IAB
NACIONAL

Oficio n° PR/COM/95/2024 Rio de Janeiro, 18 de junho de 2024.

Ao Excelentissimo Senhor
Senador Rodrigo Pacheco
Presidente do Senado Federal

Referéncia: Parecer IAB pela rejeicdo integral das alteragdes propostas pela PEC n° 34/2023
e pela rejeicdo da alteracéo proposta pela PEC n° 45/2023.

Senhor Presidente,

O INSTITUTO DOS ADVOGADOS BRASILEIROS, na qualidade de
entidade consultiva e na esteira de suas historicas contribuicdes académicas, vem
submeter a apreciacdo de Vossa Exceléncia o parecer elaborado por suas Comissfes de
Direito Penal e Criminologia, aprovados pelo plenario do IAB, que opina rejeicdo integral
das alteracOes propostas pela PEC n° 34/2023 e pela rejeicdo da alteragdo proposta pela
PEC n° 45/2023.

Na expectativa de que possa merecer de Vossa Exceléncia o judicioso
encaminhamento, bem como contribuir para o aperfeicoamento da ordem juridica
democratica, aproveitamos 0 ensejo para renovar 0s votos de elevada estima e
consideracao.

Atenciosamente,

SYDNEY LIMEIRA Assinado de forma digital por
SANCHES:8371293372 et e ea720
O Dados: 2024.06.18 14:52:56 -03'00'
Sydney Limeira Sanches
Presidente Nacional do IAB

Av. Marechal Camara no 210/50 andar — Rio de Janeiro — RJ 0 Cep: 20020-080
Tel. (21) 2240-3173 e-mail: iab@iabnacional.org.br www.iabnacional.org.br



INSTITUTO DOS ADVOGADOS BRASILEIROS

NA VANGUARDA DO DIREITO DESDE 1843

Indicacdo n° 02/2024

Indicante: Ana Arruti

Relatores: Carlos Eduardo Machado e Silvia Virginia Silvia de Souza

PARECER

Parecer sobre a Proposta de Emenda a Constituicdo (PEC) n° 34/2023 do
Senado Federal, que “Inclui dispositivos nos artigos 3° ¢ 5° da Constitui¢ao da
Republica Federativa do Brasil, estabelecendo o combate as drogas ilicitas como

principio fundamental e vedando expressamente a descriminalizacdo do trafico e
a legalizac¢do de novas drogas recreativas”, vedando ainda a descriminalizagdo da
producéo, da posse e do porte de drogas ilicitas, mesmo que para consumo préprio;
e sobre a Proposta de Emenda a Constituicdo (PEC) n° 45/2023 do Senado
Federal, que “Altera o art. 5° da Constituigdo Federal, para prever como mandado
de criminalizagdo a posse e o0 porte de entorpecentes e drogas afins sem autorizacao

ou em desacordo com determinagdo legal ou regulamentar”.

l. Ementa:

PROPOSTAS DE EMENDA A CONSTITUICAO FEDERAL N° 34/2023 E N° 45/2023. PEC
N° 34/2023. INCLUSAO DE DISPOSITIVOS NOS ARTIGOS 3°E 5° DA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. ESTABELECIMENTO DO COMBATE AS
DROGAS ILICITAS COMO PRINCIPIO FUNDAMENTAL. VEDACAO EXPRESSA DA

DESCRIMINALIZACAO DO TRAFICO E DO PORTE OU POSSE, AINDA QUE PARA USO
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PESSOAL. CRIAGAO DE DIREITO DE PROTEGCAO AOS EFEITOS DANOSOS DAS DROGAS
ILICITAS, VEDANDO-SE EXPRESSAMENTE A LEGALIZACAO DE NOVAS DROGAS
RECREATIVAS. PEC N0 45/2023. INCLUSAO DE MANDADO DE CRIMINALIZACAO DO
PORTE E POSSE DE DROGAS ILICITAS, MESMO QUE PARA USO PESSOAL.
INCONSTITUCIONALIDADE DE AMBAS AS PECS. PECS INCOMPATIVEIS COM 0OS
PRINCIPIOS, OBJETIVOS, DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS DA ORDEM
CONSTITUCIONAL BRASILEIRA. PARECER PELA REJEICAO DAS PROPOSTAS
CONTIDAS NA PEC Ne 34/2023 E NA PEC N° 45/2023, DIANTE DE MANIFESTA NAO
CONFORMIDADE COM O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO.

1. Inclusdo da erradicacdo do tréfico e uso de drogas ilicitas como objetivo
fundamental da Republica. Matéria especifica que ndo se coaduna com os demais
principios fundamentais. Impossibilidade de constitucionalizacdo da politica de
guerra as drogas. Processo de criminalizagdo secundario que atinge
desproporcionalmente populacdes negras e pobres. Racismo de estado.

2. Impossibilidade de incluir na Constituicdo a seja a vedagdo da
descriminalizacéo, seja um mandado de criminalizacdo do porte e posse de drogas
ilicitas, mesmo que para uso pessoal. Necessidade de observancia aos principios
do direito penal constitucional. Proposta que colide com principios da dignidade
da pessoa humana, da lesividade, da alteridade, da intranscendéncia e da
intervencdo minima. Incompatibilidade com os direitos e garantias fundamentais
da ordem constitucional brasileira.

3. Criacdo de um direito de protecdo aos efeitos danosos das drogas ilicitas,
vedando-se a legalizacdo daquelas ainda ndo legalizadas. Matéria dinamica de
natureza eminentemente infraconstitucional. Desnecessaria rigidez acompanhada
de proibicdo de abordagens que podem ser mais efetivas.

4. Parecer pela rejeicdo total das propostas contidas na PEC n° 34/2023 e na PEC

n° 45/2023 diante da manifesta ndo conformidade com os principios de um Estado
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Democratico de Direito e de um Direito Penal Constitucional, bem como com o0s

objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil.

. Do objeto:

Cuida de indicacdo para analise das mudancas propostas
pelo Deputado Sargento Gongalves (PL/RN) e outros por meio da Proposta de
Emenda a Constituicao n°® 34/2023 (“PEC n° 34/2023”"), bem como das mudancas
propostas pelo Senador Rodrigo Pacheco (PSD/GR) e outros por meio da Proposta
de Emenda a Constitui¢ao n® 45/2023 (“PEC n°® 34/2023”).

Os objetivos das referidas PECs sdo 0s seguintes:

a) PEC n° 34/2023: Incluir dispositivos nos artigos 3° e 5°
da Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil,
estabelecendo o combate as drogas ilicitas como
principio fundamental e vedando expressamente a
descriminalizacdo do trafico, producéo, posse e porte de
drogas ilicitas, mesmo que para consumo proprio, bem

como a legalizagdo de novas drogas recreativas; e

b) PEC n°® 45/2023: Alterar o art. 5° da Constituicdo
Federal, para prever como mandado de criminalizacéo a
posse e 0 porte de entorpecentes e drogas afins sem
autorizacdo ou em desacordo com determinacéo legal ou

regulamentar, ainda que para uso pessoal.
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A PEC n° 34/2023 foi apresentada em 09/08/2023 a Mesa
Diretora da Camara dos Deputados. A proposta busca instituir na Constituicdo
Federal do Brasil a erradicagéo do trafico, producdo, posse, porte e consumo de
drogas ilicitas como um dos objetivos fundamentais do pais, adicionando um novo

inciso ao artigo 3° (alteracdo proposta pela PEC em negrito):

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional,;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, Sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo ilicitas;

V — erradicar o trafico, a producao, a posse, 0 porte, e 0 consumo de

drogas ilicitas.

Além disso, prop6e-se a introducdo de um novo direito no
artigo 5° de “protecdo contra os efeitos prejudiciais das drogas ilicitas”.
Estabelece como principios a serem seguidos na garantia desse direito a ado¢édo de
medidas de prevencdo, tratamento e repressédo pelo Estado, em colaboracdo com a
familia e organizagdes da sociedade. A proposta ainda veda a descriminalizacdo e
legalizacéo do uso recreativo dessas substancias, ao mesmo tempo em que garante

a continuidade da pesquisa cientifica em busca de avangos medicinais:

LXXX - é assegurado o direito a protecédo contra os efeitos prejudiciais das
drogas ilicitas, observados os seguintes principios:
a) é dever do Estado, com a colaboracdo da familia e organizacfes da

sociedade, tais como as comunidades terapéuticas, entidades da iniciativa
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privada e instituicdes religiosas, promover a prevengdo ao consumo e o0
tratamento dos usuarios, de forma a preservar a salde, a seguranca e 0
bem-estar dos cidad&os;

b) é dever do Estado promover a repressédo ao tréafico, a produgdo, a posse
e ao porte de drogas ilicitas, ainda que para consumo proprio, sendo vedada
a descriminalizacdo dessas condutas;

c) € vedada a legalizacdo, para fins recreativos, de quaisquer outras drogas
entorpecentes e psicotropicas que causem dependéncia fisica ou psiquica,
além das ja consideradas licitas pelo ordenamento juridico vigente;

d) é garantida a pesquisa cientifica livre voltada para o desenvolvimento
de novas substancias com propriedades medicinais, observando-se 0s
principios éticos e os protocolos de seguranca estabelecidos, visando
contribuir para avancos na area da saude e proporcionar tratamentos mais

eficazes e seguros.

Apesar de ser a mais antiga das propostas, é a que esta em

fase de tramitacdo menos avangada. No dia 09/11/2023, a PEC n° 34/2023 foi

recebida pela Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania, tendo sido

designado como relator, no dia 25/03/2024, o Deputado Ricardo Salles. Ndo houve

mais andamentos desde entao.

Por outro lado, a PEC n°45/2023, autuada junto ao Senado

Federal em 15/09/2023, vem avangando rapidamente. Seu texto original propde a

inclusdo de um novo inciso entre o rol de direitos e garantias fundamentais do art.

5° da Constituicéo, dispondo o seguinte:

LXXX — a lei considerara crime a posse e o porte, independentemente da
quantidade, de entorpecentes e drogas afins sem autorizacdo ou em

desacordo com determinacéo legal ou regulamentar.
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Em sua justificativa para a PEC, o Senador Rodrigo Pacheco
reconhece expressamente ser a proposta uma resposta ao julgamento do Recurso
Extraordinario (RE) 635.659/SP pelo Supremo Tribunal Federal, ainda em curso,
apontando que o provavel resultado sera a ‘“declaracdo incidental de
inconstitucionalidade do art. 28 da Lei 11.343, de 2006, o qual criminaliza a

posse e porte de drogas ilicitas para uso pessoal.

O Senador argumenta que essa mudanga na Constituicao
“daria respaldo a validade do art. 28” e solidificaria a posigdo originaria do
constituinte originario, que “equiparou o trafico aos crimes hediondos (inciso
XLII) e autorizou a extradicdo de cidadaos naturalizados que tenham se
envolvido nesse crime (LI)”. A dupla criminaliza¢do, segundo o Senador, se

justificaria pelo seguinte motivo:

O motivo desta dupla criminalizagdo € que n&o hé trafico de drogas se ndo
ha interessado em adquiri-las. Com efeito, o traficante de drogas aufere
renda — e a utiliza para adquirir armamento e ampliar seu poder dentro de
seu territorio — somente por meio da comercializacdo do produto, ou seja,

por meio da venda a um usuario final.

Trés dias ap0s sua autuacdo, ja em 18/09/2023, a PEC n°
45/2023 foi despachada para a Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania
(CCJ), onde contou, apos realiza¢do de audiéncia publica, com relatério favoravel

do Senador Efraim Filho (Uni&o).

O relatorio, datado de 21/11/2023, sugeriu uma emenda a

proposta para distinguir a situacdo entre traficantes e usuarios, garantindo-se
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expressamente a estes a aplicacdo de penas alternativas a prisao e tratamento contra
dependéncia, de modo a “manter a criminalizacdo sem, contudo, afastar os

usuarios da busca por tratamento a saude” (alteragdao em negrito):

Art. 1° O caput do art. 5° da Constituicdo Federal passa a viger acrescido
do seguinte inciso LXXX:

LXXX — a lei considerara crime a posse e o porte, independentemente da
quantidade, de entorpecentes ou drogas afins sem autorizacdo ou em
desacordo com determinacdo legal ou regulamentar, observada a
distincéo entre o traficante e o usuario, aplicaveis a este ultimo penas

alternativas a prisdo e tratamento contra dependéncia;’

Em 13/03/2024, a CCJ lavrou parecer favoravel a PEC n°
45/2023, acolhendo ndo apenas o texto proposto pelo relator, como também
emenda sugerida pelo Senador Rogério Marinho (PL/RN), com ajuste redacional
recomendado pelo Senador Sérgio Moro (Unido), a fim de destacar “a necessidade
de analise do caso concreto para realizar a distin¢do entre usuario e traficante de

entorpecentes ou drogas afins” (alteragdao em negrito):

Art. 1° O caput do art. 5° da Constituicdo Federal passa a viger acrescido
do seguinte inciso LXXX:

LXXX — a lei considerara crime a posse e 0 porte, independentemente da
quantidade, de entorpecentes e drogas afins, sem autorizagdo ou em
desacordo com determinacdo legal ou regulamentar, observada a distin¢do
entre traficante e usuario por todas as circunstancias faticas do caso
concreto, aplicaveis ao usuario penas alternativas a prisdo e tratamento

contra dependéncia.’



INSTITUTO DOS ADVOGADOS BRASILEIROS

NA VANGUARDA DO DIREITO DESDE 1843

A PEC n°45/2023, com o texto acima, foi aprovada em dois
turnos no dia 16 de abril de 2024 pelo Plenario do Senado. A Proposta teve 53
votos favoraveis e 9 contrarios no primeiro turno, e 52 favoraveis e 9 contrarios no

segundo turno.

