[image: image2.png]Homens Mulhere: Total

193.042  22.049

Quantidade de crimes tentados/ consumados

Grupo: Legislagdo especifica

rogas (Lei 6.368/76 e Lei 11.343/06) 155.669 21.022 176.691
Trafico de drogas (Art. 12 da Lei 6.368/76 e Art.
33 da Lei 11.343/06)

Associagdo para o trafico (Art. 14 da Lei 6.368/76
e Art. 35 da Lei 11.343/06)

Tréfico internacional de drogas (Art. 18 da Lei
6.368/76 e Art. 33 e 40, inciso | da Lei 11.343/06)

134,676 17.106 151.782

16.724 3.409 20.133

4.269 507 4.776



FACULDADE GAMA E SOUZA
CURSO DE DIREITO

EDUARDO SILVA DA COSTA NETTO
A criminalização da maconha no Brasil e suas consequências sociais e jurídicas

RIO DE JANEIRO
2019

EDUARDO SILVA DA COSTA NETTO
A criminalização da maconha no Brasil e suas consequências sociais e jurídicas

Trabalho de Conclusão de Curso, em formato de artigo científico, apresentado como requisito parcial à obtenção do grau de Bacharel em Direito, do Curso de Direito, da Faculdade Gama e Souza. 

Orientador: Prof. Alberto Mendes
RIO DE JANEIRO
2019

EDUARDO SILVA DA COSTA NETTO
A criminalização da maconha no Brasil e suas consequências sociais e jurídicas

Trabalho de Conclusão de Curso, em formato de artigo científico, apresentado à Banca Examinadora como requisito parcial à obtenção do grau de Bacharel em Direito, do Curso de Direito, da Faculdade Gama e Souza. 

Artigo científico apresentado e aprovado em _____ / ______ / 2019.
BANCA EXAMINADORA

______________________________________

______________________________________

______________________________________

DEDICATÓRIA

À minha esposa 

AGRADECIMENTOS
Agradeço a minha família, em especial a minha irmã Eliane.
Ao meu orientador, professor Alberto Mendes;

As professoras Vânia Aieta, Glauce Sapucay, Talita Menezes;

Ao professor André Magalhães Barros;

Ao coordenador do curso de Direito, Carlos Henrique;
A bibliotecária Marcella Vicente.

Um agradecimento especial a cannabis, que me proporcionou voltar a estudar e pensar de maneira crítica sobre a importância desta planta medicinal e sua criminalização dentro da nossa sociedade. 

A criminalização da maconha no Brasil e suas consequências sociais e jurídicas


Eduardo Silva da Costa Netto

RESUMO: Este artigo tem como pauta principal o questionamento da legitimidade do Estado brasileiro do uso do Direito Penal para reprimir e criminalizar escolhas pessoais de condução de modo de vida. Assim, o Estado, ao tipificar condutas expressas no texto do art. 28 da Lei 11.343/2006 (Lei Antidrogas) vigente, na verdade está de maneira simbólica criminalizando condutas que não extrapolam o modo de vida de terceiros. Decorre ainda dessa tipificação tratar pessoas com pauta de educação moral/ética criminalizando-as de forma utilitarista em uma cortina de fumaça para fazer crer que o problema social está sendo resolvido. Na verdade, tal ordenamento jurídico não traz nenhum resultado pragmaticamente satisfatório em consonância com a evolução de nossa sociedade. Como metodologia, o presente artigo contextualiza propostas que precisam ser discutidas por toda a sociedade, para que além da descriminalização (grifo nosso), possamos também discutir a legalização e regulamentação da maconha para uso medicinal, recreativo e industrial. Com a devida vênia, essa pauta deve ser tratada à luz do dia de maneira franca e democrático. A fim de proceder sustentação empírica do tema, recorri a parte histórica do proibicionismo, ao movimento social e libertário “Marcha da Maconha”, à questão da afetação do acesso à saúde dos usuários para que assim, possamos refletir sobre a política atual da Lei Antidrogas e se, nesse dispositivo elencado, ela é eficaz ou não.
Palavras-chave: Lei Antidrogas. Maconha. Marcha da Maconha. Artigo 28.
Abstract: This article has as main agenda the questioning of the legitimacy of the Brazilian State of the use of Criminal Law to repress and criminalize personal choices of conduct of way of life. Thus, the State, by typifying conduct expressed in the text of art. 28 of Act 11.343 / 2006 (Antidrug Law) in force, is in a symbolic way criminalizing conduct that does not extrapolate the way of life of others. It also follows from this classification to treat people with moral / ethical education standards criminalizing them in a utilitarian way in a smokescreen to make believe that the social problem is being solved. In fact, such a legal system does not bring about any pragmatically satisfactory result in line with the evolution of our society. As a methodology, this article contextualizes proposals that need to be discussed throughout society, so that in addition to decriminalization (emphasis added), we can also discuss the legalization and regulation of marijuana for medical, recreational and industrial use. With due respect, this agenda should be dealt with frankly and democratically in the light of day. In order to proceed with the empirical support of the theme, I turned the historical part of prohibitionism, the social movement and libertarian "Marijuana's March", to the issue of affection of access to users' health so that we can reflect on the current policy of the Antidrug Law and whether, in this device listed, it is effective or not.

