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USO E TRAFICO DE DROGAS
DESPENALIZACAO? DESCRIMINALIZACAO?
OUTRAS SOLUCOES?

Tatiana Lages Aliverti*

INTRODUCAO

Neste trabalho, faremos uma reflexdo sobre a importancia de uma politica
criminal brasileira eficaz em relagdo ao uso e ao trafico de drogas.

Inicialmente, abordaremos o movimento reformista das leis penais, cuja fina-
lidade primordial é buscar um Direito Penal minimo e humanitario, capaz de cum-
prir seus objetivos e fins. Procuraremos, com essa abordagem, demonstrar o por-
qué da faléncia da pena de prisdo no combate a criminalidade e as alternativas que
surgiram para o sistema das penas.

Posteriormente, falaremos dos argumentos favoraveis e contrarios a legali-
zacao das substancias toxicas.

Em seguida, entraremos na questédo da regulamentacéo do uso e do trafico
de drogas em nosso pais, para, finalmente, apresentarmos nossa singela contri-
buicdo a problematica.

1 - 0O MOVIMENTO DE REFORMA DAS LEIS PENAIS: A BUSCA DE UM
DIREITO PENAL MINIMO E HUMANITARIO

O comércio ilicito de toxicos constitui um dos setores, talvez o mais trans-
cendente do crime organizado, que se caracteriza, dentre outros aspectos, pela
busca continua de poder, por ganhos cada vez mais elevados e pelo recrutamento
de pessoas, em geral adolescentes ou adultos jovens, para atuar nas trincheiras
avancadas, executando diretamente a venda das drogas aos consumidores.

Em face deste ultimo aspecto, a Politica Criminal, que exerce influéncia
basilar sobre o Direito Penal, com reflexos acentuados na dogmatica, tem dirigido
sua atencgdo a procura de meios para proteger 0s seres mais vulneraveis do corpo
social da sedugéo de buscar na atividade criminosa o atalho para a satisfagéo de
suas necessidades, elementares ou supérfluas.

A solucdo mais simplista e antiga, que até nos dias atuais costuma estimu-
lar a simpatia da coletividade, é o uso da dissuaséo pelo endurecimento das san-
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¢Oes criminais. Assim, sempre que a opinido publica é traumatizada, surgem seg-
mentos advogando a preméncia de uma reforma das leis penais, cuja suposta
brandura seria a principal responsavel pela ascensdo do nimero de tais delitos.

Atualmente, ocorre no Brasil o clamor pelo endurecimento das penas, nao
obstante nosso Cédigo Penal encontrar-se dentre os mais severos do mundo, su-
perado, apenas, pelos que admitem a pena de morte ou a prisdo perpétua. No
entanto, como sabiamente Cesare Bonesana Beccaria advertiu, h4 mais de dois
sécd os, managnifica dor &os Delitos e Das Penas, “um dos maiores freios aos
delitos ndo é a crueldade das penas, mas sua infalibilidade... A certeza de um
castigo, mesmo moderado, causara sempre a impressado mais intensa que o temor
de outro mais severo, aliado a esperan¢a da impunidade?”.

E, portanto, uma ilusdo, sobretudo no Brasil, acreditar que o agravamento
das reprimendas ou a pena de morte sdo formas infaliveis para diminuir a
criminalidade, pois se ndo conseguimos nem descobrir a identidade dos responsa-
veis pelos crimes, que dir4 puni-los!

Além disso, as reformulagBes no sistema punitivo ndo podem preterir as
diretrizes tragcadas pelos mais respeitados especialistas, a partir das constatacdes
a que chegaram sobre a pena de prisdo como instrumento basico no combate a
criminalidade.

As reflexdes dos estudiosos, nestes Ultimos decénios, conduziram a neces-
sidade de se operar uma reforma, visando a alcancar, acima de tudo, a humanizacéo
do Direito Penal. A preocupacéo central da reforma tem gravitado em torno da fun-
¢ao e das finalidades da pena, pois a grande questao é decidir-se o que fazer com
0 ser humano que, comprovadamente, praticou um ilicito penal.

