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RESUMO: O presente artigo visa demonstrar que a Politica Criminal de Drogas no Brasil carece
de racionalidade, seja pela apropriacdo das politicas exteriores, por desapego a realidade ou por
propdsito dos legisladores. Analisou-se todas as legislacfes brasileiras acerca da temaética
partindo do Codigo Penal de 1890 até o Pacote Anticrime. O meétodo utilizado foi o dialético,
contestando a (in)validade das legislagbes frente aos fatos. Utilizou-se fontes histdricas,
identificando os acontecimentos que marcaram essas politicas, e documentais, partindo da anélise
das legislagdes e atas taquigraficas legislativas. Concluiu-se que as legislacbes de drogas
continuam cercadas de subjetividades e incongruéncias.

PALAVRAS-CHAVE: Politica de drogas. Processo legislativo. Internacdo compulséria. Pacote
Anticrime. Leis invalidas.

BRIEF ANALYSIS OF INTERESTS AND CONTRADICTIONS THROUGH CRIMINAL
DRUG POLICY IN BRAZIL

ABSTRACT: This article aims to demonstrate that the Criminal Drug Policy in Brazil lacks
rationality, either through the appropriation of foreign policies, through detachment from reality,
or legislative purposes. All Brazilian legislation about drugs was analyzed starting from the Penal
Code of 1890 up to the Anti-Crime Package. The method used was the dialectic, contesting the
(in) validity of the legislation in face of the facts. Historical sources were used, identifying the
events that marked these policies, and documental, based on the analysis of legislation and
legislative shorthand minutes. It was concluded that drug laws remain surrounded by
subjectivities and incongruities.

KEYWORDS: Drug policy. Legislative process. Compulsory hospitalization. Anti-Crime
Package. Invalid laws.

1 INTRODUCAO
A lei de drogas (BRASIL, 2006) é a segunda maior responsavel pelo encarceramento em

massa no Brasil, ficando apenas atras do roubo. Sob o pretexto de tutelar o bem juridico “saude
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publica”, a Lei n® 11.343/2006 mantém cerca de 148.988 pessoas presas (CNJ; BNMP, 2018, p.
47). Todavia, serd que o crime tipificado como trafico é responsavel por essa lesdo? Para
identificar essa suposta capacidade dano, deve-se ter em mente quais sdo 0s bens juridicos
afetados, no que consiste o trafico e quem € o traficante.

Conforme Erika Mendes CARVALHO e Gustavo Noronha de AVILA (2016, p. 146)
citando a critica de Luis Greco, reconhece-se

‘a criticabilidade da proibicdo, que tutela um bem juridico individual mesmo contra a
vontade de seu titular’ e, além disso, deslegitimarmos a absurda san¢do cominada, ‘pois
se o trafico de téxico nada mais é do que uma conduta que gera um perigo abstrato de
lesdo a integridade fisica, essa conduta ndo pode sofrer pena mais grave do que a do
respectivo crime de lesdo, no caso de lesdes corporais’

No tocante ao conceito de trafico, Luis Carlos VALOIS (2017, p. 536) afirma que a
“Onica diferenca entre a conduta do traficante e a de um comerciante qualquer ¢ a criminalizagao
de seu comércio”, ja que a “relagdo comercial entre traficante e viciado € voluntaria e indiferente
como sdo todas as outras”. Assim, o pretenso bem “saude publica” ndo parece tdo ofendido.

Por sua vez, Orlando Zaccone (D’ELIA FILHO, 2011, p. 12) identificou que a maior
parte dos “traficantes” sdo homens e mulheres pobres e de baixa escolaridade, negros, e que nao
portavam armas no momento dos respectivos flagrantes.

Frente a esses argumentos, e visualizando que da lei de drogas de 1971 para a de 1976 a
pena minima cominada ao trafico triplicou e a pena maxima mais que duplicou, aparentemente
sem fundamentacao cientifica, questiona-se: onde esta a lesdo do referido tipo penal e sera que 0s
usuarios séo realmente os lesados?

Dessa maneira, a problematica da presente pesquisa €: o percurso da Politica Criminal de
Drogas no Brasil é coerente com a realidade? Tendo por hip6tese que esta, de fato, carece de
racionalidade, seja pela apropriagdo das politicas de outros paises — principalmente EUA —, seja
por desapego a realidade, ou por interesses desconhecidos, o trabalho se propfe a apontar
incongruéncias e subjetividades que cercam a constru¢do das politicas criminais de drogas no
Brasil e demonstrar as incoeréncias dos legisladores frente a tematica “drogas”.

Para alcancar estes objetivos, 0 método a ser utilizado é o dialético, de forma a contestar a
validade das referidas legislacbes frente ao contexto das épocas, e para isso serdo utilizadas
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fontes historicas, vez que é necessario indicar o encadeamento dos fatos que marcaram a
construcédo dessas politicas, e fontes documentais, considerando a analise de textos legislativos e
de atas taquigraficas das casas legislativas.

Por fim, o marco temporal escolhido para revisdo sao as legislacdes pertinentes a politica
criminal de drogas no Brasil, a partir do Codigo Penal de 1890 — Decreto n. 847, de 11 de
outubro de 1890 — até o Pacote Anticrime — Lei n. 13.964, de 24 de dezembro de 20109.

