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MACONHA NA GUERRA AS DROGAS:
(IN)CONSTITUCIONALIDADE E (IN)CONVENCIONALIDADE

MARIJUANA IN THE DRUG WAR: (IN)CONSTITUTIONALITY
AND (IN)CONVENTIONALITY

Rosivaldo Toscano dos Santos Junior”

RESUMO: A questdo do porte de drogas ilegalizadas para uso préprio estd em discussio
atualmente no Supremo Tribunal Federal (STF). Na verdade, ¢ reflexo de um debate que ji
vem ocorrendo na prépria sociedade brasileira. O paradigma reinante, do punitivismo e da
abstinéncia, depara-se com o da redu¢io de danos. No cendrio internacional, a politica de
guerra as drogas vem sendo abandonada, pois comprovou gerar muito mais violéncia do que
reduzi-la. O estudo passa pela reflexdo acerca da artificialidade da criminalizagio seletiva de
apenas determinadas drogas, e que essa escolha nao tem base racional, isto ¢, nao leva em conta
o grau de risco social, mas sim tem mais a ver com politicas de segregacio e com a dominagio
por meio do aparato coercitivo do Estado. A maconha se torna o maior exemplo por ser a
droga ilegalizada mais utilizada no mundo e por, comprovadamente, ser menos ofensiva que
as drogas ndo criminalizadas mais usadas. O estudo também faz as filtragens hermenéuticas
constitucional e convencional, considerando a violagao dos principios da igualdade — na cri-
minalizagio seletiva e discriminatéria — e da intimidade — na autolesio do usudrio.
Palavras-chave: Maconha. Porte para uso prdprio. Isonomia. Inconstitucionalidade.
Inconvencionalidade.

ABSTRACT: The issue on the possession of illegal drugs for own use is currently under dis-
cussion in the Federal Supreme Court (STF). In fact, it is a reflection of a debate that has
already occurred in Brazilian society itself. The prevailing paradigm of punishing and absti-
nence faces the paradigm of harm reduction. In the international scene, the policy of war
against drugs has been abandoned as it has been shown to generate much more violence
than to reduce it. The study focuses on the artificiality of the selective criminalization of only
certain drugs, stating that this choice has no rational basis. It does not take into account the
degree of social risk, but it has more to do with segregation policies and with domination
through the coercive apparatus of the State. Marijuana becomes the biggest example because
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it is the most widely used illegal drug in the world and is proven to be less offensive than the
most commonly used non-criminalized drugs. The study also makes the constitutional and
conventional hermeneutic filtering, considering the violation of the principles of equality -

in selective and discriminatory criminalization - and intimacy - in the self-harm of the user.
Keywords: Marijuana. Possession for own use. Isonomy. Unconstitutionality. Unconventionality.
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1 INTRODUCAO

O autor do presente texto adianta, desde jd, que é abstémio de drogas
para uso recreativo porque, primeiramente, nao lhe apetecem. Uisque, para ele,
tem gosto de esmalte (talvez por isso seja costume no Nordeste adogd-lo com
dgua de coco). Cerveja é muito amarga. Considera admirdveis as pessoas que
conseguem diferencar (e geralmente pagar muito caro por isso) um vinho espe-
cial de outro comum. Detesta cheiro de fumaga e, ainda por cima, ¢ alérgico a
nicotina e a tabaco. O autor acha culturalmente curioso o hdbito de se inalar
fumaga, mas isso nao ¢é para ele nem para seus pulmoes. Ademais, o abuso do
uso recreativo de drogas causa problemas de satide e, nao raro, afeta também
a familia do dependente. E fala com conhecimento de causa porque tem um
parente préximo alcodlatra.

Mas as drogas também podem salvar vidas. Em uma cultura em que
a medicina é baseada na alopatia, desde que devidamente prescritas e com o
acompanhamento médico necessdrio, drogas curam ou melhoram a qualidade
de vida. Sendo assim, as drogas nao sao nem heréis nem viloes. Nao passam
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de meros compostos quimicos, naturais ou artificialmente criados. Sao os seres

humanos que lhes dao os fins.

Somos também contra a desvirtuagio para uso recreativo das drogas cria-
das para fins medicinais. E o motivo é muito simples: as drogas farmacoldgicas
costumam causar prejuizos fisioldgicos, psicoldgicos e sociais quando consumidas
fora das suas indicagoes, nao sé pelas contraindicagoes e seus efeitos adversos,
como também em face do constante risco de overdose.

Contudo, a parte nossas posigoes pessoais, estamos aqui lidando com a
questao do tipo penal descrito no art. 28 da Lei n° 11.343/20006, que sujeita
quem portar drogas ilegalizadas para uso préprio ao estigma de ser um crimino-
$0, sem contar os casos em que esses dependentes quimicos sao criminalizados
como traficantes de drogas.

Pretendemos fazer uma reflexao para além da pura dogmatica juridica
e do viés eminentemente formalista e prescritivo. Nao obstante a importancia
da dogmidtica juridica, entendemos, como no dizer que se atribui a San Thiago
Dantas, que “quem s6 direito sabe, nem direito sabe”. Da mesma maneira,
quem tem fé no suposto cardter neutro do direito se sentird, por diversas vezes,
incomodado porque nao pretendo deixar incolumes as ilusoes referenciais do
senso comum tedrico.

E miopia epistémica analisar o direito — que é um fendmeno social — ape-
nas pela dtica da dogmdtica juridica. Ocorre 0 mesmo com quem se apega aos
fendmenos apenas pela ideia geral que deles se passa por meio do paradigma
formalista — que abstrai dos conceitos sua pragmdtica, fazendo com que sejam
inautenticamente compreendidos, pois que pretensamente soltos, sem espago
e sem uma histéria dentro da histéria de uma totalidade determinada. Isto, é,
sem considerar a materialidade das relagoes sociais das quais os fendmenos emer-
gem. Para que os institutos juridicos ultrapassem a condi¢io de meros recursos
retdricos (nao raro, enganadores), somente sua consideragao na realidade social
¢ que os torna reais, ¢ que permite serem efetivamente dimensionados, proble-
matizados e compreendidos autenticamente.

Nesse afa, transitaremos por dreas que, na divisao epistemoldgica tradicio-
nal, chamamos de direito, filosofia, economia politica, ciéncia politica, geopolitica,
psicologia social, criminologia e sociologia. E estamos convencidos de que nao
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poderia ser diferente. A visao puramente juridica dos fendmenos é, em si, uma
artificialidade. A epistemologia gestada na Modernidade estratificou arbitraria-

mente os saberes em compartimentos e apregoou seu estudo em separado. Ocorre
que isso também foi feito omitindo que tal divisao tem em vista uma realidade
eurocentrada e que, mesmo dentro desse paradigma, termina por ser alienante.

No 4mbito juridico, esse modelo epistemolégico conduz a uma falsa pre-
missa: a de que o direito tem um status animico, organico e autopoiético. Mas
o direito — que estd inserido no mundo da linguagem — torna-se real apenas e
ta0 somente pela agao dos que nele creem e que ha relagoes de poder que subja-
zem aos discursos de legitimagao do fendmeno juridico. O que queremos aqui
deixar claro é que o direito, por si s6, no transforma nada. Sao os homens, nas
suas relagdes sociais, que o fazem transformador (ou nao).

Nossas reflexoes seguirao o seguinte enredo: contextualizaremos a questao
das drogas ilegalizadas, revelando o sistema de ideias que, seletivamente, escolhe
quais as que serdo criminalizadas, com enfoque na Cannabis, e quais as que, mes-
mo sendo muito mais perigosas, serdo intencionalmente esquecidas. As relagoes
de poder explicam essa seletividade criminal primdria', porque — obviamente
— nao hd ilegalizacio sem uma reflexdo prévia sobre quem serao seus alvos, no
caso, os outsiders. A partir da identificacio do paradigma reinante nas Américas,
traremos a historicidade do modelo de guerra as drogas importado dos Estados
Unidos — que o vendeu como politica externa —, mostrando suas contradicoes e
as intensoes subjacentes ao discurso da abstengao. Passaremos, por fim, as impli-
cagoes juridicas desse modelo proibicionista quanto ao porte para uso préprio
da maconha em suas filtragens hermenéuticas constitucional e convencional.