As investigagBes criminolégicas, de forma quase unanime, concluiram pela
baixa eficacia da prisdo como resposta principal para a maior parte dos delitos.
Apesar disso, a coletividade vem sendo iludida quanto as virtudes das penitenciari-
as e do préprio Direito Penal.

A grande preocupacao do movimento de reforma do Direito Penal baseia-se
na busca do tratamento que o Estado e a sociedade devam dar ao delingliente, em
razdo da constatada faléncia da pena de prisdo. Hoje, cada vez mais, busca-se
alternativas a pena de priséo.

Essa diretriz consubstancia uma das tdnicas do movimento denominado
Direito Penal Minimo, que se assenta no carater subsidiario do Direito Penal, cujos
instrumentos tém uma alta capacidade deletéria, razado porque somente devem ser
usados para reprimir as infragbes normativas mais graves, e quando nao forem
suficientes outros remédios de natureza civil, administrativa, disciplinar, etc.

Os principais corolarios do movimento Direito Penal Minimo séo a
descriminalizacéo e a despenalizacao.

' BECCARIA, Cesare Bonesana. Dos delitos e das penas. Trad. Lucia Guidicini e Alessandro Berti Contessa. Sao
Paulo: Martins fontes, 2000, p. 91-92.

120



REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO PADRE ANCHIETA=- Ano IV - N°6 - Maio/2003

A descriminalizacdo, segundo René Ariel Dotti?, consiste em abandonar a
incriminacdo de certas condutas ou fazer com que uma infragdo perca o seu cara-
ter criminal. J4 a despenalizacdo, na visdo do eminente doutrinador®, consiste no
processo legislativo, pelo qual sdo submetidos determinados fatos ilicitos a jurisdi-
¢do de outros ramos de direito que ndo o penal. Esta solugdo, para ele, € muito
aproveitavel no quadro dos delitos sem vitimas, dos conflitos familiares e na delin-
guéncia juvenil.

No atual estagio da trajetéria do Direito Penal, entendo que a busca de
alternativas a pena de prisdo, nos casos de infragbes menos graves, tem maior
relevo do que uma abolitio criminis massiva, de todo contra-indicada, em face do
volume expressivo de condutas ilicitas de marcante carater danoso.

2 — ARGUMENTOS FAVORAVEIS E CONTRARIOS A LEGALIZACAO
DAS SUBSTANCIAS TOXICAS

2.1 — O argumento liberal

A favor da legalizagdo do comércio da droga milita, em primeiro lugar, um
argumento liberal ou, na sua versdo mais radical, um argumento libertario, apoiado
na autonomia ética da pessoa humana. Segundo esse argumento, ndo ha razdo
para compelir alguém a optar por uma vida saudavel, uma vez que cada qual € o
Unico guardido da sua saude moral, fisica e intelectual. Freqlientemente, o argu-
mento liberal recorre ao exemplo do suicidio, que ndo é criminalmente ilicito, adian-
tando que o consumo (ou abuso) de droga constituird, na pior das hipoteses, um
suicidio lento.

O argumento liberal, no entanto, sé logra demonstrar com consisténcia a
ilegitimidade da puni¢cdo do consumo, nunca do trafico de droga. Da afirmacao de
que cada um é o guardido de si préprio, do seu corpo e da sua salde néo se infere
a permissdo para uma pessoa intrometer-se na esfera de liberdade de outra, ofere-
cendo-lhe substancias nocivas que provocam sofrimento em elevado grau.

2.2 - O argumento da igualdade

Para o argumento de igualdade, o legislador ndo pode criminalizar condutas
arbitrariamente (selecionando umas e esquecendo outras tdo ou mais graves e
censuraveis), ja que algumas substancias comercializadas, como o &lcool e o ta-
baco, sdo tdo nocivas como as proibidas.

Assim, na perspectiva do argumento de igualdade, a puni¢cdo do consumo e
do tréfico de droga contraria o principio da congruéncia ou concordancia prética
entre as ordens axiologicas constitucional e penal, do que deriva uma exigéncia de

: DOTTI, René Ariel. Bases e alternativas para o sistema das penas. 2 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
;rribunais, 1998, p. 251.
DOTTI, René Ariel. op. cit, p. 266.
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igualdade em sentido material: proporcionalidade entre a gravidade do crime (e a
censurabilidade do agente) e a severidade da pena.

