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A Carta Magna de 1988 situou o Ministério
Piblico como funcao essencial a justica.
Reconheceu as atribuices de titular da
acao penal publica e fiscal da lei. Conferiu a
Instituicao a defesa da sociedade, especifi-
camente, quanto aos direitos e interesses
difusos, coletivos, individuais indisponiveis
e sociais, cabendo-lhe zelar pela
preservacao e a defesa da democracia e
dos institutos que a integram.

Cumpre ao Ministério Puablico enquanto
fiscal do ordenamento juridico, lutar pela
manutencao e aplicagao de nossa lei maior,
buscando a promogao dos fundamentos
da Republica, como a soberania, a cidada-
nia, a dignidade da pessoa humana, os val-
ores sociais do trabalho e da livre iniciativa
e o pluralismo politico.

Nesse contexto, a presente publicagao in-
tegra e sequencia a série lancada pela As-

sociacao Sergipana do Ministério Publico,
voltada ao cumprimento do mister institu-

cional em sintonia com a Lei Maxima, de
acordo com as mudangas e anseios da so-
ciedade.

A presente edicao, Volume |I, captou a
producao literaria e cientifica de seus asso-
ciados e membros ao “Desafio das Drogas”
que permeia hoje a sociedade e traz re-
flexos na atuagao dos seus Agentes.

Portanto, estudos foram promovidos, ex-
periéncias foram compartilhadas, teses sao
defendidas com abordagem dessa pro-
blematica. Sem duvida, o Ministério Pu-
blico Sergipano vem tendo papel funda-
mental na busca eimplantacao de politicas
publicas voltadas a prevencao as drogas,
ao tratamento e a inclusao das pessoas
direta e indiretamente afetadas e ao en-
frentamento das acoes daqueles que se
opoem as leis que tratam do tema.

Com a publicacao e langamento da pre-
sente obra, teremos mais um debate
franco e aberto para a busca de uma Insti-
tuicao voltada e vocacionada aos reclamos
da sociedade.

Deijaniro Jonas Filho
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APRESENTACAQO

Cuida-se a presente publicacio do Volume II de uma série lancada
pela Associacio Sergipana do Ministério Publico. A proposta da
entidade de classe com esta publicacio ¢ a reflexiio sobre tema tormen-
toso que merece a aten¢io nio sé dos poderes constituidos, mas de toda
sociedade. Problema visivel, de solucdes ainda nio definidas. Nao temos
receitas ou formulas definitivas. Nosso propdsito ¢ estimular e promover
a producio intelectual dos integrantes da nossa Instituicio.

A dependéncia quimica nio é apenas uma doenca. E um desafio cada
vez mais presente a ser enfrentado ndo sé pela esfera ptblica, mas sim por
toda a sociedade, em uma abordagem necessariamente interdisciplinar.

E possivel acabar com o uso ilicito de drogas? A resposta ainda é nio.
O que se busca é manter o problema em niveis suportiveis. Para isso, é
preciso investir nas duas extremidades da corrente da droga, como salienta
José Elias Murad'. Na OFERTA da droga ilicita, no trafico, em relacio
aos que a produzem e oferecem. Na outra extremidade, na DEMANDA,
em relacdo ao uso da droga. O bom combate, pois, consiste em reprimir a
oferta, trabalho de persecucio penal, controle e fiscalizacio e REDUZIR
a demanda, trabalho essencialmente preventivo/educativo e de saude,
através de politicas publicas apropriadas.

Além das drogas ilicitas hda uma questio de grande dimensao no
Brasil - o alcoolismo que atinge proporcées de grave problema de satude

1 MURAD, José Elias. A fome da droga. Belo Horizonte: editora O Lutador, 2005, pdg.161/162.



O Ministério Publico Contemporineo

publica. De acordo com relatérios da OMS, os danos causados pelo
dlcool superam, e muito, os danos causados por substincias ilicitas e
segundo dados do Ministério da Satde, “dentre todas as drogas licitas e
ilicitas, o consumo prejudicial de bebidas alcodlicas é aquele que mais
danos produz a satide e ao bem-estar, sendo o mais grave do ponto de
vista da saude publica™.

Nessa seara relativa a drogas, assume papel fundamental o MP quer
na persecucdo penal quer na prevencio. Com efeito, o novo perfil insti-
tucional, definido na CRFB de 1988, coloca o Ministério Publico ao lado
dos Poderes de Estado, com a obriga¢io de defender e garantir os direitos
indisponiveis, difusos ou coletivos.

Deixa de ser um 6rgio que atua apenas quando, e se provocado, e assu-
me um comportamento novo no contexto juridico-social, “abandonando a
postura inerte e apatica da espera, para conhecer, acompanhar e fiscalizar
o modus operandi dos agentes da coisa publica, como meio de garantir a boa
aplicacdo da lei’(...) “Nesse novo comportamento, € mister que se assuma
uma atitude de querer quebrar resisténcias, de “abrir agendas”, de desco-
brir segredo, atitude essa que permita uma relagio mais espontinea entre
poderes autdbnomos, porém harménicos entre si, € que, apesar da forma
propria de agir, tém em comum, como razio e objeto do seu trabalho, o
cidadio brasileiro”.?

Dessa forma, a presente publicacio contém artigos sobre o enfrenta-
mento as drogas nas varias areas (judicial ou extrajudicial) e seus desafios.
Abrange contribui¢des na esfera da prevencio, atencdo e reinsercio social
de usuarios e dependentes de drogas; repressdo a producio ndo autorizada
e ao trafico ilicito; politicas publicas referentes a area; alcoolismo como
um dos problemas de saude publica e seus efeitos; crimes e penas; nio se
esquecendo, enfim, da abordagem multidisciplinar - sociolégica, juridica,
psicolégica, médica ou outras.

2 BRASIL. Politica do Ministério da Satide para Atengdo Integral a Usudrios de Alcoo! e outras
Drogas. Ministério da Saade. 2.ed. rev. ampl.- Brasflia:Ministério da Saude, 2004,

3 MPMG..CEAF/Promotoria de Justi¢a de Defesa da Saude. Manual do Curador de Satde. Org. Dilma
Jane Couto Carneiro Santos, Josely R. Pontes, Maria de Lourdes Rodrigues Santa Gema. Belo
Horizonte: Gréfica Imprensa Oficial do Estado de Minas Gerais 10/MG, 2002, p..15
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Assim, os artigos desta obra bem representam o afinco e o trabalho
dos membros da Instituicio e sua sintonia com a sociedade, diante do
seu verdadeiro papel, nio ficando centrados no normativismo asséptico
porque nem tudo esti circunscrito ao espaco predeterminado da lei e,
muitas vezes, o drama social reclama a aplicacio de uma justica concreti-
zada, numa visio ndo compartimentalizada do Direito.

No entanto, os membros do Ministério Publico do Estado de Sergipe
tém contribuido, via atuacio critica constante, nio fazendo da lei um
fetiche, mas antes, dando-se ao trabalho de pensar por conta propria, sem
tirar os pés da realidade social circundante. Estamos dispostos a contribuir
nas acdes e politicas 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. Nio se
tem, entretanto, a veleidade de substituir o povo.

A presente obra retne estudos dos que fazem o Ministério Pablico do
Estado de Sergipe, individualmente, ou em conjunto com outras pessoas
que se debrugaram sobre o tema. Compreende andlises nio s6 da lei e,
com certeza, trara esta publicacio luz sobre o tema e servird como grito
e alerta. Esperamos que seja uma fonte de debates e que ajude a apontar
novos caminhos na busca por uma atuacio mais eficaz e humana, voltada
especialmente para a reducio dos danos decorrentes do uso indevido do
alcool e de outras drogas.

Aracaju, maio de 2012

Arnaldo Figueiredo Sobral
Presidente da Associa¢do Sergipana do Ministério Publico

Adélia Moreira Pessoa
Diretora Cultural da Associagiio Sergipana do Ministério Publico
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SINDROME ALCOOLICA FETAL - O QUE O
MINISTERIO PUBLICO TEM A VER COM ISSO?

Adelia Moreira Pessoa?
Flavia Moreira Guimardes Pessoa?®

“Ha muito que ele quer fazer, mas devo lembrar-lhe que ele nio é
como outros garotos: ele pode trabalhar com as maos e construir
armarios, mas nio um pensamento e escrita de trabalho”, diz ela,
infelizmente. “Ele me pergunta por que eu bebi muito [enquanto
eu estava esperando ele]. Eu realmente nao tenho respostas para
ele.” (Marion Williams, Africa do Sul - Boletim da Organizacio

Mundial da Satde 2011; 89:398-399)

RESUMO:

O consumo de dlcool durante a gestacio pode levar ao aborto
espontdneo ou a uma série de deficiéncias conhecidas como
transtornos do espectro do dlcool fetal, de que a sindrome do
alcoolismo fetal é a mais grave, representando sérios agravos a satide do
feto, cujas sequelas podem perdurar por toda a vida. O direito asatde,
assegurado constitucionalmente, deve ser garantido mediante politicas
sociais e econdmicas, dispondo o Ministério Publico de diferentes
instrumentos judiciais e extrajudiciais para atuar junto aos poderes

publicos e a sociedade no sentido de prevencio de tio grave problema.
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1. INTRODUCAO

Oélcool faz parte da cultura humana desde épocas remotas. Tem
seu uso difundido em varias partes do mundo, sendo consumi-
do, ha séculos, por homens e mulheres, estando seu consumo ligado a
festividades e comemoracdes.

Nio obstante tratarse de droga licita, o uso de bebidas alcodlicas
freqliente pode causar dependéncia e efeitos deletérios em pessoas pre-
dispostas ou submetidas a determinadas situacdes, sendo responsavel por
teratogenias nos filhos de usudrias dessa droga. De acordo com relatorios
da OMS, os danos causados pelo dlcool superam, e muito, os danos cau-
sados por substincias ilicitas e segundo dados do Ministério da Saude,
“dentre todas as drogas licitas e ilicitas, o consumo prejudicial de bebidas
alcoolicas ¢ aquele que mais danos produz 4 saude e ao bem-estar, sendo
o mais grave do ponto de vista da satide publica” (Brasil, 2004).

E preciso relembrar que existe grande distincia entre politicas para
substancias psicoativas licitas e ilicitas’. Observa-se que, enquanto ha maior
atencdo as politicas relacionadas com o consumo de substéncias ilicitas,
poucas sio as que objetivam reduzir os danos decorrentes do alcool.

Conforme destaca Ernst Buning (2004, p.117-118), tais politicas tém
a ver com fornecedores e consumidores de substincias psicoativas licitas,
como o alcool, que sdo vistos como respeitiveis membros da sociedade.
Fornecedores criam empregos, pagam impostos, garantem renda por meio
de publicidade, patrocinio de eventos sociais e normalmente sdo parceiros
dos formuladores de novas politicas de alcool quando estio sendo elabora-

3 Pedro Gabriel Delgado et alli{2004,p.127-128) ponderam que “o uso prejudicial de élcool &, de
longe, o principal problema de saide publica no campo das drogas. Muito mais do que no caso das
drogas ilicitas, a auséncia de uma politica publica para o dlcool, abrangente, ndo-repressiva, atenta
as complexidades culturais do problema, ousada no enfrentamento das pressdes do mercado,
constitui lacuna a ser urgentemente sanada”. Acrescentam que a omissdo da “responsabilidade
do Estado nesta area é histérica e estrutural: a prevengdo é erratica e ineficaz, a legislagio cede
s pressdes do mercado, a rede publica de saude responde de maneira inadequada ao problema,
através da danosa internag¢iio em hospitais psiquidtricos, as agdes de redugdo de danos sdo
incipientes e pontuais. A tolerdncia com a venda, propaganda e pressdes do mercado de bebida
convive com a passividade diante do problema de saide publica e com a cruel intolerdncia com
0s usudrios que precisam de tratamento”.
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das . Bebidas alcoolicas sio consumidas em eventos sociais, acompanham
as horas de lazer, sem trazer, em si, qualquer conotacdo negativa. Por
sua vez, os fornecedores de substincias psicoativas ilicitas estio do lado
oposto - vistos como bandidos, um perigo 4 sociedade e, “definitivamente,
inimigos dos formuladores de politicas”.

Pesquisas cientificas provam a existéncia de riscos que o consumo de
qualquer bebida alcoolica durante a gravidez representa para a satide men-
tal e fisica do bebé, sendo a mais grave a denominada sindrome alcoolica
fetal (SAF). Quando ingerido pela mie, o dlcool atinge o feto ao atravessar
a barreira placentaria, podendo interferir no seu desenvolvimento e trazer
diversas repercussdes ndo so no cérebro, mas também em outros Orgios,
comprometendo irreversivelmente a saide da crianga, com graves sequelas
para toda a vida.

O direito a satde ¢ assegurado constitucionalmente, e deve ser garantido
mediante politicas sociais e econémicas que visem a redugdo do risco de
doenca e de outros agravos sendo considerados de relevincia publica as
acoes e servigos de saide, conforme expressamente previsto nos artigos
196 e 197 da Constituigio de 1988.

O Ministério Publico, especialmente por seu novo perfil desenhado
apos a Constituicio Federal de 1988, tem papel relevante no controle
de Politicas Publicas, dispondo de diferentes instrumentos judiciais e
extrajudiciais para efetivacio dos direitos fundamentais e, dentre esses,
o direito a saude.

2. SINDROME ALCOOLICA FETAL

O consumo de dlcool entre as mulheres gravidas constitui problema
grave que pode levar a distintos efeitos no feto, como demonstram pes-
quisas especializadas na area médica: a sindrome alcoolica fetal (SAF)",

4  Sindrome alcodlica fetal (SAF) — resulta do consumo de alcool pela mde durante a gestagdo,
caracterizando-se por restri¢io de crescimento, anormalidades neurocomportamentais e
caracteristicas faciais especificas((cf.COSTA & MESQUITA, 2010, p. 43/44)

17



Adélia Moreira Pessoa. Flavia Moreira Guimaries Pessoa

o efeito alcodlico fetal (EAF), as anomalias congénitas relacionados ao
glcool®, as desordens de neurodesenvolvimento relacionadas ao alcool’,
e a0 espectro de desordens fetais alcodlicas® que engloba os anteriores.

De dificil diagnéstico, a SAF foi descrita inicialmente ha pouco mais de
40 anos, sendo uma doenca que vem despertando a atencéio da comunida-
de cientifica internacional desde essa época, apesar de pouco conhecida,
mesmo entre os profissionais de satude.

Conforme esclarecem as pediatras Helenilce de Paula Fiod Costa e
Maria dos Anjos Mesquita, com base em intumeros estudos cientificos
realizados inclusive no exterior, o quadro clinico mais grave ¢ representado
pela SAF e os efeitos deletérios no embrizo e no feto incluem alteracoes
fisicas, mentais, comportamentais e/ou dificuldades de aprendizado que
podem se perpetuar por toda a vida. Esclarecem que os individuos afetados,
muitas vezes, tém problemas de memoria, atengio, linguagem e audicio.
Teém dificuldades em solucionar problemas, conflitos com a justica e risco
de abuso de dlcool e de outras drogas. Informam ainda que o diagnéstico
de Sindrome Alcodlica Fetal (SAF) s6 pode ser feito havendo confirmacio
que a mae usou dlcool durante a gravidez e quando presentes caracteristicas
das trés categorias primarias: alteragdes faciais®, restricio de crescimento

5  Efeitos alcodlicos fetais (EAF) — esse termo era utilizado para descrever criangas que ndo tinham
todos os sinais da SAF, mas vdrias alteragdes, incluindo crescimento deficiente, problemas
comportamentais ou déficits motores e de linguagem. Hoje, muitos utilizam a express3o defeitos
congénitos e desordens de neurodesenvolvimento relacionados ao 3lcool (cf. COSTA & MESQUITA,
2010, p. 43/44).

6  Anomalias congeénitas relacionados ao alcool ({(alcohol-related birth defects —ARBD) - este termo
descreve alteragdes fisicas decorrentes da exposi¢do pré-natal ao slcool incluindo malformagdes
cardiacas, ésseas, renais, das orelhas e dos olhos. (cf. COSTA & MESQUITA, 2010, p. 43/44)

7  Desordens de neurodesenvolvimento relacionadas ao alcool (ARND - alcohol-related neuro
developmental disorders) - estdo incluidos nesse termo alteragdes funcionais ou cognitivas
relacionadas a exposicdo pré-natal ao lcool. Entre elas est3o, de forma isolada cu combinada,
as dificuldades de aprendizado escolar, controle dos impulsos, meméria, atengdo e/ou de
discernimento (cf. COSTA & MESQUITA, 2010, p. 43/44)

8  Espectro de desordens fetais alcodlicas((fetal alcohol spectrum disorders - FASD) - termo que
descreve o grupo de efeitos que podem ocorrer no individuo cuja m3e ingeriu alcool durante a
gravidez. Esses efeitos incluem alteragBes fisicas, mentais,comportamentais e/ou de aprendizado
que se podem perpetuar por toda a vida(cf.COSTA & MESQUITA, 2010, p. 43/44).

9 Anomalias faciais - fissura palpebral pequena; ptose palpebral; hemiface achatada; nariz
antevertido; filtro liso; Iabio superior fino.
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pré e/ou pés-natal® e evidéncias de alteracdes estruturais e/ou funcionais
do sistema nervoso central (COSTA & MESQUITA, 2010, p. 43/45) .

Apontam-se ainda outros possiveis efeitos da ingestio de dlcool durante
a gestacdo que podem gerar anormalidades comportamentais inexpliciveis
como incapacidade de leitura, fraco desempenho escolar, dificuldade de
controle dos impulsos, problemas com a percepcio social, dificuldade de
linguagem, raciocinio abstrato pobre, habilidades prejudicadas, dificulda-
des de memoria e de julgamento.

Além disso, as pesquisas indicam possibilidades de deficiéncias congé-
nitas nio especificas: defeitos cardiacos; deformidades do esqueleto e dos
membros; anomalias anatémicas renais; alteracdes oftalmologicas; fenda
labial ou do palato (COSTA & MESQUITA, 2010, p 45).

Nio se definiu ainda o nivel seguro de consumo de ilcool durante
a gestacio e nem se conhece o motivo pelo qual nem todas as criancas
nascidas de mies que consomem alcool durante a gravidez sofrem seus
efeitos. Alerta o pediatra Hermann Grinfeld (2010, p.28) que, “embora
nio se saiba exatamente qual a dose de alcool que poderia causar dano
fetal, evidéncias recentes sugerem que mesmo uma dose por semana estd
associada com possibilidade significativa de dificuldades mentais”.

Esclarece Ewa Osiatynska(2004, p.38) que as pesquisas mostram que
os efeitos do consumo de alcool por gestantes - mesmo que em doses
moderadas - pode ser percebido no desenvolvimento de fetos e no com-
portamento dos bebés. Acrescenta a autora que “duas doengas sérias - a
sindrome alcoélica fetal e o efeito fetal do dlcool - foram identificadas
como conseqiiéncias diretas do uso do alcool na gravidez.” Acrescenta a
pesquisadora que, “apos 40-60 minutos da ingestio de alcool por uma
gestante, a concentragio de alcool no sangue fetal fica equivalente a
concentracio de alcool no sangue da mie”, sendo que bebés cujas mies

10 Restrigdo de crescimento: baixo peso ao nascer; restricdo de crescimento apesar da nutrigdo
adequada; baixo peso relativo a altura.

11 Alteragdes de desenvolvimento do SNC: microcefalia; anormalidades estruturais do cérebro
incluindo agenesia do corpo caloso e hipoplasia cerebelar; outros sinais neurolégicos como
dificuldades motoras finas, perda da audi¢do sensoneural, incoordena¢do da deambulacao e
dificuldade da coordenagdo olho-mao.
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consumiram alcool durante a gravidez “podem apresentar sintomas leves
a severos de abstinéncia” como tremores, tensio muscular, fraqueza, pro-
blemas de sono, choro, dificuldade de sugar, etc.( idem, p. 42/43).

Informa o pediatra Hermann Grinfeld (2010, p.33) que o indice de pre-
valéncia mundial da SAF se encontra na média entre 0,5 a dois casos, para
cada 1.000 nascidos vivos, em vérias populagdes, observando ele que tais
indices estdo acima da soma de outros disturbios de desenvolvimento como
asindrome de Down. Entretanto, alerta que ha falhas na determinacio de
indices epidemioldgicos confidveis da SAF?, pois existem agentes de satide
e outros profissionais como professores que lidam com pré-escolares que
ndo identificam rotineira e consistentemente nem suspeitos nem pacientes
com a SAF, havendo possibilidade de dados subestimados.

3. O DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE, POLITICAS PU-
BLICAS E MINISTERIO PUBLICO

No item anterior, procedeu-se a discussio de um grave problema de
saude resultante da ingestio de bebida alcodlica durante a gravidez, com
efeitos deletérios para o feto - especialmente da sindrome alcoélica fetal -
com o sentido de focar a problematica especifica, objeto do presente artigo.

Este item, por seu turno, tem por objetivo analisar o direito fundamen-
tal 4 saude e sua concretizacio através de politicas publicas efetivadas a
partir da atuagio do Ministério Publico, fornecendo o substrato tedrico
necessario para o reconhecimento da atuagiio proposta nesse artigo. Assim,

12 Aponta Grinfeld (2010, p.33) quatro fatores que dificultam o reconhecimento dos casos de SAF
:® os critérios diagnésticos disponiveis ndo sio especificos e uniformemente aceitos, tais como o
numero minimo de caracteristicas faciais ou a gravidade do retardo de crescimento;* o diagndstico
¢é baseado no encontro das caracteristicas clinicas, porém nem todos os pacientes com a doenga sio
parecidos ou tém um comportamento estereotipado e semelhante;  a escassez de conhecimento
da clinica e conceitos erréneos sobre a sindrome entre os profissionais que fazem o primeiro contato,
tais como, crer que a SAF s6 ocorre em filhos de alcoolistas de classe socioecondmica mais baixa
ou de outras minorias raciais;e falta de critérios diagndsticos bem definidos para diferenciar a SAF
de outras condigdes relacionadas ao alcool, tais como, as do efeito alcodlico fetal (expressdo ja
em desuso), desordens do espectro alcodlico fetal e os distdrbios neurolégicos relacionados ao
dlcool.
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para atingir tal intento de embasamento teorico, divide-se o presente item
em trés partes: na primeira, é analisado o direito fundamental 4 satide; na
segunda, o controle judicial de politicas publicas' e, na terceira, a atuagao
do Ministério Publico neste contexto.

3.1 Direito Fundamental a satide

A conceituagio do que sejam direitos fundamentais € particularmente
dificil, tendo em vista a sua ampliacio e transformacio na evolugio histo-
rica. Aumenta essa dificuldade, o fato de se empregarem varias expressoes
para designé-los, como “direitos naturais”, “direitos humanos”, “direitos
publicos subjetivos”, “liberdades fundamentais”, dentre outros conceitos*.

Cumpre frisar que o conteudo dos direitos fundamentais foi sendo
paulatinamente alterado, a partir da verificagdo do seu carater historico.
Com efeito, consoante assinala Canotilho (2003, p. 1395), os direitos
fundamentais “pressupdem concep¢des de Estado e de Constituigdo
decisivamente operantes na atividade interpretativo-concretizadora das
normas constitucionais”.

O direito fundamental a satide ¢é assegurado pela CF de 1988 que esta-
belece, em seu art. 196, que a saude é direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem & redugio do
risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitirio as
acdes e servicos para sua promog¢io, protegao e recuperagio. Deve assim

13 A expressao politicas puablicas, para Eros Grau (1997, p.21), “designa todas as atuagdes do Estado,
cobrindo todas as formas de intervengiio do poder publico na vida social.”. Américo Bedé Freire
Junior (2008, p.48) traz um conceito mais especifico como os meios necessérios para a efetivagdo
dos direitos fundamentais, “uma vez que pouco vale o mero reconhecimento formal de direitos
se eles nio vém acompanhados de instrumentos para efetivé-los”.

14 Ingo Sarlet (2006, p. 35-37) estabelece a distingdo entre “direitos fundamentais”, “direitos humanos”
e “direitos do homem”. Nesse sentido, segundo o autor, a expressdo ‘direitos fundamentais’ se aplica
para aqueles direitos do ser humano, reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional
positivo de determinado Estado, enquanto que a expressdo direitos humanos seria relativa aos
documentos de direito internacional, por referir-se as posigdes juridicas que se reconhece ao ser
humano como tal, independentemente de sua vinculagdo a determinado Estado. Ja a expressdo
“direitos do homem"” seria, segundo Sarlet (2006, p. 37) marcadamente jusnaturalista, de uma fase
que precedeu o reconhecimento dos direitos no &mbito do direito positivo interno e internacional.
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a Administragio Publica, através de politicas sociais, propiciar o pleno
atendimento a todos e mais especialmente as criancas e adolescentes,
prioridade absoluta, no dizer do artigo 227 da Constituicio de 1988. E,
sem duvida, cabe a protegdo antes do nascimento as gestantes, para que
a crianca nasca com satde.

3.2. Controle Judicial de Politicas Publicas: controvérsias e supe-
racdo de oposicdes

Nao obstante a existéncia de previsio constitucional, no que se refere
aos direitos de criancas e adolescentes, a realidade encontrada ¢é ainda
distante do que se vé no plano normativo. Muitas vezes, o Poder Executivo
ndo toma as medidas necessarias para garantia da vida e satide de criancas
e gestantes. Nesses casos, o Poder Judiciario pode ser chamado a intervir,
garantindo a implementagio de servigos de satde para atender a criancas
e adolescentes. E o Ministério Publico ¢ 6rgio legitimado a provocar a
interven¢do do Judicidrio quando nio obtiver pela via extrajudicial, a
adocdo das acdes especificas necessarias.

Para que se chegasse a esse tipo de encaminhamento, que hoje é tio
corriqueiro, ¢ imprescindivel registrar o novo momento histérico por que
passou o Brasil, especialmente a partir da Constituigio de 1988, a exigir
do poder publico prestacdes especificas consubstanciadas em politicas
publicas.

E necessario, ainda, observar que o direito a satde é corolirio do
dever-poder da Administracio e que as normas constitucionais definem
tarefas e programas de acdo a serem concretizados pelos poderes publicos.
Com o objetivo de concretizar o0 mandamento constitucional, devem ser
desenvolvidas politicas publicas, que sio a¢des desencadeadas pelo Esta-
do, em suas diferentes esferas, com vistas a efetivacio dos mandamentos
constitucionais da administragio publica, em especial com o objetivo de
concretiza¢do dos direitos fundamentais insertos na Constituicio Federal.

O caput do art. 18 da Carta Magna determina que a “organizacio
politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil compreende a
Unisdo, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos autdnomos,
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nos termos desta Constituicio”. No centro do conceito de federalismo
estd a reparticio de competéncias entre os entes federativos, de forma que
a adocio da repartigio de competéncias administrativas e legislativas é
pressuposto da autonomia das entidades federativas e, por conseqiiéncia,
garantia do Estado Federal.

A competéncia administrativa cabe, regra geral, ao Poder Executivo e
diz respeito a faculdade para atuar com o objetivo da concretizagio dos
valores constitucionais através da adogio de politicas publicas concretas, ao
passo que a competéncia legislativa cabe ao Poder Legislativo e diz respeito
a faculdade para legislar a respeito dos temas de interesse da coletivida-
de. Atendendo a tais competéncias, normas juridicas vém promovendo
contornos sistémicos as principais politicas publicas (Sistema Unico
de Satde - SUS; Sistema Unico de Assisténcia Social- SUAS e Sistema
Unico de Seguranca Publica - SUSP). A légica de “verbas carimbadas” e
de sistemas unicos implica que a Unido e todos os estados e municipios,
por meio da distribuicio de competéncias, devem ter como pardmetro as
normas constitucionais ou infraconstitucionais no que tange 4 utilizagio
de recursos publicos nas areas sociais especificas , independentemente de
quem esteja no poder.

Francisco Fonseca (2007, p. 245-255) explica que, em virtude das
caracteristicas politico-sociais do pais, de sua formacio histérica, da pro-
funda desigualdade social, da formacio autoritiria do Estado e da tutela
das classes sociais no pos-1930, ¢ fundamental a constitucionalizacio dos
direitos sociais e de instrumentos de controle de politicas publicas postos
a disposicio da sociedade, garantindo sua perenidade como politica de
Estado, e nio de governo. Com a Constituicio de 1988, as politicas publi-
cas passam a se constituir direito de cidadania e ndo mais ajuda ou favor
ocasional e emergencial - mas sim, um direito que pode ser reclamado.

Assim, s6 ¢ permitido ao administrador deixar de cumprir uma politica
publica dirigida ao atendimento de direitos fundamentais, na hipotese de
nfo se mostrar materialmente possivel a sua realizacio. O Poder Legislativo,
ao impor um dever ao Poder Executivo, vincula a atuacio do administrador
publico quando presentes as condigdes materiais exigidas para a realizagéo
da agdo estatal imposta.
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Virias decisoes dos Tribunais Superiores ja assinalaram que a consti-
tuicao brasileira ndo apenas prevé expressamente a existéncia de direitos
fundamentais sociais (artigo 6°), especificando seu conteudo e forma de
prestacdo, como nos artigos 196, 201, 203, 205, 215, 217, mas também
estabelece que os direitos e garantias fundamentais tém aplicacio ime-
diata (artigo 5°, § 1°, CF/88). Se os direitos sociais foram acolhidos pela
Constituicdo Federal de 1988 como auténticos direitos fundamentais, as
demandas que buscam a efetivacio de tais prestacdes devem ser resolvidas a
partir da analise de nosso contexto constitucional e de suas peculiaridades,
havendo um direito publico subjetivo a politicas publicas que promovam,
protejam e recuperem a saude®.

O controle judicial de politicas publicas volta-se para o controle da
acdo ou omissdo estatal em si, na medida em que essa atuacio ou omissio
contribua ou dificulte a efetivacio dos direitos fundamentais de segunda
dimensio em seu viés transindividual (JORGE NETO, 2008, p. 54).
Ocorrendo omissio ou deficiente atuagio dos poderes publicos, surge
a possibilidade de tutela jurisdicional, salientando-se que a maioria dos
recentes acordaos do Supremo Tribunal Federal® e do Superior Tribunal

15 Nesse sentido, STF: Suspensdo de Liminar 228-7 /Ceard/ Rel. Min. Gilmar Mendes, 14/10/08
(disponivel no site: Www.stf.jus.br). Refere-se 2 agdo civil publica, intentada pelo MPU e o
MP/CE com pedido de liminar, buscando garantir 4 populago dos 61 municipios que comp&em
a Macro-Regido Administrativa do SUS de Sobral o acesso aos servigos médicos de urgéncia
necessdrios ao tratamento intensivo quando em condi¢des de grave risco a saide. Do voto do
relator vale extrair o seguinte excerto: “A doutrina constitucional brasileira h4 muito se dedica a
interpretacdo do artigo 196 da Constituigdo. Teses, muitas vezes antagénicas, proliferaram-se em
todas as instancias do Poder Judicidrio e na seara académica. Tais teses buscam definir se, como
e em que medida o direito constitucional & saude se traduz em um direito subjetivo ptiblico a
presta¢des positivas do Estado, passivel de garantia pela via judicial. As divergéncias doutrinarias
quanto ao efetivo ambito de prote¢3o da norma constitucional do direito a satide decorrem,
especialmente, da natureza prestacional desse direito e da necessidade de compatibilizagio do
que se convencionou denominar de “minimo existencial” e da “reserva do possivel” (Vorbehalt des
Madglichen). Como tenho analisado em estudos doutrindrios, os direitos fundamentais n3o contém
apenas uma proibicdo de intervengdo (Eingriffsverbote), expressando também um postulado de
protegdo (Schutzgebote). Haveria, assim, para utilizar uma express3o de Canaris, n3o apenas uma
proibic3o de excesso (Ubermassverbot), mas também uma proibicio de protegdo insuficiente”.

16 RE 410715 AgR/ SP. Rel. Ministro Celso de Mello; RE 401023 AgR / SP. Rel. Ministro Carlos Britto
e RE 410715 AgR/SP. Rel. Ministro Carlos Britto.
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de Justica” traduzem uma postura ativa do Judiciario quanto ao plane-
jamento e execucio de politicas publicas voltadas para a implementacio
dos direitos fundamentais sociais, principalmente nos campos da saude,
da educacio e dos direitos das criancas e dos adolescentes.

Assim, sempre que a atividade dos outros “poderes” se mostre contraria
aos mandamentos da Lei Maior, impde-se a atuacdo do Judiciario, que
deve coibir a ilegalidade e impor o caminho correto quando verificada
omissio estatal relevante. O papel politico que o Judiciario vem assumindo
e deve assumir resta claro a partir dos fundamentos acima.”® Na socieda-
de contemporinea, portanto, a “politizacio do juiz” ¢ uma necessidade
incontestavel, que resulta da sua alta independéncia e criatividade para
concretizar e assegurar os preceitos constitucionais. (CUNHA JUNIOR,
2008, p.350).

A tendéncia contemporinea nio é mais de falar em separacio, mas em
equilibrio entre os “poderes”. No entanto, nio se estd aqui a querer que o
Ministério Publico ou o Poder Judicidrio interfira a qualquer momento
e em qualquer caso tomando o lugar da administracio publica quando
a esta cabe realizar o seu proprio juizo de conveniéncia e oportunidade.
Somente quando os Poderes Legislativo e Executivo se mostram incapa-
zes Ou omissos em garantir o cumprimento adequado dos direitos é que
cabera ao Ministério Publico usar os instrumentos extrajudiciais de que
dispde ou mesmo intentar uma Agdo provocando a intervencio judicial
, S€ necessario.

17 AgRgno REsp 1136549. Rel. Ministro Humberto Martins; REsp 1041197. Rel. Ministro Humberto
Martins.

18 Sérgio Cruz Arenhart (2005, p.08) aponta neste sentido quando observa que: “A nogdo de que a
lei é ato abstrato e genérica, enquanto a decis3o judicial é concreta e especifica, vem cedendo, a
cada momento, a realidade em que as sentengas assumem, também, cardter genérico e abstrato.
O caréater geral da decisdo judicial, a condenagdo genérica preconizada pela lei (art.95, da Lei n.
8.078/90) e a indeterminagdo dos sujeitos a serem atingidos pela sentenga s3o provas de que este
ato se assemetha em muito a lei.
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3.3 A Atuacido do Ministério Publico para Efetivacdo de Politicas
Publicas

Quando se trata de satisfazer determinadas finalidades relativas aos
direitos fundamentais - especialmente o direito 4 satide - caracterizado o
interesse publico, a Administracio ndo tem apenas a faculdade de atuar,
ela deve atuar. E o Poder-Dever, podendo ser denominado Dever-poder,
no dizer de Celso Antonio Bandeira de Melo (2008, p. 4546), ja que o
dever vem antes, ¢ o fundamento do poder.

Assim, quando o Poder Executivo nio cumpre seu dever de oferecer
assisténcia adequada a satde de todos, especialmente das criancas pode
(e deve) o Ministério Publico adotar os procedimentos na busca da efeti-
vidade dos direitos. Nessa busca pela efetivacao dos direitos pode, inicial-
mente, adotar medidas extrajudiciais, como Recomendagdes, Termos de
Ajustamento de Conduta, etc. Nio obtendo resultado satisfatério, pode
o Ministério Publico ajuizar ACAO CIVIL PUBLICA para que o Poder
Judicidrio determine o que for necessario.

A propria Carta Magna de 1988 prevé agoes especificas de controle
da Administragio Publica - os remédios constitucionais, com a natureza
de garantias dos direitos fundamentais. Tém, no dizer de Maria Sylvia
Zanella PIETRO (2008, p. 718.), o “objetivo de provocar a intervengio de
autoridades, em geral a judicidria, para corrigir os atos da Administracio
lesivos de direitos individuais e coletivos”. Segundo a autora, o mandado
de seguranca coletivo, a acio popular e a acdo civil publica sdo garantias
precipuas de interesses coletivos ou difusos, nio obstante possam garantir
também interesses individuais. Assim, tanto o Ministério Publico quanto
a sociedade t&m os instrumentos para buscar a concretizagdo do direito
fundamental 4 saude.

Vale frisar que, apds a Constituicio de 1988, o Ministério Publico
adquire novo perfil como uma instituicio independente, desempenhando
papel fundamental na defesa da ordem juridica, do regime democratico
e dos interesses sociais e individuais indisponiveis. Assim, dentro de suas
atribuicdes, deve atuar no controle das politicas publicas e, especificamente
no que tange ao objeto do presente trabalho, deve o Ministério Publico
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engendrar esforcos no sentido de exigir, judicial e extrajudicialmente, a
efetivacio de politicas publicas na 4rea da saude do feto e de gestantes. E
0 que serd visto, de forma especifica, no item que se segue.

4. CAMINHOS POSSIVEIS

Serio elencados alguns pontos fundamentais para a efetiva formula-
¢do e implementa¢io de medidas eficazes nessa drea: o primeiro deles se
refere 4 necessidade de enfatizar a importincia da co-responsabilidade
entre sociedade e Estado, especialmente no trabalho de prevencio. Essa
co-responsabilidade se relaciona nio apenas ao compromisso dos profissio-
nais que trabalham direta ou indiretamente na area, mas, principalmente,
ao envolvimento consistente da sociedade brasileira frente a esse desafio.
Mobilizar a sociedade é uma questio crucial para que se possam alcancar
melhores resultados na tarefa de prevencio ao uso abusivo do alcool.

Sem duvida a esfera publica é um espaco privilegiado para o debate das
questdes que afetam diretamente a sociedade: é na esfera publica onde as
idéias devem ser examinadas, discutidas e argumentadas tendo em vista
o interesse comum (HABERMAS,1997). Desse modo, as acdes devem
ser o resultado do debate publico entre os cidaddos, pois é a partir da
discussdo das problemiticas que envolvem a vida dos individuos que as
parcerias sociais podem ser construidas a fim de vencer o sentimento de
desconfianca e apatia dos sujeitos sociais frente a coisa publica.

Destarte, o sucesso das a¢des nessa drea nio prescinde da participacio
da sociedade na formulagio e no acompanhamento das politicas destinadas
ao setor, em seus diferentes niveis®. Neste sentido, como os sujeitos sociais
podem sentir-se parte ativa na construcio de politicas ptblicas? A resposta

19 Conforme salienta Globekner (2011, p. 164) “Os esforgos direcionados aos avangos da medicina
e das ciéncias da salide envolvem a participagdo de toda a sociedade, resultam de esforgos
comuns que vdo da prestagdo do servigo de sattde a pesquisa em saude, da formagdo de recursos
humanos”(...}, “resultando no imperativo ético de que, a colaborac¢do social que envolve a todos
os membros da sociedade, corresponda um acesso social igualmente amplo, equitativo e justo ao
produto dessa colaboragdo.”
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para essa questio parece estar no estimulo a constru¢io de uma cultura de
respeito aos direitos dos cidadaos no Brasil. E o Ministério Publico precisa
estar presente nesse contexto, nio se esquecendo, entretanto, que cabe &
sociedade legitima-los. Essa é condicdo essencial para que eles funcionem.
Nesse aspecto, as audiéncias ptblicas podem desempenhar papel relevante.

O segundo ponto ¢ a necessidade de fomentar uma atuacio em rede,
fundamentada em acdes interdisciplinares de responsabilidade compar-
tilhada. Conforme essa logica, a atuagdo em rede integra programas, pro-
jetos e acoes desenvolvidos por diversos atores. Sua filosofia baseia-se na
participacdo e superacio de a¢des isoladas, iniciativas pontuais e medidas
aleatorias. Direcionadas aos programas de combate e prevencio as drogas,
a atuacdo em rede visa 4 articula¢do de instituicdes governamentais e ndo-
-governamentais, inclusive das universidades e de centros de pesquisa, e
ao destaque no trabalho interativo entre os Conselhos.

O terceiro ponto a considerar-se é o compromisso das diferentes esfe-
ras na constru¢io de uma acio coordenada de atuagio, ressaltando-se a
importincia da participacio dos municipios nas politicas de prevencio e
tratamento. A Constituicio Federal de 1988 eleva o municipio a condigdo
de ente dotado de autonomia e poderes na gestio e implementacio das
politicas sociais locais. Como melhor conhecedor da realidade de seus
habitantes, o municipio possui um olhar especial diante das suas demandas
e fragilidades. Desse modo, fazse necessiria a implantacio, em todos os
municipios, dos Conselhos Municipais Antidrogas (COMAD’s), dentre
outros, para implementar atuagdes ajustadas aos respectivos contextos.

Ja no quarto ponto, ha de ser ressaltada a importincia do diagnostico,
do controle e garantia de execucdo dessas politicas. O diagnostico tem
como escopo fornecer um quadro da situacio do Estado de Sergipe, no
que tange i dimensdo do problema da ingestio de alcool na gravidez
e seus efeitos nos fetos. E fundamental mobilizar os orgios estatais, e,
especialmente, os municipios que nio tém uma politica especifica para
a prevencio desse grave problema, a introduzi-la, seja em relagio ao apa-
rato normativo ou a dotacio de estrutura adequada para implementagio
dessas acdes, assim como mobilizar os que ja tém a aperfeigoé-la, seja
em relacdo ao aspecto substancial (estrutura dos 6rgaos de atendimento,
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capacitacdo de seus agentes, acdes educativas e de saude), seja com relacio
aos procedimentos (nimero e qualidade dos controles; diagndsticos,
monitoramento).

Na parte de Controle e Garantia, destaque-se que toda a acio pressupde
planejamento e fiscalizacio em torno de seus resultados. Para isso, existe a
necessidade de implementar, no Orcamento, os recursos através de uma
ampla participacio de todos setores na elaboracio, acompanhamento e
fiscalizacio do Or¢camento Publico. A preocupacio dos agentes envolvidos
deve estar assentada na implementacio correta das politicas pablicas tendo
em vista a producio de resultados positivos.

Deve-se ainda salientar a importincia da continuidade das acées, como
objetivo a ser perseguido na administracio publica. As politicas publicas
de combate e prevencio as drogas tém que ser politicas da sociedade e
nio dos governantes, pois estes s3o transitorios, e os interesses sociais
precisam ser prioritarios.

Por ultimo, ha de ser destacado o importante papel do Ministério
Publico em sua missdo de atuar em favor do combate e da prevencio as
drogas. As acdes devem estar voltadas a construcio de parcerias nas esfe-
ras publicas e privadas, que denominamos de Redes Sociais. Essas Redes
precisam ser fortalecidas no estado de Sergipe. O caminho para isso esta
na ac¢do planejada, na continuidade das acdes e na eficicia na adminis-
tragao publica. Assim, é importante dar visibilidade a politicas e acdes
bem-sucedidas que possam ser disseminadas e favorecer um mecanismo
de avaliacdo permanente das acdes efetivadas.

Em relacio, especificamente, ao consumo de dlcool durante a gravi-
dez, destacam-se algumas medidas. Ewa Osiatynska (2004, p.111) adverte
que ¢é necessario informar®® (permanentemente) a sociedade em geral e
as potenciais consumidoras de 4lcool sobre fatos reais baseados em pes-

20 Ernst Buning(2004,p.122) esclarece que a publicag3o de fatos sobre danos relacionados ao dlcool e
ao consumo per capita ndo tem funcionado. Por isso, estratégias inovadoras devem ser tentadas. A
midia pode ter um papel fundamental nessa estratégia, tornando-se aliada na criag3o de melhores
informagdes sobre os danos relacionados ao alcool, no auxilio na mudanga de percepgdo do
dlcool pelo publico, e iniciando um debate sobre a hipocrisia relacionada as nossas opinides sobre
substancias licitas x ilicitas
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quisas acerca dos efeitos nocivos do consumo irresponsavel do dlcool?.
Acrescenta ela que o governo deve priorizar a educacdo das equipes mé-
dicas (clinicos gerais ou médicos de familia, residentes, ginecologistas,
equipe de emergéncia e enfermeiros) na area de prevencio e avaliacdo
precoce dos danos causados pelo abuso ou uso prejudicial de alcool
durante a gravidez.

Ernst Buning (2004, 118-120) lembra que, em uma abordagem de
reducio de danos, nio se deve falar sobre consumidores de alcool, e sim
com eles, ouvindo as comunidades e os grupos que sio afetados por danos
relacionados ao élcool, procurando solugdes que sejam vidveis e pragma-
ticas ao adotar intervencgdes que funcionem em vez de fazer promessas que
soem boas para o publico. Em outras palavras: uma abordagem baseada
em fatos e ndo em crencas, que seja transparente e menos ideoldgica, com
solucées praticas que reduzam os danos do alcool.

Ressalta que, no contexto do alcool, é necessario ter uma atitude mais
aberta em relacdo a uma politica de tolerdncia zero, pois ela pode ser
limitada a cenarios especificos. Uma politica de tolerancia zero poderia
ser promovida em casos onde o uso de alcool traga danos a terceiros,
como gestantes. Outra situacio onde jd se aplica a tolerincia zero refere-
-se aos consumidores potenciais de alcool que nio sdo (ainda) capazes
de tomar decisdes conscientes, como criancas e adolescentes (Buning,
2004, p. 120)

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

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

21 A internet tem sido instrumento de socializagdo de conhecimentos. Ha cursos a distancia que
podem chegar aos varios cantos do Brasil, mesmo os mais remotos. Ha excelentes publicagbes
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 alcool®.

Dentre outras acdes?, ressalte-se a importincia da formacio continuada
dos profissionais que lidam com essa problematica, a ampliacio da rede
CAPS AD 11, a colaboragio mutua com outras pessoas e organizacdes
atentas a este tema visando tanto a inser¢io do consumo de dlcool e das
suas consequiéncias na agenda publica, como a construcio de respostas
eficientes a esses problemas. E necessario mobilizar a sociedade civil, ofe-
recendo a esta condi¢des de exercer seu controle, participar de praticas
preventivas, terapéuticas e reabilitadoras, bem como estabelecer parcerias
locais para o fortalecimento das politicas municipais e estaduais.

As lesdes provocadas pela exposicio do feto ao dlcool - FASD* - durante
a gestacao ndo tém tratamento, no seu sentido curativo, conforme assinala
a médica Conceicao Segre (2010, p. 67 e segs.), alertando que ha, entre-
tanto, uma série de intervengdes possiveis para as criancas e para a familia
que podem minimizar os danos causados?. Tais intervencoes devem ser
precoces, demandando diagnéstico também precoce e devem efetivar-se
inclusive no 4mbito educacional e parental, abrangendo o treinamento

22 Ressalta ainda Ernst Buning( 2004,p. 123) que é relevante analisar se as estratégias de prevengo
se encaixam no contexto cultural, se sdo vidveis e exeqiveis, devendo-se Incluir os consumidores
prejudiciais de dlcool e suas familias no desenvolvimento de politicas publicas e intervengdes rela-
cionadas ao 3lcool. E necessério iniciar um debate sobre nossa hipocrisia com relagiio a substancias
psicoativas licitas e ilicitas, além de direcionar atividades de formag3o e educa¢do aos profissionais
que lidam diretamente com as conseqiéncias do beber prejudicial, fazendo da midia uma aliada.

23 Como ressaltam documentos do Ministério da Sadde, deve serimplementada uma politica integral,
intersetorial e inclusiva de ateng3o aos usudrios e dependentes de bebidas alcodlicas, devendo
ser estimuladas, em todo o pais, praticas educativas, relativas ao uso de &lcool e outras drogas,
que estimulem a percepgdo, a reflexdo e a articulagdo das pessoas frente 3 tematica em quest3o,
de forma pragmatica e responsavel. As escolas, sejam de natureza publica ou privada, devem ser
local privilegiado para iniciativas de prevengio do consumo de bebidas alcodlicas.

24 FASD (fetal alcohol spectrum disorders - Espectro de desordens fetais alcodlicas).

25 Esclarece a autora que os individuos que sofreram exposigdo intrauterina ao 4lcool apresentam
grande inabilidade no aprendizado, com déficits importantes de linguagem, leitura e matematica.
Esses individuos precisam de intervengdes durante toda a vida pelo sério risco que apresentam de
drogadicdo (incluindo, nas mulheres, ingestdo de lcool durante futuras gestagdes, perpetuando
o problema), conduta sexual inapropriada e problemas com a lei. A exposigdo intrauterina ao
dlcool por levar os individuos a apresentarem, além das alteragdes mentais, problemas cardiacos,
esqueléticos, dentdrios, deficiéncia sensorial, entre outros, viio exigir vigilancia médica e seguimento
para essas diferentes ocorréncias.
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dos afetados. Nio se pode esquecer que tais medidas, entretanto, sdo
paliativas, e devem ter carater multidisciplinar, estendendo-se por toda a
vida do individuo e envolvendo os pais ou os cuidadores dessas vitimas
que devem receber continuo apoio psicologico.

Assim, a prevencio ¢ o melhor caminho, devendo ser propostos pro-
gramas de prevenciio primaria®, secundéria e tercidria.’ Segundo Con-
ceicio Segre (2010, p. 70), estratégias de intervengdo ampliada devem ser
destinadas as gestantes de alto risco, bebedoras contumazes, que precisam
submeter-se a sessdes multiplas, por semanas ou meses, com clinicos, as-
sistentes sociais e especialistas em drogadi¢io. Programas no ambito da
Saude Publica devem ser implementados para atender as estratégias de
prevencio primaria, secunddria e tercidria, esclarecendo-se a sociedade e
especialmente as gestantes sobre os efeitos desastrosos do alcool sobre os
fetos, salientando que as consequéncias sdo irreversiveis.

E o Ministério Publico? O direito brasileiro oferece uma ampla gama
de instrumentos normativos que prevéem a atuagio do Ministério Publico
em relacio aos direitos fundamentais. E a tutela da saude pelo direito,
como ressalta Globekner (2011, p.164), perpassa por todas as dimensdes
dos direitos fundamentais® - impondo-se a vedagdo da insuficiéncia. E ai
incluida a prevencio do uso abusivo do alcool, sem duvida.

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

26 Prevencdo primdria: estratégias destinadas a educar um amplo publico alvo sobre os riscos de
beber durante a gravidez. Mas devem ser direcionados, principalmente, aos maleficios do alcool
e n3o apenas ao seu cONSuMo

27 Estratégias de prevengdo secundéria e tercidria s3o dirigidas a um grupo especifico de mulheres,
quais sejam a todas as gestantes, ou mais precisamente aquelas que abusaram do &lcool em uma
gestagdo anterior, dependendo da populagdo envolvida SEGRE, 2010, p. 70

28 Como direito de primeira dimensdo impde o dever de respeito 3 vida e a integridade biopsiquica
de toda pessoa humana, protegendo-a de toda indevida agressdo. Como direito de segunda
dimens3o impde o dever de promogdo das condigBes minimas que permitam a cada individuo
o desenvolvimento pleno de suas capacidades para realizagdo de seus projetos de vida. Por fim,
como direito de terceira dimens#o, projeta-se para além da perspectiva da liberdade e igualdade
individual, alcangando, como direito difuso e coletivo, proteger a vida humana digna em sociedade,
conectando o tema da salde a pauta ambiental, ecoldgica, da preservagdo da paz e da identidade
cultural, entre outras, no campo dos direitos de solidariedade. (Globekner, 2011, p.164) .
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financeiros®, dispondo o Ministério Publico de instrumentos para o
controle de politicas publicas de modo a fomentar medidas eficazes, no
ambito extrajudicial ou judicial. Pode o Ministério Publico verificar se
ha necessidade de aperfeicoamento e adequacio do modelo de atengio
oferecido pelos municipios as gestantes, com identificagdo dos grupos de
risco - usuarias de alcool - e de estruturacio e fortalecimento de uma rede
de assisténcia centrada na prevenciio, com base na atencdo comunitiria,
associada 4 rede de servigos.

5. CONCLUSAO

A unica maneira que ha para evitar a Sindrome Alcoolica Fetal (SAF)
ou outros efeitos fetais decorrentes do alcool é a prevencio, que somente
pode ser feita com abstinéncia alcoolica durante a gestacio.

O direito brasileiro oferece uma ampla gama de instrumentos norma-
tivos que prevéem a atuagio do Ministério Publico em relagio aos direitos
fundamentais.

A questio do uso abusivo do dlcool ndo pode ser isolada dos grandes
problemas de nosso tempo, especialmente o da miséria, da violéncia, do
individualismo, da descrenca. Portanto, na implementagio das agdes, o
Ministério Publico deve levar em conta todos esses fatores, verificando se
as politicas publicas estdo sendo adequadas aos valores éticos de solida-
riedade, de democracia, liberdade e justica, e se possibilitam a capacidade
participativa da sociedade, pois a maneira de se garantirem eficazmente
a prevencio, tratamento e combate as drogas é a implementagio e con-
solidacdo de politicas publicas integrais, de forma participativa. Ai, o
importante papel do Ministério Pablico em sua missdo de atuar em favor
da sociedade, estimulando, fiscalizando e cobrando resultados.

29 Vale conferir Portarias do Ministério da Satide: PORTARIA N2 130, DE 26 DE JANEIRO DE 2012 - Redefine
o Centro de Ateng3o Psicossocial de Alcool e outras Drogas 24 h (CAPS AD Ill) e os respectivos incentivos
financeiros; PORTARIA N2 121, DE 25 DE JANEIRO DE 2012- Institui a Unidade de Acolhimento
para pessoas com necessidades decorrentes do uso de Crack, Alcool e Outras Drogas (Unidade de
Acolhimento), no componente de atengdo residencial de carater transitério da Rede de Atenc3o.
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{. INTRODUCAO

e acordo com estudo realizado pelo UNODC (Escritorio das

Nacdes Unidas sobre Drogas e Crime), consignado no tltimo Re-
latorio Mundial sobre Drogas?, atualmente, 208 (duzentos e oito) milhoes
de pessoas no mundo usam algum tipo de droga ilicita, pelo menos uma
vez por ano, sendo que deste total, estima-se que 15% (quinze por cento)
sofrem de problemas cronicos de dependéncia.

Ademais, ainda de acordo com o estudo mencionado, percebe-se que
160 (cento e sessenta) milhdes dos usudrios utilizam a “maconha”, en-
quanto as drogas sintéticas (anfetaminas e ecstasy) ja superam o consumo
da cocaina e heroina.

Assim, facil perceber que o negocio envolvendo o comércio ilegal de
substincias entorpecentes, administrado pela criminalidade organizada,

1  Promotorade Justica Substituta do Ministério Publico do Estado de Sergipe. Especialista em Direito PUblico.
2 Disponivel em http://www.unodc.org/documents/wdr/WDR_2008/WDR_2008_eng_web.pdf.
Acesso em 12 mar 2012,
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movimenta centenas de bilhdes de délares no mundo, tornando-se uma
atividade altamente rentivel e a0 mesmo tempo nociva para usuérios/
dependentes, seus familiares e a sociedade como um todo.

Entretanto, como bem adverte Paulo de Souza Queiroz’, o que hoje
conhecemos como trifico ilicito de entorpecentes nem sempre existiu,
pois ja houve um tempo em que drogas, atuais e antigas, eram liviemente
produzidas e comercializadas.

O autor enfatiza, portanto, que a histéria da repressio ¢ algo recente.
E tanto é assim que a primeira acdo internacional buscando proibir a
produgio, a distribuicdo e o consumo de substincias psicoativas foi sis-
tematizada na Convengio Internacional sobre o Opio, adotada pela Liga
das Nagoes, em Haia, no dia 23 de janeiro de 1912. Inclusive, o artigo 20
recomendava aos Estados signatirios que examinassem a possibilidade
de criminalizagio da posse de 6pio, morfina, cocaina e seus derivados®.

Ja no Brasil, a despeito de referéncias existentes no titulo LXXXIX das
Ordenacaes Filipinas, no regulamento do Codigo Criminal do Império, de
29 de setembro de 1951, e do Cédigo Penal de 1890, somente na década
de quarenta ¢é possivel verificar o aparecimento da politica proibicionista
sistematizada, com a autonomizacio das leis criminalizadoras - Decretos
780/36 e 2.953/38 - e o ingresso do pais no modelo internacional de
controle - Decreto-Lei 891/385.

Na sequéncia, ha a Lei n.° 5.726, de 29 de outubro de 1971, regula-
mentada pelo Decreto n. 69.845, de 27 de dezembro de 1971, que dispos
sobre medidas preventivas e repressivas ao trafico e uso de substincias
entorpecentes ou que determinem dependéncia fisica ou psiquica, deu
nova redagdo ao artigo 281 do Cédigo Penal e alterou o rito processual
para julgamento dos delitos previstos neste dispositivo.

Contudo, a referida norma foi substituida 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 al. Comentdrios criticos sobre a lei de drogas. 32 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010.

4  DE CARVALHO, Salo. A Politica Criminal de Drogas no Brasil: estudo Criminoldgico e Dogmdtico.
52 Ed. Rio de Janeiro: Limen luris, 2009.

5 |bidem.
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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 legislacio que
a antecedia, mas em decorréncia do veto de todo o capitulo 111 - “Dos
Crimes e das Penas” - vigeu apenas as suas disposi¢cdes processuais,
permanecendo inalterada e vilida a parte penal da Lei n.c 6.368/76°.

Por fim, visando a por fim a confusio legal instaurada no ordenamento
pitrio, criouse a Lei n.° 11.343, de 23 de agosto de 2006, que institui o Sistema
Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas - Sisnad, prescreveu medidas para
prevencio do uso indevido, atenciio e reinser¢io social de usudrios e dependen-
tes de drogas, estabeleceu normas para repressdo a produgio nio autorizada
e ao trifico ilicito de drogas, além de definir crimes e da outras providéncias.

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

Com efeito, a Lei n.° 11.343/06, de 23 de agosto de 2006, a despeito
de recrudescer o tratamento do traficante e daqueles que praticam con-
dutas similares, demonstrou preocupagio com a situacio do usuario/
dependente, prevendo, por isso, atividades de prevencio do uso indevido
de drogas e de atencio e reinsercio social desses sujeitos.

Nessa senda, o art. 19, inciso VI, estabelece como principio e diretriz
da atividade de prevencio do uso indevido de drogas o reconhecimento
do “ndo-uso”, do “retardamento do uso” e da reducao de riscos.

Passa, entdo, o legislador brasileiro a admitir uma politica de reducio
de danos no ambito da satde publica em nosso pais.

Alias, esses sdo também os objetivos indicados para o desempenho das
atividades desenvolvidas pelos Centros de Atencio Psicossocial de Alcool
e Drogas (CAPSad), como se vé do seguinte excerto extraido de publicagao
do Ministério da Satide, intitulada “Satide Mental no SUS: os centros de
atencdo psicossocial”, verbis:

6 GRECO FILHO, Vicente. Toxicos: prevengdo  repressdo. Comentdrios a Lei n. 11.343/2006 - Lei de
Drogas. 142 Ed. Rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.p. 83-96.
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A prevencio teria como objetivo impedir o uso de substancias
psicoativas pela primeira vez, impedir uma “escalada” do uso e
minimizar as conseqiiéncias de tal uso.

A ldgica que sustenta tal planejamento deve ser a da Redugio
de Danos, em uma ampla perspectiva de praticas voltadas para
minimizar as conseqiiéncias globais de uso de alcool e drogas.
O planejamento de programas assistenciais de menor exigéncia
contempla uma parcela maior da populagio, dentro de uma
perspectiva de saide publica, o que encontra o devido respaldo
em propostas mais flexiveis, que nio tenham a abstinéncia total

como a tnica meta vidvel e possivel aos usuérios dos servicos

CAPSad (grifo nosso)’

Como se nota, as politicas de reducio de danos se constituem em uma

“estratégia que trata o consumo de drogas como uma questio de satde
publica, na qual o dependente ¢ visto como uma pessoa que precisa ser
auxiliada, ao invés de receber o rétulo de criminoso, a merecer um castigo”®.

De fato, o objetivo inicial dos paises que desenvolveram a politica de

redugio de danos foi a de “regulamentar a distribuicio de seringas, agulhas
e cachimbos aos usuarios de drogas, com a finalidade de reduzir o numero
de casos de doencas como AIDS e hepatite, cujo risco de contaminacio
é alto™. Mas, posteriormente, esta politica passou a incluir programas de
apoio e tratamento de pessoas dependentes'.

10

40

Cf. Satide mental no SUS: os centros de atengdo psicossocial / Ministério da Saide, Secretaria de
Atencdo a Saude, Departamento de Agdes Programaticas Estratégicas. — Brasflia: Ministério da
Saude, 2004.

Cf. Drogas e Democracia: Rumo a uma mudanga de paradigma. Comissio Latino-Americana sobre
Drogas e Democracia. Disponivel em: ://www.drogasedemocracia.org/Arquivos/livro_port 03
pdf. Acesso em 13 mar 2012.

Ibidem.

E de se ver, contudo, que o tema relacionado com a reducdo de danos ainda causa grande
celeuma internacional, tanto que a ONU referendou sua politica proibicionista de drogas,
porém um grupo de dissidentes de 26 (vinte e seis) paises, liderados pela Alemanha
declarou que aplicard o conceito de redug3o de danos, termo excluido da Declaragdo
Politica. Segundo Andréia Dominguez: “A reunido da Comiss3o de Narcéticos da ONU,
onde estiveram presentes 52 governos para avaliar a politica internacional de drogas vigente
nos ultimos 10 anos, evidenciou uma forte divisdo entre os paises que integram e deixou claro
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Nio obstante o discurso legal, imbuido de uma politica voltada para

a reducio de danos, em que se admite uma perspectiva, como se viu, nio
de uma abstinéncia total, mas de propostas mais flexiveis, ha previsao, no
mesmo diploma legislativo, de conduta tipica no art. 28 e no art. 33, § 2¢,
ambos da Lei n.° 11.343/06 de, respectivamente, “adquirir, guardar, tiver em
deposito, transportar ou trouxer consigo, para consumo pessoal, drogas sem
autoriza¢io ou em desacordo com determinacio legal ou regulamentar”, bem
como de “induzir, instigar ou auxiliar alguém ao uso indevido de droga”.

Diante dessa situa¢do, no minimo paradoxal, Salo de Carvalho, profere

a seguinte critica:

(...) os principios e diretrizes previstos na Lei n.c 11.343/06,
notadamente identificados como politicas de reducio de dano,
acabam ofuscados pela légica proibicionista, ndo representando
sendo mera carta de intengdes direcionada ao sistema de saude

publica (...) (grifo nosso) "

Também Alexandre Bizzotto e Andreia de Brito Rodrigues'? alertam

que dentro da inteligéncia do artigo 19, VI, da Lei n.c 11.343/06 podem

11

12

que obter um consenso neste forum ja ndo serd mais um tramite facil como foi no passado.
Em meio as tensGes que duraram dois dias esteve o termo “redugdo de danos”, que finalmente foi
excluido da Declaragdo Palitica, apesar do intenso lobby realizado pelos representantes de governo
e organizagGes européias e latinoamericanas.

Entretanto, uma nota assinada por 26 paises entre os quais se encontram Alemanha, Austrilia,
Bolitiva, Espanha, Bulgdria e Suiga, e que foi anexada a Declaragdo Politica, registra que os governos
interpretardo o trecho “servicos de apoio relacionados” - que estd incluido na Declaragdio - como
“redugdo de danos”, expressdo que foi veementemente rechagada pela Colombia, Cuba, Russia e
Estados Unidos.

Esta foi uma maneira de n3o bloquear a Declaragdo Politica e, assim, resgatar um enfoque de saide
para o tema de drogas, que em alguns paises ja inclui tratamento médico para usuérios de drogas,
distribui¢do de seringas entre os dependentes para evitar a propagagdo do HIV e substitui¢io dos
opiacios por medicamentos controlados, entre outros”. DOMINGUEZ, Andrea. Drogas: mesma rota
e novos ventos. Disponivel em: http://www.drogasedemocracia.org/Destaques.asp?ldRegistro=3.
Acesso em 13 mar 2012..

DE CARVALHO, Salo. A Politica Criminal de Drogas no Brasil: estudo Criminoldgico e Dogmdtico.
52 Ed. Rio de Janeiro: Limen luris, 2009.

BIZZOTTO, Alexandre et al. Nova Lei de Drogas: comentdarios a Lei n.2 11.343, de 23 de agosto de
2006. 22 Ed. Rio de Janeiro: Lunem luris, 2007, p. 26.
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ser compreendidos os diversos projetos estatais que visam a reducio 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 pretensdes punitivas da
incidéncia do artigo 33, § 2°, da Lei n.c 11.343/06.

O grande desafio, portanto, é o de conciliar o discurso juridico-penal e as
metas tracadas pelo sistema de saide publica no Brasil, voltada ao combate
do uso e abuso de substincias entorpecentes, a fim de se poder determinar
que tipo de politica, realmente, o nosso pais adotara no combate as drogas.

Dai porque a Comissao Latino-Americana sobre Drogas e Democra-
cia, criada pelos ex-presidentes Fernando Henrique Cardoso do Brasil,
César Gaviria da Coldmbia e Ernesto Zedillo do México e integrada por 17
(dezessete) personalidades independentes, avaliou o impacto das politicas
de “guerra as drogas” e formulou recomendac¢des para estratégias mais
eficientes, seguras e humanas, o que resultou na publicacio intitulada:
“Drogas e Democracia: Rumo a uma mudanga de paradigma”, em que
se propds o seguinte:

Considerando a experiéncia da América Latina na luta contra o
trifico de drogas e a gravidade do problema na regido, a Comissio
Latino-Americana sobre Drogas e Democracia se dirige 4 opinido
publica e aos governos da América Latina, as Nagoes Unidas e a
comunidade internacional, propondo

um novo paradigma sustentado em trés grandes diretrizes:
Tratar o consumo de drogas como uma questio de satide publica.
Reduzir o consumo por meio de agoes de informagcio e prevengio.

Focalizar a repressio sobre o crime organizado.

Para tanto, temos que o sistema de satide publica deve estar efetivamente
capacitado e dotado de recursos para apoiar os dependentes e seus fami-
liares, sendo, outrossim, necessério incentivar organizacdes da sociedade
civil dedicadas ao tratamento de dependentes.

Calha destacar que nesse aspecto héd previsdo no artigo 24 da Lei n.°
11.343/06 de que Uniio, Estados, Distrito Federal e Municipios poderio
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conceder beneficios a instituicoes privadas que desenvolverem programas
de reinser¢do no mercado de trabalho, do usuario e do dependente de
drogas encaminhados por 6rgio oficial.

Ademais, o artigo 25 da mesma norma estabelece que as instituicdes
da sociedade civil, sem fins lucrativos, com atua¢do nas dreas da atencio
a saude e da assisténcia social, que atendam usuarios ou dependentes de
drogas poderdo receber recursos do Fundo Nacional Antidrogas, condi-
cionados 4 sua disponibilidade orcamentaria e financeira.

Passa, entio, o legislador a compartilhar a responsabilidade pela rein-
ser¢ao do usuario/dependente de drogas com a sociedade, deixando este
arduo trabalho de ser um 6nus exclusivo do Estado e da familia.

3. ESTRUTURA DEFICIENTE DA REDE DE ASSISTENCIA
DOS USUARIOS/DEPENDENTES

Assim, firmada a premissa de que a questio envolvendo as drogas pas-
sa pela necessidade de se encarar o problema sob a perspectiva da saude
publica, questiona-se: a rede de assisténcia médica de que dispde o Estado
é suficiente para atender as demandas dos usuarios/dependentes?

Bem, o Estado de Sergipe, hoje, conta com apenas quatro CAPSad -
Centros de Atencao Psicossocial dlcool e drogas - que siao: Primavera, em
Aracaju, Santo Onofre, em Itabaiana, Ana Pita, em Nossa Senhora do
Socorro, e Jodo Rosendo dos Santos, em Lagarto'’.

Além disso, deve haver uma articulagdo das diversas redes de servicos,
desde a atencio basica, urgéncia e emergéncia, hospitais gerais e ambu-
latérios para o recebimento e atendimento desse publico especializado.

No entanto, nio ¢ raro haver reclamacdes de usuarios, no sentido de
relatar caréncia de profissionais e problemas estruturais dessas unidades
de atendimento publico, o que acaba por ensejar uma série de infindaveis
reclamacdes junto ao Ministério Publico e demais érgaos de controle.

13 Disponivel em http:
2012.

. Acesso em 20 fev
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H4, ainda, aqueles que, diante da precariedade do servigo oferecido
pelo Estado, recorrem 4 denominada “Fazenda Esperanga” que é “uma
comunidade terapéutica de recuperandos dos mais variados tipos de
dependéncia”, sendo que “o método terapéutico utilizado recupera os
jovens através da convivéncia, trabalho e pratica dos ensinamentos do
Evangelho”". Ocorre que para ser aceito nesses locais ¢ preciso haver um
pedido por parte do interessado, sendo que este nem sempre professa da
mesma religido ali difundida, além de ndo haver estudos direcionados ao
indice de recuperacio dos denominados “recuperandos”.

Realmente, o que se vé é que o Estado nio estd 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/psicologico dos dependentes/usudrios.

Nio obstante tudo isso, calha destacar que as Leis n.c 8.080/90 e
8.142/90, em harmonia com a Constitui¢io, definem a satide como um
direito fundamental do individuo, devendo o Estado prover as condi¢des
indispensaveis para o seu exercicio e para tanto deve-se guiar nos principios
da universalidade, equidade, integralidade, resolutividade, intersetoriali-
dade, humanizag¢io do atendimento e participacio.”

Dai 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 maleficios gerados pelo consumo indiscri-
minado de substincias entorpecentes.

14 ZANON, Eduardo Augusto. A Fazenda Esperanga e a recuperag@o de toxicodependéncia a luz da
Doutrina Social da Igreja. Disponivel em http://www.fazenda.org.br/estudos-documento udos-
documentos.php. Acesso em 12 mar 2012.

15 COSTA, Augusto Cesar de Farias apud JACOBINA, Paulo Vasconcelos. Satide Mental e Direito: um
dialogo entre a reforma psiquiatrica e a satide mental. Brasilia, 2003. Disponivel em: http://www.

rsp.mpf.go! dc/area-de-atuacao/deco u rafi OPaulo%20Jacobina%20
-%20Saude%20Mental%20e%20Direito.pdf. Acesso em 13 mar 2012.



Drogas: Uma Questio de Saude Pablica

4. CONCLUSAO

Por tudo o que foi dito, é possivel concluir que a questio envolvendo o
uso de substancias entorpecentes deve ser encarada, sobretudo sob o enfoque
da satde publica, e menos como uma matéria de policia, pois na medida em
que a demanda no consumo de psicoativos for sendo inibida, maiores serdo
as chances de se obterem resultados efetivos na guerra as drogas.

Além disso, é preciso dar maior atencio a rede publica de saude,
equipando-a para, eficazmente, acolher e fornecer ao dependente/usuario
um tratamento digno, que leve em consideracio a complexidade de cada
caso e as condicdes particulares de cada individuo.

Urge, entdo, travar um dialogo franco e aberto, essencialmente multi-
disciplinar sobre tema, sem preconceitos, visando a alcancar uma solugéo
eficaz e quem sabe plural para o problema.
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REFLEXOES SOBRE O CRIME DE ASSOCIACAO
PARA O TRAFICO DE DROGAS!

Alexandre Albagli Oliveira?

SUMARIO:
1. O delito de associagio para o trifico de drogas; 2. Consideracdes
iniciais; 3. Elementos configuradores do tipo penal; 4. Observacdes

necessarias; 5. Conclusoes.

1.0 DELITO DE ASSOCIACAO PARA O TRAFICO DE DROGAS

Lein® 11.343, de 23 de agosto de 2006, “Institui o Sistema Nacio-

al de Politicas Publicas sobre Drogas - Sisnad; prescreve medidas

para prevencdo do uso indevido, atencio e reinsercdo social de usuarios

e dependentes de drogas; estabelece normas para repressio a producio

nio autorizada e ao trifico ilicito de drogas; define crimes e da outras

providéncias”.

Entre os crimes definidos na referida lei, esta o de associacio para o
trifico de drogas.

Assim, dispoe o art. 35 da legislacio em tela: “Associarem-se duas ou

mais pessoas para o fim de praticar, reiteradamente ou nio, qualquer dos

crimes previstos nos arts. 33, caput e § 19, ¢ 34 desta Lei: Pena - reclusio,

1 Dedico esse modesto artigo aos meus mestres Rémulo de Andrade Moreira, Cristiano Chaves de
Farias, Otdvio Augustus Carmo, Olivan Costa Leal e Mauricio Albagli Oliveira.

