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legislacbes proibicionistas em matéria
de drogas e danos aos direitos
fundamentais

maria licia karam>*

1. Proibicionismo, criminalizacido e expansao do poder
de punir

A politica criminalizadora de condutas relacionadas
a producao, a distribuicao e ao consumo de selecionadas
substancias psicoativas e matérias-primas para sua
producao é, hoje, a mais organizada, mais sistematica,
mais estruturada e mais danosa forma de manifestacéo
do proibicionismo a nivel mundial.

O proibicionismo, em uma primeira aproximacao,
pode ser entendido, como um posicionamento ideolégico
de fundo moral, que se traduz em agoes politicas voltadas
para a regulacdo de fenémenos, comportamentos ou
produtos vistos como negativos, através de proibicoes
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estabelecidas notadamente com a intervencao do sistema
penal — e, assim, com a criminalizacdo de condutas
através da edicdo de leis penais —, sem deixar espaco
para as escolhas individuais, para o ambito de liberdade
de cada um, ainda quando os comportamentos regulados
nao impliquem em um dano ou em um perigo concreto de
dano para terceiros.!

Nao obstante a superacao de alguns preconceitos
morais e a evolucdo comportamental, registrada,
notadamente no ocidente, a partir dos anos 60 do século
XX, ainda hoje sdo muitas as manifestacdes do
proibicionismo por todo o mundo, inclusive nos préprios
paises em que registrada aquela evolucdo. Pense-se, por
exemplo, no aborto, que permanece proibido em quase todos
os paises da América Latina e da Africa; na pornografia;
em pesquisas cientificas, como as relacionadas as células-
tronco; no jogo; na eutanasia; na prostituicao e em outros
comportamentos ou preferéncias sexuais.

E pense-se, mais especialmente, nas selecionadas
substancias psicoativas e matérias-primas para sua
producédo, que, em razao da proibicao, sdo genericamente
qualificadas de drogas ilicitas.

O proibicionismo, dirigido contra as drogas qualificadas
de ilicitas, se expressa internacionalmente nas trés
convencoes da Organizacdo das Nacdes Unidas sobre a
matéria, vigentes e complementares: a Convencdo Unica
sobre Entorpecentes, de 1961, que revogou as convencoes
anteriores e foi revista através de um protocolo de 1972; o
Convénio sobre Substancias Psicotropicas de 1971; e a
Convencao das Nacoes Unidas contra o Trafico Ilicito de
Entorpecentes e Substancias Psicotropicas de 1988
(Convencao de Viena).

Com tais diplomas internacionais, pretende-se
restringir a fins exclusivamente médicos e cientificos a
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producao, a distribuicdo (ai incluido nao sé o comércio,
mas qualquer forma de fornecimento ou entrega a
terceiros) e o consumo das substancias e matérias-
primas tornadas ilicitas, mediante a criminalizacdo de
condutas relacionadas aquelas atividades que se
realizem com quaisquer outros fins.

A primeira acao internacional, destinada a promover
uma proibicao coordenada a producao, a distribuicao e
ao consumo de selecionadas substancias psicoativas e
suas matérias-primas, foi sistematizada na Convencao
Internacional sobre o Opio, adotada posteriormente pela
Liga das Nacdes, em Haia, em 23 de janeiro de 1912. No
artigo 20 daquele diploma,? recomendava-se aos Estados
signatarios que examinassem a possibilidade de
criminalizacdo da posse de 6pio, morfina, cocaina e seus
derivados.

A restricao da producéo, da distribuicéo e do consumo
das substancias e matérias-primas tornadas ilicitas a
fins exclusivamente médicos e cientificos foi explicitada
com a Convencao para limitacdo da fabricacao e
regulacao da distribuicao de drogas narcéticas de 1931
(Convencéao de Genebra), que veio complementar as
anteriores Convencées Internacionais sobre o Opio (a
jareferidade 1912 e a de 1925). Avancando na ideologia
proibicionista, o novo diploma editado no ambito da Liga
das Nacodes ainda nao chegava, no entanto, a impor a
criminalizacdo, como iriam fazé-lo as vigentes
convencoes, editadas sob a égide da Organizacao das
Nacoes Unidas.

A Convencdo Unica de 1961, com suas quatro listas
anexas em que elencadas as substancias e matérias-
primas proibidas, embora ressalvando expressamente
a reserva do que disposto na Constituicao de cada uma
das Partes, impds a criminalizacdo, inclusive de atos
preparatorios, nas regras de seu artigo 36.% Estabelecendo
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a obrigacao criminalizadora, com a enumeracao de dezoito
condutas, antecipa, com esse numero talvez magico, o
voraz e exibicionista estilo tipificador, que ira marcar,
nos mais diversos Estados nacionais, as legislacoes de
excecao ou de emergéncia nesta e em outras matérias.

O Convénio de 1971, que trata especificamente da
criminalizacdo nas regras de seu artigo 22, repete, em
linhas gerais, o conteudo da Convencéo Unica de 1961.

O aprofundamento das tendéncias repressivas chega
a seu auge com a Convencao de Viena de 1988. A énfase
na repressao ja se faz sentir em seu titulo — nao mais,
como os diplomas precedentes, “sobre entorpecentes” ou
“sobre substancias psicotropicas”, mas, agora, “contra o
trafico ilicito de entorpecentes e substancias
psicotropicas” —, bem como na propria colocacao dos
dispositivos criminalizadores, que surgem logo de inicio,
em seu artigo 3°.

A Convencao de Viena de 1988 nitidamente se inspira
na politica de “guerra as drogas”, iniciada naquela década,
guerra que, alias, ndo € apenas contra as drogas, dirigindo-
se sim, como quaisquer guerras, contra pessoas, aqui
contra as pessoas dos produtores, distribuidores e
consumidores das substancias e matérias-primas
proibidas. Essa politica de “guerra as drogas” explicita,
em sua propria denominacéo, a tendéncia expansionista
do poder punitivo que se consolida paralelamente as
notaveis mudancas registradas no mundo a partir das
ultimas décadas do século XX.

Diante dos desequilibrios provocados pela reformulada
estrutura produtiva do capitalismo, em sua etapa pos-
industrial e globalizada, das necessidades de controle do
crescente numero de marginalizados, excluidos das
proprias atividades produtivas, dos anseios por seguranca
reforcados pelas novas possibilidades técnicas da
comunicacdo, que, rompendo com as delimitacdes
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espaciais e temporais, favorecem uma percepcao
globalizada e assustadora dos riscos, a maior intervencao
do sistema penal surge como a uniforme e funcional
resposta, manejada por quase todos os politicos dos mais
variados matizes.

Essa uniforme e funcional resposta é facilitada pelas
falsas crencas e muitos enganos que sustentam
proibicdes e criminalizacdes.

Uma enganosa publicidade apresenta o sistema penal
como um instrumento voltado para a protecao dos
individuos, para a evitacdo de condutas negativas e
ameacadoras, para o fornecimento de seguranca. Esse
discurso encobre a realidade de que a intervencao do
sistema penal é mera manifestacdo de poder, servindo
tdo somente como instrumento de que se valem os mais
diversos tipos de Estado para obter uma disciplina ou
um controle sociais que resultem funcionais para a
manutencao e reproducao da organizacdo e do equilibrio
global das formacdes sociais historicamente
determinadas nas quais surgem.*

A amplitude da adesao aos vigentes diplomas
internacionais que contém as imposig¢oes
criminalizadoras em matéria de drogas ¢ ilustrativa
dessa funcédo real do sistema penal. A diversidade de
conjunturas, a diversidade de governos, os confrontos
politico-ideologicos ndo impediram que os mais
diferentes paises — a imensa maioria dos Estados
membros da Organizacdo das Nacdes Unidas — se
unissem para elaborar e ratificar aqueles diplomas.®

Na mesma enganosa linha, o proibicionismo é
veiculado por um discurso que, apresentando-o como um
“esforco humanitario”, destinado a solucionar os mais
diversos problemas, oculta preconceitos, oculta sua
instrumentalidade no exercicio de poderes estatais ou
nao.
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O primeiro engano, do qual se alimenta o sistema
penal, parte das proprias crencas nas idéias de crimes
e de penas.

Somos levados a falar em crime como se esta
expressao traduzisse um conceito natural que partisse
de um denominador comum e estivesse presente em
todos os tempos ou em todos os lugares.