Votando contrariamente a PEC, o senador Humberto Costa
(PT-CE) afirmou que “a politica punitivista e repressiva € ineficaz e gera o
encarceramento excessivo. Por isso, essa questao deve ser enfrentada por meio do
combate as grandes organizagdes criminosas associadas ao trafico e também pela

oferta de tratamento humanizado ao usuario”.

Ainda segundo o referido senador,

“Aqui fala em separar usudrio de traficante, mas ndo pratica ndo faz isso,
porque admite pena para quem € usuario ou dependente. Penal alternativa,
obrigatoriedade de tratamento. Isso jA € uma punicdo. Essas pessoas
deixam de ser rés primarias, para serem pessoas com antecedentes

criminais.”?

Agora ja na Camara dos Deputados, em 18 de abril de 2024
a proposta foi despachada para a Comissdo de Constituicdo e Justica e de
Cidadania, designando-se como relator também o Deputado Ricardo Salles (PL-
SP), 0 mesmo da PEC n° 34/2023, que teve no dia 8 de maio ultimo requerimento
seu aprovado para realizacdo de Audiéncia Publica a fim de debater a
constitucionalidade da PEC n° 45/202.

! Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/radio/1/noticia/2024/04/16/senado-vota-em-primeiro-turno-
pec-gue-criminaliza-porte-e-posse-de-gualquer-quantidade-de-droga. Acesso em 19 de abril de 2024.
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Assim, considerando-se que o relator de ambas as PECs n°
34/2023 e n° 45/2023 é o mesmo, optou-se por unificar os pareceres ja aprovados
pela Comissdo de Direito Penal do Instituto dos Advogados Brasileiros — 1AB,

fazendo-se consideracdes adicionais.

Assim, o presente parecer se abordard tanto a PEC n°
34/2023—a qual busca estabelecer o combate as drogas ilicitas como principio
fundamental da Republica e vedar expressamente a descriminaliza¢do do porte e
posse de drogas para uso pessoal, bem como proibir a legalizagéo de novas drogas
recreativas—, quanto a PEC n° 45/2023, que busca introduzir na Constituicdo um
mandado de criminalizacdo do porte e posse de drogas ilicitas, ainda que para

consumo préprio.

I11. Do Contexto das PECs n° 34/2023 e n° 45/2023:

O debate internacional sobre a possivel descriminalizacéo do
porte para uso da maconha e qual a quantidade de droga que pode diferenciar o
usuario do traficante é matéria analisada no Recurso Extraordinario (RE) 635659,
com repercussdo geral (Tema 506), do Supremo Tribunal Federal (STF)%. A
discussdo dos ministros gira em torno da constitucionalidade ou ndo do artigo 28
da Lei de Drogas (Lei 11.346/2006), bem como a migracdo das sancfes da area

criminal para a administrativa.

2 https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=528817&ori=1
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Atualmente, o dispositivo legal prevé sancdes alternativas -
como medidas educativas, adverténcia e prestacdo de servigos - para quem usa,

compra, porta, transporta ou guarda drogas para consumo pessoal.

O referido julgamento teve inicio em agosto de 2015 com o
voto do relator Gilmar Mendes que reforgava a importancia da descriminalizagédo
do porte de qualquer tipo de droga para consumo proprio®. De acordo com 0 voto
do ministro, proferido ha quase 10 anos, o0 uso ou nao de drogas é uma decisdo de
cada individuo, que, por sua vez, é privada. O eventual dano causado a esse
usuario, desse modo, recai sobre a sua propria saude. “ESta-se a desrespeitar a
decis&o da pessoa de colocar em risco a propria salde”*, argumenta. Na retomada
mais recente do caso, o relator mudou o seu voto para restringir a medida ao porte
de maconha e pela fixacdo de parametros diferenciando trafico de consumo

proprio.

O ministro Edson Fachin, em concordancia com a linha do
relator, defendeu em seu voto que o consumo de drogas faz parte da
autodeterminacéo individual, que “corresponde a uma esfera de privacidade,

intimidade e liberdade imune a interferéncia do Estado’>.

O ministro Barroso, indo um pouco além, criticou em seu
voto a criminalizacdo do porte de pequenas quantidades de maconha, ja que esse

fator gera um encarceramento em massa no Brasil, principalmente em relacao as

3 https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=528669&ori=1

4 Voto do Min. Gilmar Mendes, RE 635659 cit.
5 Voto do Min. Edson Fachin, RE 635659 cit.
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pessoas pretas e pobres, por conta do racismo estrutural que rege o judiciario e 0s

agentes estatais no pais®.

Segundo o ministro Alexandre de Moraes, “O STF tem o
dever de exigir que a lei seja aplicada identicamente a todos, independentemente
de etnia, classe social, renda ou idade™’. Para diferenciar o consumo préprio do
trafico de maconha, o ministro vota que a limitacao para o porte se estabeleca entre

uma quantidade de 259 a 60g.

Em divergéncia, o Min. Cristiano Zanin argumentou:

"Nao tenho dlvida que os usudrios de drogas sdo vitimas do trafico e das
organizagfes criminosas para exploracdo ilicita dessas substancias. A
descriminalizacdo, ainda que parcial das drogas, podera contribuir ainda

mais para esse problema de satde pablica",

Apesar da opinido contraria, Zanin votou para fixar a
quantidade de 25 gramas de maconha ou seis plantas fémeas de cannabis para
configurar a situacédo de uso pessoal em apreensdes policiais. Ainda sobre o tema,

Zanin defende:

“Minha compreensdo ¢ de que, por um lado, o sistema judiciario penal é
falho e vem permitindo encarceramento massivo e indevido, sobretudo de
pessoas vulneraveis. Do outro lado, a declaragdo da inconstitucionalidade

do artigo 28 da lei poderia até agravar o problema, retirando do mundo

6 https://agenciabrasil.ebc.com.br/justica/noticia/2024-03/saiba-como-cada-ministro-do-stf-votou-sobre-

porte-de-drogas-ate-agora
7 Voto do Min. Alexandre de Moraes, RE 635659 cit.
8 Voto do Min. Cristiano Zanin, RE 635659 cit.
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juridico os Unicos pardmetros normativos para diferenciar usuério de
traficante. E ainda ao descriminalizar o porte sem disciplinar a origem e

comercializacdo das drogas”.

De fato, o debate acerca da constitucionalidade do artigo 28
da Lei de Drogas é extenso, porém nao € esse 0 escopo do presente parecer, € sim
a analise acerca das PECs autuadas tanto na Camara dos Deputados quanto no

Senado Federal em reacéo ao julgamento do STF.

Feita essa contextualizacdo, passa-se a analise das propostas

de alteracdo da Constituicdo Federal.

IV. Consideracdes Iniciais:

Em um Estado Demaocrético de Direito, o Direito Penal ndo
pode se resumir em um instrumento arbitrario de repressdo e controle, devendo
observar os principios e garantias fundamentais, sejam eles expressa ou

implicitamente previstos na Constituicao.

A aplicacéo e elaboragdo das leis penais, assim, deve estar
conformidade com os valores fundamentais, como a dignidade da pessoa humana,
e outros principios derivados desta, incluindo a adequacdo social, alteridade,

fragmentariedade, legalidade, entre outros.

Portanto, ndo basta a vontade do legislador para se
criminalizar uma conduta sob a 6tica do Direito Penal Constitucional; ela também

deve, de fato, causar um dano ou risco significativo a um bem juridico relevante
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para ser considerada crime. Como lecionam Juan Carlos Ferré Olivé e outros,

citando Alessandro Baratta:®

(...) ‘o Direito Penal minimo ¢ [...] o Direito Penal da Constituigdo. Isso
representa o espaco residual da intervengdo punitiva no marco de uma
politica integral de protecdo dos direitos no caso de graves violagcdes dos
direitos fundamentais e uma demanda social iniludivel o fagam necessario.
Como Direito Penal da Constituicdo, o Direito Penal minimo pressupe
um esforgo continuo de imaginacdo social pelo controle do sistema
punitivo e dos mecanismos de criminalizagéo, pela reforma da legislacéo

da justica, da policia e do carcere.’

O trafico ilicito de entorpecentes é, sem duvida, uma questao
complexa que afeta diversos aspectos da sociedade, incluindo saldde publica,
seguranca e liberdades individuais. N&o se pode negar, ainda, a vontade do
constituinte originario de sancionar essa conduta pela via penal, diante do mandado
de criminalizacdo disposto pelo art. 5°, inciso XLIII, da Constituicdo Federal,

equiparando-o a crimes hediondos:

XLIII - a lei considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca
ou anistia a pratica da tortura, o tréafico ilicito de entorpecentes e drogas
afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles
respondendo os mandantes, 0s executores e 0s que, podendo evita-los,

se omitirem. (negrito nosso)

9 OLIVE, Juan Carlos et. al., Direito Penal Brasileiro: Parte Geral. 22 ed, S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 80.
13



INSTITUTO DOS ADVOGADOS BRASILEIROS

NA VANGUARDA DO DIREITO DESDE 1843

O que a PEC n° 45/2024 pretende, contudo, vai muito além:
pretende incluir um mandado expresso de criminalizacdo na Constituicdo do porte

e posse de drogas, mesmo que para uso pessoal

E a PEC n° 34/2024 vai ainda mais longe: visa incluir a
erradicacdo ndo apenas do trafico, como da producdo, posse, porte e consumo de
drogas ilicitas como um dos objetivos fundamentais da Republica, e ainda instituir
como direito fundamental a protecdo contra o0s seus efeitos prejudiciais,
estabelecendo principios a serem seguidos pelo Estado na garantia dessa protecéo,
destacando-se o dever de “promover a repressao ao trafico, a produgédo, a posse e
ao porte de drogas ilicitas, ainda que para consumo proéprio, sendo vedada a

descriminalizacdo dessas condutas” (grifo nosso).

As questdes que se colocam séo as seguintes:

a) Firmar como objetivo fundamental do pais o combate
total as drogas ilicitas, erradicando desde a sua producao
até o seu consumo, é compativel com os demais objetivos

e com os principios fundamentais (PEC n° 34/2023)?

b) A inclusdo seja de um mandado de criminalizacéo, seja
de uma vedacédo da descriminalizacdo do porte e posse
para uso pessoal, bem como. é compativel com a ordem
constitucional brasileira (PECs n° 34/2023 e n° 45/2023)?

c) E pertinente a inclusdo de um direito especifico de

protecdo aos efeitos prejudiciais das drogas no rol de
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direitos fundamentais, inclusive com o estabelecimento
de principios a serem observados pelo Estado para
garanti-lo, como a vedagéo da legalizagéo de quaisquer
drogas entorpecentes ou psicotropicas causadoras de
dependéncia ainda ndo consideradas licitas (PEC n°
34/2023?

O presente parecer sera dividido em quatro partes.

A Parte | focara na inclusdo pretendida pela PEC n° 34/2023
para o art. 3° da Constituicdo, estabelecendo o combate as drogas como objetivo

fundamental da Republica Federativa do Brasil.

A Parte Il examinara especificamente a inclusdo de um
mandado de criminalizagdo (PEC n° 45/2023) ou de uma vedacdo da
descriminalizacdo (PEC n° 34/2023) do porte e posse de drogas ilicitas, mesmo

que para uso pessoal, ponto comum a ambas as PECs.

A Parte I11, por sua vez, complementara a Parte Il versando
sobre os aspectos criminoldgicos da pretensdo de criminalizacdo/vedacdo de
descriminalizacdo, adotando como elementos centrais do debate os estereotipos

raciais e seletividade racial.
Por fim, a Parte IV se debrucara sobre a criacdo, pretendida

pela PEC n° 34/2023, de um direito de prote¢do contra os danos de drogas ilicitas,

com previsdo adicional de principios a serem seguidos pelo Estado na garantia
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desse direito como a vedacdo da legalizacdo de novas substancias para uso

recreativo.

Sendo vejamos.

PARTE | — PROPOSTA DE INCLUSAO DA ERRADICACAO DO
TRAFICO, PRODUCAO, POSSE, PORTE E CONSUMO DE DROGAS
ILICITAS NO ROL DE OBJETIVOS FUNDAMENTAIS DA REPUBLICA

Os objetivos fundamentais da Republica, previstos no art. 3°
da Carta Magna, dentro do Titulo “Dos Principios Fundamentais”, consistem, de
acordo com Flavio Martins, na “Maior demonstracdo do carater dirigente da

Constituicdo de 1988”.% Ainda segundo o doutrinador, o art. 3° se trata de:

[...] um dispositivo de carater principioldgico e programatico. Dessa
Maneira, ndo produzira todos os efeitos imediatamente, devendo ser visto
como um “mandamento de otimizac¢do”, ou seja, o Estado deve cumprir o
maximo possivel desses objetivos, dentro dos limites juridicos,

orcamentarios e faticos.

O constituinte origindrio estabeleceu quatro objetivos
fundamentais a serem perseguidos pela Republica Federativa do Brasil. Sdo eles:
i) a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria; ii) a garantia do
desenvolvimento social; iii) a erradicacdo da pobreza e da marginalizagdo, com a

reducdo das desigualdades sociais e regionais; e d) a promoc¢do do bem de todos,

10 MARTINS, Flavio. Curso de Direito Constitucional. 52 ed., rev., ampl. e atual., S0 Paulo: Saraiva,
2021, p. 463.
11 MARTINS, Flavio. Curso de Direito Constitucional. 52 ed., rev., ampl. e atual., S&o Paulo: Saraiva,
2021, p. 463.
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sem preconceito de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de

discriminacéo.

Como visto, a PEC n° 34/2023 pretende a incluséo de um
quinto objetivo ao lado daqueles escolhidos pelo constituinte originario: a

erradicacdo do tréafico, producéo, posse, porte e consumo de drogas ilicitas.