2 Escorco histdrico da legislacdo nacional de drogas

A partir desse topico sera realizada a revisao da legislacdo brasileira acerca da politica de
drogas, divida, a priori, em quatro fases histéricas, a primeira com raizes na legislacdo criminal
portuguesa, que deu origem ao Cadigo Penal de 1890. A segunda, veio junta com a ratificacdo de
Tratados Internacionais, sendo estes muito influenciados pelos EUA, entre 1921 e 1967. A
terceira, abarcando todo o periodo de Ditadura Militar no Brasil, demonstrando um
endurecimento das legislacdes, e o quarto, com a redemocratizacdo brasileira, onde se esperava

legislacBes mais avancadas. O que ndo ocorreu.

2.1 Primeira fase: 1890 - 1920
O Cddigo Penal de 1890, publicado em 11 de outubro do mesmo ano, trazia condutas
préximas ao trafico de drogas, como este é conhecido atualmente, nos seus artigos 159, 396, 397

e 398, em seus caput, da seguinte forma:

Art. 159. Exp0r & venda, ou ministrar, substancias venenosas, sem legitima autorizacdo e
sem as formalidades prescriptas nos regulamentos sanitarios:

Art. 396. Embriagar-se por habito, ou apresentar-se em publico em estado de embriaguez
manifesta:

Art. 397. Fornecer a alguem, em logar frequentado pelo publico, bebidas com o fim de
embriagal-o, ou de augmentar-lhe a embriaguez:

Art. 398. Si o infractor for dono de casa de vender bebidas, ou substancias inebriantes:
[...] (BRASIL, 1890).

Por sua vez, seus preceitos secundarios previam penas de prisdo de quinze dias a seis
meses, e multas de 200$ a 500$000 (mil réis).
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Tal codigo é fruto de um projeto feito em apenas trés meses pelo Conselheiro Baptista
Pereira, & pedido do Ministro Campos Sales (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2002, p. 218),
“reconhecendo a urgente necessidade de reformar o regimen penal”, dada a Proclamacao da
Republica ocorrida em 1889.

O termo ‘droga” ainda ndo estava cunhado ao tempo da legislagdo. Em seu lugar, usava-
se “substancias venenosas”, com seu conceito definido no pardgrafo tnico do artigo 296 da
mesma legislacdo, sendo “toda substancia mineral ou organica, que ingerida no organismo ou
applicada ao seu exterior, sendo observada, determine a morte, ponha em perigo a vida, ou altere
profundamente a satde” (BRASIL, 1890).

2.2 Segunda fase: 1921 - 1967

Em 6 de julho de 1921, ¢ publicado o Decreto n. 4.294, prevendo “penalidades para os
contraventores na venda de cocaina, opio, morphina e seus derivados”.

O Decreto revogou os artigos 159, 396, 397 e 398, do Cdodigo Penal de 1890, e trouxe em
seus artigos 1°, 2°, 3° e 4°, tipos muito semelhantes aqueles, com a ressalva de, punir muito mais
severamente, o fato de a substancia ter qualidade entorpecente, “como o opio e seus derivados;
cocaina e seus derivados”, com pena de um a quatro anos, conforme paragrafo Unico de seu
artigo 1° (BRASIL, 1921).

Tal legislacéo foi promulgada pelo Presidente Epitacio Pessoa. A proibigdo do 6pio e seus
derivados chama atencdo, principalmente, pelo fato de tal substéncia ter sido considerada como
medicamento até 1912, e mais ainda por quase ter tido comércio no Brasil, mostrando claramente
a influéncia internacional que a legislacao sofreu.

Em 11 de Janeiro de 1932 era publicado o Decreto n. 20.930, com o intuito de fiscalizar o
“emprego e o comércio das substincias toxicas entorpecentes”’, conforme acordado com o
“Comité Central Permanente do Opio da Liga das Nagdes”. Esse comité foi criado na Segunda
Conveng&o Internacional do Opio, de 1925.

Tal Decreto foi assinado durante o primeiro governo do Presidente Getulio Vargas, um
pouco antes da aprovacdo da Consolidacdo das Leis Penais — Decreto n. 22.213/1932 —, escrita

pelo Desembargador Vicente Piragibe.
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O artigo 1° dessa lei ja ampliava o rol de substancias entorpecentes, sobrelevando-se ainda
a proibicdo da folha de coca, que tem sua origem na América Latina, e era muito consumida
pelos povos originarios.

O Decreto previa em seu artigo 25 pena de um a cinco ano, além de multa, para quem

Vender, ministrar, dar, trocar, ceder, ou, de qualquer modo, proporcionar substancias
entorpecentes; propor-se a qualquer desses atos sem as formalidades prescritas no
presente decreto; induzir, ou instigar, por atos ou por palavras, o uso de quaisquer dessas
substéncias. (BRASIL, 1932a)

Sucedeu-se entdo, o Decreto n. 22.213/1932, denominado de “Consolidagdo das Leis
Penaes” tratou da publicacdo de uma interpretacdo particular do Cddigo Penal de 1890, feita pelo
Desembargador Vicente Piragibe. Na aplicacdo do artigo 159 daquela Lei, o Desembargador ja
trazia a necessidade de se atentar as “formalidades prescriptas pelo Departamento Nacional de
Saude Publica”, como uma norma penal em branco que se tornou. Impressionante ¢ ver que em
seu paragrafo primeiro, Piragibe previa a possibilidade de “ddse superior a therapeutica
determinada” (BRASIL, 1932b), discurso esse que ja ganhava for¢a nos Estados Unidos da
América, como forma de criminalizacdo dos médicos que prescreviam substancias com efeito
entorpecente.