Keywords: Antidrug Law. Marijuana. Marijuana's March. Article 28.
Sumário: Introdução; 1. A contextualização histórica da criminalização da maconha; 2. Transformações na matriz energética e a má influência norte-americana; 3. Da mudança de matéria-prima natural para o processo de quimicalização; 4. Do movimento social “Marcha da Maconha”; 5. Do poder Punitivo do Estado;  6.Da criminalização do porte de drogas para uso pessoal; 7. 7.
Da incompatibilidade do art. 28 da Lei n° 11.343/2006, com os arts., 1°, III e V, 5°, caput e X, todos da Constituição Federal; 8. Da incompatibilidade com princípios constitucionais do art. 28 da Lei n° 11.343/06; Considerações Finais; Referências.
Introdução

O debate sobre a criminalização do porte da cannabis
/maconha para uso pessoal é um tema relevante no que tange à sociedade, à imprensa, e aos tribunais, colocando em pauta a reflexão sobre a legitimidade do uso do direito penal para reprimir escolhas pessoais de condução de vida. O tema criminalização de porte de drogas para uso pessoal, com destaque para as decisões proferidas pelos órgãos de cúpula do judiciário também foram pauta na Colômbia
 e na Argentina
 e, em ambos os casos, o resultado foi no mesmo sentido da inconstitucionalidade da criminalização da posse de drogas para uso pessoal.
É preciso caminharmos para um primeiro e importante passo na transformação do modelo atual de sistema de justiça criminal e também, nesse mesmo sentido, aprimorar uma nova política de Lei Antidrogas, onde a prioridade apontasse para uma abordagem que privilegie a saúde, o respeito aos direitos de cidadania e possibilitasse a implantação efetiva de estratégicas de redução aos danos e de prevenção do uso inapropriado de determinadas drogas
.
Um novo modelo pautado na legalização e regulamentação seria muito, mais eficiente em um sentido pragmático para toda a sociedade.
Neste sentido, dada a ausência de alteridade e assim a possibilidade de reconhecimento da ilegitimidade da intervenção penal no que tange à criminalização do usuário, o Estado deve se abster de criminalizar, o Brasil precisa avançar na política de drogas e alinhar-se ao movimento global em busca de modelos de políticas de drogas, justas, responsáveis e racionais.

Ademais, a sociedade precisa, de forma responsável, refletir sobre a autorização para auto-cultivo da cannabis e também a possibilidade de criação de cooperativas e clubes, que podem espelhar-se em modelos como os que já existem em algumas províncias espanholas e uruguaias.
Com uma breve introdução histórica da proibição da cannabis /maconha, vamos analisar até aonde o Estado tem legitimidade para definir o modo de vida do individuo com base nas garantias fundamentais de direitos de cidadania.

No que refere à saúde pública, a criminalização, no entanto, não parece adequada ao fim visado, que seria a proteção a saúde pública. As razões expostas ao longo da pesquisa, revelaram que as medidas adotadas atualmente não produzem eficácia, pois a saúde pública não só é desprotegida como é de certa forma afetada pela criminalização:
Várias gerações de estudantes do ensino médio tem crescido ignorando e desacreditando em tudo o que ouvem do Governo e da política sobre drogas, incluindo informações que eram factuais e válidas, porque descobriram por eles mesmos que a maior parte do que lhe foi ensinado (sobre drogas) não era simplesmente verdade. (RAMOS, 2014)

Percebe-se, assim, um distanciamento entre teoria e prática. A formação humana, a partir das idades iniciais, está debilitada por irresponsabilidade de determinados gestores públicos que prescindem do conhecimento honesto por causa de preconceitos, por vezes religiosos.
1. A contextualização histórica da criminalização da maconha
A criminalização da maconha no Brasil se deu no final do século XIX. O Brasil foi o primeiro país do mundo a proibir a cannabis em 1830, com a justificativa de que, escravos se revoltavam a partir do uso da maconha (fumo de Angola). Partindo dessa questão, os vereadores da cidade do Rio de janeiro e imprensa da época começaram a chamar a maconha de Charuto do Capeta, Erva do Diabo, Diambra e Pito do Pango. (BARROS, 2012. Grifos nossos)
Segundo Barros e Peres (2012), nesse diapasão, a Câmara Municipal do Rio de Janeiro, editou uma Lei contra a maconha, penalizando o “Pito do Pango” (como ficou conhecida a Lei), denominação da maconha no § 7° da postura que regulamentava a venda de gêneros e remédios pelos boticários.
É proibida a venda e o uso do pito do pango, bem como a conservação dele em casas públicas. Os contraventores serão multados, a saber: o vendedor em 20$000, e os escravos e mais pessoas, que dele usarem, em três dias de cadeia. (HENMAN; PESSOA JÚNIOR, 1986).

