, especialmente porque € sabido
que a problematica relativa a criagdo do Direito foi destinatdria de menor atencdo e
interesse ao longo da historia, especialmente quando comparada com o estudo da sua
aplicacado judicial.

Nao sdo poucas as vezes em que foi possivel acompanhar um cenario em que
o Poder Judicidrio, como precursor de procedimentos interpretativos, buscou dar
respostas e aplicar entendimentos diante do que poderia ser interpretado como certa
inércia do Poder Legislativo ou, até mesmo, em consequéncia da imprecisao trazida pela
legislag@o penal.

Em um pais de dimensdes continentais como o Brasil, o consenso legislativo
¢ mais dificil, haja vista a heterogeneidade que permeia o Congresso Nacional. Devido as
diferengas regionais, ha imensa variedade de culturas e pensamentos, o que leva, algumas
vezes, a certo impasse nas discussoes e, portanto, demora na evolugao da legislagdo penal.

Isso ndo € necessariamente negativo, porque torna a discussdo ampla e
diversa, mas diminui a velocidade do proprio processo legislativo.

Obviamente, isso pode levar a imprecisdes neste processo, especialmente
quando se busca dar uma rapida resposta a sociedade, afastando-se muitas vezes dos
consagrados modelos politico-criminais e da racionalidade propria que deve permear o
processo. Um claro exemplo disso s@o as tramitagdes recentes das Propostas de Emenda
a Constituicao n°® 34/2023 e 45/2023, de proposi¢ao do Deputado Sargento Gongalves e
do Senador Rodrigo Pacheco, respectivamente (Ripollés, 2003, p. 79-82).

A primeira proposta de emenda a Constituicdo da Republica propde a
inclusdo de incisos nos artigos 3° e 5° da Lei Magna, na tentativa de estabelecer o combate
as drogas ilicitas como objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil, bem
como vedar a “legalizacdo do trafico, o consumo de substancias entorpecentes e a
descriminalizagdo de drogas ilicitas para fins recreativos”.

A proposigdo elaborada pelo Senador Rodrigo Pacheco, que a altera o art. 5°,

LXXX, da Constitui¢do da Republica, com o intuito de dispor que “a lei considerara crime
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a posse e o porte, independentemente da quantidade, de entorpecentes e drogas afins sem
autorizacao ou em desacordo com determinagdo legal ou regulamentar”.

Sobre a tematica das drogas, a Lei Federal n® 11.343, de 23 de agosto de 2006,
atualmente rege, dentro do ordenamento juridico brasileiro, o Sistema Nacional de
Politicas Publicas sobre Drogas, na tentativa de estabelecer dispositivos cujo objetivo ¢
“prevenir o uso indevido, reinserir aqueles usuarios e toxicodependentes, bem como
reprimir a produg¢do nao autorizada e o trafico de drogas” (Brasil, 2006).

Através do controle difuso de constitucionalidade, o Supremo Tribunal
Federal foi provocado a se manifestar acerca da constitucionalidade da conduta prevista
pela Lei de Drogas, em seu art. 28, que utiliza, na descri¢do tipica, diversos verbos para
descrever a posse visando o consumo pessoal de substincias entorpecentes, sem
autorizacdo ou em desacordo com as determinagdes legais ou irregulares.

Na situagdo levada a Corte Constitucional brasileira, a controvérsia se
estabelece na necessidade da ponderacdo a respeito do conflito normativo de valores,
entre o direito & intimidade e vida privada (art. 5°, X, da Constitui¢do da Republica) e a
protecdo penal a saude publica (art. 196, da Constituicao da Republica). Em suma, a tese
levada para apreciacdo pela Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo questiona a
lesividade ao bem juridico “satide publica”, pelo porte de drogas para uso, quando
confrontado ao direito individual do usuario em possuir o poder de decisdo sobre colocar
em risco a propria saude.

Em que pese seu inicio ter ocorrido anos antes com o voto do Ministro Relator
Gilmar Mendes, a apreciagao do feito retornou ao cenario juridico nacional em margo de
2024, ocasido em que o Supremo Tribunal Federal retomou o julgamento do Recurso
Extraordinario n°® 635.629, cuja repercussao geral fora reconhecida através do Tema 506,
novamente para prosseguir com a apreciagdo a respeito da tipificacdo do porte de
entorpecentes para o consumo pessoal, a luz do art. 5°, X, da CR/88.

O retorno da discussdo, na pauta da Corte Superior, levou a movimentacao
do Congresso, e precisamente colocou em discussdo a proposta de emenda constitucional
apresentada pelo senador em 2023, de modo que o presente estudo visa discutir e criticar,
do ponto de vista da Politica Criminal legislativa, a eficicia e racionalidade destas
propostas legislativas, e fazer uma andlise sobre a legitimidade do que se propde,
consequentemente levando a uma verificacdo quanto aos equivocos interpretativos que

podem vir a desviar o cumprimento da finalidade das politicas criminais.
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Buscar-se-a, também, questionar se deve haver conteiido programatico
politico-criminal no &mago da Constitui¢do, j& que a proposta visa prever um mandado
de criminalizacdo especifico.

Por isso, o presente estudo adentra no conceito de Politica Criminal, sua
intrinseca relagcdo com a formulagdo de politicas publicas no ambito legislativo, usando
como exemplo os Projetos de Emenda & Constitui¢ao n°® 34/2023 e 45/2023.

Nao hé pretensdo, aqui, de tratar sobre a problematica especifica quanto ao
combate das drogas, ou o mérito sobre a criminalizagdo do uso. Busca-se tdo somente
utilizar as propostas como exemplos para verificacdo da racionalidade de tal exercicio da

Politica Criminal legislativa.

