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INTRODUCAO

A humanidade desde a sua origem convive com o uso abusivo de substancias alteradoras da
consciéncia humana. O ser humano por razdes pessoais, culturais, sociais, etc, pode ser levado
a experimentar algum tipo de droga, e por motivos variados, permanecer consumindo por
longos periodos. Esse comportamento se insere no campo da autonomia privada de casa

individuo.

No Brasil ndo ¢ diferente. Um pais com dimensdes continentais € uma mistura de diferentes
culturas. Desde a década de 1970, importando o modelo proibicionista norte-americano,
criminalizamos o uso da droga, seu comércio desautorizado e outros desdobramentos dessa
atividade ilicita. A ultima alteracdo legislativa ocorrida no ano de 2006, permitiu um novo
olhar para a prevengdo ao uso indevido, contudo, continuamos a criminalizar tais atitudes.

Houve um enrijecimento do apenamento para o trafico.

Passada mais de uma década, ndo ha nenhum sinal de melhora das condi¢cdes humanas e
sociais dessa populagdo. Ao contrario, permanece o estigma do(a) “drogado(a)” — usudrio ou
dependente — como um criminoso, quando em verdade estamos diante de um ser que

necessidade de cuidados em relagdo a sua saude.

O processo criminal da Lei n® 11.343/06 (Lei de Drogas), objeto da presente pesquisa, cumpre
um papel de correlagdo entre o direito material e o procedimento, com o qual sera

materializada a persecu¢do penal por meio de uma demanda proposta pelo Ministério Publico.

E a fun¢do do processo como instrumento de garantia de direitos, humanos, sociais, etc, esta
servindo cumprindo sua finalidade? Para tanto, vale-se a pesquisa de dois pilares
fundamentais para efetivacao de direitos: a dignidade humana e o reconhecimento do sujeito

de direito na esfera do autorrespeito.

A dignidade humana ¢ o fundamento, condi¢do minima, para se iniciar uma analise acerca de
direitos que gravitam e tutelam o ser humano numa ordem socialmente organizada. A
pesquisa se baseia no pilar da dignidade da pessoa humana, como elemento-condi¢do na
construgdo e promog¢do de justica, sedimentando-se como filtro valorativo necessario ao

tratamento a ser dispensado em relacdo a situacdo das pessoas usudrias, dependentes quimicos



e traficantes de drogas, em relacdo as investigagdes na fase inquisitorial e todas os direitos e

garantias fundamentais imanentes ao processo judicial.

O reconhecimento, instituto valorativo moral-social oriundo dos estudos de teoria critica, no
cerne da teoria social e filosofica da Escola de Frankfurt (Alemanha), neste estudo com o
olhar vertido as producdes mais recentes desenvolvidos pelo filésofo e socidlogo alemaio,
Axel Honneth. Valores como esclarecimento (ou emancipagdo), autonomia, liberdade e
justica serdo enfrentados no decorrente da pesquisa. Destaque para a promog¢do do valor
justica a partir das esferas de reconhecimento — em especial, a esfera do autorrespeito — e da
ideia de luta por reconhecimento social desenvolvidas por Axel Honneth num didlogo
filosofico com Mead e Hegel, considerando a problematiza¢do da pesquisa afeta as violagdes
a dignidade humana, ocasionado pela incorreta formacgao, gestdo e tramitacao dos processos

penais das drogas e os sujeitos de direitos a ela submetidos.

Inumeros sdo os casos de violagdes de direitos no tocante ao direito processual penal da lei de
drogas, ora por afronta ao efetivo contraditorio, ora em relagcdo a ampla defesa, nela incluidas

0s aspectos probatdrios.

Diante desse cenario de privacdo e exclusdo de direitos, o objetivo da presente dissertacao
parte da andlise de como se consolidou a politica de drogas no Brasil lastreada no
proibicionismo norte americano, sua positivagao por meio das normas de enfrentamento de
conflitos sociais relacionados ao uso abusivo de drogas. Parte-se das premissas de que a
dignidade humana ¢ o valor fundante de qualquer sociedade civilizadamente organizada, e,
aprofunda-se no exame do reconhecimento da pessoa como sujeito de direitos, destacando-se
a esfera juridica-respeito, como elemento intersubjetivo inerente a todas as relagdes sociais do

individuo consigo, com o outro, e dele em relacdo as instituicdes publicas e sociais.

A partir desse objeto, definiu-se como objetivo geral analisar o processo (incluindo a fase
investigativa, pré-processual) como um instrumento exercicio de direitos, arena de discussao e
busca por tutela de direitos e garantias fundamentais, notadamente, pela escolha do elemento

empirico que ¢ o microssistema processual das drogas.

Nesse sentido, quando se observa o processo sob o espectro da dignidade humana e do

reconhecimento (autorrespeito), inegdvel esforco para o cotejo, ndo mais puramente



dogmatico das ciéncias juridicas, permitindo-se o alcance de outras ferramentas cientificas
como as Teorias da Justiga. Axel Honneth, orienta que as teorias ndo devem se limitar aos
parametros do direito, mas, principalmente, pautar-se em idéntica medida a sociologia ¢ a

historiografia. (2015, p. 629)

A divisdo de tarefas entre os capitulos se estrutura do seguinte modo: no primeiro capitulo,
serd apresentada uma analise histérica da politica de drogas, o proibicionismo norte-
americano, a normatizacao do controle de drogas e o modelo processual relativo as drogas no

Brasil.

No segundo capitulo, parte-se da compreensdo da clausula geral da dignidade humana como
valor fundante de uma comunidade social, destacando-se como um de seus elementos, o
reconhecimento na esfera do autorrespeito, como forma de balizar as ag¢des envolvendo o

sujeito de direitos.

Por fim, no terceiro capitulo, uma analise critica do microssistema processual das drogas,
alicer¢cados nas premissas teoéricas do segundo capitulo, restando por se constatar que tal
instrumento procedimento, da forma como vem sendo concebido na prética, fere o arcabougo
normativo processual (contraditorio, ampla defesa, producdo probatoria, etc) calcados na

dignidade humana e o autorrespeito, esfera de reconhecimento juridico.



1. HISTORICO DAS POLITICAS DE DROGAS E DA LEGISLACAO PROCESSUAL

O uso abusivo da droga ¢ um problema que acompanha a humanidade ha tempos, tendo o
Brasil, por for¢a de influéncia externa e heranca cultural, adotado um regramento normativo

restritivo, nao admitindo o uso e seu comércio.

Embora seja senso comum e repetidamente vulgarizado, o tema droga merece uma nova e
atenta abordagem, principalmente, sob o viés da dignidade humana em relacao as pessoas que

dela fazem uso.

No presente capitulo serd proposto um estudo acerca da formagao da politica criminal de
drogas, tanto no campo internacional com a transnacionalizacdo do controle, quanto na
situagdo vivenciada no Brasil, com destaque para o modelo de criminalizacdo do uso e

comércio de drogas, bem como da legislagdo processual penal correlata.

1.1. ACEPCOES JURIDICAS, MEDICAS E CULTURAIS: DROGA

O termo droga designa uma substancia, natural ou sintética, capaz de mudar o estado de
consciéncia, como por exemplo, a maconha, a cocaina, a heroina, o 6pio, o alcool ou os
remédios psicotropicos (BERGERON, 2012, p. 13). E, portanto, a substancia psicotropica, de
origem natural — possui matéria prima de plantas, raizes etc — ou sintética — produzidas em
laboratérios com elementos quimicos —, que permite a quem dela faz uso a sair do estado de

consciéncia para estados de alucinagdo, euforia, e, por vezes, auséncia total de consciéncia.

Uma droga psicotropica ¢ aquela que age no cérebro, modificando o seu funcionamento,
trazendo como consequéncia alteracdes do comportamento e do psiquismo (MASUR;

CARLINI, 2004, p. 37).

As drogas podem alterar o funcionamento cerebral de trés formas: estimulando, deprimindo e

perturbando a mente humana.

Estimulando o cérebro, essas drogas o fazem funcionar mais rapido, elas recebem o nome de

estimulantes do sistema nervoso central (SNC). As psicoestimulantes (psicoanalépticas) se



destacam pelo aumento dos niveis de atividades motoras e cognitivas, como a cocaina e seu

derivado, o crack, as anfetaminas, o ecstasy, a cafeina, o Khat ou a nicotina.

Deprimindo as fungdes cerebrais, reduzindo a capacidade de funcionamento do SNC, que sao
as drogas depressoras. As psicodepressoras (psicolépticas) sdo caracterizadas pela acdo
calmante, soporifera e ansiolitica, sendo exemplos: o alcool, o 6pio e seus derivados, os

barbituricos, os tranquilizantes (sedativos ou hipnoticos) ou solventes (éter ou terebintina).

Perturbando a atividade cerebral, caso em que a droga atinge o regular funcionamento dos
neurdnios, proporcionando um estado de confusdo. Nesse tipo de droga, ndo ha aumento nem
diminui¢do da atividade cerebral, mas a provocagao de reagdes anormais, como alucinagdes e
delirios. Por esta razdo sdo denominadas alucindgenas. As psicodislépticas (perturbadoras)
sdo aquelas que apresentam efeitos alucindgenos, como o haxixe, a dietilamida do é4cido

lisérgico (LSD) e alguns tipos de cogumelos.

Os remédios com efeitos psicotropicos sdo substancias quimicas que agem principalmente no
sistema nervoso central, alterando a fun¢do cerebral e temporariamente mudam o
comportamento, a percep¢do, o humor e a consciéncia. Essas mudancas podem ser
proporcionadas com a finalidade recreativa (alteracdo proposital da consciéncia), religiosa
(uso de entedgenos), cientifica (busca pela compreensao do funcionamento cerebral), ou

médico-farmacoldgica (como medicagdo). (FERREIRA, 1986, p. 1412).
Importante destacar que esses efeitos psicoativos causados pela droga, ndo estdo limitados em
razao da sua diferenca quanto ao tipo da droga, mas, sobretudo, em relacao a intensidade e

poténcia alteradora do estado psiquico que cada tipo de droga provoca no organismo humano.

Para além do conhecimento etimologico do vocéabulo, se faz necessario uma digressao historia

acerca das origens da droga.

1.2. A ORIGEM DA DROGA

A despeito de inumeras controversas quanto a etimologia do termo droga, entre as varias

hipoteses levantadas (do latim drogia, do iranico daruk e do arabe durawa e do celta druko,
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por exemplo), a hipdtese holandesa parece a mais verossimel como destaca Eduardo Viana

Vargas em Tese de doutorado dedicada ao tema (2001, p. 91-94).

A hipotese holandesa possibilita situar a emergéncia do vocabulo diretamente no contexto dos
contatos entre 0os povos europeus € seus outros (encarnados, na época, sobretudo pelos arabes
e demais povos do Oriente), tais como esses contatos se deram nos ultimos séculos da Idade
Média. Mais precisamente, observa-se sua presenga no periodo das Cruzadas, quando
entraram em curso de desenvolvimento, no mundo ocidental, quer as sociedades de corte e
aquele processo que Norbert Elias chamou de civilizador (1994, p. 277), quer a fascinante e
aterrorizante deriva cosmoldgico-topografica em busca da Terra de Cocanha, do Pais da
Canela, dos dominios de Preste Jodo, das Ilhas Afortunadas, do Eldorado, em suma, do

Paraiso Terreal (LABATE, 2008, p 42).

A cacada por essa terra dos sonhos, entre outras coisas, se concretizou na procura por uma
espécie singular de produto, as drogas ou especiarias, substancias exdticas que teriam o “gosto
do paraiso”, expressao precisamente cunhada por Wolfgang Schivelbusch (1993, p. 314). A
partir dai, descortina-se a abertura, imbuidos de esforcos, de novos horizontes para a

humanidade com as drogas.

Entre os séculos XII e XIV tomou corpo, no imaginario europeu, a utopia do pais da Cocanha,
terra de abundancia e de ociosidade, de eterna juventude e de liberdade, Paraiso onirico por
tudo aquilo que ndo compunha os constrangimentos a que a maioria dos europeus da época
estava cotidianamente submetida, mas também por tudo aquilo que durante muito tempo
compds os ideais de vida dos cavaleiros andantes (FRANCO JUNIOR, 1998, p. 46). Tais
fantasias imagindarias eram constantes na mente das pessoas que buscavam a utopica Cocanha.
Muito embora a ilusdo da Terra da Abundincia fosse uma constante na sociedade desse
tempo, essa nao foi a unica forma pela qual o continente europeu se desorientava pela busca

de tal mundo utépico.

Contudo, essa busca quase que insana pelas especiarias, na Europa do inicio do século XVII,
foi diminuindo na mesma propor¢ao com foi surgindo um novo grupo de alimentos: o café, o
cha, o chocolate, o actcar, o tabaco e as bebidas alcodlicas destiladas, como bem pontuado

por Schivelbusch (1993, p. 13): “alimentos de luxo”.
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Assinala Labate (2008, p. 47) que o declinio da loucura das especiarias coincide com o
advento daquilo que o antropdlogo norte-americano Sidney Mintz (1986, p. 180), denominou

de drug foods ou “alimentos-droga”.

Esses alimentos passam a ser inseridos nos habitos alimentares das classes mais privilegiadas
do continente europeu, importadas no Ocidente, numa tentativa de continuidade da busca pelo
bem-estar fisico, proporcionado por esses alimentos e as reagdes que eles provocam no

organismo humano.

Apesar do novo feixe de reagdes experimentadas por tais alimentos, com o avango das
doencas que atingem o homem, os conhecimentos medicinais atingem um patamar de nao
resolutividade diante dos novos desafios, at¢ meados do século XIX, com a primeira grande
invengdo terapéutica: a pratica da vacinagdo. Nao foi em virtude da elaboragdo de melhores
teorias médicas que tais sistemas médicos sucumbiram, mas perante uma revolugdo na arte de

curar conduzida pela quimica (LABATE, 2008, 49).

Para Michel Foucault (1980, p. 143), ha dois fendmenos decisivos em relagdo a evolugdo do
quadro de impoténcia para um avango terapéutico. O primeiro por ele denominado de
“nascimento da clinica”, o qual consistiu na jun¢do entre a anatomia patologica e a ja
conhecida experiéncia clinica, resultando em uma nova estrutura de percepcao de
acontecimentos moérbidos. O segundo, se relaciona ao uso de drogas terapéuticas, sendo
marco até o século XIX, onde na producdo de substincias de uso terapéutico se utilizava de

plantas e produtos com variadas substancias.

Adverte VARGAS (2008, p. 49), todavia, que foi somente no século XIX que essas tentativas
de eliminacdo se fizeram acompanhar pela abertura de uma nova era na terapia através das
drogas. Essa nova era foi possibilitada através da introducdo nas praticas médicas de
substancias puras de origem de origem mineral (por exemplo, o i0do), de origem vegetal (a

morfina) ou de origem animal (a insulina), elaboradas no campo investigativo da quimica.

Essas novas substancias quimicas foram responsaveis pela mudanga na forma de aplicacdo e
de intervengdo da medicina no tratamento de enfermidades daquele século. Periodo que

perdurou até a descoberta da droga que revolucionaria a medicina, sobretudo, no tratamento
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de infec¢des causadas por bactérias sensiveis, a benzilpenicilina ou penicilina G, o primeiro

antibiotico descoberto pelo médico bacteriologista escocés Alexander Fleming, em 1928.

Conhecido hd milénios, o uso terapéutico do 6pio ganhou for¢a com a introducdo da morfina
no inicio do século XIX. O emprego desse alcaloide, foi incrementado pela introducio das
seringas hipodérmicas em meados do século XIX, e seu uso alcangou entdo dimensdes
epidémicas, das quais os soldados desmobilizados apds o término da Guerra Civil americana

foram as primeiras vitimas. (VARGAS, 2008, p. 52)

Para Henri Bergeron (2012, p. 22) ha uma nitida e grande divisdo da passagem dos consumos

regulados (medicamentos prescritos clinicamente) aos usos descontrolados:

[...] o uso de certas substincias psicoativas se emancipa progressivamente dos
dispositivos de regulacdo culturais, religiosos ou profissionais que o determinavam
até entdo. Em sua acepcdo contemporanea comum, a droga se distingue pouco a
pouco das outras substancias, e particularmente da classe dos remédios. A partir da
segunda metade do século XIX mais precisamente, o uso regular, e depois
compulsivo, independentemente de qualquer contexto terapéutico (no qual o produto
havia sido prescrito), comega a se desenvolver. Aquilo que se constitui como
intoxicagdo iatrogénica aleta os médicos para os perigos escondidos por certos
produtos. O termo “toxicomania aparece no vocabulario médico nos anos 1880 e
essa entidade se estabelece a partir de entdo, como uma “doenga exdgena”, causada
principalmente a partir do “exterior”, pela introdu¢do de um agente maléfico no
corpo.

Outro fato importante ocorrido no final do século XIX e inicio do século XX, foi a divulgacao
do uso da benzoilmetilecgonina (mais conhecida como cocaina ou éster do acido benzoico)
pelo notavel médico neurologista, ¢ conhecido como criador da psicanalise, Sigismund
Schlomo Freud. Freud usava e receitava cocaina para tratamento de vicio de morfina, que ja
no final do século XIX (1885) se conhecia sua potencial dependéncia. O testemunho de Freud
acerca da nocividade da cocaina, nos casos de abuso ou dependéncia, fortaleceu para a

proibi¢ao do uso da substancia.

Durante a Primeira Guerra Mundial (1914-1918), houve um acentuado aumento no consumo
de cocaina para fins medicinais e terapéuticos, muito embora ndo fosse desconsiderado pelas
autoridades médicas e quimicas a potencialidade maléfica com a qual estariam sendo sujeitos
no pos-guerra, com consequéncias de danos a saude mental e fisioldgica daquelas pessoas. Ha
registros de uso de variados tipos de substancias nos conflitos humanos, principalmente, em

guerras, destacando-se a Primeira e a Segunda, a do Vietnd (1965), Guerras do Oriente
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Médio, até os casos mais recentes de terrorismo, como no caso dos atentados a Paris € a
Tunisia em 2015, onde foram encontrados nas amostras de sague dos responsaveis, uma droga
conhecida como “droga da Jihad” ou Captagon (composto de anfetaminas, cafeina e outros

estimulantes).

Se a droga, seu uso e seu comércio conhecem uma expansdo sem precedentes a partir de
meados do século XIX, mas, sobretudo, na virada dos dois séculos, ¢ preciso esperar a
segunda metade do século XX para que o consumo, do modo como conhecemos nos dias

atuais, encontre suas verdadeiras premissas (BERGERON, 2012, p. 28).

O periodo que sucedeu a Segunda Guerra Mundial marca o inicio de uma “grande epidemia”,
como salienta BACHMANN e COPPEL (1989), principalmente nos Estados Unidos da
América (EUA), em que nos anos 1950 ha uma explosdo no consumo de drogas. A Europa

dos anos 60 e 70, caminhou no mesmo sentido, com crescimento do uso abusivo de drogas.

A droga se instala duravelmente nas sociedades ocidentais e comega a introduzir-se em todas

as categorias sociais (BERGERON, 2012, p. 28).

Nessa mesma época, anos 60, na onda do comportamento coletivo de contracultura, o
movimento hippie, houve uma banalizacdo do uso de acido lisérgico (o LSD) em alguns
grupos sociais, tornando por assim dizer uma droga-simbolo dessa geracao. Juntamente com o
LSD, outra droga psicodélica que também teve seu uso muito difundido nessa época, foi o

haxixe.

Depois da maconha (cannabis sativa), que comega a ser mais difundida a partir dos anos 60,
houve também um aumento do consumo de heroina nos anos 70. Na década seguinte, anos 80,
a cocaina e o crack, seguidas das anfetaminas e do ecstasy nos anos 90. Obviamente, desses

tipos de drogas mais conhecidos surgiram outras drogas como subprodutos e derivados.

Ha outro fator social importante relativo ao uso da droga, o que na década de 60 surgiu como
um movimento estudantil de contracultura, onde se fazia uso de droga como forma de
emancipagdo e desrespeito a proibi¢ao legal do seu uso, se desdobrou em um fendémeno de
democratizagdo. Com isso, 0 que se observa ¢ que o consumo nao se limitou aos estudantes,

foi além, e atualmente, atinge sobremaneira jovens, criangcas e adolescentes menos
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favorecidos, desempregados, trabalhadores, enfim, atingindo variadas classes sociais e faixas

de idade.

Apesar da franqueza e dura realidade presente nas sociedades ocidentais em geral, merece
atengdo a construcdo apresentada por Claude Faugeron e Michel Kokoreff (2002), em que a
sociedade contemporanea ¢ “uma sociedade com drogas”. Neste sentido, ¢ necessario que se
compreenda o fendmeno social, e, a partir deste entendimento, a comunidade juntamente com
o poder publico se mobilizem no sentido de a um s6 tempo, empreendam politicas publicas
adequadas ao problema, e reconhegam as pessoas que fazem uso da drogas como ser humano,

sujeitos de direitos numa ordem de Estado de Direito.

Os EUA tem importancia no contexto da formacao da politica internacional de enfrentamento
do problema do uso abusivo de drogas em razdo de suas caracteristicas socioculturais e
repressoras, associadas ao seu status internacional de poténcia mundial, merecendo uma

analise pontual.

13. O PROIBICIONISMO NORTE-AMERICANO E SUA INFLUENCIA
INTERNACIONAL

Como trazido no topico anterior, o final do século XIX e inicio do século XX ¢ marcado pela
migracao da droga, antes utilizada como farmaco para tratamentos de enfermidades como uso
de anestésicos, doses pequenas de cocaina e maconha, para o uso abusivo de tais substincias.
Nessa periodo era possivel comprar tranquilamente cocaina e derivados de dpio em farmacias.

Nao havia proibi¢ao no comércio e uso era orientado mediante recomendacao médica.

Os primeiros registros de descontentamento com essa situagdo, surgem apo6s a Guerra Civil
norte-americana (1861-1865), onde se organizaram alguns grupos em torno de igrejas e
associacdes protestante que suplicavam por acdes repressoras por parte do Poder Publico para

nao permitir a producdo, venda e consumo de drogas psicoativas.

Como narra Thomas Szasz (1993), naquela época, algumas drogas como a cocaina e a
morfina sequer eram legalmente proibidas nos EUA. Elas estavam fora da abrangéncia

normativa. Nesse contexto, 0s grupos sociais exerceram pressao popular para que a cocaina, a
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morfina, o alcool e outras drogas psicoativas recebessem tratamento legal proibitivo

(RODRIGUES, 2012, p.21).

O movimento proibicionista tinha raizes na tradicdo puritana do protestantismo, linha
religiosa do cristianismo radicalmente contra a busca do prazer em vida e que pregava e

impunha uma conduta rigida.

Ainda no final do século XIX, conviviam nos EUA movimentos de grupos pr6 e contra as
drogas psicoativas. Dentre os defensores de certa liberdade no acesso a essas substancias,
fortalecidas pelo langamento em 1885 do refrigerante Coca-Cola, que possui em sua formula

o principio ativo da folha de coca (matéria prima da cocaina).

Em 1906 com a aprovacdo do Food and Drug Act, muito embora ndo houvesse proibicdo no
uso de drogas psicoativas, regulamentava sua producdo e venda. Essa lei tinha o objetivo
principal de proibir o trafego estrangeiro e interestadual de alimentos e produtos
farmacéuticos adulterados, ficando encarregado o Departamento de Quimica dos EUA de
inspecionar os produtos e encaminhar para os orgdos de controle os infratores. Apesar de
embriondria, a Lei Federal sobre Alimentos e Drogas norte-americana colaborou com o inicio
da movimentagdo internacional que pressionavam as poténcias mundiais a limitar a produgao

e o comércio do dpio.

Thiago Rodrigues (2012, p.22-23) esclarece que:

O comércio da droga produzida a partir da papoula tinha motivado dois conflitos
que opuseram poténcias coloniais (principalmente a Inglaterra) e o governo imperial
chinés em torno da questdo da proibigdo do 6pio. Conhecidas como as Guerras do
Opio (a primeira ocorrida entre 1839 e 1842; a segunda entre 1856 e 1860), os
embates aconteceram devido ao choque de interesses existente entre as poténcias
ocidentais, que forneciam o 6pio para o mercado chinés, ¢ 0 governo imperial em
Pequim, que desejava limitar o acesso de seus suditos ao psicoativo. Derrotada em
ambos os momentos, a China teve que ceder no que se referia a liberdade de venda
do 6pio.

Por influéncia norte-americana, em 1909 foi organizada em Xangai uma conferéncia para
discutir limites a producdo e ao comércio de Opio e seus derivados. A partir dessa Convencao
Internacional se inaugura a pratica de encontros diplomaticos para debate e deliberacdes

acerca do controle de drogas psicoativas, motivadas pelo forte impulso proibicionista norte-

americano. Com isso, mesmo contrariados, os paises europeus (Inglaterra, Alemanha, Franga,
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Holanda e Portugal) aceitaram formalmente a proposta dos EUA de restringir o negécio do
Opio apenas para prover as necessidades mundiais para uso médico dos opidceos

(MCALLISTER, 2000).

Em 1912, novamente influenciados pelos EUA, novas tratativas foram celebras na Convengao
Internacional do Opio, cidade de Haia, Holanda, documento que originou o Tratado de Haia
— primeiro documento internacional de controle de drogas — em que os Estados signatarios
(Alemanha, EUA, China, Franca, Reino Unido, Italia, Japao, Paises Baixos, Pérsia, Portugal,
Russia e Sido, atual Tailandia) se comprometiam a reduzirem a produ¢do de dpio bruto e dpio
ja preparado para ser consumido (fumado), de igual modo, estabelecia limites para a produgao
e venda de psicoativos processados a partir do opio (morfina, heroina, codeina), além de

limitar as normas envolvendo a cocaina.

A partir do compromisso firmado na ordem internacional, o governo norte-americano passou
a pressionar o Congresso Nacional a adequar as normas internas — consideradas regras
frageis pela lideranga do Executivo — aos termos normativos pactuados no plano
internacional. Em verdade, ouve um esforgo estratégico para se implementar um regramento

proibicionista através do legislativo.

Em 1914 o Congresso norte-americano aprovou a Harrison Narcotic Act, norma com teor
mais completo e rigido que aquele acordado internacionalmente na Convencgdo Internacional
do Opio, que estabelecia a proibigdo expressa de qualquer uso de psicoativos considerado sem
finalidades médico-terapeutas, bem como a tributacio de impostos sobre a producio,

importagao e distribuigao.

Essa lei norte-americana trouxe importante novidade com a criagdo da figura do traficante e
do viciado, aquele que produzia e comercializava drogas psicoativas irregularmente e aquele
que consumia sem permissao médica, respectivamente (RODRIGUES, 2012, p. 25), situagao
em que o traficante deveria ser preso € o usuario, mesmo que compulsoriamente, seria tratado,

pois era considerado doente.

Com o advento da Lei Harrison de 1914, os médicos perderam a autonomia para receitar
psicoativos aos seus pacientes, contudo, passaram a deter o monopolio legal daquelas

substancias. Os norte-americanos s6 conseguiriam acessar os psicoativos por meio de receita
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médica. Muito embora o desejo do Executivo da época fosse uma redugdo consideravel do
uso dos psicoativos, a despeito da repressdo instaurada pela Lei Harrison, persistiu o uso
recreativo ¢ a automedicacdo. Havia, contudo, uma notavel diferenga: todo esse volume de
transagdes ¢ de usos de psicoativos era, a partir de 1914, ilicito. Estava, efetivamente,
inaugurado o mercado ilicito de drogas norte-americano e, com isso, descortinando os passos

iniciais da economia do narcotrafico.

Nos EUA, a reprovagdo moral ao uso de psicoativos, inicialmente adstritos aos grupos
puritanos, foi tradicionalmente acompanhada por grupos sociais formados por igrejas e
associagdes protestantes. Em busca de trabalho nos EUA, os chineses levaram o habito de
fumar Opio e, por essa razdo, foram duramente associados ao psicoativo. A maconha era
considerada, em principios do século XX, droga de mexicanos, grupo visto pelos brancos
estadunidenses como indolentes, preguicosos e, por vezes, agressivos (RODRIGUES, 2012,
p.26). Aos negros se atribuia o uso de cocaina, abuso indevido que supostamente os tornava
agressivos sexualmente. Aos imigrantes irlandeses, atribuia-se o uso de alcool de modo
abusivo. Observa Thiago Rodrigues (2012, p.26) que nos quatro casos, ha uma mesma logica:
minorias e imigrantes mantinham comportamentos moralmente reprovaveis que ameagavam

valores profundos dos EUA.

A proibigao das drogas psicoativas, associada aos esteredtipos que as vinculavam as classes
mais pobres e de habitos inapropriados, colocava sob alerta consideravel parte da populagao
que ja era vigiada pelo aparato repressivo dos EUA. Dentro desse conjunto de pessoas, 0s
grupos identificados como anormais passaram a ser alvo de politicas especificas de controle.
Grupos de negros, hispanicos, chineses, mexicanos ¢ irlandeses se encaixavam nesse arco de
preocupacoes. Tais grupos passaram a ser ainda mais repreendidos pelas forcas oficiais de

combate ao trafico com a aprovagdo da Lei Seca em 1919.

Foi por meio da 18* Emenda a Constituicdo norte-americana que os EUA instituiu a proibi¢ao
total da producao, circulagdo, estocagem, importacdo, exportacdo e¢ venda de bebidas
alcodlicas. Neste contexto, havia duas situacdes antagonicas, de um lado a conquista dos
movimentos proibicionistas, € do outro a articulagdo de organizagdes ilegais que se

mobilizavam para abastecer a mercancia ilicita decorrente da Lei Seca.
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Entre a década de 20 e 30 do século XX, em razdo da Lei Seca que vigeu de 1920 a 1933,
dentre as organizagdes ilegais, uma se destacou a Chicago Outfit (“Mafia de Chicago” ou “A
Organizacdo”), comandadas pelos mafiosos Johnny Torrio (Giovanni Torrio, também
conhecido como “The Fox” e “The Immune”) ¢ Al Capone (Alphonse Gabriel Capone,

conhecido no seu circulo intimo como “Scarface”).

Em que pese a Lei Seca tenha disciplinado a proibi¢ao do alcool de forma total, o que a época
se supunha que seria o fim dos problemas em relacdo ao abuso do alcool, nao foi isso que
aconteceu. Ao contrario, houve um aumento do consumo, com a transferéncia da pratica do

uso no meio social para locais clandestinos.

Até ser revogada em 1933, a Lei Seca foi responsavel pelo fortalecimento da criminalidade
nos EUA. Quanto ao consumo, como ja dito, ndo houve reducdo, porém, a populagdo que
fazia uso do modo ilegal foi exposta a bebidas mais nocivas a satde, em razdo da fabricacao
sem cuidados minimos de higiene e escolha de matérias-primas (RODRIGUES, 2012, p. 28-
29).

Nesse periodo, foram elaboradas trés tratativas internacionais: o Acordo de Genebra, em
1925; a Conferéncia de Bangkok, em 1931; e a Conferéncia de Genebra, em 1936,
estabelecendo a obrigacdo entre os Estados Signatarios de tomarem as providéncias para
proibirem, no ambito nacional, a disseminacdo do vicio. Todos com crucial influéncia dos
EUA. A partir desse momento, o modelo de repressdo norte-americano passa a ter aceitacao
internacional, com a politica governamental tida como mais adequada para o enfrentamento

da producao e comércio ilicito de drogas psicoativas.