2.3 — O argumento da ineficacia

O argumento da ineficacia coloca em duvida a eficacia do exercicio do poder
punitivo no dominio do consumo e do trafico de droga. Para esse argumento, ape-
sar da intervencao penal, 0 consumo de droga ndo péra de crescer.

Os defensores da “ineficacia” alegam que a proibi¢éo favorece o aparecimen-
to de fortissimas associa¢des criminosas, as quais se infiltram, ao mais alto nivel,
no aparelho do Estado e chegam a dispor de exércitos privados, gragas aos eleva-
dos proventos que obtém. Acrescem tais defensores, que o proibicionismo, pela
subida de precgos que origina, tem efeitos criminégenos, compelindo os consumi-
dores a prética de crimes como o furto e o roubo. Além disso, a politica repressiva
inviabiliza o controle da qualidade do produto, cujos efeitos sdo, por conseguinte,
mais nefastos.

2.4 — O argumento do proibicionismo

O argumento da solucédo proibicionista propde a comparacao entre algo que
existe e algo que podemos fazer conjecturas.

Segundo esse argumento, todos ignoramos os resultados de uma legaliza-
¢do do comeércio de droga, porque a liberalizagdo nunca foi ensaiada, nem sequer
pode ser empreendida, unilateralmente, pelo Estado.

A afirmativa, de que nos paises em que 0 combate ao trafico e ao consumo
de drogas € mais intenso, o consumo aumenta em vez de diminuir, confunde a
relacédo causa e efeito. E exatamente pelo fato do consumo aumentar que o com-
bate ao trafico e ao consumo recrudesce, e ndo o contrario.

Sustentam, numa perspectiva progndstica, que a legalizacdo do comércio e
a consequente diminuigdo substancial do pre¢o da droga gerariam um aumento
sensivel da procura, o que nédo faria desaparecer os efeitos criminégenos assinala-
dos ao proibicionismo.

Ademais, para o argumento proibicionista, a descriminacdo do trafico ndo
solucionaria os graves problemas colocados as sociedades modernas pelas orga-
nizacdes criminosas, pois essas organizacdes passam a se dedicar a outra ativi-
dade quando uma deixa de ser rentavel. Assim, a legalizacdo do comércio de droga
poderia ter como efeito perverso o incremento do contrabando de armas, do comér-
cio ilegal de 6rgdos humanos ou do rapto de criangas para prostituicdo, por exem-

plo.

3 — A POLITICA CRIMINAL BRASILEIRA EM RELAGAO AS DROGAS

Em 28/02/2002, entrou em vigor em nosso ordenamento juridico a Lei n®
10.409 (nova Lei de Téxicos). Entretanto, essa lei ndo substituiu plenamente a Lei
n° 6.368/1976 (antiga Lei de Toxicos), em razdo do veto presidencial de todo o seu
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capitulo 1ll, que tratava dos crimes e das penas.

A nova Lei de Téxicos surge em meio a inegavel onda liberalizante em rela-
¢do as chamadas drogas leves, notadamente a maconha. Na Europa, o porte de
pequenas quantidades e o consumo de drogas leves séo tolerados em paises como
a Bélgica e a Holanda. Na Gra-Bretanha, na Alemanha, em Portugal, na Italia, na
Franca e na Dinamarca, o porte e o uso de drogas leves sdo punidos com penas
nao privativas de liberdade.

Os Estados Unidos, ndo obstante a tendéncia mundial, resistem a
liberalizacdo das drogas. O Brasil, sob a influéncia da orientagéo norte-americana,
adota posicao contréria a legalizacdo, assim como os demais paises da América
Latina®.

Com a promulgacao da Lei n® 10.409/02, perdemos a oportunidade de avan-
¢ar na direcdo da educacdo preventiva e da reducdo de danos causados pelas
drogas, como grande parte dos paises da Europa ocidental. Perdemos, ainda, a
oportunidade de consolidar a idéia de combate a estigmatizagdo do usuario de
drogas, renunciando definitivamente a utilizacao do Direito Penal como solugéo de
problemas para os quais néo foi pensado.