2 DROGAS, UMA QUESTAO SISTEMICA

Para além da letra fria das leis que versam sobre drogas ilegalizadas, hd uma
politica que as conforma. E acima dessas politicas hd uma forma de enxergar o

1 A criminalizagio ou seletividade primdria comega ainda durante o processo legislativo, isto é,
na escolha dos tipos penais, na selegdo das condutas que serdo reprovadas no 4mbito penal.
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mundo, um paradigma, que reproduz todo um sistema. E como alerta Denis
Russo Burgierman (2011):

O sistema ¢ muitissimo mais importante que a lei, porém
as pessoas falam muito sobre leis e pouco sobre sistemas. E
comum que digam “Eu sou a favor da legalizacio” ou “Eu
sou contra’; “Eu sou a favor da descriminaliza¢io” ou “Eu
sou contra’. Qualquer dessas opiniées ¢ legitima. No entan-
to, estudos mostram que as leis tém efeito insignificante na
decisio de usar ou nio determinada droga. O que importa ¢
o sistema, e, nesse aspecto, é inegével que o que temos hoje
¢ terrivelmente ruim. A nio ser os traficantes, os politicos,
os fabricantes de armas e helicépteros, os construtores de
cadeias e os donos de clinicas, ninguém pode estar satisfeito
com nosso sistema atual.

E esse mesmo sistema, da forma como ele funciona, prestigia quem estd
disposto a ser mais violento. Some-se a isso uma sociedade marcada por profun-
das desigualdades sociais e repleta de paradoxos até mesmo no trato das drogas,
em razio de um proibicionismo seletivo. Adicione-se a falta de perspectivas para
uma expressiva parcela da populagao diante da ética do sucesso (hoje materiali-
zada no fendmeno da ostentagao) — erguida como valor maior a ser perseguido
— haja vista a escassa possibilidade de competi¢io com os estratos mais eleva-
dos da pirAmide social, leva a atos de inovagao. Foi assim que aconteceu nos
Estados Unidos durante a Lei Seca (Dry Law), em que um jovem truculento de
26 anos se tornou um dos mais bem-sucedidos homens de negécio. Seu nome
era Alphonse Gabriel Capone. Abordaremos essa questao com maiores detalhes
mais a frente. Mas, por ora, achamos importante tecer consideragoes sobre as
drogas mais utilizadas.

Nao d4 para refletir sobre drogas sem abordar a mais danosa e amplamente
utilizada. O dlcool. Segundo o Global status report on alcohol and health 2014, da
ONU (UN, 2015a), o uso excessivo de dlcool causa 5,9% das mortes no mun-
do. E conforme o referido relatério, 5,1% de todas as doengas sao atribuiveis
a ingestao de dlcool. H4 mais de duzentas patologias associadas a ingestao de
bebidas alcodlicas.Com o tabaco e a nicotina, nao ocorre diferente. O relatério
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WHO Report on the Global Tobacco Epidemic— 2015 (UN, 2015b) apontou que
a diminui¢io do consumo de tabaco é associada & queda nas ocorréncias de cAn-
cer de pulmao. O mesmo relatdrio apresenta o uso do tabaco como causador de
100 milhoes de mortes em todo o mundo durante o século XX e continua a ser
uma séria e crescente ameaga a saude global (UN, 2015b). Com aproximada-
mente 6 milhoes de vidas perdidas anualmente, as doengas relacionadas ao tabaco
matam mais que a combinagao do HIV, da maldria e da tuberculose.A ingestao
desmedida de drogas farmacoldgicas para fins recreativos também preocupa.
Drogas como viagra e cialis, criadas para combater a disfungo erétil sao, hoje,
mais utilizadas pelos jovens, que delas no necessitam, do que pelo publico-alvo
— os idosos. Outras, como a Ritalina, desenvolvida para o tratamento do Déficit
de Atengao e Hiperatividade (TDAH), sdo indiscriminadamente consumidas
por estudantes candidatos a concursos publicos. Antidepressivos e ansioliticos
s20 usados como soniferos ou, quando combinados com outras drogas, como
o dlcool, potencializam os efeitos destas. Em um mundo marcado pelo culto
ao corpo, a utilizagao desvirtuada de esteroides anabolizantes, indicados no tra-
tamento de disfungao hormonal, tem se tornado cada vez mais comum, ainda
que cause insuficiéncia hepdtica e renal ou cincer.

Mas até mesmo compostos nao descritos como drogas sao viloes no que-
sito adi¢do. Estudos sérios e recentes demonstram que o aglicar causa efeitos
andlogos a cocaina quanto a dependéncia quimica (QUEENSLAND, 2016). A
obesidade tem se tornado um problema mundial e o agtcar, por ser carboidra-
to de rdpida metabolizagio e por causar dependéncia quimica, é um dos prin-
cipais viloes. De acordo com a Organizagao Mundial da Satide (UN, 2017a),
em 2014, estavam acima do peso mais de 1,9 bilhao de pessoas acima dos
18 anos. Destes, mais de 600 milhoes eram obesas; 39% dos adultos com 18
anos ou mais estavam acima do peso em 2014, e 13% eram obesos.Mas nio
somente de compostos quimicos as pessoas se viciam. Para além da questao
financeira, a adigao aos jogos gera prejuizos tremendos ao individuo. O jogo
patoldgico, espécie do género dos transtornos do controle dos impulsos, apre-
senta muitos dos mesmos comportamentos associados aos transtornos por uso
de substancias, como as fissuras, as necessidades de realizar o comportamento
e a geragdo de consequéncias sociais negativas. Nos Estados Unidos, estima-se
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que esse transtorno atinja 0,6% da populagao adulta, o que representa mais de
um milho de pessoas (WHITBOURNE; HALGIN, 2015, p. 313). Na mes-
ma dimensio se encontram os transtornos relacionados aos jogos na internet
e a0 mundo virtual em geral (e causam mortes)®. A dependéncia de sexo e as

compras compulsivas, igualmente s2o transtornos nos quais as pessoas por eles
afetadas assumem atitudes de adicao. Por fim, as drogas ilegalizadas em excesso,
igualmente, causam prejuizos a sadde dos seus usudrios. Contudo, sobre essa
questdo pairam questoes meramente conjunturais e culturais, e, acima de tudo,
desinformagao e preconceitos.

2.1 DROGAS ILICITAS OU DROGAS ILEGALIZADAS? UMA
ESCOLHA RACIONAL OU POLITICA?

Mas se as drogas em geral sao danosas e, por outro lado, hd transtornos
que geram adi¢ao e que atingem uma parcela expressiva da popula¢io, indepen-
dentemente de uso de substincias quimicas, por que somente algumas drogas
s20 tornadas ilicitas? Por que se atribuem a estas um elevado grau de danosidade
social, embora o enfrentamento delas termine ocasionando ainda mais violén-
cia e sofrimento?

Trazemos, desde j, o exemplo da maconha, e uma pergunta: morrem
mais pessoas atingidas por um raio (MANAUS, 2010), por overdose de aspiri-
na ou por overdose de maconha? Nem vamos aqui contrap6-las com o dlcool
e o tabaco por ser desnecessario. H4 relatos de mortes na literatura médica em
razao do uso de dcido acetilsalicilico e, segundo estudos, o risco pode chegar a
10,4 em 100.000 — em se tratando de homens na faixa dos 50 anos (ASPIRIN,
2007). E quanto 2 maconha? Um relatério do DEA (érgao do FBI que combate
o trafico de drogas ilicitas) estimou que para que alguém morresse de overdose
de maconha, seria necessdrio que o usudrio fumasse 680 quilos de cigarros de
maconha em um intervalo de 15 minutos (UN, 2017b). Levando em consi-
deracio que um cigarro de maconha pesa em média 0,9g, seriam necessarios

2 Hd relatos de mortes por inani¢io ou colapso apds privagio de sono durante dias de joga-
dores de partidas de videogame online.
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775 mil cigarros. Nao h4, assim, na literatura médica mundial, um caso sequer
de morte por overdose dos principios ativos (I'HC e canabidiol) presentes na
cannabis sativa. Mas a despeito das propagandas de bebidas alcodlicas diuturna-

mente veiculadas nos meios de comunica¢o social, a maconha tem sido consi-
derada um grande mal pelo proibicionismo e qualquer discurso que questione
o proibicionismo ¢ rejeitado sumariamente.Ressonamos estudo conduzido no
Reino Unido (NUTT; KING; PHILLIE, 2010) que, utilizando um modelo
multicritério de tomada de decisoes, analisou as 20 drogas mais consumidas,
englobando danos fisicos, psicoldgicos e sociais, com 16 parAmetros, entre eles:
danos especificos das drogas, danos relacionados ao uso da droga, dependén-
cia, deterioragao do funcionamento metal, perda de bens tangiveis, perda de
relacionamentos e lesdo a terceiros. Os resultados foram os seguintes: o dlcool
ficou em primeiro lugar, com o escore 72, seguido de longe pela heroina (55),
o crack (54), a metanfetamina (33), a cocaina (27) e o tabaco (26). O escore
da maconha foi 20.