2 Promotor de Justica do MP/SE, Escritor (autor do romance Estrada de Luz — A Histdria 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 (trés) a 10 (dez) anos, e pagamento de 700 (setecentos) a 1.200 (mil
e duzentos) diasmulta”. O paragrafo unico, por sua vez, dispde que “Nas
mesmas penas do caput deste artigo incorre quem se associa para a pratica
reiterada do crime definido no art. 36 desta Lei”.

2. CONSIDERACOES INICIAIS

Algumas ponderacées devem ser feitas sobre o tipo penal em tela.

Consigne-se, desde logo, que a parte especial do Codigo Penal ocupou-
-se com fato (delitivo) semelhante, denominado de crime de quadrilha ou
bando: “Art. 288 - Associarem-se mais de trés pessoas, em quadrilha ou
bando, para o fim de cometer crimes”. Estipulou-se, também, que “A pena
aplica-se em dobro, se a quadrilha ou bando ¢ armado”. Esta estipulagio,
contudo, nio foi adotada na lei especial.

No caso do delito de associacio para o trafico de drogas, o proprio tipo
penal estabelece que a associagdo se dard “para o fim de praticar, reitera-
damente ou nio, qualquer dos crimes previstos nos arts. 33, capute § 12,
e 34 desta Lei”. O art. 33 tipifica o delito de trafico de drogas. O art. 34,
por sua vez, tipifica as condutas de “Fabricar, adquirir, utilizar, transportar,
oferecer, vender, distribuir, entregar a qualquer titulo, possuir, guardar ou
fornecer, ainda que gratuitamente, maquinario, aparelho, instrumento ou
qualquer objeto destinado a fabricagdo, preparagio, producio ou trans-
formacio de drogas, sem autorizagio ou em desacordo com determinagio
legal ou regulamentar”.

Tem-se, ainda, o disposto no paragrafo tnico: “Nas mesmas penas do
caput deste artigo incorre quem se associa para a pratica reiterada do crime
definido no art. 36 desta Lei”.

O art. 36, por seu turno, assim dispde: “Financiar ou custear a pratica
de qualquer dos crimes previstos nos arts. 33, caput e § 1°, e 34 desta Lei”:

Contudo, as peculiaridades (e dividas) relativas ao tipo penal em apreco
ndo se exaurem com a simples transcri¢io dos dispositivos concernentes
a espécie e com o disciplinamento da finalidade associativa. Vamos as
referidas peculiaridades (e suas respectivas duvidas).
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3. ELEMENTOS CONFIGURADORES DO TIPO PENAL

A associacio para o trifico de drogas exige a presenca de duas ou mais
pessoas. Em suma, para a configuragio do delito em comento, basta a
presenca de duas pessoas. Neste ponto, o legislador contrariou o parimetro
utilizado no art. 288 do Cédigo Penal - “mais de trés pessoas”.

Nio é imune de criticas, severas que sejam, a exigéncia minima de
duas pessoas para a formatacio legal do delito de associacio para o trafi-
co. Dirse-4, com certo acerto, que duas pessoas formam uma dupla, um
par, um dueto, mas nio uma “associacio”. E dificil compreender que um
agrupamento (?) de pessoas, formado por dois componentes, seja linguisti-
camente, socialmente ou empiricamente uma “associa¢do”, vocabulo este
mais intimo com o especificado no art. 288 do Codigo Penal.

Contudo, trata-se de opgdo legislativa, por mais heterodoxa que seja.
No méximo, caberia a invocacio, quase um padrio argumentativo, de que
tal diferenciacdo seria desproporcional. Assim, por ofensa ao principio da
proporcionalidade, tal tipo penal seria inconstitucional.

O principio da proporcionalidade, adiante-se, é decorréncia logica do
principio do devido processo legal substancial. E mais uma construcio
germinica’. Mas o argumento de que o tipo penal em tela é inconstitu-
cional por ofensa ao citado principio nio ¢ vilido. O legislador, no caso
de associacio para o cometimento de delito de trafico de drogas, nio se
excedeu (proibicio do excesso). Entendeu, no mais, adequada a tipificacio
da conduta delitiva de se reunir em associagio, com o minimo de duas
pessoas, para cometer delito de trifico de drogas. E, ndo esquegamos,
“Na duvida sobre a adequacio de uma medida para alcancar o propdsito,
quem decide ¢ o legislador”*.

Enfim, a diferenciacio conceitual, no caso em tela, entre delitos se-
melhantes (minimo de quatro pessoas em um e minimo de duas pessoas
em outro), por mais que soe estranho, nio deixa de se encaixar como

3 Como diria Caetano Veloso, “so é possivel filosofar em alemao”.
4  Dimoulis, Dimitre e Martins e Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 32 edi¢do. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 198.
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uma opgdo legislativa, legitima. Nio ¢, assim, opcio inconstitucional, des-
proporcional, até porque, caso contrario, caberia a cada intérprete, ou a
jurisprudéncia, ou a doutrina, dizer de que forma seria proporcional, em
explicita atividade legislativa.

Consigne-se, em tempo, que o delito capitulado no art. 35 da Lei n°
11.343/2006 exige que a associagio vise praticar o delito de trafico, “reite-
radamente ou ndo”. Esta expressio, de dificil compreensio, poderia levar
o intérprete, e ndo raro leva, a entender que bastaria a reunifo ocasional
com finalidade delitiva. Contudo, nio foi esta a intencio do legislador.

O delito de associagdo para o trafico, ndo obstante o truque de redacio,
ndo se configura com simples associagdes ocasionais, instaveis, perenes,
para o cometimento singular de delito, sem a intencio de continuidade,
tipica das atividades empresariais, inclusive as criminosas. Associacées sob
o signo da eventualidade nio sdo associacdes, mas reuniio mambembe de
pessoas, traficantes que sejam.

O cometimento do delito de trifico de drogas por mais de um agente,
sem a pecha da estabilidade (temporal) e permanéncia, pode até ter re-
leviancia para fins de aplicagio de pena, mas nio para a configuracio do
delito associativo.

Enfim, nio existem associa¢des experimentais, instdveis, ocasionais,
oportunistas, efémeras ... S6 aquelas que se pretendam estaveis, duradou-
ras, empresariais, permanentes ...

O Superior Tribunal de Justi¢a® vem assim decidindo, ha tempos
(grifou-se):

HABEAS CORPUS. PACIENTE CONDENADO POR
TRAFICO DE ENTORPECENTES E ASSOCIACAO PARA
O TRAFICO. PLEITO DE ABSOLVICAO QUANTO AO
CRIME PREVISTO NO ARTIGO 35 DA LEI 11.343/2006.
RECONHECIMENTO PELA CORTE ESTADUAL DE QUE
TERIA HAVIDO ASSOCIAGCAO EVENTUAL. NECESSIDADE
DE ESTABILIDADE OU PERMANENCIA PARA A

5  HC208886/SP; Relator(a) Ministro JORGE MUSSI; QUINTA TURMA; Data do Julgamento 08/11/2011.
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RACTERIZACAQ D LIT CIACAQ PA
O TRAFICO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL EXISTENTE.
TRANCAMENTO. CONCESSAO PARCIAL DA ORDEM.
1. Diante da expressio “reiteradamente ou ndo”, contida no
caput do artigo 35 da Lei 11.343/2006, ha que se perquirir se
para a configuracio do delito de associacio para o trifico basta
a convergéncia ocasional de vontades ou a eventual colaboragio
entre pessoas para a pratica delituosa, ou se é necessario, tal como
no crime de quadrilha ou bando previsto no Cédigo Penal, que a

reunido se dé de forma estavel.

2. Para a caracterizacio do crime de associagio para o trifico,
rescindivel o dolo de se iar ¢ estabilid

permanéncia, sendo que a reunifio ocasional de duas ou_mais
30 se subsume ao tipo do artigo 35 da Lei 11. 2

Doutrina. Precedentes.

3. O Tribunal a quo, tendo reconhecido que a reuniio do paciente
e os demais corréus teria sido eventual, a admitiu como apta a
configurar o delito de associa¢io para o trafico, o que contraria a
interpretagio majoritiria que tem sido conferida ao tipo do artigo
35 da Lei de Drogas.

4. Nio havendo qualquer registro, quer na denuncia, na
sentenca condenatéria, ou no aresto objurgado, de que a
associacio do paciente com os demais sete corréus teria alguma
estabilidade ou carater permanente, ndo ha que se falar no
delito de associaciio para o trifico, estando-se diante de mero
concurso de pessoas.

LUIZ FLAVIO GOMES, ALICE BIANCHINI, ROGERIO SANCHES
CUNHA e WILLIAM TERRA DE OLIVEIRAS, reportando-se a (nem
tio) nova Lei de Drogas, consignam que “a clausula ‘reiteradamente ou

6 GOMES. LUIZ FLAVIO et al. Lei de Drogas comentada artigo por artigo: Lei 11.343/2006, de
23.08.2006, 22 edi¢3o, revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2007,
pp. 206/207.
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ndo’ significa somente que a reuniio deve visar a pratica de crimes futu-
10s (no espirito do art. 288 do CP), nio dispensando, de modo algum, a
estabilidade” (grifou-se).

Este entendimento era preponderante ja na vigéncia da legislacio ante-
rior. O Prof. VICTOR EDUARDO RIOS GONCALVES?, por exemplo,

assim se manifestava sobre o tema (grifou-se):

Conforme ji estudado, por se tratar de crime de agiio maltipla,

havera um s6 crime de trifico (art. 12), mas nio se podera cogitar

de a_reuniio even s agentes realizam inamer:

condutas tipicas. Assim sendo, responderio pelo crime de

associa¢do (art. 14).

Desse modo, a estabilidade (temporal) da associacio ¢ imprescindivel
para a configuracio do delito de associacio para o tréfico. Este racioci-
nio ¢ até mesmo logico, considerando que a intencio do legislador foi
combater as verdadeiras “empresas criminais”, que apresentam, muitas
vezes, estrutura hierdrquica e funcional capazes de causar inveja a muitas
instituicdes publicas e privadas.

Nzo s6. Além da estabilidade e permanéncia®, para a configuracio
do delito em comento, ¢ necessario, ainda, a demonstracio da intencio
associativa (elemento subjetivo).

Neste sentido, VICENTE GREGO FILHO? (grifou-se):

7  Gongalves, Victor Eduardo Rio. Legislacdo Penal Especial. S3o Paulo: Editora Saraiva, 2005,
p. 48.

8 “N3o provada a existéncia de liame subjetivo entre os agentes na comercializagdo de drogas, e
verificando-se pelas provas ter sido a unica vez que a apelada transportou droga para o co-réu, nio
resta configurado o crime previsto no art. 35, caput, da Lei n? 11.343/2006, eis que, se associagdo
existisse, seria de natureza eventual, modalidade n3o contemplada na nova lei de téxicos” (TIDF — 12
T.— AP 2007.01.1.055738-4 - rel. Gislene Pinheiro - j. 15.01.2009 — DJU 03.02.2009).

9  Greco Filho, Vicente. Téxicos: prevengdo-repressdo, 142. Edigdo. S3o Paulo: Ed. Saraiva, 2011, pp.
209 e 210.
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“Parece-nos, todavia, que nio sera toda vez que ocorrer concurso

que ficara caracterizado o crime em tela. Havera necessidade de um

animus associativo, isto é, um ajuste prévio no sentido da formacio
de um vinculo associativ f; ma verdadeira societas aceleris

em que avontade d iar sej rada davon necessari
A pratica do crime visado. Excluido, pois, estd o crime, no caso de
convergéncia ocasional de vontades para a pratica de determinado

delito, que estabeleceria a coautoria”.

No caso do delito de associacio para o trafico, mesmo na vigéncia da
legislacio 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, nio basta a
convergéncia de vontades para a pratica das infragdes constantes nos arts.
12 e 13. E necessario, também, a intencio associativa com a finalidade de
cometé-las, o dolo especifico” (grifou-se)’.

Assevere-se, no mais, que a associagio eventual, na legislaciio anterior,
implicava em causa de aumento de pena. Na atual legislacio, contudo,
nio existe este plus. Este detalhe nio foi ignorado por VICENTE GREGO
FILHO™":

“A lei eliminou o problema existente quanto 2 concomitincia
da agravante prevista no art. 18, II1, da Lei n. 6.368, que previa
aumento de pena para o caso de concurso. Tal agravante nio existe
mais, de modo que ou hi o dnimo associativo e se caracteriza o
crime do art. 35 ou nio e o concurso em si mesmo nio mais é

agravante legal”.

Assim, em apertada sintese, para a configuracio do delito de asso-
ciagdo para o trifico de drogas serio observados os seguintes requisitos:
(1) reunido de duas ou mais pessoas; (2) vinculo psicolégico para o
trafico de drogas, pois todos os membros da associa¢io 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) atuacio
por tempo indeterminado; (4) inten¢do associativa; e (5) estabilidade
da associagdo'.

Anote-se, ainda, que o paragrafo tnico do art. 35 determina que “Nas
mesmas penas do caput deste artigo incorre quem se associa para a pratica
reiterada do crime definido no art. 36 desta Lei”. A tnica utilidade deste
dispositivo é a especificagio de que, neste caso, a pratica do delito deve
ser “reiterada”.

Sobre este paragrafo, VICENTE GREGO FILHO" diz que:

O parégrafo tnico equipara ao crime a associagio para a pratica
do crime de financiamento do trifico (art. 36), com a diferenca

de que, para este, a pratica deve ser reiterada, portanto habitual.

4. OBSERVACOES NECESSARIAS

E necessario lembrar, ainda, que o agente que colaborar como infor-
mante com a associa¢do pratica o delito capitulado no art. 37, que tem o
seguinte teor: “Colaborar, como informante, com grupo, organizacio ou
associacdo destinados a pratica de qualquer dos crimes previstos nos arts.
33, caput e § 19, e 34 desta Lei:”. Assim, por opcio legislativa, a conduta
de colaborar como informante constitui crime proprio.

De igual modo, o agente que “Financiar ou custear a pratica de qualquer
dos crimes previstos nos arts. 33, caput e § 1¢, e 34 desta Lei” incorrera no

12 “Desta forma, pode-se dizer que o crime de associagdo para o trifico carateriza-se pelo fato de
dois ou mais individuos estarem associados, por tempo indefinido, para o fim de praticar, em
comum, os crimes de tréfico, de petrechos para o tréfico ou de financiamento ou custeio ilicito
de drogas. Esta é a defini¢do que decorre da dicgdo do texto do préprio art. 35, da Lei Antidrogas,
acima transcrito, ao tipificar a conduta de associagdo criminosa para o trdfico” (Leal, Jodo José
e Leal, Rodrigo José. Controle Penal das Drogas e o Crime de Associa¢&o para o Trafico llicito:
Comentarios ao Art. 35, da Lei 11.343/2006. Extraido do sitio 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 proprio.

Todas estas reflexdes sio importantes, de igual sorte, para fins de nar-
racio do fato delitivo. Assim, ao se narrar um delito de associacio para o
trafico, cabe ao Ministério Publico individualizar a conduta dos membros
da respectiva associacio, descrevendo, ainda que minimamente, a fungao
de cada denunciado na “empresa” delitiva. Esta observacio ¢ altamente
relevante, de mesma forma, porque, no plano empirico, nio se desconhece
que tais associacdes, nio raro, funcionam de forma “empresarial”, com
delimitaciio de fungdes, escalonamento hierarquico, etc.

Desse modo, investigacdes criminais identificam, muitas vezes, as
peculiaridades destas associages. E possivel identificar, por exemplo, os
responsaveis pelo transporte da droga, pelo armazenamento, pela distri-
buicio, etc. De posse destas informacdes, cabe ao Ministério Publico, na
denuncia, individualizar as condutas delitivas, especificando a funcio de
cada membro da associacdo delitiva.

Caso a denuncia (genérica), nestes casos, nio individualize as condutas
delitivas, por equivoco (involuntério que seja), deve ser rejeitada (art. 395,
inc. [, do CPP). Diferentemente, se a investigacio nao conduzir 4 minucia
da participagio de cada membro da associa¢do, a dendncia tende a ser
geral, imputando a todos os membros, nio raro, uma mesma conduta
(importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender,
expor a venda, oferecer, ter em depésito, transportar, trazer consigo, guar-
dar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda
que gratuitamente, sem autoriza¢io ou em desacordo com determinagio
legal ou regulamentar).

Vejamos o que diz a jurisprudéncia'* sobre o tema (grifou-se):

RECURSO EM HABEAS CORPUS - CRIMES EM CONCURSO
DE AGENTES - ASSOCIAGCAO PARA O TRAFICO DE

14 RHC 20711/SP; RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS 2007/0005087-4; Relatora Ministra
JANE SILVA (DESEMBARGADORA CONVOCADA DO TJ/MG); Orgdo Julgador - QUINTA TURMA; Data
do Julgamento — 25/09/2007; Data da Publicago/Fonte - DJ 15/10/2007 p. 297.
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DROGAS - INEPCIA DA DENUNCIA - INOCORRENCIA -

DENUNCIA EM PARTE GERAL - NARRATIVA SATISFATORIA

DA CONDUTA IMPUTADA A PACIENTE - INEPCIA DA

DENUNCIA - IMPOSSIBILIDADE

- RECURSO A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

1 E geral, e niio genérica, a denuincia que atribuj 4 mesma conduta
os de iados, desde que seja impossiv elimitaci

ratic elos envolvi i ente, e haja indici

de acordo de vontades para o mesmo fim.

I1- E impossivel a alegaco de constrangimento ilegal, por inépcia

da denuncia, quando esta contém os requisitos necessarios e

possibilita ampla defesa a paciente.

II1 - Recurso nio provido.

Hé uma outra observagio que se mostra relevante. O § 4°do
art. 33 da legislacdo de regéncia dispoe que “Nos delitos definidos
no caput e no § 1° deste artigo, as penas poderio ser reduzidas de
um sexto a dois ter¢os, vedada a conversio em penas restritivas de
direitos, desde que o agente seja primario, de bons antecedentes,
nio se dedique as atividades criminosas nem integre organizacio
criminosa” (grifou-se).

Nota-se, assim, que o beneficio em tela nio atinge a quem se dedica as
atividades criminosas ou integra organiza¢io criminosa.

A Lein® 11.343/2006 estabeleceu, ainda, mais uma forma de delacio
premiada em nosso ordenamento juridico. O art. 41 dispoe que

O indiciado ou acusado que colaborar voluntariamente com a
investigagdo policial e o processo criminal na identificacio dos
demais co-autores ou participes do crime e na recuperagio total
ou parcial do produto do crime, no caso de condenagio, tera pena
reduzida de um ter¢o a dois tergos (sic).

Neste ponto, valem as tradicionais ponderages sobre o tema delacio
premiada. Este dispositivo ¢ importante porque, nio raro, tem repercussio
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na descoberta e no desbaratamento de associagbes criminosas voltadas
para o trifico de drogas.

Acrescente-se, em tempo, algumas outras informag¢des (constru¢des
pretorianas ou doutrinarias) sobre o tema. Nio é necessario que todos os
membros da associacio ajam juntos ou mesmo que se conhecam. O Prof.
JULIO FABBRINI MIRABETE"Y, em uma de suas obras, assim assevera,

referindo-se ao crime de quadrilha:

Pouco importa, porém, que os componentes da quadrilha nao
se conhecam reciprocamente, que tenham ou nido um lider,
que estejam ou ndo designados para tarefas especificas, que
todos participem ou nio de cada acdo delituosa praticada etc. E

irrelevante, alias, que haja uma organiza¢io apenas rudimentar.

Mencione-se, ainda, que o crime em comento ndo pode ser considerado
hediondo, considerando que a Lei n°® 8.072/90 refere-se apenas ao tréfico
de entorpecentes, e ndo a associa¢do para o trafico.

Vejamos recentissima decisio do TJ/R], de autoria do Des. PAULO
RANGEL', ex-membro do Ministério Publico fluminense (grifou-se):

Trata-se de recurso de agravo em execugio interposto pelo
Ministério Puablico com o objetivo de obter a reforma da decisdo
proferida pelo Juiz da Vara de Execu¢des Penais (a fl. 289) que
negou o carater hediondo do delito de associagio para fins de
trafico e indeferiu o pleito ministerial de elaboragiio de cilculo de
2/5 (dois quintos) do remanescente da pena para fins de progressio
de regime. Dispde o 6rgio ministerial, em suas razdes recursais,
que através da decisdo prolatada, o Juizo monocratico restringiu
indevidamente o alcance da norma do art. 44 da Lei 11.343/2006,
ao asseverar que o crime de associaciio nio consubstanciava crime

hediondo, isto porque o crime de associagio para fins de trafico

15 MIRABETE, Julio Fabbrini. Cédigo Penal Interpretado, 42 edigdo. S3o Paulo: 2003, Ed. Atlas, p. 1862.
16 TJ/RJ, 32 Cam. 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 beneficios a ele relacionados exigem o acatamento
prazos mais severos estabelecidos pelas Leis 11.343/06 e 11.464/07.
Assim, por fim, o Ministério Pablico, requer seja determinada a
elaboragio do calculo do remanescente utilizando-se da fracio de
2/5 (dois quintos) para fins de progressio de regime, no que tange
a pena do art. 35 da Lei 11.343/2006. A Defesa, em contrarrazdes
(fls. 298/303), pugna pela manutengio da decisio agravada.
Em juizo de retratacdo (a fl. 304), o magistrado a quo manteve
a decisdo impugnada pelos seus proprios fundamentos. Instada
a se manifestar, a Procuradoria de Justiga, em parecer da lavra
da i. Procuradora de Justica Katia Aguiar Marques Selles Porto,
opina pelo desprovimento do recurso (fls. 311/313). VOTO:
(..) Decerto, 03 (trés) sio os sistemas que informam os crimes
hediondos. Pelo sistema judicial ¢ o juiz quem, na apreciacio do
caso concreto, decide se o delito é ou niao hediondo; no misto o
legislador apresenta um rol exemplificativo de crimes hediondos,
permitindo o juiz considerar 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.(...) Por sua vez a

Constitui¢do Federal equiparou a hediondo a tortura, o trifico
ilicito de entorpecentes e drogas afins e o terrorismo. Portanto,

iderar i u_equiparado a este, o delito de
iacio ifico é viol sistem d ilizando-se de
e A0 extensiva para prejudi Agrav o_que

por obvio, viola o principio da legalidade. Temos, desta feita, que

o delito de associagio para o trifico de entorpecentes é crime
autdnomo, nio sendo equiparado a crime hediondo.(...)Do mesmo
modo, a Lei 8.072/90, que traz a lista de crimes considerados hediondos,
nenhuma mengdo faz ao crime de associagdo para o trdfico, nem mesmo
a associagdo para o cometimento de qualquer crimes hediondos ou a ele
equiparados.(...) Por tais razdes, direciono o meu voto no sentido
de NEGAR PROVIMENTO AO RECURSO DE AGRAVO EM
EXECUCAO INTERPOSTO PELO MINISTERIO PUBLICO,
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para manter a decisdo proferida pelo Juizo da VEP. E como voto,
senhor Presidente! Paulo Rangel - Relator.

Nio se pode esquecer, ainda, que o tipo penal em comento recebeu
algumas severas criticas. A primeira delas certamente pela sua propria
existéncia, tida, por alguns, como desnecesséria. O problema apresentado
¢ que o art. 288 do Cédigo Penal seria suficiente para disciplinar o fato
tido como tipico. Desse modo, a existéncia da associacio especial, voltada
para os agentes que se reinem com o fim de traficar drogas, veio mais
para confundir.

Jodo José Leal e Rodrigo José Leal” endossam as criticas ao crime
de associacdo para o trafico:

“Assim, com a acertada aboli¢io da majorante, resta apenas a critica
ainconveniéncia de se manter um tipo penal que pune a associagio
de, apenas duas pessoas, que se unem com o proposito de praticar o
crime de trafico, em suas distintas modalidades tipicas. Na verdade,
se associagiio para o crime tem o mesmo significado juridicopenal
de quadrilha ou bando, nio parece adequado incriminar como
associagio criminosa a reuniio de apenas duas pessoas, apenas
porque se manifestam dispostas a praticar, no caso, qualquer
uma das modalidades tipicas do crime de trifico ilicito de drogas.
A nosso ver, o mais adequado teria sido a abolicio, também,
da figura criminosa em estudo e deixar a matéria relacionada a
associagiio criminosa ser tratada no dmbito do espaco normativo
disciplinado pelo art. 288, do CP. Isto simplificaria o sistema penal
¢ o livraria desta inconveniente assimetria normativa causada pela

superposigiio de leis sobre uma mesma situagio fatica”.

Nio obstante a exceléncia das criticas, o certo é que, por opcio le-
gislativa, manteve-se o delito associativo com o fim especial de traficar
drogas. Este tipo penal deixa claro, também, que a politica criminal

17 Ob.cit.
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brasileira, para o trifico de drogas, até mesmo pelas suas consequéncias
sociais devastadoras, tem sido tratada de forma singular e mais severa.

No mais, este tipo de artificio legislativo, embora nio esteja imune
a criticas, como visto, deve ser compreendido como forma de tatica
legislativa. No caso do homicidio e da lesdao corporal capitulados no
Codigo de Transito, ha diferenciagio com os capitulados no Codigo
Penal. Trata-se, como dito, de escolha legislativa, quanto a determinado
tema (trinsito, etc) que seja, no sentir do legislador, mais socialmente
temerdrio.

Outro comentario que se faz necessario é que o delito do art. 35 da
Lei de Drogas nio se refere apenas ao agente que se adequa a algum
dos verbos do art. 33. O art. 35 tem a seguinte redacio: “Associarem-se
duas ou mais pessoas para o fim de praticar, reiteradamente ou nio,
qualquer dos crimes previstos nos arts. 33, caput e § 10, e 34 desta Lei:”.

Observese que o tipo em tela refere-se nio s6 ao caput do art. 33,
como, de resto, ao § 1o do referido artigo e também ao art. 34. O § 1o
do art. 33 tem a seguinte redagio: “Nas mesmas penas incorre quem:
I - importa, exporta, remete, produz, fabrica, adquire, vende, expoe a
venda, oferece, fornece, tem em depdsito, transporta, traz consigo ou
guarda, ainda que gratuitamente, sem autorizacio ou em desacordo com
determinacio legal ou regulamentar, matéria-prima, insumo ou produto
quimico destinado 4 preparacio de drogas; Il - semeia, cultiva ou faz a
colheita, sem autoriza¢io ou em desacordo com determinacio legal ou
regulamentar, de plantas que se constituam em matéria-prima para a
preparacio de drogas; I1I - utiliza local ou bem de qualquer natureza de
que tem a propriedade, posse, administra¢io, guarda ou vigilancia, ou
consente que outrem dele se utilize, ainda que gratuitamente, sem auto-
rizacio ou em desacordo com determinacio legal ou regulamentar, para
o trifico ilicito de drogas”. O art. 34, por sua vez, assim assevera: “Fabri-
car, adquirir, utilizar, transportar, oferecer, vender, distribuir, entregar a
qualquer titulo, possuir, guardar ou fornecer, ainda que gratuitamente,
maquinario, aparelho, instrumento ou qualquer objeto destinado
fabricagdo, preparacio, producio ou transformacio de drogas, sem au-
torizacdo ou em desacordo com determinacio legal ou regulamentar:”.
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Desse modo, conforme lecionam Jodo José Leal e Rodrigo José Leal 8,

“configura-se o crime de associagio, agora positivado no art. 35,
da Lei Antidrogas, quando dois ou mais agentes colocam-se de
acordo para produzir, vender etc., drogas sem autorizacio ou em
desacordo com determinacio legal (art. 33, caput), ou quando os
quadrilheiros se propdem a praticar qualquer uma destas agdes com
relagdo 4 “matéria-prima, insumo ou produto quimico destinado
a preparacio 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-prima para a preparacio de
drogas” (inciso 1I). Ha, ainda, a hipétese de associaciio criminosa
com o proposito de destinar local, equipamento ou “bem de
qualquer natureza” ao trafico de drogas (inciso III). Da mesma
forma, pode ficar configurada esta espécie criminosa especial, no
caso de associagio para a pritica do crime de petrechos para o
trifico ilicito de drogas”.

Outra observacio importante ¢ que o delito de origem nio precisa
se concretizar. Assim, o delito do art. 35 se configura mesmo que o
delito almejado nio seja concretizado.

Adiante, a legislacdo em espécie (art. 44) consignou que “Os crimes
previstos nos arts. 33, caput e § 1°, e 34 a 37 desta Lei sdo inafiancaveis
e insuscetiveis de sursis, graca, indulto, anistia e liberdade proviséria,
vedada a conversdo de suas penas em restritivas de direitos”.

Contudo, assim estdo decidindo os tribunais superiores (grifou-se) *:

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE ENTORPECENTE. PENA
RECLUSIVA. SUBSTITUICAO POR RESTRITIVAS DE
DIREITOS. VEDAGAO LEGAL. ART. 44 DA NOVA LEI DE

18 Ob. cit.
19 HC 215104 SC 2011/0183362-0; Relator: Ministro JORGE MUSSI; Julgamento: 07/02/2012; Grgso
Julgador: TS - QUINTA TURMA; Publicagdo: DJe 15/02/2012.
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DROGAS. DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE
INCIDENTAL PELO SUPREMOTRIBUNAL FEDERAL.
PERMUTA EM TESE ADMITIDA. BENEFICIO NEGADO.
ART. 44 DO CP. REQUISITOS SUBJETIVOS. AUSENCIA DE
PREENCHIMENTO.ILEGALIDADE NAO DEMONSTRADA.
1. Considerando-se a declaragiio de inconstitucionalidade incidental
da expressio “vedada a conversdo em penas restritivas de direitos”
constante da parte final do § 4° do art. 33 da Lei11.343/2006, bem
como da expressdo “vedada a conversio de suas penas em restritivas
de direitos”, contida no art. 44 do mesmo diploma legal, nio mais
subsiste o fundamento para impedir a substituicio da reprimenda
corporal por restritivas de direitos nos delitos elencados na Lei de
Drogas, quando atendidos os requisitos do art. 44 do Cédigo Penal.
2. Encontrando-se a negativa de substituicio da pena reclusiva
por medidas alternativas fulcrada na existéncia de circunstincias
judiciais consideradas desfavoraveis e levando-se em conta ainda
a natureza e quantidade da substincia entorpecente apreendida -
mais de 500 gramas de cocaina -, invidvel acoimar de flagrantemente
ilegal o acordao no ponto em que manteve a decisdo do Juizo da
Execucio que entendeu nio preenchidos os requisitos subjetivos
exigidos pelo art. 44 do Cédigo Penal para o deferimento do
beneficio.

3. Ordem denegada.

5. CONCLUSOES

Em sintese, é possivel afirmar que o delito capitulado no art. 35 da
Lei de Drogas ¢ especial em relacio ao crime de quadrilha capitulado no
Codigo Penal, tendo (a associagio) como finalidade a pratica de tréfico
de drogas. Vése notavel opcio legislativa em sede de tema (drogas) de
evidente importincia social.

O delito em tela configura-se com a participagio de dois ou mais
agentes; vinculo psicolégico para o trifico de drogas; atuagio por tempo
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indeterminado; intencdo associativa; estabilidade e permanéncia da
associacio.

Trata-se, desse modo, de crime auténomo?, que se consuma com a
formacio da sociedade criminal.

No mais, ndo obstante a existéncia de desacertos legislativos (novida-
de?) na formatacio do tipo penal em comento, o certo é que o delito de
associagdo para o trafico tem contribuido para a punicio de traficantes
organizados.

Que se manifestem os doutos.
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DROGAS: SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE
LIBERDADE POR MEDIDA ALTERNATIVA RESTRIVIVA
DE DIREITOS E LIBERDADE PROVISORIA

A Experiéncia da 112 Procuradoria de Justica do MPSE
a Luz da Jurisprudéncia do STF, do STJ e do TJSE

Ana Christina Souza Brandi’
Mark Clark Santiago Andrade’

RESUMO:

O presente estudo revela a experiéncia da 11* Procuradoria de
Justica do MPSE em matéria de substituicio da pena privativa de
liberdade por medida alternativa restritiva de direitos e de liberdade
provisoria nos crimes previstos nos arts. 33, caput ¢ § 1°, ¢ 34 a
37, todos da Lei n. 11.343/006, questdes essas enfrentadas a luz da
jurisprudéncia do STF, do ST] e do TJSE.

Ofoco tematico do presente estudo consiste na apreciacio de duas
relevantes e polémicas disposicoes assentadas na Lei n. 11.343, de
23 de agosto de 2006 - diploma que institui o sistema nacional de politicas
publicas sobre drogas (Sisnad); prescreve medidas para prevencao do uso
indevido, atencio e reinsercio social de usudrios e dependentes de drogas;
estabelece normas para repressio a producio nio autorizada e ao trafico
ilicito de drogas; define crimes e da outras providéncias - quais sejam: a
questio da substituicio da pena privativa de liberdade por restritiva de

1 Procuradora de Justica titular da 112 Procuradoria de Justica do Ministério Publico do Estado de
Sergipe.

2  Analista do Ministério Publico — Especialidade Direito; Assessor de Procurador de Justica do
Ministério Publico do Estado de Sergipe; Pos-graduado em Direito Penal e Direito Processual Penal;
Ex-Professor Substituto da Universidade Federal de Sergipe — UFS.
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direitos, mormente no que se relaciona aos crimes de trafico e associacio
para o tréifico ilicito de entorpecentes; e a problematica da (im)possibilidade
de concessdo da liberdade proviséria em hipoteses que tais.

Trata-se, pois, de uma sintética exposicio do enfrentamento destes
aspectos nas dezenas de casos praticos que diuturnamente aportam na
11» Procuradoria de Justica do Ministério Publico do Estado de Sergipe
(MPSE), a luz da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF), do
Superior Tribunal de Justica (STJ) e do Tribunal de Justica do Estado de
Sergipe (T]SE).

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

Art. 33. (...).

§ 4°. Nos delitos definidos no caput e no § 1° deste artigo, as penas
poderio ser reduzidas de um sexto a dois tercos, vedada a conversio
em penas restritivas de direitos, desde que o agente seja primario,
de bons antecedentes, nio se dedique as atividades criminosas nem
integre organiza¢iio criminosa.

Art. 44. Os crimes previstos nos arts. 33, caput e § 1°, e 34 a 37
desta Lei sio inafiangaveis e insuscetiveis de sursis, graca, indulto,
anistia e liberdade provisoria, vedada a conversio 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 concessio do be-
neficio liberatorio nos crimes de trafico ilicito de entorpecentes e figura
autdnoma (art. 33, caput e § 1°), trafico equiparado (art. 34), associacio
para o tréfico ilicito de entorpecentes (art. 35), financiamento do trafico
(art. 36) e colaboracio como informante (art. 37).

Indaga-se, porém: essa voluntas legislatoris estd em conformidade
com os principios da Constituicio Federal de 1988 (CF/88)? A veda-
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cdo legal vem sendo amparada pela jurisprudéncia patria? Sio essas
disposicoes justas?

Com relacio a substituicio da pena privativa de liberdade por medida
alternativa restritiva de direitos, entende-se que, presentes simultinea e
cumulativamente todos os requisitos do art. 44 do Cédigo Penal (CP)?,
tanto os de cariter subjetivo, quanto os de cunho objetivo,* impde-se a
substituicio da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos, o
que, ressalte-se, constitui direito publico subjetivo do Réu, sob pena de
patente violagdo aos principios constitucionais da individualizacio da
pena (art. 5°, XLVI, CF/88), da isonomia (art. 5°, caput, CF/88) e da
razoabilidade.

A proposito, colacionam-se os seguintes precedentes, exemplificativos
da sedimentada jurisprudéncia nos Tribunais, demandando especial
atencio a decisao paradigmatica proferida pelo STF, no HC n. 97256, na
qual foi incidentalmente declarada a inconstitucionalidade da vedacio a
substituicio da pena prevista no art. 44 da Lei n. 11.343/06, de relatoria
do eminente Ministro sergipano e eterno professor Carlos Ayres Britto:’

3 CP:“Art.44. As penas restritivas de direitos sdo autdnomas e substituem as privativas de liberdade,
quando: | — aplicada pena privativa de liberdade ndo superior a quatro anos e o crime nao for
cometido com vicléncia cu grave ameaga a pessoa ou, qualquer que seja a pena aplicada, se o crime
for culposo; Il - o réu ndo for reincidente em crime doloso; Il - a culpabilidade, os antecedentes, a
conduta social e a personalidade do condenado, bem como os motivos e as circunstancias indicarem
que essa substitui¢do seja suficiente”.

4 Quanto aos requisitos ensejantes da permuta sub oculo, é esclarecedora a ligdo de Guilherme de
Souza Nucci (2009, p. 275-276): “71. Requisito objetivo de duragdo da pena aplicada e espécie de
crime: todos os delitos culposos podem receber o beneficio da substituigdo, qualquer que seja a
pena, bem como os crimes dolosos, desde que a pena ndo ultrapasse 4 anos e ndo houver violéncia
ou grave ameaga a pessoa. N3o cabe ao juiz estabelecer excegdo ndo criada pela lei, de forma que
estdo excluidos todos os delitos violentos ou com grave ameaga, ainda que comportem penas de
pouca duragdo. No caso de lesdo corporal dolosa — leve, grave ou gravissima {pouco importando
se de ‘menor potencial ofensivo’ ou ndo) -, para efeito de aplicagdo da substitui¢cdo da pena, nio
mais tem cabimento a restritiva de direitos. O juiz, em caso de condenagdo, podera conceder o
sursis ou fixar o regime aberto para cumprimento. {...). 76. Requisitos de avalia¢do subjetiva: cabe
ao juiz, dentro de seu prudente critério, novamente invocando o art. 59 do Cédigo Penal, optar pela
substituicdo da pena privativa de liberdade pela restritiva de direitos, levando em consideragdo
a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do condenado, além dos
motivos que o levaram ao delito, bem como as circunstancias gerais da pratica da infragdo”.

5  No mesmo sentido: STF, HC 98769, Rel. Min. EROS GRAU, 22 T,, j. em 26/05/2009.
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HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. ART. 44 DA
LEI 11.343/2006: IMPOSSIBILIDADE DE CONVERSAO DA
PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE EM PENA RESTRITIVA
DE DIREITOS. DECLARACAO INCIDENTAL DE
INCONSTITUCIONALIDADE. OFENSA A GARANTIA
CONSTITUCIONAL DA INDIVIDUALIZACAO DA PENA
(INCISOXLVIDOART. 5 DA CF/88). ORDEM PARCIALMENTE
CONCEDIDA. 1. O processo de individualizacio da pena é um
caminhar no rumo da personalizagio da resposta punitiva do
Estado, desenvolvendo-se em trés momentos individuados e
complementares: o legislativo, o judicial e o executivo. Logo, a
lei comum ndo tem a for¢a de subtrair do juiz sentenciante o
poder-dever de impor ao delinqiiente a sancio criminal que a ele,
juiz, afigurarse como expressdo de um concreto balanceamento
ou de uma empirica ponderagio de circunstincias objetivas
com protagonizagdes subjetivas do fato-tipo. Implicando essa
ponderagio em concreto a op¢io juridico-positiva pela prevaléncia
do razoavel sobre o racional; ditada pelo permanente esforco do
julgador para conciliar seguranga juridica e justica material. 2. No
momento sentencial da dosimetria da pena, o juiz sentenciante
se movimenta com inelimindvel discricionariedade entre aplicar
a pena de privaciio ou de restricio da liberdade do condenado e
uma outra que ja nio tenha por objeto esse bem juridico maior
da liberdade fisica do sentenciado. Pelo que é vedado subtrair da
instincia julgadora a possibilidade de se movimentar com certa
discricionariedade nos quadrantes da alternatividade sancionatéria.
3. As penas restritivas de direitos sio, em esséncia, uma alternativa
aos efeitos certamente traumaticos, estigmatizantes e onerosos do
carcere. Nio ¢ a toa que todas elas sio comumente chamadas de
penas alternativas, pois essa ¢ mesmo a sua natureza: constituir-se
num substitutivo ao encarceramento e suas seqiielas. E o fato é
que a pena privativa de liberdade corporal nio ¢ a tinica a cumprir
a funcdo retributivo-ressocializadora ou restritivo-preventiva da
sancio penal. As demais penas também sio vocacionadas para
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esse geminado papel da retribuicio-prevencio-ressocializacio, e
ninguém melhor do que o juiz natural da causa para saber, no caso
concreto, qual o tipo alternativo de reprimenda é suficiente para
castigar e, a0 mesmo tempo, recuperar socialmente o apenado,
prevenindo comportamentos do género. 4. No plano dos tratados
€ convengdes internacionais, aprovados e promulgados pelo Estado
brasileiro, é conferido tratamento diferenciado ao trifico ilicito de
entorpecentes que se caracterize pelo seu menor potencial ofensivo.
Tratamento diferenciado, esse, para possibilitar alternativas ao
encarceramento. E o caso da Convengio Contra o Trifico Ilicito
de Entorpecentes e de Substancias Psicotrdpicas, incorporada ao
direito interno pelo Decreto 154, de 26 de junho de 1991. Norma
supralegal de hierarquia intermediaria, portanto, que autoriza cada
Estado soberano a adotar norma comum interna que viabilize a
aplicacdo da pena substitutiva (a restritiva de direitos) no aludido
crime de tréfico ilicito de entorpecentes. 5. Ordem parcialmente
concedida tio-somente para remover o 6bice da parte final do
art. 44 da Lei 11.343/2006, assim como da expressio analoga
“vedada a conversio em penas restritivas de direitos”, constante
do § 4° do art. 33 do mesmo diploma legal. Declaragio incidental
de inconstitucionalidade, com efeito ex nunc, da proibicio de
substituicio da pena privativa de liberdade pela pena restritiva de
direitos; determinando-se ao Juizo da execugio penal que faca a
avaliacio das condigdes objetivas e subjetivas da convolagio em
causa, na concreta situagio do paciente.(STF, HC 97256, Rel. Min.
AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, j. em 01/09/2010).

HABEAS CORPUS. TRAFICO ILICITO DE DROGAS.
SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE
POR RESTRITIVAS DE DIREITOS. POSSIBILIDADE.
DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE, PELO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, DA VEDACAO A
CONVERSAOQ DA PENA, POR OCASIAO DO JULGAMENTO
DO HC N.» 97.256/RS. REGIME INICIAL FECHADO.
MITIGACAO DO REGIME PRISIONAL ADMITIDA,
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QUANDO, APLICADA A CAUSA ESPECIAL DE DIMINUICAQ
PREVISTA NO § 4. DO ART. 33 DA LEI N. 11.343/06, FOR
SUBSTITUIDA A PENA CORPORAL POR RESTRITIVA
DE DIREITOS. PRECEDENTES DO STF E ST). ORDEM
PARCIALMENTE CONCEDIDA. 1. O Paciente foi condenado,
em primeira instincia, 4 pena de 01 ano e 08 meses de reclusio,
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 cocaina
na forma de crack, além de R$ 60,00. 2. O Plendrio do Supremo
Tribunal Federal, no julgamento do HC n.° 97.256/RS, Rel.
Ministro AYRES BRITTO, declarou, incidentalmente, a
inconstitucionalidade da vedagio a substituicio da pena privativa
de liberdade por restritivas de direitos, prevista no art. 44 da Lei
n.° 11.343/2006. 3. O regime inicial fechado ¢ obrigatorio aos
condenados pelo crime de trifico de drogas cometido apés a
publicagio da Lei n.c 11.464, de 29 de marco de 2007, que deu
nova redagio ao § 1.° do art. 2.° da Lei 8.072/90, ressalvada a
possibilidade de fixagdo de regime prisional mais brando, quando,
aplicada a causa especial de diminuigiio prevista no § 4.°do art. 33
dalei n.° 11.343/06, for substituida a pena privativa de liberdade por
restritivas de direitos, a fim de adequar a reprimenda ao beneficio
concedido justamente para evitar o encarceramento. Precedentes
do STF e do STJ. 4. Ordem concedida para, mantida a condenagio,
reformar o acérdio impugnado e a sentenca condenatéria, a fim de
estabelecer o regime inicial aberto, substituindo a pena reclusiva
por duas sangdes restritivas de direitos, a serem especificadas pelo

Juizo das Execugdes. (ST], HC 203.835/SP, Rel. Min. LAURITA
VAZ, 5* T., j. em 06/09/2011).

APELAGAO CRIMINAL. TRAFICO DE DROGAS
PRIVILEGIADO. ARTS. 33, CAPUT E § 4> C/C ART. 41,
CAPUT, DA LEI DE DROGAS. CONVERSAO DA PENA
PRIVATIVA DE LIBERDADE EM RESTRITIVA DE DIREITO
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- POSSIBILIDADE. REU CONDENADO A PENA DE 07
(SETE) MESES DE RECLUSAO. PRECEDENTES DO STF E
DO STJ. APLICACAO DO REGIME ABERTO. RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO. DECISAO UNANIME. I - A
delacio premiada nio pode isentar de pena o agente. Inteligéncia
do art. 41, caput, que prevé apenas redugio da reprimenda. II -
Tendo o réu em seu favor as circunstincias judiciais do art. 59, bem
assim cumprido todos os requisitos do art. 44 do CP, é possivel
a conversido da pena privativa de liberdade, no caso dos autos
fixada em 07 (sete) meses de reclusio, por restritiva de direito, em
homenagem ao principio da individualizagio da pena, conforme
reconhecido pelo Plenario da Suprema Corte, que declarou
incidentalmente inconstitucional o art. 44 da Lei n° 11.343/06 (HC
n° 97.256/RS, Rel. Min. Ayres Britto, DJe de 16/12/10) na parte
que vedava tal beneficio legal. [11 - Aplicagio do regime aberto de
cumprimento por consectario logico, tendo em vista a conversio
da pena privativa de liberdade, que evitou o encarceramento. IV
- Recurso parcialmente provido. Decisio Unanime. (TJSE, AP.
CRIMINAL N 0800/10, REL. DES. LUIZ ANTONIO ARAUJO
MENDONCA, j. em 31/10/2011).

Ja no atinente a possibilidade ou ndo de conceder a liberdade provisoria
em delitos desse jaez, insta ressaltar, por oportuno e de antemio, que tal
questio foi considerada deveras relevante do ponto de vista econémico,
politico, social ou juridico, ultrapassando os interesses subjetivos limitados

a uma causa especifica, ou seja, caracterizada como matéria de repercussao
geral, na forma do art. 102, § 3°, da CF/88 c/c os arts. 543-A e 543-B,
ambos do CPC.

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

REPERCUSSAO GERAL - PRISAO PREVENTIVA -
FLAGRANTE - TRAFICO DE DROGAS - FIANGCA VERSUS
LIBERDADE PROVISORIA, ADMISSAO DESTA ULTIMA -

Possui repercussio geral a controvérsia sobre a possibilidade de ser
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concedida liberdade proviséria a preso em flagrante pela pratica de
trafico de drogas, considerada a clausula constitucional vedadora
da fianga nos crimes hediondos e equiparados.(STF, RE 601384
RG, Rel. Min. MARCO AURELIO, j. em 10/09,/2009).

De registrar-se, ainda, que a disciplina do beneficio liberatério sub
oculo encontra-se hodiernamente assentada nos arts. 321 e ss., do CPP,
com redaciio conferida pela Lei n. 12.403/11, destacando-se o estatuido
no art. 321 do referido diploma adjetivo, a saber:

Art. 321. Ausentes os requisitos que autorizam a decretagio da
prisio preventiva, o juiz deveri conceder liberdade provisoria,
impondo, se for o caso, as medidas cautelares previstas no art. 319

deste Cadigo e observados os critérios constantes do art. 282 deste
Codigo. (Redagiio dada pela Lei n° 12.403, de 2011).

Expendidas tais consideragdes propedéuticas, importa ponderar as
principais - e antagonicas - correntes que se formaram ao redor do tema,
quais sejam, pela possibilidade e pela negativa da concessdo da liberdade
provisoria nos crimes em comento neste articulo.

Observa-se, pois, que consideravel parcela da jurisprudéncia vem se
posicionando no sentido de que seria até mesmo dispensavel a fundamen-
tagdo da custodia cautelar, de per si, amparando a manutencio da prisio,
com o proprio indeferimento do beneficio liberatério.

Tal conclusio seria aferida ut interpretacio logico-sistematica da ina-
fiancabilidade imposta pelo art. 5°, XLIII, da CF/88¢ e do impedimento
especifico estatuido no ja transladado art. 44, caput, da Lei n. 11.343/06,
consoante se verifica dos v. arestos subseguintes:’

6  CF/88:art. 52 (...). XLlIl- alei considerara crimes inafiangéveis e insuscetiveis de graga ou anistia
a prética da tortura, o tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos
como crimes hediondos, por eles respondendo os mandantes, os executores e os que, podendo
evita-los, se omitirem”.

7  No mesmo sentido: STF, HC 108652, Rel. Min. RICARDO LEWANDOWSKI, 12 T., j. 09/08/2011.

72



Drogas: Substituigio da Pena Privativa de Liberdade por Medida Alternativa Restritiva de Direitos e Liberdade Provisoria

HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. PROCESSO PENAL.
PRISAO EM FLAGRANTE POR TRAFICO DE DROGAS.
LIBERDADE PROVISORIA: INADMISSIBILIDADE. ORDEM
DENEGADA. 1. A proibicio de liberdade proviséria, nos
casos de crimes hediondos e equiparados, decorre da propria
inafiancabilidade imposta pela Constituigio da Republica a
legislacio ordinaria (Constituicio da Republica, art. 5°, inc.
XLIII): Precedentes. O art. 20, inc. II, da Lei n. 8.072/90
atendeu ao comando constitucional, ao considerar inafiangaveis
os crimes de tortura, trifico ilicito de entorpecentes e drogas
afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos.
Inconstitucional seria a legislacio ordinaria que dispusesse
diversamente, tendo como afiangaveis delitos que a Constituicio
da Republica determina sejam inafiancaveis. Desnecessidade de
se reconhecer a inconstitucionalidade da Lei n. 11.464/07, que,
ao retirar a expressio ‘e liberdade proviséria’ do art. 2°, inc. 11, da
Lei n. 8.072/90, limitou-se a uma alteragio textual. A proibicio
da liberdade provisoria decorre da veda¢io da fianga, nio da
expressdo suprimida, a qual, segundo a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, constituia redundancia. Mera alteragio textual,
sem modifica¢io da norma proibitiva de concessdo da liberdade
proviséria aos crimes hediondos e equiparados, que continua
vedada aos presos em flagrante por quaisquer daqueles delitos. 2. A
Lei n. 11.464/07 nio poderia alcangar o delito de trafico de drogas,
cuja disciplina ja constava de lei especial (Lei n. 11.343/06, art. 44,
caput), aplicivel a espécie vertente. 3. Irrelevincia da existéncia,
ou ndo, de fundamentagio cautelar para a prisio em flagrante por
crimes hediondos ou equiparados: Precedentes. 4. (...). 5. Ordem
denegada. (STF, HC 103715, Rel. Min. CARMEN LUCIA, 12 T,,
j- em 23/11/2010).

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. TRAFICO ILICITO
DE ENTORPECENTES E ASSOCIACAO AO TRAFICO. (...).
LIBERDADE PROVISORIA. VEDACAO IMPOSTA PELA
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CONSTITUICAO E PELOS ARTS. 2°, INCISO II, DA LEI
8.072/90 E 44 DA LEI 11.343/06. ORDEM DENEGADA. (...). 3.
O inciso XLIII do art. 5° da Constitui¢io Federal estabelece que o
crime de trafico ilicito de entorpecentes ¢ inafiancavel. Nio sendo
possivel a concessio de liberdade proviséria com fianga, com maior
razio ¢ a nio-concessio de liberdade provisoria sem fianca. 4. A
legislagio infraconstitucional (art. 2°, II, da Lei 8.072/90 e art. 44
da Lei 11.343/06) também veda a liberdade proviséria ao preso em
flagrante por trifico ilicito de entorpecentes. 5. A Terceira Seciio
do Superior Tribunal de Justi¢a consolidou o entendimento de que
a vedacgio legal ¢ fundamento suficiente para o indeferimento da
liberdade proviséria. 6. Ordem denegada. (STJ; HC 117960/SP;
Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima; 5* T.; j. 21/05/2009).

Noutro turno, existem os que entendem ser imperiosa e imprescindivel
a apreciacio e a presenca dos requisitos (e, nesta expressio, abarcam-se
os pressupostos, fundamentos e condi¢cdes de admissibilidade) da prisio
preventiva (arts. 311, ss., CPP), ou seja, apenas e somente se justificada a
necessidade da custodia cautelar, é que restaria impossibilitada a concessao
da liberdade provisoria nas infracdes em exame.

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

Assim, o juiz somente podera segregar o individuo se presentes os re-
quisitos da prisao preventiva e em decisio devidamente fundamentada, tal
como preceituam o estado de inocéncia e o devido processo legal (art. 5°,
LIV e LVII, CF/88), além da indispensavel motivacio das decisdes judiciais
(art. 93, CF/88), tudo isso cumulado com o principio da excepcionalidade
da prisdo cautelar, inferida dos arts. 312, 315 e 282, § 6°, todos do CPP,
com redacio 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, nio ha sentido algum para a proibicio, em abstrato
e padronizada, da liberdade proviséria. Afinal, todo o sistema
processual penal, no tocante a prisio cautelar, atualmente, gravita
em torno da necessariedade e indispensabilidade da segregacio
processual, exigindo-se os requisitos da prisio preventiva para
tanto. As ultima reformas do Cédigo de Processo Penal (Leis
11.689/2008 e 11.719/2008) deixaram bem clara essa posicio.
Além disso, cuida-se de privilegiar o principio constitucional da
presungio de inocéncia, nio se permitindo a prisdo cautelar a bel-
prazer, sem necessidade, calcando-se em preceito legal simplista
e generalizante. Nio se pode fundar a proibicio de liberdade
provisoria em elementos abstratos, tal como a singela tipificagio
em crime de trifico de drogas; ¢ indispensavel haver mais que isso,
demonstrando-se a real exigéncia da segregaciio antes de formada

a culpa.

No mesmo sentido, o magistério de Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues

Alencar (2011, p. 621-623):

E interessante notar que o legislador, quando pretende dar um
tratamento mais rigido ao processamento de algumas infragdes, se
vale do expediente de vedar a concessio da liberdade proviséria.
Desta maneira, havendo prisiio, o agente responderia a persecucio
penal no céarcere, em verdadeira antecipagio de pena, suprimindo-
se do magistrado, no caso concreto, a afericio da necessidade do
carcere cautelar. E, sem duvida, uma indevida intromissio do
Legislativo nas atividade tipicas do Judiciario. Ndo estamos diante
de uma ciéncia exata. Um caso nio é igual ao outro, nem os presos
se equivalem. Vedar por completo a liberdade proviséria é conduzir
a persecucio penal as cegas, fazendo pouco caso da presungio de
inocéncia.

{...). A nosso ver, a vedagio legal absoluta de liberdade provisoria é
inconstitucional, ferindo a presungio de inocéncia e retirando do

magistrado a atividade que lhe é peculiar na gestio da conveniéncia
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da medida. (...).

Perceba que as restrigdes podem existir, como acontece por
comando da prépria CF, que determina que a lei considerara os
crimes hediondos e assemelhados (trafico, tortura e terrorismo)
inafiangaveis (art. 5°, XLIII). Contudo, vedagio absoluta,
obstando qualquer modalidade de liberdade provisoria, foge ao
razoavel. Nio ¢ este o propdsito da CF. O jogo de palavras é por
demais perigoso. Ratificando o que pretendemos demonstrar,
atualmente a lei ordindria contempla liberdade provisoria sem
fianca aos hediondos, apesar de continuarem inafiangaveis. Ora,
se estas infracdes, supostamente extremamente graves, comportam
liberdade proviséria sem fianga, qual outra infragdo (de forma
razodvel) nio comportaria a medida?

O principio da proporcionalidade, que era implicitamente presente
no ordenamento, agora vem depreendido de forma expressa a
partir das no¢des de necessidade e adequacio referidas como
pressupostos gerais para a aplicagio de toda e qualquer medida
cautelar (art. 282, CPP).

Se as infra¢des de maior gravidade, como as hediondas, comportam
a medida (liberdade provisoria, sem fianca, com a possibilidade
de aplicagio de outras cautelares ndo prisionais do art. 319, CPP),
nenhuma vedagcio absoluta pode subsistir. (...)

(...).

Ja quanto ao trafico de drogas, a questio exige bom senso. E
que a Lei n° 11.343/2006, lei especial que disciplina o tréfico
e condutas assemelhadas, no caput do art. 44 veda a fianca e a
liberdade proviséria sem fianga a tais infragdes. Ora, mesmo sendo
lei especial, acreditamos que houve revogagio ticita com o advento
da lei n° 11.464/2007 alterando a lei de crimes hediondos. Se
todos os crimes hediondos e assemelhados comportam liberdade
proviséria sem fianga, o trafico nio foge a regra. A razoabilidade
justifica a medida. Afinal, onde hi a mesma razio, deve haver
o mesmo direito. (...). Como ja salientado, é natural que caiba
ao magistrado aferir no caso concreto a necessidade ou nio do
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carcere cautelar. Vedagdes peremptorias, dissociadas da analise do
fato em exame, estio 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 2* Turma

do STF e da 62 Turma do STJ, além de ser a forte tendéncia das decisces

proferidas pelo T]SE, sendo, veja-se:

8

Habeas Corpus. (...). 2. Trifico de drogas. Prisio em flagrante.
Liberdade provisoria. Vedacio expressa (Lei 11.343/2006, art.
44). Necessidade de analise dos requisitos do art. 312 do CPP.
Decisio judicial devidamente motivada em elementos concretos.
3. Constrangimento ilegal ndo caracterizado. 4. Ordem denegada.
(STF, HC 100573, Rel. Min. GILMAR MENDES, 22 T., j. em
24/08/2010).

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. (...). LIBERDADE
PROVISORIA. AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO
CONCRETA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL
EVIDENCIADO. (...). 4. Consoante entendimento da Sexta
Turma deste Sodalicio, a vedacio genérica 4 concessao de liberdade
provisoria contida no art. 44 da Lei n. 11.343/2006 niio impede, por
si 50, o deferimento do almejado beneficio, caso ausentes quaisquer
das hipéteses autorizadoras previstas no art. 312 do Codigo de
Processo Penal. 5. Esta colenda Turma tem se posicionado no
sentido de que, ainda que se trate de delito de trafico, a Lei n.
11.464/2007, ao suprimir do art. 2°, I, da Lei n. 8.072/1990 a
vedagdo 4 liberdade provisoria nos crimes hediondos e equiparados,

8

No mesmo sentido: STF, HC 107415, Rel. Min. JOAQUIM BARBOSA, 22 T., j. em 01/03/2011; STF, HC
102260 AgR, Rel. Min. EROS GRAU, 22T, j. em 20/04/2010; STJ, HC 161.123/SP, Rel. Min. HAROLDO
RODRIGUES (Desembargador Convocado do TJ/CE), 62 T, j. em 18/05/2010, DJe 07/06/2010; TISE,
HC N2 1003/2011, REL. DESA. GENI SILVEIRA SCHUSTER, j. em 12/09/2011; TJSE, HC N2 0801/2011,
REL. DES. LUIZ ANTONIO ARAUJO MENDONGA, j. em 05/09/2011.
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adequou a lei infraconstitucional ao texto da Carta Politica de
1988, que prevé apenas a inafiancabilidade de tais infracoes, sendo
inadmissivel a manutencio do acusado no carcere quando nio
demonstrados os requisitos autorizadores de sua prisio preventiva.
6. Verificado que foi negada a liberdade provisoria ao paciente
apenas com fundamento na vedagio genérica do art. 44 da Lei de
Drogas, na gravidade abstrata do delito, nas suas conseqiiéncias
sociais e em alusdes genéricas acerca da imprescindibilidade de
mantenca de custddia cautelar, de rigor a concessio do almejado
beneficio. 7. Ordem concedida para anular o Processo n. 130/10,
da 72 Vara Criminal de Sio Paulo, desde a sentenga (...). (ST], HC
185.859/SP, Rel. MIN. SEBASTIAO REIS JUNIOR, 6 T., j. em
13/09/2011, DJe 19/10/2011).

HABEAS CORPUS - TRAFICO DE ENTORPECENTES - ARTS.
33, CAPUT, DA LEI 11.343/06 - PRISAO PREVENTIVA -
RAZOABILIDADE DO DECRETO PRISIONAL-NECESSIDADE
DE SALVAGUARDAR A ORDEM PUBLICA DEMONSTRADA
- CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO CARACTERIZADO
- DENEGAGCAO DA ORDEM - UNANIME. I- A prisio
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 indicios de autoria
demonstram, em tese, a pratica do trifico ilicito de entorpecentes,
sendo inconteste que este ¢ um crime que tem em seu bojo o
rastro de destruiciio social, pois ele movimenta toda uma rede de
criminalidade que atemoriza a sociedade. Portanto, ¢ primordial
que em crimes desta natureza, a ordem publica seja restabelecida.
I1I- Constrangimento ilegal nio configurado. Ordem denegada.
Unénime. (TJSE, HC N°0782/2011, REL. DES. EDSON ULISSES
DE MELQ, j. em 08/08/2011).

Diante de tais consideragdes e argumentos, malgrado a polémica envolta
no tema e sem a pretensio de estancar o indispensavel debate juridico,
acredita-se que a melhor orientagio para o deslinde das problematicas ora
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arrostadas, em matéria dos crimes de narcotraficincia e figuras equiparadas
(arts. 33, caput e § 1°, e 34 a 37, todos da Lei n. 11.343/06), seria pela
possibilidade de substituicio 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 concessdo de liberdade proviséria,
com a condicio de que estejam ausentes os requisitos da prisdo preventiva
(considerando-se as recentes alteragdes advindas com a Lei n. 12.403/11),
medidas essas que vem sendo pugnadas nas manifestacoes da 112 Procura-
doria de Justica do MPSE e que vem se confirmando em numerosa parcela

das decisdes do STF, do ST] e do TJSE.
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O RESGATE DO DIREITO A SAUDE INFANTIL

Augusto César Leite de Resende'

SUMARIO:

I Introducio - 2 Direito Fundamental a Saade - 3 Dever
Constitucional de Implementacio de Politicas Pablicas - 4
Controle Judicial da Omissio Estatal = 5 Reserva do Possivel ¢ o

Minimo Existencial - 6 Conclusio - 7 Bibliografia.
1. INTRODUCAO

Diante da flagrante incapacidade de o Estado combater o trafico
ilicito de entorpecentes e da inexisténcia de politicas ptblicas de
auxilio e orientacio a criancas e adolescentes e as familias brasileiras, cada
vez mais, menores vém consumindo substincias entorpecentes e alcoolicas.

Em Sergipe, os problemas decorrentes do uso abusivo de drogas,
notadamente o crack, assumem contornos estarrecedores. Pais sentem-se
impotentes diante de filhos viciados, chegando-os a acorrenté-los como se
animais irracionais e ferozes fossem?. Os orgios encarregados de atendi-
mento, do mesmo modo, ndo conseguem dar satisfatorio encaminhamento
a esses casos, ante a inexisténcia de servicos e programas no Estado.

As conseqiiéncias da incapacidade de o Estado de Sergipe e os Muni-
cipios enfrentarem realmente o problema sio intimeras e significativas:

1 Promotor de Justica Especial de S3o Cristovao/SE. Professor de Direito Constitucional e Direito
Administrativo na Faculdade de Administragdo e Negdcios de Sergipe — FANESE. Especialista em
Direito Publico pela Universidade Sul de Santa Catarina

2 Conforme reportagem publicada na TV Sergipe em 2011.
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delinqiiéncia, 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, érgios encarregados por lei de atenderem a
essas situacdes, mostram-se impossibilitados de realizar um trabalho razo-
avel, devido a inexisténcia de apoio especializado na drea.

Em todo o Estado de Sergipe, nao ha nenhum programa oficial efi-
ciente de orientacio, apoio e auxilio a criancas e adolescentes alcodlatras
e toxicOmanos.

Sao intmeros os menores dependentes quimicos. Por consequéncia, as
criangas e adolescentes sergipanas que nio vém tendo o atendimento ade-
quado, vez que néo ha: programa de atendimento a criancas e adolescentes
viciados no alcool e em drogas. Os 6rgios publicos, apesar de empenhados
em auxiliar na recuperagio dos menores, sentem-se impotentes, pela falta
de capacitacio técnica.

Por esses motivos, cabe ao Ministério Publico buscar compelir, pela via
judicial, o Poder Publico a criar e manter em funcionamento programa
eficiente de auxilio, orientacdo e tratamento para alcoodlatras e toxico-
manos, como forma de assegurar cumprimento a direitos definidos pela
Constituicdo Federal e leis outras.

Contudo, o trabalho nio ¢ simples porque o controle judicial de politi-
cas publicas é um tema que provoca grandes debates nos meios académico
e forense. Existem posicionamentos teéricos e jurisprudenciais negando
ao Poder Judiciario o poder/dever de compelir o Estado a implementar
politicas publicas voltadas para a prote¢io da crianca e do adolescente, sob
os mais variados argumentos, tais como: suposta violacio aos Principios da
Separagdo dos Poderes, da Violagdo da Discricionariedade Administrativa
e da Clausula da Reserva do Possivel.

Pretende-se, ao longo deste trabalho, demonstrar a possibilidade de o
Poder Judiciario desempenhar legitimamente seu papel de garantir as reais
aplicagdo e efetividade do Texto Constitucional, mormente a de assegurar a
todos os cidaddos o livre exercicio dos direitos fundamentais de prestacio,
obstacularizados pela omissio do Poder Publico.
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2. DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE

"A Constituicio Federal reservou inteiramente o Titulo 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;

¢) direitos sociais;

d) direitos a nacionalidade;

e) direitos politicos

No entanto, o rol do referido Titulo II da Carta Magna nio é taxativo,
mas meramente exemplificativo porque o art. 5°, § 2¢, da prépria Cons-
tituicio Federal ressalva que:

Os direitos e garantias expressos nesta Constituicio nio
excluem outros decorrentes do regime e dos principios
por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que
a Republica Federativa do Brasil seja parte.

Os direitos fundamentais ndo sdo apenas aqueles consagrados e reco-
nhecidos formalmente na Constituigio, pois, como acima referido, a Carta
Magna admite a existéncia de outros direitos fundamentais nio inseridos
no rol do Titulo 11, reconhecendo, destarte, a existéncia dos chamados
direitos materialmente fundamentais.

Tais direitos podem ser classificados em: direitos formalmente fun-
damentais e direitos materialmente fundamentais. Serio formalmente
fundamentais os direitos expressamente incorporados no catilogo dos
direitos fundamentais da Constituigio.

Por sua vez, os direitos materialmente fundamentais poderio ser identi-
ficados a partir do conceito aberto de direitos fundamentais adotado pelo
art. 5°, § 2°, da Constituicio Federal, pois possibilita o reconhecimento de
direitos fundamentais positivados em outras partes do texto constitucional
ou em tratados internacionais e até mesmo na identificagdo de direitos
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fundamentais ndo-escritos ou implicitos na Constituicio, que sejam de-
correntes do regime e principios por ela adotados?.

O constitucionalista Alexandre de Moraes® ressalta o carater meramente
exemplificativo do rol dos direitos fundamentais previstos no Titulo II da
Carta Magna. A propésito:

Os direitos e garantias expressos na Constituigio Federal nio
excluem outros de caréter constitucional decorrentes do regime
e dos principios por ela adotados...além disso, a enumeracio do
art. 5° da Constitui¢io ndo exclui a existéncia de outros direitos
e garantias individuais, de carater infraconstitucional, decorrente
dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do

Brasil seja parte...

Na mesma linha de entendimento, Pedro Lenza® leciona que o rol do
art. 5° da Constituigio Federal ¢ “um rol meramente exemplificativo, na me-
dida em que os direitos e garantias expressos na Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados”.

O Supremo Tribunal Federal ja se pronunciou no sentido de que os
direitos fundamentais individuais e coletivos nio se restringem ao catalogo
do art. 5° da Constituigio Federal, podendo ser encontrados em outras
partes do texto constitucional, conforme se depreende do julgado abaixo:

Direito Constitucional e Tributirio. Agio Direta de
Inconstitucionalidade de Emenda Constitucional e de Lei
Complementar. I.P.M.F. Imposto Provisorio sobre a Movimentagciio
ou a Transmissdo de Valores e de Créditos e Direitos de Natureza
Financeira-[.P.M.F. Artigos 5., par. 2., 60, par. 4., incisos [ e IV, 150,
incisos III, “b”, e VI, “a”, “b”, “c” e “d”, da Constituicio Federal. 1.
Uma Emenda Constitucional, emanada, portanto, de Constituinte

3 SARLET, ingo Wolfgang. op. cit., p.85.
4  Direito Constitucional. 212 ed. S3o Paulo: Atlas, 2007, p. 110-111.
5  Direito Constitucional Esquematizado. 112 ed. S3o Paulo: Editora Método, 2007, p. 697.
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derivada, incidindo em violacio a Constituicio originaria, pode ser
declarada inconstitucional, pelo Supremo Tribunal Federal, cuja
funcio precipua ¢ de guarda da Constituigio (art. 102, I, “a”, da

C.F). 2. A Emenda Constltucmngl n. 3. de IZ 03. 122 3, que, no

inconstitucionalidade, ao dispor, no paragrafo 2. desse di itiv

que, quanto a tal tributo, nio se aplica “o art. 150, 111, “b” e V1", da
Constituicio, porque, desse modo, violou os seguintes principios
e normas imutdveis (somente eles. nio outros): 1. - o principio da

nterioridade, que ¢ garantia individual do contribuinte (art. 5., par.
2., art. 60, par. 4.. inciso [V e art. 150, 111, “b” da Constituicio); 2.

- o principio da imunidade tributéria reciproca (que veda a Uniio,

aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios a instituigio de
impostos sobre o patrimdnio, rendas ou servigos uns dos outros) e
que ¢ garantia da Federagio (art. 60, par. 4., inciso L,e art. 150, VI,
“a”, da C.F); 3. - a norma que, estabelecendo outras imunidades
impede a criagio de impostos (art. 150, I1I) sobre: “b”): templos de
qualquer culto; “c”): patriménio, renda ou servicos dos partidos
politicos, inclusive suas fundagdes, das entidades sindicais dos
trabalhadores, das institui¢des de educacio e de assisténcia social,
sem fins lucrativos, atendidos os requisitos da lei; e “d”): livros,
jornais, periodicos e o papel destinado a sua impressio; 3. Em
consequiéncia, ¢ inconstitucional, também, a Lei Complementar
n. 77, de 13.07.1993, sem reducio de textos, nos pontos em que
determinou a incidéncia do tributo no mesmo ano (art. 28) e
deixou de reconhecer as imunidades previstas no art. 150, VI,
“a”, “b”, “c” e “d” da C.F. (arts. 3., 4. ¢ 8. do mesmo diploma,
L.C. n. 77/93). 4. Agiio Direta de Inconstitucionalidade julgada
procedente, em parte, para tais fins, por maioria, nos termos do
voto do Relator, mantida, com relagio a todos os contribuintes, em
carater definitivo, a medida cautelar, que suspendera a cobranga
do tributo no ano de 1993. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal
- Tribunal Pleno, ADI 939/DF, Rel. Min. Sydney Sanches, DJU
18.03.1994, p. 5165). (grifo nosso)
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A identificacdo e a caracteriza¢io de um direito materialmente dotado
de fundamentalidade ndo sio tarefas faceis para o intérprete e aplicador
do direito, pois tais tarefas nio decorrem apenas da simples leitura do
Texto Constitucional, na medida em que poderio, como visto alhures,
existir outros direitos fundamentais dispersos no corpo da Constituicio,
positivados em tratados internacionais ou consagrados em principios nio
assentados na Carta Magna.

A definigdo de direito fundamental proposta por Ingo Wolfgang Sarlet®
permite ao intérprete a identificacio e, consequentemente, a efetivacio
e a protegdo de direitos fundamentais exclusivamente materiais, isto €,
nio consagrados expressamente no catilogo do Titulo II da Constituicio
Federal. A propésito:

Direitos fundamentais sdo, portanto, todas aquelas posicoes
juridicas concernentes is pessoas, que, do ponto de vista do direito
constitucional positivo, foram, por seu contetido e importincia
(fundamentalidade em sentido material), integradas ao texto da
Constituicio e, portanto, retiradas da esfera de disponibilidade
dos poderes constituidos (fundamentalidade formal), bem como as
que, por seu contetido e significado, possam lhes ser equiparados,
agregando-se & Constitui¢io material, tendo, ou nio, assento na
Constituigio formal (aqui considerada a abertura material do
Catalogo).