Em outras palavras, como se extrai da propria justificativa

da proposta, busca-se estabelecer o combate as drogas ilicitas como um dos

principios fundamentais do pais:

Ao incluir o combate as drogas ilicitas como principio fundamental na

Constituicdo, estaremos estabelecendo claramente a importancia desse
tema. Essa incluséo refletird o compromisso do Estado brasileiro em
enfrentar o trafico de drogas e o consumo dessas substancias como
uma prioridade nacional, com base em valores fundamentais, como a
promocdo da salde, a seguranca publica e o0 bem-estar da sociedade.

Vale ressaltar, a necessidade de um forte investimento nas instituicées

policiais, no que tange a infraestrutura destas corporagdes, e seus
membros, para que possam fazer frente ao combate as drogas de modo
aerradicacdo das drogas ilicitas, a producao, o tréfico, a posse, o porte
e o consumo de drogas ilicitas no pais, inclusive, impossibilitando,
qualquer forma de descriminalizacdo das drogas ilicitas para consumo

recreativo no Brasil. (grifos nossos)

Em primeiro lugar, chama atencédo o fato de que se trataria
de objetivo com nivel de detalhamento muito maior do que os demais. O “bem de

todos” e o “desenvolvimento nacional”, por exemplo, sdo termos mais amplos, que
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conferem liberdade de acdo ao Estado, desde que aja com a finalidade de promover

esses bens.

A titulo ilustrativo, a inclusdo proposta pela PEC n° 34/2023
seria analoga a estabelecer a erradicacao da dengue como objetivo fundamental da
Repulblica. Veja-se que nem a salde publica ou a educacdo qualificada estdo
expressas no art. 3°, tendo o constituinte originario optado por se valer de termos

mais abertos ao dispor sobre 0s objetivos gerais a serem perseguidos pelo pais.

Outros textos constitucionais que também estabelecem

objetivos fundamentais seguem o mesmo nivel de abstracéo:

Constituicdo Portuguesa (1976) - O art. 9° trata das tarefas fundamentais
do Estado, voltadas para a (re) construcdo de um Estado democratico de
direito, atendendo a independéncia nacional, aos direitos e liberdades
fundamentais, a participacdo democréatica dos cidadaos e ao bem-estar e a
qualidade de vida do povo e a igualdade real entre os portugueses, bem
como a efectivacdo dos direitos economicos, sociais, culturais e
ambientais, mediante a transformacdo e modernizacdo das estruturas
econdmicas e sociais. (...)

Constituicdo Espanhola (1978) - O seu art.10 explicita a preocupagao
constitucional para com a dignidade da pessoa, a inviolabilidade e o
respeito & lei e aos direitos humanos enquanto fundamentos da ordem
politica e da paz social a serem assegurados pelo Estado Espanhol. (...)
Constituicdo do Peru (1993) - O art. 1° assegura que a defesa da pessoa
humana e o respeito a sua dignidade sdo a prioridade da sociedade e do
Estado peruano. (...)

Constituicdo do Equador (2008) - O art. 3° define que sdo deveres

primordiais do Estado: garantir sem discriminagdo alguma os direitos
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estabelecidos na Constituicdo; garantir e defender a soberania nacional,
fortalecer a unidade na diversidade, garantir a ética laica, planejar o
desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza, promover 0
desenvolvimento sustentavel e a redistribuicao equitativa dos recursos e da
rigueza, com vistas ao bem viver, promover o desenvolvimento equitativo
e solidario em todo o territdrio, protecdo do patrimdnio cultural e natural
do pais, garantir aos habitantes uma cultura democratica e livre da

corrupgao.?

O art. 3° portanto, obviamente ndo se presta para inclusao
de uma questdo tao especifica, que pertence as pautas mais amplas de seguranca e
salide publicas, tampouco para fixar uma linha de politica publica a ser seguida
pelo Estado para lidar com tal questdo—ainda mais uma politica publica
extremamente controvertida como a “guerra as drogas”, que esta sendo revisitada

e abandonada por diversos paises.

Assim, antes de adentrar em mais razdes para se rejeitar essa
parte da PEC, necessario tecer breves consideragdes sobre a opcdo—nada nova—

por uma politica de combate as drogas ilicitas, isto €, de “guerra as drogas”.

V. A Politica de Guerra as Drogas e suas Consequéncias no Brasil

A politica de “guerra as drogas” comegou oficialmente nos
Estados Unidos. O termo e a abordagem politica associada foram popularizados
pelo presidente Richard Nixon em 1971, quando ele declarou o abuso de drogas

como o “inimigo publico nimero um” do pais e iniciou uma série de politicas,

12 STRECK, Lenio; MORAIS, Jose Luis Bolzan. In: CANOTILHO, J.J. Gomes et. al. Comentarios a
Constituicao do Brasil. 2. ed. - Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2018.
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intensificadas sob a administracdo de Ronald Raegan, destinadas a reduzir a

producéo, distribuicdo e consumo de substancias ilegais.

Os Estados Unidos desempenharam um papel central na
promogcéao dessa politica para além de suas fronteiras. Atraves de acordos bilaterais,
pressdes diplomaticas e, em alguns casos, assisténcia militar e financeira, outros

paises foram incentivados a adotar politicas semelhantes de combate as drogas.

Essas acOes foram frequentemente justificadas como
necessarias para controlar o fluxo de drogas ilicitas para os Estados Unidos, mas

também estavam alinhadas com objetivos mais amplos de politica externa.

A guerra as drogas chegou ao Brasil de forma mais intensa e
sistematica nas décadas de 1980 e principalmente 1990, influenciada
principalmente pelo modelo e pela pressédo dos Estados Unidos. Durante esse
periodo, o Brasil comecou a implementar politicas mais rigidas de combate ao
trafico de drogas, refletindo a abordagem proibicionista que estava sendo
promovida pelos EUA globalmente, levando a uma série de operagdes de grande

escala nas areas urbanas.

No entanto, a eficacia dessa abordagem tem sido
amplamente questionada, uma vez que ela falhou em reduzir o consumo de drogas,
enquanto gerou altos niveis de violéncia e corrupcdo, e impactou

desproporcionalmente as comunidades mais pobres e marginalizadas.

Essa constatacdo ja levou muitos paises, e inclusive diversos

estados do proprio Estados Unidos, a abandonar a “guerra as drogas” em prol de
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uma abordagem de prevencao e tratamento dos usuarios, acompanhada por vezes
da legalizacdo de substancias antes consideradas ilicitas de modo a trazé-las para

0 mercado legal e assim gerar mais controle e transparéncia.

A vista disso, constitucionalizar a “guerra as drogas” vai no
sentido inverso no qual o mundo vem caminhando nos Gltimos anos. Mais ainda:
como se vera a seguir, ha razdes de Direito Penal que levam a conclusdo pela
inconstitucionalidade dessa parte da PEC n° 34/2023.

VI. Atuacdo das Agéncias de Criminalizacdo Secundaria no Combate
as Drogas em Confronto com os Demais Objetivos Fundamentais da

Republica

De acordo com Raul Zaffaroni e Nilo Batista, o processo de

criminaliza¢do de uma conduta ndo é uno, mas sim duplo.

A criminalizacdo priméria € a criminalizag&o tradicional: o
processo do poder legislativo que faz uma conduta tornar-se crime, tipificando-a e
estabelecendo a sancdo penal corresponde pela sua pratica. E, assim, a

criminalizagdo em abstrato.

Porém, ha também a criminalizacéo secundaria, isto &, a que
de fato se opera no mundo concreto, contra pessoas concretas. Como explicam

Zaffaroni e Batista,

13 7ZAFFARONI, E. Raul, et. al., Direito Penal Brasileiro: Primeiro Volume. Rio de Janeiro: Revan, 42
ed., 3% reimpressdo, 2017, p. 44.
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Enquanto a criminalizacdo primaria (elaboragcdo de leis penais) € uma
declaracdo que, em geral, se refere a condutas e atos, a criminalizacdo
secundaria é a acdo punitiva exercida sobre pessoas concretas, que
acontece quando as agéncias policiais detectam uma pessoa que supde-se
ter praticado certo ato criminalizado primariamente, a investigam, em
alguns casos privam-na de sua liberdade de ir e vir, submetem-na a agéncia
judicial, que legitima tais iniciativas e admite um processo (ou seja, 0
avanco de uma série de atos em principio publicos para assegurar se, na
realidade, o acusado praticou aquela ag@o); no processo, discute-se
publicamente se esse acusado praticou aquela acdo e, em caso afirmativo,
autoriza-se a imposi¢cdo de uma pena de certa magnitude que, no caso a
privacdo de liberdade de ir e vir da pessoa, serd executada por uma agéncia

penitenciaria (prisonizacao). *4

Em razdo dos naturais limites de sua capacidade operativa,
as agéncias de criminalizacdo secundaria ndo podem levar a cabo todo o projeto
de criminalizag¢do primaria, de modo que “ndo tém outro recurso sendo proceder

sempre de modo seletivo™s.

A regra geral da criminalizacdo secundaria se traduz na selecdo: a) por
fatos burdos ou grosseiros (a obra tosca da criminalidade, cuja deteccéo é
mais facil), e b) de pessoas que causem menos problemas (por sua
incapacidade de acesso positivo ao poder politico e econdmico ou a

comunicagdo massiva. (...)

(..)

14 ZAFFARONI, E. Raul, et. al., Direito Penal Brasileiro: Primeiro Volume. Rio de Janeiro: Revan, 42
ed., 32 reimpressdo, 2017, p. 43.
15 ZAFFARONI, E. Raul, et. al., Direito Penal Brasileiro: Primeiro Volume. Rio de Janeiro: Revan, 42
ed., 3% reimpressdo, 2017, p. 44.
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A inevitavel seletividade operacional da criminalizagdo secundéria e sua
preferente orientagdo burocratica (sobre pessoas sem poder e por fatos
grosseiros e até insignificantes) provocam uma distribuicdo seletiva em
forma de epidemia, que atinge apenas aqueles que tém baixa defesas
perante o poder punitivo, aqueles que se tornam vulneraveis a
criminalizacdo secundaria porque: a) suas caracteristicas pessoais se
enquadram nos estere6tipos criminais; b) sua educagdo sé Ihes permite
realizar acOes ilicitas toscas e, por conseguinte, de facil deteccdo e c)
porque a etiquetagem suscita a assungdo do papel correspondente ao
esteredtipo, com o qual seu comportamento acaba correspondendo ao
mesmo (a profecia que se auto-realiza). Em suma, as agéncias acabam
selecionando aqueles que circulam pelos espacos publicos com o figurino
social dos delinquentes, prestando-se a criminalizacdo — mediante suas

obras toscas — como seu inesgotavel combustivel.

Ou seja, como se V€ acima, a criminalizacdo secundaria
volta-se  predominantemente  contra 0s grupos mais  vulneraveis
socioeconomicamente, isto €, as populac6es pobres e, no caso do Brasil e de muitos

outros pal’ses, negras.

Zaffaroni e Batista apontam ainda que essa seletividade,
apesar de inevitavel, “lesiona o principio da igualdade, desconsiderado n&o
apenas perante a lei como também na lei. O principio constitucional da isonomia
(art. 5° CR) ¢ violavel ndo apenas quando a lei distingue pessoas, mas também

quando a autoridade promove uma aplicagdo distintiva (arbitraria) dela”.”

16 ZAFFARONI, E. Raul, et. al., Direito Penal Brasileiro: Primeiro Volume. Rio de Janeiro: Revan, 42
ed., 32 reimpressdo, 2017, pp. 46-47.

17 ZAFFARONI, E. Raul, et. al., Direito Penal Brasileiro: Primeiro Volume. Rio de Janeiro: Revan, 42
ed., 3% reimpressdo, 2017, p. 46.
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Embora a seletividade da criminalizacdo secundéria seja
comum a todo o sistema penal, ela é especialmente notavel na politica de “guerra
as drogas” que a PEC n°® 34/2023 busca instituir como objetivo fundamental da

Republica Federativa do Brasil.

Como destacado no voto do Ministro Alexandre de Moraes
no julgamento do RE n° 635.659/SP, diferencas de escolaridade e idade afetam
empiricamente a quantidade de droga necessaria para as agéncias de
criminalizacdo secundaria considerarem um determinado individuo traficante e

nao somente Usuario:

A mediana para caracterizacdo de trafico de maconha para os analfabetos
é de 32,275 gramas, enquanto para aqueles que tem 2° grau completo é de
40,0 gramas e para os portadores de diploma de superior completo a
mediana chega a 49 gramas; ou seja, em média, um para ser considerado
traficante, o portador de diploma de superior completo precisa estar
portando 52% a mais de maconha do que o analfabeto. Essa variacdo é
menor em relagdo a cocaina — que ndo apresenta diferenca de medianas
entre analfabetos e 2° grau completo —, devendo o portador de diploma de
superior completo portar 32% a mais de cocaina, em média, para ser
considerado traficante.

No caso do critério idade, a variacdo também ¢é desproporcional. A
mediana para caracterizacao de trafico de maconha para os suspeitos de 18
anos é de 23,90 gramas, enquanto para os suspeitos até 30 anos € de 36
gramas e para os acima de 30 anos € de 56 gramas, ou seja, para que alguém
com mais de 30 anos seja considerado traficante, precisa estar portando

134% a mais de entorpecente, ou seja, mais do que o dobro de maconha.

18 Voto (em revisdo) disponivel em: https://static.poder360.com.br/2023/08/voto-alexandre-de-moraes-
julgamento-drogas-stf-2-ago-2023.pdf.
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No caso de cocaina, essa variacdo de mediana chega a 73%, ou seja, 0S
suspeitos de 18 anos sdo tipificados como traficantes com — em média —
15,90 gramas de cocaina, enquanto aqueles com mais de 30 anos precisam

estar portando — também em média — 27,53 gramas do entorpecente.