Nessa esteira legislativa, em 25 de novembro de 1938, foi publicado o Decreto n. 891,
vigendo a Lei de Fiscalizacdo de Entorpecentes. Legislacdo fruto do Estado Novo de Vargas,
amplia significativamente em seu artigo primeiro, o rol de substancias consideradas
entorpecentes.

Coincidentemente, o trafico de drogas é previsto em seu artigo 33, assim como a
legislagdo atual. A pena continua sendo analoga a lei anterior, com o mé&ximo de 5 anos
(BRASIL, 1938).

Em 7 de dezembro de 1940 é publicado o Decreto-lei n. 2.848, o Cddigo Penal que vige
até hodiernamente — todavia, com sua parte geral completamente reformada e parte especial
significativamente alterada —, prevendo no artigo 281 o crime de trafico de drogas, com pena
entre um e cinco anos, entretanto, com o nimero de verbos que compdem o tipo devidamente
ampliado (BRASIL, 1940).

@06

Rev. de Criminologias e Politicas Criminais | e-ISSN: 2526-0065 | Evento Virtual [ v.6 | n. 1 |
p. 41-62 | Jan/Jun. 2020
45



L3

Rafael Bulgakov Klock Rodrigues & Luiz Fernando Kazmierczak

Por se tratar de um periodo ditatorial que foi o “Estado Novo”, marcado por uma série de
limitacdes as liberdades individuais, é de se impressionar 0 ndo recrudescimento da pena de tal
delito. Talvez fruto da sapiéncia dos envolvidos no projeto de lei, como Nélson Hungria e
Roberto Lyra (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2002, p. 222).

Voltando a acompanhar a acompanhar o Direito Internacional, em 27 de agosto de 1964 é
promulgado pelo governo de Castello Branco a Convencédo Unica de Entorpecentes, assinada em
Nova York no ano de 1961. O periodo de sua promulgacdo é conhecido por ser 0s primeiros
meses de ditadura militar no Brasil, momento marcada pela luta “anticomunista” e pela influéncia
estadunidense nas legislagoes.

Chama atengdo ja no preambulo da convencado a frase “Preocupadas com a satde fisica e
moral da humanidade”. Situacdo que remete ao pensamento de Howard BECKER (2008, p.
153/154), quando este descreve 0s empreendedores morais, como sendo aqueles individuos
tratam a busca de suas ideologias como uma cruzada, acreditando piamente em sua superioridade
ética, e com o fim de torna-la valor universal.

Além disso, a convencdo traz em seu artigo 36, paragrafo primeiro, a obrigacdo dos
Estados-parte de tratar o trafico de drogas como infracGes graves, e que ainda devem ser
“castigadas de forma adequada, especialmente com pena prisio ou outras de privacdo a
liberdade”.  Tal passagem evidencia diversos aspectos do Direito naquele momento historico:
1°) quando se fala em castigar, denota-se o carater meramente retributiva da pena, sem considerar
a natureza ressocializadora desta; 2°) trazendo que a puni¢do deve ser “especialmente com pena
prisdo” (sic), mostra-se a desconsideracdo com o principio da individualizacdo da pena, que
mesmo ndo estando cunhado a época, ja era evidente por conta da propria Iégica juridica.

Além disso, a alinea “a” do paragrafo segundo deste mesmo artigo traz que “casa delito
enumerado no paragrafo 1, ser for cometido em diferente paises serd considerado um delito
distinto™(sic), incorrendo logicamente em bis in idem, criminalizando o que seriam, até ent&o,
fases preparatorias do crime (BRASIL, 1964).

Por fim, interessante notar que no artigo 49, paragrafo primeiro, ha previsdo dos Estados
autorizarem temporariamente, “o uso do Opio para fumar”; “a mastigacdo da folha de coca”; e “o
uso de canabis, da resina da canabis, de extrato e tinturas de canabis, com finalidade n&o

médicas”, de forma a rever proibicdo trazida na Primeira Convencdo Internacional do Opio.
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Talvez por perceberem que proibir comportamentos milenares seja aberrante, ou talvez por mera

liberalidade.

2.3 Terceira fase: 1968 - 1987

Veio o Decreto-Lei 385/1968, datando de 26 de dezembro, que alterava novamente o
artigo 281 do Cddigo Penal de 1940, mantendo a mesma pena privativa de liberdade para os
casos de tréfico, entretanto, ao inves de determinar valores para a pena de multa, decidiu-se
vincula-la ao salario minimo vigente, com minimo de 10 e maximo de 50 salarios. Essa mudanca
provavelmente é fruto da inflacdo vivida a época da ditadura, vez que a multa anterior poderia se
mostrar infima ante a corre¢do da moeda (BRASIL, 1968).

Ressalta-se ainda que, fora acrescentado um paragrafo ao artigo, prevendo a punicédo de
médico ou farmacéutico que prescrevesse substancias “fora dos casos indicados pela terapéutica,
ou em dose evidentemente maior que a necessdria ou com infragdo de preceito legal ou
regulamentar”, limitando ainda mais a atividade médica, sem a devida justificativa, vez que
tratamentos médicos sdo uma atividade-meio, ndo se sabendo ao certo qual € o medicamento
mais apropriado, tampouco a dosagem deste.

Em 29 de outubro de 1971 é publicada a Lei n. 5.726, pelo governo Médici, trazendo a
formatacdo de um sistema de prevencao do trafico e uso de substancias entorpecentes, além de
rito processual proprio, e ainda modificando novamente o artigo 281 do Codigo Penal de 1940.