Na verdade, pesquisas farmacoldgicas no Ocidente comprovam o uso
medicinal da maconha em diversos tratamentos, e hd drogas desenvolvidas a
partir do principio ativo canabidiol. No Oriente, sua reputagao medicinal é bem
antiga. O primeiro tratado de ervas medicinais que se conhece, o Pen T5ao, na
China (h4 4.700 anos), referenciava a cannabis, e ha registros de usos médicos
em praticamente todas as civilizages antigas. Na India, j4 era utilizada quando
os britinicos chegaram. O Império Britinico passou a exportar extrato de can-
nabis, que se tornou um anestésico bastante usado contra dor de cabega até o
advento da aspirina (BURGIERMAN, 2011).

Os fatos relatados expressam com clareza a falta de racionalidade, a des-
propor¢ao e a injusti¢a no tratamento que ¢ dado as diversas drogas, tanto as
institucionalizadas quanto as ilegalizadas. Contudo, a questao ¢ bem mais grave
devido aos efeitos violentos que o paradigma punitivista ocasiona. A guerra as
drogas estd gerando prejuizos econdmicos ¢ humanos abissais. Nao s6 milhares
de mortes decorrentes da guerra — seletiva, destacamos — as drogas, perpetrada
pelos meios coercitivos do Estado (policias), como pelo enfrentamento de facgoes
criminosas e pela execugao de dependentes quimicos que se tornam inadim-
plentes. A guerra seletiva as drogas atinge criminalmente apenas determinada

m Revista Direito e Liberdade — RDL - ESMARN - v. 19, n. 1, p. 227-261, jan./abr. 2017.




ROSIVALDO TOSCANO DOS SANTOS JUNIOR

parcela da pirdmide social — os pobres —, aliada a estigmatizacio dos seus alvos
e a superlotagao dos estabelecimentos prisionais. O discurso é de combate as
drogas (apenas as ilegalizadas) e ao trfico ilicito das mesmas, mas esse discurso
em si ja é violento, na medida em que se perfectibiliza com a ideia de guerra, de
acoes de excegao. Mas nao s6 isso. Trata-se de uma guerra suja, sem limites, sem
Genebra’. Essa 6tica beligerante e desumana — essa guerra suja, sem Genebra
— fomenta o crescimento de organizagoes como o PCC. A psicologia social
revela que quanto maior a estigmatizagio de um grupo, maior a coesio entre
seus membros, pelo reforco das identidades (MICHENER; DELAMATER;
MYERS, 2005, p. 396). A estigmatizagio — e o consequente fortalecimento das
organizagdes criminosas — reforga a prdtica de crimes contra o patriménio para
a alimentagao desse mercado negro. Foi assim nos Estados Unidos durante a lei
seca e estd sendo assim no Brasil.

Assim, o encarceramento em massa, aliado as condi¢es desumanas e a
estigmatiza¢io, gera o fortalecimento de organizagoes criminosas e a destruigao
do futuro de uma parcela considerdvel da massa das periferias brasileiras. Sim,
os presos na guerra as drogas tém classe. Referimo-nos a classe pobre, os ouz-
siders. Trata-se de uma guerra seletiva, somente contra determinadas drogas e
contra os usudrios delas, ou vice-versa. A verdade ¢ que somente descamisados
s20 encarcerados no Brasil por causa da drogadigao. Em geral, sao dependentes
quimicos pobres que traficam para sustentar a dependéncia, porque um pro-
blema, primordialmente, de satide ptiblica tem sido tratado pelo Ministério da
Justica, e nao pelo Ministério da Satde.

Enquanto o problema das drogas ilegalizadas for de algada das esferas
coercitivas do Estado, no teremos um modelo que reduza o mal que o excesso
no uso faz. O paradigma do enfrentamento bélico s6 aprofunda o problema,
mas mesmo assim nossa politica publica de drogas, refletindo o proibicionismo
estadunidense, insiste na mesma tecla, e cada dia de maneira mais obtusa. O sis-
tema atual cria mais violéncia e, com isso, pelo reforgo do mesmo modus operan-
di, cria-se um ciclo vicioso crescente. Nessa hora, bem cabe a reflexao de Albert

3 Referimo-nos as Convengoes sobre o direito humanitirio e sobre os prisioneiros em tem-
pos de guerra, formuladas em Genebra. E a guerra limpa. A chamada “guerra suja” ignora

essas regras. Vide: INTERNATIONAL.. ., 1949).
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Einstein, para quem “Insanidade ¢ fazer a mesma coisa repetidamente e esperar
resultados diferentes”. O paradigma da redugao de danos, que se provou muito
mais eficaz nos locais onde foi implantado (Europa em geral, Uruguai e agora
também em vdrios estados dos Estados Unidos), continua sendo tabu por aqui.

Encontramo-nos diante de um paradoxo que nao enfrentamos por des-
conhecimento, cegueira ou cinismo. Assim, tem-se, por um lado, o culto ao
vinho, a massificagio da cerveja, a popularizacio da cachaga e a elitizagao do
uisque. Trata-se de um mercado biliondrio, que gera impostos e empregos, a
despeito dos prejuizos que também causam aos que se excedem. Um mercado
dominado por corporacoes multinacionais que compram centenas de milhoes
de reais anualmente em espagos comerciais na grande midia. Patrocinam tor-
neios esportivos e eventos culturais por todo o planeta e, assim, pairam sobre
qualquer reflexdo acerca de sua natureza de droga. Mas isso vai ainda além.
Algumas bebidas remetem 2 histéria e a religiao, como o vinho. O vinho da
enologia, o vinho dos rituais catdlicos. E assim, nem mesmo o mais ferrenho
proibicionista se apercebe que um brinde em um jantar sempre precede um ato
de drogadico. A “droga” é sempre a droga do outro. Portanto, quando o senso
comum se refere a drogas, nunca insere nesse conceito as drogas nio ilegaliza-
das. A relagdo entre o usudrio, a droga nao ilegalizada e a drogadigao é sempre
encoberta pela “normalidade”.

O dlcool estd impregnado na civilizagao ocidental, portanto, desde priscas
eras. No caso do Brasil, at¢ mesmo uma famosa medicagao infantil, que seria
fortificante e antianémica, nio faz muito tempo, continha dlcool em percen-
tual mais elevado do que as marcas mais comuns de vinho*. Somente no ano
de 2001, 11 anos apés o Estatuto da Crianga e do Adolescente entrar em vigor
(e em plena vigéncia da Lei n° 6.368/1976 — a antiga lei de drogas), foi proibi-
da a ministra¢do de medicagio com dlcool a menores de 18 anos e, com isso,
sua férmula teve que ser alterada (BRASIL, 2001). Curiosamente, essa mesma
suposta medica¢io foi exportada massivamente para os Estados Unidos duran-
te a vigéncia da Lei Seca. E é de bom alvitre falar sobre Lei Seca porque nao hd

4 Somos do tempo da drogadicio involuntdria com Biotdnico Fontoura (cuja antiga composi-
¢do continha 9,5% de dlcool, enquanto um vinho de mesa, segundo a Lei n° 10.970/2004,
pode ter um minimo de 8,4% e um frisante, um minimo de 7%).
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como entender a questao da ilegalizagao seletiva de determinadas drogas sem
compreender a chamada “guerra ao crime” estadunidense.

22 A “GUERRA AS DROGAS” ENQUANTO METAFORA DE
SOLUCAO

Em 1832, apontava Carl von Clausewitz (2007, p. 252) que a guerra ¢
simplesmente uma continuagio do intercurso politico, apenas com a adi¢ao de
outros meios. Ele, deliberadamente, usa a frase “com a adi¢ao de outros meios”,
porque também quer deixar claro que a guerra em si no suspende o intercurso
politico ou o transforma em algo completamente diferente.