Assim, reconhecem-se direitos que, apesar de nio consagrados
formalmente no rol do Titulo Il da Constituicio Federal, por seu
conteudo, importincia e significado, podem ser considerados fun-
damentais e, por isso mesmo, inseridos na Carta Constitucional,
produzindo todos os efeitos juridicos como se direitos formalmente
fundamentais fossem.

Dispoe a Constituicio Federal:

6 A Eficicia dos Direitos Fundamentais. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2007, p. 91.
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Art. 227 - E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida,
4 saude, a alimentacio, a educagio, ao lazer, a profissionalizagio,
i cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e & convivéncia
familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma
de negligéncia, discriminagio, exploragio, violéncia, crueldade e
opressao.

§ 1°- O Estado promoveré programas de assisténcia integral a satide
da crianca e do adolescente, admitida a participagio de entidades
ndo-governamentais.

(..)

§ 3°. 0 direito a prote¢io especial abrangera os seguintes aspectos:
(.)

VII - programas de prevengio e atendimento especializado a crianga

e ao adolescente dependente de entorpecentes e drogas afins.
Além disso, estabelece:

Art. 196 - A satde é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducio do
risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario

as acOes e servigos para sua promogao, protegao e recuperagio.

Como se vé, a Carta Magna alcou a orientagio, o auxilio e o tratamento
de menores dependentes quimicos a qualidade de direito fundamental
dos infantes.

3. DEVER FUNDAMENTAL DE IMPLEMENTACAO DE PO-
LITICAS PUBLICAS

A Constituicio ¢, indiscutivelmente, uma norma juridica e, como tal,
dotada de imperatividade. Nio se trata de mero documento politico, de
um simples convite ao administrador publico a empreender as politicas
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publicas nela consagradas, cuja concretizacio fica ao alvedrio, ou melhor,
sob a discricionariedade do chefe do Poder Executivo.

De fato, a Constitui¢do ndo é um documento essencialmente politico,
mas juridico. Tal modelo (o da Constituicio como documento estritamente
politico) vigorou na Europa até meados do século passado.

No inicio da segunda metade do século XX, o Professor alemiao Konrad
Hesse assentou:

a Constituicio juridica logra converterse, ela mesma, em forca
ativa, que se assenta na natureza singular do presente (individuelle
Beschffenheit der Gegenwart). Embora a Constituigio nio possa,

por si s6, realizar nada, ela pode impor tarefas’.

Luis Roberto Barroso também ressalta a indiscutivel forca normativa
da Constitui¢io, conforme se depreende:

Atualmente, passou a ser premissa do estudo da Constituiciio o
reconhecimento de sua forca normativa, do carater vinculativo
e obrigatério de suas disposi¢des. Vale dizer: as normas
constitucionais sio dotadas de imperatividade, que ¢é atributo de
todas as normas juridicas, e sua inobservincia ha de deflagrar os

mecanismos proprios de coagio, de cumprimento for¢ado®.

No mesmo tritho, Ana Paula de Barcellos leciona que “a constituicdo é norma
Juridica central no sistema e vincula a todos dentro do Estado, sobre tudo os Poderes Piiblicos™.

7  HESSE, Konrad. A For¢a Normativa da Constituig3o, Tradugdio: Gilmar Ferreira Mendes, Sérgio
Antdnio Frabris Editor, Porto Alegre, 1991, p. 19.

8 Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagio do Direito (O Triunfo Tardio do Direito
Constitucional no Brasil). Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador, Instituto
Brasileiro de Direito Publico, n2 9, Disponivel em: http://www.direitodoestado.com.br/redae.asp.
Material da 12 aula, da disciplina Atualizag3o Legislativa e Jurisprudencial em Direito Constitucional,
ministrada no Curso de Especializag3o Telepresencial e Virtual em Funggo Social e Prética do Direito
- Area de Concentracdo: Direito Piblico — UNISUL — REDE LFG, p. 5.

9 “Neoconstitucionalismo, Direitos Fundamentais e Controle das Politicas Publicas” in Leituras
Complementares de Constitucional: Direitos Fundamentais, 22 edigdo, Ed. Podivm, 2007, p. 49.
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Hodiernamente, portanto, nio mais se discute a for¢a normativa da
Constituicdo. A Carta Magna é norma juridica, dotada de imperatividade
e que, por isso mesmo, seus preceitos sio obrigatdrios e vinculativos.

A Constituicdo Brasileira impoe ao Poder Pablico o dever de imple-
mentar programas de prevencio e atendimento especializado a crianca e
ao adolescente dependente de entorpecentes e drogas afins, como acima
ressaltado.

A Constituicio Federal consagra, indiscutivelmente, o direito fun-
damental do menor a insercio em programas de orientaciio, auxilio e
tratamento a depoendentes de drogas, impondo ao Estado o dever funda-
mental de garantir e proteger a saude fisica e psicoldgica destes menores.
Na licio do professor portugués José Joaquim Gomes Canotilho'® “as
normasfim e normas-tarefas ambientalmente relevantes sd@o normas constitucionais
impositivas”, isto é, impde ao legislador infraconstitucional e aos Poderes
Puablicos o dever de adotar medidas efetivas e adequadas de protecio
menores toxicOmanos.

Naio ha discricionariedade do Administrador Publico quando a Consti-
tuicio e/ou a legislacio infraconstitucional fixam fins, metas e programas
a serem desenvolvidos pelo Estado, ou seja, quando impdem um facere
consubstanciado na implementacio de politicas publicas ou de prestacdes
materiais e juridicas, as quais permitam o efetivo exercicio dos direitos
fundamentais consagrados na Magna Carta.

Discricionaridade ¢ liberdade de atuacio do agente publico de acordo
com seu juizo de conveniéncia e oportunidade, nos casos em que o orde-
namento juridico confere tal liberdade. Maria Sylvia Zanella Di Pietro!!
conceitua discricionariedade administrativa, in verbis:

E a faculdade que a lei confere 4 Administra¢io para apreciar o
caso concreto, segundo critérios de oportunidade e conveniéncia, e
escolher entre duas ou mais solugdes, todas vilidas perante o direito.

10 Estudos sobre Direitos Fundamentais. 1.ed.. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais; Portugal:
Coimbra Editora, 2008.
11 Discricionariedade Administrativa na Constituigdo de 1988. 2.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 66.
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Celso Anténio Bandeira de Mello!? ressalta que a discricionariedade
pode decorrer:

I) da hipotese da norma, isto é, do modo impreciso com que a lei
haja descrito a situacio fitica (motivo), isto é, o acontecimento do
mundo empirico que fara deflagrar o comando da norma, ou da

omissdo em descrevé-lo...

II) do comando da norma, quando nele se houver aberto, para o
agente publico, alternativas de conduta, seja (a) quanto a expedir
ou ndo expedir o ato, seja (b) por caberlhe apreciar a oportunidade
adequada para tanto, seja (c) por lhe conferir liberdade quanto
a forma juridica que revestira o ato, seja (d) por lhe haver sido
atribuida competéncia para resolver sobre qual sera a medida mais

satisfatéria perante as circunstincias...

I1I) 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, estio se reportando a conceitos
plurissignificativos (isto é, conceitos vagos, imprecisos, também

chamados de fluidos ou indeterminados) e ndo unissignificativos.

A Constituicio Federal impos ao Estado o dever fundamental de prote-

Ao aos toxicdmanos, subtraindo do Administrador Publico qualquer juizo
de conveniéncia e oportunidade sobre a protecio ou nio destas criancas
e adolescentes, ou seja, ndo esta na livre disposi¢io dos Poderes Publicos
decidir se o menor dependente quimico deve ou nio ser protegido. Enfim,
ndo ha discricionariedade.

12 Discricionariedade e Controle Jurisdicional. 2. ed. S3o Paulo: Malheiros Editores, 2000, p. 18-19.
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4. CONTROLE JUDICIAL DA OMISSAO ESTATAL

Primeiramente, cumpre salientar que o inadimplemento das obriga-
¢oes constitucionais e legais por parte do Poder Publico confere ao Poder
Judiciario o dever-poder de assegurar o cumprimento das normas consti-
tucionais, em razio justamente da forca normativa da Constituicio e do
Principio da Maxima Efetividade da Norma Constitucional, sem que isso
venha, evidentemente, a caracterizar violagio ao Principio da Separacio
dos Poderes.

A teoria da “Triparticio de Poderes'®” foi inicialmente idealizada por
Aristoteles, em sua obra “Politica”, através do qual o filésofo grego iden-
tificou trés fungdes basicas e distintas exercidas pelo Estado, quais sejam:
edicio de normas, aplicacio destas normas e julgamento, concentrando,
no entanto, tais fun¢io unicamente no monarca.

Em 1748, o aristocrata Charles-Louis de Secondat, senhor de La Bredé
e Bardo de Montesquieu aprimou, em seu célebre livro “O Espirito das
Leis”, a Teoria da Separa¢ao dos Poderes idealizada por Aristoteles, atra-
vés da atribuicio das funcées do Estado a orgios distintos, autébnomos e
independentes, com vistas a otimizar a atividade estatal.

No entanto, a teoria de Montesquieu, na forma como foi concebida
pelo escritor francés, ndo proporcionava uma perfeita harmonia entre os
trés Poderes, uma vez que os respectivos Poderes somente podiam exercer
suas funcdes tipicas. Vale dizer: o Poder Executivo somente administrava,
o Poder Legislativo somente editava normas e o Poder Judiciario s6 julga-
va, ndo lhes sendo permitidas exercer as atribuicdes dos outros Poderes.

Apos a teoria de Montesquieu, surge o Sistema de Freios e Contrapesos
(Teoria do Checks and Balances), autorizando aos Poderes do Estado exer-
cerem fungdes atipicas, isto €, funcdes proprias dos dois outros Poderes,
com a finalidade precipua de assegurar a harmonia entre os Poderes e o

13 Ressalte-se que a terminologia “triparticio de poderes” é equivocada, uma vez que o poder estatal
é uno e indivisivel. O que ocorre, na verdade, € uma distribuigdo de fungdes do Estado entre érgdos
distintos e independentes uns dos outros, visando otimizar a atividade do Estado e evitar abuso de
poder do governante. No entanto, empregaremos o termo “triparticdo de poderes” no presente
trabalho porque é de uso tradicional e comum na literatura juridica nacional.
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livre exercicios de suas fungdes tipicas, sem que um Poder exerca ingeréncia
ou supremacia sobre os demais.

Assim, cumpre ao Poder Judiciario, no exercicio de suas fungdes tipicas,
o dever-poder de determinar ao demais Poderes e, evidentemente, aos
particulares, a correta observincia do ordenamento juridico, mormente
quando nio atendidos os direitos fundamentais consagrados na Carta
Magna.

Luiz Guilherme Marinoni'* esclarece que “a jurisdigdo, atualmente, tema
fungdo de tutelar (ou proteger) os diveitos, especialmente os direitos fundamentais”.

Na Acido de Descumprimento de Preceito Fundamental N.° 45, o
Supremo Tribunal Federal fixou entendimento sobre a possibilidade de
o Poder Judiciario exercer o controle sobre a escolha e implementacio
de politicas publicas pelo Poder Executivo quando vulnerados direitos
fundamentais do cidadio ou a dignidade da pessoa humana.

Corroborando entendimento anteriormente firmado na Agio de Des-
cumprimento de Preceito Fundamental N.° 45, o Presidente do Supremo
Tribunal Federal, Ministro Gilmar Mendes, assentou, em decisao exarada
em 08 de julho de 2008, que “ndo hd duvida quanto a possibilidade juridica
de determinagdo judicial para o Poder Executivo concretizar politicas publicas
constitucionalmente definidas”’”.

Nesse contexto, o Poder Judicidrio nio viola o Principio da Separacio
dos Poderes ao determinar ao Poder Executivo a implementacio de politicas
publicas necessérias ao efetivo exercicio dos direitos fundamentais consa-
grados ao ser humano na Carta Magna, ao contrario, o Poder Judiciario
exerce corretamente seu papel de adequar a omissio estatal ao ditames
legais e constitucionais.

14 Curso de Processo Civil, volume 1: Teoria Geral do Processo. S3o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2006.
15 BRASIL. STF — Suspens#o de Liminar — N.2 235 — TO. Inteiro teor disponivel em: http://www.stf.
ov.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/sl235.pdf. Acesso em 02.03.2012.
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5. RESERVA DO POSSIVEL E O MINIMO EXISTENCIAL

A implementacio de politicas publicas envolve o gasto de dinheiro pu-
blico e os recursos sdo limitados, dai porque ser sustentado que o efetivo
exercicio dos direitos fundamentais depende de disponibilidade financeira
do Estado, a chamada reserva do possivel.

Ingo Wolfgang Sarlet'é sustenta que o Estado dispe apenas de limi-
tada capacidade de dispor sobre o objeto das prestagdes reconhecidas
pelas normas definidoras de direitos fundamentais sociais, de tal sorte
que a limitagdo dos recursos constitui limite juridico e fatico dos direitos
fundamentais.

Ana Paula de Barcellos'”, seguindo a linha trilhada pela doutrina na-
cional, também afirma que a reserva do possivel ¢ um limite juridico e
fatico dos direitos fundamentais, uma vez que “pouco adiantara, do ponto
de vista pratico, a previsio normativa ou a refinada técnica hermenéutica
se absolutamente nido houver dinheiro para custear a despesa gerada por
determinado direito subjetivo”.

Luis Roberto Barroso'® leciona que para a efetividade das normas de-
finidoras de direitos fundamentais sociais “certas prestacées hdo de situarse
dentro da reserva do possivel, das disponibilidades do erdrio”.

Ana Paula de Barcellos'? identifica duas espécies da reserva do possivel,
a reserva do possivel fitica e a juridica. A primeira refere-se a inexisténcia
material e real de recursos, ou seja, indisponibilidade de caixa. A segunda
compreende a inexisténcia de autorizagio orgamentaria para a realizacio
de determinada despesa.

No que pese a reserva do possivel ser, em regra, um limitador juridico
e fatico dos direitos fundamentais, a incapacidade econdmico-financeira
da pessoa estatal deve ser, objetivamente, comprovada pelo ente que o

16 A Eficdcia dos Direitos Fundamentais. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2007, p. 305.

17 A Eficdcia Juridica dos Principios Constitucionais: O Principio da Dignidade na Pessoa Humana.
2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 262.

18 O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas. 8.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2606, p. 105.

19 A Eficacla Juridica dos Principios Constitucionais: O Principio da Dignidade na Pessoa Humana.
2.ed. Rio de Janeiro; Renovar, 2008, p. 262-263.
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alegar, ou seja, nio basta a mera alegacio, faz-se mister a efetiva e objetiva
comprovacio das limitacdes orcamentarias, segundo a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal®:

...a realizaciio dos direitos econdmicos, sociais e culturais - além de
caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de concretizacio -
depende, em grande medida, de um inescapavel vinculo financeiro
subordinado as possibilidades or¢amentarias do Estado, de tal
modo que, comprovada, objetivamente, a incapacidade econémico-
financeira da pessoa estatal, desta ndo se podera razoavelmente
exigir, considerada a limitagio material referida, a imediata

efetivacio do comando fundado no texto da Carta Politica.

A limitagio de recursos financeiros é uma realidade da qual nio se pode
ignorar, fechar os olhos. Entretanto, “a reserva do possivel ndo pode ser
legitimamente argiiida ao que se chama de minimo existencial, ou seja,
aquelas condi¢des materiais minimas essenciais 4 dignidade da pessoa
humana” #. Marcelo Novelino Camargo?? também sustenta que:

O aspecto distintivo fundamental entre os direitos que compdem
o minimo existencial e os outros direitos sociais, esta no fato de
que aqueles, por serem direitos minimos imprescindiveis a uma

vida digna, nio se submetem 2 reserva do possivel.

E verdade que compete, a principio, aos Poderes Legislativo e Executivo,
segundo suas opgdes politicas, a elaboragio do orcamento do Estado, ou
seja, a destinaciio e aplicagiio dos recursos publicos. Entretanto, a liberdade

20 Informativo N.2 345,

21 A Eficacia Jurfdica dos Principlos Constitucionais: O Principio 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 Conteudo Juridico da Dignidade da Pessoa Humana. In: CAMARGO, Marcelo Novelino
(Organizador). Leituras Complementares de Constituclonal. 2. ed.. Salvador: Editora Podivm,
2007, p. 125.
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do legislador e do administrador publico sofre restri¢oes, uma vez que o
or¢amento devera ser formulado de modo a atender, razoavelmente, todas
as politicas publicas impostas pela Constituicio Federal ao Poder Pablico
e destinadas a propiciar o livre exercicio dos direitos fundamentais, sob
pena de se incorrer em omissdo inconstitucional.

O orcamento da Unido, dos Estados-Membros, do Distrito Federal
e dos Municipios devera ser elaborado de forma a garantir as condicaes
minimas de existéncia digna (minimo existencial), que sio um “limite a
liberdade de conformacio do legislador”?.

Para Ana Paula de Barcellos*, os recursos disponiveis deverao ser apli-
cados prioritariamente no atendimento aos fins considerados essenciais
pela Constituicio até que eles sejam realizados e para garantir condicoes
materiais essenciais a dignidade humana (0 minimo existencial), que é
prioridade do Estado brasileiro, de modo que somente apos assegurar este
padrao minimo social € que o restante dos recursos podera ser aplicado
segundo as propostas politicas do Administrador Pablico.

Dirley da Cunha Junior? afirma que a falta de recursos publicos nio
pode ser guindada a obstaculos a efetivacio dos direitos fundamentais
sociais, pois imaginar que a realizagdo desses direitos depende de cofres
cheios do Estado significa reduzir a sua eficacia a zero, ressaltando que
se ndo atendidas as condicdes materiais minimas indispensaveis a uma
existéncia digna:

...0 Poder Judiciario esta legitimidado a interferir - num auténtico
controle dessa omissdo inconstitucional - para garantir esse
minimo existencial, visto que ele ¢ obrigado a agir onde os outros
Poderes niio cumprem as exigéncias basicas da constituiciio (direito

a vida, dignidade humana, Estado Social), nio satisfazendo os

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

24 A Eficécia Juridica dos Principios Constitucionais: O Principio da Dignidade na Pessoa Humana.
2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 262-263.

25 A Efetividade dos Direitos Fundamentais Sociais e a Reserva do Possivel. In: CAMARGO, Marcelo
Novelino (Organizador). Leituras Complementares de Constitucional. 2. ed.. Salvador: Editora
Podivm, 2007, p. 436.
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direitos fundamentais sociais. Assim, as decisdes sobre prioridades
na aplicaciio e distribuigio de recursos publicos deixam de ser
questdes de discricionariedade politica, para serem uma questio

de observincia de direitos fundamentais...
E mais:

...a efetividade dos direitos sociais - notadamente daqueles mais
diretamente ligados a vida e a integridade fisica da pessoa - nio

pode depender da viabilidade orcamentaria.

Assim, a reserva do possivel nio podera ser, legitimamente, invocada
quando se tratar de direitos fundamentais inseridos no contetido minimo
da dignidade da pessoa humana, isto ¢, de direitos fundamentais sem os
quais o ser humano nio tem uma vida com dignidade.

A doutrina brasileira indica alguns direitos fundamentais que com-
pdem o minimo existencial, a exemplo da saude, educagio fundamental,
assisténcia social, moradia e acesso a Justica?, verdade é que néo existe
um contetdo certo, determinado e especifico do minimo existencial, uma
vez que “todas as prestacoes indispensaveis & promogio, protecio e fruicio
de uma vida digna (que podem variar de acordo com as circunstincias)
necessariamente compde o minimo existencial”?’.

O direito a orientacio, auxilio e tratamento a criangas e adolescentes
toxicomanos insere-se no contetdo minimo existencial, vez que o abando-
no estatal as estas vitimas os levam a condicio de meros objetos.

A obra “Homo Sacer: o poder soberano e a vida nua”, de Giorgio Agambe,
permite-nos a concluir que a inexisténcia de programas oficiais de tratamento
de dependentes quimicos, notadamente as criangas e os adolescentes toxico-

26 CAMARGO, Marcelo Novelino . O Contetido Juridico da Dignidade da Pessoa Humana. Leituras
Complementares de Constitucional. 2. ed.. Salvador: Editora Podivm, 2007, p. 124-125; BARCELLOS,
Ana Paula de. A Eficscia Juridica dos Principios Constitucionais: O Principio da Dignidade na
Pessoa Humana. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 288.

27 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficicia dos Direitos Fundamentais. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Ed., 2007, p. 374.
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manos, os levam a mera existéncia bioldgica, destituidos de qualquer valor
ou importincia na sociedade sergipana e, em especial, para o Poder Publico.

De fato, a atual e real situacio dos toxicobmanos na sociedade sergipana
pode ser comparada ao que Giorgio Agambem denomina campo de con-
centracio, considerando que em tais locais, a vida humana é perfeitamente
matével e insacrificavel.

A perspectiva da vida nua, definida por Giorgio Agamben, tem como
paradigma os campos de concentragio nazistas durante a Segunda Guerra
Mundial, dentro dos quais o “ser humano” nio representava mais qualquer
tipo de humanidade, mas estava destituido de qualquer das qualidades
que poderiam caracteriza-lo como tal.

Na Grécia antiga, os gregos utilizavam dois termos bastante distintos
para expressar o significado da palavra “vida”. a) z0é, que significava o
simples fato de viver, isto €, a mera existéncia bioldgica, comum a todos
os seres vivos, tais como o homem, os animais e as plantas; e b) bios que
expressava o modo ou forma de viver da pessoa®.

Aristoteles definia que “o homem ¢é naturalmente um animal politico”.
O aludido filésofo grego se referia ao homem, em razio de uma qualidade,
inexistente em outros seres vivos - a razio -, tem, também, uma existéncia
politica: é a razio torna possivel a0 homem passar de zoé a politikon zéon
(animal politico), vale dizer, lhe possibilita uma vida politica (bios politicos),
o homem ¢ o tnico ser vivente que possui a razao, o sentido do bem e do
mal, do injusto e do injusto.

Na idade moderna, a vida biologica e a saude da populacio passam
a ser o centro das estratégias politicas do Estado e, por isso, a politica se
transforma em “biopolitica”.

Colocando a vida biolégica no centro de seus cilculos, o Estado mo-
derno nio faz mais, portanto, do que reconduzir 4 luz o vinculo secreto
que une o poder a vida nua, reatando assim com o mais imemorial dos
arcana imperii®.

28 Agamben, Giorgio. Homo Sacer: O poder soberano e a vida nua. Belo Horizonte: Editora UFMG,
2010, p. 9.
29 Agamben, Giorgio. Ob. cit. p. 14.
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A partir da definigio de soberano de Carl Schmitt, que define soberano
como “aquele que decide sobre o estado de excegio”*, Giorgio Agamben
demonstra a verdadeira face da biopolitica: como o soberano é aquele
que tem o poder de decidir se a vida em sociedade estd normal ou nio,
encontra-se numa posicio especial, qual seja: esta dentro e fora, a0 mesmo
tempo, do ordenamento juridico (paradoxo do dentro-fora)?.

O ser humano ingressa na vida politica através de uma inclusio-exclu-
siva: ingressa na pdlis através de sua exclusio do mero existir biologico.

“A formula singular gerada em vista do viver, existente em vista
do viver bem pode ser lida nio somente como uma implicacio da
geracio (ginoméne) no ser (olisa), mas também como uma exclusio
inclusiva (uma exceptio) da zoé na polis, quase como se a politica
fosse o lugar em que o viver deve se transformar em viver bem, e
aquilo que deve ser politizado fosse sempre a vida nua. A vida nua
tem, na politica ocidental, este singular privilégio de ser aquilo

n32

sobre cuja exclusio se funda a cidade dos homens

Nesse contexto de inclusdo excludente ou de exclusio inclusiva da
vida bioldgica na vida politica, percebese de forma clara que o homem
tem direitos, mas sem efetividade, ou seja, s6 no papel, o Estado leva-o a
vida nua, & mera existéncia biolégica, 2 figura contraditéria do homo sacer.

No Brasil, o direito de acesso a programas oficiais de orientagio, au-
xilio e tratamento mostra-se inserido no minimo existencial dos menores
toxicomanos porque a auséncia de sua concretizacio e efetividade leva-
-nos a reconhecer que os destinatarios desses direitos estio na condicio
de mera vida nua, de mero objeto do direito. Em suma: esses infantes sao
submetidos 4 vida nua.

30 Agamben, Giorgio. Homo Sacer II: Estado de Excegdo. 22 edigdo. S3o Paulo: Boitempo, 2011, p.
11.

31 Agamben, Giorgio. Homo Sacer II: Estado de Excegdo. 22 edig3o. Sdo Paulo: Boitempo, 2011, p.
11-49.

32 Agamben, Giorgio. Homo Sacer: O poder soberano e a vida nua. Belo Horizonte: Ed. UFMG, 2010,
p. 15.
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As criancas e os adolescentes toxicomanos estdo em permanente estado
de excecio, dentro e fora a0 mesmo tempo da ordem juridica, porque o
sistema lhes assegura orientacio, auxilio e tratamento, dé-lhes protecio,
mas ainda assim seus direitos nio sio plenamente concretizados pelo
proprio Estado.

Por isso, todos eles, dependentemente quimicos, sdo pessoas reduzidas
a4 mera existéncia biologica. Sio homo sacer entregues ao “abandono” em
razio daquilo que Agamben conceitua como tanatopolitica: o poder que
o soberano tem de decidir sobre quem tem o direito ou nio de viver, ou
seja, em decidir qual vida merece ser vivida. Sdo pessoas insacrificaveis,
porém mataveis.

Cabe ao Ministério Pablico buscar compelir, pela via judicial, o Poder
Publico a criar e manter em funcionamento programa eficiente de auxilio,
orientacdo e tratamento para alcoolatras e toxicomanos, como forma de
assegurar cumprimento a direitos definidos pela Constituicio Federal e
proporcionar, por consequéncia, a metamorfose das criancas e adolescentes
dependentes quimicos (homo sacer) em seres humanos com dignidade.

E nesse contexto, o Poder Judicidrio podera, portanto, determinar
a implementacio de programas de auxilio, orientaciio e tratamento de
criancas e adolescentes alcodlatras e toxicomanos.

6. CONCLUSAO

O presente trabalho procurou discutir o controle judicial de politicas
publicas envolvendo a protecio do menor toxicomano. O objetivo pre-
cipuo foi de contribuir para a construgio da protecdo realmente integral
da crianca e do adolescente frente as omissdes inconstitucionais do Poder
Publico. Nessa linha, chegamos a algumas conclusdes, a seguir expostas
objetivamente:

1 - A Constituicio Federal de 1988, inspirando-se nos documentos
internacionais de protecio a crianca e adolescente, alcou o direito de
acesso a programas oficiais de orienta¢do, auxilio e tratamento a categoria
de direito fundamental das criancas e adolescentes toxicomanos.
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2 - A Constituigio Federal impéds ao Estado o dever fundamental de
protecio aos infantes toxicdbmanos, substraindo do Administrador Pablico
qualquer juizo de conveniéncia e oportunidade sobre a sua protecio, ou
seja, ndo estd na livre disposicio dos Poderes Publicos decidir se imple-
menta ou nio programas de prevencio e atendimento especializado a
crianga e ao adolescente dependente de entorpecentes. Enfim, nio ha
discricinariedade.

3 - A implementagio de politicas publicas envolve o gasto de dinheiro
publico e os recursos sdo limitados, dai porque ser sustentado que o efetivo
exercicio dos direitos fundamentais depende de disponibilidade financeira
do Estado, a chamada reserva do possivel.

Entretanto, a reserva do possivel ndo poders ser, legitimamente, invo-
cada quando se tratar de direitos fundamentais inseridos no conteudo
minimo da dignidade da pessoa humana.

4 - O direito de acesso a programas oficiais de prevenciio e atendimento
especializado & crianga e ao adolescente toxicomano insere-se no conteudo
minimo da dignidade da pessoa humana porque sem a concretizaciio desse
direito as criancas e os adolescentes dependentes quimicos sio reduzidos
a condic¢io de meros homo sacer.

5 - A omissdo do Estado aos deveres constitucionais de proteger a
satide dos menores toxicomanos submete-se ao controle judicial, sem que
isto caracterize violagio a separagio e a independéncia dos Poderes, pois
o Poder Judiciério néo criard politicas publicas sanitarias, nem usurpara
a iniciativa do Poder Executivo, apenas determinara o cumprimento de
politicas publicas constitucionalmente definidas e especificadas de maneira
clara e concreta na legislacio infraconstituicional.
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A PESSOA IDOSA E O PROBLEMA DAS DROGAS: A
VULNERABILIDADE DO IDOSO NO SEIO FAMILIAR

Berenice Andrade de Melo!
Mariana Moura Rocha?

RESUMO:

Artigo que aborda a violéncia contra a pessoa idosa, inserindo-a
em um contexto social que vulnerabiliza ainda mais este cidadio
¢ analisando-a em conjunto com a problematica do consumo

excessivo de drogas e as suas consequéncias no seio familiar.

1. INTRODUCAO

A violéncia contra o idoso é uma realidade em nossa sociedade.
experiéncia de trabalho perante a 4* Promotoria de Justica
Especializada na Defesa do Acidentado do Trabalho, Idoso, Pessoa com
Deficiéncia e Direitos Humanos em Geral revela que o nimero de longe-
vos em situacdo de risco, vitimas de maus tratos, na capital sergipana, ¢é
crescente, e aumenta conforme sio difundidos os direitos desta camada
da populacio por toda a comunidade, que passa a buscar as autoridades
no sentido de que sejam tomadas as providéncias cabiveis.
O consumo excessivo de drogas licitas ou ilicitas, e em especial o aumento
vertiginoso do numero de usuarios de crack em nosso estado nos ultimos
anos, por sua vez, tem efeitos desastrosos sobre a integridade e o bem estar da

1 Promotora de Justica titular da 42 Promotoria de Justica Especializada na Defesa do Acidentado
do Trabalho, Idoso, Pessoa com Deficiéncia e Direitos Humanos em Geral. Diretora do Centro de
Apoio Operacional de Defesa dos Direitos Humanos

2 Bacharela em direito e Analista do Ministério Publico do Estado de Sergipe
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populagio idosa no seio da sua propria familia. A vulnerabilidade inerente a
esse estagio da vida e a inexisténcia de um aparelho eficiente de combate a
drogadicgio contribuem sobremaneira para a potencializacio de tais efeitos.

O objetivo deste trabalho é trazer a tona a referida problematica, susci-
tando a discussdo a respeito do tema e tornando explicita mais esta grave
consequéncia do fendmeno das drogas, que atinge nio s6 o Estado de
Sergipe, mas todo o pais, e requer medidas urgentes por parte do poder
publico, bem como a mobilizacio da sociedade como um todo.

Trataremos inicialmente da questdo do crescimento da populacio idosa
e de como a mesma vem sendo absorvida pelo direito, a fim de garantir-
-he efetivamente os seus direitos internacionalmente reconhecidos. Em
seguida, abordaremos a violéncia em si, pormenorizando as formas pelas
quais ela se materializa. Por fim, tragaremos consideracées acerca do uso
de drogas no seio familiar em que se insere a pessoa idosa.

2. O CRESCIMENTO DA POPULACAO IDOSA E A CONSO-
LIDACAO DOS SEUS DIREITOS

E cedigo que a populacio idosa vem crescendo rapidamente. Com o
avango da medicina, a melhoria no sistema de saneamento e o controle
de natalidade, o numero de idosos em todo o mundo vem aumentando
significativamente, com o progndstico de inversio da pirimide etéria.

Tal assertiva é um fendmeno que preocupa todas as sociedades, uma
vez que torna imperativa a garantia de servicos voltados ao atendimento
das necessidades peculiares desse segmento, a fim de assegurar os direitos
inerentes 4 sua condicio de pessoa. O contingente de individuos nessa
faixa etaria deixa de ser um simples fator biolégico e passa a ser considerado
uma questdo social relevante, diante da necessidade de amparo aos idosos
pelas precarias condicdes sociais que lhes sio oferecidas.

A preocupagio 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
observancia do principio da soberania dos paises, o respeito as “minorias”
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existentes, em especial nos paises subdesenvolvidos e em desenvolvimento.
Entre estas “minorias” encontra-se o idoso.

As familias, com o sistema capitalista implantado, nio mais conseguiam
suprir as demandas de seus velhos, tornando-se imprescindivel a partici-
pacio direta do Estado para lhes garantir a cidadania. Os Movimentos
Sociais e os ja mencionados Organismos Internacionais intervieram, sur-
gindo, pois, diplomas de carater supranacional que foram ratificados por
paises que aderiram a questio, 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 a
pessoa idosa por niao mais fazer parte da cadeia produtiva.

Até a promulgacio da Constituicio Federal no Brasil em 1988 nio existia
no pais uma politica direcionada ao idoso, € as acdes visavam ao assistencia-
lismo. Foi apenas a partir deste marco que as normas passaram a atribuir
ao Estado, a familia e 4 sociedade o dever de amparar e assistir os idosos.

Surgem, nesse interim, normas infraconstitucionais, norteadas pelos
principios e fundamentos que abracam os direitos humanos conquistados
por cidaddos nos paises ocidentais, e tem inicio a conquista paulatina
da cidadania do longevo brasileiro, objetivando a efetivacio dos direitos
fundamentais estabelecidos na Carta Magna.

Vislumbra-se, portanto, um avango nesse sentido. Entretanto, para
se alcancar a plena garantia e efetividade de todos os direitos inerentes
ao homem em todas as suas fases da vida, necessério se faz que politicas
sociais basicas sejam garantidas, visando um envelhecer mais igualitario
e a aniquila¢do do preconceito e desvalor vinculados aos velhos, a fim de
que os mesmos sejam protagonistas de suas proprias histdrias, com a co-
-participacio de toda a sociedade.

No contato didrio com a realidade da populacio, sio percebidos inu-
meros desafios para a implementacio de politicas publicas que garantam,
de forma efetiva, os direitos fundamentais e o exercicio da cidadania a
estes individuos. No que concerne especificamente ao combate as drogas,
temos a inexisténcia de um aparato eficiente de atendimento ao usuirio,
para suprimir o vicio, e a sua familia, a fim de prestar-lhe a assisténcia
psicossocial necessiria para o enfrentamento da situacio, que poderia
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ter sido evitada, fosse a atuagio do Estado eficaz no sentido de coibir as
mazelas sociais que levam ao consumo desenfreado dessas substancias.

A velhice faz parte do ciclo da vida do homem cidadio, e nio resta
duvida de que o idoso é titular de todos os direitos universal e nacional-
mente declarados. O reconhecimento efetivo destes direitos, no entanto,
depende da concretizacio dos mesmos na realidade pratica, a qual nio
corresponde aos ideal preconizado pelos diplomas legais internacionais e
pela Constituicio Federal brasileira de 1988.

3. O PROCESSO DE ENVELHECIMENTO E A DISPARIDADE
NAS CLASSES SOCIAIS URBANAS

A partir da metade do século XX, o processo de industrializagio provo-
cou um acentuado éxodo rural e o consequente crescimento acelerado da
populacio urbana, provocando alteracdes na estratificacio da sociedade,
nos critérios de participacio do mercado de trabalho, além da modificacio
dos padrdes e valores culturais, acentuando-se cada vez mais a vulnerabi-
lidade e a segregacio da pessoa idosa.

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

“[...] Quem produz é prestigiado, quem ndo produz é¢ marginalizado.
Nio ha espago social para esses velhos numa sociedade que ergue
contra eles iniumeras barreiras sociais e desenvolve atitudes de
preconceito e discriminagdo. Na sociedade urbana, o trabalho é

diferenciado pelas classes sociais.”

Ao mesmo tempo, Rodrigues (apud Schons e Palma, 2000, p. 156)
aponta caracteristicas da questio social do idoso brasileiro, das quais
cito: diferenga acentuada nas classes sociais urbanas - elite, classe mé-
dia e operaria, predominincia na populagio urbana, em sua maioria
economicamente miseravel, marginalizacio social, cultural e econdmica
e solidio.
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No aguardo de respostas pelo estado brasileiro que minorem a proble-
matica social que envolve o idoso, identifica-se que ha um acumulo de
questdes sociais que ndo foram solucionados nas fases anteriores da vida
dessa populagio, sendo necessario que a politica para a velhice integre um
quadro mais amplo de politicas sociais.

O processo de envelhecimento, por ser um fendmeno complexo e in-
fluenciado por virios fatores, nao acontece de forma igual para todos. No
entanto, diante do exposto, ha que se concluir que muitos dos problemas
que atingem a populac¢do idosa como um todo serio solucionados a me-
dida que os direitos e garantias fundamentais dos cidadaos forem sendo
efetivados em todos os periodos do seu desenvolvimento.

A questio do consumo de drogas e os seus efeitos devastadores no seio
familiar, quando acrescido ao quadro ja apresentado, torna indubitavel
que a pessoa idosa, em especial a integrante das classes sociais menos
favorecidas, sofre cumulativamente as consequéncias da inexisténcia de
politicas sociais eficazes a atender a popula¢io da infincia até as idades
mais avancadas.

Em consequéncia, o idoso acaba sendo tolhido da sua participacio
ativa na sociedade. Nos tempos atuais, esses cidadios tem demonstra-
do o seu anseio em viver de maneira saudavel, de contribuir para o
desenvolvimento de sua comunidade, nas esferas politica, econdmica
e cultural. e de ndo mais figurar como meros “objetos” de politicas
publicas (apud Minayo. 2004, p. 10). O Estado, com seu aparato in-
suficiente e suas politicas precarias, falha em garantir a pessoa idosa
o exercicio pleno de sua cidadania, relegando a mesma ao papel de
vitima das mazelas sociais.

4. A VIOLENCIA CONTRA O IDOSO NO SEIO FAMILIAR

Segundo a Rede Internacional para a Prevencio dos Maus tratos contra
o Idoso, “o maltrato ao idoso ¢ um ato (tinico ou repetido) ou omissio que
lhe cause dano ou aflicio e que se produz em qualquer relacio na qual
exista expectativa de confianga” (apud Minayo. 2004. p.11).
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Estabeleceram-se ainda, internacionalmente, algumas categorias para
designar as diversas formas pelas quais a violéncia contra a pessoa idosa
se corporifica (apud Minayo. 2004. p. 13). Sio elas:

Abuso fisico, maus tratos fisicos ou violéncia fisica - denotam o uso da
forca fisica para compelir o idoso a fazer o que nio deseja, para feri-lo,
provocar-lhe dor, incapacidade ou morte.

Abuso psicoldgico, violéncia psicolégica ou maus tratos psicolégicos - configura
agressio verbal ou gestual com o objetivo de aterrorizar o idoso, humilha-
o, restringir sua liberdade ou isola-lo do convivio social.

Abuso sexual ou violéncia sexual - refere-se ao ato ou jogo sexual de ca-
rater homo ou hetero-relacional, utilizando pessoa idosa, visando obter
excitacio, relacio sexual ou praticas erdticas por meio de aliciamento,
violéncia fisica ou ameagas.

Abandono - manifesta-se pela auséncia ou deser¢io dos responsaveis
governamentais, institucionais ou familiares de prestarem socorro a pessoa
idosa que necessite de protegio.

Negligéncia - configura recusa ou omissio de cuidados devidos e neces-
sarios ao idoso, por parte dos responsaveis, familiares ou institucionais.

Abuso financeiro e econémico - denota a exploragiio imprépria ou ilegal de idoso
ou a0 uso ndo consentido por ele de seus recursos financeiros e patrimoniais.

Auto-negligéncia - refere-se a conduta da pessoa idosa que ameaga a sua
propria satide ou seguranca, pela recusa de prover os cuidados necessarios
a si mesma.

Considerando apenas as definicdes acima apresentadas e a experiéncia
de trabalho na 42 Promotoria de Justica Especializada na Defesa do Aciden-
tado do Trabalho, Idoso, Pessoa com Deficiéncia e Direitos Humanos em
Geral, nio seria demais afirmar que em grande parte dos casos em que a
violéncia sofrida pela pessoa idosa chega ao conhecimento das autoridades,
constata-se a sua ocorréncia dentro de sua propria casa.

Embasando este entendimento, Minayo afirma que a violéncia familiar
contra idosos é um problema nacional e internacional. Em seu trabalho,
aponta pesquisas feitas em varias partes do mundo, as quais revelam que
cerca de 2/3 (dois tercos) dos agressores sio filhos e conjuges da pessoa ido-
sa. Relata ainda como particularmente relevantes os abusos e negligéncias
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que se perpetuam por choque de gera¢des, por problemas de espaco fisico
e por dificuldades financeiras, os quais se somam a um imaginario social
que considera a velhice como “decadéncia” (apud Minayo. 2004. p. 32).

O preconceito e a ideia de que o idoso é um “peso social”, aliados ao
fato de que, muito frequentemente, o anciiio é o detentor da fonte de
renda que sustenta toda a estrutura familiar, acabam por gerar situacées
de conflito em que o mesmo figura como hipossuficiente.

A situacido torna-se ainda mais grave quando um ou mais familiares é
usudrio de drogas, sejam elas licitas ou ilicitas. Isso porque, além da de-
sestruturacio afetiva decorrente do vicio, que por si s6 gera um ambiente
inadequado as necessidades da pessoa idosa, ocasionando abandono e
negligéncia para com os seus cuidados, o seu patriménio, por vezes ame-
alhado durante toda a vida, torna-se a fonte de manutencio do consumo
frequente da substancia, gerando conflitos, os quais muitas vezes desem-
bocam em violéncia fisica e psicolégica.

5. O PERFIL DO AGRESSOR E O CONSUMO DE DROGAS

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

Relata ainda a referida autora uma série de sinais de vulnerabilidade e
risco, que vao desde o fato de o agressor viver na mesma casa que a vitima
e depender financeiramente de seus pais até vinculos afetivos frouxos e
historico de violéncia familiar. Dentre esses sinais também foi relacionado
o abuso de élcool 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 a violéncia
familiar, a grande maioria dos estudiosos ressalta a forte associaciio entre
maus tratos e dependéncia quimica. Segundo Anetzberger, 50% dos
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abusadores entrevistados por seu grupo tinham problemas com bebidas
alcoolicas. Esses autores e Chavez assinalam que os agressores fisicos e
emocionais dos idosos usam alcool e drogas numa proporcio trés vezes

mais elevada que os ndo-abusadores” (apud Minayo. 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-
ginalizagio de grande parcela da sociedade, bem como a inexisténcia
de suporte psicossocial suficiente para amparar os cidadios compdem
o cenario que termina por vitimizar os mais fracos e vulneraveis, neste
caso, a pessoa idosa.

Da mesma maneira, o consumo abusivo de entorpecentes surge na
sociedade como consequéncia de politicas publicas ineficientes, que fa-
lham tanto na prevencio quanto no combate as drogas, atingindo todas
as classes socias. Assim sendo, ndo ha como proteger de forma eficiente a
pessoa idosa das suas graves consequéncias sem que se busquem solu¢des
eficazes para o problema, atingindo sua raiz. Se faz necessaria, portanto,
uma atuac¢io multidisciplinar e coesa do Estado, em parceria com a comu-
nidade, a fim de que sejam obtidos resultados satisfatérios e duradouros
no que concerne a qualidade de vida do idoso, garantindo-lhe na pratica
os direitos dos quais é titular indiscutivel.
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1. BREVES CONSIDERACOES HISTORICAS

Seja com o proposito de se alimentar, seja buscando a cura de do-
encas, seja a procura da paz, da inspiraciio, da transcendéncia, seja
objetivando a euforia ou até mesmo para entender sua existéncia, inde-
pendentemente de sua origem, o ser humano ao longo da historia criou
a tradicdo do consumo de drogas.

Com o foco na transcendéncia, na medicina ou sob outra 6tica - como
moeda de troca, por exemplo - historicamente, drogas de origem natural,
especificamente as plantas da cannabis, da coca e a papoula do 6pio tiveram

1 Promotor de Justica do Ministério Publico de Sergipe. Representante do Ministério Plblico de
Sergipe no Conselho Estadual de Politicas Sobre Drogas (CONEN) — 2005/2010; Laureado com a
Medalha do Mérito pela Valorizagdo da Vida, conferida pela Presidéncia da Repuiblica através da
Secretdria Nacional de Politicas Sobre Drogas (SENAD) e com a Medalha do Mérito pela Valorizagdo
da Vida do Governo do Estado de Sergipe, Secretaria de Estado da Justica e Cidadania, Conselho
Estadual de Politicas Sobre Drogas (CONEN).
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forte influéncia nos povos, quando migraram de sua origem geografica
para diversas partes do mundo, influenciando suas culturas.

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

Era considerada a “erva da mediacio com os deuses™?, associada & me-
ditagdo em meio as religides, havendo a citacio de seu consumo entre os
bramanes, budistas e islamitas. Sua chegada a Africa se deu pelo Egito, no
século XII, onde a cannabis tinha uso recreativo, independentemente da
classe social, estendendo-se por todo continente através dos comerciantes.
Aponta-se o trifico de escravos pelos Portugueses, especialmente os vindos
de Angola, somada a iniciativa inglesa, da mesma espécie na Jamaica como
as iniciativas responsaveis pela sua difusio nas Américas.

Em relacio ao arbusto de coca, de onde sdo extraidas as folhas, a
producio se concentra nos paises andinos, especialmente, Peru e Boli-
via, havendo registro de sua utilizacio h4 cerca de 5.000 mil anos pelas
populacoes da regido, cujo habito era a mastigacio durante as atividades
sociais, laborativas ou rituais religiosos, objetivando aliviar os sacrificios
impostos ao corpo, bem como os efeitos da altitude.

Com a colonizacio espanhola e a escravizacio de parte da populagio,
quando eram impingidas penosas jornadas de trabalho, especialmente, na
exploracio de minas, a tradigdo do plantio, do cultivo e da mastigagao se
manteve, apesar da oposicio da igreja.

A cocaina é um alcaloide, o qual foi identificado por Niemen nos idos
de 1.860, o qual ¢ extraido das folhas da coca, nominado cientificamente
Erythroxilon coca, sendo, inicialmente, dedicada atencdo pelas proprie-
dades anestésicas e pela acdo psiquica, o que ndo acontece na atualidade,
j& que seu uso ¢é reduzidissimo para esse fim.

Seu uso recreativo atualmente ¢ muito difundido e massificado através
da inalacio, mediante o emprego de derivados como a pasta-base e o crack,
com consequéncias nefastas aos usuarios e a sociedade.

2 Histdria Internacional da Droga, por A. G. LOURENCO MARTINS.
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Por fim, quanto ao 6pio, inobstante os amplos relatos de sua proveni-
éncia oriental, seu registro historico mais antigo, data de 4.200 anos antes
de Ciristo, nas imediacdes de Granada, Espanha.

Conhecida no oriente médio como a planta da alegria, 4 mesma sio
atribuidas propriedades medicinais, como calmante e sonifero (HipScrates
e Aristoteles), além de atributos religiosos e mégicos. Sua difusio para a
Asia e a India teria sido propiciada pelos gregos. E citada durante o Re-
nascimento na Europa pelas suas propriedades farmacéuticas, no entanto,
antes desse periodo, teve seu uso enquadrado na fitoterapia e na feiticaria.
Também esta ligada a saga portuguesa dos descobrimentos, quando sdo
identificadas novas rotas comerciais, especialmente, com a India, principal
produtor mundial da droga 4 época, sendo depois esse comércio dominado
mundialmente pelos ingleses, a quem coube a coloniza¢io e exploracio
daquele territério, inclusive o dominio sobre a producio e exportagiao do
opio para diversos paises.

Por conta do déficit comercial entre Inglaterra e China, decorrente
da importacio e exportagio, para o equilibrio de sua balan¢a comercial,
a Inglaterra incrementou a venda de épio 4 China (século XVIII), tendo
os chineses proibido o seu consumo. Essa proibicio gerou o impasse de-
nominado “guerra do 6pio”, sendo relevante destacar que no inicio do
século XX, a China tinha entre 15 a 40 milhdes de opidmanos, quando
sua populacio a época era de 430 milhos de habitantes. Em 1906 a China
proibe a plantacio e o consumo dessa droga por um periodo de 10 anos.

Gizese que esse episodio foi um dos principais responséveis pelo surgi-
mento do Direito Nacional e Internacional sobre as Drogas, bem como o
mesmo teve influéncia na saide publica mundial, podendo-se cotejar aquela
situaciio com o que atualmente ocorre no Brasil quanto a presenca do crack.?

Assim, as plantas cannabis, coca e o 6pio tiveram fundamental im-
portincia na formacio, desenvolvimento, mudangas e transformagées da
sociedade.

3 Interessante perceber que a presenga do 6pio na China, promovida pela Inglaterra e proveniente
de sua coldnia, a India, gerou, internamente, no primeiro pais uma discuss3o em torno da citada
droga, quando o governo refletia quanto a possibilidade de proibir ou liberar em definitivo a
mesma, decidindo pela sua proibig¢do, isso nos idos de 1839.
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2. CONSIDERACOES GERAIS SOBRE DROGAS
2.1. Origem etimolégica e conceito

Como a maioria dos medicamentos eram obtidos 4 base de vegetais,
a expressdo droga tem origem na palavra “droog”, advinda do holandés
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 referirse ao proprio medicamento, destacando-se que na
histéria da humanidade a droga tem fundamental participacio.*

Temos por droga qualquer substincia, seja ela de origem natural ou
produzida sinteticamente, a qual introduzida no organismo, produz alte-
racOes em suas fungdes. Sdo exemplos de drogas obtidas naturalmente:
tetrahidrocanabinol ou THC, oriunda da planta cannabis, nicotina, obtida
através da planta do tabaco, cafeina, extraida do café e 6pio, oriunda da
papoula, enquanto que as drogas sintéticas sio produzidas em laboratério,
através de meios quimicos, observando-se que os seus principais componen-
tes ndo sdo encontrados na natureza, e, em sua maioria apresenta efeitos
psicotrépicos, como: alucinégenos, estimulantes ou depressores, as quais
afetam o sistema nervoso central.

2.2. Classificacdo

As drogas, em relagdo ao seu status sio classificadas em licitas ou ilici-
tas. As primeiras s3o as produzidas e comercializadas livremente, sem que
ocorra qualquer obsticulo de natureza legal, citando-se como exemplos o
dlcool e o tabaco. Além desses dois, podem ser citados os anorexigenos
(moderadores de apetite), benzodiazepinicos (remédios utilizados para
reduzir a ansiedade), entre muitos outros. As segundas sdo proibidas
pela legislacio em vigor, mencionando-se os seguintes exemplos: cocaina,
maconha, heroina, etc.

4 www.obidsenad.gov.br/portais/mundojovem/conteudo/index.php?id_conteudo=11221&rastro=
O+que+é+a+Droga
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Em relacio as drogas licitas, apesar dessa caracteristica, as mesmas tra-
zem sérias ameacas a sociedade, vez que sdo prejudiciais a satide e causam
dependéncia aos seus usudrios. Ressalte-se que a Organizacio Mundial de
Saude (OMS) estima que 0,8% dos problemas de satde do mundo sio
atribuidos as drogas ilicitas. Quando a anilise é direcionada as drogas
licitas esse percentual se eleva para mais de 8%.

Portanto, muitos questionam a aceita¢io das drogas licitas na socieda-
de, bem como os critérios de legalidade de uma determinada droga, eis
que em muitas situacdes sio levados em consideragio fatores historicos
e culturais e ndo a gravidade de seus efeitos. Outros aspectos levados em
consideracio sio interesses econdmicos e politicos.’

E importante ressaltar que algumas drogas, tidas como licitas, sofrem
controle das nacdes, pelo seu potencial nocivo, como algumas que tém
indicaces medicamentosas, ou ainda, o alcool que nio pode ser vendido
a pessoas menores de 18 anos em alguns paises.® ’

2.3. Usuarios de Drogas

Critérios cientificos sdo adotados para desfazer a inadequada utilizacio
de termos como viciado, drogado, dentre outros.

A UNESCO distingue quatros tipos de usudrios de drogas, a saber:
experimentador, ocasional, habitual ou funcional e usuério dependente
ou disfuncional. O primeiro limita-se a experimentar um ou viérios tipos
de drogas, geralmente, por curiosidade, sem que seu uso tenha continui-
dade. O segundo utiliza uma ou varias substincias quando disponivel ou
diante de um ambiente que lhe favoreca, sem que ocorram quebras nas
relacbes profissionais, sociais ou afetivas do individuo. O terceiro faz uso
frequente de uma ou mais substincias, mesmo que esse uso seja contro-
lado, todavia, ja se verificam rupturas nas relacdes sociais, profissionais
ou afetivas. O ultimo, também denominado toxicdmano, drogadito ou

S http://www.mundoeducacao.com.br/drogas/drogas-licitas-ilicitas.htm?fb_xd_fragment
6  http://apps.einstein.br/alcooledrogas/novosite/drogas_classificacao.htm
7  Ver Portaria ANVISA n? 344, de 12 de maio de 1.998
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dependente quimico, vive descontrolado e desordenado para a droga e
pela droga, com rompimentos em seus vinculos sociais e afetivos, podendo
haver isolamento e marginalizacio.?

Assim, a utilizacio de drogas nio leva automaticamente a dependéncia,
cabendo sempre avaliar a hipétese de cada organismo, de individuo a in-
dividuo. Etapas como o abuso, a perda do controle sobre o uso, os fatores
de risco, os contextos individual, familiar e social, t¢ém influéncia direta
na questio da drogadicdo. Dessa forma, o entendimento e a compreensio
de todas essas circunstancias sio fundamentais para a ajuda do drogadito
e de seus familiares.

2.4. Dependéncia e Tolerancia

A dependéncia decorre da necessidade que um individuo apresenta em
obter respostas, com a utilizacio de meios artificiais e de forma continuada,
como o uso de produtos quimicos para se alcangar uma solucio ficticia de
determinada situagdo. Nesses casos, verifica-se que a pessoa se acostumou
com o recurso que contém a solucio pretendida, e, sem o qual é tomada por
sensa¢des negativas, inquietantes, ansiosas, nervosas, impulsivas, a ponto
de adotar quaisquer medidas com o propésito de uma nova obtencio da
“solucdo magica”. O drogadito ou dependente de drogas deve ter ajuda e
tratamento em face do abuso. Portanto, deve ser tido como doente. Apds
essa fase, deve-se dar inicio a sua reinser¢io social.

A dependéncia pode ser considerada fisica quando o organismo se
acostuma a presenca do produto, no entanto, sua auséncia acarreta, den-
tre outros sintomas a crise de abstinéncia, a exemplo do delirium tremens,
no alcoolismo, e psiquica, quando o individuo acostuma-se a viver sob
os efeitos de um produto que lhe causa reacio psicoativa, refletindo em
conduta impulsiva, de dificil controle, cujo objetivo ¢ nio vivenciar o
sacrificio da falta do produto, levando a pessoa ao apego e ao bem-estar.

A Organizacio Mundial de Satide desconsidera os dois tipos em face
da complexidade, adotando apenas o termo dependéncia, todavia, leva

8  http://pt.scribd.com/doc/74402648/36/As-drogas-mais-usadas-no-Brasil
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em consideracio a presenca ou nio da sindrome de abstinéncia.

E adequado expor que do consumo de um produto tido como psicoativo
pode advir a dependéncia em face do modo de uso, do contexto social e
da personalidade do agente, levando-o & escalada do uso, ou seja, de uma
droga mais leve para uma mais forte.

Ao contrario da dependéncia temos 2 tolerincia, a qual consiste na
adaptacio biologica de um organismo aos efeitos de uma substéncia psico-
ativa, ou seja, 0 organismo pouco responde aos efeitos do produto, sendo
necessario, pois, o aumento da dosagem do mesmo, para se obter os efeitos
desejados, podendo o aumento da quantidade provocar uma dosagem
excessiva denominada overdose, a qual pode ter como consequéncia uma
parada cardiaca ou respiratdria, levando a pessoa a morte.

2.5. Drogas e seus efeitos

A introducio de substincias psicoativas no organismo pode darse de
diversas maneiras, como a inalagio ou aspiragio. Ainda o organismo pode
receber as drogas quando as mesmas sio 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
substincias psicoativas podem ser a depressdo, quando o usudrio sente-se
calmo ou relaxado, com sensagio de sonoléncia, uma vez que as mesmas
causam a diminuicio, o retardo ou a redugio do funcionamento mental.
Assim, quando uma pessoa se encontra nesse estigio diz-se que esta “gro-
gue”, “chapada” ou até mesmo “dopada”, em face do efeito depressor.

Quando o usudrio se sente agitado, alerta, atento, animado, capaz e
disposto a quase todos os desafios, verificase que o agente est4 sob efeito
de estimulantes, uma vez que a substéincia acelera ou estimula o funcio-
namento mental, ficando, pois, “ligado”.

Por outro lado, quando o consumidor tem a percep¢io deformada,
bizarra ou colorida das coisas, com pensamentos e recordagdes sem nexo,
descontextualizados da realidade, estamos diante de um efeito distorcido
ou perturbador no sistema nervoso central, quando o agente “viaja”.

117



Deijaniro Jonas Filho

Destarte, trés sdo as categorias distintas dos efeitos das drogas: as de-
pressoras, as estimulantes ou as perturbadoras, observando-se que todas
alteram o funcionamento do sistema nervoso central, trazendo resultados
como seu retardamento, sua aceleracéio ou seu desgoverno, influenciando
a coordenagio motora, mental e emocional, tudo dependendo da quan-
tidade e da qualidade da substincia utilizada, da pessoa que empreendeu
o uso e do contexto da utilizacio.®

Pode-se dizer que o alcool, o tabaco, enquanto drogas licitas e a maco-
nha, a cocaina e o crack, enquanto drogas ilicitas sdo as mais conhecidas
em nossa sociedade.

3. APRESENCA DO CRACK NO BRASIL E EM SERGIPE

No final da década de setenta, inicio da década de oitenta, do século
passado, nas Bahamas, foi criada uma droga cujo propésito inicial seria
atender a demanda da comunidade menos abastada. De imediato a droga
seguiu para os Estados Unidos da América, onde atendia a necessidade
dos bairros pobres de Nova York. Em seguida atravessou dezenas de fron-
teiras. Assim, a mistura da cocaina com bicarbonato de s6dio ou aménia,
deu origem ao crack, cujo nome tem sua origem do som 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 sua presenca no Estado de Sio Paulo e
0 que muitos previam e advertiam, a droga se espalhou por todo o pais.

O primeiro registro oficial dessa droga no Estado de Sergipe ocorreu
em 11 de janeiro de 2.003, quando a forca publica estadual procedeu a
prisio em flagrante delito no municipio de Lagarto, de uma pessoa do
sexo feminino portando dois tabletes e cinquenta e nove bolotas de cra-
ck, a qual tinha como destino sua distribuicio em uma das unidades do
sistema prisional sergipano.

9  http://pt.scribd.com/doc/74402648/36/As-drogas-mais-usadas-no-Brasil
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Desse marco aos dias de hoje a intensificagio do uso do crack trouxe
modificacdes e consequéncias marcantes em nosso meio, ao individuo, a
familia, a sociedade e ao Estado.

Passados menos de dez anos do primeiro registro da presenga do cra-
ck em Sergipe, os niumeros sio alarmantes. Em pesquisa recente, foram
feitos levantamentos em quarenta e nove dos setenta e cinco municipios
sergipanos e se identificou a presenca dessa droga em quarenta e quatro
unidades, o que demonstra que nio somente os maiores municipios do
Estado sofrem com a epidemia do crack, mas, também lugares tidos como
bucolicos, quica até imunes a presenca de drogas. '* A média nacional
foi 91%(noventa e um por cento) da incidéncia do crack nos municipios
pesquisados, ou seja, em nove de cada dez municipios se detectou a pre-
senca dessa droga.

O crack ¢ produzido sob a forma sélida e fracionado em pequenas pe-
dras, para ser fumado em apetrechos improvisados similares a cachimbos.
E muitas vezes mais forte que a cocaina, um dos ingredientes utilizados em
sua fabricacio e pode causa a dependéncia desde o inicio de seu consumo.

Por ser fumada, essa droga destrdi estruturas do pulmio, podendo
levar a doencas como a bronquite, a pneumonia e a tuberculose, e, por
conseguinte, se tem a diminuicdo da capacidade respiratdria. Provoca
ainda alteracdes no sistema neuroldgico, com oscilagoes de humor, perdas
cognitivas e doencas psiquiatricas. O coragao fica mais ativo e vulneravel,
sendo presente o risco de infarto. Nio se tem registro da morte de uma
pessoa pelo uso direto do crack, mas pela faléncia de 6rgaos em decorréncia
do seu consumo.

O poder viciante do crack ¢ imediato e o uso da droga causa compulséo,
impacto no cérebro, espasmos musculares além de fissura. Sua auséncia
pode provocar estado insuportavel de depressio o que provoca o consumo
sequencial de varias pedras, sendo esse o circulo do vicio. O dependente
perde peso, ¢ capaz de passar dias sem tomar banho, e, muitas vezes acaba
vivendo na rua. Para conseguir a droga o dependente pode subtrair objetos
da prépria familia e entrar no mundo do crime e da prostituicao.

10 Revista Veja, Edigdo 2252, 18 de janeiro de 2.012
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Séo razoes da dependéncia as crises de valores e referéncias éticos e
morais, as vulnerabilidades sociais como o desemprego, a violéncia, a
pobreza, a desorganizagio familiar, o baixo poder aquisitivo e o relativo
baixo prego da droga.

Quando nos reportamos ao baixo preco das drogas, partimos do prin-
cipio que o prego de uma pedra de crack ¢ acessivel, posto que seu custo
¢ R$ 10,00 (dez reais). Em nosso Estado tem a denominagio popular de
“Zidane”, numa referéncia ao homénimo atleta da selecao francesa de
futebol, o qual além de craque usava a camisa 10. Essa acessibilidade de
preco deve ser analisada de forma relativa, uma vez que, em face do alto
poder viciante, o dependente do crack nio se satisfara apenas com o uso
de uma tnica pedra, e, dada a necessidade da repeticdo do consumo,
seu uso tende a se repetir por diversas vezes em um unico dia, elevando
consideravelmente o valor para a manutencio da dependéncia, ou seja,
se uma pessoa oriunda das camadas menos favorecidas financeiramente
necessitar de dez pedra de crack em um dia, essa tera que desembolsar
cerca de trés mil reais em um més para manter o vicio. Essa é uma das
causas do flagelo.

Uma questdo controversa nos dias de hoje ¢ a conceituagio ou o en-
quadramento do individuo que trafica drogas e seu enquadramento na
norma insculpida no artigo 33, da Lei 11.343,/2006.

Na pritica verifica-se que muitas pessoas, por serem dependentes, por
estarem desempregadas ou por temor, encontram-se no sistema prisional.

Na primeira hipétese, os drogaditos, com o propésito de manter o
vicio, se submetem ao trifico, mediante o recebimento de determinada
quantidade de droga, quando empreendem condutas que dao ensejo
a0 seu enquadramento no dispositivo legal contido no artigo 33, da Lei
11.343/06. Sao os denominados “traficantes de sobrevivéncia” ou “escra-
vos do trafico”, o que hoje vem dando ensejo a discussdes de natureza
juridico-doutrinério quanto ao enquadramento de suas agoes.

Outro aspecto desta anilise diz respeito as pessoas desempregadas
que em busca de lucro rapido ou de uma renda imediata, enveredam
pelo mundo do trafico de drogas. Nao ¢ incomum se proceder a analise
de processos em que o réu é primario, tem bons antecedentes mas se
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encaminhou para esse meio em face da auséncia de oportunidades no
mercado de trabalho.

Ainda nessa mesma linha de raciocinio temos a presenca de pessoas do
sexo feminino como protagonistas do trifico, em que muitas das vezes sio
presas, por terem sido obrigadas por seus companheiros mediante coacio
a assumirem a posse de determinada quantidade de droga.

Nesses trés casos o legislador nio diferenciou as condutas desses seg-
mentos das do traficante habitual.

Para se ter uma ideia do que representa o trafico de crack, vejamos os
seguintes nimeros: Um quilo de crack pode ser fracionado em cerca de
quatro mil pedras, uma vez que o peso médio de uma pedra de crack ¢
duzentos e quarenta miligramas. Considerando, pois, que uma pedra de
crack ¢ vendida a dez reais, o valor de um quilo da droga pode alcancar
quarenta mil reais.

Portanto, estamos diante de um mercado atrativo financeiramente,
perigoso para o traficante e o consumidor, com consequéncias nefastas,
onde nio ha a diferenciagio, sob o aspecto legal, daqueles que ali acuam
como traficantes, devendo essa questio ser enfrentada diretamente pela
sociedade, pelos operadores do direito e na reforma legislativa penal que
se avizinha.

No que concerne ao niimero de usuarios do crack em Sergipe, passados
quase dez anos de sua detecciio oficial, este nio foi identificado, nem por
aproximagcio. Igualmente, nio se sabe qual a demanda mensal desse tipo
de droga para abastecer o mercado consumidor, no entanto, percebeu-se
que a epidemia avassaladora decorrente da presenca do crack revelou que
a estrutura do Estado ndo estava preparada para recepcionar a imensa
quantidade de doentes.

Assim, os CAPS-AD - Centros de Atencio Psicossocial - Alcool e Dro-
gas sdo insuficientes para proceder o atendimento detectado. A quantidade
de leitos em hospitais publicos ndo bastaram para o amparo daqueles que
se encontravam com crises de abstinéncia e outros males decorrentes da
drogadicao. Por outro lado, as comunidades terapéuticas nio tinham vagas
suficientes para o acolhimento daqueles que precisavam de tratamento,
tudo isso se considerarmos os necessitados diretamente.
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Outra estrutura bastante afetada pela presenca do crack no Estado de
Sergipe foi a seguranca publica, onde ocorreu um aumento substancial de
prisdes de pessoas envolvidas com o trafico de drogas. Uma quantidade
expressiva de inquéritos policiais foi instaurada, concluida e enderegada
ao Sistema de Justica, que também foi afetado. Segundo dados do DESI-
PE - Departamento do Sistema Penitenciario, da Secretaria de Estado de
Justica e Cidadania, do Governo do Estado de Sergipe, 55% (cinquenta
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 policia civil, tiveram
suas liberdades individuais cerceadas, seja cautelarmente, seja em razio de
sentenca condenatéria transitada em julgado, por for¢a do envolvimento
direto com as drogas, especialmente, pelo envolvimento com o crack.

Caso esta analise parta da influéncia indireta das drogas no aumento
da criminalidade e no aumento de pessoas custodiadas no sistema prisio-
nal, como na hipétese do cometimento de um homicidio em razio do
débito decorrente da aquisicio de drogas ou na pratica de crimes contra o
patriménio para a aquisi¢io ou para o pagamento de débitos com drogas,
verificaremos que os nimeros terdo um crescimento vertiginoso.

Portanto, estamos vivenciando uma era profundamente negativa em
face da presenca das drogas, em especial do crack, em nosso meio, com
repercussio nos dmbitos individual, familiar e social, cujos reflexos se
externam com relatos impressionantes, reiterados e continuos quanto ao
trafico de drogas, confrontos entre grupos que efetuam tais préticas ou
desses grupos com as forcas do Estado, o surgimento de areas ocupadas
por dependentes e traficantes, denominadas cracolandias e outros, além
do reflexo direto nos aparatos de justica, de saude, de educacio, seguranga
publica, enfim, ocorreu uma modificagio significativa na forma de agir e
de pensar da sociedade, de seus representantes, da comunidade cientifica,
das autoridades em face dessa nova realidade.

Estas alteraces provocaram a necessidade da adogio de politicas pu-
blicas efetivas no sentido do enfrentamento da problematica.

O Governo Federal, através da Secretaria Nacional de Politicas Sobre
Drogas - SENAD, 6rgao vinculado ao Gabinete de Seguranga Institucio-
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nal da Presidéncia da Republica, lancou sua estratégia de enfrentamento
ao crack e outras drogas, conforme o contido na Lei n° 11.343, de 23 de
agosto de 2.006, a qual Instituiu o Sistema Nacional de Politicas Ptblicas
sobre Drogas - Sisnad; prescrevendo medidas para prevencio do uso in-
devido, aten¢do e reinsercio social de usudrios e dependentes de drogas,
bem como estabeleceu normas para repressio a producio nio autorizada
e ao tréfico ilicito de drogas, além de definir crimes e outras providéncias.

Inobstante a iniciativa e as politicas publicas citadas, a crescente onda
de trafico e consumo do crack, levou o Governo Federal a reforcar a
politica publica 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, modificando o Decreto n° 7.190, de 20 de maio de 2.010,"
com eixos focados na prevengio direcionada 4 educagio, informacio e
capacita¢do; no cuidado, que prevé o aumento da oferta de tratamento de
saiide e atencdo aos usudrios e na autoridade esta que pretende enfrentar
o trafico de drogas e o crime organizado, sendo inovagdes em relacio a
politica anterior, dentre outras o internamento compulsério e a interven-
¢do em cracolandias.'

No Estado de Sergipe, iniciativas diversas foram empreendidas, mere-
cendo destaque o lancamento do Plano Estadual de Enfrentamento ao
Crack e outras drogas, ocorrido em 08 de junho de 2.010, conceituado
como uma a¢io ampla e articulada, a qual busca contar com a participacio
de diversos segmentos da sociedade sergipana, tendo como eixos a preven-
¢do, o atendimento ao usudrio e a repressio ao trifico de entorpecentes.

Ainda na esfera estadual ha que se destacar a atuaciio do Conselho Estadu-
al de Politicas sobre Drogas, anteriormente denominado Conselho Estadual
de Entorpecentes - CONEN, o qual tem trabalhado no sentido de propor
politicas publicas sobre drogas no Estado de Sergipe, bem como estimular
e influenciar a adocio de politicas publicas nos municipios, de acordo com
os objetivos da Secretaria Nacional de Politicas Sobre Drogas - SENAD.

w.brasil.gov.br/enfre ck/publicacoe rias-e-decretos/folder summary_
view? b_start:int=10&-C=
12 http://www.brasil.gov.br/enfrentandoocrack/plano-integrado
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Um marco da atuacio do CONEN foi a implantagio de quinze Con-
selhos Municipais de Politicas Sobre Drogas nos maiores municipios do
Estado de Sergipe.

Apesar das iniciativas referenciadas, avaliamos que as politicas publicas
propostas e implementadas nio foram suficientes para o pleno enfreta-
mento a epidemia do crack em nosso Estado.

4. CONSIDERACOES FINAIS

O enfrentamento a problematica das drogas é de interesse e de
responsabilidade geral. Do governo, em todas as suas esferas e dreas de
atuacdo, da sociedade, das liderangas politicas, comunitarias e religio-
sas, da familia, do individuo. Enfim, de todos. Somente uma atuagio
integrada, transversal, participativa, comprometida, responsével, podera
resultar no sucesso do seu enfrentamento, da sua prevencio, do seu
tratamento, da inclusdo dos que foram afetados e do combate aqueles
que estio 4 margem da lei e promovem as mazelas sociais decorrentes
do trifico e somente a adocio de politicas publicas sérias, direcionadas
e planejadas poderio conter e debelar a epidemia que vem se alastrando
e adoecendo nossa sociedade.
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EXPROPRIACAO DE BENS EM DECORRENCIA DO
TRAFICO ILICITO DE ENTORPECENTES - ART. 243
DA CARTA MAGNA

Eduardo Franklin Miranda de Oliveira’
Amanda Maria Prado Lima?

RESUMO:

A CF de 88 prevé, em seu art. 243, a perda da propriedade de bens
apreendidos em decorréncia do trafico ilicito de entorpecentes.
Analisaremos no presente artigo a natureza juridica do instituto,
os requisitos e limites de incidéncia do dispositivo em pauta, bem
como pontos outros acerca do tema .

Palavras-Chave: Expropriacio; Bens apreendidos; Trifico ilito de

Entorpecentes.

1. INTRODUCAO

Carta Magna de 1988, em seu art. 234, prevé a consequéncia do
uso de bens de valor econdmico no cultivo e trafico ilicitos de
entorpecentes, qual seja, a expropriacio.

No entanto, deixa para a legislacio infraconstitucional a funcio de
regulamentar o procedimento de tal expropriagio, bem como a destinacio
dada aos bens apreendidos/expropriados.