Nesta modificacdo a pena maxima do delito de trafico é aumenta para 6 anos, ou seja, 1
ano a mais do gue tinha se mantido vigente por mais de trinta anos. Tem-se ainda o enrijecimento
da pena de multa, tendo seu valor maximo dobrado e seu valor minimo, quintuplicado (BRASIL,
1971).

E com a Lei n. 6.368, de 21 de outubro de 1976, que se inaugura a politica de droga como
conhecemos hoje, publicada pelo Presidente Ernesto Geisel. A lei representa um marco
punitivista, revogando o artigo 281 do Codigo Penal de 1940, e trazendo o tipo de trafico em seu
artigo 12. Dessa vez, a pena para o delito passa a ser de 3 anos a 15 anos (BRASIL, 1976).

Surgiu o Decreto n. 79.388/1977, a Convencdo sobre Substancias Psicotropicas.
Inicialmente, cabe salientar a alteracdo de um dos bens juridicos que deixaram de ser tutelados ou

foram eufemizados nesta norma. Enguanto a ultima Convencdo Internacional retificada pelo
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Brasil (Decreto n® 54.216/1964) trazia em seu preambulo “Preocupadas com a satude fisica e
moral da humanidade”, a nova Convengao aporta “Preocupadas com a saude e o bem-estar da
humanidade” (BRASIL, 1977).

Talvez tenha o legislador tenha relativizado essa “cruzada moralizante”, em detrimento de
um bem juridico maior, ou apenas percebido que elencar a “moral” como objeto de protecdo, de
maneira tdo explicita, seja vil.

Tal norma foi grandemente influenciada pela politica bélica do Presidente Estadunidense,
Richard Nixon, entre 1969 e 1974, afinal, fora este quem afirmou que as drogas eram “o primeiro

inimigo publico ndo econdomico” (OLMO, 1990, p. 39).

2.4 Quarta fase: 1988 - 2019
A Constituicdo de 1988 representa um retorno democratico ao Estado Brasileiro,
entretanto o trafico de drogas continuava sendo visto como execravel. Isso € percebido no inciso

XLII, do artigo 5°, com a seguinte redagao:

a lei considerard crimes inafiangdveis e insuscetiveis de graca ou anistia a pratica da
tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como
crimes hediondos, por eles respondendo 0s mandantes, 0s executores € 0s que, podendo
evita-los, se omitirem;

Além disso, tal crime é ressaltado no inciso LI, que trata sobre a possibilidade de
extradicdo, no artigo 144, pardgrafo primeiro, inciso Il, trazendo como uma das funcbes da
policia Federal a repressdo do trafico, e no paragrafo nico do artigo 243, prevendo que “Todo e
qualquer bem de valor econémico apreendido em decorréncia do trafico ilicito de entorpecentes e
drogas afins e da exploracéo de trabalho escravo sera confiscado e reverterd a fundo especial com
destinacao especifica”.

Analise interessante € a que se pode fazer da Assembleia Nacional Constituinte da qual se
originou esta Constituigéo.

A publicacdo do Anteprojeto Constitucional ocorreu em 26 de setembro de 1986,
presidida pelo jurista Afonso Arinos, e a Subcomissao dos Direitos e Garantias Individuais, que
trata sobre o trafico de drogas fora relatada por Darcy Pozza. Nesta redacdo incipiente ja era

disposto que “Repudiam-Se 0s crimes de tortura e trafico de drogas. perniciosos e horrendos,
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imputando-0s como crimes inafiangaveis, imprescritiveis e inanistiaveis”. Noutra passagem ¢
trazido novamente que “a integridade fisica e mental e a existéncia digna; a tortura e o trafico de
toxicos constituem crimes inafiangaveis e insuscetiveis de anistia, substituicdo ou suspensdo da
pena, ou livramento condicional, ou prescri¢do, na forma da lei” (ASSEMBLEIA NACIONAL
CONSTITUINTE, 19874, p. 6/8).

Em 15 de maio de 1987, o constituinte José Genoino Neto, representando o Partido dos
Trabalhadores, apresenta emenda ao Anteprojeto, 0 seguinte texto: “E crime a produgdo de
drogas para fins comerciais, bem como o seu trafico. PARAGRAFO UNICO: A lei ndo puniréa
criminalmente o consumo individual de drogas”.

Alega que o “consumo individual de drogas, que é uma questdo de consciéncia pessoal e
de concepcdo existencial, a qual ndo pode ser tratada como mero caso de policia e de prisdo, o
que vale também para o alcoolismo e o tabagismo”. Além disso, também traz a possibilidade de
plantio pessoal pelo proprio consumidor, dizendo que essa medida “ja vem sendo adotada em
paises capitalistas desenvolvidos”.

Por outro lado, em outra emenda o mesmo constituinte diz que lei ordinaria ndo poderia
“revoga-los, diminui-los ou disciplina-los” em relag@o ao crime de trafico de drogas, sob o risco
de anular as garantias constitucionais (ASSEMBLEIA NACIONAL CONSTITUINTE, 1987b, p.
86).

O constituinte Eliel Rodrigues, por sua vez, traz como justificacdo, em 16 de maio de
1987, que “os crimes de assalto a mao armada. os de mando e a produgdo de drogas. porquanto se
tratam de crimes hediondos, especialmente o relativo a tdxicos, que estdo afetando as operacdes
futuras. Os jovens sdo as vitimas por exceléncia desses criminosos. A punicgdo, tanto para quem
produz, como para quem trafica, deve ter o maior rigor possivel” (ASSEMBLEIA NACIONAL
CONSTITUINTE, 1987b, p. 106).

