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ACarta Magna de 1988 situou o Ministério
Público como função essencial à justiça.
Reconheceu as atribuições de titular da
ação penal pública e fiscal da lei.Conferiuà
Instituição a defesa da sociedade, especifi

camente, quanto aos direitos e interesses
difusos, coletivos, individuais indisponíveis
e sociais, cabendo-lhe zelar pela
preservação e a defesa da democracia e
dos institutos que a integram.

Cumpre ao Ministério Público enquanto
fiscal do ordenamento jurídico, lutar pela

manutenção e aplicaçãode nossa leimaior,
buscando a promoção dos fundamentos
da República, como a soberania, a cidada

nia,a dignidade da pessoa humana, os val
ores sociais do trabalho e da livre iniciativa

e o pluralismo político.

Nesse contexto,a presente publicação in
tegra e seqüênciaa série lançada pela As
sociação Sergipana do Ministério Público,
voltada ao cumprimento do mister institu

cional em sintonia com a Lei Máxima, de

acordo com as mudanças e anseios da so
ciedade.

A presente edição, Volume II, captou a
produçãoliterária e científica de seusasso
ciados e membros ao "Desafiodas Drogas"

que permeia hoje a sociedade e traz re
flexos na atuação dos seus Agentes.

Portanto, estudos foram promovidos, ex
periências foram compartilhadas, teses são
defendidas com abordagem dessa pro

blemática. Sem dúvida, o Ministério Pú

blico Sergipano vem tendo papel funda
mental na busca e implantação de políticas
públicas voltadas à prevenção às drogas,
ao tratamento e à inclusão das pessoas

direta e indiretamente afetadas e ao en-

frentamento das ações daqueles que se
opõem às leis que tratam do tema.

Com a publicação e lançamento da pre
sente obra, teremos mais um debate

franco e aberto para a busca de uma Insti
tuição voltada e vocacionada aos reclamos
da sociedade.

Deijaniro Jonas Filho
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APRESENTAÇÃO

Cuida-se a presente publicação do Volume II de uma série lançada
pela Associação Sergipana do Ministério Público. A proposta da

entidade de classe com esta publicação é a reflexão sobre tema tormen
toso que merece a atenção não só dos poderes constituídos, mas de toda
sociedade. Problema visível, de soluções ainda não definidas. Não temos
receitas ou fórmulas definitivas. Nosso propósito é estimular e promover
a produção intelectual dos integrantes da nossa Instituição.

A dependência química não é apenas uma doença. E um desafio cada
vez mais presente a ser enfrentado não só pela esfera pública, mas sim por
toda a sociedade, em uma abordagem necessariamente interdisciplinar.

E possível acabar com o uso ilícito de drogas? A resposta ainda é não.
O que se busca é manter o problema em níveis suportáveis. Para isso, é
preciso investir nas duas extremidades da corrente da droga, como salienta
José Elias Murad1. Na OFERTA da droga ilícita, no tráfico, em relação
aos que a produzem e oferecem. Na outra extremidade, na DEMANDA,
em relação ao uso da droga. O bom combate, pois, consiste em reprimir a
oferta, trabalho de persecucão penal, controle e fiscalização e REDUZIR
a demanda, trabalho essencialmente preventivo/educativo e de saúde,
através de políticas públicas apropriadas.

Além das drogas ilícitas há uma questão de grande dimensão no
Brasil - o alcoolismo que atinge proporções de grave problema de saúde

MURAD, José Elias. A fome da droga. Belo Horizonte: editora 0 Lutador, 2005, pág. 161/162.
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pública. De acordo com relatórios da OMS, os danos causados pelo
álcool superam, e muito, os danos causados por substâncias ilícitas e
segundo dados do Ministério da Saúde, "dentre todas as drogas lícitas e
ilícitas, o consumo prejudicial de bebidas alcoólicas é aquele que mais
danos produz à saúde e ao bem-estar, sendo o mais grave do ponto de
vista da saúde pública"2.

Nessa seara relativa a drogas, assume papel fundamental o MP quer
na persecucão penal quer na prevenção. Com efeito, o novo perfil insti
tucional, definido na CRFB de 1988, coloca o Ministério Público ao lado
dos Poderesde Estado, com a obrigaçãode defender e garantir os direitos
indisponíveis, difusos ou coletivos.

Deixa de ser um órgão que atua apenas quando, e se provocado, e assu
me um comportamento novo no contexto jurídico-social, "abandonando a
postura inerte e apática da espera, para conhecer, acompanhar e fiscalizar
o modus operandi dos agentes da coisa pública, como meio de garantir a boa
aplicação da lei"(...) "Nesse novo comportamento, é mister que se assuma
uma atitude de querer quebrar resistências, de "abrir agendas", de desco
brir segredo, atitude essa que permita uma relação mais espontânea entre
poderes autônomos, porém harmônicos entre si, e que, apesar da forma
própria de agir, têm em comum, como razão e objeto do seu trabalho, o
cidadão brasileiro".3

Dessa forma, a presente publicação contém artigos sobre o enfrenta-
mento às drogas nas várias áreas (judicialou extrajudicial) e seus desafios.
Abrange contribuições na esferada prevenção, atenção e reinserção social
de usuários e dependentes de drogas; repressão à produção não autorizada
e ao tráfico ilícito; políticas públicas referentes à área; alcoolismo como
um dos problemas de saúde pública e seus efeitos; crimes e penas; não se
esquecendo, enfim, da abordagem multidisciplinar -sociológica, jurídica,
psicológica, médica ou outras.

10

BRASIL. Política do Ministério da Saúde para Atenção Integral a Usuários de Álcool e outras
Drogas. Ministério da Saúde. 2.ed. rev. ampl- Bras(lia:Ministério da Saúde, 2004.
MPMG..CEAF/Promotoria de Justiça de Defesa da Saúde. Manual do Curador de Saúde. Org. Dilma
Jane Couto Carneiro Santos, Josely R. Pontes, Maria de Lourdes Rodrigues Santa Gema. Belo
Horizonte: Gráfica Imprensa Oficialdo Estado de Minas Gerais IO/MG, 2002, p..l5
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Assim, os artigos desta obra bem representam o afinco e o trabalho
dos membros da Instituição e sua sintonia com a sociedade, diante do
seu verdadeiro papel, não ficando centrados no normativismo asséptico
porque nem tudo está circunscrito ao espaço predeterminado da lei e,
muitas vezes, o drama social reclama a aplicaçãode uma justiça concreti
zada, numa visão não compartimentalizada do Direito.

No entanto, os membros do Ministério Público do Estado de Sergipe
têm contribuído, via atuação crítica constante, não fazendo da lei um
fetiche, mas antes, dando-se ao trabalho de pensar por conta própria, sem
tirar os pés da realidade social circundante. Estamos dispostos a contribuir
nas ações e políticas que tenham por objetivo o enfrentamento ao desa
fio das drogas - nosso comprometimento e responsabilidade para com a
cidadania e a democracia, agindo sempre em favor da sociedade. Não se
tem, entretanto, a veleidade de substituir o povo.

A presente obra reúne estudos dos que fazem o Ministério Público do
Estado de Sergipe, individualmente, ou em conjunto com outras pessoas
que se debruçaram sobre o tema. Compreende análises não só da lei e,
com certeza, trará esta publicação luz sobre o tema e servirá como grito
e alerta. Esperamos que seja uma fonte de debates e que ajude a apontar
novos caminhos na busca por uma atuação mais eficaze humana, voltada
especialmente para a redução dos danos decorrentes do uso indevido do
álcool e de outras drogas.

Aracaju, maio de 2012

Arnaldo Figueiredo Sobral
Presidente da Associação Sergipana do Ministério Público

Adélia Moreira Pessoa

Diretora Cultural da Associação Sergipana do Ministério Público

11
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SÍNDROME ALCOÓLICA FETAL - O QUE O
MINISTÉRIO PÚBLICO TEM A VER COM ISSO?

Adélia Moreira Pessoa1'

Flávia Moreira Guimarães Pessoa2

"Há muito que ele quer fazer, mas devo lembrar-lhe que ele não é

como outros garotos: ele pode Trabalhar com as mãos e construir

armários, mas não um pensamento e escrita de trabalho", diz ela,

infelizmente. "Ele me pergunta por que eu bebi muito [enquanto

eu estava esperando ele). Eu realmente não tenho respostas para

ele." (Marion Williams, África do Sul - Boletim da Organização

Mundial da Saúde 2011; 89:398-399)

RESUMO:

O consumo de álcool durante a gestação pode levar ao aborto

espontâneo ou a uma série de deficiências conhecidas como

transtornos >.\o espectro iSo álcool retal, de que a sindrome do

alcoolismofetalé a maisgrave, representando sériosagravos á saúde do

feto,cujasseqüelas podem perdurarpor toda a vida.O direito á saúde,

asseguradoconstitucionalmente, devesergarantido mediante políticas

sociais e econômicas, dispondo o Ministério Público de diferentes

instrumentos judiciais e extrajudiciais para atuar junto aos poderes

públicos eã sociedade no sentido de prevenção de tãograve problema.
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1. INTRODUÇÃO
»

O álcool faz parte da cultura humana desde épocas remotas. Tem
seu uso difundido em várias partes do mundo, sendo consumi

do, há séculos, por homens e mulheres, estando seu consumo ligado a
festividades e comemorações.

Não obstante tratar-se de droga lícita, o uso de bebidas alcoólicas
freqüente pode causar dependência e efeitos deletérios em pessoas pre
dispostas ou submetidas a determinadas situações, sendo responsável por
teratogenias nos filhos de usuárias dessa droga. De acordo com relatórios
da OMS, os danos causados pelo álcool superam, e muito, os danos cau
sados por substâncias ilícitas e segundo dados do Ministério da Saúde,
"dentre todas as drogas lícitas e ilícitas, o consumo prejudicial de bebidas
alcoólicas é aquele que mais danos produz à saúde e ao bem-estar, sendo
o mais grave do ponto de vista da saúde pública" (Brasil, 2004).

É preciso relembrar que existe grande distância entre políticas para
substâncias psicoativaslícitase ilícitas3. Observa-se que, enquanto há maior
atenção às políticas relacionadas com o consumo de substâncias ilícitas,
poucas são às que objetivamreduzir os danos decorrentes do álcool.

Conforme destaca Ernst Buning (2004, p.117-118), tais políticas têm
a ver com fornecedores e consumidores de substâncias psicoativas lícitas,
como o álcool, que são vistos como respeitáveis membros da sociedade.
Fornecedores criam empregos, pagam impostos, garantem renda por meio
de publicidade, patrocínio de eventos sociais e normalmente são parceiros
dos formuladores de novas políticas de álcool quando estão sendo elabora-
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Pedro Gabriel Delgado et alli(2004,p.127-128) ponderam que "o uso prejudicial de álcool é, de
longe, o principal problema de saúde pública no campo das drogas. Muito mais do que no caso das
drogas ilícitas, a ausência de uma política pública parao álcool, abrangente, não-repressiva, atenta
às complexidades culturais do problema, ousada no enfrentamento das pressões do mercado,
constitui lacuna a ser urgentemente sanada". Acrescentam que a omissão da "responsabilidade
do Estado nesta área é histórica e estrutural: a prevenção é errática e ineficaz, a legislação cede
às pressões do mercado, a rede pública de saúde responde de maneira inadequada ao problema,
através da danosa internação em hospitais psiquiátricos, as ações de redução de danos são
incipientes e pontuais. A tolerância com a venda, propaganda e pressões do mercado de bebida
convive com a passividade diante do problema de saúde pública e com a cruel intolerância com
os usuários que precisam de tratamento".
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das . Bebidas alcoólicas são consumidas em eventos sociais, acompanham
as horas de lazer, sem trazer, em si, qualquer conotação negativa. Por
sua vez, os fornecedores de substâncias psicoativas ilícitas estão do lado
oposto-vistos comobandidos, um perigo à sociedade e, "definitivamente,
inimigos dos formuladores de políticas".

Pesquisas científicas provam a existência de riscos que o consumo de
qualquer bebidaalcoólica durante a gravidez representapara a saúde men
tal e física do bebê, sendo a mais grave a denominada síndrome alcoólica
fetal (SAF). Quando ingerido pela mãe, o álcool atinge o feto ao atravessar
a barreira placentária, podendo interferir no seu desenvolvimento e trazer
diversas repercussões não só no cérebro, mas também em outros órgãos,
comprometendo irreversivelmente asaúde da criança, comgraves seqüelas
para toda a vida.

O direito à saúde é assegurado constitucionalmente, e devesergarantido
mediante políticas sociais e econômicas que visem à redução do risco de
doença e de outros agravos sendo considerados de relevância pública as
ações e serviços de saúde, conforme expressamente previsto nos artigos
196 e 197 da Constituição de 1988.

O Ministério Público, especialmente por seu novo perfil desenhado
após a Constituição Federal de 1988, tem papel relevante no controle
de Políticas Públicas, dispondo de diferentes instrumentos judiciais e
extrajudiciais para efetivação dos direitos fundamentais e, dentre esses,
o direito à saúde.

2. SINDROME ALCOÓLICA FETAL

O consumo de álcool entre as mulheres grávidas constitui problema
grave que pode levar a distintos efeitos no feto, como demonstram pes
quisas especializadas na área médica: a síndrome alcoólica fetal (SAF)4,

4 Síndrome alcoólica fetal (SAF) - resulta do consumo de álcool pela mãe durante a gestação,
caracterizando-se por restrição de crescimento, anormalidades neurocomportamentais e
características faciais específicas((cf.COSW & MESQUITA, 2010, p. 43/44)

17



Adélia Moreira Pessoa. FláviaMoreira Guimarães Pessoa

o efeito alcoólico fetal (EAF)5, as anomalias congênitas relacionados ao
álcool6, as desordens de neurodesenvolvimento relacionadas ao álcool7,
e ao espectro de desordens fetais alcoólicas8 que engloba os anteriores.

De difícil diagnóstico, aSAF foi descrita inicialmente hápouco mais de
40anos, sendo uma doença que vem despertando aatenção dacomunida
decientífica internacional desde essa época, apesar depouco conhecida,
mesmo entre os profissionais de saúde.

Conforme esclarecem as pediatras Helenilce de Paula Fiod Costa e
Maria dos Anjos Mesquita, com base em inúmeros estudos científicos
realizados inclusive noexterior, oquadro clínico mais grave érepresentado
pela SAF e os efeitos deletérios no embrião e no feto incluem alterações
físicas, mentais, comportamentais e/ou dificuldades de aprendizado que
podem se perpetuar por toda avida. Esclarecem que os indivíduos afetados,
muitas vezes, têm problemas de memória, atenção, linguagem e audição.
Têm dificuldades em solucionar problemas, conflitos com ajustiça erisco
de abuso de álcool ede outras drogas. Informam ainda que odiagnóstico
de Síndrome Alcoólica Fetal (SAF) só pode ser feito havendo confirmação
quea mãe usou álcool durante agravidez equando presentes características
das três categorias primárias: alterações faciais9, restrição de crescimento
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Efeitos alcoólicos fetais (EAF) - esse termo erautilizado para descrever crianças quenãotinham
todos os sinais da SAF, mas várias alterações, incluindo crescimento deficiente, problemas
comportamentais oudéficits motores e de linguagem. Hoje, muitos utilizam a expressão defeitos
congênitos edesordens deneurodesenvolvimento relacionados aoálcool (cf. COSTA &MESQUITA,
2010, p. 43/44).

Anomalias congênitas relacionados aoálcool ({alcohol-related birth defects - ARBD) - este termo
descreve alterações físicas decorrentes daexposição pré-natal ao álcool incluindo malformações
cardíacas, ósseas, renais, dasorelhas e dosolhos. (cf. COSTA &MESQUITA, 2010, p.43/44)
Desordens de neurodesenvolvimento relacionadas ao álcool (ARND - alcohol-related neuro

developmental disorders) - estão incluídos nesse termo alterações funcionais ou cognitivas
relacionadas à exposição pré-natal ao álcool. Entre elasestão, de forma isolada ou combinada,
as dificuldades de aprendizado escolar, controle dos impulsos, memória, atenção e/ou de
discernimento(cf. COSTA &MESQUITA, 2010,p. 43/44)
Espectro de desordens fetais alcoólÍcas((/eío/ alcohol spectrum disorders - FASD) - termo que

descreve o grupode efeitosque podemocorrerno indivíduo cuja mãe ingeriu álcool durante a
gravidez. Esses efeitos incluem alterações físicas, mentais,comportamentais e/oude aprendizado
que se podem perpetuar por toda a vida(cf.COSW &MESQUITA, 2010,p. 43/44).
Anomalias faciais - fissura palpebral pequena; ptose palpebral; hemiface achatada; nariz
antevertido; filtro liso; lábio superior fino.
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pré e/ou pós-natal10 e evidências de alterações estruturais e/ou funcionais
do sistema nervoso central" (COSTA & MESQUITA, 2010, p. 43/45).

Apontam-se ainda outros possíveis efeitos da ingestão de álcooldurante
agestação que podemgeraranormalidades comportamentais inexplicáveis
como incapacidade de leitura, fraco desempenho escolar, dificuldade de
controle dos impulsos, problemascom a percepçãosocial, dificuldade de
linguagem, raciocínioabstratopobre, habilidades prejudicadas, dificulda
des de memória e de julgamento.

Além disso, as pesquisas indicam possibilidades de deficiências congê
nitas não específicas: defeitoscardíacos; deformidades do esqueleto e dos
membros; anomalias anatômicas renais; alterações oftalmológicas; fenda
labial ou do palato (COSTA & MESQUITA, 2010, p 45).

Não se definiu ainda o nível seguro de consumo de álcool durante
a gestação e nem se conhece o motivo pelo qual nem todas as crianças
nascidas de mães que consomem álcool durante a gravidez sofrem seus
efeitos. Alerta o pediatra Hermann Grinfeld (2010, p.28) que, "embora
não se saiba exatamente qual a dose de álcool que poderia causar dano
fetal, evidências recentes sugerem que mesmo uma dose por semana está
associada com possibilidade significativa de dificuldades mentais".

Esclarece Ewa Osiatynska(2004, p.38) que as pesquisas mostram que
os efeitos do consumo de álcool por gestantes - mesmo que em doses
moderadas - pode ser percebido no desenvolvimento de fetos e no com
portamento dos bebês. Acrescenta a autora que "duas doenças sérias - a
síndrome alcoólica fetal e o efeito fetal do álcool - foram identificadas

como conseqüências diretas do uso do álcool na gravidez." Acrescenta a
pesquisadora que, "após 40-60 minutos da ingestão de álcool por uma
gestante, a concentração de álcool no sangue fetal fica equivalente à
concentração de álcool no sangue da mãe", sendo que bebês cujas mães

10 Restrição de crescimento: baixo peso ao nascer; restrição de crescimento apesar da nutrição
adequada; baixo peso relativo a altura.

11 Alterações de desenvolvimento do SNC: microcefalia; anormalidades estruturais do cérebro
incluindo agenesia do corpo caloso e hipoplasia cerebelar; outros sinais neurológicos como

dificuldades motoras finas, perda da audição sensoneural, incoordenação da deambulacao e
dificuldade da coordenação olho-mão.
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consumiram álcool durante a gravidez "podemapresentarsintomas leves
a severos de abstinência" como tremores, tensão muscular, fraqueza, pro
blemas de sono, choro, dificuldade de sugar, etc.( idem, p. 42/43).

Informa o pediatra Hermann Grinfeld (2010, p.33) queo índice depre
valência mundial daSAF seencontra na média entre0,5a doiscasos, para
cada 1.000 nascidos vivos, emvárias populações, observando eleque tais
índices estão acima da soma de outros distúrbios de desenvolvimento como

asíndrome de Down. Entretanto, alerta queháfalhas nadeterminação de
índices epidemiológicos confiáveis daSAF12, pois existem agentes desaúde
e outros profissionais como professores que lidam com pré-escolares que
não identificam rotineira econsistentemente nemsuspeitos nem pacientes
com a SAF, havendo possibilidade de dados subestimados.

3. O DIREITO FUNDAMENTAL À SAÚDE, POLÍTICAS PÚ
BLICAS E MINISTÉRIO PÚBLICO

No item anterior, procedeu-se à discussão de um grave problema de
saúde resultante da ingestão de bebida alcoólica durante a gravidez, com
efeitos deletérios para o feto - especialmente da síndrome alcoólica fetal -
como sentidode focar a problemática específica, objetodo presente artigo.

Este item, por seu turno, tem por objetivoanalisar o direito fundamen
tal à saúde e sua concretização através de políticas públicas efetivadas a
partir da atuação do Ministério Público, fornecendo o substrato teórico
necessário para o reconhecimento da atuação proposta nesse artigo. Assim,

12 Aponta Grinfeld (2010, p.33) quatro fatores que dificultam o reconhecimento dos casos de SAF
:• os critérios diagnósticos disponíveis não são específicos e uniformemente aceitos, tais como o
número mínimo de características faciais ou agravidadedo retardode crescimento;» o diagnóstico
é baseado no encontro dascaracterísticas clínicas, porém nem todos os pacientes com a doença são
parecidos ou têm um comportamento estereotipado e semelhante; • a escassez de conhecimento
da clínica e conceitoserrôneos sobreasíndromeentre os profissionais que fazem o primeirocontato,
tais como, crer que a SAF só ocorre em filhos de alcoolistas de classe socioeconômica mais baixa

ou de outras minorias raciais;» falta de critérios diagnósticos bem definidos paradiferenciar a SAF
de outras condições relacionadasao álcool, tais como, as do efeito alcoólico fetal (expressão já
em desuso), desordens do espectro alcoólicofetal e os distúrbios neurológicos relacionados ao
álcool.
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paraatingirtal intento de embasamento teórico, divide-se o presente item
em três partes:na primeira,é analisado o direito fundamental à saúde;na
segunda,o controle judicialde políticas públicas"e, na terceira,a atuação
do Ministério Público neste contexto.

3.1 Direito Fundamental à saúde

A conceituação do que sejamdireitos fundamentais é particularmente
difícil, tendo em vista a sua ampliaçãoe transformação na evolução histó
rica. Aumenta essa dificuldade, o fato de se empregarem várias expressões
para designá-los, como "direitos naturais", "direitos humanos", "direitos
públicos subjetivos", "liberdades fundamentais", dentreoutrosconceitos14.

Cumpre frisar que o conteúdo dos direitos fundamentais foi sendo
paulatinamente alterado, a partir da verificação do seu caráter histórico.
Com efeito, consoante assinala Canotilho (2003, p. 1395), os direitos
fundamentais "pressupõem concepções de Estado e de Constituição
decisivamente operantes na atividade interpretativo-concretizadora das
normas constitucionais".

O direito fundamental à saúde é assegurado pela CF de 1988 que esta
belece, em seu art. 196,que a saúde é direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante políticas sociais e econômicas quevisem à redução do
risco de doença e de outros agravos e ao acesso universal e igualitário às
ações e serviços para sua promoção, proteção e recuperação. Deve assim

13 A expressão políticaspúblicas,paraEros Grau(1997, p.21),"designatodas as atuações do Estado,
cobrindo todas as formas de intervenção do poder público na vida social.". Américo Bedê Freire
Júnior (2008, p.48) traz um conceito mais específico como os meios necessários para a efetivação
dos direitos fundamentais, "uma vez que pouco vale o mero reconhecimento formal de direitos

se eles não vêm acompanhados de instrumentos para efetivá-los".
14 IngoSarlet(2006, p.35-37)estabelece adistinçãoentre "direitos fundamentais", "direitoshumanos"

e "direitos do homem". Nesse sentido, segundo o autor, a expressão 'direitos fundamentais' se aplica
para aqueles direitosdo ser humano, reconhecidos e positivados naesferado direitoconstitucional
positivo de determinado Estado, enquanto que a expressão direitos humanos seria relativa aos
documentos de direito internacional, por referir-se às posições jurídicas que se reconhece ao ser
humano como tal, independentemente de sua vinculação a determinado Estado. Já a expressão
"direitos do homem" seria, segundo Sarlet (2006, p. 37) marcadamente jusnaturalista, de uma fase
que precedeu o reconhecimento dos direitos no âmbito do direito positivo interno e internacional.
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a Administração Pública, através de políticas sociais, propiciar o pleno
atendimento a todos e mais especialmente às crianças e adolescentes,
prioridade absoluta, no dizer do artigo 227 da Constituição de 1988. E,
sem dúvida, cabe a proteção antes do nascimento às gestantes, para que
a criança nasça com saúde.

3.2. Controle Judicial de Políticas Públicas: controvérsias e supe
ração de oposições

Nãoobstante a existência de previsão constitucional, no que se refere
aos direitos de crianças e adolescentes, a realidade encontrada é ainda
distantedo que sevêno plano normativo. Muitasvezes, o PoderExecutivo
não toma as medidas necessárias para garantia davida esaúde decrianças
e gestantes. Nesses casos, o Poder Judiciário podeserchamado a intervir,
garantindo a implementação deserviços desaúde para atender acrianças
e adolescentes. E o Ministério Público é órgão legitimado a provocar a
intervenção do Judiciário quando não obtiver pela via extrajudicial, a
adoção das ações específicas necessárias.

Para que se chegasse a esse tipo de encaminhamento, que hoje é tão
corriqueiro, é imprescindível registrar o novo momentohistórico por que
passou o Brasil, especialmente a partirda Constituição de 1988, a exigir
do poder público prestações específicas consubstanciadas em políticas
públicas.

E necessário, ainda, observar que o direito à saúde é corolário do
dever-poder da Administração e que as normas constitucionais definem
tarefas e programas de açãoa seremconcretizados pelospoderespúblicos.
Com o objetivo de concretizar o mandamento constitucional, devem ser
desenvolvidas políticas públicas, que são ações desencadeadas pelo Esta
do, em suas diferentes esferas, com vistas a efetivação dos mandamentos
constitucionais da administração pública, em especial com o objetivo de
concretização dosdireitos fundamentais insertos na ConstituiçãoFederal.

O caput do art. 18 da Carta Magna determina que a "organização
político-administrativa da República Federativa do Brasil compreende a
União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios, todos autônomos,
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nos termos desta Constituição". No centro do conceito de federalismo
estáa repartição de competências entreosentesfederativos, de forma que
a adoção da repartição de competências administrativas e legislativas é
pressuposto da autonomia das entidades federativas e, por conseqüência,
garantia do Estado Federal.

A competência administrativa cabe, regra geral, ao Poder Executivo e
diz respeito à faculdade para atuar com o objetivo da concretização dos
valores constitucionaisatravés da adoçãode políticas públicasconcretas,ao
passo que acompetência legislativa cabe aoPoder Legislativo e dizrespeito
à faculdade para legislar a respeito dos temas de interesse da coletivida
de. Atendendo a tais competências, normas jurídicas vêm promovendo
contornos sistêmicos às principais políticas públicas (Sistema Ünico
de Saúde - SUS; Sistema Único de Assistência Social- SUAS e Sistema
Único de Segurança Pública - SUSP). A lógica de "verbas carimbadas" e
de sistemas únicos implica que a União e todos os estadose municípios,
por meio da distribuiçãode competências, devem ter como parâmetro as
normas constitucionais ou infraconstitucionais no que tange à utilização
de recursos públicos nas áreas sociais específicas , independentementede
quem esteja no poder.

Francisco Fonseca (2007, p. 245-255) explica que, em virtude das
características político-sociais do país, de sua formação histórica, da pro
funda desigualdade social, da formação autoritária do Estado e da tutela
das classes sociais no pós-1930, é fundamental a constitucionalização dos
direitos sociais e de instrumentos de controle de políticas públicas postos
à disposição da sociedade, garantindo sua perenidade como política de
Estado,e não de governo. Com a Constituiçãode 1988, aspolíticas públi
cas passam a se constituir direito de cidadania e não mais ajuda ou favor
ocasional e emergencial - mas sim, um direito que pode ser reclamado.

Assim, só é permitido ao administradordeixarde cumprir uma política
pública dirigida ao atendimento de direitos fundamentais, na hipótese de
não se mostrar materialmente possível a sua realização. O Poder Legislativo,
ao impor um deverao PoderExecutivo, vinculaa atuaçãodo administrador
público quando presentesascondiçõesmateriaisexigidas para a realização
da ação estatal imposta.
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Várias decisões dos Tribunais Superiores já assinalaram que a consti
tuição brasileira não apenas prevê expressamente a existênciade direitos
fundamentais sociais (artigo 6o), especificando seu conteúdo e forma de
prestação, como nos artigos 196, 201, 203, 205, 215, 217, mas também
estabelece que os direitos e garantias fundamentais têm aplicação ime
diata (artigo 5o, § Io, CF/88). Se os direitos sociais foram acolhidos pela
Constituição Federal de 1988 como autênticosdireitos fundamentais, as
demandas quebuscam aefetivação detais prestações devem serresolvidas a
partirda análise denosso contexto constitucional e desuas peculiaridades,
havendo umdireito público subjetivo a políticas públicas que promovam,
protejam e recuperem a saúde15.

O controle judicial de políticas públicas volta-se para o controle da
ação ou omissão estatal emsi,na medida emqueessa atuação ou omissão
contribua ou dificulte a efetivação dosdireitos fundamentais de segunda
dimensão em seu viés transindividual (JORGE NETO, 2008, p. 54).
Ocorrendo omissão ou deficiente atuação dos poderes públicos, surge
a possibilidade de tutela jurisdicional, salientando-se que a maioria dos
recentes acórdãos do SupremoTribunal Federal16 e do SuperiorTribunal

15 Nesse sentido, STF: Suspensão de Liminar 228-7 /Ceará/ Rei. Min. Gilmar Mendes, 14/10/08
(disponível no site: WWW.Stf.ius.bn. Refere-se à ação civil pública, intentada pelo MPU e o
MP/CE com pedido de liminar, buscando garantir à população dos 61 municípios que compõem
a Macro-Região Administrativa do SUS de Sobral o acesso aos serviços médicos de urgência
necessários ao tratamento intensivo quando em condições de grave risco à saúde. Do voto do
relator vale extrair o seguinte excerto: "A doutrina constitucional brasileira há muito se dedica à
interpretação do artigo 196 da Constituição. Teses, muitas vezes antagônicas, proliferaram-se em
todas as instâncias do PoderJudiciário e na searaacadêmica.Taisteses buscam definir se, como
e em que medida o direito constitucional à saúde se traduz em um direito subjetivo público a
prestações positivasdo Estado, passível de garantia pelavia judicial. As divergênciasdoutrinárias
quanto ao efetivo âmbito de proteção da norma constitucional do direito à saúde decorrem,
especialmente, da natureza prestacionaldesse direito e da necessidade de compatibilização do
que se convencionou denominar de "mínimo existencial" e da "reserva do possível" (Vorbehalt des
Mõglichen). Como tenho analisado em estudos doutrinários, os direitos fundamentais não contêm
apenas uma proibição de intervenção (Eingriffsverbote), expressando também um postulado de
proteção(Schutzgebote). Haveria, assim, para utilizar uma expressãode Canaris, não apenas uma
proibição de excesso {Übermassverbot), mastambémumaproibição de proteção insuficiente".

16 RE 410715 AgR/ SP. Rei. MinistroCelsode Mello; RE 401023 AgR/ SP. Rei. Ministro Carlos Britto
e RE410715 AgR/SP. Rei. Ministro Carlos Britto.
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de Justiça17 traduzem uma postura ativa do Judiciário quanto ao plane
jamento e execução de políticas públicas voltadas para a implementação
dos direitos fundamentais sociais, principalmente nos campos da saúde,
da educação e dos direitos das crianças e dos adolescentes.

Assim, sempre que a atividadedos outros "poderes" se mostre contrária
aos mandamentos da Lei Maior, impõe-se a atuação do Judiciário, que
deve coibir a ilegalidade e impor o caminho correto quando verificada
omissão estatal relevante. O papel político que o Judiciário vem assumindo
e deve assumir resta claro a partir dos fundamentos acima.18 Na socieda
de contemporânea, portanto, a "politização do juiz" é uma necessidade
incontestável, que resulta da sua alta independência e criatividade para
concretizar e assegurar os preceitos constitucionais. (CUNHA JÚNIOR,
2008, p.350).

A tendência contemporânea não é maisde falarem separação, mas em
equilíbrio entre os "poderes". No entanto, não se está aqui a querer que o
Ministério Público ou o Poder Judiciário interfira a qualquer momento
e em qualquer caso tomando o lugar da administração pública quando
a esta cabe realizar o seu próprio juízo de conveniência e oportunidade.
Somente quando os Poderes Legislativo e Executivo se mostram incapa
zes ou omissos em garantir o cumprimento adequado dos direitos é que
caberá ao Ministério Público usar os instrumentos extrajudiciais de que
dispõe ou mesmo intentar uma Ação provocando a intervenção judicial
, se necessário.

17 AgRg no REsp 1136549. Rei. Ministro Humberto Martins; REsp 1041197. Rei. Ministro Humberto
Martins.

18 Sérgio Cruz Arenhart (2005, p.08) aponta neste sentido quando observa que: "A noção de que a
lei é ato abstrato e genérica, enquanto a decisão judicial é concreta e específica, vem cedendo, a
cada momento, à realidade em que as sentenças assumem, também, caráter genérico e abstrato.
O caráter geral da decisão judicial, a condenação genérica preconizada pela lei (art.95, da Lei n.
8.078/90) e a indeterminação dos sujeitos a serem atingidos pela sentença são provas de que este
ato se assemelha em muito à lei.

25



Adélia Moreira Pessoa. Flávia Moreira Guimarães Pessoa

3.3 A Atuação do Ministério Público para Efetivação de Políticas
Públicas

Quando se trata de satisfazer determinadas finalidades relativas aos
direitos fundamentais - especialmente o direito à saúde - caracterizado o
interesse público, a Administração não tem apenas a faculdade de atuar,
ela deve atuar. E o Poder-Dever, podendo ser denominado Dever-poder,
no dizer de Celso Antônio Bandeira de Melo (2008, p. 45-46), já que o
dever vem antes, é o fundamento do poder.

Assim, quando o Poder Executivo não cumpre seu dever de oferecer
assistência adequada à saúde de todos, especialmente das crianças pode
(e deve) o Ministério Público adotar os procedimentos na busca da efeti
vidade dos direitos. Nessabusca pela efetivação dos direitos pode, inicial
mente, adotar medidas extrajudiciais, como Recomendações, Termos de
Ajustamento de Conduta, etc. Não obtendo resultado satisfatório, pode
o Ministério Público ajuizar AÇÃO CIVIL PUBLICA para que o Poder
Judiciário determine o que for necessário.