Além disso, pesquisa conduzida pelo Instituto de Pesquisa

Econdmica Aplicada — IPEA constatou que negros sdo a maioria entre presos por

trafico de drogas. A partir desse estudo, o IPEA concluiu o seguinte quanto ao

processo de criminalizacdo secundaria nesses casos:®

Os dados apresentados nesta NT sdo evidéncia de que o 6nus da
criminalizacdo por trafico de drogas recai desproporcionalmente sobre
pessoas negras. Comparativamente ao perfil racial da populacdo,25
verificou-se que as pessoas negras estdo super-representadas no universo
de réus na ordem de 21%, ao passo que as pessoas brancas estdo sub-
representadas em 26% (grafico 6).

Este cenario de super-representacdo das pessoas negras e de sub-
representacdo de pessoas brancas, quando comparado o perfil racial da
populacdo em geral e o dos réus da pesquisa, acontece ndo apenas no
agregado nacional, mas em todas as regides do pais em diferentes
proporcdes (gréficos 5 e 6).

Desse modo, é imperativo concluir que a raca constitui uma variavel
relevante para a compreensdo dos processos de criminalizagédo
secundaria por tréafico de drogas, tanto no sentido de que o fato de uma
pessoa ser negra aumenta sua probabilidade de ser criminalizada
guanto no sentido de que a pessoa ser branca atua como protecdo a

essa mesma imputacéao. (grifos nossos)

19 Estudo disponivel em: https:/repositorio.ipea.gov.br/handle/11058/12439.
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Veja-se que, s6 no ano de 2022, “policiais civis e militares
foram responsaveis por 6.430 mortes decorrentes de intervencao policial -- nome
técnico para quando se envolvem em a¢fes com mortes.”2 E, de acordo com estudo
da Rede de Observatorios da Seguranca, do Centro de Estudos de Seguranca e
Cidadania (Cesec), com base em estatisticas fornecidas pelas policias do Rio de
Janeiro, de Séo Paulo, da Bahia, de Pernambuco e do Ceard, Piaui, Maranh&o e

Pard, a cada 100 mortos nesses estados naquele ano, 65 foram negros.2

Por esses motivos, tem razdo o Ministro Alexandre de
Moraes ao concluir que “€ possivel constatar que os jovens, em especial 0s negros
(pretos e pardos), analfabetos sdo considerados traficantes com quantidades bem
menores de drogas (maconha ou cocaina) do que os maiores de 30 anos, brancos

e portadores de curso superior”.

Além disso, o processo de criminalizacdo secundaria pode
inclusive levar a resultados mais punitivos do que aquele pretendido pelo
legislador. E o caso da Lei n° 11.343/06, que, como observam Carlos Eduardo
Japiassu e Ana Lucia Tavares Ferreira, apesar de prever um tratamento mais
brando para usuarios e traficantes eventuais, na pratica resultou no endurecimento
da resposta penal, com o aumento do numero de presos por trafico ndo

privilegiado:

Assim, embora se tenha, teoricamente, introduzido uma politica criminal

bifurcada no nivel legislativo, com o endurecimento das sancdes previstas

20 Fonte: https://gl.globo.com/sp/sao-paulo/noticia/2023/07/20/policias-do-brasil-mataram-17-pessoas-
por-dia-ao-longo-de-2022-indica-anuario-de-sequranca.ghtml.

21 Fonte: https://www.brasildefato.com.br/2023/11/16/a-cada-100-mortos-pela-policia-em-2022-65-eram-
negros-mostra-estudo.
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para o comércio ilicito e um tratamento penal menos severo em relacdo ao
usuario e ao traficante eventual, a nova legislacdo teria acabado por
produzir, de acordo com a autora [Boiteux], o endurecimento da resposta
penal no nivel das praticas judiciais, tanto para o traficante, quanto para o
usuario.

As decisBes produzidas no nivel do poder judiciario, com base na margem
de discricionariedade fornecida pelo proprio legislador, teriam provocado,
dessa forma, o crescimento do nimero de presos por trafico.

Esse crescimento, conjugado com o aumento da pena minima cominada,
teria contribuido, por sua vez, para a elevacao nas taxas de encarceramento

brasileiras (...)%

Né&o se pode ignorar, ainda, 0 numero de mortes ocasionada

pela politica de guerra as drogas. O custo em termos de vida, e também de recursos,

¢ altissimo, levando a uma consideravel reducdo da expectativa de vida, em

especial no Rio de Janeiro e Sdo Paulo. Sobre isso, leia-se a concluséo de outro

estudo conduzido pelo IPEA:%

O proibicionismo e, em particular, a guerra as drogas sdo as formas mais
eficientes de desperdicar recursos publicos e sociais. De fato, a estratégia
de coibir a oferta de drogas pelo caminho da represséo ja nasce fadada ao
fracasso.

()

Ao considerarmos a expectativa de vida condicional, em relacdo ao
momento em que a morte prematura se deu, estimamos os anos de vida

potenciais perdidos devido a morte por violéncia intencional atribuida a

22 JAPIASSU, Carlos Eduardo A.; FERREIRA, Ana Lucia Tavares. Superpopulagao carceraria e
direitos humanos. S&o Paulo: Tyrant lo Blanch, 2024, pp. 67-68.
23 Estudo disponivel em: https://www.ipea.gov.br/portal/publicacao-item?id=52c1a9e7-6875-4fb6-afce-

d265ec4bch38.
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questdo das drogas. Ao fazer o célculo agregado para Rio de Janeiro, Sdo
Paulo e Brasil, vimos que, em 2017, os fluminenses perderam 153 mil anos
de vida potenciais, enquanto os paulistas perderam 64 mil e os brasileiros
perderam 1,148 milhdo de anos de vida potenciais. A perda econémica de
bem-estar devido a mortalidade associada a violéncia nas dindmicas que
envolvem drogas ilicitas, em valores de 2017, no Rio de Janeiro, S&o Paulo
e Brasil foi, respectivamente, de R$ 7,6 bilhdes, R$ 3,3 bilhdes e R$ 50,9
bilhGes. Tais valores equivaleriam a um imposto intangivel que cada
fluminense, paulista e brasileiro pagaria anualmente de R$ 457, R$ 73 e
R$ 269,5.

Diante de todos esses dados, a seletividade exercida pelas
agéncias de criminalizacdo secundéria dentro de uma politica de “guerra as drogas”

acarreta um verdadeiro Racismo de Estado, termo desenvolvido a partir da teoria

de Michel Foucault sobre biopolitica. Como colocam Caroline Filla Rosaneli,
Ramon Andrade Ferreira e Cezar Bueno de Lima, autores do artigo Violéncia,

guerra as drogas e racismo de estado no Brasil,

Ficou evidente que as maiores vitimas de mortes decorrentes de
intervencdo policial no Brasil sdo pessoas negras, alem disso, os policiais
que mais morrem vitimas de assassinato também sdo negros. Desse modo,
¢ possivel afirmar que a criminalizagdo e a politica de ‘guerra as drogas’
tém consequéncias que ndo sdo meros efeitos colaterais de um
enfrentamento em nome da paz e da justica, mas pode ser considerado uma
pratica biopolitica racista do préprio Estado, conforme o conceito
estabelecido por Michel Foucault. Mais do que isso, percebe-se que a
letalidade policial contra jovens negros, assim como a morte de policiais,
também na sua maioria negros, estdo para além de simplesmente expor a

morte ou deixar morrer, conforme a perspectiva biopolitica, mas consiste
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numa préatica de exterminio direta no sentido necropolitico estabelecido
por Achille Mbembe.?*

Esse Racismo de Estado, nitidamente presente na politica de
“guerra as drogas”, € claramente incompativel com os objetivos fundamentais da
Republica estabelecidos pelo constituinte originario, em especial a erradicacdo da
pobreza e da marginalizagdo, bem como a promocao do bem de todos sem qualquer

forma de discriminacéo.

N&o ha espaco para a constitucionalizacdo da politica de
“guerra as drogas”, ainda mais como principio fundamental. E uma politica que
atinge desproporcionalmente as populagdes negras e pobres, marginalizando-as e
estereotipando-as ainda mais, aumentando o estigma social e legitimando uma
atuacdo violenta e draconiana das agéncias de criminalizacdo secundaria, em
especial as agéncias policiais, e, para piorar, tudo isso sem gerar qualquer resultado

efetivo.

Diante dos efeitos nefastos da “guerra as drogas” no Brasil,
com criminalizacdo desproporcional das populagdes negras e pobres, merece ser
rejeitada a incluséo da erradicacdo da posse, porte e consumo de drogas ilicitas—
isto é, da politica de combate as drogas—no rol de objetivos fundamentais da

Republica.

PARTE Il - PROPOSTA DE INCISO NO ART. 5° COM MANDADO DE
CRIMINALIZACAO E/OU VEDANDO A DESCRIMINALIZACAO DO

24 Alvarenga, R., Filla Rosaneli, C., Andrade Ferreira, A'y Bueno de Lima, C. (2021). Violéncia, guerra as
drogas e racismo de estado no Brasil. Polis Revista Latinoamericana, 20 (60), 130-148. Disponivel em:
https://journals.openedition.org/polis/21039.
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TRAFICO, PRODUCAO, POSSE E PORTE DE DROGAS ILICITAS,
AINDA QUE PARA CONSUMO PROPRIO

Zaffaroni e Nilo Batista classificam os principios limitadores
do poder punitivo em trés categorias: a) a legalidade e os principios dele
decorrentes; b) os principios que excluem toda pretensdo punitiva incompativel
com os Direitos Humanos; e c) os principios inerentes ao Estado de Direito que

limitam a criminalizagéo.”

E & luz em especial dos principios que integram essas duas
ultimas categorias que merece ser analisada as propostas das PECs n° 34/2023 e n°
45/2023 de respectivamente vedar a descriminalizacdo e de incluir um mandado
de criminalizacdo do porte e posse de drogas, ainda que para uso pessoal. Serdo
abordados, aqui, a) o principio da dignidade da pessoa humana; b) o principio da
lesividade; ¢) o principio da alteridade; d) o principio da intranscendéncia; e €) o

principio da intervencdo minima.

Como coloca Juarez Tavares, esses principios que regem o
Direito Penal “sdo normas superiores da ordem juridica, orientadas a traduzir,
em termo enunciativos, o que deva constituir elemento essencial ao Estado
Democréatico de Direito.”» N&o pode, assim, uma Proposta de Emenda
Constitucional introduzir na Constituicdo normas incompativeis com o proprio

modelo do Estado brasileiro e seus principios fundamentais.

25 ZAFFARONI, E. Raul, et. al., Direito Penal Brasileiro: Primeiro Volume. Rio de Janeiro: Revan, 42 ed.,
32 reimpresséo, 2017, pp. 202-203.
26 TAVARES, Juarez. Fundamentos da Teoria do Delito. Florianépolis: Tirant lo Blanch, 2018, p. 71.

30



INSTITUTO DOS ADVOGADOS BRASILEIROS

NA VANGUARDA DO DIREITO DESDE 1843

VIl. Vedagdo da Descriminalizagéo do Porte e Posse de Drogas: Um

Direito e Dever Individual e Coletivo?

Inicialmente, chama atencdo o fato da vedacdo de
descriminalizacdo e do mandado de criminalizacdo pretendidos pela PECs terem
suas inclusdes propostas para o art. 5° da Constituicdo Federal, no capitulo dos
direitos e deveres individuais e coletivos, titulo “Dos direitos e garantias

fundamentais”.

Os direitos e garantias fundamentais, de forma geral, sdo
responsaveis por garantir o minimo necessario para que um individuo exista de
forma digna dentro de uma sociedade administrada pelo poder estatal. Dessa
forma, como lecionam Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Branco, sdo indissociaveis

da propria dignidade da pessoa humana:

“E o principio da dignidade humana que demanda férmulas de limitagio
do poder, prevenindo o arbitrio e a injusti¢a”. [...] “Os direitos e garantias
fundamentais, em sentido material, sdo, pois, pretensdes que, em cada

momento histdrico, se descobrem a partir da perspectiva do valor da

dignidade humana”.?’

Nesse sentido, os direitos fundamentais s&o divididos na
Constituicdo Federal brasileira em temas especificos. Os direitos individuais,
deduzidos em dezenas de incisos presentes no artigo 5° da Constituicdo Federal e
alvos das PECs aqui discutidas, envolvem o direito a vida, a privacidade, a

igualdade e a liberdade. Os referidos direitos, no entendimento do Luis Roberto

2T MENDES, Ferreira Gilmar; BRANCO, Gonet Paulo Gustavo. Curso de Direito Constitucional. 152 ed.
Saraiva, 2020, p. 210.
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Barroso, “tracam a esfera de protecdo das pessoas contra o poder do Estado”, que
nasceram, “historicamente, como direitos individuais, voltados para a protecéo do

individuo em face do Estado”.2

No entanto, o que buscam as PECs n° 34/2023 e n° 45/2023
é criminalizacdo de comportamento e opc¢éo estritamente individual-—qual seja, 0
porte e posse de drogas para uso pessoal—, que ndo afeta bens juridicos alheios,
claramente dentro da esfera de autonomia, liberdade e livre-arbitrio garantida
precisamente pelo proprio artigo 5°: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢cdo
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca

e a propriedade (...)".

A ideia de punir alguém por uma escolha que, na verdade,
sO afeta ela mesma, parece ir contra o préprio espirito desse artigo, uma indevida
intromissdo do Estado na esfera privada que os direitos e garantias fundamentais

buscam proteger.

