www.neip.info

UNIVERSII

CANDJ
MENL

UNIVERSIDADE CANDIDO MENDES — NITEROL

DIOGO MARINHO E SA
10602023-2

A INCONSTITUCIONALIDADE DA PROIBICAO DAS
DROGAS

MONOGRAFIA
BACHARELADO EM DIREITO

NITEROI

JUNHO DE 2013




www.neip.info

DIOGO MARINHO E SA
10602023-2

AINCONSTITUCIONALIDADE DA PROIBICAO DAS DROGAS

Monografia apresentada a banca examinadora
da Universidade Candido Mendes — Niteroi,
como exigéncia parcial para obtencdo do grau
de bacharel em Direito.

ORIENTADOR: Professor Doutor André Nicollit



www.neip.info

3
DIOGO MARINHOSAE SA
A INCONSTITUCIONALIDADE DA PROIBICAO DAS DROGAS

Monografia apresentada a banca examinadora
da Universidade Candido Mendes — Niteroi,
como exigéncia parcial para obten¢do do grau
de bacharel em Direito.

Nota:

Aprovado ( )

Aprovado com louvor ()
Aprovado com restrigdes ()
Reprovado ( )

Data: /o

Professor André Nicollit
Universidade Candido Mendes

Professor
Universidade Candido Mendes



www.neip.info

AGRADECIMENTOS

Primeiramente agradeco ao meu ilustrissimo orientador que ocupa o lugar de fonte
inspiradora, André Nicollit; em seguida aos meus nobres amigos que sempre estiveram ao
meu lado e me apoiando no dificil e preconceituoso caminho de discussdo deste tema, Pedro
Mercon, Vinicius Vieira e Luka Melero; aos meus pais pela compreensao, Ricardo Sa e Paula
Marinho; a LEAP Brasil e a todos seus integrantes; aos advogados da Marcha da Maconha do
Rio de Janeiro, Gerardo Santiago e André Barros, ao socidlogo e vereador Renato Cinco pelas
diretrizes sociais, a minha namorada, Bruna Kreisher, pelas tradugdes textuais e incentivos e,
por fim, a todos aqueles que de alguma maneira se envolveram com os projetos do blog

Legalize o Boldo e do Jornal on-/ine Jornal Canabico.



www.neip.info

RESUMO

A humanidade convive com as drogas a cerca de cinco mil anos, antes mesmo de
Cristo, ja se tinha experiéncias documentadas do uso de drogas, como por exemplo o alcool.
O uso de drogas deve ser tido como algo normal e cotidiano do ser humano em busca daquilo
que o satisfaca, tendo em vista ndo tdo somente as problemadticas sociais, bem como, também,
a satisfagdo pessoal e de bem estar.

Sabe-se que o problema aqui deriva do intenso controle das atividades individuais,
bem como, também, o forte interesse econdmico que envolve o tema. Passando pelo interesse
das industrias de papéis nos Estados Unidos e pelo controle social, principalmente dos negros
e pobres, no Brasil.

Desta forma, vé-se que a proibicdo das drogas transcende o que chamamos de
liberdade individual, saude e violéncia a terceiros. Sendo certo que o primeiro deveria ser
garantido pelo Estado, que erroneamente possui um vasto histérico de supressdo a0 mesmo
em prol de um suposto “bem comum”, ora distorcendo os discursos médico, ora pagando para
forja-los.

Os estudos das drogas, juridicamente falando, deve-se ater tdo somente aos direitos
individuais e direitos humanos, sob a perspectiva de que ndo se pode ter uma ofenda a terceiro
sem que a a¢do cause dano a sua esfera juridica individual.

O tema do presente trabalho apesar dos grandes debates ¢ inimeras pesquisas mundo a
fora, se torna muito limitado quando pensamos no ambito nacional, tendo em vista que em
diversos Estados o tema das drogas ja se encontra bem avancado, como ¢ o caso de Republica
Techa, Federagdes dos Estados Unidos, Portugal, Espanha, Holanda dentre outros.

Neste artigo busca-se questionar as leis de drogas e seus tratados junto a ONU face as
constitui¢des federais, bem como, também, em face de todos os tratados de direitos humanos
e, principalmente, em face da Declaracdo Universal de Direitos Humanos.