A guerra, alids, tem se transformado em uma metédfora na implementacao
de solugbes para problemas agudos. Traz consigo as ideias de urgéncia, impor-
tAncia, mobiliza¢ao coletiva e esforgo desmedido. Quando, porém, o significante
¢ utilizado no 4mbito social e no qual o belicismo lhe retira a faceta de metéfo-
ra para transformé-lo em modo de atuagio, cria-se uma cadeia de sentido que
estabelece uma guerra real, mas sem as regras humanitdrias a que uma guerra
propriamente dita se sujeita. Isso ocorre no caso das atividades que comportam
a violéncia estatal, ainda que justificada como legitima.

Estados em que atuam politicas putblicas sob uma ideia de guerra revelam,
também, o déficit civilizacional de uma cultura alicercada na barbérie, de uma
totalidade social que traduz na for¢a bruta uma pretensa maneira de legitimar
e naturalizar sua dominagio. Voltando nosso olhar para o Brasil, o discurso
belicista da “guerra as drogas”, suprassumo de uma politica criminal genocida,
tornou-se dogma em amplos setores das policias e tem relevante acolhimento
tanto na magistratura quanto no Ministério Pablico brasileiros, mas sua origem
¢ estrangeira.

Esse discurso reposiciona a prética policial e, em certa medida, também a
judicidria, de modo a se comportarem de maneira estranha a exigivel de um poder
que tem por fim ser o guardido da Constitui¢io e dos Direitos Humanos reco-
nhecidos nela e nos Tratados internacionais ratificados pelo Brasil. Como muitas
teorias e praticas aqui implantadas, ¢ elaboragao estadunidense e aqui vendida
como mais uma solu¢do enlatada, como mostraremos a seguir.
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2.3 A LEI SECA ESTADUNIDENSE E SUA RELACAO COM A
CRIMINALIDADE VIOLENTA

Narra Michael Willrich (2008) que os Estados Unidos passaram por
duas fases de War on Crime. A primeira, desenvolvida nas décadas de 1920 e
1930, em razdo da incidéncia de crimes perpetrados por gangsters. O periodo
foi contemporineo ao da Lei Seca, também conhecida na época como noble
experiment, que vigorou de 1920 a 1936. E nao foi por mera coincidéncia que
a War on Crime, em sua primeira versao, terminou no mesmo ano da Dry Law.

A proibi¢ao da venda de bebidas alcodlicas, é bem verdade, foi aparente-
mente eficaz para retrair o consumo de dlcool, principalmente entre os assalaria-
dos, que eram mais atingidos pelo custo das bebidas. Também cairam as deten-
¢oes por embriaguez bem como os custos com tratamento de algumas doengas
relacionadas ao consumo de dlcool. O consumo per capita de dlcool nos EUA
s6 voltou a niveis pré-proibigao em 1970 (WILLRICH, 2008, p. 195-231).

Mas foi em seus fracassos, reais e percebidos, que a Dry Law teve seu maior
impacto sobre a justica criminal e a vida social estadunidense. A Lei Seca foi a
principal causa da onda de crimes dessa época, pois gerou um mercado ilegal
de larga escala — o das bebidas alcodlicas —, cendrio perfeito para a proliferacao
e o crescimento das mafias, o que levou a um debate publico sobre o proibicio-
nismo (WILLRICH, 2008, p. 195-231). Com o fim da lei seca, os niveis de
criminalidade violenta voltaram aos patamares anteriores e se mantiveram mais
ou menos estdveis até a década de 1970, momento em que a segunda War on
Drugs eclodiu.

2.4 SEGUNDA GUERRA AS DROGAS: abaixo os direitos civis

Conforme lembra Loic Wacquant (2008, p. 17), quando o presidente
Lyndon B. Johnson langou a “guerra contra a pobreza’, em 1964, orgulhosa-
mente anunciou que os Estados Unidos iriam erradicar a pobreza até o ano de
1976, de modo que o bicentendrio do pais seria também o andncio do nasci-
mento da primeira “sociedade de abundincia” na histéria da humanidade. Por
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6bvio, a histéria mostra que o que ocorreu foi um tempo de escassez de liber-
dade e abundancia de guerra.

Johnson declarou a “guerra contra o crime” como parte dessa “guerra
contra a pobreza”. Isto ¢, agoes de “Estado Policia” como estratégia de alcangar
o Welfare State. Segundo Mitchell Lerner (2012, p. 124), Johnson cometeu um
erro critico ao vender a “guerra contra a pobreza” como parte de uma guerra
contra o crime, dando de presente aos oponentes conservadores o argumento de
que o aumento da criminalidade era decorrente das politicas sociais federais. Em
mensagem encaminhada ao Congresso dos Estados Unidos, em marco de 1966,
a beligerancia no tratamento da questéo pelo presidente e ex-oficial da Marinha
de Guerra estadunidense ¢ de saltar aos olhos quando ele diz que o soldado da
linha de frente na guerra contra o crime é o agente do Sistema de Justica local.

O governo Richard Nixon incrementou a escalada belicista do trato da
criminalidade. Nixon criou uma agenda doméstica voltada aos interesses do
que chamou de “maioria silenciosa” que, segundo ele, teria definido sua vitdria
em 1968 (e que seriam eleitores brancos e conservadores). Dentro de um clima
reaciondrio 4 década da contracultura, das liberdades civis, feminismo, liberdade
sexual e do pacifismo, como salienta Radley Balko (2013, p. 68-69), Nixon tinha
em maos uma pesquisa do Gallup, na qual 85% da maioria branca dos Estados
Unidos achava que os militantes negros nao estavam sendo devidamente repri-
midos; 65% achavam que os negros desempregados tinham maior probabili-
dade de obter ajuda governamental do que os brancos desempregados; e 66%
pensavam que a policia deveria ser dado maior poder. Quase metade achava que
o pais tinha mudado para pior ao longo dos tltimos dez anos.

Nixon precisava de um amdlgama para trazer para si esse contingente
miliondrio de eleitores. Seus estrategistas encontraram nas drogas esse catalisador
discursivo. A guerra as drogas foi estratégia racista e de reagio aos movimentos
pelos direitos civis, permitindo a hostilidade contra as minorias raciais e os movi-
mentos de contestagao  segregacao racial, ao conservadorismo sexista ¢ homo-
fébico, e a guerra do Vietna sem ter que, diretamente, confrontar as pautas dos
defensores dos direitos civis (FRAMPTON; LOPEZ; SIMON, 2008, p-7).Eo

foco no crime elevou a sensagao de inseguranca, fraturando o importante apoio
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dos profissionais liberais, que passaram a abandonar os valores sociais reformistas

— ta0 caros as vitdrias dos movimentos pelos direitos civis nos anos antecedentes.

Corroborando a virada racista da justi¢a criminal estadunidense na segun-
da guerra as drogas, se em 1933, durante a Dry Law, 63% dos presos eram
brancos e 24% negros, na mesma proporg¢ao da populagio de entio, exatamente
70 anos depois, com a segunda guerra ao crime, apenas 33,8% da populagao
carcerdria era de brancos (USA, 2015b) — mesmo representando 77,1% dos
habitantes dos Estados Unidos (USA, 2015a). O maior contingente étnico nos
cérceres ¢ o dos negros, com 35,4%, apesar de constituirem apenas 13,3% dos
estadunidenses. Os latinos também sofrem: representam 17,6% da populacao
em geral e s20 21,6% no Sistema Carcerdrio.

2.5 A WAR ON DRUGS ENQUANTO POLITICA EXTERIOR

Como visto, a War on Drugs surgiu como uma reagio conservadora
a contracultura do final da década de 1960 e inicio da década de 1970. A
contracultura era uma ameaga ao Establishment estadunidense. Dentro do
movimento da contracultura, articulavam-se reivindicagoes libertdrias e de
contestagao do status quo, com bandeiras que pregavam o fim do belicismo
e, mais especificamente, da guerra do Vietna (Anti-War Movement). Também
destacava o fortalecimento dos direitos civis, em especial a igualdade racial e
de géneros, a liberdade de expressao, a liberdade sexual, a liberdade corporal e,
dentro dela, o uso recreativo de drogas nio legalizadas.