Mas, na realidade, crimes ndo passam de meras
criacoes da lei penal, ndo existindo um conceito natural
que os possa genericamente definir. As condutas
criminalizadas nao sdo naturalmente diferentes de
outros fatos socialmente negativos ou de situacdes
conflituosas ou desagradaveis ndo alcancadas pelas leis
penais. A enganosa publicidade do sistema penal oculta
a realidade do carater puramente politico e
historicamente eventual da selecao de condutas
chamadas de crimes. O que é crime em um
determinado lugar pode ndo ser em outro; o que ontem
foi crime, hoje pode nao ser; e o que hoje é crime,
amanha podera deixar de ser.

Pense-se, por exemplo, no aborto. Hoje, no mundo,
mais de duas em cada quatro mulheres vivem em
paises livres da proibicao. Assim, enquanto a maioria
das habitantes do planeta pode realizar abortos
legalmente, idéntica conduta de mulheres que vivem
sob legislacdes proibicionistas é qualificada como
criminosa.®

Mas, pense-se, especialmente, naquela mais
sistematica, organizada e danosa manifestacdo do
proibicionismo criminalizador hoje subsistente em todo
o mundo: pense-se no que chamamos de drogas.

O proibicionismo criminalizador leva a criacédo de leis
penais que definem como crimes condutas relacionadas
a producao, a distribuicdo e ao consumo de algumas
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dentre as inumeras substancias psicoativas e matérias-
primas para sua producao. As substancias psicoativas e
matérias primas, que, assim selecionadas, recebem a
qualificacdo de drogas ilicitas (como a maconha, a
cocaina, a heroina, a folha de coca, etc.), ndo tém
natureza essencialmente diferente de outras
substancias igualmente psicoativas (como a cafeina, o
alcool, o tabaco, etc.), destas s6 se diferenciando em
virtude da artificial definicdo como criminosas de
condutas realizadas por seus produtores, distribuidores
e consumidores.

Todas as substancias psicoativas, licitas ou ilicitas,
provocam alteracdes no organismo e dependendo da
forma como forem usadas podem eventualmente conter
riscos e causar danos, nao estando ai, portanto, o motivo
da diferenciacao entre umas e outras. Tampouco as
substancias, hoje qualificadas de drogas ilicitas, foram
sempre tratadas desta forma. Vale lembrar, por exemplo,
que até os anos 50 do século XX a Franca e a Inglaterra,
valendo-se de permissédo prevista na Convencédo de
Genebra de 1925, produziam e comercializavam o6pio,
sob regime de monopdlio estatal, em suas colonias
indianas e indochinesas. Por outro lado, substancias,
hoje licitas, ja foram ilicitas, bastando lembrar da
proibicéo do alcool, nos EUA, no periodo de 1920 a 1932,
quando em vigor, naquele pais, a chamada “Lei Seca”.

O exercicio de poder, consubstanciado na proibicao
criminalizadora de condutas relacionadas a producéo, a
distribuicdo e ao consumo das drogas qualificadas de
ilicitas, viabiliza-se através dessa artificial distincao
efetuada pela intervencao do sistema penal, que permite
apresenta-las como se fossem diferentes das demais
substancias psicoativas, permitindo, assim, que as
substancias e matérias-primas proibidas e condutas a
elas relacionadas sejam identificadas como um “perigo

187



12
2007

econdomico e social para a humanidade”, como no
preambulo da Convencao Unica de 1961, ou como algo
que estaria afetando negativamente as bases
economicas, culturais e politicas da sociedade, como um
“perigo de incalculavel gravidade”, como uma ameaca a
estabilidade, a seguranca e a soberania dos Estados,
como no preambulo da Convencéo de Viena de 1988.

Essa linguagem emocional, assustadora e
demonizadora é uma caracteristica do sistema penal,”’
funcionando como um instrumento particularmente
importante para o exercicio do poder punitivo.

Pense-se, por exemplo, na expressdo “criminalidade
organizada”. Jamais se conseguiu estabelecer — até
porque nao ha como fazé-lo — qualquer definicdo, com
um minimo de cientificidade, que traduza o contetudo
desta expressao. Na realidade, toda conduta,
criminalizada ou nao, que nao se limite a ser uma
reacdo instantanea ou instintiva a determinada
situacdo, tem um componente de organizacdo, que se
manifesta, ainda mais especialmente, quando se tém
condutas que reinem mais de uma pessoa, com uma
finalidade comum, o que ordinariamente acontece, seja
no campo das condutas licitas, como no das ilicitas. A
expressdo “criminalidade organizada” ndo tem nenhum
significado particular, apenas servindo para assustar e
permitir a criacdo de leis de excecdo ou de emergéncia
aplicaveis ao que quer que se queira convencionar como
sendo uma suposta manifestacdo de um tal imaginario
fenémeno.

Pense-se ainda na expressao “narcotrafico”. A
expressao “trafico” ja contém a forte carga emocional
que costuma ser transmitida pela linguagem
caracteristica do sistema penal. “Trafico” significa
negocio, ou mais propriamente comeércio ilegal. Falar
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em negbécio ou em comércio ilegal ndo tem a mesma
forca que falar em “trafico”. Mas nem isso bastou. As
atividades relacionadas a producao e a distribuicao das
drogas qualificadas de ilicitas passaram a ser referidas
como “narcotrafico”. A carga emocional é ainda maior,
dando a idéia de algo mais poderoso. E esta expresséo é
repetida sem que se perceba — ou se queira perceber
— seu claro descompromisso com a realidade e com a
ciéncia. Para criar o util e exacerbado clima emocional,
passa-se, tranquilamente, por cima do fato de que um
dos alvos principais do proibicionismo é a cocaina, que,
como nao se pode ignorar, ndo é um narcético, mas, ao
contrario, um estimulante.

Mas, os “usuarios” desta distorcida linguagem com
isto ndao se preocupam. Vao repetindo-a e assim
contribuindo para a alimentacdo das manipuladas
fantasias com que se cultivam as idéias do “flagelo”, do
“perigo de incalculavel gravidade”, do “mal universal”,
que permitem a expanséo do poder punitivo e, assim, a
intensificacdo da vigilancia e do controle sobre todos os
individuos.

O discurso emocional que oculta a funcionalidade
politica e a finalidade real do sistema penal também
oculta o perene fracasso de seus objetivos explicitos. Nao
ha como deixar de classificar como fracassado um
sistema que promete a protecdo dos individuos, a
evitacao de condutas negativas e ameacadoras, o
fornecimento de seguranca e que, hoje, depois de séculos
de funcionamento, busca a legitimacao de um maior
rigor e um maior alcance em sua aplicacdo exatamente
no anuncio de um aumento incontrolado do numero de
crimes, de uma diversificacdo e de maiores perigos
advindos desta criminalidade apresentada como
crescentemente poderosa.
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O fracasso do proibicionismo, ndo s6 no campo das
drogas qualificadas de ilicitas, mas em suas diversas
manifestacdes, também poderia ser facilmente
percebido, ndo fora a enganosa publicidade que
igualmente o sustenta. Pense-se, por exemplo, nas
estatisticas em torno do aborto, a demonstrar que sua
pratica nao é nem nunca foi impedida por legislacoes
proibicionistas; as variacoes de sua intensidade pelo
mundo nada tém a ver com a situacdo de legalidade ou
ilegalidade.?

No campo das drogas qualificadas de ilicitas, é a
propria ONU que aponta para o inegavel fracasso na
obtencao do inviavel — e, na realidade, indesejavel —
objetivo explicito de construir “um mundo sem drogas”.
Em seu relatério de 2005, divulgado em Viena em 29 de
junho daquele ano, o Escritério das Nac¢oes Unidas para
as Drogas e Crimes (UNODC) afirmava que o uso de
drogas em todo o mundo crescera cerca de 8% em relacao
ao ano anterior, crescimento este liderado pela
cannabis. Segundo o relatério, cerca de 200 milhdes de
pessoas entre 15 e 64 anos — 5% da populacao mundial
nessa faixa etaria — teriam usado drogas ilicitas nos
ultimos doze meses e seu mercado, movimentando em
torno de 320 bilhdes de délares, superaria os produtos
internos brutos de 90% dos paises.’ Atestava, assim, a
ONU que, depois de quase meio século de aplicacao de
suas convengodes, a circulacao mundial das proibidas
substancias psicoativas e matérias-primas para sua
producao, ndo s6 nao teria se reduzido, como, ao
contrario, teria aumentado.