2 COMPREENDENDO O CONCEITO DE POLITICA CRIMINAL

De modo a compreender a transcendéncia a respeito da necessidade de se
buscar claridade e efic4cia nas normas penais, além do impacto que a inseguranca juridica
gerada pela existéncia de normas que trazem equivocos interpretativos, ¢ necessario
compreender o conceito de Politica Criminal e sua estreita relacdo com o Direito Penal,
até porque a clareza normativa chega a ser uma garantia de vigéncia do Estado
Democratico de Direito, por ser manifestacdo do principio da legalidade.

Nao hd como separar a historia da humanidade — especialmente no seu
aspecto social — da existéncia de delitos e da reacdo social em relagdo a estas condutas. O
estabelecimento de quais dessas sdo antissociais € a reagdo a elas (pena) possui intrinseca
relagio com a histéria da convivéncia social. E que, sempre, ao longo da histéria, atribui-
se uma reacao, ainda que de maneira primitiva, contra aquele membro da sociedade que
infrinja alguma regra que busca garantir a boa convivéncia ou os interesses daquele grupo
social.

Em que pese a sua conceituagdo e a compreensdo da Politica Criminal
enquanto ciéncia ter ocorrido apenas no século XIX, ndo resta duvidas de que sempre foi
implicita sua existéncia, a partir do momento em que o ser humano compreendeu que
seria necessaria uma retaliacdo diante de uma transgressao as regras daquela comunidade.

No entanto, apenas no século XIX, com uma orientagao racionalista, & que se
passa a compreender a Politica Criminal enquanto ciéncia, e, portanto, objeto de

conhecimento (Langle, 1927, p. 84).
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Dentro da concep¢do de um ordenamento punitivo, passou a existir a
preocupacdo, dentro do estudo do Direito Penal, pela compreensdo da relagdo entre a
Dogmatica Penal e Politica Criminal (Jimenez, 2011, p. 28)

Para tanto, no conceito formulado por Franz Von Liszt, o Direito Penal
poderia ser compreendido como um conjunto de regras juridicas, fixadas pelo Estado, que
vincula uma conduta compreendida como crime a pena, sendo esta Gltima uma legitima
consequéncia do fato delituoso (Von Liszt, 1914, p. 1-2).

Assim, o Direito Penal deveria ser compreendido, sob esta definicdo, como
um conjunto de condutas e principios que garantiriam uma esfera de liberdade ao cidadao
frente ao poder sancionador conferido ao Poder Publico, sendo o conjunto de leis penais
denominado por Von Liszt de “Carta Magna do delinquente” (Jimenez, 2011, p. 29).

Em contraponto, para o autor, a Politica Criminal deveria ser compreendida
como um conjunto de métodos que buscava tratar o delinquente, o que levaria a ordem
no Direito Penal (Von Liszt, 1914, p.3).

A Politica Criminal, enquanto parcela das politicas publicas do Estado,
relacionada ao fendomeno criminal, cuidaria em delimitar o conjunto de estratégias
elaboradas pelo Estado com vistas a conduzir o enfrentamento a criminalidade, totalmente
interligado com as decisdes, critérios e argumentagdes que impactam no controle social
a ser exercido (Jimenez, 2011, p. 29).

Assim, inaugura-se o entendimento de que a Politica Criminal ¢ uma
disciplina independente, ndo devendo mais ser compreendida como uma ciéncia
meramente auxiliar do Direito Penal, o que leva a pesquisa totalmente interligada ao seu
objeto, qual seja, a resposta a delinquéncia, mas ndo se limitando apenas a legislacdo
penal. Contudo, ndo pode ser compreendida de forma isolada, possuindo, em comum,
como objeto de andlise: o crime, a criminalidade e seu enfrentamento ou “combate”!
(Ferreira, 2017, p. 9).

Ha intrinseca relagdo, sob a perspectiva da Criminologia, entre Politica
Criminal e o Direito Penal, de forma que este ndo deve limitar-se apenas a dogmatica,
devendo também levar em conta as consequéncias, tanto do delito como da aplicagdo do

Direito (Bitencourt, 1993, p. 41-43).

! A Politica Criminal pode ser compreendida como uma parcela das politicas piblicas destinada a condugéo
do fendmeno criminal. Como menciona Borja Jiménez, estd relacionado com a forma de “tratar la
delincuencia”. Contudo, o crime ¢ inerente a natureza do convivio humano, portanto, um fenémeno

impossivel de ser erradicado da sociedade. Por essas razdes, o “combate” a criminalidade deve ser
compreendido como prevencao e repressao da conduta delituosa.
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No pensamento exposto por Borja Jimenez, a Dogmatica Penal e a Politica
Criminal encontram-se intimamente relacionadas, pois se complementam, mas mantém,
cada uma, sua autonomia. Isso porque ndo seria possivel sustentar que, enquanto uma
objetiva resolver racionalmente os conflitos individuais e sociais, ndo haveria o interesse
de se buscar, na realidade social, os pensamentos que levam a elaboragdo de uma norma
penal, dentro de premissas valorativas e ideoldgicas (Jimenez, 2011, p. 32).

Nos parece que a Politica Criminal deve ser entendida, sim, como ciéncia,
que possui como marco o estudo do Sistema Penal vigente, de modo a propor modelos e
transformagdes necessarias a prevencao e repressao das condutas delituosas, ndo se
limitando apenas a legislacdo penal em si.

Com estas consideragdes, € necessario pontuar que, se a sociedade, de modo
a garantir uma convivéncia harmoniosa, entendeu pela necessidade de selecionar
condutas que ndo devem ser aceitas e, quando praticadas, devem ser punidas, a Politica
Criminal ganha destaque ao compreender que, a todo momento, deve haver reflexdo a
respeito dos instrumentos e institutos que visam o enfrentamento ao delito, mas também
devera servir como critica e fonte da legislacdo penal, além de parcela das politicas
publicas de Estado, que circundam a justica penal tanto em abstrato, como no caso
concreto.