Nesse sentido observa-se que a Lei proibicionista
 era voltada para a criminalização do escravo (negro, imigrante africano) que usava (fumava, o “Pito do Pango”). Já o vendedor do boticário apenas pagava uma multa, ou seja, bem diferente de hoje. A argumentação, conduz à conclusão de que a punição, em questão é escravocrata para exclusivamente “controle social”. “O Estado de maneira utilitarista usando a mão forte do direito penal para criminalizar” (BOTINNI, 2015) os costumes dos negros imigrantes. Deste modo, o Estado, com a Lei proibicionista, na prática exercia o “controle social”.
Já no século XX, existiram dois motivos principais da criminalização, um de cunho social e o outro econômico. Assim como no Brasil os, EUA também criminalizou a maconha (Marihuana)
 que era costume dos mexicanos
, deste modo a América no final do século XX, em sua história proibicionista, em relação à maconha, perpassa também pela proibição de medicamentos provenientes do canabidiol e THC
, componentes estes da Cannabis Sativa, que eram vendidos em farmácias nessa época. Estaria o Estado brasileiro editando a conhecida "guerra às drogas"
, em sua versão tupiniquim?
2. Transformações na matriz energética e a má influência norte-americana
Em 1916 ainda nos EUA
, os fabricantes de tintas e vernizes já utilizavam o óleo de cânhamo, que é um ótimo agente de secagem visto que as sementes e hurds (miolo) eram desperdiçados na indústria da celulose e fios para tecidos, cordas etc.
... o cânhamo provará, tanto para o agricultor quanto para o público, ser a cultura mais rentável e desejável que pode cultivar, e que pode fazer as usinas americanas independentes de importação...
É o cânhamo, uma cultura que vai competir com outros produtos americanos. Em vez disso ele vai substituir a importação de matéria-prima e produtos manufaturados (...) que irá fortalecer milhares de empregos para os para os trabalhadores norte-americanos em todo país. (...) O cânhamo é o padrão de fibra do mundo. Possui grande resistência à tração e durabilidade. Ela é utilizada para produzir mais de 5.000 produtos têxtis, (...) e o amadeirado (“hurds”) remanescente após a fibra removida contém mais do que 77% de celulose, que pode ser utilizado para produzir mais de 25.000 produtos, que vão de dinamite ao celofane (...) A indústria de papel oferece ainda mais possibilidades. Como uma indústria que equivale a mais de U$$ 1 Bilhão por ano, e que 80% são importados. (RAMOS, 2014)
Esta mesma política econômica protecionista em relação ao cânhamo industrial no território estadunidense, a seguir, muda de rumo a partir do processo de “quimicalização” do modelo industrial na matéria-prima utilizada no manufaturamento dos produtos, que veremos a seguir. 

Nesse sentido, é notadamente visível que, nessa época, o cânhamo industrial tinha um papel importantíssimo para alavancar o modelo econômico emergente dos EUA, passando assim a ser incentivado com políticas de Estado em busca de um plantio mais efetivo desta espécie (matéria-prima da indústria nessa época), com isso, conseguir a diminuição da dependência da importação destes produtos e também o fortalecimento de postos de trabalho e consequentemente o avanço econômico como um todo, ou seja, era uma política de cunho econômico pelo Estado (EUA), assim como fortalecimento interno desta importante matéria-prima do mercado de tintas, vernizes, celulose etc, com o objetivo claro de se tornar autossuficiente destes produtos.
Preocupada com a escassez de tão importante matéria-prima para suas linhas de produção de tintas, a Sherwin-Willians pretendia cultivar o cânhamo, colher suas próprias sementes e, segundo sua logomarca, cobrir a terra com tintas de cânhamo
.

Assim cabe uma reflexão do texto de Ehud C. Sperling.
As árvores nos fornecem madeira para construir, o algodão nos veste. O trigo, o milho e outros grãos nos alimentam; as plantas medicinais ai estão para nos dar alívio quando estamos doentes, e muitas outras plantas estão disponíveis para nos sustentar e auxiliar, em nosso empreendimento humano. Contudo, existe apenas um auxiliar vegetal usado no mundo inteiro, desde a pré-história, que nos fornece alimento, roupas, material de construção, combustível, medicamentos e tem o poder de afetar nossa consciência, nossa imaginação e o modo que vivemos esse mundo. Essa planta é o “cânhamo/cannabis sativa”. (SPERLING, 1999)
3. Da mudança de matéria-prima natural para o processo de quimicalização
A passagem da matéria-prima para o processo de quimicalização é notória. Essa assertiva na obra “Tá todo mundo enganado” é ainda mais corroborada
Durante a época entre-guerras, a indústria americana sofre um forte processo de “quimicalização”. O natural passa a ser visto como algo irregular, de pior qualidade... Algumas industrias estavam mais preparadas tecnologicamente para esse processo, como a Du Pont. (RAMOS, 2014)
Desse modo é visível a transformação do interesse econômico do cânhamo para a indústria química do petróleo, ou seja, o que era muito bom para o modelo econômico, passa a não mais interessar aos EUA como política econômica. Com isso, o modelo proibicionista ganha força e avança contribuindo com a demonização da planta
.

Por esse motivo a maconha foi proibida e demonizada nos EUA. Assim, uma interpretação possível é que a principal vertente da criminalização da planta “cannabis”, além do caráter de controle social, foi de interesse do grande capital.
Vale ressaltar que em meio as mudanças de matrizes primárias (matéria-prima) e fontes energéticas eis que “Em 1935, nos EUA a produção de tintas e vernizes, consumiu cerca de 58.000 toneladas de sementes de cânhamo. Dessa boa parte era importada” (RAMOS, 2014).
As fontes levaram a crer que a proibição das drogas não é fruto de ideias vãs, desarticuladas da realidade social. A propositura de determinada conduta como crime associa-se a grandes interesses econômicos e escusos.
Segundo Ramos (2014) “A proibição de drogas não é algo novo, foi concebida na segunda metade do século XIX nos EUA. Os objetivos dessa política podem ser entendidos no contexto social e global da época”.
Pode-se, em certa medida, acrescentar que o processo de demonização do usuário da cannabis está associado à estigmatização da pobreza e, por consequência, do pobre, bem como de seu ambiente cultural (comunidade, favela etc). Constrói-se, assim, um “Mito das Classes Perigosas”
 e isentam-se o moralismo social e os membros da elite, em uma demonstração clara e evidente que, assim, se regula e reforçam as hierarquias sociais e os valores morais, através de restrições impostas as classes menos favorecidas.
Os costumes de uso de drogas dos imigrantes eram incompatíveis com o modelo social americano “American Way of Life”
, estes costumes eram distantes da disciplina anglo-saxônica associada ao sonho americano, confrontar a miséria social, era um dos objetivos dos americanos (objetivo econômico), assim como a política protecionista do cânhamo a mesma virou em sentido do novo interesse econômico.
4. Do movimento social “Marcha da Maconha”
A Marcha da Maconha
 é um movimento social, cultural, de cunho libertário, em favor da legalização da maconha que anualmente ocorre em diversas cidades do mundo.
Trata-se de um dia de luta e manifestações favoráveis a mudanças nas leis relacionadas a maconha, em favor da legalização da cannabis, regulamentação de comércio e uso (tanto recreativo quanto medicinal e industrial, tendo em vista as milhares de aplicações da cannabis em várias áreas). A Marcha da Maconha ocorre mundialmente no primeiro final de semana do mês de maio, porém no Brasil, como a data coincide com o Dia das Mães, pode ocorrer em outros finais de semana (geralmente em maio). Além da marcha em si ocorrem reuniões, caminhadas, encontros, concertos, festivais, mesas de debates, entre outros. (MARCHA, 2018)