Na doutrina, encontramos divergéncias acerca do tema no tocante a sua
natureza juridica. Em leis infraconstitucionais detectamos a previsao do pro-

1 Promotor de Justica do Estado de Sergipe. Promotor de Justica. Assessor do Procurador-geral de
lustica do Estado de Sergipe.

2 Analista de Direito do Ministério Publico do Estado de sergipe. Assessora do Procurador-geral de
Justica do Estado de Sergipe.
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cedimento proprio para a expropria¢io de glebas, e analisamos os problemas
decorrentes da terminologia usada, apontando a devida solucio.

Esses e outros pontos sdo objeto do presente estudo, o qual foi realizado
por meio da utilizacio de uma abordagem qualitativa que implica uma
série de leituras sobre o assunto pesquisado para elaboracio de resenha,
ou seja, é preciso descrever ou relatar minuciosamente o que diferentes
autores ou especialistas escrevem sobre o assunto e a partir dai, estabelecer
uma série de correlacdes para, ao final, o pesquisador construir seu ponto
de vista conclusivo.

O trabalho foi realizado através de pesquisa bibliogréfica, que é o ato
de fichar, relacionar, referenciar, ler, arquivar, fazer resumos (abstracts) de
assuntos relacionados com a pesquisa em questio, e estudando o caso.

No primeiro capitulo discorreremos acerca da natureza juridica do ato
expropriatério em questdo. Para o segundo capitulo deixamos a andlise
sobre os requisitos e limites de incidéncia do art. 243 da CF.

Ja no terceiro capitulo traremos informacdes sobre a destinacio dos
bens apreendidos em decorréncia do cultivo ilicito e do trifico de entor-
pecentes. No quinto capitulo exporemos sobre o procedimento trazido
pela Lei n°® 8.257/91.

Por fim, concluimos o presente estudo com impressdes retiradas das
leituras feitas visando a produgio deste artigo.

2. NATUREZA JURIDICA

Muito se discute acerca da natureza juridica do instituto trazido pelo art.
243 da Carta Magna, se considerase um tipo de desapropriagio ou néo.
Para inicio de analise, impende transcrevermos o citado artigo®:

Art. 243 - As glebas de qualquer regido do Pais onde forem
localizadas culturas ilegais de plantas psicotropicas serdo

imediatamente expropriadas e especificamente destinadas ao

3 BRASIL. Constitui¢do (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasflia, DF: Senado, 1988.
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assentamento de colonos, para o cultivo de produtos alimenticios
e medicamentosos, sem qualquer indenizacio ao proprietério e

sem prejuizo de outras sangdes previstas em lei.

Paragrafo unico - Todo e qualquer bem de valor econémico
apreendido em decorréncia do trifico ilicito de entorpecentes e
drogas afins sera confiscado e revertera em beneficio de instituicdes
e pessoal especializados no tratamento e recuperagio de viciados e
no aparelhamento e custeio de atividades de fiscalizagio, controle,

prevencio e repressdo do crime de trifico dessas substincias.

Pois bem, da simples leitura do dispositivo constitucional acima
percebe-se que ndo hd previsio de antecipada indenizacio em dinheiro
ou qualquer outro titulo equivalente, dai dizermos que, se considerada
um tipo de desapropriacio, a expropriacio de bens decorrente do trifico
de entorpecentes seria uma “desapropriacio sui generis”.

Corrobora com tal posicionamento o fato de que nio é exigida qualquer
declaracio da parte do Poder Publico no sentido de decretar a utilidade,
necessidade ou interesse publico, requisito este essencial quando se trata
de desapropriacio.

Ademais, nio ha falarse em seguir o procedimento proprio destinado
a intervengdo do Poder Publico na propriedade particular, até porque tal
andamento esta previsto em lei especifica que dispoe acerca da “Expropriacdo
das Glebas nas Quais se Localizem Culturas Ilegais de Plantas Psicotrépicas” -
L-008.257-1991.

No entanto, o resultado pratico da aplicacio do art. 243 da Constituicio
Federal é a perda da propriedade de bem mével ou imével em decorréncia
da sua utilizacio para fins de trafico ilicito de entorpecentes, ou seja, o
Estado intervém na propriedade particular.

E, no que mais se assemelha, acabamos por enquadrar a expropriacio
em tela como um tipo de desapropriagio, com certos diferenciais, con-
forme o ja exposto.
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3. REQUISITOS E LIMITES DE INCIDENCIA DO ART. 243
DA CONSTITUICAO FEDERAL

De acordo com a anilise do que traz o texto normativo, todo e qualquer
bem apreendido em decorréncia da sua utilizagdo para o trifico de drogas
sera expropriado e destinado ao assentamento de colonos, para fins de
cultivo de plantas alimenticias ou medicamentosas, bem como revertido
em beneficio de instituicdes e pessoal especializado na recuperacio de
usuarios de entorpecentes.

Acerca da destinacio dos bens expropriados trataremos no tépico a se-
guir, atendo-nos no momento aos elementos trazidos pelo artigo em estudo.

Conforme Informativo n° 587, referente ao periodo compreendido
entre 17 a 21 de maio de 2010, publicado no sitio do Supremo Tribunal
Federal*, a Lei Maior somente exigiu o requisito objetivo para a expropria-
¢io do bem, independentemente da culpa do proprietario.

Vejamos:

Art. 243 da CF e Anilise de Requisito Subjetivo

A Turma iniciou julgamento de dois recursos extraordinarios
em que se discute se questdes de indole subjetiva devem ser
consideradas na aplicagio do art. 243 da CF (“As glebas de qualquer
regido do Pais onde forem localizadas culturas ilegais de plantas
psicotrépicas serio imediatamente expropriadas e especificamente
destinadas ao assentamento de colonos, para o cultivo de produtos
alimenticios e medicamentosos, sem qualquer indenizacio ao
proprietario e sem prejuizo de outras sangdes previstas em lei.”). No
caso, a Unido insurge-se contra acérdio do Tribunal de Justiga do
Estado de Pernambuco que afastara a incidéncia do mencionado
dispositivo constitucional ao fundamento de que os recorridos,

pessoas idosas, ndo tinham como se opor ao plantio ilicito de

4 INFORMATIVO N2 587 DO SUPREMO TIBUNAL FEDERAL. http://www.stf jus.br/ arquivo/
infor vo/documento/informativo587. Art.%20243%20da C %20 Andli 0
de%20 Requisito%20Subjetivo. Acesso em 12 de nov. de 2011,
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plantas psicotrépicas em suas terras, promovido por terceiros com
fama de serem violentos e andarem armados. A Corte de origem
aduziy, ainda, que a drea em que realizado o cultivo seria de dificil
acesso e que o Poder Publico nio ofereceria condigdes para que
os agricultores pudessem, sem risco, comunicar as autoridades as
plantacées de maconha em suas propriedades. O Min. Dias Toffoli,

relator, proveu o recurso para decretar a expropria¢io do imdvel

em tela. Asseverou fetividade tituicio se imporia.
Te conta que ropriacio previ art. 243 da CF seria
0, ente e nio se exigiria nenhum tipo de anilise
Ate jetiv roprietirio, recaindo a sanciio sobre
ri . Assi i inviabilidad
— sua ¢ ili —, bas a ropriaci
existéncia, no imov ile; e pla icotropicas.

Apos, pediu vista a Min. Carmen Lucia.RE 402839/PE, rel. Min.
Dias Toffoli, 18.5.2010. (RE-402839)
RE 436806/PE, rel. Min. Dias Toffoli, 18.5.2010. (RE-436806)

O que se quer dizer € que, em havendo a cultura ilegal de psicotropicos
em determinada propriedade, esta sera expropriada, independentemente
da culpabilidade dos seus proprietérios, isso porque se trata de sancio
imposta pela Carta Politica de 88, devendo esta ser imposta acima de
qualquer outra circunstincia trazida pelo caso concreto.

Nesse sentido temos a Mensagem n° 672, enderecada ao Presidente do
Senado Federal, que traz as Razdes de Veto de partes da Lei n° 8.257/91,
no que pertine ao texto originariamente trazido pelo seu art. 4°8:

Muito embora o preceito seja exato no que se refere a abrangéncia

da 4rea expropriavel - a totalidade desta - no que concerne a

S MENSAGEM N2 672, Razdes de Veto de dispositivos da Lei n? 8.257/91. Disponivel 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.1.
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comprovacio de responsabilidade do proprietirio o dispositivo
afasta-se da exigéncia constitucional.

Da forma como esta redigido o art. 243, caput, da Lei Maior,
independe de comprovagio de responsabilidade subjetiva do
proprietario a expropriagio de glebas onde forem localizadas
culturas ilegais de plantas psicotropicas.

Como a Carta Politica condicionou a expropriagio apenas a
existéncia de cultura ilegal de plantas psicotrépicas, sem que haja
necessidade de comprovagiio da responsabilidade do proprietario
pelo plantio ilegal, na 4rea civil, a responsabilidade do proprietirio

¢ objetiva, e ndo subjetiva, como pretende o projeto.

No tocante aos limites de incidéncia do instituto em voga, temos que,
ao considerar gleba como a totalidade da propriedade rural, esta sera ex-
propriada por inteiro, ainda que somente pequena percentagem da mesma
seja usada para o cultivo de plantas psicotrépicas.

Mais uma vez, ja se manifestou a Suprema Corte® acerca do tema:

Gleba, no art. 243 da Constituigio do Brasil, s6 pode ser entendida
como a propriedade na qual sejam localizadas culturas ilegais de
plantas psicotrépicas. O preceito ndo refere dreas em que sejam
cultivadas plantas psicotrépicas, mas as glebas, no seu todo. A
gleba expropriada serd destinada ao assentamento de colonos,
para o cultivo de produtos alimenticios e medicamentosos. A
linguagem juridica corresponde a linguagem natural, de modo
que é nesta, linguagem natural, que se ha de buscar o significado
das palavras e expressées que se compdem naquela. Cada vocibulo
nela assume significado no contexto no qual inserido. O sentido de
cada palavra h4 de ser discernido em cada caso. No seu contexto e
em face das circunstincias do caso. Ndo se pode atribuir a palavra

qualquer sentido distinto do que ela tem em estado de dicionario,

6 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RE 543.974, Rel. Min. Eros Grau, julgamento em 26-3-2009, Plenario,
DJE de 29-5-2009.
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ainda que ndo baste a consulta aos dicionarios, ignorando-se o
contexto no qual ela é usada, para que esse sentido seja em cada
caso discernido. A interpretacio/aplicacio do direito se faz ndo
apenas a partir de elementos colhidos do texto normativo [mundo
do dever-ser], mas também a partir de elementos do caso ao qual
sera ela aplicada, isto ¢, a partir de dados da realidade [mundo
do ser]. O direito, qual ensinou Carlos Maximiliano, deve ser
interpretado ‘inteligentemente, nio de modo que a ordem legal
envolva um absurdo, prescreva inconveniéncias, va ter a conclusdes
inconsistentes ou impossiveis’. O entendimento sufragado no
acordio recorrido nio pode ser acolhido, conduzindo ao absurdo
de expropriarse 150 m2 de terra rural para nesses mesmos 150
m2 assentar-se colonos, tendo em vista o cultivo de produtos
alimenticios e medicamentosos. Nio violagao do preceito veiculado
pelo art. 59, LIV, da Constituigio do Brasil e do chamado ‘principio’

»

da proporcionalidade. Auséncia de ‘desvio de poder legislativo’.
(RE 543.974, Rel. Min. Eros Grau, julgamento em 26-3-2009,
Plenirio, DJE de 29-5-2009.)

Demais disso, impende dizermos que, ao expor a Carta Magna que
TODO E QUALQUER bem de valor econdmico apreendido em decor-
réncia da sua utilizacio para o trifico de entorpecentes sera expropriado,
faz-nos crer que nenhum direito sera oponivel no caso, inclusive a impe-
nhorabilidade e indisponibilidade do bem de familia.

Isso porque, apesar de intencionar a Lei Infraconstitucional garantir o
bem estar da familia, o art. 243 da CF visa abrigar de forma ampla o bem
estar coletivo, de forma a combater o trifico de drogas que afeta toda a
sociedade.

Nesse caso, se o imével residencial da familia é utilizado como ponto
de vendas de entorpecentes, este devera ser expropriado e destinado em
conformidade com o trazido pela Lei n° 7.560/86, a qual foi recepcionada
pela Constituicio Federal de 1988 e dispde sobre a criagio do Fundo de
Prevencio, Recuperacio e de Combate as Drogas de Abuso, bem como sobre
os bens apreendidos e adquiridos com produtos de trafico ilicito de drogas.
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4. DESTINACAO DOS BENS APREENDIDOS EM DECOR-
RENCIA DO CULTIVO ILICITO E DO TRAFICO DE EN-
TORPECENTES

Dispoe a Carta Magna, em seu art. 243, que as glebas de terras utilizadas
para o cultivo de plantas psicotrdpicas serdo expropriadas e destinadas
4 alocacio de colonos, com o fito de desenvolverem na 4rea somente o
plantio de alimentos e medicamentosos.

Neste ponto, a Constituicio Federal expds todo o necessirio, nio
deixando lacunas a serem preenchidas por lei infraconstitucional acerca
do assunto. No entanto, em seu pardgrafo unico, o dispositivo suso men-
cionado prevé a publicagio de lei que disponhas acerca da destinacio
dada aos bens apreendidos em decorréncia da sua utilizacio para o trifico
ilicito de entorpecentes.

A questio em voga foi regulamentada pela Lei n° 7.560/86, a qual,
conforme exposto, foi recepcionada pela Lei Maior, surtindo os seu efeitos
até os tempos hodiernos.

O referido diploma legal traz disposicGes nos seguintes termos: Cria
o Fundo de Prevengdo, Recuperagio e de Combate as Drogas de Abuso,
dispGe sobre os bens apreendidos e adquiridos com produtos de trafico
ilicito de drogas ou atividades correlatas, e d outras providéncias.

Em seus artigos 2° e 47 a Lei acima trazida expde o que se segue:

Art. 2° Constituirdo recursos do Funcab:

I - dotagdes especificas estabelecidas no orcamento da Uniio;

I1 - doagdes de organismos ou entidades nacionais, internacionais
ou estrangeiras, bem como de pessoas fisicas ou juridicas nacionais
ou estrangeiras;

II1 - recursos provenientes da alienacio dos bens de que trata o
art. 4° desta lei;

7 LEIN27.560, de 19 de dezembro de 1986. Cria o Fundo de Prevengdo, Recuperago e de Combate
as Drogas de Abuso, dispde sobre os bens apreendidos e adquiridos com produtos de tréfico ilicito
de drogas ou atividades correlatas, e d4 outras providéncias. Brasilia, 1986. Arts. 22 e 42,
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IV - recursos provenientes de emolumentos e multas,
arrecadados no controle e fiscalizagdo de drogas e medicamentos
controlados, bem como de produtos quimicos utilizados no
fabrico e transformagio de drogas de abuso; V - recursos de
outras origens, inclusive os provenientes de financiamentos
externos e internos.

VI - recursos oriundos do perdimento em favor da Unido dos bens,
direitos e valores objeto do crime de trafico ilicito de substincias
entorpecentes ou drogas afins, previsto no inciso [ do art. lo da
Lei no 9.613, de 3 de margo de 1998.

Paragrafo tnico. Os saldos verificados no final de cada exercicio
serdo automaticamente transferidos para o exercicio seguinte, a
crédito do Funcab.

Art. 4° Todo e qualquer bem de valor econdmico, apreendido em
decorréncia do trafico de drogas de abuso ou utilizado de qualquer
forma em atividades ilicitas de produgio ou comercializagio de
drogas abusivas, ou ainda, que haja sido adquirido com recursos
provenientes do referido trafico, e perdido em favor da Unido
constituira recurso do FUNCARB, ressalvados os direitos do lesado
ou de terceiros de boa-fé e apos decisdo judicial ou administrativa

tomada em carater definitivo.

Diante disso, podemos dizer que todo e qualquer bem de valor econd-
mico apreendido em decorréncia da sua utilizagdo para fins de trifico de
drogas seré destinado ao Fundo de Prevencio, Recuperagio e de Combate
as Drogas de Abuso-FUNCAB.

Os recursos do FUNCARB terdo destinagio especifica, de acordo com o
exposto pelo art. 5°8 da mesma Lei, assim, podemos afirmar que o produto
do que foi apreendido sera destinado ao combate do trafico, como, v.g.,
aos programas de educagio preventiva sobre as drogas e 4 estruturagio

LEI N® 7.560, de 19 de dezembro de 1986. Cria o Fundo de Prevengdo, Recuperacdo e de Combate
as Drogas de Abuso, dispde sobre os bens apreendidos e adquiridos com produtos de tréfico ilicito
de drogas ou atividades correlatas, e da outras providéncias. Brasilia, 1986. Art. 5.
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fisica e custeio das atividades de fiscalizacdo, controle e repressio ao uso
e tréfico ilicitos de entorpecentes.
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Art. 5° Os recursos do Funcab serao destinados:

I - aos programas de formagdo profissional sobre educacio,
prevencio, tratamento, recuperagio, repressio, controle e
fiscalizagdo do uso e trifico de drogas;

I1 - aos programas de educagio técnico-ientifica preventiva sobre
o uso de drogas;

Il - aos programas de esclarecimento ao publico, incluidas
campanhas educativas e de a¢io comunitéria;

IV - as organizacdes que desenvolvem atividades especificas de
tratamento e recuperagio de usudrios;

V - ao reaparelhamento e custeio das atividades de fiscalizacdo,
controle e repressio ao uso e trafico ilicitos de drogas e produtos
controlados;

VI - a0 pagamento das cotas de participagio a que o Brasil esteja
obrigado como membro de organismos internacionais ou regionais
que se dediquem as questdes de drogas;

VII - aos custos de sua propria gestio e para o custeio de despesas
decorrentes do cumprimento de atribuicoes da SENAD;

VIII - ao pagamento do resgate dos certificados de emissio do
Tesouro Nacional que caucionaram recursos transferidos para a
conta do FUNAD;

IX-ao custeio das despesas relativas ao cumprimento das atribuicoes
e as agoes do Conselho de Controle de Atividades Financeiras -
COAF, no combate aos crimes de “lavagem” ou ocultacio de bens,
direitos e valores, previstos na Lei no 9.613, de 1998, até o limite
da disponibilidade da receita decorrente do inciso VI do art. 2o.

Pardgrafo unico. Observado o limite de quarenta por cento, e
mediante convénios, serio destinados a Policia Federal e as Policias
dos Estados e do Distrito Federal, responsaveis pela apreensio a
que se refere o art. 40, no minimo vinte por cento dos recursos
provenientes da alienagdo dos respectivos bens.
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Vése, portanto, que objetivou o constituinte, assim como o legislador
infraconstitucional, garantir que os bens apreendidos no caso acima sejam
dirigidos ao combate e fiscalizagio do uso e do trafico de entorpecentes, e,
mais além, previu uma forma de custear a recuperacio de usuérios de dro-
gas e a conscientizagio da populagio acerca dos danos causados pelo uso.

5. PROCEDIMENTO PARA EXPROPRIACAO DE GLEBAS
- LEI N ° 8.257/91

Posto que a propria Constitui¢io Federal deixou a mercé da legislacio
infraconstitucional a regulamentacéo do procedimento para a efetivacio
da expropriago prevista no art. 243, tal foi realizado por meio da Lei n°

8.257/91.

Inicialmente, transcreveremos o disposto na lei em vigor®

Art. 6° A agio expropriatoria seguird o procedimento judicial

estabelecido nesta lei.

Art. 7° Recebida a inicial, o Juiz determinara a citacio dos

expropriados, no prazo de cinco dias.

§ 1° Ao ordenar a citagio, o Juiz nomeara perito.

§2° Apos a investidura, o perito terd oito dias de prazo para entregar
* o laudo em cartério.

Art. 8° O prazo para contestagio e indicagdo de assistentes técnicos

sera de dez dias, a contar da data da juntada do mandado de

citagdo aos autos.

Art. 9° O Juiz determinara audiéncia de instrucio e julgamento

para dentro de quinze dias, a contar da data da contestacio.

Art. 10. O Juiz podera imitir, liminarmente, a Unio na posse do

imovel expropriando, garantindo-se o contraditério pela realizacio

de audiéncia de justificagio.

9  LEI 8.257/91. DispGe sobre a expropriagdo das glebas nas quais se localizem culturas ilegais de
plantas psicotrépicas e dé outras providéncias. Brasilia, 1991. Arts. 62 a 15.
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Art. 11. Na audiéncia de instrugio e julgamento cada parte podera
indicar até cinco testemunhas.

Art. 12. E vedado o adiamento da audiéncia, salvo motivo de forga
maior, devidamente justificado.

Paragrafo tnico. Se a audiéncia, pela impossibilidade da produgio
de toda a prova oral no mesmo dia, tiver que ser postergada, em
nenhuma hipétese sera ela marcada para data posterior a trés dias.
Art. 13. Encerrada a instrucio, o Juiz prolatara a sentenga em
cinco dias.

Art. 14. Da sentenca cabera recurso na forma da lei processual .
Art. 15. Transitada em julgado a sentenca expropriatoria, o imével
serd incorporado ao patrimdnio da Unido.

Paragrafo tnico. Se a gleba expropriada nos termos desta lei, apés o
transito em julgado da sentenga, ndo puder ter em cento e vinte dias
a destinaciio prevista no art. 1°, ficara incorporada ao patriménio
da Uniio, reservada, até que sobrevenham as condigdes necessarias

aquela utilizago.

Por ser uma lei de natureza civel, 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, sera utilizado, sub-
sidiariamente, o CPC.

Assim, concluimos que prazos préprios devem ser obedecidos quando
se tratar de processo judicial cujo objeto seja a expropriagio de glebas nas
quais se localizem a cultura de psicotropicos.

Observa-se que o presente procedimento devera ser levado em conta
somente nos casos em que se tem a perda da propriedade de glebas, ou
seja, em caso de bens imdveis que ndo se enquadram nesse conceito ou,
ainda, em caso de bens moveis, podemos afirmar que estes seguem o
exposto no paragrafo tnico do art. 243 da CF.

Assim, se estes ultimos bens sio apreendidos em decorréncia da sua
utilizagiio para o trifico de entorpecentes, passardo a compor a receita do
FUNCAB, nio podendo ser restituidos aos seus antigos donos, sendo,
inclusive, vedada legalmente a interposi¢do de embargos de terceiros.
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6. CONCLUSAO

Ap6s breve anilise sobre o tem, e de forma a concluir o presente tra-
balho, ousamos afirmar que a expropriacio trazida pelo art. 243 da Lei
Maior possui natureza de uma “desapropriagio sui generis”, por nio haver
indenizacdo, quiga prévia, bem como decreto de necessidade ou utilidade
publica.

Ademais, por foca da supremacia da Constituicio, ousamos afirmar
que nem o bem de familia, assim considerado o exposto na Lei dos
Bens de Familia, estd a salvo da expropriagio em tela, a qual retira do
proprietario toda a 4rea, e ndo s a qual estd sendo cultivado o plantio
de entorpecentes.

Por fim, temos que, visando o objetivo do Estado (0 Bem Comum),
mais uma vez a Carta Magna trouxe dispositivos que entram em embate
com as atividades ilicitas possivelmente desenvolvidas, ao determinar a
expropria¢io ou apropria¢io dos bens de valor utilizados no cultivo de
entorpecentes, destinando o seu produto as atividades que previnem ou
repreendem o uso e o trafico de substancias psicotropicas.
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SUMARIO:

1. Introdugio. 2. Da Instituicio do Sistema Unico de Saude e do
Sistema de Compartilhamento de Competéncias Constitucionais
para Prestaciio da Satde. 3. Da Constituicio Federal e da Intervencio
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Quimico X Abrangéncia da Respectiva Prestacio em Saude. 5.
Politicas Publicas Correspondentes: Prevencio e Repressio ao uso

de Substincia Entorpecente. 6. Conclusio. Referéncias.

1. INTRODUCAO

Opresente artigo traz como tema - O DEVER ESTATAL DE AS-
SISTENCIA AO DEPENDENTE QUIMICO - sendo proposto
com o intuito de analisar a questio do papel do Estado na prevencio e
repressdo ao uso de substincia entorpecente, bem como na assisténcia
prestada ao dependente quimico.

A premissa inicial é a de que a satude é direito de todos e dever do
Estado, garantidos mediante politicas sociais € econdomicas que visem
a reducio do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal
igualitdrio as acdes e servigos para sua promo¢io, protecio e recuperacio.

1 Procurador de Justica do Ministério Publico do Estado de Sergipe.
2 Bacharel em Direito, Pés-graduando Direito Civil e Processo Civil, Assessor de Procurador de Justiga.
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O Poder Constituinte originario, através da assembleia nacional cons-
tituinte de 1988, estabeleceu competir ao Estado a prestacio da saude.
Com efeito, o artigo 196 da Constituicio Federal estabelece a responsa-
bilidade da Uniio, Estados e Municipios, de forma solidéria, de prestar
o atendimento necessario na area da satde. Para tanto, instituiu o SUS
- Sistema Unico de Saude.

Desde entio, a saude publica deveria ser prestada de forma ampla,
incluindo os servigos de assisténcia ao publico e o fornecimento de medi-
camentos, suplemento alimentar, equipamentos, procedimentos médicos,
tratamentos e exames aos que deles comprovadamente necessitem.

O tema ¢é de grande relevincia publica, e faz parte da triade que compde
os servigos publicos essenciais a toda e qualquer nagio: educacio, satde
e seguranga publica. Guarda estrita relacio com os direitos e garantias
fundamentais do individuo, em especial, com o direito a vida, e conduz
intensa carga principioldgica ao conferir dignidade 4 pessoa humana que
necessita de assisténcia em saude, a exemplo do dependente quimico que
carece de desintoxicacio.

2. DA INSTITUICAO DO SISTEMA UNICO DE SAUDE E DO
SISTEMA DE COMPARTILHAMENTO DE COMPETENCIAS
CONSTITUCIONAIS PARA PRESTACAO DA SAUDE.

Instituido o Sistema unico de Satude, a Constituicio Federal delineou
seus contornos estabelecendo que as acdes e servigos publicos de saude
integram uma rede regionalizada, hierarquizada e descentralizada (com
direciio unica em cada esfera de governo).

Outrossim, ao instituir o SUS, a Carta Politica estabeleceu sua orga-
nizacdo de acordo com as seguintes diretrizes e preceitos: atendimento
integral, participacdo da comunidade; liberdade na assisténcia 4 saude para
a iniciativa privada; possibilidade de as institui¢des privadas participarem
de forma complementar do SUS, segundo diretrizes deste; vedagio a des-
tinacdo de recursos publicos para auxilios ou subvencdes as institui¢oes
privadas com fins lucrativos; etc.
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O custeio do Sistema Unico de Satde se da com recursos do orcamento
da seguridade social, da Unido, dos Estados e dos Municipios, além de
outras fontes.

O SUS encontra-se, pois, assentado no principio da cogestio, restando
incontroverso que os entes publicos, compreendidos os trés niveis da fede-
racdo, devem agir, simultaneamente, cabendo tanto ao Estado assegurar
o direito a saude em condicdes de atendimento a populacio, quanto ao
Municipio e a Uniio.

O sistema de compartilhamento de competéncias, tal como estabe-
lecido no art. 23, inciso II, da CR/88, reserva competéncia comum a
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, enquanto gestores do
SUS, para avaliar as a¢des e a forma de execucdo dos servigos publicos
relativos 4 saude, possuindo, portanto, todos os entes da federacio
obrigacdo constitucional de resguardar e promover a satide 4 populagio,
solidariamente.

3. DA CONSTITUICAO FEDERAL E DA INTERVENCAO DO
PODER JUDICIARIO

Com a promulgacio da Constituicio de 1988, uma nova fase na socie-
dade brasileira fora iniciada. Desta feita, fulcrada no Estado Democratico
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 politico.

A nova ordem, entio, seria caracterizada pela adesdo a teoria da tripar-
tigio dos poderes® defendida por Monstesquieu, implantando-se, efetiva-
mente, um sistema trifasico de poder, composto pelo Executivo, Legislativo
e Judicidrio, com competéncias claramente definidas e implementadas

3 Aideia de tripartigdo do Poder foi eshogada pela primeira vez por Aristételes, na obra “Politica”, detalhada
posteriormente, por John Locke, no “Segundo Tratado do Governo Civil e, finalmente, consagrada na obrade
Montesquieu “O Espirito das Leis”, a quem devemos a divis3o e distribuigdo classicas, tomando-se o principio
fundamental da organizagdo politica liberal e transformando-se em dogma pelo artigo 16 da Declaragdo
Francesa dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789, e é prevista no artigo 22 da Constituic3o Federal.
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com a observincia dos principios da independéncia e harmonia entre si,
além de um peculiar sistema de freios e contra-pesos.

Outrossim, solidificou-se a instituicio do Ministério Publico, a qual
tornou-se permanente e essencial a funcio jurisdicional do Estado, incum-
bida, dentre outras fungdes, da defesa dos interesses difusos, do direito
individual indisponivel, por exemplo, do direito a vida, ou melhor, vida
digna®.

Pois bem. Levado a efeito o sistema trifisico de Montesquieu, a adminis-
tracdo e execucio das politicas ptblicas ficou a cargo do Poder Executivo.
Nio obstante seu dever constitucional de agir, vale dizer, de positivar a
politica publica materializando o direito 2 uma prestacio na drea da saude,
ndo raras vezes, o Estado, vale dizer, o Poder Executivo/Administracio
Publica 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
assisténcia médica ao dependente quimico.

A populacio encontra-se desassistida desta espécie de prestacio de
satde, sendo forcada, inumeras vezes, a recorrer ao Poder Judiciario.

Se ndo cabe ao Judiciirio, como regra, em atendimento 2 triparti¢io
de poderes, disciplinar politicas publicas cominadas pela Constituicio
aos demais poderes do Estado, principio mitigado apenas pela prestacio
devida a direitos fundamentais, sera somente o exame in concreto da
politica instituida e da prestacio dita omitida que fornecera o vetor da
razoabilidade a autorizar a intervengio (extraordindria) judicial.

Nesse sentido, ¢ a noticia colhida no sitio do Supremo Tribunal Federal,
em 08 de janeiro de 2008:

“... Analise individual dos casos
A presidente do STF, entretanto, ao indeferir o pedido, observou
que pedidos como o formulado pelo governo do Rio Grande do

4 Na concepcdo do presente artigo, vida digna pressupde uma existéncia com qualidade de vida,
ou seja, vida com salide e efetivo acesso as politicas publicas que materializam o Sistema Unico
de Satde.
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Norte “devem ser analisados caso a caso, de forma concreta, e nio
de forma abstrata e genérica”. Ela ressaltou, ainda, que “as decisoes
proferidas em pedido de suspensio se restringem ao caso especifico
analisado, nio se estendendo os seus efeitos e suas razdes a outros

casos, por se tratar de medida tépica, pontual”. (g.n.).

Consoante restou consignado em linhas anteriores, a Constitui¢io
Federal de 1988 atribuiu as funcdes estatais de soberania aos trés tradi-
cionais Poderes de Estado: Legislativo, Executivo e Judiciario, impondo
a Instituicdo do Ministério Publico, dentre outras funcdes, o dever de
zelar pelo equilibrio entre os Poderes, fiscalizando-os, e pelo respeito aos
direitos fundamentais.

O Ministério Publico também desempenha papel importante neste
desiderato. Como 6rgio de acio, de propulsio, o MP tem o dever de im-
pulsionar a jurisdicdo em busca da consecucio daquelas prestacdes que a
Constituicdo estabeleceu essenciais a coletividade.

Vale ressaltar que ndo h4 intromissdo do Judicidrio nas questdes do
Executivo. A intervencio do primeiro apenas reflete o resultado do regular
exercicio jurisdicional voltado 4 guarda da Constituicio (artigo 102 da CF).
O dogma da vedacio da atuagio do Juiz como legislador positivo, neste
caso, ndo pode servir de dbice a efetivacio de uma norma constitucional,
inclusive porque cabe ao Direito reduzir a complexidade social e facilitar
o processo de integracio.

Na medida em que essa interferéncia se apresenta legitima, cautelosa,
obediente a lei e aos principios que norteiam o Estado Democratico de
Direito, deve-se entender como cabivel a sentenca que julga procedente
pedido de dependente quimico que carece de internagio para desintoxi-
cacdo, como forma de garantir o efetivo a acesso da populagio aos servi-
cos publicos na drea da saude e proteger a coletividade contra omissio
inconstitucional e ilegal do Administrador Publico, tal como orienta a
seguinte ementa, in verbis:

“CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO - ACAO DE
OBRIGACAO DE DAR COISA CERTA - TRATAMENTO
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DE SAUDE - FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS
- LITISCONSORCIO PASSIVO NECESSARIO -
DESNECESSIDADE - INGERENCIA DO JUDICIARIO NAS
ACOES DO EXECUTIVO - INAPLICABILIDADE FRENTE
AO DIREITO TUTELADO - RESERVA DO POSSIVEL-NAO
VIOLAGAO - PROVA PRECONSTITUIDA - EXISTENCIA
- CARACTERIZACAO - MULTA COMINATORIA PELO
DESCUMPRIMENTO DO COMANDO SENTENCIAL
- ADEQUACAO - PROCEDENCIA DO PEDIDO -
MANUTENGAO - INTELIGENCIA DOS ARTS. 5°, 6°, 196,
197 E 198 TODOS DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA.
Nio ha que se falar na necessidade de formagio de litisconsércio
passivo da Unio, dos Estados e dos Municipios nas acoes relativas a
fornecimento de medicamentos, tendo em vista a responsabilidade
solidaria de cada um dos Entes na aquisi¢io dos farmacos.
Igualmente inaplicivel o entendimento de ingeréncia do Poder
Judiciario nas acdes do Executivo diante do caso concreto no qual
a adoentada tenha necessitado dele se socorrer para garantir seu
direito fundamental. O direito 4 satide ¢ fundamental, consequente
da consagracio da dignidade da pessoa humana como fundamento
da Republica Federativa do Brasil e do direito a vida, regendo-se
pelos principios da universalidade e da igualdade de acesso as agdes
e servigos de atribui¢do do Poder Publico. Mostra-se adequada a
imposicio de multa ao Requerido, em caso de descumprimento da
sentenga proferida, que o condenou ao fornecimento de farmaco.
E de se confirmar a ordem concedida, com o fim do recebimento,
a titulo gratuito, de medicamento, para tratamento de saude,
custeado pelo SUS. (APELAGAO CIVEL N° 1.0699.07.076609-
1/002 - COMARCA DE UBA - RELATOR: EXMO. SR. DES.
DORIVAL GUIMARAES PEREIRA - Data do Julgamento:
22/02/2009)
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4.0 DEVER ESTATAL DE ASSISTENCIA AO DEPENDENTE
QUIMICO X ABRANGENCIA DA RESPECTIVA PRESTA-
CAO EM SAUDE.

Anote-se que a saude, como bem de extraordinaria relevincia a vida e
a dignidade humana, foi elevada pela Constitui¢io Federal a condicio de
direito fundamental do homem, manifestando o legislador constituinte
constante preocupacio em garantir a todos uma existéncia digna, conso-
ante os ditames da justica social, 0 que ressai evidente da interpretacio
conjunta dos artigos 1, item III, 6 da referida Lei Maior, dispondo:

Art. 1 - “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: (...) lII - a dignidade da pessoa humana”.

Art. 6 - “Sdo direitos sociais a educagio, a saude, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protegio a
maternidade e 4 infincia, a assisténcia aos desamparados, na forma

desta Constituicio”.

Procedendo-se a uma interpretacio harménica dos referidos preceitos
constitucionais, chega-se a ilacdo de que o intuito maior da Carta Magna
foi o de assegurar a todo cidadio, independentemente de sua condicio
econdmica e social, o direito 4 saude, impondo, para tanto, ao Estado,
o dever constitucional de garantir, por meio de politicas sociais e econd-
micas, agdes que possam permitir a todos o acesso a assisténcia médica e
farmacoldgica.

Do texto da norma constitucional ressai o intuito de promover o acesso
a todos os meios disponiveis na medicina, nfo apenas para a obtencio
da cura das moléstias, mas, também, para amenizar desconfortos e dores
decorrentes, e prevenir que a situa¢io se agrave.

Nesse sentido deve ser compreendido o termo “atendimento integral”.
Resulta ser vedado ao Poder Publico delimitar as espécies de tratamentos
que serio fornecidos aos necessitados, devendo ser atendidas todas as de-
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mandas imprescindiveis a efetiva garantia do direito a satide, ao bem-estar
fisico, psicolégico e mental, e a dignidade da pessoa humana.

Assim, reputam-se ofensivas ao preceito constitucional as normas admi-
nistrativas que delimitam a prestacdo a determinadas espécies de insumos
ou a algumas moléstias, pois tém o condio de restringir o atendimento,
tornando-o apenas parcial. Diante da necessidade de determinada presta-
cdo relacionada a satide para a prevencio, 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 cidadio 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 relevincia,
sendo encontrado entre os direitos sociais fundamentais.

Caso o Poder Publico nio cuide de proporcionar aos cidadios os
meios para tornar efetivos os direitos fundamentais, as previsdes da Lei
Maior restardo indcuas. Nesse sentido é o direito de acesso a justica que
viabiliza a0 administrado propor demandas inclusive contra a prépria
Administragio, prerrogativa inerente ao Estado Democritico de Direito,
onde todos se encontram submetidos 4 ordem juridica, sendo detentores
de direitos e obrigacoes.

Naio servem como escusas ao cumprimento dos deveres constitucionais a
auséncia de recursos ou a existéncia de restrigdes previstas em regulamento
administrativo, pois, observada a hierarquia das normas, deve prevalecer
o direito assegurado na Carta Fundamental.

Deve-se acrescer que, na dificilima medicio, sempre casuistica, da
tensdo dialética entre valores como a garantia fundamental individual (2
satde) e o compromisso publico estatal com o atendimento orcamentirio
dos outros interesses que o ente publico também representa, e a maxima,
que este ultimo esbarra, (por inspiracio da doutrina constitucional
alema), da “reserva do possivel”, atuara, insisto, sempre o comando da
razoabilidade.

Com efeito, as circunstincias exigem uma atuacio direta e imediata
do Estado para que seja garantido ao assistido o tratamento toxicolégico
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adequado, prestando-lhe a assisténcia médica necessaria ao seu quadro
clinico de dependéncia quimica, conforme determina o artigo 227 da
Constituicio Federal.

A propésito, colaciono alguns julgados:

DIREITO A SAUDE. INTERNAGCAO HOSPITALAR
PSIQUIATRICA COMPULSORIA. PESSOA MAIOR
USUARIA DE DROGAS. OBRIGAGCAO SOLIDARIA DO
PODER PUBLICO DE FORNECE-LA. HONORARIOS PARA
DEFENSORIA PUBLICA. DESCABIMENTO. 1. Ainda que
os efeitos da tutela pretendida tenham sido antecipados e que
aparentemente nio se mostre necessiria nova internagao, tais
fatos por si s6 nio acarretam a inexisténcia de interesse de agir.
Inteligéncia do art. 273 do CPC. 2. Descabe condenar o Estado
a pagar honoririos advocaticios em favor da Defensoria Publica,
que é 6rgio estatal, pois enseja confusio entre credor e devedor.
3. Também descabe condenar o Municipio a pagar honorérios
para a Defensoria Publica, pois nio pode ser imposto a um ente
publico o encargo de subsidiar o funcionamento de outro, ainda
que em razio de sucumbéncia em processo judicial. Recurso da
autora parcialmente provido e provido o recurso do Municipio.
(SEGREDO DE JUSTICA) (Apelagio Civel N° 70032442154,
Sétima Cimara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sérgio
Fernando de Vasconcellos Chaves, Julgado em 12/05/2010).

99058873 - PROCESSO CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO.
ACAO CIVIL PUBLICA. ANTECIPAGCAO DOS EFEITOS DA
TUTELA CONTRA A FAZENDA PUBLICA. POSSIBILIDADE.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. COMPETENCIA DA
JUSTICA COMUM. PRELIMINAR REJEITADA. TUTELA
ANTECIPATORIA DEFERIDA. DEPENDENCIA QUIMICA.
INTERNACAO. TRATAMENTO SOB CUSTEIO DO
MUNICIPIO DE ARACAJU E ESTADO DE SERGIPE.
FIXACAO DE MULTA. MANUTENGCAO DECISORIA
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AGRAVADA. RECURSO DESPROVIDO. UNANIME. Os entes
da federacdo integram o Sistema Unico de Satide e todos possuem
responsabilidade solidéria pelos servigos e a¢des na area da satde.
E como a responsabilidade ¢ solidaria e o autor postulou do Estado
de Sergipe e do municipio de Aracaju a realizacio do tratamento,
portanto, nio hd que se falar em ilegitimidade do a gravante ou
incompeténcia da justica comum e competéncia da justica federal.
Preliminar rejeitada. O agravante nio pode obrigar os ususrios e
dependentes infantojuvenis de drogas a se submeterem apenas
ao tratamento disponibilizado pelo ministério da satide, uma vez
que jd se mostrou ineficaz para o fim colimado, porque impde
tdosomente cuidados extra-hospitalares e ambulatorial, que sio
insuficientes, pois o que urge necessario € a internacio. No que
concerne a motivacio da multa fixada pelo juizo singular, nio vejo
porque altera- la ou suprimi-la pelo fato de a mesma visar impedir a
obstrugdo de justica, pois se trata de um direito ja bem ressaltado e
que nio pode esperar a boa vontade, e as formalidades excessivas da
maquina estatal. Agravo conhecido e desprovido. Decisdo uninime.
(TJSE; Al 2010220861; Ac. 8827/2011; Primeira Camara Civel;
Rel®* Des* Suzana Maria Carvalho Oliveira; DJSE 14/07/2011;
Pag. 53)

5. POLITICAS PUBLICAS CORREPONDENTES: PREVEN-
CAO E REPRESSAO AO USO DE SUBSTANCIA ENTORPE-
CENTE

A problematica das drogas deixou de se restringir as favelas da cidade,
sendo que o setor dos principais usuarios de entorpecentes, vitimizados
com o consumo desenfreado e acometidos, normalmente, por dependéncia
quimica, expandiu-se para as classes média e alta.

As grandes vitimas, portanto, sio os jovens, ndo mais apenas aqueles
marginalizados, mas também agora os de razodveis condicdes financeiras
e bons padrées 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 que surge a Lei Federal ne 11.346/2006 a qual ins-
titui o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas (Sisnad); pres-
creve medidas para prevencio do uso indevido, atencdo e reinsercio social
de usudrios e dependentes de drogas; estabelece normas para a repressao
a producio ndo autorizada e ao trafico ilicito de drogas e define crimes”.

Apesar da titulagio, a Lei n° 11.343/2006 nio foi editada tao somente
com o intuito de reprimir o trafico ilicito. O citado diploma visou, tam-
bém, dar uma maior atencio e a promover a reinser¢io social de usuarios
e dependentes de drogas.

Dentre as politicas publicas voltadas a preven¢io ganham relevo os
métodos de controle primario (quanto aos sujeitos - familia, escola, so-
ciedade, trabalho), secundério (quanto aos usuarios® - efeitos das drogas)
e terciario (quanto aos usudrios - reintegragdo social).

A familia caracteriza-se por ser a base da formagio do individuo. Em
regra, o sujeito nasce, cresce, desenvolve e morre inserido em uma familia.
Atualmente, a instituicio da familia tem perdido um pouco de sua forga,
pouco importando se abastarda ou destituida de recursos financeiros, o
certo é que, a modernidade tem provocado modificagdes na concepgao
dos valores, e mesmo a perda de outros.

A familia, ndo obstante sua evolucio natural, precisa manter-se solida
e convicta de que alguns valores devem permanecer imutéveis em toda
e qualquer sociedade, a exemplo da religido, da ética e do respeito, bem
como também deve se conscientizar de que possui funcio primordial na
formacio de seus componentes - a qual ndo deve ser transferida tnica e
exclusivamente a institui¢io da Escola.

A Escola caracteriza-se por ser base da instruio educacional do indi-
viduo. Jamais deve ter sua atuagiio executada de forma isolada, mas em

S  Sob outro prisma, persiste a teméatica da descriminalizagdo do uso privado de drogas e do fim da
dicotomia entre droga licita e ilicita. Ambos s3o objetos de acirradas discussdes no corpo social, e
partem da premissa, vale dizer, da hipétese de que a criminalizagdo primaria da droga ¢ a raiz da
qual derivam uma diversidade de crimes e de organizagGes criminosas. Nesta 6tica, a ilegalidade das
drogas conjugada com a auséncia de politicas pablicas racionais produziria e inseriria no mercado
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conjunto com a familia. Se a comunho de designios das duas instituicdes
prevalece, a eficicia do método de controle preventivo primario aumenta
consideravelmente.

A proposito, dentre as atividades de prevengio elencadas no artigo 19,
da Lei 11.343/2006, destaca-se o estabelecimento de politicas de formacio
continuada na 4rea da prevengdo do uso indevido de drogas para profis-
sionais de educaciio nos trés niveis de ensino e a implantacio de projetos
pedagdgicos de prevencio do uso indevido de drogas, nas instituicdes de
ensino publico e privado, alinhados as Diretrizes Curriculares Nacionais
e aos conhecimentos 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 omissio
constitui um fator de risco. Em geral, subsiste o pensamento de que o
problema das drogas é de responsabilidade unica e exclusiva do Estado
de modo que o cidadio nada pode fazer a respeito.

Outrossim, ha exce¢des. No corpo social, existem muitas Instituicoes
sem fins lucrativos que se dedicam ao auxilio de jovens em situacio de
risco, desenvolvendo atividades de carater preventivo. Nio raras vezes,
apresentam atuagdo com intensa carga sociolégica ao conferir dignidade
a pessoa humana que necessita de orientacio e assisténcia em saude, a
exemplo do dependente quimico que carece de desintoxicacio.

A midia, por sua vez, possui uma grande capacidade de interlocucio de
modo que precisa, também, desenvolver sua funcio social, fazendo com
maior frequéncia campanhas educativas de orientacéio e prevencio ao uso de
substancias entorpecentes, principalmente, direcionada aos jovens - fortale-
cendo a responsabilidade individual em relagio ao uso indevido de drogas.

Alias, a Lei 11.343/2006, prevé o compartilhamento de responsabili-
dades e a colabora¢io mutua com as instituicdes do setor privado e com
os diversos seguimentos sociais, incluindo usuarios e dependentes de
drogas e respectivos familiares, por meio do estabelecimento de parcerias.

O Estado, ao invés de se dedicar tanto ao controle repressivo, precisa
envidar esforgos para o controle preventivo primario. Indubitavelmente, é
muito mais oneroso prestar o tratamento médico de desintoxicacio de um
paciente, do que executar concretamente politicas publicas preventivas.
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Para o Poder Executivo que, quando demandado em juizo, se escuda
com tanta frequéncia no principio da reserva do possivel, seria muito mais
econdmico efetivar politicas publicas de controle preventivo primario, do
que ser condenado a arcar com o tratamento de desintoxicacio de depen-
dente quimico, ndo raras vezes, em clinica particular, face a precariedade
de seu Sistema Unico de Saude.

Alias, o controle repressivo demanda do Estado o acionamento dos
Poderes Executivo, Judicirio e até¢ mesmo do Ministério Publico. Quando
a tarefa é reprimir o uso ou trifico de substincia entorpecente, ha dis-
péndio de recursos materiais ¢ humanos dos trés! Acrescente-se que, intra
Poder Executivo, o Estado necessitara demandar a Seguranca Publica
executando o poder de policia e a Satide prestando a assisténcia médica
necessaria. Indubitavelmente, os gastos sdo superiores.

O Estado precisa investir em alternativas esportivas, culturais, artisticas,
profissionais, entre outras, como forma de inclusio social e de melhoria
da qualidade de vida. 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 nio tem tido a atenciio necessaria do
Poder Publico. A importancia do esporte ¢ reconhecida universalmente
e sua pratica beneficia a todos com boa saude fisica e mental. Conforme
ressaltou o Deputado Valadares Filho (PSB-SE), nio é recente, em termos
temporais, o reconhecimento do esporte como importante fator de discipli-
na e competitividade, imprescindiveis a cidadania e ao sucesso profissional.

Ainda assim, o desporto sequer esta incluido entre os direitos sociais
previstos no artigo 6° da Constituicao Federal. Deve-se ressaltar que tramita
perante o Congresso Nacional uma proposta de emenda constitucional
(PEC n° 201/07)® que inclui o esporte como um dos direitos sociais
previstos no artigo 6° da Constituicio.

6 A Comissdo de Constituicdo e Justica e Cidadania (CCJ) j& aprovou a admissibilidade da Proposta
de Emenda & Constituigdo (PEC 201/07), do Deputado Valadares Filho (PSB-SE). Apds andlise da
Comissdo Especial correspondente, a PEC devera ser votada em dois turnos pelo Plenario do
Congresso Nacional.
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A atividade fisica, se bem coordenada, torna criangas e adolescentes
mais disciplinados e concentrados nas aulas, além de deixélos fora das
ruas. Os investimentos nessa area resultardo em menores gastos publicos na
saude e na seguranca. Nesse contexto, ganha relevo a proposta de emenda
constitucional (PEC n° 52/07)" a qual determina ao governo federal o
investimento, no minimo, de 1% de sua receita total corrente em agdes
de incentivo ao esporte e ao lazer.

Ha outras duas aces previstas na Lei n° 11.343/2006 que, igualmente,
merecem destaque. O Estado deve adotar estratégias preventivas diferencia-
das e adequadas as especificidades socioculturais das diversas populagoes,
bem como das diferentes drogas utilizadas.

Por fim, deve o Estado administrar tratamento especial dirigido as
parcelas mais vulneraveis da populagao, levando-se em consideragio as
suas necessidades especificas.

6. CONCLUSAO

Consoante restou consignado em linhas anteriores, o problema das
drogas nio se resolve com repressio, policia ou exército, mas com edu-
cacdo e saude. A politica repressiva, hd quase um século, mostra-se falha
e dispendiosa. Talvez fosse 0 momento de se refletir e ponderar acerca
remédio preventivo.

Dentre as politicas publicas voltadas a prevencio devem ser inten-
sificados os métodos de controle primario. Neste prisma, indubitavel-
mente, a comunhio dos designios se faz necessaria, vale dizer, se faz
preciso uma atuacgio conjunta de todos os setores da sociedade civil.
Consequentemente, havera maior eficicia e qualidade nos resultados
almejados.

Inobstante, a satde ¢ direito de todos e dever do Estado, garantidos
mediante politicas sociais e econémicas que visem a redugio do risco de

7  APEC52/07 aguarda juizo de admissibilidade pela Comissdo de Constituicdo e Justica e Cidadania
(ca).
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doenca e de outros agravos e ao acesso universal igualitario as acdes e
SErvicos para sua promogio, protecio e recuperagio.

A Constituicio Federal nio faz distincio quanto ao publico-alvo - be-
neficidrios da prestagdo em saude. Desta forma, o dependente quimico,
como qualquer outro individuo residente neste pais, tem direito a assis-
téncia médica correspondente, bem como o direito de ser reintegrado ao
corpo social.

Portanto, o direito a saude guarda estrita relacio com os direitos e
garantias fundamentais do individuo, em especial, com o direito a vida,
e conduz intensa carga principioldgica ao conferir dignidade a pessoa
humana que necessita de assisténcia em saude, a exemplo do dependente
quimico que carece de desintoxicagiio para ser reintegrado ao corpo social.
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A INTERNACAO DE TOXICQMANQS COMO MEDIDA
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1. INTRODUCAO

Oproblema das drogas e suas nefastas consequéncias, que entorpe-
cem e viciam a sociedade atual, ¢ o assunto do momento. E, no
ambito publico, constitui (ou deveria constituir) preocupacio de todos
os Poderes e de todas as esferas de governo, em diversas areas de atuacio
estatal, da saude a seguranca publica. Engana-se quem pensa que a questio
da toxicomania é um problema pura e simplesmente de policia. Antes de
qualquer coisa, ¢ uma questio de saude publica.

A drogadigdo é um fendmeno complexo e ja demasiadamente enraizado
na sociedade. E, mais do que um combate miliciano, demanda uma atuacio
estatal macica e eficiente no ambito terapéutico e de prevencio. E preciso
cortar o mal das drogas pela raiz e, para tanto, nio € suficiente o encarcera-
mento de traficantes e a puniciio de usudrios. E imprescindivel que o Estado
programe politicas publicas de prevencio e de tratamento da toxicomania.

1 Promotora de Justica do Estado de Sergipe, graduada pela Universidade Federal de Sergipe — UFS.
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Longe de defender uma benevoléncia do Estado no tocante aos crimes
ligados ao comércio e ao uso de substincias entorpecentes, o que se esta
aqui a clamar ¢ a adog¢do de outras medidas estatais para extirpar ou ao
menos minorar o problema das drogas. E essa necessidade de adocio de
medidas que transcendem a repressio no campo penal pode ser justifi-
cada por um argumento de ordem pratica, que antecede os argumentos
juridicos e/ou politicos: nos moldes atuais, por mais que se encarcerem
traficantes e que se punam usuarios, eles sempre existirio no seio da socie-
dade. No caso do tréfico, novos criminosos rapidamente assumem o papel
daqueles que foram tirados de cena na organizada cadeia de distribuicio e
comercializagio de entorpecentes. E, quanto aos usudrios, mesmo aqueles
encarcerados (nio pelo uso de drogas em si, mas por conta dos crimes que
praticam para sustentar o vicio), nio largam tio facilmente a dependéncia,
porque o assédio dos traficantes, avidos pelo lucro fécil de sua atividade,
esta por toda a parte, inclusive dentro das unidades prisionais; e também
porque, sem auxilio médico e psicoldgico, dificilmente ele consegue se
livrar da toxicomania, notadamente quando o vicio incide sobre drogas
de alto poder lesivo como o malfazejo “crack” e o recente “oxi”.

E preciso repensar a forma de atuacio estatal no combate a dissemi-
nacio do uso de substincias entorpecentes, principalmente no tocante
aqueles usuarios que praticam delitos, normalmente contra o patriménio,
para custear a dependéncia quimica. O encarceramento dessas pessoas,
desacompanhado do tratamento necessério a toxicomania, ndo traz uma
solucio adequada frente a periculosidade que apresentam em razio do
descontrole do vicio. A solugio é meramente transitéria, pois essas pessoas,
simplesmente encarceradas, ndo se submetem a qualquer tratamento e, o
que € pior, nio raro mantém o contato com a droga dentro das unidades
prisionais. Um dia elas serdo soltas e continuario a praticar atos cada
vez mais graves para a insana angaria¢io de bens e recursos necessarios a
manutencio dos altos custos da dependéncia.

Diante desse panorama e em face da indiscutivel auséncia de con-
di¢des adequadas do atual sistema prisional brasileiro para tratar e
ressocializar os presos toxicdmanos, propde-se, no presente trabalho,
a adogdo de medidas outras no campo processual penal - paliativas,

158



A Internagio de Toxicdmanos como Medida Cautelar Alternativa a Prisio Processual

porém eficazes - para minorar o problema da toxicomania e diminuir a
incidéncia de crimes praticados com o objetivo de sustenti-la. Propde-se
a adocdo de medidas alternativas a prisdo processual, ja que esta, nos
moldes atuais, ndo se mostra verdadeiramente adequada para a garan-
tia do bem estar da sociedade e do préprio viciado. Tudo isso com a
finalidade maior de ressocializar o criminoso toxicémano, reinserindo-
-0 no regular e sadio convivio social, ja que essa é a finalidade tltima
das san¢des previstas no Direito Penal e, portanto, do préprio processo
penal. Sem o tratamento adequado, ndo é possivel atingir esse objetivo
no caso de presos toxicomanos.

2. BREVES CONSIDERACOES ACERCA DA TUTELA CAU-
TELAR E DO PODER GERAL DE CAUTELA DO JUIZ:

O escopo principal da tutela cautelar é a busca de meios garantidores da
eficacia do provimento jurisdicional perseguido em determinada deman-
da judicial - ou seja, da efetiva producio de efeitos no mundo empirico.
Trata-se de tutela acessoria, serviente a uma tutela principal, com funcio
marcantemente preventiva, seja no processo civil ou no processo penal. E
buscada e adotada para atender situacoes de emergéncia, sendo, portanto,
provisoria, e sua concessio estd condicionada a existéncia de fumus boni
iuris e periculum in mora (no processo penal, especificamente, fumus comissi
delicti e periculum libertatis). E instrumental em relaciio 4 tutela principal a
ela correlata, que, por sua vez, é instrumental em relacio ao direito material
perseguido. Por isso, fala-se na doutrina em instrumento do instrumento ou
instrumentalidade ao quadrado.?

Discorrendo acerca dos bens juridicos sob a protecio cautelar e

valendo-se dos ensinamentos de Chiovenda, GRECO FILHO ensina:

2  WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato C. de; TALAMINI, Eduardo. Curso Avangado
de Processo Civil, volume 3: processo cautelar e procedimentos especiais 8 ed. rev. atual. e ampl.
Sdo Paulo: RT, 2007. p. 33/35.
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(...) o processo deve proporcionar a quem tenha razio ‘tudo aquilo e
precisamente aquilo que tem direito de conseguir’. Sabe-se que nem
sempre esse resultado ¢é alcangado, dadas certas impossibilidades
decorrentes das limitagdes da natureza e da propria personalidade
humana.

Todavia, como objetivo, deve sempre ser almejado, devendo
significar para o legislador e para o juiz diretriz permanente e
principio basico da distribui¢do da justica.

Nesse desiderato, tem extraordinaria importincia o conjunto de
medidas cautelares e o poder cautelar geral do juiz, como acima se

expds, garantindo a efetividade da prestagdo jurisdicional.?

A tutela cautelar, dotada de instrumentalidade exacerbada, encontra
seu fundamento maior no principio de inafastabilidade do controle
jurisdicional (art. 5°, inciso XXXV, da Constitui¢io da Republica), do
qual ¢ decorréncia légica a garantia da tutela jurisdicional adequada. Tal
principio constitucional demanda a previsio de mecanismos para que a
atuacio do Poder Judiciario seja eficaz.* Para a Constituicio, notadamente
frente ao aspecto material do principio constitucional do devido processo
legal (efetividade do processo), ndo basta a simples aprecia¢io dos casos
de lesio ou ameaca de lesdo a direitos. E preciso que essa apreciacio seja
eficaz e é justamente ai que entra em cena a tutela cautelar, que engloba
a adocdo de medidas legalmente nominadas (medidas cautelares tipicas)
ou inominadas (atipicas, decorrentes do poder cautelar geral).

O poder cautelar geral tem sua base legal no art. 798 do Cédigo de
Processo Civil e decorre da evidente impossibilidade do legislador prever
todas as situagdes emergenciais que podem ocorrer no curso do processo
principal, assim como as medidas instrumentais respectivas, de modo que,
ao menos no processo civil, admite-se tranquilamente que o juiz adote

3 GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro, volume 3: processo de execugdo e
procedimentos especiais. 19 ed. rev e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 174.

4  WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Fldvio Renato C. de; TALAMINI, Eduardo. Curso Avangado
de Processo Civil, volume 3: processo cautelar e procedimentos especiais 8 ed. rev. atual. e ampl.
Sdo Paulo: RT, 2007. p. 42.
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medidas cautelares atipicas ou inominadas quando a lei nio prevé medida
instrumental adequada para uma determinada situacio de emergéncia,
desde que preenchidos os requisitos legais (fumus boni iuris e periculum in
mora). Sobre o tema, sio esclarecedoras as licoes de GRECO FILHO:

Além dos procedimentos cautelares especificos regulados no
Cadigo, o juiz podera determinar as medidas provisérias que
julgar adequadas, quando houver fundado receio de que uma
parte, antes do julgamento da lide, cause ao direito da outra lesio
grave ¢ de dificil repara¢io. Neste caso, para evitar o dano, o juiz
podera autorizar ou vedar a pritica de determinados atos, ordenar
a guarda judicial de pessoas e depésito de bens e impor a prestacio
de caugio (arts. 798 e 799).

Este ¢ o chamado poder cautelar geral do juiz, e que se justifica
porque ndo poderia o legislador niao poderia prever todas as
hipéteses em que bens juridicos envolvidos no processo fiquem
em perigo de dano e muito menos todas as medidas possiveis para
evitar que esse dano ocorra.

O poder cautelar geral do juiz atua como poder integrativo da
eficacia global da atividade jurisdicional. Se esta tem por finalidade
declarar o direito de quem tem razio e satisfazer esse direito, deve
ser dotada de instrumentos para a garantia do direito enquanto
ndo definitivamente julgado e satisfeito. O infinito niimero de
hipéteses em que a demora pode gerar perigo torna impossivel a
previsio especifica das medidas cautelares em numero fechado,
sendo, portanto, indispensavel um poder cautelar geral que venha
a abranger situa¢Ges nio previstas pelo legislador. Este disciplinou
os procedimentos cautelares mais comuns ou mais encontradicos,
cabendo ao proprio juiz da causa adotar outras medidas protetivas
quando houver, nos termos da lei, fundado receio de lesdo grave
e de dificil reparacio.’

5 GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro, volume 3: processo de execugdo e
procedimentos especiais. 19 ed. rev e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 170/171.
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No dmbito do processo penal, entrementes, a existéncia de um poder
geral cautelar do magistrado nio é tio tranquilamente aceita. Na realidade,
a grande maioria da doutrina processualista penal rechaca a existéncia de
tal poder, geralmente sob o argumento principal de que ele é incompativel
com os principios da legalidade e do estado de inocéncia, basilares nos
ambitos penal e processual penal.

3. PODER GERAL CAUTELAR NO PROCESSO PENAL: E
POSSIVEL?

Rechacando a existéncia do poder geral cautelar no processo penal,
LOPES ]JR. defende que, no dmbito criminal, as formas processuais
constituem garantias ao acusado, frente aos principios da legalidade e da
presuncio de inocéncia, sendo essencial o conceito de tipicidade processual.
Afirma o autor:

No processo penal, nio existem medidas cautelares inominadas e
tampouco possui o juiz criminal um poder geral de cautela. (...)
no processo penal, a forma ¢ garantia. Logo, nio h4 espago para
“poderes gerais”, pois todo poder ¢ estritamente vinculado a limites
e a forma legal. O processo penal ¢ um instrumento limitador do
poder punitivo estatal, de modo que ele somente pode ser exercido
e legitimado a partir do estrito respeito as regras do devido processo.
E, nesse contexto, o Principio da Legalidade ¢ fundante de todas as
atividades desenvolvidas, posto que o due process of law estrutura-se
a partir da legalidade e emana dai seu poder.

(.)

Como todas as medidas cautelares (pessoais ou patrimoniais)
implicam severas restri¢oes na esfera dos direitos fundamentais do
imputado, exigem estrita observincia do principio da legalidade e
da tipicidade do ato processual por conseqiiéncia. Nio ha a menor
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possibilidade de tolerarse restricio de direitos fundamentais a
partir de analogias, menos ainda com o processo civil, como é a

construcio dos tais “poderes gerais de cautela”.®

Mesmo ap6s o advento da nova Lei n° 12.403/2011, que previu um
rol de medidas cautelares alternativas a prisdo processual, o renomado
autor rechaca, por completo, a existéncia de um poder geral de cautela
no processo criminal. Segundo ele, “a situacdo agora mudou em parte, pela
consagracdo de medidas antes desconhecidas, mas a impossibilidade de medidas

atipicas permanece.”” E assim conclui:

Nossa critica ao poder geral de cautela nio se esvaziou com o
advento da Lei 12.403, de 04 de maio de 2011, pois ela apenas
ampliou o rol de medidas cautelares, sem jamais contemplar uma
“clausula geral”, deixando ao livre arbitrio do juiz criar outras

medidas além daquelas previstas em lei.?

Entrementes, ainda antes do advento da nova lei, comecaram a surgir
decisdes, inclusive na jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, que, ao
revogar a prisio preventiva ou conceder a liberdade provisoria a acusados,
impunham-lhes o cumprimento de determinadas condicées, como, por
exemplo, a entrega de seu passaporte em Juizo e a vedacio de se ausentar
da Comarca na qual é processado sem autorizacio judicial. Tais decisdes,
embora nem sempre de forma expressa, acabaram reconhecendo a exis-
téncia de um poder geral de cautela do Juizo no processo penal, com base
no qual foram aplicadas medidas nio previstas no Ordenamento Juridi-
co, porém, certamente, mais benéficas do que a prisdo cautelar. A titulo
ilustrativo, merece destaque a seguinte ementa de decisio do Supremo

Tribunal Federal - STF, prolatada em 2011:

6  LOPES JR., Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. Vol. Il. 2 ed. rev. e
atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 58.

7  LOPES JR., Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. Vol. Il. 7 ed. atual.
com a Lei 12.403/2011. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 75. Sem os grifos do original.

8 Ibid. p. 76.
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PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS.
FACILITACAO DE DESCAMINHO. CORRUPCAO ATIVA
E PASSIVA. RESTITUICAO DE PASSAPORTES: CAUSA DE
PEDIR PROXIMA. LIBERDADE DE LOCOMOGAQ: CAUSA
DE PEDIR REMOTA. APREENSAO DE PASSAPORTES COMO
MEDIDA ACAUTELATORIA. CONSTITUCIONALIDADE. 1.
O habeas corpus nio tutela “direitos que tém na liberdade fisica
apenas a sua condi¢io de exercicio, objeto, ndo imediato, mas
mediato, do pedido, nio estando, assim, afetada imediatamente,
mas apenas de modo obliquo, a liberdade de locomocio” (HC n.
81.814-AgR/SP, Relator o Ministro MOREIRA ALVES, Pleno, DJ
de 08.05.2002). 2. Pedido ¢ “o bem da vida pretendido pelo autor
(...). Divide-se em pedido imediato (sentenca) e pedido mediato
(bem da vida). Pede-se a prolagio de uma sentenca (imediato) que
garanta ao autor o bem da vida pretendido (mediato)” (Cédigo de
processo civil comentado e legislagdo extravagante. Nery Junior,
Nelson e Nery, Rosa Maria de Andrade - 10? ed. - Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2008, pags. 550). 3. Na hipétese dos
autos, o pedido mediato ¢ a devolugio definitiva dos passaportes;
a liberdade de locomogio constitui apenas o pedido imediato.
Pleiteia-se a restituicio dos passaportes (pedido mediato) a fim de
que possam realizar viagens ao exterior, exercendo seu diteito de
liberdade de locomogio (pedido imediato). 4. E cedico na Corte,
consoante destaca 0 Membro do Parquet, a constitucionalidade da
apreensio de passaportes como medida acautelatéria no processo
penal (Precedente: HC n. 94.147/R], Relatora a Ministra Ellen
Gracie, 2* Turma DJ de 12.06.2008). 5. E o que registrou o parecer
da Procuradoria Geral da Republica, verbis: “HABEAS CORPUS.
APREENSAO DE PASSAPORTE. PODER GERAL DE
CAUTELA DO JUIZ. AUSENCIA DE CONSTRANGIMENTO
ILEGAL. PELO CONHECIMENTO E/OU DENEGAGAO DA
ORDEM. 1. A retengio de passaporte pelo magistrado de primeiro
grau tem clara natureza acautelatéria, inserindo-se, portanto, no
poder geral de cautela, o qual ¢ depreendido de normas processuais
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dispostas no art. 3° do CPP, e do art. 798 do CPC. 2. ‘Se o direito
brasileiro admite a decretacio da prisdo temporaria e preventiva,
entre outras medidas constritivas da liberdade de locomogio da
pessoa, no momento anterior ao transito em julgado de sentenga
condenatéria, com muito mais razio revela-se admissivel a
imposicio de condi¢des para o acusado durante o processo, como
a entrega do passaporte, a necessidade de obtengdo de autorizacio
judicial para empreender viagens ao exterior, entre outras’ (HC
94.147/R], Rel. Min. Ellen Gracie, Dje 13.06.2008) 3. Parecer pelo
conhecimento e indeferimento da ordem.” 7. Ordem indeferida.
(HC 101830 / SP - Min. LUIZ FUX - Julgamento: 12/04/2011 -
Orgio Julgador: Primeira Turma).

Os argumentos centrais de quem refuta o poder geral cautelar no
ambito do processo penal sdo os principios do estado da inocéncia e o
da legalidade estrita. De outra banda, quem defende sua existéncia o faz,
normalmente, com arrimo nos art. 3° do Cédigo de Processo Penal - CPP
e art. 798 do Codigo de Processo Civil - CPC. Neste trabalho, defende-se
a constitucionalidade do poder geral de cautela no processo penal, notada-
mente com amparo no principio constitucional implicito da razoabilidade
ou proporcionalidade.

O argumento de que o poder geral de cautela conflita com o estado de
inocéncia ndo convence. A aplicacio de medidas cautelares atipicas ndo
fere 0 mencionado principio constitucional pelas mesmas razdes juridicas
que a prisdo cautelar - a mais restritiva das medidas provisorias - nao o
maltrata. Se se admite, sem qualquer resisténcia doutrindria ou jurispru-
dencial, o convivio harmdnico entre a presun¢io de inocéncia e a prisdo
processual (antes do trinsito em julgado da senten¢a condenatéria), ndo ha
argumentos para se entender que o principio constitucional em comento
é incompativel com a aplicagio de medidas cautelares alternativas e mais
benéficas ao acusado, sejam elas nominadas ou inominadas.

Outrossim, a aplicacio de medidas alternativas atipicas nao fere o
principio da legalidade. Em um confronto apressado entre a aplicagio
de cautelares inominadas e o principio constitucional previsto no art.
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50, XXXIX, da Carta Politica de 1988, reproduzido no art. 1° do Cédigo
Penal - CP, pode parecer que a possibilidade de aplicacio das cautelares
inominadas sucumbe frente 4 legalidade penal. Isso porque, pensando-se
apenas no seu cardter restritivo, poder-se-ia defender que, nio havendo
previsdo legal, elas nio seriam legitimas.

De fato, apesar de ndo possuirem caréter penal (de pena), ja que apli-
cadas antes do transito em julgado da sentenca condenatdria e justamente
em razao do principio do estado de inocéncia, nio se pode negar que as
medidas cautelares, todas elas e nio apenas a prisio, impdem restricoes
a esfera de direitos do acusado. Todavia, também nio se pode deixar de
reconhecer que algumas cautelares sio menos restritivas que outras e que
todas as outras sio menos restritivas que a prisdo. E dizer, dentre todas as
cautelares possiveis, previstas ou nio no CPP, é possivel se chegar a uma
escala crescente de restri¢do, na qual a prisdo se apresenta no topo, como
a medida mais restritiva ao acusado, por tolher o seu direito constitucional
de ir e vir livremente.

Por outro lado, deve-se considerar também que o principio da legalidade
penal, assim como todos os principios e garantias constitucionais penais e
processuais penais, tém sua razio de ser na seguranca juridica do acusado.
Ou seja, sio pensados e sustentados em beneficio daqueles sobre quem
recai a imputagio penal e, logo, ndo podem ser invocados para rechacar
medidas que, na pratica, sio-lhe benéficas.

Existem situagdes fronteiricas, em que ha o periculum libertatis e ne-
nhuma das medidas cautelares tipicas sio suficientes para conté-lo, a nio
ser a prisio. Contudo, vislumbra-se medida cautelar atipica, alternativa
ao encarceramento provisorio, suficiente para cercear o perigo concreto
aferido naquela situagio. Um exemplo claro dessa situagiio é o caso de
investigados e réus toxicomanos, presos em flagrante ou processados em
razdo da pratica de infragdes penais, normalmente crimes contra o patri-
moénio, cometidas com o intuito principal de angariar dinheiro e outros
bens para sustentar financeiramente o vicio.
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4. A INTERNAC[}O DE TOXICOMANOS COMO MEDIDA
CAUTELAR LEGITIMA E ALTERNATIVA A PRISAO PRO-
CESSUAL

As pessoas viciadas com alto grau de comprometimento sio capazes de
praticar barbaridades para sustentar a toxicomania. Comegam dilapidando
os proprios bens e o patriménio de familiares. Quando esses bens nido
sdo mais suficientes, passam a praticar pequenos furtos e, quando nio
conseguem dinheiro de nenhuma dessas formas, partem para a prética
de crimes mais graves, como roubos e até homicidios, algumas vezes com
requintes de crueldade com as vitimas, pois, normalmente, fazem uso da
droga para cometerem os delitos.’