Ao menos, 0 mandado de criminalizacdo do trafico, que de
fato consta do art. 5°, direciona-se a conduta que visa produzir resultados concretos
e danosos em desfavor de terceiros, assim justificando-se a sua inclusé@o no referido

dispositivo.

Ja uma vedacdo de descriminalizagdo/um mandado de

criminalizacdo do porte e posse de drogas para uso pessoal ndo guarda qualquer

28 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: Os Conceitos
Fundamentais e a Construcao do Novo Modelo. 92. ed. Saraiva, 2019.
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relacdo com direitos e garantias individuais. Ao contrario, viola inimeros
principios do Direito Penal Constitucional, como se vera ao longo desta parte do

parecer.

Tal vedacdo de  descriminalizacdo/mandado  de
criminaliza¢do ndo encontra lugar na Constituicdo de um Estado Democratico de
Direito, compromissado com a dignidade da pessoa humana e com os direitos
fundamentais, e muito menos no espago da Carta Magna reservado pelo

constituinte originario aos direitos e garantias fundamentais.

VIII. Principio da Dignidade da Pessoa Humana

A dignidade da pessoa humana € um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil, conforme estabelecido no art. 1° |Ill, da
Constituicdo Federal de 1988.

Esse principio central ndo apenas reflete um valor intrinseco
de cada individuo, mas também serve como um norte para a interpretacdo e
aplicacdo de todo o ordenamento juridico brasileiro. Ele implica no
reconhecimento de que todas as pessoas merecem um tratamento que respeite sua
autonomia, liberdade e condicdes para uma existéncia digna, independente de

qualquer circunstancia.

No ambito do Direito Penal, Juarez Tavares defende que “0
principio de protecdo da dignidade humana deve servir de limitacdo do poder de
punir e ainda de parametro para a criacdo de normas juridicas, sua aplicacéo e

execucdo, afetando todos os poderes da Republica”. Prossegue ele:
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(...) o Estado ndo pode restringir ou privar a liberdade, nem o exercicio de
profissdo ou atividade, nem a decisdo individual acerca de seu proprio
destino ou forma de vida, salvo nos casos de motivo justificado e de
extrema necessidade para a protecdo de direitos de outra pessoa.

()

Somente no caso de haver a necessidade de protecdo da dignidade de
outrem € que se pode admitir a intervencdo do Estado na liberdade
individual. Por constituir um principio ético universal, a protecdo da
dignidade da pessoa humana, tomada como direito subjetivo ao respeito,
deve servir de principio basico da ordem juridica, pelo qual se possa proibir
0 uso da tortura, fundamentar a interpretacdo das normas, resguardar a
autonomia da pessoa humana, vincular a responsabilidade penal ao
pressuposto de culpabilidade, limitar a execucdo da pena e impedir o

exercicio arbitrario de poder.?

Desse principio decorrem diversos direitos e garantias
fundamentais. O inc. X do art. 5.° da Constituicdo Federal, por exemplo, assegura
que “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacgéo pelo dano material ou moral decorrente de sua

violagdo”.

A protecdo constitucional citada, segundo o Min. Luiz
Fux, “traduz-se na previsdo de que o individuo mereca do Estado e dos
particulares o tratamento de sujeito e ndo de objeto de direito, respeitando-lhe a
autonomia, pela sua simples condicéo de ser humano. Assim sendo, incumbe ao

Estado garantir aos individuos a livre busca de suas realizacGes de vida

29 TAVARES, Juarez. Fundamentos da Teoria do Delito. Florianépolis: Tirant lo Blanch, 2018, p. 70.
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pessoal”®, pois, nas palavras do Min. Marco Aurélio “ninguém pode ser
funcionalizado, instrumentalizado, com o objetivo de viabilizar o projeto de
sociedade alheio”, sendo “A funcionalizagdo é uma caracteristica tipica das
sociedades totalitarias, nas quais o individuo serve a coletividade e ao Estado, e

nao o contrario”s,

Assim, em sendo a dignidade da pessoa humana fundamento
da Republica, ndo é possivel a inclusdo de dispositivo, ainda mais no rol de direitos
e garantias individuais, que conflite com o grau de autonomia e autodeterminacéo

por ela assegurada.

Para Zaffaroni e Nilo Batista, esse ambito de autonomia
garantido pelos mais altos valores constitucionais significa que “a) 0 estado nao
pode estabelecer uma moral; b) em lugar disso, deve garantir um ambito de
liberdade moral;” e, principalmente, “C) as penas ndo podem recair sobre acgoes

que exprimam o exercicio dessa liberdade”.®

A vista disso, nota-se que as PECs, ao proporem a vedagio
da descriminalizacdo/um mandado de criminalizacdo do porte e posse de drogas
para uso pessoal, entram em conflito direto com o principio da dignidade da pessoa

humana.

Essas medidas, ao penalizarem escolhas pessoais

relacionadas ao consumo de substancias que primariamente afetam o proprio

30 voto do Min. Luiz Fux, ADI 132-RJ cit.

31 voto do Min. Marco Aurélio, ADI 132-RJ cit.

32 Z AFFARONI, E. Raul, et. al., Direito Penal Brasileiro: Primeiro Volume. Rio de Janeiro: Revan, 4% ed.,
3% reimpressdo, 2017, p. 225.
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individuo, ultrapassam o papel do Estado de garantidor da ordem social e invadem
indevidamente a liberdade individual, regulando condutas que deveriam estar

protegidas pela esfera privada do cidadao.

Essa intervencdo estatal excessiva ndo sé viola a esfera
privada, mas também ignora aspectos complexos do uso de substancias, como
questdes de saude mental e contextos de vulnerabilidade, que seriam mais

adequadamente abordados sob perspectivas de salde e apoio social.

Além disso, ao impor penalidades pelo consumo pessoal, 0
Estado contribui para a marginalizacdo de usuarios, dificultando seu acesso a
tratamentos e a reinsercao social, 0 que contradiz a esséncia da dignidade humana,
centrada no respeito a pessoa e na promoc¢do de condicBes para seu

desenvolvimento pleno.

Portanto, as PECs n° 34/2023 e n° 45/2023, ao
constitucionalizarem criminalizacdo da posse e do porte de drogas para uso
pessoal, contrariam os valores da dignidade da pessoa humana, desrespeitando a
liberdade individual e a autonomia pessoal, pilares essenciais consagrados pela

Constituicéo.
IX.  Principio da Lesividade
A anélise da criminalizagédo do porte e posse de drogas para

uso pessoal a luz do principio da lesividade (ou ofensividade) requer uma reflexado

sobre a natureza e os objetivos do Direito Penal no contexto de um Estado
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Democrético de Direito compromissado com a protecdo dos direitos humanos e

garantias fundamentais.

Este principio estabelece que s6 devem ser penalizadas
condutas que efetivamente causem dano (leséo ou perigo concreto de leséo) a bens
juridicos. Ou seja, para que uma acdo seja considerada criminosa, deve haver um
prejuizo real ou potencial a sociedade ou a terceiros, que justifique a intervencgéo
estatal por meio do Direito Penal. Bitencourt leciona o seguinte sobre o principio

da lesividade/ofensividade:*

Para que se tipifique algum crime, em sentido material, € indispensavel que
haja, pelo menos, um perigo concreto, real e efetivo de dano a um bem
juridico penalmente protegido. Somente se justifica a intervencdo estatal
se houver efetivo e concreto ataque a um interesse socialmente relevante,
que represente, no minimo, perigo concreto ao bem juridico tutelado. Por
essa razdo sdo inconstitucionais todos os chamados crimes de perigo
abstrato, pois, no ambito do Direito Penal de um Estado Democratico de
Direito, somente se admite a existéncia de infracdo penal quando ha

efetivo, real e concreto perigo de lesdo a um bem juridico determinado.

O consumo pessoal de drogas, por sua natureza, €
primariamente uma conduta que afeta o proprio individuo que consome a
substancia. Nao ha, neste ato isolado, uma clara lesdo direta ou imediata a terceiros
ou a sociedade como um todo. A criminalizagdo dessa conduta, portanto, entra em
tensdo com o principio da lesividade, uma vez que penaliza comportamentos que

ndo resultam em dano direto a outros.

33 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. 282 ed., rev. e atual. Sio Paulo: Saraiva, 2022,
v.1,p. 71
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Assim, um argumento utilizado a favor da criminalizacéo da
posse e do porte de drogas para uso pessoal é que o0 seu consumo pode lesar a saude
publica e levar a comportamentos violentos. No entanto, essa visdo ndo considera
adequadamente a complexidade do problema ou as evidéncias de estratégias

alternativas.

No ambito principioldgico, o raciocinio de que o uso de
drogas representa lesdo a saude publica aproxima-se estreitamente da nocdo de
perigo abstrato, rechacada pela ordem penal constitucional. Juarez Tavares adverte
contra o uso da formula do perigo abstrato para criminalizar condutas sem real

potencial lesivo, apenas para fins simbdlicos:3

Estd claro que o legislador se vale, muitas vezes, também nas
incriminacdes de uma férmula de perigo abstrato, a qual se apega a
doutrina para ampliar a incidéncia do poder punitivo e legitima-lo. Essas
incriminagdes, que correspondem ao que se chama de legislacdo simbolica,
uma vez que sao destinadas a satisfacdo de interesses politicos, contrariam,
no entanto, o sentido de orientagdo que a ordem juridica deve emprestar as
suas normas, porque impedem que sua infracdo se traduza em uma
alteracéo sensivel da realidade. E mesmo proprio da legislagio simbdlico
iludir seus destinatarios mediante argumentos de que a conduta

incriminada apresenta potencialidade lesiva, a justificar sua legitimidade.

No mesmo sentido, Zaffaroni e Nilo Batista alertam para o

fato de que “Praticamente, ndo ha conduta que néo se possa criminalizar sob o

34 TAVARES, Juarez. Fundamentos da Teoria do Delito. Florianépolis: Tirant lo Blanch, 2018, p. 90.
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pretexto de evitar algum risco em uma sociedade de riscos e, por conseguinte, ndo

haveria atividade alguma que ndo fosse suscetivel de ser criminalizada” %

Além disso, pesquisas indicam que a criminalizacdo do uso
de drogas ndo apenas falha em abordar efetivamente os obstaculos na salde
publica relacionados ao consumo de substancias, mas também pode exacerbar
esses problemas. Por exemplo, a experiéncia de Portugal com a descriminalizacéo
de todas as drogas ilicitas mostra que, em vez de aumentar, houve uma diminuicao
significativa nas mortes por overdose e nos novos diagnosticos de HIV entre
usuarios de drogas ap0s a implementacdo da politica de descriminalizacdo.® 1sso
sugere que as abordagens focadas em salde e reducédo de danos podem ser mais

eficazes na mitigacdo dos prejuizos a saude publica do que a criminalizacéo.

Quanto ao argumento de que usuarios de drogas podem se
tornar violentos, é importante distinguir entre o consumo de substancias e as a¢des

subsequentes que um individuo possa tomar.

O principio da lesividade pressupde que deve haver um dano
direto e imediato a sociedade ou a terceiros para justificar a intervencdo do Direito
Penal. Comportamentos violentos ou lesivos resultantes do consumo de drogas ja
sdo criminalizados, tornando redundante e injusta a penalizacdo pelo mero

CONSUMO Ou posse para uso pessoal.

Em verdade, a ndo criminalizagcdo do alcool por exemplo,

apesar de seus conhecidos efeitos nocivos a saude publica e potencial para induzir

35 ZAFFARONI, E. Raul, et. al., Direito Penal Brasileiro: Primeiro Volume. Rio de Janeiro: Revan, 42 ed.,
32 reimpressédo, 2017, p. 241.
36 https:/iwww.publichealthdegrees.org/resources/drugs-decriminalization-and-public-health/
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comportamentos violentos, destaca uma inconsisténcia na aplicagdo do principio

da lesividade que ndo pode ser ignorada.

X. Principio da Alteridade

Se 0 dano a sociedade pela posse ou porte de drogas para uso
pessoal é diminuto ou até inexistente, o que dizer em relacdo ao dano causado ao
préprio individuo? Embora haja drogas hoje ilicitas com menor potencial lesivo,
como a maconha, é fato que muitas delas podem ser extremamente destrutivas para

0 seu usudrio, levando ao vicio, alienacdo e até mesmo a morte.

No entanto, ndo é legitimo ao Estado criminalizar condutas
apenas porque lesionam o proprio agente. Pior ainda seria a Constituicdo
determinar a criminalizacdo de tal conduta, como € o caso da PEC n° 45/2023—
ou, no caso da PEC n°® 34/2023, vedar a sua descriminalizacdo—, assim esculpindo
em pedra uma norma em clara afronta com os principios fundamentais que regem

o Direito Penal.

O principio da alteridade, desenvolvido por Claus Roxin,
postula que ninguém pode ser punido por lesionar a si mesmo. A relacdo desse
principio com a autonomia garantida pela dignidade da pessoa humana € nitida.
Isso ndo quer dizer que o Estado ndo possa buscar intervir de alguma forma,
promovendo campanhas educativas, tratamentos etc. que visem influenciar
pessoas a ndo praticarem condutas auto lesivas, mas sim que essa intervencao ndo

podera realizar pela via penal.
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E o0 que ocorre com o cigarro, cujos efeitos deploraveis para
a saude séo por todos conhecidos e lembrados a todo momento pelo Estado. Ainda
assim, garante-se a autonomia e liberdade de quem, mesmo alertado de todos os

danos e grande risco de vicio, escolhe fumar.

Também ndo se criminaliza a tentativa de suicidio, ato
maximo de autoleséo, e que ¢ tdo nefasto para o corpo social que os jornais hoje,
via de regra, sequer noticiam essa ocorréncia. Nas palavras da doutrinadora Maria

Ldcia Karam:®”

Assim como nao se pode criminalizar e punir — como, de fato, ndo se pune
— a tentativa de suicidio e a autolesdo, ndo se podem criminalizar e punir
condutas que, menos danosas do que aquelas, podem encerrar, no maximo,

um simples perigo de autoles&o.