Portanto, no ambito da criagao de politicas ptblicas, a Politica Criminal exige,
em primeiro plano, a participagcdo dos Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio, uma
vez que a conducdo oficial, através de iniciativas, debates e decisdes sdo tomadas no
ambito de todos os orgdos oficiais do Estado. Sao eles que conduzem o procedimento
politico-criminal, tomando as decisdes que refletirdo na manifestagdo do poder penal a
ser exercido como verdadeiro sistema de controle social formalizado pela norma.

No enfoque relativo ao Poder Legislativo, objeto do presente estudo,
necessario ressaltar que este ¢ derivado do poder representativo da soberania popular, o
que atrai a responsabilidade de que o ordenamento legislativo patrio devera refletir os
interesses de toda a sociedade — repita-se — de um pais de dimensdes continentais e
diversas culturais distintas.

A lei devera ser um reflexo das politicas publicas (no caso, criminal), que
serdo aplicadas pelos outros dmbitos e Poderes do Estado, que buscam estratégias e
comandos de combate ao crime na norma resultante da produgao legislativa. No caso do
Poder Judiciério, por exemplo, cabe a interpretacdo e aplicagdo das normas ao caso

concreto.
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E inegavel, portanto, o protagonismo do Poder Judiciario na condugio das
Politicas Criminais em ambito concreto, tanto através da interpretagdo normativa que se
faz quando de qualquer decisdo judicial, como em controle de proporcionalidade
posterior, com aplicacdo da legislacdo vigente, o que deve ter como objetivo precipuo a
protecdo dos principios constitucionais, levando também em conta os valores sociais. E
dizer: ndo ha que ser um simples 6rgdo que aplica a vontade legislativa, mas a analisa,
interpreta e manifesta concretamente.

Diante das ponderagdes realizadas sobre o conceito da Politica Criminal, bem
como a respeito dos atores que participam de sua elaboragdo e exercicio, principalmente
quanto ao papel do Poder Legislativo e Judicidrio, ndo ha como deixar de lado os
principios necessarios ao exercicio equilibrado e racional deste ambito das politicas

publicas do Estado.

3 CRITICA A ATUAL CONDUCAO DA POLITICA CRIMINAL

Nao ha duvidas acerca das rapidas mudangas que a poés-modernidade vem
provocando dentro da nossa sociedade. O aumento na velocidade e na quantidade de
informagdes, com grande influéncia da ampliagdo do uso dos meios digitais, leva a
aceleradas transformagdes (Dugnani, 2020, p. 129-146). O uso dos meios de comunicagio
ndo se limita apenas em transmitir informagdes, mas vai além, possibilitando que os seres
humanos consigam estender sua percepcao a diversos fenomenos com os quais ele busca
ter contato.

Neste paradigma, as legislagdes, nas palavras de Diez Ripollés, sdo “prodigas
em reformas penales, procesales y penitencidrias”, € muitas vezes sdo fruto de uma
Politica Criminal oportunista (Ripollés, 2007, p. 61). Acontecimentos locais, que por
muitas vezes possuiam repercussdes apenas em uma certa localidade, com as mudancas
promovidas, passaram a se propagar mais facilmente, através dos veiculos de
comunicagdo classicos, ¢ mais recentemente com as midias sociais. Com o facilitador
para a circulagdo de informagdes de forma mais célere, a propagacao de noticias cujo
conteido ¢ a ocorréncia de fatos delituosos segue a mesma tendéncia, levando a
populacdo uma sensa¢do (sem qualquer acompanhamento de indices oficiais que
demonstram tal informacao) do aumento da criminalidade, o que ocasiona um sentimento
de inseguranca. Tal movimentacdo ocasiona uma busca geral pelo endurecimento

punitivo, instrumentalizado pelo Estado através da tentativa de dar uma resposta a

200



sociedade, resultando, em parte, no que se denomina populismo punitivo, com a
contribuicdo da crise dos modelos punitivos tradicionais.

Os meios de comunicacdo de massa e as redes sociais, com 0 surgimento
atrelado a pds-modernidade, possibilitam que a informagao circule com maior velocidade,
de modo que esta chegue ao seu destinatario com maior rapidez e eficiéncia. Ao ampliar
0 espago para a sua divulgagdo e possibilitar uma maior agilidade na sua circulagdo, ha
um volume maior de dados em disseminagdo. Ressalta-se, inclusive, que essas
informagdes nao sdo submetidas a qualquer filtro ou controle prévio da veracidade.

Assim, passamos a nos deparar com fatos que anteriormente ndo teriam
repercussdao ou, caso tivessem, resultariam apenas em um impacto local, e ganham
extensas propor¢des. Com isso, cria-se uma sensa¢cdo do aumento da criminalidade, nem
sempre verdadeira, devido ao bombardeamento de informagdes que chegam ao cidadao
de forma facil.

Neste contexto, nos deparamos com o fendmeno do alarme social, ocasionado
pela percepcao criada de um possivel aumento da criminalidade. O alarde criado faz com
que a sociedade passe a exigir endurecimento penal, em qualquer das esferas de poderes,
na tentativa de controlar um sentimento coletivo criado, com um completo carater
simbdlico, de trazer uma seguranga ao desconforto criado (Ripollés, 2007, p. 73-76).

O alerta e o sentimento de inseguranga dentro da coletividade acabam levando
a uma maior pressdo sobre o Estado para um enrijecimento da punibilidade ou pela
criagdo de novos tipos penais (Garland, 2001, p. 239-243). O alarme social ¢ utilizado
como forma de mitigar as reagdes de comocao pelos membros daquela sociedade.

Dentre os agentes que detém influéncia na comunidade, um dos principais
que € capaz de criar, com a divulgacdo de informacdes, o alarme social, é o conjunto dos
meios de comunicagdo. Estes utilizam de recursos como o chamado agenda-setting,
direcionando para um certo tipo de delinquéncia, mas também, de discursos que atraem
o lado emotivo, de modo a favorecer a impressdo de veracidade em sua mensagem (Abi-
Ackel Torres, 2020, p. 394-395). Nas palavras de Juan Fuentes Osorio (2005, p. 16:8),
eles “informan sobre acontecimientos delictivos al tempo que poseen certa capacidade
para influir sobre la percepcion de la realidad criminal”.