Desta forma, o presente artigo busca elucidar o histérico do surgimento das drogas,
suas descobertas e sua evolugdo proibicionista, como, também, elucidacdo dos ditos direitos

humanos ¢ suas inconstitucionalidades face a tratados e convengdes internacionais.
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Buscando, por fim, como solugdo do tema, o questionamento de suas

inconstitucionalidades e incongruéncias face aos remédios constitucionais.
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INTRODUCAO

O primeiro contato, de que se tem registro, do homem com a droga nos remete a
Grécia Antiga. Pharmakon, que possui duplo significado, quer dizer, ao mesmo tempo,
remédio e veneno. Contudo, a origem do termo droga ¢ controversa. Sua origem pode ser do
persa, droa (odor aromatico); do hebraico, rekab (perfume); ou do holandé€s antigo, droog
(folha seca).

Assim, somos remetidos hd tempos longinquos aonde, mesmo antes da escrita de
Homero, podemos achar relatos do uso do alcool através da fermentagdo, por acidente ou
propositalmente, de uvas deixadas em um buraco de uma rocha, ou em vasilhames, expostas
ao sol e a reagdo da desconhecida, a época, fermentagao. Apds a ingestdo, acidentalmente, por
um homem, de tal fermentacdo notou-se que o mesmo perdera o cansago e ganhara coragem
e, assim, se descobria o alcool.

Deste ponto até a proibi¢do, de fato, das drogas existiram outras descobertas
importantes: a papoula, hd pelos menos oito mil anos no Mediterrdneo Ocidental; a morfina,
isolada em 1804 pelo farmacéutico alemao Friedrich Wilhelm Adam Serturner; a heroina,
descoberta em 1874 e registrada pelo laboratério Bayer; a maconha, originaria da Asia
Central que possui como registro mais antigo sdo marcas feitas por cordas, produzidas através
da fibra do canhamo, em um vaso de doze mil anos; a folha de coca que até 1860, quando foi
sintetizada por Albert Niemann, era usada pelos indios sul-americanos nas regides do Peru,
Bolivia e Colombia.

No comec¢o do século XIX, era possivel achar grande parte das drogas, hoje
conhecidas, em farmacias e drogarias, inclusive, também, era possivel encomenda-las via
correio diretamente dos fabricantes. Insta salientar que, obviamente, existiam e, ainda,
existem casos de dependéncia de morfina, heroina e 6pio, contudo o tema ainda ndo era
assunto juridico, politico ou social.

Os Estados Unidos da América, que na €poca despontava como uma das principais
economias capitalistas, teve importante papel na expansao da politica mundial de combate as

drogas, através das conferéncias de Xangai e Haia, ambas realizadas em territdrio americano,
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obrigando seus signatarios a coibir o uso de substancias opidides e da cocaina que ndo fossem
para usos medicinais. Uma tentativa clara de frear o crescimento inglés, um dos seus

principais concorrentes no continente asiatico.

Vale lembrar que nove anos ap6s a conferéncia de Haia, 1911, tentou-se implantar em
territorio americano a Lei Seca. Um enorme fracasso, ndo so pelo seu tempo de duracdo, 13
anos, como, também, pelo aumento do consumo do alcool, em pior qualidade, que era
ingerido de maneira mais concentrada e pelo aumento em 30% das taxas de assassinato.
Formacao de uma rede de corrupgdo, geragao de violéncia e sonegacgdo fiscal foram outras de
suas consequéncias, logo, a conclusdo a que se chega, ¢ que nenhuma norma ¢ capaz de
suprimir costumes culturais e, assim o fazendo, ird ferir a liberdade individual e a dignidade
da pessoa humana.

A Lei Seca entdo foi revogada, em 1933, mas a agéncia de estado criada com a
finalidade de repressdo ao alcool ndo foi extinta. Precisando de um novo alvo para continuar
existindo e apoiados pela moral cristd-judaica que, dentre seus preceitos, visa a contencao dos
prazeres que ndo sejam aqueles resultantes de sua fé ou que ndo sejam provenientes de deus,
voltou-se para o combate da Cannabis, popularmente conhecida como maconha. Incluida
pelo, até entdo, secretario Harry Anslinger no rol das substincias restritas, que ja contava com
os opidides e a cocaina. Nao podendo esquecer, ¢ claro, que o clima do Estados Unidos nao
favorece o cultivo da maconha e, assim, chegasse por fim aos interesses econdmicos tendo em
vista, que, a fibra de maconha ja era usada ha milénios para produgao de tecido, cordas, velas
de barcos e papel.