Internamente, a guerra as drogas protagonizou o encarceramento em
massa das minorias negra e latina. Ao mesmo tempo, conseguia-se, por uma
via legal, reprimir os movimentos contestatdrios e atingir as finalidades racistas
de opressao dos mesmos negros e latinos. Mas esse novo capitulo da guerra ao
crime nao se restringiu as fronteiras acima do Rio Grande.” Como uma verten-
te da segunda War on Crime, a War on Drugs também gerou efeitos na politica
externa dos Estados Unidos. Transmudada em Guerra as Drogas, tratou de ser

5 Rio que divisa os Estados Unidos do México, a fronteira geopolitica que separa a América
Eurocéntrica (Estados Unidos e Canad4) da América Latina.
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articulada, dentro de uma estratégia de dominacio geopolitica, como discurso
de legitimagao para interferéncias e intervengoes tanto na América Latina quanto
na Asia.* Bewley-Taylor e Jelsma (2010, p. 225-228) atribuem a War on Drugsa
dois fatores: a) o moralismo conservador protestante; b) dentro de uma 6tica
geopolitica, como justificagio para o imperialismo nas periferias (em especial,
América Latina e Asia). Até os atentados de 11 de setembro, inclusive, trata-
ram de estratégia muito til para intervengdes militares no exterior. A guerra as
drogas — juntamente com o discurso humanitdrio — cobriu um vazio ideolégico
entre a Guerra Fria e a guerra contra o terror.

E o conservadorismo protestante dominante projeta nos paises estrangeiros
a culpa pelo consumo interno de drogas ilicitas nos Estados Unidos. A cruzada
moralista precisa olhar para fora, de modo a encobrir suas contradi¢oes internas.
Enxergar no Outro a causa do “mal”. A conversao do paradigma estaduniden-
se em resolugoes da ONU, de 1961, 1971 e 1988 reforcaram, legitimaram e
aprofundaram o proibicionismo no trato das drogas ilicitas.

A Convengio de 1961 foi reforcada pelo Protocolo de modificagao de
1972, pelo Convénio sobre Substincias Psicotrépicas de 1971 e pela Convengao
contra o Trafico Ilicito de Entorpecentes e Substancias Psicotrépicas de 1988
(ambas baseadas na legislagao de 1961).

3 AS DROGAS DA GUERRA

Tal proibicionismo é seletivo. Nele nao estd englobada a industria do fumo,
capitaneada pelas grandes corporagoes do tabaco, com Philip Morris a frente (que
matam milhées, com o j4 visto acima). Nem abarca a industria do dlcool — domi-
nada por multinacionais — cujas mortes estimadas sao de 3,3 milhoes por ano,
como apontado por estudo da ONU (WHO, 2015a, p. 46). Assim, as drogas
dessa guerra nao so as produzidas pelas grandes corporagoes multinacionais.
Em nome delas, pelo contririo, sao feitas guerras para garantir seu consumo,
como foi o caso do dpio, droga imposta 2 China no século XIX pelo Império

6 No mesmo sentido e em uma andlise bem realizada sobre a questao das drogas, vide Andrade

(2015, p. 87).
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Britanico a base de tiros de canhdo, em nome de suas corporagdes, que domi-
navam a produgio e a comercializagio mundial (MARX, 1972, p. 102-108).
As drogas dessa guerra sdo as artesanais, produzidas na periferia. A uns, o epite-

to de empresdrios e promovedores do desenvolvimento da industria. A outros,
a alcunha de traficantes destruidores de lares e da paz publica. A uns, o Estado
desenvolvido, a civilizacio. A outros, o Narcoestado, a barbdrie. Exercendo o
imperialismo, os Estados Unidos, na seara mundial, além de capitanearem hd
décadas na ONU, por meio de tratados internacionais, seu modelo beligerante
do enfrentamento da questao das drogas, também pressionam os demais paises a
adotarem o mesmo paradigma de enfrentamento violento.” Isso tem gerado atri-
tos com os enfoques menos punitivos, como o paradigma da reducio de danos,
a corrente principal na Europa e cujos resultados na diminui¢ao do consumo e
nos efeitos deletérios das drogas ilicitas sdo qualitativamente muito superiores
aos do modelo proibicionista (BEWLEY-TAYLOR; JELSMA, 2010).

Porém o proibicionismo estadunidense foi recebido sem mitigacoes ou
questionamentos na periferia latino-americana, local do mimetismo irrefletido,
da importagao de solugoes vindas dos centros autoproclamados de produgao
de conhecimento, tudo ancorado na faldcia do progresso ou no argumento de
autoridade. Com o sucesso da transnacionalizagao da politica criminal de dro-
gas por parte dos EUA, principalmente na drea de sua maior influéncia geopo-
litica, a América Latina, tal modo de enfrentamento da questao das drogas e
da criminalidade em geral passou a ser delineado pelo referido horizonte de
punibilidade, readequando toda a estrutura repressiva local. Isto é, moldando
o sistema punitivo da periferia a um novo patamar de severidade e brutalidade
(CARVALHO, 2014, p. 81).

Eventos recentes, contudo, tém demonstrado que a Guerra as Drogas
estd com os dias contados nos Estados Unidos. Alguns estados, aproveitando
o processo eleitoral do final de 2016, ji aprovaram via referendo, inclusive, a
descriminaliza¢io do uso recreativo da maconha. A maconha tornou-se legal

7 Tal modelo proibicionista estadunidense teve seu nascimento ainda no inicio do século XX,
com a Lei Harrison, fruto de um forte lobby moralista contra o 4lcool e as drogas em geral,
e que culminou na ilicitude da cocaina e do épio até hoje, e na lei seca contra o dlcool, revo-

gada esta tltima somente em 1933 (MUSTO, 1999, p. 65-68).
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em oito estados (Califérnia, Alasca, Colorado, Massachusetts, Nevada, Maine,
Oregon, o estado de Washington e o Distrito de Columbia, onde fica a capital)®.
E em mais quatro estados (Arkansas, Dakota do Norte, Flérida e Montana) foi
aprovada a legalizagao da Cannabis para fins medicinais. Por aqui ainda vige o

discurso da guerra. Mas ¢ s6 uma questao de tempo para que se reproduza aqui
na col6nia o que acontece 14 na metrépole. Até 14, quantas mortes, criminali-
dade violenta e fortalecimento de organizagoes criminosas teremos que aturar?

4 CRIMINALIZACAO DO PORTE DE MACONHA PARA USO
PROPRIO: INCONFORMIDADE  CONSTITUCIONAL E
CONVENCIONAL

Devemos ter sido estafantes até agora, mas é que nao d4 para responder
a questoes complexas de forma simplista, principalmente quando essa questao
ultrapassa o mero saber dogmdtico-penal. Nao hd, assim, como entender a
questao do proibicionismo sem compreender sua historicidade e as relagoes de
poder que o subjazem. Nem muito menos sem permitir a quebra do paradig-
ma da “normalidade” das drogas nunca criminalizadas. Enfim, as drogas nunca
criminalizadas estao com esse szzus nao com base em seu grau de periclitagao
a vida e a sadde humanas, mas sim porque por tris das mesmas existem pode-
rosos interesses econémicos e de dominagio e porque simplesmente sao de uso
comum e tradicional por parte das elites, que permitem e difundem as demais
parcelas da pirdmide social seu uso.

Cremos que sao poucos os que nao reconhecem efeitos danosos na
utilizagao recreativa das drogas em razao do risco de seu excesso (embora pesquisas
demonstrem que até mesmo o dlcool, em pequena quantidade, é sauddvel). Alids,
em se tratando de drogas nao ilegalizadas, o senso comum costuma separar o uso
recreativo (0 “bebo socialmente”) da dependéncia quimica. Mas em se tratando
de drogas ilegalizadas, a relagao entre o usudrio e ela sempre vem acompanhada
do moralismo do vicio. O usudrio, de alguma maneira, é visto como alguém
com desvio de personalidade, como fraco e viciado. Nao hd espago para o uso

8 Califérnia..., (2016).
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recreativo, como ocorre com o dlcool, por exemplo. Mas cabe, entio, a per-

gunta: podemos até ser contra o uso de drogas e contra os vicios (embora nés
mesmos ndo tenhamos poucos, embora comumente s6 enxerguemos o cisco
no olho alheio), mas temos o direito de impedir que o outro — maior e capaz —
consuma dlcool, tabaco, maconha, cocaina e demais drogas?