Se reconhece a relevancia da garantia constitucional a liberdade de imprensa
e a sua importancia ao Estado Democratico de Direito. A critica feita apenas busca trazer
para a discussdo o sensacionalismo utilizado pelas midias para instaurar o sentimento

coletivo de inseguranca ao desenvolver uma distor¢do sobre o delito, ao dar énfase a
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alguns fatos, criando uma sensa¢do de aumento da criminalidade, apenas quanto a uma
parcela de crimes. Assim, ao divulgar, em um curto periodo, diversos fatos que incorrem
em um mesmo tipo penal, leva-se a sociedade a compreender que houve um aumento
exponencial da criminalidade e cria-se o sentimento de que “algo deve ser feito”, como
forma de barreira.

O medo da pratica do delito leva a discussao popular a respeito dos meios de
combate e resposta a criminalidade, derivando em discursos e pronunciamentos de
politicos que elegeram o tema como uma pauta capaz de atrair a aten¢do dos cidadaos.

Atraidos pela pauta de combate a criminalidade, os parlamentares se utilizam
da producao legislativa, com o agravamento da penalidade ou com a inclusdo de novos
tipos penais, interligando-a aos seus discursos politicos, construindo um contexto para o
desenvolvimento de uma Politica Criminal populista. As iniciativas legislativas em
matéria penal, neste contexto, concebem novas normas sem qualquer estudo claro, ndo
verificando os seus efeitos, mas levando a um contetido simbolico de cuidado e atengao
a problematica enfrentada pela sociedade. O populismo punitivo ocasiona uma expansao
irracional do Direito Penal, o que leva a legislagdes com tramitacdo célere, na tentativa
de dar uma resposta rapida a sociedade, o que ocasiona interpretacdes arbitrarias e
restritivas de direitos e garantias. (Ripollés, 2007, p. 79-86).

No entanto, se faz necessario compreender o comportamento social quando
nos deparamos com condutas delituosas que nao possuem vitimas definidas, como ¢ o
caso do uso de entorpecentes. Especialmente sobre a conduta tipificada no art. 28 da Lei
de Drogas, diante da cultura proibicionista, criou-se a percep¢ao de que os problemas com
as drogas possuem intrinseca relagdo com o aumento da criminalidade.? Assim, movidos
pelo alerta social, ¢ possivel identificarmos cidaddos que se sentem compelidos a formar

grupos de pressdo e lobby, que buscam impulsionar as mudangas na legislacao penal.

2 Necessario explicar que o alerta social, precisamente no tocante aos crimes previstos na Lei Federal
11.343/2006, ¢ compreendida dentro de um contexto histérico. As drogas — desde o alcool até as mais
sofisticadas — sempre foi algo correlacionado a grupos sociais marginalizados ¢ a pobreza, o que refor¢cava
um argumento, a ser utilizado contra a elite, para empreender a proibig¢do e conduzir a ideia de inimiga da
sociedade. Como exemplo, Semer (2019, p. 125) indica que o caminho percorrido entre proibi¢des e
preconceitos resultaram na repressao de certas substancias, como € o caso da maconha e o seu uso pelos
imigrantes mexicanos; o 0pio com a imigragao asiatica; e a cocaina aos afro-americanos. Nao se poderia
esquecer do crescimento desta ideia de proibicionismo no século XX, tendo como marco a declaragdo de
“Guerra as Drogas, pelo presidente norte-americano Richard Nixon, em 1971. No entanto, ¢ preciso
reconhecer que, para sustentar a ideia do proibicionismo, as drogas eram correlacionadas a ocorréncia de
outros delitos, como crimes patrimoniais, contra a vida ou até mesmo contra a dignidade sexual. Assim,
criou-se a associagdo pela sociedade de que o problema com as drogas possui estrita vinculagdo com o
aumento da violéncia, da insegurancga e da pratica de outros crimes.
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O sistema politico brasileiro privilegia a participacao de seus cidadaos, e, cria
mecanismos para possibilitar que os interesses sejam ouvidos. Assim, a Constituicdo da
Republica garante a liberdade de associacdo, elencando-a como direito fundamental
previsto no art. 5°, XVII (Brasil, 1988). E, dentro deste contexto, surgem os grupos de
pressdo’, que diante do poder obtido por eles, passam a obter margem para negocia¢do
nas Politicas Criminais, diante do destaque dado por outros grupos, como partidos
politicos ou meios de comunicagao.

No contexto da proibi¢dao de certas drogas, movidos pelo chamado panico
moral, o grupo de pressao ganha uma posic¢ao privilegiada dentro da implementacao de
mudangas na legislacdo penal. O atendimento ao carater reivindicativo deste grupo
também resultaria nas circunstancias narradas ao populismo punitivo.

Tudo isso nos direciona a expansao irracional do Direito Penal, decorrente de
um excesso de normas gerais preventivas, derivadas dos “fenomenos simbolicos o la
funcion promocional del derecho penal”, cujas criticas persistem justamente da
defeituosa técnica legislativa adotada. (Ripollés, 2007, p. 198). A pressa para se legislar
e dar respostas a sociedade ocasiona interpretagdes arbitrarias e restritivas dos direitos e
garantias individuais.

As modificagdes feitas de forma acelerada, sem qualquer estudo aprofundado
sobre os seus objetivos e efeitos, em uma perspectiva pensada a longo prazo, torna-se
completamente ineficaz. Muitas vezes, a alteragdo legislativa se torna apenas uma
resposta @ populacdo e uma norma simbolica, mas com pouca alteragdo dentro da
realidade penal.