Ocultando o fracasso dos anunciados objetivos
explicitos, a enganosa publicidade oculta ainda os
paradoxos, como o fato da protecao da satide publica, que
estaria a formalmente fundamentar a proibicao
criminalizadora das condutas relacionadas as drogas
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qualificadas de ilicitas, ser afetada por esta mesma
criminalizacédo.

Impondo a clandestinidade a producéo, a distribuicéo
e ao consumo, o proibicionismo criminalizador impede
o controle de qualidade das substancias comercializadas,
aumentando as possibilidades de adulteracéao, de
impureza e de desconhecimento de sua poténcia, com
os riscos maiores dai decorrentes. A intervencao do
sistema penal, estendendo-se ao momento do consumo
das drogas tornadas ilicitas, igualmente repercute sobre
as condicoes em que tal consumo se realiza. Além de
dificultar a informacao e a assisténcia, a
clandestinidade consequiente a intervencédo do sistema
penal cria a necessidade de aproveitamento imediato
de circunstancias que permitam um consumo que nao
seja descoberto, o que acaba por se tornar um caldo de
cultura para o consumo descuidado e ndo higiénico,
cujas consequUéncias aparecem de forma mais
dramatica na difusdo de doencas transmissiveis como
a Aids e a hepatite.

Desvinculando-se de reais preocupacoes com a saude
publica, que enganosamente anuncia pretender
proteger, o proibicionismo criminalizador, demonizando
as substancias proibidas, ainda impoe obstaculos até
mesmo a seu livre emprego com fins terapéuticos, como
no uso da maconha para aliviar dores, nauseas e perda
de apetite em pacientes com Aids ou sob tratamento
quimioterapico. Na mesma linha proibicionista que, sob
o pretexto de protecao a vida embrionaria, insiste em
restringir pesquisas cientificas, como as relacionadas
as células-tronco, assim impedindo avancos médicos que
podem salvar vidas plenamente desenvolvidas, o falso
pretexto de protecao a saude publica, no qual o discurso
proibicionista em relacdo as drogas qualificadas de
ilicitas busca sua legitimacédo, é acenado para,
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contraditoriamente, impedir uma vida mais saudavel a
portadores de sofrimentos fisicos.

E isso acontece nao obstante a producao, a distribuicao
e o consumo com este fim terapéutico estarem, da mesma
forma que as acoes de reducao de danos, fora do campo de
incidéncia de qualquer norma criminalizadora, na medida
em que ndo afetam a saude publica, mas, ao contrario,
reduzem os riscos aquele bem juridico. O paradoxo é tal
que isto acontece nao obstante tais acdes estarem, ainda,
explicitamente situadas fora do campo de incidéncia da
proibicdo traduzida nas convencdes da ONU, na medida
em que se realizam exatamente com o fim médico a que
aqueles diplomas internacionais pretendem condicionar
alegalidade da producao, da distribuicdo e do consumo das
substancias e matérias-primas proibidas.

Ocultando a funcionalidade politica e a real finalidade
de proibicdes e criminalizagdes, ocultando o fracasso de
seus anunciados objetivos explicitos, ocultando paradoxos,
o proibicionismo criminalizador oculta nao sé os riscos e
os danos a saude publica, mas também o fato de que a
intervencdo do sistema penal no mercado produtor e
distribuidor das substancias e matérias-primas proibidas
traz a violéncia como seu corolario.

Ao contrario do que propagam os discursos proibicionista
e criminalizador, ndo sdo as drogas que geram violéncia.
E sim o proprio fato da ilegalidade que produz e insere no
mercado empresas criminalizadas — mais ou menos
organizadas —, simultaneamente trazendo a violéncia
como um subproduto de que aquelas empresas devem se
valer nao apenas para o enfrentamento da repressao, mas
também como forma necessaria de resolucao dos naturais
conflitos surgidos no decorrer de suas atividades
econdmicas, dada a auséncia de regulamentacao e a
consequente impossibilidade de acesso aos meios legais.
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Ocultando a funcionalidade politica e a real finalidade
de proibicoes e criminalizacoes, ocultando o fracasso dos
anunciados objetivos explicitos, ocultando paradoxos,
alimentando falsas crencas e muitos enganos, o0s
discursos proibicionista e criminalizador, globalmente
se encontrando na politica de “guerra as drogas”,
expressada na Convencéao de Viena de 1988, forneceram
o primeiro fundamento legitimador da atual tendéncia
expansionista do poder punitivo. Embora, apos os
atentados de 11 de setembro de 2001, essa tendéncia
expansionista tenha encontrado no terrorismo uma nova
e mais facil fonte de legitimacdo, aquele seu primeiro
fundamento nao foi abandonado. Ao contrario, os arautos
da repressao freqlientemente procuram associar os dois
fenémenos.

Como explicita a propria expressao “guerra as drogas”,
a atual tendéncia expansionista do poder punitivo, mais
e mais, incorpora ao controle social exercido através do
sistema penal estratégias e praticas que identificam o
anunciado enfrentamento de condutas criminalizadas
a guerra ou ao combate a dissidentes politicos.

A ideologia do sistema penal e o discurso que o
legitima, mais e mais, identificam-se a ideologia e ao
discurso legitimador da guerra tornada preventiva ou
do combate aos dissidentes nos remanescentes Estados
totalitarios. A figura do “inimigo”, ou de quem tenha
comportamentos vistos como diferentes, “anormais” ou
estranhos a moral dominante, confunde-se nos perfis
do “criminoso”, do “terrorista” ou do “dissidente”.

Uma propagandeada situacdo de emergéncia,
representada no que se refere ao sistema penal
propriamente dito por um propagandeado aumento
incontrolavel da chamada “criminalidade de massa”, ou
por uma suposta transnacionalidade criminosa, ou por
uma indefinida e indefinivel “criminalidade organizada”,
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vai dando lugar a uma sistematica producao de autoritarias
legislacdes de excecdo que, abandonando principios
garantidores, criam vacuos, que progressivamente se
ampliam, e nos quais é indevidamente desprezado o
imperativo primado das declaracdes universais de direitos
e dos principios e normas constitucionais dos Estados
democraticos.

Embora mantidas as estruturas formais do Estado de
direito, vai se reforcando o Estado policial sobrevivente
em seu interior,!° vao sendo instituidos espacos de
suspensao de direitos fundamentais e de suas garantias,
vai sendo afastada sua universalidade, acabando por
fazer com que, no campo do controle social exercido
através do sistema penal, a diferenca entre democracias
e Estados totalitarios va se tornando sempre mais ténue.

II. As imposicoes criminalizadoras das Convencoes da
ONU em matéria de drogas e a violacao as declaracoes
universais de direitos e as constituicées democraticas

II.1. Criminalizacdo antecipada: violacao ao principio
da lesividade

Nos diplomas da Organizacédo das Nacdes Unidas em
matéria de drogas, a violacdo a principios e normas
consagrados nas declaracdes universais de direitos e
nas Constituicoes democraticas, aparece, desde logo, na
Convencado Unica de 1961, com a antecipacdo do
momento criminalizador da producéo e da distribuicao
das substancias e matérias-primas proibidas.

A criminalizacao antecipada, encontrada, como antes
assinalado, em regras constantes de seu artigo 36,
revela-se quer na expressa referéncia feita a tipificacao
de meros atos preparatérios [item “ii” da alinea “a” do
paragrafo 2] ou em referéncia no mesmo dispositivo a
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“confabulacao para cometer” qualquer das condutas antes
tipificadas (as condutas identificadas ao “trafico”), quer no
afastamento das fronteiras entre consumacao e tentativa,
com a previsdo autéonoma, naquela tipificacdo anterior,
de condutas como a posse, o transporte ou a expedicao das
substancias e matérias-primas proibidas [alinea “a” do
paragrafo 1], que sinalizariam mero inicio de execucdo
dos tipos configuradores da producao e da distribuicao.

A Convencao de Viena de 1988 adiciona tipificacoes
nos dispositivos do paragrafo 1 de seu artigo 3.!2 Nessas
tipificacoes adicionadas, estende a indevida antecipacao
do momento criminalizador a fabricacdo, ao transporte
e a distribuicdo [item “iv” da alinea “a”], bem como a
simples posse de equipamentos, materiais ou
substancias conhecidas como precursores a serem
utilizados na producéo das drogas qualificadas de ilicitas
[item “ii” da alinea “c”].