A própria Carta Magna de 1988 prevê ações específicas de controle
da Administração Pública - os remédios constitucionais, com a natureza
de garantias dos direitos fundamentais. Têm, no dizer de Maria Sylvia
Zanella PIETRO (2008, p. 718.), o "objetivo de provocar a intervenção de
autoridades, em geral a judiciária, para corrigir os atos da Administração
lesivos de direitos individuais e coletivos". Segundo a autora, o mandado
de segurança coletivo, a ação popular e a ação civil pública são garantias
precípuas de interesses coletivos ou difusos, não obstante possam garantir
também interesses individuais. Assim, tanto o Ministério Público quanto
a sociedade têm os instrumentos para buscar a concretização do direito
fundamental à saúde.

Vale frisar que, após a Constituição de 1988, o Ministério Público
adquire novo perfil como uma instituição independente, desempenhando
papel fundamental na defesa da ordem jurídica, do regime democrático
e dos interesses sociais e individuais indisponíveis. Assim, dentro de suas
atribuições, deveatuar no controle das políticas públicas e, especificamente
no que tange ao objeto do presente trabalho, deve o Ministério Público
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engendrar esforços no sentido de exigir, judicial e extrajudicialmente, a
efetivação de políticas públicas na área da saúde do feto e de gestantes. É
o que será visto, de forma específica, no item que se segue.

4. CAMINHOS POSSÍVEIS

Serão elencados alguns pontos fundamentais para a efetiva formula
ção e implementação de medidas eficazes nessa área: o primeiro deles se
refere à necessidade de enfatizar a importância da co-responsabilidade
entre sociedade e Estado, especialmente no trabalho de prevenção. Essa
co-responsabilidade se relacionanão apenasao compromissodos profissio
nais que trabalham direta ou indiretamente na área, mas, principalmente,
ao envolvimento consistente da sociedade brasileira frente a esse desafio.

Mobilizar a sociedade é uma questão crucial para que se possamalcançar
melhores resultados na tarefa de prevenção ao uso abusivo do álcool.

Sem dúvida a esferapúblicaé um espaçoprivilegiado para o debate das
questões que afetam diretamente a sociedade: é na esfera pública onde as
idéias devem ser examinadas, discutidas e argumentadas tendo em vista
o interesse comum (HABERMAS,1997). Desse modo, as ações devem
ser o resultado do debate público entre os cidadãos, pois é a partir da
discussão das problemáticas que envolvem a vida dos indivíduos que as
parcerias sociais podem ser construídas a fim de vencer o sentimento de
desconfiança e apatia dos sujeitos sociais frente à coisa pública.

Destarte, o sucessodas açõesnessaárea não prescinde da participação
da sociedade na formulação e no acompanhamentodas políticas destinadas
ao setor, em seus diferentes níveis19. Neste sentido, como os sujeitos sociais
podem sentir-se parte ativana construçãode políticas públicas? A resposta

19 Conforme salienta Globekner (2011, p. 164) "Os esforços direcionados aos avanços da medicina
e das ciências da saúde envolvem a participação de toda a sociedade, resultam de esforços
comuns que vão da prestação do serviço de saúde à pesquisa em saúde, da formação de recursos
humanos"(...), "resultando no imperativo ético de que, à colaboração social que envolve a todos
os membros da sociedade, corresponda um acesso social igualmente amplo, equitativo e justo ao
produto dessa colaboração."
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para essaquestão parece estar no estímulo à construção de uma cultura de
respeito aos direitos dos cidadãos no Brasil.E o Ministério Público precisa
estar presente nesse contexto, não se esquecendo, entretanto, que cabe à
sociedade legitimá-los. Essaé condição essencial para que elesfuncionem.
Nesseaspecto,asaudiênciaspúblicas podem desempenhar papel relevante.

O segundo ponto é a necessidade de fomentar uma atuação em rede,
fundamentada em ações interdisciplinares de responsabilidade compar
tilhada. Conforme essa lógica, a atuação em rede integra programas, pro
jetos e ações desenvolvidos por diversos atores. Sua filosofia baseia-se na
participação e superação de ações isoladas, iniciativas pontuais e medidas
aleatórias. Direcionadas aos programas de combate e prevenção às drogas,
a atuação em rede visaà articulaçãode instituiçõesgovernamentaise não-
-governamentais, inclusive das universidades e de centros de pesquisa, e
ao destaque no trabalho interativo entre os Conselhos.

O terceiro ponto a considerar-seé o compromisso das diferentes esfe
ras na construção de uma ação coordenada de atuação, ressaltando-se a
importância da participação dos municípios nas políticas de prevenção e
tratamento. A Constituição Federalde 1988elevao município à condição
de ente dotado de autonomia e poderes na gestão e implementação das
políticas sociais locais. Como melhor conhecedor da realidade de seus
habitantes, o município possuium olhar especial diante dassuasdemandas
e fragilidades. Desse modo, faz-se necessária a implantação, em todos os
municípios, dos Conselhos Municipais Antidrogas (COMAD's), dentre
outros, para implementar atuações ajustadas aos respectivos contextos.

Já no quarto ponto, há de ser ressaltada a importância do diagnóstico,
do controle e garantia de execução dessas políticas. O diagnóstico tem
como escopo fornecer um quadro da situação do Estado de Sergipe, no
que tange à dimensão do problema da ingestão de álcool na gravidez
e seus efeitos nos fetos. E fundamental mobilizar os órgãos estatais, e,
especialmente, os municípios que não têm uma política específica para
a prevenção desse grave problema, a introduzi-la, seja em relação ao apa
rato normativo ou à dotação de estrutura adequada para implementação
dessas ações, assim como mobilizar os que já têm a aperfeiçoá-la, seja
em relação ao aspecto substancial (estrutura dos órgãos de atendimento,
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capacitação de seusagentes, ações educativas e de saúde), sejacom relação
aos procedimentos (número e qualidade dos controles; diagnósticos,
monitoramento).

Na partede Controle e Garantia,destaque-se que toda a açãopressupõe
planejamento e fiscalização em torno de seus resultados. Para isso,existea
necessidade de implementar, no Orçamento, os recursos através de uma
ampla participação de todos setores na elaboração, acompanhamento e
fiscalização do Orçamento Público.A preocupaçãodos agentesenvolvidos
deveestar assentada na implementação correta das políticaspúblicas tendo
em vista a produção de resultados positivos.

Deve-se ainda salientar a importânciada continuidade das ações, como
objetivo a ser perseguido na administração pública. As políticas públicas
de combate e prevenção às drogas têm que ser políticas da sociedade e
não dos governantes, pois estes são transitórios, e os interesses sociais
precisam ser prioritários.

Por último, há de ser destacado o importante papel do Ministério
Público em sua missão de atuar em favor do combate e da prevenção às
drogas. As ações devem estar voltadas à construção de parcerias nas esfe
ras públicas e privadas, que denominamos de Redes Sociais. Essas Redes
precisam ser fortalecidas no estado de Sergipe. O caminho para isso está
na ação planejada, na continuidade das ações e na eficácia na adminis
tração pública. Assim, é importante dar visibilidade a políticas e ações
bem-sucedidas que possam ser disseminadas e favorecer um mecanismo
de avaliação permanente das ações efetivadas.

Em relação, especificamente, ao consumo de álcool durante a gravi
dez,destacam-se algumasmedidas. Ewa Osiatynska (2004, p.lll) adverte
que é necessário informar20 (permanentemente) à sociedade em geral e
às potenciais consumidoras de álcool sobre fatos reais baseados em pes-

20 Ernst Buning(2004,p.l22) esclarece que a publicação de fatos sobre danos relacionados ao álcool e
ao consumo per capita não tem funcionado. Por isso, estratégias inovadoras devem ser tentadas. A
mídia pode ter um papel fundamental nessa estratégia, tornando-se aliada na criação de melhores
informações sobre os danos relacionados ao álcool, no auxílio na mudança de percepção do
álcool pelo público,e iniciandoum debate sobre a hipocrisia relacionada às nossas opiniões sobre
substâncias lícitas x ilícitas
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quisas acerca dos efeitos nocivos do consumo irresponsável do álcool21.
Acrescenta ela que o governo deve priorizar a educação das equipes mé
dicas (clínicos gerais ou médicos de família, residentes, ginecologistas,
equipe de emergência e enfermeiros) na área de prevenção e avaliação
precoce dos danos causados pelo abuso ou uso prejudicial de álcool
durante a gravidez.

Ernst Buning (2004, 118-120) lembra que, em uma abordagem de
redução de danos, não se deve falar sobre consumidores de álcool, e sim
com eles,ouvindo as comunidades e os grupos que são afetados por danos
relacionados ao álcool, procurando soluções que sejam viáveis e pragmá
ticasao adotar intervençõesque funcionem em vez de fazer promessasque
soem boas para o público. Em outras palavras: uma abordagem baseada
em fatos e não em crenças, que seja transparente e menos ideológica, com
soluções práticas que reduzam os danos do álcool.

Ressalta que, no contexto do álcool, é necessário ter uma atitude mais
aberta em relação a uma política de tolerância zero, pois ela pode ser
limitada a cenários específicos. Uma política de tolerância zero poderia
ser promovida em casos onde o uso de álcool traga danos a terceiros,
como gestantes. Outra situação onde já se aplicaa tolerância zero refere-
-se aos consumidores potenciais de álcool que não são (ainda) capazes
de tomar decisões conscientes, como crianças e adolescentes (Buning,
2004, p. 120)

Vale enfatizar que 50% do consumo prejudicial referem-se a pessoas
que não são consideradas alcoolistas, o que faz do álcool e seus danos
um problema de todos, quando os diferentes setores têm que se envolver,
para que o álcool esteja mais presente na agenda pública, com mais apoio
da sociedade.

Buning(2004, p.123) aponta alguns desafios: necessidade de uma abor
dagem do consumo prejudicial e não do consumo em si e mudança do
foco de atenção dos pesquisadores: não é suficiente coletar apenas dados

21 A internet tem sido instrumento de socialização de conhecimentos. Há cursos à distância que
podem chegar aos vários cantos do Brasil, mesmo os mais remotos. Há excelentes publicações
sobre a matéria (nacionais e estrangeiras) que podem ser acessadas.
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sobre consumo per capita, mas também dados sobre os danos relacionados
ao álcool22.

Dentre outras ações23, ressalte-se a importânciada formação continuada
dos profissionais que lidam com essa problemática, a ampliação da rede
CAPS AD III, a colaboração mútua com outras pessoas e organizações
atentas a este tema visando tanto a inserção do consumo de álcool e das
suas conseqüências na agenda pública, como a construção de respostas
eficientes a esses problemas. E necessário mobilizar a sociedade civil, ofe
recendo a esta condições de exercer seu controle, participar de práticas
preventivas, terapêuticas e reabilitadoras, bem como estabelecer parcerias
locais para o fortalecimento das políticas municipais e estaduais.

As lesões provocadas pelaexposição do fetoao álcool- FASD24 - durante
a gestação não têm tratamento, no seu sentido curativo, conforme assinala
a médica Conceição Segre (2010, p. 67 e segs.), alertando que há, entre
tanto, umasériede intervenções possíveis paraascrianças e paraa família
que podem minimizar os danos causados25. Tais intervenções devem ser
precoces, demandando diagnóstico também precoce e devem efetivar-se
inclusive no âmbito educacional e parental, abrangendo o treinamento

22 Ressalta aindaErnst Buning( 2004,p.123)que é relevanteanalisar se asestratégiasde prevenção
se encaixam no contexto cultural, se são viáveis e exeqüíveis, devendo-se Incluiros consumidores
prejudiciais de álcoole suas famílias no desenvolvimento de políticas públicas e intervenções rela
cionadas aoálcool. Énecessário iniciar umdebate sobre nossa hipocrisia comrelação asubstâncias
psicoativaslícitase ilícitas, além de direcionar atividadesde formaçãoe educação aos profissionais
que lidam diretamente com as conseqüências do beber prejudicial, fazendo da mídia uma aliada.

23 Comoressaltam documentos do Ministério daSaúde,deve serimplementadauma política integral,
intersetorial e inclusiva de atenção aos usuários e dependentes de bebidas alcoólicas, devendo
ser estimuladas, em todo o país, práticas educativas, relativas ao uso de álcool e outrasdrogas,
que estimulem a percepção, a reflexãoe a articulação das pessoas frente à temática em questão,
de forma pragmática e responsável. As escolas, sejam de natureza públicaou privada, devem ser
local privilegiado para iniciativas de prevenção do consumo de bebidas alcoólicas.

24 FASD (fetal alcoholspectrum disorders - Espectrode desordens fetais alcoólicas^.
25 Esclarece a autora que os indivíduos que sofreram exposiçãointrauterina ao álcool apresentam

grande inabilidadeno aprendizado, com déficits importantes de linguagem, leiturae matemática.
Essesindivíduos precisamde intervenções durante toda avida pelo sério riscoque apresentam de
drogadição (incluindo, nas mulheres, ingestãode álcool durante futuras gestações, perpetuando
o problema), conduta sexual inapropriada e problemas com a lei. A exposição intrauterina ao
álcool por levar os indivíduos a apresentarem, além das alterações mentais, problemas cardíacos,
esqueléticos, dentários, deficiência sensorial, entreoutros, vãoexigirvigilância médica e seguimento
para essas diferentes ocorrências.
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dos afetados. Não se pode esquecer que tais medidas, entretanto, são
paliativas, e devem ter caráter multidisciplinar, estendendo-se por toda a
vida do indivíduo e envolvendo os pais ou os cuidadores dessas vítimas
que devem receber contínuo apoio psicológico.

Assim, a prevenção é o melhor caminho, devendo ser propostos pro
gramas de prevenção primária26, secundária e terciária.27 Segundo Con
ceição Segre (2010, p. 70), estratégias de intervenção ampliada devem ser
destinadas àsgestantes de alto risco,bebedoras contumazes, que precisam
submeter-se a sessões múltiplas, por semanas ou meses, com clínicos, as
sistentes sociais e especialistas em drogadição. Programas no âmbito da
Saúde Pública devem ser implementados para atender às estratégias de
prevenção primária, secundária e terciária, esclarecendo-se a sociedade e
especialmente as gestantes sobre os efeitos desastrosos do álcool sobreos
fetos, salientando que as conseqüências são irreversíveis.

E o Ministério Público? O direito brasileiro oferece uma ampla gama
de instrumentosnormativos que prevêem a atuaçãodo MinistérioPúblico
em relação aos direitos fundamentais. E a tutela da saúde pelo direito,
como ressalta Globekner (2011, p.164), perpassa por todas as dimensões
dos direitos fundamentais28 - impondo-sea vedação da insuficiência. E aí
incluídaa prevenção do uso abusivo do álcool, sem dúvida.

Há varias normas, inclusive regulamentares, referentes a acolhimento
e Atenção Psicossocial para pessoas com necessidades decorrentes do
uso de Álcool e outras Drogas (CAPS AD III) e os respectivos incentivos

26 Prevenção primária: estratégiasdestinadas a educar um amplo públicoalvo sobre os riscosde
beber durante a gravidez. Mas devem ser direcionados, principalmente, aos malefícios do álcool
e não apenas ao seu consumo

27 Estratégias de prevenção secundária e terciária são dirigidas a um grupoespecíficode mulheres,
quaissejamatodas asgestantes, ou maisprecisamente àquelas que abusaram do álcool em uma
gestação anterior, dependendo da população envolvida SEGRE, 2010, p. 70

28 Como direito de primeira dimensão impõe o dever de respeito à vida e à integridadebiopsíquica
de toda pessoa humana, protegendo-a de toda indevida agressão. Como direito de segunda
dimensão impõe o dever de promoçãodas condições mínimas que permitam a cada indivíduo
o desenvolvimento pleno de suas capacidades pararealização de seus projetos de vida. Porfim,
como direito de terceira dimensão, projeta-se paraalém da perspectiva da liberdade e igualdade
individual, alcançando, comodireitodifusoe coletivo, protegeravidahumanadigna em sociedade,
conectando o tema da saúde à pauta ambiental, ecológica, da preservação da paz e da identidade
cultural,entre outras, no campo dos direitos de solidariedade. (Globekner,2011, p.164) .
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financeiros29, dispondo o Ministério Público de instrumentos para o
controle de políticas públicas de modo a fomentar medidas eficazes, no
âmbito extrajudicial ou judicial. Pode o Ministério Público verificar se
há necessidade de aperfeiçoamento e adequação do modelo de atenção
oferecido pelos municípios às gestantes, com identificação dosgrupos de
risco-usuárias de álcool- e de estruturação e fortalecimento de uma rede
de assistência centrada na prevenção, com base na atenção comunitária,
associada à rede de serviços.

5. CONCLUSÃO

A única maneira que há para evitar a SíndromeAlcoólica Fetal (SAF)
ou outros efeitos fetais decorrentes do álcool é a prevenção, que somente
pode ser feita com abstinência alcoólica durante a gestação.

O direito brasileiro oferece uma ampla gama de instrumentos norma
tivos que prevêem a atuaçãodo Ministério Público em relação aosdireitos
fundamentais.

A questão do uso abusivo do álcool não pode ser isolada dos grandes
problemas de nosso tempo, especialmente o da miséria, da violência, do
individualismo, da descrença. Portanto, na implementação das ações, o
Ministério Público deve levar em conta todos esses fatores, verificando se

as políticas públicas estão sendo adequadas aos valores éticos de solida
riedade, de democracia, liberdade e justiça,e se possibilitam a capacidade
participativa da sociedade, pois a maneira de se garantirem eficazmente
a prevenção, tratamento e combate às drogas é a implementação e con
solidação de políticas públicas integrais, de forma participativa. Aí, o
importante papel do Ministério Público em sua missão de atuar em favor
da sociedade, estimulando, fiscalizando e cobrando resultados.

29 Vale conferir Portarias do Ministério da Saúde: PORTARIAW130, DE26 DEJANEIRODE2012 - Redefine

o Centrode AtençãoPsicossocial de Álcool e outrasDrogas 24 h (CAPS ADIII) e os respectivosincentivos
financeiros; PORTARIA N« 121, DE 25 DE JANEIRO DE 2012- Institui a Unidade de Acolhimento
para pessoas comnecessidades decorrentes do usode Crack, Álcool e Outras Drogas (Unidade de
Acolhimento), no componente de atenção residencialde caráter transitório da Rede de Atenção.
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DROGAS: UMA QUESTÃO DE SAÚDE PÚBLICA

Aldeleine Melhor Barbosa1
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dependentes. 4. Conclusão. 5. Bibliografia.

1. INTRODUÇÃO

De acordo com estudo realizado pelo UNODC (Escritório das
Nações Unidas sobre Drogas e Crime), consignado no último Re

latório Mundial sobre Drogas2, atualmente, 208 (duzentos e oito) milhões
de pessoas no mundo usam algum tipo de droga ilícita, pelo menos uma
vez por ano, sendo que deste total, estima-se que 15% (quinze por cento)
sofrem de problemas crônicos de dependência.

Ademais, ainda de acordo com o estudo mencionado, percebe-se que
160 (cento e sessenta) milhões dos usuários utilizam a "maconha", en
quanto as drogas sintéticas (anfetaminas e ecstasy) já superam o consumo
da cocaína e heroína.

Assim, fácil perceber que o negócio envolvendo o comerciei ilegal de
substâncias entorpecentes, administrado pela criminalidade organizada,

1 Promotora de Justiça Substituta do Ministério Públicodo Estadode Sergipe. Especialistaem DireitoPúblico.
2 Disponível em http://www.unodc.org/documents/wdr/WDR 2008/WDR 2008 ene web.pdf.

Acesso em 12 mar 2012.

37



Aldelcinc Melhor Barbosa

movimenta centenas de bilhões de dólares no mundo, tornando-se uma
atividade altamente rentável e ao mesmo tempo nociva para usuários/
dependentes, seus familiares e a sociedade como um todo.

Entretanto, como bem adverte Paulo de Souza Queiroz3, o que hoje
conhecemos como tráfico ilícito de entorpecentes nem sempre existiu,
poisjá houve um tempoemque drogas, atuais e antigas, eram livremente
produzidas e comercializadas.

O autor enfatiza, portanto, que a história da repressão é algo recente.
E tanto é assim que a primeira ação internacional buscando proibir a
produção, a distribuição e o consumo de substâncias psicoativas foi sis
tematizada naConvenção Internacional sobre o Ópio, adotada pela Liga
das Nações, em Haia, no dia 23de janeiro de 1912. Inclusive, o artigo 20
recomendava aos Estados signatários que examinassem a possibilidade
de criminalização da posse de ópio, morfina, cocaínae seus derivados4.

Já no Brasil, a despeito de referências existentesno título LXXXIX das
Ordenações Filipinas, no regulamento do Código Criminal do Império, de
29 de setembro de 1951, e do Código Penalde 1890,somente na década
de quarenta é possível verificar o aparecimento da política proibicionista
sistematizada, com a autonomizacão das leis criminalizadoras - Decretos
780/36 e 2.953/38 - e o ingresso do país no modelo internacional de
controle - Decreto-Lei 891/385.

Na seqüência, há a Lei n.° 5.726, de 29 de outubro de 1971, regula
mentadapelo Decreto n. 69.845, de 27 de dezembro de 1971, que dispôs
sobre medidas preventivas e repressivas ao tráfico e uso de substâncias
entorpecentes ou que determinem dependência física ou psíquica, deu
nova redação ao artigo 281 do Código Penal e alterou o rito processual
para julgamento dos delitos previstos neste dispositivo.

Contudo, a referida norma foi substituída pela Lei n.° 6.368, de 21
de outubro de 1976, regulamentada pelo Decreto n.° 78.992, de 21 de

3 QUEIROZ, Paulo de Souza et ai. Comentários críticossobre a lei de drogas. 3a ed. Riode Janeiro:
Lumen Júris, 2010.

4 DE CARVALHO, Saio. A Política Criminal de Drogasno Brasil: estudo Criminológico e Dogmático.
53 Ed. Rio de Janeiro: Lúmen luris, 2009.

5 Ibidem.
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dezembro de 1976, sendo que, posteriormente, a Lei n.° 10.409, de 11
de janeiro de 2002, pretendeu substituir integralmente a legislação que
a antecedia, mas em decorrência do veto de todo o capítulo III - "Dos
Crimes e das Penas" - vigeu apenas as suas disposições processuais,
permanecendo inalterada e válida a parte penal da Lei n.° 6.368/766.

Por fim, visando a por fim à confusão legal instaurada no ordenamento
pátrio, criou-se a Lei n.° 11.343, de23deagosto de2006, queinstitui oSistema
Nacionalde Políticas Públicas sobreDrogas -Sisnad, prescreveu medidas para
prevenção douso indevido, atenção ereinserção social deusuários edependen
tes dedrogas, estabeleceu normas para repressão à produção não autorizada
e ao tráfico ilícito de drogas, além dedefinir crimes e dá outras providências.

2. A LEI N.° 11.343/06 E O TRATAMENTO PARADOXAL
CONFERIDO AO USUÁRIO/DEPENDENTE

Com efeito, a Lei n.° 11.343/06, de 23 de agostode 2006, a despeito
de recrudescer o tratamento do traficante e daqueles que praticam con
dutas similares, demonstrou preocupação com a situação do usuário/
dependente, prevendo, por isso, atividades de prevenção do uso indevido
de drogas e de atençãoe reinserção social desses sujeitos.

Nessa senda, o art. 19, inciso VI, estabelece como princípio e diretriz
da atividade de prevenção do uso indevido de drogas o reconhecimento
do "não-uso", do "retardamento do uso" e da redução de riscos.

Passa, então, o legislador brasileiro a admitir uma política de redução
de danos no âmbito da saúde pública em nosso país.

Aliás, essessão também os objetivos indicados para o desempenho das
atividades desenvolvidas pelos Centros deAtenção Psicossocial deÁlcool
e Drogas (CAPSad), comosevêdo seguinte excerto extraído de publicação
do Ministério da Saúde, intitulada "Saúde Mental no SUS: os centros de
atenção psicossocial", verbis:

GRECO FILHO, Vicente.Tóxicos: prevenção • repressão. Comentários à Lei n. 11.343/2006 - Lei de
Drogas. 14a Ed. Rev.,atual, e ampl. São Paulo: Saraiva, 2011, p.p. 83-96.
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A prevenção teria como objetivo impedir o uso de substâncias

psicoativas pela primeira vez, impedir uma "escalada" do uso e

minimizar as conseqüências de tal uso.

A lógica que sustenta tal planejamento deve ser a da Redução
de Danos, em uma ampla perspectiva de práticas voltadas para
minimizar as conseqüências globais de uso de álcool e drogas.

O planejamento de programas assistenciais de menor exigência
contempla uma parcela maior da população, dentro de uma
perspectiva de saúde pública, o que encontra o devido respaldo
em propostas mais flexíveis, que não tenham a abstinência total

como a única meta viável e possível aos usuários dos serviços
CAPSad (grifo nosso)7

Comosenota, aspolíticas de redução de danosseconstituem em uma
"estratégia que trata o consumo de drogas como uma questão de saúde
pública, na qual o dependente é visto como uma pessoa que precisa ser
auxiliada, ao invés dereceber o rótulo de criminoso, amerecer um castigo"8.

De fato, o objetivo inicial dos países que desenvolveram a política de
redução dedanos foi ade"regulamentar adistribuição deseringas, agulhas
e cachimbos aosusuários de drogas, coma finalidade de reduziro número
de casos de doenças como AIDS e hepatite, cujo risco de contaminação
é alto"9. Mas, posteriormente, esta política passou a incluir programas de
apoio e tratamento de pessoas dependentes10.

7 Cf. Saúdemental no SUS: os centrosde atenção psicossocial / Ministério da Saúde,Secretaria de
Atenção à Saúde, Departamento de Ações Programáticas Estratégicas. - Brasília: Ministério da
Saúde, 2004.

8 Cf. Drogas e Democracia: Rumo a umamudança deparadigma. Comissão Latino-Americana sobre
Drogas e Democracia. Disponível em: http://www.drogasedemocracia.org/ArQuivos/livro port 03.
pdf. Acesso em 13 mar 2012.

9 Ibidem.

10 Édesever, contudo, que o tema relacionado com a redução dedanos ainda causa grande
celeuma internacional, tanto que a ONU referendou sua política proibicionista de drogas,
porém um grupo de dissidentes de 26 {vinte e seis) países, liderados pela Alemanha
declarou que aplicará o conceito de redução de danos, termo excluído da Declaração
Política. Segundo Andreia Dominguez: "A reuniãoda Comissão de Narcóticos da ONU,
onde estiveram presentes52 governos para avaliar a política internacional de drogas vigente
nos últimos 10 anos, evidenciou uma forte divisão entre os países que integram e deixou claro
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Não obstante o discurso legal, imbuído de uma política voltada para
a redução de danos, em que se admite uma perspectiva, como se viu, não
de uma abstinência total, mas de propostas mais flexíveis, há previsão, no
mesmo diploma legislativo, de conduta típica no art. 28 e no art. 33, § 2o,
ambos da Lein.° 11.343/06 de, respectivamente, "adquirir, guardar, tiverem
depósito, transportar ou trouxer consigo,para consumo pessoal,drogassem
autorização ou em desacordocomdeterminaçãolegal ou regulamentar", bem
como de "induzir, instigar ou auxiliar alguém ao uso indevido de droga".

Diante dessasituação,no mínimo paradoxal, Saiode Carvalho, profere
a seguinte crítica:

(...) os princípios e diretrizes previstos na Lei n.° 11.343/06,

notadamente identificados como políticas de redução de dano,

acabam ofuscados pela lógica proibicionista, não representando

senão mera carta de intenções direcionada ao sistema de saúde

pública (...) (grifo nosso) n

Também Alexandre Bizzotto e Andreia de Brito Rodrigues12 alertam
que dentro da inteligência do artigo 19,VI, da Lei n.° 11.343/06 podem

que obter um consenso neste fórum já não será mais um trâmite fácil como foi no passado.
Em meio às tensões que duraram dois dias esteve o termo "redução de danos", que finalmente foi
excluído da Declaração Política,apesar do intenso lobby realizado pelos representantes de governo
e organizações européias e latinoamericanas.

Entretanto, uma nota assinada por 26 países entre os quais se encontram Alemanha, Austrália,

Bolítiva,Espanha, Bulgária e Suiça, e que foianexada à DeclaraçãoPolítica,registra que os governos
interpretarão o trecho "serviços de apoio relacionados" - que está incluído na Declaração - como
"redução de danos", expressão que foi veementemente rechaçada pela Colômbia, Cuba, Rússia e
Estados Unidos.

Esta foi uma maneira de não bloquear a Declaração Política e, assim, resgatar um enfoque de saúde

para o tema de drogas, que em alguns países já inclui tratamento médico para usuários de drogas,
distribuição de seringas entre os dependentes para evitar a propagação do HIVe substituição dos
opiácios por medicamentos controlados, entre outros". DOMINGUEZ, Andréa. Drogas: mesma rota
e novos ventos. Disponível em: http://www.droeasedemocracia.org/Destaaues.asp?ldReeistro=3.
Acesso em 13 mar 2012..

11 DE CARVALHO, Saio. A Política Criminalde Drogas no Brasil: estudo Criminológicoe Dogmático.
53 Ed. Rio de Janeiro: Lúmen luris, 2009.

12 BIZZOTTO, Alexandre et ai. Nova Leide Drogas: comentários à Lein.s 11.343, de 23 de agosto de
2006. 23 Ed. Rio de Janeiro: Lunem luris, 2007, p. 26.
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ser compreendidos os diversos projetos estatais que visam a redução dos
danos provocados pelas drogas com o eventual fornecimento controlado
de drogas e seringas, tudo com o devido acompanhamento médico. Logo,
concluem que diante disso, estariam afastadas pretensões punitivas da
incidência do artigo 33, § 2o, da Lei n.° 11.343/06.

O grande desafio, portanto, é o de conciliaro discurso jurídico-penale as
metas traçadas pelo sistema de saúde pública no Brasil, voltadaao combate
do uso e abuso de substânciasentorpecentes, a fim de se poder determinar
que tipo de política, realmente, o nosso país adotará no combate às drogas.

Daí porque a Comissão Latino-Americana sobre Drogas e Democra
cia, criada pelos ex-presidentes Fernando Henrique Cardoso do Brasil,
César Gaviria da Colômbia e Ernesto Zedillodo México e integrada por 17
(dezessete) personalidades independentes, avaliou o impacto das políticas
de "guerra às drogas" e formulou recomendações para estratégias mais
eficientes, seguras e humanas, o que resultou na publicação intitulada:
"Drogas e Democracia: Rumo a uma mudança de paradigma", em que
se propôs o seguinte:

Considerando a experiência da América Latina na luta contra o

tráfico de drogas e a gravidade do problema na região, a Comissão

Latino-Americana sobre Drogas e Democracia se dirige à opinião

pública e aos governos da América Latina, às Nações Unidas e à

comunidade internacional, propondo

um novo paradigma sustentado em três grandes diretrizes:

Tratar o consumo de drogas como uma questão de saúde pública.

Reduzir o consumo por meio de ações de informação e prevenção.

Focalizar a repressão sobre o crime organizado.

Para tanto, temos que o sistemade saúde pública deveestar efetivamente
capacitado e dotado de recursos para apoiar os dependentes e seus fami
liares, sendo, outrossim, necessário incentivar organizações da sociedade
civil dedicadas ao tratamento de dependentes.

Calha destacar que nesse aspecto há previsão no artigo 24 da Lei n.°
11.343/06 de que União, Estados, Distrito Federal e Municípios poderão
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conceder benefícios a instituições privadas que desenvolverem programas
de reinserção no mercado de trabalho, do usuário e do dependente de
drogas encaminhados por órgão oficial.

Ademais, o artigo 25 da mesma norma estabelece que as instituições
da sociedade civil, sem fins lucrativos, com atuação nas áreas da atenção
à saúde e da assistência social, que atendam usuários ou dependentes de
drogas poderão receber recursos do Fundo Nacional Antidrogas, condi
cionados à sua disponibilidade orçamentária e financeira.

Passa, então, o legislador a compartilhar a responsabilidade pela rein
serção do usuário/dependente de drogas com a sociedade, deixando este
árduo trabalho de ser um ônus exclusivo do Estado e da família.

3. ESTRUTURA DEFICIENTE DA REDE DE ASSISTÊNCIA

DOS USUÁRIOS/DEPENDENTES

Assim, firmada a premissa de que a questão envolvendo as drogas pas
sa pela necessidade de se encarar o problema sob a perspectiva da saúde
pública, questiona-se: a rede de assistência médica de que dispõe o Estado
é suficiente para atender as demandas dos usuários/dependentes?

Bem, o Estado de Sergipe, hoje, conta com apenas quatro CAPSad -
Centros de Atenção Psicossocial álcool e drogas - que são: Primavera, em
Aracaju, Santo Onofre, em Itabaiana, Ana Pita, em Nossa Senhora do
Socorro, e João Rosendo dos Santos, em Lagarto15.

Além disso, devehaveruma articulação das diversas redesde serviços,
desde a atenção básica, urgência e emergência, hospitais gerais e ambu
latórios para o recebimento e atendimento desse público especializado.

No entanto, não é raro haver reclamações de usuários, no sentido de
relatar carência de profissionais e problemas estruturais dessas unidades
de atendimento público, o que acaba por ensejar uma série de infindáveis
reclamações junto ao Ministério Público e demais órgãos de controle.

13 Disponível em http://www.ses.se.gov.br/index.php?act=interna&secao=151. Acesso em 20 fev
2012.
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Há, ainda, aqueles que, diante da precariedade do serviço oferecido
pelo Estado, recorrem à denominada "Fazenda Esperança" que é "uma
comunidade terapêutica de recuperandos dos mais variados tipos de
dependência", sendo que "o método terapêutico utilizado recupera os
jovens através da convivência, trabalho e prática dos ensinamentos do
Evangelho"14. Ocorre que para ser aceito nesseslocaisé preciso haver um
pedido por parte do interessado, sendo que este nem sempre professa da
mesma religiãoali difundida, além de não haver estudos direcionados ao
índice de recuperação dos denominados "recuperandos".

Realmente, o que se vê é que o Estado não está devidamente estrutu
rado e aparelhado para iniciar a guerra contra as drogas, na medida em
que faltam unidades adequadas, profissionais e vagas para o tratamento
médico/psicológico dos dependentes/usuários.