Logo, em consonancia com o principio da alteridade e a
supremacia da dignidade da pessoa humana, a imposic¢ao, por meio de uma norma
constitucional, da criminalizacdo de condutas autolesivas constituiria uma
indevida expansdo do Direito Penal para areas que este ndo pode penetrar, pois
concernentes a esfera privada do cidaddo, cuja protecdo é, inclusive, assegurada

pela prépria Constituicao.

XI.  Principio da Intranscendéncia/Pessoalidade

37 KARAM, ML. Legislagdo brasileira sobre drogas: histéria recente — a criminalizacio da diferenca. In:
ACSELRAD, G. org. Avessos do prazer: drogas, Aids e direitos humanos [online]. 2nd ed. rev. And enl.
Rio de Janeiro: Editora FIOCRUZ, 2005, pp. 155-164, p. 157.
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O argumento de que o consumidor financia o trafico, e por
isso, contribui para as atividades criminosas associadas a ele, é frequentemente
utilizado para justificar a criminalizagdo do porte e da posse de drogas para uso

pessoal.

Essa linha de raciocinio sugere uma cadeia de
responsabilidade onde o consumo individual tem implicacbes diretas na
perpetuacdo do tréfico de drogas, um fenbmeno associado a uma série de males

sociais, incluindo violéncia e desestabilizacdo de comunidades.

No entanto, sob a luz do principio da
intranscendéncia/pessoalidade, ou o principio da pessoalidade da pena, a
responsabilidade penal € individual e ndo deve se estender além da pessoa que

cometeu o ato ilicito.

Este principio assegura que apenas O agente possa Ser
responsabilizado pelas consequéncias de suas acOes. Nas palavras de Luis Regis

Prado:ss

Pelo principio da responsabilidade pessoal impede-se a puni¢do por fato
alheio, vale dizer, s6 o autor da infracio penal responde por sua pratica. E
a responsabilidade penal sempre de carater pessoal ou subjetiva — propria
do ser humano — e decorrente apenas de sua a¢cdo ou omissao, ndo sendo
admitida nenhuma outra forma ou espécie (v.g., por fato alheio, por

representacdo, pelo resultado etc.). O aludido principio significa

38 PRADO, Luis Regis. Tratado de Direito Penal Brasileiro: Volume I: Parte Geral. 22 ed., rev., atual. E
reform., Sdo Paulo: Ed. RT, 2017, p. 257
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responsabilidade pessoal por fato préprio (materialmente causado), ou

melhor, por fato proprio culpavel.

A aplicacéo deste principio ao consumo de drogas para uso
pessoal levanta questbes complexas. Por um lado, argumenta-se que ao comprar
drogas, o0 usuério financia indiretamente o trafico, contribuindo para as atividades
criminosas e seus efeitos nocivos na sociedade. Sob essa perspectiva, 0 consumo
ndo é visto apenas como um ato de autolesdo ou uma escolha individual sem
vitimas, mas como parte de uma cadeia de eventos que sustenta o crime organizado

e suas consequéncias negativas.

Em primeiro lugar, por esse pensamento, ndo deveria haver
proibicdo no caso de pequenas producdes para uso préprio. Mas, pior que isso, a
premissa de que o consumidor estd financiando, e por isso é corresponsavel pelo
mal causado pelo traficante, estende a penalidade para além do ato individual de
consumo para abranger os potenciais danos futuros que o traficante possa vir a

causar a sociedade.

Mais criticamente, ao penalizar o consumo pessoal, o
sistema penal acaba responsabilizando o consumidor até mesmo pelos danos que
ele proprio sofre ao adquirir e consumir drogas ilicitas — uma contradi¢do direta
com o principio da pessoalidade da pena. Assim, a pena transcende para a propria
vitima, que é sancionada ndo apenas pela aquisicdo da substancia, mas também

pelos danos sociais e a salde que o trafico de drogas implica.

Essa cadeia de responsabilizagdo €é especialmente

problematica porque coloca o consumidor, muitas vezes uma vitima das
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circunstancias sociais, econdmicas ou de salde que levam ao uso de substancias,

em um papel de coautor dos crimes cometidos por traficantes.

Isso ignora a complexidade das causas do consumo de
drogas e a necessidade de abordagens focadas em satde publica, reducdo de danos

e suporte social para os consumidores.

XII.  Principio da Intervengdo Minima

O Direito Penal é a esfera mais incisiva e severa do poder
estatal de coercdo, tratando-se da mais poderosa ferramenta de que dispde o Estado

para intervir nos direitos e garantias individuais dos cidadaos.

Essa instrumentalidade gravosa do Direito Penal é
reiteradamente ressaltada pela doutrina penalista e pela jurisprudéncia patria como
uma ultima ratio, ou seja, a ultima alternativa a ser adotada apos a ineficacia de

todas as outras medidas menos restritivas. Como leciona Bitencourt; ®

O principio da intervengdo minima, também conhecido como ultima ratio,
orienta e limita o poder incriminador do Estado, preconizando que a
criminalizacdo de uma conduta sé se legitima se constituir meio necessario
para a protecdo de determinado bem juridico.

Se outras formas de sangdes ou outros meios de controle social revelarem-
se suficientes para a tutela desse bem, a sua criminalizacao sera inadequada
e desnecessaria. Se para 0 restabelecimento da ordem juridica forem
suficientes medidas civis ou administrativas, sdo estas que devem ser

empregadas e ndo as penais. Por isso, o direito penal deve ser a ultima

39 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. 10. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006, v. 1, p. 17.
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ratio, isto €, deve atuar somente quando os demais ramos do direito
revelarem-se incapazes de dar a tutela devida a bens relevantes na vida do

individuo e da propria sociedade.

No caso da criminalizacdo do porte e posse de drogas para
uso pessoal, ha a completa inversdo desse principio: o Direito Penal ndo esta sendo
utilizado como o ultimo, e sim como primeiro recurso do Estado para lidar com
usuarios. Portanto, a inclusdo na Constituicio de uma vedacdo da
descriminalizacdo dessa conduta importa em grave ofensa a ordem penal

constitucional brasileira e aos valores que a regem.

O uso recreativo de drogas, via de regra, ndo representa mal
algum, e ndo deve ser objeto de intervencédo estatal. Quando esse uso levar para
um consumo excessivo ou inadequado, ai sim cabe a atuacéo do Estado, devendo-
se tratar o individuo por meio da ciéncia médica, seja por acompanhamento
psicologico, seja pela psiquiatria, seja por outra medida situada no &mbito da satde

publica, e ndo por meio da via penal.

Assim, deve-se ponderar a efetividade da via penal enquanto
método de controle do consumo de substancias psicoativas. A experiéncia
internacional, somada as pesquisas em criminologia e politica criminal, tem
demonstrado que a criminalizacdo do porte e uso de drogas ndo alcanca os

resultados pretendidos em termos de reducdo da demanda e da oferta.

Pelo contrario, frequentemente resulta na perpetuacdo de
ciclos de violéncia, na superlotacdo carceraria e na perpetuacdo de uma guerra as

drogas que historicamente se mostra ineficaz. Politicas de descriminalizacdo e
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regulamentacdo, combinadas com programas de prevengdo, educagdo e
tratamento, apresentam-se como alternativas mais coerentes e humanizadas,
alinhadas com uma perspectiva de saude publica e respeito as liberdades

individuais garantidas pela Constituicéo.

PARTE Il — ASPECTOS CRIMINOLOGICOS DA CRIMINALIZACAO
DO PORTE E POSSE DE DROGAS PARA USO PESSOAL.

A vedacdo da descriminalizagdo ou o0 mandado de
criminalizagéo do porte e posse de drogas em qualquer quantidade para uso pessoal
contida no bojo das Propostas de Emenda a Constitui¢do n° 34/2023 e n° 45/2023,
respectivamente, no ambito da criminalizacdo primaria apresenta especial
potencial para aumento do encarceramento em massa de pessoas usuérias, sejam
as que fazem uso problematicos de substancia psicoativas, ou aquelas que utilizam

com finalidade meramente recreativa.

Isto €, de plano identifica-se a sanha punitivista do legislador
ao tentar criminalizar conduta que ndo gera dano a bem juridico alheia ou coletivo,
pelo contrario, como se sabe 0 consumo pessoal de qualquer substancia produz
efeitos apenas naquele que a consome.

No entanto, a exemplo do que se verifica quanto ao
superencarceramento apos a sancao da “Lei de Drogas™ n° 13.343 de 2006%, as
medidas encarceradoras tém como principal destinatario a camada social da
populacdo majoritariamente negra, pobre e residente em territorios periféricos e

vulnerabilizados.

40 Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/111343.htm Acessado
em: 06/05/2024
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De modo que, neste topico, serdo abordados os aspectos
criminoldgicos da pretensdo de criminalizagdo, adotando como elementos centrais

do debate os dispositivos“ raca e classe no Brasil.

XIIl. Estereotipos raciais no contexto da Criminalizacio das drogas: “De

traficados a traficantes”.

A frase destacada neste titulo é de autoria da advogada e
mestra em Direito e Criminologia (UnB), Deise Benedito, utilizada em seus
discursos para destacar a relacdo entre a condicdo da populacdo negra, outrora
como traficada, apds a proibicdo do trafico negreiro (1831) trazida de Africa para
0 Brasil nos navios tumbeiros®, e os atuais processos de criminalizacdo dos
descendentes dessa populacdo conectados ao uso e ao trafico de substancias
psicoativas, como € o caso da maconha e outras, destinando-lhes a condicéo de

traficantes.

Em breve digressao historica, verifica-se que a maconha foi
introduzida no Brasil a partir de 1549, por negros escravizados, principalmente 0s

vindos da regido de Angola, dai surge a denominacdo de fumo-de-Angola ou

41 0O termo dispositivo ¢ utilizado na perspectiva foucaultiana desenvolvida por Agamben, como um
conjunto heterogéneo, que inclui virtualmente qualquer coisa, linguistico e ndo linguistico no mesmo titulo:
discursos, instituicGes, edificios, leis, medidas de seguranca, proposicées filoséficas etc. o dispositivo em
si mesmo e a rede que se estabelece entre esses elementos e se insere nas relagfes de poder.

42 BENEDITO, Deise. De traficados a traficantes, a populagdo negra é a maior vitima da guerra as drogas
— Entrevista com Deise Benedito. Disponivel em: [www.geledes.org.br/de-traficados-traficantes-
populacao-negra-e-maior-vitima-daguerra-as-drogas-entrevista-com-deise-benedito/]. Acessado em:
04.02.2017.

43 Navios negreiros que transportavam os negros escravizados da Africa para o Brasil, recebia esse nome
porque grande parte da populacdo morria no curso da viagem.
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“Djamba™#. Disseminou-se rapidamente entre os diversos grupos de negros e
também, indigenas que passaram a cultiva-la. Alguns séculos depois, ao passo que
se tornou popular entre intelectuais franceses e médicos ingleses, passou a ser

considerada medicamento com indicacao para diversos males<.

Somente na década 1920 e, na Il Conferéncia Internacional
do ()pio, em 1924, em Genebra, passou a ser chamada de maconha e foi
classificada pelo delegado brasileiro, Dr. Pernambuco, diante de 45 delegagfes
internacionais, como “a mais perigosa dos 0pios”, deflagrando caminhos inciais

para 0s processos de criminalizacao.

Por meio do Decreto n°® 2.994, de 17 de agosto de 1938, o
Brasil promulgou a Convencdo para a repressdo do tréafico ilicito das drogas

nocivas*, prevendo:

Artigo 11: Cada uma das Altas Partes contratantes se compromete a baixar
as disposicdes legislativas necessarias para punir severamente, e sobretudo
com pena de prisdo ou outras penas privativas de liberdade, o0s seguintes
atos:

a) fabricagdo, transformacdo, extragdo, preparacdo, detencdo, oferta,
exposicdo a venda, distribuicdo, compra, venda, cessdo sob qualquer titulo,
corretagem, remessa, expedicdo em trénsito, transporte, importacdo e
exportacdo dos estupefacientes, contrarias as estipulagdes das referidas

Convencoes; (grifos nossos)

44 CARLINI, Elisaldo Arafijo: A histéria da maconha no Brasil. In: Revisio de literatura « J. bras. psiquiatr.
55 (4) » 2006 P. 314-317 https://doi.org/10.1590/S0047-20852006000400008

4 1dem 27

46 Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/atos/decretos/1938/d02994.html Acessado em
06/05/2023
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A partir dessa década, as pessoas usuarias dessas substancias
passam a sofrer severa perseguicao policial em razdo da politica proibicionista

adotada no cenario internacional e internalizada no Brasil.

No contexto historico do Brasil, a maconha e seus derivados
sempre esteve, direta ou indiretamente, conectada a populacdo negra e indigena,
seja como balsamo para aliviar o banzo“, ou como remédio natural para aliviar
males fisicos e mentais, razdo pela qual, ndo se pode ignorar os esteredtipos
estigmatizantes racializados que permeiam a figura do “bandido traficante” no
imaginario popular. Dai porque a frase inicial de Deise Benedito, resume de forma

certeira a condicao da populacédo negra desde a escravidao.

O dispositivo raga - aqui utilizado na concepgéo foucaultiana
desenvolvida por Agamben - é elemento central desta reflexdo, ndo marginal, pois
no processo de producdo da politica criminal de criminalizacdo de drogas, eis que
- associado ao dispositivo classe - funciona como balizador das relagdes de poder

politico, social e econdmico entre os grupos de brancos e ndo brancos.