A Marcha da Maconha constituiu-se como o movimento de maior vulto social e mais significativo para a defesa da legalização da maconha no Brasil. Desde as primeiras manifestações, foi possível manter a discussão sobre a legalização da maconha nos espaços públicos de forma democrática. A Marcha da Maconha era considerada apologia ao uso de drogas
, mas em 2011 a discussão foi parar no STF. Hoje é possível criticar a proibição e propor a legalização como um caminho a ser seguido, ou seja, é possível regulamentar e legalizar como melhor política de redução de danos a ser seguido. Entretanto, o legislador precisa estar atento que a legalização deve coadunar-se com perspectivas brasileiras para que não haja regulação da cannabis sob a ótica da especulação e do domínio estrangeiro. A regulação da cannabis pode e deve ser usada como fator de justiça social.
Em 2009, em torno de dez (10) Marchas da Maconha foram proibidas em todo país por meio de demandas atendidas nos plantões do judiciário em cada localidade. Como forma de objetar essa onda proibicionista, organizadores da Marcha da Maconha do Rio de Janeiro ingressaram com representação junto à Procuradoria Geral da República, o que resultou, à época, em duas ações, uma ADPF187 e Adin 4274. Essas ações ficaram paradas no STF até 2011, quando estourou uma cena de guerra em São Paulo, na Marcha da Maconha no final de maio de 2011. Impelido pelo clamor popular, a fim de evitar nova tragédia social, o STF, pelas mãos do Ministro Celso de Melo colocou em votação a matéria. As ações foram julgadas em 8x0 e 9x0 respectivamente, assim garantindo a realização das Marchas da Maconha em todo o Brasil.
Pode-se dizer que o movimento social, Marcha da Maconha é único movimento social no Brasil que é garantido em duas decisões da mais alta Corte, o Supremo Tribunal Federal. Portanto, pode-se afirmar que o movimento, é um movimento social legítimo e não fere nenhum preceito fundamental constitucional, como bem delimitou o artigo científico.
A Marcha da Maconha sob os parâmetros dos direitos e garantias fundamentais. Como Delimitação do Tema teremos: A aplicabilidade dos direitos fundamentais, da liberdade de expressão e direito de reunião na sociedade. É delimitada de acordo com a abrangência de nossa Constituição Federal, ou seja, espacialmente no território brasileiro, e temporalmente a partir de 1988, ano no qual esta foi promulgada.

Liberdade de expressão é o direito de todo e qualquer indivíduo de manifestar seu pensamento, como assegurado pelo artigo 5º, IV, da Constituição Federal de 1988. É direito da personalidade, inalienável, irrenunciável, intransmissível e irrevogável, essencial para que se concretize o princípio da dignidade humana, relacionando também aos direitos coletivos e individuais. Logo, a liberdade de reunião deve ser entendida como o agrupamento de pessoas, organizado, de caráter transitório, com uma determinada finalidade, prevista no artigo 5º, XVI, da Constituição Federal de 1988. Garante-se o direito de reunião, de forma pacífica, sem armas e em locais abertos ao público, direito que poderá ser exercido independentemente de prévia autorização do Poder Público, desde que não frustre outra reunião anteriormente convocada para o mesmo local, sendo apenas exigido prévio aviso à autoridade competente. Ressalta-se ainda que tais direitos são imprescindíveis para a construção de um Estado Democrático de Direito. E a partir de tais princípios, analisamos o movimento social por nome de Marcha da Maconha (FIGUEIREDO; SILVA; SILVA, 2014)

5. Do poder Punitivo do Estado

Para enfocar a questão do poder punitivo do Estado, reflitamos sobre a nossa realidade atual, qual seja, a chamada “Nova Lei antidrogas” – Lei n°11343/06, que revogou a Lei n° 6.368/76, e que tinha como principais características a evolução do pensamento jurídico-penal e as ideologias adotadas à época e que trazia como finalidade abrandar a criminalização do usuário com a retirada da pena de prisão, ou seja, sem privação de liberdade (despenalização
). Segundo Maluf (2014) em razão deste tratamento mais brando, alguns julgados e doutrinadores, como Luis Flavio Gomes, passaram a sustentar que ocorreu uma descriminalização “formal” de tal conduta, ou seja, uma abolitio criminis, embora a posse de droga para uso próprio não tenha sido legalizada. Para tanto, argumenta-se que a infração prevista no artigo 28 da Lei nº 11.343/06 não pode ser tratada nem como crime nem como contravenção, porque a sua parte sancionatória não se enquadra nas definições previstas no artigo 1º da Lei de Introdução do Código Penal, para o qual crime é a infração penal a que a lei comina pena de reclusão ou detenção, quer isoladamente quer alternativamente ou cumulativamente com a sanção de multa, enquanto que contravenção penal é a infração a que a lei cominada, isoladamente, pena de prisão simples ou de multa, ou ambas, alternativa ou cumulativamente. 
Art. 28.  Quem adquirir, guardar, tiver em depósito, transportar ou trouxer consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorização ou em desacordo com determinação legal ou regulamentar será submetido às seguintes penas:

I - advertência sobre os efeitos das drogas;

II - prestação de serviços à comunidade;

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

§ 1o  Às mesmas medidas submete-se quem, para seu consumo pessoal, semeia, cultiva ou colhe plantas destinadas à preparação de pequena quantidade de substância ou produto capaz de causar dependência física ou psíquica.