A criminalizacdo antecipada, que, a partir das
diretrizes ditadas nas convencdes da Organizacdo das
Nacdes Unidas, se reproduz em legislacdes dos mais
diversos paises, viola o principio da lesividade (ou
ofensividade) da conduta proibida, segundo o qual uma
conduta sé pode ser objeto de criminalizacdo, quando
concreta e significativamente afete um bem juridico
relacionado ou relacionavel a direitos individuais
concretos. Em matéria de drogas, onde a criminalizacdo
pretende tutelar o bem juridico consistente na satde
publica, tal afetacao so6 seria identificavel — e, assim
mesmo, apenas enquanto perigo de lesdo — em
atividades diretas de producao e distribuicao.

Dispositivos criminalizadores que violam o principio
da lesividade conflitam com a norma do artigo 9 do Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos, que consagra
a clausula do devido processo legal.’® O principio da
lesividade, além de se vincular ao reconhecimento da
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dignidade da pessoa, é expressao do principio da
proporcionalidade (ou razoabilidade) extraido do aspecto
de garantia material inerente aquela clausula
fundamental.

II.2. Criminalizacao ampliada: violacao ao principio da
proporcionalidade

Ao reafirmar a tipificacao da “confabulacao para
cometer”, a Convencdo de Viena introduz a figura da
associacao [item “iv” da alinea “c” do paragrafo 1 do artigo
3], prevendo ainda, como figuras auténomas [item “v” da
alinea “a” do paragrafo 1 do artigo 3], a organizacdo, a
gestdo ou o financiamento de qualquer dos crimes
definidos nos itens anteriores (os crimes que, na
enumeracao ampliada, identificam-se ou relacionam-se
ao dito “trafico”).

A violacao ao principio da proporcionalidade aqui se
repete ndo apenas com a figura da associacéo, que como
a “confabulacdo” e como todos os tradicionais tipos de
crimes de conspiracao, quadrilha e outros assemelhados,
criminalizam meros atos preparatérios (a mera reunido
de pessoas para o planejamento, organizacdo ou
preparacdo de crimes futuros), mas também, sob outro
aspecto, na previsdo como tipos auténomos de condutas
inseridas no ambito de um tipo de crime ja definido.

O agente que organiza, gere ou financia a realizacdo
do “trafico” ou de qualquer outro crime, tendo o dominio
do fato, ocupa a posicao de autor, devendo, pois, ser por
este — e somente por este — apenado. As circunstancias
da organizacdo, gestdo ou financiamento estariam a
revelar, no maximo, um alargamento do contetido de
injusto daquele crime, diante do papel mais importante
desempenhado pelo agente, assim podendo, de acordo com
o principio da proporcionalidade, dar lugar, no maximo, a
um reconhecimento de qualificacdo ou agravacdo da pena
prevista para seu tipo basico.
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Da mesma forma, a reuniao de um ntimero maior de
pessoas na realizacdo de um crime qualquer poderia,
também de acordo com o principio da proporcionalidade,
no maximo, dar lugar ao reconhecimento de uma
qualificacdo ou de uma agravacao da pena do tipo basico
do crime realizado, diante do maior contetido de injusto
configurado na facilitacdo da acao pela contribuicéo
somada de mais de um agente.

Mas a violacéo ao principio da proporcionalidade nao
se esgota ai, repetindo-se nas penas delirantemente
altas, igualadas ou mesmo superiores as previstas para
um homicidio, encontradas em diversas legislacoes, em
que a indevida consideracao da associacdo, da
organizacao, da gestao ou do financiamento voltados para
o dito “trafico” como tipos auténomos de crimes serve
como suposta manifestacdo da sempre propagandeada,
mas indefinida e indefinivel, “criminalidade organizada”.

Vejam-se alguns exemplos em que o rigor penal se
revela na plenitude de sua desproporcionalidade: na
Italia, a ja elevadissima pena maxima de reclusdo de
20 anos prevista para o tipo basico do “trafico” [artigo 73,
1 do Decreto de 9 de outubro de 1990, n. 309, com nova
redacao dada pela Lei de 21 de fevereiro de 2006, n. 49],
torna-se a pena minima cominada para a promocao,
constituicao, direcdo, organizacao ou financiamento de
associacao voltada para o “trafico” [artigo 74, 1 do Decreto
n. 309];!* em Portugal, a pena maxima prevista para tais
condutas é de reclusao de 25 anos [artigo 28 do Decreto-
lei 15/93, modificado pela Lei 45/96],'5 que, conforme
estabelece a regra do artigo 41, 2 do Cédigo Penal
portugués, é o limite maximo da pena privativa de
liberdade naquele pais. No Brasil, a nova lei especifica
sobre drogas — Lei 11.343/06 — introduziu essa
indevida figura auténoma do financiamento ou custeio
do “trafico”, cominando-lhe penas de reclusdo de 8 a 20
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anos [artigo 36|, a pena minima sendo assim superior a
prevista para o homicidio.!®

I1.3. Criminalizacdo ampliada: violacdo aos principios
da proporcionalidade e da legalidade

Adicionando tipificacbes, a Convencado de Viena de
1988 introduz ainda a figura de uma receptacao especifica
ou “reciclagem” [itens “i” e “ii” da alinea “b” do paragrafo
1 do artigo 3], origem das tipificacdes em legislacdes de
diversos paises do chamado “branqueamento” ou
“lavagem” de capitais, que se tornaram campo fértil para
0 excesso punitivo, inclusive na criminalizacao de pos-
fatos absorviveis pelo crime antecedente.

Na Noruega, por exemplo, a pena maxima de 3 anos
de prisao, cominada para o tipo basico da receptacao ou
“reciclagem”, no caso de bens provenientes de crimes
relacionados a drogas, pode se elevar até 21 anos [artigo
317 do Codigo Penal],'” que, conforme estabelece a regra
do artigo 17 do Cédigo Penal noruegués, é o limite maximo
da pena privativa de liberdade naquele pais.

A Convencao de Viena introduz, também como figuras
autonomas, a instigacdo ou a inducdo em publico, por
qualquer meio, ao cometimento das condutas
relacionadas ao “trafico” ou a utilizacdo das drogas
qualificadas de ilicitas [item “iii” da alinea “c” do paragrafo
1 do artigo 3]. Tipificacdes vagas como essas equivalem
a indefinicao da conduta tipica, o que conflita com o
principio da legalidade, especificado, no campo penal, na
classica férmula nullum crimen nulla poena sine lege e
expresso nas normas do paragrafo 2 do artigo 11 da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos!®, e do
paragrafo 1 do artigo 15 do Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos.!?

O principio da legalidade, no campo penal, tem como
um de seus principais corolarios a exigéncia de que a
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lei disponha seus enunciados com clareza e precisao
(principio da determinacdo ou taxatividade da lei).
Implicando no conhecimento prévio da proibicdo, para
que possa ser exigida a abstencao da conduta proibida, o
principio da legalidade veda a formulacao de dispositivos
criminalizadores vagos e indeterminados. Clausulas
genéricas, conceitos indeterminados ou ambiguos
equivalem a uma auséncia de formulacao legal.

Em legislacdes internas de diversos paises, essa
vedada indeterminacdo nao aparece apenas na
reproducao da previsdo tipica como figuras autonomas
das indefinidas formas de instigacdo ou inducdo ao
“trafico” ou ao uso das drogas qualificadas de ilicitas. Na
Espanha, por exemplo, a “tendéncia a uma intervencao
onicompreensiva”?® conduz a violacdo ao principio da
legalidade a prépria elaboracdo dos tipos basicos do
“trafico”, previstos na regra do artigo 368 do Cédigo Penal
espanhol.?! Apés se referir ao cultivo, a elaboragéo ou
ao trafico, a referida regra fala de atos que “de outro
modo” promovam, favorecam ou facilitem o consumo
ilegal das drogas qualificadas de ilicitas, sem que se
saiba quais seriam esses atos ou os outros modos pelos
quais eles se realizariam.

I1.4. Agravacdo de penas: violacdo aos principios da
proporcionalidade e da vedacao de dupla punicao

O rigor penal se expressa desde a recomendacao de
aplicacdo preferencial de pena privativa de liberdade,
vinda na regra da alinea “a” do paragrafo 1 do artigo 36
da Convencao de 1961. No aprofundamento da repressao,
a Convencao de Viena de 1988 introduz um extenso rol
de circunstancias qualificadoras ou causas de aumento
de pena [paragrafo 5 do artigo 3],?? que, adotadas nas
legislacdes internas dos mais diversos Estados
nacionais, elevam as penas previstas para os tipos
basicos de crimes de “trafico”, freqiientemente ja fixadas
em quantidade excessivamente alta.
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Na Noruega, por exemplo, sem que estejam precisa-
mente definidas as circunstancias reveladoras da agra-
vacdo, a pena maxima prevista para os crimes de “trafi-
co”, tipificados no artigo 162 do Codigo Penal,?® pode se
elevar até os 21 anos, mais uma vez atingindo o limite
maximo da pena privativa de liberdade naquele pais.