No ambito interno, variadas normas foram sendo instituidas com o escopo de fortalecer e
empreender o modelo proibicionista. O enrijecimento da proibi¢do interno nos EUA
influenciou profundamente a postura diplomatica do pais nas discussdes para a construgao da
lei internacional unificada que tanto dividira os Estados ao longo dos anos 1950

(RODRIGUES, 2012, p. 34).

Em 1961, foi firmada a Conven¢do Unica de Nova lorque sobre Entorpecentes, ficando
pactuadas medidas de controle e fiscalizacdo prevendo restrigdes especiais aos

particularmente perigosos, disciplinou-se o procedimento para a inclusdo de novas substancias
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que deveriam ser controladas, fixou-se a competéncia das Nac¢des Unidas em matéria de
fiscalizacdo internacional de entorpecentes, dispds sobre as medidas que deveriam ser
adotadas no plano interno de cada Estado Signatdrio para a efetiva agdo contra o trafico
ilicito, com compromisso entre os Estados de assisténcia reciproca em luta coordenada, no
sentido de que a cooperacdo internacional entre os 6rgdos de controle fosse de forma célere,
disciplinou-se dispositivos penais recomendando que todas as formas dolosas de trafico,
producado, posse etc., de drogas ilicitas, fossem punidas adequadamente, por fim, quando ao
usudrio, recomendou-se aos dependentes quimicos tratamento médico e que fossem criadas

facilidades a sua reabilitacao.

Os anos 60, ficaram marcados por movimentos de contracultura, grupos de pessoas que
contestavam os padrdes morais estabelecidos culturalmente. Dentre as formas de protesto
como a arte, uma delas era o uso de drogas ilicitas, buscando demonstrar para as autoridades
estatais e as classes moralistas, outras formas de compreender a vida, que ndo por classicos
padrdes conservadores. Neste periodo, as drogas psicoativas mais utilizadas eram a maconha,

a mescalina e o LSD (a mais difundida da época).

Na década seguinte, em 1972 na cidade de Genebra, celebrou-se o Protocolo de Emendas a
Convengao Unica sobre Entorpecentes de 1961, novo documento internacional que modificou
e aperfeicoou a Convengdo anterior, com alteragdes na composi¢io e fungdes do Orgio
Internacional de Controle de Entorpecentes, na ampliagdo das informagdes que deveriam ser
fornecidas para controle da produgdo de entorpecentes naturais e sintéticos, destacou-se a

necessidade fornecimento de tratamento aos toxicOmanos.

Nesse mesmo ano nos EUA, o entdo Presidente Richard Nixon advertiu a populacao norte-
americana e a comunidade internacional, identificando os psicoativos como inimigos n° 1 da

América e, de conseguinte, declarou guerra as drogas (war on drugs).

Essa guerra, significa a intencdo de aprofundar as medidas repressivas por meio do
crescimento das agdes policiais de combate as drogas ilegais e as redes de trafico. Com esse
discurso repressivo, aceitava-se de forma institucionalizada a clara dicotomia entre os paises
produtores de drogas ilicitas e os paises consumidores, segregando os paises de terceiro
mundo como produtores — e, portanto, os principais responsaveis —, ¢ os EUA como

consumidor, vitima dos criminosos asidticos e latino-americanos que produziam e faziam
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chegar aos consumidores norte-americanos, drogas com a heroina, a cocaina, o LSD e a

maconha (RODRIGUES, 2012, p. 38).

Sobre essa classificacao autointitulada a época pelo Governo norte-americano, adverte Edson
Passetti (1991) que possuia intengdes politicas, porquanto que ignorava a produgdo ilegal de
dentro do territério norte-americano — como as plantacdes de maconha nos estados do
Oregon e Nevada e os laboratorios produtores de LSD no estado da Califérnia — colocando

luz e forca combativa somente em relacao aos produtores externos.

Analisando o surgimento do proibicionismo norte-americano em relagdo ao comércio e uso de

drogas, destaca-se a sintese de Thiago Rodrigues (2012, p. 39):

O ciclo que comegara em principios do século XX chegava, em meados da década
de 1970, a um ponto de inflex@o: a proibi¢ao internacional de psicoativos ndo havia
coibido a producdo, comercializagdo, e uso dessas substancias; pelo contrario,
possibilitara o crescimento de um gigantesco mercado ilegal que motivava, por sua
vez, o fortalecimento das agéncias e das leis destinadas a perseguir essa economia
ilicita.
Fundamentalmente o proibicionismo se langou no espaco deixado pelo recuo nos niveis de
participagdo popular na vida politica nacional. Nascidos como movimentos isolados, as ligas e
partidos proibicionaistas logo perceberam a potencialidade politica da ocupagdo desses
espagos na vida publica estadunidense. O idedrio puritano, apesar de ser pouco praticado até
entdo nas suas variaveis mais radicais, fazia parte do repertorio moral fundamental da maioria
da populacao norte-americana. Simultaneamente, a possibilidade de formacao de consenso na
opinido publica, tendo como fator aglutinante um moralismo puritano exagerado, foi
percebido pelo governo como oportunidade para potencializar seu crescimento como
regulador universal dos aspectos mais intimos dos cidaddos. O proibicionismo foi estratégia
das ligas moralistas para algarem voos politicos maiores ¢ do Estado para, numa atmosfera
social propicia (pela difusdo dos males sociais, médicos e morais das drogas, levada em
grande parte pelo proselitismo proibicionista), construir campos de legitimidade para

aumentar sua capacidade de ingeréncia e regulacao dos individuos interna e, porque nao,

externa (RODRIGUES, 2017, p.96).

O proibicionismo agiu como um dos catalisadores desse processo de gigantismo dos EUA. Os

controles sociais implicados na regulamentagdo das drogas abriam um campo infinitamente
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fértil para que Governo pudesse ampliar os canais de governamentalizagdo dos individuos.
Criminalizar rela¢des tdo difundidas apresentava como resultado evidente a possibilidade de o
Estado punir a maioria dos seus cidadados, investindo em um crime que nao tem vitima, ja que
a contraveng¢ao circula no sangue do usuario e por vontade propria (RODRIGUES, 2017, p.

97).

Outro movimento que ganhou destaque nessa engrenagem foi o puritanismo, pois foi utilizado
pelo Estado nesse processo de incorporagdo politica da questdo das drogas. O interesse da
problematizag¢do das drogas estava no fato de que a proibicdo potencializa o poder estatal,
uma vez que cria o Estado terapéutico — paternalista e que controla a populagio — e
aprofunda o Estado punitivo — punig¢do a transgressao das novas leis e combate ao mercado

ilicito que surge em razao das vedagoes legais.

Com isso, apds décadas de disputas, os EUA concebeu um modelo proibicionista de
enfretamento as drogas, difundindo-o por todo o planeta como sendo o melhor e mais
eficiente do ponto de vista instrumental da guerra as drogas. Muito embora, tenha havido
conquistas dos EUA neste sentido através de documentos internacionais proibicionaistas,
numa tentativa de padronizacdo do enfretamento as drogas psicoativas, ndo havia como ser
desconsideradas as culturas de cada local, tampouco, as especificidades de cada sistema

normativo interno de cada pais, o que por si s6 tornava o modelo norte-americano ineficiente.
1.4. NORMATIZACAO DO CONTROLE DE DROGAS NA ORDEM INTERNACIONAL

Antes mesmo da criagdo da Organizagdo das Nagdes Unidas, capitaneados pelo
proibicionismo estadunidense, paises ocidentais comegaram a Sse preocupar com O

crescimento desordenado do uso e produgdo de drogas psicoativas.

Em razdo disso, ao longo do século passado, varios foram os diplomas internacionais

disciplinando o tema.

Em 1909, a Conferéncia de Xangai que reuniu 13 paises para tratar do problema do 6pio

indiano infiltrado na China, porém nao produziu resultados praticos.
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No ano de 1911, a Primeira Conferéncia Internacional do Opio, na cidade de Haia, Holanda.
Primeira Convengdo Internacional do Opio, assinada em 1912, resultante da Conferéncia de
1911 e popularmente conhecida como a "Conven¢do do Opio", regulamentou a produgdo e a
comercializacdo da morfina, heroina e cocaina. Foi prejudicada em sua execugdo pela

Primeira Guerra Mundial, entrando em vigor apenas em 1921.

Criagdo da Comissdo Consultiva do Opio e Outras Drogas Nocivas em 1921, Sucedida pela
Comissao das Nacdes Unidas sobre Drogas Narcéticas (CND - Commission on Narcotic
Drugs) por consequéncia da criagdo da Sociedade das Nagdes cuja Convengdo constitutiva

reconheceu a atribui¢cdo de elaborar acordos sobre o trafico de opio e outras drogas nocivas.

Em 1924, a Conferéncia de Genebra, com a ampliagdo do conceito de substancia entorpecente
e instituicdo do sistema de controle do trafico internacional por meio de certificados de

importagdo e autorizagdo de exportacao.

No ano seguinte, em 1925 , o Acordo de Genebra, surgido da Conferéncia vinculada a
Sociedade das Nagdes de 1924, torna realidade os dispositivos da Conferéncia de Haia de

1912.

Em 1931, a Conferéncia de Bangkok, que promoveu a revisao do acordo de Genebra de 1925.

Nos anos 1931 e 1936, duas novas Conferéncias realizadas em Genebra, Estabeleceu-se como
obrigagdo dos estados participantes para tomarem providéncias visando a proibi¢do, no

ambito nacional, da disseminacao do vicio.

Em 1946, assinado protocolo atualizando acordos anteriores sob convocagdo da Organizacao

das Nagoes Unidas.

Nos anos de 1948 (Paris) e 1953 (New York), firmam-se outros protocolos. O de Nova lorque
restringiu a producdo de opidceos na fonte, permitindo sua destinagdo apenas para uso

médico.

Ja em 1961, pactua-se a Convengdo Unica de New York sobre Entorpecentes, estabelecendo

as medidas de controle e fiscalizagdo prevendo restrigdes especiais aos particularmente



23

perigosos, disciplinando o procedimento para a inclusdo de novas substancias que devam ser
controladas; fixando a competéncia das Nacgdes Unidas em matéria de fiscalizagdo
internacional de entorpecentes; dispondo sobre as medidas que devem ser adotadas no plano
nacional para a efetiva acdo contra o trafico ilicito, prestando-se aos Estados assisténcia
reciproca em luta coordenada, providenciando que a cooperagdo internacional entre os
servicos se faca de maneira rapida; trazendo disposi¢cdes penais, recomendando que todas as
formas dolosas de trafico, producao, posse etc., de entorpecentes em desacordo com a mesma,
sejam punidas adequadamente; recomendou aos toxicomanos seu tratamento médico e que

sejam criadas facilidades a sua reabilitacao.

Em 1971, na cidade de Viena, firmou-se a Convencdo sobre as Substancias Psicotropicas

(Viena) que passa a controlar a preparagao, uso € comércio de psicotropicos.

No ano de 1972 celebrou-se em Genebra, o Protocolo de Emendas a Convencédo Unica sobre
Entorpecentes de 1961, modificando-a e aperfeicoando-a, inovando alterando a composi¢ao e
as fun¢des do Orgao Internacional de Controle de Entorpecentes, ampliando as informagdes
que devem ser fornecidas para controle da producdo de entorpecentes naturais e sintéticos e

salienta a necessidade de tratamento que deve ser fornecido ao toxicomano.

Convocagao pela Secretaria Geral das Nagdes Unidas da Conferéncia Internacional sobre o
Abuso de Drogas e Trafico Ilicito para rever o documento "Comprehensive Multidisciplinary
Outline", celebrada em 1977. Esse documento consiste de quatro capitulos, sendo dois deles
dedicados ao controle do fornecimento e a supressao do trafico ilicito. Fez sugestdes praticas
sobre o planejamento de programas efetivos para a supressao do trafico ilicito em todos os

niveis (nacional, regional e internacional).

Na década de 80, mais precisamente em 1988, houve a Conclusdo da Convengdo contra o

Trafico Ilicito de Entorpecentes e de Substancias Psicotrdpicas, na cidade de Viena.

E por ultimo, em 1990, entrou em vigor internacional a Conven¢ao contra o Trafico Ilicito de
Entorpecentes e de Substancias Psicotropicas que complementa as Convengdes de 1961 e
1972, acrescentando, entre outras coisas, o éter etilico e acetona no rol das substincias

controladas.
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Ap0s a analise dos documentos internacionais que disciplinam sobre drogas, serd tratado a

seguir acerca da Politica Criminal de Drogas no Brasil.

1.5. A POLITICA CRIMINAL DE DROGAS NO BRASIL

Ensina Claus Roxin (1997, p. 203) que a Politica Criminal estd em um peculiar ponto médio
entre a ciéncia e a estrutura social, entre a teoria e pratica. Por uma parte baseia-se como
ciéncia nos conhecimentos objetivos do delito, em suas formas de manipulacdo empirica e
juridica; por outra parte quer como uma forma de politica estabelecer determinadas ideias ou
interesses, tratando como teoria de desenvolver uma estratégia definitiva da luta contra o
direito. Neste sentido, a Politica Criminal mantém a Dogmatica Penal em permanente contato
com a realidade valendo-se, para tanto, dos aportes proporcionados pela Criminologia. Isso
porque a ela transforma a experiéncia criminoldgica em opgdes e estratégias a serem
assumidas pelo legislador e pelos poderes publicos (GARCIA-PABLOS DE MOLINA, 1999,
p. 207).

Portanto, politica criminal de drogas se refere a Politica Criminal relacionada as questdes das
drogas, com andlise criminologica e dogmatica, permitindo melhor compreensdo dos
fendmenos da vida e possibilitando a ado¢do de boas praticas governamentais de gestdo

publica nessa tematica.

No Brasil, o primeiro ato estatal de controle de drogas psicoativas surgiu no Regulamento
Imperial de 1851, que instituia a policia sanitaria e a venda de medicamentos. Antes, porém,
como esclarece Luiz Luisi, a primeira das meng¢des remonta as Ordenagoes Filipinas, em seu
art. 89, dispunha que nenhuma pessoa tenha em sua casa para vender rosalgar branco, nem
vermelho, nem amarelo, nem solimdo, nem escamonéa, nem 6pio, salve se for boticario

examinado e que tenha licenga para ter botica, e usar do oficio (1990, p. 152).

Ainda na fase Imperial, o Brasil ndo tinha uma norma especifica regulamentando sobre
drogas, mesmo com o advento do entdo Codigo Criminal do Império de 1830. Nesse mesmo
ano, no ambito municipal, a Camara do Rio de Janeiro, expediu um ato normativo que proibia

a venda e o uso de pito de pango', bem como a conservagio dele em casas publicas,

! Termo utilizado popularmente a época para identificar a maconha, que também possuia outros apelidos, como:
Pango, Diamba, Liamba, Fumo de Angola, Veneno Africano etc. Fonte: Acervo do Jornal O GLOBO. Acesso
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dispositivo considerado um marco proibicionista brasileiro por ser o primeiro ato legal de

proibicdo de venda e uso de maconha no mundo ocidental (MACRAE; SIMOES, 2000, p.19).

O Codigo Penal da Reptublica de 1890 proibia em seu art. 159 o comércio de substancias
venenosas — Expor a venda, ou ministrar, substancias venenosas, sem legitima autoriza¢do e
sem as formalidades prescriptas nos regulamentos sanitarios: Pena: de multa de 200$ a

5008000 —, na mesma linha repressiva oriunda da época colonial.

Quase trés décadas depois, em 1915, através do Decreto 11.481, o Estado Brasileiro, como
signatario da Convenc¢ao, como forma de internaliza¢do das tratativas internacionais, passou a
determinar o cumprimento da Conferéncia Internacional do Opio realizada em 1912, na
cidade de Haia, Holanda. Este Decreto ficou conhecido como marco inicial de uma
sistematizagdo normativa fundamentada em acordos internacionais por parte do Estado

Brasileiro, sendo uma constante nas posteriores legislagdes internas.

Nesse periodo foram introduzidas varias alteragdes legislativas com nitida preocupacao
sanitarista, todas patrocinadas em decorréncia de tratativas pactuadas em convengdes
internacionais, o que terminou por implantar um sistema médico-policial. No entanto, embora
tenha sido uma fase de institui¢do de medidas invasivas e obrigatérias em relagdo aos usuarios
de drogas — como obrigatoriedade de tratamento, internacdo compulsoria, interdicdo de

direito etc — tais alteragdes nao criminalizavam o uso (RIBEIRO, 2013, p.38).

A posse ilicita passou a ser criminalizada com o advento do Decreto n® 20.930 de 1932, que
em seu artigo 26 do Decreto previa pena de prisdo de até nove meses para quem fosse
encontrado tendo consigo, em sua casa, ou sob sua guarda, qualquer substdancia
compreendida no art. 1° [opio bruto e medicinal, morfina, diacetilmorfina ou heroina,
benzoilmorfina, dilandide, dicodide, eucodal, folhas de coca, cocaina bruta, cocaina,
ecgonina, e a '"canabis indica"], em dose superior, a terapéutica determinada pelo
Departamento Nacional de Saude Publica, e sem expressa prescri¢do médica ou de cirurgidao
dentista, ou quem, de qualquer forma, concorrer para disseminagdo ou alimenta¢do do uso
de alguma dessas substancias. O Decreto também previa pena para quem instigasse (art. 25) o

uso de qualquer uma das drogas controladas, bem como, impunha a obrigatoriedade da

em: 22/09/2018. Disponivel no link: <http://acervo.oglobo.globo.com/em-destaque/pito-do-pango-na-decada-de-
30-maconha-era-vendida-em-herbanarios-do-rio-13352181>
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notificacdo (arts. 44 e 45) de casos de dependéncia para que estes fossem tratados em

internacdes determinadas pelo Juiz responsavel pelo processo.

Surge pela primeira vez na norma a imposi¢ao ao cidadao, pelo Estado, a notificar qualquer
caso de toxicomania a que venha a ter conhecimento. E a instituicdo da “delagdo
compulsoria” (RODRIGUES, 2017, p. 171), considerando que o Estado preconizava que a

omissao a notificagdo como atentado ao bem da satide publica, condenavel eticamente.

Outra importante norma foi o Decreto-Lei n° 891, merecendo uma contextualizagdo com o
momento politico vivenciado pelo Brasil. Logo apds a proclamagdo da Constituicao de 1934,
o proibicionismo transnacionalizado pelos EUA como politica criminal eficiente para os
paises ocidentais, corroborava as intengdes do governo de Getllio Vargas, que a época
empreendia tendéncias autoritarias. Em 1935, o Executivo propds uma Lei de Seguranga
Nacional que qualificava como crimes contra ordem politica e social do pais, animosidades
politicas entre fac¢des e variados grupos sociais e a organizagdes de partidos politicos. Outro
fato historico que fortaleceu o discurso para restricdo de liberdades civis em nome da
seguranga nacional, foi a fracassada tentativa de golpe comunista em junho daquele ano. Em
novembro de 1937, o Congresso Nacional foi fechado, e Gettlio Vargas decretou o inicio de
um novo regime politico no pais, conhecido como Estado Novo (ou Terceira Republica
Brasileira). Nesse estado de excecdo, foram conferidos ao presidente da Republica méximos
poderes na condugdo da politica nacional e dos novos desafios da Nagdo. Dentre eles, a

capacidade de governar através de Decretos-Leis, sem a participagcdo do Poder Legislativo.

O Decreto-Lei n° 891, imposto pelo Poder Executivo a partir de 25 de novembro de 1938, ¢
fundamental para o estudo das transfiguragdes juridicas sobre drogas no Brasil, langando
novos marcos que solidificavam a estratégia repressiva do Estado em face dos temas
relacionados a produgdo, trafico e consumo de drogas controladas. Essa norma possuia a
precipua fungdo de adequar o ordenamento interno as tratativas internacionais em vigor, das
quais o Brasil era signatario. Com isso, o Decreto-Lei de 1938 se adequava aos tratados
internacionais pactuados pelo Brasil na ordem internacional, sobretudo em relagdo a
Convengdo do Opio de 1932 ¢ a Convengdo sobre Trafico Ilicito de 1936, celebradas na

cidade de Viena pela Liga das Nagoes.
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Na década de 40, com o Cddigo Penal e a revogacao de todos os dispositivos penais até entao
vigentes, optou o legislador pela descriminalizacdo do consumo, inclusive unificando o

dispositivo que tratava da matéria, o art. 281, que assim passou a dispor:

Art. 281. Importar ou exportar, vender ou expor a venda, fornecer, ainda que a titulo
gratuito, transportar, trazer consigo, ter em depodsito, guardar, ministrar ou, de
qualquer maneira, entregar a consumo substancia entorpecente, sem autorizagdo ou
em desacordo com determinacao legal ou regulamentar:

Pena - reclusdo, de um a cinco anos, € multa, de dois a dez contos de réis.

§ 1° Se o agente ¢ farmacéutico, médico ou dentista:

Pena - reclusio, de dois a oito anos, € multa, de trés a doze contos de réis.

§ 2° Incorre em detengdo, de seis meses a dois anos, ¢ multa, de quinhentos mil réis
a cinco contos de réis, o médico ou dentista que prescreve substancia entorpecente
fora dos casos indicados pela terapéutica, ou em dose evidentemente maior do que a
necessaria, ou com infragao de preceito legal ou regulamentar.

§ 3° As penas do paragrafo anterior sdo aplicadas aquele que:

I - Instiga ou induz alguem a usar entorpecente;

II - utilizar local, de que tem a propriedade, posse, administragcdo ou vigilancia, ou
consente que outrem dele se utilize, ainda que a titulo gratuito, para uso ou guarda
ilegal de entorpecente;

IIT - contribue de qualquer forma para incentivar ou difundir o uso de substincia
entorpecente.

§ 4° As penas aumentam-se de um tergo, se a substincia entorpecente é vendida,
aplicada, fornecida ou prescrita a menor de dezoito anos.

Atrelado a transnacionalizagdo da politica criminal estadunidense, exportando para os paises
do ocidente um modelo proibicionista alicercado na meta de war on drugs, um novo aliado
para o estabelecimento da militarizagdo em relacdo as drogas, o Golpe Militar de 1964.

Periodo de politica criminal denominado por Nilo Batista (1997, p. 137) de modelo bélico.

Como ja referenciado no topico anterior, nos anos 60 e 70, paradoxalmente aos movimentos
de contracultura e liberdade social em detrimento de padrdes socialmente incutidos na cultura
repressiva de trato com as drogas, firmam-se importantes convengdes internacionais sobre
drogas: a Convengdo Unica de Nova Iorque sobre Entorpecentes (1961), Convengéo sobre as

Substancias Psicotropicas em Viena (1971).

No Brasil, em outubro de 1976, entra em vigor a Lei n° 6.368, dispondo sobre medidas de
prevencgdo e repressao ao trafico ilicito e uso indevido de substancias entorpecentes ou que
determinem dependéncia fisica ou psiquica. Sua regulamentagdo foi através do Decreto n°

78.992 de dezembro de 1976.

A Lei de Toxicos, como era conhecida, aglutinava num unico documento normativo todas as

disposig¢oes referentes a repressao ao trafico e prevengao ao uso de drogas, estabelecendo com
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independéncia as sangdes penais para os crimes previstos. Na mesma linha de raciocinio
repressivo dos diplomas normativos que a antecederam, a Lei de toxicos fortaleceu o modelo

proibicionista de enfretamento ao problema das drogas.

Outro importante impacto na questdo das drogas foi a Lei de Crimes Hediondos (Lei n° 8.072
de 1990), que prevé dentre o seu rol de tipos penais diversas condutas classificadas como as
mais graves, repugnantes, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins. Trata-se de uma
classificagcdo reconhecida na doutrina como um tipo penal equiparado ao hediondo, em razao

da politica criminal proibicionista institucionalizada no Brasil.

Em 2002, a Lei n° 10.409, tinha por finalidade substituir a antiga Lei de Toxicos (Lei n°
6.368/76), contudo, em razdo de variados vetos, entrou em vigor com sua eficacia

comprometida.

Diante desse quadro politico, o Poder Executivo encaminhou ao Congresso Nacional um
projeto de lei integrativo que tinha o escopo de preencher as lacunas deixadas pelos vetos

impostos a Lei n° 10.409/2002.

Surge em 23 de agosto de 2006, a Lei n° 11.343, uma nova Lei de Drogas que, ainda
contaminada pelo modelo proibicionista manteve a criminalizacdo do uso de substancias
psicoativas, no entanto, avangou normativa ¢ historicamente em relacdo ao seu
desencarceramento, politicas publicas de preven¢do de uso indevido e atengdo e reinser¢ao
social de usudrios e dependentes de drogas. Essa evolugdo se alinha com o expresso
reconhecimento das estratégias de redug¢do de danos, aproximando a politica nacional de
drogas ao modelo europeu, que se caracteriza pela adogdo de uma politica proibicionista

moderada (RODRIGUES, 2006, p. 249).
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2. O DIREITO PROCESSUAL CRIMINAL NA LEI DE DROGAS. INTERNALIZACAO
DO MODELO PROIBICIONISTA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO.
APLICACAO DE PROCEDIMENTOS PENAIS DIFERENTES: LEI N° 9.099/95, LEI N°
11.343/06 E O CPP.

O presente capitulo se destina a andlise do direito processual criminal da Lei de Drogas, suas
caracteristicas positivas e negativas, merecendo destaque para o modelo juridico inserido no

Brasil no enfrentamento da questao.

Outro tema importante na constru¢cdo deste capitulo ¢ a analise dos tipos penais especiais da
Lei de drogas. O direito material, neste sentido, sera de crucial importancia para compreensao
do modelo adotado no Brasil, tanto do ponto de vista da escolha da politica criminal, quanto
em relacdo a inser¢do de crimes seguindo os anseios do movimento norte-americano de

transnacionalizag¢do do controle social.

Sera objeto de analise a funcionalidade do procedimento sob o qual se processam os crimes
praticados e subsumidos aos tipos penais da Lei de Drogas, pontuando suas caracteristicas sob

o viés da concretizacao de direitos na esfera normativa.

O topico final do capitulo serd dedicado a avaliagdo em relagdo a finalidade do processo

criminal da Lei de Drogas, apresentando as qualidades e os defeitos do rito.

2.1. O MODELO JURIDICO DE ENFRENTAMENTO AS DROGAS ADOTADO NO
BRASIL

A Lei 6.368/76 instaura no Brasil modelo inédito de controle, acompanhando as orientagdes
politicos-criminais dos paises centrais refletidas nos tratados e convengdes internacionais.

(CARVALHO, 2016, p. 59).

A escassez do discurso médio-juridico no que concernia a densificagdo do processo de
repressdo permitiu a elabora¢do de um sistema preponderantemente juridico, baseado na
severa puni¢ao que, nao obstante manter resquicios do antigo sistema, cria condi¢des para o

surgimento do discurso juridico-politico. (CARVALHO, 2016, p. 59).
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A percepcao de que o controle social de politica criminal interna e externa norte-americana se
expandiu para todo o planeta, ¢ verificada de forma proficua através da ratificacdo e
aprovacdo da Convengdo sobre Substincias Psicotropicas®, Viena, 1971, pela maioria dos

paises® filiados a8 ONU.

Contudo, a despeito do esforco empreendido pela politica repressiva norte-americana em
dimensao global, inegavel frustracdo da época se materializava nos indices bem preocupantes

de violéncia e ndo reducao dos indices de comércio ilegal e consumo abusivo de drogas.

Os reflexos do plano de transnacionalizagdo norte-americano de controle repressivo incidiram
diretamente nas politicas de seguranca publica dos paises da América Latina. Se a Lei
5.726/71 pode ser considerada reflexo desta assertiva, com a Lei 6.368/76 o discurso juridico-
politico belicista toma a dimensdo de modelo oficial do repressivismo brasileiro.

(CARVALHO, 2016, p. 61)

Adverte Salo de Carvalho (2016, p.61), que:

A institucionalizag¢do do discurso juridico-politico nos paises produtores — ou, no
caso do Brasil, pais rota de passagem do comércio internacional — a partir da
transferéncia do problema doméstico dos paises consumidores, redundard em
instauragdo de modelo genocida de seguranga publica, pois voltado a criacdo de
situacdes de guerras internas.

Na justificativa legislativa para criagdo da Lei 6.368/76, o parlamento brasileiro sedimenta a
internalizagdo do projeto de transnacionaliza¢dao do controle social afeto as drogas, mantendo
a base do discurso médico-juridico e acrescentando novas diretrizes normativas do discurso

juridico-politico.

2 Bsta convengdo estabelece um sistema de controle internacional para substincias psicotropicas, € é uma reagdo
a expansdo e diversificagdo do espectro do abuso de drogas. A convengao criou ainda formas de controle sobre
diversas drogas sintéticas de acordo, por um lado, a seu potencial de criar dependéncia, e por outro lado, a poder
terapéutico. Disponivel em: http://www.unodc.org/pdf/convention 1971 en.pdf. Acesso em: 23/09/2018.

3 Status de adesdo: paises que aderiram a e/ou ratificaram esta convencdo ver no enderego:
https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=VI-16&chapter=6&lang=en.  Acesso
em 23/09/2018.
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Além do escopo de prevenir o uso indevido da droga, o Projeto Legislativo de 1976 d4 um
passo na implementacdo de rede de servicos de saude dos Entes Publicos (art. 9°) para
tratamento em regime de internagao hospitalar em casos de quadros clinicos de dependéncia
ou manifestagdes psicopatoldgicas (art. 10°). Tais medidas visavam reduzir substancialmente
0 uso abusivo da droga e permitir a recuperacdo da pessoa, retornando ao estado de ndo uso

da droga.

Em razao da ineficacia normativa pretendida pela Lei de 1976, principalmente em relagdo ao
anseio de se diminuir consideravelmente o uso abusivo e o trafico de drogas, a necessidade de
reforma integral do texto entdo vigente vinha sendo debatida pelo Poder Legislativo Brasileiro

desde o inicio da década de 1990.

Segundo as exposicdes de motivos dos intimeros projetos que tramitavam
concomitantemente, a defasagem conceitual e operacional do estatuto impunha reformulacao
total. Neste contexto, os posicionamentos quanto a disfuncionalidade da Lei n° 6.386/76
pendiam da critica antiproibicionista, com apresentagdo de projetos com medidas
despenalizadoras e descriminalizadoras, ao diagndstico da necessidade de incremento da

punitividade. (CARVALHO, 2016, p. 91)

No contexto historico de propostas legislativas, onde de um lado se identifica claramente o
modelo proibicionista de repressao e do outro um esbog¢o de um novo paradigma fundado em

medidas estruturais descriminalizadoras e despenalizadoras, surge a Lei n° 10.409/02.

As novas disposi¢des inseridas no ordenamento pela Lei n° 10.409/02, apesar de manter o
carater delitivo da conduta de porte para uso pessoal e demais tipos penais da Lei n® 6.368/76,
optou o legislador pelo procedimento e pelas alternativas pré-processuais estabelecidas na lei
que regulava o procedimento dos delitos de menor potencial ofensivo, da Lei n® 9.099/95,
adotando explicitas medidas descarcerizantes (CARVALHO, 2016, p.92). Em relacdo ao

trafico da droga, reproduziu a incriminacao das condutas estabelecidas no art. 12 da Lei

4 Art. 9° As redes dos servicos de saude dos Estados, Territorios e Distrito Federal contardo, sempre que
necessario e possivel, com estabelecimentos proprios para tratamento dos dependentes de substancias a que se
refere a presente Lei.