§ 2o  Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, o juiz atenderá à natureza e à quantidade da substância apreendida, ao local e às condições em que se desenvolveu a ação, às circunstâncias sociais e pessoais, bem como à conduta e aos antecedentes do agente.

§ 3o  As penas previstas nos incisos II e III do caput deste artigo serão aplicadas pelo prazo máximo de 5 (cinco) meses.

§ 4o  Em caso de reincidência, as penas previstas nos incisos II e III do caput deste artigo serão aplicadas pelo prazo máximo de 10 (dez) meses.

§ 5o  A prestação de serviços à comunidade será cumprida em programas comunitários, entidades educacionais ou assistenciais, hospitais, estabelecimentos congêneres, públicos ou privados sem fins lucrativos, que se ocupem, preferencialmente, da prevenção do consumo ou da recuperação de usuários e dependentes de drogas.

§ 6o  Para garantia do cumprimento das medidas educativas a que se refere o caput, nos incisos I, II e III, a que injustificadamente se recuse o agente, poderá o juiz submetê-lo, sucessivamente a:

I - admoestação verbal;

II - multa.

§ 7o  O juiz determinará ao Poder Público que coloque à disposição do infrator, gratuitamente, estabelecimento de saúde, preferencialmente ambulatorial, para tratamento especializado. (BRASIL, 06)
Vale ressaltar, que é preciso analisar o sentido e a finalidade do Poder Punitivo do Estado e nesse sentido delimitar os diversos princípios que balizam a aplicação do poder punitivo, a priori a lei se apresentava como mais benéfica para o usuário, porém, a realidade atual nos remete a pensar que, passados mais de 12 (doze) anos, a Lei comentada traz muito mais malefícios do que benefícios.
A Lei 11.343/06 teve como um dos principais parâmetros, a prevenção, atividades de atenção e de reinserção social do usuário ou dependente de drogas, como bem define o art. 20 da Lei.

Art. 20.  Constituem atividades de atenção ao usuário e dependente de drogas e respectivos familiares, para efeito desta Lei, aquelas que visem à melhoria da qualidade de vida e à redução dos riscos e dos danos associados ao uso de drogas. (BRASIL, 2006)
Assim, o Poder Punitivo do Estado deve ser aplicado de forma humanitária, subsidiária baseando-se no Estado Democrático de Direito
, ou seja, alinhado e obediente a CRFB/88, devendo o Estado, ao agir sob os auspícios do Poder Punitivo, ser pautado e respeitar alguns princípios fundamentais e sociais; dentre outros podemos citar: princípios da dignidade humana e princípio da vedação a aplicabilidade de penas.

O fato é que depois da promulgação da Lei atual antidrogas o sistema carcerário superlotou (Quadro 1), com um aumento exponencial de número de pessoas presas por crimes relacionados a Lei n° 11.343/06, ademais, além disso, segundo Bottini (2015) a natureza penal do porte de drogas para consumo pessoal contribui para manter a chamada “Junkyzação”
 do usuário, caracterizando, de forma pejorativa que, ampliada pelos meios de comunicação, produz uma forte reação social e informal sobre os consumidores de entorpecentes, assim dificultando, sua recuperação e submetendo-se a tratamentos degradantes por parte de autoridades policiais e pela própria justiça.
QUADRO 1- Evolução da população carcerária no Brasil

Quadro 2: Número de crimes tentados/consumados pelos quais as pessoas privadas de liberdade foram condenadas ou aguardam julgamento


[image: image1]
Fonte: Levantamento Nacional de Informações Penitenciárias - Infopen, Junho/2016

Nesse sentido, o Ministro Luiz Roberto Barroso em seu voto no RE 635.659, no STF em 2015, afirmou que: 

a criminalização afeta a proteção da saúde pública e que o sistema atual de guerra às drogas faz com que as preocupações com a saúde pública (que são o principal objetivo do controle de drogas), assuma uma posição secundária em relação as políticas de segurança pública e a aplicação da Lei Penal. (BRASIL, 2015)

Este tema foi objeto de deliberação em outros países
, no sentido da inconstitucionalidade da criminalização da posse de drogas para uso pessoal, que assim conduz à infestável conclusão de que a punição em questão não se afigura compatível com a natureza subsidiária de direito penal de feição democrática. 
6. Da criminalização do porte de drogas para uso pessoal

Da questão central do art. 28 da Lei 11.343/2006, a luz da Constituição Federal, como assinalou o professor Pierpaolo Cruz Bottini (2015), 

A questão jurídica central que se pretende analisar é inconstitucionalidade do art. 28 da Lei 11.343, de 23 de agosto de 2006, sob a ótica dos princípios da dignidade humana (CF, art. 1°, III), do pluralismo (CF, art. 1°, V), da intimidade (CF, art. 5, X) e da isonomia (CF, art. 5° caput)

Neste sentido a Lei em questão pune de forma agressiva, assim, violando princípios de Direitos Fundamentais assegurado em nossa Constituição Federal, deve-se destacar que existem outros meios administrativos sancionadores que nesse caso poderia ser utilizado como meio mais eficaz de controle social pelo Estado e não na forma de matéria criminal como é apresentada em nosso ordenamento jurídico, ou seja, o Estado não apresenta resultados pragmáticos que se justifique a Lei incriminadora, proibicionista.