Posto isto, cabe salientar também que diante do principio da
nédo discriminacdo explicitado na Carta magna, por vezes, o legislador opera no
campo da discriminacdo indireta, transvestida de neutra e generalista ao editar
normas que, convenientemente, ignoram aspectos especificos de determinados
grupos populacionais e, quando da aplicagdo da norma, produzem resultados
desproporcionais. Ou, valendo-se da mesma logica, utilizam tais aspectos como

elementos culturais e de costumes para criar tipos penais que funcionardo como

47 Sentimento de melancolia oriundo da ruptura ontoldgica do ser, forcosamente retirado de seu mundo.
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uma espécie de controle social, a medida que produz/produzira maior

encarceramento desses grupos.

A esse respeito, vale mencionar a obra O que é

discriminacdo?, de Adilson José Moreira, que conceitua:

“Uma norma juridica, politica publica ou decisdo institucional podem
obedecer ao principio da generalidade, ndo sendo dirigidas a nenhum
grupo especifico. Porém, sua aplicacdo pode ter efeito desproporcional
sobre uma determinada classe de individuos, 0 que caracteriza a

discriminacao indireta. ***® (Grifos nossos)

De modo que, o direito penal brasileiro, sempre operou
explicita - no passado* - ou implicitamente - no presente - sob a diretriz
persecutdria da criminalizacdo da populacdo negra estigmatizando-o como

marginal biologicamente propenso ao cometimento de crimes.

XIV. Classe e raca: diretrizes para a Seletividade penal

A lei de drogas aprovada em 2006, buscou estabelecer
critérios (art. 28, § 2°) para diferenciagéo entre usuério e traficante, devendo o juiz
observar “a natureza e a quantidade da substancia apreendida, ao local e as
condicdes em que se desenvolveu a acdo, as circunstancias sociais e pessoais, bem

como a conduta e aos antecedentes do agente.”

48 MOREIRA. Adilson J. O que é discriminacio?; Belo Horizonte-MG: Ed. Letramento, 2017, p.102;

4% Elementos tipicos da cultura negra como a capoeira e o benzimento com ervas (curandeirismo) foram
criminalizados, assim como, o tipo penal “vadiagem” criado para o aprisionamento de negros
desempregados no periodo p6s-abolicdo
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Contudo, embora a intencgéo do legislador fosse evitar que o
usuario sofresse a criminalizacéo por trafico, o que se verifica € que na aplicacéo
da lei - tanto pelas forcas policiais no ato do flagrante ou da abordagem, quanto
pelo ministério publico e pelo juiz — ha acentuada pratica da seletividade penal
racial e social, onde o sujeito aplicador da lei - forjado numa sociedade racista e
orientado vieses (in)consciente — quase que de modo automatico classifica como
traficante o portador de infima quantidade de drogas se ele for negro e pobre,

criando-se, assim, a figura do pequeno traficante.

Os estudos da Associacdo brasileira de Jurimetria citados no voto
do ministro Alexandre de Moraes no julgamento do RE n°® 635659, demonstram
que as medianas das quantidades de drogas tipificadas como trafico por grau de

escolaridade e raca variam consideravelmente no caso da apreenséo de maconha.

Para caracterizacdo de trafico, no caso da maconha, considerando
a escolaridade A mediana para os analfabetos é de 32,275 gramas, enquanto para
quem possui diploma de superior completo a mediana chega a 49 gramas; isto &,
para quem € graduado ser considerado traficante precisa estar portando 52% a mais

de maconha do que o analfabeto. No que diz respeito a raca, afirma:

“No caso da cor da pele, as medianas sao semelhantes. Mas
é importante ressaltar a insuficiéncia desse dado em
indmeras ocorréncias e a divisdo entre “apenas brancos” e
“pelo menos um negro”, o que impossibilitou a
comparagdo direta entre “brancos” e ‘“negros”’. Mesmo
assim, é possivel constatar que os jovens, em especial 0s
negros (pretos e pardos), analfabetos sdo considerados
traficantes com quantidades bem menores de drogas
(maconha ou cocaina) do que os maiores de 30 anos,
brancos e portadores de curso superior.”
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De modo que, 0s esteredtipos raciais e sociais
encontram-se na origem do problema, este primeiro que por sua vez deita raizes
no racismo cientifico surgido em meados do seculo XVIII e inserido no campo da
criminologia ao final daquele século e inicio do século XIX, onde também nasce a

escola positivista da criminologia, cuja base € a ideologia do positivismo.

O positivismo enquanto pensamento social brasileiro nao
esteve - e ndo esta - circunscritas apenas ao campo da criminologia, pelo contrario,
ele é uma constante em outras area do conhecimento, tais como, a psicologia, o
direito, a sociologia, extrapolando as cadeiras académicas e inserindo-se de modo
permanente na cultura brasileira, adquirindo envergadura de ideologia na plena
acepcéo do termo (MALAGUTI BATISTA, 2021, p.41).

Ao destrinchar as perniciosas raizes do positivismo no ideério
brasileiro, Vera Malaguti Batista, alerta para o continuum desse sofisticado

pensamento:

“(...) ele representa algumas rupturas na questdo criminal pensada pelos
liberais iluministas. No entanto, também representa uma atualizacao,
um continuum e até uma sofisticacio dos esquemas classificatorios,
hierarquizantes, produzidos pela coloniza¢gdo do mundo pelo capital.
Na Republica brasileira, ele representou uma vanguarda laicizante
naquilo que Gizlene Neder denominou de liberalismo radical, na
contraméo das oligarquias associadas ao poder da Igreja Catolica. A

esquerda e a direita encontram-se positivismos.

Ainda, segundo Vera Malaguti, importa compreender que 0 positivismo
se consolida enquanto ideologia como uma reacdo ao medo das revolucOes

populares, dirigidas a desqualificacdo da ideia de igualdade. As classificacdes
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hierarquizantes serviam para ordenar os problemas locais (pobres e indesejaveis)

e os problemas gerais (nacdes e culturas periféricas) (2021. p. 41).

De modo que, a sancdo as drogas e O Seu consequente
encarceramento em massa surgem nesse cenario como ferramentas de controle
racial e social para a pobreza, a miséria e 0s grupos indesejaveis que excluidos do
convivio social, passam a ocupar a condi¢cdo subhumana de presidiario e, em razdo
dela a reivindicacdo de qualquer direito para esses sujeitos é considerada uma

ousadia ultrajante para a sociedade e para “os homens de bens”.

Quanto aos estereotipos raciais, vale ainda destacar
que o surgimento da antropologia criminal, cujo marcador epistémico estd na obra
de Cesare Lombroso, O homem delinquente, publicada em 1876, oferece bases
pseudocientificas para os tais. Lombroso atribui, de forma generalizada e
reducionista, caracteristicas fisicas e bioldgicas de determinados grupos raciais ao
cometimento de crimes como homicidio, roubo, fazendo essas associacdes a tracos

fisicos de pessoas negras. No capitulo “Fisionomias de Criminosos”, descreve:

Os homicidas, os arrombadores, tém cabelos crespos, sdo deformados de
cranio, tém possantes maxilares, zigomas enormes e frequentes tatuagens;
cobertos de cicatrizes na cabeca e no tronco. Os homicidas habituais tém o
olhar vidrado, frio, imdvel, algumas vezes sanguineo e injetado; o nariz,
freqlientemente aquilino ou adunco como os das aves de rapina, sempre
volumoso; os maxilares sdo robustos; as orelhas, longas; os largos; 0s
cabelos crespos sdo abundantes e escuros. Com frequéncia, a barba é
escassa, 0s dentes caninos muito desenvolvidos; os labios, finos; Muitas

nistagmo e contracfes de um lado do rosto que mostram a saliéncia de
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caninos como um sinal de ameaga — Cesare Lombroso em O homem
delinquente (p. 248)*°

Os estudos das ciéncias criminais no Brasil encabecados por
Raymundo Nina Rodrigues, tém suas bases na antropologia criminal ena

criminologia positivista de Cesare Lombroso. Vejamos:

“A concepgao espiritualista de uma alma da mesma natureza em todos os
povos, tendo como consequéncia uma inteligéncia da mesma capacidade
em todas as ragas, apenas variavel no grau de cultura e passivel, portanto,
de atingir mesmo num representante das racas inferiores, o elevado grau a
que chegaram as ragas superiores, € uma concepcao irremissivelmente
condenada em face dos conhecimentos cientificos modernos.”®* (grifos

N0SS0S)

O trecho acima, extraido do introito de Racas Humanas e a
responsabilidade penal no Brasil, foi escrito por Nina Rodrigues em 1894, época
em que era professor de medicina legal, na cadeira de Salude Publica, na Faculdade
de Medicina da Bahia.

A obra de Nina Rodrigues recebe destaque nas
ciéncias criminais brasileira, especialmente por sua originalidade voltando-se para
os estudos da mesticagem, daquilo que classificou como degeneracdo, da
influéncia das condi¢bes climaticas e da propria criminologia positivista,

introduzindo na literatura brasileira conceito lombrosiano como o atavismo e 0

0 _LOMBROSO, Cesare, 1885-1909. O homem delinquente / Cesare Lombroso: traducio Sebastido José
Roque. — Sdo Pualo: icone, 2016 (Colegdo fundamentos do direito). P. 248;

51 RODRIGUES, Nina. Racas Humanas e a responsabilidade penal no Brasil, Biblioteca Virtual de
Ciéncias Humanas do Centro Edelstein de Pesquisas Sociais <, www.bvce.org>>; ISBN 978-85-7982-
075-5; RJ, 2011
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determinismo bioldgico e, ainda por apresentar elevada producdo naquilo que
pretendiam diagnosticar e que classificou como “o problema do negro brasileiro”
e, por consequéncia, apresentar possiveis solucfes juridico-penais para tal

problema.

A contribuicdo de Nina Rodrigues para controle racial/social
brasileiro, por meio de ferramentas “cientificas” tais como a clivagem racial ¢é
vultuosa, sua obra adentrou para além do direito penal, o campo da medicina legal,
da antropologia, da psiquiatria e da saude publica, foi explorada e disseminada por
outros cientistas, professores e discipulos contemporaneos e ndo contemporaneos
e, a contencdo de seus efeitos quanto ao ideario que tornou o negro sinénimo de

marginal parece-nos distante.

O jurista e professor Luciano Goes, ao estudar a chamada
Escola Nina Rodrigues em seu livro, adverte quanto ao carater polissémico do
médico, cientista e professor, de facil transitoriedade entre as diversas area do
conhecimento, bem como quanto as influéncias tedricas que desaguam no
pragmatismo funcional do racismo institucionalizado nas instituicdes do sistema

de justica, do paradigma racial-etiologico fundado por Nina:

As influéncias, alcance e projecdo do paradigma racial-etiologico
construido por Nina Rodrigues foram esquadrinha, até certo ponto, por
Mariza Corréa ao tratar da ‘Escola Nina Rodrigues’ formada por seus
discipulos e adeptos em seu livro As ilusdes da liberdade, para onde
remetemos o leitor.

Entretanto, alguns pontos devem ser transportados para o estudo, pois
além de evidenciarem a importancia que Nina Rodrigues teve na
construc@o do controle racial/social brasileiro, demonstram o quéo
funcional a nossa realidade foi sua traducéo da teoria lombrosiana,
além de colocar luz sobre as permanéncias e rupturas de seu projeto
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encontradas em seus discipulos, ou seja, na traducéo da traducéo de
Nina Rodrigues, e indiretamente de Lombroso, realizadas por eles,
mapeamento também realizado por Mariza Corréa(...).>? (Grifos
N0SS0S)

Segundo Cristiano Maronna apud Marta Machado, o conceito
de seletividade racial é elaborado a partir da atuacdo movimentos sociais negros
em diferentes regides do mundo denunciando aos organismos internacionais
comportamentos desiguais do Estado na aplicacdo da lei perante grupos raciais

discriminados.

As denuncias formuladas apresentavam, embora tratassem
de contextos em paises diferentes, 0 ponto em comum da discriminacéo racial onde
as caracteristicas fisicas de pessoas ou grupos sdo utilizadas sistematicamente
pelos 6rgdos de aplicacdo da lei como critérios arbitrarios de selecdo daqueles que
serdo sujeitos ao perfilamento racial no controle de identificagéo, revista pessoal e

de suspeicéo pelas forgas policiais®.

Compreende-se, portanto, que o paradigma-racial-etiolégico
referido por Gdes é elemento motriz nos processos de seletividade racial
criminalizante, engendrado no mecanismo de maior vigilancia sobre essas parcelas
da populacdo, como também, de maior punicdo a partir da producdo de decisbes

no sistema de justica mais desfavoraveis aos membros desses grupos.

52 GOES. Luciano. A “traduciio” de Lombroso na obra de Nina Rodrigues: O racismo como base
estruturante da criminologia brasileira.1.ed. Rio de Janeiro: Revan, 2016, p. 268-269

53 MARONNA. Cristiano Avila. Lei de drogas interpretada na perspectiva da liberdade. Sao Paulo. Ed:
Contracorrente, 2022.
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Trata-se de um processo amplo de praticas discriminatérias
contra pessoas com determinadas caracteristicas associadas a estereétipos dos
descendentes de africanos e que relacionam o perfil fisico das pessoas a maior ou
menor propensdo ao cometimento.