5 Art. 10. O tratamento sob regime de internagdo hospitalar serd obrigatério quando o quadro clinico do
dependente ou a natureza de suas manifestagdes psicopatologicas assim o exigirem.
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6.368/76, inclusive com a permanéncia da mesma pena maxima em abstrato, 15 (quinze)

anos.

Sucede que o projeto de lei como idealizado no parlamento, foi vetado pelo Chefe do
Executivo na parte dos tipos penais, sendo aprovada somente a parte do projeto afeta ao
procedimento. Com isso, estabelece-se uma situacdo normativa inédita no ordenamento
juridico brasileiro, em relagdo aos fatos praticados e configurados crimes em relagdo as
drogas, o direito material era regido pela Lei n° 6.368/76, ¢ o procedimento pela Lei n°

10.402/02, aplicando os dois textos conjuntamente.

Apos 30 anos da Lei n® 6.368/76, somadas as reformas legislativas parciais e indiretamente
relacionadas ao tema das drogas, o Brasil aprovou a Lei n° 11.343/06, que trouxe algumas
alteragdes pontuais em relagdo a despenalizacdo do uso, por exemplo, mas apesar de se
apresentar como uma nova norma que institui equipamentos publicos com o escopo na

prevengao, insiste em manter um modelo repressivo-proibicionista.

O novo diploma normativo institui o Sistema Nacional de Politica Publica sobre Drogas —
SINAD, que tem a finalidade (art. 3°°) de articular, integrar, organizar e coordenar as
atividades relacionadas a preven¢ao do uso indevido, a atenc¢do e reinser¢ao social de usuarios
e dependentes de drogas, ¢ a repressdao da produ¢do ndo autorizada e do trafico ilicito de

drogas.

A nova lei se esfor¢a numa tentativa de superar, ao menos em parte, o modelo repressivo-
proibicionista, através da inser¢ao principiologica e rol de objetivos, com a finalidade de
consolidar o bom funcionamento do Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas,

dentre eles merecendo destaque:

e O respeito aos direitos fundamentais da pessoa humana, especialmente quanto a sua

autonomia e a sua liberdade (art. 4°, I);

6 Art. 3° O Sisnad tem a finalidade de articular, integrar, organizar e coordenar as atividades relacionadas com:
I - a prevencao do uso indevido, a atencdo e a reinsercao social de usudrios e dependentes de drogas;
II - a repressdo da produgao ndo autorizada e do trafico ilicito de drogas.
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e A promoc¢do da responsabilidade compartilhada entre Estado e Sociedade,
reconhecendo a importancia da participagdo social nas atividades do Sisnad (art. 4°,
V);

e O reconhecimento da intersetorialidade dos fatores correlacionados com o uso
indevido de drogas, com a sua produgdo ndo autorizada e o seu trafico ilicito (art. 4°,
VI);

e A integracdo das estratégias nacionais e internacionais de preven¢do do uso indevido,
atencao e reinsercdo social de usuarios e dependentes de drogas e de repressao a sua
producdo nao autorizada e ao seu trafico ilicito (art. 4°, VII);

e A articulagdo com os orgaos do Ministério Publico e dos Poderes Legislativo e
Judiciério visando a cooperagdo mutua nas atividades do Sisnad (art. 4°, VIII);

e A adogdo de abordagem multidisciplinar que reconheg¢a a interdependéncia e a
natureza complementar das atividades de prevencao do uso indevido, atengdo e
reinser¢do social de usuarios e dependentes de drogas, repressdo da produgdo ndo
autorizada e do trafico ilicito de drogas (art. 4°, IX);

e A observancia do equilibrio entre as atividades de preven¢do do uso indevido, atencao
e reinsercao social de usuarios e dependentes de drogas e de repressao a sua produgao
ndo autorizada e ao seu trafico ilicito, visando a garantir a estabilidade e o bem-estar
social (art. 4°, X);

e Contribuir para a inclusao social do cidaddo, visando a torna-lo menos vulneravel a
assumir comportamentos de risco para o uso indevido de drogas, seu trafico ilicito e
outros comportamentos correlacionados (art. 5°, I);

e Promover a construgdo e a socializagdo do conhecimento sobre drogas no pais (art. 5°,
I); e

e Promover a integra¢do entre as politicas de prevencdo do uso indevido, atencdo e
reinser¢do social de usudrios e dependentes de drogas e de repressdo a sua produgdo
nao autorizada e ao trafico ilicito e as politicas publicas setoriais dos 6rgaos do Poder

Executivo da Unido, Distrito Federal, Estados € Municipios (art. 5°, III).

Inegavelmente, hd uma preocupacdo com os dados de informagdes sobre drogas no Brasil nas

dreas de atengdo a saude e assisténcia social (art. 167), como também, com os dados

7 Art. 16. As institui¢cdes com atuagdo nas dreas da atengdo a saude e da assisténcia social que atendam usudrios
ou dependentes de drogas devem comunicar ao 6rgdo competente do respectivo sistema municipal de saude os
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estatisticos relacionados a repressdo ao trafico ilicito de drogas (art. 17%). Neste ponto, evolui
o ordenamento juridico patrio ao criar mecanismos de coleta, andlise, preservacdo de dados
relativos a aten¢do aos usudrios ou dependentes de drogas em relacdo a atendimentos,
tratamentos e Obitos. De igual modo, a partir do levantamento dos dados e pesquisas de
repressdo, possibilita ao Estado o conhecimento das reais necessidades da sociedade,
facilitando a realizagdo de politicas publicas direcionadas as demandas mais urgentes, de

acordo com as especificidades de cada regiao.

No campo da preven¢do do uso indevido de drogas, as intencdes legislativas progridem e
passam a ser direcionadas para a redugdo dos fatores de vulnerabilidade e risco, bem como,

para a promocio e fortalecimento dos fatores de protegio (art. 18 e 19°).

casos atendidos e os 6bitos ocorridos, preservando a identidade das pessoas, conforme orientagdes emanadas da
Unido.

8 Art. 17. Os dados estatisticos nacionais de repressio ao trafico ilicito de drogas integrario sistema de
informagodes do Poder Executivo.

 Art. 18. Constituem atividades de prevengdo do uso indevido de drogas, para efeito desta Lei, aquelas
direcionadas para a redug@o dos fatores de vulnerabilidade e risco e para a promogao ¢ o fortalecimento dos
fatores de protecao.

Art. 19. As atividades de prevencdo do uso indevido de drogas devem observar os seguintes principios e
diretrizes:

I - 0 reconhecimento do uso indevido de drogas como fator de interferéncia na qualidade de vida do individuo e
na sua relacdo com a comunidade a qual pertence;

IT - a adogdo de conceitos objetivos e de fundamentacdo cientifica como forma de orientar as agdes dos servigos
publicos comunitarios e privados e de evitar preconceitos e estigmatizacdo das pessoas e dos servicos que as
atendam;

III - o fortalecimento da autonomia e da responsabilidade individual em relagdo ao uso indevido de drogas;

IV - o compartilhamento de responsabilidades e a colaboragdo mutua com as instituigdes do setor privado e com
os diversos segmentos sociais, incluindo usuarios e dependentes de drogas e respectivos familiares, por meio do
estabelecimento de parcerias;

V - a adogdo de estratégias preventivas diferenciadas e adequadas as especificidades socioculturais das diversas
populacdes, bem como das diferentes drogas utilizadas;

VI - o reconhecimento do “ndo-uso”, do “retardamento do uso” e¢ da redugdo de riscos como resultados
desejaveis das atividades de natureza preventiva, quando da defini¢do dos objetivos a serem alcangados;

VII - o tratamento especial dirigido as parcelas mais vulneraveis da populacao, levando em consideracdo as suas
necessidades especificas;

VIII - a articulagdo entre os servicos e organizagdes que atuam em atividades de prevengdo do uso indevido de
drogas ¢ a rede de atengdo a usuarios e dependentes de drogas e respectivos familiares;

IX - o investimento em alternativas esportivas, culturais, artisticas, profissionais, entre outras, como forma de
inclusdo social e de melhoria da qualidade de vida;

X - o estabelecimento de politicas de formagdo continuada na area da prevengdo do uso indevido de drogas para
profissionais de educagdo nos 3 (trés) niveis de ensino;

XI - a implantag@o de projetos pedagogicos de prevengdo do uso indevido de drogas, nas instituigdes de ensino
publico e privado, alinhados as Diretrizes Curriculares Nacionais e aos conhecimentos relacionados a drogas;
XII - a observancia das orientagdes e normas emanadas do Conad;

XIII - o alinhamento as diretrizes dos 6rgdos de controle social de politicas setoriais especificas.

Paragrafo tinico. As atividades de prevencdo do uso indevido de drogas dirigidas a crianca e ao adolescente
deverdo estar em consonancia com as diretrizes emanadas pelo Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do
Adolescente - Conanda.
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Entre as medidas de prevengdo ao uso indevido de drogas incluem-se: i) tratamento especial
dirigido as parcelas mais vulneraveis da populagdo, levando em consideracdo as suas
necessidades especificas; i1) incentivar a pratica de atividades esportivas, artisticas e culturais;
1i1) a orientagdo escolar nos trés niveis de ensino; iv) dever de manutencdo nos
estabelecimentos ensino servigos de apoio, orientagdo e supervisao de professores e alunos; v)
promover debates relacionados a questdes ligadas a saude, cidadania e ética; vi) manter nos
hospitais atividades de recuperacao de dependentes e de orientagdao de seus familiares etc.
Consideram-se atividades de prevencgdo, dentre outras, todas as atividades relacionadas com

as medidas que acima foram indicadas de modo exemplificativo.

Outro aspecto importante no que concerne ao fomento de politica publica relativo ao
problema das drogas, diz respeito as atividades de atencao ao usuario e dependente de drogas
e respectivos familiares que visem a melhoria da qualidade de vida e a reducdo dos riscos e
danos associados ao uso de drogas (art. 20'%). De igual forma, ha preocupagio com a
reinsercdo social do wusudrio ou dependentes de drogas e seus familiares, com
desenvolvimento de atividades direcionadas para sua integracdao ou reintegragao na sociedade

(art. 2111,

Analisado o modelo juridico brasileiro de tratamento de pessoas em situagdo de contato com
drogas, necessario se faz a analise pormenorizada dos tipos penais preconizados na Lei

11.343/06.

2.2. DIREITO MATERIAL DA LEI DE DROGAS

A Lei 11.343/06, topograficamente, mantém dentro do capitulo “dos crimes e das penas” o

tipo penal referente ao porte de drogas para consumo pessoal.

Nao obstante a permanéncia do tipo penal do uso dentro do capitulo dedicado aos crimes, a
Lei 11.343/06 o mantém como crime, porém esvazia o preceito secundario de carga punitiva

— preconizada como geral (art. 5°, XLVI'? da CF/88) —, despenalizando a conduta (art.

10 Art. 20. Constituem atividades de aten¢do ao usuario e dependente de drogas e respectivos familiares, para
efeito desta Lei, aquelas que visem a melhoria da qualidade de vida e a redugdo dos riscos e dos danos
associados ao uso de drogas.

' Art. 21. Constituem atividades de reinser¢do social do usudrio ou do dependente de drogas e respectivos
familiares, para efeito desta Lei, aquelas direcionadas para sua integrac¢do ou reintegracdo em redes sociais.

12 XLVI - a lei regulara a individualizacdo da pena e adotard, entre outras, as seguintes:
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28!%), submetendo ao agente as san¢des de: i) adverténcia sobre os efeitos das drogas; ii)
prestagdo de servicos a comunidade; e iii) medida educativa de comparecimento a programa

ou curso educativo.

O §1°'* do art. 28, equipara a consequéncia juridica do caput & pessoa que, para seu consumo
pessoal, semeia, cultiva ou colhe plantas destinadas a preparagdo de pequena quantidade de

substancia ou produto capaz de causar dependéncia fisica ou psiquica.

Em relag@o ao artigo 28, importante discussdo ¢ travada desde o inicio de sua vigéncia em
relagdo a natureza juridica no dispositivo, basicamente, havendo 3 posicionamos doutrinarios:
a) descriminalizagdo formal e transformacdo em infragcdo sui generis; b) descriminalizagdo
substancial e transformacao em infragao do Direito judicial sancionador; e ¢) despenalizagao e

manuten¢ao do status de crime.

Descriminalizar significa retirar de algumas condutas o carater de criminosas, ou seja, o fato
descrito na lei penal como infragdo penal deixa de ser crime. Ha trés espécies de
descriminalizacdo: a) formal: retira o carater criminoso do fato, mas ndo o retira do campo do
direito penal, tal qual ocorreu em relacdo ao art. 28 da Lei de Drogas; b) penal: elimina o
carater criminoso do fato ¢ o transforma num ilicito civil ou administrativo; ¢) substancial:

afasta o carater criminoso do fato e o legaliza totalmente (GOMES, 2013, p. 111).

Considerando que a Lei de Introducdo ao Codigo Penal classifica como crime a infragdo penal
punida com pena de reclusdo ou detencdo, e contravencdao penal a infracdo apenada com a
prisao simples e multa (Decreto-Lei n® 3.914/41, art. 1°), teria havido descriminalizacao
formal da conduta de porte de drogas para consumo pessoal. Entendimento defendido por

Luiz Flavio Gomes. Para o autor, o porte de drogas para consumo pessoal ndo mais podo ser

a) privagdo ou restri¢ao da liberdade;

b) perda de bens;

c¢) multa;

d) prestagdo social alternativa;

13 Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer consigo, para consumo pessoal,
drogas sem autoriza¢do ou em desacordo com determinagdo legal ou regulamentar sera submetido as seguintes
penas:

I - adverténcia sobre os efeitos das drogas;

I - prestagdo de servigos @ comunidade;

IIT - medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.

4 Art. 28 [...] § 1o As mesmas medidas submete-se quem, para seu consumo pessoal, semeia, cultiva ou colhe
plantas destinadas a preparagdo de pequena quantidade de substincia ou produto capaz de causar dependéncia
fisica ou psiquica.
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considerado como “crime”, passando a funcionar como uma infracdo penal sui generis de

menor potencial ofensivo.

Para o segundo posicionamento doutrinario, houve descriminalizagdo substancial e
transformagdo em infracdo do Direito judicial sancionador, em relacdo a descriminalizacio
substancial, isto €, abolitio criminis, o art. 28 da Lei de Drogas ndo mais pertence ao Direito
Penal, funcionando, na verdade, como uma infracdo do Direito judicial sancionador, seja
quando a san¢do ¢ fixada na transagdo penal, seja quando imposta em sentenca final

(BIANCHINT, 2013, p. 117).

E em relagdo ao terceiro posicionamento, despenalizar significa adotar processos ou medidas
substitutivas ou alternativas, adequadas as especificidades do caso concreto, de natureza penal
ou processual, que visam, sem rejeitar o carater criminoso da conduta, dificultar, evitar ou

restringir a aplicag¢@o da penal de prisdo ou sua execugdo ou, pelo menos, sua reducao.

Na visdo acercada de Renato Brasileiro de Lima (2018, p. 688/689):

E exatamente isso que ocorreu com o advento da Lei n° 11.343/06, que afastou a
possibilidade de aplicag@o de pena privativa de liberdade ao usuario de drogas. Ora,
o fato de o art. 1° da Lei de Introducdo ao Codigo Penal estabelecer um critério que
permite distinguir quando se estd diante de um crime ou de uma contraven¢do nao
impede que o legislador ordindrio adote outros critérios gerais de distin¢ao, ou até
mesmo estabeleca para determinado crime — como fez com o art. 28 da Lei n°
11.343/06 — pena diversa da privativa de liberdade, a qual ¢ apenas uma das opgdes
constitucionais passiveis de adogao pela lei incriminadora. Com efeito, de acordo
com o art. 5° XVLI, da Constituicao Federal, a lei regulard a individualizacdo da
pena e adotara, entre outras, as seguintes: a) privacao ou restricdo de liberdade; b)
perda de bens; ¢) multa; d) prestagdo social alternativa; e) suspensdo ou interdi¢cdo
de direitos. Como se percebe, o proprio constituinte originario outorga ao legislador
a possibilidade de, por ocasido da fase legislativa de individualiza¢do da pena, ndo
apenas aplicar as penas ressalvadas no texto constitucional, como também crias
outras penas ali ndo indicadas expressamente. Afinal, a expressdo entre outras
constante do referido dispositivo constitucional demonstra que o rol de penas ai
previsto ¢ meramente exemplificativo. Portanto, se o legislador resolveu afastar a
possibilidade de aplicagdo da pena privativa de liberdade para o usuario de drogas,
dai ndo se pode concluir que teria havido descriminaliza¢do, sob pena de se
interpretar a Constituicao a luz da legisla¢do ordinaria, e ndo o contrario, como deve
ser.

Nesse sentido, na presente pesquisa se adota o terceiro posicionamento — despenalizacao e
manutengao do status de crime —, para fins de defini¢dao da natureza juridica do art. 28 da Lei

de Drogas.
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Esse, inclusive, ¢ o posicionamento do Supremo Tribunal Federal que, no julgamento do
Recurso Extraordinario RE 430.105 QO/RJ, de Relatoria do Ministro Sepulveda Pertence,
julgado em 13/02/2007, fixou o entendimento de que a posse de droga para consumo pessoal

tem natureza juridica de crime, embora havido uma despenalizagdo, como observamos:

I. Posse de droga para consumo pessoal: (art. 28 da L. 11.343/06 - nova lei de
drogas): natureza juridica de crime. 1. O art. 1° da LICP - que se limita a estabelecer
um critério que permite distinguir quando se esta diante de um crime ou de uma
contraven¢do - ndo obsta a que lei ordindria superveniente adote outros critérios
gerais de distingdo, ou estabeleca para determinado crime - como o fez o art. 28 da
L. 11.343/06 - pena diversa da privacao ou restricdo da liberdade, a qual constitui
somente uma das opcdes constitucionais passiveis de adogdo pela lei incriminadora
(CF/88, art. 5°, XLVI e XLVII). 2. Nao se pode, na interpretacao da L. 11.343/06,
partir de um pressuposto desaprego do legislador pelo "rigor técnico", que o teria
levado inadvertidamente a incluir as infracdes relativas ao usuario de drogas em um
capitulo denominado "Dos Crimes ¢ das Penas", s6 a ele referentes. (L. 11.343/06,
Titulo III, Capitulo III, arts. 27/30). 3. Ao uso da expressdo "reincidéncia", também
ndo se pode emprestar um sentido "popular”, especialmente porque, em linha de
principio, somente disposi¢do expressa em contrario na L. 11.343/06 afastaria a
regra geral do C. Penal (C.Penal, art. 12). 4. Soma-se a tudo a previsdo, como regra
geral, ao processo de infragdes atribuidas ao usuario de drogas, do rito estabelecido
para os crimes de menor potencial ofensivo, possibilitando até¢ mesmo a proposta de
aplicacdo imediata da pena de que trata o art. 76 da L. 9.099/95 (art. 48, §§ 1° e 5°),
bem como a disciplina da prescri¢do segundo as regras do art. 107 e seguintes do C.
Penal (L. 11.343, art. 30). 6. Ocorréncia, pois, de "despenalizagdo", entendida como
exclusdo, para o tipo, das penas privativas de liberdade. 7. Questdo de ordem
resolvida no sentido de que a L. 11.343/06 ndo implicou abolitio criminis (C.Penal,
art. 107). I1. Prescri¢do: consumacao, a vista do art. 30 da L. 11.343/06, pelo decurso
de mais de 2 anos dos fatos, sem qualquer causa interruptiva. III. Recurso
extraordinario julgado prejudicado. (RE 430105 QO, Relator(a): Min.
SEPULVEDA PERTENCE, Primeira Turma, julgado em 13/02/2007, DJe-004
DIVULG 26-04-2007 PUBLIC 27-04-2007 DJ 27-04-2007 PP-00069 EMENT
VOL-02273-04 PP-00729 RB v. 19, n. 523, 2007, p. 17-21 RT v. 96, n. 863, 2007,
p. 516-523)

Tramita no Supremo Tribunal Federal desde fevereiro de 2011, leading case RE 635659, de
Relatoria do Ministro Gilmar Ferreira Mendes, que trata da discussdo (Tema 506) acerca da
tipicidade do porte de droga para consumo pessoal. Atualmente, o processo se encontra com
vista para o gabinete do Ministro Alexandre de Moraes, tendo ja votado os Ministros Gilmar

Mendes (Relator), Edson Fachin e Luis Roberto Barroso a favor da descriminalizagao.

15 No mesmo sentido a Suprema Corte Brasileira também decidiu em fevereiro/2011: Agravo regimental no
agravo de instrumento. Matéria Criminal. Prequestionamento. Ofensa reflexa. Precedentes. Posse de droga para
consumo pessoal (art. 28 de Lei n® 11.343/06): natureza juridica de crime. Precedentes. 1. Nao se admite o
recurso extraordinario quando os dispositivos constitucionais que nele se alega violados ndo estdo devidamente
prequestionados. Incidéncia das Simulas n°s 282 e 356/STF. 2. Inadmissivel em recurso extraordinério o exame
de ofensa reflexa & Constituicdo Federal e a andlise de legislagdo infraconstitucional. 3. A jurisprudéncia desta
Corte assentou entendimento de que a conduta de portar droga para consumo pessoal, prevista no art. 28 da Lei
n°® 11.343/06, ndo perdeu seu carater criminoso. 4. Agravo regimental ndo provido. (Al 741072 AgR, Relator(a):
Min. DIAS TOFFOLI, Primeira Turma, julgado em 22/02/2011, DJe-098 DIVULG 24-05-2011 PUBLIC 25-05-
2011 EMENT VOL-02529-03 PP-00687)
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Hé uma nitida tendéncia do Tribunal em reconhecer que a posse de droga para consumo
pessoal ndo deve ser considerada crime nao so pelo placar atual de 3 (a favor) x 0 (contra),
mas em razdo de variados fundamentos: violacdes a privacidade, liberdade e autonomia do
individuo; necessidade de tratamento de satide para os dependentes; redu¢do substancial da
populagdo carceraria, em situacdo de cumprimento provisorio ou definitivo; prejuizo ao

or¢amento publico e os aspectos econdmicos decorrentes do modelo repressivo, etc.

Com o escopo de garantir a efetividade no cumprimento das medidas educativas previstas nos
incisos I, II e III do art. 28, permitiu que o juiz, verificando a recusa injustificada do agente
em cumprir qualquer das medidas do dispositivo, proceda admoestagio verbal (inciso I'®, do

§6° do art. 28) e multa (inciso II'”, do §6° do art. 28).

Nos termos do art. 30'® a prescri¢do para o Estado processar e impor a execu¢io das penas
relativas ao art. 28, ocorre em 02 (dois) anos, observado o art. 107 do Cddigo Penal. Até o
inicio de vigéncia da Lei n° 12.234/10, o menor lapso prescricional previsto no Cédigo Penal
era de 02 (dois) anos, aplicavel se 0 maximo da pena privativa de liberdade fosse inferior a 1
(um) ano (antiga redacdo do art. 109, VI, do CP). Com o advento da Lei n® 12.234/10, este
dispositivo foi alterado, fixando-se o prazo de 3 (trés) anos. A despeito da mudanca produzida
no ambito do Codigo Penal, como o art. 30 da Lei de Drogas ¢ norma especial — lex specialis

derogat lex generalis — em relagdo ao art. 109, inciso VI'°

, do Codigo Penal, verifica-se que
nao houve qualquer alteracdo do prazo prescricional previsto para o crime de porte de drogas

para consumo pessoal, que continua sendo de 2 (dois) anos. (LIMA, 2018, p. 716)

O Titulo IV — Da repressdo a produg¢do ndo autorizada e ao trafico ilicito de drogas — se
inicia com a regulacdo de necessidade de licenga prévia da autoridade competente para

producdo, fabricagdo, etc, para qualquer fim, drogas ou matéria-prima destinada a sua

16 Art. 28.[...] § 6° Para garantia do cumprimento das medidas educativas a que se refere o caput, nos incisos I, I
e 111, a que injustificadamente se recuse o agente, podera o juiz submeté-lo, sucessivamente a:

I - admoestacao verbal,

1711 - multa

18 Art. 30. Prescrevem em 2 (dois) anos a imposi¢do e a execu¢do das penas, observado, no tocante a interrupgao
do prazo, o disposto nos arts. 107 e seguintes do Codigo Penal.

19 Art. 109. A prescrigdo, antes de transitar em julgado a sentenga final, salvo o disposto no § 1o do art. 110 deste
Cddigo, regula-se pelo maximo da pena privativa de liberdade cominada ao crime, verificando-se: [...]

VI - em 3 (trés) anos, se 0 maximo da pena € inferior a 1 (um) ano. (Redagdo da LEI N° 12.234 / 05.05.2010)
(Redagao anterior) - VI - em 2 (dois) anos, se o maximo da pena é inferior a 1 (um) ano.
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preparacido?’. Essa autorizacdo ¢ disciplinada atualmente pela Portaria SVS/MS 344/1998, que
nos termos do art. 2° deve ser concedida pela Secretaria de Vigilancia Sanitaria do Ministério

da Saude.

Em relacdo as plantacdes ilicitas’!, a Lei 11.343/06 passou por uma alteragio feita pela Lei
12.961/14, e desde entdo o legislador passou a permitir e que a autoridade policial (Delegado
de Policia) imediatamente destrua as plantagdes, antes recolhendo quantidade suficiente para
exame pericial, elaborando auto de levantamento das condi¢des encontradas, com a
delimitacdo do local, resguardadas as provas. A Carta da Republica impds em seu art. 24322,
sangdo expropriatoria em relacdo as glebas que cultivam plantacdes ilicitas, regulamentada no
plano infraconstitucional pelo §4°% do art. 32.

A figura tipica do Tréfico de drogas esta prevista no art. 33

, que criminaliza vérias condutas
(18 nucleos: Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender,
expor a venda, oferecer, ter em deposito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever,
ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas) afetas ao comércio e circulacao indevida
de drogas, estipulando o legislador uma pena de reclusdo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e

pagamento de dias-multa.

Outro tipo a ser observado é art. 34%°, segundo o qual criminaliza as condutas ligadas ao

trafico de maquinario para fabricagao de drogas fora dos pardmetros autorizativos da lei. Pelo

20 Art. 31. E indispensavel a licenga prévia da autoridade competente para produzir, extrair, fabricar, transformar,
preparar, possuir, manter em deposito, importar, exportar, reexportar, remeter, transportar, expor, oferecer,
vender, comprar, trocar, ceder ou adquirir, para qualquer fim, drogas ou matéria-prima destinada a sua
preparacdo, observadas as demais exigéncias legais.

2L Art. 32. As plantagdes ilicitas serdo imediatamente destruidas pelo delegado de policia na forma do art. 50-A,
que recolhera quantidade suficiente para exame pericial, de tudo lavrando auto de levantamento das condigdes
encontradas, com a delimitacdo do local, asseguradas as medidas necessarias para a preservacao da prova.

22 Art. 243. As propriedades rurais e urbanas de qualquer regido do Pais onde forem localizadas culturas ilegais
de plantas psicotrépicas ou a exploragdo de trabalho escravo na forma da lei serdo expropriadas e destinadas a
reforma agraria e a programas de habitag@o popular, sem qualquer indenizagdo ao proprietario e sem prejuizo de
outras sangdes previstas em lei, observado, no que couber, o disposto no art. 5°. (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n° 81, de 2014)

23 § 40 As glebas cultivadas com plantagdes ilicitas serdo expropriadas, conforme o disposto no art. 243 da
Constituicao Federal, de acordo com a legislagdo em vigor.

24 Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a venda, oferecer, ter
em depdsito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas,
ainda que gratuitamente, sem autorizagcdo ou em desacordo com determinacdo legal ou regulamentar:

%5 Art. 34. Fabricar, adquirir, utilizar, transportar, oferecer, vender, distribuir, entregar a qualquer titulo, possuir,
guardar ou fornecer, ainda que gratuitamente, maquinario, aparelho, instrumento ou qualquer objeto destinado a
fabricagdo, preparacdo, producdo ou transformacdo de drogas, sem autorizacdo ou em desacordo com
determinagdo legal ou regulamentar:
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menos em regra, atos preparatorios nao sao puniveis. Como deixa entrever o art. 14, inciso II,
do Cédigo Penal, para que determinado crime seja punido a titulo de tentativa, ¢ indispensavel
que haja pelo menos o inicio da execugdo. No entanto, em algumas situagdes, diante da
relevancia do bem juridico tutelado, o legislador resolve transformar esses atos preparatdrios

em verdadeiros tipos penais especiais, fugindo a regra geral, a exemplo do que ocorre com o
crime de petrechos para falsificagdo de moeda (CP, art. 291) e com o delito do art. 34 da Lei
de Drogas, que, na verdade, antecipa a incidéncia do Direito Penal para abranger situacdes
que ainda nao teriam o condao de tipificar o crime de trafico de drogas previsto no art. 33,

caput, da Lei no 11.343/06 (LIMA, 2018, p. 750).

A associacdo para fins de trafico é disciplinada no art. 35%¢, definidos com a reunifio de duas
ou mais pessoas com a finalidade de cometer os crimes de trafico e fabricagao de drogas. Ha
ainda a figura da associac¢do para fins de financiamento do trafico consoante disposi¢do do

paréagrafo tnico®’ do art. 35.

Diversamente do tipo penal de associacdo criminosa (art. 288%® do CP), que demanda a
presenga de pelo menos 3 (trés) pessoas, € do crime de organizagdo criminosa constante do
§1°% do art. 1° da Lei n° 12.850/13, cuja tipificacio impde a associagdo de pelo menos 4
(quatro) pessoas, a associa¢do para fins de trafico impde o numero minimo de 2 (dois)
agentes. Dentre eles, pouco importa a presenca de um inimputavel (v.g., menor de 18 anos) ou
de um agente que ndo tenha sido identificado. Deveras, por mais que as autoridades policiais
ndo tenham logrado éxito na identificagdo de todos os integrantes da associacdo, ¢
perfeitamente possivel que apenas um agente seja processado pelo crime do art. 35 da Lei de

Drogas, desde que se tenha a certeza da existéncia do outro membro (LIMA, 2018, p. 753).

O art. 36°° estabelece a tipificacdo do financiador ou custeador, aquele que sustenta os gastos,

prover o capital necessario para o desenvolvimento do trafico de drogas.

26 Art. 35. Associarem-se duas ou mais pessoas para o fim de praticar, reiteradamente ou nio, qualquer dos
crimes previstos nos arts. 33, caput e § 1o, e 34 desta Lei:

27 Art. 35. [...] Paragrafo tnico. Nas mesmas penas do caput deste artigo incorre quem se associa para a pratica
reiterada do crime definido no art. 36 desta Lei.

28 Art. 288. Associarem-se 3 (trés) ou mais pessoas, para o fim especifico de cometer crimes:

29 Art. 1°[...] §1° Considera-se organizacdo criminosa a associa¢do de 4 (quatro) ou mais pessoas estruturalmente
ordenada e caracterizada pela divisdo de tarefas, ainda que informalmente, com objetivo de obter, direta ou
indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante a pratica de infragdes penais cujas penas maximas
sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou que sejam de carater transnacional.

30 Art. 36. Financiar ou custear a pratica de qualquer dos crimes previstos nos arts. 33, caput e § 1o, e 34 desta
Lei:
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Na vigéncia da Lei n® 6.368/76, aquele que concorresse para o trafico de drogas por meio de
financiamento ou custeio responderia pelo crime de trafico de drogas, entdo previsto no art.
12, em virtude da norma de extensdo do concurso de agentes prevista no art. 29°! do Codigo

Penal, porém com a pena agravada em virtude da circunstancia prevista no art. 6232, 1, do CP.