Nio raro, os membros do Poder Judicidrio e do Ministério Publico veem-
-se diante de réus toxicomanos, presos ou processados nessas circunstincias.
Chegaram ao “fundo do pogo” e comegam a provar das conseqiiéncias das
condutas ilicitas praticadas para custear a toxicomania. Quando ji nio
sdo reincidentes, a reincidéncia ¢ uma questdo de tempo. Em casos tais, o
perigo de reiteragio criminosa ¢ latente, quando a reiteragio ji nao ¢ fato.
E dizer, se permanecerem no convivio social sem tratamento, certamente
voltario a delinquir e a tendéncia é que os atos praticados tornem-se cada
vez mais graves. Como garantir a ordem publica nesses casos?

A doutrina e a jurisprudéncia admitem, com tranquilidade, o perigo
concreto de reiteragiio criminosa como aspecto caracterizador da neces-
sidade de garantia da ordem publica, para fins de decretagio da prisao
preventiva. Desse modo, a prisdo cautelar ¢, sem duvidas, cabivel em casos
de réus ou investigados viciados em drogas, com ficha criminal extensa ou
prestes a crescer em decorréncia do descontrole do vicio.

Todavia, nesses casos, a decretacio da prisio processual, efetiva para
garantir a ordem publica em um momento imediato, nio traz grandes
perspectivas de efetividade em longo prazo. Isso porque o sistema prisional

9  MENEZES, Luciana Duarte Sobral. A legitimidade do Ministério Publico para promover a internagdo
compulséria de toxicdmanos. O Ministério Publico Contemporaneo. Série Estudos da Associagdo
Sergipana do Ministério Pdblico, n2 1. Aracaju: Evocati, 2011. p. 150.
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brasileiro ndo é apto sequer a barrar a entrada de substincias entorpecentes
nas unidades prisionais. Quicé proporcionar um tratamento adequado aos
presos toxicomanos, visando a sua ressocializagio e a efetiva garantia de
que, quando soltos, deixario de praticar ilicitos para custear o consumo
desenfreado de drogas.

Por outro lado, em tais situacdes, nas quais o drogadico geralmente
ndo tem o minimo controle sobre suas condutas, nenhuma outra medida
cautelar tipica revela-se efetiva para conter o perigo iminente de reiteracio
criminosa. Com efeito, nenhuma das novas medidas cautelares elencadas
no art. 319 do CPP, com recente redaciio dada pela Lei n° 12.403/2011,
mostra-se adequada para, por si 56, conter o vicio de toxicdémanos investi-
gados ou processados. Nio ¢ suficiente, por exemplo, a determinacio de
comparecimento periédico do acusado em Juizo ou a proibicio de que ele
se ausente da Comarca, se tais medidas nio forem acompanhadas de um
tratamento eficaz na contengio da toxicomania, causa central da reiteracio
criminosa que se quer evitar. Todas essas cautelares nominadas, inclusive
a internagdo compulsoria de inimputaveis, nio sio capazes de controlar
o vicio. E, com isso, a probabilidade de cometimento de novos e novos
crimes permanece, assim como a de que tais medidas alternativas sejam,
mais cedo ou mais tarde, convertidas em prisio.

Poder-se-ia pensar, em um primeiro momento, que a internacdo pro-
visoria prevista no inciso VII do art. 319 seria adequada para resolver o
problema dos réus e investigados toxicomanos. Porém, deve-se lembrar
que referida medida s6 pode ser aplicada, por expressa disposicio legal,
quando o delito ¢ cometido com violéncia ou grave ameaca a pessoa e
nos casos em que o acusado é reconhecidamente, por pericia, inimputavel
ou semi-inimputdvel. Ocorre que nem sempre os crimes cometidos reite-
radamente por drogadicos envolvem violéncia ou grave ameaca (pense-se
no furto, por exemplo) e nem sempre, também, pessoas com alto grau
de envolvimento com a droga sdo, tecnicamente, reconhecidas como
inimputaveis ou semi-inimputaveis. Ou seja, nem sempre o alto grau de
envolvimento com a droga retira ou minora a capacidade de entender e
querer do individuo, apesar de sua patente necessidade de tratamento. Em
alguns casos, a reiteragio criminosa ja existe, mas a toxicomania ainda nio

168



A Internagio de Toxicomanos como Medida Cautelar Alternativa a Prisio Processual

afetou a imputabilidade penal do sujeito, apesar de estar caminhando para
tanto; nesses casos, nio se justifica a espera de uma piora da drogadicio
(aguardar que ela traga a inimputabilidade) para a ado¢io de medidas
eficazes pela Justica Criminal. A toxicomania ¢ um problema grave e de
dificil combate, demandando atuacio precoce.

Nao bastasse, essa internacdo proviséria é normalmente feita em hos-
pitais de custodia e tratamento oficiais, integrantes do sistema prisional,
para onde sdo mandados todos os réus e investigados inimputaveis, nio
apenas os envolvidos com substincias entorpecentes. E, via de regra, tais
unidades, a semelhanca das unidades prisionais comuns, também nio
dispdem do aparato humano e material necessario para proporcionar aos
internos toxicdmanos tratamento completo e adequado a sua condicio.

Enfim, nenhuma das medidas cautelares alternativas atualmente tipi-
ficadas na lei brasileira, nem mesmo a internacio provisoria, é suficiente
e adequada para barrar a reiteragiio criminosa de réus e investigados
toxicomanos. Mas seria razoavel decretar-se a prisio processual em casos
tais, sob o argumento de que a aplicacio de medidas inominadas fere o
principio da legalidade? Obviamente que nio, mormente diante da nogio
priméria de que o principio constitucional mencionado foi pensado para
garantir o acusado, sua seguranca juridica e sua esfera de direitos funda-
mentais, ndo podendo, jamais, servir de argumento para prejudicé-lo. E
ndo ¢ s6 isso. Frente as atuais condi¢bes do sistema prisional brasileiro,
deve-se considerar também que, a0 menos em longo prazo, nem mesmo
a prisio processual é capaz de efetivamente combater a crescente atuacio
criminosa de drogadicos desesperados para conseguir bens suficientes
para adquirir a droga.

Definitivamente, a0 menos no atual panorama de condi¢ées do sistema
prisional brasileiro, a prisdo preventiva nio é a medida mais adequada para
conter a probabilidade de reiteracio criminosa de acusados toxicdmanos.
Entrementes, dentre as legalmente previstas, é a inica medida tipica apta a
garantir, momentaneamente, a ordem publica. Sem sombra de duvidas, a
medida mais efetiva para a espécie, apesar de inominada, seria a imposicio
de tratamento ao viciado, medicamentoso, psicoldgico e, se necessario,
mediante sua interna¢io em estabelecimento adequado.
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A internacio nio foi tipificada pelo legislador brasileiro como medi-
da cautelar penal. Entretanto, nio ¢ razoavel negar sua aplicacio, como
alternativa a prisao processual, em casos em que nenhuma das medidas
tipicas ¢é suficiente para garantir a ordem publica em face da toxicomania
descontrolada, seja em respeito aos proprios direitos fundamentais do
toxicomano processado ou investigado e a sua dignidade, seja em razio
da efetividade da medida em si.

Nio se esta aqui a defender a relativiza¢io das regras processuais penais.
Também nio se desconhece que o devido processo legal, notadamente
no ambito penal, constitui limite legitimo ao poder punitivo do Estado,
impedindo abusos e injusticas. Todavia, a forma legal s6 deve ser invocada
para aumentar a esfera de garantias do acusado. E, nas situacdes em aprego,
ela acaba servindo de 6bice 4 adogio de medidas mais adequadas ao caso
e menos violadoras de sua dignidade, pois, descartada a possibilidade de
imposicio do tratamento adequado como medida cautelar alternativa, s6
restara a decretacdo da prisio.

E em meio a essa discussio que entra em cena o principio consti-
tucional implicito da razoabilidade ou proporcionalidade. Invocando
a doutrina constitucionalista, LOPES JR. ensina que, do principio da
proporcionalidade, decorrem trés subprincipios, necessidade, adequacdo
e proporcionalidade em sentido estrito, os quais constituem o norte da
aplicacio das medidas cautelares pessoais no 4mbito processual penal.
A necessidade, segundo o autor, impde que a medida aplicada ndo deve
exceder o imprescindivel para a realizacio do resultado almejado. A
adequacio, que a medida cautelar deve ser apropriada ao caso concreto,
a mais adequada dentre as possiveis para atingir o fim perseguido. Por
fim, a proporcionalidade em sentido estrito, ainda segundo o autor,
significa o sopesamento dos bens em jogo, cabendo ao juiz utilizar a
légica da ponderacio: de um lado, o custo de submeter alguém presu-
midamente inocente a prisdo ou qualquer outra restri¢io e, de outro,
a necessidade da medida, sua adequacio e os elementos probatorios
existentes. Especificamente sobre o subprincipio da adequagio, que
é 0 que mais nos interessa no estudo em aprego, ensina o autor em
comento:
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A adequagdo informa que a medida cautelar deve ser apta aos
motivos e fins. Logo, se houver alguma outra medida (inclusive de
natureza cautelar real) que se apresente igualmente apta e menos
onerosa para o imputado, ela deve ser adotada, reservando a prisio

para os casos graves, como ultima ratio do sistema.'

Sob as luzes do subprincipio da adequacio, ¢ mais do que razoavel
defender a possibilidade de que o Juiz, diante um réu ou investigado de-
pendente quimico, com alto grau de envolvimento com drogas e historico
de cometimento de outros delitos, ao invés de decretar sua prisdo para a
garantia da ordem publica, determine sua internacio em estabelecimento
proprio para o tratamento de drogadicos ou sua submissdo a tratamento
ambulatorial, baseado em relatério médico ou psicologico. De fato, estas
constituem medidas menos gravosas e muito mais aptas a atingir os obje-
tivos perseguidos do que a prisio preventiva.

Questdo interessante é saber se é possivel ao Juiz, baseado em laudo
médico ou psicologico, determinar a internagio de réu ou investigado
viciado em substincias entorpecentes mesmo contra sua vontade. Ou
seja, se a internagio ordenada como medida cautelar penal pode ser com-
pulséria. Agora sim, € preciso que o constrangido seja reconhecidamente
inimputavel ou, a0 menos, semi-inimputavel, em respeito ao principio
da autonomia consciente do paciente ou do consentimento e recusa es-
clarecidos, estabelecido nos artigos 22, 24 e 31 do Novo Cadigo de Etica
Meédica (Resolugio n° 1.931/2009 do Conselho Federal de Medicina)."

Mas isso nio retira a eficacia e a utilidade da internagio de toxicoma-
nos como medida cautelar penal nos demais casos, em que o acusado ou
investigado é penalmente imputavel. Isso porque, assim como ocorre com
as demais cautelares tipificadas na lei, a possibilidade de sua conversio

10 LOPES JR., Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. Vol. II. 2 ed. rev. e
atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 67/68.

11 Sobre o principio em questdo e suas consequéncias juridicas no ambito da internagdo de
toxicdmanos promovida pelo Ministério Publico, cf. MENEZES, Luciana Duarte Sobral, A legitimidade
do Ministério Publico para promover a internacdo compulséria de toxicdmanos. O Ministério
Pablico Contemporéneo. Série Estudos da Associaggo Sergipana do Ministério Pablico, n? 1. Aracaju:
Evocati, 2011. p. 150.
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em prisio na hipotese de descumprimento acaba servindo de estimulo
para a aceitacio da medida pelo dependente. Certamente, na iminéncia
de ver decretada sua prisio processual ou diante da possibilidade de ver
deferida sua liberdade provisoria nos casos de prisio em flagrante, muitos
réus e investigados que antes nio cogitavam de se submeter a qualquer
tratamento aceitario com facilidade até mesmo a internagéo.

Por fim, deve-se frisar que a determinacio do tratamento de investigados
processados toxicdmanos como medida acauteladora do processo penal alinha-
e, alids, com o proprio fim ltimo do processo penal. No dmbito criminal, o
objetivo maior do processo é a apuragio do fato e, provadas materialidade e
autoria do delito, a aplicaciio das san¢des penais cabiveis aos responséveis. Mas
nio se para por ai. Ao final das contas, o que se quer, a0 menos em termos
tedricos, ndo é apenas a punicio dos culpados. Um dos objetivos da aplicagio
da pena, sendio o mais importante, ¢ a ressocializagio do agente. Trancafiar
pessoas no auge da drogadicio sem o tratamento adequado em nada contribui
para que elas possam voltar a ter um convivio social sadio.

5. CONCLUSAO

A necessidade de internacio de investigados e acusados no dmbito
penal por envolvimento com substincias entorpecentes, longe de ser
uma peculiaridade de determinados processos, é situagio comum e en-
contradica no processo penal dos dias atuais, em que o trifico e o uso de
drogas constituem a raiz de muitos outros crimes. Trata-se de realidade
que nio pode ser negada ou negligenciada pelo legislador e, tampouco,
pelos aplicadores do direito.

E nesse contexto, e como forma de coibir ou minorar as nefastas
consequéncias da drogadicdo, que se defende, no presente artigo, a possi-
bilidade do juiz, com fundamento na necessidade de garantia da ordem
publica, determinar a internagio de investigados e acusados toxicomanos,
em estabelecimentos clinicos ou de tratamento adequados, mesmo que
ainda nio reconhecidamente inimputaveis ou semi-imputaveis, quando
for patente, em razio das circunstincias concretas do caso, que, permane-
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cendo em liberdade sem o devido tratamento, ele voltara a praticar crimes
para sustentar o vicio.

Mesmo nio sendo ela tipificada na lei brasileira como cautelar penal,
deve-se admitir a adogio da medida, com base no poder geral de cautela
do juiz criminal, amparado no principio constitucional implicito da razoa-
bilidade ou proporcionalidade. Ademais, deve-se ter em mente que, frente
a necessidade premente de garantia da ordem publica em casos tais, a in-
ternacdo do toxicdmano revela-se medida indiscutivelmente mais benéfica
do que a prisdo processual, notadamente em face das atuais condi¢des do
sistema prisional brasileiro, o que faz cair por terra o argumento de que
o principio da legalidade penal impede a adociio de tal medida atipica.
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AS DROGAS COMO PROBLEMA SOCIAL:
O QUE HA MESMO POR TRAS DISSO?

Luis Claudio Almeida Santos?

Do ponto de vista fenomenoldgico, as drogas sdo substincias cuja
absor¢io, pelas suas caracteristicas intrinsecas e por nio serem
produzidas pelo corpo humano, acarretam modificacoes organicas e/
ou de estado de espirito razoavelmente notaveis entre os que as utilizam
(ESCOHOTADO,1999).Apesar da amplitude deste conceito, sio as dro-
gas particularmente de eficicia psicoativa que tém interessado o controle
formal, visto aqui como um conjunto de instituicoes, priticas discursivas e
nio discursivas, representacdes e atores interessados em definir, com base
na lei, a resposta que se deve dar ao desvio da normatividade protegida
pelo proprio controle.

O objetivo deste artigo consiste em propor um programa heuristico de
estudos das drogas que permita reconstruir o problema das drogas na base
de aproximacdes, hipoteses, generalizacdes ou particularizacdes capazes, pela
sua acuidade, de orientarem pesquisas sobre aspectos especificos das drogas.

Metodologicamente, o programa acima obedece ao esquema de investi-
gacdo cientifica desenhado por Lakatos (1999). Assim, convém esclarecer
quais sdo as exigéncias negativas (“heuristica negativa”) ¢ positivas (“heu-
ristica positiva”) a serem respeitadas. Ora, toda e qualquer investigacio
cientifica se orienta por alguma perspectiva tedrica. No caso do programa
sugerido, ndo basta identificar o “nucleo firme” tedrico, ¢ preciso esta-

1 Promotor de Justica, Pesquisador na drea do direito e das ciéncias sociais, Professor da Alianca
Francesa de Aracaju, ex-Professor de direito da UNIT, Licenciatura plena Francés-Portugués UFS,
Mestrado em Direito Universidade Gama Filho, Mestrado em Sociologia UFS, doutorando em
Sociologia UFS.
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belecer, como recomenda Lakatos (1999), uma “cintura protetora” deste
nucleo. E esta “cintura protetora” ¢ feita de hipoteses auxiliares, as quais,
na medida em que enfrentam o confronto com a empiria, podem ser
refutadas ou encaminhar a pesquisa a novas lacunas na teoria.

Apresentados os fundamentos metodologicos gerais da abordagem
contida neste artigo para o problema das drogas, ¢ hora de deixar expli-
cito como serdo cumpridas, em relacio ao objeto de estudo especifico, as
exigéncias do proprio programa de investigacio.

2. A HEURISTICA NEGATIVA E O PROBLEMA DAS DRO-
GAS: O NUCLEO TEORICO

O desafio que se pretende enfrentar neste topico consiste na explicita-
¢io do “nucleo tedrico” a ser preservado, sob pena de comprometimento
de todo o programa.

Falando de problemas sociais, lembremos que os socidlogos ndo se
interessam por problemas sociais como realidades dadas, mas sim como
realidades construidas cuja reconstrucio se torna interessante na medida
da relevincia teérica do programa investigativo.

E pressuposto do nucleo teérico deste programa que problemas sociais
devem ser tomados no sentido especifico de determinadas condi¢des sociais
que certos grupos definem como problematicas.

O que separa este programa construtivista, entretanto, da abordagem
estrutural-funcional? ¢ um conjunto de pressupostos epistemolégicos e
metodoldgicos ndo compartilhados. Embora haja a possibilidade de acordo
quanto a relacio forte entre a categoria problemas sociais e a modernidade’,

2 Quanto aos problemas sociais, 0 enfoque metodoldgico da abordagem estrutural-funcional era
centrado ndo apenas nas dimensdes objetiva — o comportamento social empiricamente verificavel - e
subjetiva — as defini¢des simbélico-morais dos grupos interessados em problematizar determinadas
condigdes (NISBET, 1971), mas também nos conceitos de problema manifesto - tal qual aparece nas
percepgdes e avaliagBes dos atores sociais - e problema latente — condigGes em desarmonia com os
valores sociais, mas que s3o reconheciveis como probleméticas pelos sociélogos(MERTON,1971).

3 Afimde simplificar, a modernidade é encarada aqui como o processo de desqualificagdo da tradigdo
como elemento central e acritico de reprodugdo da sociedade.
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a ordem normativa da sociedade nio pode ser vista, dado o pluralismo de
valores, como produto de um consenso homogéneo, e sim, de um dissenso
substantivo profundo. Além disso, ndo se pode presumir que o mundo
social tende necessariamente a um equilibrio, pois isso ¢ uma forma de
legitimar a dominacio dos grupos com mais recursos. Pensando bem, o
problema dos grupos dominantes ¢, ao contrario, assegurar, em meio ao
conflito, a legitimidade de sua dominagéo.

Pretende-se evitar com este construtivismo temperado, em sintese, uma
concepcio da vida social que negue a existéncia de posi¢oes objetivaveis de
poder nos variados contextos ou de objetivagdes duradouras irredutiveis

as acoes intencionais (BERGER e LUCKMANN, 2002).

3. AINDA A HEURISTICA NEGATIVA: EM BUSCA DA “CIN-
TURA PROTETORA”

Exposto o “nucleo duro” do programa heuristico de investigagio do
problema das drogas, passemos a apresenta¢io das hipoteses auxiliares
que integram a “cintura protetora” do referido nucleo. A fun¢io dessas
hipdteses ¢ ndo apenas salvaguardar a “matriz tedrica” do programa, mas
sobretudo permitir que o confronto de determinadas construgdes abstratas
com a realidade empirica dé azo a uma re-elaboragio tedrica.

Assim, o problema das drogas sera dividido em quatro 4mbitos investi-
gativos. Como hipoteses tedricas a serem testadas nesta fase do processo de
descobertas, aconselha-se o uso dos conceitos de hegemonia em Gramsci
(GRAMSCI, 2000) e de dispositivo em Foucault (FOUCAULT, 1988).
Além disso, opta-se por uma estratégia metodoldgica que prefiro chamar
de paralaxe, a fim de permitir uma virada de perspectiva na diregio de
aspectos microssociologicos.

Comecemos pelos ambitos que fazem parte da “cintura protetora”. O
primeiro ambito é o global/local. A globalizagdo no sentido em que se
emprega o termo neste programa corresponde a existéncia de processos
que, embora possuam tracos especificos nacionais, envolvem dindmicas e
atores dentro e fora das fronteiras nacionais e regionais (SASSEN, 2010).
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Ora, o processo de construgdo do problema das drogas torna-se bem
mais visivel, quando se aceita que o conceito gramsciano de hegemonia,
isto ¢, a capacidade que certos grupos politicos tém de formularem ideias,
valores e crengas particulares em termos universais, encontre guarida, se-
gundo defende Cox (COX,2007), no dominio das relacdes internacionais.
Nada impede, porém, que se discuta, também neste 4mbito, a formagio
do dispositivo das drogas. Em Foucault, dispositivo ¢ uma rede de rela-
¢des entre elementos heterogéneos, tais como discursos, instituicées, leis,
enunciados e praticas nio discursivas. A fungio estratégica do dispositivo
das drogas consiste, por sua vez, no controle-sujei¢io dos atores envolvidos
com as substincias psicoativas.

O segundo dmbito traduzse no que os crimindlogos chamam de
economia politica do crime. Por economia politica, entendem eles tanto
o estudo das causas dos comportamentos criminosos, quanto a analise
das formas de resposta oficial a determinadas categorias de transgressio.
Entretanto, o enfoque construtivista, ao tratar as definices da lei como
construcdes sociais, impede que se opte por uma abordagem etioldgica
somente compativel com a perspectiva positivista. Seja como for, o estu-
do da economia politica mediada pela economia simbélica fornece uma
chave para desvelar tanto a associagio entre os padrdes de uso de drogas
e as posigdes estruturadas de classe, quanto a atuacio do sistema de jus-
tica criminal no controle das classes inferiores e de determinados grupos
étnicos subintegrados (PASTANA,2009).

No dmbito pratico-politico, tempera-se o construtivismo com o conceito
de habitus (BOURDIEU,2005). Note-se que as instituicdes de controle
devem a sua coeréncia funcional aos processos de socializacio de certas
disposicoes fisicas, emocionais, cognitivas e morais. Seja como for, o
processo de construgdo dos problemas sociais é politico e cultural, quer
porque é dirigido para o Estado, quer porque as posicdes estruturalmente
demarcadas constituem o pano de fundo, mas nio determinam incon-
dicionalmente as praticas discursivas e os esquemas tipificadores que se
incorporam ao conhecimento comum.

E o quarto e ultimo dmbito que se pretende incluir no programa heu-
ristico de investigagio do problema das drogas ¢ o interacional. Trata-se
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de uma dimensio micro relacionada a0 modo como os usuérios de drogas
controlam os efeitos farmacoldgicos das drogas, nos diversos contextos de
vida, e resolvem o dilema entre as exigéncias seja dos controles formais, seja
dos controles informais. Um programa heuristico de estudos das drogas nio
estaria completo, a meu ver, sem um mecanismo paralatico (ZIZEK,2008)
que, ao alterar a posicio do objeto em relacio a um plano mais distante,
permita ver esse mesmo objeto sob dngulos diferentes.

4. A HEURISTICA POSITIVA E A RECONSTRUCAO DO
PROBLEMA DAS DROGAS

Na etapa da heuristica positiva, o objetivo a que me proponho € o
de operacionalizar, com os recursos limitados disponiveis, o programa
construtivista que defendo, nos ambitos em que se desdobra a “cintura
protetora” do referido programa.

a. A exportacio do modelo proibicionista e a hegemonia norte-

-americana

Comecemos pelo “desencantamento” progressivo das drogas naturais
pela descoberta cientifica de principios, como a morfina, que podem ser
utilizados para fins médicos de controle da dor. O segundo fato significa-
tivo foi a mudanca de posicdo da China, no inicio do século XX, de pais
importador para pais exportador do épio (CARNEIRQO,2005).

Deve-se lembrar ainda que a utilizacdo dos principios ativos das drogas
naturais para fins industriais e médicos fez com que as drogas naturais niao
apenas perdessem o seu “encantamento” terapéutico, mas se transformas-
sem, do ponto de vista econdmico, em commodities menos interessantes
para os paises industrializados.

O contexto estd montado para que determinados grupos de atores se
destaquem na preparacdo do ambiente sociocultural propicio a expansio
do modelo proibicionista norte-americano. Estou pensando no processo
crescente de medicalizagio da saude, através do qual se consagra a autori-
dade médico-politica, e permite que a medicina se expanda no sentido dos
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ndo doentes (FOUCAULT, 1997). Estas sdo as bases também do biopoder
(poder sobre a vida e sobre a morte, poder sobre corpos individuais e
sobre corpos sociais) e da biopolitica, modalidade de biopoder baseado
no controle das populagdes (FOUCAULT, 1988). No tocante ao objeto
deste artigo, o biopoder se exerce através do dispositivo das drogas, que
¢ uma rede de relagdes entre elementos heterogéneos, como discursos,
instituicGes e praticas nio discursivas.

Acontece que a formagio do biopoder e a passagem das drogas
psicoativas da condi¢do de mediadores socioculturais para simples com-
modities cada vez mais massificadas ndo sio suficientes para justificar a
exportacdo do modelo de politica antidrogas proibicionista. Afinal, a
fungio de controle do biopoder e o estatuto de mercadoria das drogas
podem ser compativeis com formas de politica antidrogas diferentes do
proibicionismo.

O problema das drogas, tal qual definido no Brasil como um problema
de seguranga e de satide publicas, ¢ inseparivel da exportacio do modelo
proibicionista dos EUA.

Nas décadas de 1970 e 1980, duas administragdes republicanas plantam
os fundamentos da transnacionalizagio do problema das drogas. Nixon
institui o atual DEA-Drug Enforcement Administration, sob a hegemonia do
discurso médico e do discurso politicojuridico, ambos baseados nos es-
teredtipos, respectivamente, do usuario como dependente e do traficante
como inimigo interno do Estado. J4 Reagan militariza o controle das drogas
ilicitas, sob a égide do discurso juridico-politico do traficante como um
inimigo externo a ser combatido onde houver a produgio de substincias
psicoativas proibidas (DEL OLMO,1990).Ambos os presidentes dos EUA
pertenciam ao Partido Republicano.

O modelo proibicionista norte-americano, apesar da adocio no am-
bito europeu e brasileiro dos temperamentos das politicas de reducio de
danos, como demonstra o fracasso na tentativa de revisio do “Consenso de
Viena” em 2009,continua hegeménico no plano internacional. A exporta-
¢io deste modelo, através das Convengdes da ONU de 1961,1971 e 1988,
teve a func¢do de legitimar a politica interna antidrogas norte-americana,
o que foi facilitado tanto pela convergéncia dos interesses geopoliticos dos
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EUA durante a Guerra Fria quanto pela estrutura da ONU permeavel 4
lideranca norte-americana®.

b. Economia politica e economia simbdlica

A operacionalizacio dos conceitos de hegemonia e de dispositivo
permitiu, no primeiro embate com a realidade histérica, reconstruir o
processo que levou a definigio das atividades de producio, distribuigio e
consumo de drogas psicoativas como problematicas e reprimiveis no nivel
internacional. O proibicionismo norte-americano nio teve dificuldade de
encontrar no Brasil, por conseguinte, um contexto favoravel geopolitico,
durante a ditadura militar, niao apenas para a importag¢io do proibicio-
nismo, ou da politica de “tolerdncia zero” em matéria de drogas ilicitas,
mas também da “guerra contra as drogas”.

O que se chama politica sobre drogas ndo ¢ produto isolado de um
discurso, de um grupo de atores, do direito ou de informagdes epidemio-
légicas, mas de um conjunto de elementos heterogéneos, que podem ser
metodologicamente descritos como o dispositivo das drogas.

Ora, conceitos-sintese sio bons para resolver problemas metodolégicos.
Entretanto, devemos nos acautelar com o carater superinterpretativo desses
conceitos, na medida em que, a pretexto de uma abrangéncia consoladora,
podem fechar prematuramente a analise.

O controle formal das drogas, embora sustentado em discursos com
a pretensio de aplicagio universal, como o discurso médico e o juridico,
revela-se seletivo em relaciio aos seus destinatérios. E os efeitos perversos
dessa seletividade se devem a determinadas posicoes estruturadas de classe
e de raca. Classe construtivamente definida como uma combinagio do
“ser percebido” - elemento subjetivo - e do “ter” acesso a determinados
bens materiais e culturais - elemento objetivavel (BOURDIEU, 2008:447).
Raca entendida como representagdo negativa de uma marca fenotipica
que opera, na maioria das vezes junto com a categoria classe, mas que

4  Até hoje, o Presidente dos EUA esta autorizado a se valer do Anti-drug Abuse Act de 1986 para
certificar um pais como ndo cooperativo na “guerra contra as drogas”, reprimenda que implica
sérios prejuizos comerciais e econdmicos, inclusive junto a instituicdes financeiras. (GRAY, 2001).
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pode operar isoladamente. Raca e classe sio tomadas como “unidades
nominais” que permitem identificar em determinadas circunstincias a
falta de certas disposicdes basicas que servem tanto como meio de reco-
nhecimento social quanto de integracio nos sistemas econémico, escolar
e cultural (SOUZA, 2006).

Assim ¢ que os usuarios de classe inferior e de cor negra ou parda tém
mais chance de serem selecionados como traficantes, mesmo porque a
falta de distingGes legais e jurisprudenciais claras entre traficantes grandes,
médios e pequenos, ou mesmo entre traficante-comerciante e traficante-
-usudrio, favorece a atuagio seletiva da policia e de todo o sistema de justica
criminal. O fato de que as praticas de uso de drogas pelas classes inferiores
ocorrem em ambientes publicos ou desprestigiados socialmente facilita
a visibilidade das a¢des dos consumidores e dos pequenos traficantes
pertencentes aos segmentos mais baixos, geralmente os que acabario por
compor a populagio carceraria.

A pesquisa empirica sobre o perfil dos presos no Brasil, inclusive dos
traficantes, comprova a seletividade do controle formal das drogas e o
cariter ideologico dos discursos juridico e médico, na medida em que
invocam a protecio da satde publica, quando na pratica servem para o
aprofundamento da criminalizagio dos grupos inferiorizados socialmente.

Populagio | Grupo: crimes contra o Ensino fundamental Negros Pardos
carcerdria patrimdnio e toxicos incompleto Brancos
49,34% + 23,39% = o 15,85% 41,77%
513802 | 7273%dedqra000 | O3T7%ded64440 1 1 o0t de 464.440
crimes presos presos

Fonte: Ministério da Justica- Infopen - Jun/2011 - Populaggo carceréria no Brasil

Se tomarmos como indicador de classe a escolaridade ou o capital cultu-
ral, verificaremos pela composi¢io da populagio carceraria brasileira, que
quase 75% dos presos estdo no carcere por causa de crimes patrimoniais
e de crimes relacionados com toxicos, neste ultimo caso, excluido o crime
de trafico internacional de drogas E aproximadamente 65% da totalidade
dos presos nio tém ainda o ensino fundamental completo.
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Os dados estatisticos mostram também que a raca ou a cor deve ser
considerada ao lado da classe como indicador de seletividade penal, haja
vista a subrepresentacio na populagio carceréria brasileira dos brancos.
Afinal, os brancos correspondem, segundo o Censo 2010 IBGE, a 47.7%
da populacio brasileira, quando somente 34,79% dos presos figuram
como de cor branca.

Segundo o IBGE-Censo 2010 ainda, a taxa de analfabetismo dos
negros e pardos é o dobro da dos brancos, sem contar que o rendimento-
-hora dos negros e pardos, para o mesmo trabalho, ¢ menor do que o
dos brancos. Ora, as estruturas de classe e de raga, esta frequentemente
mediada também pela classe, oferecem contextos de privagio de direitos
e de precariedade socioecondmica que favorecem também situagoes de
risco propicias a um uso menos controlado das drogas, como se pode ver
no quadro comparativo do uso na vida de maconha, solventes e cocaina.
Note-se que, para efeitos de levantamento epidemioldgico dos padrdes de
uso de drogas, € suficiente um s6 uso experimental para que se considere
existente o uso na vida.

D Donmiciliar (de | Estudantes Ensino |Criangas Adolescentes Universitirios
TO8%5 1 12 265 anos) |Fundamental e Médio| (Situagio de Rua) ve
Maconha 6.9% 1,6% 40.4% 26,1%
Solventes 5,8% 13,8% 44,4% 20,4%
Cocaina 2,3% 2,0% 24,5% 7.7%

Comparagdo do uso de drogas na vida. Fonte: SENAD,CEBRID e GREA-FMUSP

O que se pode observar, a partir da relagio entre as posi¢des estruturadas
de classe e de raca e o problema das drogas, é que o “aspecto imaterial”
ou “a economia simbolica” desse problema, ou seja, o conjunto das re-
presentacdes e discursos fundados na triade DROGA-CRIME-DOENCA,
tem a funcio de esconder o “aspecto material” da economia politica, que,
em criminologia, remete aos fatores econémicos associados ao crime e ao
controle.
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c. As contradicdes da politica brasileira antidrogas e o peso do habitus

A globalizagio da guerra contras as drogas americana, além de ignorar
as diferentes realidades sociais de cada Estado, aprofundou em um pais de
fortes desigualdades como o nosso o duplo padrio de uso do direito penal.

O modelo atualmente em vigor de politica antidrogas no Brasil,
implantado pela Lei 11.343, de 23.08.2006, nio rompe com o proibi-
cionismo norte-americano. Adota uma postura mais moderada, em que
pese a continuidade da criminalizagio do uso de drogas, hoje submetido
a adverténcia, 4 pena de prestacio de servicos 4 comunidade e 42 medida
de comparecimento a programa ou curso educativo.

Entretanto, a hegemonia politica do discurso dos movimentos de refor-
ma sanitdria e psiquidtrica e de defesa dos direitos humanos esta limitada
culturalmente por disposicoes e representacoes que reduzem o mundo
vério das drogas s categorias estereotipadas dos usuarios dependentes e
dos traficantes sanguessugas. Além disso, o interesse do noticiario pelas
narrativas de degradagio pelo vicio e e o pendor das pesquisas empiricas
tanto pelos aspectos violentos dos conflitos entre traficantes quanto pelas
praticas abusivas e corruptas da policia lancam na obscuridade as dimen-
sdes menos dramaticas do universo das drogas.

O modelo juridico-politico de representacio do traficante como um
inimigo do Estado e da sociedade, independentemente da existéncia de
vérias categorias de traficante no mundo social das drogas é, em parte,
explicével pela atuagio das disposi¢6es individualizantes incorporadas pelos
atores profissionais do controle, sob o peso do discurso médico-juridico e
da construgéo mididtica do problema das drogas.

Em um modelo tedrico do controle formal que estou ainda desenvolven-
do, considero como primeiro nivel de andlise a investigacio do conjunto
de disposi¢des que os atores profissionais do controle internalizam ao
serem socializados em certos contextos organizacionais, como a policia, o
Ministério Publico e a justica.

Se entendermos que a acio social tem como um dos motores o que
Bourdieu (2003) denomina habitus, podemos fazer a seguinte pergunta:
quais sdo as disposicdes comuns a controladores pertencentes a agéncias
tdo diferentes quanto a policia e a justiga? A resposta é: para participar
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do campo do controle como controlador profissional, ¢ preciso ter incor-
porado no minimo duas disposicdes basicas. A primeira disposi¢io é o
ponto de vista “escolastico” em relagio a normatividade a ser controlada.
E preciso considerar essa normatividade como universal e nio como mo-
ralidade de grupo. A segunda disposicio pode ser chamada de “esquema
da responsabilidade moral”. Esse principio se traduz em uma forma de
pensamento que leva a tratar os casos criminais como problemas indivi-
dualizados de responsabilidade, excluindo-se todos os demais aspectos
igualmente relevantes.

Portanto, as duas disposi¢cdes anteriores constituem uma matriz que,
somadas as trocas simbdlicas e ao interesse compartilhado pelos contro-
ladores na conservagio de suas posicoes, permite unificar teoricamente
os habitus de origem dos diferentes atores profissionais que integram as
instituicoes de controle formal.

Por sua vez, os médicos resistem a ver os usuarios como consumidores
de substincias psicoativas que pdem em risco o corpo humano, mas que
podem ser capazes de controlar informalmente o uso das drogas. Além
disso, desde que a medicina passou a ocupar o lugar da religiio em matéria
de controle das substincias psicoativas, nao pretendem os médicos, assim
como os operadores do direito, pela posicio de poder que adquiriram,
renunciar ao monopélio de definir que drogas podem ser utilizadas para
uso terapéutico e que drogas devem ser proibidas.

A construgio individualizante do problema das drogas ¢ reforcada pela
construgio midiatica dos desvios socialmente indesejaveis. Como mostra
Surette (2011), é frequente a apropriacio pela midia de representacées que
traduzem, grosseiramente, teorias bioldgicas e psicolégicas de acordo com
as quais o crime é um fendmeno inato ou um ato de insanidade. Sio os
aspectos de personalidade ou as explicagdes psicopaticas que ocupam o
foco das narrativas policiais, de modo que os criminosos figuram como
individuos essencialmente diferentes dos nio criminosos. Individualiza-
do, o crime parece alheio as estruturas da sociedade e 4 qualquer funcio
criminogena que essas estruturas possam exercer sobre ele.
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d. A microsociologia do uso das drogas

Um programa heuristico de estudos das drogas que se alimente de ima-
ginagio socioldgica, a meu ver, pode se beneficiar do mecanismo paralatico
(ZIZEK,2008). Assim ¢ que pretendo passar da abordagem macrossocio-
légica a abordagem microssocioldgica, retomando os conceitos até aqui
utilizados, a saber, controle formal, dispositivo, hegemonia e as nogdes
de drogas como mercadoria x drogas como mediagio simbélico-cultural.

A vantagem de fazer uso da paralaxe em um programa heuristico esta
também em conseguir repensar a eficicia do controle formal, do dispositivo
das drogas, da hegemonia do discurso médico-juridico-midiatico sobre o
seu proprio objeto, que sdo os usuarios de drogas, usuérios tout court e
usuarios-traficantes. Sob a perspectiva construtivista adotada, os usuarios
de drogas podem ser vistos como atores sociais que, embora estejam sob
o peso ou influéncia de coer¢des estruturais e riscos de san¢io, tém um
horizonte de possibilidades que Foucault (2006) classificaria de resisténcia
e Joas (2008) de criatividade.

Gilberto Velho (2008) fez um estudo etnolégico de dois grupos de
usudrios de drogas, no comego dos anos 1970, que moravam na Zona Sul
do Rio de Janeiro.Ambos os grupos tinham como elemento em comum
o uso de substancias psicoativas e o fato de pertencerem a classe média.

O que parece distinguir, em matéria de controle, os grupos de classe
média de usudrios de drogas dos grupos cujos membros dispoem de recursos
simbolicos e materiais escassos ¢, mesmo hoje, o fato de que os segundos
grupos estdo sujeitos, pela falta de dinheiro suficiente ou de espagos priva-
tivos de consumo, a medidas desesperadas para manterem os seus hdbitos
relacionados com as drogas. Além disso, eles estdo frequentemente & mercé
da delacio dos vizinhos e da rejeicdo violenta dos pais, dada a socializagdo
das familias mais humildes em uma moralidade mais tradicional.

A representacio dos usudrios de drogas como uma unidade indistinta
de viciados nio corresponde a realidade complexa e multipla das intera-
coes entre os consumidores desse tipo de produtos.A correlagio entre
drogas e violéncia fisica ¢ também um estereétipo que nio ¢é ratificado
pela pesquisa etnolégica (VELHO, 2008:175) nem pela pesquisa empirica
(MENDONCA et alii, 2002).
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O mecanismo paralitico permite notar que os conceitos de controle
formal, de dispositivo das drogas e de hegemonia nio tém uma abrangéncia
de totalidade nem operam nas intera¢des entre os usuarios independente-
mente das diferencas de socializacio e de posicoes de classe. E a economia
politica sendo temperada pela dimensdo cultural que parece oferecer a
melhor perspectiva para o estudo dos contextos de uso de drogas ilicitas
e dos limites metodolégicos que delimitam até onde se pode utilizar a
categoria problemas sociais.

Seguindo a trilha aberta por MacRae (2001), propde-se, no quarto
dmbito da heuristica positiva deste programa de investigacio, combinar
o estudo (BECKER, 2008) das maneiras como os usudrios veem as drogas
e sdo etiquetados com os conceitos desenvolvidos por Zinberg (1986) de
san¢des sociais (problema da conciliagdo pelos usudrios das suas regras de con-
duta e dos seus valores com as leis e politicas formais sobre as drogas) e de rituais
(técnicas de aquisicdo, de uso e de prevencdo de efeitos negativos oriundos do uso
de substdncias psicoativas).

Quanto a contribuicio de Grund (1993), o que importa é atentar para
a importincia da analise de como os usuarios, em um contexto de vida
- denominado por Grund de “estrutura de vida” -, criam, equilibrando
sancdes e rituais, o seu autocontrole precario, embora, historicamente,
mais eficaz do que os heterocontroles. Este processo ocorre sob a influéncia
do mercado ilicito das drogas (problemas de oferta e de demanda, novas
tendéncias, etc.), mas descrito por este programa de estudos como sujeito
a varidveis estruturais e culturais nio necessariamente associadas a drogas.

4. Concluindo sem concluir

Na busca inevitavel por déficits, pode-se indagar a esta altura: onde
estdo os conflitos dos traficantes e o chamado crime organizado? Uma
saida possivel é lembrar que os grandes traficantes e o crime organizado
internacional entram no programa heuristico ora exposto como respostas
as diversas etapas historicas da construgio do problema das drogas. Basta
seguir, dentro do 4mbito global/local da heuristica positiva deste programa,
o0 jogo estratégico envolvendo traficantes e os EUA (DEL OLMO,1990),
nos seus deslocamentos reciprocos. Quanto ao Brasil, visto neste mercado
como pais de passagem e espago de consumo, os conflitos sangrentos entre
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os grupos de traficantes de drogas, alimentados pela crise institucional,
reforcam os processos de demoniza¢io dos usuirios (ZALUAR,2004)
reconstruidos neste artigo.

Da operacionalizagio simulada deste programa heuristico de investiga-
¢do do problema das drogas, nio se pode esperar uma teoria sociolégica
completa ou mesmo respostas que encerrem definitivamente o processo de
reconstrucio deste problema bastante complexo. O maior ganho, no fim
das contas, além das vantagens do uso do mecanismo paralitico em um
programa de estudos de problemas sociais, parece ter sido a possibilidade
de testar os limites metodolégicos e empiricos dos conceitos utilizados.
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SUMARIO

1. Introducio. 2. Teleologia da causa de diminuicio de pena

prevista no § 4° do artigo 33 da Lei de Drogas. 3. Requisitos
para a aplicacio da causa de diminuigio de pena em comento
- cumulatividade. 4. A expressio “nio de dedique as atividades

criminosas” 5. Conclusio.

1. INTRODUCAO

Lei n° 11.343 de 23 de agosto de 2006, publicada em 24 de agosto
de 2006, com vigéncia a partir de 08 de outubro de 2006, trouxe
em seu bojo uma série de inovacoes.
Uma delas, diz respeito a causa de diminuicio prevista no § 4° do artigo
33 da referida Lei, que dispde ser possivel a reducio da pena de um sexto
a dois tercos, quando o agente for primdrio, tiver bons antecedentes e nao
se dedicar as atividades criminosas.
A interpretacio do que venha a ser “ndo se dedicar as atividades criminosas”
¢ o ponto nodal deste artigo, sobretudo por nio haver definicio legal sobre
a expressio, havendo apenas uma parca producio doutrindria sobre o tema.

1 Promotor de Justica, Assessor do Gabinete do Procurador Geral de Justica, Mestrando em Direito
pela Universidade Federal de Sergipe.

2 Analista do Ministério Publico do Estado de Sergipe, Assessor do Procurador Geral de Justiga do
Estado de Sergipe, Pés Graduado em Direito Publico e Direito do Consumidor pela UNIDERP.
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2. TELEOLOGIA DA CAUSA DE DIMINUICAO DE PENA
PREVISTA NO § 4 DO ARTIGO 33 DA LEI DE DROGAS.

A Lei n° 11.343/2006 teve por finalidade reformular o sistema puni-
tivo relativo ao uso e comercializacio das drogas, dentre outras condutas.

O principal objetivo do legislador foi o de acabar com a punicio despro-
porcional que havia entre a conduta de usar drogas e a de comercializa-la.

Com o advento da nova Lei, deixou-se de reprimir penalmente o vi-
cio, extirpando-se a conduta de usar, punindo-se, apenas, a detengio ou
manuten¢do da droga para consumo préprio.

Em relagéo ao tréfico, também houve uma modifica¢io da pena, com
o ensejo de conferir proporcionalidade a punigio, ja que a sancdo anterior
saltava de trés para cinco anos, passando a variar de cinco para quinze anos.

Durante a elaboracio da Lei 11.343/2006, uma importante discussio
foi travada, também focada no principio da proporcionalidade.

Tal questdo diz respeito a puni¢io do “avido”, sujeito que esta a servico
do tréfico, procedendo a venda de drogas de forma eventual.

Defendia-se que tal sujeito ndo deveria ser responsabilizado da mesma
forma que o traficante, nem tampouco poderia ser considerado usuario
de drogas.

Atento a esse debate, o legislador inseriu o § 4° no artigo 33 da Lei de
drogas, dispositivo que traz em seu bojo uma causa de diminuicio a ser
aplicada aos sujeitos que, a despeito de exercerem a mercancia da droga,
nio sdo reincidentes, nio possuem maus antecedentes, nio se dedicam
a atividades criminosas, nem tampouco integrem organizagio criminosa.

Da leitura do paragrafo em comento, extrai-se que o objetivo do le-
gislador foi o de criar um tipo intermedidrio entre o trifico e o porte de
drogas, aplicando-se uma pena proporcional a conduta desse sujeito ativo.

Nesse sentido, transcreve-se trecho de artigo cientifico de autoria de
Barbara Damasio:

“Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar,
adquirir, vender, expor a venda, oferecer, ter em depdsito, transportar,

trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou
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fornecer drogas, ainda que gratuitamente, sem autoriza¢do ou em desacordo
com determinagdo legal ou regulamentar: (...)§ 4° Nos delitos definidos
no caput e no § I° deste artigo, as penas poderdo ser reduzidas de um
sexto a dois tercos, vedada a conversio em penas restritivas de direitos,
desde que o agente seja primdrio, de bons antecedentes, ndo se dedique

as atividades criminosas nem integre organizagdo criminosa. Essa causa

de diminuici 3 inovaci lei e foi
elaborada porque haviam recorrentes pedidos para que fosse criado
m tipo intermedidri Afico e e rogas. Com
ue aquele ¢ eventualmente re ivel pela ven
ecentes, conheci r c vido ou mul
fosse proporcionalmente punido.” (DAMASIO, 2012)

Da leitura do trecho da obra retro mencionada, extrai-se que a intencio
do legislador ¢ a de aplicar a causa de diminuigdo apenas aqueles sujeitos
que, a despeito de serem traficantes, comercializam a droga de forma
eventual, somente para manter o vicio.

3. REQUISITOS PARA A APLICACAO DA CAUSA DE DIMI-
NUICAO DE PENA EM COMENTO - CUMULATIVIDADE

Sio quatro os requisitos exigidos para a aplicacdo da causa de diminui-
¢do em comento. Exige-se que o sujeito ativo ndo seja reincidente, nio
possua antecedentes, nio integre organizacio criminosa, nem se dedique
as atividades criminosas.

A doutrina brasileira defende que o preenchimento desses requisitos
deve ser cumulativo. E o que se extrai da obra Curso de Direito Penal -
Legislaciao Penal Especial do penalista Fernando Capez:

“De acordo com o § 4° do art. 33, ‘nos delitos definidos no caput e
no § 1° deste artigo, as penas poderdo ser reduzidas de um sexto a dois tercos,
vedada a conversdo em penas restritivas de direito, desde que o agente seja

primdrio, de bons antecedentes, ndo se dedique as atividades criminosas,
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nem integre organiza¢do criminosa. (...) os requisitos constantes do § 4°
sdo cumulativos e ndo alternativos.” (2008, p. 735/736, 34 Ed, Saraiva)

Partindo para a definicio de cada um dos elementos previstos no § 4°,
do artigo 33 da Lei de Drogas, tem-se que a reincidéncia esta configurada
quando o agente pratica um novo crime, depois que a sentenca que o
condenou por outro crime transitou em julgado.

Deve ficar claro que, conforme ensina PRADO “Para fins de reincidéncia,
ndo prevalece a condenagdo anterior se entre a data de cumprimento ou extingdo da
pena e a infragdo posterior tiver decorrido periodo de tempo superior a cinco anos”.

No tocante aos antecedentes, necessario esclarecer que o seu conceito
é varidvel, a depender do Tribunal Superior a ser consultado.

O Superior Tribunal de Justica, ao publicar Simula 444 “¢ vedada a
utilizacdo de inquéritos policiais e agdes penais em curso para agravar a pena-base”,
pacificou a matéria, averbando que, para fins de antecedentes, somente
poderdo ser consideradas as sentencas penais condenatorias transitadas
em julgado.

Ja o Supremo Tribunal Federal entende que nio é necesséria a con-
denacio definitiva, podendo ser levados em consideracio, para fins de
antecedentes criminais, as acdes penais em curso e os inquéritos policiais.

’

E o que se extrai da leitura de trecho de Acérdio prolatado quando
do julgamento do HC 95585/RS pela Suprema Corte:

“(...) os maus antecedentes representam os fatos anteriores ao
crime, relacionados ao estilo de vida do acusado e, para tanto,
ndo é pressuposto a existéncia de condenacio definitiva por tais
fatos anteriores. A data da condenagio ¢, pois, irrelevante para a
configuracio dos maus antecedentes criminais, diversamente do

que se verifica em matéria de reincidéncia (...)"

No que tange as organizacdes criminosas, Luiz Flavio Gomes as define
como sendo uma enunciacio abstrata: “Organizacdo criminosa, portanto, hoje,
no ordenamento juridico brasileiro, é uma alma (wuma enunciacdo abstrata) em busca
de um corpo (de um conterido normativo que atenda o principio da legalidade)”.
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De outra banda, CAPEZ defende que, apds a Convengio das Nagdes
Unidas contra o Crime Organizado Transnacional, realizada em Paler-
mo, em 15 de dezembro de 2000, o conceito de organiza¢do criminosa
foi definido e disposto no artigo 2° como sendo “grupo estruturado de
trés ou mais pessoas, existente hd algum tempo e atuando concentradamente
com o fim de cometer infracdes graves, com a intengdo de obter beneficio
econémico ou moral”.

Tal Convencio passou a integrar o ordenamento juridico brasileiro
quando da sua ratificacdo pelo Decreto Legislativo n. 231, publicado no
Diario Oficial da Unido em 30 de maio de 2003.

Por fim, no tocante ao conceito da expressdo “nio se dedique as ativi-
dades criminosas”, havera topico especifico tratando sobre o tema.

4. A EXPRESSAO “NAO SE DEDIQUE AS ATIVIDADES
CRIMINOSAS”

A Lei de Drogas nio trouxe um conceito do que venha a ser “dedicar-se
as atividades criminosas”. Da mesma forma, nio existe norma no ordena-
mento juridico brasileiro, que venha a definir a expressao.

Nesse sentido, sio as licdes de Guilherme Souza Nucci:

“Estranha ¢ a previsio a respeito de ‘nio se dedicar as atividades
criminosas’, pois ndo diz nada. Na norma do § 4°, para que se
possa aplicar a diminuigio da pena, afastou-se a possibilidade de ser
reincidente ou ter maus antecedentes. Portanto, nio se compreende
o que significa a previsio de ‘nio se dedicar as atividades
criminosas’. Se o sujeito é reincidente ou tem maus antecedentes
pode-se supor que se dedique a atividade criminosa. No mais,
sendo primario, com bons antecedentes, nio ha cabimento em se
imaginar a dedicaciio a tal tipo de atividade ilicita. A parte final,
entretanto, ¢ razoavel: nao integrar organizagdo criminosa. Pode
o agente ser primario e ter bons antecedentes, mas ja tomar parte

em quadrilha ou bando” (2006, pag. 782).
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Consultando a doutrina, aufere-se que uma definicio para tal expressio
deve estar necessariamente ligada a teleologia da norma.

No item 3 deste trabalho, afirmou-se que a causa de diminuicio de
pena em estudo foi inserida na Lei de Drogas com o objetivo de tratar
de forma diferenciada o sujeito que, a despeito de praticar a mercancia
de forma habitual, pratica o comércio da droga de forma eventual para
manter o vicio.

E esse o perfil do agente que deve ser beneficiado pela minorante e é
com essa teleologia que a expressio nio “se dedique as atividades crimi-
nosas” deve ser interpretada.

Nesse sentido, transcreve-se trecho da obra A Causa de Diminui¢io de Pena
do art. 33, § 4°, da Lei Antidrogas de Jayme Walmer de Freitas:

“Nao existe conceituagio legal ou doutrindria. Tentaremos
cooperar neste sentido, levando em conta o cariter teleolégico do
instituto objetivado pelo legislador, qual seja, somente o marinheiro
de primeira viagem no trafico merece ser agraciado. Em outras
palavras, a lei beneficia aquele jovem que, usudrio ou dependente,
ndo resiste a um comando do traficante para vender, e com isso
obter o necessrio em droga para o sustento de seu vicio. Ainda,
nesta condigdo, estd a pessoa miserdvel ou em desespero de causa
que, por uns tostdes, cede ao convite do traficante profissional que
tem o dominio do fato °# para mercadejar drogas” (FREITAS, 2011)

Sempre atento 2 finalidade do instituto, necessirio proceder a uma
definicdo isolada das palavras utilizadas pelo legislador, para, posterior-
mente, obter-se um conceito mais amplo.

O nucleo da expressio resume-se ao verbo dedicar-se e ao termo ativi-
dades criminosas.

Tal verbo implica habitualidade por parte do agente, pois, conforme
leciona FREITAS: “a lei emprega a acdo nuclear ‘se dedique’; e dedica-
¢do caracteriza o exercicio de atividade ilicita pautado na reiteracio de
condutas, distinguindo o traficante profissional do traficante pequeno
ou eventual.”
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O mesmo seja dito no tocante ao termo atividade criminosa, que
também exige uma ac¢ao habitual por parte do sujeito ativo, ja que esse
termo significa acio, movimento, conforme ensina FREITAS, embasado
em consulta ao dicionario Hauaiss: “Lexicamente, segundo Houaiss,
atividade significa acio, movimento, empreendimento de maneira livre,
independente ou incondicionada”

Para o autor, atividade criminosa significa um conjunto de a¢des por
parte do sujeito ativo que viola o ordenamento juridico, mas que nio se
enquadra na definicdo de antecedentes criminais ou reincidéncia:

“a conduta contraria as leis morais ou as do convivio social.
No campo juridico, em nosso entender, atividade criminosa
representa o complexo de episédios pretéritos na vida do agente,
afora a reincidéncia e os maus antecedentes, aptos a ofenderem

o ordenamento juridico e a macularem sua personalidade.”

(FREITAS, 2011)

Conclui-se, portanto, que a expressio “nio se dedique as atividades
criminosas” significa o ato de ndo praticar a¢io que viole o ordenamento
juridico, (acio que nio configure a reincidéncia ou antecedentes) de
forma habitual.

Observa-se que a expressio ¢é bastante ampla, podendo-se afirmar que se
dica as atividades criminosas o sujeito contumaz na pratica delitiva, podendo-
-se levar em conta agGes penais em curso ou até mesmo inquéritos policiais.

Ao contrario dos antecedentes criminais e da reincidéncia, que exigem
a condenacio do sujeito ativo com o respectivo trinsito em julgado da
sentenga, a configurac¢io da dedicagdo as atividades criminosas nio exige
essa formalidade.

Chega-se a essa conclusdo a partir da méxima de que o legislador nao
se utiliza de palavras inuteis. Afinal, se assim nio o fosse, a Lei somente
disporia sobre a reincidéncia, os antecedentes e a nio integracio as orga-
nizagdes criminosas, o que nao € o caso.

Registre-se, todavia, que existem alguns Tribunais de Justica Estaduais,
a exemplo do Tribunal de Justica de Minas Gerais, que adotam posi¢do
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contrdria, averbando que o termo “néo se dedicar as atividades criminosas”
exige a condenacio definitiva.

Nesse sentido, transcreve-se trecho de Acérdio prolatado pela Corte
de Justi¢a retro mencionada, quando do julgamento do processo n°
1.0024.07. 63- 1

“Verificase, portanto, que a nao-dedicaciio as atividades criminosas
¢ decorréncia légica da condigio do acusado primario e portador
de bons antecedentes. Considerar o contrario é desrespeitar o
principio constitucional da presungio de inocéncia. Nio se pode
afirmar que um individuo presumidamente inocente, por ser
primirio e portador de bons antecedentes, dedique-se s atividades
criminosas. Somente apos uma condenagio transitada em julgado
€ que esta afirmacio pode ser feita sem ofender o principio da
presuncdo de inocéncia. No presente caso, verifica-se que as
certiddes de antecedentes criminais acostadas as fls. 62, 135/136
e 168/169 nao registram qualquer condenagcio lancada contra o
ora apelante, sendo-lhe totalmente favoriveis as circunstincias
judiciais previstas no art. 59 do CP. A quantidade de substancia
entorpecente apreendida ndo se mostra elevada; a droga por ele
traficada (maconha) nio ¢ das mais nocivas; e, finalmente, levando-
se em conta que contava ele, a época dos fatos, com apenas 19
(dezenove) anos de idade, donde se infere que o réu preenche os
requisitos insculpidos no art. 33, §4°, da Lei n° 11.343/06, devendo

o redutor ser aplicado em seu maximo.”

O Superior Tribunal de Justica, todavia, possui consideravel nimero
de decisdes que adota posicionamento contrério.

Ao ler trechos desses julgados, foi possivel chegar a conclusio de que
o magistrado, ao aplicar a causa de diminuigio em questio, podera cole-
tar elementos no bojo do préprio processo, que indiquem a dedicacio a
atividade criminosa.

Exemplo disso é a quantidade de droga apreendida, as circunstincia
em que o sujeito fora preso, dentre outros elementos.
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Transcreve-se Ementa nesse sentido:

HABEAS CORPUS. TRAFICO ILICITO DE DROGAS.
APLICACAO DA MINORANTE PREVISTA NO § 4.°
DO ART. 33 DA LEI N.c 11.343/06. IMPOSSIBILIDADE.
GRANDE QUANTIDADE DE DROGAS APREENDIDAS (50
PEDRAS DE CRACK e 30 INVOLUCROS DE COCAINA).
RECONHECIDA DEDICACAO A ATIVIDADE CRIMINOSA.
ORDEM DENEGADA. 1. Nos termos do § 4.° do art. 33 da Lei
de Drogas: “|nJos delitos definidos no caput e no § 1° deste artigo,
as penas poderio ser reduzidas de um sexto a dois tercos, vedada
a conversao em penas restritivas de direitos, desde que o agente
seja primario, de bons antecedentes, nio se dedique as atividades
criminosas nem integre organizagio criminosa.” 2. No caso, as
instancias ordinarias, considerando os dados constantes nos autos,
néo aplicaram o redutor de pena previsto no § 4.° do art. 33 da
Lei n.c 11.343/06, por dois motivos idéneos, a saber: a quantidade
de substancias apreendidas - 50 pedras de crack e 30 involucros de
cocaina - e constatacio de que o ora Paciente se dedicava a atividade
criminosa de trifico de drogas. 3. Ordem denegada. (HC 214.815/
SP, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em
20/09/2011, DJe 04/10/2011)

O Tribunal de Justica de Sergipe também possui decisdes no sentido de
G P

que, para enquadrar a conduta do autor na expressdo “ndo de dedique as

atividades criminosas” nio se exige a condenagio com transito em julgado.

Transcreve-se trecho do Acérdiao prolatado no bojo da Apelacao Crimi-
nal n° 0943,/2010 em 10/11/11, que teve como Relator o Desembargador
Netdnio Bezerra Machado:

“Nesse compasso, dispe o art. 33 da Lei de Drogas que as penas
poderio ser reduzidas de um sexto a dois tergos, desde que o
agente seja primario, de bons antecedentes, nio de dedique a

atividades criminosas e nem integre organizagio criminosa. Os
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requisitos sao subjetivos e cumulativos sendo direito subjetivo do
acusado a respectiva diminuigio quando preenchidos os requisitos,
j4 que o 6nus da prova no que concerne as condi¢cdes negativas

¢ do Ministério Publico. nari rime demonstra que
¢ verdadeir icante de as, devido 3
ircunstancias do caso concreto limpid is, a intenca
ercanci e confirmando a su
dili
c A0 res| 0S S, CO
a se dedi Afi rtan A ativi rimi

razio porque nio incide a causa de diminuicéio de pena. Dito isto,

mantenho inalterada a condenagio imposta.” (grifou-se)

Uma outra questio a se responder, diz respeito a qual tipo de atividade
criminosa deve se dedicar o autor, apta a impedir a aplicacio da causa de
diminui¢do em comento.

Nesse ponto, atendendo-se 4 teleologia da norma, auferese que, como o
objetivo da inovagdo legal foi o de punir de forma proporcional o “avido”,
aquele que vende a droga, de forma habitual, para sustentar o vicio, a
atividade criminosa em questio deve ser a relacionada as drogas e nio
qualquer outro crime.

5. CONCLUSAO

Diante do exposto, concluise que a expressio “nio se dedique as ativi-
dades criminosas” ¢é residual, significando o ato de nio praticar acio que
viole o ordenamento juridico, (agio que nio configure a reincidéncia ou
antecedentes) de forma habitual.

Tal expressio é bastante ampla, podendo-se afirmar que se dica as
atividades criminosas o sujeito contumaz na pratica delitiva, devendo-se
levar em conta agdes penais em curso e até mesmo inquéritos policiais,
ao contrario da aferi¢do dos antecedentes e da reincidéncia, que exigem
o transito em julgado da sentenca condenatoria.

200



Interpretagio da Expressio “Néo se Dedique as Atividades Criminosas” contida no § 4° do artigo 33 da Lei de Drogas

Por fim, atendendo-se 4 teleologia da causa de diminuicio inserta no
§ 4° do artigo 33 da Lei de Drogas, conclui-se que a atividade criminosa
sobre a qual faz referéncia o dispositivo em debate, refere-se aos crimes
previstos na Lei de Drogas.
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DROGAS, PREVENCAO E POLITICAS PUBLICAS

Maria Creuza Brito de Figueiredo*

RESUMO

Questao intrincada refere-se i necessidade de colocar em pratica
politicas publicas com o fito de combater as mazelas que emergem
em virtude das transmudagdes sociais, em especial a problematica
das drogas. Deveras, o trindmio Cuidado, Prevencio e Autoridade
devem servir como norteador da atuacio dos agentes publicos no

sentido de possibilitar o enfrentamento a essas substincias.

1. POLITICA NACIONAL ANTIDROGAS

A:h’lvida ¢ excelente para a reflexao. Calcule o tempo exigido pela
atividade que se pretende implementar e estude se realmente é o
momento de colocd-la em pritica ou se é, por demais tardio.

Partindo desta premissa, observamos que quando precisamos resolver
impasses temos que procurar conversar, trocar ideias, conhecimento, di-
vidir responsabilidades para encontrar uma decisio coesa, compartilhada.

A dureza de atitudes nido abre portas. Na verdade ¢ o caminho mais
rapido para fechd-las. O excesso de barulho - externo e interno - provoca
ansiedade. O bom seria viver mais o cotidiano, respeitando os sentimentos,
porque isso acalma a alma e fortalece a vida.

*  Procuradora de Justica do Ministério Pdblico do Estado de Sergipe; Ex-Corregedora-Geral do Ministério
Publico do Estado de Sergipe; Presidente Nacional dos Corregedores-Gerais da Unidio e dos Estados.
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A atuacio do Ministério Publico, nas esferas judicial e extrajudicial,
visando os efeitos da prevencio e a reinsergio do usuério de drogas, é de
fundamental importincia na implementagdo das politicas publicas.

Sabemos que a dependéncia quimica é definida pela ORGANIZA-
CAO MUNDIAL DA SAUDE - OMS - como doenca mental e, como
tal, deveria ser enquadrada nas politicas publicas do Ministério da Saude.

Felizmente nos deparamos com o langamento pelo Governo Federal de
um conjunto de acdes para o enfrentamento s drogas com investimento
alto até o ano de 2014.

As acdes estdo estruturadas em trés pontos, e serdo desenvolvidas de
forma compartilhada entre Estado e Municipios, considerando a erradi-
cacdo e o tratamento.

Dissecando, afirmamos que no eixo CUIDADO estdo previstas inicia-
tivas para ampliar a oferta de tratamento de saude aos usuarios de drogas
e a qualificacio de profissionais, criando-se uma rede de atendimento -
“CONTE COM A GENTE” - com estrutura diferenciada para atender
pacientes em diferentes situacdes e auxiliar dependentes quimicos na
superacio do vicio e na reinsercio social.

Ainda no eixo CUIDADOQ devera haver a criagdo de enfermarias
especializadas nos hospitais do SISTEMA UNICO DE SAUDE - SUS -
com investimentos de R$ 2670,6 milhes para a criagio de 2.462 leitos
exclusivos para usuérios de drogas, que serio usados para atendimento
e internacdes de curta duragio, durante crises de abstinéncia e em casos
de intoxicagdes graves, sem que seja necessdria a vontade do usuério para
este tratamento.

O eixo PREVENCAO ters foco nas escolas e nas comunidades. Para
tanto, serdo capacitados 210 mil educadores e 3,3 mil policiais militares
para atenderem na prevengio ao uso de drogas em 42 mil escolas pu-
blicas, ressaltando-se ainda a capacitagio também até 2014 dos lideres
comunitarios.

No eixo PREVENCAO, serio feitas ainda campanhas especificas para
informar, orientar e prevenir a populacio sobre os efeitos do crack e de
outras drogas, visando aferir ou nio a “viagem” dos jovens, adolescentes
e adultos nesta esfera nefasta que é o consumo e o vicio das drogas.
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No eixo AUTORIDADE - as a¢oes policiais se concentrardo em duas
frentes: fronteiras e centros consumidores. Entre as metas, estio o policia-
mento ostensivo nos pontos de uso de drogas das cidades e a revitalizacio
dos espacos que sido reconhecidamente pontos de consumo, com atuacio
integrada das policias Estaduais com as Policias Federais e Rodoviaria
Federal, na drea de inteligéncia e investigacio para identificar e prender
traficantes e, desarticular organizacdes do trifico de drogas.

As equipes serdo treinadas para orientar os usudrios a procurar o servico
de satude a disposicio, visto que a rede publica de satde deve ser reforcada
para tratar nao apenas os usuarios com crise de abstinéncia, mas também,
aqueles com dificuldade de lidar com a dependéncia.

A Politica Nacional sobre Drogas - PNAD - define dentre suas diretrizes
e objetivos a necessidade de garantir rigor metodoldgico as atividades de
reducdo da demanda, da oferta e dos danos, associados ao uso de drogas
e preconiza a realizacio sistemidtica de estudos e pesquisas, visando a re-
pressdo ao trafico e a prevencio ao uso de drogas

Neste teor, os governos visam a descentralizacio das a¢des relacionadas
a prevencio do uso de drogas e a atencdo e reinsercio social de usudrios e
dependentes, visto que, com esta descentralizacio, une-se o poder publico e
a sociedade como um todo, em busca do combate ao consumo das drogas.

Sabemos que compete 4 SENAD, vinculada ao Ministério da Justica,
coordenar e integrar as acdes do governo nos aspectos relacionados com
as atividades de prevencio do uso de substincias psicoativas, estimulando,
assessorando, orientando, acompanhando e avaliando a implementacio
destas politicas, visando a reducio dos danos sociais e a saude decorrentes
do uso de drogas. O CEBRID - Centro Brasileiro de Informacées sobre
Drogas Psicotrépicas - publica livros, faz levantamentos sobre o consumo
entre estudantes, meninos de rua, populacio em geral, visando passar in-
formacoes atualizadas e adequadas sobre as diferentes drogas, orientando
os trabalhos de prevencio ou de atendimento dos usuarios.

Visando entender o que sejam drogas psicotropicas, lembramos que
DROGA ¢ um termo de origem holandesa - DROOG - que significa
folha seca, visto que, antigamente todos os medicamentos eram feitos
a base de vegetais; hoje, a medicina define DROGA - como qualquer
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substincia capaz de modificar a fun¢io dos organismos vivos, resultando
em mudancas fisiologicas.

Psicotrépico - é uma palavra composta - psico e trépico. PSICO ¢
uma palavra grega que se relaciona ao nosso psiquismo - o que sentimos,
o que fazemos o que pensamos, enfim, o que cada um é. TROPICO - ¢
relacionado ao termo tropismo, que significa atragio pelo psiquismo, e
DROGAS PSICOTROPICAS sio aquelas que atuam sobre 0 nosso cérebro
alterando de alguma maneira o psiquismo.

As alteracdes do psiquismo nio sdo sempre no mesmo sentido e dire-
cdo, dependendo do tipo de droga psicotropica ingerida. Neste sentido,
VAarios grupos:

L. As drogas que diminuem a atividade de nosso cérebro, ou seja, de-
primem seu funcionamento, deixando a pessoa desligada, desinteressada
pelas coisas. Sdo chamadas de “DEPRESSORAS DA ATIVIDADE DO
SISTEMA NERVOSO CENTRAL” a exemplo dos soniferos, barbittricos,

ansioliticos e solventes.

II. As drogas que aumentam a atividade de nosso cérebro, ou seja, esti-
mulam o funcionamento, fazendo com que o usuario fique “ligado”, sem
sono. Sio ESTIMULANTES DA ATIVIDADE DO SISTEMA NERVOSO
CENTRAL - exemplo: anoréginos (diminuem a fome) - anfetaminas -
cocaina, crack ou merla.

III. Drogas que agem modificando qualitativamente a atividade do
nosso cérebro que passa a funcionar fora do seu normal e a pessoa fica
com a mente perturbada - PERTURBADORES DA ATIVIDADE DO
SISTEMA NERVOSO CENTRAL - que podem ser de origem natural
- ex.: mescalina (cacto mexicano), maconha - TCH, etc, e de origem
sintética - LSD - 25, éxtase etc.

A verdade ¢ que o uso de todos estes tipos de drogas, de forma galo-
pante, esta em ascensio, fora do normal. Enraizou-se em nossa Capital
e interior. Preocupa-nos o nimero assustador de apreensdes de crack
e cocaina e a grande incidéncia de viciados. O consumo alastrou-se
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por todos os segmentos da sociedade e os graves problemas, advindos
do uso ilicito de substincias entorpecentes se estendem, levando as
familias ao desespero, em virtude de se verem de mios atadas para
a solucdo do problema, que é complexo, por diversas razdes, dentre
elas, a existéncia ou ndo, da vontade do usuario querer se tratar, e as
condicdes de tratamento, que a nosso ver, ainda é muito precirio em
nosso Estado.

Sergipe, que antes era uma simples rota de passagem para as drogas,
passou a ser um consumidor de entorpecentes em potencial, bastando
assinalar a apreensdo de mais de 3,2 toneladas de drogas este ano.

Afora o uso de drogas, devemos assinalar ainda, a pratica de outros
crimes pelos usudrios, sejam de natureza patrimonial ou contra pessoa,
visando obtengdo de algo em torno de valores para garantir o vicio,
degradando-se cada vez mais e levando consigo o drama de todos os seus
familiares.

A sociedade e 0s meios de comunicagio vinculam de forma rotineira o
uso de drogas, com o caminho do crime, na certeza de que a droga induz
a delinquéncia.

Constatando a precariedade de Politicas Publicas por parte do Estado e
a caréncia de programas de atenciio aos usuérios de drogas e a insuficiente
atengio ao problema é que o Ministério Publico espera uma intervencio
mais atenta, no que diz respeito ao encaminhamento para tratamento,
buscando também alternativas mais efetivas de articulaciio e atendimen-
to, visando provocar e possibilitar um comportamento mais curativo da
familia, da escola, das politicas e dos programas, numa aproximagcio da
sociedade e do Estado, em unido de forcas.

Em Sergipe, alguns dados nos preocupam:

L. 27% dos homens e 60% das mulheres nos presidios foram presos
por tréfico de drogas;

II. Em 2007 apenas 7% dos usudrios atendidos no CAPS por ilcool e
drogas de Aracaju, eram usuarios de crack;

[II. Em 2009 este percentual era de 62% dos atendidos;
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Precisamos mobilizar a sociedade, escolas, comunidades, instituices,
profissionais, midias, imprensa, TV, radios etc para que possamos combater
a aumento do uso das drogas.