Desta forma, com o apoio da igreja, das industrias e, por fim, da burguesia e sua
aversdo relativa a determinados grupos étnicos e seus costumes, a proibi¢ao das drogas passa
a servir como pretexto de controle social, sob a justificativa da busca pela retomada dos bons
costumes.

No Brasil, ndo foi diferente, a proibi¢do das drogas chega, também, sob um aspecto de
controle social na medida em que a primeira lei, por aqui editada, datada de 1830, foi uma
postura da Camara Municipal do Rio de Janeiro penalizando a venda e o uso do ‘pito do
pango’, sendo o vendedor multado, e os escravos, € mais pessoas que dele usarem, em 3 dias

de cadeia. Segundo ditado popular da época, “maconha em pito faz negro sem vergonha”. A

diferenciacdo de pena entre o ‘vendedor’ — normalmente brancos comerciantes — ¢ a direta

referéncia do uso pelos escravos chamam a atencdo para uma possivel primeira tentativa das

autoridades de controlar a populacdo negra e o consumo da maconha. Tal ato ndo obteve o
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resultado esperado e a legislacdo sobre a maconha sé voltou a ser alterada mais de cem anos.

depois. através da inclusdo da planta na lista de substancias proscritas em 1932. Porém,

mesmo _antes de sua proibicdo, a maconha era diretamente associada as classes baixas. aos

negros e mulatos e a bandidagem.

A origem do problema social das drogas no Brasil tem fatores semelhantes aos da
historia do proibicionismo nos EUA, como as transformagdes urbanas ¢ a consolidacao de
uma nova pratica médica. Como no Brasil ndo havia um movimento moral religioso tao forte,
a criacdo de uma opinido publica favoravel a proibigdo das drogas foi obra exclusivamente do
estamento médico, como resposta as fortes pressdes externas.

Indo, desta forma, contra os direitos fundamentais presentes nao s6 na Constitui¢ao
brasileira, como, também, na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948.

Desta feita, tem-se, que, a dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica,
conforme artigo 1° da Constituicdo brasileira de 1988, torna a pessoa o fundamento e fim da
sociedade e do Estado democratico de Direito. Contudo, dificil ¢ precisar o sentido da
expressdao dignidade humana, porém a chamada teria dos cinco componentes ¢ adequada a
realidade brasileira, quais sejam: individualidade, libertacio da angustia da existéncia,
autonomia individual, dignidade social e igualdade de tratamento normativo.

No que tange, ainda, o artigo 1° da Constituicao € possivel perceber que a dignidade
da pessoa humana além de ser fundamento da Republica, também ¢ o principio norteador dos
direitos fundamentais presentes nos demais artigos constitucionais. Neste cerne, prevé o artigo
5° caput da Constituigdo, dentre outros, o direito a vida, a liberdade e igualdade.

O direito a vida (direito de continuar vivo e a vida digna) se constitui como o principal
deles por ser pré-requisito de existéncia aos demais, comporta a integridade fisica (direito ao
proprio corpo e as partes de separadas), presente no artigo 5° inciso III; e integridade moral
(intimidade, privacidade, honra e imagem), presente no artigo 5° incisos V ¢ X da
Constitui¢ao.

O direito a liberdade compreende: o direito a liberdade de agdo, artigo 5° inciso II; o
direito a liberdade de locomogao, artigo 5° inciso XV; o direito a liberdade profissional, artigo
5% inciso XIII; e o direito a liberdade de pensamento, que ¢ dividido em direito a liberdade de
consciéncia e crencga e o direito a liberdade de manifestacdo ou expressao, artigo 5° incisos IV,
VI, VII, VIII, IX e XIV da Constitui¢ao.