Nao se desconhece o carater emocional de toda a sociedade e de sua relagao
com o fendomeno da violéncia. Entretanto, este ndo pode ser utilizado exclusivamente
como fundamentador para conducdo da Politica Criminal. A pena ¢ a forma mais
agressiva de intervencdo estatal na liberdade do individuo, motivo pelo qual esta deve ser
o ultimo recurso para o controle social, sempre acompanhada dos principios da
necessidade e proporcionalidade (Jimenez, 2011, p. 35).

Portanto, ¢ possivel afirmar-se que os debates politicos tém se tornado
predominantemente dominados por grupos de pressdo, formados por vitimas (ou pessoas

que se identificam com as vitimas), veiculos de comunicagao e a opinido publica, movidos

3 Os grupos de pressio podem ser compreendidos como aqueles que, movidos por um interesse politico, se
organizam com o intuito de desenvolver uma acdo especifica de pressao (Ferreira, 2015 apud Abi-Ackel
Torres, 2020).
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pela busca de uma sensagdo simbdlica de seguranca. Todavia, o resultado produzido ¢ um
debate que afasta a Politica Criminal de sua base cientifica e uma falsa ideia de protecdo
da sociedade em relacdo a criminalidade e a violéncia.

A luz das criticas expostas, passa-se a apreciar os Projetos de Emenda a
Constituicdo, cujo objetivo ¢ a insercao de diretrizes para a interferéncia nos crimes que
envolvam substancias entorpecentes, na tentativa de influenciar no julgamento pendente
no Supremo Tribunal Federal a respeito de suposta inconstitucionalidade da conduta

tipificada no art. 28 da Lei Federal n® 11.343/2006.

4 PROJETOS DE EMENDA A CONSTITUICAO N° 34/2023 E 45/2023 E O
SISTEMA NACIONAL DE POLITICAS PUBLICAS SOBRE DROGAS

Dentro do ordenamento juridico brasileiro, o Sistema Nacional de Politicas
Publicas sobre Drogas ¢ regido pela Lei Federal n® 11.343, de 23 de agosto de 2006, que,
“prescreve medidas para preveng¢do do uso indevido, atenc¢do e reinser¢do social de
usuarios e dependentes de drogas; estabelece normas para repressdo a produgdo ndo
autorizada e ao trdfico ilicito de drogas e define crimes”. (Brasil, 2006).

Nao ¢ objeto deste presente estudo realizar qualquer critica ao texto legal
vigente, nem mesmo tratar do mérito da discussao levada ao Supremo Tribunal Federal
através do Tema 506, decorrente do Recurso Extraordindrio n® 635.629, cuja repercussao
geral foi reconhecida.

A presente analise se limita a uma critica dos atos do Poder Legislativo,
impulsionados pela reacdo a atua¢do do Poder Judiciario na apreciagdo do Tema 506,
vindo a propor duas Emendas a Constitui¢do, na contramao do objetivo técnico-cientifico
da Politica Criminal.

Para se compreender o objetivo do presente estudo, é necessario expor o
contexto das Propostas de Emenda a Constituicdo da Republica, ocorridas no Congresso
Nacional, motivadas pela inclusdo do Tema 506, na pauta do Supremo Tribunal Federal,
em 2023. Em dezembro de 2011, a Corte Superior reconheceu a repercussdo geral do
“recurso extraordindrio, em que se discute, a luz do art. 5°, X, da Constituicdo Federal,
a compatibilidade, ou ndo, do art. 28 da Lei 11.343/2006, que tipifica o porte de drogas
para consumo pessoal, com os principios constitucionais de intimidade e da vida
privada” (Brasil, 2011). A questdo levada ao Poder Judiciario objetiva a ponderagdo de

valores, precisamente entre a intimidade e vida privada e a satide publica. O julgamento
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para a analise da constitucionalidade teve inicio em 2015, mas foi suspenso ap6s pedido
de vista do Ministro Teori Zavascki. Os autos retornaram a pauta apenas no ano de 2023,
apos pedido do Ministro Gilmar Mendes, no més de agosto.

No més de agosto de 2023, dentro do Poder Legislativo, o Deputado Federal
Sargento Gongalves, acompanhado da assinatura de outros 175 membros do poder
legislativo federal, protocolou a proposta de emenda a constituicdo n°® 34/2023, cujo
objetivo ¢ incluir “dispositivos nos artigos 3° e 5° da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, estabelecendo o combate as drogas ilicitas como principio
fundamental e vedando expressamente a descriminalizacdo do trafico e a legalizag¢do de
novas drogas recreativas” (Brasil, 2023). Dentre os diversos argumentos apresentados
pelo membro da Camara dos Deputados como justificativa a proposi¢do, destaca-se a
tentativa de evitar expressamente a “legalizagdo do trafico™, bem como supostas
interpretagdes ambiguas, com o intuito de garantir que o Estado possua uma interpretacao

cocsa:

Também ¢ fundamental preservar a garantia da pesquisa cientifica livre para
fins medicinais. Isso permite a investigacdo de novas substidncias com
propriedades medicinais, respeitando os principios éticos e protocolos de
seguranga, ¢ possibilita o desenvolvimento de tratamentos mais eficazes e
seguros. A pesquisa cientifica é essencial para ampliar o conhecimento, inovar
terapeuticamente e oferecer esperanga para a melhoria da qualidade de vida
das pessoas. Cabe ressaltar que a inclusdo desses dispositivos esta em
conformidade com os tratados internacionais dos quais o Brasil ¢ signatario,
como a Convengdo das Nagdes Unidas contra o Trafico Ilicito de
Entorpecentes e Substancias Psicotropicas. Ao reafirmar o compromisso de
combater o trafico e o consumo de drogas ilicitas, estaremos demonstrando
nosso alinhamento com o0s principios e objetivos desses tratados
internacionais. Diante desse cenario, torna-se imprescindivel a inclusdo dos
dispositivos nos artigos 3° e 5° da Constituigdo, a fim de estabelecer de forma
clara e contundente o compromisso do Estado brasileiro em combater as drogas
ilicitas e proibir a legaliza¢do do trafico e do consumo dessas substancias. Essa
medida reforgara a protecdo dos cidaddos, promovendo a satde, a seguranga e
o bem-estar da sociedade como um todo. (Brasil, 2023)