Na previsdo de circunstancias qualificadoras ou cau-
sas de aumento de pena, a Convencédo de Viena inclui a
reincidéncia, em particular a “especifica” [alinea “h” do
referido paragrafo 5 do artigo 3]. Tal dispositivo, além de
nao se compatibilizar com o principio da culpabilidade pelo
ato realizado, que se vincula a afirmacéo da dignidade da
pessoa, conflita com a norma do paragrafo 7 do artigo 14 do
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, que ex-
pressa a garantia da vedacédo de dupla punicao pelo mes-
mo fato (idem).?*

A consideracao de uma condenacao prévia, para dai
extrair efeitos gravosos, constitui adesédo a vedada culpa-
bilidade de autor, pois a reprovacao, externada na pena,
passa a se fundamentar nao sobre a negatividade da con-
duta realizada, mas sobre uma suposta negatividade da
pessoa que a realizou, punindo-se mais gravemente esta
pessoa nao pelo que fez, mas pelo que é. Além disso, quan-
do se atribui a reincidéncia um efeito gravoso esta se con-
substanciando um “plus punitivo”, que, sem qualquer vin-
culacao com a conduta configuradora da infracdo penal
atual, constitui uma nova apenacédo de uma outra condu-
ta passada, por cuja pratica o individuo ja fora, anterior-
mente, julgado e condenado.?®

Essa violacdo a norma do paragrafo 7 do artigo 14 do
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos se repro-
duz em legislacoes internas. Na legislacao federal norte-
americana, por exemplo, dentre diversos dispositivos que
conferem efeitos gravosos a reincidéncia, basta desta-
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car que tal circunstancia dobra a pena minima prevista
para o tipo basico do crime de “trafico” [US Code § 841].%¢

II.5. Rigor penal: violacao ao principio da isonomia

Na Convencéao de Viena de 1988, o rigor penal se ex-
pressa ainda nas recomendacoes de restricoes ao livra-
mento condicional e adocao de prazos diferenciados para
uma prescricdo que se quer prolongada [paragrafos 7 e 8
do artigo 3].?” Assim estabelecendo um tratamento dife-
renciado, a partir de uma espécie abstrata de crime, sem
qualquer relacao com a finalidade e os fundamentos dos
institutos considerados, a Convencao de Viena conflita com
as normas contidas na primeira parte do artigo 7 da De-
claracao Universal de Direitos Humanos® e do paragrafo
1 do artigo 14 do Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos,? que expressam o principio da isonomia.

Diferenciacoées na concessdo de livramento condicio-
nal, como em outras formas de progressdo na execucao da
pena privativa de liberdade, s6 podem ser estabelecidas
em razao de fatores concretos relacionados a aptidao do
condenado em retornar ao convivio social, o que implica
que qualquer consideracdo quanto a gravidade do crime
s6 possa se fazer com base em parametros fixados a partir
da pena efetivamente aplicada, cuja medida da a dimen-
sao da maior ou menor gravidade da conduta efetivamen-
te realizada. Alguém condenado, por exemplo, a 6 anos de
reclusao por “trafico”, sob este aspecto da gravidade do cri-
me, esta colocado em situacdo de absoluta igualdade a de
quem foi condenado a pena de igual dimensao pela pratica
de um outro crime qualquer, nao podendo, assim, de acor-
do com o principio da isonomia, pela mera razdo de ter
praticado um crime de “trafico”, receber tratamento dife-
rente.

O instituto da prescricdo, que se relaciona a seguranca
juridica e a convalescenca da lesao ao direito pelo decurso
do tempo, impode que o titular do direito alegado formule
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sua pretensao dentro de um determinado prazo. Na fixacao
de diferentes prazos de prescricdo da pretensao do Estado
fazer valer o poder de punir, a consideracao da maior ou
menor gravidade das infracdes penais ndo pode ser
aleatoria, devendo estar retratada pela medida das penas
abstratamente previstas, no caso de pretensao punitiva,
ou das efetivamente aplicadas, no caso de pretensao
executoria da pena ja imposta. Penas maximas de, por
exemplo, 10 anos, previstas ou aplicadas para este ou
aquele crime necessariamente hdo de determinar um
mesmo prazo de prescricdo, ndo importando qual tenha
sido a acusacao ou a condenacao. De acordo com o principio
da isonomia, alguém acusado ou condenado por crime de
“trafico”, punivel com aquela pena de 10 anos, nao pode
estar sujeito a ser processado ou a ter a pena executada
em tempo diferente do previsto para o processo ou para a
execucao da pena imposta a pessoa acusada ou condenada
por outro crime qualquer punivel com a mesma pena de
10 anos.

I1.6. Linhas gerais do processo: violacao ao principio da
prevaléncia da tutela da liberdade

Em matéria processual, a Convencao de Viena
recomenda expressamente que as Partes se esforcem para
que faculdades legais de seus ordenamentos juridicos se
voltem para a investigacdo e a repressao [paragrafo 6 do
artigo 3],%° assim se desviando da esséncia dos principios
expressos nas declaracoes universais de direitos, que dao
a orientacdo garantista do processo penal do Estado de
direito democratico.

Funcao maior do ordenamento juridico no Estado de
direito democratico € limitar o exercicio do poder estatal,
submetendo a lei aqueles que o exercem, com vista a
garantir a dignidade e, assim, a liberdade e o bem-estar
de cada individuo. O ordenamento juridico do Estado de
direito democratico, em matéria penal e processual penal,
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nao se volta para a investigacdo e a repressao exercidas
para fazer valer o poder punitivo, voltando-se, ao contrario,
para a tutela da liberdade como forma de limitacédo a este
poder estatal.

A prevaléncia da tutela da liberdade sobre o poder de
punir € a pedra de toque do ordenamento processual penal
do Estado de direito democratico, estando na origem de
todos os principios garantidores enumerados nas
declaracoes universais de direitos e nas Constituicoes
democraticas. Pretender voltar “faculdades legais de
ordenamentos juridicos para a investigacao e a repressao”
significa pura e simplesmente inverter as bases do
ordenamento processual penal do Estado de direito
democratico.

I1.7. Prisdes processuais: violacdo as garantias do estado
de inocéncia e do duplo grau de jurisdicao

A inversao das bases do ordenamento processual penal
do Estado de direito democratico, proposta na Convencao
de Viena, espraiou-se e vem se espraiando sempre mais
nas legislacoes dos diversos Estados nacionais.

Desprezando a garantia do estado de inocéncia,
expressa nas normas do paragrafo 1 do artigo 11 da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos®! e do
paragrafo 2 do artigo 14 do Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos,* diversas legislagoes invertem o principio
da excepcionalidade da prisdo imposta no curso do processo
(prisdo que nao decorrendo de condenacéo definitiva nao
tem a natureza de pena), para tornar a prisdo preventiva
ou outras formas de prisdo processual a regra ou uma
imposicao.

Tome-se o exemplo do Brasil. A regra do artigo 44 da
nova Lei 11.343/06% insistiu na vedacao a liberdade
proviséria, repetindo dispositivo introduzido no
ordenamento juridico brasileiro pela Lei 8.072/90, que
marca o inicio da producao de leis de emergéncia ou de
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excecdo apds a redemocratizacdo do Brasil.’* A clara
violacdo a garantia do estado de inocéncia, configurada
nessa criada modalidade de prisao processual
obrigatoria, presente ainda em outros dispositivos da
legislacdo brasileira, ja vinha sendo incidentalmente
declarada em diversos pronunciamentos da maioria dos
integrantes do Supremo Tribunal Federal, até que a Lei
11.464, de 28 de marco de 2007, modificou o inciso Il do
artigo 2° da Lei 8.072/90, dali excluindo a vedacdo a
liberdade proviséria e assim revogando implicitamente
aregra do artigo 44 da Lei 11.343/06 neste ponto.