O direito a igualdade engloba o direito a igualdade formal ou juridica e o direito a

igualdade real ou material, ambos conjeturados no artigo 5° inciso I da Constituicao.


http://www.historiaehistoria.com.br/materia.cfm?tb=alunos&id=292
http://www.historiaehistoria.com.br/materia.cfm?tb=alunos&id=292
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Todos estes feridos pela atual Lei de Drogas, sua historia e justificativa, levando-se em
conta, principalmente, o que vem a ser o termo ‘“Drogas” que, para os bidlogos e
neurociéntistas, quer dizer: “droga ¢ qualquer substincia que, ndo sendo produzida pelo
organismo, tem a propriedade de atuar sobre um ou mais de seus sistemas, produzindo
altera¢des em seu funcionamento”.

Capitulo 1: As drogas e a proibi¢ao

Até século XIX, conheciam-se como drogas alguns vegetais que serviam na
alimentacdo, na enfermagem e na manufatura, tais como o café, a canela, a pimenta, o actcar,
o tabaco e o Opio. As usadas, pela enfermagem, para fins de cura eram conhecidas como
drogas medicinais, e, assim, surgiu a palavra drogaria, que significava uma por¢ao de drogas,
passando, depois, a designar o local onde eram guardadas e, finalmente, o comércio de
drogas, como ¢ conhecido hoje. No século XIX o significado do termo droga entrou em um
processo de mudanga. De acordo com John Parascandola', a definicdo para o termo,
encontrada no Oxford English Dictionary edigdo de 1897, refere-se a “substancia medicinal
simples em seu estado original, organico ou inorgénico, utilizada isoladamente ao natural ou
manipulada, ou como ingrediente em um remédio ou medicamento”.

Porém a palavra droga continuou associada a substancia da qual se extrai ou se
prepara determinados medicamentos. Na edi¢do, de 1933, o Oxford English Dictionary
descreve drug, acrescentada do seguinte: “drug addict, drug evil, drug friend, and drug habit
are given as examples of this sage”. Desta forma, associava-a, assim, a um grupo especifico
de substancias ,e a ideias de habito e abuso, mostrava um novo significado surgido na Europa
e nos Estados Unidos no final do século XIX, que se espalharia, pelo mundo, apds a Primeira
Guerra Mundial.

A explicagdo dessa vinculagdo a ideia de vicio se da pelo uso do verbo to drug
com o sentido de envenenar ou entorpecer alguém, no outro lado, a busca por parte da
literatura médica de um termo que associasse diversos tipos de abuso: “physicians were no

doubt struggling for some term that could link all of these substance abuse problems together,

1 PARASCANDOLA, J. The drug habit: the association of the word ‘drug’ with abuse in
american history. PORTER, R. & TEICH, M. Cambridge: Cambridge University Press, 1996.
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2. como narra Parascandola. A afirmagdo da palavra

that could cover the generic problem
droga de forma a englobar substancias diferentes em seus aspectos quimicos, farmacologicos,
historicos e sociais, substancias como o Opio, a coca, a cannabis, o haxixe, a morfina, a
cocaina e a heroina, revela uma historia de homogeneizacao da cultura dessas substancias.
Esse conceito, que reune diferentes substancias em um problema genérico de abuso, ganhou
forga a partir dos anos 1960.

Nesse momento o uso de drogas também passou a ser associado aos grupos
marginalizados que habitavam as periferias das grandes cidades e ao movimento juvenil.
Comegava, assim, a proibicdo das drogas que, dentre outros interesses, ganhou forca por
motivos financeiros, religiosos, politicos, industriais e segregadores.

Em 1961, apés a criagdo da ONU, em 1945, e o novo estigma social de
marginalizagdo das drogas, foi realizada a Convengdo Unica de Entorpecentes, promulgada

em 1964 sob o Decreto N° 54.216°, da qual mais de 180 paises, incluindo o Brasil, fazem

parte.

1.1 — Na histéria

Fendmenos sociais acabaram impondo um novo olhar sobre a questdo das drogas
na sociedade.