Podemos, igualmente, proibir alguém de se intoxicar com excesso de
acticares ou com o formol na carne vermelha, ou com os horménios nos gali-
néceos? Podemos impor nossa moral e religiosidade ao outro? Indo para um
ponto mais concreto: a questao, aqui, é questionar normativamente o atual
proibicionismo seletivo das drogas reinante. H4 amparo na Constitui¢io e nos
Tratados de Direitos Humanos que o Brasil ratificou para sustentar o proibicio-
nismo seletivo?”’A questdo que se pde em jogo diz respeito 2 tutela da intimida-
de e da autodeterminagio. Isto é, a protegao normativamente existente ao livre
desenvolvimento da personalidade e quanto 4 autodeterminagio do individuo.
A utilizagao de drogas recreativas pode, em tese, causar lesao ao individuo. Mas
o direito penal pode se importar com questdes que nao atinjam a alteridade?
Além disso, nao se pode esquecer o efeito rotulatério da criminalizacao (Labelling
Approach). A estigmatizagio gera a evitago e, consequentemente, o afastamen-
to do dependente quimico ou até mesmo do usudrio eventual do sistema de
saude. Sentindo-se dentro de uma subcultura criminal, a estigmatizagao serve
para aprofundar sua criminaliza¢io em razio do esvaziamento dos espacos se
sociabilizagao.

Como alerta Salo de Carvalho (2014, p. 172):

A visao patologizada dos consumidores deflagrada pelo siste-
ma penal produz seu isolamento e sua rotulagio, impedindo
qualquer tipo de escuta diversa da policialesca. O sujeito
envolvido com as drogas, por for¢a da politica proibicionista,
ingressa no vicioso circulo da clandestinagio, fato que, em
caso de dependéncia, inviabiliza utiliza¢io dos servicos de
assisténcia médica e social.

9 H4 importante julgamento pendente de conclusio no Supremo Tribunal Federal, o RE n°
635.659/SP, cujo relator é o Ministro Gilmar Mendes.
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O direito penal, portanto, em razio dos estigmas que acarreta, mesmo

em situagoes de desencarceramento, deve ser utilizado com mdxima parcimonia.
Cabe, entio, analisar a questao, primeiramente, sob o prisma constitucional.
Com efeito, diz o art. 5°, X, da Carta de 1988: “Sao invioldveis a intimidade, a
vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagao
pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao”.

O consumo recreativo de drogas hoje criminalizadas pode ser caracterizado
como autolesao, assim como também o uso das drogas politicamente deixadas de
lado da coer¢ao penal. Nao devem interessar ao direito penal tais condutas, sob
pena de mantermos um modelo de direito penal fascista, que viola a intimidade
e a autodeterminacio do outro para lhe impor uma determinada concepgio de
mundo e um determinado prisma moral(ista). Esse moralismo desvirtua a rela-
¢ao usudrio-droga-drogadicio, transformando um eventual sujeito em situagao
de vulnerabilidade, que deveria receber atengao e protecao de uma politica de
saude publica, em criminoso, assujeitando-o a todos os efeitos deletérios que
isso ocasiona. Essa situagio se torna ainda mais extremada em se tratando de
relagao dependente-droga-drogadicao.

Estamos lotando as cadeias com pessoas em situagio de vulnerabilidade
e, o pior, organizando-as, isto é, inserindo-as em organizagoes criminosas, pois
os estabelecimentos penais superlotados sdo o espago em que reinam as gangues.
Quanto maior a superlotagio e a submissao dos presos a um sistema desumano,
selvagem e cruel — cujo Estado de Coisas Inconstitucional ja foi reconhecido
pelo Supremo Tribunal Federal na ADPF 347 (BRASIL, 2015) —, mais forca

ganham essas organizagoes.
4.1 SOBRE O PRINCIPIO DA IGUALDADE

O principio da igualdade é um dos principios estruturantes dos direitos
fundamentais, uma vez que é pressuposto para a uniformizagao do regime de
liberdades individuais.

No esteio dessa relevincia, a Constituigao Federal traz como um dos obje-
tivos fundamentais da Republica “promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao” (art.
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30, IV); bem como dentre os direitos e Garantias Fundamentais, que “Todos
s20 iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza, garantindo-se a
inviolabilidade do direito [...] 4 igualdade” (art. 5°, capuz).

Na doutrina portuguesa, tao amplamente aceita aqui, observa Canotilho
(2003, p. 426) duas vertentes de aplicagio desse principio ao Estado: a) na atua-
¢ao do Estado e, em especial, na concretizagio do direito pelos tribunais; b) na

criagdo do direito pelo legislador.

No primeiro caso, dirigindo-se aos tribunais, impoe que na concretizagao
dos direitos, nao haja discriminagoes indevidas. No segundo, dirigindo-se ao
legislador, imp6e que a lei, ao ser criada, ja deve ter sido sob o prisma da igual-
dade. Bem ensina Pérez Lufio (2006, p. 228) quando aponta:

[...] exigencia de que todos los ciudadanos se hallen someti-
dos a las mismas normas y tribunales. La igualdad ante la ley
implica el reconocimiento de que la ley tiene que ser idéntica
para todos, sin que exista ningun tipo o estamento de personas
dispensadas de su cumplimiento, o sujetos a potestad legisla-
tiva o jurisdicional distinta de la del resto de los ciudadanos.

A igualdade tem um conteddo relacional. Determinadas caracteristicas
que, naquela questao, s3o as mais importantes para definir sua obediéncia ou
no, ¢ que sao levadas em conta. Existe observancia da igualdade quando indivi-
duos ou situagoes iguais nao sao arbitrariamente (proibigao do arbitrio) tratados
como desiguais. Segundo Canotilho (2003, p. 428), o principio de proibi¢ao
do arbitrio liga-se a um fundamento material ou a um critério material objeti-
vo. Sintetiza ele: “existe uma violagao arbitrdria da igualdade juridica quando
a disciplina juridica nao se basear num: (i) fundamento sério; (ii) nao tiver um
sentido legitimo; (iii) estabelecer diferenciagao juridica sem um fundamento
razodvel”. Inevitavelmente hd que se realizar um juizo de valor.

Para se definir a existéncia ou nao da arbitrariedade, isto &, se hd ou nio
violagao do principio da igualdade, deve-se avaliar a suficiéncia ou insuficiéncia
do arbitrio como fundamento adequado de valoragio e de comparagio. Tem-
se que analisar a natureza e o peso dos fundamentos ou motivos justificadores
para a diferenciacio.
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Segundo Jorge Miranda (2008, p. 253), a igualdade pode ser vista em dois
sentidos: negativo e positivo. O primeiro sentido é o de negar, de vedar privilé-
gios e discriminagdes. Isto ¢, ninguém pode ser privilegiado, beneficiado, preju-
dicado ou privado de qualquer direito ou isento de qualquer dever. Observada a
arbitrariedade, surge o dever de estancar o privilégio ou a discriminagao.

No sentido positivo, visa-se recompor a igualdade por meio a) da con-
cessao de tratamento igual em situagoes iguais; b) no tratamento desigual de
citagdes desiguais, mas substancial e objetivamente desiguais e nao as criadas
e mantidas artificialmente pelo legislador; ¢) o tratamento em modos de pro-
porcionalidade; d) o tratamento das situagdes ndo como apenas existem, mas
como também devem existir, fazendo com que a desigualdade perante a lei seja
igualdade através da lei (MIRANDA, 2008, p. 253).

Assim, o arbitrio, a desrazoabilidade da solugao legislativa, a sua inade-
quagio por despropor¢ao, revelam de forma mais flagrante a preteri¢ao. Diante
da situagio, como no caso objeto desse escrito, em que hd duas leis estabele-
cendo arbitrariamente tratamentos desiguais, qual das duas devera ser eivada de
inconstitucionalidade?