Subsiste, porém, na Lei 11.343/06, outra inversao
do principio da excepcionalidade da prisao imposta no
curso do processo. Em seu artigo 59, a especifica lei
brasileira em matéria de drogas reproduz dispositivo do
Cédigo de Processo Penal brasileiro, que
desautorizadamente condiciona a admissibilidade de
recurso interposto contra a sentenca condenatéria ao
recolhimento a prisdo se nédo forem reconhecidos
primariedade e bons antecedentes do réu.% Tal restricao
ao direito de recorrer, nao s6 desautorizadamente extrai
efeitos gravosos da reincidéncia, nao s6 repete a violacao
a garantia do estado de inocéncia, como também viola a
garantia do acesso ao duplo grau de jurisdicao,
assegurada na norma do paragrafo 5 do artigo 14 do Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos.3¢

Notas

! Sobre proibicionismo e também sobre antiproibicionismo, veja-se texto de Marco
Perduca, “Vamos Criminalizar a Proibigio!”, traduzido para o portugués com o
titulo, as paginas 51 a 63, de “Avessos do Prazer - drogas, aids e direitos humanos”

2 Convengio Internacional sobre 0 Opio - “Artigo 20. Os Poderes contratantes
devem examinar a possibilidade de editar leis ou regulamentos tornando um ilicito
penal a posse ilegal de dpio natural, épio refinado, morfina, cocaina e seus

respectivos sais, a nio ser que ja existentes leis ou regulamentos na matéria”.
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3 Devem ser especialmente destacados os dispositivos constantes das regras do
artigo 36, paragrafo 1, alinea “a” e paragrafo 2, alinea “a”, item “ii” da Convengio
Unicade 1961: “Artigo 36. Dispositivos Penais 1. a) Corn reservado que dlsposto
em sua Constituigio, cada uma das Partes se obriga aadotar as medidas necessarias
para que o cultivo e a produgio, fabricagio, extragio, preparo, posse, ofertas em
geral, ofertas de venda, distribui¢io, compra, venda, entrega de qualquer espécie,
corretagem, expedicio, expedicio em trinsito, transporte, importagio e exportagio
de entorpecentes, em desconformidade com as disposi¢Bes desta Convengio, ou
quaisquer outros atos que, na opinido da Parte, possam se realizar com infragdo ao
disposto na presente Convengio, se considerem como delitos se cometidos
intencionalmente e que os delitos graves sejam punidos de forma adequada,
especialmente com penas de prisio ou outras penas privativas de liberdade (...) 2.
Com reservado que disposto em sua Constituigio, do regime juridico e da leglslagao
nacional de cadaParte: a) (...) ii. A participagdo deliberada ou a confabulagio para
cometer qualquer desses delitos, assim como a tentativa de cometé-los, os atos
preparatdrios e operages financeiras, relativos aos delitos de que trata este artigo,
se considerario como delitos, tal como disposto no inciso 1; (...)”.

*Sobre a enganosa publicidade do sistema penal, reporto-me ao que escrevi em meu
“De Crimes, Penas e Fantasias” e, mais recentemente, em artigo especifico sobre o
tema intitulado “Sistema Penal e Publicidade Enganosa”.

5 A Convengio Unica de 1961 foi ratificada por 180 paises, ou seja, por quase todos
os Estados membros da ONU, que sio 191.

¢ Estes e inimeros outros dados sobre aborto no mundo podem ser encontrados no
trabalho “Sharing Responsibility: Women, Society and Abortion Worldwide”,
produzido por The Alan Guttmacher Institute, em junho de 1999. Disponivel em
< http://www.agi-usa.org/pubs/sharing,pdf >

7Sobre a linguagem caracteristica do sistema penal - o “dialeto penal” de que fala
Louk Hulsman -, consulte-se sua obra “Penas Perdidas - o sistema penal em
questdo” Ver Louk Hulsman. Penas Perdidas - o sistema penal em questio. 2° edigiio,
1999.

$Sobre o aborto, reporto-me a0 que escrevi no trabalho “Proibic@es, Crengas e
Liberdade - o debate sobre o aborto”. Disponivel em <http://
www.advocaci.org.br/artig_10.htm >

?O relatério de 2005 do UNODC. Disponivel em < http://www.unodc.org/
unode/world drug reporthtml>

10 tema relacionado a tenso estabelecida entre os principios do Estado de direito
e as manifestagdes do Estado policial sobreviventes dentro dele é amplamente
desenvolvido por Eugenio Ratil Zaffaroni, Alejandro Alagia e Alejandro Slokar em
seu Derecho Penal — Parte General. Assinalam os autores que, como demonstra a
histdria, nfo existem Estados de direito reais (historicamente determinados) que
sejam puros ou perfeitos, mas apenas Estados de direito historicamente
determinados que controlam e contém, melhor ou pior, aquelas manifestagdes
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do Estado policial sobreviventes em seu interior. Ver Eugenio Radl Zaffaroni;
Alejandro Alagia; Alejandro Slokar. Derecho Penal— Parte General. Buenos Aires, 22
edigdo, Ediar, 2002.

1 Veja-se a transcrigio dos dispositivos focalizados na nota 3.

2Convengio de Viena - “Artigo 3. Delitos e Sangdes 1. Cada uma das Partes
adotara as medidas que se fagam necessarias para tipificar como delitos penais em
seu direito interno, quando cometidos intencionalmente: a) i) A produgio, a
fabricacdo, a extragio, a preparagio, aoferta, a oferta para venda, a distribuigio,
venda, a entrega em quaisquer condigdes, a corretagem, o envio, o envio em
transito, 0 transporte, a importagio ou a exportagio de qualquer entorpecente ou
substancia psicotrépica em contrariedade ao disposto na Convengio de 1961, na
Convengio de 1961 em sua versio emendada ou no Convénio de 1971; i) O
cultivo da dormideira, do arbusto de coca ou da planta de cannabis com o objetivo
de produzir entorpecentes em contrariedade ao disposto na Convengio de 1961 e
na Convengio de 1961 em sua versio emendada, ii1) A posse ou a aquisi¢do de
qualquer entorpecente ou substancia p51cotrop1ca com o objetivo de realizar qualquer
das atividades enumeradas no anterior item 1); iv) A fabricagio, o transporte oua
distribuigio de equipamentos, materiais ou das substincias enumeradas no Quadro
I e no Quadro II, sabendo que véo ser utilizados no cultivo, na produgio ou na
fabricagio ilicitos de entorpecentes ou substancias psicotrdpicas ou para estes fins;

v) A organizagdo, agestdo ou o financiamento de algum dos delitos enumerados nos
anteriores itens 1), ii), 1ii) ou iv); b) 1) A conversio ou a transferéncia de bens,
sabendo que tais bens procedem de algum ou alguns dos delitos tlplflcados em
conformidade com o inciso a) do presente paragrafo, ou de um ato de participagio
em tal delito ou delitos, com o objetivo de ocultar ou encobrir a origem ilicita dos
bens ou de ajudar qualquer pessoa que participe do cometimento de tal delito ou
delitos a elidir as conseqiiéncias juridicas de suas agdes; ii) A ocultagio ou o
encobrimento da natureza, origem, localizagio, destino, movimento ou propriedade
reais de bens ou de direitos relativos a tais bens, sabendo que procedem de algum ou
alguns dos delitos tipificados em conformidade com o inciso a) do presente paragrafo
ou de um ato de participagio em tal delito ou delitos; ) Com reserva de seus
principios constitucionais e dos conceitos fundamentais de seu ordenamento juridico:
1) A aquisigio, a posse ou a utilizagio de bens, sabendo, no momento de recebé-los,
que tais bens procedem de algum ou alguns dos delitos tipiﬁcados em conformidade
com o inciso a) do presente paragrafo ou de um ato de participagio em tal delito ou
delitos; ii) A posse de equipamentos, materiais ou substdncias enumeradas no
Quadro I e no Quadro II, sabendo que sio utilizadas ou que serio utilizadas no
cultivo, na produgio ou na fabricacio ilicitos de entorpecentes ou substancias
psicotrdpicas ou para tais fins; iii) Instigar ou induzir publicamente terceiros, por
qualquer meio, a cometer algum dos delitos tipificados em conformidade com o
presente artigo ou a utilizar ilicitamente entorpecentes ou substancias psicotrépicas;
iv) A participagio no cometimento de algum dos delitos tipificados em
conformidade com o disposto no presente artigo, a associagio e a confabulagio
para cometé-los, a tentativa de cometé-los, e a assisténcia, a incitagio, a
facilitagdo ou o assessoramento relacionados a seu cometimento”.
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BPacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos - “Artigo 9. 1. Toda pessoa tem
direito a liberdade e a seguranca pessoais. Ninguém podera ser preso ou encarcerado
arbitrariamente. Ninguém podera ser privado da sua liberdade, a nio ser pelos
motivos e na conformidade dos procedimentos estabelecidos em lei”.