Vale ressaltar que a punição imposta pelo Estado, além de ser inconstitucional, não se apresenta compatível com cariz democrático, que precisamente caracteriza-se por não ser a prima, nem mesmo a única ratio, mas sim a última e extrema ratio, ou seja, a mais violenta instância de controle social, assim deve ser evitada e usado somente em fatos e desvios capazes de ofender bens jurídicos e interesses essenciais à vida comunitária.
Neste diapasão no que concerne à interpretação constitucional, essa é uma atitude que se desenvolve de maneira a abraçar um espectro de vida e proteção dos direitos fundamentais ao pragmatismo jurídico. Os direitos fundamentais funcionam como uma reserva mínima de justiça aplicável a todas as pessoas, que são características essenciais dos direitos fundamentais e que são oponíveis as maiorias políticas, nesse sentido, também funcionam como limite ao poder constituinte reformador.
O pragmatismo jurídico por sua vez, é herdeiro distante do utilitarismo e descende Direito do pragmatismo filosófico, em meio a outras duas características que se destacam, que são: o contextualismo e o consequencialismo. O contextualismo a significar que a realidade concreta na questão em que se trata tem peso destacado na determinação da solução mais adequada a realidade e ao contexto do fato, já o consequencialismo que na medida em que o resultado prático de uma decisão, deve ser elemento decisivo na prolação de maneira à evitar consequências danosas e violaras dos direitos fundamentais, neste sentido, cabe refletir para que se produza a solução que traga as melhores consequências possíveis para a sociedade como um todo, será legítimo que a sociedade como um todo, legisladores, juízes etc reflitam sobre as possibilidades e limites das normas constitucionais, e que possa assim construir uma solução mais adequada e que produza melhores consequências para toda a sociedade.
7. Da incompatibilidade do art. 28 da Lei n° 11.343/2006, com os arts., 1°, III e V, 5°, caput e X, todos da Constituição Federal
Para analisar a incompatibilidade do art. 28 da Lei de drogas, é preciso ressaltar que a interpretação constitucional é uma atividade que se afigura e desenvolve como um extenso espectro que abrange a proteção dos direitos fundamentais ao pragmatismo jurídico, mas, iremos aqui analisar, as violações dos direitos fundamentais, que exercem uma reserva mínima de justiça social aplicável a todas as pessoas, que na verdade, são características essências dos direitos fundamentais. 

A incompatibilidade dos dispositivos a que se refere, viola um núcleo essencial e intransponível da dignidade humana; violação a privacidade, intimidade e a vida privada, estes protegidos pelo art. 5°, X da Constituição de 1988, que identifica um espaço na vida das pessoas que deve ser imune a interferências externas, seja de outros indivíduos, seja do Estado, ou seja, o que uma pessoa faz na sua intimidade, da sua religião, nos seus hábitos pessoais, da sua opção sexual, como regra devem ficar na sua esfera de decisão e discricionariedade, sobretudo, quando não afetar a esfera jurídica de um terceiro.
Na realidade, é preciso distanciar e não confundir, moral com direito, há coisas que a sociedade pode pensar que seja imoral ou ruins, mas nem por isso devem ser tratados como ilícitas; como afirmou o Ministro do STF, em seu voto no RE635.659 em 2015.

Se o indivíduo na solidão de suas noites beber até cair desmaiado na cama, pode ser ruim, mas não é ilícito. Se ele fumar meia carteira de cigarros entre o jantar e a hora de dormir isso certamente parece ruim, mas não é ilícito. Pois digo eu, o mesmo deve valer se ele em vez de cigarro, fumar um baseado entre o jantar e a hora de ir dormir. Eu não estou dizendo que é bom, apenas estou dizendo que o Estado não deve invadir essa esfera da vida dele para dizer se ele pode ou não pode.

No mesmo prisma segundo, o professor Pierpaolo Cruz Bottini (2015), “ao criminalizar o porte de drogas para uso pessoal, o dispositivo em discussão afronta não apenas a norma constitucional que protege a intimidade e a vida privada (art. 5°, X)” – tida como paradigma para o reconhecimento da repercussão geral no recurso extraordinário (RE635.659, STF, 2015)-, mas primordialmente aquela que prevê as bases sobre as quais se sustenta todo o modelo político e jurídico nacional. 
A dignidade da pessoa humana e a pluralidade (CRFB, art. 1°, III e V). A primeira pode ser definida como a capacidade de autodeterminação do ser humano para o desenvolvimento de um mundo de vida autônomo, onde seja possível a reciprocidade[5]. Pluralidade significa a tolerância no mesmo corpo social de diferentes mundos de vida, estilos, ideologias e preferências morais, respeitadas as fronteiras do mundo de vida dos outros. (GRECO, 2010)
Esse conceito de constituição liberal não quer dizer a aceitação de um Estado mínimo como bem definiu o professor Pierpaolo Cruz Bottini.
A materialização da dignidade humana exige mais que a garantia da liberdade de cada individuo, exige o desenvolvimento de políticas sociais positivas de promoção de direitos e de cidadania. Não por acaso, a Constituição indica diretrizes para a promoção de justiça social (CF, art. 193 e ss), exigindo empenho do setor público (e privado) para assegurar desenvolvimento econômico e humano, saúde, educação, cultura, previdência e assistência social, entre outros direitos essenciais para a construção do espaço de desenvolvimento de cada individuo. (BOTTINI, 2015)
8. Da incompatibilidade com princípios constitucionais do art. 28 da Lei n° 11.343/06
A redação do art. 28 é bem clara quando cita “porte de drogas para consumo pessoal” (BRASIL, 06), nesse sentido observa-se que há um elemento subjetivo do tipo, que não se pode ser desprezado em sua análise, ou seja, significa que se está punindo a autolesão, “para uso pessoal”, é evidente que trata-se de autolesão, assim lesa o principio constitucional de Direitos Humanos da lesividade, nesse caso o legislador é proibido por esses princípios de criar um tipo penal, que acarrete exclusivamente a autolesão, é exatamente esse o teor abstrato desse tipo penal, o tipo penal só pode existir se houver lesão com alteridade, ou seja, se o bem jurídico de terceiro for usado ou atingido de alguma forma, o que não acontece na criminalização abstrata primária desse tipo penal.
Vale ressaltar que, o Estado, pela mão forte do Direito Penal, não pode tratar o ser humano de maneira utilitarista, ou seja, ele não pode punir, criminalmente quem porta drogas visando proteger a saúde pública, a sociedade etc, isso é contrário a ética e aos princípios dos Direitos Humanos.