Em fiel observancia a uma das recomendagdes da Convencdo contra o Trafico Ilicito de
Entorpecentes e Substincias Psicotropicas de Viena (art. 3°, §1°, V%), incorporada ao
ordenamento juridico brasileiro pelo Decreto Executivo n°® 154/1991, o legislador da nova Lei
de Drogas resolveu tipificar como crime autdbnomo a conduta daquele que financia ou custeia
a pratica de qualquer dos crimes previstos nos artigos 33, caput e §1°, e 34 da Lei n°
11.343/06. Portanto, aquele agente que antes era punido como mero participe do crime de
trafico de drogas (art. 12 da Lei 6.368/76), passa a responder pelo tipo penal autonomo do art.
36 da Lei n° 11.343/06. (LIMA, 2018, p. 758)

A Lei 11.343/06 inova em relagdo a Lei 6.368/76, tipificando no art. 37 a conduta daquele que
colaborar®*, como informante, com grupo, associagdo ou organiza¢do criminosa destinados a
pratica de quaisquer dos crimes do art. 33, caput e §1° e 34. Como exemplo da figura tipica do

art. 37, temos o “fogueteiro do trafico” que fica responsavel por avisar, mediante o

31 Art. 29 - Quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas penas a este cominadas, na medida de sua
culpabilidade.

32 Art. 62 - A pena sera ainda agravada em relagdo ao agente que:

I - promove, ou organiza a cooperagdo no crime ou dirige a atividade dos demais agentes;

33 ARTIGO 3

Delitos e San¢des

1 - Cada uma das Partes adotard as medidas necessarias para caracterizar como delitos penais em seu direito
interno, quando cometidos internacionalmente: [...]

5 - As Partes assegurardo que seus tribunais, ou outras autoridades jurisdicionais competentes possam levar em
consideracdo circunstincias efetivas que tornem especialmente grave a pratica dos delitos estabelecidos no
paragrafo 1 deste Artigo, tais como:

a) o envolvimento, no delito, de grupo criminoso organizado do qual o delinqiiente faga parte;

b) o envolvimento do delinqiliente em outras atividades de organizagdes criminosas internacionais;

¢) o envolvimento do delinqiiente em outras atividades ilegais facilitadas pela pratica de delito;

d) o uso de violéncia ou de armas pelo delingiiente;

e) o fato de o delingiiente ocupar cargo publico com o qual o delito tenha conexao;

f) vitimar ou usar menores;

g) o fato de o delito ser cometido em instituicdo penal, educacional ou assistencial, ou em sua vizinhanga
imediata ou em outros locais aos quais criancas ou estudantes se dirijam para fins educacionais, esportivos ou
sociais;

h) condenagao prévia, particularmente se por ofensas similares, seja no exterior seja no pais, com a pena maxima
permitida pelas leis internas da Parte.

34 Art. 37. Colaborar, como informante, com grupo, organizagdo ou associagdo destinados a pratica de qualquer
dos crimes previstos nos arts. 33, caput e § 1o, e 34 desta Lei:
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acionamento de fogos de artificio ou similares, os traficantes acerca de eventual acdo policial

em determinada localidade por eles dominada.

A conduta criminosa descrita no art. 38°, diz respeito a prescri¢do e ministracio de drogas de
modo culposo, nas modalidades: imprudéncia, impericia e negligéncia. Trata-se de um crime
proprio, pois o sujeito ativo do delito ¢ restrito aos profissionais médicos, dentistas,
farmacéuticos e de enfermagem. Diversamente do que ocorre com os outros tipos penais da
Lei n° 11.343/06, punidos a titulo de dolo, a redacdo proposta pelo art. 38 pune apenas se
praticado culposamente. Oportuno destacar que as mesmas condutas — prescrever e
ministrar — na modalidade dolosa, figura-se dentre as hipoteses nucleares do tipo penal do

art. 33.

Por fim, ha também a figura criminosa® do sujeito que conduz embarcacio ou aeronave apos
consumo de drogas, expondo a dano potencial a toda coletividade. Tal dispositivo possui
correspondéncia com o art. 306%7 do Cédigo de Transito Brasileiro (CTB), para os casos de

condugao de veiculos automotores.

Em relagdo as penas, o art. 40%® institui as causas de aumento com variagio entre um sexto a
dois tercos, em relagdo a praticas incrementadoras do trafico de drogas, como por exemplo:
quando o fato evidenciar transnacionalidade do delito; prevalecer o agente do exercicio de
fungdo publica, poder familiar, vigilancia ou guarda, para pratica do delito; financiamento ou

custeio da pratica delituosa; etc.

Vistos os tipos penais mais importantes da Lei n° 11.343/06, passa-se a analise do

procedimento da Lei de Drogas.

2.3. DIREITO PROCESSUAL DA LEI DE DROGAS

35 Art. 38. Prescrever ou ministrar, culposamente, drogas, sem que delas necessite o paciente, ou fazé-lo em
doses excessivas ou em desacordo com determinacdo legal ou regulamentar:

36 Art. 39. Conduzir embarcagdo ou aeronave apds o consumo de drogas, expondo a dano potencial a
incolumidade de outrem:

37 Art. 306. Conduzir veiculo automotor com capacidade psicomotora alterada em razdo da influéncia de 4lcool
ou de outra substancia psicoativa que determine dependéncia:

38 Art. 40. As penas previstas nos arts. 33 a 37 desta Lei sdo aumentadas de um sexto a dois tercos, se:
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Nos termos do art. 394*° do Codigo de Processo Penal (CPP), os procedimentos se dividem

em duas grandes classes: 0s comuns € 0s especiais.

Procedimento especial sdo todos aqueles ritos previstos no ambito do CPP ou de Leis
Especiais para as hipdteses legais especificas, incorporando regras proprias de tramitacio
processual visando o processo e julgamento dos delitos que constituem o objeto de sua
disciplina, como por exemplo: o procedimento dos crimes de responsabilidade dos
funcionarios publicos (arts. 513 a 518); o procedimento dos crimes contra a honra (arts. 519 a
523); o procedimento relativo aos processos de competéncia do tribunal do juri (arts. 406 a
497); o procedimento da Lei de Drogas (Lei 11.343/2006); o procedimento dos crimes de

competéncia origindria dos tribunais (Lei 8.038/1990) etc.

INSERIR POLASTRI, BADARO e AURY

Procedimento comum ¢ o rito padrao ditado pelo CPP para ser aplicado residualmente, ou
seja, na apuragao de crimes para os quais ndo haja procedimento especial previsto em lei (art.
394, § 2.°4%). De acordo com o art. 394, § 1.°*!, do CPP, o procedimento comum subdivide-se
em trés espécies, condicionando-se a respectiva aplicacdo a quantidade da pena maxima
cominada in abstrato e, conforme o caso, a natureza da infragdo. Consistem: 1) procedimento
comum ordinario: adequado para a apuragcdo de crimes cuja sangdo maxima cominada for
igual ou superior a quatro anos de pena privativa de liberdade (art. 394, § 1., I*%); ii)
procedimento comum sumario: destinado a apuragdo de crimes cuja san¢do maxima cominada
seja inferior a quatro anos de pena privativa de liberdade (art. 394, § 1.°, II*?), excluindo-se,
porém, as que devam ser apuradas por meio do rito sumarissimo; e iii) procedimento comum
sumarissimo: cabivel em relacao as infragdes de menor potencial ofensivo, como tal definidas
as contravengdes penais € os crimes a que a lei comine pena méxima ndo superior a dois anos,

cumulada ou ndo com multa (art. 394, § 1.°, I1I*). Cuida-se, em verdade, do rito adequado a

39 Art. 394. O procedimento sera comum ou especial.

40§ 2° Aplica-se a todos os processos o procedimento comum, salvo disposi¢des em contrario deste Codigo ou
de lei especial.

41§ 1 ° O procedimento comum serd ordinrio, sumario ou sumarissimo:

421 - ordinario, quando tiver por objeto crime cuja sangdo maxima cominada for igual ou superior a 4 (quatro)
anos de pena privativa de liberdade;

4311 - sumario, quando tiver por objeto crime cuja sangdo méxima cominada seja inferior a 4 (quatro) anos de
pena privativa de liberdade;

4111 - sumarissimo, para as infracdes penais de menor potencial ofensivo, na forma da lei.
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apuracdo das infracdes de competéncia dos juizados especiais criminais, conforme dispde o

art. 61 da Lei 9.099/1995.

A Lei de Drogas regulamenta entre os artigos 50 e 59 o procedimento especial para os crimes
previstos no Titulo IV da Lei, cuja pena mdaxima seja superior a 2 (dois) anos,
independentemente de sua natureza, seja reclusdo ou detencdo. Assim, sendo a pena maxima
prevista para um desses crimes igual ou inferior a 2 (dois) anos, como ¢ o caso do art. 38 — 6
meses a 2 anos —, este delito passa a ser considerado infragdo de menor potencial ofensivo,

devendo ser processado mediante o rito sumarissimo estabelecido pela Lei n® 9.099/95.

Portanto, os crimes previstos na Lei de Drogas estdo sujeitos a dois tipos de procedimentos: o
procedimento comum sumarissimo para as infragdes de menor potencial ofensivo, assim
definidas observando os quantitativos da pena in abstrato no art. 61 da Lei n® 9.099/95; e o
procedimento especial da Lei de Drogas, previsto nas Sec¢des I e II do Capitulo III do Titulo
IV (art. 50 a 59), sem prejuizo da aplicacao subsidiaria do CPP e da Lei de Execugdo Penal
(LEP).

2.3.1. Procedimento comum sumarissimo aplicado aos crimes da Lei de Drogas

Tendo como parametro de referéncia a quantificagdo da pena, os crimes de porte de drogas
para consumo pessoal (art. 28, caput), cultivo de drogas para consumo pessoal (art. 28, §1°),
compartilhamento de drogas para consumo (art. 33, §3°) e a prescri¢do ou ministragdo culposa
de drogas (art. 38) serdao processados e julgados através do rito comum sumarissimo previsto

na Lei n® 9.099/95.

Os crimes de porte e cultivo de drogas para consumo pessoal devem ser processados e
julgados perante os Juizados Especiais Criminais, ¢ ndo pelas varas especializadas para o
julgamento do trafico de drogas. Esta separagdo dos acusados ¢ de fundamental importancia,
pois haveria evidente retrocesso se essas varas especializadas passassem a cumular
competéncia criminal para julgar em um mesmo ambiente jurisdicional atividades preventivas

de cunho terapéutico, fundadas em um modelo de justica restaurativa que ¢ voltada ao

4 Art. 61. Consideram-se infragdes penais de menor potencial ofensivo, para os efeitos desta Lei, as
contravengdes penais e os crimes a que a lei comine pena maxima nao superior a 2 (dois) anos, cumulada ou nao
com multa.
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acolhimento, a prevencdo da reincidéncia, a atencdo e reinser¢do social dos usudrios e

dependentes de drogas.

Em relagdio a suspensido condicional do processo, beneficio estabelecido no art. 8946 da Lei n°
9.099/95, sua abrangéncia repercute inclusive para outras leis como se observa na parte final
do dispositivo. Desta forma, incide sobre o porte e o cultivo para consumo pessoal (art. 28,
caput, e §1°), compartilhamento (33, §§ 2° e 3°), prescrigdo e ministra¢ao culposa e condugao

de aeronave ou embarcacao apos o consumo de drogas (38, caput e 39, caput).

Quanto a prisdo em flagrante e a lavratura do termo circunstanciado, o art. 48, §2°¥7 da Lei de
Drogas, o legislador com o objetivo claro de separar o usudrio € o dependente de drogas do
traficante, disciplinando que ndo se impora prisao em flagrante nos casos do art. 28, devendo
o autor do fato ser imediatamente encaminhado ao juizo competente ou, na falta deste,
assumir o compromisso de a ele comparecer, lavrando-se termo circunstanciado e

providenciando-se as requisi¢des dos exames e pericias necessarios (v.g., laudo preliminar).

O fato do legislador no art. 48, §2° ter vedado a prisdo em flagrante para os casos do art. 28,
ndo significa que esta vedada a captura e a condugdo coercitiva do agente. O que esté proibido
¢ a lavratura do auto de prisdo em flagrante e o recolhimento ao carcere, que no caso, serao
substituidos pela lavratura do termo circunstanciado. Dispositivo que guarda semelhanga com
o art. 69* da Lei n° 9.099/95, também estabelecendo que, apds a lavratura do termo
circunstanciado, ao autor da infragdo de menor potencial ofensivo que for imediatamente
encaminhado ao juizado ou assumir o compromisso de comparecer nao se impora prisao em

flagrante, nem se exigira fianga.

46 Art. 89. Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a um ano, abrangidas ou ndo por
esta Lei, o Ministério Publico, ao oferecer a denincia, podera propor a suspensdo do processo, por dois a quatro
anos, desde que o acusado ndo esteja sendo processado ou ndo tenha sido condenado por outro crime, presentes
os demais requisitos que autorizariam a suspensdo condicional da pena (art. 77 do Cédigo Penal).

47 Art. 89. [...] § 2° Tratando-se da conduta prevista no art. 28 desta Lei, ndio se impora prisdo em flagrante,
devendo o autor do fato ser imediatamente encaminhado ao juizo competente ou, na falta deste, assumir o
compromisso de a ele comparecer, lavrando-se termo circunstanciado e providenciando-se as requisigdes dos
exames e pericias necessarios.

4 Art. 69. A autoridade policial que tomar conhecimento da ocorréncia lavrara termo circunstanciado € o
encaminhara imediatamente ao Juizado, com o autor do fato e a vitima, providenciando-se as requisi¢cdes dos
exames periciais necessarios.

Paragrafo tnico. Ao autor do fato que, ap6s a lavratura do termo, for imediatamente encaminhado ao juizado ou
assumir o compromisso de a ele comparecer, ndo se impora prisdo em flagrante, nem se exigird fianca. Em caso
de violéncia doméstica, o juiz podera determinar, como medida de cautela, seu afastamento do lar, domicilio ou
local de convivéncia com a vitima.
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Diversamente do que ocorre na Lei n® 9.099/95, em seu art. 69, que, em caso de recusa do
agente em comparecer imediatamente ao Juizado ou em assumir o compromisso de
comparecer impede a lavratura de termo circunstanciado, hipotese em que a Autoridade
Policial devera lavrar o auto de prisdo em flagrante que, ressalvados os casos de concessao de
liberdade provisoria com fianga — caso a infragdo seja punida com pena maxima nao superior
a 4 (quatro) anos* —, e a prisdo em flagrante realizada aguardando-se a audiéncia de custédia
nos termos da Resolucdio n°® 213/2015°° do Conselho Nacional de Justi¢a para verificagio da
possibilidade em conversao da prisao em flagrante e provisoria nos termos do art. 312 do
CPP. Ja no caso da Lei de Drogas, considerando que o art. 28 (porte de drogas para consumo
pessoal) ndo conta com pena privativa de liberdade, ndo ha como se sustentar uma eventual
prisdio em flagrante se o proprio tipo penal sO estipular medidas sancionatdrias

despenalizadoras.

As medidas cautelares diversas da prisdo constantes dos artigos 319 e 320 do CPP, inovagao
introduzida por meio da Lei n° 12.403/11, apesar de viabilizar a aplicacdo de medidas
alternativas, e, por vezes mais adequadas e eficientes do que a restricdo da liberdade
dependendo do caso concreto, ndo se aplicam aos casos de porte de drogas para consumo
pessoal (art. 28) pelo fato de que este tipo penal ndo possuir no preceito secundario pena

privativa de liberdade.

Outro instituto importante introduzido pelo art. 76°! da Lei n® 9.099/95, diz respeito a
transacao penal, que, também se aplica ao porte e cultivo de drogas para consumo pessoal, no
entanto, nos limites quantitativos e temporais impostos dentre as sangdes despenalizadoras do
art. 28, por exemplo, no caso prestagio de servigo a comunidade (28, §3°%?), hd um limite de
05 (cinco) meses, de conseguinte nao podendo o Ministério Publico propor uma transagao que

ultrapasse este periodo de tempo.

49 Art. 322. A autoridade policial somente podera conceder fianga nos casos de infragdo cuja pena privativa de
liberdade maxima nao seja superior a 4 (quatro) anos.

9 Dispoe sobre a apresentagdo de toda pessoa presa a autoridade judicial no prazo de 24 horas.

51 Art. 76. Havendo representacio ou tratando-se de crime de agdo penal publica incondicionada, ndo sendo caso
de arquivamento, o Ministério Publico podera propor a aplicagdo imediata de pena restritiva de direitos ou
multas, a ser especificada na proposta.

52 Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer consigo, para consumo pessoal,
drogas sem autoriza¢do ou em desacordo com determinagao legal ou regulamentar sera submetido as seguintes
penas: [...]

I - prestagdo de servigos @ comunidade;

IIT - medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo. [...]

§ 30 As penas previstas nos incisos II e III do caput deste artigo serdo aplicadas pelo prazo maximo de 5 (cinco)
meses.
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O procedimento sumarissimo de apuracdo das infracdes de menor potencial ofensivo ¢

simples, sendo regrado de forma objetiva nos arts. 77 a 83 da Lei n® 9.099/95.

Contudo, a cautela que se deve ter em sua aplicagdo diz respeito a como se podera harmonizar
a sequéncia de atos processuais ditada nos referidos dispositivos com o que consta no art. 394,
§4.°, do CPP, que determina a aplicacdo dos art. 395 a 397 em relagdo a todos os
procedimentos penais de primeiro grau constantes do CPP e na legislagdao extravagante. Os
artigos citados tratam em suma de: 395, causas de rejeicdo da denuncia e da queixa; 396,
citacdo do réu, apos o recebimento da dentncia ou da queixa, para apresentar resposta a
acusacdo; 396-A, disciplina as teses possiveis de serem versadas na resposta a acusacao; €

397, regulamenta a absolvicao sumadria do réu.

Em relagdo ao art. 3953 do CPP, inexiste qualquer davida em relagio a sua aplicagio, nio s6
no procedimento sumarissimo da Lei n°® 9.099/95, como também em qualquer outro rito. O
referido artigo dispoe acerca das hipoteses em que o Juiz pode rejeitar a dentncia ou a queixa,
sdo elas: inépcia da denuncia (inciso I), falta de pressuposto ou condi¢do para o exercicio da

acao penal (inciso II) e falta de justa causa para o exercicio da a¢do penal (inciso III).

Em relagfo a aplicacdo do art. 396> do CPP ¢ necessaria uma andlise mais cuidadosa diante

da norma do art. 81%°

da Lei n° 9.099/95. Surge a duvida em relacdo fato de estabelecer o art.
396 que a resposta do acusado serd apresentada apds recebida a dentncia ou a queixa,
conflitando, de conseguinte, com a regra estabelecida no art. 81, ao determinar que tal

resposta ocorrera antes do recebimento da inicial.

Em relacdo a esse empasse, ensina Norberto Avena (2018, p. 767) que:

33 Art. 395. A dentincia ou queixa serd rejeitada quando:

I - for manifestamente inepta;

II - faltar pressuposto processual ou condigdo para o exercicio da agdo penal; ou

III - faltar justa causa para o exercicio da a¢do penal.

54 Art. 396. Nos procedimentos ordinario e sumdrio, oferecida a deniincia ou queixa, o juiz, se nio a rejeitar
liminarmente, recebé-la-a e ordenara a citacdo do acusado para responder a acusag@o, por escrito, no prazo de 10
(dez) dias.

Paragrafo tnico. No caso de citagdo por edital, o prazo para a defesa comecara a fluir a partir do
comparecimento pessoal do acusado ou do defensor constituido.

55 Art. 81. Aberta a audiéncia, serd dada a palavra ao defensor para responder a acusacdo, apds o que o Juiz
receberd, ou ndo, a denuncia ou queixa; havendo recebimento, serdo ouvidas a vitima e as testemunhas de
acusacdo e defesa, interrogando-se a seguir o acusado, se presente, passando-se imediatamente aos debates orais
e a prolagdo da sentenca.
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REVER CITACAO E ALTERAR O DOUTRINADOR.

Considerando que essas normas consagram momentos distintos para a apresentacao
da resposta do acusado e levando em conta que, de acordo com o que reza o proprio
art. 81 da Lei 9.099/1995, os atos que constituem o procedimento sumarissimo, apos
a citagdo do réu, deverdo ser praticados na unica audiéncia prevista para o rito, duas
solugdes se apresentam aqui:

a) Aplicam-se ao procedimento sumarissimo tanto o art. 81 da Lei 9.099/1995 como
o art. 396 do CPP: nesse caso, € necessario entender que, na audiéncia a que alude o
citado art. 81 da Lei 9.099/1995, o juiz, antes de receber a inicial, possibilitara ao
acusado apresentar a resposta prevista em tal artigo, oportunidade na qual podera,
inclusive, alegar qualquer das vertentes contempladas no art. 395 do CPP visando a
rejeicdo da inicial. Recebida, porém, a denuncia ou a queixa, mais uma vez
possibilitard o juiz ao advogado do acusado manifestar-se agora para que apresente a
resposta prevista no art. 396 do CPP, abordando a eventual ocorréncia das hipoteses
mencionadas no art. 397 do CPP, cujo acolhimento pelo juiz ensejara a absolvicdo
sumaria (presenca manifesta de excludentes de ilicitude ou de culpabilidade,
atipicidade da conduta e presenga de causa extintiva da punibilidade). Nao
acontecendo essa situagdo, terdo inicio os atos de instrugdo.

b) Néao se aplica ao procedimento sumarissimo o disposto no art. 396 do CPP:
seguindo-se essa orientagdo, deve-se compreender que, na audiéncia mencionada no
art. 81 da Lei dos Juizados Especiais, antes de recebida a inicial, o juiz facultara ao
advogado do acusado apresentar a resposta prevista nesse dispositivo, momento em
que devera abordar toda a matéria que interesse a defesa, vale dizer, tanto os
motivos que poderdo ensejar a rejeicdo da denuncia ou queixa (art. 395 do CPP)
quanto aqueles que, no caso de recebimento da peca vestibular, poderdo conduzir a
absolvicdo sumadria do acusado (art. 397). Sendo recebida a dentincia ou a queixa-
crime e ndo absolvido sumariamente o réu, seguir-se-30 0s atos instrutérios (oitiva
da vitima, testemunhas etc.). Parece-nos que essa ¢ a solucdo mais razoavel e,
inclusive, a que deve ter sido a inteng@o do legislador ao editar a Lei 11.719/2008,
pois sem embargo da regra geral do art. 394, § 4.° (aplicagdo irrestrita dos arts. 395 a
397 a todos os procedimentos de primeiro grau), o proprio art. 396, ao tratar dessa
resposta posterior ao recebimento da inicial, refere-se, unicamente, aos
procedimentos ordindrio e sumario, nada mencionando sobre o sumarissimo. Além
do mais, possibilitar duas defesas ao acusado (a prevista no art. 81 da Lei
9.099/1995 e a tratada no art. 396 do CPP) na unica audiéncia que compde o ri to
sumarissimo € entendimento que vai de encontro a celeridade que deve informar o ri
to de apuracdo das infragdes nos Juizados Especiais Criminais. E esse entendimento
tem sido o trilhado por expressiva parcela da jurisprudéncia.

Quanto ao art. 397 do CPP, que dispde acerca das hipoteses de julgamento antecipado do
processo penal com a absolvicdo do acusado antes de iniciada a fase instrutoéria, apesar da
regra do art. 394, §4° de que os artigos 395 a 398 aplicam-se a todos os procedimentos penais
no primeiro grau, faz-se a opg¢ado por entendimento diverso no sentido da inaplicabilidade do
art. 397 considerando que o art. 81 da Lei n® 9.099/95 — momento processual de exercicio
em defesa preliminar —, ndo ha necessidade de obrigar o magistrado, apds o recebimento da
inicial, a examinar novamente a incidéncia das hipdteses de julgamento antecipado. Este

momento se da logo no inicio, momento seguinte ao oferecimento da inicial acusatoria.
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Seguindo o rito sumarissimo, a Lei n® 9.099/95 estabelece a sequéncia de atos processuais a

serem desenvolvidos:

1) oferecimento da denuncia ou queixa-crime oral: circunstancia em que nao foi possivel a

efetivagdo da transagdo penal,

i1) citagdo do acusado: estando presente o acusado a audiéncia em que oferecida a inicial
acusatoria, sera imediatamente citado e cientificado da data da audiéncia de instrug¢do e
julgamento, de igual modo comunicados o Ministério Publico, a vitima e seu advogado. Em
caso de auséncia, ordenard o magistrado a sua citacdo pessoal, comunicando-o acerca da
audiéncia de instrug¢ao e a necessidade do seu comparecimento assistido por advogado, bem
como trazer suas testemunhas ou apresentar requerimento para intimac¢ao no prazo de até 5
(cinco) dias antes da data aprazada (art. 78, §1°°°). Importante destacar que no caso de
impossibilidade de citagdo do acusado, considerando a impossibilidade de citacdo editalicia
ou por hora certa no ambito do Juizados, nos termos do paragrafo inico®’ do art. 66, deverdo

ser encaminhados os autos ao Juizo Comum.

iii) audiéncia de instrucdo e julgamento: iii.a) se na fase preliminar ndo tiver havido
possibilidade de tentativa de composicdo do conflito e de oferecimento de proposta de
transacdo pelo Ministério Publico, por imposi¢io do art. 79°% 0 Magistrado antes de iniciar o
ato devera tentar essa conciliagdo. Nao obtendo éxito, dard sequéncia a audiéncia de
instrug¢do, procedendo aos seguintes atos: a) oportunidade da defesa responder a acusagdo:
Facultara a defesa responder a acusacdo: trata-se da defesa prevista no art. 81, caput, da Lei
9.099/1995. Adotando-se o entendimento no sentido de que nao sdo aplicaveis ao ri to
sumarissimo os arts. 396 e 397 do CPP, ¢ nessa defesa que podera o defensor tratar das

matérias referidas nos arts. 395 e 397 do Codigo, além de arguir preliminares, alegar tudo o

56 Art. 78. Oferecida a dentincia ou queixa, serd reduzida a termo, entregando-se copia ao acusado, que com ela
ficard citado e imediatamente cientificado da designacdo de dia e hora para a audiéncia de instrugdo e
julgamento, da qual também tomardo ciéncia o Ministério Publico, o ofendido, o responsavel civil e seus
advogados.

§ 1° Se o acusado ndo estiver presente, sera citado na forma dos arts. 66 e 68 desta Lei e cientificado da data da
audiéncia de instrug@o e julgamento, devendo a ela trazer suas testemunhas ou apresentar requerimento para
intimagao, no minimo cinco dias antes de sua realizagao.

57 Art. 66. A citagdo sera pessoal e far-se-4 no proprio Juizado, sempre que possivel, ou por mandado.

Paragrafo tinico. Nao encontrado o acusado para ser citado, o Juiz encaminhara as pegas existentes ao Juizo
comum para adog¢do do procedimento previsto em lei.

8 Art. 79. No dia e hora designados para a audiéncia de instru¢do e julgamento, se na fase preliminar ndo tiver
havido possibilidade de tentativa de conciliagdo e de oferecimento de proposta pelo Ministério Publico,
proceder-se-a nos termos dos arts. 72, 73, 74 e 75 desta Lei.
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que interessa a defesa, oferecer documentos e acostar justificacdes, art. 396-A do CPP; b)
rejeitara ou recebera: oferecida a resposta do acusado, o juiz, na mesma solenidade, podera
rejeitar liminarmente a peca acusatdria, fundamentando-se em qualquer das situagdes
previstas nos arts. 395 (hipoteses de rejeicdo da acusagdo) e 397 (casos de absolvicao
sumaria) do CPP; c) inquiri¢cao de testemunhas e interrogatorio do acusado: aplicacdo do art.
81, §1°%; d) debates orais: caput do art. 81, na pratica ¢ comum a substituicdo dos debates
orais por memoriais escritos a serem apresentados em prazo estipulado pelo Magistrado, em
que pese tal substituicdo ndo tenha previsdo normativa; e €) sentenga: a sentenca sera
proferida em audiéncia logo apds o término dos debates orais (art. 81, parte final). Em razao
d4 natureza célere do Juizados, o legislador optou por dispensar o relatorio (art. 81, §3°°0),
contudo, permanece a necessidade de se fundamentar e motivar toda e qualquer decisdo

judicial (art. 93°!, IX da CF).

A seguir, sera tratado o procedimento especial previsto na Lei n® 11.343/06, rito destinado ao
processamento das condutas diversas das infragdes de menor potencial ofensivo, cujo objeto
juridico tutelado esteja previsto na Lei de Drogas, sdo eles: artigos 33, caput, §§ 1° e 2°, 34,

35,36,37 e 39.

2.3.2. Procedimento especial aplicado aos crimes da Lei de Drogas

Antes de adentrar no procedimento especial, importantes consideragdes devem ser feitas na

fase investigativa, merecendo atencdo aos artigos 50 a 53 da Lei n°® 11.343/06.

Nos casos de prisao em flagrante, necessario se faz a analise imediata acerca da convalidacao

judicial da prisdo, momento em que o magistrado verifica a (i)legalidade da prisao (art. 5°,

3 Art. 81. Aberta a audiéncia, serd dada a palavra ao defensor para responder a acusacdo, apds o que o Juiz
recebera, ou ndo, a denlncia ou queixa; havendo recebimento, sero ouvidas a vitima e as testemunhas de
acusacdo e defesa, interrogando-se a seguir o acusado, se presente, passando-se imediatamente aos debates orais
e a prolacdo da sentenca.

§ 1° Todas as provas serdo produzidas na audiéncia de instrugéo e julgamento, podendo o Juiz limitar ou excluir
as que considerar excessivas, impertinentes ou protelatorias.

0 Art. 81.[...] § 3° A sentenga, dispensado o relatério, mencionara os elementos de convicgio do Juiz.

61 Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispord sobre o Estatuto da
Magistratura, observados os seguintes principios: [...]

IX todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob
pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenga, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados,
ou somente a estes, em casos nos quais a preservacao do direito a intimidade do interessado no sigilo nao
prejudique o interesse publico a informacao;
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LXV® da CF), as hipoteses de liberdade proviséria (art. 5°, LXVI®® da CF) ou converter a
prisdo em flagrante em preventiva, estando presentes os requisitos do art. 312 do CPP e se

revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da prisdo do art. 3199

do CPP.

Esse momento da andlise inicial acerca da (i)legalidade da prisdo e eventual convalidacdo em
preventiva, desde de 2015, por meio da Resolugdo n® 213 do Conselho Nacional de Justica

CNJ, se da através da Audiéncia de Custodia.

A Audiéncia de Custodia®® possui natureza juridica de instrumento procedimental que
determina que toda pessoa presa em flagrante deva ser levada e apresentada a autoridade
judicial, no menor prazo possivel, para que a mesma avalie a legalidade da prisdo e a
necessidade da sua manutengdo. Trata-se de um direito humano de apresentacdo a uma
Autoridade Judicial competente, tutela essa que tem origem normativa no art. 9°, item 3 do
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (Nova York), de 16 de dezembro de 1966,

internalizado no ordenamento juridico brasileiro pelo Decreto n® 592, de 06 de julho de 1992

62 Art. 5°. [...] LXV - a priso ilegal serd imediatamente relaxada pela autoridade judiciéria;

&3 Art. 5°. [...] LXVI - ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade provisoria,
com ou sem fianga;

64 Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por
conveniéncia da instrugdo criminal, ou para assegurar a aplicagdo da lei penal, quando houver prova da
existéncia do crime e indicio suficiente de autoria.