Não obstante tudo isso, calha destacar que as Leis n.° 8.080/90 e
8.142/90, em harmonia com a Constituição, definem a saúde como um
direito fundamental do indivíduo, devendo o Estado prover as condições
indispensáveispara o seu exercício e para tanto deve-se guiar nos princípios
da universalidade, equidade, integralidade, resolutividade, intersetoriali-
dade, humanização do atendimento e participação.15

Daí porque vivencia-se cotidianamente um grande abismo entre o ser
e o dever ser, entre o real e o abstrato, enfim, entre o direito e a realidade
das ruas, o que acaba por dificultar sobremaneira o trabalho daqueles que
combatem diuturnamente os malefícios gerados pelo consumo indiscri
minado de substâncias entorpecentes.

14 ZANON, Eduardo Augusto. A Fazenda Esperançae a recuperação de toxicodependência à luz da
DoutrinaSocialda Igreja. Disponível em http://www.fazenda.org.br/estudos-documentos/estudos-
documentos.php. Acesso em 12 mar 2012.

15 COSTA, Augusto César de Fariasapud JACOBINA, PauloVasconcelos. Saúde Mental e Direito: um
dialogoentre a reforma psiquiátrica e a saúde mental. Brasília, 2003. Disponívelem: http://www.
prsp.mpf.gov.br/prdc/area-de-atuacao/deconsoccult/Monografia%20-%20Paulo%20Jacobina%20
-%20Saude%20Mental%20e%20Direito.pdf. Acesso em 13 mar 2012.
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4. CONCLUSÃO

Por tudo o que foi dito, é possível concluirque a questão envolvendo o
usodesubstâncias entorpecentes deve serencarada, sobretudo sobo enfoque
da saúde pública,e menoscomo uma matériade polícia, poisna medida em
que a demanda no consumo de psicoativos for sendo inibida, maiores serão
as chances de se obterem resultados efetivos na guerra às drogas.

Além disso, é preciso dar maior atenção à rede pública de saúde,
equipando-apara, eficazmente, acolhere fornecerao dependente/usuário
um tratamento digno, que leve em consideraçãoa complexidadede cada
caso e as condições particulares de cada indivíduo.

Urge, então, travar um diálogo franco e aberto, essencialmente multi
disciplinar sobre tema,sempreconceitos, visando a alcançar uma solução
eficaz e quem sabe plural para o problema.
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REFLEXÕES SOBRE O CRIME DE ASSOCIAÇÃO
PARA O TRÁFICO DE DROGAS1

Alexandre Albagli Oliveira2

SUMÁRIO:

1. O delito deassociação para o tráfico dedrogas; 2.Considerações
iniciais; 3. Elementos conti»uradores do ripo penal; 4. Observações
necessárias; 5. Conclusões.

1.0 DELITO DE ASSOCIAÇÃO PARA OTRÁFICO DE DROGAS

A Lei n° 11.343, de 23 de agosto de 2006, "Institui o SistemaNacio
nal de Políticas Públicas sobre Drogas -Sisnad; prescreve medidas

para prevenção do uso indevido, atenção e reinserção social de usuários
e dependentes de drogas; estabelece normas para repressão à produção
não autorizada e ao tráfico ilícito de drogas; define crimes e dá outras
providências".

Entre os crimes definidos na referida lei, está o de associação para o
tráfico de drogas.

Assim, dispõe o art. 35 da legislação em tela: "Associarem-seduas ou
mais pessoas parao fim de praticar, reiteradamente ou não, qualquer dos
crimes previstos nos arts. 33, caput e § lü, e 34 desta Lei: Pena - reclusão,

Dedicoesse modesto artigo aos meus mestres Rômulo de Andrade Moreira,CristianoChavesde
Farias, OtávioAugustusCarmo, Olivan CostaLeal e Maurício Albagli Oliveira.
Promotor de Justiça do MP/SE,Escritor (autor do romance Estrada de Luz- A História de Brasileiro
de Deus), Professor da ESMP e da ESAJ, Especialista em Direito Processual Civil pela FANESE e
mestrando em Direito pela UFS.
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de 3 (três) a 10 (dez) anos, e pagamento de 700 (setecentos) a 1.200 (mil
e duzentos) dias-multa". O parágrafoúnico, por sua vez, dispõe que "Nas
mesmas penas do caput deste artigo incorre quem se associa para a prática
reiterada do crime definido no art. 36 desta Lei".

2. CONSIDERAÇÕES INICIAIS

Algumas ponderações devem ser feitas sobreo tipo penal em tela.
Consigne-se, desde logo, que a parte especial do Código Penalocupou-

-secom fato (delitivo) semelhante, denominado de crime de quadrilha ou
bando: "Art. 288 - Associarem-se mais de três pessoas, em quadrilha ou
bando,parao fimde cometer crimes". Estipulou-se, também, que "A pena
aplica-se em dobro, sea quadrilha ou bandoé armado". Esta estipulação,
contudo, não foi adotada na lei especial.

No casodo delitode associação parao tráficode drogas, o próprio tipo
penal estabelece que a associação se dará "para o fim de praticar, reitera-
damente ou não, qualquer dos crimes previstos nos arts. 33, caput e § lc,
e 34 desta Lei". O art. 33 tipificao delito de tráfico de drogas. O art. 34,
porsuavez, tipifica ascondutas de"Fabricar, adquirir, utilizar, transportar,
oferecer, vender, distribuir,entregara qualquer título, possuir, guardarou
fornecer, ainda que gratuitamente, maquinário, aparelho, instrumento ou
qualquer objeto destinado à fabricação, preparação, produção ou trans
formação dedrogas, sem autorização ou emdesacordo comdeterminação
legal ou regulamentar".

Tem-se, ainda, o disposto no parágrafo único: "Nas mesmas penas do
caputdesteartigo incorrequemseassocia paraa prática reiterada do crime
definido no art. 36 desta Lei".

O art. 36, por seu turno, assimdispõe: "Financiar ou custear a prática
de qualquer doscrimes previstos nosarts. 33,capute § Io, e 34destaLei":

Contudo, as peculiaridades (edúvidas) relativas ao tipo penal em apreço
não se exaurem com a simples transcrição dos dispositivosconcernentes
à espécie e com o disciplinamento da finalidade associativa. Vamos às
referidas peculiaridades (e suas respectivas dúvidas).

48



ReflexõesSobre o Crime de Associação para o Tráfico de Drogas

3. ELEMENTOS CONFIGURADORES DO TIPO PENAL

A associação para o tráfico de drogas exige a presença de duas ou mais
pessoas. Em suma, para a configuração do delito em comento, basta a
presença de duaspessoas. Neste ponto,o legislador contrariouo parâmetro
utilizado no art. 288 do Código Penal - "mais de três pessoas".

Não é imune de críticas, severas que sejam, a exigência mínima de
duas pessoas para a formatação legal do delito de associação para o tráfi
co. Dir-se-á, com certo acerto, que duas pessoas formam uma dupla, um
par, um dueto, mas não uma"associação". Édifícil compreender que um
agrupamento (?) de pessoas, formado por doiscomponentes,sejalinguisti-
camente, socialmente ou empiricamente uma "associação",vocábulo este
mais íntimo com o especificado no art. 288 do Código Penal.

Contudo, trata-se de opção legislativa, por mais heterodoxa que seja.
No máximo, caberia a invocação, quase um padrão argumentativo, de que
tal diferenciação seria desproporcional. Assim, por ofensa ao princípio da
proporcionalidade, tal tipo penal seria inconstitucional.

O princípio da proporcionalidade, adiante-se, é decorrência lógicado
princípio do devido processo legal substancial. E mais uma construção
germânica3. Mas o argumento de que o tipo penal em tela é inconstitu
cional por ofensa ao citado princípio não é válido. O legislador, no caso
de associação para o cometimento de delito de tráfico de drogas, não se
excedeu (proibição do excesso). Entendeu, no mais, adequada a tipificação
da conduta delitiva de se reunir em associação, com o mínimo de duas
pessoas, para cometer delito de tráfico de drogas. E, não esqueçamos,
"Na dúvida sobre a adequação de uma medida para alcançar o propósito,
quem decide é o legislador"4.

Enfim, a diferenciação conceituai, no caso em tela, entre delitos se
melhantes (mínimo de quatro pessoas em um e mínimo de duas pessoas
em outro), por mais que soe estranho, não deixa de se encaixar como

3 Como diria Caetano Veloso, "só é possível filosofar em alemão".

4 Dimoulis, Dimitre e Martins e Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 3? edição. São

Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 198.
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uma opção legislativa, legítima. Não é, assim, opção inconstitucional, des
proporcional, até porque, caso contrário, caberia a cada intérprete, ou à
jurisprudência, ou à doutrina, dizer de que forma seria proporcional, em
explícita atividade legislativa.

Consigne-se, em tempo, que o delito capitulado no art. 35 da Lei n°
11.343/2006 exige que a associação vise praticaro delito de tráfico,"reite-
radamente ou não". Esta expressão, de difícil compreensão, poderialevar
o intérprete, e não raro leva, a entender que bastaria a reunião ocasional
com finalidade delitiva. Contudo, não foi estaa intenção do legislador.

O delito deassociação para o tráfico, nãoobstante o truque de redação,
não se configura com simples associações ocasionais, instáveis, perenes,
para o cometimento singularde delito, sem a intenção de continuidade,
típica dasatividades empresariais, inclusive ascriminosas. Associações sob
o signoda eventualidade não sãoassociações, masreunião mambembede
pessoas, traficantes que sejam.

O cometimento do delito de tráficode drogas por maisde um agente,
sem a pecha da estabilidade (temporal) e permanência, pode até ter re
levância para fins de aplicação de pena, mas não paraa configuração do
delito associativo.

Enfim, não existem associações experimentais, instáveis, ocasionais,
oportunistas, efêmeras ... Só aquelas que se pretendam estáveis, duradou
ras, empresariais, permanentes ...

O Superior Tribunal de Justiça5 vem assim decidindo, há tempos
(grifou-se):

HABEAS CORPUS. PACIENTE CONDENADO POR

TRÁFICO DE ENTORPECENTES E ASSOCIAÇÃO PARA
O TRÁFICO. PLEITO DE ABSOLVIÇÃO QUANTO AO
CRIME PREVISTO NO ARTIGO 35 DA LEI 11.343/2006.

RECONHECIMENTO PELA CORTE ESTADUAL DE QUE

TERIA HAVIDO ASSOCIAÇÃO EVENTUAL. NECESSIDADE
DE ESTABILIDADE OU PERMANÊNCIA PARA A

5 HC 208886/SP; Relator(a) Ministro JORGE MUSSI; QUINTATURMA; Data doJulgamento 08/11/2011.
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CARACTERIZAÇÃO DO DELITO DE ASSOCIAÇÃO PARA
O TRÁFICO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL EXISTENTE.

TRANCAMENTO. CONCESSÃO PARCIAL DA ORDEM.

1. Diante da expressão "reiteradamente ou não", contida no

caput do artigo 35 da Lei 11.343/2006, há que se perquirir se

para a configuração do delito de associação para o tráfico basta

a convergência ocasional de vontades ou a eventual colaboração

entre pessoas para a práticadelituosa,ou se é necessário, tal como

no crime de quadrilha ou bando previsto no Código Penal, que a

reunião se dê de forma estável.

2. Para a caracterização do crime de associação para o tráfico,

é imprescindível o dolo de se associar com estabilidade e

permanência, sendo que a reunião ocasional de duas ou mais

pessoas não sesubsume ao tipo do artigo 35 da Lei 11.343/2006.
Doutrina. Precedentes.

3.0 Tribunal a quo, tendo reconhecidoque a reunião do paciente

e os demais corréus teria sido eventual, a admitiu como apta a

configurar o delito de associação para o tráfico, o que contraria a

interpretaçãomajoritária que temsido conferidaao tipo do artigo

35 da Lei de Drogas.

4. Não havendo qualquer registro, quer na denúncia, na

sentença condenatória, ou no aresto objurgado, de que a

associação do paciente com os demais sete corréus teria alguma

estabilidade ou caráter permanente, não há que se falar no

delito de associação para o tráfico, estando-se diante de mero

concurso de pessoas.

LUIZ FLÁVIO GOMES, ALICE BIANCHINI, ROGÉRIO SANCHES
CUNHA e WILLIAM TERRA DE OLIVEIRA6, reportando-se à (nem
tão) nova Lei de Drogas, consignam que "a cláusula 'reiteradamente ou

6 GOMES. LUIZ FLÁVIO et ai. Lei de Drogas comentada artigo por artigo: Lei 11.343/2006, de
23.08.2006, 22 edição, revista, atualizada e ampliada. São Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2007,
pp. 206/207.
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não' significa somente que a reunião deve visar a prática de crimes futu
ros (no espírito do art. 288do CP), não dispensando, de modo algum, a
estabilidade" (grifou-se).

Este entendimento erapreponderante jánavigência da legislação ante
rior. O Prof. VICTOR EDUARDO RIOSGONÇALVES7, por exemplo,
assimse manifestava sobre o tema (grifou-se):

Conforme já estudado, por se tratar de crime de ação múltipla,
haverá um só crime de tráfico (art. 12), mas não se poderácogitar
de mera reunião eventual, iá que os agentes realizam inúmeras

condutas típicas. Assim sendo, responderão pelo crime de

associação (art. 14).

Desse modo, a estabilidade (temporal) da associação é imprescindível
para a configuração do delito de associação para o tráfico. Este raciocí
nio é até mesmo lógico, considerando que a intenção do legislador foi
combater as verdadeiras "empresas criminais", que apresentam, muitas
vezes, estrutura hierárquicae funcional capazes de causar inveja a muitas
instituições públicas e privadas.

Não só. Além da estabilidade e permanência8, para a configuração
do delito em comento, é necessário, ainda, a demonstração da intenção
associativa (elemento subjetivo).

Neste sentido, VICENTE GREGO FILHO9 (grifou-se):
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"Parece-nos, todavia, que não será toda vezque ocorrer concurso

que ficarácaracterizado o crimeem tela. Haveránecessidadede um

animus associativo, isto é, um ajuste prévio no sentido da formação

de um vinculo associativo de fato, uma verdadeira societas aceleris.

em que a vontade de seassociar sejaseparadada vontade necessária

à prática do crime visado. Excluído, pois, está o crime, no caso de

convergênciaocasional de vontades para a prática de determinado

delito, que estabeleceria a coautoria".

No caso do delito de associação para o tráfico, mesmo na vigência da
legislação anterior (Lei n° 6.368/76), entendia-se que "Para o reconhe
cimento do crime previsto no art. 14 da Lei n° 6.368/76, não basta a
convergência de vontades para a práticadas infrações constantes nos arts.
12e 13.E necessário, também, a intenção associativa com a finalidade de
cometê-las, o dolo específico" (grifou-se)10.

Assevere-se, no mais, que a associação eventual, na legislação anterior,
implicava em causa de aumento de pena. Na atual legislação, contudo,
não existe este plus. Este detalhe não foi ignorado por VICENTE GREGO
FILHO11:

"A lei eliminou o problema existente quanto à concomitância

da agravante prevista no art. 18, III, da Lei n. 6.368, que previa

aumento de pena para o casode concurso. Talagravantenão existe

mais, de modo que ou há o ânimo associativo e se caracteriza o

crime do art. 35 ou não e o concurso em si mesmo não mais é

agravante legal".

Assim, em apertada síntese, para a configuração do delito de asso
ciação para o tráfico de drogas serão observados os seguintes requisitos:
(1) reunião de duas ou mais pessoas; (2) vínculo psicológico para o
tráfico de drogas, pois todos os membros da associação devem conver-

10 RT532/381.

11 Ob. cit., p. 211.
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gir para um mesmo fim, qual seja, a mercancia de drogas; (3) atuação
por tempo indeterminado; (4) intenção associativa; e (5) estabilidade
da associação12.

Anote-se, ainda, que o parágrafo único do art. 35 determina que "Nas
mesmas penasdo caputdeste artigo incorrequemseassocia paraa prática
reiterada do crime definido no art. 36 desta Lei". A única utilidade deste

dispositivo é a especificação de que, neste caso, a prática do delito deve
ser "reiterada".

Sobreeste parágrafo, VICENTE GREGO FILHO13 dizque:

O parágrafo único equipara ao crime a associação para a prática

do crime de financiamento do tráfico (art. 36), com a diferença

de que, paraeste, a prática deve ser reiterada, portanto habitual.

4. OBSERVAÇÕES NECESSÁRIAS

E necessário lembrar, ainda, que o agente que colaborar como infor
mante com a associação pratica o delito capitulado no art. 37, que tem o
seguinte teor: "Colaborar, como informante, com grupo, organização ou
associação destinados à prática de qualquer dos crimes previstos nos arts.
33, caput e § 1Q, e 34 desta Lei:". Assim, por opção legislativa, a conduta
de colaborar como informante constitui crime próprio.

De igual modo,o agente que "Financiar ou custear a práticade qualquer
dos crimes previstos nos arts. 33, caput e § lü, e 34 desta Lei" incorrerá no

12 "Desta forma, pode-se dizer que o crime de associação parao tráfico carateriza-se pelo fato de
dois ou mais indivíduos estarem associados, por tempo indefinido, para o fim de praticar, em
comum, os crimes de tráfico, de petrechos para o tráfico ou de financiamento ou custeio ilícito
de drogas. Estaé a definição que decorre da dicção do texto do próprio art. 35, da LeiAntidrogas,
acima transcrito, ao tipificar a conduta de associação criminosa para o tráfico" (Leal, João José
e Leal, Rodrigo José. Controle Penal das Drogas e o Crime de Associação para o Tráfico Ilícito:
Comentários ao Art. 35, da Lei 11.343/2006. Extraído do sítio http://www.tex.pro.br/tex/listagem-
de-artigos/331-artigos-mai-2011b/8245-controle-penal-das-drogas-e-o-crime-de-associacao-para-
o-trafico-ilicito-comentarios-ao-art-35-da-lei-113432006).

13 Ob. cit, p. 210.
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delito capitulado no art. 36 da lei em comento. Trata-se, assim, de mais
um crime próprio.

Todas estas reflexões são importantes, de igual sorte, para fins de nar
raçãodo fato delitivo. Assim, ao se narrar um delito de associação para o
tráfico, cabe ao Ministério Público individualizar a conduta dos membros
da respectiva associação, descrevendo, ainda que minimamente, a função
de cada denunciado na "empresa" delitiva. Esta observação é altamente
relevante,de mesmaforma, porque, no plano empírico, não sedesconhece
que tais associações, não raro, funcionam de forma "empresarial", com
delimitaçãode funções, escalonamento hierárquico, etc.

Desse modo, investigações criminais identificam, muitas vezes, as
peculiaridades destas associações. E possível identificar, por exemplo, os
responsáveis pelo transporte da droga, pelo armazenamento, pela distri
buição, etc. De posse destas informações, cabe ao Ministério Público, na
denúncia, individualizar as condutas delitivas, especificando a função de
cada membro da associação delitiva.

Caso a denúncia (genérica), nestes casos, não individualize ascondutas
delitivas, por equívoco (involuntário queseja), deve serrejeitada (art. 395,
inc. I, do CPP). Diferentemente, se a investigação não conduzir à minúcia
da participação de cada membro da associação, a denúncia tende a ser
geral, imputando a todos os membros, não raro, uma mesma conduta
(importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender,
expor à venda, oferecer, ter em depósito, transportar, trazerconsigo,guar
dar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda
que gratuitamente, sem autorização ou em desacordo com determinação
legal ou regulamentar).

Vejamos o que diz a jurisprudência14 sobre o tema (grifou-se):

RECURSO EM HABEAS CORPUS - CRIMES EM CONCURSO

DE AGENTES - ASSOCIAÇÃO PARA O TRÁFICO DE

14 RHC20711/SP; RECURSO ORDINÁRIO EM HABEAS CORPUS 2007/0005087-4; Relatora Ministra
JANE SILVA (DESEMBARGADORA CONVOCADA DO TJ/MG); Órgão Julgador-QUINTA TURMA; Data
do Julgamento - 25/09/2007; Data da Publicação/Fonte - DJ15/10/2007 p. 297.
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DROGAS - INÉPCIA DA DENÚNCIA - INOCORRÊNCIA -

DENÚNCl^EMPARTCGERAL-NARRATIVASATISFATÓRIA

DA CONDUTA IMPUTADA À PACIENTE - INÉPCIA DA

DENÚNCIA - IMPOSSIBILIDADE

- RECURSO A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

I - E geral,e não genérica,a denúncia que atribui à mesma conduta

a todos os denunciados, desde que seja impossível a delimitação
dosatospraticados pelos envolvidos, isoladamente, e haja indícios
de acordo de vontades para o mesmo fim.

II - E impossível a alegação de constrangimento ilegal, por inépcia

da denúncia, quando esta contém os requisitos necessários e
possibilitaampladefesa à paciente.

III - Recurso não provido.

Há uma outra observação que se mostra relevante. O § 4odo
art. 33 da legislação de regência dispõe que "Nos delitos definidos
no caput e no § Io deste artigo, as penas poderão ser reduzidas de
um sexto a dois terços, vedada a conversão em penas restritivas de
direitos, desde que o agente seja primário, de bons antecedentes,
não se dedique às atividades criminosas nem integre organização
criminosa" (grifou-se).

Nota-se, assim, que o benefícioem tela não atinge a quem se dedica às
atividades criminosas ou integra organização criminosa.

A Lei n° 11.343/2006estabeleceu, ainda, mais uma formade delação
premiada em nosso ordenamento jurídico. O art. 41 dispõe que

O indiciado ou acusado que colaborar voluntariamente com a

investigação policial e o processo criminal na identificação dos

demais co-autores ou partícipes do crime e na recuperação total
ou parcialdo produto do crime, no casode condenação, terá pena

reduzida de um terço a dois terços (sic).

Nesteponto, valem as tradicionais ponderaçõessobre o tema delação
premiada.Estedispositivo é importante porque, não raro, tem repercussão
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na descoberta e no desbaratamento de associações criminosas voltadas
para o tráfico de drogas.

Acrescente-se, em tempo, algumas outras informações (construções
pretorianas ou doutrinárias) sobre o tema. Não é necessário que todos os
membros da associação ajam juntos ou mesmo que se conheçam. O Prof.
JÚLIO FABBRINI MIRABETE15, em uma desuas obras, assim assevera,
referindo-se ao crime de quadrilha:

Pouco importa, porém, que os componentes da quadrilha não

se conheçam reciprocamente, que tenham ou não um líder,

que estejam ou não designados para tarefas específicas, que

todos participem ou não de cada ação delituosa praticada etc. E

irrelevante, aliás,que haja uma organizaçãoapenas rudimentar.

Mencione-se, ainda, que o crimeem comento não pode serconsiderado
hediondo, considerando que a Lei n° 8.072/90 refere-se apenas ao tráfico
de entorpecentes, e não à associação para o tráfico.

Vejamos recentíssima decisão do TJ/RJ, de autoria do Des. PAULO
RANGEL16, ex-membro do Ministério Público fluminense (grifou-se):

Trata-se de recurso de agravo em execução interposto pelo

Ministério Público com o objetivo de obter a reforma da decisão

proferida pelo Juiz da Vara de Execuções Penais (à fl. 289) que

negou o caráter hediondo do delito de associação para fins de

tráfico e indeferiu o pleito ministerial de elaboração de cálculo de

2/5 (doisquintos)do remanescenteda pena para finsde progressão

de regime. Dispõe o órgão ministerial, em suas razões recursais,

que através da decisão prolatada, o Juízo monocrático restringiu

indevidamente o alcance da norma do art. 44 da Lei 11.343/2006,

ao asseverar que o crime de associação não consubstanciava crime

hediondo, isto porque o crime de associação para fins de tráfico

15 MIRABETE, Júlio Fabbrini. Código Penal Interpretado, 4a edição. São Paulo: 2003, Ed. Atlas, p. 1862.
16 TJ/RJ, 33 Câm. Crim.; Ag. Ex.0049704-94.2011.8.19.0000; j. 29.11.2011; public. 07.12.2011.
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teve a natureza hedionda sufragada pelo novel legislador e, por

tal motivo, os benefícios a ele relacionados exigem o acatamento

prazosmais severosestabelecidos pelas Leis 11.343/06 e 11.464/07.

Assim, por fim, o Ministério Público, requer seja determinada a

elaboração do cálculo do remanescente utilizando-se da fração de
2/5 (doisquintos) parafinsde progressão de regime, no que tange

à pena do art. 35 da Lei 11.343/2006. A Defesa,em contrarrazões

(fls. 298/303), pugna pela manutenção da decisão agravada.
Em juízo de retratação (à fl. 304), o magistrado a quo manteve

a decisão impugnada pelos seus próprios fundamentos. Instada

a se manifestar, a Procuradoria de Justiça, em parecer da lavra

da i. Procuradora de Justiça Kátia Aguiar Marques Selles Porto,
opina pelo desprovimento do recurso (fls. 311/313). VOTO:

(...) Decerto, 03 (três) são os sistemas que informam os crimes

hediondos. Pelo sistema judicial é o juiz quem, na apreciação do
caso concreto, decide se o delito é ou não hediondo; no misto o

legislador apresenta um rol exemplificativo de crimes hediondos,

permitindo o juizconsiderar outros conforme o caso concreto. Em

nosso caso, o Brasil adotou o sistema legal, no qual o legislador

enumerou em rol taxativo os crimes hediondos.L.) Por sua vez a

Constituição Federal equiparou a hediondo a tortura, o tráfico

ilícito de entorpecentes e drogas afins e o terrorismo. Portanto,

considerar como hediondo ou equiparado a este, o delito de

associação ao tráfico é violar o sistema adotado, utilizando-se de

uma interpretação extensiva para prejudicar o Agravante, o que.

por óbvio,violao princípio da legalidade. Temos,desta feita, que

o delito de associação para o tráfico de entorpecentes é crime

autônomo, não sendo equiparado a crime hediondo.(...)Do mesmo

modo, a Lei 8.072/90, que traz a lista decrimes considerados hediondos,

nenhuma menção fazao crime deassociação para o tráfico, nem mesmo

à associação para o cometimento de qualquer crimes hediondos ou a ele

equibarados.(...) Por tais razões, direciono o meu voto no sentido

de NEGAR PROVIMENTO AO RECURSO DE AGRAVO EM

EXECUÇÃO INTERPOSTO PELO MINISTÉRIO PÚBLICO,
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para manter a decisão proferida pelo Juízo da VEP. E como voto,

senhor Presidente! Paulo Rangel - Relator.

Não se pode esquecer, ainda, que o tipo penal em comento recebeu
algumas severas críticas. A primeira delas certamente pela sua própria
existência, tida, por alguns, como desnecessária. O problema apresentado
é que o art. 288 do Código Penal seria suficiente para disciplinar o fato
tido como típico. Desse modo, a existência da associação especial, voltada
para os agentes que se reúnem com o fim de traficar drogas, veio mais
para confundir.

João José Leal e Rodrigo José Leal17 endossam as críticas ao crime
de associação para o tráfico:

"Assim, com a acertadaaboliçãoda majorante, restaapenas a crítica

à inconveniência de se manter um tipo penal que pune a associação

de, apenasduas pessoas, que se unem com o propósito de praticar o

crime de tráfico, em suas distintas modalidades típicas. Na verdade,

se associação para o crime tem o mesmosignificado juridicopenal

de quadrilha ou bando, não parece adequado incriminar como

associação criminosa a reunião de apenas duas pessoas, apenas

porque se manifestam dispostas a praticar, no caso, qualquer

uma das modalidades típicasdo crime de tráfico ilícito de drogas.

A nosso ver, o mais adequado teria sido a abolição, também,

da figura criminosa em estudo e deixar a matéria relacionada à

associação criminosa ser tratada no âmbito do espaço normativo

disciplinado pelo art. 288,do CP. Istosimplificariao sistemapenal

e o livraria desta inconveniente assimetria normativa causada pela

superposição de leis sobre uma mesma situação fática".

Não obstante a excelência das críticas, o certo é que, por opção le
gislativa, manteve-se o delito associativo com o fim especial de traficar
drogas. Este tipo penal deixa claro, também, que a política criminal

17 Ob. cit.
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brasileira,para o tráficode drogas, até mesmopelassuasconseqüências
sociaisdevastadoras, tem sido tratada de forma singular e mais severa.

No mais, este tipo de artifício legislativo, embora não esteja imune
a críticas, como visto, deve ser compreendido como forma de tática
legislativa. No caso do homicídio e da lesão corporal capitulados no
Código de Trânsito, há diferenciação com os capitulados no Código
Penal. Trata-se, como dito, de escolha legislativa, quanto a determinado
tema (trânsito, etc) que seja, no sentir do legislador, maissocialmente
temerário.

Outro comentário que se faz necessário é que o delito do art. 35 da
Lei de Drogas não se refere apenas ao agente que se adequa a algum
dosverbos do art. 33.0 art. 35 tema seguinte redação: "Associarem-se
duas ou mais pessoas para o fim de praticar, reiteradamente ou não,
qualquer dos crimesprevistos nos arts. 33, caput e § Io, e 34 desta Lei:".

Observe-se que o tipo em tela refere-se não só ao caput do art. 33,
como, de resto, ao § Io do referido artigoe também ao art. 34. O § Io
do art. 33 tem a seguinte redação: "Nas mesmas penas incorre quem:
I - importa, exporta, remete, produz, fabrica, adquire, vende, expõe à
venda, oferece, fornece, tem em depósito, transporta, traz consigo ou
guarda,ainda que gratuitamente, semautorização ou em desacordo com
determinaçãolegal ou regulamentar, matéria-prima, insumo ou produto
químico destinado à preparação de drogas; II - semeia, cultiva ou faz a
colheita, sem autorização ou em desacordo com determinação legal ou
regulamentar, de plantas que se constituam em matéria-prima para a
preparação de drogas; III - utiliza localou bem de qualquer natureza de
que tem a propriedade, posse, administração, guarda ou vigilância, ou
consente que outrem dele se utilize, ainda que gratuitamente, sem auto
rização ou em desacordocom determinaçãolegal ou regulamentar, para
o tráfico ilícito de drogas". O art. 34, por sua vez, assim assevera: "Fabri
car,adquirir, utilizar, transportar, oferecer, vender, distribuir, entregar a
qualquer título, possuir, guardar ou fornecer, ainda que gratuitamente,
maquinário, aparelho, instrumento ou qualquer objeto destinado à
fabricação, preparação, produção ou transformação de drogas, sem au
torização ou em desacordo com determinação legal ou regulamentar:".
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Desse modo, conformelecionamJoãoJoséLeal e RodrigoJoséLeal18,

"configura-se o crime de associação, agora positivado no art. 35,

da Lei Antidrogas, quando dois ou mais agentes colocam-se de

acordo para produzir, vender etc, drogas sem autorizaçãoou em

desacordo com determinação legal (art. 33, caput), ou quando os

quadrilheiros sepropõema praticarqualquerumadestasações com

relação à "matéria-prima, insumo ou produto químico destinado

à preparação de drogas" (inciso I). Comete, também, o delito em

exame os agentes que se associam para semear, cultivar, colher etc,

"plantas que se constituam em matéria-primapara a preparação de

drogas" (inciso II). Há, ainda, a hipótese de associação criminosa

com o propósito de destinar local, equipamento ou "bem de

qualquer natureza" ao tráfico de drogas (inciso III). Da mesma

forma, pode ficar configuradaesta espécie criminosa especial, no

caso de associação para a prática do crime de petrechos para o

tráfico ilícito de drogas".

Outra observação importante é que o delito de origem não precisa
se concretizar. Assim, o delito do art. 35 se configura mesmo que o
delito almejado não seja concretizado.

Adiante, a legislação em espécie (art. 44) consignou que "Os crimes
previstosnos arts. 33, caput e § Io,e 34 a 37 desta Lei são inafiançáveis
e insuscetíveis de sursis, graça, indulto, anistia e liberdade provisória,
vedada a conversão de suas penas em restritivas de direitos".

Contudo, assim estãodecidindoos tribunaissuperiores(grifou-se)19:

HABEAS CORPUS. TRÁFICO DE ENTORPECENTE. PENA

RECLUSIVA. SUBSTITUIÇÃO POR RESTRITIVAS DE
DIREITOS. VEDAÇÃO LEGAL. ART. 44 DA NOVA LEI DE

18 Ob.cit.

19 HC 215104SC2011/0183362-0; Relator: Ministro JORGE MUSSI; Julgamento: 07/02/2012; Órgão
Julgador: TS - QUINTATURMA; Publicação: DJe 15/02/2012.
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DROGAS. DECLARAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE
INCIDENTAL PELO SUPREMOTRIBUNAL FEDERAL.

PERMUTA EM TESE ADMITIDA. BENEFÍCIO NEGADO.

ART. 41DO ÇP. REQUISITOS SUBJETIVOS. AUSÊNCIA DE
PREENCHIMENTO.ILEGALIDADE NÃO DEMONSTRADA.

1.Considerando-se adeclaração de inconstitucionalidadeincidental

da expressão "vedada a conversão em penas restritivas de direitos"

constante da parte final do 5 4odo art. 33 da LeilL343/2006, bem

como da expressão"vedadaa conversãode suas penas em restritivas

de direitos", contida no art. 44 do mesmo diploma legal, não mais

subsiste o fundamento para impedir a substituição da reprimenda

corporal por restritivas de direitos nos delitos elencados na Leide

Drogas, quando atendidosos requisitos do art. 44 do Código Penal.

2. Encontrando-se a negativa de substituição da pena reclusiva

por medidas alternativas fulcrada na existência de circunstâncias

judiciais consideradas desfavoráveis e levando-se em conta ainda

a natureza e quantidade da substância entorpecente apreendida -

maisde 500 gramasde cocaína-, inviável acoimar de flagrantemente

ilegal o acórdão no ponto em que manteve a decisão do Juízo da

Execução que entendeu não preenchidos os requisitos subjetivos

exigidos pelo art. 44 do Código Penal para o deferimento do

benefício.

3. Ordem denegada.

5. CONCLUSÕES

Em síntese, é possível afirmar que o delito capitulado no art. 35 da
Lei de Drogas é especial em relação ao crime de quadrilha capitulado no
Código Penal, tendo (a associação) como finalidade a prática de tráfico
de drogas. Vê-se notável opção legislativa em sede de tema (drogas) de
evidente importância social.