As campanhas preventivas ndo precisam se preocupar com determi-
nados segmentos populacionais. As campanhas tém que ser efetuadas
de uma forma contundente abrangendo de forma generalizada todos os
segmentos da sociedade.

As internacdes devidas a transtornos mentais e comportamentais pelo
uso de multiplas drogas tem aumentado consideravelmente em nosso
Estado, e o indice de mortes é bastante significativo.

Criado pela Lei 7.560 de 19 de dezembro de 1986 ¢, regulamentado
pelo Decreto n°95.650 de 19 de janeiro de 1988, alterado pelas leis n°
8.764 de 20 de dezembro de 1993 e a de n° 9.804 de 30 de junho de
1999 o Fundo de Prevencio e Combate as Drogas de Abuso - FUN-
CAB, que passou por forca da Lei n° 10.683 de 28 de maio de 2003 para
a gestdo de Secretaria Nacional de Politicas sobre Drogas do Gabinete
de Seguranca Institucional da Presidéncia da Republica - FUNAD -
tem como objetivo ser fonte complementar de recursos financeiros e
materiais, sendo um instrumento de que dispde o Estado para apoiar
a implementacdo, o desenvolvimento e a execugdo das agdes, progra-
mas e atividades de repressio e de prevencio ao tréfico ilicito e de uso
indevido de drogas, de tratamento de recuperagio e reinser¢io social
de dependentes quimicos.

O art. 2° da lei n° 7.560/86, com as devidas alteracdes acima citadas
estabelece que constituem recursos de FUNAD:

Dotagoes especificas estabelecidas no orgamento de unido;
Doacoes de organismos ou entidades nacionais, internacionais ou
estrangeiros, bem como de pessoas fisicas ou juridicas nacionais
ou estrangeiras;

Recursos provenientes da alienagio dos bens de que trata o art.
4o desta lei;

Recursos provenientes de emolumentos e multas, arrecadadas no

controle e fiscalizacio de drogas e medicamentos controlados, bem
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como de produtos quimicos utilizados no fabrico e transformacio
de drogas de abuso.

Recursos de outras origens, inclusive os provenientes de
financiamentos externos e internos;

Recursos oriundos do perdimento em favor da Uniio dos bens,
direitos e valores objeto do crime de trafico ilicito de substincias

entorpecentes ou drogas afins, previsto no inciso I, do art. 1° da

Lei n° 9.613 de 03 de marco de 1998.

De acordo ainda com a lei n° 7.560/86 com as alteragdes devidas em
seu artigo 5°, estes recursos sio destinados:

aos programas de formagio profissional sobre educagiio, prevencio,
tratamento, recuperagao, repressio, controle e fiscalizacio do uso
e trifico de drogas;

aos programas de educacio técnico-cientifica preventiva sobre o
uso de drogas;

aos programas de esclarecimento ao publico, incluindo campanhas
educativas e de agio comunitdria;

as organizagoes eu desenvolvem atividades especificas de tratamento
€ recuperagio de usuarios;

ao reaparelhamento e custeio das atividades de fiscalizagdo, controle
e repressdo ao uso e trifico ilicito de drogas e produtos controlados;
ao pagamento das cotas de participa¢io a que o Brasil esteja
obrigado como membro de organismos internacionais ou regionais
que se dediquem as questdes de drogas;

aos custos de sua propria gestio e para o custeio de despesas
decorrentes do cumprimento de atribuicoes do SENAD;

ao pagamento do resgate dos certificados de emissao do Tesouro
Nacional que caucionaram recursos transferidos para a conta do
FUNAD;

ao custeio das despesas relativas ao cumprimento das atribuicées
e as acdes do Conselho de Controle de Atividades Financeiras -
COAF, no combate aos crimes de “lavagem” ou ocultacio de bens,
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direitos e valores, previstos na lei n° 9.613 de 1998, até o limite
da disponibilidade da receita decorrente do inciso VI do art. 2°.

Paragrafo tnico: Observado o limite de quarenta por cento, e
mediante convénios, serio destinados a Policia Federal e as Policias
dos Estados e do Distrito Federal, responsaveis pela apreensio a
que se refere o art. 4°, no minimo, vinte por cento dos recursos

provenientes da alienagdo dos respectivos bens.

Por todo exposto, a SENAD mantém-se em permanente contato e
realizando gestdes junto aos 6rgios do Poder Judicidrio, do Ministério
Publico, das autoridades policiais, federais e estaduais, visando o levanta-
mento de informacdes e documentagio sobre bens e valores apreendidos
e relacionados a inquéritos e a¢des penais que versem sobre o crime de
trafico ilicito de drogas.

Como meta estratégica a SENAD com o aumento de arrecadacio de
recursos 20 FUNAD projetou a descentralizagio, mediante convénios,
delegando a competéncia aos Estados, possibilitando o repasse de recursos
aos entes estatais, para aplicacio em projetos, programas e acdes de inte-
resse da PNAD - Politica Nacional sobre Drogas, tendo como principais
objetivos: contribuicdo ao aumento de captagio de recursos a0 FUNAD;
maior controle e transparéncia das informagdes sobre bens apreendidos em
razdo do citime de tréfico ilicito de drogas; maior celeridade 4 legitimacio
de recursos que foram obtidos ilicitamente, para emprego em favor da
sociedade; resposta da Administracio Publica a sociedade e mediante o
exercicio de sua competéncia, com a¢des proativas, complementares aque-
las desenvolvidas pelos organismos policiais de repressiao, do Ministério
Puablico e do Poder Judiciério; implemento a capacidade de coordenagio
dos processos e gestio dos recursos pela Secretaria Nacional de Politicas
sobre Drogas, e, em contrapartida, a reducio de custos operacionais, a
agilizacio dos procedimentos administrativos e o fomento das atividades
desenvolvidas pelos entes federados para a reducio de demanda e oferta
de drogas.

Pela resolugdo n°3/GSIPR/CH/CONAD, de 27 de outubro de 2005,

foi aprovada a Nova Politica Nacional sobre drogas que dentre tantos
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pressupostos busca incessantemente atingir o ideal de construcio de uma
sociedade protegida do uso de drogas ilicitas e do uso indevido de drogas
licitas, reconhecendo as diferencas entre o usuario, a pessoa em uso inde-
vido, o dependente e o traficante de drogas, tratando-os de forma diferen-
ciada, com a garantia de receber tratamento adequado, fundamentando
no principio de responsabilidade compartilhada, a convengio de esforcos,
entre os diversos seguimentos do governo da sociedade em todos os niveis,
buscando efetividade e sinergia no resultado das agées no sentido de obter
redugio da oferta e consumo de drogas, do custo social e elas relacionada
e das consequéncias adversas do uso e do trafico de drogas ilicitas e do uso
indevido de drogas licitas, garantido ainda a implementacio, efetivacio e
melhoria dos programas, agoes e atividades de reducio de demanda (pre-
vengio, tratamento, recuperagio e reinsercio social e reducio de danos,
levando em consideragio os indicadores de finalidade de vida, respeitando
potencialidades e principios éticos.

Virios sio os objetivos de Politica Nacional sobre Drogas. Destacamos
a conscientiza¢do de sociedade brasileira sobre os prejuizos sociais e as
implicacoes negativas representadas pelo uso indevido de drogas e suas
conseqiiéncias; a implantacio e implementacio da rede de assisténcia
integrada, publica e privada, intersetorial, para pessoas com transtornos
decorrentes do consumo de substincias psicoativas, fundamentada em
conhecimento validado, de acordo com a normatizacio funcional minima,
integrando os esforcos desenvolvidos no tratamento.

Salientamos ainda que, ndo basta somente combater, o primordial é a
efetiva prevencio, é o comprometimento da cooperacio e da parceria entre
todos os seguimentos da sociedade brasileira. As acoes preventivas devem
ser planejadas e direcionadas ao desenvolvimento humano.

A execuc¢io desta politica no campo da prevencio deve ser descen-
tralizada nos municipios, com o apoio dos Conselhos Estaduais de
politicas publicas sobre drogas e da sociedade civil organizada, adequada
as peculiaridades locais e, priorizando as comunidades mais vulneraveis,
identificadas por um diagnostico. E a “responsabilidade compartilhada”
com a insergdo de redes sociais que visem a melhoria das condi¢oes de
vida e promocio geral da saude.
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Para tanto é condicio sine qua non a instalacdo dos Conselhos Mu-
nicipais sobre drogas, bastando que os municipios sejam incentivados a
institui-los, fortalecendo-os e divulgado-os.

Convém ressaltar, neste sentido, a efetiva atuacio da ex-Procuradora
Geral de Justica Dra. Maria Cristina Foz Mendonga que juntamente com o
Secretario do Estado de Justica e de Cidadania Dr. Benedito de Figueiredo,
Presidente do Conselho Estadual de Entorpecentes, Dr. Deijaniro Jonas
Filho, da Diretoria da Escola Superior do Ministério Publico Sergipano, 4
época Dra. Adélia Moreira Pessoa efetivaram a criacdo de varios conselhos
municipais sobre drogas, a saber: os conselhos municipais de Araud, Cris-
tindpolis, Laranjeiras, Sdao Miguel do Aleixo, Pedrinhas, Lagarto, Estincia,
Nossa Senhora do Socorro, de Aracaju, entre outros.

Com relagio a desenvolver, adaptar e implementar diversas modalidades
de tratamento para a recuperacio, reducio de danos, reinsercio social e
ocupacional dos dependentes quimicos e familiares as caracteristicas es-
pecificas dos diferentes grupos: criancas e adolescentes, adolescentes em
medida sécio-educativa, mulheres, gestantes, idosos, pessoas em situacio
de risco social, portadores de qualquer co-mobilidade, populacio carce-
raria e egressos, trabalhadores do sexo e populacdes indigenas, por meio
de distribuicio descentralizada de recursos técnicos e financeiros, temos
em nosso Estado vérias comunidades terapéuticas assinalando: a Fazenda
Esperanca; Fazenda Santa Rita; Desafio Governo de Sergipe; SARE -
Sociedade de Apoio e Reintegracio dos Exclmdos, ARESE - Associacio
Resgate de Sergipe; entre outros.

Das parcerias publicas e privadas visando a RESPONSABILIDADE
COMPARTILHADA NA PREVENCAO CONTRA AS DROGAS,
salientamos: a Secretaria Nacional AntiDrogas - SENAD; o Banco do
Brasil; Banco Nordeste do Brasil; Caixa Econdmica; Banese; Assembleia
Legislativa do Estado de Sergipe; Camara Municipal de Aracaju; DESO;
ENERGISA; PETROBRAS; Secretaria de Estado da Justica e da Cidadania;
Secretaria de Estado da Fazenda; Secretaria de Estado da Saude; Secretaria
de Estado da Seguranca Publica; Secretaria de Estado da Educacao; Tribu-
nal de Justica de Sergipe; Ministério Publico de Sergipe; Escola Superior do
Ministério Publico; Associagio Sergipana do Ministério Publico; Ordem
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dos Advogados do Brasil - Secgiio de Sergipe; Policia Federal e Estadual;
Samu Estadual; Prefeitura Municipal de Lagarto; Prefeitura Municipal
de Estancia; Prefeitura Municipal de Itabaiana; Grupo Marata; Pisolar;
Sercol; Supermercado Extra; Sacel e Projeto Resgate.

Assinalamos ainda que, visando a ampla implantagio de politicas pu-
blicas, o Governo do Estado, através da Primeira Dama, Eliane Custédio
Aquino e todo o sttaff governamental, em 28 de junho de 2010 efetuou
um Plano Estadual de Enfrentamento ao crack e outras drogas: SERGIPE
CONTRA O CRACK A FAVOR DA VIDA, com o objetivo de coordenar
esforcos de intervengio para a construgio e execucio de uma politica
publica de integral relacionada ao consumo de substincias psicoativas,
especialmente o crack, tendo como principais objetivos de disseminar a
prevencio ao uso do crack e mobilizar a sociedade; promover e fomentar
atencio e cuidado ao usuario e sua familia; articular a reinsergao social
do usuirio; fortalecer o eixo repressivo, de forma compartilhada com os
governos federal, estadual, municipal e todos os segmentos da sociedade,
programa este que esta dando certo e que, de alguma forma minora o
seguimento dos usuérios, dos dependentes e de sua familia.

Afora o Ministério Publico Sergipano ser um grande parceiro e fisca-
lizador no COMBATE E NA PREVENCAO ANTIDROGAS, ele age
com bastante coeréncia quando se depara, por algumas ocasies, com a
auséncia de implementacio por parte dos Agentes Publicos e, entao, no
mister de suas funcoes, aciona o Poder Publico, no sentido de obter trata-
mento adequado para as vérias situagdes que se nos apresenta, honrando
sobremodo o principio constitucional que nos é assegurado, em defesa
da SOCIEDADE como um todo.

O programa ANTIDROGAS langado no dia 07/12/2011 pela Presidenta
Dilma Rousseff com investimento acima de 4 bilhdes de reais, criando um
numero significativo de leitos (2.462) exclusivos para usuarios de drogas e
agdes estruturadas no tripé: CUIDADO - PREVENCAO - AUTORIDADE
- nos leva a ver que uma nova implanta¢io e implementagio de POLITICAS
PUBLICAS foi impulsionada, focando as agdes na prevencio ao consumo
de drogas e, na busca do entendimento que leva determinadas pessoas a
dependéncia, com atuagio conjunta dos poderes publicos e a sociedade.
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Com isso, novas esperangas surgem. Que este compromisso vingue, dé
certo. Nio é facil. Nio sera de um dia para a noite. Mais ¢ ledo, ¢é credo.

ACREDITO.
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1. INTRODUCAO

presente trabalho tem como objeto uma analise da proibicao do uso
de substancia entorpecente como fendmeno delitivo, para cujo com-
bate tem o Ministério Publico como um dos mais importantes atores sociais.

O foco nio esta em consideracoes acerca das categorias dogmaticas
relacionadas aos tipos penais previstos na legislacio antidrogas, e sim na
teoria do bem juridico, como um dos principios que permitem o exame
da legitimidade de proibicdes penais.

Num primeiro momento, serdo feitas referéncias a origem da proibicao
do consumo de drogas, enfatizando o cardter seletivo da criminalizagao
nesse Aambito do Direito Penal, e as influéncias econdmicas que determi-
naram essa seletividade.

*  LLM. (Magister Legum), e doutorando em Direito Penal pela Universidade de Frankfurt, (Johann

Wolfgang von Goethe Universitit — Frankfurt am main), Promotor de Justica, Coordenador de Ensino
da Escola Superior do Ministério Publico do Estado de Sergipe — ESMP/SE.
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As acepgoes do termo “bem juridico” sdo tratadas aqui como forma de
estabelecer as bases necessérias a uma discussao do tema, apontando que,
como critério de legitimagio da norma penal incriminadora, a teoria do
bem juridico ¢ aqui tomada sobretudo na sua acepcio politico-criminal,
nio apenas dogmatica.

A vinculagio da idéia do bem juridico, cuja tutela seria a principal
fungdo do Direito Penal ¢ aqui abordada como aceita pela doutrina
majoritria. Apesar de todas as criticas dirigidas ao conceito do bem ju-
ridico, inclusive pela falta de objetividade deste como critério limitador
das proibigdes penais, ndo se identifica uma teoria alternativa que forneca
critério mais seguro.

A linha de interse¢do entre o Direito Penal e o Direito Constitucio-
nal sdo abordados a seguir, sem olvidar as dificuldades encontradas na
categoria do bem juridico, tendo em vista as restricdes apontadas pelos
constitucionalistas, diante da pretensio do Direito Penal de, de forma
autdnoma, fornecer ao legislador um critério de limitacio.

Por fim, no que diz respeito especificamente 4 norma proibitiva contra o
consumo de drogas, esta é abordada considerando-se 0 bem juridico como
critério balizador da norma, com vistas a colocar sob prova sua legitimacio.

Se nos fosse dado o direito de pedir algo ao leitor deste artigo nio
seria, de modo algum, que visse com benevoléncia, nem muito menos
que concordasse com o seu contetido, mas tio somente que ndo o encare
como mais um exercicio meramente tedrico de um pretenso aspirante a
intelectual “euro-periférico”, impregnado de idéias nas quais se apia como
pretensas credenciais de sofisticaco intelectual.

Até porque a teoria do bem juridico, inclusive em seu aspecto politico-
-criminal, embora sua discussdo seja entre n6s mais recente do que, por exem-
plo, na Alemanha, nio é de forma alguma nova na doutrina penal brasileira.

E assim como no Brasil, também na Alemanha a Teoria do Bem Juridico
encontra, e vem encontrando cada vez mais, forte resisténcia na doutrina,
quando se lhe pretende conferir um contetdo politico-criminal. Exemplo
disso se verificou na Jurisprudéncia, quando da apreciacio, pelo Tribunal
Constitucional Alemao, em 1994, do delito de posse do haxixe para uso

préprio (GRECO).
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Nossa formagio essencialmente positivista, nossa aversio e preconcei-
to por discussGes que nio sejam conclusivas, nos faz tender a deslocar a
analise critica de certos delitos a um exame de constitucionalidade, o que
inevitavelmente limitaria a discussao ao ambito do Direito Constitucional,
ou do chamado Direito Constitucional Penal. O que se propde aqui &,
todavia, langar as sementes de questionamentos acerca da (i)legitimidade
do Direito Penal para incriminar determinadas condutas.

2. CONSIDERACOES ACERCA DA ORIGEM DA PROIBICAO

Imaginar um mundo livre do consumo de drogas ¢ tio ilusério quanto
imaginar um mundo sem criminalidade ou sem conflitos sociais. A partir
da experiéncia que os Estados Unidos tiveram nos anos 20 do século
passado, com a proibi¢io do consumo de alcool (politica que o entio
presidente daquele pais chamou de “guerra contra as drogas™"), estudiosos
concluiram, por um lado, que o fenémeno do vicio de drogas tem pouca
ligagio com a proibigio em si; e que essa guerra resultou - como até hoje
tem resultado - sem sucesso (ALBRECHT, HASSEMER e VOB - 1992).

Sem qualquer pretensio de se fazer uma analise histdrica acerca da ori-
gem da proibi¢do das drogas - o que seria impossivel dentro dos estreitos
limites deste trabalho - ¢ interessante a0 menos remeter a experiéncias
passadas acerca de como o consumo de drogas, e em especial a proibicio
deste, vem sendo tratado ao longo do tempo. Alias, de antemio é preci-
s0, nesse aspecto, nio utilizar indiferentemente as expressdes “o consumo
de drogas”, e “o problema das drogas”, porque tanto a acio quanto o efeito
do consumo das drogas, bem como de sua proibicio, dependem, dentre
outros aspectos, também das circunstincias sob as quais essas drogas sio
consumidas.

Por outro lado, da mesma forma como muitas drogas hoje ilegais eram,
em um passado ndo muito distante, disponiveis e consumidas no cotidiano,
drogas hoje consideradas legais eram proibidas. Assim, vigorou na Prussia,

1 Warondrugs
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até o ano de 1848, uma proibicio de fumar em publico. No século XVII
o consumo do tabaco era objeto de perseguicio estatal na Alemanha e na
Inglaterra. Nio obstante, o tabaco causou a maior epidemia de droga de
toda a historia (ALBRECHT, HASSEMER e VOSS - 1992).

Nio se desconhecem, outrossim, que querelas econdmicas estiveram
entre os principais fatores da proibico.?

O fendmeno da proibicio do consumo de drogas tem merecido a
atencio de estudiosos de diversos ramos das ciéncias, em particular
da Sociologia e do Direito. E mesmo no 4mbito das ciéncias juridicas,
trata-se de problematica que chama a atencio do jurista muito menos
por aspectos relativos a Dogmaitica juridico-penal, do que por sua im-
portincia nos campos da Criminologia e da Politica Criminal.

Com efeito. A aplicagio quimica de diversas substincias toxicas, cujo
uso ¢, em parte regulamentado como sujeito a sangGes penais, e em parte
tratado com ajuda de campanhas publicitérias, ja mostra por si s6 uma
criminalizacio seletiva, que ndo esta livre de contradigdes.

Essas contradicdes devem ser analisadas dentro de um debate cientifico
também no ambito das ciéncias penais, e dentro de uma racionalidade
que nos permita uma sistematizagio do pensamento.

Uma das possiveis linhas de fundamentacio dessa discussio ¢ justamen-
te a do conceito de bem juridico, como objeto de prote¢do do Direito Penal.

Evidente que o fato de o estudioso do Direito se permitir a uma analise
dessa proibicio - como de qualquer outra conduta - e de suas contradi-
¢oes, com fundamento em uma teoria ou principio limitador do Direito
Penal, funcdo em parte reconhecida a teoria do bem juridico, de modo
algum implica ignorar o gravissimo problema social e humano em que
se transformou o consumo das drogas. Chegar a tal conclusdo seria, no
minimo, primitivo e ingénuo.

2 Assim, a Conferéncia Internacional de Shangai, em 1909, que decidiu pela proibi¢do do uso ndo
medicinal do épio, apesar da resisténcia da Inglaterra, entdo detentora da maior industria daquela
substancia. De forma semelhante, a Conferéncia sobre Drogas realizada em Haia, em 1911, na
qual a Alemanha foi o tnico Estado participante que se recusou a ratificar o documento resultante
daquela conferéncia, tendo, ao revés, protocolado solicitagdo para que a cocaina fosse suprimida
da lista que impunha medidas regulatérias a diversas drogas. Desnecessario dizer, mas a Alemanha
era, dquela época, 0 maior produtor de cocaina.
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Até porque, ha de se ressaltar, as contradicoes e consequéncias dessa
proibicio ja sdo de todos conhecidas; mas as consequéncias de uma des-
criminaliza¢io, nio.

3. ACEPCOES DO TERMO “BEM JURIDICO”

Em sua obra “Theorie und Soziologie des Verbrechens”, HASSEMER dis-
tingue duas acepcdes do termo ,,bem juridico: segundo uma concepcio
“imanente ao sistema” (systemimmanente Funktion), estaria o termo limitado
e reduzido ao objeto de protegio extraido da prépria norma incrimina-
dora, como se o ,catdlogo” de delitos em que esta se encontra inserida
encerrasse, em si mesmo, uma selecio ideal de bens que merecem a tutela
penal. Por outro lado, segundo uma “concepcdo transcendente ao sistema”
(Systemtranszendente Funktion), o bem juridico teria uma funcio critica,
nao apenas conformadora, mas limitadora do direito penal, servindo como
fundamento para justificar, ou nio, a decisio legislativa pela escolha de
determinado objeto de protecio.

O que HASSEMER chama de fungdo “systemtranszendent”, ou “syste-
mkritisch” corresponde a uma concepgio bastante otimista que atribui
ao conceito de bem juridico essa capacidade de servir como critério de
legitimagdo. Ou seja, qualquer norma penal criminalizadora estaria sujeita
a um exame de legitimidade, de forma que, caso ausente um bem juridico
a ela subjacente, a decisio legislativa poderia ser avaliada e criticada.

Uma concepgdo de bem juridico apenas imanente ao sistema - syste-
mimmanent, ainda utilizando-se a terminologia de HASSEMER - extrai da
prépria norma penal o bem juridico por ela tutelado, sem ventilar qualquer
problema de legitimago, qualquer que seja o contetdo da proibicio penal
analisada, qualquer que seja esta.

Apesar da critica a que esta sujeita a idéia de bem juridico em sua
fungdo transcendente, ou politico-criminal, trata-se de teoria que ganhou
ainda maior simpatia quando percebida como um instrumento contra
eventuais novas aspiracdes totalitarias, sobretudo apos a segunda guerra

mundial (HORNLE).
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Além disso, trata-se de uma concepcio do Direito Penal que se encon-
tra em harmonia com os principios do iluminismo, ja que também uma
norma incriminadora nio seria vista como resultado de algo divino. O
contetudo de qualquer lei ¢, ao revés, feito pelo homem e para o homem,
e dessa forma deveria ser racionalmente fundamentada (HORNLE).

Além disso, a introdugio do termo bem juridico est4 ligada ao estabe-
lecimento de uma idéia do Direito Penal extraida da Teoria do Contrato
Social, orientada pelo critério de que so poderiam ser criminalizados
comportamentos que provoquem danos a uma pessoa.

4. APROTECAO DE BENS JURIDICOS COMO FUNCAO DO
DIREITO PENAL

A discussdo em torno do conceito de bem juridico estd estreitamente
ligada a funcio do Direito Penal. Ou seja, a Teoria do Bem Juridico se
desenvolveu umbilicalmente ligada 4 definicdo de qual seria a tarefa do
Direito Penal. O significado da expressao “bem juridico”, tanto do ponto
de vista da Dogmatica quanto da Politica Criminal, depende diretamente
do que se considera como sendo fungio do Direito Penal, ao criminalizar
determinadas condutas.

Que o Direito Penal deve servir a protegio de bens juridicos é principio
aceito pela doutrina alema, assim como o é pela majoritaria doutrina patria.
O legislador estaria legitimado somente a criminalizar condutas que atentem
contra um bem juridico. Aqueles comportamentos que sejam contrarios
apenas a moral deveriam ficar de fora do catdlogo das ilicitudes penais.

A critica contra a criminalizagio de comportamentos tidos, por
exemplo, apenas como contrérios 2 moral, foi bastante disseminada na
Alemanha dos anos sessenta e setenta, baseada numa concepgio politico-
~criminal surgida com as reformas legislativas que descriminalizaram os
chamados “Sittlichkeitsdelikte”. Essa tendéncia liberalizante, especificamente
no tocante ao chamado Direito Penal Sexual, seguiu-se a publicacio, em
1957, da obra de JAGER, denominada “Legislacao Penal e Protecao de Bens

Juridicos nos Delitos contra Costumes”.
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Essa idéia soa menos problematica no campo da Politica Criminal. A
questdo se torna muito mais complexa quando se volta para o chamado
Direito Penal Material, e para o conceito de bem juridico que naquele
se desenvolveu. Com efeito. Que consequéncia juridica se pode extrair
quando um determinado ordenamento juridico-penal abriga normas
criminalizadoras em relacdo as quais nio se vislumbra um bem Juridico
subjacente, digno da tutela penal?

Segundo a teoria do bem Juridico, essa deficiéncia tornaria a norma penal,
e portanto a proibi¢do por ela veiculada, ilegitima. Conquanto nio se possa,
dessa ilegitimidade, por si s6, inferir uma submissdo e vinculacio do Legislador
a Teoria do Bem Juridico, ndo se pode também negar sua importéncia e in-
fluéncia no campo da Dogmiatica, ndo so penal, como também constitucional.

5. FUNDAMENTACAO CONSTITUCIONAL DO BEM JU-
RIDICO

Ha propostas doutrindrias que pretendem uma definicio de bem
juridico com fundamento na Constituicdo. Esse ¢ o caso de Roxin, e de
grande parte dos penalistas brasileiros.

Em verdade, o que se tenta € responder a pergunta até que ponto o
principio do bem juridico, em uma acepgio politico-criminal (ou transcen-
dente), ou seja, como critério limitador do legislador penal, seria ou nio
compativel com a Constituicio, sobretudo quando comparado a outros
critérios, como o da Proporcionalidade.

Nesse aspecto, PRITTWITZ chama atencio para fato de que, quando
se trata de limitagdo ao Direito Penal, alguns principios imanentes a este, a
exemplo do da Subsidiariedade, seriam em verdade variantes de principios
constitucionais. O que o Professor de Frankfurt constata é que, quando
se estabelecem paralelos entre o Principio da Proporcionalidade, por
exemplo, e alguns principios limitadores do direito Penal, aquele principio
constitucional, embora importante, nio é suficiente.

Nesse contexto, seriam necessarios parimetros que servissem como
critérios sistematicos de anilise, e através dos quais se extraissem conclu-
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soes da Dogmatica Penal e Constitucional, para evitar que se enverede por
um caminho de mera politizacdo do debate, ou de discussdes filosoficas
acerca de valores. Essa intersecdo, porém, do Direito Penal com o Direito
Constitucional, quando o tema ¢é a limitacio daquele fundada na teoria
do bem juridico, tem se revelado tudo, menos facil e tranquila.’

6.0 BEM JURIDICO COMO FUNDAMENTO DA PROIBICAO

Na doutrina brasileira nio é novidade que a teoria do bem Juridico,
em sua fungio critica, ou seja, politico-criminal, transcendente, encont-
ra grandes reservas. Todavia, como aponta GRECO (2004), trata-se de
tendéncia que se verifica também na Alemanha, onde os opositores do
conceito de bem juridico vem lhe atribuindo a pecha de moribundo e em
desuso. E essa oposicio ganhou ainda mais munigio ap6s uma decisio do
Tribunal Constitucional daquele pais, que, em 1994, se recusou a aplicar
a teoria do bem juridico quando do exame da questio do porte de haxixe
para uso pessoal.

Situagio semelhante de resisténcia da Jurisprudéncia alema em proce-
der a um exame de legitimidade da norma sob o aspecto do bem juridico
se verificou na decisio relativa ao crime de incesto.*

No Brasil, segundo aponta TAVARES, essa tendéncia de coletivizacio
do bem juridico se iniciou com a politica populista durante a fase repub-
licana que se estendeu de 1934 a 1964.

O problema ¢ que, dependendo do grau de elasticidade que se dé ao
conceito de bem juridico, sempre haveria um, pronto para ser invocado,
quando se quisesse legitimar qualquer proibicio.

E exatamente de um problema de falta de legitimidade que padeceriam
algumas categorias de delitos, dentre os quais se incluem delitos que visam
coibir comportamentos apenas imorais, bem como os delitos de perigo

3 Sobre esse tema, em especial os trabalhos de APPEL, LAGODNY e STACHELIN.

4 Nessa mesma decisdo, todavia, HASSEMER, entdo vice-presidente daquela Corte, proferiu voto
em que, embora vencido, desenvolve seu raciocinio concluindo pela ilegitimidade da proibigdo,
fundado na teoria do bem juridico.
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abstrato e aqueles contra um suposto, porem possivelmente falso, “bem
juridico coletivo”.

Sob a 6ptica do bem juridico que se pretende tutelar, a criminalizacio
do consumo de entorpecentes também nio escapa, portanto, a um exame
critico. Neste caso, nio por se tratar de uma suposta criminalizacio de
conduta amoral, e sim pela dificuldade de parte da Doutrina em identificar
no caso um suposto bem Juridico coletivo, nomeadamente a saside piiblica.

Mesmo se partindo de uma concepcio dualista do conceito de bem
juridico, reconhecida pela doutrina majoritaria, que admite a existéncia
de bens juridicos individuais e coletivos, o problema é que esse tipo de
bem juridico dito coletivo, em que se insere a “saside publica”, enfrenta,
juntamente com os delitos de perigo abstrato, grandes problemas quanto
4 sua legitimacdo. Ainda mais quando, como aponta GRECO, se trata
de delitos que, além de vinculados a um suposto bem juridico coletivo,
sd0 a0 mesmo tempo classificados como delitos de perigo abstrato, como
seria o caso do delito de porte de entorpecente.

Porque no caso deste, o suposto bem juridico coletivo - satde publica
- em verdade se confundiria com a soma das virias integridades fisicas
individuais, de maneira que seria um “pseudo-bem coletivo” (GRECO).

Paralelamente 4 critica que sofrem certos delitos, que se pretendem
legitimados por sua suposta eficacia na protecio de bens juridicos que
parte da Doutrina entende como falsamente coletivos, existe também a
idéia de que certas normas penais nio podem ser consideradas legitimadas,
quando alicercadas num paternalismo forte.

Ou seja, além da questionavel natureza coletiva desse bem juridico,
ha outro problema, cuja andlise demandaria um trabalho auténomo, que
diz respeito ao principio da ofensividade (ou lesividade), e a uma suposta
legitimacdo paternalista da proibicio. Afinal, trata-se de um delito que
tutelaria um bem juridico (a saude do usudrio), contra a vontade do pro-
prio titular. E o Direito Penal pretendendo proteger o individuo contra
si mesmo, e puni-lo por isso.

Ainda que, sob esse aspecto, se objete que do uso de drogas nao resul-
tam danos apenas para o usudrio (e sim, por exemplo, prejuizos para o
sistema de saude), trata-se de argumentagio que, embora respeitavel, nio
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é nem invulgar nem suficiente. A um, por se tratar de danos indiretos e
incertos; a dois, porque esse mesmo raciocinio poderia ser aplicado em
diversas outras condutas que, nem por isso, a0 menos até agora nao
foram criminalizadas (basta lembrar a condugio de veiculo sem cinto de
seguranca ou sem capacete); a trés, porque, ao contrario do paternalismo
do Poder Estatal, existente em diversos outros casos, uma legitimacéo
exclusivamente paternalista no campo penal enfrenta maiores problemas,
face ao principio da “Ultima Ratio”.

7. CONCLUSAO

O debate em torno do combate as drogas, como parte de uma
criminalidade cada vez mais preocupante, tem sua importincia neste tra-
balho ndo apenas reconhecida; mais do que isso, deve ser cada vez mais
intensificado e fomentado.

Reconhecer a importincia desse debate nio pode, todavia, implicar
estabelecer-se a legislacio penal como (tnico) ponto de partida da ob-
servacio do problema. Esse risco atinge, de forma especial, o Ministério
Publico, dada sua funcio institucional de “garantia da ordem juridica”.

O tempo urge, a criminalidade nio espera, o problema ¢ gravissimo. O
raciocinio, entdo, seria: Deitados sobre o berco espléndido e seguro da legis-
lacdo penal, dele partamos. O resto seriam teorizacSes inuteis, que deveriam
se circunscrever ao campo das outras ciéncias sociais, mas que nada servem
ao Direito, sobretudo como instrumento de controle social. Sera?!

O que se propde aqui sio reflexdes que continuam dentro do Direito,
sim, embora para além da legislagio. Que se lhes maculem de “meta-legais”,
se houver necessidade de um rétulo, mas nao de “metajuridicas”.

Quer se trate da criminalizacio de condutas que atentem apenas contra
a moral (caso do homossexualismo na Alemanha até a década de 70), ou
de condutas que violem um suposto (porém falso) bem Juridico coletivo
(como seria o caso, por exemplo, dos crimes contra a saide publica), o
fato é que proibicdes que ndo estejam associadas & protecio de um bem
juridico seriam ilegitimas.
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A importincia de se realizar um exame de legitimidade de determinadas
proibicdes ndo é apenas tedrica, sendo também pratica. Primeiro pelo cariter,
sendo vinculativo, a0 menos orientador, que a teoria do bem juridico, em sua
concepgio politicocriminal (ou transcendente, na linguagem de HASSEMER),
exerce ou deveria exercer sobre a opgio legislativa; segundo, em razio da
exasperagio da pena que se vem identificando nos delitos de perigo abstrato,
e que so aparentemente se identificam com um bem juridico coletivo.

Afinal, a premissa segundo a qual a tutela penal representa a “ultima
ratio” dentre os instrumentos de controle de que se pode valer o legislador
para inibir e coibir comportamentos tidos como inadequados ¢, ao menos
no Direito Penal alemio, desde Jescheck, indiscutivel.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ALBRECHT, P; HASSEMER, W.; VOB, M. Rechtsgiiterschutz durch Entkriminalisierung.
Baden-Baden: Nomos, 1992 .

APPEL, 1, Verfassung und Strafe - Zu den verfassungsrechtlichen Grenzen
staatlichen Strafens, Schriften zum Offentlichen Recht, Band 765, Berlin: Duncker
Humblot, 1998.

GRECO, L. - “Principio da ofensividade” e crimes de perigos abstrato: uma introdugio ao
debate sobre o bem juridico e as estruturas do delito (“Offensivititsprinzip” und abstrakee
Gefahrdungsdelikre: eine Einfilhrung in die Auseinandersetzungen um Rechtsgut und Deli-
kesstrukeur), Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, 49, Sio Paulo 89-147, 2004.

HASSEMER, W. Theorie und Soziologie des Verbrechens - Ansiitze zu einer praxisorien-
tierten Rechtsgutslehre, 2. Ed., Frankfurt am Main: Europiische Verlagsanstale, 1980.

_____ . Symbolisches Strafrecht und Rechtsgiiterschutz. Neue Zeitschrift fiir Strafrecht
(NStZ), Muenchen, 553 e segs, 1989.

HORNLE, T. Gro anstoessiges Verhalten: strafrechtlicher Schutz von Moral, Gefuelen und
Tabus”, Frankfurt am Main: Vittorio Klostermann, 2005.

JAGER, H. Strafgesetzgebung und Rechtsgueterschutz bei Sittlichkeitsdelikten. Stuttgart:
Enke, 1957.

225



Newton Silveira Dias Junior

LAGODNY, I. Strafrecht vor den Schranken der Grundrechte, Tubingen: J.C.B. Mohr
(Paul Siebeck), 1996.

PRITTWITZ, C. - Das deutsche Strafrecht: Fragmentarisch? Subsidiir? Ultima ratio? Ge-
danken zu Grund und Grenzen gingiger Strafrechtsbeschrankungspostulate, Institut fiir
Kriminalwissenschaften (Hrsg.), Vom unméglichen Zustand des Strafrechts, Frankfurt am
Main , 387 e segus, 1995

ROXIN, C. Strafrecht Allgemeiner Teil, Band I Grundlagen der Aufbau der Verbrech-
enslehre 4. Auf., Miinchen: C.H. Beck, 2006.

STACHELIN, G. Strafgesetzgebung im Verfassungsstaat, Strafrechtliche Abhandlungen,
N.F., Bd. 106, Frankfurt am Main, 1997.

TAVARES, J. - Die personale Rechtsgutslehre und die Kriminalpolitik in Brasilien, Frank-
furter Kriminalwissenschaftliche Studie 104, Frankfurt am Main: Peter Lang, 2007.

226



CONTROVERSIAS A RESPEITO DAS CONDUTAS
PREVISTAS NO ARTIGO 28 DA LEI DE DROGAS E A
INCIDENCIA DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

Paulo José Francisco Alves Filho!
Max Diego Siqueira Silva?

RESUMO:

Considerando que a nova Lei de Drogas trouxe inovacoes
acerca das sancdes impostas aos que incidem nas condutas
previstas em seu art. 28, o presente estudo, apresenta os diversos
entendimentos a respeito das agdes anotadas no dispositivo
citado, bem como, trata sobre as controvérsias que tangenciam
na aplicagio do principio da insignificincia as condutas

mencionadas.

1. INTRODUCAO

Como se sabe, 0 uso de substincias entorpecentes esta disseminado
em todas as camadas da sociedade, causando efeitos nefastos a
quem dele depende.

Além disso, ndo ¢ mais objeto de discussio que a relacio usudrio x
droga ultrapassou o campo do Direito Penal, sendo hoje tratada, cada vez
com maior intensidade na seara da satude publica.

Lembramos também que as normas alusivas ao tema que vigoraram
em nosso ordenamento juridico impunham ao usudrio a pena privativa de
liberdade, o que por diversas vezes niio era aplicada, seja pela fragilidade

1 Promotor de Justica do MP/SE
2 Assessor do Procurador-Geral de Justica do MP/SE

227



Paulo Jos¢ Francisco Alves Filho. Max Diego Siqueira Silva

da estrutura judiciaria, seja pela ineficicia da medida, muitas vezes em
decorréncia do desaparelhamento do Estado.

Diante desse panorama, visando adaptar a realidade ao cenario posto,
a Lei n° 11.343/2006 trouxe inovagdes quanto as respostas oferecidas pelo
Estado ao usuério de drogas, acarretando relevantes debates doutrinarios
e jurisprudenciais no tocante as implicacdes trazidas no artigo 28.

2. CONTROVERSIAS ACERCA DA OCORRENCIA DA DES-
CRIMINALIZACAOOU DESPENALIZACAO DAS CONDU-
TAS PREVISTAS NO ARTIGO 28 DA LEI N° 11.343/2006

Inicialmente cumpre lembrar que o ordenamento juridico nacional, antes
da Lei n° 11.343/2006, continha duas leis que tratavam de drogas: a Lei n°
6.368, de 21 de outubro de 1976 e a Lei n° 10.409, de 11 de janeiro de 2002.

A ultima norma citada adveio com intuito de substituir a anterior.
No entanto, em virtude da caréncia de constitucionalidade de alguns
dispositivos da Lex posterior, acabamos por vislumbrar um cenério em que
duas leis vigoravam, uma no aspecto penal (Lei 6.368/76) e a outra numa
feicio processual (Lei n° 10.409/2002).

Diante desse panorama conturbado, sobreveio a Lei n° 11.343, de 23 de
agosto de 2006, que, por meio do seu artigo 75, revogou as duas normas
acima apontadas.

Entretanto, mesmo com o advento da novel legislacio, percebemos
que diversos pontos que permeiam as questdes tratadas por aquela, ainda
causam dissensdo, sobretudo quando atentamos para o que propaga a
doutrina e ecoa dos julgados do repertério jurisprudencial patrio.

Imergindo no contetido que se abstrai da norma, apontamos de plano,
para o que estabelece o art. 28, fonte de celeuma no ambito juridico, in litteris:

Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depésito, transportar
ou trouxer consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizagio
ou em desacordo com determinacio legal ou regulamentar sera

submetido as seguintes penas:
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[ - adverténcia sobre os efeitos das drogas;

II - prestagio de servicos a comunidade;

I1I - medida educativa de comparecimento a programa ou curso
educativo.

Analisando o preceito assinalado, notamos que este cuida da relacio do
individuo com a substancia entorpecente para fins de consumo pessoal,
tratando também das sangdes que incidem sobre quem comete uma das
condutas anotadas no caput do supracitado artigo.

Depreende-se da apreciacio do indigitado item normativo que
este ao estabelecer as penas acima transcritas, nio fixou qualquer
pena de prisio ou multa aos individuos que se enquadrem no tipo
penal.

O legislador infraconstitucional inovou neste sentido, pois como se sabe
a regra da Lei n° 6.368/76, em seu artigo 16, previa a pena de detencio,
assim como o pagamento de multa, in verbis:

Art. 16. Adquirir, guardar ou trazer consigo, para o uso proprio,
substincia entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou
psiquica, sem autoriza¢io ou em desacordo com determinagio
legal ou regulamentar:

Pena - Detencio, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e pagamento de
(vinte) a 50 (cinqiienta) dias-multa.

Como se pdde facilmente notar, a Lei n° 11.343/2006 trouxe beneficios
aos denominados “usuarios” de substincias entorpecentes, visto que nio
ha previsiao de qualquer medida que prive sua liberdade.

Partindo dessa premissa e confrontando os diversos posicionamentos
doutrinarios e jurisprudenciais existentes, surge a seguinte indagacio:
houve ou nio a descriminalizacio ou a despenalizacio da posse para
consumo pessoal?

A tese dos que defendem a descriminalizagido se ampara na interpre-
tacio do artigo 1° da Lei de Introducio do Cédigo Penal (L.I.C.P), que
dispde o seguinte:
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Art 1° Considera-se crime a infragio penal que a lei comina pena
de reclusio ou de detencio, quer isoladamente, quer alternativa ou
cumulativamente com a pena de multa; contravencio, a infragio
penal a que a lei comina, isoladamente, pena de prisio simples ou

de multa, ou ambas. alternativa ou cumulativamente.

Desse modo, segundo os que aderem a esta corrente, nio consta no rol
do artigo 28, da Lei 11.343/06, qualquer referéncia a sancio de pena de
reclusio, detengdo, prisio simples ou multa, restando afastado o enqua-
dramento das condutas indicadas como crime ou contravencio.

Sustenta a mesma corrente que o ato nio seria um ilicito administrativo,
j& que a sancdo é aplicada por um juiz de direito, ficando remanescente,
portanto, a caracterizagio como uma infragdo ou ilicito sui generis.

As licoes de Luiz Flavio Gomes (2010, p. 217) trilham neste rumo, in
verbis:

“(...)Nio se trata de “crime” nem de “contravencio penal” porque
somente foram cominadas penas alternativas, abandonando-se a
pena de prisdo. De qualquer maneira, o fato nio perdeu o carater de
ilicito (recorde-se a posse de droga nio foi legalizada). Constitui um
fato ilicito, porém, sui generis. Nio se pode de outro lado afirmar que
se trata de um ilicito administrativo , porque as sang6es cominadas
devem ser aplicadas ndo por uma autoridade administrativa, sim,
por um juiz (juiz dos Juizados Especiais ou da Vara especializada).
Assim, nfo é crime, ndo é “contravencio” e tampouco ¢ um “ilicito
administrativo” ¢ um ilicito sui generis”.

Neste sentido, reverbera o entendimento do Tribunal de Justica Ca-
tarinense:

APELAGCAO CRIMINAL. CRIME CONTRA A SAUDE PUBLICA.
TRAFICO ILICITO DE ENTORPECENTES (ART. 33 DA LEI
11.343/06). SENTENGA CONDENATORIA. IRRESIGNACAO
DEFENSIVA. RECURSO DE JOCENIR. MERITO. PLEITO
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ABSOLUTORIO. TRAFICO DE DROGAS. MATERIALIDADE
COMPROVADA. INSUFICIENCIA DE PROVAS QUANTO
A AUTORIA. ELENCO PROBATORIO FRAGIL E INCAPAZ
DE SUSTENTAR A CONDENACAO. DUVIDA QUE MILITA
EM FAVOR DO ACUSADO. APLICACAO DO PRINCIPIO IN
DUBIO PRO REO. ABSOLVICAO QUE SE IMPOE. RECURSO
DE SERGIO. INSURGENCIA QUANTO A DOSIMETRIA.
PEDIDO PREJUDICADO. DESCLASSIFICACAO, DE OFICIO,
PARA A INFRACAO SUI GENERIS DO ART. 28 DA LEI
11.343/06. INEXISTENCIA DE CIRCUNSTANCIAS OBJETIVAS
A DEMONSTRAR, COM A CERTEZA NECESSARIA, A
DESTINACAO COMERCIAL DA DROGA. SENTENCA
REFORMADA. RECURSOS DEFENSIVOS CONHECIDOS E,
EM PARTE, PROVIDOS.

(591921 SC 2011.059192-1, Relator: Leopoldo Augusto Briiggemann,
Data de Julgamento: 13/10/2011, Terceira Cimara Criminal, Data
de Publicagio: Apelagio Criminal (Réu Preso) n. , de Tubario)

Noutra perspectiva, a corrente que se opde a descriminalizacio relatada,
afirma que as acoes descritas no artigo 28, constituem sim “crime”, pois
o fato do art. 1° da L.I.C.P, nio ter previsto as san¢des abarcadas naquele
dispositivo, ndo poderia por si 56, suplantar a criagio de outras medidas
repreensivas por norma posterior que estd igualmente escalonada no
ordenamento juridico.

Esta tese defende que as condutas: “adquirir”, “guardar”, “ter em depé-
sito”, “transportar” ou “trazer consigo”, para consumo pessoal, denotam
um carater ilicito, sendo, todavia, mitigada a repreensio do Estado sobre
os sujeitos que nelas incidem, ocorrendo, portanto, a despenalizagio das
praticas mencionadas.

Ainda sobre a questiio, paira entendimento que nfo acata nenhuma das teses
referidas, conforme defende Vicente Greco Filho (2011, pp.150/151), in licteris:

“A Lei NAO DESCRIMINALIZOU NEM DESPENALIZOU a

conduta de trazer consigo ou adquirir para uso pessoal, nem a
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transformou em contravengio. Houve alteragdes, abrandamento,
como adiante se comentaré, mas a conduta continua incriminada.
A denominagdo do capitulo ¢é expressa. As penas sio proprias e

especificas, mas sio penas criminais.”

Fator que arrima o posicionamento supra, advém dos comandos

constitucionais traduzidos na diversificacio das penas e a conseqiiente
ndo limitacdo das sancdes descritas no art. 1°, da L.I.C.P. (art. 5°, XLVI,
da CRFB), como também na impossibilidade da implementacio de penas
cruéis, de trabalhos forcados, de banimento e perpétuas. (art. 5°, XLVII,

da CRFB).
A primeira turma do Pretério Excelso ao enfrentar a questio acolheu

a tese da despenalizacio, vejamos:

232

L. Posse de droga para consumo pessoal: (art. 28 da L. 11.343/06 -
nova lei de drogas): natureza juridica de crime. O art. 1° da LICP
- que se limita a estabelecer um critério que permite distinguir
quando se esta diante de um crime ou de uma contravengio - nio
obsta a que lei ordinéria superveniente adote outros critérios gerais
de distingdo, ou estabeleca para determinado crime - como o fez o
art. 28 da L. 11.343/06 - pena diversa da privagdo ou restricio da
liberdade, a qual constitui somente uma das op¢des constitucionais
passiveis de adogao pela lei incriminadora (CF/88, art. 5°, XLVl e
XLVII) 2. Nio se pode, na interpretacio da L. 11.343/06, partir de
um pressuposto desaprego do legislador pelo “rigor técnico”, que
o teria levado inadvertidamente a incluir as infragées relativas ao
usudrio de drogas em um capitulo denominado “Dos Crimes e das
Penas”, s6 a ele referentes. (L. 11.343/06, Titulo 111, Capitulo I1I,
arts. 27/30) 3. Ao uso da expressio “reincidéncia”, também nio
se pode emprestar um sentido “popular”, especialmente porque,
em linha de principio, somente disposicio expressa em contrério
na L. 11.343/06 afastaria a regra geral do C. Penal (C.Penal, art.
12) 4. Soma-se a tudo a previsio, como regra geral, ao processo de
infragdes atribuidas ao usudrio de drogas, do rito estabelecido para
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os crimes de menor potencial ofensivo, possibilitando até mesmo a
proposta de aplicagao imediata da pena de que trata o art. 76 da L.
9.099/95 (art. 48, §§ 1° e 5°), bem como a disciplina da prescricao
segundo as regras do art. 107 e seguintes do C. Penal (L. 11.343,
art, 30) 6. Ocorréncia, pois, de “despenalizagio”, entendida como
exclusio, para o tipo, das penas privativas de liberdade.7. Questio
de ordem resolvida no sentido de que a L. 11.343/06 nao implicou
abolitio criminis (C.Penal, art. 107). Il. Prescrigio: consumagio, a
vistadoart. 30 da L. 11.343/06, pelo decurso de mais de 2 anos dos
fatos, sem qualquer causa interruptiva. IIl. Recurso extraordinario
julgado prejudicado. o

(RE 430105-R], Relator: Min. SEPULVEDA PERTENCE, Data de
Julgamento: 13/02/2007, Primeira Turma, Data de Publicacio:
DJe-004 DIVULG 26-04-2007 PUBLIC 27-04-2007 DJ 27-04-2007
PP-00069 EMENT VOL-02273-04 PP.00729 RBv. 19, n. 523, 2007,
p. 17-21 RT v. 96, n. 863, 2007, p. 516-523)

No entanto, em que pese a jurisprudéncia majoritaria se filiar a corrente
que sustenta a despenalizacio, a respeito do tema, cabe citar o que bem

lembrou Luiz Flavio Gomes (2010, p. 219):

“A polémica sobre a natureza juridica do art. 28 da nova Lei
de Drogas (Lei 11.343/2006), mesmo diante do entendimento
firmado pela Primeira Turma do STF no sentido de que se trata
de um “crime” punido com penas alternativas, sendo o usuério,
portanto, um “téxico-delinquente” (RE 430.105-9-R ], rel. Min.
Sepulveda Pertence, j. 13.02/2007), certamente ainda nio chegou
ao seu final.”
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3. DISCUSSAO ACERCA DA APLICACAO DO PRINCIPIO
DA INSIGNIFICANCIA AS CONDUTAS DO ARTIGO 28 DA
LEI DE DROGAS

Seguindo na apresentagio das questdes que irradiam divergéncia,
focalizamos a aplicabilidade ou ndo do Principio da Insignificincia as
condutas do descritas no art. 28, da lei em comento.

Nesse ponto, a doutrina que defende a aplicabilidade do preceito des-
tacado, alberga seu entendimento, sobretudo, nos seguintes pilares: valori-
zacdo da intervencio minima do Direito Penal, principio da ofensividade
- vale dizer que a posse de quantidade infima ndo ataca bens juridicos de
terceiros -, e por fim na insignificincia da conduta e do resultado.

Para melhor expor esse posicionamento, ndo poderiamos deixar de
apontar o magistério de Luiz Flavio Gomes (2010, pp. 236/237), in verbis:

“S3o fatos materialmente atipicos (afasta-se a tipicidade material,
pouco importando se se trata da insignificdncia da conduta ou
do resultado). Se tipicidade penal é (de acordo com a teoria
constitucionalista do delito que adotamos) tipicidade objetiva ou
formal + tipicidade material ou normativa, ndo hé davida que, por
forca do principio da insignificincia, o fato de infimo significado
é atipico, seja porque nio ha desaprovagio da conduta (conduta
insignificante), seja porque nio ha um resultado juridico desvalioso
(resultado infimo).”

O Tribunal de Justica Gaticho acolheu a tese assinalada:

APELACAQO CRIME. POSSE DE DROGA PARA USO PESSOAL.
ART. 28 DA LEI Ne 11.343/06. 1. DESCRIMINALIZAGAO DA
CONDUTA DE POSSE DE DROGAS PARA USO PESSOAL.
INOCORRENCIA. Auséncia de descriminalizagio para o delito
de posse de drogas para uso pessoal, tendo ocorrido tio somente
sua despenalizagiio. Art. 1° da LICP que apenas expde critérios de

diferenciacio de crimes e contravengdes penais, ndo inviabilizando
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que a Lei Ordinaria acrescente novas hipéteses de distingio.
Precedente do Supremo Tribunal Federal. 2. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. 2.1. A despeito da intensa controvérsia
doutrindria e jurisprudencial, a viabilidade de aplicacio do
principio da insignificancia nio incide apenas nos delitos materiais
ou de resultado, mas também nos delitos de perigo ou de mera
conduta, inclusive naqueles em que o bem juridico atingido ¢ difuso
ou coletivo, tal como ocorre com o crime de drogas, assimilando-
se a um limite ticito da norma penal, ou seja, a percepribilidade
da agressdo ao bem juridico é considerada um requisito implicito
do crime, em auséncia do qual, no caso concreto, a pena nio se
legitima. 2.2. Viabilidade do reconhecimento do principio da
insignificancia no caso concreto, apreensio de infima quantidade
de maconha (aproximadamente 0,9 gramas), sendo a droga de
baixo poder lesivo, constando inclusive que a droga teria sido
apreendida em abordagem de rotina da for¢a policial, estando
o acusado trazendo a droga consigo no interior de seu bolso,
enquanto transitava por um parque, inexistindo lesio a terceiros.
NEGARAM PROVIMENTO AO APELO. UNANIME.
(Apelagio Crime N°e 70039745856, Terceira Cimara Criminal,
Tribunal de Justi¢a do RS, Relator: Odone Sanguiné, Julgado em
09/06/2011)

Combatendo os fundamentos acima esmiucados, a linha de pen-
samento contrario assenta que as a¢des prenotadas na clausula 28, da
Lei 11.343/06, constituem-se em delitos de perigo abstrato, os quais
sdo traduzidos na perspectiva do tipo penal especifico de causar algum
dano ao bem juridico tutelado pela independentemente de dilacio
probatéria.

No caso especifico, mesmo considerando que a substincia seja usada
pelo individuo, ou seja, constatada a circunstincia “consumo pessoal”,
o bem a ser afetado ¢ a saude publica, em outros termos, é irrelevante
verificar a quantidade da substincia ilicita encontrada, ja que as condutas
apontadas, isoladamente, tém o condio de causar perturbacio social.
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Diante deste argumento, restaria afastada a incidéncia do principio da

bagatela (insignificincia) e, por conseguinte, sendo plenamente aplicaveis
as reprimendas trazidas pela norma.

Ao apreciar a matéria, a primeira turma da Suprema Corte assentou

a seguinte orientagao:
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PENAL. HABEAS CORPUS. ART. 28 DA LEI 11.343/2006. PORTE
ILEGAL DE SUBSTANCIA ENTORPECENTE. EXTINCAO DA
PUNIBILIDADE. RECONHECIMENTO DA PRESCRICAO DA
PRETENSAO PUNITIVA ESTATAL. INFIMA QUANTIDADE.
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. INAPLICABILIDADE.
PERICULOSIDADE SOCIAL DA ACAO. EXISTENCIA. CRIME
DE PERIGO ABSTRATO OU PRESUMIDO. PRECEDENTES.
WRIT PREJUDICADOX(...) II - A aplicagio do principio da
insignificincia de modo a tornar a conduta atipica exige sejam
preenchidos, de forma concomitante, os seguintes requisitos: (i) minima
ofensividade da conduta do agente; (ii) nenhuma periculosidade social
da agfio; (iii) reduzido grau de reprovabilidade do comportamento; e
(iv) relativa inexpressividade da lesio juridica. 11l - No caso sob exame,
nio h4 falar em auséncia de periculosidade social da a¢iio, uma vez que
o delito de porte de entorpecente é crime de perigo presumido. IV - E
firme a jurisprudéncia desta Corte no sentido de que nio se aplica o
principio da insignificincia aos delitos relacionados a entorpecentes. V
- A Lei 11.343/2006, no que se refere ao usudrio, optou por abrandar
as penas e impor medidas de carater educativo, tendo em vista os
objetivos visados, quais sejam: a prevengiio do uso indevido de drogas,
a atencio e reinsercio social de usuérios e dependentes de drogas.
VI - Nesse contexto, mesmo que se trate de porte de quantidade
infima de droga, convém que se reconheca a tipicidade material do
delito para o fim de reeducar o usudrio e evitar o incremento do uso
indevido de substincia entorpecente. VII - Habeas corpus prejudicado.
(HC 102940, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI,
Primeira Turma, julgado em 15/02/2011, DJe-065 DIVULG 05-
04-2011 PUBLIC 06-04-2011)
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Ainda acerca do tema, cabe aqui fazer uma ressalva quanto a nio
abordagem das praticas alusivas ao trifico de entorpecentes, posto que é
pacifico na jurisprudéncia patria, o entendimento que veda a aplica¢io
do referido postulado as condutas que cuidam da mercancia de drogas:

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. PRINCIPIO
DA INSIGNIFICANCIA. IMPOSSIBILIDADE. PRETENSAO
DE APLICACAO DA MINORANTE PREVISTA NO ART.
33, § 4°, DA LEI Ne 11.343/06 NO PATAMAR MAXIMO.
INVIABILIDADE.

A jurisprudéncia desta Corte é firme quanto 2 inaplicabilidade do
principio da insignificincia ao trafico de drogas.(...)

(HC 156543/R], Rel. Ministro OG FERNANDES, SEXTA
TURMA, julgado em 25/10/2011, DJe 09/11/2011)

4. CONCLUSAO

Como podemos vislumbrar, as inovacées trazidas pelo dispositivo co-
mentado, buscaram se adequar a realidade atual, ampliando as respostas
ofertadas pelo Estado aos usuarios de drogas que dela dependem.

No entanto, tal mudanca acirrou debates na doutrina e na jurispru-
déncia em rela¢io ao enquadramento das condutas anotadas no caput
do artigo 28, bem como na aplicacao do Principio da Insignificincia as
acdes ali previstas.

Diante do que foi apresentado, verificamos que ha entendimentos
sustentando a descriminalizagio das condutas apontadas, que defendem
a sua despenaliza¢io, bem como, tese que nio agasalha a ocorréncia de
qualquer um dos institutos citados, prevalecendo, contudo, a corrente
que abraca a despenalizacio (STF - RE 430.105-R)).

Quanto ao outro ponto que foi tratado, que toca na aplicacio do pre-
ceito da Insignificincia as condutas descritas na cabeca da clausula 28,
predomina o posicionamento que sustenta a nio incidéncia do postulado

indicado (STF - HC 102.940).
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EMBRIAGUEZ AO VOLANTE: O DIREITO DE NAO
PRODUZIR PROVAS CONTRA SI VERSUS DIREITO
A VIDA. UMA SOLUCAO A LUZ DA TEORIA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS DE ROBERT ALEXY.

Paulo Lima de Santana!’

Paloma Matos Monteiro Leite?

RESUMO

Os altos indices de mortalidade no triansito e sua relagio com a
ingestio de dlcool, ensejaram a publicacio da Lei Seca. Contudo,
a nio auto-incriminacgdo tem sido um obsticulo a aplicacio da
norma. O presente estudo vislumbra na Teoria dos Direitos
Fundamentais uma resposta que a um s6 tempo comunga aquela
garantia e o direito vida, a que fazem jus todos os cidadios

brasileiros.

1. INTRODUCAO

Hzi muito tempo se discute cotidianamente no Brasil acerca da
realidade do trinsito, cada vez mais perigoso e mortal. Contudo,
pouco, ou quase nada, do que se debate é realmente aplicado.

A mensagem “se dirigir nio beba” parece nio produzir efeito, talvez por
isso os indices avancem e as noticias sobre trigicos desastres envolvendo
veiculos automotores passam despercebidas ao expectador minimamente
distraido durante o noticidrio, juntando-se ao lugar comum dos distantes
conflitos no Oriente Médio.

1 Promotor de Justica MP/SE. Diretor do Centro de Apoio Operacional de Defesa do Patriménio
Publico e da Ordem Tributaria
2 Assessora do Procurador-Geral de Justiga
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Mas a nossa estatistica € muito mais catastrofica que aquele longinquo
conflito, temos no asfalto uma morte em cada 11 minutos, entre 40 e
50.000 mortes/ano, o que supera o nimero de baixas totais de norte-
-americanos em tempos de guerra, mais precisamente, Somos em um ano
mais mortais que a Guerra do Vietni, que perdurou de 1959 a 1975, com
mais de 47 mil perdas humanas.

Essa chocante realidade, no entanto, ndo permitiu que a passividade
tipica do nosso povo resultasse na inércia do Poder Legislativo. Talvez
cansado daquele mesmo noticidrio, nosso insensivel legislador promulgou
em 2008 a “Lei Seca”, que viria com o condio de arrefecer os debates, ou
ao menos para livrar as suas peles, como se diz no jargio, calando a voz
daqueles que sempre imputam as “leis arcaicas” (olvidando que o Codigo
de Transito Brasileiro é recente e data de 1997) a culpa por todos os pro-
blemas que nos assolam, no caso a mortalidade no trinsito.

2. A LEI 11.705/2008 E A TIPIFICACAO DA CONDUTA

Com vistas a solucionar esse problema surge em nosso ordenamento
a Lei 11.705/2008, na qual o legislador enfocou com destreza peculiar e
com respaldo cientifico a conduta a ser observada em caso de suspeita de
alcoolemia ao volante e as conseqiiéncias juridicas dessa conduta.

Quis o congresso que a menor concentragio de alcool representasse
justo motivo para a aplicacio de penalidades. Dai porque inseriu o art. 276
no CTB?, no qual é possivel cotejar a sanha do Estado por uma resposta
rapida e eficaz no combate 4 “epidemia” que ronda nossa sociedade.

Constatada a menor presenca de 4lcool, incidem as penalidades, que
j4 na esfera administrativa, sio cumulativas e veementes, passando pela
retencio do veiculo até a suspensio do direito de dirigir por 12 (doze) me-
ses. Aplica-se ainda, se constatada uma concentragio alcoolica por litro de

3 Art. 276. Qualquer concentragio de dlcool por litro de sangue sujeita o condutor as penalidades
previstas no art. 165 deste Cédigo.
Paragrafo tinico. Orgdo do Poder Executivo federal disciplinard as margens de tolerdncia para casos
especificos.
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sangue igual ou superior a 6 (seis) decigramas, a pena de detencio de seis
meses a trés anos na forma do art. 306 do CTB. E exatamente neste aspecto
de natureza penal que concentraremos os esforcos no presente trabalho.

A aplicagio das san¢des administrativas capituladas em lei deve ser
precedida da constatacio do estado de alcoolemia do condutor, por mais
leve que seja. Essa é a premissa positivada, tratada no art. 277 do CTB
que embora eleja o etildmetro como ferramenta primordial no combate
ao delito, traz consigo alternativas que permitem ao agente publico autuar
o motorista em flagrante mesmo que este se negue a colaborar.

Ao referendar “a obten¢io de outras provas em direito admitidas”
fechava-se as portas para a impunidade, ao tempo em que aumentavam
as esperancas de tempos mais seguros em nossas rodovias. Esta era a ex-
pectativa da opinido publica.

Contudo, se tinha mesmo o intuito acima delineado, falhou o legis-
lador, porquanto ao alterar a redagio do dispositivo, vez que passou a
avangar e retroceder simultaneamente. Vejamos:

Desde a sua publicacio em 1997, o caput do art.306 do CTB tipificava
a conduta daquele que, embriagado, expusesse a “dano potencial a incolu-
midade de outrem”.

Diante da apatia legislativa, adentra em nosso ordenamento a Lei
11.705/08, em 19 de junho de 2008, popularmente batizada como “Lei
Seca”, que alterou o art. 306 do CTB, estabelecendo o seguinte:

Art. 306. Conduzir veiculo automotor, na via publica, estando com
concentragdo de ilcool por litro de sangue igual ou superior a 6
(seis) decigramas, ou sob a influéncia de qualquer outra substincia
psicoativa que determine dependéncia: (Redacio dada pela Lei n°
11.705, de 2008)

Paragrafo unico. O Poder Executivo federal estipulara a equivaléncia
entre distintos testes de alcoolemia, para efeito de caracterizacio do
crime tipificado neste artigo. (Incluido pela Lei n° 11.705, de 2008)*

4 Decreto n? 6.488, de 19 de junho de 2008:
Art. 22.Para os fins criminais de que trata o art. 306 da Lei no 9.503, de 1997 - Cédigo de Transito
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A pretérita formatagio do tipo estava condicionada a exposi¢do a dano
potencial, numa clara previsio a situagdo de perigo concreto. Assim, fazia-se
a seguinte distincio: quem dirigia bébado (embriagado), mas “corretamen-
te” (sem comprometer a seguranga vidria ou externar a influéncia da droga),
respondia apenas pela infracio administrativa (art. 165 do Cédigo de
Transito); aquele que dirigia embriagado e perigosamente (desrespeitando
a sinalizaciio semaférica, fazendo zig-zag, subindo em cal¢adas, “queimando
pneus”, etc.) respondia também pelo delito do art. 306 do CTB.

A nova redacio do art. 306 ndo mais exige a comprovacio de qualquer
exposicio da vitima a perigo. Este ao nosso sentir o maior dos avangos.

O retrocesso a que nos referimos acima atine ao fato de que a dispo-
sitivo avancou ao dispensar a periculosidade da conduta, mas pecou ao
exigir determinada concentragio alcodlica, para a configuragio do delito
de transito. A tentativa de dar um respaldo técnico ao texto induziu o
legislador a erro.

Se para a configuracio do delito seria necessiria a produgio de uma
prova cabal, deveria ter ele, o redator, incluido um paragrafo cominando
a presuncio de culpa, o que seria muito contestado, é fato, ou, ao menos,
poderia ter mitigado a exigéncia de prova técnica por outros meios nos
casos de negativa do condutor.

No entanto, essa precaucio foi olvidada, de modo que a aplicagio da lei
tem encontrado resisténcia diuturna no direito a ndo produzir prova con-
tra si mesmo, entalhado no art.5 LXIII da Constituicdo Federal de 1988.

Brasileiro, a equivaléncia entre os distintos testes de alcoolemia é a seguinte:

1- exame de sangue: concentragdo igual ou superior a seis decigramas de dlcool por litro de sangue; ou
Il - teste em aparelho de ar alveolar pulmonar (etildmetro): concentragdo de dlcool igual ou superior
a trés décimos de miligrama por litro de ar expelido dos pulmdes.
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3. O DIREITO A NAO PRODUZIR PROVA CONTRA SI
MESMO, PREVISTO NO ART.5 LXI1 DA CONSTITUICAO FE-
DERAL E ART.8° DO PACTO DE SANJOSE DA COSTA RICA

A Lei Maior atribuiu ao preso o direito de permanecer em siléncio,
mas a doutrina e a exegese constitucional ha muito elasteceram o ambito
de abrangéncia desse direito, que tem pilar ja no do art.8°, § 2°, alinea
g do Pacto de San Jose da Costa Rica. O direito ao siléncio como tem sido
denominado ¢, contudo, a apenas a expressio de uma garantia muito
maior, segundo a qual o siléncio além de assegurado nio pode sequer ser
interpretado em seu desfavor.

Essa longa manus do texto constitucional esta positivada no art. 186 do
Cadigo de Processo Penal: “O siléncio, que nio importara em confissio,
ndo poderd ser interpretado em prejuizo da “defesa””, maxima que encon-
tra respaldo latino no principio nemo tenetur se detegere.

A priori, portanto, a ina¢io do condutor em produzir provas contra ele
ndo poderia mesmo vir a ser interpretada em seu prejuizo, e estariamos
diante de um impasse.

Contudo, ha que se considerar quais sio os interesses em jogo. O
professor Miguel Reale ja expunha que direito é fato, valor e norma, e
como tal ndo permite sua andlise sob apenas uma de suas facetas, exigindo
o estudo do fendmeno como um todo, o que nos leva a refletir sobre o
interesse que, de fato, se contrapde a agdo irresponsavel do ébrio que se
pde ao volante: o direito a vida.

4. O JUS PUNIENDI E A BUSCA PELA VERDADE REAL
ENQUANTO INSTRUMENTOS DE TUTELA DO DIREITO
FUNDAMENTAL A VIDA

Toda a concepgio de nosso Estado de Direito leva a conclusio de que
¢ a existéncia humana o pressuposto mais elementar do sistema. Dele
emana mais que um direito & existéncia vital, mas a garantia de que o
Estado protegera os cidadios das ofensas a esta fruicio.
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Segundo a Lei Fundamental da Republica, o direito a existéncia enfatiza
a importincia do dever Estatal em agir veementemente na tentativa de
preserva-la nio sé na esséncia biolégica do termo, mas com alto grau de
qualidade e dignidade. Dai se conceber “uma legislagdo penal que puna
todas as formas de interrupgio violenta do processo vital” (AFONSO DA
SILVA, 1994, p.182).

De tal dever de tutela, entregue pela sociedade ao Estado, desdobra-se
o jus puniendi, que em miudos, o investe na condi¢do de tUnico e exclusivo
titular do direito de punir. S6 o aparato estatal tem legitimidade para repri-
mir toda e qualquer conduta que invada os lindes impostos pela legislacgo.

Tal pretensio punitiva, no entanto, ndo se realiza sendo por meio do
processo penal, no qual esse interesse repressivo é contrastado com as ga-
rantias do acusado, o que contrabalanceia a relacdo e evita a agdo abusiva
do poderoso Estado.

Nessa esteira, o jus puniendi vale-se do Principio da Verdade Real, se-
gundo o qual na esfera penal ndo é dado ao magistrado acomodar-se com
a verdade que brote da manifestagio dos pélos da acdo. A ele incumbe
fazer valer o império de uma verdade que reflita o mais fidedignamente
possivel os fatos e suas conseqiiéncias juridicas.

Contudo, a verdade real e jus puniendi tornaram-se letra morta apos a
edicio da Lei 11.705/08, que estranhamente tirou do Estado e entregou
ao alvedrio do infrator o poder de viabilizar a sua prépria san¢io penal.

Inverteram-se seriamente os valores, e garantias histéricas foram
vilipendiadas por uma postura supostamente albergada juridicamente,
impondo uma reflexdo em busca de uma solugio para a colisio de direitos
fundamentais.

5. A COLISAO PRINCIPIOLOGICA E A SOLUCAO A LUZ
DA TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Como se sabe no atrito entre duas regras, uma indicando A e outra B,
a solucdo se dard na dimensio de validade, na escolha de uma delas. O
Decreto 4.657/52, a Lei de Introdugio as Normas do Direito Brasileiro,
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outrora denominada Lei de Introducio ao Cédigo Civil é ferramenta
importante neste processo cujos critérios se resumem basicamente ao
hierarquico, cronoldgico ou especial, bastando partirse de um deles para
expurgar o aparente conflito.

Com os Direitos Fundamentais, a logica niao pode ser tio agodada.
Nio ha em seu rol sequer um que se possa dispensar tdo somente para
que se abra caminho na aplicagio da lei ao caso concreto. Sua sedimenta-
¢io enquanto norma é resultante de uma maturagio lenta e progressiva,
agregando a cada momento histérico novos caracteres que se completam
dando um a outro mutua sustentagio.