Em um lampejo de sobriedade, o constituinte Nyder Barbosa, do PMDB, apresentou
emenda em 17 de maio de 1987, com o intuito de suprimir o trafico de toxicos daquele artigo,

justificando que

“N&o podemos compreender a pretensdo do legislador Constituinte que quer equiparar o
crime nefando de tortura ao crime comum de tré&fico de toxicos.
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A alegacéo de que o trafico de toxicos atenta contra a dignidade da pessoa humana nédo
procede, data venia.- A proceder, seria 0 caso de incluir-se neste dispositivo outros tipos
de crimes que atentam contra a honra do ser humano como, por exemplo: o estupro, o
sequestro, a callnia, a difamacdo, dentre outros.-” (ASSEMBLEIA NACIONAL
CONSTITUINTE, 1987b, p. 166).

No mesmo sentido, o constituinte Haroldo Lima, em 18 de maio de 1987, pediu pela
retirada do delito de trafico, justificando que “Nao se deve misturar um crime como o trafico de
toxicos com o barbaro crime de tortura, considerando ambos como inafiangaveis e insuscetiveis
de anistia. Na nossa opinido, o trafico de toxicos deve ser matéria abordada na legislacao
ordinaria” (ASSEMBLEIA NACIONAL CONSTITUINTE, 1987b, p. 229).

Em outro sentido, temos a proposta de emenda da Deputada Ldcia Braga, do PFL, em 08
de junho de 1987, afirmando que

A Constituicdo que estamos elaborando ndo pode ser omissa em relagdo a problema de
tdo graves proporcdes - a producdo e o trafico de toxicos, pela dependéncia criada nas
pessoas que deles fazem uso constante, pelos efeitos perniciosos e atentatérios a
integridade  fisica e mental do ser humano (ASSEMBLEIA NACIONAL
CONSTITUINTE, 1987c, p. 4).

E ainda, do proprio relator desta Subcomissao, Darcy Pozza, do PDS, que em 09 do junho
de 1987, em relacdo as drogas, ratificou sua emenda, sob o pretexto de que “A juventude
brasileira é a que mais sofre as consequiéncias danosas dos seus efeitos. Por outro lado, é sabido
que a maioria dos crimes odiendos sdo praticados sob efeito de alucinogenos” (ASSEMBLEIA
NACIONAL CONSTITUINTE, 1987c, p. 24). Dentre todas as emendas opostas, restou aprovada
a de autoria do constituinte Eliel Rodrigues.

Com a Lei n. 8.072/1990, temos o trafico como crime hediondo. Jodo Gualberto Garcez
RAMOS (1991, p. 40) cita um testemunho de Miguel Reale Junior, que em programa televisivo,

afirmou que a classificagao de crimes hediondos

nasceu de um acordo politico do Partido do Movimento Democrético Brasileiro (PMDB)
com um constituinte que comandava um ndmero consideravel de constituintes. Segundo
0 referido acordo, em troca da aprovagdo da expressdo ‘crimes hediondos’, desejada por
esse constituinte e seus comandados, 0 PMDB teria votos necessarios para a aprovagdo

de um determinado direito social.
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O Instituto Latino Americano das Nacgdes Unidas para Prevencdo do Delito e Tratamento
do delinquente — ILANUD/Brasil, no mesmo sentido, colheu depoimento de diversos legisladores
durante a tramitacdo da lei, alegando que gostariam de ter mais tempo para analisar a legislacéo,
e ainda que esta tinha sido mal elaborada e as pressas (VALOIS, 2017, p. 441/442).

Veio entdo o Decreto n. 154/1991, como a Convencdo Contra o Tréfico llicito de
Entorpecentes e Substancias Psicotrdpicas. Sendo este o uUltimo Tratado Internacional sobre
entorpecentes que ocorreu, e que fora ratificado pelo Brasil, ele se demonstra muito mais
condizente a realidade que seus antecessores, principalmente quando, em seu artigo 3°, paragrafo
4°, alinea “a” traz que “Cada uma das Partes dispora que, pela pratica dos delitos estabelecidos no
paragrafo | deste Artigo, se apliquem sanc¢des proporcionais a gravidade dos delitos, tais como a
pena de prisdo, ou outras formas de privagao de liberdade, san¢des pecuniarias e o confisco”.

Ou seja, a partir deste momento a Convencdo passa a prever penas alternativas a de
prisdo, contrariando o prescrito na Lei n. 8.072/1990. Entretanto, ainda permanece criminalizada
a posse de drogas para consumo proprio, conforme artigo 3°, paragrafo 2°.

Retornando a legislacdo brasileira, em 11 de janeiro de 2002, é publicada a Lei n. 10.4009.
Esperava-se que essa lei representasse uma nova politica de drogas frente a um regime
democratico, afinal, tal projeto fora apresentado a Camara dos Deputados em 18 de setembro de
1991, pelo Deputado Elias Murad, do PSDB/MG. Ledo engano. Tal norma estava repleta de
inconsisténcias que fizeram sua vigéncia ser de apenas 4 anos, até ser substituida pela Lei n.
11.343/2006.

Uma das maiores provas da incompeténcia do legislador nesse caso foi o veto presidencial
integral de seu capitulo Ill, que versava sobre os crimes e as penas. Coincidentemente, o
Presidente a época era Fernando Henrique Cardoso, um dos atuais expoentes do pensamento
brasileiro em busca da legalizacao das drogas.