O delito em tela configura-se com a participação de dois ou mais
agentes; vínculo psicológico para o tráfico de drogas; atuação por tempo
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indeterminado; intenção associativa; estabilidade e permanência da
associação.

Trata-se, desse modo, de crime autônomo20, que se consuma com a
formação da sociedade criminal.

No mais, não obstante a existência de desacertos legislativos (novida
de?) na formatação do tipo penal em comento, o certo é que o delito de
associação para o tráfico tem contribuído para a punição de traficantes
organizados.

Que se manifestem os doutos.
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DE DIREITOS E LIBERDADE PROVISÓRIA

A Experiência da 11a Procuradoria de Justiça do MPSE
à Luz da Jurisprudência do STF, do STJ e do TJSE

Ana Christina Souza Brandi1

Mark Clark Santiago Andrade2

RESUMO:

O presente estudo revela a experiência da IIa Procuradoria de
Justiça do MPSE em matéria de substituição da pena privativa de

liberdade por medida alternativa restritiva de direitos e de liberdade

provisória nos crimes previstos nos arts. 33, caput e § 1°, e 34 a

37, todos da Lei n. 11.343/06, questões essasenfrentadas a luz da

jurisprudência do STF, do STJ e do TJSE.

O foco temático do presente estudo consiste na apreciação de duas
relevantese polêmicasdisposiçõesassentadas na Lei n. 11.343, de

23de agosto de 2006 - diploma que instituio sistema nacionalde políticas
públicas sobre drogas (Sisnad); prescreve medidas para prevenção do uso
indevido,atenção e reinserção social de usuáriose dependentes de drogas;
estabelece normas para repressão à produção não autorizada e ao tráfico
ilícito de drogas; define crimes e dá outras providências - quais sejam: a
questão da substituição da pena privativa de liberdade por restritiva de

Procuradora de Justiça titular da li3 Procuradoria de Justiça do Ministério Público do Estado de
Sergipe.

Analista do Ministério Público - Especialidade Direito; Assessor de Procurador de Justiça do
Ministério Público do Estado de Sergipe; Pós-graduado em Direito Penal e Direito Processual Penal;
Ex-Professor Substituto da Universidade Federal de Sergipe - UFS.
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direitos, mormente noque serelaciona aos crimes de tráfico e associação
parao tráfico ilícito deentorpecentes; ea problemática da(im)possibilidade
de concessão da liberdade provisória em hipóteses que tais.

Trata-se, pois, de uma sintética exposição do enfrentamento destes
aspectos nas dezenas de casos práticos que diutumamente aportam na
11a Procuradoria deJustiça do Ministério Público do Estado de Sergipe
(MPSE), à luz da jurisprudência do Supremo Tribunal Federal (STF), do
Superior Tribunal deJustiça (STJ) e do Tribunal deJustiça do Estado de
Sergipe (TJSE).

Ab initiOy com o escopo de melhor compreender o objeto em estudo,
translada-se o teor prenotadonos art. 33,§ 4o c/c o art. 44, ambos da Lei
n. 11.343/06, in litteris:

Art. 33. (...).

(...).

§ 4o. Nos delitos definidos nocaput e no§ Iodeste artigo, aspenas
poderão serreduzidas deumsexto adois terços, vedada a conversão
em penas restritivas de direitos, desdeque o agenteseja primário,
de bonsantecedentes, nãosedediqueàsatividades criminosas nem
integre organização criminosa.

(...).

Art. 44. Os crimes previstos nos arts. 33, caput e § Io, e 34 a 37

desta Lei sãoinafiançáveis e insuscetíveis desursis, graça, indulto,
anistia e liberdade provisória, vedada a conversão de suas penas
em restritivas de direitos.

Com efeito, quis o legislador com o novel diploma legal, de maneira
expressa, tornar defesas a pena restritiva substitutiva e a concessão do be
nefício liberatório nos crimes de tráfico ilícito de entorpecentes e figura
autônoma (art. 33, caput e § Io), tráfico equiparado (art. 34), associação
para o tráfico ilícito de entorpecentes (art. 35), financiamento do tráfico
(art. 36) e colaboração como informante (art. 37).

Indaga-se, porém: essa voluntas legislatoris está em conformidade
com os princípios da Constituição Federal de 1988 (CF/88)? A veda-
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cão legal vem sendo amparada pela jurisprudência pátria? São essas
disposições justas?

Com relação à substituição da pena privativade liberdade por medida
alternativa restritiva de direitos, entende-se que, presentes simultânea e
cumulativamente todos os requisitos do art. 44 do Código Penal (CP)\
tanto os de caráter subjetivo, quanto os de cunho objetivo,4 impõe-se a
substituição da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos, o
que, ressalte-se, constitui direito público subjetivo do Réu, sob pena de
patente violação aos princípios constitucionais da individualização da
pena (art. 5o, XLVI, CF/88), da isonomia (art. 5o, caput, CF/88) e da
razoabilidade.

A propósito, colacionam-se os seguintes precedentes, exemplificativos
da sedimentada jurisprudência nos Tribunais, demandando especial
atenção a decisão paradigmática proferida pelo STF, no HC n. 97256, na
qual foi incidentalmente declarada a inconstitucionalidade da vedação à
substituição da pena prevista no art. 44 da Lei n. 11.343/06, de relatoria
do eminente Ministro sergipano e eterno professor Carlos Ayres Britto:-'

CP:"Art. 44. As penas restritivas de direitos são autônomas e substituem as privativas de liberdade,
quando: I - aplicada pena privativa de liberdade não superior a quatro anos e o crime não for
cometido com violência ou grave ameaça à pessoa ou, qualquer que seja a pena aplicada, se o crime

for culposo; II- o réu não for reincidente em crime doloso; III - a culpabilidade, os antecedentes, a
conduta social e a personalidade do condenado, bem como os motivos e as circunstâncias indicarem

que essa substituição seja suficiente".
Quanto aos requisitos ensejantes da permuta sub óculo, é esclarecedora a lição de Guilherme de
Souza Nucci (2009, p. 275-276): "71. Requisito objetivo de duração da pena aplicada e espécie de

crime: todos os delitos culposos podem receber o benefício da substituição, qualquer que seja a
pena, bem como os crimes dolosos, desde que a pena não ultrapasse 4 anos e não houver violência
ou grave ameaça à pessoa. Não cabe ao juiz estabelecer exceção não criada pela lei, de forma que

estão excluídos todos os delitos violentos ou com grave ameaça, ainda que comportem penas de

pouca duração. No caso de lesão corporal dolosa - leve, grave ou gravíssima (pouco importando
se de 'menor potencial ofensivo' ou não) -, para efeito de aplicação da substituição da pena, não
mais tem cabimento a restritiva de direitos. O juiz, em caso de condenação, poderá conceder o

sursis ou fixar o regime aberto para cumprimento. (...). 76. Requisitos de avaliação subjetiva: cabe

ao juiz, dentro de seu prudente critério, novamente invocando o art. 59 do Código Penal, optar pela
substituição da pena privativa de liberdade pela restritiva de direitos, levando em consideração
a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do condenado, além dos
motivos que o levaram ao delito, bem como as circunstâncias gerais da prática da infração".
No mesmo sentido: STF, HC98769, Rei. Min. EROSGRAU, 22 T., j. em 26/05/2009.
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HABEAS CORPUS. TRÁFICO DE DROGAS. ART. 44 DA

LEI 11.343/2006: IMPOSSIBILIDADE DE CONVERSÃO DA

PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE EM PENA RESTRITIVA

DE DIREITOS. DECLARAÇÃO INCIDENTAL DE
INCONSTITUCIONALIDADE. OFENSA À GARANTIA

CONSTITUCIONAL DA INDIVIDUALIZACAO DA PENA

(INCISOXLVI DOART.5°DACF/88). ORDEM PARCIALMENTE

CONCEDIDA. 1. O processo de individualização da pena é um

caminhar no rumo da personalização da resposta punitiva do

Estado, desenvolvendo-se em três momentos individuados e

complementares: o legislativo, o judicial e o executivo. Logo, a

lei comum não tem a força de subtrair do juiz sentenciante o

poder-deverde impor ao delinqüente a sanção criminal que a ele,

juiz, afigurar-se como expressão de um concreto balanceamento

ou de uma empírica ponderação de circunstâncias objetivas

com protagonizações subjetivas do fato-tipo. Implicando essa

ponderação em concreto a opção jurídico-positivapela prevalência

do razoável sobre o racional; ditada pelo permanente esforço do

julgador para conciliar segurança jurídica e justiça material. 2. No

momento sentenciai da dosimetria da pena, o juiz sentenciante

se movimenta com ineliminável discricionariedade entre aplicar

a pena de privação ou de restrição da liberdade do condenado e

uma outra que já não tenha por objeto esse bem jurídico maior

da liberdade física do sentenciado. Pelo que é vedado subtrair da

instância julgadora a possibilidade de se movimentar com certa

discricionariedade nos quadrantes da alternatividade sancionatória.

3. As penas restritivas de direitos são, em essência, uma alternativa

aos efeitos certamente traumáticos, estigmatizantes e onerosos do

cárcere. Não é à toa que todas elas são comumente chamadas de

penas alternativas, pois essa é mesmo a sua natureza: constituir-se

num substitutivo ao encarceramento e suas seqüelas. E o fato é

que a pena privativa de liberdade corporal não é a única a cumprir

a função retributivo-ressocializadora ou restritivo-preventiva da

sanção penal. As demais penas também são vocacionadas para
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esse geminado papel da retribuição-prevenção-ressocialização, e

ninguém melhor do que o juiznatural da causaparasaber,no caso

concreto, qual o tipo alternativo de reprimenda é suficiente para

castigar e, ao mesmo tempo, recuperar socialmente o apenado,

prevenindo comportamentos do gênero. 4. No plano dos tratados

e convenções internacionais, aprovados e promulgados pelo Estado

brasileiro, é conferido tratamento diferenciado ao tráfico ilícito de

entorpecentes que secaracterize peloseu menor potencialofensivo.

Tratamento diferenciado, esse, para possibilitar alternativas ao

encarceramento. É o caso da Convenção Contra o Tráfico Ilícito
de Entorpecentes e de Substâncias Psicotrópicas, incorporada ao

direito interno pelo Decreto 154, de 26 de junho de 1991.Norma

supralegalde hierarquia intermediária, portanto, que autorizacada

Estado soberano a adotar norma comum interna que viabilize a

aplicação da pena substitutiva (a restritiva de direitos) no aludido

crime de tráfico ilícito de entorpecentes. 5. Ordem parcialmente

concedida tão-somente para remover o óbice da parte final do

art. 44 da Lei 11.343/2006, assim como da expressão análoga

"vedada a conversão em penas restritivas de direitos", constante

do § 4odo art. 33 do mesmo diploma legal. Declaração incidental

de inconstitucionalidade, com efeito ex nunc, da proibição de

substituição da pena privativa de liberdade pela pena restritiva de

direitos; determinando-se ao Juízo da execução penal que faça a

avaliação das condições objetivas e subjetivas da convolação em

causa, na concreta situaçãodo paciente.(STF,HC 97256, Rei.Min.

AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, j. em 01/09/2010).

HABEAS CORPUS. TRÁFICO ILÍCITO DE DROGAS.

SUBSTITUIÇÃO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE
POR RESTRITIVAS DE DIREITOS. POSSIBILIDADE.

DECLARAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE, PELO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, DA VEDAÇÃO À
CONVERSÃO DA PENA, POROCASIÃO DOJULGAMENTO
DO HC N.° 97.256/RS. REGIME INICIAL FECHADO.

MITIGAÇÃO DO REGIME PRISIONAL ADMITIDA,
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QUANDO, APLICADAACAUSA ESPECIAL DE DIMINUIÇÃO
PREVISTA NO § 4.° DO ART. 33 DA LEI N.° 11.343/06, FOR

SUBSTITUÍDA A PENA CORPORAL POR RESTRITIVA

DE DIREITOS. PRECEDENTES DO STF E STJ. ORDEM

PARCIALMENTECONCEDIDA. 1. O Paciente foi condenado,

em primeira instância, à pena de 01 ano e 08 meses de reclusão,

mais 166 dias-multa, como incurso no art. 33, § 4.°, da Lei n.°

11.343/2006, porque preso em flagrante, no dia 11/02/2010,

trazendo consigo, para fins de comércio, 20 pedras de cocaína

na formade crack, alémde R$ 60,00. 2. O Plenáriodo Supremo

Tribunal Federal, no julgamento do HC n.° 97.256/RS, Rei.

Ministro AYRES BRITTO, declarou, incidentalmente, a

inconstitucionalidadeda vedação à substituiçãoda pena privativa

de liberdade por restritivas de direitos, prevista no art. 44 da Lei

n.° 11.343/2006. 3. O regime inicial fechado é obrigatório aos

condenados pelo crime de tráfico de drogas cometido após a

publicação da Lei n.° 11.464, de 29 de março de 2007, que deu

nova redação ao § 1.° do art. 2.° da Lei 8.072/90, ressalvada a

possibilidadede fixação de regimeprisional mais brando, quando,

aplicadaa causaespecial de diminuição previstano § 4.° do art. 33

da lein.° 11.343/06, forsubstituída a penaprivativa de liberdade por

restritivasde direitos, a fim de adequar a reprimenda ao benefício

concedido justamente para evitar o encarceramento. Precedentes

do STFe do STJ. 4.Ordemconcedida para,mantidaa condenação,

reformaro acórdãoimpugnadoe asentençacondenatória, a fimde
estabelecer o regime inicial aberto, substituindo a pena reclusiva

por duas sanções restritivasde direitos, a serem especificadas pelo

Juízo das Execuções. (STJ, HC 203.835/SP, Rei. Min. LAURITA

VAZ, 5aT, j. em 06/09/2011).

APELAÇÃO CRIMINAL. TRÁFICO DE DROGAS
PRIVILEGIADO. ARTS. 33, CAPUT E § 4o C/C ART. 41,

CAPUT, DA LEI DE DROGAS. CONVERSÃO DA PENA

PRIVATIVA DE LIBERDADE EM RESTRITIVA DE DIREITO
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- POSSIBILIDADE. RÉU CONDENADO À PENA DE 07

(SETE) MESES DE RECLUSÃO. PRECEDENTES DO STF E

DO STJ. APLICAÇÃO DO REGIME ABERTO. RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO. DECISÃO UNÂNIME. I - A

delação premiada não pode isentar de pena o agente. Inteligência

do art. 41, caput, que prevê apenas redução da reprimenda. II -

Tendo o réu em seu favoras circunstâncias judiciais do art. 59, bem

assim cumprido todos os requisitos do art. 44 do CP, é possível

a conversão da pena privativa de liberdade, no caso dos autos

fixada em 07 (sete) meses de reclusão, por restritiva de direito, em

homenagem ao princípio da individualização da pena, conforme

reconhecido pelo Plenário da Suprema Corte, que declarou

incidentalmente inconstitucional o art. 44 da Lei n° 11.343/06 (HC

n° 97.256/RS, Rei. Min. Ayres Britto, DJede 16/12/10) na parte

que vedava tal benefício legal. III -Aplicação do regimeaberto de

cumprimento por consectário lógico, tendo em vista a conversão

da pena privativa de liberdade, que evitou o encarceramento. IV

- Recurso parcialmente provido. Decisão Unânime. (TJSE, AP.

CRIMINAL N° 0800/10, REL. DES. LUIZ ANTÔNIO ARAÚJO
MENDONÇA, j. em 31/10/2011).

Já no atinente à possibilidade ou não de conceder a liberdade provisória
em delitos desse jaez, insta ressaltar, por oportuno e de antemão, que tal
questão foi considerada deveras relevante do ponto de vista econômico,
político, social ou jurídico,ultrapassando os interesses subjetivos limitados
a uma causaespecífica, ou seja,caracterizada como matéria de repercussão
geral, na forma do art. 102, § 3o, da CF/88 c/c os arts. 543-A e 543-B,
ambos do CPC.

Nesse diapasão, manifestou-se o STF nos seguintes termos:

REPERCUSSÃO GERAL - PRISÃO PREVENTIVA -

FLAGRANTE - TRÁFICO DE DROGAS - FIANÇA VERSUS
LIBERDADE PROVISÓRIA, ADMISSÃO DESTA ÚLTIMA -

Possui repercussão geral a controvérsia sobre a possibilidade de ser
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concedida liberdadeprovisóriaa presoem flagrante pela prática de

tráfico de drogas, considerada a cláusula constitucional vedadora

da fiança nos crimes hediondos e equiparados.(STF, RE 601384

RG, Rei. Min. MARCO AURÉLIO, j. em 10/09/2009).

De registrar-se, ainda, que a disciplina do benefício liberatório sub
óculo encontra-se hodiernamente assentada nos arts. 321 e ss., do CPP,
com redação conferida pela Lei n. 12.403/11, destacando-se o estatuído
no art. 321 do referido diploma adjetivo, a saber:

Art. 321. Ausentes os requisitos que autorizam a decretação da

prisão preventiva, o juiz deverá conceder liberdade provisória,

impondo, se for o caso, as medidascautelaresprevistas no art. 319

deste Código e observadosos critériosconstantes do art. 282 deste

Código. (Redação dada pela Lei n° 12.403, de 2011).

Expendidas tais considerações propedêuticas, importa ponderar as
principais - e antagônicas - correntes que se formaram ao redor do tema,
quais sejam, pela possibilidade e pela negativa da concessão da liberdade
provisória nos crimes em comento neste artículo.

Observa-se, pois, que considerável parcela da jurisprudência vem se
posicionando no sentido de que seria até mesmo dispensável a fundamen
taçãoda custódia cautelar, de per si, amparando a manutenção da prisão,
com o próprio indeferimento do benefício liberatório.

Tal conclusão seria aferida ut interpretação lógico-sistemática da ina-
fiançabilidade imposta pelo art. 5o, XLIII, da CF/886 e do impedimento
específico estatuído no já transladado art. 44, caput, da Lei n. 11.343/06,
consoante se verifica dos v. arestos subseguintes:7
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CF/88:art. 58. {...).XLIII- a lei considerará crimes inafiançáveis e insuscetíveis de graça ou anistia
a prática da tortura, o tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos
como crimes hediondos, por eles respondendo os mandantes, os executores e os que, podendo
evitá-los, se omitirem".

No mesmo sentido: STF, HC 108652, Rei. Min. RICARDO LEWANDOWSKI, ia T., j. 09/08/2011.
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HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. PROCESSO PENAL.

PRISÃO EM FLAGRANTE POR TRÁFICO DE DROGAS.

LIBERDADE PROVISÓRIA: INADMISSIBILIDADE. ORDEM

DENEGADA. 1. A proibição de liberdade provisória, nos

casos de crimes hediondos e equiparados, decorre da própria

inafiançabilidade imposta pela Constituição da República à

legislação ordinária (Constituição da República, art. 5o, inc.

XLIII): Precedentes. O art. 2o, inc. II, da Lei n. 8.072/90

atendeu ao comando constitucional, ao considerar inafiançáveis

os crimes de tortura, tráfico ilícito de entorpecentes e drogas

afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos.

Inconstitucional seria a legislação ordinária que dispusesse

diversamente, tendo como afiançáveisdelitos que a Constituição

da República determina sejam inafiançáveis. Desnecessidade de

se reconhecer a inconstitucionalidade da Lei n. 11.464/07, que,

ao retirar a expressão 'e liberdade provisória' do art. 2o, inc. II, da

Lei n. 8.072/90, limitou-se a uma alteração textual. A proibição

da liberdade provisória decorre da vedação da fiança, não da

expressãosuprimida, a qual, segundo a jurisprudência do Supremo

Tribunal Federal, constituía redundância. Mera alteração textual,

sem modificação da norma proibitiva de concessão da liberdade

provisória aos crimes hediondos e equiparados, que continua

vedada aos presos em flagrante por quaisquer daqueles delitos. 2. A

Lein. 11.464/07 não poderia alcançaro delito de tráfico de drogas,

cuja disciplina já constava de lei especial (Lei n. 11.343/06, art. 44,

caput), aplicável à espécie vertente. 3. Irrelevância da existência,

ou não, de fundamentação cautelar para a prisão em flagrante por

crimes hediondos ou equiparados: Precedentes. 4. (...). 5. Ordem

denegada. (STF, HC 103715, Rei. Min.CÁRMEN LÚCIA, IaT,
j. em 23/11/2010).

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. TRÁFICO ILÍCITO

DE ENTORPECENTES EASSOCIAÇÃO AOTRÁFICO. (...).
LIBERDADE PROVISÓRIA. VEDAÇÃO IMPOSTA PELA
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CONSTITUIÇÃO E PELOS ARTS. 2°, INCISO II, DA LEI
8.072/90 E 44 DA LEI 11.343/06. ORDEM DENEGADA. (...). 3.

O inciso XLIIIdo art. 5oda Constituição Federal estabelece que o

crime de tráfico ilícito de entorpecentes é inafiançável. Não sendo

possívela concessãode liberdade provisóriacom fiança, com maior

razão é a não-concessão de liberdade provisória sem fiança. 4. A

legislação infraconstitucional (art. 2o, II, da Lei 8.072/90 e art. 44

da Lei 11.343/06) também veda a liberdade provisória ao preso em

flagrante por tráfico ilícito de entorpecentes. 5. A Terceira Seção

do Superior Tribunal deJustiçaconsolidou o entendimento de que

a vedação legalé fundamento suficiente para o indeferimento da

liberdade provisória. 6. Ordem denegada. (STJ; HC 117960/SP;

Rei. Min. Arnaldo Esteves Lima; 5aT; j. 21/05/2009).

Noutro turno, existemos que entendem ser imperiosa e imprescindível
a apreciação e a presença dos requisitos (e, nesta expressão, abarcam-se
os pressupostos, fundamentos e condições de admissibilidade) da prisão
preventiva (arts. 311, ss., CPP), ou seja, apenas e somente se justificada a
necessidade da custódia cautelar, é que restariaimpossibilitadaa concessão
da liberdade provisória nas infrações em exame.

Ao que parece, esta última seria a melhor direção a seguir. Isso porque
essa toada encontra-se em perfeita sintonia com os princípios regentes
do Estado Constitucionalista Democrático de Direito, onde as garantias
do réu são preservadas e o direito ao acompanhamento do processo em
liberdade é regra.

Assim, o juiz somente poderá segregar o indivíduo se presentes os re
quisitos da prisão preventiva e em decisão devidamente fundamentada, tal
como preceituam o estado de inocência e o devido processo legal (art. 5o,
LIVe LVII, CF/88), além da indispensável motivação das decisões judiciais
(art. 93, CF/88), tudo isso cumulado com o princípio da excepcionalidade
da prisão cautelar, inferida dos arts. 312, 315 e 282, § 6o, todos do CPP,
com redação dada pela multicitada Lei n. 12.403/11.

Corroborando a postura ora esposada, obtempera, com a reiterada
maestria, Guilherme de Souza Nucci (2010, p. 395):
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(...)Ademais, não há sentido algum para a proibição, em abstrato

e padronizada, da liberdade provisória. Afinal, todo o sistema

processual penal, no tocante à prisão cautelar, atualmente, gravita

em torno da necessariedade e indispensabilidade da segregação

processual, exigindo-se os requisitos da prisão preventiva para

tanto. As última reformas do Código de Processo Penal (Leis

11.689/2008 e 11.719/2008) deixaram bem clara essa posição.

Além disso, cuida-se de privilegiar o princípio constitucional da

presunção de inocência, não se permitindo a prisão cautelar a bel-

prazer, sem necessidade, calcando-se em preceito legal simplista

e generalizante. Não se pode fundar a proibição de liberdade

provisória em elementos abstratos, tal como a singela tipificação

em crime de tráfico de drogas; é indispensávelhaver maisque isso,

demonstrando-se a real exigência da segregação antes de formada

a culpa.

No mesmosentido, o magistério de NestorTávorae Rosmar Rodrigues
Alencar (2011, p. 621-623):

E interessante notar que o legislador, quando pretende dar um

tratamento mais rígido ao processamento de algumas infrações, se

vale do expediente de vedar a concessão da liberdade provisória.

Desta maneira, havendo prisão,o agente responderia à persecucão

penal no cárcere, em verdadeira antecipação de pena, suprimindo-

se do magistrado, no caso concreto, a aferição da necessidade do

cárcere cautelar. E, sem dúvida, uma indevida intromissão do

Legislativo nas atividade típicas do Judiciário. Não estamos diante

de uma ciência exata. Um caso não é igualao outro, nem os presos

se eqüivalem. Vedar por completo a liberdade provisória é conduzir

a persecucão penal às cegas, fazendo pouco caso da presunção de

inocência.

(...). A nosso ver, a vedação legalabsoluta de liberdade provisória é

inconstitucional, ferindo a presunção de inocência e retirando do

magistrado a atividade que lhe é peculiar na gestão da conveniência
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da medida. (...).

Perceba que as restrições podem existir, como acontece por

comando da própria CF, que determina que a lei considerará os

crimes hediondos e assemelhados (tráfico, tortura e terrorismo)

inafiançáveis (art. 5o, XLIII). Contudo, vedação absoluta,

obstando qualquer modalidade de liberdade provisória, foge ao

razoável. Não é este o propósito da CF. O jogo de palavras é por

demais perigoso. Ratificando o que pretendemos demonstrar,

atualmente a lei ordinária contempla liberdade provisória sem

fiança aos hediondos, apesar de continuarem inafiançáveis. Ora,

se estas infrações, supostamente extremamente graves, comportam

liberdade provisória sem fiança, qual outra infração (de forma

razoável) não comportaria a medida?

O princípioda proporcionalidade, que era implicitamentepresente

no ordenamento, agora vem depreendido de forma expressa a

partir das noções de necessidade e adequação referidas como

pressupostos gerais para a aplicação de toda e qualquer medida

cautelar (art. 282, CPP).

Seas infrações de maiorgravidade, como ashediondas, comportam

a medida (liberdade provisória, sem fiança, com a possibilidade

de aplicação de outras cautelares não prisionaisdo art. 319, CPP),

nenhuma vedação absoluta pode subsistir. (...)

(...)•

Já quanto ao tráfico de drogas, a questão exige bom senso. E

que a Lei n° 11.343/2006, lei especial que disciplina o tráfico

e condutas assemelhadas, no caput do art. 44 veda a fiança e a

liberdade provisóriasemfiançaa tais infrações.Ora, mesmo sendo

lei especial, acreditamosque houve revogação tácita com o advento

da lei n° 11.464/2007 alterando a lei de crimes hediondos. Se

todos os crimes hediondos e assemelhados comportam liberdade

provisória sem fiança, o tráfico não foge à regra. A razoabilidade

justifica a medida. Afinal, onde há a mesma razão, deve haver

o mesmo direito. (...). Como já salientado, é natural que caiba

ao magistrado aferir no caso concreto a necessidade ou não do
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cárcere cautelar. Vedaçõesperemptórias, dissociadas da análise do

fato em exame, estão distanciadas da atual ordem constitucional

e dos motivos que levaram o Congresso Nacional a alterar a Lei

de Crimes Hediondos.

Essa é a mesma linha adotada nos julgados emanados da 2a Turma
do STF e da 6aTurma do STJ, além de ser a forte tendência das decisões
proferidas pelo TJSE, senão, veja-se:8

Habeas Corpus. (...). 2. Tráfico de drogas. Prisão em flagrante.

Liberdade provisória. Vedação expressa (Lei 11.343/2006, art.

44). Necessidade de análise dos requisitos do art. 312 do CPP.

Decisão judicial devidamente motivada em elementos concretos.

3. Constrangimento ilegal não caracterizado. 4. Ordem denegada.

(STF, HC 100573, Rei. Min. GILMAR MENDES, 2a T, j. em

24/08/2010).

HABEAS CORPUS. TRÁFICO DEDROGAS. (...). LIBERDADE

PROVISÓRIA. AUSÊNCIA DE FUNDAMENTAÇÃO
CONCRETA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL

EVIDENCIADO. (...). 4. Consoante entendimento da Sexta

Turma desteSodalício, a vedação genérica à concessão de liberdade

provisória contidano art. 44 da Lei n. 11.343/2006não impede, por

sisó,o deferimento do almejado benefício, casoausentes quaisquer

das hipóteses autorizadoras previstas no art. 312 do Código de

Processo Penal. 5. Esta colenda Turma tem se posicionado no

sentido de que, ainda que se trate de delito de tráfico, a Lei n.

11.464/2007, ao suprimir do art. 2o, II, da Lei n. 8.072/1990 a

vedação à liberdade provisória noscrimes hediondose equiparados,

No mesmo sentido: STF, HC107415, Rei. Min. JOAQUIM BARBOSA,2aT., j. em 01/03/2011; STF, HC
102260AgR,Rei.Min.EROSGRAU,2»I,j.em20/04/2010; STJ,HC161.123/SP,Rei.Min.HAROLDO
RODRIGUES (Desembargador Convocado doTJ/CE),6aT.,j. em 18/05/2010, DJe07/06/2010; TJSE,
HC NS1003/2011, RELDESA. GENI SILVEIRA SCHUSTER, j.em 12/09/2011; TJSE, HC N«0801/2011,
REL. DES. LUIZ ANTÔNIO ARAÚJO MENDONÇA, j. em 05/09/2011.
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adequou a lei infraconstitucional ao texto da Carta Política de

1988,que prevêapenasa inafiançabilidade de tais infrações, sendo

inadmissível a manutenção do acusado no cárcere quando não

demonstrados os requisitos autorizadores de sua prisão preventiva.

6. Verificado que foi negada a liberdade provisória ao paciente

apenas com fundamento na vedação genéricado art. 44 da Leide

Drogas, na gravidade abstrata do delito, nas suas conseqüências

sociais e em alusões genéricas acerca da imprescindibilidade de

mantença de custódiacautelar, de rigor a concessão do almejado

benefício. 7. Ordem concedida para anular o Processo n. 130/10,

da 7a VaraCriminal de São Paulo,desde a sentença (...). (STJ,HC

185.859/SP, Rei. MIN. SEBASTIÃO REIS JÚNIOR, 6a T, j. em
13/09/2011, DJe 19/10/2011).

HABEASCORPUS-TRÁFICO DE ENTORPECENTES-ARTS.

33, CAPUT, DA LEI 11.343/06 - PRISÃO PREVENTIVA -
RAZOABILIDADE DO DECRETO PRISIONAL-NECESSIDADE

DE SALVAGUARDAR A ORDEM PÚBLICA DEMONSTRADA

- CONSTRANGIMENTO ILEGAL NÃO CARACTERIZADO

- DENEGAÇÃO DA ORDEM - UNÂNIME. I- A prisão
preventiva deve ser pautada nos preceitos da excepcionalidade

e do enquadramento do acusado nos requisitos do artigo 312,

do CPP, o que se verifica nestes autos. II-Os indícios de autoria

demonstram, em tese, a prática do tráfico ilícito de entorpecentes,

sendo inconteste que este é um crime que tem em seu bojo o

rastro de destruiçãosocial, pois ele movimenta toda uma rede de
criminalidade que atemoriza a sociedade. Portanto, é primordial

que em crimes desta natureza, a ordem pública seja restabelecida.

III- Constrangimento ilegal não configurado. Ordem denegada.

Unânime. (TJSE, HCN° 0782/2011, REL.DES. EDSON ULISSES

DE MELO, j. em 08/08/2011).

Diantede taisconsiderações e argumentos, malgrado a polêmica envolta
no tema e sem a pretensão de estancar o indispensável debate jurídico,
acredita-se que a melhor orientação para o deslinde das problemáticas ora
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arrostadas, em matéria dos crimes denarcotraficância efiguras equiparadas
(arts. 33, caput e § Io, e 34 a 37, todos da Lei n. 11.343/06), seria pela
possibilidade de substituição da pena privativa de liberdade por restritiva
de direitos, desde que presente a totalidade dos requisitos do art. 44 do
CP, assim como pela possibilidade da concessão de liberdade provisória,
comacondição de queestejam ausentes osrequisitos da prisão preventiva
(considerando-se asrecentes alterações advindas coma Lei n. 12.403/11),
medidas essas quevem sendo pugnadas nas manifestações da 11a Procura
doria deJustiça doMPSE eque vem se confirmando em numerosa parcela
das decisões do STF, do STJ e do TJSE.
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O RESGATE DO DIREITO A SAÚDE INFANTIL
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1. INTRODUÇÃO

Diante da flagrante incapacidade de o Estado combater o tráfico
ilícito de entorpecentes e da inexistência de políticas públicas de

auxílioe orientação a crianças e adolescentes e às famílias brasileiras, cada
vezmais, menores vêm consumindo substâncias entorpecentes e alcoólicas.

Em Sergipe, os problemas decorrentes do uso abusivo de drogas,
notadamente o crack, assumem contornos estarrecedores. Pais sentem-se

impotentes diante de filhosviciados, chegando-os a acorrentá-los como se
animais irracionais e ferozes fossem2. Os órgãos encarregados de atendi
mento, do mesmo modo, não conseguem dar satisfatório encaminhamento
a esses casos, ante a inexistência de serviços e programas no Estado.

As conseqüências cia incapacidade de o Estado de Sergipe e os Muni
cípios enfrentarem realmente o problema são inúmeras e significativas:

Promotor de Justiça Especial de São Cristóvão/SE. Professor de Direito Constitucional e Direito
Administrativo na Faculdade de Administração e Negócios de Sergipe - FANESE. Especialista em

Direito Público pela Universidade Sul de Santa Catarina

Conforme reportagem publicada na TV Sergipe em 2011.
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delinqüência, fuga do lar,abandono ou mau aproveitamento escolar, crise
familiar e, em muitos casos, a morte prematura e violenta de um jovem.

Os Conselhos Tutelares, órgãos encarregados por lei de atenderem a
essas situações, mostram-se impossibilitados de realizar um trabalho razo
ável, devido à inexistência de apoio especializado na área.

Em todo o Estado de Sergipe, não há nenhum programa oficial efi
ciente de orientação, apoio e auxílio a crianças e adolescentes alcoólatras
e toxicômanos.

São inúmerosos menoresdependentesquímicos. Porconseqüência, as
crianças e adolescentessergipanasque não vêm tendo o atendimento ade
quado,vez que não há: programa de atendimentoa crianças e adolescentes
viciados no álcool e emdrogas. Osórgãos públicos, apesar de empenhados
em auxiliarna recuperação dos menores, sentem-se impotentes, pela falta
de capacitação técnica.