65 Art. 319. Sdo medidas cautelares diversas da prisio:

I - comparecimento periddico em juizo, no prazo e nas condi¢des fixadas pelo juiz, para informar e justificar
atividades;

IT - proibigdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por circunstincias relacionadas ao fato,
deva o indiciado ou acusado permanecer distante desses locais para evitar o risco de novas infragdes;

IIT - proibi¢do de manter contato com pessoa determinada quando, por circunstancias relacionadas ao fato, deva
o indiciado ou acusado dela permanecer distante;

IV - proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja conveniente ou necessaria para a
investigacdo ou instrugao;

V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o investigado ou acusado tenha
residéncia e trabalho fixos;

VI - suspensdo do exercicio de fungdo publica ou de atividade de natureza econdmica ou financeira quando
houver justo receio de sua utilizagdo para a pratica de infragdes penais; (Redacdo da LEI N° 12.403/04.05.2011)
VII - internagdo provisoria do acusado nas hipoteses de crimes praticados com violéncia ou grave ameaga,
quando os peritos concluirem ser inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Codigo Penal) e houver risco de
reiteracao;

VIII - fianga, nas infragdes que a admitem, para assegurar o comparecimento a atos do processo, evitar a
obstrucao do seu andamento ou em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial,

IX - monitoracdo eletronica.

% Adotamos essa nomenclatura em razio da forma como ficou conhecida no Brasil, porém considerando se
tratar de ato pelo qual a pessoa presa em flagrante deve ser apresentada a autoridade judicial, melhor seria a
utilizagdo do termo audiéncia de apresentagdo, cunhado pelo Ministro Luiz Fux ao examinar tematica no ambito
do Supremo Tribunal Federal.
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e no art. 7°¢, item 5 da Conveng¢do Americana de Direitos Humanos (San José, Costa Rica),

de 22 de novembro de 1969, internalizado pelo Decreto n° 678 de 06 de novembro de 1992.

O art. 509, o legislador disciplinou a forma como deve proceder diante de uma situagio de
estado flagrancial, impondo a autoridade da policia judicidria comunicar imediatamente ao
juiz competente acerca do ocorrido, do qual serd dada vista em 24 (vinte e quatro) horas ao
6rgido do Ministério Publico. Quanto a materialidade, basta o laudo de constatacdo (§1°7°) da
natureza ¢ quantidade da droga — de cunho provisorio —, assinado por perito oficial ou, ndo
sendo possivel, por pessoa idonea. No momento da elaboragio do laudo definitivo (§2°’!), ndo

ficard impedido de participar o perito que firmou o laudo provisorio.

Com o advento da Lei n° 12.961, de 04 de abril de 2014, o tema prova da materialidade em
relagdo as drogas ganha novos contornos, passando a ser permitida a destrui¢do de drogas
apreendidas, guardando-se amostra necessdria a realizacdo do laudo definitivo, mediante
certificagdo e determinagao prévia do Magistrado que recebe o auto de prisdo em flagrante
(art. 50, §3°7%). Nos termos do §4° e 5°% do art. 50, a formalidade de destruicio das drogas
sera efetivada, no prazo de 15 (quinze) dias, pela autoridade policial na presenca da

autoridade sanitaria e do Ministério Publico.

67 Artigo 7. Direito & liberdade pessoal

5. Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, & presenga de um juiz ou outra autoridade
autorizada pela lei a exercer fungdes judiciais e tem direito a ser julgada dentro de um prazo razoavel ou a ser
posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser condicionada a garantias
que assegurem o seu comparecimento em juizo.

% Decreto n° 678, de 06 de novembro de 1992. Disponivel no site da Presidéncia da Republica em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d0678.htm>. Acesso em 28.09.2018.

8 Art. 50. Ocorrendo prisdo em flagrante, a autoridade de policia judiciaria fara, imediatamente, comunicagdo ao
juiz competente, remetendo-lhe copia do auto lavrado, do qual serd dada vista ao 6rgdo do Ministério Publico,
em 24 (vinte e quatro) horas.

70 Art. 50 [...] § 1o Para efeito da lavratura do auto de prisio em flagrante e estabelecimento da materialidade do
delito, ¢ suficiente o laudo de constatacdo da natureza e quantidade da droga, firmado por perito oficial ou, na
falta deste, por pessoa idonea.

T Art. 50. [...] § 2° O perito que subscrever o laudo a que se refere o § 1o deste artigo ndo ficara impedido de
participar da elaboragdo do laudo definitivo.

72 Art. 50. [...] § 3° Recebida copia do auto de prisdo em flagrante, o juiz, no prazo de 10 (dez) dias, certificara a
regularidade formal do laudo de constatacdo e determinard a destruicdo das drogas apreendidas, guardando-se
amostra necessaria a realizacdo do laudo definitivo.

3 Art. 50. [...] § 40 A destruigdo das drogas sera executada pelo delegado de policia competente no prazo de 15
(quinze) dias na presenca do Ministério Publico e da autoridade sanitaria.

§ 50 O local sera vistoriado antes e depois de efetivada a destruicdo das drogas referida no § 30, sendo lavrado
auto circunstanciado pelo delegado de policia, certificando-se neste a destruicao total delas.




54

Para os casos de auséncia de estado flagrancial, estabelece o art. 50-A’* o prazo de 30 (trinta)

dias para realizagdo do procedimento de destrui¢do previsto no art. 50, §§3° a 5°.

A fase inquisitorial deve ser concluida em 30 (trinta) dias estando o indiciado preso, e em 90

(noventa) quando solto, salvo nos casos de prorrogacao precedido de pedido justificado.

Ao término da fase inquisitorial, elaborara a Autoridade Policial relatério circunstanciado a
ser encaminhado para o Juizo, sem prejuizo de eventuais realizacdoes de diligéncias

complementares necessarias e Uteis nos termos do paragrafo tnico’” do art. 52.

Com a finalidade de instrumentalizar a persecugdo penal, a Lei de Drogas possibilita a
utilizacao de 2 (dois) procedimentos investigativos: a infiltracdo de agentes da policia (art. 53,
1’%) e a ndo-atuagio policial temporaria — a¢do controlada — visando a identificacio e
responsabilidade de um maior niumero de integrantes de operagdo de trafico e distribuicao de

drogas (art. 53, I1"7).

Importante destacar neste contexto o instituto da colaborago premiada prevista no art. 417 da
Lei n° 11.343/06. Cuida-se de instrumento de facilitacdo ao desmantelamento das praticas
criminosas definidas pela Lei de Drogas, auxiliando tanto na fase investigativa, quanto
durante o processo criminal, auxiliando na identificacdo dos envolvidos e na recuperagdo total

ou parcial do produto do crime.

7 Art. 50-A. A destrui¢io de drogas apreendidas sem a ocorréncia de prisio em flagrante serd feita por
incineragdo, no prazo maximo de 30 (trinta) dias contado da data da apreensdo, guardando-se amostra necessaria
a realizac@o do laudo definitivo, aplicando-se, no que couber, o procedimento dos §§ 30 a 5o do art. 50.

5 Art. 52. [...] Paragrafo unico. A remessa dos autos far-se-4 sem prejuizo de diligéncias complementares:

I - necessarias ou uteis a plena elucidacdo do fato, cujo resultado devera ser encaminhado ao juizo competente
até 3 (trés) dias antes da audiéncia de instrugado e julgamento;

IT - necessarias ou uteis a indica¢do dos bens, direitos e valores de que seja titular o agente, ou que figurem em
seu nome, cujo resultado deverd ser encaminhado ao juizo competente até 3 (trés) dias antes da audiéncia de
instrugdo e julgamento.

76 Art. 53. Em qualquer fase da persecugdo criminal relativa aos crimes previstos nesta Lei, s3o permitidos, além
dos previstos em lei, mediante autorizagdo judicial e ouvido o Ministério Publico, os seguintes procedimentos
investigatorios:

I - a infiltragdo por agentes de policia, em tarefas de investigag@o, constituida pelos o6rgdos especializados
pertinentes;

" Art. 53. [...] II - a ndo-atuagdo policial sobre os portadores de drogas, seus precursores quimicos ou outros
produtos utilizados em sua producao, que se encontrem no territorio brasileiro, com a finalidade de identificar e
responsabilizar maior nimero de integrantes de operagdes de trafico e distribuicdo, sem prejuizo da agdo penal
cabivel.

8 Art. 41. O indiciado ou acusado que colaborar voluntariamente com a investigagdo policial e o processo
criminal na identificacdo dos demais co-autores ou participes do crime e na recuperacdo total ou parcial do
produto do crime, no caso de condenagao, terd pena reduzida de um tergo a dois tergos.
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Outra inovagdo introduzida no ordenamento juridico brasileiro, ainda que ndo formalmente
por lei, por meio da Resolugdao n° 181 do Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP),
de 07 de agosto de 2017, com a redagdo dada pela Resolucao n°® 183, de 24 de janeiro de
2018, diz respeito ao acordo de ndo persecugdo penal, quando cominada a pena minima
inferior a 4 (quatro) anos e o crime ndo for cometido com violéncia ou grave ameaga a pessoa,
o investigado tiver confessado formal e circunstanciadamente a sua pratica, mediante o
cumprimento de algumas condigdes, ajustadas cumulativa ou alternativamente, nos termos do

art. 187 da referida Resolucao.

Os institutos da transacdo penal, da colaboracao premiada e do acordo de ndo persecugdo
penal serdo melhor analisados e contextualizados no decorrer da pesquisa, auxiliando na
compreensdo das insuficiéncias do processo criminal da Lei de Drogas e permitindo maior

promogao de justica.

Na sistematica dos arts. 48 a 59 da Lei de Drogas, o procedimento de apuracao das infragdes ¢
bastante simples: oferecida a dentncia pelo Ministério Publico, segue-se a notificagdo do
acusado para oferecer defesa prévia, por escrito, em dez dias (art. 55, caput), momento em
que podera arguir preliminares, invocar teses defensivas, acostar documentos e arrolar
testemunhas (art. 55, § 1.°). Apresentada a defesa, decidird o juiz pela rejeigao ou pelo seu
recebimento da denuncia (art. 55, § 4.°). Se receber a inicial, designard data para audiéncia de
instrugdo e julgamento, ordenando a citacdo pessoal do acusado (art. 56). Nessa audiéncia, o
réu serd interrogado, realizando-se, em seguida, a inquiri¢do das testemunhas. Encerrada a

instrucdo, procede-se aos debates orais, primeiro a acusagdo, depois a defesa (art. 57).

7 Art. 18. Nio sendo o caso de arquivamento, o Ministério Pliblico podera propor ao investigado acordo de nido
persecu¢do penal quando, cominada pena minima inferior a 4 (quatro) anos e o crime nao for cometido com
violéncia ou grave ameaga a pessoa, o investigado tiver confessado formal e circunstanciadamente a sua prética,
mediante as seguintes condigdes, ajustadas cumulativa ou alternativamente:

I — reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, salvo impossibilidade de fazé-lo;

II — renunciar voluntariamente a bens e direitos, indicados pelo Ministério Publico como instrumentos, produto
ou proveito do crime;

IIT — prestar servigo a comunidade ou a entidades publicas por periodo correspondente & pena minima cominada
ao delito, diminuida de um a dois terg¢os, em local a ser indicado pelo Ministério Publico;

IV — pagar prestacdo pecunidria, a ser estipulada nos termos do art. 45 do Coédigo Penal, a entidade publica ou de
interesse social a ser indicada pelo Ministério Publico, devendo a prestagdo ser destinada preferencialmente
aquelas entidades que tenham como fung@o proteger bens juridicos iguais ou semelhantes aos aparentemente
lesados pelo delito;

V — cumprir outra condicdo estipulada pelo Ministério Publico, desde que proporcional e compativel com a
infragdo penal aparentemente praticada.
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Encerrados os debates, serd proferida sentenca pelo Juiz ou, se ndo o fizer de imediato, no

prazo de dez dias (art. 58).

Merece destaque, considerando o teor do art. 394 §4° do CPP de aplicagdo a todos os
procedimentos em primeiro grau, o ato processual relativo ao interrogatério do acusado,
porquanto no procedimento previsto na Lei de Drogas o interrogatdrio esta previsto para antes
da producdo do restante da prova oral, enquanto que no rito comum ordinario, houve o seu
deslocamento para 0 momento posterior a produgio da prova oral em audiéncia (art. 400%°,
4118 e 53182 do CPP, com redacdo dada pela Lei n° 11.719/08). Circunstancia, esta, bastante
favoravel ao acusado ja que, em regra, os depoimentos das testemunhas sdo prestados diante
do réu e, ndo bastasse, tem ele, antes de iniciar o seu interrogatorio, direito de entrevista
reservada com seu defensor (art. 185, § 5.°, do CPP), prerrogativas estas que permitem, ao
prestar sua versdo dos fatos, adequé-la ao relato das testemunhas, contrapor esses relatos,

justificar fatos narrados etc.

Quanto ao impasse em relacdo ao momento de realizagdo do interrogatério do acusado no
procedimento da Lei de Drogas, tanto o Supremo Tribunal Federal® quanto o Superior
Tribunal de Justica® fixaram o entendimento no sentido de que o interrogatdrio, apds a
reforma legislativa de 2008, passa a ser o ultimo ato da instru¢do mesmo nos procedimentos

regidos por lei especial.

80 Art. 400. Na audiéncia de instru¢do e julgamento, a ser realizada no prazo maximo de 60 (sessenta) dias,
proceder-se-a a tomada de declaracdes do ofendido, a inquiri¢do das testemunhas arroladas pela acusagdo e pela
defesa, nesta ordem, ressalvado o disposto no art. 222 deste Codigo, bem como aos esclarecimentos dos peritos,
as acareagdes e ao reconhecimento de pessoas e coisas, interrogando-se, em seguida, o acusado.

81 Art. 411. Na audiéncia de instrugdo, proceder-se-4 & tomada de declaracdes do ofendido, se possivel, a
inquiri¢do das testemunhas arroladas pela acusacgdo e pela defesa, nesta ordem, bem como aos esclarecimentos
dos peritos, as acareagdes e ao reconhecimento de pessoas e coisas, interrogando-se, em seguida, o acusado e
procedendo-se o debate.

82 Art. 531. Na audiéncia de instrugdo e julgamento, a ser realizada no prazo méaximo de 30 (trinta) dias,
proceder-se-a a tomada de declara¢des do ofendido, se possivel, a inquiricdo das testemunhas arroladas pela
acusagdo ¢ pela defesa, nesta ordem, ressalvado o disposto no art. 222 deste Cddigo, bem como aos
esclarecimentos dos peritos, as acareagdes € ao reconhecimento de pessoas e coisas, interrogando-se, em
seguida, o acusado e procedendo-se, finalmente, ao debate.

8 STF - HC 127900, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em 03/03/2016, PROCESSO
ELETRONICO DJe-161 DIVULG 02-08-2016 PUBLIC 03-08-2016.

8 STJ - HC: 397382 SC 2017/0093424-1, Relator: Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, Data de
Publicacao: DJ 04/05/2017
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2. DIGNIDADE HUMANA E RECONHECIMENTO

A proposta do presente capitulo reside no esfor¢o de compreensao da nocao de dignidade
humana, valor estrutural de uma sociedade civilizada, sem o qual ndo se permite o
reconhecimento do individuo que dela faz parte. Neste sentido, a dignidade humana se
apresenta como sua condi¢do existencial, cujo desrespeito atinge quaisquer dos atributos de

formacao inerentes ao ser humano, sujeito de direitos na ordem social.

O reconhecimento, por sua vez, na linha tedrica apresentada no Axel Honneth, apresenta-se
permeado em meio aos fatos da vida social, estabelecendo-se como um imperativo reciproco a
medida em que os sujeitos s6 podem chegar a uma autorrelacdo pratica quando apreendem a
se conceber, num ambiente normativo de respeito entre os parceiros de integragdo como seus

destinatarios sociais.

2.1. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

2.1.1. Genealogia e conceituagdo

A compreensdo de que a pessoa humana, individualmente considerada ou em grupo, pode ser
definida como parametro de classificagdo social capaz de distingui-la dos demais seres ¢

historicamente recente.

Salienta o antropoélogo belga Claude Lévy-Strauss (1973, p. 383), em povos que vivem a
margem do que se convencionou classificar como civilizagdo, inexiste palavra que exprima o
conceito de ser humano. Os integrantes do grupo sao chamados “homens”, mas os estranhos
ao grupo sdo qualificados por outra denominagdo, restando claro que se cuida de individuos

de uma espécie animal diferente.

O surgimento da ideia de uma igualdade essencial entre todos os homens, ocorreu durante o
periodo axial da Historia, compreendido entre o ano 800 a.C. e o ano 200 a.C. (JASPERS,
1953). No entanto, foram necessarios vinte e cinco séculos para que a primeira organizagao
internacional a englobar a quase-totalidade dos povos da Terra proclamasse, na abertura de
uma Declaragdao Universal de Direitos Humanos, que todos os homens nascem livres e iguais

em dignidade e direitos. (COMPARATO, 2003, p. 12)
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Compreende Fabio Konder Comparato que essa convicgdo de que todos os seres humanos
tém direito a serem igualmente respeitados, pelo simples fato de sua humanidade, nasce
vinculada a uma instituicao social de capital importancia: a lei escrita, como regra geral e
uniforme, indistintamente aplicdvel a todos os individuos que vivem numa sociedade

organizada.

Para Comparato, héd trés momentos historicos que merecem destaque em relagao a discussao

conceitual do ser humano.

O primeiro debate se inicia entre os doutores da Igreja, mas ndo em relagao ao ser humano, e
sim da identidade de Jesus Cristo: uma, ordotoxia, que o apresentava como possuidor de uma
natureza exclusivamente divina, e a doutrina ariana, segundo a qual Jesus foi efetivamente
gerado pelo Pai, ndo tendo uma natureza consubstancial a este. Decidiram ao término, que
Jesus Cristo apresentava duplo natureza, a humana e a divina, numa Unica pessoa, vale dizer,
numa s6 aparéncia. Em razdo dessa conclusdo, nao se considera na concepgdo religiosa de

mundo que a expressao pessoa humana ¢ um pleonasmo.

A segunda fase historica da elaboragcdo do conceito de pessoa se inaugura com Boécio, no
inicio do século VI, entendendo que diz-se propriamente pessoa a substancia individual da
natureza racional. Assim, a pessoa ja nao ¢ uma exterioridade, como a mascara de teatro, mas
a propria substancia do homem, no sentido aristotélico, ¢ dizer, a forma que molda a matéria e

que da ao ser de determinado ente individual as carateristicas de permanéncia e invariabiliade.

E a terceira fase na elaboragdo tedrica da conceituacdo de pessoa, como sujeito de direitos
universais, anteriores € superiores, por conseguinte, a toda ordenacdo estatal, ¢ oriunda da
filosofia kantiana. O primeiro postulado ético de Kant ¢ o de que s6 o ser racional possui a
faculdade de agir segundo a representacdo de leis e principios; s6 um ser racional tem

vontade, que ¢ uma espécie de razdo, denominada como razao pratica.

A representacdo de um principio objetivo, enquanto obrigatdrio para uma vontade, denomina-
se ordem ou comando (Gebot) e se apresenta por meio de um imperativo. Para Kant, ha duas
espécies de imperativo: 1) de um lado, o hipotético, que representa a necessidade de pratica de

uma agdo possivel, considerada como meio de se conseguir algo desejado; e ii) do outro lado,
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o0 categodrico, que representa uma acdo como sendo necessaria para si mesma sem relagdo com

finalidade alguma, exterior a ela.

A dignidade da pessoa ndo resulta apenas da ideia de que ela ¢ diferente de coisas, um ser
racionalmente considerado, mas também emana do fato de que, por sua vontade racional, s6 a
pessoa vive em condigdes de autonomia, logo, como ser capaz de se guiar pelas leis que ele

proprio cria. (COMPARATO, 2003, p. 21)

A percepgdo de Thiago Fabres de Carvalho em relag@o a dignidade humana, traduz o sentido
de que ela sempre existiu, independente da capacidade e da possibilidade de apreende-la pelo
pensamento, uma vez que esse valor opera como existencial, ¢ ndo como ‘“fundamento”
metafisico da ordem politico-social (CARVALHO, 2014, p. 30). A dignidade humana, por
assim dizer, age como exercicio de descri¢do dos fendmenos existenciais, consubstanciados
pelos sentimentos de situacdo e pela compreensdo, que desde sempre acompanham o ser

humano na sua condi¢do de ser na comunidade em que vive (STRECK, 2004).

Os primeiros indicios de preocupagdo com a prote¢do do ser humano no continente europeu
datam do século XVIII, com a aboligdo da tortura®® como meio de prova e o estabelecimento

das primeiras normas juridicas de abolicdo da escraviddo®® como direito de propriedade.

No século seguinte, XIX, surge no ambito internacional os primeiros movimentos de
preocupacdo da comunidade global em relacdo a dignidade humana com o apoio a proibi¢ao
do trafico de escravos. Destaque para criagdo da Cruz Vermelha, marco embriondrio do

direito internacional humanitario.

Dois outros importantes fatos aconteceram nesse periodo: a) a criagdo do Comité
Internacional da Cruz Vermelha, em 1863; ¢ no ano seguinte, na cidade de Genebra, a
Convengao para melhoria das condi¢des dos feridos e dos enfermos das forcas armadas em
campanha, modificada em 1899, com a ampliagao do grupo de pessoas, passando a englobar

os feridos e enfermos naufragos das for¢as armadas no mar.

85 Na Prussia, em 1754; na Suécia, em 1772; na Austria e Boémia, em 1776; na Franca, em 1789. (ALMEIDA,
2018, p. 18).
8 Em 1794, a Franca aboliu a escraviddo nas suas colonias e, em 1807, no seu territorio.
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Assevera Guilherme de Assis Almeida que os acontecimentos acima, juntos, formaram um
grupo de temas de direitos humanos que se relacionam com a necessidade de protecdao da
integridade fisica e psiquica da pessoa a partir daquele momento historico e, de certo modo,

que ja se caracterizava como conquistas evolutivas.

Esses fatos ocorridos — aboli¢do da escraviddo como direito de propriedade de uma pessoa
em relacdo a outra; proibi¢ao do trafico negreiro, proibi¢cdo da tortura como meio de prova; e,
a protegao de feridos e enfermos das Forcas Armadas em Campanha e no mar e naufragos das
Forcas Armadas no Mar — se relacionam diretamente com a edi¢do de normas proibitivas nos
planos nacional e internacional que tinham o escopo de tutelar a protecdo da pessoa.

(ALMEIDA, 2018, p. 20).

Ha um fato muito relevante e singular na historia politica da Franca que merece atengdo,
tendo em vista sua influéncia no processo de compreensdo e valoragdo da dignidade da
pessoa. Cuida-se do caso Dreyfus (1894 a 1906), em que um oficial, capitdo do exército
Francés, Alfred Dreyfus, foi injustamente acusado e condenado por trai¢ao, cumprindo pena
de prisdo na Ilha do Diabo, Guiana Francesa, sendo revista sua condenagdo anos depois e ele
inocentado, pois restou provado nao ter sido ele o verdadeiro autor do fato. O caso tinha um
viés politico e ideologico considerando que o capitdo Dreyfus era de origem judaica e a
cupula militar francesa da época se utilizou de documentos falsos para, por meio do judiciario
(tribunal militar) condené-lo, e com essa condenagdao simbolica fortalecer o discurso
nacionalista e antissemita. Foram varias as violagdes de direitos a qual Dreyfus ficou sujeito,
como: provas falsas, cumprimento de pena de prisdo indevida, condena¢do sumaria sem
cogni¢do exauriente, impossibilidade de exercicio efeito de contraditério e ampla defesa, etc.
Tais violagdes, anos depois confirmadas pela histéria e o reconhecimento de que Dreyfus era
inocente, contribuiram fundamentalmente para o surgimento de diplomas normativos
internacionais e nacionais que, alcancando a importancia da valoracdo da dignidade da
pessoa, estabelecem normas juridicas e de convivéncia social que tutelassem o nucleo social

mais importante, o ser humano.

E neste contexto historico, que surge a expressdo cunhada por Emile Durkheim: a sacralidade
da pessoa, pensamento ligado a ideia de aceitacdo da moralidade minima de reconhecimento

para o sistema juridico e social daquela época.
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A afirmacdo da sacralidade da pessoa contribuiu para a elaboragdo de uma nova narrativa
determinante para o surgimento de um processo de generalizacdo desse valor que ocorreu na
oportunidade da elaboragdo da redacdo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos

(1948). (ALMEIDA, 2018, p. 22)

Alicergado nos pensamentos de moralidade de Kant e Rousseau externados na Declaragao dos
Direito do Homem (1789), Emile Durkheim eleva o standart de moral como uma premissa
elementar para toda humanidade, no sentido de que qualquer um que atente contra a vida de
um homem, sua liberdade ou sua honra provoca-nos um sentimento de horror, exatamente
andlogo aquele que experimenta o crente que vé seu idolo ser profanado. Tal moral ndo ¢
simplesmente uma disciplina higiénica ou uma sensata economia da existéncia, mas uma

religido em que o homem €, a0 mesmo tempo, o fiel e o Deus. (DURKHEIM, 2017, 45)

A nogdo de sagrado ¢ definida de forma negativa segundo Guilherme Assis de Almeida.
Pontua o autor que sagrado ¢ o que nao deve ser profanado, atingido, danificado; vale dizer, o
que ndo pode ser objeto de violéncia. Sagrado ¢ algo que possui uma aura de nao violéncia. A
percepgdo da sacralidade da pessoa indica uma mudanga de mentalidade em relagao a ela, que
tem como um de seus marcos histéricos a aboli¢do da tortura como meio de prova, no século

XVIIL (ALMEIDA, 2018, p. 31)

Para o autor, ¢ importante lembrar que nas relagdes juridicas pré-modernas o reconhecimento
da pessoa — enquanto sujeito, e ndo objeto — esta ligado ao pertencimento a um determinado
estamento, de forma que os direitos e deveres individuais sdo estabelecidos no ambito da
estrutura social de cooperacdo, o que em termos praticos, significa que nem todo individuo

era reconhecido como pessoa. (ALMEIDA, 2018, p. 32)

Com a evolucdo da ciéncia do direito, os sistemas juridicos sofrem transformacdes e os
direitos se desacoplam do estamento ao qual o ser humano estava vinculado, ou seja, hd uma
nitida desvinculacdo da pessoa a classe social que pertence na estrutura da sociedade. Com
isso, o reconhecimento da pessoa como sujeito de direitos, antes ligados a importancia que
determinada pessoa representava econdOmica, social e politicamente, passa a se bastar
unicamente pelo entendimento universalizado da relevancia do ser humano, como um ser

social e, portanto, sujeito a ter direitos.
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Pela complexidade e incalculdveis variantes inerentes a natureza da pessoa, humanamente
considerada, a dignidade ¢ o valor fundante que deve ser levado em consideracao toda vez
que se esta diante de ofensa ou ameaga a direitos ligados a pessoa. Tal compreensao fortalece
a premissa da inadmissibilidade de nenhuma forma de violagdo, desrespeito, privilégio ou

tratamento desigual, em relagdo a pessoa humana.

E inegavel, do ponto de vista das conquistas sociais, sobretudo, diante dos fatos histéricos de
graves violagdes ao ser humano nos ultimos dois séculos que, paulatinamente, as nagdes
concebidas em sua formagdo politica e organizacional como Estados de Direito,
(re)estruturasse seus ordenamentos normativos e sociais imbuidos de valores e postulados

com escopo na prote¢do a pessoa.

Em termos conceituais, Brunela Vieira de Vincenzi examina a dignidade humana sob duas
dimensdes: moral e juridica. A necessidade de respeitar e cuidar do florescer da dignidade
humana, seja no ambito da filosofia moral mais atual, seja no ambito do direito interno e
internacional, mesmo intuitivamente e desprendida de todo e qualquer contexto, ¢ inegavel.

(VINCENZI, 2013)

Como conceito moral, a politica de protecdo a dignidade humana tem por objetivo estabelecer
que as instituicdes sociais ndo violem o ja conquistado autorrespeito e a autoestima de cada
individuo, importando dizer, que elas devem proteger os cidaddos de toda e qualquer
experiéncia (negativa) de humilhagdo. A humilhag¢do do ser humano ¢ a forma mais comum

de imputar-lhe dor, sendo o comeco de toda desumanidade.

A analise do conteudo e espectro do conceito juridico da dignidade humana retoma o seu
contetdo ético-moral. Inicialmente, a dignidade humana traz consigo o valor social e a
pretensdo de respeito, consideracdo e estima que sdo devidos a pessoa em razdo da sua
condigdo humana (VINCENZI, 2013), esta, compreendida sob a constru¢do teodrica de

condi¢do humana em Hannah Arendt (2019, p. 01/26).

O conceito juridico de dignidade humana, por sua vez, ¢ o pendor interpretativo de todo o
arcabouco democratico dos direitos e garantias constitucionais internalizado pela ordem
juridica estatal. Assim, de conceito moral, passa a dignidade humana, no ambito interno, a

valer também como conceito juridico, que ha de ser efetivado pelo Poder Judiciario, em
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especial a partir de interpretagdo e aplicagdo diretiva dos Tribunais Constitucionais.

(VINCENZI, 2013)

Faz-se necessario em sequéncia a andlise acerca da natureza juridica e as funcdes da

dignidade humana.

2.1.2. Natureza juridica e fungoes da dignidade humana

Além da antropologia e religido estudarem a dignidade humana, foi na filosofia que a sua
compreensdo se aperfeicoou ao longo dos séculos, construindo ideias como o valor intrinseco
de cada pessoa e a capacidade individual de ter acesso a razao, de realizar escolhas morais e

determinar seu proprio destino.

Por meio da filosofia moral, em termos éticos, a dignidade humana ¢ um valor, um conceito
vinculado a moralidade, ao bem e a conduta correta. Ao longo do século XX, sobretudo apos
a Segunda Guerra Mundial, a dignidade humana foi incorporada ao discurso politico das
nacdes mais potentes e se tornou um projeto politico, um objetivo a ser alcangado por

institui¢cdes internacionais € nacionais.

Neste contexto, percebe-se uma dupla dimensao da dignidade humana: uma interna, expressa
no valor intrinseco ou proprio de cada individuo; outra externa, representando seus direitos,
aspiracdes e responsabilidade, assim como os correlatos deveres de terceiros. (BARROSO,

2016, p. 61)

Pelo fato da dignidade humana, naquele momento historico, ter sido consagrada em diversos
documentos e tratados internacionais e também em constituigdes nacionais, ocorreu uma
migracdo dos valores morais e o projeto politico — incorporacdo da dignidade humana nos

discursos politicos — para o direito.

Com os resultados de grandes violagdes a direitos inerentes ao ser humano e barbaries vividas
no final do século XIX e até quase a metade do século XX, com o fim da Segunda Guerra
Mundial, ¢ que houve uma efetiva ascensao da dignidade humana como um conceito juridico,

forjada por uma mudanca fundamental no pensamento juridico acerca dos fatos.
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Conforme os dois pilares do pensamento juridico classico — a summa divisio entre o direito
publico e o privado e a crenga no formalismo e no raciocinio puramente dedutivo —
comegaram a ruir, a interpretacdo juridica fez um movimento decisivo na dire¢do da filosofia

moral e politica. (BARROSO, 2016, p. 62)

Muito embora na Alemanha®’ haja uma visdo dominante (porém, questionada) em conceber a
dignidade como um valor (clausula) absoluto prevalecendo em qualquer circunstancia, como
regra geral de direito, ndo cabe falar em valores absolutos, ainda que seja plenamente
justificavel e razoavel que a dignidade humana normalmente prevalega em detrimento de

outros valores também importantes.