No Senado Federal, com objetivo semelhante, o projeto de Emenda
Constitucional n® 45/2023 dispde a inclusdo no rol de garantias fundamentais elencadas
no art. 5° da Constituicdo Federal que “a lei considerard crime a posse e o porte,

independentemente da quantidade, de entorpecentes e drogas afins sem autorizagdo ou

* Destaca-se que, em que pese a justificativa do Deputado Federal apresentar a expressdo “legalizagdo do
trafico”, o Supremo Tribunal Federal tem discutido, através do Tema 506, o porte de drogas para uso
pessoal. O uso da expressdo apenas reforga que a proposta de alteragcdo ao texto constitucional esta
intrinsecamente relacionada ao alarde que o tema das drogas causa na sociedade, levando a equivocada
conclusdo de que o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre as Drogas se resume ao combate ao trafico
de drogas.
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em desacordo com determinagdo legal ou regulamentar” (Brasil, 2023). A proposta
justifica a necessidade de ampliacao do rol de incisos do art. 5° da Constitui¢ao Federal,
no intuito de “cumprir a politica publica de combate as drogas”, essencial para a
preservacdo da satide publica, indicando que esse sempre foi o interesse do legislador
brasileiro, ante outras alteracdes legislativas ocorridas nos Ultimos anos. De forma
expressa, o propositor indica que aquela proposta de alteragdo constitucional ¢ dedicada
a reforcar a vontade do constituinte originario, ante a discussdo promovida perante o
Supremo Tribunal Federal a respeito da constitucionalidade do art. 28 da Lei de Drogas,

com repercussdo geral reconhecida através do Tema 506:

Essa compreensdo vem sendo desafiada no ambito do Recurso Extraordinario
(RE) 635.659/SP, que se encontra sob julgamento no Supremo Tribunal
Federal (STF), e que teve sua repercussdo geral reconhecida (Tema 506).
Resumidamente, trata-se de um recurso em que o recorrente busca sua
absolvigdo tendo como causa de pedir a declaragdo de inconstitucionalidade
do art. 28 da Lei 11.343, de 2006 (Lei Antidrogas). Até o presente momento,
ha quatro votos favoraveis ao provimento do RE. Com efeito, o
prosseguimento do julgado (RE 635.659/SP) aponta para uma declaragdo
incidental de inconstitucionalidade do art. 28 da Lei 11.343, de 2006. Esta
proposta de emenda a constituigdo visa conferir maior robustez a vontade do
constituinte originario, na esteira dos dispositivos anteriormente elencados, ao
prever um mandado de criminalizagdo constitucional para as condutas de
portar ou possuir entorpecentes e drogas afins sem autorizagdo ou em
desacordo com determinagdo legal ou regulamentar. Essa medida, uma vez
promulgada, daria respaldo a validade do art. 28 da Lei n 11.343, de 2006
(Brasil, 2023)

Nao causa estranheza a necessidade de se recorrer a Corte Constitucional
brasileira, para que se promova interpretacdes a respeito da legislacdo penal vigente, em
decorréncia de inovagdes ou alteragdes legislativas, até mesmo por razdes ja expostas,
que indicam a cria¢do de normas simbolicas, cujo processo legislativo foi promovido com
ansia de dar uma resposta rapida para a sociedade, de maior seguranga e preocupagao com
o combate a criminalidade.

No entanto, o presente estudo ¢ direcionado a fase legislativa, buscando-se
compreender a Politica Criminal e as propostas legislativas promovidas pelo Congresso
Nacional que envolvem o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas. Das
justificativas expostas no momento da propositura dos projetos, ndo restam duvidas
acerca do interesse em influenciar o julgamento em andamento no Supremo Tribunal
Federal. As inovagdes buscam criar um enfrentamento simbolico, totalmente influenciado
pelo panico moral que esta incorporado na sociedade brasileira, a respeito da tematica das

drogas ilicitas.
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Enraizado na sociedade, h4 um fortissimo panico moral, centrado na tematica
especifica da liberacdo e do uso recreacional de algumas substancias entorpecentes, sem
falar na crenga (ndo necessariamente correta) de que as drogas estdo estritamente
relacionadas com o cerne da criminalidade violenta. O estreitamento entre os temas
relativos as drogas e o panico moral nao ¢ algo recente, possuindo um longo historico e

diversas implica¢des. Nas palavras de Marcelo Semer:

A ligagdo entre panico moral e drogas embaralha um historico de convivéncias
e mutuas implicagdes. Poucos perigos sdo tdo suscetiveis de exageros,
despropor¢des ou hipérboles, como aqueles em que se desconhecem
consequéncias ou limites. Cada nova droga ¢ em mistério ndo revelado, que se
presta a elucubragdes, fantasias e delirios dos mais convincentes. De outro
lado, considerando que a droga se imiscui de uma forma ampla no
comportamento de um numero significativo de pessoas e de suas relagdes, €
dificil nos dias atuais conviver em bolhas nas quais o consumo se mostre tao
distante. Por isso, poucos instrumentos se mostram tdo frequentes do que as
campanhas publicas, e assim a presenga garantida da midia. Drogas e panicos
morais, portanto, casam de uma forma assaz convincente. (Semer, 2019, p.
124-125)

Menciona-se, como exemplo, a relacdo dos Estados Unidos e o combate as
drogas, promovido, principalmente ao longo do século XX, que guarda uma conexao da
repressdo com os marcos de desigualdade, principalmente a racial e a xenofobica. O
proibicionismo norte-americano quanto ao uso de drogas, que inicialmente pautava-se
pelo uso de alcool por negros e indios, influenciou toda a América Latina, avangando no
século XX, para outras espécies de entorpecentes. Mas a sele¢do de rol de substancias
proibidas possuia como causador comum um incomodo da elite com certas minorias
(Valois, 2016, p. 79 apud Semer, 2019, p. 125).