O projeto de lei original trazia que, a posse de drogas para consumo préprio poderia ser

punida das seguintes formas:

“Art. 21. As medidas aplicaveis sdo as seguintes:
| - prestacdo de servicos a comunidade;
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Il - internacdo e tratamento para usuarios e dependentes de produtos, substancias ou
drogas ilicitas, em regime ambulatorial ou em estabelecimento hospitalar ou
psiquiatrico;

111 - comparecimento a programa de reeducacdo, curso ou atendimento psicolégico;

IV - suspensédo temporéria da habilitacdo para conduzir qualquer espécie de veiculo;

V - cassacao de licenca para dirigir veiculos;

VI - cassacdo de licenca para porte de arma;

VII - multa;

VIII - interdicdo judicial;

IX - suspensdo da licenca para exercer funcdo ou profisséo.

§ 10 Ao aplicar as medidas previstas neste artigo, cumulativamente ou ndo, o juiz
considerard a natureza e gravidade do delito, a capacidade de autodeterminacdo do
agente, a sua periculosidade e os fatores referidos no art. 25.

8§ 20 Para determinar se a droga destinava-se a uso pessoal e formar sua convic¢do, no
ambito de sua competéncia, 0 juiz, ou a autoridade policial, considerara todas as
circunstancias e, se necessario, determinara a realizacdo de exame de dependéncia
toxicoldgica e outras pericias” (BRASIL, 2002a).

Como pode-se perceber, a lei, em sua proposta original, oferecia a possibilidade de
internacdo compulsoria do dependente de drogas, além de ndo possuir limitacbes quanto ao
tempo de tratamento deste. Entdo, em seu veto do dispositivo, o veto arrazoou que

“Q_projeto, lamentavelmente, deixou de fixar normas precisas quanto a limites e
condicgdes das penas cominadas. Diferentemente do que ocorre nos casos de conversao
de penas restritivas de liberdade em restritivas de direitos e vice-versa, 0 projeto nao
contém limites temporais expressos que atendam aos principios constitucionais.

Em matéria tdo sensivel, ndo se deve presumir a prudéncia das instituicbes, pois a
indeterminacdo da lei penal pode ser a porta pela qual se introduzem formas variadas e
cruéis de criminalidade legalizada.

A inconstitucionalidade apontada contamina os artigos 19 e 20, na medida em que estes
descrevem tipos penais cujas penas sdo as presentes no art. 21”7 (BRASIL, 2002b)
(destaque nosso).

Quanto ao delito de trafico de drogas, tentou-se acrescentar mais dois verbos ao tipo,
quais sejam “traficar ilicitamente” e “financiar”, totalizando 20 verbos ao tipo penal de trafico de
drogas. Em que pese o legislador ter acreditado na hipotese de recrudescimento da “cruzada

contra as drogas”, no veto, o Presidente entendeu que

“O verbo "traficar" acrescentado pelo projeto, € que ndo aparece na lei vigente, poderia
concentrar sobre si, em carater exclusivo, a aplicacdo da Lei no 8.072, de 25 de julho de
1990 (Crimes Hediondos), que impde o cumprimento integral em regime fechado da
pena para o crime de trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins. Em decorréncia
disso, apenados condenados por decisdo judicial que contenha referéncia expressa a
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verbos como "produzir”, "ter em depdsito”, por exemplo, ndo estariam submetidos a
norma especial sobre o regime” (BRASIL, 2002b).

Houve também uma série de vetos no que concerne ao rito processual do trafico de
drogas, sendo um dos mais marcantes 0 que versava sobre a decisdo de prisdo cautelar do
indiciado, que seria pela “garantia da ordem publica, ou para assegurar a aplica¢do da lei penal”
(BRASIL, 2002b).

Entretanto, o veto de tal artigo foi justificado com a alegacdo de que o art. 312 do Cédigo
de Processo Penal dispunha “que a prisdo preventiva poderd ser decretada como garantia da
ordem publica, da ordem econémica, por conveniéncia da instrucdo criminal ou para assegurar a
aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de
autoria”, enquanto que "o projeto restringe as hipoteses previstas no ordenamento codificado. O
expurgo da possibilidade de decretacdo de prisdo preventiva por conveniéncia da instrucao
criminal constitui grave ofensa ao interesse publico” (BRASIL, 2002b).

Aqui, evidenciou-se novamente a inabilidade do legislador, que em uma nova busca de ter
um utdpico controle social pleno, tentou dispor sobre a liberdade e capacidade dos usuarios, além
da busca por uma maior criminalizacdo de condutas abstratas, por meio da inclusdo de mais
verbos nucleares no tipo de trafico de drogas.

Enfim, chega-se a legislacdo vigente no momento. A Lei n. 11.343, de 23 de agosto de
2006, teve seu projeto apresentado em 21 de agosto de 2002 — menos de 1 ano depois da lei
antidrogas anterior entrar em vigor. Foi assinada pelo Senador Ramez Tebet, presidente do
Senado a época, e de autoria da Comissdo Mista de Seguranca Publica.

Interessante ressaltar que durante sua tramitacdo foram apensados a ela o PL n.
6.108/2002 e o PL n. 7.134/2002, e foi constatado que nenhum destes projetos lograram éxito em
diferenciar a figura do usudrio e a do traficante, € a segunda ainda previa “medidas, o tratamento
e a internacio compulsérios” (COMISSAO DE CONSTITUICAO E JUSTICA E DE
REDACAO, 2002, p. 2) aos dependentes.

O proprio relator do PL na Camara dos Deputados, Paulo Pimenta (PT/RS) afirmou que
considera “ter registrada uma abordagem mais atualizada quanto aos aspectos cientificos, mais

humana, mais democratica, sintonizada com a realidade brasileira e com possibilidades concretas
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de ser implementada” (COMISSAO DE CONSTITUICAO E JUSTICA E DE REDACAO, 2002,
p. 6) em relacdo aos projetos anteriores e a Lei n. 6.368/1976.