3.1 - O uso de drogas

O crime previsto no art. 16 da Lei n°® 6.368/76 (porte para uso proprio), apesar
da promulgacédo da nova Lei de Téxicos (Lei n° 10.409/02), continua em vigor no
ordenamento pétrio.

A dicotomia simplista traficante/usudrio adotada pela Lei n°® 6.368/76, com

o tratamento linear: cadeia para o primeiro e sursis para o Ultimo ndo mais reflete a
realidade atual. Hoje, exige-se uma resposta penal diferenciada para os diversos
personagens que se envolvem, até culposamente, no mundo dos entorpecentes.

A Lei n° 6.368/76, em seu art. 16, ao tratar do porte de droga para uso
proprio, prevé uma pena de 06 (seis) meses a 02 (dois) anos de detencédo e multa,
0 que abre a possibilidade do sursis para o0s primarios.

Acredito, porém, que o critério vigente envolve o grave risco de mandar para
a prisdo o reincidente no porte de drogas para seu proprio uso. Aquele que ja
sofreu uma condenacgdo, ndo se deixou sensibilizar com a adverténcia do sursis, e
tornou a ser preso pelo mencionado art. 16, revela-se mais um dependente do que
um infrator a merecer o cumprimento efetivo da pena privativa da liberdade.

E reconhecido, unanimemente, que a pena privativa de liberdade, mormente
nos casos toxicbmanos, ndo leva a cura. Ao contrario, provavelmente agravaria a
sua condicdo de dependente. Se ja é discriminado pelo vicio, com a prisdo, o
toxicbmano € jogado em perigoso ambiente, envolvendo-se com “professores” do
crime, sendo, desta forma, o seu retorno a sociedade ainda mais traumatico.

4 a . z . . . . . .
O Plano Coldmbia é prova inconteste de que os paises latinos seguem, rigorosamente, os ditames do discurso
americano anti-drogas.
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Assim, em face da manifesta inconveniéncia do encarceramento dos usuéri-
os dependentes de drogas, emerge a questdo que vem ganhando importancia: a
descriminalizacgéo.

Sem aprofundar-me na andlise da conveniéncia ou ndo da proposta de
descriminacao, pura e simples, do portador de téxicos para uso proprio, gostaria de
registrar que ndo estou inteiramente convencida do proveito social decorrente de
uma liberacao radical, ainda que das denominadas drogas leves, como a maconha.

Sao inegaveis, em relagédo a maioria das pessoas, os efeitos nocivos a sau-
de com a ingestdo de drogas, sem falar no comprometimento do desempenho
laborativo, fenémeno, alids, que ocorre com o uso abusivo do &lcool e do tabaco.
Assim, de forma cada vez mais intensa, o uso abusivo do &lcool e do tabaco vem
sendo desestimulado e restringido, de acordo, inclusive, com diretrizes internacio-
nais emanadas principalmente da Organiza¢do Mundial de Saude.

Outro aspecto relevante € o da droga como fator criminégeno. Estudos re-
centes mostraram que cerca de 50% dos apenados confessaram estar sob o efeito
de drogas, por ocasido do delito que haviam praticado.

Destarte, parece que a melhor politica é evitar o crescimento do niamero de
pessoas que integram em seu cotidiano o consumo de entorpecentes, inclusive os
considerados leves. E, nesse sentido, as crian¢gas e os adolescentes devem ser
especialmente resguardados, dado a sua maior vulnerabilidade. Essa protecao dos
menores acabaria comprometida se eles ficassem expostos ao convivio aberto
com usudrios de drogas, o0 que fatalmente ocorreria se adotada a tese da liberacéo.

Acredito que a melhor alternativa ao usuario, afastada a proposta radical de
descriminagdo pura e simples, seria a previsdo de uma das penas alternativas pre-
vistas no art. 43 do Cdadigo Penal, mesmo nos casos de reincidéncia, além do
tratamento adequado ao dependente.

No entanto, mesmo tendo a nova Lei de Toxicos nascido no seio de todo o
movimento reformista que gira em torno do Direito Penal, nada inovou em relagéo a
penalidade a ser aplicada ao transgressor no caso do crime de porte de drogas
para uso préprio, continuando, assim, a ser aplicada a inGtil pena privativa de liber-
dade para esse tipo de delinqiente.