O pais norte-americano chegou a produzir campanhas e politicas de
proibicionismo, além de conduzir, através dos veiculos de comunicagdo e outros
formadores de opinido, na criagdo de um inimigo maior a ser combativo, aqueles que
estariam como responsaveis pela circulacdo da droga (Semer, 2019, p. 124).

Dentro da realidade brasileira, o panico moral a respeito do uso de drogas
também persiste, assim como o populismo punitivo e o ingresso dos veiculos de
comunicacdo e da classe politica na esfera do Direito Penal.

Na disseminacdo de informagdes de forma massiva, ao longo dos anos, houve
o desenvolvimento de atitudes publicas em relag@o as substancias entorpecentes € 0s seus

usuarios, realizando uma construgdo social do que seria aceitavel ou proibido, concepcao
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de que substancias entorpecentes estdo atreladas a um mal social, que possui vinculo
direto.

O consumo de drogas ilicitas € historicamente vinculado a diversas mazelas
que atingem a sociedade brasileira, sempre trazendo a argumentacdo os danos
significativos a saude publica e a seguranga publica. A temdtica atinge a sociedade
brasileira, em razao desta visdo atrelada a respeito das drogas em relacdo ao aumento da
violéncia, do impacto negativo na saide publica e do atingimento das estruturas
familiares. Assim, quando ha a divulga¢do, de uma forma superficial e exibicionista, ela
repercute em uma inseguranca pela possibilidade compreendida de forma leiga como uma
abolicdo de uma conduta delituosa.

No entanto, tal inseguranga tem ocasionado propostas legislativas que
objetivam o endurecimento punitivo e resultam, muitas vezes, em uma Politica Criminal
ineficaz e simbolica. O uso do Direito Penal, enquanto controle social formalizado e
incriminador do Estado, que possui natureza excepcional, como recurso primdrio para
controlar o alarme social, traz & pauta questionamento sobre a politica de drogas adotada
pelo Brasil. Nao ha davidas que ainda nos encontramos em incansavel luta as drogas,
que, inclusive, ocasionaram aos Projetos de Emenda Constitucional ora debatidos.
Contudo, essa batalha ¢ seletiva quanto as substancias a serem declaradas como ilicitas.

Em um estudo realizado pelo Ministério da Justi¢a e Seguranga Publica, no
ano de 2021, apresenta-se dados sobre o consumo de drogas licitas e ilicitas no Brasil, e
indicam aquelas mais consumidas na vida pela populagdo, sendo a primeira o alcool
(74,6%), seguida pelo tabaco (44%), maconha (8,8%), solventes (6,1%) e medicamentos
sem prescricdo médica (benzodiazepinicos e orexigenos, com 5,6% e 4,1%,
respectivamente). O mesmo estudo indica que foi detectado que, entre os anos de 2008 e
2016, houve um aumento nas concessoes de auxilios-doenga por uso de drogas, sendo o
alcool o maior responsavel no aumento do beneficio. Observa-se que tais substancias que
lideram os dados indicados, ndo adentram no rol de substancias ilicitas elencadas pela
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — ANVISA.

A selegdo por parte do Poder Publico nas substancias a serem declaradas
ilicitas ¢ obviamente arbitraria, e ¢ reforcada pela op¢ao legislativa em escolher tratar o
delito do art. 28 da Lei Federal 11.343/06, como norma penal em branco, delegando a
autoridade competente sua regulamentacao

Dentro de um contexto de satide publica, ¢ nitida a arbitrariedade existente na

escolha das substancias tornadas ilicitas, e opta-se por elencar algumas como ilicitas, mas
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outras com potenciais nocivos permanecem como licitas. O Estado passa a selecionar
quais substancias ilicitas sdo escolhidas como um inimigo interno “que precisa ser
combatido para que a criminalidade seja solucionada”.

E isso ndo ¢ tudo. As justificativas apresentadas demonstram que o Poder
Legislativo recorre a uma alteragdo na Constituicdo da Republica, com o objetivo direto
de influenciar diretamente da analise da constitucionalidade do art. 28, da Lei Federal n°
11.343/06, ao reconhecer que “a possibilidade de que as emendas constitucionais possam
ser editadas como consequéncia de decisoes de constitucionalidade do proprio tribunal”
(Brasil, 2023).

A mistura entre o discurso politico e temas relacionados a criminalidade,
levam a uma tomada de decisdo a luz dos holofotes e da disputa politica, afastando do
centro da discussdo o estudo técnico que baliza a Politica Criminal, e fazendo prevalecer
um posicionamento politizado e populista (Garland, 2001, p.57).

Os projetos de modificagao constitucional ora em anélise recorrem a alteracao
constitucional, passando a incluir um verdadeiro mandado incriminatorio dentro do rol
de direitos e garantias individuais previstos no art. 5°, elevando a norma programatica de
Politica Criminal ao status de clausula pétrea (art. 60, §4°, da Constituicdo Federal),
conferindo-lhe a imutabilidade. O reflexo ¢ que esta opg¢ao legislativa busca equiparar tal
politica a principios e dispositivos basilares do Estado Democratico de Direito, cuja
relevancia constitucionalmente foi dada aos temas de forma federativa de Estado, ao voto,
a separagdo dos poderes e as garantias fundamentais.

Nao seria razoavel que o Poder Constituinte passasse a adentrar dentro da
esfera da tipificacdo penal, na tentativa de engessar a previsdo a respeito do
comportamento social, ainda que busque alcangar o anseio da sociedade atual que ¢
movida pelo alarmismo e panico, quando envolve a tematica das drogas.