Poresses motivos, cabeao Ministério Público buscarcompelir, pelavia
judicial, o Poder Público a criar e manter em funcionamento programa
eficiente de auxílio, orientação e tratamento para alcoólatras e toxicô
manos, como forma de assegurar cumprimento a direitos definidos pela
Constituição Federal e leis outras.

Contudo, o trabalhonão é simples porqueo controlejudicial de políti
caspúblicas é um tema que provocagrandes debates nos meios acadêmico
e forense. Existem posicionamentos teóricos e jurisprudenciais negando
ao PoderJudiciário o poder/dever de compeliro Estado a implementar
políticas públicas voltadas paraa proteção da criança e do adolescente, sob
os mais variados argumentos, taiscomo: supostaviolação aosPrincípios da
Separação dos Poderes,da Violaçãoda Discricionariedade Administrativa
e da Cláusula da Reserva do Possível.

Pretende-se, ao longo deste trabalho, demonstrar a possibilidade de o
PoderJudiciáriodesempenhar legitimamente seu papelde garantir as reais
aplicação e efetividade do Texto Constitucional, mormentea de assegurar a
todososcidadãos o livre exercício dosdireitos fundamentais de prestação,
obstacularizados pela omissão do Poder Público.
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2. DIREITO FUNDAMENTAL A SAÚDE

A Constituição Federal reservou inteiramente o Título II aos Di
reitos e Garantias Fundamentais, nele consagrando um leque amplo e
extenso de direitos fundamentais do ser humano, classificando-os em

cinco espécies:

a) direitos e deveres individuais;

b) direitos e deveres coletivos;

c) direitos sociais;

d) direitos à nacionalidade;
e) direitos políticos
No entanto, o rol do referido Título II da Carta Magna não é taxativo,

mas meramente exemplificativo porque o art. 5o, § 2o, da própria Cons
tituição Federal ressalva que:

Os direitos e garantias expressosnesta Constituição não
excluem outros decorrentes do regime e dos princípios
por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que
a República Federativa do Brasil seja parte.

Os direitos fundamentais não são apenas aqueles consagrados e reco
nhecidos formalmente na Constituição, pois, como acima referido, a Carta
Magna admite a existência de outros direitos fundamentais não inseridos
no rol do Título II, reconhecendo, destarte, a existência dos chamados
direitos materialmente fundamentais.

Tais direitos podem ser classificados em: direitos formalmente fun
damentais e direitos materialmente fundamentais. Serão formalmente

fundamentais os direitos expressamente incorporados no catálogo dos
direitos fundamentais da Constituição.

Por sua vez,os direitos materialmente fundamentais poderão ser identi
ficadosa partir do conceito aberto de direitos fundamentais adotado pelo
art. 5o, § 2o, da Constituição Federal, pois possibilita o reconhecimento de
direitos fundamentais positivados em outras partes do texto constitucional
ou em tratados internacionais e até mesmo na identificação de direitos
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fundamentais não-escritos ou implícitos na Constituição, que sejam de
correntes do regime e princípios por ela adotados3.

O constitucionalista Alexandre de Moraes4 ressalta o caráter meramente

exemplificativo do roldos direitos fundamentais previstos no Título II da
Carta Magna. A propósito:

Os direitos e garantias expressos na Constituição Federal não
excluem outros de caráter constitucional decorrentes do regime
e dos princípios por ela adotados...além disso, a enumeração do
art. 5o da Constituição não exclui a existência de outros direitos

e garantias individuais, de caráter infraconstitucional, decorrente

dos tratados internacionais em que a República Federativa do
Brasil seja parte...

Na mesma linha de entendimento, Pedro Lenza5 leciona que o rol do
art. 5o da Constituição Federal é "um rol meramente exemplificativo, na me
dida em que os direitos egarantias expressos na Constituição não excluem outros
decorrentes do regime e dos princípios por elaadotados".

O Supremo Tribunal Federal já se pronunciou no sentido de que os
direitos fundamentais individuais ecoletivos não se restringem aocatálogo
do art. 5o da Constituição Federal, podendo ser encontrados em outras
partes do texto constitucional, conforme sedepreende do julgado abaixo:

Direito Constitucional e Tributário. Ação Direta de
Inconstitucionalidade de Emenda Constitucional e de Lei

Complementar. I.P.M.F. Imposto Provisório sobrea Movimentação
ou a Transmissão de Valores e de Créditos e Direitos de Natureza

Financeira-I.P.M.F. Artigos5., par.2., 60, par.4., incisosIe IV, 150,

incisos III,"b",e VI,"a","b",V e "d",da ConstituiçãoFederal. 1.
Uma Emenda Constitucional, emanada, portanto, de Constituinte

3 SARLET, Ingo Wolfgang. op. cit., p.85.

4 Direito Constitucional. 2is ed. São Paulo: Atlas, 2007, p. 110-111.
5 DireitoConstitucionalEsquematizado. 113ed. São Paulo: Editora Método, 2007, p. 697.
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derivada, incidindo em violaçãoa Constituição originária, pode ser

declarada inconstitucional, pelo Supremo Tribunal Federal, cuja

função precípua é de guardada Constituição (art. 102, I, "a", da
CR). 2. A Emenda Constitucional n. 3. de 17.03.1993. que, no

art. 2.. autorizou a União a instituir o I.P.M.F.. incidiu em vício de

inconstitucionalidade. ao dispor, no parágrafo2. dessedispositivo,

que, quanto a tal tributo, nãoseaplica "o art. 150,III. "b" e VI".da

Constituição, porque, desse modo, violouos seguintes princípios

e normas imutáveis (somente eles, não outros): 1. - o principio da

anterioridade.que é garantiaindividualdo contribuinte (art. 5.. par.

2.. art. 60. par. 4.. inciso IVe art. 150. III. "b" da Constituição): 2.

-o princípioda imunidadetributária recíproca (quevedaà União,

aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios a instituição de

impostos sobreo patrimônio, rendasou serviços uns dos outros)e

que é garantia da Federação(art. 60, par. 4., inciso I,e art. 150,VI,

"a", da C.F.); 3. - a norma que, estabelecendo outras imunidades

impedea criação de impostos (art. 150, III) sobre: "b"): templos de

qualquer culto; "c"): patrimônio, renda ou serviços dos partidos

políticos, inclusive suas fundações, das entidades sindicais dos
trabalhadores, das instituiçõesde educação e de assistênciasocial,

sem fins lucrativos, atendidos os requisitos da lei; e "d"): livros,

jornais, periódicos e o papel destinado a sua impressão; 3. Em

conseqüência, é inconstitucional, também, a Lei Complementar

n. 77, de 13.07.1993, sem redução de textos, nos pontos em que

determinou a incidência do tributo no mesmo ano (art. 28) e

deixou de reconhecer as imunidades previstas no art. 150, VI,

"a", "b", "c" e "d" da CF. (arts. 3., 4. e 8. do mesmo diploma,

L.C. n. 77/93). 4. Ação Direta de Inconstitucionalidade julgada

procedente, em parte, para tais fins, por maioria, nos termos do
voto do Relator, mantida, com relação a todos os contribuintes, em

caráter definitivo, a medida cautelar, que suspendera a cobrança

do tributo no ano de 1993. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal

- Tribunal Pleno, ADI 939/DF, Rei. Min. Sydney Sanches, DJU

18.03.1994, p. 5165). (grifo nosso)
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A identificação e a caracterização de um direito materialmentedotado
de fundamentalidade não são tarefas fáceis para o intérprete e aplicador
do direito, pois tais tarefas não decorrem apenas da simples leitura do
Texto Constitucional, na medida em que poderão, como visto alhures,
existir outros direitos fundamentais dispersos no corpo da Constituição,
positivados emtratados internacionais ou consagrados emprincípios não
assentados na Carta Magna.

Adefinição dedireito fundamental proposta por Ingo Wolfgang Sarlet6
permite ao intérprete a identificação e, consequentemente, a efetivação
e a proteção de direitos fundamentais exclusivamente materiais, isto é,
nãoconsagrados expressamente no catálogo doTítulo IIda Constituição
Federal. A propósito:

Direitos fundamentais são, portanto, todas aquelas posições
jurídicasconcernentesàspessoas, que, do ponto de vistado direito

constitucional positivo, foram, por seu conteúdo e importância

(fundamentalidade em sentido material), integradas ao texto da

Constituição e, portanto, retiradas da esfera de disponibilidade

dos poderes constituídos (fundamentalidade formal), bem como as

que, por seu conteúdo e significado, possamlhes ser equiparados,

agregando-se à Constituição material, tendo, ou não, assento na

Constituição formal (aqui considerada a abertura material do

Catálogo).

Assim, reconhecem-se direitos que, apesar de não consagrados
formalmente no rol do Título II da Constituição Federal, por seu
conteúdo, importância e significado, podem ser considerados fun
damentais e, por isso mesmo, inseridos na Carta Constitucional,
produzindo todos os efeitos jurídicos como se direitos formalmente
fundamentais fossem.

Dispõe a Constituição Federal:

6 A Eficácia dos DireitosFundamentais.8. ed. PortoAlegre: Livraria do Advogado Ed., 2007, p. 91.
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Art. 227- É deverda família, da sociedade e do Estadoassegurar à

criança e aoadolescente, comabsoluta prioridade, o direitoávida,
à saúde, à alimentação, à educação, ao lazer, à profissionalização,

à cultura, à dignidade, ao respeito, à liberdade e à convivência

familiar e comunitária, além de colocá-los a salvo de toda forma

de negligência, discriminação, exploração, violência, crueldade e

opressão.

§ Io-O Estado promoverá programas de assistência integral àsaúde

da criança e do adolescente, admitida a participação de entidades
não-governamentais.

(...)

§ 3o-0 direito à proteção especialabrangerá os seguintes aspectos:

(...)

VII-programas de prevenção e atendimento especializado àcriança
e ao adolescente dependente de entorpecentese drogas afins.

Além disso, estabelece:

Art. 196 - A saúde é direito de todos e dever do Estado, garantido

mediante políticas sociais e econômicas que visem à redução do

risco dedoença edeoutrosagravos eaoacesso universal e igualitário

às ações e serviços para sua promoção, proteção e recuperação.

Como sevê,a Carta Magnaalçoua orientação,o auxílioe o tratamento
de menores dependentes químicos à qualidade de direito fundamental
dos infantes.

3. DEVERFUNDAMENTAL DEIMPLEMENTAÇÃO DEPO
LÍTICAS PÚBLICAS

A Constituição é, indiscutivelmente, uma norma jurídicae, como tal,
dotada de imperatividade. Não se trata de mero documento político, de
um simples convite ao administrador público a empreender as políticas
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públicas nelaconsagradas, cujaconcretização fica ao alvedrio, ou melhor,
sob a discricionariedade do chefe do Poder Executivo.

De fato, a Constituição nãoé umdocumento essencialmente político,
mas jurídico. Tal modelo (odaConstituição como documento estritamente
político) vigorou na Europa até meados do século passado.

No início da segunda metade do séculoXX, o Professor alemão Konrad
Hesse assentou:

a Constituição jurídica logra converter-se, ela mesma, em força
ativa, que se assenta na natureza singular do presente (individuelle

Beschffenheit der Gegenwart). Embora a Constituição não possa,
por si só, realizar nada, elapodeimpor tarefas7.

Luís Roberto Barroso também ressalta a indiscutível força normativa
da Constituição, conforme se depreende:

Atualmente, passou a ser premissa do estudo da Constituição o
reconhecimento de sua força normativa, do caráter vinculativo

e obrigatório de suas disposições. Vale dizer: as normas
constitucionais são dotadas de imperatividade, que é atributo de

todasas normas jurídicas, e sua inobservância há de deflagrar os
mecanismos própriosde coação, de cumprimento forçado8.

No mesmo trilho, AnaPaula de Barcellos leciona que "aconstituição énorma
jurídicacentralnosistemaevinculaa todos dentro do Estado, sobre tudo os Poderes Públicos"9.

88

HESSE, Konrad. A Força Normativa da Constituição, Tradução: GilmarFerreira Mendes, Sérgio
Antônio Frabris Editor, Porto Alegre, 1991, p. 19.
Neoconstitucionalismo e Constitucionalização do Direito (O Triunfo Tardio do Direito
Constitucional no Brasil). Revista Eletrônicasobre a Reformado Estado (RERE), Salvador,Instituto
Brasileirode Direito Público, n2 9, Disponívelem: http://www.direitodoestado.com.br/redae.asD.
Material da 13aula, da disciplinaAtualizaçãoLegislativa e Jurisprudencial em DireitoConstitucional,
ministrada no Cursode Especialização Telepresencial e Virtualem FunçãoSociale Práticado Direito
- Área de Concentração: Direito Público - UNISUL - REDE LFG, p.5.
"Neoconstitucionalismo, Direitos Fundamentais e Controle das Políticas Públicas" in Leituras
Complementares de Constitucional: Direitos Fundamentais, 2ãedição,Ed. Podivm, 2007,p. 49.



O Resgate do Direito à Saúde Infantil

Hodiernamente, portanto, não mais se discute a força normativa da
Constituição. A Carta Magna é norma jurídica, dotada de imperatividade
e que, por isso mesmo, seus preceitos são obrigatórios e vinculativos.

A Constituição Brasileira impõe ao Poder Público o dever de imple
mentar programas de prevenção e atendimento especializado à criança e
ao adolescente dependente de entorpecentes e drogas afins, como acima
ressaltado.

A Constituição Federal consagra, indiscutivelmente, o direito fun
damental do menor à inserção em programas de orientação, auxílio e
tratamento a depoendentes de drogas, impondo ao Estado o dever funda
mental de garantir e proteger à saúde física e psicológica destes menores.
Na lição do professor português José Joaquim Gomes Canotilho10 "as
normas-fim e normas-tarefas ambientalmente relevantes sãonormas constitucionais
impositivas", isto é, impõe ao legislador infraconstitucional e aos Poderes
Públicos o dever de adotar medidas efetivas e adequadas de proteção
menores toxicômanos.

Não há discricionariedade do Administrador Público quando a Consti
tuição e/ou a legislação infraconstitucional fixam fins, metas e programas
a serem desenvolvidos pelo Estado, ou seja, quando impõem um facere
consubstanciado na implementação de políticas públicas ou de prestações
materiais e jurídicas, as quais permitam o efetivo exercício dos direitos
fundamentais consagrados na Magna Carta.

Discricionaridade é liberdade de atuação do agente público de acordo
com seu juízo de conveniência e oportunidade, nos casos em que o orde
namento jurídico confere tal liberdade. Maria Sylvia Zanella Di Pietro"
conceitua discricionariedade administrativa, in verbis:

É a faculdade que a lei confere à Administração para apreciar o
caso concreto, segundo critérios de oportunidade e conveniência, e

escolher entre duas ou maissoluções,todas válidasperante o direito.

10 Estudos sobre Direitos Fundamentais, l.ed.. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais; Portugal:

Coimbra Editora, 2008.

11 Discricionariedade Administrativa na Constituição de 1988. 2.ed. São Paulo: Atlas, 2001, p. 66.
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Celso Antônio Bandeira de Mello12 ressalta que a discricionariedade
pode decorrer:

I) da hipótese da norma, isto é, do modo impreciso com que a lei

haja descrito a situação fática(motivo), isto é, o acontecimento do

mundo empírico que fará deflagrar o comando da norma, ou da

omissão em descrevê-lo...

II) do comando da norma, quando nele se houver aberto, para o

agente público, alternativas de conduta, seja (a) quanto a expedir

ou não expedir o ato, seja (b) por caber-lheapreciar a oportunidade

adequada para tanto, seja (c) por lhe conferir liberdade quanto

à forma jurídica que revestirá o ato, seja (d) por lhe haver sido

atribuída competência para resolversobre qual será a medida mais

satisfatória perante as circunstâncias...

III) da finalidade da norma. E que a finalidade aponta para

valores, e as palavras ao se reportarem a um conceito de valor,

como ocorre com a finalidade, estão se reportando a conceitos

plurissignificativos (isto é, conceitos vagos, imprecisos, também

chamados de fluidos ou indeterminados) e não unissignificativos.

A Constituição Federal impôsao Estado o deverfundamental de prote
ção aos toxicômanos, subtraindo do Administrador Públicoqualquer juízo
de conveniência e oportunidade sobre a proteção ou não destas crianças
e adolescentes, ou seja, não está na livre disposição dos Poderes Públicos
decidir se o menor dependente químico deveou não ser protegido. Enfim,
não há discricionariedade.

12 Discricionariedade e Controle Jurisdicional. 2. ed. São Paulo: Malheiros Editores, 2000, p. 18-19.
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4. CONTROLE JUDICIAL DA OMISSÃO ESTATAL

Primeiramente, cumpre salientar que o inadimplemento das obriga
ções constitucionais e legais por parte do Poder Público confere ao Poder
Judiciário o dever-poder de assegurar o cumprimento das normas consti
tucionais, em razão justamente da força normativa da Constituição e do
Princípio da Máxima Efetividade da Norma Constitucional, sem que isso
venha, evidentemente, a caracterizar violação ao Princípio da Separação
dos Poderes.

A teoria da "Tripartição de Poderes13" foi inicialmente idealizada por
Aristóteles, em sua obra "Política", através do qual o filósofo grego iden
tificou três funções básicas e distintas exercidas pelo Estado, quais sejam:
edição de normas, aplicação destas normas e julgamento, concentrando,
no entanto, tais função unicamente no monarca.

Em 1748, o aristocrata Charles-Louis de Secondat, senhor de La Bredé

e Barão de Montesquieu aprimou, em seu célebre livro "O Espírito das
Leis", a Teoria da Separação dos Poderes idealizada por Aristóteles, atra
vés da atribuição das funções do Estado a órgãos distintos, autônomos e
independentes, com vistas a otimizar a atividade estatal.

No entanto, a teoria de Montesquieu, na forma como foi concebida
pelo escritor francês, não proporcionava uma perfeita harmonia entre os
três Poderes, uma vezque os respectivos Poderes somente podiam exercer
suas funções típicas. Valedizer: o Poder Executivosomente administrava,
o Poder Legislativo somente editava normas e o Poder Judiciário só julga
va, não lhes sendo permitidas exerceras atribuições dos outros Poderes.

Após a teoria de Montesquieu, surgeo Sistemade Freiose Contrapesos
(Teoria do Checks and Balances), autorizando aos Poderes do Estado exer

cerem funções atípicas, isto é, funções próprias dos dois outros Poderes,
com a finalidade precípua de assegurar a harmonia entre os Poderes e o

13 Ressalte-se que a terminologia "tripartição de poderes" é equivocada, uma vez que o poder estatal
é uno e indivisível. O que ocorre, na verdade, é uma distribuição de funções do Estado entre órgãos
distintos e independentes uns dos outros, visando otimizar a atividade do Estado e evitar abuso de

poder do governante. No entanto, empregaremos o termo "tripartição de poderes" no presente
trabalho porque é de uso tradicional e comum na literatura jurídica nacional.
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livreexercícios de suasfunçõestípicas, semque um Poderexerça ingerência
ou supremacia sobre os demais.

Assim, cumpre ao Poder Judiciário, no exercíciode suas funções típicas,
o dever-poder de determinar ao demais Poderes e, evidentemente, aos
particulares, a correta observância do ordenamento jurídico, mormente
quando não atendidos os direitos fundamentais consagrados na Carta
Magna.

LuizGuilherme Marinoni14esclareceque "a jurisdição, atualmente, tem a
função de tutelar (ouproteger) osdireitos, especialmente osdireitos fundamentais".

Na Ação de Descumprimento de Preceito Fundamental N.° 45, o
Supremo Tribunal Federal fixou entendimento sobre a possibilidade de
o Poder Judiciário exercer o controle sobre a escolha e implementação
de políticas públicas pelo Poder Executivo quando vulnerados direitos
fundamentais do cidadão ou a dignidade da pessoa humana.

Corroborando entendimento anteriormente firmado na Ação de Des
cumprimento de Preceito Fundamental N.° 45, o Presidente do Supremo
Tribunal Federal, Ministro Gilmar Mendes, assentou, em decisão exarada
em 08 de julho de 2008, que "não há dúvida quanto à possibilidade jurídica
de determinação judicial para o Poder Executivo concretizar políticas públicas
constitucionalmente definidas"15.

Nesse contexto, o Poder Judiciário não viola o Princípio da Separação
dos Poderesao determinar ao PoderExecutivo a implementação de políticas
públicas necessárias ao efetivo exercício dos direitos fundamentais consa
grados ao ser humano na Carta Magna, ao contrário, o Poder Judiciário
exerce corretamente seu papel de adequar a omissão estatal ao ditames
legais e constitucionais.

14 Curso de Processo Civil, volume 1: Teoria Geral do Processo. São Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 2006.
15 BRASIL. STF - Suspensão de Liminar- N.2 235 - TO. Inteiro teor disponível em: http://www.stf.

gov.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/sl235.pdf. Acesso em 02.03.2012.
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5. RESERVA DO POSSÍVEL E O MÍNIMO EXISTENCIAL

A implementação de políticas públicas envolve o gastode dinheiro pú
blico e os recursos são limitados, daí porque ser sustentado que o efetivo
exercício dos direitos fundamentais depende de disponibilidade financeira
do Estado, a chamada reserva do possível.

Ingo Wolfgang Sarlet16 sustenta que o Estado dispõe apenas de limi
tada capacidade de dispor sobre o objeto das prestações reconhecidas
pelas normas definidoras de direitos fundamentais sociais, de tal sorte
que a limitação dos recursos constitui limite jurídico e fático dos direitos
fundamentais.

Ana Paula de Barcellos17, seguindo a linha trilhada pela doutrina na
cional, também afirma que a reserva do possível é um limite jurídico e
fático dos direitosfundamentais, umavez que "poucoadiantará, do ponto
de vista prático, a previsão normativa ou a refinada técnica hermenêutica
se absolutamente não houverdinheiro para custear a despesa gerada por
determinado direito subjetivo".

Luís Roberto Barroso18 leciona que para a efetividade das normas de
finidoras de direitos fundamentais sociais "certas prestações hão de situar-se
dentro da reserva do possível, das disponibilidades do erário".

Ana Paula de Barcellos19 identifica duasespécies da reserva do possível,
a reserva do possível fática e a jurídica. A primeira refere-se à inexistência
material e real de recursos, ou seja, indisponibilidade de caixa. A segunda
compreende a inexistência de autorização orçamentária para a realização
de determinada despesa.

No que pese a reservado possível ser, em regra, um limitador jurídico
e fático dos direitos fundamentais, a incapacidade econômico-financeira
da pessoa estatal deve ser, objetivamente, comprovada pelo ente que o

16 A Eficácia dos Direitos Fundamentais. 8. ed. Porto Alegre:Livraria do AdvogadoEd.,2007, p. 305.
17 A Eficácia Jurídica dos Princípios Constitucionais: O Princípioda Dignidade na Pessoa Humana.

2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 262.
18 O DireitoConstitucional e a Efetividade de suas Normas. 8.ed. Riode Janeiro: Renovar,2006, p. 105.
19 A EficáciaJurídica dos Princípios Constitucionais: O Princípio da Dignidade na Pessoa Humana.

2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 262-263.
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alegar, ou seja, não basta a mera alegação, faz-se mister a efetiva e objetiva
comprovação das limitações orçamentárias, segundoa jurisprudênciado
Supremo Tribunal Federal20:

...a realização dos direitoseconômicos, sociais e culturais-alémde

caracterizar-se pelagradualidadede seu processode concretização-

depende, em grande medida,de um inescapável vínculo financeiro

subordinado às possibilidades orçamentárias do Estado, de tal

modo que, comprovada, objetivamente, a incapacidade econômico-

financeira da pessoa estatal, desta não se poderá razoavelmente

exigir, considerada a limitação material referida, a imediata

efetivação do comando fundado no texto da Carta Política.

Alimitação de recursos financeiros é umarealidade da qualnãosepode
ignorar, fechar os olhos. Entretanto, "a reserva do possível não pode ser
legitimamente argüida ao que se chama de mínimo existencial, ou seja,
aquelas condições materiais mínimas essenciais à dignidade da pessoa
humana" 21. Marcelo Novelino Camargo22 também sustenta que:

O aspectodistintivo fundamental entre os direitos que compõem

o mínimo existencial e os outros direitos sociais, está no fato de

que aqueles, por serem direitos mínimos imprescindíveis a uma

vida digna, não se submetem à reserva do possível.

Éverdade quecompete, a princípio, aos Poderes Legislativo e Executivo,
segundo suas opções políticas, a elaboraçãodo orçamento do Estado, ou
seja, a destinação e aplicação dosrecursos públicos. Entretanto,a liberdade

20 Informativo N.« 345.

21 A EficáciaJurídica dos Princípios Constitucionais: O Princípio da Dignidade na Pessoa Humana.
2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 268 e 272.

22 O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas. 8.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.

105.

O Conteúdo Jurídico da Dignidade da Pessoa Humana. In: CAMARGO, Marcelo Novelino
(Organizador). Leituras Complementares de Constitucional. 2. ed.. Salvador: Editora Podivm,
2007, p. 125.
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do legislador e do administrador público sofre restrições, uma vez que o
orçamento deverá ser formulado de modo a atender, razoavelmente, todas
aspolíticas públicas impostas pela Constituição Federal ao Poder Público
e destinadas a propiciar o livre exercício dos direitos fundamentais, sob
pena de se incorrer em omissão inconstitucional.

O orçamento da União, dos Estados-Membros, do Distrito Federal
e dos Municípios deverá ser elaborado de forma a garantir as condições
mínimas de existência digna (mínimo existencial), que são um "limite à
liberdade de conformação do legislador"23.

Para Ana Paula de Barcellos24, os recursos disponíveis deverão serapli
cados prioritariamente no atendimento aos fins considerados essenciais
pela Constituição até que eles sejam realizados e para garantir condições
materiais essenciais à dignidade humana (o mínimo existencial), que é
prioridade do Estado brasileiro, de modo quesomente após assegurar este
padrão mínimo social é que o restante dos recursos poderá ser aplicado
segundo as propostas políticas do Administrador Público.

Dirley da Cunha Júnior25 afirma que a falta de recursos públicos não
pode ser guindada a obstáculos à efetivação dos direitos fundamentais
sociais, pois imaginar que a realização desses direitos depende de cofres
cheios do Estado significa reduzir a sua eficácia a zero, ressaltando que
se não atendidas as condições materiais mínimas indispensáveis a uma
existência digna:

...o PoderJudiciário está legitimidadoa interferir - num autêntico

controle dessa omissão inconstitucional - para garantir esse

mínimo existencial, vistoque ele é obrigado a agironde os outros
Poderes não cumprem asexigências básicas da constituição(direito
à vida, dignidade humana, Estado Social), não satisfazendo os

23 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficácia dos Direitos Fundamentais. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Ed., 2007, p. 373.

24 A Eficácia Jurídica dos Princípios Constitucionais: O Princípio da Dignidade na PessoaHumana.
2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 262-263.

25 A Efetividade dos DireitosFundamentaisSociais e a Reserva do Possível. In: CAMARGO, Marcelo
Novelino (Organizador). Leituras Complementares de Constitucional. 2. ed.. Salvador: Editora
Podivm, 2007, p. 436.
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E mais:

direitos fundamentais sociais.Assim,as decisões sobre prioridades

na aplicação e distribuição de recursos públicos deixam de ser
questões de discricionariedade política, para serem uma questão

de observância de direitos fundamentais...

...a efetividade dos direitos sociais - notadamente daqueles mais

diretamente ligados à vida e à integridade física da pessoa - não

pode depender da viabilidade orçamentária.

Assim, a reserva do possível não poderáser, legitimamente, invocada
quandosetratardedireitos fundamentais inseridos no conteúdo mínimo
da dignidade da pessoa humana, isto é, de direitos fundamentais sem os
quais o ser humano não tem uma vidacom dignidade.

A doutrina brasileira indica alguns direitos fundamentais que com
põem o mínimo existencial, a exemplo da saúde, educação fundamental,
assistência social, moradia e acesso à Justiça26, verdade é que não existe
um conteúdo certo,determinadoe específico do mínimo existencial, uma
vez que"todas asprestações indispensáveis à promoção, proteção e fruição
de uma vida digna (que podem variar de acordo com as circunstâncias)
necessariamente compõe o mínimo existencial"27.

O direito a orientação, auxílio e tratamentoa crianças e adolescentes
toxicômanos insere-se no conteúdo mínimo existencial, vezque o abando
no estatal às estas vítimas os levamà condição de meros objetos.

A obra "Homo Sacer: o poder soberano e a vida nua", de Giorgio Agambe,
permite-nos aconcluir quea inexistência deprogramas oficiais detratamento
dedependentes químicos, notadamente ascrianças eosadolescentes toxicô-

26 CAMARGO, Marcelo Novelino . 0 Conteúdo Jurídico da Dignidade da Pessoa Humana. Leituras
Complementaresde Constitucional. 2.ed..Salvador: Editora Podivm, 2007,p.124-125;BARCELLOS,
Ana Paula de. A Eficácia Jurídica dos PrincípiosConstitucionais: O Princípio da Dignidade na
Pessoa Humana. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 288.

27 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficácia dos Direitos Fundamentais. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Ed., 2007, p. 374.
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manos, os levam à mera existênciabiológica,destituídos de qualquer valor
ou importância na sociedadesergipana e, em especial, para o PoderPúblico.

De fato, a atual e real situaçãodos toxicômanosna sociedade sergipana
pode ser comparada ao que Giorgio Agambem denomina campo de con
centração,considerando que em tais locais, a vidahumana é perfeitamente
matável e insacrificável.

A perspectiva da vida nua, definida por Giorgio Agamben, tem como
paradigma os camposde concentração nazistas durante a Segunda Guerra
Mundial, dentro dos quais o "ser humano" não representavamaisqualquer
tipo de humanidade, mas estava destituído de qualquer das qualidades
que poderiam caracterizá-lo como tal.

Na Grécia antiga, os gregos utilizavam dois termos bastante distintos
para expressar o significado da palavra "vida", a) zoé, que significava o
simples fato de viver, isto é, a mera existência biológica, comum a todos
os seres vivos, tais como o homem, os animais e as plantas; e b) bíos que
expressava o modo ou forma de viver da pessoa28.

Aristóteles definia que "o homem é naturalmente um animal político".
O aludido filósofogregose referiaao homem, em razãode uma qualidade,
inexistente em outros seres vivos - a razão -, tem, também, uma existência

política: é a razão torna possível ao homem passar de zoé a politikòn zóon
(animal político),valedizer, lhe possibilita uma vida política (bíos políticos),
o homem é o único ser vivente que possui a razão, o sentido do bem e do
mal, do injusto e do injusto.

Na idade moderna, a vida biológica e a saúde da população passam
a ser o centro das estratégias políticas do Estado e, por isso, a política se
transforma em "biopolítica".

Colocando a vida biológica no centro de seus cálculos, o Estado mo
derno não faz mais, portanto, do que reconduzir à luz o vínculo secreto
que une o poder à vida nua, reatando assim com o mais imemorial dos
arcana imperii29.

28 Agamben, Giorgio. Homo Sacer: O poder soberano e a vida nua. Belo Horizonte: Editora UFMG,
2010, p. 9.

29 Agamben, Giorgio. 0b. cit. p. 14.
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A partirda definição desoberano de CarlSchmitt, que definesoberano
como "aquele quedecide sobre o estado de exceção"30, Giorgio Agamben
demonstra a verdadeira face da biopolítica: como o soberano é aquele
que tem o poder de decidir se a vida em sociedade está normal ou não,
encontra-se numa posição especial,qual seja:está dentro e fora, ao mesmo
tempo, do ordenamento jurídico (paradoxo do dentro-fora)31.

O ser humano ingressa na vida política através de uma inclusão-exclu-
siva: ingressa na polis através de sua exclusão do mero existirbiológico.

"A fórmula singular gerada em vista do viver, existente em vista

do viver bem pode serlida nãosomente como umaimplicação da
geração(ginoméne)no ser (ousa), mas também como uma exclusão

inclusiva (uma exceptio) da zoé na polis, quase comose a política
fosse o lugarem que o viver devese transformar em viverbem, e

aquilo que deveser politizado fosse sempre a vida nua. A vida nua

tem, na política ocidental, este singular privilégio de ser aquilo
sobre cuja exclusão se funda a cidade dos homens"32.

Nesse contexto de inclusão excludente ou de exclusão inclusiva da

vida biológica na vida política, percebe-se de forma clara que o homem
tem direitos, mas sem efetividade, ou seja, só no papel, o Estado leva-o à
vidanua, à mera existência biológica, à figura contraditória do homo sacer.

No Brasil, o direito de acesso a programas oficiais de orientação, au
xílio e tratamento mostra-se inserido no mínimo existencial dos menores

toxicômanos porque a ausência de sua concretização e efetividade leva-
-nos a reconhecer que os destinatários desses direitos estão na condição
de mera vida nua, de mero objeto do direito. Em suma: esses infantes são
submetidos à vida nua.

30 Agamben,Giorgio. Homo Sacer II: Estadode Exceção. 23edição. São Paulo: Boitempo,2011, p.
11.

31 Agamben, Giorgio. HomoSacer II: Estadode Exceção. 22edição.São Paulo: Boitempo,2011, p.
11-49.

32 Agamben,Giorgio. HomoSacer:0 poder soberano e a vida nua. BeloHorizonte: Ed. UFMG, 2010,
p.15.
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As criançase os adolescentestoxicômanosestão em permanente estado
de exceção, dentro e fora ao mesmo tempo da ordem jurídica, porque o
sistema lhes assegura orientação, auxílio e tratamento, dá-lhes proteção,
mas ainda assim seus direitos não são plenamente concretizados pelo
próprio Estado.

Por isso, todos eles,dependentemente químicos, são pessoasreduzidas
à mera existência biológica. São Komo sacer entregues ao "abandono" em
razão daquilo que Agamben conceituacomo tanatopolítica:o poder que
o soberano tem de decidir sobre quem tem o direito ou não de viver, ou
seja, em decidir qual vida merece ser vivida. São pessoas insacrificáveis,
porém matáveis.

Cabe ao Ministério Público buscar compelir, pela via judicial, o Poder
Público a criar e manter em funcionamento programa eficiente de auxílio,
orientação e tratamento para alcoólatras e toxicômanos, como forma de
assegurar cumprimento a direitos definidos pela Constituição Federal e
proporcionar, porconseqüência, a metamorfose das crianças e adolescentes
dependentes químicos (homo sacer) em seres humanos com dignidade.