Os Estados Unidos da América, o Estado dos homens livres, que na época
despontava como uma das principais economias capitalistas, teve importante papel na
expansdo da politica mundial de combate as drogas, através das conferéncias de Xangai, em
1909, na qual participaram delegagdes de treze paises € que teve por objetivo limitar as
importagdes de opio da India para a China e controlar o comércio do 6pio para fins ndo

terapéuticos, e Haia, em 1911, que também obrigava seus signatdrios a coibir o uso de

2 PARASCANDOLA, J. The drug habit: the association of the word ‘drug’ with abuse in
american history. PORTER, R. & TEICH, M. Cambridge: Cambridge University Press, 1996.

3 Convengao Unica de Entorpecentes — Decreto n° 54 216/64

acesso em 28/03/2012


http://www.unodc.org/pdf/brazil/Convencao%20Unica%20de%201961%20portugues.pdf
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substancias opidides e da cocaina, que ndo fossem para usos medicinais. Em uma tentativa de
frear o crescimento ingl€s, um dos seus principais concorrentes no continente asiatico.

A conferéncia de Xangai, a primeira delas, dentre outros motivos, fora escolhida
para acontecer em tal lugar porque a Inglaterra, através da sua Companhia das Indias
Orientais, importava da China cha, seda e porcelanas, em quantidades crescentes, que depois
distribuia na Europa, entretanto a China ndo tinha qualquer interesse na importacdo de
produtos europeus, e exigia ser paga em dinheiro, de ouro ou prata. Estas exigéncias somadas
ao desinteresse gerou desequilibrio na balanca comercial desses paises, e, em uma tentativa de
resolver o problema, os ingleses tentaram controlar o contrabando de 6pio, produzido na
India, para a China, no inicio do século XIX. A venda e uso de dpio estava proibido na China
desde 1729, e a sua importacdo e cultivo desde 1796. As autoridades chinesas responderam a
tal situacdo, e tomaram as medidas normais contra uma pratica ilicita, perseguindo os
contrabandistas, aprendendo e destruindo cargas de 6pio, e apelando ao governo inglés para
que colocasse ordem a situagao.

Nada resolveu e por pretexto de apressar a ida do 6pio para Cantdo, em 1839, a
Inglaterra atacou a China, o que gerou a 1% guerra do 6pio, entre 1839 e 1842, no final
obtendo a posse de varios portos para comércio ¢ o pagamento de indenizagdes. Contudo,
pelo grande déficit na balanga financeira inglesa o problema nao foi solucionado, o que gerou,
entdo, a 2* guerra do opio, entre 1856 e 1860, agora com apoio dos franceses, os ingleses,
dominaram por completo o comércio do opio na China. Assim, para ndo se arruinar
novamente, tendo em vista o grande volume que se consumia de 6pio, passou a produzir 6pio
com a finalidade de reduzir o custo das importacdes.

Ressalta-se, ainda, que nove anos apds a conferéncia de Haia, em 1920, tentou-se
implantar no territorio norte-americano a Lei Seca. Um enorme fracasso, ndo sé pela sua
duracdo, 13 anos, como, também, pelo aumento do consumo do alcool, em pior qualidade,
que era ingerido de maneira mais concentrada e pelo aumento em 30% das taxas de
assassinato, como, também, a formacdo de uma grande rede de corrupcdo, geragdo de
violéncia e sonegagao fiscal.

A Lei Seca, alids, tem tudo a ver com a popularizacdo de drinques incrementados. O
habito servia para mascarar o gosto ruim dos destilados clandestinos.

Muitos uisques, runs e gins da época eram feitos de maneira grosseira. Alguns
continham substancias toxicas em sua formula, como solvente de tinta e formol. Essa baixa
qualidade contribuiu, e muito, para que as mortes por cirrose nos Estados Unidos pouco

diminuissem durante a Lei Seca.
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Mas nem todas tinham a ver com o figado. Durante 15 anos, entre 1920 e 1935, as
taxas de assassinato cresceram cerca de 30% nos Estados Unidos. Contudo os norte-
americanos, que vivenciavam uma boa época econdmica, conseguiram suportar, a nao ser
pelos donos de bar que desistiram do comércio ou se aventuraram pelo mundo da
criminalidade, bastava um fechar e logo outro surgia.

Em 1929 a situacdo mudou, com a quebra da Bolsa de Valores de Nova York,
industrias foram obrigadas a fechar suas portas e familias perderam todo o dinheiro que
tinham. Comecgava, entdo, a Grande Depressao que deixou, em media, um a cada quatro norte-
americanos desempregado®.