Outra situacdo muito intrigante foi que, em um parecer as emendas de plenario, ocorrido
em 11 de fevereiro de 2004, o relator, Dep. Paulo Pimenta, pronunciou que “Chegamos a pensar
e alguns Srs. Deputados pensam assim que poderiamos, talvez, ja neste momento, iniciar uma
discussio sobre a descriminalizagdio do uso de drogas no Pais” (COMISSAO DE
CONSTITUICAO E JUSTICA E DE REDACAO, 2002, p. 1).

Entretanto, mesmo com as diversas evolugdes em relacdo ao tratamento do usuario, bem
como a melhor estruturacdo do SISNAD, ainda ocorreu a majoragdo da pena minima do crime de
trafico de drogas para 5 anos, ou seja, dois anos a mais que a lei anterior.

Por fim, curioso o fato de que a exposicdo de motivos da referida lei tenha sido assinada
pelos Deputados Magno Malta e Wanderley Martins (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2002). O
primeiro, que seguiu carreira politica, se elegendo senador, é uma figura muito conhecida, ndo
tanto por sua atuacdo parlamentar quanto pelo fato de ser pastor evangélico popular nas redes
sociais, que se utilizou do discurso de “cruzada as drogas” para se eleger, autointitulado “ex
usuario de drogas” — vide pagina pessoal do Senador” (MAGNO MALTA, 2019). O segundo, por
sua vez, teve trilha politica curta, ficou conhecido pelo seu suposto envolvimento com
organizacOes criminosas durante sua campanha (TORRES, 1998), e posteriormente, por seu
afastamento da CPI do Narcotrafico em 22 de marco de 2000, apés a divulgacdo da informacéo
de que seu ex-assessor e agente da Policia Federal, Luis Benicio Ramos Brivat, teria participado
de um esquema de extorsdo contra o famoso traficante Fernandinho Beira-Mar (DIARIO DO
GRANDE ABC, 2000).

Recentemente, veio a Lei n. 13.840, de 5 de junho de 2019, chamada de Lei da Internagéo
compulsoria, que a despeito de todas as inovagdes trazidas como formas de insergdo “social e
econdmica do usuario ou dependentes de drogas” (art. 8°-D, VIII), que infelizmente fora vetada
pelo Presidente da Republica, tornou possivel a internacdo compulsoéria, sendo esta “aquela que
se d&, sem o consentimento do dependente, a pedido de familiar ou do responsavel legal ou, na
absoluta falta deste, de servidor publico da area de salde, da assisténcia social ou dos 6rgaos

publicos integrantes do Sisnad, com excecdo de servidores da &rea de segurancga publica, que
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constate a existéncia de motivos que justifiguem a medida” — art. 23-A, 8§ 3° Il — (BRASIL,
2019Db).

Também estava prevista alteracdo nas causas de atenuagdo da pena dos tipos penais
previstos no art. 33, caput, e § 1°, da Lei n. 11.343/2006, quando “o agente ndo for reincidente ¢
ndo integrar organiza¢do criminosa”; ou “as circunstancias do fato e a quantidade de droga
apreendida demonstrarem o menor potencial lesivo da conduta” (art. 33, § 4°, incisos I e II),
porém fora vetada com a escusa de “que se coloca em descompasso com as finalidades da
reprimenda penal e com os principios da lesividade e da proibicdo da protecdo deficiente”
(BRASIL, 2019a).

Voltando agora a analise do processo legislativo. O autor desse PL foi o Deputado Federal
Osmar Gasparini Terra, que o apresentou em 14.07.2010 a Camara de Deputados. Esse mesmo
Deputado, com sucessivas reeleicdes até o presente momento, licenciou-se em 2017 para exercer
0 cargo de Ministro do Desenvolvimento Social, e em 2019 para assumir o cargo de Ministro de
Estado da Cidadania (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2020). Esse deputado, em uma de suas
redes sociais, publicou sobre a existéncia de uma epidemia de drogas no Brasil, acusando a
Fundacao Oswaldo Cruz — FIOCRUZ — de negar tal fato em vista de outros interesses.

Osmar Terra ainda foi responsavel pelo embargo da divulgacdo do Il Levantamento
Nacional sobre o Uso de Drogas pela populacdo brasileira. Pesquisa essa encomendada pela
Secretaria Nacional de Politicas sobre Drogas do Ministério da Justica e Seguranca Publica
(SENAD/MJSP) a FIOCRUZ e que estava finalizada desde 2017, mas que sé pbde ser divulgada
apos intervencao da Advocacia Geral da Unido — AGU — nas negociatas (AGU, 2019; SAYURI,
2019; e TWITTER, 2019).

Tal pesquisa mostrou resultados contrarios aos comentarios de Osmar Terra, tanto em
relacdo & existéncia de epidemia, quanto ao fato de o &lcool causar mais danos sociais e
econbmicos que todas as outras drogas ilicitas (FIOCRUZ, SENAD; 2017, p. 150/162).

Por derradeiro, temos a Lei Federal n° 13.694, de 24 de dezembro de 2019, intitulada de
Pacote Anticrime, que trouxe acrescimo ao art. 33, 8 1°, 1V, da Lei de Drogas, incluindo no tipo
penal de trafico, a conduta de quem “vende ou entrega drogas ou matéria-prima, insumo ou

produto quimico destinado a preparacdo de drogas, sem autorizagdo ou em desacordo com a
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determinacdo legal ou regulamentar, a agente policial disfar¢cado, quando presentes elementos
probatdrios razoaveis de conduta criminal preexistente” (BRASIL, 2019¢).