Não é possível admitir em termos de criminalização essa confusão entre o direito e a moral, seria a mesma coisa que misturar água e óleo, o Estado não pode estabelecer, pelo sistema criminal penal, pautas de comportamento moral e eleger condutas e impor condutas morais aos cidadãos, é inadmissível a intervenção estatal de índole regressiva de caráter penal no âmbito das opções individuais.
A criminalização do porte de drogas para uso pessoal constitui uma reprovação por opção moral do individuo, que não segue o padrão imposto pelo Estado, ou seja, uma espécie de eliminação social dos desiguais é um desrespeito as opções pessoais e é uma estigmatização dos diferentes, dos usuários de drogas não, dos usuários de algumas drogas.
Sempre que o Estado quer criminalizar uma conduta, deve ficar absolutamente claro que essa criminalização é útil, para controlar aquele determinado problema social que se pretende arrostar.

Nesse sentido a “Guerra as Drogas”, viola esses princípios por ser inútil e ineficaz em relação a criminalização dessa conduta. Ou seja, tem que ser idônea, tem que ser útil. Deve-se ressaltar que a “Guerra as Drogas” não gera efeitos positivos.
Um Estado que respeita a dignidade da pessoa humana, não deve criminalizar determinada conduta, para fazer crer que, em razão da adoção da medida proibicionista, no plano formal legislativo foi solucionado o problema social que, se pretendia resolver. Nesse sentido, o Estado sob o pretexto de prestar proteção, está na verdade de forma simbólica sobrepondo a política criminal à política social, assim criminalizando a política social.
No processo de criminalização, devem ser considerados os benefícios e os custos sociais causados pela adoção da medida proibicionista, nesse sentido, a criminalização esta causando muito mais danos do que benefício causa mais mortes do que a própria droga. Assim concretizando a violação deste princípio, ademais, deve-se levar em conta que, em matéria criminal onde for absolutamente irrelevante ou criminógena a tutela penal, apesar da dignidade punitiva de certa conduta, o Estado deve se abster de criminalizar. De acordo com a principiologia do Estado Penal mínimo, a criminalização só se justifica quando não houver outros meios ou alternativas para o enfrentamento do problema social.
Considerações finais
Percebe-se que a declaração de inconstitucionalidade de uma norma vigente e produzida regularmente pelo Pode Legislativo, é um ato reservado a situações excepcionais, uma evidente e clara incompatibilidade entre o texto legal (INFRACONSTITUCIONAL) e as normas constitucionais merecem uma análise profunda e que é preciso ressaltar que, onde houver uma incongruência evidente como se apresenta o objeto do trabalho, é dever do judiciário através do controle do STF, afastar a vigência da norma hora inconstitucional e nesse sentido reconhecer os limites materiais a produção legislativa com o objetivo de preservar o sistema político/judiciário elencado pela Constituição Federal.

Nesse sentido, é preciso que a sociedade brasileira avance na questão exposta da inconstitucionalidade do dispositivo do art. 28/11.343/06 e assim contribuir para que a Suprema Corte deste país se pronuncie definitivamente a cerca sobre a autêntica diretriz constitucional no que se refere a questão das drogas no Brasil.
Na democracia, no que se refere a questões que afetam ao núcleo intangível da intimidade, não se pode jamais ser criminalizadas, exceto quando houver concreta ameaça de lesão a terceiros. Por isso, uma reflexão acerca do modelo atual de “guerra às drogas” pode levar a crer que seja uma guerra do controle econômico de um "mercado" que as drogas representam e, em um sentido prático, tal "guerra" não apresenta resultado razoável.

A sociedade em geral, os políticos, os órgãos da justiça, OAB, etc devem se unir com pensamento em conjunto, no sentido de que se discuta, de forma pragmática, um novo modelo de Lei de drogas, pois, ao que parece, a atual Lei de Drogas é ineficaz. O esforço legislativo nesse ordenamento jurídico não reduziu a criminalidade. Data vênia, determinados artigos da Lei 11343/2006 aos olhos de alguns juristas conceituados são vistos como inconstitucionais, por violarem princípios e garantias fundamentais. 

Observe-se ainda que uma Lei sem a devida capilaridade social pode tão somente acarretar elevado índice de encarceramento dos cidadãos, o que não contribui, nas condições atuais do sistema carcerário brasileiro, para alterações significativas nas condutas daqueles qualificados como réus nessas situações. Ademias, é de conhecimento das forças de segurança e do Poder Judiciário que as facções criminosas estão cada vez mais fortes economicamente. Enfim, é necessário que haja adequação das normas com utilização de critérios objetivos e respaldo sociológico, cujo resultado seja uma adequada distinção entre "consumo pessoal" e "tráfico".