Valores, sejam politicos ou morais, em razao de sua densidade axiologica sdo incorporados ao
direito assumindo a forma de principios. Para BARROSO, os valores, por dbvio também
subjazem as regras. Mas, nesse caso, o julgamento valorativo ja foi feito pelo legislador
quando criou a regra, considerada como uma norma objetiva que prescreve um determinado
comportamento. Os principios, por outro lado, sdo normas mais abstratas, que oferecem
razdes, deixando mais espago para os juizes e as cortes determinarem o seu significado nos

casos concretos. (2016, p. 64)

Assim, a forma mais adequada de se classificar a dignidade humana quanto a sua natureza
juridica ¢ como um principio juridico com status constitucional, ao invés de categoriza-la

como um direito autébnomo.

Principios s3o normas que contém imposi¢oes de justica ou equidade ou alguma outra
exigéncia de moralidade. Diversamente da regras, os principios nao se aplicam na modalidade
tudo ou nada, e em certas circunstancias podem ndo prevalecer devido a existéncia de outras
razdes ou principios que apontem para uma dire¢ao diferente. Eles tem uma dimensao de peso
e quando colidem ¢ fundamental considerar a importancia especifica de cada um deles

naquela situacao concreta. (DWORKIN, 2010, p. 14-45)

Em razdo da magnitude e ampla carga valorativa, se observa algumas fun¢des da dignidade

humana merecedoras de analise.

87V. 27 BVerfGE 1 (caso Microcensus) € 30 BVerfGE 173 (1971) (caso Mefisto).
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Ha um primeiro papel da dignidade humana, o da legitimagdo moral. Afirma-se por
intermédio dessa funcdo que a dignidade constitui principio legitimador, conferindo
fundamento moral ao Estado e a ordem juridica, ao estabelecer que eles existem em razao da
pessoa humana, e ndo contrario. (SARMENTO, 2016, 78). Para Luis Roberto Barroso, como
um valor fundamental que ¢ também um principio constitucional, a dignidade humana
funciona tanto como justificagdo moral quanto como fundamento juridico-normativo dos

direitos fundamentais. (2016, p. 64)

No século XX, ap6s fatos historicos de atrocidades em relagdo ao ser humano, barbdaries e
Guerras Mundiais, as sociedades contemporaneas do poOs-guerra ndo mais ancoravam a
legitimidade do Direito ¢ do Estado em construgdes tradicionais de cunho religioso ou

metafisicas.

Nesse contexto, a legitimidade Estatal e da ordem juridica passaram a se pautar por duas

ideias fundamentais: a democracia e o respeito aos direitos humanos.

Tais ideias se alimentam da compreensdo que nutre o principio da dignidade, qual seja, as
pessoas tém de ser respeitadas como iguais e tratadas como sujeitos e ndo como objeto. E
dizer, um Estado autoritario em que o governo nao se perfaga de acordo com o consentimento
dos governantes, ensejando violagdes macicas a direitos elementares e degradagdo

institucionalizada do ser humano, carece de legitimidade. (SARMENTO, 2016, p. 79)

Como fundamento da ordem juridica, a dignidade da pessoa humana desempenha também
uma fun¢do hermenéutica extremamente relevante, servindo de valor-fonte para os processos

de interpretacdo, aplicagdo e integracdo do direito.

Na hierarquia dos valores consagrados no vértice de relevancia juridica entre os principios
fundamentais da Carta, o valor da pessoa humana identifica o de estatura mais elevada. Dai
decorre a necessidade juridica de identificar no principio ndo apenas pardmetro interpretativo,
mas, além disso, o valor cuja atuacdo positiva deve orientar axiologicamente o sistema

juridico inteiro. (PERLINGIERI, 2001, p. 06)
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Dentro do campo interpretativo, a dignidade da pessoa humana serve também como um
importante de critério para pondera¢do quando se apresenta uma situacdo de conflitos entre
interesses constitucionais. Pela técnica da ponderagdo de principios se atribui um peso maior
aos bens juridicos mais relevantes para a protecdo e promogao da dignidade, enquanto o peso

menor aos interesses mais distantes do principio.

Como desdobramento no campo hermenéutico, observa Daniel Sarmento outras funcdes
derivadas da dignidade humana, como: fator de limita¢ao de direitos fundamentais, parametro
para o controle de validade de atos estatais e particulares, critério para identificacdo de

direitos fundamentais e fonte de direitos ndo enumerados (clausula aberta). (2016, p. 82)

Além da constatacdo da necessidade de mantermos uma abertura interpretativa do instituto
para o exercicio da hermenéutica, inerentes as peculiaridades do caso concreto, e, também,
ndo fechado, preciso, pois se assim o fosse, tal delimitagdo certamente ndo abrangeria todas as
hipdteses necessarias ao respeito € a ndo violagao da pessoa, tornando-se importante o exame

do seu conteudo.

2.1.3. Qual o conteudo da dignidade humana?

Antes da analise e compreensdo do presente item, € preciso atentar para uma premissa: em
razao da complexidade da natureza do homem, se torna impossivel uma delimitacdo precisa
dos limites e possiblidades capazes de preencher corretamente o conteido da dignidade
humana. Para citar algumas varidveis a serem consideradas nessa andlise temos: a historia e
cultura do local onde a pessoa esta inserida, valores morais, (ndo)religiosos e sociais daquela
comunidade, aspectos econdmicos, politicas publicas, enfim, ha uma gama de fatores que

exigem atencao para se aferir um conteudo, talvez, minimo, da dignidade humana.

Ha, porém, alguns atributos inerentes ao ser humano que podem ser reunidos em um nucleo
essencial a todo e qualquer sujeito social, como Luis Roberto Barroso denomina ¢ o valor
intrinseco do conteido minimo da dignidade da humana (BARROSO, 2016, p. 76-78). A
vida, sem duvida, ¢ o mais importante desses atributos, sem o qual tem-se a inexisténcia da
pessoa. A integridade fisica e psiquica, por sua vez, protege a pessoa sob o viés bioldgico,
fisico e mental, € o atributo que serve ao cuidado com o corpo humano. A liberdade permite a

pessoa, o ir e vir, a agdo e a omissdo de determinado ato, o exercicio do pensamento, a fruicao
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de ideias. A igualdade, formal e material (substancial), perante o sistema normativo vigente,
no sentido de que todas as pessoas t€m igual valor e por isso merecem o mesmo respeito e
consideragdo. Também como fator decorrente da igualdade, implica na proibicdo de
discriminacdes ilegitimas devido a raca, cor, etnia ou nacionalidade, sexo, idade ou
capacidade mental — o direito a ndo discriminagdo — e no respeito pela diversidade cultural,

linguistica ou religiosa (direito ao reconhecimento em HONNETH).

A dignidade humana visa a proporcionar uma protecdo integral a pessoa, € ndo a tutelar
aspectos previamente fragmentados da sua personalidade e dos seus direitos. Em razao disso,
deve ser dotada de suficiente flexibilidade interpretativa a fim de poder atender ao 6nus de sua

importancia.

Entdo, diante de um valor fundamente indeterminado, uma cldusula geral de prote¢ao a pessoa
detentora de imensuravel carga axiologica, emerge o esforco legitimo de defini¢do, ainda que

minimo e variavel caso a caso, do seu conteudo material.

No Brasil, a exemplo de varios pais que internalizaram a dignidade da pessoa humana como
valor fonte em seus ordenamentos juridicos, se identifica também experiéncias negativas de
abusos em sua utilizagdo, ora banalizando seu uso, ora a invocando sem critério e

fundamentagao, estando tais usos indevidos desconexos do verdadeiro sentido do postulado.

Para reflexdo, Daniel Sarmento propde dois questionamentos: como aplicar um principio sem
saber o que ele prescreve? Como emprega-lo como vetor hermenéutico sem conhecer a

direcdo em que aponta? (SARMENTO, 2019, p. 90). Qual o contetido da dignidade humana?

Para Ingo Wolfgang Sarlet tem-se por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideragao por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo
de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢gdes existenciais minimas
para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participagdo ativa e corresponsavel
nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos.

(SARLET, 2013, p. 37)
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Em suas analises, o autor percebe a dignidade da pessoa humana sob duas dimensdes: i) uma
dimensdo ontoldgica da dignidade, relacionada ao valor intrinseco do ser humano; e ii) e
outra, a dimensao intersubjetiva, vinculada as relagdes sociais em que a pessoa se insere,

pautado pelo reconhecimento (em HONNETH) reciproco de direitos e deveres.

Maria Celina Bodin de Moraes compreende a pessoa na comunidade como um substrato
material da dignidade. Para a autora, cuida-se de sujeito moral que reconhece a existéncia de
outros sujeitos iguais merecedores do mesmo respeito a integridade psicofisica, dotado de
autodeterminagdo, integrante de um grupo social no qual ndo pode ser marginalizado.
(MORAES, 2010). A autora, com olhar no agir moral do sujeito, o observa como membro de
uma comunidade em que precisa ser reconhecido e, a0 mesmo tempo, reconhecer os outros

membros da sociedade no ambito das relagdes intersubjetivas.

Luis Roberto Barroso, por sua vez, propde a constru¢do de um conceito universal da
dignidade humana, desenvolvendo ao que denominou de conteido minimo da dignidade
humana, se alicercando em trés elementos: valor intrinseco, autonomia e valor comunitario.

(BARROSO, 2016, p. 72-87)

O valor intrinseco concretiza a ideia de jamais tratar a pessoa como apenas um meio €
compreende varios direitos basicos, como o direito a vida, a igualdade e a integridade fisica.

Este elemento se assemelha a ideia de dimensao ontologica da dignidade de Sarlet.

O segundo elemento, a autonomia, deve ser considerada tanto numa vertente privada,
consistente na autogovernabilidade da pessoa, com liberdade para o exercicio de escolhas e
decisdes cotidianas, quanto numa vertente publica, seguimento em que a pessoa tem o direito
a participagdo na esfera publica no que tange as deliberacdes democraticas. Além da
participa¢do, o viés publico, abrange o minimo existencial, garantindo os pressupostos

materiais para o exercicio das liberdades.

E o terceiro, o valor comunicativo, também chamado de dignidade como restricio ou
dignidade como heteronomia, representa o elemento social da dignidade. Os contornos da
dignidade humana sao moldados pelas relagdes do individuo com os outros, assim como com
o mundo ao seu redor. A autonomia protege a pessoa de se tornar apenas mais uma

engrenagem do maquinario social. (BARROSO, 2016, p. 87). Segundo autor, esse valor
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confere a dignidade humana uma dimensao heteronoma, ensejando restrigdes as liberdades
individuais voltadas a protecdo de direitos de terceiros (aspecto social do coletivo), da

dignidade do proprio individuo e de valores morais compartilhados em comunidade.

Ressalta Daniel Sarmento que o principio da dignidade da pessoa humana deve guardar uma
necessaria conexao com a compreensdao de pessoa humana, que resulta de uma analise da

ordem constitucional brasileira guiada pela moralidade critica.

Para o autor, trata-se de pessoa vista como fim em si, € ndo como mero instrumento a servigo
do Estado, da comunidade e de terceiros; como merecedora do mesmo respeito e consideragao
que todas as demais, e ndo como parte de um estamento na hierarquia social; como agente
autonomo, e ndo como ovelha a ser conduzida por qualquer pastor; como ser racional, mas
que também tem corpo e sentimentos, € por isso experimenta necessidades materiais e
psiquicas; como ser social, imerso em relagdes intersubjetivas fundamentais para a sua

identidade, e ndo como individuo atomizado e desenraizado. (SARMENTO, 2016, p. 92)

Com base nessas consideracdes, o autor identificar os seguintes componentes do principio da
dignidade da pessoa humana: i) valor intrinseco da pessoa, que veda a instrumentalizacdo em
proveito de interesses de terceiros ou de metas coletivas; ii) a igualdade, que implica a
rejei¢do das hierarquias sociais e culturais e impde que se busque a sua superagdo concreta;
1i1) a autonomia, tanto na sua dimensao privada, ligada a autodeterminac¢ao individual, como
na publica, relacionada a democracia; iv) o minimo existencial, que envolve a garantia das
condi¢des materiais indispensdveis para a vida digna; e v) o reconhecimento, que se conecta
com o respeito a identidade individual e coletiva das pessoas nas institui¢des, praticas sociais

e relacdes intersubjetivas.

Por vinculagdo estrita ao objeto de pesquisa proposto pela pesquisa, ndo se pretende exaurir a
discussao acerca do conceito e conteudo ontologico da dignidade da pessoa humana, por esta
razao adota-se a abordagem cientifica feita por Daniel Sarmento, visto que mais criteriosa e

completa.

Para além do contetido, ¢ preciso se examinar como o Estado Brasileiro adota a dignidade da

pessoa humana em sua formacao politica.
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2.1.4. A dignidade humana: ordem internacional e o ordenamento juridico brasileiro

A historia narra que a dignidade humana, embora difundida desde o inicio da
contemporaneidade (Revolucao Francesa, 1789), toma relevo significativo como prioridade
em documentos juridicos a partir do final da segunda década do século passado. Esse
movimento de juridiciza¢do do valor dignidade humana se inicia na Constituicdo do México

em 1917 e com a Constituigdo alemi da Reptiblica de Weimar em 1919%8,

A Constituigdo brasileira de 1934, dispunha em seu art. 115 que “a ordem economica deve
ser organizada conforme os principios da Justica e as necessidades da vida nacional, de
modo que possibilite a todos existéncia digna”. Pela leitura do dispositivo constitucional ndo
havia uma positivacao da dignidade humana como valor-fonte para todos os seguimentos da
sociedade, mas ja ditava o tom no ambito da ordem econdmica para a necessidade de ser

possibilitar “a todos existéncia digna”.

Apos a Segunda Guerra Mundial, a dignidade da pessoa humana passou a ser incorporada nos
mais importantes documentos internacionais, como: a Carta das Nacdes Unidas (1945), a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948), a Convengdo Internacional para a
Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo Racial (1965), o Pacto dos Direitos Civis e
Politicos (1966), o Pacto dos Direitos Sociais € Economicos (1966), a Convengdo Americana
de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica, 1969), a Convencao Interamericana
de Direitos Humanos (1978), a Convencdo sobre a Elimina¢do de Todas as Formas de
Discriminagdo contra as Mulheres (1979), a Carta Africana de Direitos Humanos e dos Povos
(1981), a Convencao contra a Tortura e outros Tratamentos Cruéis, Desumanos e Degradantes
(1984), a Convengao sobre os Direitos da Crianga (1989), a Carta de Direitos Fundamentais
da Unido Europeia (2000), e a Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia

(2007).

Em razdo da sua importancia simbolica para a humanidade, merece destaque a Declaragdo

Universal dos Direitos Humanos, que em seu preambulo enuncia “/...] que o reconhecimento

8 Qutras Constituigdes menos conhecidas do periodo anterior 4 Segunda Guerra Mundial possuiam referéncias a
dignidade humana, em seus predmbulos e por vezes no corpo dos textos, como a do Equador de 1929, as da
Irlanda e da Estonia em 1937 e da Nicaragua de 1939.
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da dignidade inerente a todos os membros da familia humana e dos seus direitos iguais e

inalienaveis constitui o fundamento da liberdade, da justi¢a e da paz no mundo”.

No periodo pos Segunda Guerra Mundial, varias constitui¢des®® passaram a apresentar
disposi¢des que exigiam a prote¢do da dignidade, ora em preambulos, ora no proprio texto

constitucional.

E internacionalmente reconhecido que a ascensio da dignidade humana, como um conceito
juridico, tem suas origens mais diretas no Direito Alemdo. A Lei Fundamental de 1949
preconiza do artigo 1° que “A dignidade humana deve ser inviolavel. Respeitd-la e protegé-la

sera dever de toda a autoridade estatal”.

Baseados nessas disposi¢des, o Tribunal Constitucional Federal Alemao e os juristas alemaes
desenvolveram uma jurisprudéncia e um arcabougo tedrico que influenciam decisdes judiciais
e escritos doutrinarios por todo o mundo. (BARROSO, 2016, p. 21) A despeito de parcela de
juristas criticarem o carater absoluto da dignidade humana na Alemanha, predomina o
posicionamento no sentido de que tal valor ¢ inviolavel absolutamente, impondo-se como
escopo fundamental e sob o qual deve ser o principal paradigma de controle de

constitucionalidade para aquele sistema normativo.

Nas palavras de Jiirgen Habermas:

E interessante a circunstincia de que somente apdés o final da Segunda Guerra
Mundial, o conceito filosofico da dignidade humana, que entrou em cena ja na
Antiguidade e adquiriu em Kant a sua acepgdo valida atualmente, tenha sido
introduzido nos textos do direito das gentes e nas diferentes constituigdes nacionais
desde entdo em vigor. Em contraposi¢do a suposicdo de que foi atribuida
retrospectivamente uma carga moral aos direitos humanos por meio do conceito de
dignidade humana, pretendo defender a tese de que, desde o inicio, mesmo que
ainda primeiro de modo implicito, havia um vinculo conceitual entre ambos os
conceitos. (HABERMAS, 2012, p. 9-11)

A conclui o autor:

O apelo aos direitos humanos alimenta-se da indigna¢do dos humilhados pela
violagdo da sua dignidade. Depois de dois séculos de historia conceitual moderna,
reconhecemos melhor o que marcou esse desenvolvimento desde o inicio: a

8 Como as da Alemanha, Itilia, Japao, Portugal, Espanha, Africa do Sul, Brasil, Israel, Hungria, Suécia, Irlanda,
India, Canada e muitas outras.
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dignidade humana forma algo como o portal por meio do qual o contetdo
igualitario-universalista da moral ¢ importado ao direito. A ideia de dignidade
humana ¢ a dobradica conceitual que conecta o valor moral do respeito igual por
cada um com o direito positivo e com a legislagdo democratica, de tal modo que, na
sua cooperagdo sob circunstancias historicas favoraveis, pdde emergir uma ordem
fundamentada nos direitos humanos. (HABERMAS, 2012, p. 17-18)

Importante ressaltar que, ndo obstante o movimento de internalizagao do conceito juridico da
dignidade da pessoa humana tenha alavancado no pdés Segunda Guerra Mundial, ja era
possivel verificar a esséncia do valor a preocupagdo e prote¢ao da pessoa nos séculos XVIII e
XIX, com discussao de temas como autonomia, igualdade e necessidade de limitagdo do

poder estatal.

No ambito do direito brasileiro, a vigente Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) consagra a

I90

dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica no art. 1°, inciso III"*, bem

como em outras (artigos 170, 226, §7°, 227 e 230°") passagens do texto constitucional.

Na ordem internacional, o Brasil ratificou e incorporou ao ordenamento juridico quase a
totalidade dos documentos juridicos internacionais de direitos humanos, que contém a
referéncia a dignidade humana como mote. Isso demonstra a preocupagdo € 0 compromisso

do Estado brasileiro com a protecao da pessoa.

Outra importante conquista que merece destaque em sede constitucional ¢ aplicabilidade
imediata das normas que tratam de direitos e garantias fundamentais, tendo como referéncia

principal a dignidade humana (art. 5°, §1°°* da CF/88). Tais normas expressamente

% Art. 1° A Reptiblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios € do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...]

IIT - a dignidade da pessoa humana;

o1 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valoriza¢do do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:
Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protegdo do Estado. [...]

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana ¢ da paternidade responsavel, o planejamento
familiar ¢ livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais ¢ cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de institui¢des oficiais ou privadas.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressao.

Art. 230. A familia, a sociedade ¢ o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua
participag¢do na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida.

%2 Art. 5°[...] § 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata.
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positivadas na CF, ndo excluem outras derivadas de principios, regimes juridicos ou normas

internacionais em que o Brasil seja parte (art. 5°, §2°°° da CF/88).

Por fim, tratando-se de normas constitucionais sob o prisma da dignidade humana, com o
advento da reforma constitucional realizada através da Emenda Constitucional n.° 45/2004,
destaque também merece o art. 5°, §3°4, ao reconhecer o status de normas constitucionais as
normas internacionais de direito humanos, quando internalizadas mediante devido processo

legislativo similar as emendas constitucionais.

Embora haja todas essas previsdes expressas no texto constitucional, a implementa¢do do
valor maior da prote¢do da pessoa ao Estado brasileiro enfrenta sérios problemas que, mesmo
tendo passado mais de trés décadas de inicio de vigéncia da nova ordem constitucional,

dificulta a tentativa de universaliza¢do da dignidade humana.

Na esfera social, as pessoas sdo e sempre foram percebidas no Brasil como seres situados,
inseridos numa teia de relagdes sociais constitutivas de sua identidade. Contudo, esse
enraizamento nunca funcionou como um elemento emancipatério — no sentido kantiano da
expressdo —, que propiciasse protecdo mais integral aos direitos e necessidades das pessoas

vulneraveis. (SARMENTO, 2016, p 59).

Em verdade, ocorre o inverso, um enraizamento de feicdes pré-modernas, em que o status
juridico da pessoa se relaciona a classe social, cor, profissdo, relagdes familiares e de amizade
do individuo. Com isso, aflora um dos maiores e mais criticos obstaculos sociais, a

desigualdade.

Assim, ¢ no processo de universalizagdo que se vislumbra o aspecto mais patologico do
processo de afirma¢do da dignidade humana no Brasil. Permanecem em nossas reagdes
sociais marcas fortemente hierdrquicas, que se apresentam na assimetria entre as pessoas em

relagcdo ao acesso a direitos e respeito aos deveres estabelecidos na ordem juridica.

% Art. 5°[...] § 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituigdo ndo excluem outros decorrentes do regime
e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte.

9 Art. 5°[...] § 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo
equivalentes as emendas constitucionais.
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Do ponto de vista histérico, ¢ inegavel nosso progresso enquanto Estado Constitucional
Democriatico a partir da Constituicdo Cidada de 1988, notadamente em relagdo ao respeito as
direitos e garantias fundamentais, todavia, permanecemos distantes do ideal de obediéncia

maxima ao fundamento da dignidade da pessoa humana.

Nesse cenario carecedor de conquistas de direitos e reconhecimento, atribui-se tal déficit a

permanéncia em nossa sociedade dos padroes de desigualdade formal e material.

Observa Daniel Sarmento que se trata de uma desigualdade multidimensional, que nado diz
respeito apenas a elevada concentracdo de renda. Ela também se manifesta em outros planos,
como na falta de acesso universal as liberdades bésicas e aos servigos publicos, no tratamento
dispensado as pessoas por agentes estatais e particulares, na plutocratiza¢io’> da politica e no

desrespeito as diferengas identitarias. (2016, p 60)

Além dos pobres — possivelmente o grupo social mais atingido pelo componente econdmico
— a desigualdade também estigmatiza outros grupos vulneraveis, como: os negros, 0s
indigenas, as mulheres, os homossexuais, os investigados, os presos € as pessoas com

deficiéncia.

A desigualdade brasileira subverte a propria ideia de Estado de Direito na compreensao de
Oscar Vilhena Vieira. Segundo o autor, a profunda desigualdade existente no Brasil ¢
responsavel pela sedimentagdo de um modelo de sociedade em que convivem a invisibilidade
daqueles submetidos a pobreza extrema, a demoniza¢do daqueles que desafiam sistema e a

imunidade dos privilegiados, minando a imparcialidade da lei. (VIEIRA, 2008, p. 191-216)

Outro ponto importantissimo no esfor¢o de se diagnosticar fatores afetos as violagdes de
diretos ligados a pessoa no Brasil, diz respeito a cultura difundida e miope ao observar, dentro
de comunidade composta por sujeitos rigorosamente iguais do ponto de vista de sua natureza,
mas imbuidos de diferengas sociais, sdo capazes de difundir um discurso para justificar
violagdes a dignidade humana, como nos exemplos: 1) caso de pessoas que se encontram em

cumprimento — definitiva ou provisoriamente — de pena no pais; ii) pessoas em situacao de

% Expressdo derivada do termo Plutocracia, que por sua vez tem origem na sociologia. Traduz a ideia de
dominagdo da classe capitalista, detentora dos meios de produgdo, circulagdo e distribuicdo de riquezas, sobre a
massa proletaria, mediante um sistema politico e juridico, que assegura aquela classe, o controle social e
economico. (FERREIRA, 1986)
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uso abusivo de drogas, compreendidas tanto aquelas que fazem uso recreativo, quanto aquelas

em situacdo de dependéncia quimica.

Importante consideracdo feita por Ana Paula Barcellos a respeito de como a dignidade
humana ¢ aplicado no Brasil. Segundo a autora a concepg¢ao de dignidade da maior parte da
sociedade brasileira estd muito mais vinculada ao que o individuo faz ou tem, do que a
simples circunstancia de se tratar de um ser humano. Os profissionais que trabalham no
sistema de promogao de justica brasileira, carregam suas influéncias culturais forjadas nesse
ambiente de desigualdade, o que acaba por influenciar por essa mesma concep¢do nao
ontologica da dignidade da pessoa humana, na formacdo dos seus convencimentos € na
escolha de suas prioridades, pessoais e profissionais. (BARCELLOS, 2010, p. 39-65). Por
esta logica distorcida, e, portanto, desalinhada do real fundamento da tutela protetiva da
pessoa, os presos e dependentes quimicos, por exemplo, ndo sdo dignos, logo, seus direitos

mais elementares ndo precisam ser assegurados.

Como bem sintetizado por Daniel Sarmento, em relacdo a dignidade humana ¢ possivel
identificar a a¢do de trés processos historicos importantes de sua concretizacao ao longo dos
séculos. Em primeiro, de atributo das elites na antiguidade, a dignidade se tornou na
modernidade um predicado atribuido universalmente a todas as pessoas. Em segundo, passou-
se visar na contemporaneidade ndo mais o sujeito abstrato e insular do Iluminismo e do
liberalismo-burgués, mas a pessoa concreta e situada, com as suas necessidades materiais e
psicoldgicas, imersa em relagdes intersubjetivas. E por ltimo, a dignidade humana deixou de
ser apenas um valor religioso e moral, para se consolidar em principio juridico vinculante, que
ocupa posicdo central na ordem constitucional de muitos Estados, como ¢ o brasileiro.

(SARMENTO, p. 68)

A dignidade humana, portanto, ¢ a condi¢do minima baseada na existéncia do ser humano,
dotada de complexa carga axioldgica e, para além de uma constru¢do moral e cultural, ¢
também um conceito juridico que deve ser considerado como valor-fonte de todos os demais

direitos e garantias do ser humano social, inserido em um Estado de Direito.

Dentre os elementos formadores da dignidade humana encontra-se o reconhecimento, forma
de interagdo social entre o sujeito — ser social sujeito a direitos e deveres na ordem juridica

— ¢ a sociedade em que vive, merecendo destaque como proximo item, visto que, a partir
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dele ¢ possivel se identificar claramente as violagdes de direitos inerentes ao processo penal
da Lei de Drogas, objeto empirico da presente pesquisa que serd analisado no préximo

capitulo.

2.2. RECONHECIMENTO

O reconhecimento, como no topico anterior referenciado como um dos elementos formadores
da dignidade humana, em razdo de sua imensa relevancia na compreensao de fenomenos
sociais e das autorrelacdes entre as pessoas de direito, serd analisado a luz da teoria critica da

Escola de Frankfurt, Alemanha, partindo-se do referencial teérico de Axel Honneth.

No desenvolvimento de sua Teoria do Reconhecimento, Honneth adota como ponto de partida
os estudos tedricos de George Herbert Mead e Georg Wilhelm Friedrich Hegel, identificando
suas origens, psicologia social e filosofia, respectivamente, destacando os processos de
mudanga social e reportando as pretensdes normativas estruturalmente definidas nas relagdes

de reconhecimento intersubjetivo, sob o viés social.

Dois estudos merecem apontamento inicial: Luta por reconhecimento (Kampf um
Anerkennung) e O direito da liberdade (Das Recht der Gesellschaft). Honneth trabalha nesses
textos: o reconhecimento como standard axiologico da moral, estabelecido a partir de trés
esferas, salientando a importancia da dimensdo de intersubjetividade social, na qual as
instituicdes estdo inseridas, no primeiro; e no segundo, analisando o contexto europeu, o texto
foca na proposta metodoldgica de reconstrugdo normativa como ferramenta para a analise da

sociedade, a0 mesmo tempo em que, a utiliza como proposta para uma teoria de justica.

2.2.1. Estrutura das relagées sociais de reconhecimento: esferas do amor, respeito e estima

Para tanto, Honneth estrutura as rela¢des sociais de reconhecimento em trés esferas: o amor, o

respeito e a estima.

Na esfera do amor, reporta-se a primeira fase do desenvolvimento infantil, periodo

constitutivo do processo de interagdo através do qual mae e filho se interrelacionam.
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Valendo-se da constru¢do cientifica do psicanalista Donald Woods Winnicott, Honneth
caracteriza a primeira fase, aquela relacdo de comunidade simbidtica que principia logo
depois do nascimento como dependéncia absoluta. Ela significa que os dois parceiros de
interacdo — mae e filho — dependem aqui, na satisfagao de suas caréncias, inteiramente um do
outro, sem estar em condi¢des de uma delimitacdo individual em face do respectivo outro.
(2009, p. 165). O final desta fase ¢ marcado pela des-adaptagdo graduada da mae, em relagdo
ao seu filho, que passa a ampliar reflexos condicionados e desenvolve a capacidade de

diferenciar cognitivamente o proprio ego e o ambiente.

Desse modo, a pessoa da mae passa a ser vivenciada pela primeira vez como algo no mundo
que nao estd sob o controle da propria onipoténcia, significando para a crianga, uma
percepcao germinal de sua dependéncia: ela sai da fase da absoluta dependéncia, passando ao
novo estdgio de interacdo, o da dependéncia relativa. Nesta fase, ocorrem todos os passos
decisivos no desenvolvimento da capacidade infantil para a ligagdo, constitui-se na relagao
entre mae e filho aquele ser-si-mesmo em um outro, o qual pode ser concebido como padrao

elementar de todas as formas maduras de amor. (HONNETH, 2009, p. 168)

No proximo periodo de relacionamento, a crianga comeca a perceber que a mae ja ndo mais
pode estar a sua disposi¢do em decorréncia do novo aumento de autonomia de acdo, passando
a se reconhecer como um ser com direito proprio. A partir daqui, a crianca, mesmo ainda
pequena, se tornar capaz de resolver tarefas na medida em que seu ambiente social lhe
permite a frui¢do de dois mecanismos psiquicos que servem em comum a elaboragdo afetiva

de novas experiéncias: a destrui¢do e os fendmenos transicionais.

O primeiro mecanismo ¢ interpretado, por Honneth, a partir dos estudos da psicanalista
Jessica Benjamin. Constata a psicanalista que os fendmenos de expressdo agressiva da crianca
nesta fase acontecem na forma de uma espécie de luta, que ajuda a crianga a reconhecer a mae
como um ser independente com reivindicagdes proprias. A mae precisa, por outro lado,
aprender a aceitar o processo de amadurecimento que a crianca esta passando. Mediante essa
experiéncia de reconhecimento reciproco, mae e filho comegam a vivenciar também uma

experiéncia de amor reciproco sem regredir ao estado simbidtico (2009, p. 170)

A crianga, porém, so estara em condicoes de desenvolver o segundo mecanismo se ela tiver

desenvolvido com o primeiro mecanismo uma experiéncia elementar de confianca na
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dedicacdo da mae. Entdo, com base nos estudos de Winnicott, Honneth esbog¢a os principios
fundamentais do primeiro nivel de reconhecimento. Quando a crianca experimenta a
confianca no cuidado paciencioso e duradouro da mae, ela passa a estar em condigdes de
desenvolver uma relagdo positiva consigo mesma. (SAAVEDRA; SOBOTTKA, 2008)
Honneth denomina esta nova capacidade adquirida pela crianca de autoconfianca
(Selbstvertrauen). Com o desenvolvimento dessa aptiddo, a crianga estd em condi¢des de

desenvolver de forma sadia a sua personalidade.