Proveniente da experiéncia do controle de constitucionalidade do Tribunal
Constitucional Alemao, a jurisprudéncia pdtria adotou a exclusao de “beneficio
incompativel com o principio da igualdade”. Sobre ela, disse Gilmar Mendes
(2014):

Ponto de partida para o desenvolvimento dessa variante de
decisio foi a chamada “exclusio do beneficio incompativel
com o principio da igualdade”, que se verifica quando a lei,
de forma arbitrdria, concede beneficios a um determinado
grupo de cidadios, excluindo, expressa ou implicitamente,
outros segmentos ou setores. [...] Tem-se uma exclusio de
beneficio incompativel com o principio da igualdade, se a
norma afronta ao principio da isonomia, concedendo vanta-
gens ou beneficios a determinados segmentos ou grupos, sem
contemplar outros que se encontram em condigées idénticas.
Essa exclusdo pode verificar-se de forma concludente ou ex-
plicita. Ela ¢ concludente se a lei concede beneficios apenas
a determinado grupo; e explicita, se a lei geral que outorga
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determinados beneficios a certo grupo exclui sua aplicacio a

outros SCngﬂtOS.

42 PUNICAO DA AUTOLESAO E CONTROLE DE
CONVENCIONALIDADE

Mas nao somente a compatibilidade com a Constitui¢ao Federal deve ser
analisada. Faz-se necessdrio realizar o controle de convencionalidade nacional.
Como explica Valerio Mazzuoli (2016):

Falar em controle da convencionalidade significa falar em
compatibilidade vertical material das normas do direito in-
terno com as convengdes internacionais de direitos humanos
em vigor no pais. Significa, também, falar especialmente em
técnica judicial (tanto internacional como interna) de com-
patibilizagio vertical das leis com tais preceitos internacionais.
Que os tribunais regionais de direitos humanos exercem o
controle de convencionalidade nao se tem duvidas, eis que
este ¢ exatamente o seu papel. Porém, por decisdo desses
préprios tribunais regionais (v.g., da Corte Interamericana
de Direitos Humanos) devem também (e em primeiro lugar)
os juizes internos controlar essa mesma convencionalidade,
fiscalizando a compatibilidade das normas domésticas (todas
elas) com os mandamentos convencionais de direitos huma-
nos (mais benéficos) de que o Estado é parte. Nesse sentido,
nao hd duvidas caber ao jurista ptrio investigar como hd de
se desenvolver a mecanica desse controle no plano do nosso
direito interno.

Em termos de controle de convencionalidade, os seguintes textos sao
afetados a questao. Em primeiro lugar, a Conven¢io Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969, pro-
mulgada no Brasil pelo Decreto n® 678/1992, a saber:

ARTIGO 11
Protecio da Honra e da Dignidade
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1. Toda pessoa tem direito ao respeito de sua honra e ao
reconhecimento de sua dignidade.
2. Ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitririas ou

abusivas em sua vida privada, na de sua familia, em seu
domicilio ou em sua correspondéncia, nem de ofensas ilegais
a sua honra ou reputagio.

3. Toda pessoa tem direito  protegio da lei contra tais inge-
réncias ou tais ofensas (BRASIL, 1992, grifo nosso).

A Declaragio Americana dos Direitos e Deveres do Homem, de 1948,
assim prescreve: “Artigo V. Toda pessoa tem direito 4 protegao da lei contra os
ataques abusivos a sua honra, a sua reputagio e a sua vida particular e familiar”.

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos diz que:

Artigo 12°

Ninguém sofrerd intromissoes arbitririas na sua vida pri-
vada, na sua familia, no seu domicilio ou na sua correspon-
déncia, nem ataques a sua honra e reputacio. Contra tais
intromissdes ou ataques toda a pessoa tem direito a protegio

da lei (UNIVERSIDADE..., 1948, grifo nosso).

Por fim, diz o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, pro-
mulgado no Brasil pelo Decreto n® 592/1992:

ARTIGO 17

1. Ninguém poderd ser objetivo de ingeréncias arbitrdrias
ou ilegais em sua vida privada, em sua familia, em seu do-
micilio ou em sua correspondéncia, nem de ofensas ilegais as
suas honra e reputacio.

2. Toda pessoa terd direito a protecio da lei contra essas inge-

réncias ou ofensas (BRASIL, 1992, grifo nosso).

Acerca da questao da autonomia individual, a Corte Interamericana de
Direitos Humanos, no voto do juiz Sergio Garcia Ramirez no caso Ximenes
Lopes vs., diz o seguinte:
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Naturalmente o desenvolvimento do ser humano nio se

sujeita as iniciativas e cuidados do poder publico. Numa
perspectiva geral, aquele possui, mantém e desenvolve, em
termos mais ou menos amplos, a capacidade de conduzir
sua vida, resolver sobre a melhor forma de fazé-lo, valer-se
de meios e instrumentos para esta finalidade, escolhidos e
utilizados com autonomia — que ¢ virtude da maturidade
e condi¢ao de liberdade — e inclusive recusar ou rechacar
de forma legitima a ingeréncia indevida e as agressoes a ele
dirigidas. Isso exalta a ideia de autonomia e descarta tentagées
opressoras, que possam ocultar-se sob um suposto desejo de
beneficiar o sujeito, estabelecer sua conveniéncia e antecipar
ou iluminar suas decisdes (OEA, 2006).Cada pessoa adulta
tem autonomia individual para tomar decisées livres sobre
seu préprio estilo de vida, sem que o Estado possa intervir
nessa drea. Nao hd como, em um filtro de convencionalidade,
penalizar comportamentos realizados em privado que nio
causem perigo ou dano a outrem. Argumentos baseados em
mero perigo abstrato, ou suposta moralidade publica, nio
passam no teste da convencionalidade. O comportamento
adotado na vida privada ¢ licito, salvo se constituir perigo
real ou causar danos A propriedade ou direitos de terceiros.

4.3 UMA OBVIA OBJECAO DO SENSO COMUM

O senso comum tedrico faria objecoes a aplicagao da isonomia. Uma
delas fatalmente seria a seguinte: “ora, mas a descriminaliza¢io s6 aumentaria o
consumo da maconha”. O que os fatos mostram é que nas regioes em que hou-
ve a descriminalizagao o consumo diminuiu. Inclusive de drogas mais pesadas.
Ademais, estudos apontam diminui¢ao da criminalidade violenta (ALENCAR,
2015). Em Portugal, a descriminalizagao da maconha se atribui a queda de 70%
do uso de heroina.

Deverfamos fazer uma pergunta: se o Estado criminaliza o usudrio da
maconha, cuja danosidade ¢ reconhecidamente inferior as drogas sociais mais
comuns como o dlcool e, principalmente, o tabaco, nao estaramos fomentando
uma discriminagio que ndo possui um fundamento sério, que nao ¢é legitima
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e que estabelece uma diferenciacio juridica sem um fundamento razodvel?

Entendemos que essa resposta ¢ sim. Esse tratamento discriminatério s deixa
mais claro o uso do Estado como ente opressor porque o uso da maconha se
concentra nos estratos economicamente desfavorecidos e a determinadas mino-
rias que nao abrangem o Establishment.

A opressao jamais pode confessar-se como tal: ela tem sempre a necessi-
dade de ser legitimada para exercer-se sem encontrar oposicao. Eis porque ela
usard as bandeiras como as do proibicionismo, da consciéncia moral contra as
drogas, do bem-estar da abstinéncia e da ordem contra os “viciados” e o “mal
da droga”. Ela se negard enquanto politica seletiva contra apenas determinadas
drogas — as drogas da plebe — e outras nao — as drogas das grandes corporacoes
multinacionais, as usadas comumente pelos estratos superiores.

Muitos dos arautos do proibicionismo seletivo depois irdo saborear seus
uisques importados, espumantes, vinhos e charutos cubanos, e dormirao os
sonos dos justos. Tendo em vista que se trata de uma questao sistémica, nao o
farao por maldade, mas porque estao imersos em um modo de compreensao
de mundo que gera uma violéncia encoberta por uma carapaga de moralidade.
Esse discurso jamais se revelard como tal que é — violento — visto que a violéncia
é sempre a expressao da for¢a nua e nio da lei — e como fundar uma ordem, a
nao ser sobre uma lei aceita e interiorizada? A relagao de forga vai entao desapa-
recer enquanto tal, serd sempre coberta por uma armadura juridica e ideolégica
(STRECK, 2009, p. 29).

O melhor caminho para preservar o Estado de Direito é aplicar o princi-
pio da igualdade e, com ele, conferir-se igual tratamento ao usudrio de maconha
ao que ji é dado aos usudrios das drogas mais nocivas e culturalmente aceitas e
nunca ilegalizadas, a exemplo do 4lcool e do tabaco.