São objetivos tecidos ao longo do presente artigo científico em caráter de trabalho de conclusão de curso e que de certa forma identifica a inconstitucionalidade de uma política de “Guerra as Drogas” apoiada na criminalização de uma das vítimas de tais organizações, o usuário.

As políticas desenvolvidas pelo Poder Público para assegurar a saúde individual e coletiva diante da problemática da questão da “Guerra as Drogas”, porém, o uso do direito penal – ultima ratio do controle social, que são destinadas aos comportamentos mais agressivos e consequentemente mais gravosos, para coibir comportamentos individuais, praticados na esfera da intimidade do indivíduo e sem capacidade para afetar, por si, terceiros, assim, atentando contra a dignidade humana, a pluralidade, a intimidade e a isonomia, todas previstas na Constituição Federal (arts. 1°, III, V, e 5° caput. e X).
Em suma, a descriminalização do uso de drogas deve ser analisado pelo STF, colocando em pauta para a continuação da votação do RE. 635.659, STF, com o objetivo maior de justiça social, e que deve ser substituída por uma política de “Redução de danos”, defendida por especialistas em saúde pública como medida mais útil e eficaz na proteção da saúde do usuário e como melhor política de saúde pública.
Ainda que se afastasse a questão ética inerente à argumentação colocada, o problema da demonstração da eficácia da diretriz político-criminal é frágil e não se sustenta, diante das evidências não existem estudos suficientes para sustentar a atual política de drogas que apresentem ser a repressão ao consumo de drogas, o instrumento mais eficaz para o combate ao tráfico de drogas.
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� Estudante do 10º período do curso de Direito da Faculdade Gama e Souza.


� Segundo o dicionário Aurélio: Planta de origem asiática, da família da canabáceas (Cannabis sativa), pode atingir até 2,5m de altura, com folhas verdes picotadas nas bordas, muito conhecida por seus efeitos alucinágenos; maconha.


� Sentença C-221/94 da Corte Constitucional Colombiana, de 05 de maio de 1994.


� Corte Suprema de Justica de la Nación. Recurso de Hecho A.891. XLIV (25.08.09), p.284.


� Em que pese haver outras drogas, pretendo tratar no artigo apenas sobre a questão da maconha.


� Lei Proibicionista é um termo jurídico utilizado para se referir as normas restritivas de direitos. 


� É um substantivo de origem espanhola, que é a tradução de maconha.


� Nos EUA emerge um movimento em direção a proibição da maconha em seu território, desta forma, surge então o primeiro modelo proibicionista de fato, em 1913


� Canabidiol, THC – são derivados farmacológicos da planta do gênero Cannabis, que tem como principal constituinte psicoativo o tetrahidrocanabinol (THC), incluindo outros canabinoides como canabidiol (CBO), entre outros mais de 400 canabinoides.


� "Guerra contra as drogas" é um termo que se popularizou nos Estados Unidos da América, a partir de 1971, quando aquele país definiu uma política intervencionista em determinados países da América Latina, contra grupos guerrilheiros, e usou como pretexto tal ação. Ver The war on drugs: how President Nixon tied addiction to crime, in: The Atlantic, 26/03/2012.


� Em 1916, o governo dos Estados Unidos previu que, na década de 1940, todo o papel viria do cânhamo e que não mais árvores precisariam ser cortadas.


� Logomarca oficial da Sherwin-Williams.


� A indústria da quimicalização e do petróleo apropriou-se do mercado energético de comoditeis, no qual a cannabis ocupava um espaço considerável. 


� Referente ao livro “Operação Rio: o mito das classes perigosas, de Cecilia Coimbra- Classes perigosas  e espaços urbanos como, traços que dizem respeito à formação de alguns espaços urbanos brasileiros, seu reordenamento, assim como algumas teorias que, desde meados do século XIX, pretendem explicar as chamadas “classes perigosas”, vinculando-as ao cidadão pobre e à condição de pobreza.


� Estilo americano de vida


� A origem da Marcha da Maconha, é datada em 20 de abril de 1971 no estado americano da Califórnia (EUA), não é de estranhar, foi aonde se fortaleceu a proibição da planta em questão. Nos EUA a data 4-20 passou a simbolizar uma espécie de senha para os ativistas e simpatizantes, desde então, a sigla (420) passou a simbolizar a luta antiproibicionista, em busca da liberdade dos direitos da utilização da planta proibida.





� Drogas classificadas como ilícitas


� Isenção de pena. Abolição de sanções previstas pela Lei.


� A construção do Estado Democrático de Direito, adveio, embrionariamente, do Estado de Direito Clássico (Liberal) dispensava aos indivíduos frente ao Poder Político. A Lei nesse aspecto, é a melhor forma de garantia do individuo frente ao Poder, pois este não poderá atuar à margem da Lei, mas apenas dentro de seus limites.


� Isto é, a estigmatização do usuário com a sua identificação em )sub) culturas criminais.


� Em palestra no Rio de Janeiro, o ex-Presidente do Uruguai, José Mujica, declarou que a população carcerária jovem parou de crescer após a aprovação da descriminalização do uso da maconha. O autor esteve presente ao evento com Mujica, no dia 27/08/2015. Vídeo disponível em: https://www.youtube.com/watch?v=KG1oFjpc0P0, acesso em 10/03/2019.


� Ministro Luís Roberto Barroso