E nesse contexto, o Poder Judiciário poderá, portanto, determinar
a implementação de programas de auxílio, orientação e tratamento de
crianças e adolescentes alcoólatras e toxicômanos.

6. CONCLUSÃO

0 presente trabalho procurou discutir o controle judicial de políticas
públicas envolvendo a proteção do menor toxicômano. O objetivo pre-
cípuo foi de contribuir para a construção da proteção realmente integral
da criançae do adolescente frente àsomissões inconstitucionais do Poder
Público. Nessa linha, chegamos a algumas conclusões, a seguir expostas
objetivamente:

1 - A Constituição Federal de 1988, inspirando-se nos documentos
internacionais de proteção à criança e adolescente, alçou o direito de
acesso a programas oficiais de orientação, auxílio e tratamento à categoria
de direito fundamental das crianças e adolescentes toxicômanos.
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2 - A Constituição Federal impôs ao Estado o dever fundamental de
proteção aos infantes toxicômanos, substraindo do Administrador Público
qualquer juízo de conveniência e oportunidade sobre a sua proteção, ou
seja, não está na livre disposição dos Poderes Públicos decidir se imple
menta ou não programas de prevenção e atendimento especializado à
criança e ao adolescente dependente de entorpecentes. Enfim, não há
d iscricinariedade.

3 -A implementação de políticas públicas envolve o gasto de dinheiro
público eosrecursos sãolimitados, daíporque sersustentado queo efetivo
exercício dosdireitos fundamentais dependede disponibilidade financeira
do Estado, a chamada reserva do possível.

Entretanto, a reserva do possível não poderá ser, legitimamente, invo
cada quando se tratar de direitos fundamentais inseridos no conteúdo
mínimo da dignidade da pessoa humana.

4-O direito de acesso a programas oficiais de prevenção e atendimento
especializado à criançae ao adolescente toxicômanoinsere-se no conteúdo
mínimo dadignidade dapessoa humana porque sem aconcretização desse
direitoascrianças e os adolescentes dependentes químicos são reduzidos
à condição de meros Komo sacer.

5 - A omissão do Estado aos deveres constitucionais de proteger a
saúde dosmenores toxicômanos submete-se aocontrole judicial, semque
isto caracterize violação à separação e à independência dos Poderes, pois
o Poder Judiciário não criará políticas públicas sanitárias, nem usurpará
a iniciativa do Poder Executivo, apenas determinará o cumprimento de
políticas públicas constitucionalmente definidas e especificadas de maneira
clara e concreta na legislação infraconstituicional.

BIBLIOGRAFIA

AGAMBEN, G.. Homo Sacer: O poder soberano e a vida nua I. Belo Horizonte: Editora
UFMG, 2010.

AGAMBEN, G. Homo Sacer II: Estadode exceção. 2. ed. São Paulo: Boitempo,2011.

100



Drogas: Substituição da PenaPrivativa de Liberdade porMedida Alternativa Restritiva de Direitos e Liberdade Provisória

AGAMBEN, G. Homo Sacer 111: O que resta de Auschiwitz. São Paulo: Boitempo, 2010.

ARENDT, H. A Condição Humana. 11. ed.. Rio de Janeiro: ForenseUniversitária, 2011.

BARCELLOS, A.P.de. A Eficácia Jurídica dos Princípios Constitucionais: O Principio da

Dignidade na Pessoa Humana. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.

BARROSO, L.R. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas. 8.ed. Rio de

Janeiro: Renovar, 2006.

BARROSO, L.R. Interpretação e Aplicaçãoda Constituição, ó.ed. São Paulo: Saraiva, 2004.

BARROSO, L.R. Neoconstitucionalismo e Constitucionalização do Direito (O Triunfo
Tardio do Direito Constitucional no Brasil). Revista Eletrônica sobre a Reforma do Estado

(RERE),Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Público, n" 9, Disponível em: http://www.
direitodoestado.com.br/redae.asp.

BOBBIO, N. A Era dos Direitos. Nova ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004.

BONAVIDES, P.Curso de Direito Constitucional. 22.ed.São Paulo:Editora Malheiros, 2008.

CAMARGO, M. N.(Organizador). Leituras Complementares de Constitucional: Direitos

Fundamentais. 2.ed. Salvador: Editora Jus Podivm, 2007.

CANOTILHO,J.J.G. EstudossobreDireitosFundamentais. 1.ed..SãoPaulo: EditoraRevista
dos Tribunais ; Portugal: Coimbra Editora, 2008.

CARVALHO FILHO, J. d S. Manual de Direito Administrativo. 15. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Júris, 2006

DALLARI, D.de A.. Elementos de Teoria Geral do Estado. 26.ed. São Paulo: Saraiva, 2007.

Dl PIETRO, M.S.Z. Discricionariedade Administrativa na Constituição de 1988. 2.ed. São

Paulo: Atlas, 2001.

FREIRE JÚNIOR, Américo Bedê O Controle Judicial de Políticas Públicas. São Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2005.

HESSE, k.. A Força Normativa da Constituição. Tradução: Gilmar FerreiraMendes. Porto
Alegre: Sérgio Frabis Editor, 1991.

101



Augusto César Leite de Resende

LENZA, P. Direito Constitucional Esquematizado. 13.ed. São Paulo: Editora Método, 2009.

MACHADO, CA.A. Direito Constitucional. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.

MARINELA, F. Direito Administrativo. 3. ed. Salvador: Podivm, 2007.

MARINONI, L. G. Curso de Processo Civil, volume 1: Teoria Geral do Processo. São Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2006.

MAZZA, A. Manual de Direito Administrativo. São Paulo: Editora Saraiva, 2011.

MELLO, C. A.B.de. Curso de Direito Administrativo. 26. ed. São Paulo: Malheiros, 2009.

MELLO, C. A.B.de. Discricionariedade e ControleJudicial.2.ed.SãoPaulo: Malheiros, 2000.

MENDES, G. F. Curso de Direito Constitucional. 4.ed.São Paulo: EditoraSaraiva, 2009.

MORAES, A.de. Direito Constitucional. 21.ed. São Paulo: Editora Atlas, 2007.

PEREIRA JÚNIOR, J. T. ControleJudicial da Administração Pública: Da Legalidade Estrita
à Lógica do Razoável. 2.ed. Belo Horizonte: Editora Fórum, 2006.

SARLET, I. W..A Eficácia dosDireitosFundamentais. 8. ed. PortoAlegre: Livraria do Ad
vogado Editora, 2007.

SILVA, J.A.. Aplicabilidade dasNormasConstitucionais. 6.ed.SãoPaulo: EditoraMalheiros,
2003.

102



A PESSOA IDOSA E O PROBLEMA DAS DROGAS: A
VULNERABILIDADE DO IDOSO NO SEIO FAMILIAR

Berenice Andrade de Melo1

Mariana Moura Rocha2

RESUMO:

Artigo que aborda a violência contra a pessoa idosa, inserindo-a

em um contexto social que vulnerabiliza ainda mais este cidadão

e analisando-a em conjunto com a problemática do consumo

excessivo de drogas e as suas conseqüências no seio familiar.

1. INTRODUÇÃO

A violência contra o idoso é uma realidade em nossa sociedade.

A experiência de trabalho perante a 4a Promotoria de Justiça
Especializada na Defesa do Acidentado do Trabalho, Idoso, Pessoa com
Deficiência e Direitos Humanos em Geral revela que o número de longe-
vos em situação de risco, vítimas de maus tratos, na capital sergipana, é
crescente, e aumenta conforme são difundidos os direitos desta camada
da população por toda a comunidade, que passa a buscar as autoridades
no sentido de que sejam tomadas as providências cabíveis.

O consumo excessivo de drogas lícitas ou ilícitas, e em especial o aumento
vertiginoso do número de usuários de crackem nosso estado nos últimos
anos,por suavez, temefeitos desastrosos sobrea integridade e o bemestarda

Promotora de Justiça titular da 4* Promotoria de Justiça Especializada na Defesa do Acidentado
do Trabalho, Idoso, Pessoa com Deficiência e Direitos Humanos em Geral. Diretora do Centro de
Apoio Operacional de Defesa dos Direitos Humanos
Bacharela em direito e Analista do Ministério Público do Estado de Sergipe
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populaçãoidosano seioda suaprópriafamília. Avulnerabilidade inerente a
esse estágio da vidae a inexistência de um aparelhoeficientede combate à
drogadicção contribuem sobremaneira para apotencialização detais efeitos.

O objetivo destetrabalhoé trazer à tona a referida problemática, susci
tando a discussão a respeito do tema e tornandoexplícita mais estagrave
conseqüência do fenômeno das drogas, que atinge não só o Estado de
Sergipe, mas todo o país, e requer medidas urgentes por parte do poder
público, bem como a mobilização da sociedade como um todo.

Trataremos inicialmente daquestão do crescimento da população idosa
e de como a mesma vem sendo absorvida pelo direito, a fim de garantir-
-Ihe efetivamente os seus direitos internacionalmente reconhecidos. Em

seguida, abordaremos a violência emsi, pormenorizando asformas pelas
quais elase materializa. Por fim, traçaremos considerações acerca do uso
de drogas no seio familiar em que se insere a pessoa idosa.

2.O CRESCIMENTO DAPOPULAÇÃO IDOSA E A CONSO
LIDAÇÃO DOS SEUS DIREITOS

E cediço que a população idosa vem crescendo rapidamente. Com o
avanço da medicina, a melhoria no sistema de saneamento e o controle
de natalidade, o número de idosos em todo o mundo vem aumentando
significativamente, com o prognóstico de inversão da pirâmideetária.

Tal assertiva é um fenômeno que preocupa todas as sociedades, uma
vezque torna imperativa a garantia de serviçosvoltados ao atendimento
das necessidades peculiares dessesegmento,a fim de assegurar os direitos
inerentes à sua condição de pessoa. O contingente de indivíduos nessa
faixa etáriadeixa de serumsimples fatorbiológico e passa a serconsiderado
uma questão social relevante,diante da necessidadede amparo aos idosos
pelas precárias condições sociais que lhes são oferecidas.

A preocupação com a defesa e a garantia dos direitos humanos vem,
concomitantemente, se intensificando. Os Organismos Internacionais
avocaram esta defesa e continuamente procuram difundir e obrigar, com
observância do princípio da soberania dos países,o respeito às "minorias"
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existentes, em especial nos paísessubdesenvolvidose em desenvolvimento.
Entre estas "minorias" encontra-se o idoso.

As famílias, com o sistemacapitalistaimplantado, não maisconseguiam
suprir as demandas de seus velhos, tornando-se imprescindível a partici
pação direta do Estado para lhes garantir a cidadania. Os Movimentos
Sociais e os já mencionados Organismos Internacionais intervieram, sur
gindo, pois, diplomas de caráter supranacional que foram ratificados por
países que aderiram à questão, entre eles o Brasil e, aos poucos, busca-se
alterar o preconceito enraizado na sociedade, atribuindo-se ao processo
de envelhecimento um novo significado, oposto ao desvalor impingido à
pessoa idosa por não mais fazer parte da cadeia produtiva.

Até a promulgaçãoda Constituição Federalno Brasilem 1988não existia
no país uma política direcionada ao idoso, e as açõesvisavamao assistencia-
lismo. Foi apenas a partir deste marco que as normas passaram a atribuir
ao Estado, à família e à sociedade o dever de amparar e assistir os idosos.

Surgem, nesse ínterim, normas infraconstitucionais, norteadas pelos
princípios e fundamentos que abraçam os direitos humanos conquistados
por cidadãos nos países ocidentais, e tem início a conquista paulatina
da cidadania do longevo brasileiro, objetivando a efetivação dos direitos
fundamentais estabelecidos na Carta Magna.

Vislumbra-se, portanto, um avanço nesse sentido. Entretanto, para
se alcançar a plena garantia e efetividade de todos os direitos inerentes
ao homem em todas as suas fases da vida, necessário se faz que políticas
sociais básicas sejam garantidas, visando um envelhecer mais igualitário
e a aniquilação do preconceito e desvalor vinculados aos velhos, a fim de
que os mesmos sejam protagonistas de suas próprias histórias, com a co-
-participação de toda a sociedade.

No contato diário com a realidade da população, são percebidos inú
meros desafios para a implementação de políticas públicas que garantam,
de forma efetiva, os direitos fundamentais e o exercício da cidadania a

estes indivíduos. No que concerne especificamente ao combate às drogas,
temos a inexistência de um aparato eficiente de atendimento ao usuário,
para suprimir o vício, e à sua família, a fim de prestar-lhe a assistência
psicossocial necessária para o enfrentamento da situação, que poderia
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ter sido evitada, fosse a atuação do Estado eficaz no sentido de coibir as
mazelas sociais que levam ao consumo desenfreado dessas substâncias.

A velhice faz parte do ciclo da vida do homem cidadão, e não resta
dúvida de que o idoso é titular de todos os direitos universal e nacional
mente declarados. O reconhecimento efetivo destes direitos, no entanto,

depende da concretização dos mesmos na realidade prática, a qual não
corresponde aos ideal preconizado pelos diplomas legais internacionais e
pela Constituição Federal brasileira de 1988.

3.0 PROCESSO DE ENVELHECIMENTO E A DISPARIDADE

NAS CLASSES SOCIAIS URBANAS

A partir da metade do século XX, o processode industrialização provo
cou um acentuado êxodo rural e o conseqüente crescimento acelerado da
população urbana, provocando alterações na estratificação da sociedade,
nos critériosde participaçãodo mercadode trabalho, além da modificação
dos padrões e valores culturais, acentuando-se cada vez mais a vulnerabi
lidade e a segregação da pessoa idosa.

Segundo Netto (apud Schons e Palma, 2000, p. 153), o valor do indi
víduo passou a ser mensurado a partir dos critérios do capitalismo:

"{...! Quem produz é prestigiado, quem não produz é marginalizado.

Não há espaço social para esses velhos numa sociedade que ergue

contra eles inúmeras barreiras sociais e desenvolve atitudes de

preconceito e discriminação. Na sociedade urbana, o trabalho é

diferenciado pelas classessociais."

Ao mesmo tempo, Rodrigues (apud Schons e Palma, 2000, p. 156)
aponta características da questão social do idoso brasileiro, das quais
cito: diferença acentuada nas classes sociais urbanas - elite, classe mé
dia e operária, predominância na população urbana, em sua maioria
economicamente miserável, marginalização social, cultural e econômica
e solidão.
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No aguardo de respostas pelo estado brasileiro que minorem a proble
mática social que envolve o idoso, identifica-se que há um acúmulo de
questões sociais que não foram solucionados nas fases anteriores da vida
dessa população, sendo necessário que a política para avelhice integre um
quadro mais amplo de políticas sociais.

O processo de envelhecimento, por ser um fenômeno complexo e in
fluenciado por vários fatores, não acontece de forma igualpara todos. No
entanto, diante do exposto, há que se concluir que muitos dos problemas
que atingem a população idosa como um todo serão solucionados à me
dida que os direitos e garantias fundamentais dos cidadãos forem sendo
efetivados em todos os períodos do seu desenvolvimento.

A questão do consumo de drogas e os seus efeitos devastadores no seio
familiar, quando acrescido ao quadro já apresentado, torna indubitável
que a pessoa idosa, em especial a integrante das classes sociais menos
favorecidas, sofre cumulativamente as conseqüências da inexistência de
políticas sociais eficazes a atender a população da infância até as idades
mais avançadas.

Em conseqüência, o idoso acaba sendo tolhido da sua participação
ativa na sociedade. Nos tempos atuais, esses cidadãos tem demonstra
do o seu anseio em viver de maneira saudável, de contribuir para o
desenvolvimento de sua comunidade, nas esferas política, econômica
e cultural, e de não mais figurar como meros "objetos" de políticas
públicas (apud Minayo. 2004, p. 10). O Estado, com seu aparato in
suficiente e suas políticas precárias, falha em garantir à pessoa idosa
o exercício pleno de sua cidadania, relegando a mesma ao papel de
vítima das mazelas sociais.

4. A VIOLÊNCIA CONTRA O IDOSO NO SEIO FAMILIAR

Segundo a Rede Internacional para a Prevenção dos Maus tratos contra
o Idoso, "o maltrato ao idosoé um ato (únicoou repetido) ou omissão que
lhe cause dano ou aflição e que se produz em qualquer relação na qual
exista expectativa de confiança" (apud Minayo. 2004. p.ll).
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Estabeleceram-se ainda, internacionalmente, algumas categorias para
designar as diversas formas pelas quais a violência contra a pessoa idosa
se corporifica (apud Minayo. 2004. p. 13).São elas:

Abuso físico, maus tratos físicos ou violência física - denotam o uso da
força física para compelir o idoso a fazer o que não deseja, para feri-lo,
provocar-lhe dor, incapacidade ou morte.

Abuso psicológico, violência psicológica oumaus tratos psicológicos - configura
agressão verbal ou gestualcom o objetivode aterrorizar o idoso, humilhá-
-lo, restringir sua liberdade ou isolá-lo do convíviosocial.

Abuso sexual ou violência sexual - refere-se ao ato ou jogo sexual de ca
ráter homo ou hetero-relacional, utilizando pessoa idosa, visando obter
excitação, relação sexual ou práticas eróticas por meio de aliciamento,
violência física ou ameaças.

Abandono - manifesta-se pela ausência ou deserção dos responsáveis
governamentais, institucionais ou familiares de prestarem socorro a pessoa
idosa que necessite de proteção.

Negligência - configura recusa ou omissão de cuidados devidos e neces
sários ao idoso, por parte dos responsáveis, familiares ou institucionais.

Abuso financeiro eeconômico - denotaaexploração imprópria ou ilegal de idoso
ou ao uso não consentido por ele de seus recursos financeirose patrimoniais.

Auto-negligência - refere-se à conduta da pessoa idosa que ameaça a sua
própria saúde ou segurança, pela recusade proveros cuidados necessários
a si mesma.

Considerando apenas asdefiniçõesacima apresentadas e a experiência
de trabalho na 4a Promotoria deJustiçaEspecializada na Defesado Aciden
tado do Trabalho, Idoso, Pessoa com Deficiência e Direitos Humanos em
Geral, não seria demais afirmar que em grande parte dos casos em que a
violênciasofridapela pessoa idosachega ao conhecimento das autoridades,
constata-se a sua ocorrência dentro de sua própria casa.

Embasando este entendimento, Minayoafirma que a violência familiar
contra idosos é um problema nacional e internacional. Em seu trabalho,
aponta pesquisas feitas em várias partes do mundo, as quais revelam que
cercade 2/3 (dois terços) dos agressores sãofilhose cônjugesda pessoa ido
sa. Relata ainda como particularmente relevantes os abusos e negligências
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que se perpetuam por choque de gerações, por problemas de espaço físico
e por dificuldades financeiras, os quais se somam a um imaginário social
que considera a velhice como "decadência" (apud Minayo. 2004. p. 32).

O preconceito e a idéia de que o idoso é um "peso social", aliados ao
fato de que, muito freqüentemente, o ancião é o detentor da fonte de
renda que sustenta toda a estrutura familiar, acabam por gerar situações
de conflito em que o mesmo figura como hipossuficiente.

A situação torna-se ainda mais grave quando um ou mais familiares é
usuário de drogas, sejam elas lícitas ou ilícitas. Isso porque, além da de-
sestruturação afetiva decorrente do vício,que por si só gera um ambiente
inadequado às necessidades da pessoa idosa, ocasionando abandono e
negligência para com os seus cuidados, o seu patrimônio, por vezes ame
alhado durante toda a vida, torna-se a fonte de manutenção do consumo
freqüente da substância, gerando conflitos, os quais muitas vezes desem
bocam em violência física e psicológica.

5. O PERFIL DO AGRESSOR E O CONSUMO DE DROGAS

Minayo, utilizando-se de diversos estudos nacionais e internacionais,
traça um perfil dos abusadores familiares, os quais costumam ser, em
primeiro lugar, os filhos homens mais que as filhas; em segundo lugar, as
noras e os genros e, em terceiro, o cônjuge.

Relata ainda a referida autora uma série de sinais de vulnerabilidade e

risco, que vão desde o fato de o agressor viverna mesma casaque a vítima
e depender financeiramente de seus pais até vínculos afetivos frouxos e
histórico de violência familiar. Dentre esses sinais também foi relacionado

o abuso de álcool e drogas pelos filhos do idoso ou por outros adultos da
casa (apud Minayo. 2004. p. 34).

Em suas palavras:

"Dentre todos os fatores de vulnerabilidade dos idosos à violência

familiar, agrandemaioria dosestudiosos ressalta a forteassociação entre

maus tratos e dependência química. Segundo Anetzberger, 50% dos
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abusadores entrevistados porseugrupotinhamproblemas combebidas

alcoólicas. Esses autorese Chavez assinalam que os agressores físicos e

emocionaisdos idososusamálcoole drogasnuma proporção trêsvezes

mais elevada que os não-abusadores" (apudMinayo. 2004.p. 35).

Diante disso, resta claro que os abusos praticados contra a pessoa
idosa tem origem em problemas sociais complexos. A pobreza e a mar-
ginalização de grande parcela da sociedade, bem como a inexistência
de suporte psicossocial suficiente para amparar os cidadãos compõem
o cenário que termina por vitimizar os mais fracos e vulneráveis, neste
caso, a pessoa idosa.

Da mesma maneira, o consumo abusivo de entorpecentes surge na
sociedade como conseqüência de políticas públicas ineficientes, que fa
lham tanto na prevenção quanto no combate às drogas, atingindo todas
as classes sócias. Assim sendo, não há como proteger de forma eficiente a
pessoa idosadas suasgraves conseqüências sem que se busquem soluções
eficazes para o problema, atingindo sua raiz. Se faz necessária, portanto,
uma atuação multidisciplinar e coesado Estado, em parceria com a comu
nidade, a fim de que sejam obtidos resultados satisfatórios e duradouros
no que concerne à qualidade de vida do idoso, garantindo-lhe na prática
os direitos dos quais é titular indiscutível.
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A DROGADIÇÃO NAATUALIDADE -
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1. BREVES CONSIDERAÇÕES HISTÓRICAS

Seja com o propósito de se alimentar, seja buscando a cura de do
enças, seja a procura da paz, da inspiração, da transcendência, seja

objetivando a euforia ou até mesmo para entender sua existência, inde
pendentemente de sua origem, o ser humano ao longo da história criou
a tradição do consumo de drogas.

Com o foco na transcendência, na medicina ou sob outra ótica - como

moeda de troca, por exemplo - historicamente, drogas de origem natural,
especificamente as plantas da cannabis, da cocae a papoula do ópio tiveram

Promotor de Justiça do Ministério Público de Sergipe. Representante do Ministério Público de
Sergipe no Conselho Estadual de Políticas Sobre Drogas (CONEN)- 2005/2010; Laureado com a

Medalha do Mérito pela Valorização da Vida, conferida pela Presidência da República através da
Secretária Nacionalde PolíticasSobre Drogas(SENAD) e com a Medalha do Mérito pela Valorização
da Vida do Governo do Estado de Sergipe, Secretaria de Estado da Justiça e Cidadania, Conselho
Estadual de Políticas Sobre Drogas (CONEN).
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forte influência nos povos, quando migraram de sua origem geográfica
paradiversas partes do mundo, influenciando suas culturas.

A primeira teve sua origem naÁsia Central e até hoje se desenvolve
de forma selvagem, mostrando-se objeto de universal difusão. Foram-lhe
reconhecidas propriedades psicoativas, sendo utilizada como sedativo,
bebida, alimento e incenso.

Era consideradaa "ervada mediação com os deuses"2, associada à me
ditação em meioàs religiões, havendo a citação de seu consumoentre os
brâmanes, budistas e islamitas. Sua chegada àÁfrica sedeupelo Egito, no
séculoXII, onde a cannabis tinha uso recreativo, independentemente da
classe social, estendendo-se por todo continente através dos comerciantes.
Aponta-se o tráfico de escravos pelos Portugueses, especialmente osvindos
de Angola,somada a iniciativa inglesa, da mesmaespéciena Jamaicacomo
as iniciativas responsáveis pela sua difusão nas Américas.

Em relação ao arbusto de coca, de onde são extraídas as folhas, a
produção se concentra nos países andinos, especialmente, Peru e Bolí
via, havendo registro de sua utilização há cerca de 5.000 mil anos pelas
populações da região, cujohábito era a mastigação durante as atividades
sociais, laborativas ou rituais religiosos, objetivando aliviar os sacrifícios
impostos ao corpo, bem como os efeitos da altitude.

Com a colonização espanholae a escravização de parte da população,
quando eramimpingidas penosas jornadas de trabalho, especialmente, na
exploração de minas, a tradição do plantio, do cultivo e da mastigação se
manteve, apesar da oposição da igreja.

A cocaína é um alcalóide, o qual foi identificado por Niemen nos idos
de 1.860, o qual é extraído das folhas da coca, nominado cientificamente
Erythroxilon coca, sendo, inicialmente, dedicada atenção pelas proprie
dadesanestésicas e pelaação psíquica, o que não acontece na atualidade,
já que seu uso é reduzidíssimo para esse fim.

Seu uso recreativo atualmente é muito difundido e massificado através

da inalação, medianteo emprego de derivados comoa pasta-base e o crack,
com conseqüências nefastas aos usuários e à sociedade.

2 História Internacional da Droga, por A. G. LOURENÇO MARTINS.

112



A Drogadição na atualidade, a presença do crackna sociedade e suas repercussões

Por fim, quanto ao ópio, inobstante os amplos relatos de sua proveni-
ência oriental, seu registro histórico mais antigo, data de 4.200 anos antes
de Cristo, nas imediações de Granada, Espanha.

Conhecida no oriente médio como a planta da alegria, à mesma são
atribuídas propriedades medicinais, como calmante e sonífero (Hipócrates
e Aristóteles), além de atributos religiosos e mágicos. Sua difusão para a
Ásia e a índia teria sido propiciada pelos gregos. É citada durante o Re
nascimento na Europa pelas suas propriedades farmacêuticas, no entanto,
antes desse período, teveseu uso enquadrado na fitoterapia e na feitiçaria.
Também está ligada à saga portuguesa dos descobrimentos, quando são
identificadas novas rotas comerciais, especialmente, com a índia, principal
produtor mundial da droga à época,sendo depois essecomércio dominado
mundialmente pelos ingleses, a quem coube a colonização e exploração
daquele território, inclusiveo domínio sobre a produção e exportação do
ópio para diversos países.

Por conta do déficit comercial entre Inglaterra e China, decorrente
da importação e exportação, para o equilíbrio de sua balançacomercial,
a Inglaterra incrementou a venda de ópio à China (século XVIII), tendo
os chineses proibido o seu consumo. Essa proibição gerou o impasse de
nominado "guerra do ópio", sendo relevante destacar que no início do
século XX, a China tinha entre 15 a 40 milhões de opiâmanos, quando
sua população à época era de 430 milhos de habitantes. Em 1906a China
proíbe a plantação e o consumo dessa droga por um período de 10 anos.

Gize-se que esse episódio foi um dos principais responsáveis pelo surgi
mento do Direito Nacional e Internacional sobre as Drogas, bem como o
mesmo teveinfluência na saúde pública mundial, podendo-secotejar aquela
situação com o que atualmente ocorre no Brasilquanto à presença do crack.3

Assim, as plantas cannabis, coca e o ópio tiveram fundamental im
portância na formação, desenvolvimento, mudanças e transformações da
sociedade.

Interessante perceber que a presença do ópio na China, promovida pela Inglaterra e proveniente
de sua colônia,a índia,gerou, internamente, no primeiro paísuma discussãoem torno da citada
droga, quando o governo refletia quanto à possibilidade de proibir ou liberar em definitivo a
mesma, decidindo pela sua proibição, isso nos idos de 1839.
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2.CONSIDERAÇÕES GERAIS SOBRE DROGAS

2.1. Origem etimológica e conceito

Como a maioria dos medicamentos eram obtidos à base de vegetais,
a expressão droga tem origem na palavra "droog", advinda do holandês
arcaico e seu significado é folha seca. Na Grécia antiga a droga era deno
minada "pharmacon", com duplo significado, tanto poderia ser remédio
como poderia referir-se ao próprio medicamento, destacando-se que na
história da humanidade a droga tem fundamental participação.4

Temos por droga qualquer substância, seja ela de origem natural ou
produzida sinteticamente, a qual introduzida no organismo, produz alte
rações em suas funções. São exemplos de drogas obtidas naturalmente:
tetrahidrocanabinol ou THC, oriunda da planta cannabis, nicotina, obtida
através da planta do tabaco, cafeína, extraídado cafée ópio, oriunda da
papoula, enquanto que asdrogassintéticas são produzidas em laboratório,
através de meiosquímicos,observando-se que osseusprincipaiscomponen
tes não são encontrados na natureza, e, em sua maioria apresenta efeitos
psicotrópicos, como: alucinógenos, estimulantes ou depressores, as quais
afetam o sistema nervoso central.

2.2. Classificação

As drogas, em relação ao seu status são classificadas em lícitas ou ilíci
tas. As primeiras são as produzidas e comercializadas livremente, sem que
ocorra qualquer obstáculo de natureza legal,citando-se como exemplos o
álcool e o tabaco. Além desses dois, podem ser citados os anorexígenos
(moderadores de apetite), benzodiazepínicos (remédios utilizados para
reduzir a ansiedade), entre muitos outros. As segundas são proibidas
pela legislação em vigor, mencionando-seos seguintes exemplos: cocaína,
maconha, heroína, etc.

www.obidsenad.gov.br/portais/mundojovem/conteudo/Índex.php?id_conteudo=11221&rastro=
O+que+é+a+Droga
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Em relação às drogas lícitas, apesar dessa característica, as mesmas tra
zemsérias ameaças à sociedade, vez que são prejudiciais à saúde e causam
dependência aos seus usuários. Ressalte-se que a Organização Mundial de
Saúde (OMS) estima que 0,8% dos problemas de saúde do mundo são
atribuídos às drogas ilícitas. Quando a análise é direcionada as drogas
lícitas esse percentual se eleva para mais de 8%.

Portanto, muitos questionam a aceitação das drogas lícitas na socieda
de, bem como os critérios de legalidade de uma determinada droga, eis
que em muitas situações são levados em consideração fatores históricos
e culturais e não a gravidade de seus efeitos. Outros aspectos levados em
consideração são interesses econômicos e políticos.5

É importante ressaltar que algumas drogas, tidas comolícitas, sofrem
controle das nações, pelo seu potencial nocivo, como algumas que têm
indicações medicamentosas, ou ainda, o álcool que não pode ser vendido
a pessoas menores de 18 anos em alguns países.6 7

2.3. Usuários de Drogas

Critérios científicos são adotados para desfazera inadequada utilização
de termos como viciado, drogado, dentre outros.

A UNESCO distingue quatros tipos de usuários de drogas, a saber:
experimentador, ocasional, habitual ou funcional e usuário dependente
ou disfuncional. O primeiro limita-se a experimentar um ou vários tipos
de drogas, geralmente, por curiosidade, sem que seu uso tenha continui
dade. O segundo utiliza uma ou várias substâncias quando disponível ou
diante de um ambiente que lhe favoreça, sem que ocorram quebras nas
relações profissionais, sociais ou afetivas do indivíduo. O terceiro faz uso
freqüente de uma ou mais substâncias, mesmo que esse uso seja contro
lado, todavia, já se verificam rupturas nas relações sociais, profissionais
ou afetivas. O último, também denominado toxicômano, drogadito ou

5 http://www.mundoeducacao.com.br/drogas/drogas-licitas-ilicitas.htm7fb_xd_fragment
6 http://apps.einstein.br/alcooledrogas/novosite/drogas_classificacao.htm
7 Ver Portaria ANVISA ns 344, de 12 de maio de 1.998
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dependente químico, vive descontrolado e desordenado para a droga e
peladroga,com rompimentosem seusvínculos sociais e afetivos, podendo
haver isolamento e marginalização.8

Assim, a utilização de drogas não leva automaticamente à dependência,
cabendo sempre avaliara hipótese de cada organismo, de indivíduo a in
divíduo. Etapas como o abuso, a perda do controle sobre o uso, os fatores
de risco, os contextos individual, familiar e social, têm influência direta
na questãoda drogadicão. Dessa forma, o entendimento e a compreensão
de todas essas circunstâncias são fundamentais para a ajuda do drogadito
e de seus familiares.

2.4. Dependência e Tolerância

A dependência decorreda necessidade que um indivíduo apresenta em
obter respostas, coma utilização de meios artificiais e de forma continuada,
comoo usode produtosquímicos parasealcançar umasolução fictícia de
determinada situação. Nesses casos, verifica-se que a pessoase acostumou
como recurso quecontémasolução pretendida, e,semo qualé tomadapor
sensações negativas, inquietantes, ansiosas, nervosas, impulsivas, a ponto
de adotarquaisquer medidas como propósito de uma nova obtenção da
"solução mágica". O drogaditoou dependente de drogas deveter ajuda e
tratamento em face do abuso. Portanto, deve ser tido comodoente. Após
essa fase, deve-se dar início a sua reinserção social.

A dependência pode ser considerada física quando o organismo se
acostuma à presença do produto, no entanto, sua ausência acarreta, den
tre outros sintomas a crise de abstinência, a exemplo do delirium tremens,
no alcoolismo, e psíquica, quando o indivíduo acostuma-se a viver sob
os efeitosde um produto que lhe causa reação psicoativa, refletindo em
conduta impulsiva, de difícil controle, cujo objetivo é não vivenciar o
sacrifícioda falta do produto, levando a pessoa ao apego e ao bem-estar.

A Organização Mundial de Saúde desconsidera os dois tipos em face
da complexidade, adotando apenas o termo dependência, todavia, leva

8 http://pt.scribd.com/doc/74402648/36/As-drogas-mais-usadas-no-Brasil
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em consideração a presença ou não da síndrome de abstinência.
Éadequado expor quedoconsumo deumproduto tidocomo psicoativo

pode advir a dependência em face do modo de uso, do contexto social e
dapersonalidade do agente, levando-o àescalada do uso, ou seja, deuma
droga mais leve para uma mais forte.

Ao contrário da dependência temos à tolerância, a qual consiste na
adaptação biológica deumorganismo aos efeitos de uma substância psico
ativa, ou seja, o organismo pouco responde aos efeitos do produto, sendo
necessário, pois, o aumento dadosagem do mesmo, paraseobterosefeitos
desejados, podendo o aumento da quantidade provocar uma dosagem
excessiva denominada overdose, a qual pode ter como conseqüência uma
paradacardíaca ou respiratória, levando a pessoa a morte.