Detalhe ¢ que o STF, em 13.12.1963, editou a Sumula 145, dizendo que “Nao ha crime,
quando a preparagdo do flagrante pela policia torna impossivel a sua consumagao” (STF, 1963).

Tal ampliagdo do tipo penal do tréfico de drogas surge pelo pretexto da “evidente
necessidade de serem criados novos instrumentos de investigagdo voltados para prevencdo de
delitos praticados por organizagdes criminosas, com modificagdes na Lei 12.850/2013”, ja que
até o enrijecimento do tratamento do comércio ilegal de armas tem o “objetivo de reprimir de
forma mais adequada os delitos de extrema gravidade, praticados no ambito de organizagdes
criminosas, notadamente aquelas envolvidas no trafico de drogas”, sendo assim, o trafico de
drogas eleito o culpado pela maioria dos delitos graves na sociedade, conforme justificacdo do
Projeto de Lei 10372/2018 (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2018, p. 33/34).

3 O retorno de politicas arcaicas

Por todas as legislacGes expostas, percebe-se que as redagdes destas se tornaram mais
precisas, e mais duras. Talvez o maior dominio das técnicas de redacdo ao longo do tempo,
permitiu, inclusive, um drible nas questdes de direito material.

Isso é mais visivel quando analisamos o retorno da figura da internacdo compulsoria, que
parecia ter sido findada na lei de 2002, mas sé estava adormecida. Trazemos & baila alguns
projetos de lei sobre a tematica, posteriores a 2002, tendo um deles resultado na Lei n.
13.840/20109.

O primeiro exemplo é de 14.09.2011, quando foram rejeitados, no bojo dos PL n.
7663/2010 (Lei n. 13.840/2019), os PLs n. 888/11, 1.144/11, 1.905/11 e 1.931/11, que traziam
em suas redacdes o instituto da internacdo compulséria (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2019).
Posteriormente, temos os PLs n. 2.372/11, 3.167/12, 3.365/12 e 3.450/12, que foram apensados
como substitutivos, em 28.11.2012, também tratando da internagio (CAMARA DOS
DEPUTADOS, 2019).

Em 29.11.2012, foi negado o apensamento do PL n. 4.312/2008, que modificava a Lei n.
10.216/2001, e tratava sobre a internacdo compulsoria. Atente-se que essa lei de 2001 ndo fora

revogada expressamente.
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Por fim, indicamos o Projeto de Lei n. 285, de 2018, da Senadora Rose de Freitas, do
partido PODEMOSI/ES, trazendo novamente a figura da internacdo compulséria (SENADO
FEDERAL, 2018), mesmo durante a tramitacao de inumeros projetos de lei tratando da tematica.

Assim, mostra-se evidente a incapacidade de trabalhos sistematizados pelos legisladores,
e a utilizacdo de projetos de lei como ferramenta politica, considerando que o0 assessoramento das
camaras legislativas podem encontrar facilmente outros projetos de lei que tratem da mesma
tematica, mesmo antes do inicio da tramitacdo, ndo havendo, portanto, justificativas para PLs

com assunto repetido.

4 CONSIDERAQ@ES FINAIS

Da andlise das legislacdes supracitadas, pode se inferir que a politica criminal de drogas
no Brasil teve algumas fases marcantes.

A primeira se caracteriza como uma colcha de retalhos, sendo copiada do Direito Penal
Portugués, que deu origem ao Codigo Penal de 1890.

A segunda acompanhou os Tratados Internacionais, que nada mais foi do que as
imposicdes dos Estados Unidos da Ameérica ao resto dos paises signatarios da Liga das Nacdes, e
posteriormente, Organizacdo das Nagdes Unidas, do periodo de 1921 a 1967.

A terceira foi de 1968 até a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, sendo esse 0
periodo de maior transformacdo nas politicas de drogas, principalmente pelo fato de a Ditadura
Militar utilizar-se dessa politica para legitimar a cacada das resisténcias.

Por fim, a quarta daria conta das legislacdes pos constitucionais, que foram elaboradas
sob a egide de legisladores eleitos, mas mesmo assim ndo apresentaram melhoras em detrimento
das legislacOes ditatoriais, e que estd caminhando novamente para o recrudescimento excessivo.

Ante ao exposto, tem-se que, mesmo frente a um novo pensamento social, o objetivo
moralizante da legislagdo criminal de drogas ainda se faz muito presente. Nota-se também que,
para a manutencdo da criminalizacdo da conduta de drogas, pode-se passar por cima de diversos
requisitos elementares de uma legislagdo sancionatoria, desde a imparcialidade explicita do
legislador que se afigura como componente bésico da validade da legislacdo, bem como a falta de
analise da proporcionalidade das penas, da pragmaticidade dos efeitos da lei na sociedade, e da

auséncia de participacao publica no ato legislativo. Enfim, observa-se que, conforme 0s governos

@06

Rev. de Criminologias e Politicas Criminais | e-ISSN: 2526-0065 | Evento Virtual [ v.6 | n. 1 |
p. 41-62 | Jan/Jun. 2020
57



L3

Rafael Bulgakov Klock Rodrigues & Luiz Fernando Kazmierczak

tornam-se mais autoritéarios, a privacdo de liberdades individuais — nesse caso, na figura da

internagdo compulsoria — aumenta.
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