No campo do controle social, Alessandro De Giorgi nos
ensina que o Estado social pode ser representado como uma espécie de modelo de
regulacdo da sociedade que combina “0 paradigma disciplinar de controle sobre
0S sujeitos com um sistema de socializacédo atuarial dos riscos que afetam as
populagdes em seu conjunto”. Afirma ainda que, ao combinar sistematicamente
estratégias politicas que alimentam o imaginario da inseguranca, do risco e da
ameaca criminal, as tecnologias atuariais se mostram, a0 mesmo tempo, um

instrumento de contencéo da forca de trabalho excedente, assim:

“O encarceramento de massa, sustentado por retoricas de
guerra, invasao e assédio, permite atribuir ao excesso negativo a
fisionomia da nova classe perigosa e de de-socializar a multiddo
pos-fordista, substituindo os lagcos de cooperacdo por aquilo que
Pat O Malley define como "novo prudencialismo™

A estratégia proibicionista, ancorada no enfrentamento bélico ao
varejo das drogas, redunda no aumento da violéncia armada e do encarceramento
em massa da populagéo negra e pobre, pois embora haja circulagdo e consumo de
drogas em todas as regides das cidades brasileiras, o combate violento ao trafico é

realizado majoritariamente em territorios de favelas e periferias,

54 GIORGI, Alessando De. A miséria governada através do sistema penal. Alessandro De Giorgi. — Rio
de janeiro: Revan: ICC, 2006 (Pensamento criminoldgico; v. 12). 32 reimpressdo, outurbo de 2017. P.
112-114.
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O encarceramento em massa, como consequéncia da atual
politica de drogas, produziu nefastos efeitos a sociedade, vejamos:

Dados do Sistema Nacional de Politicas Penais, 6rgdo do
Ministério da Justica e Seguranca Publica (SENAPPEN/MJSP) apontam que em
2023 havia 852.010 mil pessoas presas no paisss- considerando a populacédo dos
sistemas penitenciarios estaduais e federal, das carceragens policiais e 0s presos
em prisdo domiciliar - 0 que torna o Brasil a terceira maior populagédo carceraria
do mundo, atras apenas dos EUA e da China. Do total de pessoas que cumprem
pena no sistema penitenciario, 69% eram negros e 35% jovens (18 a 29 anos de
idade). A maioria, isto é, 28% estava sendo processada ou cumprindo pena por
trafico de drogas, o que corresponde a quase o triplo dos processados ou
condenados por homicidio (11% do total)s.

Nesse sentido, o efeito da legislacdo de drogas nos niveis de
encarceramento € evidente: em 2006, foi suspensa a pena de prisao para usuarios,
mas a pena minima para trafico aumentou de trés para cinco anos. Em 2005, a
quantidade de presos por trafico de drogas no Brasil era de 32.880 pessoas®. Em
2023, esse numero saltou para 221.858%, um aumento de 575%. Vejamos 0s

gréaficos:

55 Disponivel em: Sistema Nacional de Informac@es Penais (SISDEPEN). Disponivel em:
https://www.gov.br/senappen/pt-br/servicos/sisdepen

%6 Disponivel em: Institute for Crime & Justice Policy Research. World Prison Brief. Disponivel em:
https://www.prisonstudies.org/highest-to-lowest/prison-population-total?field_region_taxonomy_tid=All
57 Disponivel em: Sistema Nacional de InformagGes Penais (SISDEPEN). Disponivel em:
https://www.gov.br/senappen/pt-br/servicos/sisdepen

58 Disponivel em: Sistema Nacional de Informag@es Penais (SISDEPEN). Disponivel em:
https://www.gov.br/senappen/pt-br/servicos/sisdepen/relatorios/relatorios-analiticos/br/brasil-dez-2005.pdf

59 Disponivel em: Sistema Nacional de Informag@es Penais (SISDEPEN). Disponivel em:
https://www.gov.br/senappen/pt-br/servicos/sisdepen
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Grifico 1. Evolugiio das pessoas privadas de liberdade entre 1990 e 2017’
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Com a alteracdo legislativa, verifica-se 0 aumento das prisées
por tréfico de drogas:

GRAFICO 2

Série temporal interrompida sobre a Lei n2 11.343, de 2006: usudrios e traficantes incriminados
(2004-2009)
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Um estudo da Rede de Observatorios da Seguranca, do CESeCe
realizado no Rio de Janeiro, mostra que, embora seja um dos estados brasileiros
que mais gastam com seguranca publica, proporcionalmente aos orgamentos
estaduais, isso ndo se traduz em mais seguranca para a populacdo, visto que as
despesas refletem o direcionamento das politicas publicas para um modelo que tem
privilegiado o policiamento ostensivo, o confronto, a prisdo em flagrante e o
encarceramento em massa de pequenos traficantes e varejistas de drogas, em vez
da investigacdo e de acOes de inteligéncia capazes de desmontar o crime

organizado.

E ainda, o Relatorio do Férum Brasileiro de Seguranca Publica®
aponta, por exemplo, que 75% das pessoas mortas entre 2017 e 2018 no Brasil em
decorréncia de intervencgdes policiais — justificadas em nome do combate as drogas
e ao crime — eram negras. No Rio de Janeiro, pretos e pardos foram quase 80% dos
mortos em acGes policiais em 2019, segundo o Instituto de Seguranca Publica (1SP-
RJ). Jaem Sédo Paulo, um levantamento organizado pela Agéncia Publicas mostrou
que pessoas negras sao mais condenadas do que brancas por trafico de drogas,

mesmo quando portam menor quantidade da substancia.

De modo que, a seletividade racial e a gestdo da pobreza por
meio da biopolitica do poder implementadas desde o século passado estdo
lastreadas na antropologia criminal e no paradigma-etiologico-racial e encontram-

se em pleno vigor na aplicacédo da lei e, os termos de criminalizacdo propostos no

60 Disponivel em: https://cesecsequranca.com.br/
61 Disponivel em: https:/forumseguranca.org.br/wp-content/uploads/2019/11/infografico-consicencia-negra-2019-

FINAL_site.pdf
62 Disponivel em: https://apublica.org/2019/05/negros-sao-mais-condenados-por-trafico-e-com-menos-drogas-em-

sao-paulo/
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seio das PECs n° 34/2023 e n°® 45/2023, oferecem terreno farto para ampliagao

dessa ldgica sistematica de encarceramento da populacéo negra e pobre.

Por fim, caso as propostas de emendas a constituicdo sejam
aprovadas e promulgadas inserindo no texto constitucional mandado de
criminalizagédo de porte ou posse de drogas em qualquer quantidade para uso
pessoal e/ou a vedacdo da descriminalizacdo dessas condutas, além de afrontar
violentamente as garantias fundamentais do art. 5° afrontardo também o
mandamento constitucional e principiologico de repudio ao racismo (art. 4°, VIII)
que norteia o estado brasileiro, constitucionalizando a guerra as drogas, cujo

resultado nefasto recai com especial for¢a sobre a populagdo negra.

PARTE IV - DA PROPOSTA DE UM DIREITO DE PROTECAO CONTRA
OS EFEITOS PREJUDICIAIS DAS DROGAS ILICITAS E DOS
PRINCIPIOS QUE NORTEARIAM ESSA GARANTIA

Por fim, busca a PEC n° 34/2023 criar um direito a protecdo
contra os efeitos prejudiciais das drogas ilicitas, observando-se uma série de

principios:

LXXX - é assegurado o direito a protecdo contra os efeitos prejudiciais das
drogas ilicitas, observados os seguintes principios:

a) é dever do Estado, com a colaboracdo da familia e organizacdes da
sociedade, tais como as comunidades terapéuticas, entidades da iniciativa
privada e instituicdes religiosas, promover a prevengdo ao consumo e o
tratamento dos usuarios, de forma a preservar a salde, a seguranca e 0

bem-estar dos cidadaos;
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b) é dever do Estado promover a repressdo ao tréafico, a produgéo, a posse
e ao porte de drogas ilicitas, ainda que para consumo proprio, sendo vedada
a descriminalizacdo dessas condutas;

c) e vedada a legalizacdo, para fins recreativos, de quaisquer outras drogas
entorpecentes e psicotropicas que causem dependéncia fisica ou psiquica,
além das ja consideradas licitas pelo ordenamento juridico vigente;

d) é garantida a pesquisa cientifica livre voltada para o desenvolvimento
de novas substancias com propriedades medicinais, observando-se 0s
principios éticos e os protocolos de seguranca estabelecidos, visando
contribuir para avancos na area da saude e proporcionar tratamentos mais

eficazes e seguros.

Embora a vedacéo da descriminalizacdo prevista na alinea b)
ja tenha sido objeto das duas partes anteriores deste parecer, esta Parte 1V versara
de forma mais geral sobre o direito de protecdo contra os efeitos nocivos das drogas

ilicitas e sobre todos os principios listados nas suas quatro alineas.

XV. Sobre o Novo Direito a Protecdo Contra os Efeitos Prejudiciais das

Drogas llicitas

Primeiramente, cabe notar que, a rigor, o Estado j& garante
aos cidaddos protecdo contra os efeitos prejudiciais das drogas ilicitas, como parte

do direito a satde publica, previsto pelo art. 196 da Constituicdo Federal:

Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem & reducdo do risco de doenca e
de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servigos

para sua promogéo, prote¢ao e recuperagao.
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A PEC n° 34/2023, ao instituir um direito a protecdo contra
os efeitos prejudiciais das drogas ilicitas com uma riqueza de detalhes nos
principios a serem observados, pode ser vista como uma tentativa de trazer para o
nivel constitucional uma questdo que é essencialmente dinamica e suscetivel a
frequentes ajustes conforme as mudancas na sociedade e nos conhecimentos

cientificos.

As leis infraconstitucionais, por sua natureza mais flexivel e
adaptavel, sdo o local mais apropriado para lidar com esses detalhes, permitindo

atualizacbes mais ageis em resposta as necessidades emergentes.

A inclusdo de uma matéria tdo detalhada na Constituicdo
pode levar a rigidez no tratamento de questfes relacionadas as drogas, limitando a
capacidade do legislador de responder prontamente as mudancas no contexto

social e cientifico.

Adicionalmente, quanto a alinea b), “é dever do Estado
promover a repressao ao trafico, a producéo, a posse e ao porte de drogas ilicitas,
ainda que para consumo proprio, sendo vedada a descriminalizacdo dessas
condutas”, ja se mostrou na Parte Il que se trata de dispositivo inconstitucional,
violador de inumeros principios basilares do Direito penal, merecendo ser

integralmente excluido da proposta.

Igualmente inconstitucional e merecedora de exclusdo é a
alinea c), “é vedada a legalizacdo, para fins recreativos, de quaisquer outras
drogas entorpecentes e psicotropicas que causem dependéncia fisica ou psiquica,

além das ja consideradas licitas pelo ordenamento juridico vigente”.
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Isso porque, ao tracar uma linha arbitraria entre substancias
atualmente consideradas licitas e aquelas propostas para descriminalizacdo ou
legalizacdo, a alinea c) da PEC n° 34/2023 apresenta uma incongruéncia
significativa em relacdo a realidade do consumo de substancias e seus impactos

sociais e de saude.

Este trecho ignora que muitas substancias ja legalizadas e
amplamente utilizadas para fins recreativos, como o alcool e o tabaco, sdo

notoriamente prejudiciais e causam dependéncia fisica e psiquica significativa.

A exclusédo de outras substancias do campo da legalizacéo,
sem uma avaliagdo criteriosa baseada em evidéncias cientificas, parece mais um
reflexo de preconceitos histéricos e culturais do que de uma politica de saltde

publica racional e orientada por dados.

Ao proibir a legalizacdo de novas substancias para fins
recreativos, a PEC falha em reconhecer as possibilidades de avangos na pesquisa

e no desenvolvimento de politicas mais eficazes de reducéo de danos.

A flexibilidade na politica de drogas, que permitiria a
regulamentacdo e o controle de substancias atualmente ilicitas, poderia levar a um
ambiente mais seguro e controlado, diminuindo os riscos associados ao mercado

negro e a criminalidade que o envolve.

Por fim, enquanto a alinea d) reconhece a importancia da

pesquisa cientifica na busca por novas substancias medicinais, a rigidez
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constitucional imposta pelas outras alineas poderia inadvertidamente restringir
inovacdes na area de salde publica relacionadas ao uso medicinal e terapéutico de

substancias atualmente classificadas como ilicitas.

A manutencdo dessas questdes em legislacdo ordinaria
permitiria uma evolucdo mais consonante com 0s avancos cientificos e as

transformacdes na percepcao social sobre o uso de tais substancias.

Em resumo, a PEC n° 34/2023, ao buscar elevar a
Constituicdo medidas especificas de protecdo contra os efeitos das drogas ilicitas,
pode ndo sé introduzir rigidez desnecessaria, mas também impedir abordagens
legislativas mais flexiveis e adaptativas que poderiam ser mais eficazes na
promocdo da salde publica e na reducdo dos danos associados ao consumo de

drogas.

E aconselhavel, assim, que a protecdo contra os efeitos
prejudiciais das drogas permaneca uma matéria de legislacdo infraconstitucional,
facilitando assim ajustes e reformulacGes conforme necessario para atender aos

interesses da sociedade de maneira mais eficiente e responsiva.
XVI. Conclusao
Pelo exposto, o parecer € pela rejeicdo integral das alteracdes
propostas pela PEC n° 34/2023 rechagando-se a incluséo da politica de guerra as

drogas como objetivo fundamental da Republica, a vedacao da descriminalizacdo

do porte e posse de drogas para uso pessoal, a proibi¢cdo da legalizacdo de
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substancias ainda ndo consideradas licitas e, enfim, a constitucionalizacdo de

matéria com natureza claramente infraconstitucional.

Igualmente, o parecer é pela rejeicdo da alteracdo proposta
pela PEC n° 45/2023, rechacando-se a inclusdo de mandado de criminalizacdo do
porte e posse de drogas para uso pessoal na Constituicdo Federal por violagdo aos
principios que devem reger o Direito Penal em um Estado Democratico de Direito,

conforme acima detalhado.

Rio de Janeiro, 10 de maio de 2024.
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