2.5. Drogas e seus efeitos

A introdução desubstâncias psicoativas no organismo pode dar-se de
diversas maneiras, como a inalação ouaspiração. Ainda o organismo pode
receber as drogas quando as mesmas são comidas, bebidas, fumadas ou
injetadas. O consumo de determinados produtos, como o crack, podem
trazer efeitos quase imediatos.

Quando se adota uma das condutas acima descritas, os efeitos das
substâncias psicoativas podemsera depressão, quando o usuário sente-se
calmo ou relaxado, com sensação de sonolência, uma vez que as mesmas
causam a diminuição, o retardo ou a redução do funcionamento mental.
Assim, quando uma pessoa seencontra nesse estágio diz-se queestá "gro-
gue", "chapada" ou até mesmo "dopada", emface do efeito depressor.

Quando o usuário se sente agitado, alerta, atento, animado, capaz e
disposto a quase todos osdesafios, verifica-se queo agente está sobefeito
de estimulantes, uma vez que a substância acelera ou estimula o funcio
namento mental, ficando, pois, "ligado".

Por outro lado, quando o consumidor tem a percepção deformada,
bizarra ou colorida das coisas, com pensamentos e recordações sem nexo,
descontextualizados da realidade, estamos diante de um efeito distorcido
ou perturbador no sistema nervoso central, quando o agente "viaja".
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Destarte, três são as categorias distintas dos efeitos das drogas: as de-
pressoras, as estimulantes ou as perturbadoras, observando-se que todas
alteramo funcionamento do sistema nervoso central, trazendoresultados
como seu retardamento,sua aceleração ou seu desgoverno, influenciando
a coordenação motora, mental e emocional, tudo dependendo da quan
tidade e da qualidade da substância utilizada, da pessoa queempreendeu
o uso e do contextoda utilização.9

Pode-se dizer que o álcool, o tabaco, enquantodrogas lícitas e a maco
nha, a cocaína e o crack, enquanto drogas ilícitas são as mais conhecidas
em nossa sociedade.

3. A PRESENÇA DO CRACK NO BRASIL E EM SERGIPE

No final da década de setenta, início da década de oitenta, do século
passado, nas Bahamas, foi criada uma droga cujo propósito inicial seria
atender ademanda dacomunidade menos abastada. Deimediato adroga
seguiu para os Estados Unidos da América, onde atendia a necessidade
dosbairros pobres de Nova York. Emseguida atravessou dezenas de fron
teiras. Assim, a misturada cocaína combicarbonato de sódio ou amônia,
deu origem ao crack, cujo nome tem sua origem dosom provocado pelos
estalos produzidos durante o seu consumo.

Em fins da década de oitenta do mesmo século, o crack chegou ao
Brasil. Inicialmente foi detectada suapresença no Estado de São Paulo e
o que muitos previam e advertiam, a droga se espalhou por todo o país.

O primeiro registro oficial dessa droga no Estado de Sergipe ocorreu
em 11 de janeiro de 2.003, quando a força pública estadual procedeu a
prisão em flagrante delito no município de Lagarto, de uma pessoa do
sexo feminino portando dois tabletes e cinqüenta e nove bolotas de cra
ck, a qual tinha como destino sua distribuição em uma das unidades do
sistema prisional sergipano.

9 http://pt.scribd.com/doc/74402648/36/As-drogas-mais-usadas-no-Brasil

118



A Drogadicão naatualidade, a presença docrack nasociedade e suas repercussões

Desse marco aos diasde hoje a intensificação do uso do crack trouxe
modificações econseqüências marcantes em nosso meio, ao indivíduo, à
família, a sociedade e ao Estado.

Passados menos de dez anos do primeiro registro da presença do cra
ck em Sergipe, os números são alarmantes. Em pesquisa recente, foram
feitos levantamentos em quarenta e nove dos setenta e cinco municípios
sergipanos e se identificou a presença dessa droga em quarenta e quatro
unidades, o que demonstra que não somente os maiores municípios do
Estado sofrem com aepidemia docrack, mas, também lugares tidos como
bucólicos, quiçá até imunes a presença de drogas. I0 A média nacional
foi 91%(noventa e um por cento) da incidência do crack nos municípios
pesquisados, ou seja, em nove de cada dez municípios se detectou a pre
sença dessa droga.

O crack é produzido sob a forma sólida e fracionado empequenas pe
dras, para ser fumado em apetrechos improvisados similares acachimbos.
Émuitas vezes mais forte que acocaína, um dos ingredientes utilizados em
sua fabricação epode causa adependência desde o início de seu consumo.

Por ser fumada, essa droga destrói estruturas do pulmão, podendo
levar a doenças como a bronquite, a pneumonia e a tuberculose, e, por
conseguinte, se tem a diminuição da capacidade respiratória. Provoca
ainda alterações no sistema neurológico, com oscilações de humor, perdas
cognitivas edoenças psiquiátricas. Ocoração fica mais ativo evulnerável,
sendo presente o risco de infarto. Não se tem registro da morte de uma
pessoa pelo uso direto do crack, mas pela falência de órgãos em decorrência
do seu consumo.

Opoder viciante do crack éimediato eouso da droga causa compulsão,
impacto no cérebro, espasmos musculares além de fissura. Sua ausência
podeprovocar estadoinsuportável dedepressão o que provoca o consumo
seqüencial de várias pedras, sendo esse o círculo do vício. O dependente
perde peso, écapaz de passar dias sem tomar banho, e, muitas vezes acaba
vivendo na rua. Para conseguir adroga odependente pode subtrair objetos
da própria família e entrar no mundo do crime e da prostituição.

10 RevistaVeja,Edição2252,18 de janeiro de 2.012
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São razões da dependência as crises de valores e referências éticos e
morais, as vulnerabilidades sociais como o desemprego, a violência, a
pobreza, a desorganização familiar, o baixo poder aquisitivo e o relativo
baixo preçoda droga.

Quando nos reportamos ao baixo preço das drogas, partimos do prin
cípio que o preço de uma pedra decrack é acessível, posto que seu custo
é R$ 10,00 (dez reais). Em nosso Estado tem adenominação popular de
"Zidane", numa referência ao homônimo atleta da seleção francesa de
futebol, o qual além de craque usava a camisa 10. Essa acessibilidade de
preço deve ser analisada de forma relativa, uma vez que, em face do alto
poder viciante, o dependente do crack não se satisfará apenas com o uso
de uma única pedra, e, dada a necessidade da repetição do consumo,
seu uso tende a se repetir por diversas vezes em um único dia, elevando
consideravelmente ovalor para a manutenção da dependência, ou seja,
se uma pessoa oriunda das camadas menos favorecidas financeiramente
necessitar de dez pedra de crack em um dia, essa terá que desembolsar
cerca de três mil reais em um mês para manter o vício. Essa é uma das
causas do flagelo.

Uma questão controversa nos dias de hoje é a conceituação ou o en
quadramento do indivíduo que trafica drogas e seu enquadramento na
norma insculpida no artigo33, da Lei 11.343/2006.

Na prática verifica-se que muitas pessoas, por serem dependentes, por
estarem desempregadas ou por temor, encontram-se nosistema prisional.

Na primeira hipótese, os drogaditos, com o propósito de manter o
vício, se submetem ao tráfico, mediante o recebimento de determinada
quantidade de droga, quando empreendem condutas que dão ensejo
aoseu enquadramento no dispositivo legal contido no artigo 33, da Lei
11.343/06. Sãoosdenominados "traficantes de sobrevivência" ou "escra
vos do tráfico", o que hoje vem dando ensejo a discussões de natureza
jurídico-doutrinário quanto ao enquadramento de suas ações.

Outro aspecto desta análise diz respeito às pessoas desempregadas
que em busca de lucro rápido ou de uma renda imediata, enveredam
pelo mundo do tráfico dedrogas. Não é incomum se proceder a análise
de processos em que o réu é primário, tem bons antecedentes mas se
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encaminhou para esse meio em face da ausência de oportunidades no
mercado de trabalho.

Ainda nessa mesma linha deraciocínio temos apresença depessoas do
sexo feminino comoprotagonistas do tráfico, emque muitas dasvezes são
presas, por terem sido obrigadas porseus companheiros mediante coação
a assumirem a posse de determinadaquantidade de droga.

Nesses três casos o legislador não diferenciou as condutas desses seg
mentos das do traficante habitual.

Para se ter uma idéia do que representa o tráfico de crack, vejamos os
seguintes números: Um quilo de crack pode ser fracionado em cerca de
quatro mil pedras, uma vez que o peso médio de uma pedra de crack é
duzentos e quarenta miligramas. Considerando, pois, queuma pedra de
crack é vendida a dez reais, o valor de um quilo da droga pode alcançar
quarenta mil reais.

Portanto, estamos diante de um mercado atrativo financeiramente,
perigoso para o traficante e o consumidor, com conseqüências nefastas,
onde não há a diferenciação, sobo aspecto legal, daqueles que aliatuam
como traficantes, devendo essa questão serenfrentada diretamente pela
sociedade, pelos operadores do direito e na reforma legislativa penal que
se avizinha.

Noqueconcerne aonúmero de usuários docrack emSergipe, passados
quase dez anos desua detecção oficial, este não foi identificado, nem por
aproximação. Igualmente, nãosesabe qual a demanda mensal desse tipo
de droga para abastecer o mercado consumidor, no entanto, percebeu-se
que a epidemia avassaladora decorrente dapresença do crack revelou que
a estrutura do Estado não estava preparada para recepcionar a imensa
quantidade de doentes.

Assim, osCAPS-AD-CentrosdeAtenção Psicossocial - Álcool e Dro
gas sãoinsuficientes para proceder oatendimento detectado. Aquantidade
deleitos emhospitais públicos não bastaram para o amparo daqueles que
se encontravam com crises de abstinência e outros males decorrentes da
drogadicão. Por outro lado, as comunidades terapêuticas não tinham vagas
suficientes para o acolhimento daqueles que precisavam de tratamento,
tudo isso se considerarmos os necessitados diretamente.
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Outra estrutura bastanteafetada pelapresença do crackno Estadode
Sergipe foi a segurança pública, ondeocorreu umaumento substancial de
prisões de pessoas envolvidas com o tráfico de drogas. Uma quantidade
expressiva de inquéritos policiais foi instaurada, concluída e endereçada
ao Sistema de Justiça, que tambémfoi afetado. Segundodados do DESI-
PE - Departamento do Sistema Penitenciário, daSecretaria de Estado de
Justiça e Cidadania, do Governo do Estado de Sergipe, 55% (cinqüenta
e cinco por cento) das pessoas do sexo feminino e 27% (vinte e sete por
cento) das pessoas do sexo masculino que se encontram custodiadas nas
unidades prisionais e carceragens de delegacias de polícia civil, tiveram
suas liberdades individuaiscerceadas, sejacautelarmente, sejaem razãode
sentença condenatória transitada emjulgado, por força do envolvimento
direto com as drogas, especialmente, peloenvolvimento com o crack.

Caso esta análise parta da influência indireta das drogas no aumento
da criminalidade e no aumento de pessoas custodiadas no sistema prisio
nal, como na hipótese do cometimento de um homicídio em razão do
débito decorrenteda aquisição de drogas ou na práticade crimescontra o
patrimônioparaa aquisição ou parao pagamento de débitos comdrogas,
verificaremos que os números terão um crescimento vertiginoso.

Portanto, estamos vivenciando uma era profundamente negativa em
face da presença das drogas, em especial do crack, em nosso meio, com
repercussão nos âmbitos individual, familiar e social, cujos reflexos se
externam com relatos impressionantes, reiterados e contínuos quanto ao
tráfico de drogas, confrontos entre grupos que efetuam tais práticas ou
desses grupos com as forças do Estado, o surgimento de áreas ocupadas
por dependentes e traficantes, denominadas cracolândias e outros, além
do reflexodireto nos aparatos de justiça,de saúde, de educação, segurança
pública, enfim, ocorreu uma modificação significativa na forma de agir e
de pensarda sociedade, de seus representantes, da comunidade científica,
das autoridades em face dessa nova realidade.

Estas alterações provocaram a necessidade da adoção de políticas pú
blicas efetivas no sentido do enfrentamento da problemática.

O Governo Federal, através da Secretaria Nacional de Políticas Sobre
Drogas- SENAD, órgão vinculado ao Gabinete de Segurança Institucio-
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nal da Presidência da República, lançou suaestratégia de enfrentamento
ao cracke outras drogas, conformeo contido na Lei n° 11.343, de 23 de
agosto de 2.006, a qual Instituiu o Sistema Nacional de Políticas Públicas
sobre Drogas - Sisnad; prescrevendo medidas para prevenção do uso in
devido, atenção e reinserção social de usuários e dependentes de drogas,
bemcomo estabeleceu normas para repressão à produção não autorizada
e ao tráfico ilícito de drogas, além de definircrimes e outrasprovidências.

Inobstante a iniciativa e as políticas públicas citadas, a crescente onda
de tráfico e consumo do crack, levou o Governo Federal a reforçar a
política pública descrita, oportunidade em que no dia 18 de janeiro de
2.012 adequou e atualizou o Plano Nacional de Enfrentamento ao Crack e
outras drogas, modificandoo Decreto n° 7.190, de 20 de maio de 2.010,"
com eixos focados na prevenção direcionada à educação, informação e
capacitação; no cuidado, que prevêo aumento da oferta de tratamento de
saúdee atençãoaos usuários e na autoridade estaque pretende enfrentar
o tráfico de drogas e o crime organizado, sendo inovações em relação à
política anterior,dentre outras o internamentocompulsório e a interven
ção em cracolândias.12

No Estado de Sergipe, iniciativas diversas foram empreendidas, mere
cendo destaque o lançamento do Plano Estadual de Enfrentamento ao
Crack e outras drogas, ocorrido em 08 de junho de 2.010, conceituado
como uma ação ampla earticulada, aqual busca contar com a participação
dediversos segmentos dasociedade sergipana, tendocomo eixos a preven
ção, o atendimento ao usuário e a repressão ao tráfico de entorpecentes.

Ainda naesfera estadual háquesedestacar aatuação doConselho Estadu
alde Políticas sobre Drogas, anteriormentedenominado Conselho Estadual
de Entorpecentes - CONEN, o qual tem trabalhado no sentidode propor
políticas públicas sobre drogas no Estadode Sergipe, bem como estimular
e influenciara adoçãode políticas públicas nos municípios, de acordocom
os objetivos da Secretaria Nacional de Políticas Sobre Drogas - SENAD.

11 http://www.brasil.gov.br/enfrentandoocrack/publicacoes/portarias-e-decretos/foldersummarY_
view? b_start:int=10&-C=

12 http://www.brasil.gov.br/enfrentandoocrack/plano-integrado
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Um marco da atuação do CONEN foi a implantação de quinze Con
selhos Municipais de Políticas Sobre Drogas nos maiores municípios do
Estado de Sergipe.

Apesar das iniciativas referenciadas, avaliamos queaspolíticas públicas
propostas e implementadas não foram suficientes para o pleno enfreta-
mento à epidemiado crackem nosso Estado.

4. CONSIDERAÇÕES FINAIS

O enfrentamento à problemática das drogas é de interesse e de
responsabilidade geral. Do governo, em todas as suas esferas e áreas de
atuação, da sociedade, das lideranças políticas, comunitárias e religio
sas, da família, do indivíduo. Enfim, de todos. Somente uma atuação
integrada, transversal, participativa, comprometida, responsável, poderá
resultar no sucesso do seu enfrentamento, da sua prevenção, do seu
tratamento, da inclusão dos que foram afetados e do combate àqueles
que estão á margem da lei e promovem às mazelas sociais decorrentes
do tráficoe somente a adoçãode políticas públicas sérias, direcionadas
e planejadas poderão conter e debelara epidemiaque vemse alastrando
e adoecendo nossa sociedade.
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EXPROPR1AÇAO DE BENS EM DECORRÊNCIA DO
TRÁFICO ILÍCITO DE ENTORPECENTES - ART 243

DA CARTA MAGNA

Eduardo Frankiin Miranda de Oliveira1

Amanda Maria Prado Lima2

RESUMO:

A CF de 88 prevê, em seu art. 243, a perda da propriedade de bens

apreendidos em decorrência do tráfico ilícito de entorpecentes.

Analisaremos no presente artigo a natureza jurídica do instituto,

os requisitos e limites de incidência do dispositivo em pauta, bem

como pontos outros acerca do tema .

Palavras-Chave: Expropriação; Bens apreendidos; Tráfico ilito de
Entorpecentes.

1. INTRODUÇÃO

A Carta Magna de 1988, em seu art. 234, prevê a conseqüência do
uso de bens de valor econômico no cultivo e tráfico ilícitos de

entorpecentes, qual seja, a expropriação.
No entanto, deixa para a legislação infraconstitucional a função de

regulamentar o procedimento de tal expropriação, bem como a destinação
dada aos bens apreendidos/expropriados.

Na doutrina, encontramos divergências acerca do tema no tocante à sua
natureza jurídica. Em leis infraconstitucíonais detectamosa previsão do pro-
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cedimentopróprio para a expropriação de glebas, e analisamos os problemas
decorrentes da terminologia usada, apontando a devida solução.

Esses e outros pontos sãoobjetodo presenteestudo, o qual foi realizado
por meio da utilização de uma abordagem qualitativa que implica uma
série de leituras sobre o assunto pesquisado para elaboração de resenha,
ou seja, é preciso descrever ou relatar minuciosamente o que diferentes
autores ou especialistas escrevem sobre o assunto e a partir daí, estabelecer
uma série de correlaçõespara, ao final, o pesquisador construir seu ponto
de vista conclusivo.

O trabalho foi realizado através de pesquisa bibliográfica, que é o ato
de fichar, relacionar, referenciar, ler, arquivar, fazer resumos (abstracts) de
assuntos relacionados com a pesquisa em questão, e estudando o caso.

No primeiro capítulo discorreremosacercada natureza jurídica do ato
expropriatório em questão. Para o segundo capítulo deixamos a análise
sobre os requisitos e limites de incidência do art. 243 da CF.

Já no terceiro capítulo traremos informações sobre a destinação dos
bens apreendidos em decorrência do cultivo ilícito e do tráfico de entor
pecentes. No quinto capítulo exporemos sobre o procedimento trazido
pela Lei n° 8.257/91.

Por fim, concluímos o presente estudo com impressões retiradas das
leituras feitas visando a produção deste artigo.

2. NATUREZA JURÍDICA

Muito se discute acerca da natureza jurídica do instituto trazido pelo art.
243 da Carta Magna, se considera-se um tipo de desapropriação ou não.

Para início de análise, impende transcrevermos o citado artigo3:

Art. 243 - As glebas de qualquer região do País onde forem

localizadas culturas ilegais de plantas psicotrópicas serão

imediatamente expropriadas e especificamente destinadas ao

3 BRASIL Constituição (1988). Constituição da República Federativa do Brasil.Brasília,DF:Senado, 1988.
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assentamento de colonos, para o cultivo de produtos alimentícios

e medicamentosos, sem qualquer indenização ao proprietário e

sem prejuízo de outras sanções previstasem lei.

Parágrafo único - Todo e qualquer bem de valor econômico

apreendido em decorrência do tráfico ilícito de entorpecentes e

drogasafinsseráconfiscado e reverterá em benefíciode instituições

e pessoalespecializados no tratamento e recuperação de viciadose

no aparelhamento e custeiode atividades de fiscalização, controle,

prevenção e repressão do crime de tráfico dessas substâncias.

Pois bem, da simples leitura do dispositivo constitucional acima
percebe-se que não há previsão de antecipada indenização em dinheiro
ou qualquer outro título equivalente, daí dizermos que, se considerada
um tipo de desapropriação, a expropriação de bens decorrente do tráfico
de entorpecentes seria uma "desapropriação suigeneris".

Corrobora com tal posicionamento o fato de que não é exigidaqualquer
declaração da parte do Poder Publico no sentido de decretar a utilidade,
necessidade ou interesse público, requisito este essencial quando se trata
de desapropriação.

Ademais, não há falar-se em seguir o procedimento próprio destinado
à intervenção do Poder Público na propriedade particular, até porque tal
andamento estáprevisto em leiespecífica que dispõeacerca da "Expropriação
das Glebas nas Quais se Localizem Culturas Ilegais de Plantas Psicotrópicas" -
L-008.257-1991.

No entanto, o resultadopráticoda aplicação do art. 243da Constituição
Federal é a perda da propriedade de bem móvel ou imóvel em decorrência
da sua utilização para fins de tráfico ilícito de entorpecentes, ou seja, o
Estado intervém na propriedade particular.

E, no que mais se assemelha, acabamos por enquadrar a expropriação
em tela como um tipo de desapropriação, com certos diferenciais, con
forme b já exposto.
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3. REQUISITOS E LIMITES DE INCIDÊNCIA DO ART. 243
DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL

»

De acordo com a análise do que traz o texto normativo, todo e qualquer
bem apreendido em decorrência da sua utilizaçãopara o tráfico de drogas
será expropriado e destinado ao assentamento de colonos, para fins de
cultivo de plantas alimentícias ou medicamentosas, bem como revertido
em benefício de instituições e pessoal especializado na recuperação de
usuários de entorpecentes.

Acercada destinação dos bens expropriados trataremos no tópico a se
guir,atendo-nos no momento aoselementos trazidos peloartigoem estudo.

Conforme Informativo n° 587, referente ao período compreendido
entre 17 a 21 de maio de 2010, publicado no sítio do Supremo Tribunal
Federal4, a Lei Maior somente exigiuo requisito objetivo para a expropria
ção do bem, independentemente da culpa do proprietário.

Vejamos:

Art. 243 da CF e Análise de Requisito Subjetivo

A Turma iniciou julgamento de dois recursos extraordinários

em que se discute se questões de índole subjetiva devem ser

consideradas na aplicação do art. 243da CF ("As glebas de qualquer

região do Pais onde forem localizadas culturas ilegais de plantas

psicotrópicas serão imediatamente expropriadas e especificamente

destinadas ao assentamento de colonos, para o cultivo de produtos

alimentícios e medicamentosos, sem qualquer indenização ao

proprietário e sem prejuízode outras sançõesprevistas em lei.").No

caso, a União insurge-secontra acórdão do Tribunal de Justiça do

Estado de Pernambuco que afastara a incidência do mencionado

dispositivo constitucional ao fundamento de que os recorridos,

pessoas idosas, não tinham como se opor ao plantio ilícito de

INFORMATIVO N« 587 DO SUPREMO TIBUNAL FEDERAL, http://www.stf.ius.br/ arquivo/

informativo/documento/informativo587.htm#Art.%20243%20da%20CF%20e%20 Análise%20

de%20 Requisito%20Subjetivo. Acesso em 12 de nov. de 2011.
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plantas psicotrópicasem suas terras, promovido por terceiros com

fama de serem violentos e andarem armados. A Corte de origem

aduziu, ainda, que a áreaem que realizadoo cultivo seria de difícil

acesso e que o Poder Público não ofereceria condições para que

os agricultores pudessem, sem risco, comunicar às autoridades as

plantaçõesde maconha emsuaspropriedades.O Min. DiasToffoli,

relator, proveu o recurso para decretar a expropriação do imóvel

em tela. Asseverou que a efetividadeda Constituição se imporia.

Tendo em conta que a expropriaçãoprevistano art. 243 da CF seria

uma sanção, entendeu que não se exigiria nenhum tipo de análise

de caráter subjetivosobre o proprietário, recaindo a sanção sobre a

propriedade. Assim, concluiu pela inviabilidade de se partir para a

apreciação subjetiva da conduta do proprietário ou do possuidor

da terra —sua culpabilidade —. bastando para a expropriação a

existência, no imóvel, de cultura ilegal de plantas psicotrópicas.

Após, pediu vista a Min. Cármen Lúcia.RE 402839/PE, rei. Min.

Dias Toffoli, 18.5.2010. (RE402839)

RE 436806/PE, rei. Min. Dias Toffoli, 18.5.2010. (RE436806)

O que se quer dizer é que, em havendo a cultura ilegalde psicotrópicos
em determinada propriedade, esta será expropriada, independentemente
da culpabilidade dos seus proprietários, isso porque se trata de sanção
imposta pela Carta Política de 88, devendo esta ser imposta acima de
qualquer outra circunstância trazida pelo caso concreto.

Nessesentido temos a Mensagemn° 672, endereçada ao Presidente do
Senado Federal, que traz as Razões de Veto de partes da Lei n° 8.257/91,
no que pertine ao texto originariamente trazido pelo seu art. 4o5:

Muito embora o preceito seja exato no que se refere à abrangência

da área expropriável - a totalidade desta - no que concerne à

MENSAGEM NS 672, Razões de Veto de dispositivos da Lei n« 8.257/91. Disponível em: http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Mensagem_Veto/anterior_98/VEP-LEI-8257-1991.pdf.Acesso
em 12 de nov. 2011. p.l.
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comprovação de responsabilidade do proprietário o dispositivo

afasta-seda exigência constitucional.

Da forma como está redigido o art. 243, caput, da Lei Maior,

independe de comprovação de responsabilidade subjetiva do

proprietário a expropriação de glebas onde forem localizadas

culturas ilegaisde plantas psicotrópicas.

Como a Carta Política condicionou a expropriação apenas à

existência de cultura ilegalde plantas psicotrópicas, sem que haja

necessidade de comprovaçãoda responsabilidade do proprietário

pelo plantio ilegal,na área civil,a responsabilidade do proprietário

é objetiva, e não subjetiva, como pretende o projeto.

No tocante aos limites de incidência do instituto em voga, temos que,
ao considerar gleba como a totalidade da propriedade rural, está será ex
propriada por inteiro, ainda que somente pequena percentagemda mesma
seja usada para o cultivo de plantas psicotrópicas.

Mais uma vez, já se manifestou a Suprema Corte6 acerca do tema:

Gleba,no art. 243da Constituiçãodo Brasil, só pode serentendida

como a propriedade na qual sejam localizadas culturas ilegais de

plantas psicotrópicas. O preceito não refere áreas em que sejam

cultivadas plantas psicotrópicas, mas as glebas, no seu todo. A

gleba expropriada será destinada ao assentamento de colonos,

para o cultivo de produtos alimentícios e medicamentosos. A

linguagem jurídica corresponde à linguagem natural, de modo

que é nesta, linguagem natural, que se há de buscar o significado

das palavrase expressões que se compõem naquela. Cada vocábulo

nela assume significado no contexto no qual inserido. O sentido de

cada palavra há de ser discernido em cada caso. No seu contexto e

em face das circunstâncias do caso. Não se pode atribuir à palavra

qualquer sentido distinto do que ela tem em estado de dicionário,

SUPREMOTRIBUNAL FEDERAL. RE543.974, Rei. Min. ErosGrau, julgamento em 26-3-2009, Plenário,
DJE de 29-5-2009.
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ainda que não baste a consulta aos dicionários, ignorando-se o

contexto no qual ela é usada, para que essesentido seja em cada

caso discernido. A interpretação/aplicação do direito se faz não

apenas a partirde elementos colhidos do texto normativo [mundo
do dever-serl, mas também a partir de elementos do caso ao qual

será ela aplicada, isto é, a partir de dados da realidade Imundo

do ser]. O direito, qual ensinou Carlos Maximiliano, deve ser

interpretado 'inteligentemente, não de modo que a ordem legal

envolva um absurdo,prescreva inconveniências, vá ter a conclusões

inconsistentes ou impossíveis'. O entendimento sufragado no

acórdãorecorrido não pode ser acolhido,conduzindo ao absurdo

de expropriar-se 150 m2 de terra rural para nesses mesmos 150
m2 assentar-se colonos, tendo em vista o cultivo de produtos

alimentícios e medicamentosos. Nãoviolação do preceitoveiculado

pelo art.5o, L1V, daConstituição doBrasil edochamado 'princípio'
da proporcionalidade. Ausência de 'desvio de poder legislativo'."
(RE 543.974, Rei. Min. Eros Grau, julgamento em 26-3-2009,

Plenário, DJEde 29-5-2009.)

Demais disso, impende dizermos que, ao expor a Carta Magna que
TODO E QUALQUER bem de valor econômico apreendido em decor
rência da suautilização para o tráfico de entorpecentes será expropriado,
faz-nos crerque nenhum direito será oponível no caso, inclusive a impe-
nhorabilidadee indisponibilidade do bem de família.

Isso porque, apesar de intencionar a Lei Infraconstitucional garantir o
bem estar da família, o art. 243 da CF visaabrigar de forma ampla o bem
estar coletivo, de forma a combater o tráfico de drogas que afeta toda a
sociedade.

Nesse caso, se o imóvel residencial da família é utilizado como ponto
de vendas de entorpecentes, este deverá ser expropriado e destinado em
conformidade com o trazido pelaLei n° 7.560/86, a qual foi recepcionada
pela Constituição Federal de 1988 e dispõe sobre a criação do Fundo de
Prevenção, Recuperação edeCombate às Drogas deAbuso, bemcomo sobre
osbensapreendidos e adquiridos comprodutos de tráfico ilícito de drogas.
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4. DESTINAÇÃO DOS BENS APREENDIDOS EM DECOR
RÊNCIA DO CULTIVO ILÍCITO E DO TRÁFICO DE EN
TORPECENTES

Dispõe a Carta Magna, emseuart. 243, queasglebas de terras utilizadas
para o cultivo de plantas psicotrópicas serão expropriadas e destinadas
à alocação de colonos, com o fito de desenvolverem na área somente o
plantio de alimentos e medicamentosos.

Neste ponto, a Constituição Federal expôs todo o necessário, não
deixando lacunas a serem preenchidas por lei infraconstitucional acerca
do assunto. Noentanto, em seu parágrafo único, o dispositivo suso men
cionado prevê a publicação de lei que disponhas acerca da destinação
dada aos bens apreendidos em decorrência da sua utilização para o tráfico
ilícito de entorpecentes.

A questão em voga foi regulamentada pela Lei n° 7.560/86, a qual,
conformeexposto, foirecepcionada pelaLei Maior, surtindo osseu efeitos
até os tempos hodiernos.

O referido diploma legal traz disposições nos seguintes termos: Cria
o Fundo de Prevenção, Recuperação e de Combate às Drogas deAbuso,
dispõe sobre os bens apreendidos e adquiridos com produtos de tráfico
ilícito dedrogas ou atividades correlatas, e dá outras providências.

Em seus artigos 2o e 4o7 a Lei acima trazida expõe o quese segue:

Art. 2o Constituirão recursos do Funcab:

I -dotações específicas estabelecidas no orçamento da União;
II -doações de organismos ou entidades nacionais, internacionais
ou estrangeiras, bemcomode pessoas físicas ou jurídicasnacionais
ou estrangeiras;

III - recursos provenientes da alienação dos bens de que trata o
art. 4o desta lei;

7 LEI N» 7.560, de 19de dezembrode 1986.Cria o Fundo de Prevenção, Recuperação e de Combate
àsDrogas de Abuso, dispõesobreos bensapreendidos e adquiridos com produtos de tráfico ilícito
de drogas ou atividades correlatas, e dá outrasprovidências. Brasília, 1986.Arts.2*e 48.
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IV - recursos provenientes de emolumentos e multas,
arrecadados no controle e fiscalização de drogas e medicamentos

controlados, bem como de produtos químicos utilizados no

fabrico e transformação de drogas de abuso; V - recursos de
outras origens, inclusive os provenientes de financiamentos

externos e internos.

VI-recursos oriundosdo perdimento emfavor da Uniãodosbens,
direitos e valores objeto do crime de tráfico ilícito de substâncias
entorpecentes ou drogas afins, previsto no inciso I do art. Io da
Lei no 9.613, de 3 de março de 1998.

Parágrafo único. Os saldos verificados no final de cada exercício
serão automaticamente transferidos para o exercício seguinte, a

crédito do Funcab.

Art. 4o Todo e qualquer bem devalor econômico, apreendido em
decorrência do tráfico dedrogas de abuso ou utilizado de qualquer
forma em atividades ilícitas de produção ou comercialização de
drogas abusivas, ou ainda, que haja sido adquirido com recursos
provenientes do referido tráfico, e perdido em favor da União
constituirá recursodo FUNCAB,ressalvados os direitosdo lesado

ou de terceiros de boa-fé e apósdecisão judicialou administrativa

tomada em caráter definitivo.

Diante disso, podemos dizer que todo e qualquer bem devalor econô
mico apreendido em decorrência da sua utilização para fins de tráfico de
drogas será destinado ao Fundo de Prevenção, Recuperação edeCombate
às Drogas de Abuso-FUNCAB.

Os recursosdo FUNCAB terão destinaçãoespecífica, de acordo com o
exposto pelo art. 5o8 damesma Lei, assim, podemos afirmar que oproduto
do que foi apreendido será destinado ao combate do tráfico, como, v.g.,
aos programas de educação preventiva sobre as drogas e à estruturação

LEI N« 7.560, de 19de dezembro de 1986. Cria o Fundo de Prevenção, Recuperação e de Combate
àsDrogas deAbuso, dispõe sobre osbensapreendidos e adquiridos comprodutos detráfico ilícito
de drogas ou atividades correlatas, e dáoutrasprovidências. Brasília, 1986.Art.59.
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física e custeio das atividades de fiscalização, controle e repressão ao uso
e tráfico ilícitos de entorpecentes.

Art. 5o Os recursos do Funcab serão destinados:

I - aos programas de formação profissional sobre educação,
prevenção, tratamento, recuperação, repressão, controle e

fiscalização do usoe tráfico de drogas;

II - aosprogramas de educação técnico-científica preventiva sobre
o uso de drogas;

III - aos programas de esclarecimento ao público, incluídas
campanhaseducativas e de açãocomunitária;

IV - às organizações que desenvolvem atividades específicas de
tratamento e recuperação de usuários;

V - ao reaparelhamento e custeio das atividades de fiscalização,
controle e repressão ao uso e tráfico ilícitos de drogas e produtos
controlados;

VI - ao pagamento das cotas de participação a que o Brasil esteja
obrigado como membro deorganismos internacionais ouregionais
que sedediquem àsquestões de drogas;

VII -aos custos desuaprópria gestão e para o custeio de despesas
decorrentes do cumprimento deatribuições daSENAD;
VIII - ao pagamento do resgate dos certificados de emissão do

Tesouro Nacional que caucionaram recursos transferidos para a
conta do FUNAD;

IX -aocusteio dasdespesas relativas aocumprimento dasatribuições
e às ações do Conselho de Controle de Atividades Financeiras -

COAF, no combate aos crimes de"lavagem" ou ocultação de bens,
direitose valores, previstos na Lei no 9.613, de 1998, até o limite
da disponibilidade da receita decorrente do inciso VI do art. 2o.