Portanto, assim agindo estaremos aplicando com a maxima efetividade os
Direitos Fundamentais, compatibilizando as duas situagdes por meio da equipa-
ragao a todos os acusados em crimes de porte ilegal de maconha para uso préprio,
0 que se prevé para as drogas sociais recreativas. Aproveitamos para levar em con-
sideragao as ponderagoes feitas por Alexandre Morais da Rosa (20006, p. 236):
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[...] no Estado Democrdtico de Direito, somente se justifica a

intervengio estatal, via “direito penal minimo” (Cap. 4°), em
face de crimes que impegam a realizagio dos objetivos cons-
titucionais do Estado, ou seja, os que alimentam a injustica
social e os necessdrios a coesao do laco social, demitindo-se,
assim, da criminalizacdo de toda-e-qualquer-conduta que
possa ser resolvida por formas extrapenais ou decorrentes
da omissao (quicd dolosa) do modelo econdémico adotado/
imposto no Brasil contemporaneo.

Por conseguinte, estanca-se o critério discriminatério de maneira posi-
tiva, isto é, tratando-se igualmente os discriminados pela lei ordindria, no caso
o agente que é encontrado com maconha para uso préprio e aqueles que sao
adquirentes e portadores de drogas nio ilegalizadas.

Manter a discriminagao ¢ ferir o principio da igualdade, uma vez que
usudrios de drogas mais danosas terminam nao sendo molestados por razoes
meramente culturais e econdmicas do que os da maconha. O fundamento para
discriminagao nao ¢ sério, razodvel e nem tem sentido legitimo.

Nao ¢ legitima a distingao. Ainda mais quando se trata de situagdes em
que a conduta, objetivamente, é a mesma, isto é, o porte de drogas recreativas
até menos danosas do que outras regulamentadas. Tendo em vista que hd um
publico-alvo — trata-se de droga consumida por um determinado estrato da
sociedade — manter a discriminacéo ¢ aplicar o direito penal do autor (SANTOS
JUNIOR, 2007). Nio existe motivo justificador para a diferenciagio de trata-
mento. E alerta Canotilho (2003, p. 429):

Esta ideia de igualdade justa deverd aplicar-se mesmo quan-
do estamos em face de medidas legislativas de graca ou de
cleméncia (perdio, anistia), pois embora se trate de medidas
que, pela sua natureza, transportam referéncias individuais
ou individualizdveis, elas nao dispensam a existéncia de fun-
damentos materiais justificativos de eventuais tratamentos
diferenciadores.
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Verificado o arbitrio injustificado que viola a igualdade, deve o Judicidrio
aplicar o principio da isonomia, fazendo com que a desigualdade diante da lei
(injusta) seja sanada por meio da submissao das duas situagoes a um mesmo
regramento.

5 CONCLUSAO

Como j4 ressaltado, as drogas ndo sao demodnios. Nao passam de com-
postos quimicos, criados natural ou artificialmente. Sao os seres humanos que
lhes dao os fins. Antes de querermos por fim as drogas, mesmo que a todas,
deveriamos questionar seus porqués, por qual razao as pessoas se drogam e por
qual razdo a persegui¢ao aos drogaditos. A guerra seletiva as drogas é, acima de
tudo, uma questdo de poder e de dominagio, como visto. E uma guerra cini-
ca porque se projeta apenas contra a drogadi¢ao do outro. Mas nao ¢ qualquer
outro. Trata-se de expiar no outsider, nas parcelas da populagao que estao nos
estratos mais baixos da pirdmide social, a prépria drogadi¢io normalizada. E,
acima de tudo, uma obliteracio do gozo alheio, porque ao outro tal desejo nao
pode ser gozado.

Antes de perguntar sobre o viciado — que sempre estd no outro, mas nao
qualquer outro, mas apenas no distante — que tal se perguntar pelos préprios
vicios? E a drogadigao é imoralidade, uma rota de fuga ou a busca impossivel de
preencher um vazio? Quem poderd, em um dtimo de sinceridade, responder “nao
tenho” 4 seguinte pergunta: qual o seu vicio, a sua dependéncia? Para além do
estigma do usudrio-dependente (o viciado, no jargio comum), suspeitamos que,
usualmente, o abuso na drogadicao revela, apenas, uma compulso preexistente.

Nao sejamos cinicos. A cachaca é droga do excluido, assim como o uisque
e o vinho sio as do incluido. No mesmo caminho, o rivotril é o calmante do
rico e do incluido; e a maconha, o do pobre e do periférico. Os usudrios de um
saem nas colunas sociais; os usudrios do outro, nas paginas policiais. Rico sofre
de depressao. Pobre nao tem alternativa: corre do camburio. E todo camburio,
como nos versos musicados de Marcelo Yuca, tem um pouco de Navio-Negreiro.
Rico versus pobre. Ambos se drogam porque nosso problema é muito maior:
¢ um problema que tem a ver com uma concepgao de civilizagio baseada no
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individualismo, no imediatismo, na competi¢ao sem limites e no consumismo
compulsivo e ilimitado. O rivotril e a maconha s2o uma rota de fuga para o
insdlito desse mundo. Um pouco de gozo em meio a tanta castragao em nome
de valores vis.

Como resolver a questao da drogadi¢io no outro? Punindo uma autole-
s20, seletiva e hipocritamente? Punir o outro imunizando-se dos seus préprios
vicios ou costumes drogaditos é sintoma de uma decrepitude social. Proiba-se o
baseado do maconheiro, mas nao aquele carméré chileno ou maltado escocés tarja
preta doze anos. “Keep Walking”, afinal, todo mundo é humano; ou s6 alguns.

Temos um problema civilizacional que no vai se resolver com o proibicio-
nismo. Mas esse proibicionismo é bem capaz de piord-lo — e tem demonstrado
isso claramente. Enquanto continuarmos tratando uma questao de satide publi-
ca de maneira seletiva, desarrazoada e desproporcional, por meio de leis penais,
estaremos dando prova de nosso modo de vida esquizofrénico e egoista; de que
vivemos um apartheid social, porque sabemos que nao se trata de uma guerra
contra drogas. Essa guerra ¢ contra pessoas — e s6 algumas delas. Essa guerra,
para além do moralismo de impor ao outro o que nio se impde a si mesmo,
nao é s6 antiético. Também viola o nicleo do que entendemos por igualdade. A
maconha, como se pode ver nos estudos sobre seus riscos em relagio as drogas
nao criminalizadas, é apenas um pretexto para o controle da subcidadania. E
mesmo para os que ingenuamente acreditam na sua utilidade, como a cada dia
essa guerra se torna mais bdrbara, violenta e obtusa, vislumbramos um discurso
esquizofrénico porque hd uma quebra da realidade: esperar resultados diferentes
fazendo sempre a mesma coisa. Mais do mesmo. Mais barbdrie.

A guerra seletiva as drogas, esperamos, chegard ao fim em nosso pais
porque nos Estados centrais isso jd estd ocorrendo no seu bergo: os Estados
Unidos da América. A maconha é o primeiro passo porque é o case mais gritan-
te. Mas nao sem décadas de opressdo, muitas hipocrisias, centenas de milhares
de prisoes, milhares de mortes e muito sofrimento para os estratos inferiores da
pirdmide social e, reflexamente, para os estratos médios. Milhoes de estigmati-
zados, milhoes marginalizados e lancados a reincidéncia — uma profecia que se
autorrealiza, surrealisticamente aplicada como agravante porque seria demais
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reconhecer que o sistema tem fins desumanos, de destruigao de subjetividades
e de banaliza¢do do mal.

Fundamentos normativos, como demonstramos, no faltam para por
fim a essa estiipida politica criminal de guerra: sob a 6tica técnico-juridica,
facamos uma filtragem hermenéutica. Declaremos a nulidade sem redugao de
texto do art. 28 da Lei n° 11.343/20006, em face da sua inconstitucionalidade e
inconvencionalidade, nos termos do art. 5°, caput, e inciso X, da Constitui¢ao
Federal, no primeiro caso; e arts. 11.2 da Convengao Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica), art. V da Declaragao Americana
dos Direitos e Deveres do Homem, art. 12° da Declaragao Universal dos Direitos
Humanos e, por fim, art. 17, 1, do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos. Talvez seja a tnica forma de nao fazermos parte dessa barbdrie cons-
truida diuturnamente.
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