“ Decreto del Presidente della Repubblica 9 ottobre 1990, n. 309 - “Art. 73,
1. Chiunque senza l'autorizzazione di cui all’articolo 17, coltiva, produce, fabbrica,
estrae, raffina, vende, offre o mette in vendita, cede, distribuisce, commercia,
trasporta, procuraad altri, invia, passa o spedisce in transito, consegna per qualunque
scopo sostanze stupefacenti o psicotrope di cui alla tabella I prevista dall’articolo
14, & punito con la reclusione da sei a venti anni e con la multa da euro 26.000 a
euro 260.000 (...)". “Art. 74, 1. Quando tre o piti persone si associano allo scopo di
commettere pitt delitti tra quelli previsti dall’articolo 73, chi promuove, costituisce,
dirige, organizza o finanzia la associazione & punito per cio solo con la reclusione
non inferiore a venti anni (...)”. Registre-se que o Decreto do Presidente da Reptblica
de 9 de outubro de 1990, n.309 é o texto inico que consolida as leis italianas em
matériade drogas, tendo sofrido diversas modificagdes introduzidas pela Lei de 21
de fevereiro de 2006, n.49.

15 Decreto-lei n® 15/93, de 22 de janeiro - “Artigo 28°. Associagées criminosas 1.
Quem promover, fundar ou financiar grupo, organizagio ou associagdo de duas ou
mais pessoas que, actuando concertadamente, vise pratlcar algum dos crimes previstos
nos artigos 21° e 22° é punido com penade prisdo de 10225 anos. (...)”. Registre-
se que as referidas regras dos artigos 21° e 22° dizem respeito ao “trafico e outras
actividades ilicitas” e a “precursores”.

T ei 11.343/06 - “Artigo 36. Financiar ou custear a prética de qualquer dos
crimes previstos nos arts. 33, caput e § 1o, e 34 desta Lei: Pena - reclusio, de 8 (oito)
220 (vinte) anos, e pagamento de 1.500 (mil e quinhentos) a 4.000 (quatro mil)
diassmulta”. Osartigos 33 e § 1° e 34 referidos no dispositivo transcrito definem as
condutas identificadas ao “trafico”, incluindo a desautorizada criminalizacio
antecipada da posse, transporte ou expedigio das substancias e matérias-primas
proibidas, bem como a fabricagio, transporte, distribuicio e simples posse de
equipamentos, materiais ou substancias conhecidas como precursores, nos moldes
dos dispositivos criminalizadores das Convengdes da ONU. Ao homicidio simples
definido no artigo 121 do Cdigo Penal brasileiro sdo cominadas penas de reclusdo
de 6 220 anos.

7 General Civil Penal Code - “Chapter 31. Receiving the proceeds of a criminal act
Section 317. Any person who receives or obtains for himself or another person any
part of the proceeds of a criminal act, or who aids and abets the securing of such
proceeds for another person shall be guilty of an offence and shall be liable to fines
or imprisonment for a term not exceeding three years. Aiding and abetting shall be
deemed to include collecting, storing, concealing, transporting, sending, transferring,
converting, disposing of, pledging or mortgaging, or investing the proceeds (...) If
the offence is concerned with the proceeds of a drug offence, imprisonment for
aterm not exceeding 21 years may be imposed under especially aggravating
circumstances (...)”.
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¥ Declaragio Universal dos Direitos Humanos - “Artigo XL (.. ) 2. Ninguém
podera ser culpado por qualquer agio ou omissio que, no momento, ndo constituam
crime perante o direito nacional ou internacional (...)”.

¥ Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos - “Artigo 15. 1. Ninguém
podera ser condenado por atos ou omissdes que ndo constituam crime de acordo
com o direito nacional ou internacional, no momento em que foram cometidos

().

 Esta expressio é utilizada por Francisco Mufioz Conde em seu Dereho Penal—
Parte Especial, quando comenta os dispositivos do Codigo Penal espanhol em matéria
de drogas. Ver Francisco Mufioz Conde. Dereho Penal— Parte Especial. Valencia, 142
edicdo, Tirant lo Blanch, 2002, pp.629-653.

21Cédigo Penal - “Art. 368. Los que ejecuten actos de cultivo, elaboracién o trafico,
o de otro modo promuevan, favorezcan o faciliten el consumo ilegal de drogas
toxicas, estupefacientes o sustancias psicotrépicas, o las posean con aquellos fines,
seran castigados con las penas de prisién de tres a nueve afios y multa del tanto al
triplo del valor de la droga objeto del delito si se tratare de sustancias o productos
que causen grave dafio ala salud, y de prisién de uno a tres afios y multa del tanto
al duplo en los demés casos”.

2Convengio de Viena - “Artigo 3 (...) 5. As Partes disporo o necessario para que
seus tribunais e demais autoridades jurisdicionais competentes possam levar em
conta circunstancias de fato que ddo particular gravidade a0 cometimento dos
delitos tipificados em conformidade com o paragrafo 1 do presente artigo, tais
como: a) A participagio no delito de um grupo delitivo organizado do qual o
delingiiente faga parte; b) A participagio do delinqiiente em outras atividades
delitivas internacionais orgamzadas, ¢) A participagio do delinqiiente em outras
atividades ilicitas cuja execugio se veja facilitada pelo cometimento do delito; d) O
recurso a violéncia ou o emprego de armas por parte do delingiiente; €) O fato do
delingiiente ocupar um cargo ptiblico e do delito guardar relagio com esse cargo; )
A vitimizagio ou utilizagdo de menores de idade; g) O fato do delito ter sido
cometido em estabelecimentos penitenciarios, em uma instituigio educacional ou
emum centro assistencial, ou em suas imediagdes, ou em outros lugares freqiientados
por colegiais e estudantes para realizar atividades educativas, esportivas e sociais; h)
Uma declaragio de culpabilidade anterior, em particular por delitos analogos,
prolatada por tribunais estrangeiros ou do propno pais, namedida em que o direito
interno de cada uma das Partes o permita”.

BGeneral Civil Penal Code - “Section 162. Any person who unlawfully manufactures,
imports, exports, acquires, stores, sends or conveys any substance that by statutory
provision is deemed to be a drug shall be guilty of a drug felony and liable to fines
or imprisonment for a term not exceeding two years. An aggravated drug felony
shall be punishable by imprisonment for a term not exceeding 10 years. In deciding
whether the offence is aggravated special importance shall be attached to what
sort of substance is involved, its quantity, and the nature of the offence. Ifa
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very considerable quantity is involved in the offence, the penalty shall be
imprisonment for a term of not less than three and not more than 15 years. Under
especially aggravating circumstances imprisonment for a term not exceeding 21
years may be imposed. A drug felony committed negligently shall be punishable by
fines or imprisonment for a term not exceeding two years. Complicity inadrug
felony shall be punishable as otherwise provided in this section.Fines may be
imposed in addition to imprisonment”.

% Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos - “Artigo 14 (...) 7. Ninguém
podera ser novamente processado ou punido por um delito pelo qual ja foi
definitivamente condenado ou absolvido, em conformidade com alei e com os
procedimentos penais de cada pais”.

% Sobre a reincidéncia, reporto-me ao que escrevi as paginas 278 a 281 de “Juizados
especiais criminais - a concretizagio antecipada do poder de punir”. Vejam-se ainda
as observagdes de Eugenio Ratil Zaffaroni, Alejandro Alagia e Alejandro Slokar as
paginas 1008 a 1015 de seu ja citado Derecho Penal — Parte General. op. cit.