3.2 — O tréfico de drogas

A Lein®6.368/76, em seu art. 12, ao prescrever o crime de trafico de drogas,
nao estabelece diferenciacdo, para efeito de pena, entre as diversas condutas dos
gue participam do tréfico.

Faz-se necessario um tratamento racional e diferenciado aos diversos
participes da engrenagem das drogas, pois o estabelecimento de escalas penais
altas, impede os juizes de adequarem a individualizagédo da pena ao grau de culpa-
bilidade do agente.

Pela rigida dicotomia fixada na Lei n°® 6.368/76, o comprador-usudrio, muitas
vezes menor de 21 (vinte e um) anos e também dependente de toxicos, é equipara-
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do aos traficantes, ficando sujeito a um minimo de trés anos de recluséo, o que
impede a concessao do sursis. A conseqiiéncia € que as penitenciarias tém seus
espacos ocupados por infratores e por outros tantos que se limitaram a ceder,
eventual e gratuitamente, a droga a um amigo usuario.

A nova Lei de Téxicos, entretanto, seguindo os parametros da Lei n°® 6.368/
76, ndo previu um tratamento diferenciado aos diversos participes do tréfico de
drogas, permanecendo, assim, a problematica do encarceramento de infratores
eventuais.

Para evitar o perverso encarceramento de pessoas que representem escas-
S0 perigo, a legislagao de varios paises europeus criaram, ainda que em matéria de
trafico, verdadeiros tipos privilegiados, de modo a punir com penas quase simbdli-
cas os casos de venda de drogas leves em pequena quantidade ou os toxicbmanos
gue realizam atos de trafico para assegurar suas necessidades de consumo. Com
isto, também se procura minorar as sequelas da superpopulagéo carceréria, que
interfere gravemente no desenrolar de uma adequada politica penitenciaria.

Assim, a luz da experiéncia estrangeira, poderiamos estabelecer uma dife-
renciacdo no tratamento penal dos intitulados traficantes, mantendo a severidade
das penas minimas de prisdo para os médios e grandes traficantes — que ficariam
impedidos de receber privilégios legais -, e abrindo uma oportunidade para os pe-
qguenos traficantes, ndo-reincidentes.

CONCLUSAO

N&o procuramos com este trabalho esgotar a discussdo da problematica
atual do combate ao uso e ao trafico de drogas, ja que se trata de questao comple-
xa.

Verificamos, no entanto, que, diante da conjuntura atual, o sistema repressi-
vo é ineficaz no combate as drogas. Enquanto continuarmos a assistir cenas de
corrupcao envolvendo os que cuidam da repressao, € ilusério, enganador, represen-
tativo de uma autoridade punitiva, acreditar-se que o trafico venha a diminuir.

Nenhuma medida em relacéo ao trafico sera eficaz enquanto ndo se pensar
a questdo do porqué se usa a droga. E muito cdmodo, sedutor até, tratar o usuario
como uma vitima do traficante, mas ndo olhar para o fato de que enquanto houver
demanda havera quem venda.

A idéia de tratamento do dependente ndo é concilidvel com a natureza da
pena de prisdo. Nao se vé qual o efeito terapéutico que pode produzir uma pena de
prisdo sobre uma pessoa que carega, por exemplo, de uma dose diéria de heroina.
A terapia indicada é, evidentemente, o tratamento ou internacdo em estabeleci-
mentos especializados. E a atribuicdo a pena curta de prisdo, neste caso, de um
significado meramente simbodlico ndo é satisfatoria, por comprometer a eficicia
global do sistema.

Assim, em meu entender, deve-se manter a incriminacéo do trafico de dro-
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gas, estabelecendo-se uma diferenciacéo no tratamento penal dos intitulados trafi-
cantes, a fim de que a pena seja individualizada e proporcional a sua conduta.
Porém, o consumo de drogas nao deve ser reprimido somente com penas de prisdo
e multa, mas sim por meio de uma sanc¢ao mais eficaz, como, por exemplo, penas
alternativas aliadas ao tratamento dos usuarios dependentes.
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