O acanhamento do espaco nido nos permite uma profunda incursio
em sua tese, mas, ainda assim, nos permitiremos extrair da Teoria dos
Direitos Fundamentais de Robert Alexy, uma resposta que, a0 menos sob
a faceta reflexiva e doutrinaria, resulta no que nos parece ser a melhor
soluciio para o imbroglio.

Grosso Modo, o autor da Theorie der Grundrechte, traduzida para o nos-
so idioma enquanto Teoria dos Direitos Fundamentais introduziu uma
didatica nocio que permite através de um juizo de ponderacio, calcado
nos fatos e nos interesses da norma, extrair caso a caso a conduta menos
lesiva ao principio contingenciado.

Noutras palavras, segundo tal tese, quando ha tensao entre principios,
aplica-se a regra da proporcionalidade cuja incidéncia ndo resulta na “ex-
tirpacao” de um deles, mas na equaliza¢io entre ambos, mesmo que assim
estejamos favorecendo a aplicagdo preponderante de um.

Seguindo a linha de raciocinio do mestre alemdo, o embate entre
principios somente seria dirimido mediante a aplica¢io do que denomi-
na “Lei de Colisao”, segundo a qual os interesses conflitantes merecem
submeter-se a um sopesamento que definira qual deles, no caso concreto
merece prevalecer.

Na tentativa de melhor municiar o leitor acerca do raciocinio nuclear
da tese, nio ha melhor explanacio sendo a do proprio ALEXY em sua
obra, tratando do caso em que um réu, por motivos de saide, se negava
a comparecer a uma audiéncia de presenca compulsoria segundo as leis
locais, o que impds ao Tribunal Constitucional Federal alemdo um so-
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pesamento entre os interesses conflitantes cujo objetivo era definir qual
deles - que abstratamente estavam no mesmo nivel - tinha maior peso
no caso concreto.

Para o mestre, se esse sopesamento levar a conclusio de que os “interesses
do acusado, que se opoem a intervengdo, tém, no caso concreto, um peso sensivel-
mente maior que os interesses em que se baseia a agdo estatal, entdo, a intervengdo
estatal viola o principio da proporcionalidade”, e é consequentemente ilegitima

(ALEXY, 2008, p.95).

E prossegue o jurista alemio:

“Esses deveres devem ser aplicados nas medidas das possibilidades
faticas e juridicas de sua realizacdo. Se houvesse apenas o principio
da operacionalidade do direito penal, a realizacio da audiéncia
seria obrigatéria ou, no minimo, permitida. Se houvesse apenas o
principio da protegio da vida e da integridade fisica, a realizagio
da audiéncia seria proibida. Portanto, se isoladamente considerados,
ambos os principios conduzem a uma contradicdo. Isso significa, por
sua vez, que um principio, restringe as possibilidades juridicas
de realizagio do outro. [...] A solucdo para essa colisdo consiste no
estabelecimento de uma relagdo de precedéncia condicionada entre os
principios, com base nas circunstdncias do caso concreto.

Levando-se em consideraciio o caso concreto, o estabelecimento
de relagdes de precedéncia condicionadas consiste na fixacio
de condigdes sob as quais um principio tem precedéncia em
face do outro. Sob outras condicdes, é possivel que a questio da
precedéncia seja resolvida de forma contriria. [...] o que importa é
se os “interesses do acusado no caso concreto tem manifestamente
um peso significativamente maior que os interesses a cuja
preservacio a atividade estatal deve servir. [...] O conceito de relacdo
condicionada de precedéncia oferece uma resposta simples. Em um caso
concreto, o principio P1 tem um peso maior que o principio colidente P2
sob as condigdes C, presentes no caso concreto.

O sopesamento do Tribunal Constitucional Federal consiste, exatamente,
nos moldes acima apresentados, na alusdo as condicdes de precedéncia
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(C) e na fundamentacdo da tese segundo a qual, sob essas condicdes, P1
prevalece sobre P2. A condicdo de precedéncia de P1 (ou seja, do principio
estabelecido por meio do art. 2°, §2°, 1, da Constituicdo alema) encontra
sua formulagdo mais geral no enunciado: “ se a realizagdo implica um
risco provdvel e concreto & vida do acusado ou uma possibilidade de
dano grave a sua savide, entdo, a continuagdo do procedimento lesa seu
direito fundamental garantido pelo art. 2°, §2°, 1 da Constituicdo”. Esse
enunciado conduz a um ponto importante para a teoria das relacdes de
precedéncia condicionadas. Salta aos olhos que nela ndo se faz mengdo a
precedéncia de um principio, de um interesse, de uma pretensdo, de um
direito ou de um objeto semelhante; na verdade, sdo indicadas condicées
sob as quais se verifica uma violagdo a um direito fundamental. Se a
acdo viola um direito fundamental isso significa que, do ponto
de vista dos direitos fundamentais, ela é proibida. A frase citada
pode, por isso, ser compreendida como uma formulacio de uma
regra, nos seguintes moldes: “se uma acio preenche as condi¢des
C, entdo, do ponto de vista dos direitos fundamentais, ela é
proibida” (ALEXY, 2008, pp.97/98) (Grifos nossos).

A clareza do exemplo dado permite um paralelo entre o problema resol-
vido pela regra de ponderagio, no caso enfrentado pela Corte germénica
e o nosso cotidiano entrave entre Estado-Juiz que ndo pode exercer seu
dever de tutelar a vida, mediante a imposicio da sua vontade estampada
no art. 306 do CTB, versus motorista que, embora infrinja a norma, tem
plena ciéncia de que sem sua adesdo, ou seja sem a anuéncia na utilizacio
dos instrumentos impostos legalmente, a pena nio lhe sera atribuida.

Ora, sobre 0 mesmo preceito legal o Supremo Tribunal Federal recen-
temente decidiu que “a objetividade juridica da mencionada norma transcende
a mera protecdo da incolumidade pessoal, para alcangar também a tutela da
higidez fisica de terceiros e do corpo social como um todo, asseguradas
ambas pelo incremento dos niveis de seguranca nas vias priblicas” .

5 Supremo Tribunal Federal. Segunda Turma. Habeas Corpus n2109.269/MG. Relator Ministro Ricardo
Lewandowski. Julg.27/09/2011, DJU, 29/09/2011.
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Trata-se, portanto, de claro delito de perigo abstrato, cujo intuito ¢
inibir a pratica de certas condutas antes da ocorréncia de eventual re-
sultado lesivo. Dai porque, 4 aplicacio da pena cominada mostrar-se-ia
irrelevante indagar se o comportamento do agente atinge, concretamente,
o bem juridico tutelado pela norma, porquanto é da natureza do preceito
o desprezo pelo resultado, apegando-se apenas 4 conduta potencialmente
lesiva e, por conseguinte, punivel.

A senda aberta pela Suprema Corte representa um enorme avanco e
tende a inibir o éxito da tese oposta (perigo concreto). Contudo, o Pretorio
Excelso ndo nos deu uma resposta palpavel para o principal dos entra-
ves. Como aferir se o condutor esta ou ndo com concentracio de alcool
superior a 06 (seis) decigramas por litro de sangue acaso este se negue a
submeter-se ao exame!

Permanece a indagacdo. No Habeas Corpus n.°109.269/MG, donde
extraimos o trecho citado, o motorista submeteu-se ao teste do bafémetro,
que constatou a presenca de 0.90 mg/1 (zero ponto noventa) miligramas
de alcool por litro de ar expelido pelos seus pulmées. Assim, fechou-se o
cerco ao seu redor, viabilizando a A¢io Penal em trimite na Comarca de
Arax4, Minas Gerais.

Mas a decisio ndo é de todo infértil para esse estudo. Dela se pode
extrair com clareza solar que o bem maior a ser tutelado pela norma em
questio ¢ a incolumidade, a vida, o corpo social, por terem concluido os
ilustres Ministros, tratarse de delito que apenas exige o perigo abstrato.

Se assim o €, porque albergar a praxe jurisprudencial adotada, no sen-
tido de que diante da nova elementar do tipo, introduzida no art. 306 do
CTB, torna-se indispensavel a existéncia de exame especifico para que ao
condutor sejam impostas as sancdes do mencionado dispositivo?

Com todas as vénias, ndo vislumbramos resposta satisfatoria. De fato,
agiu mal o legislador ao inserir, no tipo penal em anilise, uma elementar

objetiva, mas nio por isso o seu trabalho foi em vio. O querer do legislador
foi vaticinado ja no art.1° da Lei 11.705/2008:

“Art. 1° Esta Lei altera dispositivos da Lei no 9.503, de 23 de
setembro de 1997, que institui o Cédigo de Transito Brasileiro,
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com a finalidade de estabelecer alcoolemia O (zero) e de impor
penalidades mais severas para o condutor que dirigir sob a
influéncia do alcool [... |”. Grifamos.

6. CONCLUSAO

Neste sentido, partindo-se das premissas da “Lei de Colisio” de Robert
Alexy, faz-se necessario transpor para a nossa realidade, as condicdes nas
quais os direitos fundamentais em questio entram em conflito.

O principio da ndo autoincriminagio, impede, é bem verdade, o Estado
de compelir o condutor a expelir ar do pulmio, na piteira do etilémetro.

Contudo, a Suprema Corte j4 referendou, como vimos, que o intuito
da norma é impedir o condutor de vitimar o cidadio. Ora, nos parece
claro que, valendo-se da metafora trazida por ALEXY, os pesos atribuidos
ao direito fundamental do condutor, pretenso infrator, e ao dever de tutela
da higidez fisica de terceiros e do corpo social como um todo, inclinam a
balanga em favor da coletividade.

Nio se estd, como bem observou ALEXY, a fixar a precedéncia do prin-
cipio da busca pela verdade real (enquanto ferramenta de tutela a vida),
sobre a garantia da nio autoincriminagio. Apenas esti-se a aplicar a regra
denominada lei de colisdo, para a qual “se uma acao preenche as condi¢Ges
C, entio, do ponto de vista dos direitos fundamentais, ela ¢ proibida”.

Ou seja, “se a negativa do condutor, sobre o qual pairam fortes indicios
de alcoolemia superior a prevista no art.306 do CTB, em submeter-se 2o
exame do etilometro ou de sangue, estiver a embargar a atuacéio punitiva do
Estado, entdo, do ponto de vista dos direitos fundamentais, ela ¢ proibida”.

Nio se obriga, como pode parecer, o cidadio a produzir a prova, lhe
faculta, sob pena de se mitigar a exigéncia da prova técnica em questio,
trazendo ao contexto os diversos outros meios possiveis de afericio dos
niveis de dlcool em seu sangue.

Para tanto, basta dar, na seara penal tratamento idéntico ao dado para
o fim de sangGes administrativas. Ou seja, aplica-se a regra do art. 277, §
2° do CTB segundo o qual, mesmo que o motorista se negue a colaborar,
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a alcoolemia poderd ser caracterizada pelo agente de transito mediante a obtengdo
de outras provas em direito admitidas, acerca dos notérios sinais de embriaguez,
excitacdo ou torpor apresentados pelo condutor.

Desfazse assim o mal entendido entre o clamor social, a vontade da lei
(dizemos da lei e nio do legislador) e o poder-dever Estatal, ao passo que
se acomodam as relacdes entre os Direitos Fundamentais, enaltecendo a
vida humana, pedra angular e premissa capital, no s6 no presente embate,
mas do Estado Democritico de Direito em que estamos inseridos.
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IMPUTABILIDADE DO USUARIO DE DROGAS: DA
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SUMARIO:

1. Do Delito; 2. Delito como agiio culpavel; 2.1 Imputabilidade do agente;
3. Breves consideracdes acerca do controle estatal do uso de drogas; 3.1
Relagiio entre o uso de drogas e a criminalidade; 4. A inimputabilidade

do usudrio de drogas sob o enfoque da jurisprudéncia nacional.

1. DODELITO

Teoria do Delito presta um papel importante 4 Ciéncia do Di-

eito Penal, na medida em que averigua se determinada conduta
constitui ou ndo uma infragdo. Assim sendo, indaga-se: que cariter deve
apresentar uma conduta para ser considerada delito? Segundo Zaffaroni,

“para dar esta resposta, serd imprescindivel saber que caracteristicas
deve ter um delito (aspecto positivo) como primeiro e indispensavel
passo para poder averiguar se em cada uma dessas hipoteses, de
fato, falta um cariter delitivo (aspecto negativo) ou nio chega a

faltar”. (ZAFFARONI, 1999, p. 384)

1 Promotor de Justica do Ministério Publico do Estado de Sergipe. Mestrando em Sociologia (UFS).
P6s-Graduado em Direito Processual (UNAMA). Professor da Faculdade Sergipana e da Faculdade
de Aracaju.

2 Analista de Direito do Ministério Publico do Estado de Sergipe. Assessora Juridica do Procurador-
Geral de Justica. Pés-Graduada em Direito Penal e Processo Penal pela (FASE).
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Seguindo tal raciocinio, pode-se conceituar o crime sob trés aspectos,
quais sejam: aspecto formal ou nominal - agio ou omissdo humana proibida
pela lei penal, ou seja, a contrariedade entre um fato e a lei; aspecto mate-
rial - conduta estabelecida por uma determinada sociedade, em um dado
momento historico, sendo proibida pela lei devido ao carater danoso da
acio ou ao seu desvalor social; aspecto analitico - o delito se desmembra em
partes construtivas, estruturadas axiologicamente em uma relacio logica,
como sendo toda acio ou omissio tipica, ilicita ou antijuridica, e culpavel.

Com maestria, concluiu Rogério Greco:

“Na verdade, os conceitos formal e material ndo traduzem com
precisio o que seja crime. Se ha uma lei penal editada pelo
Estado, proibindo determinada conduta, e o agente a viola, se
ausente qualquer causa de exclusio de ilicitude ou dirimente da
culpabilidade, havera crime. Ja o conceito material sobreleva a
importincia do principio da intervengio minima quando aduz que
somente havera crime quando a conduta do agente atentar contra
os bens mais importantes. Contudo, mesmo sendo importante e
necessario o bem para a manutengo e a subsisténcia da sociedade,
se ndo houver uma lei penal protegendo-o, por mais relevante que

seja, nio havera crime se o agente vier atacé-lo, em face do principio

da legalidade”. (GRECO, 2008 p. 140/141)

E bom ressaltar que todos estes conceitos se entrelagam e so necessarios
para a construgio do que é delito no Direito Penal Contemporaneo.
Assim sendo, “s6 uma agdo ou omissdo pode ser tipica; s6 esta wltima pode ser
ilicita e apenas quando ilicita tem a possibilidade de ser culpdvel”. (PRADO,
2000, p. 149)

Nesse diapasio, pode-se afirmar que o conceito de crime é uma cons-
trucio eminentemente juridico-penal, embora possa ser objeto de analise
pelas mais variadas ciéncias, tais como a sociologia e a psicologia.
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2. DELITO COMO ACAO CULPAVEL

Como vimos no topico anterior, o delito, segundo a teoria finalista,
desmembra-se em uma a¢io ou omissio humana tipica, antijuridica e
culpavel. Tendo em vista que o objeto de estudo deste artigo refere-se
aos limites de um dos elementos da culpabilidade do usudrio de drogas,
passa-se, desde logo, a andlise do que seria culpabilidade.

A culpabilidade é o juizo de reprovacio pessoal que se realiza sobre uma
acdo ou omissdo tipica e ilicita. Em outras palavras, ela funciona como
uma reprovacio 2 atitude do autor de um fato, por ter ele agido de forma
contréria 4 lei penal, quando podia e devia ter atuado em conformidade
com a norma juridica.

Segundo Welzel,

“Enquanto a ilicitude ¢ um juizo de desvalor sobre um fato tipico,
a culpabilidade é um juizo de censura ou de reprovacio pessoal
enderecado ao agente por ndo ter agido conforme a norma, quando

podia fazé-lo (poder do agente/resolucio de vontade)”. (apud

PRADO, 2000, p. 263)

Percebe-se que a culpabilidade analisada neste trabalho refere-se a
conduta individual do autor quando do cometimento do crime. Nio se
esta auferindo, portanto, seu cariter ou a forma como conduz sua vida.
Aqui, ela é observada, apenas, como um elemento integrante do conceito
analitico do crime.

Assim, a culpabilidade integra o crime como o seu terceiro substrato,
sendo um juizo de censura extraido da andlise de como o sujeito ativo se
posicionou, pelo seu conhecimento e querer, diante do episddio com o qual
se envolveu. Por isto, apds a analise do injusto penal (fato tipico e antijuridico)
deve ser realizado um juizo de reprovagio sobre o agente, ou sobre a conduta
do mesmo, analisando sua capacidade de se motivar de acordo com a nor-
ma, verificando, ainda, se dele era possivel esperar comportamento diverso.

Defendida por ampla corrente doutrinaria, essa é a corrente tripartida,
bem definida por Cezar Roberto Bitencourt:
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“A tipicidade, a antijuridicidade e a culpabilidade sdo predicados de
um substantivo, que é a conduta humana definida como crime. Nao
nos convence o entendimento dominante na doutrina brasileira,
segundo a qual a culpabilidade, no atual estdgio, deve ser tratada
como um pressuposto da pena, e ndo mais como integrante da
teoria do delito. Assumindo essa orientagio, Damasio de Jesus,
pioneiramente, passou a definir o crime como a agdo tipica e
antijuridica, admitindo a culpabilidade somente como mero
pressuposto da pena.

(..)

Segundo essa reflexio, perguntamos: a tipicidade e a antijuridicidade
nio seriam também pressupostos da pena’ Ora, na medida em que
a sangio penal é consequéncia juridica do crime, este, com todos
os seus elementos, é pressuposto daquela. Assim, nio somente a
culpabilidade, mas igualmente a tipicidade e a antijuridicidade, sdo
pressupostos da pena, que é sua consequéncia”. (BITENCOURT,
2000, p. 273/274)

A titulo de ilustracio, cabe fazer referéncia a corrente bipartida, defen-
dida por Damasio de Jesus e Fernando Capez, que durante muito tempo
foi majoritaria entre nds. Segundo eles, a culpabilidade nio é elemento do
crime, mas pressuposto para imposicio de pena, porque sendo um juizo
de valor sobre o autor de uma infracio penal, ndo se poderia permitir, ao
mesmo tempo, estar dentro do crime como seu elemento, e fora, como juizo
externo de valor do agente. Assim, crime seria um fato tipico e antijuridico.

Ultrapassando este ponto, com base no item 19, da Exposicio de
Motivos do Codigo Penal, podemos dizer que a referida legislacio ado-
tou a teoria limitada da culpabilidade e, com isso, estabeleceu que para a
culpa ser auferida, alguns requisitos precisam estar presentes na conduta
do autor, tais como, imputabilidade, potencial consciéncia da ilicitude e
exigibilidade de conduta diversa.

Tais requisitos constituem os elementos positivos especificos do con-
ceito dogmatico de culpabilidade e a auséncia de qualquer um deles é o
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suficiente para que o operador do direito esteja impedido de aplicar uma
san¢do penal.

Pode-se definir potencial consciéncia da ilicitude como sendo a possi-
bilidade do autor do fato saber que a sua conduta é contraria ao direito;
quanto ao conceito da exigibilidade de conduta diversa, por ser autoex-
plicativo, desnecessarias maiores digressdes.

Tendo em vista que este artigo trata dos limites da imputabilidade
penal nos crimes praticados por dependentes de drogas, sera reservado
um capitulo especifico para se tratar da imputabilidade.

2.1 Imputabilidade do Agente

Imputabilidade ¢ a capacidade de entender o cariter ilicito do fato e de
determinar-se de acordo com esse entendimento. Ou seja, ¢ o conjunto de
condicdes pessoais que se confere ao sujeito ativo para saber se ele tem a
capacidade de discernimento e compreensio a respeito do que est4 fazendo.

No direito civil, ha a discussio sobre capacidade e incapacidade para
negocios juridicos. No direito penal a abordagem é acerca da imputabilida-
de (possibilidade de ser responsabilizado penalmente) e inimputabilidade
(impossibilidade de ser responsabilizado penalmente).

O Codigo Penal Brasileiro nio define o que seria imputabilidade,
todavia, estabelece, nos artigos 26 e seguintes, a contrario senso, quais
0s casos em que as pessoas podem ser consideradas como inimputaveis.

Os doutrinadores se utilizam de alguns critérios para definir quando
o individuo pode ser considerado inimputavel. Sio eles:

1) biolégico: leva em conta apenas o desenvolvimento mental do acusa-
do, isto é doen¢a mental ou idade, independentemente da sua capacidade
de discernimento no momento da conduta. De acordo com este critério,
todo louco € inimputével, independentemente de saber o que estava fa-
zendo no momento da acio.

2) psicolégico: é o oposto do biolégico. Considera apenas se o agente,
no momento da conduta, tinha ou nio capacidade de discernimento,
independente da sua condicio mental. Nio ha preocupacio se o agente
é louco.

255



Rivaldo Frias dos Santos Junior. Olivia Fernandes Leal de Mello

3) biopsicolégico: considera inimputavel o agente que apresenta de-
senvolvimento mental incompleto ou retardado, nio tendo capacidade
de discernimento no momento da conduta. Essa a teoria adotada pelo
codigo brasileiro.

Sob esse enfoque, percebe-se que nem todo louco ou alienado pode
ser considerado inimputavel. Para que isso ocorra, no momento da acio,
do cometimento da infracio penal, o autor deve estar despido de discer-
nimento.

Quatro sdo as causas, no direito brasileiro, que excluem a imputabilida-
de: doenca mental; desenvolvimento mental incompleto; desenvolvimento
mental retardado; embriaguez completa, proveniente de caso fortuito ou
forca maior.

A embriaguez legal consiste em um disturbio mental resultante de
intoxicacdo, que tanto pode ser pelo dlcool como por outra substincia de
efeitos analogos, capaz de afetar o sistema nervoso, como os narcéticos.

De acordo com a classificacio evidenciada no Codigo Penal, a embria-
guez pode ser voluntiria (dolosa) ou culposa, que nio excluem a imputa-
bilidade penal (art. 28, II, CP) ou derivada de caso fortuito ou de forca
maior, quando a imputabilidade penal serd excluida, se completa, ou a
pena sera reduzida, se incompleta (art. 28, 11, §§ 1= e 22, CP).

Para Guilherme de Souza Nucci, a embriaguez:

E uma intoxicacio aguda provocada no organismo pelo alcool
ou por substincias de efeitos analogos. (...) produzem-se estados
crepusculares com fendmenos de desorientacdo, perturbacdes
humorais profundas, desordens psico-sensoriais sob a forma
de fendmenos ilusérios e alucinatérios, alteragdes da forma e
especialmente do contetido ideativo até ao delirio. (2007, p. 269)

Nesse toar, extrai-se ligdo apresentada por Capez:

Causa capaz de levar a exclusio da capacidade de entendimento e

vontade do agente, em virtude de uma intoxicacio aguda e transitoria
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causada por dlcool ou qualquer substincia de efeitos psicotropicos,
sejam eles entorpecentes (morfina, opio etc.), estimulantes (cocaina)

ou alucindgenos (acido lisérgico). (2005, p. 311)

Aprofundando o tema, ha de se perquirir se a utilizacio de drogas acaba
por acarretar em uma das causas excludentes da imputabilidade penal,
descritas no art. 28 do Cédigo Penal.

3. BREVES CONSIDERACOES ACERCA DO CONTROLE
ESTATAL DO USO DE DROGAS

De acordo com o fildsofo e economista inglés John Stuart Mill, em
sua obra A Liberdade, publicada em 1859, “Sobre si mesmo, sobre seu préprio
corpo e mente, o individuo é soberano”.

Este entendimento poderia ser utilizado pelos defensores da descri-
minalizacio das drogas, ja que, a principio, o usudrio nio traz prejuizos
a sociedade, de forma que o Estado nio deveria se intrometer em seus
hébitos ou costumes privados.

No entanto, dois argumentos sio utilizados pelos defensores da cri-
minaliza¢do: em primeiro lugar estdo os custos gastos pelo Estado com a
saude do usuario, que, apos certo tempo de uso provavelmente vai adquirir
alguma doenca decorrente do vicio. Outro argumento é o aumento dos
indices de criminalidade, decorrentes do uso de drogas.

De acordo com este ultimo contexto, o dependente acaba se tornando
um problema para a sociedade em razio da perda do controle decorrente
do consumo de drogas, das situagdes de risco e acidentes em que o usuario
se envolve e crimes que acaba cometendo, seja para a obtencio de mais
entorpecentes ou em decorréncia do descontrole causado pelo uso de
substincias com efeitos psicoativos’.

3 Drogas psicoativas sdo aquelas que provocam alteragdes transitorias no funcionamento cerebral levando, por
exemplo, a desinibigEo provocada pelo dlcool, 4 euforia gerada pela cocaina, ou  diminuicdo da ansiedade, as
sensagdes de anestesia, alegria, embriaguez, ou seja, aquelas que em suma so geradoras de prazer. Fonte:
URL:http://www.diariodasaude.com.br/ news.php?article=uso-drogas-criminalidade&id=5783
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3.1 Relacio Entre o Uso de Drogas e a Criminalidade

Pesquisa orientada pela professora Renata Cruz Soares de Azevedo,
da Faculdade de Ciéncias Médicas da Unicamp, mostrou que 40% dos
usuarios de drogas cometem delitos e que 28% dos individuos integrantes
deste ultimo grupo apresentam Transtorno de Personalidade Antissocial®.

A psiquiatra Karina Diniz aponta que a proximidade e o contato do
usuario de drogas ilicitas com a criminalidade do narcotrifico acaba o
aproximando do crime. Além disso, os efeitos psicoativos das substincias
ingeridas - desinibicdo, euforia, sensacio de poder - diminuem o medo
e podem levar a atos que ele normalmente nio cometeria. Em entrevista
ao Jornal da Unicamp?’, a pesquisadora lembra que a necessidade intensa
pela droga pode levar o usuirio a desconsiderar valores adquiridos no seio
familiar, adotando comportamentos incompativeis com a sua educacio
e cultura, passando a desconsiderar normas e regras, apresentando um
comportamento centrado no querer e fazer, independentemente das
consequéncias.

Para a pesquisadora, o estudo conseguiu confirmar que a droga age
como o elemento ativador de uma tendéncia comportamental criminosa
em uma pessoa que desconsidera o crime, assemelhando-se ao comporta-
mento de um inimputavel.

De acordo com viarias sondagens, o uso de drogas serve como mola
propulsora para o cometimento de outros delitos, principalmente lesdes
corporais, homicidio e os crimes contra o patriménio - furto e roubo,
perpetrados com o intento de auferir dinheiro para a manutenc¢io do vicio.

Pesquisa realizada nos Estados Unidos, em 2004, pelo Departamento de
Justica Federal, mostrou que 32% dos presos estaduais e 26% dos presos
federais disseram ter cometido o delito pelo qual haviam sido presos sob
a influéncia de drogas. Naquele mesmo ano, 17% dos presos estaduais e
18% dos presos federais disseram também que cometeram o delito atual
para obter dinheiro para drogas. Entre os presos que cometeram o delito

4  home/www/unicamp.old/unicamp_hoje/ju/setembro2010/ju_expediente_2010.php
S http://www.unicamp.br/unicamp/unicamp_hoje/ju/setembro2010/ju4d75_pag07.php
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para obter dinheiro para drogas, quase 12% cometeram crimes violentos
e quase 25% cometeram crimes contra a propriedade (Bureau of Justice
Statistics, 2000)°.

O estudo americano concluiu que o uso de drogas e o comportamento
criminoso podem ser correlacionados, na medida em que os usuarios de
drogas sdo mais propensos que 0s ndo usuarios ao cometimento de crimes,
j& que os detidos e reclusos muitas vezes estavam sob a influéncia de drogas
NO MOMmeNto em que cometeram crimes.

Pesquisas similares, que relacionam o cometimento de crimes ao uso
de drogas, sdo formuladas em todo o mundo, a exemplo da realizada pela
instituicdo inglesa Drugscope, que aponta a grande incidéncia de crimes
cometidos por pessoas sob a influéncia de drogas na Inglaterra’.

No Brasil também existem inimeras sondagens que apontam para o
mesmo problema, mostrando, porém, que a situacio nacional ¢ mais grave.

Balango realizado na 8* Vara Criminal da Comarca de Cuiaba, no ano
de 2010, revelou que 69% dos delitos atendidos pela Defensoria Publica
do Estado de Mato Grosso naquela Vara foram cometidos por usuarios
de drogas®.

Dados apresentados pela Delegacia Seccional de Tupa, municipio lo-
calizado no noroeste paulista, em 2009, mostram que cerca de 90% dos
crimes patrimoniais (furtos e roubos) registrados na localidade, foram
praticados por usudrios de drogas’.

4. AINIMPUTABILIDADE DOpSUARIO DE DROGAS SOB
O ENFOQUE DA JURISPRUDENCIA NACIONAL

A Lei de Drogas determina, em seu artigo 45, que ¢ isento de pena o
agente que, em razio da dependéncia, ou sob o efeito de drogas, provenien-
te de caso fortuito ou forga maior, era, ao tempo da a¢io ou da omissao,

6 http://www.ncvc.org/ncve/mai bName=DocumentViewer&DocumentiD=32348

7 //www.drugscope.org.uk/resources/fags/fagpages/how-much-crime-is-drug-related

8  http://www.saude mt.gov.br/upload/documento/15/clipping-020211-%65815-020211-SES-MT%50.pdf
9 ://unisite.com.br/Polici 0-dos-cri xhtmi
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qualquer que tenha sido a infragdo penal praticada, inteiramente incapaz
de entender o cariter ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com
esse entendimento.

Se, por outro lado, o agente apresenta quadro de semi-imputabilidade,
ndo possuindo, ao tempo da a¢io ou da omissio, a plena capacidade de
entender o cariéter ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento, as penas podem ser reduzidas de um a dois tercos.

De acordo com a exegese da norma, para a absolvicio do agente ou
reducio da pena, pelos motivos acima delineados, exige-se a realizacio de
laudo pericial, que deve apontar a inimputabilidade do réu, 4 época do fato.

No entanto, a lei apenas exige a prova pericial para atestar a condicio
de imputabilidade do dependente quando o vicio equipare o seu compor-
tamento ao de um doente mental, sendo descabida a realizacio do exame
para a mera constatacio de ser o réu usudrio de drogas.

Nio por acaso, os tribunais patrios tem negado, reiteradamente, pe-
didos formulados por advogados de defesa, que pugnam pela realizacio
do exame toxicologico a fim de constatar que o réu ¢é viciado em drogas,
j& que tal resultado nido é capaz de alterar o julgamento, posto que, a luz
da legislagdo e do entendimento doutrinario acima apontados, o simples
uso nio exclui a imputabilidade do agente delituoso.

Em processo que tramitou na Comarca de Torres/RS (Processo n°
072/2.11.0000201-7), a magistrada Liniane Maria Mog da Silva apontou:

E de se indeferir o pleito para exame de dependéncia quimica.
Com efeito, ndo é obrigatéria a feitura do exame de dependéncia quimica
no acusado quando ndo vislumbra-se razées plausiveis para perquirir quanto
a capacidade de autodeterminagdo do réu.

A realizacio de exame para verificagio de dependéncia quimica
é necessirio apenas para fins de apurar eventual semi ou total
inimputabilidade da acusada 4 época do ato. No caso, nio ha
quaisquer indicios de comprometimento das faculdades mentais
da denunciada em virtude do alegado uso de substincias
entorpecentes. A realizacio do exame causaria indevida protelagio
do feito, sem que em nada contribuisse para o deslinde da agio.
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No mesmo sentido, inumeros sdo os precedentes judiciais, dentre os
quais, destacamos:

“PENAL. PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS .
TRAFICO DE ENTORPECENTES. NULIDADE. EXAME DE
DEPENDENCIA TOXICOLOGICA. DESNECESSIDADE.

1. O paciente foi preso em flagrante, juntamente com outro corréu,
por ter, em depdsito, grande quantidade de diversos entorpecentes.
2. Nio ficou demonstrada a necessidade de realizagio do exame
de dependéncia toxicologica, sendo certo que a simples alegagio
de que o paciente é usurio de drogas ndo & argumento apto a
autorizar a realizacdo de ral exame. A falta do exame nio configura
nulidade se outros elementos de convicgio justificam sua dispensa.
Tal exame mostra-se necessério apenas quando ha davida a respeito
do poder de autodeterminagio do acusado.

3. Ordem denegada.” (HC n° 99.006/SP, Relator o Ministro OG
FERNANDES, DJe de 6/4/2009.)

Assim, o pleito pela realizagio de exame toxicoldgico no réu, com a
finalidade exclusiva de comprovar que o mesmo é viciado em drogas, deve
ser repudiado, posto que o simples uso de substincias entorpecentes nio é
capaz de tornar o agente inimputavel, quando o mesmo permanece capaz
de determinar-se de acordo com o entendimento dos fatos.

O agente apenas sera considerado inimputavel, como acima apontado,
quando, sob o efeito de narcéticos, era, ao tempo da agio ou da omiss3o,
inteiramente incapaz de entender a ilicitude do fato.

E mais, como preceitua o art. 28, do Cédigo Penal, o réu devera compro-
var que a exclusio da capacidade de entendimento e vontade, decorrente
da intoxicacio aguda e transitoria causada pelas drogas, nio foi dolosa ou
culposamente atingida, posto que, nestes casos, a imputabilidade penal
nio sera afastada (art. 28, inc. II).

Com o mesmo entendimento, asseverou o Desembargador Penteado
Navarro, em voto condutor de aresto proferido pelo Tribunal de Justica
Paulista: “Outrossim, a alegada prdtica delitiva sob efeito de droga, ndo é cir-
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cunstdncia apta a reconhecer a excludente de imputabilidade do réu, que volun-
tariamente fez uso de cocaina”.
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O julgado recebeu a seguinte ementa:

Apelagio. Condenagdo por roubo simples, com emprego de
violéncia fisica (art. 157, caput ¢/c art. 61, inc. I, alinea “h”,
ambos do Cédigo Penal). Prova da materialidade e autoria do
crime. Reconhecimento pessoal do réu eferuado pela vitima.
Confissdo. Suficiéncia probatéria. Alegada pratica do crime sob
efeito de drogas. Uso voluntirio do entorpecente. Impossibilidade
do reconhecimento da inimputabilidade do apelante. Fixacio das
penas dentro dos limites legais e devidamente fundamentadas.
Compensagio da atenuante da confissio pela agravante de ser
a vitima maior de 60 anos. Regime inicial fechado estabelecido
em razio da violéncia auferida, contra pessoa idosa. Recurso nio
provido.

(TJSP - Apelagio Criminal n° 0001497-97.2010.8.26 - Relator(a):
Penteado Navarro - Data do julgamento: 25/08/2011)

No mesmo sentido:

Ementa: Inimputabilidade em decorréncia de embriaguez
voluntéria - Inocorréncia. A embriaguez voluntaria nio exclui o
crime, mercé do disposto no art. 28, Il do Cédigo Penal, mas
somente aquela decorrente de caso fortuito ou for¢a maior, desde
que completa, nos termos do § 1o do mesmo artigo.

(TJSP - Acrim: 0010048-87.2008.8.26. - Relator(a): Wilson Barreira
- Data do julgamento: 25/02/2010)

DELITOS DE FURTOS SIMPLES (DOIS). CRIME CONTINUADO.
AUTORIA E MATERIALIDADE DO DELITO COMPROVADOS.
PROVA PLENA E CERTA. 1-SE O AGENTE DEU CAUSA A
SITUACAO DE DEPENDENTE DE BEBIDAS E DROGAS, NAO
PODE SEAPROVEITAR DA EXCLUDENTE DEILICITUDE, POIS
ESSA ALEGACAO NAO LEGITIMA A PRATICA DELITUOSA.
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2TRATA-SE DE EMBRIAGUEZ VOLUNTARIA, A QUAL NAO
EXCLUI A RESPONSABILIDADE PENAL. 3-A EMBRIAGUEZ
VOLUNTARIA NAO EXCLUI A RESPONSABILIDADE PENAL,
MAS SOMENTE A COMPLETA SE PROVENIENTE DE FORCA
MAIOR. 4”0 FATO DO REU SER VICIADO EM MACONHA
NAO E SUFICIENTE PARA DESCARACTERIZAR A AUSENCIA
DE RESPONSABILIDADE.” JUTACRIM 41/43-REL. GERALDO
PINHEIRO). PARA A APURACAO DA IRRESPONSABILIDADE
DA SEMLIMPUTABILIDADE DO AGENTE, NAO BASTA A
AFIRMATIVA DE SER ELE VICIADO EM ENTORPECENTE.
NESTA LINHA, DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, RT] 71/256.REL. MIN. RODRIGUES DE ALCKIMIN.
(.)

(TJPR - Acordio 29. 1713300 - Relator: Eugenio Achille
Grandinetti - Data Julgamento: 29/05/2001)

Em razio do grau de esclarecimento a respeito do tema, transcrevemos
passagem de voto do Desembargador Manuel José Martinez Lucas, do

Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

“Ora, tenho dito algumas vezes, inclusive em sessdes de julgamento
da 1° Camara Criminal, que o exame de dependéncia tem sido
determinado com exagero e sem maior critério pelos magistrados,
bastando para tanto a costumeira alegagio dos réus de que sio
viciados em alguma das substincias entorpecentes.

Ocorre que os arts. 45 e 46 da Lei n° 11.343/06 cuidam da
inimputabilidade ou semi-imputabilidade do agente, quando este,
em razio da dependéncia, era “inteiramente incapaz de entender
o cariter ilicito do fato ou de determinarse de acordo com esse
entendimento” ou ainda nao tinha a plena capacidade desse
entendimento ou dessa determinacio. Tais disposi¢des também
estavam presentes na Lei n° 6.368/76.

Em outras palavras, nio é a mera dependéncia quimica que impoe
a realizagio do exame, mesmo porque aquela dependéncia nio
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tem, em principio, qualquer efeito sobre a responsabilidade penal
do autor. Apenas quando h4 fundadas duvidas sobre a sanidade
mental do acusado, em fungio da severa dependéncia de drogas,
justifica-se a realizagio do exame pericial.

Nesse sentido, alids, € pacifica a jurisprudéncia desta Corte, através
das trés Cémaras Criminais que detém competéncia para os crimes
de toxicos em geral.

Por outro lado, verifica-se que, na generalidade dos casos, tratando-
se dos crimes capitulados nos arts. 33, 34 e 35 da referida Lei
de Drogas, ou também no art. 12 da Lei n° 6.368/ 76, o laudo
pericial afirma a dependéncia do examinando, mas nega qualquer
incapacidade dele de entender o carater ilicito do fato ou de
determinar-se de acordo com esse entendimento.

A propésito, posso afirmar que nunca vi, nos incontéveis processos
por crimes de trifico de substincia entorpecente ou de associacdo
para o trifico, um s6 laudo pericial que tenha concluido pela
inimputabilidade ou pela semi-imputabilidade do examinando.
Em conclusio, tais exames de dependéncia revelam-se sempre
inécuos e deveriam ser deferidos ou determinados com maior
prudéncia pelos magistrados, mesmo porque apenas assoberbam
os 6rgdos periciais, inclusive retardando o atendimento de outros
casos em que a pericia seja realmente necessaria.

Por tais motivos, ndo tendo sido alegada inimputabilidade ou
semi-inimputabilidade do requerente, nio h4 a menor necessidade
na realizagio de tal exame, pelo que indefiro sua realizagio e nio
reconhego a existéncia de nulidade por que tal exame nio foi
realizado anteriormente.”

(Revisao Criminal N° 70030734651, Primeiro Grupo de Camaras
Criminais, Tribunal de Justica do RS, Relator: Manuel José
Martinez Lucas, Julgado em 06/11/2009)

Ha, ainda, outra questio de ordem pritica que dificulta a realizaciio
da pericia, para a referida finalidade, j& que a legislagdo nacional apenas
considera inimputavel o agente que assim o era a época do fato delituoso.
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Entio, o exame devera apontar que o réu, por ter cometido o crime sob o
efeito de drogas, ndo era capaz de entender, naquele momento, o cariter
ilicito da sua conduta.

Em seu estudo sobre o processo da pericia psiquidtrica em justica penal,
Michel Landry assevera que “A perigosidade, tal como a ndo perigosidade, ndo
¢ um estado permanente e imutdvel, inscrito de uma vez por todas na personali-
dade do individuo. Ela varia em fungdo de muiltiplos factores, internos e externos,
que podem, alids, imbricarse uns nos outros e agir sozinhos ou em conjunto. E a
afirmagdo de que um individuo ndo é perigoso, jamais poderd significar que ele um
dia, em certas circunstdncias ndo o poderd vir a ser” (LANDRY, 1981, p. 32).

Ora, de certo, quando da realizagio do exame, determinado pelo Judi-
cidrio, o agente nio mais apresentard o mesmo estado que apresentava no
momento do cometimento do crime, dificultando o trabalho pericial, que
dificilmente terad meios para apontar se o réu era inteiramente incapaz de
entender o cariter ilicito do fato ou de determinarse de acordo com esse
entendimento, em determinado momento do passado (inimputabilidade),
ou se, em razio das mesmas circunstincias, possuia, ao tempo da acio
delituosa, reduzida capacidade de entender o cariter ilicito do fato ou de
determinarse de acordo com esse entendimento (semi-imputabilidade).

Conclui-se observando que ha de se distinguir a inimputabilidade do
art. 45, da Lei 11.343/06 - situagdo semelhante 4 do art. 26 do Codigo
Penal, em que o viciado atinge um nivel capaz de classificd-lo como do-
ente mental - da hipétese do art. 28, § 1°, do Codigo Penal, que trata de
inimputabilidade transitdria, em razio de um estado alterado do agente,
especificamente no momento em que comete o delito, provocado por
embriaguez completa por alcool ou outra droga.

Assim, o exame toxicoldgico apenas tem razio para ser produzido no
primeiro caso, quando tratar-se de réu com vicio patoldgico permanente.
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O USUARIO DE DROGAS A LUZ DA DOUTRINA
E DA JURISPRUDENCIA BRASILEIRA
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SUMARIO:

I. O usudrio de drogas e a politica criminal adotada pela Lei
11.343/06. 2. O usuirio de drogas a luz da doutrina e da
jurisprudéncia: 2.1. Principio da Alteridade ou Transcendenralidade.
2.2. Uso imediato sem prévia detengiio e Uso pretérito. 2.3. Perigo
Abstrato e Principio da Insignificincia. 2.4. Critério adorado para
se aferir a finalidade: uso proprio ou trifico? 2.5. A discussio acerca
da “Descriminalizacio” da posse de drogas para consumo pessoal.

2.6. Das penas. 3. Conclusio.

1. O USUARIO DE DROGAS E A POLITICA CRIMINAL
ADOTADA PELA LEI 11.343/06

E’cedigo que, sob a égide da nova lei de drogas, o usuario recebeu um
tratamento diferenciado. Em comparacio com as Leis 6.368/76
e 10.409/02, expressamente revogadas pela Lei 11.343/06, o tratamento
dispensado ao usuario reveste-se de uma brandura antes inexistente.

1 Promotor de Justica do Estado de Sergipe. Pés-graduado em Direito Publico pela UNISUL e em
Direito Processual: Grandes Transformacgdes pela UNIDERPE.

2 Técnica do Ministério Publico de Sergipe. Pés-graduada em Direito Processual: Grandes
TransformagGes pela UNISUL, em Direito Processual Civil e em Direito do Trabalho e Processo do
Trabalho pela UNIDERP.
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Com efeito, asseverou o Coordenador do Centro de Apoio Operacional
Criminal (CAOCriminal) do Ministério Pablico do Par4, Dr. Aldir Jorge
Viana da Silva, que

o usudrio recebeu tratamento diferenciado, pois, ocorreu uma
novatio legis in melius, tendo em vista que a nova lei revelou-se muito
mais benéfica que a anterior e, portanto, tem carater retroativo
pleno, abrangendo desde o condenado até aquele que estd sendo

investigado em inquérito policial.?

Nessa esteira, de uma pena de detencio de 06 (seis) meses a 02 (dois)
anos e pagamento de 20 (vinte) a 50 (cinqiienta) dias multa (art. 16 da
Lei 6.368/76), o usuario de drogas passou a submeter-se as seguintes me-
didas: i) adverténcia sobre os efeitos das drogas; ii) prestagdo de servigos
a comunidade; iii) medida educativa de comparecimento a programa ou
curso educativo.

Em razio dessa mudanca de pena, a doutrina acendeu a discussio
acerca da descriminalizacio da posse de droga para consumo pessoal.
Esse ponto sera tratado no topico a seguir. Reservam-se os autores, neste
intréito, em desvendar qual a politica criminal adotada pela nova lei de
drogas em relacio ao dependente de drogas, ainda que nio se trate de
tarefa facil e pacifica.

Nilo Batista conceitua a politica criminal como sendo os principios e
recomendacdes para a reforma ou transformagio da legislacio criminal e
dos orgios encarregados de sua aplicagdo.!

Com mais pormenores, Décio Alonso Gomes compreende a politica
criminal da seguinte forma:

A politica criminal, em sentido estrito, consiste no programa
de objetivos de métodos de procedimento e de resultados que,

3 SILVA, Aldir Jorge Viana da. O usudrio e o traficante & luz da nova lei de drogas. Centro de Apoio
Operacional Criminal. Belém. 2009, p.3.

4  BATISTA, Nilo. Introdug3o Critica ao Direito Penal Brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 102 ed., 2005.
p. 34.)
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principalmente, o Ministério Pablico e as autoridades de policia
criminal conduzem e desenvolvem na prevengio e repressio da
criminalidade, tudo 4 luz de diretrizes previamente tragadas (ou de
comportamentos reativos nio orientados, ¢ dizer, posturas adotadas
autonomamente e sem sistematizagio pelos integrantes do front

do combate a criminalidade: os policiais.’

E consabido que a politica criminal em matéria de drogas, durante anos,
esteve centrada em duas opg¢des opostas: o proibicionismo e a legalizacdo
(antiproibicionismo).

E certo também que o presente trabalho ndo tem a aud4cia de finalizar
as discussdes acerca da politica criminal em matéria de drogas. O que se
quer, especificamente neste ponto, é dizer duas palavras sobre os modelos
acima mencionados, acrescentando a eles outros dois (que sdo em verdade
desdobramentos do modelo antiproibicionismo).

Nessa esteira, Jests Morant Vidal aduz que

a politica criminal do proibicionismo pretende restringir
a fins exclusivamente médicos e cientificos a producio, a
distribui¢io e o consumo de drogas e matérias primas. [...] O
modelo proibicionista ¢ baseado em trés ideias bésicas: o direito
penal como Gnico sistema de controle social para enfrentar o
problema; o direito penal deveria estabelecer-se de forma ampla
abrangendo nio s6 a utilizacio nio autorizada das substincias,
mas também todas as condutas que viabiliza tais utiliza¢des;
para aplicabilidade do controle penal sio necessirios meios
processuais que garantam a investigagio, a eficacia da punicio

€ a cooperagio internacional’

S GOMES, Décio Alonso. Politica Criminal Brasileira e o Papel do Ministério Publico. Revista do
Ministério Publico. Rio de Janeiro. n2 36, abril/junho de 2010. p. 21-22,

6  Greco Filho, Vicente. Toxicos. Prevengdo e repressdo. Comentarios a Lei 11.343/06 — Lei de Drogas.
142 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva. 2011. p. 60.

7  Apud Greco Filho. Op. Cit. p 60, nota de rodapé 70.
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O mesmo autor assevera que, em razio do fracasso do proibicionismo,
houve a necessidade de reformulacio do modelo legislativo, agora analisado
sob uma 6tica multidisciplinar, sendo que os parimetros dessa nova con-
cepcdo visam mais 4 minimiza¢io do impacto dos problemas derivados da
droga e seus riscos do que a total erradica¢io da substincia, de modo que
essa postura resultou numa nova politica criminal em matéria de drogas
denominada “reducio de danos”.®

Registre-se, como o fez Luciana Boiteux de Figueiredo Rodrigues®, que
a politica de reducio de danos passou a ser aplicada ao campo da droga
por ocasido da epidemia da AIDS, na década de 1980, com a distribuicio
de seringas estéreis entre os usudrios de drogas injetaveis (UDIs), para
evitar o compartilhamento, como forma de minimizar os riscos da doenca.

Em apertada sintese, ainda segundo a referida autora, essa politica da
reducio dos danos no cenario das drogas inclui

o acolhimento do dependente e disponibilizacio de tratamento
médico voluntirio (ou mantendo o vicio controlando a quantidade
de droga do usuirio de modo a reduzir o comportamento de
risco, ou promovendo a desintoxicagio, em que a quantidade
da droga ¢ reduzida progressivamente); criagio de narcossalas
(locais onde o consumo, especialmente de heroina, ¢ seguro e
sem risco da repressio policial, onde também ¢ disponibilizado
dados informativos sobre overdose e contaminagio); implemento
de programas de substituicdo, prescricio de heroina a viciados
(como forma de aumentar a autoestima do usuirio, por meio
de atendimento médico, também evitando o contato com o
mercado ilicito e a prética de crimes patrimoniais para viabilizar a
obtencio da droga); e finalmente programas de reinsercio social e
de melhoria da qualidade de vida do viciado.'°

8 |dem, Ibidem, p. 61.

9 Controle penal sobre as drogas ilicitas: o impacto do proibicionismo no sistema penal e na sociedade.
Tese de doutorado apresentada ao Departamento de Direito Penal, Medicina Legal e Criminologia
da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo, 2006, p. 68-71.

10 Idem, Ibidem.
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Ainda se fala, nesses novos desdobramentos, no modelo da Justica
Terapéutica. Segundo Greco Filho, configura denominacio genuinamente
brasileira e baseou-se no modelo das Drugs Courts norte-americanas, em que
se propdem medidas alternativas a pena de prisdo, visando o tratamento
e a recuperacio do usudrio ou dependente.'!

De acordo com o site da Associag¢io Nacional de Justica Terapéutica,
compreende “um conjunto de medidas que visam aumentar a possibilidade
de que infratores usudrios e dependentes de drogas entrem e permanecam
em tratamento, modificando seus anteriores comportamentos delituosos
para comportamentos socialmente adequados” .2

Expostos os modelos defendidos pela doutrina nacional e internacional,
pode-se dizer, com Cristiano Avila Maronna, que

a nova lei transita no fio da navalha, entre a cruz e a caldeirinha,
ao buscar um equilibrio entre a postura preventiva e repressiva.
Assim, de um lado afirma o respeito aos direitos fundamentais,
compromete-se com uma abordagem multidisciplinar, reconhece
a necessidade de equilibrio, a interdependéncia e a natureza
complementar das atividades de prevencio do uso e da repressio
4 producio e ao trifico. De outro produz um alargamento no
campo punitivo. [...] O novo diploma tem duas marcas distintivas:
1) pune com penas diferentes da prisdo a aquisicio, a guarda, o
depésito, o transporte, o porte, o semeio, o cultivo e a colheita
para consumo pessoal; e 2) agrava a repressio ao trafico e produgio
ndo autorizada de drogas, inclusive prevendo novas figuras tipicas
e, principalmente, vedando a fianga, sursis, graca, indulto, anistia,
liberdade provisoria e substituicio por penas restritivas de direitos.
De qualquer forma, as duas marcas adotadas transparecem que nio
foi abandonada a politica repressiva do proibicionismo, quer pela
ndo descriminalizagio da conduta do usuario, quer pela criacio

de novos crimes, aumento de penas e a adogio de restrigdes

11 Op. Cit. p. 71 (nota de rodapé 81)
12 www.anjt.org.br
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de natureza processual. Sdo por essas razdes que conclui que o
pretenso abrandamento dado ao porte para consumo pessoal &, na
verdade, uma cortina de fumaga com objetivo de contrabalancear

o agravamento da puni¢io do tréfico.?®

2. 0 USUARIO DE DROGAS A LUZ DA DOUTRINA E DA
JURISPRUDENCIA

Pretende-se abordar aqui, em poucas linhas, alguns temas discutidos
na doutrina e que, de igual forma, refletem na jurisprudéncia referente
ao tema “usudrio de drogas”.

2.1. Principio da Alteridade ou Transcendentalidade

Segundo o magistério de Capez, o principio em tela impede o Direito
Penal de castigar o comportamento de alguém que esta prejudicando
apenas a sua propria satde e interesse.'

Tendo em conta o conceito acima descrito, poder-se-ia alegar ofensa a
esse principio no tocante 4 tipificacio contida no art. 28 da Lei 11.343/06.
Ocorre que a justificativa em tela nio merece guarida, porquanto nio
h4, na verdade, a tipificacio de “usar a droga”, o que se procura impedir
é o perigo social engendrado no ato de portar a droga, evitando-se, por
conseguinte, a circulacio da droga na sociedade.

Confira-se, por oportuno, o pensamento de Capez:

A lei em estudo nio tipifica a agdo de “usar a droga”, mas apenas
o porte, pois 0 que a lei visa é coibir o perigo social representado
pela detengio, evitando facilitar a circulagio da droga pela
sociedade, ainda que a finalidade do sujeito seja apenas a de

13 Nova Lei de Drogas: retrocesso travestido de avango. Bol. IBCCrim, ano 14, n2 167, out. 2006, p. 4)
14 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal. Legislagdo Especial. v. 4. 62 ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2011,
p. 756.
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consumo pessoal. Assim, existe a transcendentalidade na conduta
e perigo para a satde da coletividade, bem juridico tutelado pela

norma do art. 28.
De igual modo, registra-se a posicio de Vicente Greco Filho:

A lei ndo pune, e ndo punia, o vicio em si mesmo, porque nio
tipifica a conduta de “usar” (entendimento acolhido por nossos
tribunais desde a vigéncia da Lei 5.726).

A jurisprudéncia segue por essa senda:

Toxico - Uso proprio - Artigo 16 da Lei n° 6.368/76 - Absolvicio
- Admissibilidade - Réu que fumava maconha - Atipicidade -
Auséncia do nucleo “fumar” no tipo - Art. 386, 11, do Codigo
de Processo Penal - Recurso provido (ACrim 295.635-3, Lins, 32
Cam. Crim. Rel. Luiz Pantaleio, j. 4-4-2000)

Entorpecente - Uso proprio - Conduta atipica - Ocorréncia -
Uso de estupefaciente sem que nada fosse encontrado em poder
do acusado - Tipo descrito no art. 16 da Lei 6.368/76, que exigve,

para sua consumagio, a efetiva posse ou guarda de substincia toxica

(TIMG, RT, 798/668)

Crime contra a saude publica - Porte de entorpecente - Acusado
surpreendido e preso quando fumava um cigarro de maconha -

Fato atipico - Absolvi¢io decretada - Inteligéncia do art. 16 da
Lei 6.368/76 (TACrimSP, Ement., RT, 548/336)

2.2. Uso Imediato sem Prévia Detencdo e Uso Pretérito

Como alhures frisado, o que a lei pune ¢ o risco social advindo da con-
duta daquele que detém a droga, haja vista a possibilidade de circulacio
da droga pela sociedade.
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Conforme Capez, “é exatamente por isso que a lei ndo incrimina o uso
pretérito (desaparecendo a droga, extingue-se a ameaca)”.”®

Esbocando o mesmo posicionamento, Greco Filho aduz que “o que a
lei focaliza é aquele perigo contra a saude publica, existente enquanto o
agente traz a droga, mas que desaparece com o seu consumo’. Em sede
de arremate, o autor assevera que “situacio semelhante e que resulta em

um non liquet ¢ a do alegado uso no passado”.

» 16

Confiram-se os seguintes arestos:

Comércio clandestino de entorpecentes - Ato pretérito de
utilizacdo de téxicos - absolvigdo. A legislacio antitéxicos nio
prevé o ato pretérito de utilizacio de entorpecente como crime
definido (Ap. 169.231 - Atibaia, AC. Um. 6* Cim. TACrim,
em 14-2-1978). “Comércio clandestino de entorpecente - Uso
pretérito de maconha - Delito nio configurado - Voto vencido.
A Lei n° 6.368 de 1976, nio pune o agente por haver feito uso de
entorpecente em momento anterior 4 sua prisio, mas, sim, pela
‘guarda’ ou ‘trazer consigo’, para uso préprio. Assim, se alguém
fuma maconha, mas, quando surpreendido, nio conduz consigo,
nem a guarda ou conserva, impossivel sera enquadra-lo na agdo
tipica incriminada” (TACrim, Ap. 179.903, Sorocaba, AC. 4*
Ciam. Rel. Juiz Gongalves Sobrinho, j. 10-4-1978, JTACrimSP,
51/318)

Comércio clandestino de entorpecentes - Consumo de maconha
- Delito nio configurado. “Fumar maconha, simplesmente, nio
¢ crime. Assim, quem consome a erva e tem a sorte de nio ser
surpreendido com a mesma em seu poder delito algum comete”
(TACrim, Ap. 173005, Jundiai, AC. Um. 3 Cam. Rel. Lauro Alves,
j. 1°-12-1077, JATCrimSP, 51)

15 Op.Cit. p. 757.
16 Op.Cit. p. 157.
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Nessa quadra, a primeira turma do Pretério Excelso, por meio da rela-
toria do Min. Sepulveda Pertence, ainda sob os auspicios da Lei 6.368/76,
decidiu que “a conduta de quem, recebendo de terceiro a droga, para uso
proprio, incontinenti a consume”" nio constituiria o crime previsto no
entdo art. 16 da referida lei. Isso porque nio se avistaria o perigo para a
saude publica.

2.3. Perigo Abstrato e Principio da Insignificincia

Por ser de perigo abstrato, mesmo a pequena quantidade de droga em
poder do usuério configura fato tipico.'® Segundo o escolio de Capez, “é
irrelevante a quantidade de droga portada para a caracterizacio do delito
previsto nesse artigo [art. 28 da Lei 11.343/06]"."

Guilherme de Souza Nucci, uma das maiores autoridades do Direito
Penal, ensina que

O delito de porte de drogas para consumo proprio adquiriu carater
de infragio de infimo potencial ofensivo, tanto que as penas sio
brandas, comportando, inclusive, mera adverténcia. Por isso, o
ideal é haver, pelo menos, a aplica¢do de sancao amena, por menor
que seja a quantidade de toxico. Evita-se, com isso, o crescimento

da atividade do agente, podendo tornarse traficante ou viciado.
Tanto o STF quanto o STJ decidem recorrentemente neste sentido:

PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA - TRAFICO DE DROGAS.

O fato de o agente haver sido surpreendido com pequena

17 STF, 12 Turma, HC 189/SP, J. 12-12-2000, DIV 9-3-2001.

18 Essa é a tese prevalecente na doutrina e na jurisprudéncia. Em sentido contrario, tem-se o
posicionamento de Luiz Flavio Gomes (GOMES, Luiz Flavio; BIANCHINI, Alice; CUNHA, Rogério
Sanches da; OLIVEIRA, William Terra de, Nova Lei de Drogas Comentada, S3o Paulo, Editora
Revista dos Tribunais, 2006, p.108/113): A posse de droga para consumo pessoal configura uma
das modalidades do chamado delito de posse (“delitos de posesidn”), que retrata uma categoria
penal muito singular no Direito Penal. Mister se faz, para a consumagao da infracdo, constatar a
idoneidade ofensiva (periculosidade) do proprio objeto material da conduta.

19 Op. Cit. p. 757.
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quantidade de droga - trés gramas - nio leva a observagio do
principio da insignificancia, prevalecendo as circunstincias da
atuagio delituosa - introdugio da droga em penitenciaria para venda
a detentos. (STF, 1= T., HC 87.319/PE, Rel. Min. Marco Aurélio,
j. 7-11-2006, DJ 15-12-2006, p. 00095)

PENAL. RECURSO ESPECIAL. TOXICOS (ART. 16 DA LEI
Ne 6368/76). PEQUENA QUANTIDADE. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. PERIGO PRESUMIDO. I - O delito previsto
no art. 16 da Lei de Drogas ¢ de perigo presumido ou abstrato,
possuindo plena aplicabilidade em nosso sistema repressivo. Il - O
principio da insignificincia nio pode ser utilizado para neutralizar,
praticamente in genere, uma norma incriminadora. Se esta visa
as condutas de adquirir, guardar ou trazer consigo toxico para
exclusivo uso préprio é porque alcanca, justamente, aqueles que
portam (usando ou nio) pequena quantidade de drogas (v.g., “um
cigarro de maconha”) visto que dificilmente alguém adquire, guarda
ou traz consigo, para exclusivo uso proprio, grandes quantidades
de téxicos (v.g., arts. 12, 16 e 37 da Lei n° 6368/76). A propria
resposta penal guarda proporcionalidade, no art. 16, porquanto
apenado com detencio, s6 excepcionalmente e, em regra, por viada
regressdo, podera implicar em segregagio total (v.g. art. 33, caput,
do Cédigo Penal). Recurso desprovido. (STJ, 52 T, Resp. 612.064/
MG, Rel. Min. Felix Fischer, j. 1°-6-2004, DJ 1°-7-2004, p. 273)%

Vale ressaltar que a Corte Suprema estabeleceu, recentemente, vetores
para a aplica¢io do principio da insignificincia, quais sejam i) minima
ofensividade da conduta do agente; ii) nenhuma periculosidade social da
acio; iii) reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e iv)
inexpressividade da lesdo juridica provocada.

20 Naobra alhures mencionada, Capez colacicna uma pléiade de decisdes do ST) no mesmo sentido
da aqui transcrita (Op. Cit. p. 759). Frise-se ainda que Vicente Greco Filho, no ementério de
jurisprudéncia da obra Toxico, também traz uma saraivada de decisdes, tanto do STF quanto do
STJ, no sentido aqui abordado.
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Nada obstante, conforme o escélio de Fernando Capez, “tais vetores,
capazes de descaracterizar no seu aspecto material a tipicidade penal, ndo
estariam presentes na conduta de portar pequena quantidade de droga”,
aduzindo ainda que

o Supremo Tribunal Federal, em tema de entorpecentes
(notadamente quando se tratar do delito de trifico de entorpecentes)
- por considerar ausentes, quanto a tais infragoes delituosas, os
vetores capazes de descaracterizar em seu aspecto material, a propria
tipicidade penal - tem assinalado que a pequena quantidade de
substiincia toxica apreendida em poder do agente nio afeta nem
exclui o relevo juridico-penal do comportamento transgressor do
ordenamento juridico, por entender inaplicavel, em tais casos, o
principio da insignificancia (RT] 68/360 - RTJ 119/453 - RT]
119/874 - RT] 139/555 - RT] 151/155-156, RT]J 169/976, RT]
170/187-188, RT]J 183/665, RT] 184/220)

2.4. Critério Adotado para se Aferir a Finalidade: Uso Pessoal ou
Trafico?

A Lei 11.343/06, em seu artigo 28, paragrafo 2°, estabeleceu critérios
para se aferir qual a destinacio da droga (consumo pessoal ou trafico):
natureza e quantidade da substincia apreendida (objeto material do deli-
to), local e condicdes em que se desenvolveu a acdo (o desvalor da agdo),
circunstincias sociais e pessoais, bem como a conduta e os antecedentes
do agente (agente do fato).

Convém relembrar a escorreita licio de Luiz Flavio Gomes acerca dos
sistemas legais de valoracio do destino da droga:

Ha dois sistemas legais para se decidir sobre se o agente (que esta
envolvido com a posse ou porte de droga) é usuario ou traficante:

(a) sistema da quantificacio legal (fixa-se, nesse caso, um quantum
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diario para o consumo pessoal; até esse limite legal nio ha que se
falar em trafico); (b) sistema do reconhecimento judicial ou policial
(cabe ao juiz ou 4 autoridade policial analisar cada caso concreto e
decidir sobre o correto enquadramento tipico). A ultima palavra
¢ a judicial, de qualquer modo, ¢ certo que a autoridade policial
(quando o fato chega ao seu conhecimento) deve fazer a distin¢io

entre o usuirio e o traficante.?!

E conclui-se, sem maiores problemas, que o legislador adotou, na
avaliagdo da destinacdo da droga (consumo pessoal ou trafico), o critério
do reconhecimento judicial ou policial e nio o critério da quantificacio
legal.

Diga, por fim, que nio foi outra a conclusio que chegou Aldir Jorge
Viana da Silva:

O ordenamento juridico patrio adotou o segundo critério (sistema
do reconhecimento judicial ou policial). Destarte, compete ao juiz
ou a autoridade policial reconhecer, com fundamento nos critérios
legais objetivos, se a droga encontrada destina-se a0 consumo
pessoal ou ao trafico. Todavia, o julgamento do magistrado néo
pode constituirse em apreciagio meramente subjetiva, pois tera
como parimetro os critérios legais para valorar se o fato
configura trifico ou consumo pessoal de drogas. Logo, note-se

que o critério de avaliagio ¢ objetivo e nio subjetivo.

2.5. A Discussio acerca da “Descriminalizacio” da Posse de Drogas
para Consumo Pessoal

Luiz Flavio Gomes assevera que se trata de infragiio sui generis inserida
no dmbito do Direito Judicial Sancionador. Nio seria norma administra-
tiva, nem penal, porquanto, de acordo com a Lei de Introdugio ao Cédigo
Penal (art. 1°), s6 é crime se for prevista a pena privativa de liberdade,

21 GOMES, Luiz Flavio. Nova Lei ...Op. cit., p.131.
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alternativa ou cumulativamente, o que nio ocorreria na hipétese do art.
28 da Lei n. 11.343/2006.%

De outra banda, Capez assevera que nio houve descriminalizacgio,

pois o fato continua a ter natureza de crime. A uma porque a propria
Lei o inseriu no capitulo relativo aos crimes e as penas. A duas porque
as san¢oes s6 podem ser aplicadas, mediante o devido processo legal, por
juiz criminal e ndo por autoridade administrativa.”?

Colocando uma pa de cal sobre o tema, o STF decidiu que ndo houve

a descriminalizaciio, mas apenas e tio somente ocorreu a “despenalizacio”
da conduta em foco:

Posse de droga para consumo pessoal: (art. 28 da L. 11.343/06
- nova lei de drogas): natureza juridica de crime. 1. O art. 1° da
LICP - que se limita a estabelecer um critério que permite distinguir
quando se esta diante de um crime ou de uma contravengio - no
obsta a que lei ordindria superveniente adote outros critérios gerais
de distincdo, ou estabelega para determinado crime - como o fez o
art. 28 da L. 11.343/06 - pena diversa da privagio ou restri¢do da
liberdade, a qual constitui somente uma das opgdes constitucionais
passiveis de adocio pela lei incriminadora (CF/88, art. 5°, XLVl e
XLVII). 2. Nio se pode, na interpretagio da L. 11.343/06, partir de
um pressuposto desapreco do legislador pelo “rigor técnico”, que
o teria levado inadvertidamente a incluir as infragdes relativas ao
usudrio de drogas em um capitulo denominado “Dos Crimes e das
Penas”, 50 a ele referentes. (L. 11.343/06, Titulo III, Capitulo III,
arts. 27/30). 3. Ao uso da expressio “reincidéncia”, também nao
se pode emprestar um sentido “popular”, especialmente porque,
em linha de principio, somente disposi¢io expressa em contrario
na L. 11.343/06 afastaria a regra geral do C. Penal (C.Penal, art.
12). 4. Soma-se a tudo a previsio, como regra geral, ao processo de
infragdes atribuidas ao usuario de drogas, do rito estabelecido para

22 |dem, Ibidem, p. 108-113.

23 Op. Cit. p. 762.
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os crimes de menor potencial ofensivo, possibilitando até mesmo a
proposta de aplicagio imediata da pena de que trata o art. 76 da L.
9.099/95 (art. 48, §§ 1° e 5°), bem como a disciplina da prescricio
segundo as regras do art. 107 e seguintes do C. Penal (L. 11.343,
art. 30). 6. Ocorréncia, pois, de “despenalizagio”, entendida como
exclusdo, para o tipo, das penas privativas de liberdade. 7. Questio
de ordem resolvida no sentido de que a L. 11.343/06 nio implicou
abolitio criminis (C.Penal, art. 107). IL. Prescrigio: consumacio, a
vistado art. 30 da L. 11.343/06, pelo decurso de mais de 2 anos dos
fatos, sem qualquer causa interruptiva. I11. Recurso extraordinario
julgado prejudicado.?

2.6. Das Penas

A Lei de Drogas, em seu artigo 28, previu as seguintes penas para o
usuério de drogas: i) adverténcia sobre os efeitos das drogas; ii) prestacio
de servigos 4 comunidade; e iii) medida educativa de comparecimento a
programa ou curso educativo.

Nio se emitird pronunciamento sobre as penas em si, porquanto a
leitura delas ja é auto-explicativa. Todavia, vale registrar, em razio de sua
alta incidéncia prética, trés pontos: i) consequéncia do descumprimento
injustificado da pena; ii) qual o tipo de reincidéncia para aumento da pena
e iii) pena a ser aplicada em caso de tentativa.

Capez esclarece que “se o agente nio comparecer para ser advertido,
nio prestar o servi¢o ou nio comparecer ao curso, podera o juiz submeté-
-lo, sucessivamente, a admoestagio verbal e depois a multa.”?

Em resposta ao segundo ponto, o mesmo autor, contrariando o po-
sicionamento de Luiz Flavio Gomes, para quem a reincidéncia deve ser
especifica, aduz que a lei ndo previu a reincidéncia especifica, de modo que
qualquer forma de reincidéncia gera a consequéncia prevista no paragrafo

24 STF, 12 T, RE-QO 430.105/RJ, Rel. Min. Septiveda Pertence, j. 13-2-2007, D) 27-4-2007.
25 Op. Cit. p. 764.

280



O Usuario de Drogas a Luz da Doutrina e da Jurisprudéncia Brasileira

4° do art. 28 (penas aplicadas pelo prazo maximo de 10 meses).26

Por fim, em relacio 4 tentativa, perfeitamente possivel sua incidéncia
na conduta adquirir, nos casos de penas de servicos 4 comunidade e impo-
sicio de medida educativa, deve-se dosar a pena de acordo com a previsio
legal (5 meses, se primario e 10 meses, se reincidente). Ja para a pena de
adverténcia ndo hé qualquer possibilidade de diminuicio.

3. CONCLUSAO

A vista do exposto, conclui-se que nio foi abandonada a politica repres-
siva do proibicionismo, uma vez que, além de nio ter sido descriminalizada
a conduta do usuario, houve a tipificacio de novos crimes, aumento de
penas e a adocio de restricdes de natureza processual.

De outra banda, constata-se que os posicionamentos doutrinarios e
jurisprudenciais abordados em relacio aos usuarios ja estio consolidados
no cendrio juridico, sendo uma fonte segura para a manifestacio dos
membros do Parquet na labuta didria.

Em arremate, registre-se que nio se comentou acerca da virada da ju-
risprudéncia do STF acerca da substituicio da pena privativa de liberdade
por restritiva de direitos em relagdo ao trifico de drogas por transbordar
dos limites aqui fincados, quais sejam questSes condizentes aos usudrios
de drogas.
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A TRANSMISSAO GERACIONAL DOS CONFLITOS
PROPULSORES DA DEPENDENCIA QUIMICA E DA
PRATICA DO ATO INFRACIONAL

Rosane Gongalves dos Santos!

RESUMO:

Uma reflexdo sobre a origem da prética do ato infracional e do
uso de drogas por criancas e adolescentes, a partir da analise do
fendmeno intergeracional, bem como da contribuiciio da sociedade

e do Estado nesta dinamica.

“Quando, seu moco, nasceu meu rebento era o momento dele
rebentar. Jd foi nascendo com cara de fome e eu nao tinha nem
nome para lhe dar. Como fui levando niio sei lhe explicar. Fui
assim levando, ele a me levar e na sua meninice ele um dia disse

que chegava 13", Chico Buarque “Meu guri”

1. CONTEXTO HISTORICO?

No decorrer dos anos observa-se que aumenta consideravelmente o
numero de criancas e adolescentes marginalizados pela sociedade,
trata-se de infantes e jovens que vivem ou passam a maior parte do tempo
na rua, em busca de melhores condicoes de vida. No dia-a-dia, lutam con-
tra a injustiga social e a violéncia, sujeitando-se a trabalhos degradantes,

1 Promotora de Justiga Substituta do Estado de Sergipe.

2 SANTOS, Rosane Gongalves dos; MENEZES, Cldudia Surama Fagundes; CALDEIRA; Helen Cristina.
Um Brasil para Criangas? 134 f. Monografia (Graduagdo em Histdria, Orientadora: Eleonora Zicari
Costa de Brito) - Centro de Ensino Unificado de Brasilia, CEUB, 1993.
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para aliviar a fome e a angustia de ndo terem o minimo para sobreviver.