%U.S. Code - “§ 841. Prohibited acts A (a) Unlawful acts Except as authorized by
this subchapter, it shall be unlawful for any person knowingly or intentionally—
(1) to manufacture, distribute, or dispense, or possess with intent to manufacture,
distribute, or dispense, a controlled substance; or (2) to create, distribute, or
dispense, or possess with intent to distribute or dispense, a counterfeit substance.
(b) Penalties Except as otherwise provided in section 849, 859, 860, or 861 of this
title, any person who violates subsection (a) of this section shall be sentenced as
follows: (1) (A) In the case of a violation of subsection (a) of this section involving

— (i) 1 kilogram or more of a mixture or substance containing a detectable
amount of heroin; (ii) 5 kilograms or more of a mixture or substance containing a
detectable amount of— (I) coca leaves, except coca leaves and extracts of coca
leaves from which cocaine, ecgonine, and derivatives of ecgonine or their salts
have been removed; (II) cocaine, its salts, optical and geometric isomers, and salts
of isomers; (ITI) ecgonine, its derivatives, their salts, isomers, and salts of isomers;
or (IV) any compound, mixture, or preparation which contains any quantity of any
of the substances referred to in subclauses (I) through (II); (iii) 50 grams or more
of a mixture or substance described in clause (i1) which contains cocaine base; (iv)
100 grams or more of phencyclidine (PCP) or 1 kilogram or more of a mixture or
substance containing a detectable amount of phencyclidine (PCP); (v) 10 grams or
more of a mixture or substance containing a detectable amount of lysergic acid
diethylamide (LSD); (vi) 400 grams or more of a mixture or substance containing
a detectable amount of N-phenyl-N-[ 1- (2-phenylethyl ) -4-piperidinyl ]
propanamide or 100 grams or more of a mixture or substance containing a detectable
amount of any analogue of N-phenyl-N-[1-(2-phenylethyl)-4-piperidinyl]
propanamide; (vii) 1000 kilograms or more of a mixture or substance containing
adetectable amount of marihuana, or 1,000 or more marihuana plants regardless
of weight; or (viii) 50 grams or more of methamphetamine, its salts, isomers, and
salts of its isomers or 500 grams or more of a mixture or substance containing a
detectable amount of methamphetamine, its salts, isomers, or salts of its isomers;
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such person shall be sentenced to a term of imprisonment which may not be less
than 10 years or more than life (...). If any person commits such a violation after
aprior conviction for a felony drug offense has become final, such person shall be
sentenced to a term of imprisonment which may not be less than 20 years and not
more than life imprisonment. (...)".

7 Convengio de Viena - “Artigo 3 (...) 7. As Partes velario para que seus tribunais
ou demais autoridades competentes tenham em conta a gravidade dos delitos
enumerados no paragrafo 1 do presente artigo e as circunstancias enumeradas no
paragrafo 5 do presente artigo, a0 considerar a possibilidade de conceder a liberdade
antecipada ou o livramento condicional a pessoas que tenham sido declaradas
culpadas de algum desses delitos”. “8. Cada uma das Partes estabelecera, quando
proceda, em seu direito interno, um prazo de prescrigio prolongado dentro do qual
se possa iniciar o processo por qualquer dos delitos tipificados na conformidade do
paragrafo 1 do presente artigo. Tal prazo serd maior quando o suposto delingiiente
tenha eludido a administragio da justica”.

% Declaragio Universal dos Direitos Humanos - “Artigo VII. Todos s3o iguais
perante a lei e tém direito, sem qualquer distingio, a igual protegio da lei. (...)"

% Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos - “Artigo 14. 1. Todas as
pessoas sio iguais perante as cortes e tribunais. (...)”.

*Convengio de Viena - “Artigo 3 (...) 6. As Partes se esforcario para assegurar
que quaisquer faculdades legais discricionarias, segundo seu direito interno,
relativas a processos pelos delitos tipificados em conformidade com o disposto
no presente artigo, se exercam para dar a maxima eficicia as medidas de inves-
tigacdo e repressio desses delitos, levando devidamente em conta a necessidade
de exercer um efeito dissuasivo com referéncia a0 cometimento desses deli-

»

tos™.

' Declaragio Universal dos Direitos Humanos - “Artigo XI. 1. Toda pessoa
acusada de um ato delituoso tem o direito de ser presumida inocente, até que
asua culpa tenhassido provada de acordo com a lei, em julgamento pablico no
qual lhe tenham sido asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa”.

32 Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos — “Artigo 14. 2. Toda
pessoa acusada de um crime tera direito a que se presuma sua inocéncia até que
se prove sua culpa de acordo com a lei”.

31 ei 11.343/06 - “Artigo 44. Os crimes previstos nos arts. 33, capute § 1o,
e 34 a 37 desta Lei sdo inafiangaveis e insuscetiveis de sursis, graga, indulto,
anistia e liberdade provisoria, vedada a conversdo de suas penas em restritivas
de direitos.”

3 Essa série de leis brasileiras de emergéncia ou de excegio, iniciada com a Lei
8.072/90, a chamada lei dos “crimes hediondos”, prosseguiu especialmente
com aLei 9.034/95, que, inspirada pelo pretexto de repressio a “criminalidade
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organizada”, naturalmente, nem em sua versio original, nem com as modifica-
¢Bes introduzidas pela Lei 10.217/01, conseguiu explicitar o que seja tal inde-
finivel fendmeno; a Lei 9.296/96, que regulamenta a interceptagio de comu-
nicagdes telefonicas e em sistemas de informatica e telematica; a Lei 9.613/98,
que criminaliza a chamada lavagem (ou branqueamento) de capitais; a Lei
9.807/99, que cria o programa de protecdo a testemunhas e trata também de
réus “colaboradores”, refor¢ando a figura da delagio premiada; a Lei 10.792/
03, que, introduzindo modifica¢Bes na Lei de Execugio Penal (Lei 7.210/84),
institucionaliza o regime disciplinar diferenciado para o cumprimento da pena
privativa de liberdade. Além da especifica Lei 11.343/06, dispositivos de
todas essas leis permanecem aplicaveis a hipdteses de acusagio por alegada
pratica de “trafico” de drogas qualificadas de ilicitas.

35 Lei 11.343/06 - “Artigo 59. Nos crimes previstos nos arts. 33, capute § 1o,
€34a37 destaLei, o réu ndo podera apelar sem recolher-se & prisdo, salvo se for
prlmano e de bons antecedentes, assim reconhecido na sentenga condenaté-
ria”. No Cédigo de Processo Penal brasileiro, essa indevida restrigio & interpo-
si¢io de recurso contra a sentenga condenatdria aparece na regra de seu artigo
594. Ha boas expectativas de que, com a nova composigio do Supremo Tribu-
nal Federal e diante de posicionamentos j4 externados por alguns de seus
integrantes, seja definitivamente declarada a manifesta inconstitucionalidade
desses e de todos os demais dispositivos da legislagio brasileira que, vedando a
liberdade provisoria em processos em que ao réu é imputada a pratica de
determinados crimes ou condicionando a admissibilidade de recurso contraa
sentenga condenatéria ao recolhimento a prisio, transformam prisdes de natu-
reza processual em uma desautorizada pena imposta e executada antecipada-
mente.

3 Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos — “Artigo 14. 5. Toda
pessoa declarada culpada de um crime tera o direito de ter a condenagio e a
sentenga revistas por um tribunal superior de acordo com a lei”.
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RESUMO

Ocultando o fracasso de seus objetivos explicitos, ocultando pa-
radoxos e promovendo a violéncia, o proibicionismo voltado contra
as drogas alimenta a expanséo do poder punitivo. As convengoes
da ONU nessa matéria e as legislacoes internas dos mais diver-
sos Estados nacionais sistematicamente violam principios e nor-
mas das declarac¢ées universais de direitos e das Constituicées
democrdticas. Os danos relacionados as drogas ilicitas ndo pro-
vém delas mesmas, mas sim do proibicionismo. Sao danos a direi-
tos fundamentais, que ameacam a preservacgdo da democracia. E
tempo de efetivar uma ampla reforma das convengées internacio-
nais e das legislacgoes internas, para legalizar a producgdo, a dis-
tribuicdo e o consumo de todas as substancias psicoativas. 1°
parte.

Palavras-chave: proibicionismo, poder punitivo, drogas.

ABSTRACT

Hiding the failure of its explicit goals, hiding paradoxes and pro-
moting violence, prohibition on drugs nourishes the expansion of
the punishing power. The UN conventions on this issue and the
internal laws of the most different national States systematically
violate principles and rules of universal declarations of rights
and democratic Constitutions. Harms related to illicit drugs do
not come from themselves, but from prohibition. They are harms to
fundamental rights and they threaten the preservation of demo-
cracy. It’s time to put in effect an ample reform of the international
conventions and the national laws on drugs, in order to legalize
the production, distribution and consumption of all psychoactive
substances. 1st parte.

Keywords: prohibition, punishing power, drugs.
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