O desenvolvimento da autoconfianga ¢ visto por Honneth como a alicerce das relagdes sociais
entre adultos, perfazendo o reconhecimento na esfera do amor, o nicleo fundamental de toda
a moralidade, logo, de igual forma, também ¢ a base da autonomia necessdria para a

participagdo na vida publica. (2009, p. 176)

E na esfera do respeito que se identifica as diversas formas de ndo reconhecimento da pessoa
em suas relagdes, oriundas de violagdes ou supressoes de direitos. Assim, sera reconhecida a
pessoa como sujeito de direito, a partir da garantia de respeito aos seus direitos nas

autorrelagdes empreendidas perante o Estado a qual pertence.

Com o advento do direito moderno, também ¢ possivel encontrar uma nova forma de
reconhecimento. Honneth, demonstrar que o tipo de reconhecimento caracteristico das
sociedades tradicionais ¢ aquele ancorado na concepgao de status social: em sociedades desse
tipo, um sujeito s6 consegue obter reconhecimento juridico quando ele ¢ reconhecido como
membro ativo da comunidade e apenas em fun¢do da posicdo que ele ocupa nesta sociedade.

(2009, p. 183)

O autor identifica na transi¢do para a modernidade uma espécie de mudancga estrutural na base
da sociedade, correspondente a uma mudanga estrutural nas relagdes de reconhecimento: ao
sistema juridico nao ¢ mais permitido atribuir exce¢des e privilégios as pessoas da sociedade
em funcdo do seu status. O sistema juridico deve combater os privilégios e excecdes. O
direito entdo deve ser geral o suficiente para levar em consideracdo todos interesses de todos

os participantes da comunidade.

Partindo dessa premissa, a andlise de direito que Honneth procura desenvolver consiste

basicamente, em explicitar o novo carater, a nova forma do reconhecimento juridico que
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surgiu na modernidade, em que junto com o surgimento de uma moral, numa sociedade pds-
tradicional, houve também uma separacdo da funcdo do direito e daquela da comunidade de

valores (Wertgemeinschaft).

Na teoria de Rudolph Von lhrering e na tradi¢do kantiana de diferencia¢do de duas formas de
respeito (Achtung), principalmente com base nos estudos de Stephen L. Darwall, Honneth
encontra elementos para determinar a diferenga entre direito e juizo de valor. Os sujeitos de
direito precisam estar em condi¢des de desenvolver sua autonomia, a fim de que possam

decidir racionalmente sobre questdes morais. (SAAVEDRA; SOBOTTKA, 2008)

A luta por reconhecimento deveria entdo ser vista como uma pressdo, sob a qual
permanentemente novas condi¢des para a participacao na formagao publica da vontade vém a
tona. Honneth esfor¢a-se, naturalmente influenciado pelos escritos de T. H. Marshall (1967),
para mostrar que a historia do direito moderno deve ser reconstruida como um processo

direcionado a ampliacao dos direitos fundamentais. (SAAVEDRA; SOBOTTKA, 2008)

Honneth sustenta que as trés esferas dos direitos fundamentais, diferenciadas historicamente,
sdo o fundamento da forma de reconhecimento do direito. Por conseguinte, reconhecer-se
reciprocamente como pessoas juridicas significa hoje muito mais do que no inicio do
desenvolvimento do direito: a forma de reconhecimento do direito contempla ndo so6 as
capacidades abstratas de orientagcdo moral, mas também as capacidades concretas necessarias
para uma existéncia digna. (2009, p. 193) E dizer, a dimensdo do reconhecimento juridico cria

as condi¢des que permitem ao sujeito desenvolver autorrespeito (Selbstachtung).

Na esfera do reconhecimento do direito, sdo postas em relevo as propriedades gerais do ser

humano e suas autorrelacdes em relag@o ao direito e o Estado a qual pertenca.

No caso da valoracao social, sdo destacadas as propriedades que tornam o individuo diferente
dos demais, ou seja, as propriedades de sua singularidade. Aqui, Honneth parte do principio
de que a terceira forma de reconhecimento — a estima —, deve ser considerada um tipo
normativo ao qual correspondem as diversas formas praticas de relativas a autoestima

(Selbstschdtzung). (2009, p. 198)
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Discordando no ponto de Mead e Hegel que consideram a existéncia de um horizonte
valorativo e intersubjetivo compartilhado por todos os membros da sociedade como condig@o
de existéncia da forma de relacionamento, ora denominada solidariedade, Honneth apresenta
opinido contraria, qual seja, que com a transicdo da sociedade tradicional para a sociedade

moderna surge um tipo de individualizagdo que nao pode ser negado. (2009, p. 199)

Desta forma, a terceira esfera do reconhecimento deveria ser vista como um meio social a
partir do qual as propriedades diferenciais dos seres humanos venham a tona de forma
genérica, vinculativa e intersubjetiva. Identifica-se um segundo nivel desta terceira esfera do
reconhecimento. No nivel de integragdo social se encontram valores e objetivos que
funcionam como um sistema de referéncia para a avaliagao moral das propriedades pessoais
dos seres humanos e cuja totalidade constitui a autocompreensao cultural de uma sociedade.
A avaliagdo social de valores estaria permanentemente determinada pelo sistema moral dado
por esta autocompreensdo social. Esta esfera de reconhecimento esta vinculada de tal forma
em uma vida em comunidade que a capacidade e o desempenho dos integrantes da
comunidade somente poderiam ser avaliadas intersubjetivamente. (SAAVEDRA;

SOBOTTKA, 2008)

Similar a esfera de reconhecimento juridico, Honneth analisa a transi¢do da sociedade de tipo
tradicional para a moderna como uma espécie de mudanca estrutural desta terceira esfera de
reconhecimento: assim que a tradi¢ao hierarquica de valoragdo social, progressivamente, vai
sendo dissolvida, as formas individuais de desempenho comegam a ser reconhecidas. (2009,

p. 203)

Honneth parte do pressuposto de que uma pessoa desenvolve a capacidade de se sentir
valorizada somente quando suas capacidades individuais ndo sdo mais avaliadas de forma
coletivista. Dai decorre que uma abertura do horizonte valorativo de uma sociedade as
variadas formas de autorrealizagdo pessoal somente se d4 com a transicdo para a
modernidade. Em funcao dessa mudanca estrutural existe, porém, no centro da vida moderna
uma permanente tensdo, um permanente processo de luta, porque nesta nova forma de
organizagdo social h4a, de um lado, uma busca individual por diversas formas de

autorrealizacdo e, de outro, a busca de um sistema de avaliagao social (2009, p. 205).
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Para Giovani Saavedra e Emil Sobottka, essa espécie de tensdo social que oscila
permanentemente entre a ampliagdo de um pluralismo valorativo que permita o
desenvolvimento da concep¢ao individual de vida boa e, a defini¢do de um pano de fundo
moral que sirva de ponto de referéncia para avaliacao social da moralidade, faz da sociedade
moderna uma espécie de arena na qual se desenvolve ininterruptamente uma luta por
reconhecimento: os diversos grupos sociais precisam desenvolver a capacidade de influenciar
a vida publica a fim de que sua concep¢do de vida boa encontre reconhecimento social e
passe, entdo, a fazer parte do sistema de referéncia moral que constitui a autocompreensao
cultural e moral da comunidade em que estdo inseridos. Além disso, com o processo de
individualizagdo das formas de reconhecimento surge nesta esfera de reconhecimento a

possibilidade de um tipo especifico de autorrelacdo: a autoestima (Selbstschdtzung). (2008)

Do ponto de vista pratico, ¢ necessario encontrar na relagdes sociais hipoteses de
concretizagdo da tipologia tripartite negativa da estrutura das relagdes sociais de
reconhecimento, que necessitam cumprir duas tarefas visando aplicar a Teoria do
reconhecimento: a primeira, para cada esfera de relagdo de reconhecimento deve surgir um
equivalente negativo, com o qual a experiéncia de desrespeito possa ser esclarecida, seguindo
a estrutura da forma de reconhecimento correspondente; e a segunda, a experiéncia de
desrespeito deve ser alicergada de tal modo em aspectos afetivos do ser humano, que a sua
capacidade motivacional de desencadeamento de uma luta por reconhecimento venha a tona.

(SAAVEDRA; SOBOTTKA, 2008)

Honneth exemplifica cada uma das formas de reconhecimento e seu respectivo equivalente
normativo, sendo: 1) na esfera do amor, forma de desrespeito como maus-tratos
(Mifshandlung) e violagcdo (Vergewaltigung); ii) na esfera do respeito/direito, forma de
desrespeito como privacdo de direitos (Entrechtung), violagdo de autonomia, igualdade e
injustica; e iii) na esfera da solidariedade, corresponde a forma de desrespeito da degradacao

moral (Entwiirdigung) e da injuria (Beleidigung). (2009, p. 211)

Ap6s andlise detalhada da dignidade humana e do reconhecimento, passamos a analise dos

efeitos praticos e da importancia da aplicagdo dos institutos ao problema de pesquisa.

2.3. DIGNIDADE HUMANA E RECONHECIMENTO
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Como valor fundante de um Estado Democratico Constitucional, a dignidade humana se
apresenta umbilicalmente Gnica ao reconhecimento, sob todas suas esferas, mas, sobretudo, a

esfera do respeito-direito.

Analises psicologicas que estudam as pessoas depois de passarem por experiéncias de tortura
e estupro frequentemente falam de ‘morte psicolégica’. Pesquisas relacionadas ao processo
coletivo de negacdao de direitos e ostracismo social, que usam a escraviddo como agora

rotineiramente trabalham com o conceito de ‘morte social’. (ALMEIDA, 2018, p. 20)

Dialogando com Honneth, Guilherme de Assis Almeida salienta que para o autor, uma
moralidade do reconhecimento ¢ fundamentada em normas proibitivas. Dito de outro modo, o
reconhecimento do individuo como pessoa demanda o impedimento legal de violagdao do seu

direito de integridade fisica e psiquica. (2018, p. 20)

De modo similar a Lei Fundamental Alema, o poder constituinte originario brasileiro
consagrou o valor da dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica Federativa
do Brasil. Simbolicamente, o fato de tal escolha legislativa traduz os anseios da sociedade do
seu tempo, ndo sendo admissivel quaisquer violagcdes ou exclusdes de direitos e, sobretudo,
impondo um comando hermenéutico de cunho moral e juridico a todos os demais dispositivos
insertos no ordenamento juridico vigente, o respeito ao valor-fonte de tutela do ser humano,

imbuido da for¢a normativa constitucional.

O desenvolvimento da concretizagdo do conceito juridico pelo Tribunal Constitucional
Federal Alemao, que acopla ao conteudo juridico também uma carga moral, traz para o direito
a necessidade de reconhecimento do ser digno ¢ humano. A indexagdo constitucional do
conceito juridico de garantia humana funciona, assim, como bloqueio de qualquer potencial

de humilhac¢ao institucional dos seres humanos. (2013)

E usual falar-se numa dignidade humana genética, constitutiva do proprio estado humano
desde o nascimento de cada ser. Também se usa falar que a dignidade humana ¢ o resultado
de um ato de reconhecimento reciproco entre individuos numa ordem juridica. (VINCENZI,

2013)
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E a dignidade humana que permite lutar pelo reconhecimento na esfera do direito quando o
ser humano ¢ tratado como objeto e ndo como sujeito, quando a sua identidade e a estrutura
da sua personalidade sdao desrespeitadas, quando pessoas sao tratadas de forma diferenciada,
com discriminagdo, ou ainda, quando o ser humano ¢ visto como um prejuizo financeiro € nao

como um ser humano. (VINCENZI, 2013)

Incorporar normativamente, através da Lei Maior de um Estado, a dignidade de todos os
seres, independentemente da raga, nacionalidade, sexo, religido, cor, ¢ conceder ao ser
humano pertencente aquela comunidade, a possibilidade de desenvolvimento livre, autbnomo
e esclarecido, de todos os aspectos de sua identidade e personalidade. Traduz em uma politica
publica civilizatoria formal e materialmente constitucional e, ao mesmo tempo, propiciando

os instrumentos habeis ao exercicio da luta pelo reconhecimento afetivo, juridico e social.

A conscientizacdo da dignidade da pessoa € o reconhecimento de si proprio como ser humano.
O desenvolvimento e respeito devido pelo Estado e todas as suas institui¢des transporta o
reconhecimento para a esfera publica, possibilitando a todos o debate e a luta pelo reconhecer
e ser reconhecido. Somente com o amparo do arcabouco juridico constitucional ¢ que, no
entender de Brunela Vieira de Vincenzi, o ser consciente da sua completude — identidade,
personalidade e direitos — pode expandir-se efetivamente na sociedade em suas relagdes

pessoais, de trabalho e de direitos. (2013)

Assim, em sintese, ndo s6 pode, como ¢ devido associar a dignidade humana como um
atributo da pessoa reconhecida. O sujeito de direito na ordem constitucional s6 reconhece

como tal, se em relacao a ele for respeitados e garantidos seus direitos.

Como elemento empirico da pesquisa, serd apresentado no préoximo capitulo os aspectos
processuais penais da Lei de Drogas (Lei n® 11.343/2006) que, através da leitura sob a
vertente da dignidade da pessoa humana e do reconhecimento, serdo demonstrados casos de
violagcdes de direitos e garantias constitucionais ao individuo submetido a este tipo de

processo judicial, bem como, em suas fases pré-processuais.

A titulo de provocacao, sdo propostas as seguintes indagacdes: A atual Lei 11.343/2006 trata
o dependente quimico como sujeito de direito ou como mero objeto? Ha efetivo contraditério

durante todo o desenrolar da persecucao penal Estatal? Em relacdo a producdo de provas, ¢
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garantido seu pleno exercicio através do direito fundamental a ampla defesa? Como fico o

onus da prova nestes tipos de processo?

Portanto, o capitulo seguinte tem por finalidade analisar o microssistema processual penal
referente as drogas, especialmente a Lei n® 11.343/2006, sobretudo no sentido de verificar sua
compatibilidade com o valor-fonte da dignidade humana, fundamento da Carta Cidada de
1988, os direitos e garantias fundamentais, bem como, as politicas publicas de

reconhecimento na esfera do respeito-juridica.

A dignidade da pessoa humana é, pois, valor-fundamente constitucional e principal motriz
concretizadora das relagdes intersubjetivas inerentes a Teoria do reconhecimento e a

promocao de justi¢a no Estado brasileiro.
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3. O MICROSSISTEMA PROCESSUAL DAS DROGAS: UM OLHAR CRITICO A
PARTIR DA DIGNIDADE HUMANA E DO RECONHECIMENTO

Inicialmente, insta justificar que, por obediéncia a area de concentracao do Programa de Pos-
Graduacdo em Direito Processual da UFES, bem como, da vinculagdo fiel aos objetivos
tracados no projeto de pesquisa, ndo se pretende dissertar sobre todos os aspectos processuais
penais no tocante as drogas e suas contextualizagdes com os referenciais e premissas teoricas
elaboradas nos capitulos antecedentes, mas, tdo somente aqueles utilizados como recorte

metodologico e debatidos no presente capitulo.

Como elemento empirico posto em analise, apds pesquisa em doutrina e jurisprudéncia,
pontua-se como destaque necessarios ao resguardo da dignidade humana e ao reconhecimento
na esfera respeito-juridico as seguintes abordagens: nas fases pré-inquisitoriais, inquisitoriais
€ processuais, como a justi¢a brasileira atua nos delitos sujeitos aos procedimentos criminais
na Lei n° 11.343/2006, Lei de Drogas; a pessoa humana, sujeito de direito, submetido ao
procedimento da Lei de Drogas; o contraditorio efetivo e a persecugdo penal; producao de

provas e ampla defesa, 6nus da prova (invertido?)

A pesquisa, diante da verificacdo de tantas violagdes de direitos em variadas frentes
examinadas, submete a persecucdo processual penal da Lei de Drogas a uma abordagem

critica sob o olhar da dignidade humana e reconhecimento na esfera do respeito-juridica.

3.1. CONTRADITORIO EFETIVO NA FASE PRE-PROCESSUAL: E POSSIVEL?

Na historia do direito processual (MITIDIERO, 2015, p. 21-52; MADUREIRA, 2015, p. 253-
256), a doutrina sempre se preocupou com a natureza juridica do processo, principalmente na
distin¢do entre procedimento e processo. Ainda no século XIX, sob a égide do Estado Liberal
de Direito, Oskar Von Biilow (1964, p. 01-09) defendeu o processo como uma relagao

juridica distinta da relagdo juridica de direito material.

No entanto, o Estado Liberal foi superado pelo Estado Social, e este pelo Estado Democratico
Constitucional, o qual, tem como um de seus fundamentos a possibilidade de contraditar os
fatos e sustentar teses juridicas, o que exigiu do direito processual uma conceituagao de

processo que se adequasse aquele fundamento.
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Neste contexto, Elio Fazzalari critica a incapacidade de os processualistas perceberem que o
elemento distintivo entre procedimento e processo reside no contraditorio. Partindo dessa
premissa, Fazzalari aponta que o procedimento consiste na concatenacdo de atos processuais
e, quando se desenvolve em observancia ao contraditorio, hA um processo. Logo, o
procedimento ¢ um género, do qual o processo € espécie, desde que presente o contraditorio.

(FAZZALARI, 2006, p. 109-125)

A fim de lapidar tal distingao, Fazzalari analisa o conceito de procedimento sob trés angulos
distintos: 1) sob o angulo de norma, o procedimento consiste numa sequéncia de normas, que
vai até a norma reguladora de um ato final, normas estas que regulam determinada conduta e a
qualifica como direito ou obrigagdo, € que pressupde, para a propria aplicagdo, que uma
atividade regulada por outra norma da sequéncia tenha sido cumprida; ii) sob o angulo de ato,
o procedimento ¢ uma sequéncia de atos previstos e valorados pelas normas; iii) sob o angulo
de posi¢do juridica, o procedimento ¢ uma sequéncia de faculdades, poderes ou deveres

interligados. (FAZZALARI, 2006, p. 113-114)

J& o processo consiste no procedimento desenvolvido em estrutura dialética, mediante a
observancia do contraditério, em que os possiveis destinatarios dos efeitos do ato final do
procedimento sdo habilitados a participar em sua formagao, isto ¢, os que podem ser afetados
pelo ato final podem, dialeticamente, influir na formacao de tal ato (FAZZALARI, 2006, p.
118-119). Dai se dizer, com base na distingdo mencionada, que o contraditério € o valor-fonte

do processo (ZANETI JUNIOR, 2014, p. 182-183).

Interessante notar que o conceito de processo de Fazzalari nao repele a ideia de relagdo
juridica processual, inaugurada por Biilow, nem de concatenacao de atos processuais, sendao
apenas demonstra que o conceito de processo nao pode ter por énfase elementos tdo formais e
burocraticos. Em vez disso, Fazzalari conceitua o processo em funcdo do contraditdrio, que
abre um espago de didlogo entre as partes para a solu¢ao do conflito (BURGO, 2014, p. 94-
95).

Ademais, a Constituicdo Federal de1988, ao inaugurar o Estado Democratico Constitucional,
promoveu grande virada de influéncias politicas, ensejando a caminhada para uma

democracia pluralista e abriu as portas para que o cidadao participe das tomadas de decisdes
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estatais, razao pela qual o processo, por si s0, deve ser entendido como direito fundamental de

participagdo e instrumento de democracia direta (ZANETI JUNIOR, 2014, p. 52, 107-109).

Feita a distincdo entre procedimento e processo, torna-se necessaria uma andlise do
procedimento inquisitorial (inquérito policial), suas finalidades e caracteristicas, a fim de

estabelecer sua natureza juridica.

A partir de licdes doutrinarias, ¢ possivel identificar o inquérito policial como uma série de
diligéncias com o objetivo de colher elementos de informagdo a respeito da materialidade
delitiva e sua autoria, que sirvam de subsidio para o titular da acdo penal dar inicio ao

processo penal, na sua fase judicial.

O inquérito policial, portanto, vem a ser o procedimento administrativo, preliminar, presidido
por delegado de policia, no intuito de identificar o autor do ilicito e os elementos que atestem
a sua materialidade (existéncia), contribuindo para a formag¢ao da opinidao delitiva do titular da
acdo penal, ou seja, fornecendo elementos para convencer o titular da agdo penal se o

processo deve ou néo ser deflagrado (TAVORA ¢ ALENCAR, 2014, p. 110).

E necessario salientar, tecnicamente, que no ambito do inquérito policial ha a coleta de
elementos de informagdo, e ndo de provas. Tal distingdo se deve ao fato de somente ser
entendido como prova quando sua produgao se da mediante contraditério judicial, nos termos
do art. 155, caput, do Codigo de Processo Penal. Diferentemente, os “elementos de
informag¢@o” sdo colhidos, no inquérito policial, sem a observancia do contraditério, razao

pela qual, em regra, ndo servem de fundamento as decisdes judiciais.

Trata-se, portanto, de conferir ao inquérito policial um valor probatorio relativo. Conforme
Aury Lopes Jr., o inquérito policial ¢ composto de atos de investigacdo, ¢ ndo de atos de
prova, com objetivo endoprocedimental e pré-processual, apenas para o desenvolvimento do
proprio inquérito policial, se referindo a uma hipdtese (e ndo uma afirmagdo), para formacao

de um juizo de probabilidade e ndo de certeza (LOPES JUNIOR, 2014, p. 220-228).

% Art. 155. O juiz formara sua convicg¢do pela livre apreciacdo da prova produzida em contraditério judicial, ndo
podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigagao,
ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.
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Ademais, majoritariamente a doutrina destaca como caracteristica do inquérito policial a
inquisitoriedade, no sentido de que “ndo ha oportunidade para o exercicio do contraditério ou
da ampla defesa” (TAVORA e ALENCAR, 2014, p.120). No mesmo sentido, Renato
Brasileiro de Lima (2011, p. 114), Norberto Avena (2011, p. 160), Fernando Capez (2012,
p-119), dentre outros, afirmam a inexisténcia de contraditdrio no inquérito policial, enquanto
outros autores, como Eugénio Pacelli de Oliveira (2011, p.54), verificam que, de lege lata, o
inquérito policial ndo possui contraditorio, porém, de lege ferenda, seria importante a sua

inserc¢ao.

Em razdo de tais caracteristicas, especialmente a inquisitoriedade e a auséncia de
contraditorio, a doutrina, de forma majoritaria, defende que a natureza juridica do inquérito

policial ¢ de procedimento administrativo, € ndo de processo.

Com a transi¢do do Estado Liberal para o Estado Social em meados do século XX, o processo
também deixa de ter feicdo liberal, como “coisa das partes”, e passa a ter caracteristica social,
com maior interferéncia do Estado-juiz. A ampliagdo dos poderes do juiz e sua busca
incessante por efetividade, com grande espaco ao ativismo judicial, acentuaram a
desvaloriza¢do do contraditério, na medida em que a participacdo de autor e réu se tornou
mera formalidade, na medida em que o papel central recaia ao juiz (ALVARO DE
OLIVEIRA, 1998, p. 08-10; THEODORO JUNIOR e NUNES, 2009, p. 107). Importante
notar que neste periodo a Alemanha Nazista até mesmo cogitou retirar o contraditério de

diversos procedimentos judiciais (CABRAL, 2011, p. 193-194).

Entretanto, apos a Segunda Guerra Mundial, o Estado de Direito redirecionou a dignidade da
pessoa humana, direitos fundamentais e acesso a justica (CABRAL, 2011, p. 193-194), com a
retomada de uma concepg¢ao forte de contraditorio, constatando-se que ndo haverd processo
justo em um Estado ausente (Liberal), tampouco autoritirio ou onipresente (Estado Social),
sendo apenas de um processo que seja pluralista e participativo, em sua esséncia, para a

formacao das decisdes (ZANETI JUNIOR, 2014, p. 107-108).

E necessario observar que o Estado Democratico Constitucional, por um lado, consiste na
juncdo de conquistas liberais (primeira dimensao de direitos fundamentais), igualitarias,
referentes a questdo social (segunda dimensdo de direitos fundamentais), e comunitarias

(terceira dimensdo de direitos fundamentais), mas, por outro lado, a todas estas conquistas
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agrega uma quarta dimensdo, que consiste no direito fundamental de participacdo, o qual
requer que o cidaddo destinatario da decisdo estatal seja habilitado a participar dos atos

intermediarios de formacao da referida decisdo (ZANETI JUNIOR, 2014, p. 107-108).

No ambito de um devido processo legal, o direito fundamental a participacdo se materializa
por meio do contraditério, devendo ser garantido aos atores processuais o efetivo
contraditorio e todas as formas dele decorrentes, a fim de que seja permitido o exercicio pleno

desse direito fundamental.

Fica evidente, com isto, que o Estado Democratico se fundamenta no vetor participagao,
habilitando o cidaddo ao debate e deliberacao publica, na formacao das decisdes publicas, o
que se dd mediante didlogos. Do contrario, isto €, caso o Estado adote decisdes sem refletir a
vontade dos cidadaos (coletivamente), nem mesmo permitindo ao cidadao (individualmente) a
contradita-la, mediante exposicdo dos seus argumentos, interesses, pontos de vista, ou seja,
sem dialogo, tal situacdao viola a dignidade humana como valor fundamente do Estado
Democratico Constitucional Brasileiro e, portanto, desrespeita o sujeito de direito que ndo
obtera do Estado o resguardo aos seus direitos, via de consequéncia, havera o rompimento do

vinculo intersubjetivo do reconhecimento em sua esfera do respeito-juridica.

Diante da necessidade de participacao do cidaddo nas decisdes publicas, sob pena de injustica
e violagdo da dignidade humana, fica evidente que o contraditério, que qualifica o
procedimento em processo, precisa de reformulagdo que enseje a efetiva participacdo do
cidaddo (atores do processo), na forma de didlogo, na tomada de decisdo, em acréscimo a
limitada concepgao de contraditério como o bindomio informagao-reacao (ou bilateralidade de

audiéncia) (CABRAL, 2011, p. 194-195).

O Estado Democratico exige que o cidaddo participe efetivamente nos assuntos de seu
interesse, em vez de serem meros observadores, sem qualquer possibilidade de influir nas
decisdes publicas. Nesta linha, o contraditorio ndo pode ser entendido como mera
bilateralidade de audiéncia (informacdo-reacdo), sendo também como o direito de influéncia

(NUNES, 2008, p. 152) e o dever de cooperacdao (CABRAL, 2011, p. 194-195).

Portanto, o contraditério no Estado Democratico ¢ formado, cumulativamente, de: 1)

informagdo-reagdo (bilateralidade de instancia ou de audiéncia), que consiste em o cidaddo
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ser informado de eventual decisdo que interfira na sua esfera de interesses e a ele ser
franqueada a possibilidade de se manifestar, garantindo o funcionamento dialético do
processo; ii) direito de influéncia, pois a mera bilateralidade de audiéncia pode, como ja
mencionado, transformar o processo em apenas uma formalidade de contrapor tese e antitese,
sem que tais alegacOes e argumentos das partes contribuam para a formagdo da decisdo
judicial, sendo necessario, ao revés, que a parte exerca efetiva influéncia no desenvolvimento
do processo, bem como no seu resultado final; ii1) dever de cooperagdo e participagdo entre
0s sujeitos processuais, impondo, como dever, que os sujeitos processuais colaborem para
uma boa prestacao jurisdicional (NUNES, 2008, p. 156-162; CABRAL, 2011, p. 194-200;
ALVARO DE OLIVEIRA, 1993, p.31-32; THEODORO JUNIOR e NUNES, 2009, p. 111-
112).

Com base em tais observacdes acerca do Estado Democratico Constitucional e o conceito de
contraditorio aquele compativel e adequado, merece destaque a defesa da necessidade de
processualizagdo do inquérito policial, no sentido de conferir a tal instrumento a natureza
juridica de processo, dotado de contraditorio, bem como delimitar a extensdao do contraditério

em inquérito policial.

No ambito do Estado Democratico Constitucional, impende a existéncia de um direito
fundamental ao processo, inclusive como derivacdo do direito fundamental de quarta
dimensdo, consistente na participagdo na formacao das decisdes estatais, especialmente

quando se ¢ o destinatério de tal decisao.

O Estado nao pode ser fonte de negacao ao reconhecimento de direitos da pessoa humana, isto
¢, nao pode interferir arbitrariamente na vida dos seus cidaddos, sem que haja a oportunidade
de o cidaddo contestar os atos estatais, expondo seus argumentos, interesses, pontos de vista
etc., que devem ser ponderados e deliberados. A participagdo do cidaddo, com o direito a
contraditar fatos que lhe sdo imputados, assegura, assim, o reconhecimento na esfera juridica

da pessoa como sujeito de direito na ordem constitucional.

Diante disto, fica evidente a necessidade de processualizacdo do inquérito policial, isto &,
torna-se imperioso reconhecer a natureza juridica do inquérito policial como processo, dotado

de contraditério, e ndo de mero procedimento administrativo.
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E importante observar que a processualizacgio do inquérito policial, isto &, o seu
desenvolvimento em contraditorio, reforga a ideia de um Estado Democratico Constitucional,
em que o Estado e seus instrumentos trabalham em observancia ao valor fundante da
dignidade da pessoa humana, de modo que, at¢ mesmo no inquérito policial, o investigado
ndo perde sua qualidade de cidaddo para se tornar um mero objeto de investigagdo, afinal, o
direito fundamental & presuncdo de inocéncia (art. 5°, LVII’7, da CF/88) deve prevalecer, a
despeito da instauracdo de inquérito policial, nos termos de jurisprudéncia pacifica do
Supremo Tribunal Federal (MS 32491 DF, Segunda Turma, Relator Min. Ricardo
Lewandowski, Julgamento em 19.08.2014, Publicado em 09.10.2014).

Se, por um lado, existe o direito de o investigado participar através do exercicio do efetivo
contraditorio no inquérito policial, por outro, ndo se pode esquecer que a finalidade do
inquérito policial — coleta de elementos relativos a materialidade delitiva e autoria — esta
voltada a persecucdo criminal e, por conseguinte, a seguranca publica, que ¢ direito da
coletividade. Portanto, dotar o inquérito policial de contraditorio ndo pode ser Obice a sua
finalidade precipua, possibilitando ao investigado se antecipar aos trabalhos investigativos
com o intuito de prejudicar seu escopo. Dai porque se torna necessaria a delimitagdo do
contraditorio na fase inquisitorial, a fim de permitir a participagdo para exercicio do

contraditdrio do investigado, sem, no entanto, inviabilizar a persecu¢ao criminal.