A disseminacdo da ideia de que algo deve ser feito, criado pelo estado de
opinido, leva a elaboracdo das propostas ora analisadas, como forma de “solucdo” ao
problema social.

As Propostas de Emenda a Constitui¢do afrontam, inclusive, a prote¢do dada
as clausulas pétreas de prote¢ao de direito e garantias fundamentais, que se dedicam a
resguardar os cidaddos de arbitrariedades e restricdes de seus direitos individuais. Ao
criar uma norma restritiva, tais propostas estao indo na contramao do que se busca com

as protecdes e garantias individuais, qual seja a expansao das liberdades dos individuos.
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Entretanto, a pressa em legislar acaba por afastar do processo legislativo e da
nova norma penal toda uma base fundamental principioldgica do ordenamento juridico,
que deve pautar o Direito Penal e a Politica Criminal, como os principios da ofensividade,
da razoabilidade e proporcionalidade. A tentativa de dar uma rapida resposta a sociedade,
ndo permite um estudo aprofundado das melhores alternativas para a prevencio e
repressao de conduta que viola um bem juridico relevante. Alids, sequer se questiona se
realmente esse bem juridico corre perigo relevante de lesdo, ja que as propostas nao
possuem tamanha profundidade.

As propostas de Emenda a Constitui¢do, protocoladas as pressas, vao na
contramdo dos preceitos da construcdo de Politicas Criminais efetivas, deixando
prevalecer os discursos atécnicos trazidos por grupos de pressao e a disputa politica. Nao
se nega a importancia de grupos de pressdo, de audiéncias publicas. O que se questiona ¢
que todo o debate seja voltado para agradar tais pressdes.

A longo prazo, promover alteragdes, de modo acelerado, com vistas a atender
um interesse diverso daquele com o qual se compromete o Sistema Penal, cumulado com
a auséncia de qualquer estudo aprofundado, tornard a norma completamente ineficaz,
unicamente simbdlica. A alterag@o legislativa se transformara apenas em uma resposta a
populagcdo e em norma simbdlica, com pouco potencial de alteracdo da realidade penal,
sob a perspectiva de prevengdo e repressao da conduta, mas que recorre ao contetido
programatico do rol dos direitos e garantias fundamentais elencados no art. 5° da
Constituicao Federal, que possui status de imutabilidade das cldusulas pétreas.

O emocional de uma sociedade ndo pode ser utilizado exclusivamente como
fundamentador para conduzir a Politica Criminal. Toda a discussao contorna a forma mais
agressiva de intervencdo estatal na garantia fundamental de liberdade do individuo: a
pena. As leis penais, bem como suas alteracdes, que decorrem na fixagdo de uma pena ou
a sua revisdo de modo a agrava-la, deve-se pautar por estudos e agdes que considerem o
bem juridico protegido, e principalmente pelos principios da necessidade e

proporcionalidade, por estarmos nos referindo ao tltimo recurso para o controle social.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Nao restam duvidas de que as propostas de Emenda a Constituicdo n°
34/2023 e 45/2023 foram medidas tomadas com o intuito de influenciar o julgamento, em

curso, do Tema 506, no Supremo Tribunal Federal. As justificativas apresentadas em
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conjunto com as proposituras das propostas de emendas constitucionais confirmam que
se busca resguardar a protecdo ao bem juridico “satide publica, no tocante ao uso de
drogas”.

Sob o olhar da Politica Criminal, enquanto a ciéncia que objetiva o estudo de
estratégias por parte do Estado para nortear o enfrentamento a criminalidade, observando
as agdes que impactam no controle social a ser desempenhado, os projetos legislativos
caminham em sentido oposto aos seus fundamentos basicos.

Como descrito ao longo do trabalho, as propostas em estudo apenas
instrumentalizam o controle social estatal, de modo a direciona-lo a satisfacdo das
insegurancas da populacdo com a temadtica das drogas, causada pela repercussao da
apreciacao pelo Supremo Tribunal Federal acerca da tipificacdo do porte de entorpecentes
para o consumo pessoal, a luz do art. 5°, X, da CR/88.

No entanto, o Poder Legislativo escolhe, através das propostas de Emenda a
Constituicdo, incluir mandado incriminatério dentre os direitos e garantias individuais
elencados no art. 5° da Constituicdo da Republica, o que faz com que uma norma
programatica de Politica Criminal se torne imutavel.

A alteracdo no texto constitucional se afasta, em um primeiro momento, das
premissas da Politica Criminal, ndo trazendo como prioridade a estratégia estatal de
prevenir e reprimir delitos, através de instrumentos aptos a tratar do fendmeno criminal.
Ao elevar a norma programatica ao status de clausula pétrea, hd uma demonstracao de
que o Estado estd mais interessado em utilizar o Direito Penal como prima ratio, ao invés
de construir politicas que levem em consideragdo anélises e criticas, feitas por diversos
atores sociais.

Nao se nega que o Direito Penal possua algum carater simbolico, até¢ mesmo
porque pretende-se gerar a convic¢do na sociedade de que as normas sdo aplicadas,
eficazes e produzem efeitos. No entanto, ndo se pode permitir que o simbolismo seja
utilizado unicamente para comunicar que foi encontrada uma solucdo para aquele
problema apontado pela sociedade, especialmente quando este surgiu de um verdadeiro
panico moral.

Portanto, se faz necessario resgatar a base empirica da Politica Criminal,
afastando o contexto irracional do discurso politico-criminal, de modo a permitir que as
alteracdes legislativas de cunho programatico se aproximem da sua prioridade, que deve
ser a prevencao e a repreensdo da criminalidade, afastando propostas que visem a atender

simbolicamente os anseios de parcela da sociedade, promovidos pelo alarme social.
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