Parágrafo único. Observado o limite de quarenta por cento, e
mediante convênios, serão destinados à Polícia Federal e às Polícias

dos Estados e do Distrito Federal, responsáveis pela apreensão a
que se refere o art. 4o, no mínimo vinte por cento dos recursos
provenientes da alienação dos respectivos bens.
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Vê-se, portanto, queobjetivou o constituinte, assim como o legislador
infraconstitucional, garantir que os bens apreendidos nocaso acima sejam
dirigidos aocombate efiscalização douso edotráfico deentorpecentes, e,
mais além, previu uma forma decustear a recuperação de usuários dedro
gas e a conscientização da população acerca dosdanos causados pelouso.

5. PROCEDIMENTO PARA EXPROPRIAÇÃO DE GLEBAS
- LEI N° 8.257/91

Posto quea própria Constituição Federal deixou a mercê da legislação
infraconstitucional a regulamentação do procedimento para a efetivação
da expropriação prevista no art. 243, tal foi realizado por meio da Lei n°
8.257/91.

Inicialmente, transcreveremos o disposto na lei em vigor9:

Art. 6o A ação expropriatória seguirá o procedimento judicial
estabelecido nesta lei.

Art. 7o Recebida a inicial, o Juiz determinará a citação dos
expropriados, no prazo de cinco dias.

§ IoAo ordenara citação, o Juiz nomeará perito.

§ 2o Após a investidura, o perito terá oito dias deprazo para entregar
o laudo em cartório.

Art. 8o O prazo paracontestação e indicação de assistentes técnicos
será de dez dias, a contar da data da juntada do mandado de
citação aos autos.

Art. 9o O Juiz determinará audiência de instrução e julgamento
paradentrode quinze dias, a contar da datada contestação.
Art. 10. O Juizpoderá imitir, liminarmente, a União na posse do
imóvel expropriando, garantindo-se ocontraditório pela realização
de audiência de justificação.

9 LEI 8.257/91. Dispõe sobre a expropriação das glebas nas quais se localizem culturas ilegais de
plantas psicotrópicas e dá outras providências. Brasília, 1991. Arts. 69 a 15.
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Art. 11. Na audiência de instrução e julgamento cadaparte poderá

indicar até cinco testemunhas.

Art. 12.Évedadoo adiamento da audiência, salvomotivode força

maior, devidamente justificado.

Parágrafo único. Seaaudiência, pela impossibilidade daprodução
de toda a prova oral no mesmo dia, tiver que ser postergada, em
nenhuma hipótese seráelamarcada paradata posteriora trêsdias.

Art. 13. Encerrada a instrução, o Juiz prolatará a sentença em

cinco dias.

Art. 14. Da sentença caberá recurso na forma da lei processual.
Art. 15.Transitadaemjulgadoa sentençaexpropriatória, o imóvel

será incorporado ao patrimônio da União.

Parágrafo único. Seagleba expropriada nostermos desta lei, após o
trânsitoemjulgado dasentença, nãopuderteremcentoevintedias

a destinação prevista no art. Io, ficará incorporada ao patrimônio
da União, reservada, atéque sobrevenham ascondiçõesnecessárias

àquela utilização.

Por ser uma lei de natureza cível, temos que o procedimento judicial
acima descrito excepciona o trazido pelo Digesto Processual Civil, no
entanto, em caso de lacunas na lei, conforme a regra, será utilizado, sub-
sidiariamente, o CPC.

Assim, concluímos que prazos próprios devem serobedecidos quando
setratarde processo judicial cujo objeto seja a expropriação de glebas nas
quais se localizem a cultura de psicotrópicos.

Observa-se que o presente procedimento deverá ser levado em conta
somente nos casos em que se tem a perda da propriedade de glebas, ou
seja, em casode bens imóveis que não se enquadram nesse conceitoou,
ainda, em caso de bens móveis, podemos afirmar que estes seguem o
exposto no parágrafo único do art. 243 da CF.

Assim, se estes últimos bens são apreendidos em decorrência da sua
utilização para o tráfico deentorpecentes, passarão a compor a receita do
FUNCAB, não podendo ser restituídos aos seus antigos donos, sendo,
inclusive, vedada legalmente a interposição de embargos de terceiros.
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6. CONCLUSÃO

Após breve análise sobre o tem, e de forma a concluiro presente tra
balho, ousamos afirmar que a expropriação trazida pelo art. 243 da Lei
Maiorpossui natureza de uma "desapropriação sui generis", por não haver
indenização, quiçá prévia,bem como decreto de necessidadeou utilidade
pública.

Ademais, por foca da supremacia da Constituição, ousamos afirmar
que nem o bem de família, assim considerado o exposto na Lei dos
Bens de Família, está a salvo da expropriação em tela, a qual retira do
proprietário toda a área, e não só a qual está sendo cultivado o plantio
de entorpecentes.

Por fim, temos que, visando o objetivo do Estado (o Bem Comum),
mais uma veza Carta Magna trouxe dispositivos que entram em embate
com as atividades ilícitas possivelmente desenvolvidas, ao determinar a
expropriação ou apropriação dos bens de valor utilizados no cultivo de
entorpecentes, destinando o seu produto às atividades que previnem ou
repreendem o uso e o tráficode substâncias psicotrópicas.
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1. INTRODUÇÃO

O presente artigo traz como tema - O DEVER ESTATAL DE AS

SISTÊNCIA AO DEPENDENTE QUÍMICO - sendo proposto
com o intuito de analisar a questão do papel do Estado na prevenção e
repressão ao uso de substância entorpecente, bem como na assistência
prestada ao dependente químico.

A premissa inicial é a de que a saúde é direito de todos e dever do
Estado, garantidos mediante políticas sociais e econômicas que visem
a redução do risco de doença e de outros agravos e ao acesso universal
igualitário às açõese serviços para sua promoção, proteção e recuperação.

1 Procurador de Justiça do Ministério Público do Estado de Sergipe.
2 Bacharel em Direito, Pós-graduando Direito Civil e Processo Civil, Assessor de Procurador de Justiça.
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O Poder Constituinte originário, atravésda assembléia nacional cons
tituinte de 1988, estabeleceu competir ao Estado a prestação da saúde.
Com efeito, o artigo 196 da Constituição Federal estabelece a responsa
bilidade da União, Estados e Municípios, de forma solidária, de prestar
o atendimento necessário na área da saúde. Para tanto, instituiu o SUS

- Sistema Único de Saúde.

Desde então, a saúde pública deveria ser prestada de forma ampla,
incluindo os serviçosde assistência ao público e o fornecimento de medi
camentos, suplemento alimentar, equipamentos, procedimentos médicos,
tratamentos e exames aos que deles comprovadamente necessitem.

O tema é de grande relevância pública,e faz parte da tríade que compõe
os serviços públicos essenciais a toda e qualquer nação: educação, saúde
e segurança pública. Guarda estrita relação com os direitos e garantias
fundamentais do indivíduo, em especial, com o direito à vida, e conduz
intensa carga principiológica ao conferir dignidade à pessoa humana que
necessita de assistência em saúde, a exemplo do dependente químico que
carece de desintoxicação.

2.DAINSTITUIÇÃO DOSISTEMAÚNICO DESAÚDE EDO
SISTEMA DE COMPARTILHAMENTO DE COMPETÊNCIAS
CONSTITUCIONAIS PARA PRESTAÇÃO DASAÚDE.

Instituído o Sistema único de Saúde, a Constituição Federal delineou
seus contornos estabelecendo que as ações e serviços públicos de saúde
integram uma rede regionalizada, hierarquizada e descentralizada (com
direção única em cada esfera de governo).

Outrossim, ao instituir o SUS, a Carta Política estabeleceu sua orga
nização de acordo com as seguintes diretrizes e preceitos: atendimento
integral, participação da comunidade; liberdade na assistênciaà saúde para
a iniciativa privada; possibilidade de as instituições privadas participarem
de forma complementar do SUS, segundo diretrizes deste; vedação à des
tinação de recursos públicos para auxílios ou subvenções às instituições
privadas com fins lucrativos; etc.
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O custeio doSistema Único deSaúde sedácom recursos doorçamento
da seguridade social, da União, dos Estados e dos Municípios, além de
outras fontes.

O SUS encontra-se, pois, assentado no princípio da cogestão, restando
incontroverso que os entes públicos, compreendidos os três níveis da fede
ração, devem agir, simultaneamente, cabendo tanto ao Estado assegurar
o direito à saúde em condições de atendimento à população, quanto ao
Município e à União.

O sistema de compartilhamento de competências, tal como estabe
lecido no art. 23, inciso II, da CR/88, reserva competência comum à
União, Estados, Distrito Federal e Municípios, enquanto gestores do
SUS, para avaliar as ações e a forma de execução dos serviços públicos
relativos à saúde, possuindo, portanto, todos os entes da federação
obrigaçãoconstitucional de resguardare promovera saúde à população,
solidariamente.

3. DACONSTITUIÇÃO FEDERAL EDAINTERVENÇÃO DO
PODER JUDICIÁRIO

Com a promulgação da Constituição de 1988, uma nova fase na socie
dade brasileira fora iniciada. Desta feita, fulcrada no Estado Democrático
de Direito fortemente inspirado pelos fundamentos da soberania, cida
dania, dignidade da pessoa humana, valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa, além do pluralismo político.

A nova ordem, então, seria caracterizada pela adesão à teoria da tripar
tição dos poderes3 defendida por Monstesquieu, implantando-se, efetiva
mente, um sistematrifásico de poder, compostopelo Executivo, Legislativo
e Judiciário, com competências claramente definidas e implementadas

Aidéia de tripartição do Poder foi esboçada pela primeira vez por Aristóteles,na obra "Política", detalhada
posteriormente, porJohn Locke, no "SegundoTratadodo GovernoCivil e, finalmente, consagrada na obra de
Montesquieu "OEspíritodas Leis", a quem devemos a divisãoe distribuiçãoclássicas, tornando-seo princípio
fundamental da organização política liberal e transformando-se em dogma pelo artigo 16 da Declaração
Francesados Direitosdo Homem e do Cidadão,de 1789,e é previstano artigo 28da ConstituiçãoFederal.



Josenias Françado Nascimentoe Dhiogo LimaVelozo

com a observância dos princípios da independência e harmonia entre si,
além de um peculiar sistema de freios e contra-pesos.

Outrossim, solidificou-se a instituição do Ministério Público, a qual
tornou-se permanente e essencial à funçãojurisdicional do Estado, incum
bida, dentre outras funções, da defesa dos interesses difusos, do direito
individual indisponível, por exemplo, do direito a vida, ou melhor, vida
digna4.

Poisbem. Levadoa efeitoo sistematrifásicode Montesquieu, a adminis
traçãoe execução das políticas públicas ficou a cargo do PoderExecutivo.
Não obstante seu dever constitucional de agir, vale dizer, de positivar a
políticapúblicamaterializando o direitoà uma prestação na áreada saúde,
não raras vezes, o Estado, vale dizer, o Poder Executivo/Administração
Pública Direta e Indireta pratica ato reverso, ou seja, negativo. Em outras
palavras, o Estado omite-se em prestar determinada atividade, fechando
os olhos para uma realidade escancarada no meio social, a exemplo da
assistência médica ao dependente químico.

A população encontra-se desassistida desta espécie de prestação de
saúde, sendo forçada, inúmerasvezes, a recorrer ao PoderJudiciário.

Se não cabe ao Judiciário, como regra, em atendimento à tripartição
de poderes, disciplinar políticas públicas cominadas pela Constituição
aos demais poderes do Estado, princípio mitigado apenas pela prestação
devida a direitos fundamentais, será somente o exame in concreto da
política instituída e da prestação dita omitida que fornecerá o vetor da
razoabilidade a autorizara intervenção (extraordinária) judicial.

Nessesentido, é a notícia colhida no sítio do Supremo Tribunal Federal,
em 08 de janeiro de 2008:

"... Análise individual dos casos

A presidente do STF, entretanto, ao indeferir o pedido, observou

que pedidos como o formulado pelo governo do Rio Grande do

Na concepção do presente artigo, vida digna pressupõe uma existência com qualidade de vida,
ou seja, vida comsaúde e efetivo acesso às políticas públicas que materializam o Sistema Único
de Saúde.

144



O Dever Estatal de Assistênciaao Dependente Químico

Norte "devem ser analisados caso a caso, de forma concreta, e não

de forma abstrata e genérica". Ela ressaltou, ainda, que "as decisões

proferidas em pedido de suspensão se restringem ao caso específico

analisado, não se estendendo os seus efeitos e suas razões a outros

casos, por se tratar de medida tópica, pontual", (g.n.).

Consoante restou consignado em linhas anteriores, a Constituição
Federal de 1988 atribuiu as funções estatais de soberania aos três tradi
cionais Poderes de Estado: Legislativo, Executivo e Judiciário, impondo
à Instituição do Ministério Público, dentre outras funções, o dever de
zelar pelo equilíbrio entre os Poderes, fiscalizando-os, e pelo respeito aos
direitos fundamentais.

O Ministério Público também desempenha papel importante neste
desiderato. Como órgão de ação, de propulsão, o MP tem o dever de im
pulsionar a jurisdição em busca da consecução daquelas prestações que a
Constituição estabeleceu essenciais à coletividade.

Vale ressaltar que não há intromissão do Judiciário nas questões do
Executivo.A intervenção do primeiro apenas reflete o resultado do regular
exercício jurisdicional voltado à guarda da Constituição (artigo 102da CF).
O dogma da vedação da atuação do Juiz como legislador positivo, neste
caso, não pode servir de óbice à efetivação de uma norma constitucional,
inclusive porque cabe ao Direito reduzir a complexidade social e facilitar
o processo de integração.

Na medida em que essa interferência se apresenta legítima, cautelosa,
obediente à lei e aos princípios que norteiam o Estado Democrático de
Direito, deve-se entender como cabível a sentença que julga procedente
pedido de dependente químico que carece de internação para desintoxi
cação, como forma de garantir o efetivo a acesso da população aos servi
ços públicos na área da saúde e proteger a coletividade contra omissão
inconstitucional e ilegal do Administrador Público, tal como orienta a
seguinte ementa, in verbis:

"CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO - AÇÃO DE
OBRIGAÇÃO DE DAR COISA CERTA - TRATAMENTO
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DE SAÚDE - FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS

- LITISCONSÓRCIO PASSIVO NECESSÁRIO -

DESNECESSIDADE -INGERÊNCIA DO JUDICIÁRIO NAS
AÇÕES DO EXECUTIVO - INAPLICABILIDADE FRENTE
AO DIREITO TUTELADO -RESERVA DO POSSÍVEL -NÃO

VIOLAÇÃO - PROVA PRÉCONSTITUÍDA - EXISTÊNCIA
- CARACTERIZAÇÃO - MULTA COMINATÓRIA PELO
DESCUMPRIMENTO DO COMANDO SENTENCIAL

- ADEQUAÇÃO - PROCEDÊNCIA DO PEDIDO -
MANUTENÇÃO - INTELIGÊNCIA DOS ARTS. 5o, 6o, 196,
197 E 198 TODOS DA CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA.
Não há que se falar na necessidadede formação de litisconsórcio

passivo da União,dos Estados e dosMunicípios nasaçõesrelativas a

fornecimento de medicamentos, tendo em vista a responsabilidade

solidária de cada um dos Entes na aquisição dos fármacos.

Igualmente inaplicável o entendimento de ingerência do Poder

Judiciário nas açõesdo Executivo diante do caso concreto no qual

a adoentada tenha necessitado dele se socorrer para garantir seu

direito fundamental. O direito à saúde é fundamental, conseqüente

da consagraçãoda dignidade da pessoahumana como fundamento

da República Federativa do Brasil e do direito à vida, regendo-se

pelosprincípiosda universalidade e da igualdadede acessoàsações

e serviços de atribuição do Poder Público. Mostra-se adequada a

imposiçãode multa ao Requerido, em casode descumprimento da

sentença proferida, que o condenou ao fornecimento de fármaco.

É de se confirmara ordem concedida, com o fim do recebimento,
a título gratuito, de medicamento, para tratamento de saúde,

custeado pelo SUS. (APELAÇÃO CÍVEL N° 1.0699.07.076609-
1/002 - COMARCA DE UBÁ - RELATOR: EXMO. SR. DES.

DORIVAL GUIMARÃES PEREIRA - Data do Julgamento:
22/02/2009)
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4.0 DEVER ESTATAL DE ASSISTÊNCIA AO DEPENDENTE

QUÍMICO X ABRANGÊNCIA DA RESPECTIVA PRESTA-
CÃO EM SAÚDE.

Anote-se que a saúde, como bem de extraordinária relevância à vida e
à dignidade humana, foi elevadapela Constituição Federal à condição de
direito fundamental do homem, manifestando o legislador constituinte
constante preocupação em garantir a todos uma existência digna, conso
ante os ditames da justiça social, o que ressai evidente da interpretação
conjunta dos artigos 1, item III, 6 da referida Lei Maior, dispondo:

Art. 1 - "A República Federativa do Brasil, formada pela união

indissolúvel dos Estados e Municípios e do Distrito Federal,

constitui-se em Estado Democrático de Direito e tem como

fundamentos: (...) III - a dignidade da pessoa humana".

Art. 6 - "São direitos sociais a educação, a saúde, o trabalho, a

moradia, o lazer, a segurança, a previdência social, a proteção à

maternidade e à infância, a assistênciaaos desamparados, na forma

desta Constituição".

Procedendo-se a uma interpretação harmônica dos referidos preceitos
constitucionais, chega-se à ilação de que o intuito maior da Carta Magna
foi o de assegurar a todo cidadão, independentemente de sua condição
econômica e social, o direito à saúde, impondo, para tanto, ao Estado,
o dever constitucional de garantir, por meio de políticas sociais e econô
micas, ações que possam permitir a todos o acesso à assistência médica e
farmacológica.

Do texto da norma constitucional ressai o intuito de promover o acesso
a todos os meios disponíveis na medicina, não apenas para a obtenção
da cura das moléstias, mas, também, para amenizar desconfortos e dores
decorrentes, e prevenir que a situação se agrave.

Nesse sentido deve ser compreendido o termo "atendimento integral".
Resulta ser vedado ao Poder Público delimitar as espécies de tratamentos
que serão fornecidos aos necessitados, devendo ser atendidas todas as de-
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mandas imprescindíveisà efetivagarantia do direito à saúde, ao bem-estar
físico, psicológico e mental, e à dignidade da pessoa humana.

Assim, reputam-se ofensivasao preceito constitucional as normas admi
nistrativasque delimitam a prestaçãoa determinadas espécies de insumos
ou a algumas moléstias, pois têm o condão de restringir o atendimento,
tornando-o apenas parcial. Diante da necessidade de determinada presta
ção relacionada à saúde para a prevenção, controle ou cura de moléstias,
a demanda deve ser integralmente satisfeita.

Assim, para que qualquer dos entes federados seja condenado a forne
cer determinados medicamentos ou promover o acesso a tratamentos de
moléstias, basta que o cidadão demonstre a necessidade do provimento
e a disponibilidade dos meios recomendados pelos especialistas, pois o
direito constitucional é amplo e o direito invocado é de extrema relevância,
sendo encontrado entre os direitos sociais fundamentais.

Caso o Poder Público não cuide de proporcionar aos cidadãos os
meios para tornar efetivos os direitos fundamentais, as previsões da Lei
Maior restarão inócuas. Nessesentido é o direito de acesso à justiça que
viabiliza ao administrado propor demandas inclusive contra a própria
Administração, prerrogativa inerente ao Estado Democrático de Direito,
onde todos se encontram submetidos à ordem jurídica, sendo detentores
de direitos e obrigações.

Não servem como escusasao cumprimento dos deveresconstitucionais a
ausênciade recursosou a existência de restrições previstas em regulamento
administrativo, pois, observada a hierarquia das normas, deve prevalecer
o direito assegurado na Carta Fundamental.

Deve-se acrescer que, na dificílima medição, sempre casuística, da
tensão dialética entre valores como a garantia fundamental individual (à
saúde) e o compromisso público estatal com o atendimento orçamentário
dos outros interesses que o ente público também representa, e a máxima,
que este último esbarra, (por inspiração da doutrina constitucional
alemã), da "reserva do possível", atuará, insisto, sempre o comando da
razoabilidade.

Com efeito, as circunstâncias exigem uma atuação direta e imediata
do Estado para que seja garantido ao assistido o tratamento toxicológico
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adequado, prestando-lhe a assistência médica necessária ao seu quadro
clínico de dependência química, conforme determina o artigo 227 da
Constituição Federal.

A propósito, colaciono alguns julgados:

DIREITO Á SAÚDE. INTERNAÇÃO HOSPITALAR
PSIQUIÁTRICA COMPULSÓRIA. PESSOA MAIOR
USUÁRIA DE DROGAS. OBRIGAÇÃO SOLIDÁRIA DO
PODER PÚBLICO DE FORNECÊ-LA. HONORÁRIOS PARA

DEFENSORIA PÚBLICA. DESCABIMENTO. 1. Ainda que

os efeitos da tutela pretendida tenham sido antecipados e que

aparentemente não se mostre necessária nova internação, tais

fatos por si só não acarretam a inexistência de interesse de agir.
Inteligência do art. 273 do CPC. 2. Descabe condenar o Estado
a pagar honorários advocatícios em favor da Defensoria Pública,
que é órgão estatal, poisenseja confusão entre credor e devedor.
3. Também descabe condenar o Município a pagar honorários

para a Defensoria Pública, pois não pode ser impostoa um ente
público o encargo de subsidiar o funcionamento de outro, ainda
que em razão de sucumbência em processo judicial. Recurso da
autora parcialmente provido e provido o recurso do Município.
(SEGREDO DE JUSTIÇA) (Apelação Cível N° 70032442154,

Sétima CâmaraCível,Tribunal de Justiçado RS, Relator: Sérgio

Fernando de Vasconcellos Chaves, Julgado em 12/05/2010).

99058873 -PROCESSO CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO.

AÇÃOCIVIL PÚBLICA. ANTECIPAÇÃO DOSEFEITOS DA
TUTELA CONTRAA FAZENDA PÚBLICA. POSSIBILIDADE.

RESPONSABILIDADE SOLIDÁRIA. COMPETÊNCIA DA

JUSTIÇA COMUM. PRELIMINAR REJEITADA. TUTELA
ANTECIPATÓRIA DEFERIDA. DEPENDÊNCIAQUÍMICA.
INTERNAÇÃO. TRATAMENTO SOB CUSTEIO DO
MUNICÍPIO DE ARACAJU E ESTADO DE SERGIPE.

FIXAÇÃO DE MULTA. MANUTENÇÃO DECISÓRIA
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AGRAVADA. RECURSO DESPROVIDO. UNÂNIME. Os entes

dafederação integram oSistema Único deSaúde etodos possuem
responsabilidade solidária pelos serviços e ações na áreada saúde.
Ecomoa responsabilidade ésolidária e o autor postuloudo Estado

deSergipe e do município deAracaju a realização do tratamento,
portanto, não há que se falar em ilegitimidade do a gravante ou
incompetência da justiça comum ecompetência da justiça federal.
Preliminar rejeitada. O agravante não podeobrigar os usuários e
dependentes infanto-juvenis de drogas a se submeterem apenas
ao tratamento disponibilizado pelo ministério da saúde, uma vez

que já se mostrou ineficaz para o fim colimado, porque impõe
tão-somente cuidados extra-hospitalares e ambulatorial, que são
insuficientes, pois o que urge necessário é a internação. No que
concerne à motivação da multa fixada pelojuízo singular, nãovejo
porque altera- Iaousuprimi-la pelo fato dea mesma visar impedir a
obstrução dejustiça, pois setrata deumdireito jábem ressaltado e
que não pode esperar a boa vontade, e as formalidades excessivas da

máquina estatal. Agravo conhecido edesprovido. Decisão unânime.
(TJSE? AI 2010220861? Ac.8827/2011; Primeira Câmara Cível;
Rela Desa Suzana Maria Carvalho Oliveira; DJSE 14/07/2011;
Pág. 53)

5. POLÍTICAS PÚBLICAS CORREPONDENTES: PREVEN
ÇÃO E REPRESSÃO AO USO DESUBSTÂNCIA ENTORPE
CENTE

A problemática dasdrogas deixou de se restringir às favelas da cidade,
sendo que o setor dos principais usuários de entorpecentes, vitimizados
com o consumo desenfreado eacometidos, normalmente, pordependência
química, expandiu-se para as classes média e alta.

Asgrandes vítimas, portanto, sãoos jovens, não mais apenas aqueles
marginalizados, mas também agora osde razoáveis condições financeiras
e bons padrões de vida, desinformados ou mal-informados da real pre-
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judicialidade da droga, que passam a consumi-la e, de repente, veem-se
viciados.

Nesse contexto, eis quesurge a Lei Federal n° 11.346/2006 a qual ins
titui o Sistema Nacional de Políticas Públicassobre Drogas (Sisnad); pres
creve medidas para prevenção douso indevido, atenção e reinserção social
de usuários e dependentes de drogas; estabelece normas para a repressão
à produção não autorizada e ao tráfico ilícito dedrogas e define crimes".

Apesar datitulação, a Lei n° 11.343/2006 não foi editada tãosomente
com o intuito de reprimiro tráfico ilícito. O citado diplomavisou, tam
bém, dar uma maioratençãoe a promover a reinserção social de usuários
e dependentes de drogas.

Dentre as políticas públicas voltadas à prevenção ganham relevo os
métodos de controle primário (quanto aos sujeitos - família, escola, so
ciedade, trabalho), secundário (quanto aos usuários5 - efeitos das drogas)
e terciário (quanto aos usuários - reintegração social).

A família caracteriza-se por ser a base da formação do indivíduo. Em
regra, o sujeito nasce, cresce, desenvolve e morre inserido emumafamília.
Atualmente, a instituição da família temperdido um poucode sua força,
pouco importando se abastarda ou destituída de recursos financeiros, o
certo é que, a modernidade tem provocado modificações na concepção
dos valores, e mesmo a perda de outros.

A família, não obstantesua evolução natural, precisa manter-se sólida
e convicta de que alguns valores devem permanecer imutáveis em toda
e qualquer sociedade, a exemplo da religião, da ética e do respeito, bem
como também deve se conscientizar de que possui função primordialna
formação de seus componentes - a qual não deve ser transferida única e
exclusivamente à instituição da Escola.

A Escola caracteriza-se por ser base da instrução educacional do indi
víduo. Jamais deve ter sua atuação executada de forma isolada, mas em

Sob outro prisma,persistea temática da descriminalização do uso privado de drogas e do fim da
dicotomiaentre droga lícita e ilícita. Ambossãoobjetos de acirradas discussõesno corpo social, e
partem da premissa, vale dizer, da hipótese de que a criminalização primária da droga é a raiz da
qual derivam umadiversidade decrimes e deorganizações criminosas. Nesta ótica, ailegalidade das
drogas conjugada com a ausência de políticas públicas racionais produziria e inseriria no mercado
verdadeiras empresas ilegais. _.
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conjunto com afamília. Se acomunhão dedesígnios das duas instituições
prevalece, aeficácia do método decontrole preventivo primário aumenta
consideravelmente.

A propósito, dentre as atividades deprevenção elencadas no artigo 19,
da Lei 11.343/2006, destaca-se oestabelecimento de políticas de formação
continuada na área da prevenção do uso indevido de drogas para profis
sionais deeducação nos três níveis deensino e a implantação de projetos
pedagógicos de prevenção do uso indevido de drogas, nas instituições de
ensino público e privado, alinhados às Diretrizes Curriculares Nacionais
e aosconhecimentos relacionados a drogas.

Ambos precisam sair do papel e materializar-se no corpo estudantil.
A sociedade também tem o seu papel, a medida que sua omissão

constitui um fator de risco. Em geral, subsiste o pensamento de que o
problema das drogas é de responsabilidade única e exclusiva do Estado
de modo que o cidadão nada pode fazer a respeito.

Outrossim, há exceções. No corpo social, existem muitas Instituições
sem fins lucrativos que se dedicam ao auxílio de jovens em situação de
risco, desenvolvendo atividades de caráter preventivo. Não raras vezes,
apresentam atuação com intensa carga sociológica ao conferir dignidade
à pessoa humana que necessita de orientação e assistência em saúde, a
exemplo do dependente químico que carece de desintoxicação.

A mídia, porsua vez, possui uma grande capacidade de interlocução de
modo que precisa, também, desenvolver sua função social, fazendo com
maior freqüência campanhas educativas deorientação eprevenção aouso de
substâncias entorpecentes, principalmente, direcionada aosjovens - fortale
cendoa responsabilidade individual em relação ao uso indevido de drogas.

Aliás, a Lei 11.343/2006, prevê o compartilhamento de responsabili
dades e a colaboração mútua com as instituições do setor privado e com
os diversos seguimentos sociais, incluindo usuários e dependentes de
drogas e respectivos familiares, por meiodo estabelecimento de parcerias.

O Estado, ao invés de se dedicar tanto ao controle repressivo, precisa
envidar esforços para o controle preventivo primário. Indubitavelmente, é
muito mais oneroso prestar o tratamento médicode desintoxicação de um
paciente, do que executar concretamente políticas públicas preventivas.
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Para o Poder Executivo que, quando demandado em juízo, se escuda
comtanta freqüência no princípio da reserva do possível, seriamuito mais
econômico efetivar políticas públicas de controle preventivo primário, do
que ser condenado aarcar com o tratamento de desintoxicação de depen
dente químico, não raras vezes, em clínica particular, face a precariedade
de seu Sistema Único de Saúde.

Aliás, o controle repressivo demanda do Estado o acionamento dos
Poderes Executivo, Judiciário eaté mesmo doMinistério Público. Quando
a tarefa é reprimir o uso ou tráfico de substância entorpecente, há dis-
pêndio de recursos materiais e humanos dos três! Acrescente-se que, intra
Poder Executivo, o Estado necessitará demandar a Segurança Pública
executando o poder de polícia e a Saúde prestando a assistência médica
necessária. Indubitavelmente, os gastos sãosuperiores.

O Estado precisa investir emalternativas esportivas, culturais, artísticas,
profissionais, entre outras, como forma de inclusão social e de melhoria
da qualidade devida. Estudos revelam que o adolescente comprometido
com alguma atividade complementar, tem menor suscetibilidade ao ex
perimento das drogas.

Dentre as alternativas acima suscitadas, compreende-se ganhar relevo
o esporte. Infelizmente, o desporto não temtido a atenção necessária do
Poder Público. A importância do esporte é reconhecida universalmente
e sua prática beneficia a todos com boa saúde física e mental. Conforme
ressaltou o Deputado Valadares Filho (PSB-SE), não é recente, emtermos
temporais, o reconhecimento doesporte como importante fator dediscipli
naecompetitividade, imprescindíveis àcidadania eaosucesso profissional.

Ainda assim, o desporto sequer está incluído entre os direitos sociais
previstos no artigo6o da Constituição Federal. Deve-se ressaltar que tramita
perante o Congresso Nacional uma proposta de emenda constitucional
(PEC n° 201/07)6 que inclui o esporte como um dos direitos sociais
previstos no artigo 6oda Constituição.

A Comissão de Constituição e Justiça e Cidadania (CO) jáaprovou a admissibilidade da Proposta
de Emenda à Constituição (PEC 201/07), do Deputado Valadares Filho (PSB-SE). Após análise da
Comissão Especial correspondente, a PEC deverá ser votada em dois turnos pelo Plenário do
Congresso Nacional.
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A atividade física, se bem coordenada, torna crianças e adolescentes
mais disciplinados e concentrados nas aulas, além de deixá-los fora das
ruas. Os investimentos nessaárearesultarãoem menores gastos públicosna
saúde e nasegurança. Nesse contexto, ganha relevo a proposta deemenda
constitucional (PEC n° 52/07)7 a qual determina ao governo federal o
investimento, no mínimo, de 1% de sua receita total corrente em ações
de incentivo ao esporte e ao lazer.

Háoutras duas ações previstas na Lei n° 11.343/2006 que,igualmente,
merecem destaque. O Estado deve adotar estratégias preventivas diferencia
das e adequadas às especificidades socioculturais das diversas populações,
bem como das diferentes drogas utilizadas.

Por fim, deve o Estado administrar tratamento especial dirigido às
parcelas mais vulneráveis da população, levando-se em consideração as
suas necessidades específicas.

6. CONCLUSÃO

Consoante restou consignado em linhas anteriores, o problema das
drogas não se resolve com repressão, polícia ou exército, mas com edu
cação e saúde. A política repressiva, háquase umséculo, mostra-se falha
e dispendiosa. Talvez fosse o momento de se refletir e ponderar acerca
remédio preventivo.

Dentre as políticas públicas voltadas à prevenção devem ser inten
sificados os métodos de controle primário. Neste prisma, indubitavel
mente, a comunhão dos desígnios se faz necessária, vale dizer, se faz
preciso uma atuação conjunta de todos os setores da sociedade civil.
Consequentemente, haverá maior eficácia e qualidade nos resultados
almejados.

Inobstante, a saúde é direito de todos e dever do Estado, garantidos
mediante políticas sociais e econômicas que visem a redução do risco de

7 A PEC 52/07aguarda juízo de admissibilidade pela Comissão de Constituição e Justiça e Cidadania
(CCJ).
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doença e de outros agravos e ao acesso universal igualitário às ações e
serviços para sua promoção, proteção e recuperação.

A Constituição Federal não faz distinção quanto ao público-alvo - be
neficiários da prestação em saúde. Desta forma, o dependente químico,
como qualquer outro indivíduo residente neste país, tem direito à assis
tência médica correspondente, bem como o direito deserreintegrado ao
corpo social.

Portanto, o direito a saúde guarda estrita relação com os direitos e
garantias fundamentais do indivíduo, em especial, com o direito à vida,
e conduz intensa carga principiológica ao conferir dignidade à pessoa
humana que necessita de assistência emsaúde, a exemplo do dependente
químicoque carece de desintoxicação paraserreintegrado aocorposocial.
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