Por isto, neste ponto, sustenta-se o posicionamento no sentido de que o contraditorio na forma
de informagdo-reagdo deve ocorrer apenas apoOs a coleta de elementos suficientes a respeito
de autoria e materialidade delitiva. Assim, ndo se defende que o investigado seja informado
desde a instauragcdo do inquérito policial — o que poderia possibilitar ao investigado, por
exemplo, frustrar interceptacdes telefonicas, esconder ou frustrar determinadas provas
documentais, especialmente se tiver conhecimento de expedi¢do de mandados de busca e
apreensao, intimidar testemunhas etc. —, sendo apenas apos a coleta de elementos suficientes
quanto aos indicios de autoria e materialidade, como, por exemplo, apds a oitiva das vitimas,

testemunhas, coleta de provas documentais, realizagdo de pericias etc.

Assim, ap6s a coleta dos elementos acerca da autoria e materialidade delitiva — mas, antes do

relatorio final do inquérito policial — o investigado seja devidamente cientificado da

7 Art. 5° [...] LVII - ninguém sera considerado culpado até o trinsito em julgado de sentenga penal condenatoria;
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existéncia do inquérito policial, com amplo acesso aos elementos de convic¢do produzidos,
com prazo razodvel para se manifestar quanto ao que foi levantado de informagdes, inclusive
com a possibilidade de juntada de outros elementos de informacdo advindos de sua
investigacao defensiva. Cuida-se, de conseguinte, de um contraditorio efetivo, porém diferido,

em relagdo aos elementos informativos coletados no inquérito policial.

Com isto, resta satisfeito o contraditério na forma de informagao, reagdo e influéncia, na
medida em que o investigado pode se manifestar quanto aos elementos colhidos, bem como
trazer outros elementos informativos, perspectivas, interpretagdes dos elementos colhidos e,
assim, influenciar na decisdo da autoridade policial quanto ao indiciamento ou ndo, no
relatorio final de inquérito policial. Em esséncia, ressalta-se esse momento procedimental
como plena concretizagao do conceito moral-juridico da dignidade humana, e do respeito a
esfera de reconhecimento juridico de toda pessoa sujeito de direito, que, no caso da presente

pesquisa estara submetido a persecucao penal da Lei de Drogas.

Assim, como se nao bastasse o valor intrinseco do contraditorio, o respeito a dignidade
humana e o reconhecimento na esfera do respeito-juridica, no dmbito do Estado Democratico
Constitucional, hd também razdes de ordem pratica que justificam a potencializagdo do
contraditdrio no inquérito policial, afinal, a observancia da dialeticidade no inquérito policial
pode aumentar a credibilidade e o valor probatério dos seus elementos na fase judicial, tendo
em vista que o inquérito policial serd desenvolvido de maneira mais robusta e detalhada, em
razdo da participacdo do investigado. Outrossim, havera a realizagdo de um inquérito policial
qualitativamente melhor, mais sélido e consistente, o qual podera evitar agdes penais

desnecessarias ou infundadas.

Ademais, para assegurar o direito de influéncia e, simultaneamente, promover a vertente de
cooperagdo que o contraditorio requer, sustenta-se que no relatdrio final de inquérito policial a
autoridade policial deve enfrentar todos os argumentos deduzidos pelo investigado, que em
tese fossem capazes de conduzir ao ndo indiciamento. Trata-se, na vertente cooperativa do
contraditorio, de trazer ao inquérito policial o dever de fundamentacdo analitica, tal qual o

Codigo de Processo Civil exige das decisdes judiciais (art. 489, §1°, IV?8, CPC).

% Art. 489. Sio elementos essenciais da sentenca:
§ 1° Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutoria, sentenga ou acérdao, que:
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Em outros termos, no relatoério final de inquérito policial a autoridade policial devera
enfrentar cada argumento e tese deduzida pelo investigado, ndo podendo se valer de
argumentos ¢ fundamentacdes genéricas para indiciar o investigado, o que certamente
valoriza a atividade policial e confere credibilidade ao trabalho desenvolvido no inquérito
policial. Com isso, resta assegurado o dever de debate e de cooperacao, ambos decorrentes de
uma visdo hodierna do contraditorio efetivo, que seja adequada ao Estado Democratico
Constitucional, ao valor fundante da dignidade humana e ao reconhecimento na esfera do

respeito-juridica.

- ue, volvi itdrio, inquéri icial,
Entende-se e, apenas se desenvolvido em contraditério, o inquérito policial
“processualizado”, serdo atendidos os objetivos do garantismo penal, no sentido de limitar o
poder punitivo e dar tutela & pessoa contra arbitrariedade, desenvolvendo uma investigacao

criminal dialética, dialdgica e pautada no conflito (FERRAJOLI, 2010, p. 38, 564-565).

Compreende-se, ainda, que, se desenvolvido na maneira delineada acima, o contraditorio
permitird uma investigacdo criminal qualitativamente melhor, sem, contudo, acarretar
prejuizos a persecucgdo criminal e a puni¢do dos culpados, afinal, quando da informagdo da
investigagdo criminal, ja havera lastro probatorio minimo acerca de materialidade e autoria
delitiva, impossibilitando, com isso, que seja frustrada a persecugdo pelo investigado e,
sobretudo, reduzindo consideravelmente o numero de indiciamentos e agdes penais
descabidas (sugestdo de inclusdo). Desta forma, alcancam-se os dois objetivos principais do
garantismo penal, a saber: “a puni¢do dos culpados juntamente com a tutela dos inocentes”
(FERRAJOLI, 2010, p. 556), naquilo que se convencionou, no Brasil, denominar de
garantismo penal integral (FISCHER, 2009), ou seja, ndo se corre o risco de a dialeticidade
conferida ao inquérito policial frustrar seus objetivos precipuos e ameacar a seguranga

publica.

A realidade fatica da sociedade brasileira, notadamente, em relacdo a persecucdo penal
relativo as drogas, carece, fundamentalmente, de uma reestruturagdo no eixo central, qual
seja, a necessidade imanente de se analisar procedimental e processualmente os fatos

relacionados aos tipos penais da constantes da Lei de Drogas sob a 6tica da dignidade humana

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada
pelo julgador;
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e do reconhecimento na esfera do respeito-juridica, sob pena de se continuar a punir
deliberadamente pessoas, que de alguma forma se envolveram com drogas (usuario,
dependente quimico ou traficante), sem, contudo, permitir a fruigdo da dignidade humana
como vetor constitucional principal, do qual decorrem todos os demais direitos e garantias
fundamentais, capazes de efetivamente possibilitar a pessoa, sujeito de direito, a tomar

conhecimento dos fatos, poder contradita-los, constituir defesa, etc.

Como atributo da dignidade humana, ao sujeito de direito reconhecido numa relagao
intersubjetiva com as institui¢des, em sua esfera juridica do autorrespeito, devem ser tutelados
os direitos que ndo permitam violagdes, degradacdes, violéncias, exclusdes, enfim, qualquer

forma de desrespeito ao ser humano.

Pode-se afirmar, por fim, que a pessoa submetida a persecu¢do penal sem garantia do
contraditorio, ndo se considera sujeito de direito, pois violada sua condi¢do minima para
categorizagdo como ser humano. A opinido dessa pessoa, desprovida de direitos em suas
relagdes intersubjetivas na dimensdo do autorrespeito para com o Poder Publico, ndo vale
nada. E um mero objeto de investigagdo e, futuramente, de processualizagdo judicial penal e,

muito provavelmente, preso provisoriamente.

3.2. AMPLA DEFESA E (INVERSAO) ONUS DA PROVA

De mesma hierarquia constitucional que o contraditorio, a ampla defesa se apresenta de forma
bipartida: i) direito a autodefesa e ii) direito a defesa técnica. Por sua vez o direito de
autodefesa se subdivide em: 1) direito de presenga (satisfeito com o comparecimento em
audiéncia pelo acusado); ii) direito de audiéncia (¢ o direito de ser ouvido pela autoridade
judiciaria); e iii) direito de postular pessoalmente (esse direito estd presente na possibilidade

de recorrer pessoalmente, de interpor recurso ou propor revisao criminal).

Por esse direito fundamental, toda pessoa tem o direito de se defender de qualquer fato que

lhe ¢ imputado, sendo tal defesa elaborado por profissional habilitado (advogado).

E uma garantia inerente a formacao do processo penal, decorrente do devido processo legal,
que por sua vez, guarda fonte direta com a carga axiologica imanente do conceito juridico-

moral da dignidade humana.
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O sujeito de direito s se reconhece neste aspecto, com a exata medida entregue pelo Estado,
de instrumentos aptos a tutela e permitir o exercicio do direito de defesa. Para além do
reconhecimento nas esferas do amor e solidariedade, Honneth acentua ¢ necessario um duplo
efeito em relacdo a esfera do respeito para que haja, efetivamente, uma relagdo intersubjetiva
de reconhecimento mutuo — ora pelo Estado, ora pela pessoa — permissdes positivas e
negativas. As positivas sdo afetas as medidas estruturantes fomentadas pelo Poder Publico,
capazes de proporcionar o exercicio de direitos por parte do ser social. J4 a acepc¢ao negativa,
diz respeito protecdo do Estado em normatizar comportamentos negativos (errados do ponto
de vista moral, por assim dizer), que garantam a pessoa o exercicio de suas faculdades

mentais e pessoais, sem que seja atingida por privacao a direitos ou exclusao.

Como forma positivagdo do direito de audiéncia, através da edi¢do da Resolugdo n® 213/2015
do Conselho Nacional de Justica (CNJ), regulamentando a audiéncia de custddia no Brasil,
inimeras criticas foram feitas ao instituto, muito embora sem sustentacdo argumentativa
diante do seu alicerce normativo oriundo de estudos de casos e aplicagdes de direitos em

diversas nag¢des que possuem regime juridico constitucional similar ao brasileiro.

Duas agdes diretas de inconstitucionalidade foram propostas por associagdes de delegados de
policia e magistrados estaduais, objetivando a declaragcdo de inconstitucionalidade, todavia, o
Supremo Tribunal Federal as julgou improcedente, revelando uma interpretacao

constitucionalizada da Resolugao 213/2015 do CNI.

Os contrarios a realizagdo da audiéncia de custodia, apontam que o Judicidrio Brasileiro ndo
tem estrutura material e fisica para estabelecer setores especializados de audiéncia de
custddia, e que o custo com a implementagdo seria muito alto. Outra faldcia difundida ¢ de
que a audiéncia de custddia ¢ um instrumento de impunidade, pois o sujeito € preso em
flagrante e tem o direito de conversar com uma autoridade judicial para, de imediato, poder

ser solto e responder o processo pelo crime em liberdade.

A ignorancia, etimologicamente considerada como auséncia de conhecimento do instituto, ¢
tamanha que grande parte da populacao desinformada, sobretudo no ambito virtual em que as
criticas ou ideias estdo transvestidas no quase anonimato, deturpam o direito fundamental de

todo cidaddo a audiéncia de custodia, chegando ao ponto de afirmar ser o instituto uma
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medida de “esvaziamento de cadeias”, gerando a “sensacdo” de impunidade em toda a

sociedade.

A audiéncia de custddia € uma conquista decorrente do respeito a dignidade humana. Em
esséncia, cuida-se da concretizagao juridica do direito fundamental de que toda a pessoa presa
em flagrante deve ser apresentada, no menor tempo possivel, a uma autoridade judicial para
controle protetivo da integridade fisica e psiquica, bem como para avaliagdao de legalidade da

prisao em flagrante e da necessidade de manutengao da custddia.

O aspecto protetivo se motiva, ao menos no caso do Brasil, pelo historico de praticas de
tortura a pessoas presas em estado de flagrancia, provisoria ou definitivamente. O magistrado
deve se ater no momento da avaliagdo do flagrante aos aspectos circunstanciais com o
proposito de se evitar flagrantes forjados, por exemplo, para havendo ilegalidade, relaxar a
prisdo. Ultrapassada a etapa da validade dos requisitos legais da prisdo em flagrante, a
autoridade judicial passa a analisar a possibilidade de concessdao do beneficio de liberdade
provisoria, com ou sem fianca, ¢ se revelando inadequadas ou insuficientes as medidas
cautelares diversas da prisdo previstas art. 319%° do CPP, diante da presenca dos requisitos do

312!% ¢ 313'% do CPP, converter a prisio em flagrante em preventiva.

9 Art. 319. Sdo medidas cautelares diversas da prisdo:

I - comparecimento peridédico em juizo, no prazo e nas condi¢des fixadas pelo juiz, para informar e justificar
atividades;

IT - proibigdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por circunstincias relacionadas ao fato,
deva o indiciado ou acusado permanecer distante desses locais para evitar o risco de novas infragdes;

III - proibi¢do de manter contato com pessoa determinada quando, por circunstancias relacionadas ao fato, deva
o indiciado ou acusado dela permanecer distante;

IV - proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja conveniente ou necessaria para a
investigacdo ou instrugao;

V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o investigado ou acusado tenha
residéncia e trabalho fixos;

VI - suspensdo do exercicio de funcdo publica ou de atividade de natureza econdmica ou financeira quando
houver justo receio de sua utilizagao para a pratica de infragcdes penais;

VII - internacdo proviséria do acusado nas hipoteses de crimes praticados com violéncia ou grave ameaca,
quando os peritos concluirem ser inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Codigo Penal) e houver risco de
reiteracao;

VIII - fianga, nas infragdes que a admitem, para assegurar o comparecimento a atos do processo, evitar a
obstrug@o do seu andamento ou em caso de resisténcia injustificada & ordem judicial;

IX - monitoracdo eletronica.

100 Art, 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por
conveniéncia da instrugdo criminal, ou para assegurar a aplicagdo da lei penal, quando houver prova da
existéncia do crime e indicio suficiente de autoria.

Paragrafo nico. A prisdo preventiva também podera ser decretada em caso de descumprimento de qualquer das
obrigacdes impostas por forca de outras medidas cautelares (art. 282, § 40).

101 Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Codigo, sera admitida a decretagdo da prisdo preventiva:

I - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade méaxima superior a 4 (quatro) anos;
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Importante destacar que a audiéncia de custodia ndo trouxe inovacdo do ponto de vista dos
direitos material e formalmente previstos, como por exemplo a liberdade proviséria com ou

sem fianca estabelecidos no art. 321'%? do CPP.

A mudanga introduz um marco civilizatério e garante no menor tempo possivel, o direito
fundamental da pessoa presa em flagrante de ser apresentada a uma autoridade judicial.
Modificagdo significativa sim, porém, com escopo de garantir uma antecipacao do momento
em que a pessoa deve ser ouvida pela autoridade judicial, pois de nada adianta se analisar um
pedido de relaxamento de prisao por ilegalidade em razdo da ocorréncia de tortura, meses ou
até anos depois do fato, para s6 entdo, o magistrado analisar o pedido. Os direitos e garantias
processuais penais ja existiam, frutos do valor fundante da dignidade humana, o que a
audiéncia de custddia traz de novo ¢ antecipar, pois também se trata do reconhecimento na

esfera intersubjetiva do direito, o momento dessa andlise judicial inicial.

Vertendo o foco para a persecugdo penal relativo as drogas, regra geral, o que se verificar da
maioria dos processos judiciais, baseados em dados estatisticas do Conselho Nacional de
Justica, de relatérios de Seguranga Publica e Mapas de Violéncia, ¢ que as pessoas sujeitas a
essa persecugdo sofrem variadas formas de violagdo juridica e moral. S3o tratados, na maioria
das vezes, como objeto de investigagdao/acusacao, diante do regime de persecugdo imposto
culturalmente, pela praxis ou simplesmente pela forma automatizada em se encontra o Estado

ao processar e julgar criminalmente uma pessoa.

No sistema acusatorio, adotado pelo Estado Brasileiro, seguindo o postulado geral de direito,
quem alega deve provar, ou ao menos tentar provar os fatos que aduz serem imputados a
outrem. No bojo das agdes penais publicas, por escolha constitucional, ¢ o o6rgdo do

Ministério Publico o responsavel para produgdo probatoria no espaco dialético que ¢ o

IT - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentencga transitada em julgado, ressalvado o disposto no
inciso I do caput do art. 64 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal;

III - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianga, adolescente, idoso, enfermo ou
pessoa com deficiéncia, para garantir a execug@o das medidas protetivas de urgéncia;

IV - (revogado).

Paragrafo tnico. Também serd admitida a prisdo preventiva quando houver duvida sobre a identidade civil da
pessoa ou quando esta ndo fornecer elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado
imediatamente em liberdade apds a identificag@o, salvo se outra hipdtese recomendar a manutengao da medida.
102 Art. 321. Ausentes os requisitos que autorizam a decretagdo da prisdo preventiva, o juiz deverd conceder
liberdade provisoria, impondo, se for o caso, as medidas cautelares previstas no art. 319 deste Codigo e
observados os critérios constantes do art. 282 deste Codigo.
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processo. No dizer de Gustavo Henrique Badard o 6nus, portanto, ¢ uma faculdade cujo

exercicio ¢ necessario para a consecu¢ao de um interesse. (2016, p. 427)

Sucede que, como mencionado acima, como regra geral quem produz os elementos de
informagdo relacionados a autoria e materialidade do fato é a Policia Civil, por meio do
processamento do inquérito policial. Sim, aquele mesmo, sem o efetivo contraditorio. Se
formalizados sem contraditorio, ndo ha que se falar em possibilidade de influenciar na analise
da Autoridade Policial acerca do relatério final e o indiciamento. E pior, no ambito
processual, arena publica de debate, para argumentacdo de teses e producdo probatdria, repita-
se, na grande parte dos processos judiciais, o titular da acdo penal vale-se dos elementos de
convicgao coligidos na fase do inquérito, e, por vezes, valendo-se do depoimento exclusivo da

autoridade policial.

Doutrinariamente, se distingue o 6nus da prova sob duas aspectos: o subjetivo e o objetivo. O
aspecto subjetivo diz respeito a quem deverd provar cada fato. Determina quem sofrerd a
consequéncia negativa pelo fato nao provado, tendo a funcdo de exercer uma pressao
psicologica sobre a parte onerada, direcionando a sua atividade probatéria. Tal influéncia se
d4, normalmente, ao longo da fase instrutoéria. Por outro lado, o 6nus da prova objetivo
disciplina como o magistrado devera julgar, no momento de sentenciar, se estiver em divida
sobre o fato relevante. Trata-se de uma regra de julgamento, que tem como destinatario o juiz.

(BADARO, 2016, p. 429)

Em verdade, diante de tais violagdes de direitos da pessoa sujeita ao processamento da lei de
Drogas, ha inegavelmente uma inversao do 6nus probatdrio. A pessoa acusada pelo Ministério
Publico, ao invés de se defender das imputagdes que lhe estdo sendo apresentadas, passa,
ainda ndo formalmente, mas, de fato, na pratica, a ter que produzir prova negativa de um fato

que o Estado pretende puni-lo.

Diversamente do que ocorre no processo civil, no processo penal, respeitando-se a dignidade
humana como vetor basilar e hermenéutico do direito, seus direitos decorrentes como o
devido processo penal e a presun¢do de ndo culpa, ndo ha distribui¢do do 6nus da prova, que
deve ser totalmente suportado pela acusagao. Cuida-se de um 6nus da prova unidirecional na

expressao cunhada por Gustavo Henrique Badaro.
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Salo de Carvalho e Mariana de Assis Brasil e Weigert analisaram o impacto dos depoimentos
policiais e os efeitos da sumula n® 70 do TJRJ, e fizeram uma reconstru¢do do caso Rafael
Braga. Em sintese, narra os autos que Rafael foi denunciado como incurso no art. 33 e 35 da
Lei n°® 11.343/2006, na forma do art. 69 do Codigo Penal, por meio do julgamento de
procedéncia da pretensdo punitiva, restando sentenciado e condenado o réu em 20/04/2017 as
penas de 11 (onze) anos e 3 (trés) meses de reclusdo e ao pagamento de 1.687 (um mil
seiscentos e oitenta e sete) dias-multa. Um dos fundamentos juridicos que levaram a
condenacao foi a aplicagdo da sumula 70 do TJRJ, que estabelece “o fato de restringir-se a
prova oral a depoimentos de autoridades policiais e seus agentes ndo desautoriza a
condenagdo”. Baseando-se a sentenca penal condenatéria, apenas, nos depoimentos das
autoridades policiais no momento da abordagem e, considerando valida a aplicagdao da
Stimula n°® 70 do TJRIJ, restou por valorar absolutamente a falar de policiais em detrimento da
fala do acusado, que no caso, se disse inocente. Com propriedade, os autores analisaram o
caso sob a égide da valoragdo a dignidade humana, do Estado Democratico Constitucional
vigente no Brasil, ¢ todos os direitos e garantias fundamentais infringidos por meio do

processo penal da Lei de Drogas. (2018, p. 45-46)

E, concluem os autores, diante do estudo dos argumentos judiciais expostos para justificar o
juizo de tipicidade dos crimes de trafico de drogas e associacdo ao trafico, duas
consideragdes: o pressuposto de validagao da aplicagao da Stimula n°® 70 do TJRIJ e se, no caso
concreto, a aplicacao da referida Sumula respeitou os pressupostos legal e constitucional de
validade. Em relagdo ao primeiro, houve a identificacdo de que foram considerados critérios
gerais sem confronta-los com a realidade fatica do caso em analise, bem como, que no plano
processual (fase de conhecimento) pressupde absoluta auséncia ou impossibilidade de outras
provas, e a coeréncia dos relatos dos agentes publicos. No que tange a segunda, identificou-se
que na sentenca que condenou Rafael Braga, ndo apenas estd ausente o pressuposto que
legitimaria a decisdo no plano politico criminal — qual seja, a atuagdo regular e constante da
Policia Militar do Rio de Janeiro em conformidade, sobretudo, com a legalidade, a
impessoalidade, a moralidade e a publicidade dos atos —, como estdo ausentes os critérios
processuais de validade da prova, a inexisténcia ou impossibilidade de producdo de outras
provas e a coeréncia entre as versdes dos depoentes. Percebeu-se da instrugdo que, existe
prova testemunhal que apresenta um versdo diversa daquela dos policiais e os proprios
depoimentos das autoridades publicas sdo contraditorios e lacunares. A divergéncia, a

contradi¢do e as lacunas identificadas na fase pré-processual e de conhecimento conduzem a
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uma situacdo de, no minimo, fragilidade probatdria (diivida razoavel), o que indicaria a

incidéncia do in dubio pro reo. (2018, p. 75-76)

Nao se presta a pesquisa a desconstituir o ordenamento juridico vigente, em absoluto. Se
mostra plenamente necessaria para a compreensao dos fatos sociais relevantes apurados pelo
microssistema de processo penal da lei de drogas. De igual forma, estd ancorada no principal
valor do ser humano, sua dignidade multidimensional (no dizer de Daniel Sarmento),
notadamente, pelo reconhecimento na esfera do juridico-normativa de todo ser humano,

sujeito de direitos na ordem constitucional vigente.

3.2. UMA NECESSARIA ANALISE CRITICA

O microssistema de processual das drogas, estabelecido pela Lei n° 11.343/2006, merece uma

analise critica, tanto em termos filos6ficos, quanto pela teoria do direito.

Por recorte metodologico, a pesquisa se debrugou sobre trés problemas graves, violagdes ao
contraditorio, ampla defesa e producdo probatdria. Ambos, como ja referido em item anterior,
decorrem do conceito moral-juridico da dignidade humana, estabelecida como fundamento da
Republica Federativa do Brasil e, de conseguinte, incidindo em todas as vertentes de

promocao de justiga e exercicio de direitos na ordem social.

Pelas matizes tedricas apresentadas por Axel Honneth, Mead e Hegel, a pessoa s6 se concebe
como sujeito de direito, individual e coletivamente (grupos), a partir de seu esclarecimento em
autorrelagdes sociais, ora no ambito de sua familia e comunidade (autoconfianca), das
institui¢cdes publicas e sociais (autorrespeito) e da honra e solidariedade na Comunidade de
valores (autoestima). E, pois, coerente se falar em sujeito de direito reconhecido juridicamente
quando presente um arcabougo normativo capaz de impedir violagdes de direitos e, a um so
tempo, proporcionar a fruicdo de direitos estabelecidos no pacto social através da formacao de

um Estado Democratico Constitucional.

Ensina Antdnio Magalhdes Gomes Filho que um verdadeiro modelo cognitivo de justica penal
pressupde ndo apenas que a acusacao seja confirmada por provas (nulla accusatio sine
probatione), mas também o reconhecimento de poderes a defesa do acusado no procedimento

probatorio, especialmente o de produzir provas contrarias as da acusacdo (nulla probatio sine
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defensione). A verdade processual, nessa otica, ndo ¢ a verdade extorquida inquisitorialmente,

mas uma verdade obtida através de provas e desmentidos. (1997, p. 55)

Luis Carlos Valois analisa os problemas probatdrios advindos do processo penal da Lei de
Drogas, considerando que numa apreensdo de drogas, a testemunha de acusacdo ¢ o policial,
também quem decide se processa ou ndo a pessoa abordada, além de escolher as testemunhas,
geralmente companheiros de operacdo, a garantia de a defesa ter alguma testemunha para
contrariar as provas de acusagdo acaba sendo uma garantia formal, de inviavel efetivacdo na

pratica. (2014, p. 120)

Neste sentido, identifica-se uma grave falha do sistema probatério — e, obviamente, no
funcionamento do sistema de persecucdo penal —, pois a despeito de elencar a dignidade
humana como valor fundante do Estado Democratico Constitucional, de conseguinte,
reconhecendo o cidaddo como sujeito de direito na esfera juridica de autorrespeito, o Estado
Brasileiro empreende reiteradas praticas publicas de desrespeito, ora em se tratando do
exercicio da seguranca publica para controle de conflitos sociais que atingem a seara do

direito penal, ora no processamento inquisitorial e judicial de supostas praticas delituosas.

Para Luigi Ferrajoli em particular a policia judiciaria, destinada, a investigacdo dos crimes e a
execugdo dos provimentos jurisdicionais, deveria ser separada rigidamente dos outros corpos
de policia e dotada, em relagdo ao Executivo, das mesmas garantias de independéncia que sdao

asseguradas ao Poder Judiciério do qual deveria, exclusivamente depender. (2010, p. 709)

Do que defende o professor italiano, o sistema penal brasileiro esta longe e, em se tratando de
guerra as drogas, mais ainda, pois o que tem prevalecido sdo as apreensodes, as prisoes, em
detrimento de uma verdadeira investigacdo sobre a origem, as estruturas e o funcionamento da
rede de trafico de entorpecentes, prova disso sdo as proprias penitencidrias lotadas de pobres,
miseraveis que ndo parecem em nada com o imaginario do real traficante que estd
efetivamente lucrando. Aqui ndo ha sé injustica, mas a propria estrutura do processo resta
prejudicada, vez que sdo esses mesmos policiais que servirdo de testemunha, forjando um
contraditorio apenas formal, em evidente prejuizo para a defesa perante o juiz competente

para conhecer o fato tido como criminoso. (VALOIS, 2014, p. 121)
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Peter Héberle observa a clausula da dignidade humana em uma dupla dire¢do protetiva: ela é
um direito publico subjetivo, direito fundamental do individuo contra o Estado (e contra a
sociedade) e, a0 mesmo tempo, um encargo constitucional enderegado ao Estado, no sentido
de um dever de proteger o individuo em sua dignidade humana em face da sociedade (ou de
seus grupos). O Estado deve criar condigdes para levar isso a cabo, de tal sorte que a
dignidade humana ndo seja violada por terceiros (integrantes da sociedade). Esse dever
constitucional pode ser cumprido classicamente, portanto juridico-defensivamente, mas
também pode ser desempenhado juridico-prestacionalmente; ele pode ser realizado por
caminhos juridicos-materiais e por vias processuais (no sentido de um status activus

processualis), bem como por meios ideais e materiais. (2013, p. 89)

No plano material, segundo observagcdo do autor, a dignidade humana ¢ efetivada tanto
juridico-materialmente como processualmente, de multiplas formas, por meio do ordenamento
normativo. No campo material, a protecdo juridica do direitos do nascituro, dos fetos
anencéfalos e da dignidade da mae (STF, ADPF 54, 2012); o reconhecimento juridico da
relagdo afetiva entre pessoas do mesmo sexo (STF, ADI 4277 e ADPF 132, 2011).

No dizer de Peter Héberle, o due process constitui uma das mais importantes garantias da

dignidade humana! (2013, p. 90)

Processualmente, o direito a um devido processo legal, por meio da garantia do contraditério,
ampla defesa e da protecao juridica efetiva: trata-se da prote¢do da dignidade humana por
meio do processo; do processo e do procedimento administrativo até o direito de

representacao pessoal.
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CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa identificou que o sistema de persecucao penal brasileiro em relacao as
drogas, se origina a partir da importacdo da politica criminal de guerras as drogas norte-
americana, estando incutidas as concepgdes culturais, religiosas e historicas, constituidas sob

o espeque do sistema juridico estadunidense.

O proibicionismo, movimento que se iniciou nos Estados Unidos, influenciou vérias nagoes,
tidas como democratica, se mostrando como regimento de politicas publicas de intolerancia a
qualquer tipo de permissdo de uso de drogas, mas, principalmente, promovendo incalculaveis
privacdes de direitos, resultando ao longo de décadas em um encarceramento massivo € como

valvula de controle social de grupos sociais mais vulneraveis como 0s negros e pobres.

O retrato do Brasil neste aspecto ndo ¢ diferente. Desde a implementagdo da politica criminal
de drogas no pais e sucessivas normas proibicionistas, nao ha registro de redugao significativa
de indices de criminalidade diretamente pelo trafico de drogas, nem indiretamente através dos
delitos correlatos a essa pratica ilicita, como os crimes patrimoniais, contra a administragao

publica (corrupgao, por exemplo).

Outro grande problema enfrentado no Brasil diz respeito ao funcionamento do sistema de
justica penal. Prende-se antecipadamente sem um controle, sem o filtro da dignidade humana
e o respeito aos direitos e garantias fundamentais do sujeito de direitos. Processa-se e julga-se,
mediante um indevido processo penal, porquanto calcado em violagdes de direitos como a
possibilidade do individuo ser ouvido e poder influenciar na decisao eventualmente suportara
— contraditorio efetivo —; nao hé producao substancial de provas na fase instrutdria —
ampla defesa —; julgamentos definitivos com base exclusivamente em depoimentos de
agentes de seguranca do Estado. Enfim, hd uma gama de irregularidades praticadas pelo
Estado em detrimento da pessoa, sujeito de direito, submetido a investigagao € ao processo
penal das drogas, destacando-se a questao probatoria e a formagao da decisdo final pelo Poder
Judiciario, que necessita atentar para os preceitos da presungdo de nao culpa e do in dubio pro

reo.

Por opcao metodologica, a pesquisa se prontificou a identificar e analisar se 0 microssistema

processual das drogas no Brasil se harmonizar com os valores preceituados na Lei Maior. E o
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que se apurou, € permitiu uma analise critica, foi que o Estado Brasileiro, concebido em sua
forma politica e organizacional como Estado Democratico Constitucional, possui um sistema
de persecucao penal no tocante a drogas ineficiente e desarmoénico em relagdo ao valor
fundante da dignidade humana e o do reconhecimento juridico — autorrespeito — do sujeito
de direitos, bem como, que necessita rever a estrutura normativa do direto material e
processual, com a finalidade de ao um sé tempo, respeitar os valores maximos da sociedade
estabelecidos da Constituicdo Federal e, efetivamente, agir na persecu¢ao penal de modo

garantidor de direitos, eficiente e justo.

S0, entdo, tendo como premissas a dignidade humana e o reconhecimento juridico da pessoa,
sujeita de direitos, numa ordem constitucional vigente, sera possivel se estabelecer um
microssistema processual de drogas integro, devido, adequado, legitimo e que promovera a

verdadeira justica.
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