Sao “menores” com idade para freqiientar escolas, brincar com os ami-
gos, mas que sio obrigados a abandonar 0 mundo da magia e da fantasia
para viverem numa realidade dura e triste, que € a rua.

Para melhor compreender o problema do “menor” é necessério situa-lo
dentro do contexto histérico em que ests inserido. No inicio dos anos 80
temos a ditadura militar, com suas forcas estagnadas, o corte do didlogo
com a sociedade, a interrupgio do nacionalismo do governo substituido
por um modelo de desenvolvimento dependente, que subordinava nossa
economia ao capital, 4 tecnologia e aos interesses estrangeiros. Era um
desenvolvimento sem conquistas sociais. Essa situacio desembocou, apos
30 anos, numa transicio democratica.

No inicio dos anos 80 tinhamos como chefe de Estado, Jodo Batista
Figueiredo, que se comprometeu a realizar mudangas econdmicas e demo-
craticas ao pais. Tal intencio é confirmada em seu discurso, verbis: “Reafir-
mo meu inabalavel propésito [...] de fazer deste pais uma democracia, e |...]
garantir a cada trabalhador a remuneragio justa.” (SILVA, 1992, p. 310)

A época do seu governo foi marcada pela anistia, o fim da censura, a
criacdo de novos partidos politicos e os grandes comicios pelas diretas-ja. No
entanto, elege-se um Presidente, ndo com eleigdes diretas, mas por eleigdes
indiretas. Esse mesmo Chefe de Estado vai a 6bito e assume José Sarney.
Seu governo representou avanco para a democracia, ocorrendo liberalizagao
completa do regime, com a instituicio de diversos mecanismos democraticos,
tais como: como eleices diretas, liberdade de imprensa, tespeito aos sindi-
catos, além de uma nova Constituicio aprovada em outubro de 1988, com
um conteudo social bastante elevado. (MEDEIROS; MOCELLI, 1991, p.149).

Apesar disso, o Brasil passou por cinco anos de crise econdmica radical,
a divida externa era elevadissima e a inflagdo foi a mais alta da historia.
Entretanto, seguindo o processo democritico, Fernando Collor de Mello
foi eleito Presidente da Republica de forma direta. Durante seu governo
desenvolveu-se uma nova consciéncia com rela¢io a situacio do «menor”
brasileiro. Foi criada uma legislacio que pretendeu propiciar direitos e
garantias a estes «menores» por meio do Estatuto da Crianga e do Ado-
lescente (Lei n. 8.069/90).

284



A Transmissao Geracional dos Conflitos Propulsores da Dependéncia Quimica e da Pratica do Ato Infracional

Nos anos que se seguiram a criagio dessa norma protetiva, ainda, nio
se puderam vislumbrar condicoes para que as garantias e direitos previstos
fossem exercidos, pois o quadro que se viu, nas cidades brasileiras, ainda
foi 0 de milhares de «menores» em situagio de miséria extrema: exploraciao
e abandono. Conseguintemente, este «menor», que tem os seus direitos
garantidos pela legislacdo brasileira, muitas vezes, é vitima do preconceito
da sociedade, que o estigmatiza como marginal. Assim,

Se o0 menor ¢é vitima de uma sociedade de consumo e muitas vezes
cruel, ha de ser tratado e niio punido, preparado profissionalmente
¢ ndo marcado pelo rétulo facil de infrator pois foi a sociedade
que infringiu as regras minimas que deveriam ser oferecidas ao ser
humano quando nasce, nio podendo depois, hipocritamente agir
com rigor contra um ser indefeso e sub—produto de uma situagio
social anomala. (Relatério Final da CPI destinada a investigar o

exterminimo de criangas e adolescentes no Brasil - 1992)

Ao “menor” foi atribuido certos direitos, durante o governo de Fernan-
do Collor de Mello, entretanto para a sociedade, como um todo, quase
ndo houve avan¢os econdmicos e sociais. Este mesmo Presidente, eleito
com 35 milhdes de votos, renunciou ao mandato, depois de dois anos,
para escapar do processo de impeachement, sendo acusado de corrupcio.
Assumiu, entio, seu vice, [tamar Franco, que gerou novas expectativas com
relacdo ao futuro do Brasil, as quais nio foram concretizadas.

Bem por isso, Marilena Chaui (1996, p. 47) preleciona que o Brasil,
ainda, ¢ uma sociedade autoritria, que ndo consegue concretizar principios
basicos (igualdade, liberdade, fraternidade e republicanismo), instituidos
héa mais de trés séculos. Pondera que, ainda, ha uma indistingio entre o
publico e o privado, bem como a incapacidade generalizada para tolerar
a igualdade perante a lei. Eis suas palavras:

O Brasil ¢ uma sociedade autoritaria, na medida em que nao consegue,
até o limiar do século XXI, concretizar sequer os principios (velhos

de trés séculos) do liberalismo e do republicanismo. Indistingiio entre
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o publico e o privado, incapacidade para tolerar o principio formal
e abstrato da igualdade perante a lei, combate da classe dominante
as idéias gerais contidas na Declaracio dos Direitos do Homem e
do Cidadao, repressio as formas de luta e de organizagdo sociais e
populares, discriminaco racial, sexual e de classe, a sociedade brasileira,
sob a aparéncia da fluidez (pois as categorias socioldgicas, vilidas para
a descriciio das sociedades européias e norte-americana, nio parecem
alcancar a realidade social brasileira), estrutura de modo fortemente
hierarquico, e, nela, nio s6 o Estado aparece como fundador do
proprio social, mas as relagGes se efetuam sob a forma da tutela e do
favor (jamais do direito) e a legalidade se constitui como circulo fatal
do arbitrio (dos dominantes) a transgressio (dos dominados) e, desta,
ao arbitrio (dos dominantes). (CHAUI, 1996, p. 47).

Em razio desse modelo sécio-econdmico, ndo houve reducio das desi-
gualdades sociais, em 1993, constatou-se que «[...] de um total de 47.852
mil criancas, cerca de 25.390 mil delas (isto ¢ 52,1% das criancas) vivem
em situaciio de pobreza.» (SILVA, 1992, p. 333)

Em conseqiiéncia da miséria em que o «menor» e sua familia estdo
inseridos, aumenta-se o nimero de criancas e de adolescentes nas ruas,
especialmente no decorrer desses atribulados e instéveis anos de crise.

Seguiram-se os governos de Fernando Henrique Cardoso e Luis Inacio
Lula da Silva, os quais criaram diversos Programas Sociais, que pretende-
ram reduzir a desigualdade social, especialmente entre a populacio mais
carente de recursos. Porém, o que se vé, nos dias atuais, ainda, ¢ a situacio
de miséria, na qual estdo inseridas muitas familias.

No Brasil, prepondera a ma distribuigio de renda, que gera a miséria
de boa parte da populacio, realidade que vem se agravando a cada ano.
E, o lado mais cruel desta miséria é o contato desses “menores” com a
droga e com o ato infracional.

As drogas podem ser consideradas um flagelo, nos dias de hoje, nio
somente nos grandes centros urbanos, mas também nas pequenas cidades,
conforme se denota a partir de uma analise perfunctéria de qualquer
pagina de jornal ou noticiario televisivo.
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Por conseguinte, trata-se de grave mal a ser enfrentado por todos os
orgios governamentais, sendo que o Ministério Publico tem um papel
fundamental a exercer no combate e prevencio ao uso de drogas, bem
como na reinsercio daqueles que estiveram expostos ao efeito deletério
das drogas, em especial a crianca e o adolescente.

Pondere-se que a Constituicio da Republica Federativa de 1988 dispoe,
no art. 226, que a familia é a base da sociedade e tem especial protecio do
Estado. Ja no § 8°, desse mesmo artigo, afirma que o “Estado assegurara
a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando
mecanismos para coibir a violéncia no dmbito de suas relagées”. Logo
adiante, no art. 227, determina que:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida,
a saude, a alimentagio, 4 educagio, ao lazer, a profissionalizacio, a
cultura, a dignidade, ao respeito, 4 liberdade e 4 convivéncia familiar e
comunitaria, além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia,

discriminacio, exploragio, violéncia, crueldade e opressio.

Esse artigo, ainda, firma nos incisos do § 3° que a garantia de protecio
especial abrangera os seguintes aspectos: “VI - estimulo do Poder Publico,
através de assisténcia juridica, incentivos fiscais e subsidios, nos termos da
lei, a0 acolhimento, sob a forma de guarda, de crianca ou adolescente 6rfao
ou abandonado;”. Por outro lado, o art. 1.638 do Cédigo Civil dispde que:

Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a
mae que:

[ - castigar imoderadamente o filho;

I - deixar o filho em abandono;

I1I - praticar atos contrarios 4 moral e aos bons costumes;

IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no art. antecedente.

E o art. 24 do Estatuto da Crian¢a e do Adolescente disciplina no
mesmo sentido, in verbis:
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Art. 24. A perda e a suspensio do poder familiar serdo decretadas
judicialmente, em procedimento contraditério, nos casos previstos
na legislacio civil, bem como na hipotese de descumprimento

injustificado dos deveres e obrigagdes a que alude o art. 22.

Assim também dispde o art. 22: “aos pais incumbe o dever de sustento,
guarda e educacdo dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse
destes, a obrigaciio de cumprir e fazer cumprir as determinagdes judiciais”.

Noutro giro, o art. 23 do Estatuto da Crianca e do Adolescente explica
que a falta ou caréncia de recursos materiais nio constitui motivo para a
perda ou mesmo suspensio do poder familiar, que nesses casos a crianca
e o adolescente serd mantido em sua familia de origem, a qual devera
“obrigatoriamente ser incluida em programas oficiais de auxilio”.

Pondere-se, ademais, que o Ministério Publico ¢ instituicdo permanente,
essencial a funcio jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da or-
dem juridica, do regime democritico e dos interesses e sociais e individuais
indisponiveis, estando entre as fun¢des institucionais do 6rgio promover,
nos termos do art. 101, § 2°, da Lei 8.069/90, as medidas cabiveis para a
protecio das criancas e dos adolescentes que se encontram em situacio
de risco, ipsis litteris:

Art. 101.[...] § 2° Sem prejuizo da tomada de medidas emergenciais
para prote¢io de vitimas de violéncia ou abuso sexual e das
providéncias a que alude o art. 130 desta Lei, o afastamento da
crianca ou adolescente do convivio familiar ¢ de competéncia
exclusiva da autoridade judicidria e importard na deflagracdo, a
pedido do Ministério Publico ou de quem tenha legitimo interesse,
de procedimento judicial contencioso, no qual se garanta aos pais
ou ao responsavel legal o exercicio do contraditério e da ampla
defesa.

[...]

Art. 130. Verificada a hipdtese de maus-tratos, opressio ou abuso
sexual impostos pelos pais ou responsavel, a autoridade judiciaria
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podera determinar, como medida cautelar, o afastamento do

agressor da moradia comum.

Portanto, para cumprir a sua missio constitucional, o Ministério
Pubico deve se dotar de conhecimentos suficientes para que o seu atuar
seja efetivo, para isso é preciso valerse de todos os instrumentos que se
fizerem necessarios, bem como haurir conhecimento nas demais ciéncias,
para estas possam auxilid-lo a cumprir o seu mister.

2. ATRANSMISSAO GERACIONAL: O PAPEL DA FAMILIA,
DO ESTADO E DA SOCIEDADE

Na tematica afeta as drogas o Parquet deve, necessariamente, buscar uma
prixis interdisciplinar, em especial com recursos da Psicologia, Sociologia
e Antropologia, uma vez que o Direito nio é capaz, de sozinho, encontrar
as respostas ou solugdes para o intrincado problema da dependéncia qui-
mica, que leva & pratica do crime ou do ato infracional.

Maria Aparecida Penso, Liana Fortunato Costa e Maria de Fatima
Olivier Sudbrack afirmam que tais questdes s6 podem ser compreendidas
a partir de uma abordagem sistémica, pois o sintoma de um dos membros
da familia é compreendido como um fenémeno relacional, que tem uma
funcdo “no” e “para” o sistema. Via de consequéncia, os problemas afetos
ao uso de drogas ou ao ato infracional estio vinculados com o meio, numa
interagdo dindmica entre varidveis individuais e contextuais. (PENSO;
COSTA, 2008, p. 143/144)

Tal assertiva parece indicar a verdade dos fatos, passemos a analisar dois
casos ocorridos no Estado de Sergipe. No primeiro deles, dois adolescen-
tes, um de 14 (quatorze) anos e outro de 13 (treze) anos, foram levados a
presenca do Promotor de Justica, apés serem apreendidos em flagrante,
pelo cometimento de 01 (um) ato infracional analogo ao crime de furto,
contudo, durante as investigagdes, a autoridade policial constatou que os
02 (dois) adolescentes estavam envolvidos em mais 03 (trés) furtos. Durante
a oitiva dos adolescentes, o primeiro deles afirmou:
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O adolescente informa que comegou a praticar furtos pegando
galinhas, quando tinha 12 (doze) anos, que quem o incentivou a
comegar praticar tais furtos foi “A”, que tem um pouco mais de
idade que o declarante. Informa que por um tempo resolveu parar
de furtar galinhas, mas que depois que comecou a andar com “B”,
foi convidado por este a praticar de novo outros furtos. Assim,
comegcaram a praticar todos os furtos narrados pela autoridade
policial. Afirma que participou apenas dos 04 (quatro) furtos
narrados. Nio sabe dizer por que pratica furtos. Informa que seu
pai foi assassinado, quando ainda era bebé.

Em seguida, a autoridade policial informou que o dinheiro levado
pelo adolescente, para sua casa, foi utilizado pela genitora do “menor”,
que ¢ alcoolatra e viciada em jogos; a tia do adolescente, também, fez uso
de parte do dinheiro, bem como ficou com um dos aparelhos de telefone
subtraidos. Ademais, de fato, o genitor foi morto quando ele ainda era
muito pequeno.

O segundo caso envolvia um adolescente com 14 (quatorze) anos de
idade, o qual foi levado a presenca do Promotor de Justica em razio de
ter ameacado o pai e o tio com uma faca. Tal “menor” compareceu na
Promotoria de Justica, depois de passar pelo Instituto de Medicina Legal
e pela Delegacia de Policia.

Durante a oitiva do adolescente, constatou-se que havia diversas esco-
riacbes em seu corpo, sendo que este informou que “estava brigando com
o pai, entio o tio entrou na briga e o enforcou, jogando-o no chio”. Disse
que “seus pais bebem todo o tempo, mas que quando sua mée nio bebe,
¢ boa.” Afirmou, também, que “pegou a faca, porque seu tio lhe bateu”.
Depois de realizada a oitiva do adolescente, foi feita uma inspegio em
sua residéncia, onde foram localizadas diversas garrafas vazias de bebidas
alcodlicas, sendo que os pais do adolescente estavam completamente
alcoolizados.

A vista desses casos, é possivel concluir que o uso de drogas e os delitos
juvenis devem ser analisados como um sintoma de toda a familia, ou seja,
como um modo de enfrentar o conflito e nio como um problema em si

230



A Transmissio Geracional dos Conflitos Propulsores da Dependéncia Quimica ¢ da Pritica do Ato Infracional

mesmo, por conseqiiéncia, tais transgressdes denotam falhas do sistema
familiar e social. Com essa visdo sistémica, o adolescente deixa de ser visto
como incompetente e irresponsavel, para ser considerado util, adaptativo
e necessario para a dindmica familiar e social. (PENSO; COSTA, 2008,
p. 143/144)

Contudo, essa perspectiva encontra resisténcia na sociedade, pois, de
um modo genérico, esta prefere ver o adolescente como um “menor in-
frator”. Tal visao é corroborada pelos meios de comunicaciio que teimam
em propalar a idéia de que a reducio da maioridade penal ¢ a solucio
para todos os males.

O Brasil caminha no sentido de que esse desejo, da maior parte da
populagio, seja alcancado, pois parece ser uma solucio facil e rapida.
Atentemos para o conceito de Edson Passeti (1987, p. 37) acerca do termo
“menor”, em 1987, verbis:

[...] pessoa que, conforme a lei, se encontra em uma idade na qual
lhe sdo impostas restri¢des quanto ao exercicio de direitos ou lhe
¢ atribuido tratamento diferenciado. [...] A condi¢io de menor
perante a lei depende de seu desenvolvimento individual, quer
quanto as aptiddes e potencialidades, quer quanto as possibilidades
de desempenho na sociedade. Obviamente, ao determinar a faixa
etdria demarcatoria, a lei procura aproximar-se de um estagio de
vida em que provavelmente a pessoa estaria em condicdes de
determinado desempenho. [...] sob o aspecto do gozo da capacidade

juridica, é considerado menor a pessoa com idade inferior a 21 anos.

Em 1987, a legisla¢do dizia que qualquer ser humano, abaixo de 21
anos, salvo caso de emancipacio, era “menor”. Hoje, tal marco legal foi
reduzido para 18 anos. Porém, na pritica, vemos que nem todas as crian-
cas ou jovens sdo “menores”, pois a sociedade tem um conceito diferente.
Segundo Edson Passeti (1987, p. 37) menor é:

[...] aquele que em decorréncia da marginalidade social se encontra,

de acordo com o Cédigo de Menores; em situagio irregular. Esta
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engendra condigdes para que ele cometa infragdes, condutas anti-
sociais que no seu conjunto revelam uma pritica delinqiiéncia.
O combate a isso exige uma institui¢io criada para suprir as
deficiéncias de adaptagio decorrentes da vida marginal. Menor é
aquela crian¢a ou jovem que vive na marginalidade social, numa

situagdo irregular.

O conceito que Edson Passeti nos apresenta ¢ intitulado, por ele
proprio, como “A fibula do delinquente”, ou seja, foi criada uma idéia
estereotipada de que o “menor” ¢é alguém que estd na marginalidade. Ou
seja, este ndo seria uma crian¢a ou um jovem, mas um marginal.

Em 1993 havia uma propaganda de televisio na qual um grupo de
criangas, bem arrumadas e limpas, era ameacado por outro grupo de
criancas, com bonés, roupas esfarrapadas e sujas; portanto, havia dois
grupos, cuidadosamente separados. Entretanto, repentinamente aparece
um super—heréi (“As tartarugas ninjas”), as quais saltam com um pacote
de biscoitos e salvam as lindas criangas. Nio sera esta também uma fabula
tendenciosa e preconceituosa do que seja o “bom” menino e o “menor”
delingiiente?

A sociedade esquece-se de que é a propria desigualdade, na distribuicio
dos bens, que faz a diferenca entre os “bons” meninos e o “menor” delin-
quente. Como podemos ver no trecho do Relatério da CPI destinada a
investigar o exterminio de criancas e adolescentes no Brasil, no ano de 1993:

Essa violéncia econdmica, ndo da alternativas nem perspectivas
de vida melhor a grande parcela da populagio, levou milhoes
de criangas e adolescentes a integrar a for¢a de trabalho nas
classes pobres e até mesmo em parte da classe média. Dessa
forma, desde a década de 70, criancas e adolescentes chegam as
ruas para complementar a renda familiar. A economia informal,
incrementada pelas politicas recessivas levou-os a terem na rua a
possibilidade de sobrevivéncia, visio que veio unirse a infantil e
efémera sensagio de liberdade propiciada pelo afastamento do
lar e da escola. Surgiu entdo a realidade dos “meninos de rua”.
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(Relatério Final da CPI destinada a investigar o exterminimo de

criancas e adolescentes no Brasil - 1992)

Cremos que o problema nio estd no marco legal da menoridade pe-
nal, pois uma visio sistémica demonstra que, tanto o envolvimento em
atos infracionais, como o uso de drogas, denotam sintomas, os quais tém
um papel ambivalente: sio reguladores do sistema e ao mesmo tempo
denunciam as dificuldades em superar as crises especificas. Nesse sentido
ponderam Maria Aparecida Penso, Liana Fortunato Costa e Maria de
Fatima Olivier Sudbrack (2008, p. 147):

O ato delingiiente ¢, portanto, uma tentativa inadequada de
assinalar de forma dramatica que os problemas enfrentados pela
familia, nesse momento do ciclo de vida familiar, ndo podem mais
ser resolvidos pelas regras familiares habituais e que estas devem

ser reajustas.

Analisando por este dngulo, ¢ possivel concluir que tais adolescen-
tes, antes de praticarem um ato infracional ou fazerem uso de drogas,
encontravam-se nas situacoes previstas no art. 98 do Estatuto da Crianca
e do Adolescente (Lei n. 8.069/90) o qual prevé que, verbis:

Art. 98. As medidas de protecdo a crianca e ao adolescente sdo
aplicaveis sempre que os direitos reconhecidos nesta Lei forem
ameagados ou violados:

I - por agio ou omissio da sociedade ou do Estado;

11 - por falta, omissio ou abuso dos pais ou responsavel;

111 - em razdo de sua conduta.

Tal verdade ¢ inarredavel, pois ninguém acorda em um triste dia, de
uma hora para a outra, e decide fazer uso de drogas ou praticar um ato
infracional, entiio, neste lanco, ndo ha como deixar de elaborar as seguintes
perguntas: Onde estavam os 6rgios de protecio da infincia e adolescéncia?
Por que as medidas de protecio nio foram aplicadas?
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Assim, forcoso é concluir que houve omissio por parte do Estado, o
qual permitiu que essa crianga e esse adolescente fossem expostos 4 situacio
de conflito, que gerou a pratica do ato infracional e o uso de drogas. Nao
seria a omissdo uma forma de violéncia? Vejamos o que o Ministro Celso
de Melo, aduz sobre a omissio estatal, verbis:

A inércia estatal em adimplir as imposices constitucionais traduz
inaceitavel gesto de desprezo pela autoridade da Constituigio e
configura, por isso mesmo, comportamento que deve ser evitado. E
que nada se revela mais nocivo, perigoso e ilegitimo do que elaborar
uma Constituigio, sem a vontade de fazé-la cumprir integralmente,
ou, entdo, de apenas executila com o proposito subalterno de
torna-la aplicével somente nos pontos que se mostrarem ajustados
a conveniéncia e aos designios dos governantes, em detrimento
dos interesses maiores dos cidadios. - A intervencio do Poder
Judicidrio, em tema de implementagio de politicas governamentais
previstas e determinadas no texto constitucional, notadamente na
area da educacdo infantil (RT] 199/1219-1220), objetiva neutralizar
os efeitos lesivos e perversos, que, provocados pela omissio estatal,
nada mais traduzem sendo inaceitivel insulto a direitos basicos
que a propria Constituicio da Republica assegura a generalidade
das pessoas. Precedentes. (STF, ADI 1.484/DF, Rel. Min. CELSO
DE MELLO)

Segundo Francisco Silveira Bueno (1986, p. 718), violéncia é “Quali-
dade de violento; ato de violento; constrangimento; emprego de forca;
ato de violentar.” Enquanto, que violentar é “Exercer violéncia; forcar;
coagir; constranger; violar; arrombar; estuprar; alterar; inverter; torcer
o sentido.”

Com esses conceitos percebemos que a violéncia tem uma abrangéncia
muito maior do que a agressdo fisica com lesées corporais, que pode atingir
as criangas e os adolescentes, existindo também na exploracio do trabalho,
na prostitui¢do e na auséncia de cuidados. Segundo o Relatério da CPI ja
mencionada, podemos perceber a abrangéncia da violéncia:
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Gerou-se no Brasil um cenario corrompido, uma violéncia de
certa forma institucionalizada, acobertada e multiplicada pela
impunidade e a omissdo dos poderes publicos. Juntamente com as
noticias dos assassinatos de meninos que diariamente aparecem em
nossos jornais, vemos estampado um sistema de seguranga publica
altamente deficiente, distanciado do seu objetivo primordial de
garantir e respeitar os direitos dos cidaddos. (Relatorio Final da

CPI destinada a investigar o exterminimo de criangas e adolescentes

no Brasil - 1992)

O Relatério Final da CPI tras depoimentos alarmantes acerca da exten-
sio da violéncia que atingiu, nos anos 80 e 90, os “menores carentes”, como
podemos ver a seguir: “Ha indicios de que grandes poderes econdmicos e
politicos estejam por tras desses crimes, financiando grupos organizados
formados por policiais, ex-policiais, traficantes e criminosos em geral.”

Vemos também que a imprensa néo se preocupa em mostrar a violéncia
como um atentado a dignidade da pessoa humana, mas de uma forma
sensacionalista como se o «menor» tivesse que ser alijado da sociedade, por
ser prejudicial a ela: “A imprensa tem abordado as questdes da violéncia
de forma sensacionalista, fazendo com que a populagio também acredite
nela como solugio, esquecendo que antes da violéncia como consequén-
cia existem suas causas”. (Relatorio Final da CPI destinada a investigar o
exterminimo de criancas e adolescentes no Brasil - 1992)

O “menor” nio ¢ violentado somente por sua familia. A cadeia de
violéncia é muito extensa, chegando até mesmo as institui¢des, como a
policia, que a priori, deveria existir para protegé-lo, como podemos cons-
tatar no relato abaixo:

Matar menor ¢ a coisa mais facil em Vitoria. Eles sio apanhados a
noite; quando estio dormindo no mercado da Vila Rubim. A gente
chega e diz que ¢ do Juizado de Menores (eles) ndo se assustam e
entram nos carros. Para matar menor infrator o prego cobrado é
de 1 milhdo. A clientela nio é pequena, normalmente s6 pessoas
com bom nivel social, que se sentem prejudicadas pelos pivetes
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[...]. Essas pessoas sio orientadas por policiais a nos procurar |...).
Ha seis policiais militares que, quando estio de plantio, quase
sempre deixam cadéaveres na grande Vitéria.» (palavras de um
exterminador, depoimento em «A Tribunan, de Vitéria, 29-03-93,
Relatério Final da CPI destinada a investigar o exterminimo de
criangas e adolescentes no Brasil - 1992)

Podemos verificar que o “menor”, que estd nas ruas, ¢ uma crianca
que vem de algum tipo de organizagio familiar, e ndo estd sempre sem
vinculo familiar:

Filho da miséria e do crime, os meninos de rua sio diferentes dos
rétulos que a sociedade lhes pespegou. Muitos deles frequentavam
escolas, sabem ler e até escrever [...). A maioria nio saiu de casa para
fugir da pobreza, mas para escapar de um cotidiano de brutalidade,

tipico da familias em colapso. (Revista Veja. Infancia de raiva,
dor e sangue. 07 05/91, SP, p. 35)

Esse texto mostra claramente que o “menor” ndo é um jovem, neces-
sariamente, infrator, mas, sim, que foge de uma violéncia familiar, quer
seja por maus tratos, quer seja pela fome. Muitos deles sdo frutos da vida
miseréavel que possuem.

Assim, podemos concluir que as criancas e os adolescentes carentes
tém recebido maus-tratos niao somente dos familiares, mas também da
sociedade e do Estado, ou seja, violéncia em toda parte, logo nio podemos
olvidar que sdo seres humanos fugindo, em busca de alternativas de vida.
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respirar sem esforco nem artificio” (ARENDT, 2001, p. 10).
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1. INTRODUCAO

s drogas de efeito psicoativo, apos o seu manuseio e uso, seja para

inalidades legais ou ilegais, deixam residuos (em sentido lato)

que deveriam ser descartados de forma ambientalmente correta, com

a finalidade de se evitar efeitos danosos ao meio ambiente, a saude e a

seguranca da populacio, com prejuizo da qualidade ambiental em virtude
da poluigio causada.

Obviamente, em relacio as drogas ilicitas, nio ha uma preocupagio do
usuario sequer com o aspecto penal, ou seja, de se tratar a utilizagio desta
ou seu descarte incorreto de uma conduta ofensiva ou que expde a risco
bens juridicos de relevante importincia para sociedade, sujeitando-o a uma
sancio penal, quanto mais, com os aspectos ambientais, de saude e seguranga.

Mesmo que existisse uma preocupagio ambiental por parte do usuario,
a propria clandestinidade da atividade ilegal, 2 mingua de uma politica de
reducio de danos, impde que o descarte seja efetivado de forma a ocultar
a materialidade e a autoria do fato, sendo, assim, executada direta ou
indiretamente em corpos hidricos, no solo.

Para se constatar a potencialidade de geracio de dano ambiental e
contra a saide humana* do incorreto descarte de residuos provenientes do
uso ilicito de drogas psicotropicas ¢ importante que se entenda como sao
classificados estes residuos quanto a sua periculosidade e como devem ser
corretamente descartados os decorrentes dos servicos de satde. Assim, ¢
exposto o sistema juridico-ambiental brasileiro de gestao de residuos solidos
em geral e dos residuos sélidos de satide, exatamente para demonstrar o
processo de disposicio final ambientalmente adequado destes residuos ou
rejeitos, obtendo-se assim, um parametro para identificacio da gravidade
dos riscos ambientais inerentes ao incorreto descarte de drogas ilicitas, ja
que ha lacuna na legislagio brasileira sobre a correta disposi¢ao de residuos
gerados pelo uso de drogas legais ou ilegais pela pessoa fisica®.

4 Saude deve ser entendida como um conjunto de bem estar fisico, mental e social, e ndo s6 a
auséncia de doengas.

5  Neste sentido, mas se referindo apenas ao consumidor final de drogas legais (ALVARENGA;
NICOLETTI, 2010, p. 35).

300



Descarte de Drogas llicitas e Residuos de Satde no Brasil: Uma Visio Interdisciplinar

Para tanto serd necessiria uma abordagem sistémica, valendo-se da
interdisciplinaridade que articule saberes do direito, da engenharia sani-
taria, da educacio basica e da saude, convergentes para um modelo de
sustentabilidade ambiental.

2. DESENVOLVIMENTO
2.1. Sistema juridico ambiental de residuos s6lidos no Brasil

O sistema infraconstitucional juridico ambiental brasileiro de residuos
solidos, no Ambito legislativo da Unido, tem como normas principais a
Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei 6.938/1981), a Lei da
Politica Nacional de Saneamento Basico (Lei 11.445/2007), a Lei da Po-
litica Nacional de Residuos Sélidos (Lei 12.305/2010), a Lei da Politica
Nacional de Educacio Ambiental (Lei 9.975/1999) e a Lei das Infracoes
Penais e Administrativas Ambientais (Lei 9.605/1998).

A Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente (LPNMA), dentre ou-
tras importantes definicdes, cria o Sistema Nacional do Meio Ambiente
(SISNAMA) e estabelece a obrigacio de licenciamento de atividades com
potencialidade de dano ambiental.

O SISNAMA ¢ constituido, em ambito federal por diversos érgios e
entidades, destacando-se aqui o Conselho Nacional do Meio Ambiente
(CONAMA), 6rgio deliberativo e consultivo e o Instituto Brasileiro de
Meio Ambiente e Recursos Hidricos (IBAMA), 6rgio executor deste
sistema. O CONAMA, dentro de sua competéncia deliberativa, tem a
importante fungio de estabelecer normas e padrdes sobre meio ambiente
no Brasil, resultando disso, centenas de resolucdes que complementam
o sistema juridico ambiental brasileiro. Nesse, sentido, como se vera a
frente, ndo ha como se discutir a correta gestao de residuos de satide, sem
se observar, no minimo, resolucdes do CONAMA e da drea de satide que
tratam do assunto.

O IBAMA ¢ o 6rgio executor do Sistema Ambiental Nacional, tendo
como fungdes primarias o licenciamento ambiental, o monitoramento
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destes licenciamentos e a fiscalizagio ambiental. Nos demais 4mbitos fede-
rativos deveria também existir 6rgios e entidades simetricamente similares
a federal. Assim, no Estado de Sergipe, a Administracio Estadual do Meio
Ambiente (ADEMA) é o 6rgio executivo e o Conselho Estadual, o 6rgio
deliberativo e consultivo do Estado.

Ressalta-se que a LPNMA define que poluicdo ¢ a degrada¢io ambien-
tal (alteragdo adversa da qualidade do meio ambiente) causada pelo ser
humano (pessoa juridica ou fisica) (Art. 3°) e que a responsabilidade civil
pelo dano ambiental ¢ objetiva (Art. 14, §1°), independendo assim da
prova do dolo ou da culpa.

A Lei da Politica Nacional de Residuos Sélidos (LPNRS), regulamentada
pelo Decreto 7.404/2010, especifica a Politica de Saneamento Ambiental
no Pais em relaco a residuos solidos, consolidando assim o sistema juri-
dico ambiental brasileiro de residuos solidos, além de definir politicas e
diretrizes fundamentais para a prote¢io do meio ambiente, tais como a)
ndo geragio, reducio, reutilizacio, reciclagem, tratamento dos residuos
solidos e disposicio final ambientalmente adequada dos rejeitos; b) de-
finicdo de processos que busquem a alteracio dos padrdes de producio
e consumo sustentavel de produtos e servicos; ¢) educacio ambiental; d)
gestio integrada de residuos sélidos; €) controle social; e f) planejamento
estratificado nos diversos niveis federativos, alcancado responsabilidades
no setor empresarial e na sociedade de consumo numa responsabilidade
compartilhada.

A LPNRS define gestio integrada (sustentivel) de residuos sélidos
como “[...] conjunto de agdes voltadas para a busca de solu¢des para os
residuos sélidos, de forma a considerar as dimensdes politica, econdmi-
ca, ambiental, cultural e social, com controle social e sob a premissa do
desenvolvimento sustentavel [...]” (Art. 3°, XI) e o gerenciamento destes
residuos como uma atividade mais no plano operacional, exercida “[...]
nas etapas de coleta, transporte, transbordo, tratamento® e destina¢io
final ambientalmente adequada dos residuos sélidos e disposicio final

6 Refere-se basicamente a processos que visam a redugdo de volume dos residuos.
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ambientalmente adequada dos rejeitos’, de acordo com plano municipal
de gestio integrada de residuos solidos ou com plano de gerenciamento
de residuos solidos [...]” (Art. 3°, X).

A pessoa fisica também pode ser considerada geradora de residuos pela
LPNRS, aplicando-se, por exemplo, a responsabilidade compartilhada?,
além da responsabilidade administrativa, civil e penal por infracdes ao
meio ambiente (Art. 225, §3°, da CF).

Os residuos sio classificados pela LPNRS em nio perigosos e peri-
gosos, sendo estes os que tem as caracteristicas de “[...] inflamabilidade,
corrosividade, reatividade, toxicidade, patogenicidade, carcinogenicidade?,
teratogenicidade' e mutagenicidade', apresentam significativo risco a
saude publica ou 4 qualidade ambiental, de acordo com lei, regulamento
ou norma técnica [...]"” (Art. 13, I, “a”). Os residuos nio perigosos sio
aqueles que nio se enquadram no conceito de residuos perigosos (Art.
13, 11, “b”).

A lei 9.605/1998 trata das infracdes penais e administrativas contra o
meio ambiente, tipificando penalmente a conduta de quem “|...] causar
poluicio de qualquer natureza em niveis tais que resultem ou possam
resultar em danos a saide humana, ou que provoquem a mortandade

7 “Rejeitos: residuos sélidos que, depois de esgotadas todas as possibilidades de tratamento e
recuperagdo por processos tecnolégicos disponiveis e economicamente vidveis, ndo apresentem
outra possibilidade que ndo a disposigdo final ambientalmente adequada” (Art. 32, XV, da LPNRS).

8 “Responsabilidade compartilhada pelo ciclo de vida dos produtos: conjunto de atribuicGes
individualizadas e encadeadas dos fabricantes, importadores, distribuidores e comerciantes, dos
consumidores e dos titulares dos servigos publicos de limpeza urbana e de manejo dos residuos
sélidos, para minimizar o volume de residuos sélidos e rejeitos gerados, bem como para reduzir
os impactos causados a saude humana e a qualidade ambiental decorrentes do ciclo de vida dos
produtos, nos termos desta Lei (art. 32, XVil, da LPNRS).

9 “Substancias, misturas, agentes fisicos ou biolégicos cuja inalagdo ingestdo e absorgdo cutdnea
possam desenvolver cdncer ou aumentar sua frequéncia. O cancer é o resultado de processo
anormal, ndo controlado da diferenciagao e proliferagdo celular, podendo ser iniciado por alteragdo
mutacional” (ABNT, 2004, p. 2).

10 Qualquer substancia mistura, organismo, agente fisico ou estado de deficiéncia que, estando
presente durante a vida embriondria ou fetal, produz uma alteragdo na estrutura ou fung¢do do
individuo dela resultante. (Idem).

11 AQualquer substdncia mistura, agente fisico ou bioldgico cuja inalagdo, ingestdo ou absorgdo cutanea
possa elevar as taxas espontaneas de danos ao material genético e ainda provocar ou aumentar
a frequiéncia de defeitos genéticos. (Idem).
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de animais ou a destruicio significativa da flora [...]” (Art. 54), com pena
de até cinco anos de reclusio e multa no tipo qualificado (art. 54, §2°).

De forma mais especifica, a Lei 9.605/1998 tipifica o incorreto ma-
nuseio e gerenciamento de residuos perigosos, em seu artigo 56, §1°,
sancionando tal conduta com pena privativa de liberdade (reclusio) de
até quatro anos e pena de multa:

§ 1° Nas mesmas penas incorre quem:

1- abandona os produtos ou substincias referidos no caput ou os
utiliza em desacordo com as normas ambientais ou de seguranca;
11- manipula, acondiciona, armazena, coleta, transporta, reutiliza,
recicla ou da destinagiio final a residuos perigosos de forma diversa
da estabelecida em lei ou regulamento [...] (grifo nosso).

Para Carvalho (2011) o tipo penal previsto no Art. 56, §1°, da Lei
9.605/1998 ¢ de fundamental importincia para a

tutela do meio ambiente, da saude dos seres humanos e dos seres
vivos ndo humanos, haja vista que as substéncias toxicas, de modo
geral [...] tem sido responsaveis pela eliminacio de varias formas
de vida animal, e bem assim, vem se consolidando como um dos
principais veiculos de intoxicagio dos seres humanos, além de uma
potencial via de desencadeamento de doengas graves (CARVALHO,
2011, p. 361).

Paralelamente e de forma cumulativa, o Decreto 6.514/2008, que
regulamenta a Lei 9.605/1998, também define san¢des administrativas
para tais condutas, prevendo multas que podem chegar ao patamar de
cinquenta milhdes de reais (Art. 61, 62 e 64).

Nio obstante, estas normas cogentes em multiplas esferas, a educagio
ambiental é uma abordagem preventiva das mais importantes para ampliar
mudancas de atitudes paradigmaticas em relacio a4 harmonia entre o ser
humano e o meio ambiente e estd normatizada em nosso ordenamento

por meio da Lei da Politica Nacional de Educacdo Ambiental (LPNEA),
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onde incorpora o conceito constitucional de desenvolvimento sustentavel
do relatorio Brundtland e o cariter complexo e sistémico do meio am-
biente e dos saberes ambientais, com vistas a conscientizacio'?, percep¢io
e sensibilizacio do ser humano, em processo formativo de sentir-se ser
capaz de ressignificar a partir do preceito “viva de acordo com a natureza”
e isto faz sentido porque nossa natureza é “normativa”, vez que ha dias,
noites, estagdes, mudancas climaticas dentre outras e o que nos falta é
a compreensao e por pura ignorincia e gandncia provocamos impactos
socioambientais. Assim, a educacio ambiental ¢ uma alternativa:

por meio dos quais o individuo e a coletividade constroem valores
sociais, conhecimentos, habilidades, atitudes e competéncias
voltadas para a conservagio do meio ambiente, bem de uso comum
do povo, essencial 4 sadia qualidade de vida e sua sustentabilidade
(Art. 1°, da LPNEA).

Nesse sentido, a LPNEA apresenta os principios basicos da educacio
ambiental, destacando-se a construgdo multi, inter e transdisciplinar do
saber no plano epistemoldgico, praxioldgico e ontolégico (FAZENDA,
2008), fazendo uso de uma abordagem teérico-metodolégica com:

a) enfoque humanista, holistico, democratico e participativo;

b) concepgio do meio ambiente em sua totalidade, considerando
a interdependéncia entre o meio natural, o sécio-econdmico e o
cultural, sob o enfoque da sustentabilidade;

c) pluralismo de ideias e concepgdes pedagogicas, na perspectiva
da inter, multi e transdisciplinaridade;

d) reconhecimento e o respeito a pluralidade e a diversidade
individual e cultural (Art. 4°, da LPNEA).

12 Corroborando com a concepgdo de Freire essa “[...] € um compromisso histérico. E também
consciéncia histdrica: é insergdo critica na histéria, implica que os homens assumam o papel de
sujeitos que fazem e refazem o mundo. Exige que os homens criem sua existéncia com um material
que a vida lhes oferece” (1979, p. 26).
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Nessa direcdo, as escolas e a sociedade como um todo devem assumir
o compromisso de manter a riqueza da natureza circulando em sua vida,
dando sua contribui¢io com responsabilidade compartilhada minimizando
as limitacdes manifestadas pela (in)potencialidade do cumprimento das
bases legais em vigéncia.

2.2. Regulamentacio dos residuos s6lidos de satide no Brasil

O sistema juridico brasileiro aplicivel a residuos solidos de saude
(RSS) ¢ um subsistema do sistema juridico brasileiro de residuos sélidos,
acima apresentado, sendo especificado, basicamente, por resolucdes do
CONAMA e normas técnicas da area de sauide e da engenharia. A defini-
cio do alcance e do sentido (interpretagio) destas normas deve levar em
consideracio a inter-relacio reciproca e a logica desse sistema normativo.

A satde ¢ estabelecida em nossa Constituicio Federal como dever do
estado e direito de todos, sendo de relevincia publica os servigos e a¢oes
de satde, cabendo ao poder publico regulamentar sua fiscalizacdo e con-
trole (Arts. 196 e 197)

Frise-se que o conceito de satde adotado nos documentos interna-
cionais de direitos humanos abrange desde a tipica face individual do
direito subjetivo 4 assisténcia médica em caso de doenga, até a constatagio
da necessidade do direito do Estado ao desenvolvimento, personificada
no direito a um nivel de vida adequado a manutencio da dignidade
humana(DALLARI, 2003, P. 48).

A Constituicio Federal estabelece ainda no seu Art. 225, o direito
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado™ como essencial a sadia
qualidade de vida da populacio, sendo dever da sociedade e do poder pu-
blico sua preservacio e recuperacio, pois é reconhecido como bem de uso

13 O contelido e a extensdo do dmbito de protec¢do do direito fundamental ao meio ambiente
dependera do paradigma ético-filoséfico adotado, se relacionado com uma ética antropocéntrica,
uma ética zoocéntrica, uma ética biocéntrica ou uma ética ecocéntrica. Vale dizer que diversos
normativos internacionais e nacionais que versam sobre o direito ao meio ambiente ndo podem ser
automaticamente alinhados a qualquer um deles, havendo uma ampla margem para a interpretagdo
jurfdica. A par disso, percebe-se uma franca evolugdo das normas juridicas em diregdo a novas
axiologias, afastando-se da visdo antropocéntrica tradicional.
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comum do povo cuja preservagio visa a evitar conflitos entre geracoes'™.
Desta forma, as atividades lesivas a0 meio ambiente sujeitam o infrator as
san¢Ges cumulativas nas esferas administrativa, civel e penal.

Os Residuos de Servicos de Satude (RSS) em dmbito federal

A Lei 9.782/1999, que estabelece o Sistema Nacional de Vigilincia
Sanitaria, criou a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitiria (ANVISA),
com a fun¢do, dentre outras, normatizar os RSS por meio do (Art. 7°, IV)
e ainda a Lei 10.308/2001 que dispoe sobre rejeitos radioativos e trata da
competéncia da Comissio Nacional de Energia Nuclear (CNEN), para
regulamentar sobre rejeitos radioativos.

Os RSS sio de responsabilidade do gerador e por sua potencialidade
significativa de dano ambiental sdo controlados pelo poder publico em
vérias instdncias (plano de gerenciamento de residuos, licenciamento
ambiental, controle municipal e da ANVISA, dentre outros).

As normas que tratam da “correta” gestio de residuos de servicos de
satde em nosso pais, servem de modelo de como as drogas ilicitas deveriam
ser tratadas e destinadas apds seu uso em funcio de suas caracteristicas
impactantes.

14 “Meio ambiente - Direito a preservacdo de sua integridade (CF, art. 225) — Prerrogativa qualificada
por seu carater de metaindividualidade — Direito de terceira geragio (ou de novissima dimens3o)
que consagra o postulado da solidariedade - Necessidade de impedir que a transgressdo a esse
direito faga irromper, no seio da coletividade, conflitos intergeneracionais — Espacos territoriais
especialmente protegidos (CF, art. 225, § 12, IIl) - Alteragio e supressdo do regime juridico a eles
pertinente — Medidas sujeitas ao principio constitucional da reserva de lei — Supressdo de vegeta¢io
em drea de preservacdo permanente - Possibilidade de a administragdo publica, cumpridas as
exigéncias legais, autorizar, licenciar ou permitir obras e/ou atividades nos espagos territoriais
protegidos, desde que respeitada, quanto a estes, a integridade dos atributos justificadores do
regime de protegdo especial — Relagdes entre economia (CF, art. 32, Il, ¢/c o art. 170, V1) e ecologia
(CF, art. 225) - Colisdo de direitos fundamentais — Critérios de superacdo desse estado de tens3o
entre valores constitucionais relevantes — Os direitos basicos da pessoa humana e as sucessivas
geracGes (fases ou dimensdes) de direitos (RT} 164/158, 160-161) — A questdo da precedéncia
do direito & preservagdo do meio ambiente: uma limitag3o constitucional explicita 3 atividade
economica (CF, art. 170, VI) — Decisdo n3o referendada — consequente indeferimento do pedido
de medida cautelar. A preservagdo da integridade do meio ambiente: expressdo constitucional de
um direito fundamental que assiste 3 generalidade das pessoas.” (ADI 3.540-MC, Rel. Min. Celso
de Mello, julgamento em 12-9-2005, Plendrio, DJ de 3-2-2006.)
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A principal norma do CONAMA que trata sobre RSS é a resolucio
358/2005, sincronizada com a norma RDC-306,/2004 da ANVISA, sendo,
ao lado da Lei da Politica Nacional de Residuos Sélidos, a principal regula-
mentacio sobre RSS no Brasil. No campo das regras técnicas, a Associagio
Brasileira de Normas Técnicas editou normas relacionadas direta ou in-
diretamente a RSS, de observincia obrigatéria no campo técnico, dentre
as quais se podem citar: NBR 7500/2000 - Simbolos de risco e manuseio
para o transporte e armazenamento de material; NBR 9191/2008 - Sacos
plésticos para acondicionamento de lixo - Requisitos e métodos de ensaio;
NBR 10004/2004 - Residuos sélidos - Classificagio; NBR 12235/1992-
Armazenamento de residuos sélidos perigosos; NBR 12807/1993 - Resi-
duos de servicos de saude - Terminologia; NBR 12809/1993 - Manuseio
de residuos de servicos de saude; NBR 12810/1993- Coleta de residuos
de servicos de saude; NBR 13853/1997 - Coletores para residuos de
servicos de saude perfurantes ou cortantes; NBR 14652/2000 - Coletor-
-transportador rodovidrio de residuos de servicos de saude.

Os Residuos de Servicos de Satide (RSS) em dmbito estadual e mu-
nicipal

No ambito estadual o sistema juridico ambiental de RSS tem como
base a Constituicio Estadual. Em Sergipe, as normas infraconstitucionais
mais importantes sdo as Leis da Politica Estadual de Meio Ambiente (Lei
5.858/2006); da Politica Estadual de Residuos Soélidos (Lei 5.857/2006)
e da Politica Estadual de Educagio Ambiental (Lei 6.882/2010).

Na esfera municipal, o sistema juridico ambiental tem como base a Lei
Orginica do Municipio (norma de existéncia obrigatéria), o plano diretor
e outras leis municipais especificas para atendimento das normas assim
estabelecidas para os residuos sélidos sem comprometer o meio ambiente.

Em relagio A finalidade do sistema vale destacar que, dentro da
competéncia legislativa dos entes federativos (Arts. 24 e 30 da CF),
os estados e municipios, ao normatizar sobre RSS, podem aumentar
a protecio/conservacio ao meio ambiente e a saude, nunca diminui-
-la, sob pena de inconstitucionalidade (principio da proibi¢io do
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retrocesso ambiental)' e, consequentemente, auséncia de validade da
norma estadual ou municipal, mantendo-se assim a integridade deste
sistema juridico, cuja finalidade ¢ a protecio do meio ambiente e da
saude da populacio, devendo-se priorizar agdes preventivas de grande
importincia como a ag¢do intervencionista de escola como promotora
de acdo educativa para quebrar paradigmas'® educativos frente ao
contexto socioambiental e, sobretudo, ao tratar dos aspectos do uso
de drogas ilicitas.

2.3. Drogas ilicitas e a Lei 11.343/2006

A Lei 11.343/2006", que revogou a Lei 6.938/1968, institui o Sistema
Nacional de Politicas Puablicas sobre Drogas (SISNAD) e, dentre outras
funcdes'®, estabelece atualmente politicas (inclusive de natureza penal)
voltadas contra o uso, producio e trifico ilicito de drogas®.

O conceito estrito de drogas® ¢ apresentado por norma explicativa da
referida Lei, prevista no paragrafo tnico do artigo 1° “[...] Para fins desta
Lei, consideram-se como drogas as substincias ou os produtos capazes de
causar dependéncia, assim especificados em lei ou relacionados em listas
atualizadas periodicamente pelo Poder Executivo da Unido”.

15 Para aprofundar, consultar BELCHIOR, 2011, pp. 221-226.

16 Quebrar o paradigma significa amplamente repensar suas agoes enquanto ser e que no paradigma
da modernidade na concepg3o de Santos, pode ser “[...] entendido como um projeto sociocultural
muito amplo preenche de contradi¢des e de potencialidades que, aspira a um equilibrio entre a
regulacdo social e a emancipag¢do social” (2000, p. 348).

17 Regulamentada pelo Decreto 5.912/2006.

18 Institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas - SISNAD; prescreve medidas para
prevengdo do uso indevido, atengdo e reinser¢do social de usudrios e dependentes de drogas;
estabelece normas para repressdo a produc¢do ndo autorizada e ao tréfico ilicito de drogas; define
crimes e da outras providéncias.

19 O Brasil é signatario de trés convengdes internacionais sobre controle de drogas: Convengdo Unica
sobre Entorpecentes, 1961 (emendada em 1972); Convengdo sobre Substincias Psicotrépicas,
1971; Convengdo Contra o Tréfico llicito de Entorpecentes e Substancias Psicotropicas, 1988.

20 Segundo a OMS, drogas, em sentido lato, é qualquer substéncia ndo produzida pelo organismo
que altere seu funcionamento. Disponivel em: <http://www.who.int/substanceabuse/terminology/
wholexicon/en/>. Acesso em 31 mar. 2012.
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Na Portaria 344/1998%, da SVS/MS, esta definigfio acima est4 atrelada
ao conceito mais especifico de drogas entorpecentes ou psicotropicas,
também chamadas de psicoativas (este ultimo mais utilizado na atualida-
de). Vale ressaltar que no Brasil o termo droga ilicita é relativo, pois esta
associado a conduta sem autorizagio ou em desacordo com determinacio
legal ou regulamentar.

Por sua vez, a ONU (2012), por meio de seu Escritério contra Drogas
e Crimes, classifica a drogas psicotrépicas em trés categorias principais:
perturbadoras (maconha, cogumelos, LCD, entre outras), depressoras
(alcool, opiaceos, solventes e outras) e estimulantes (Cocaina, Ecstasy,
anfetaminas, tabaco, entre outras) que sdo provocadoras de alteracées &
saude do sujeito enquanto cidadio brasileiro.

Entre os tipos penais mais importantes na Lei 11.343/2006 estio os
que penalizam a conduta do usuario (art. 28) e os relacionados ao trafico
(art. 33 e seguintes), normas penais em branco heterogéneas que se valem
da Portaria SVS/MS 344/98 para complementar o preceito primdrio
destas normas penais incriminadoras, estabelecendo assim o limite entre
condutas ilicitas e licitas pertinentes s drogas psicoativas.

Como observado acima, o uso de drogas ilicitas para consumo préprio
ainda é criminalizado no Brasil, embora se trate de infracio sui generis,
considerando-se que seu preceito secundario apresenta penas principais
restritivas de direito e ndo penas privativas de liberdade e/ou multa, fu-
gindo assim do padrio de utilizacio destas como substitutivas no sistema
juridico pena (artigo 44 do CPB).

O trafico é considerado equiparado a crime hediondo, submetendo-se
assim, o agente condenado a um tratamento mais rigoroso do jus puniendi
estatal, tal como a fixagdo do regime inicial como fechado e a progressio
de 2/5 ou 3/5 dependendo da reincidéncia do agente (Lei 8.072/1990).

Em relagio 4 destinagdo das drogas ilicitas apreendidas, o artigo 32
da Lei 11.343/2006 traz como tnica opgdo a incineragio,ressaltando-se

21 Alista de substdncias Entorpecentes, Psicotrdpicas, Precursoras e Outras sob Controle Especial,
constantes do anexo | da referida Portaria j4 foi atualizada mais de 30 vezes entre 2008 e 2011,
sendo a Gltima alteragdo efetivada pela RDC 36/2011.
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que sua finalidade nio esgota as possibilidades ambientalmente corretas
de destinacio final de residuos do uso de drogas ilicitas, vez que esta
norma tem como finalidade a destruicio da droga apreendida e néo o
seu descarte ambientalmente correto apds o uso (embora aquela devesse
observar esta).

Além disso, desde a década de 1970, a incineragédo e outras espécies
de tratamento térmico de residuos constituem-se em tema preocupan-
te, considerando a possibilidade de lancamento de toxinas (dioxinas
e furanos) e metais no meio ambiente (KREITH, 1994, p. 7.14-7.17;
TAMMEMAGI, 1999, p. 155-159), razio pela qual, tal atividade ainda
ndo esta totalmente liberada para uso no Brasil de acordo com o Decre-
to 7.404/2010%2, embora esta restricio seja direcionada para residuos
s6lidos urbanos.

Segundo dados divulgados pelo Observatério Brasileiro de Informagoes
sobre Drogas (OBID), referentes a levantamento domiciliar sobre o uso
de drogas psicotropicas no Brasil entre os anos de 2001 e 2005, observa-se
que, mesmo excluindo-se o consumo de tabaco e dlcool, é alto o percentual
de individuos que utilizam drogas psicoativas no pais:

22 “Consoante ainda o Decreto 7.404/2010, observa-se que a recuperagdo energética de RSU,
excepcionado o aproveitamento energético de gases gerados em aterros sanitarios, somente serd
possivel depois que tal técnica for disciplinada em ato conjunto especifico entre o Ministério do
Meio Ambiente, Minas e Energia e Cidades (art. 37), haja vista a polémica que tal tema ainda causa
atualmente, tendo de um lado grandes conglomerados econémicos que defendem sua implantagdo
e, de outro, ambientalistas, associa¢des de catadores e outras instituicdes que questionam a
auséncia de segurang¢a em fung3o, dentre outras razdes, da possibilidade de emissdo de dioxinas
e furanos, violando-se com isso a Convengao de Estocolmo de 2001, ratificada pelo Brasil em 2005,
através do Decreto 5.472/2005” (COSTA, 2011, p. 62).
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TABELA 1: Levantamento domiciliar sobre o uso de drogas psicotrépicas no Brasil em 2001
e 2005 (em %)

Periodo de tempo
Drogas Uso na vida Uso no ano Uso no més
2001 2005 | 2001 | 2005 2001 2005

Qualquer droga 19,4 22,8 4,6 10,3 25 4,5
Maconha 6,9 8,8 1,0 2,6 0,6 1,9
Cocaina 23 29 0,4 0,7 0,2 0,4
Crack 0,4 0,7 0,1 0,1 0,0 01
Heroina 0,1 0,09 0,0 0,0 0,0 0,0
Alucinégenos 0,6 1,1 0,0 0,3 0,0 0,2
Solventes 58 6,1 0,8 1,2 0,2 0,4
Opidceos 1,4 1,3 0,6 0,5 0,2 0,3
Benzodiazepinicos 3.3 5,6 1,3 2,1 08 1,3
Estimulantes 1,5 3,2 0,3 0,7 0,1 0,3
Barbittricos 0.5 0.7 0.1 0,2 0.1 0,1

Fonte: Ministério da Justica/SENAD/OBID>,

E importante ressaltar que de 2005 para 2012, o consumo de crack
aumentou bastante na populag¢io brasileira (UNITED NATIONS, 2011,
p. 111), estando os dados acima desatualizados em relagio a esta droga
ilicita, derivada da cocaina.

Sendo o descarte de residuos proporcional a0 manuseio e uso de qual-
quer produto, estes dados acima, consequentemente, demonstram que o
descarte de residuos oriundos do uso destas drogas ilicitas é relevante o
suficiente para justificar a preocupagio com seu o potencial de impactar
o meio ambiente e a satide publica.

Nesse sentido, Daughton (2011, p. 60-61) identifica que até meados
da década de 2000 houve a exclusio das drogas ilicitas dos estudos dos
impactos de medicamentos no meio ambiente apesar de que as drogas
ilicitas terem como caracteristica comum “um altissimo potencial para
efeitos biologicos em humanos e outros organismos [...] drogas ilicitas sio
usadas mundialmente em enorme quantidade. Entretanto, essa magnitude

23 Disponivel em:<http://www.obid.senad.gov.br/portais/OBID/index.php>. Acesso em: 01 abr. 2012.
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¢ desconhecida ¢ pode apenas ser superficialmente estimada?*” (traducio
nossa).

Verifica-se até hoje em todo o mundo, mesmo em locais onde foram
priorizados os investimentos em politicas e acdes de combate as drogas
ilicitas, como os Estados Unidos, por exemplo, a persisténcia de nimero
consideravel de usudrios destas e isto niao pode ser ignorado. Desta forma,
fazse necessario o estabelecimento de politicas governamentais de reducio
de danos em relacdo a estes usudrios ja que o temor da repressio acaba
sendo um obstaculo para a adocio do descarte ambientalmente correto®.

Segundo Friedman e Jarlais(1995) a politica de reducio de danos é
importante porque:

Se 0 uso de drogas, e mais especificamente o seu uso injetavel, provoca
danos para os usuarios e seu entorno, e uma vez que as tentativas de
impedir o uso de drogas vém mostrando se muito falhas, nada mais
légico do que desenvolver programas que tenham como objetivo

reduzir os danos causados por essas substincias. (p.4).

Bueno e Mesquita(1995, p. 11-13) registram a tentativa de implementa-
¢ao de modelos de politicas de redugio de danos do municipio de Santos-
-SP em 1989 e 1991, em funcio do aumento, na década de 1980, de casos
de AIDS no grupo de usuarios de drogas injetaveis por compartilhamento
de seringas (UDI), consistindo basicamente em campanhas de desinfec-
¢do das seringas com hipoclorito de sédio e na busca da possibilidade de
distribui¢io/trocas de seringas entre os UDI.

24 “Until the mid-2000s, the emerging study of pharmaceuticals in the environment (PiE) inexplicably
excluded from consideration one major aspect — the contributions to overall environmental loadings
by the so-called illicit drugs. A structurally diverse group of chemical agents uniformly possessing
extremely high potential for biological effects in humans and non-target organisms alike, illicit
drugs are used in enormous quantities worldwide. However, the actual magnitude of illicit drugs
is unknown and can only be roughly estimated”.

25 “Para muitos usudrios de drogas, o risco de sofrer algum tipo de penalidade criminal por posse
de seringas contendo residuo de droga parece favorecer o rapido descarte do material usado em
condigdes longe das ideais em termos de biosseguranca, ou seja, em locais ptiblicos, banheiros,
latas de lixo e outros”. (ALBUQUERQUE, 2000)
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Tais politicas de reducio de danos devem ser estimuladas, entre outros
motivos, como alternativas para se evitar os impactos ambientais e na satide
do descarte incorreto das drogas ilicitas.

2.4. Uso de drogas ilicitas e poluicio

A utilizagdo de drogas ilicitas gera residuos que podem impactar ne-
gativamente o meio ambiente, afetando a satide?, a seguranca e o bem
estar da populagio.

Referindo-se apenas s drogas licitas, Alvarenga e Nicoletti (2010) expoe
que o descarte incorreto de drogas por pessoas fisicas é um problema que
extrapola as fronteiras de nosso pais, porque

em Londres, foi evidenciado por 80% dos entrevistados
reconheceram que a disposi¢io final de medicamentos é um
problema, entretanto ndo necessariamente ambiental, e a maioria
dos medicamentos indesejaveis é descartada pelo sistema de lixo
e esgoto doméstico (ALVARENGA; NICOLETT], 2010, p. 35).

A identificacio de drogas ilicitas nos recursos naturais, tais como a
cocaina e a heroina, esta sendo utilizada como critério para se verificar a
difusdo do uso destas drogas em uma dada localidade através da anilise
do esgoto publico?, funcionando como uma ferramenta de rastreamento

(DAUGHTON, 2011, p. 72 e 83) denominada de FEUDS (Forensic Epide-
miology Using Drugs in Sewage).

26 E importante ressaltar que segundo Ferrelira (1995, p.318) a preocupagiio da populagio com os
RSS tem aumentado apds o advento da AIDS.

27 “We have approached the task of quantifying the diffusion of illicit drug use in the community differently.
Among the various measures available to track drug abuse the analysis of waste water plants (WWPs)
can represent one of the most reliable source of data. Indeed, WWPs analysis has been increasingly used
in recent years to better understand the diffusion of illicit drug use [9-15]. Furthermore, the so-called
sewage epidemiology has recently gained the interest of the European Monitoring Centre for Drugs and
Drug Addiction [16]. While several studies have developed and validated methods for drug detection in
waste water, none of these evaluations —to the best of our knowledge ~ included a longitudinal evaluation
of an entire city. In this perspective this approach to directly estimates the burden of illicit drug use could
be complementary or even alternative to capture-recapture designs”. (Mari et af), 2009, p. 88-89).
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Desta forma, segundo Daughton (2011, p. 60-61), o potencial de conta-
minagio do meio ambiente por drogas ilicitas através de uma variedade de
formas nio difere substancialmente das drogas licitas utilizadas na medicina?.
Embora o pardmetro mais correto e preciso para se avaliar estes impactos
fosse o do descarte de medicamentos licitos no meio ambiente, a legislacio
brasileira é lacunosa também neste aspecto, como observado acima, de
forma que seré utilizada a normatizagdo para RSS como parametro para a
identificacio do risco® decorrente do descarte incorreto de residuos do uso
de drogas, verificando-se que, dependendo de suas caracteristicas, podem se
classificar como perigosos e ndo perigosos (LPNRS e NBR 10.004,/2004).

A Resolugio 358/2005 do CONAMA apresenta classificacio de RSS
em cinco grupos: A (agentes biolégicos infectantes), subdivididos em cinco
grupos (Al a A5); B (quimicos que podem causar risco a saude publica ou
ao meio ambiente); C (radioativos); D (comuns em relacio aos equiparados
aos residuos solidos domiciliares); E (perfurocortantes e similares). Esta
classificagdo define como deve ser o procedimento de gerenciamento destes
residuos em cada uma destas classes. Para os residuos solidos de satide de
classe C, devem ser observadas ainda as normas da Comissido Nacional
de Energia Nuclear (CNEN), tal como a norma NE- 6.05.

Segundo Shneider et al (2004, p. 30) os RSS categorizados como
agentes bioldgicos infectantes (classe A) s3o os que apresentam risco mais
evidente para o meio ambiente e a satde humana “|...] pela presenca de
consideraveis densidades e variedades de microorganismos infecciosos nos
residuos”, quando comparados com a quantidade insignificante produzida
de residuos das classes B e C em ambiente hospitalar. O manejo deficiente
de RSS também pode ter impactos negativos ao meio ambiente e 4 saude
da populagio quando dispostos incorretamente, podendo atingir o ser
humano por inalagio, ingestao ou injecio (SHNEIDER, et All 2004, p. 31)

28 “The potential for illicit drugs to enter the environment via a wide array of pathways should not
differ much from that of pharmaceuticals used in the practice of medicine”. (DAUGHTON, 2011,
p. 60-61).

29 “Os residuos de servigos de saude s3o considerados perigosos e requerem maiores cuidados ndo
pela sua quantidade excessiva dentre os residuos produzidos pela populagio urbana, e sim, devido
ao seu grande potencial de risco, devido ao fato de conter substincias extremamente nocivas ao
meio ambiente e aos seres vivos em geral” (MARTINS, 2004, p.31).
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No que tange ao preparo e uso de uso de drogas ilicitas, a contaminacio
com agentes bioldgicos (classe A) é preocupante, principalmente quando
associada a restos de instrumentos perfurocortantes (classe E) utilizados
para a preparacio e o manuseio da droga ilicita, fato esse que amplia esse
quantitativo, ao se verificar que, em 2009, quase metade dos usuarios de
drogas ilicitas injetaveis no Brasil estavam contaminados com a AIDS e a
Hepatite C*. No entanto nio se pode olvidar da contaminacio oriunda de
agentes quimicos, principalmente quando dispostos nos recursos hidricos
ou no solo sem maiores cuidados®'.

Tendo como base a Resolugio CONAMA 358/2005 (RSS), apresenta-
mos tabela dos principais fatores de poluicdo do solo, da agua e do ar, além
do risco direto a satide humana, que podem ser associados com o descarte
indevido de produtos decorrentes do preparo e uso de drogas ilicitas:

TABELA 2: Relagio entre a Resolugio CONAMA 358/2005 e o descarte de residuos de
drogas ilicitas.

Classe| Tipo | Correlagio com preparo e Destino ambientalmente adequado
uso de drogas ilicitas

A |Infectan-{Caracteristicas de maior vi-|Aterro sanitério licenciado ou local devida-
tes biolo-{ruléncia ou concentracio dejmente licenciado para disposigio final de
gicos agentes biologicos infectan-|residuos dos servicos de satide apés trata-|
tes, podendo estar presente[mento prévio*. Nio podem ser reciclados

no manuseio e uso de drogas. |ou reutilizados.
Infectan-{Caracteristicas de inflamabi-|Quando perigosos devem ser dispostos em
B [tes quimi-|lidade, corrosividade, reativi-|aterro de residuos perigosos. Quando nio
cos dade e toxicidade, podendo|perigosos podem ser dispostos em aterro
estar presente no manuseioflicenciado e, quando no estado liquido, lan-
e uso de drogas. ¢ados na rede de esgoto desde que atendam

a0s padrdes normativos.

30

“In some countries, the prevalence of HIV among injecting drug users is extremely high, such as
in Estonia (72%), Argentina (50%) and Brazil (48%) [... ] and around half of all injecting drug users
are infected with the Hepatitis C virus (HCV)”. (Word Drug Report, 2011, p. 30).

“Além dos danos decorrentes da disposi¢io inadequada dos [RSS] a dgua superficial e/ou
subterrdnea, ao ar e ao solo...” (SHNEIDER, et al 2004, p. 33).

Com excegdo do grupo A4, que dispensam tratamento prévio.

31
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C |Radioati-|[Embora extremamente po-{Nio podem ser descartados até atingirem o
vos luentes nio tem relagio com|tempo de decaimento.

o_uso de drogas ilicitas.
D |Comuns |Nio apresentem risco biold-|Aterro sanitario de RSU licenciado e podem

gico, quimico ou radiologico, |ser reutilizados ou reciclados.
podendo ser equiparados aos
residuos domiciliares.

Perfuro-{Materiais perfurocortantes|Tratamento especifico de acordo com a con-

E |cortantesiou escarificantes, tais como:|taminagio quimica, biologica ou radioldgica
e similares|agulhas, ampolas de vidro,|(e devem ser apresentados para coleta acon-
tubos, utensilios de vidro|dicionados em coletores estanques, rigidos e
quebrados e outros similares|higidos, resistentes a ruptura, 4 punctura, ao
infectados com agentes bio-|corte ou a escarificagio.

logicos ou quimicos, sendo
bastante incidentes no ma-
nuseio e uso de drogas.
Fonte: Baseado na CONAMA 358/2005

3. CONSIDERACOES FINAIS

A disposicio incorreta de residuos do preparo e uso de drogas ilicitas
pode impactar o meio ambiente e a saide da populacio, devendo ser
adotados pelo poder publico e pela sociedade mecanismos para alterar
esta realidade.

A estreita cooperagio entre os poderes publicos (federal, estadual e
municipal) e a sociedade civil orientada e consciente sobre a gravidade
dos residuos solidos no meio ambiente por meio da agdo intervencionista,
educativa, preventiva apresenta um lastro fecundo de contribuicdes para a
compreensio dos problemas de saude publica de modo que ao direcionar
seus atos, atitudes, comportamentos frente ao ndo usar drogas e assim
desencadear um (re) significar do seu modo de vida social, sobretudo
ao reconhecer os riscos danosos a sua vida com puni¢des que variam de
acordo com as leis vigentes.

Nesse sentido, uma alerta deve ser feito a sociedade civil quanto ao
descarte de drogas no meio ambiente repensando os limites e desafios
dessa aciio por via da formagio humana, essa entendida como uma que
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“[...] transcende o ensino que pretende uma mera atualizacio cientifica,
pedagogica e didatica e se transforma na possibilidade de criar espacos de
participacio, reflexio e formacio” (IMBERNON, 2004, p. 15) de modo a
atingir diretamente ao meio ambiente com a¢des exequiveis baseando-se em
estratégias “[...] de pensamento, de percepcio, de estimulos e centra-se na
tomada de decisGes para processar, sistematizar e comunicar a informacio”
(IMBERNON, 2004, p. 41).

Portanto, devemos (res)situar todas as informacées fragmentarias recebi-
das dentro de um contexto socio-cultural mais amplo, mostrar as relacées,
as mediagdes, os momentos da histéria; as condicdes sociais numa relacio
dialogica e porque nio entender as normativas quanto ao descarte correto
de residuos ou melhor, porque nio “[...] fazer desabrochar e desenvolver tal
subjetividade para compreensio do espirito critico e para a libertacio” (JA-
PIASSU, 1975, p. 149) ao propormos um sistema social e educativo reflexivo,
critico, analitico e coerente de ideias nos quais a pratica individual e coletiva
encontra lugar para as determinacdes de sentidos para a vida com satude.
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tratamento e a inclusdo das pessoas direta e indiretamente afetadas e ao enfrentamen-
to das acoes daqueles que se opdem as leis que tratam do tema, sempre em prol da
plena efetivacao dos direitos da sociedade.
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O volume | da Série Estudos da Associacao
Sergipana do Ministério Publico teve como
tema “O Ministério Publico Contempora-
neo’, lancado em 2011. Como entao reg-
istrado, a proposta da entidade de classe,
diante do seu papel enquanto agregadora
dos membros do Ministério Publico do
Estado de Sergipe, conforme mandamento
estatutario, & empreender o lancamento
subseqiiente e anual desta SERIE, como
forma de estimular e promover a produgao
intelectual dos integrantes da nossa Insti-
tuicao.

As contribuicées incluidas no Volume 1
abordaram temas de natureza juridica con-
temporanea, pertinentes a consolidagao
institucional, a atuagao judicial e extrajudi-
cial do Ministério Publico, defesa de prer-
rogativas, atribuicoes, legitimidade de atu-
acao do Ministério Publico, enfrentamento
das demandas sociais, construgao de
politicas publicas, parcerias com a socie-
dade e com o poder publico.

O novo perfil Institucional, estampado na
Carta Magna, coloca o Ministério Piblico
ao lado dos Poderes de Estado, sem
qualquer hierarquia ou subordinagao, com
independéncia para o exercicio de suas
funcoes.

Cotidianamente o Ministério Pblico é pro-
vocado a opinar sobre grandes questoes

regionais e nacionais. Acreditamos que de-
vemos ter e externar nossas opinioes e
posicionamentos para ocuparmos devida-

mente esse espaco politico, e sempre que
possivel atuar de maneira proativa. Acredi-
tamos que o nosso papel fiscalizador e pro-
pulsor das politicas ptiblicas e do cumpri-

mental para o crescimento do Estado de
Sergipe e para o desenvolvimento da
nossa nagao.

Estando presente e exercendo sua atuagao
fiscalizadora e realizadora em todos os mu-
nicipios de Sergipe, espera o Ministério Pu-
blico Sergipano estar contribuindo para as
mudancas necessarias que tenham por ob-
jetivo a efetivacao dos direitos fundamen-
tais e a construcao da cidadania.