A crise foi decisiva para que a Lei Seca chegasse ao fim. Quem era a favor sustentava
o discurso de que legalizar as bebidas criaria empregos, estimularia a economia e aumentaria
a arrecadacdo de impostos. Franklin Roosevelt, em marco de 1933, dias depois de assumir a
presidéncia, pediu ao Congresso que legalizasse a cerveja, e foi atendido.

A Lei Seca foi, entdo, revogada, contudo a agéncia de estado, Bureau of
Prohibition’, criada com a finalidade de por em pratica a repressdo ao alcool ndo deixou de
existir. Precisava-se, assim, de um novo alvo para continuar funcionando e recebendo, assim,
investimento do governo, e apoiados pela moral cristd/judaica que ndo tolera os prazeres que
nao fossem aqueles resultantes da fé ou que nao sejam de Deus, voltou-se para o combate da
cannabis, popularmente conhecida como maconha. Incluida pelo, até entdo, secretario Harry
Anslinger no rol das substancias ilicitas, que ja continha os opidides e a cocaina. Sendo certo,
ainda, que a fibra da cannabis ja era usada ha milénios para produg¢ao de tecidos, cordas, velas
de barcos ¢ papel e que o clima ideal para o seu cultivo® é o tropical quente’, incompativel

com norte-americano.

4 Grande Depressao <http://pt.wikipedia.org/wiki/Grande_Depress
%C3%A30#A_ Grande Depress.C3.A30 nos Estados Unidos_da Am.C3.A9rica> acesso
em 31/03/2012

5 Federal Bureau Of Investigation
<http://pt.wikipedia.org/wiki/Federal Bureau of Investigation> acesso em 31/03/2012

6 A Biblia do Cultivo de Marijuana <
http://members.multimania.co.uk/cultivodemarijuana/guia.html> acesso em 28/03/2012

7 Clima Tropical < http://www.infoescola.com/geografia/clima-tropical/> Acesso em
28/03/2012


http://www.infoescola.com/geografia/clima-tropical/
http://members.multimania.co.uk/cultivodemarijuana/guia.html
http://pt.wikipedia.org/wiki/Federal_Bureau_of_Investigation
http://pt.wikipedia.org/wiki/Grande_Depress%C3%A3o
http://pt.wikipedia.org/wiki/Grande_Depress%C3%A3o
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Desta forma, com o apoio da igreja, das industrias e, por fim, da burguesia e seu
preconceito com determinados grupos étnicos € seus costumes, a proibicdo das drogas passa a
servir como pretexto de controle social, sob a justificativa da busca pela volta dos bons
costumes. Encorajava-se, assim, os membros da ONU, em 1961, a assinarem a Convengao
Unica sobre Entorpecentes.

A Convengio Unica sobre Entorpecentes, abreviada como CUE61, destinou-se a
substituir os diversos instrumentos anteriores de fiscalizacdo e puni¢cdo por apenas um, a
reduzir o numero de Orgdos internacionais criados até entdo, e a garantir o

controle das matérias-primas dos entorpecentes nela estabelecidos, conforme seu artigo 40°:

“Idiomas da Convengao e processo de assinatura, ratificacéo e adesao:

1. A presente Convengdo, cujos textos nas linguas chinesa, espanhola, francésa,
inglésa e russa sdo igualmente auténticos ficara até 1 de agoésto de 1961, aberta a
assinatura de todos os Estados membros das Nagdes Unidas, de todos os Estados nao
membros que sejam Partes no Estatuto da Corte Internacional de Justica, dos
membros de qualquer organismo especializado das Nag¢des Unidas e de todo outro
Estado que o Conselho venha convidar a tornar-se Parte.

2. A presente Convengdo esta sujeita a ratificacdo. Os instrumentos de ratificagdo
serdao depositados junto ao Secretario Geral.

3. Depois de 1 de agosto de 1961, os Estados a que se refere o paragrafo 1 poderdo
aderir a presente Convengdo. Os instrumentos de adesdo serdo depositados junto ao
Secretario Geral.”

Em termos sucintos, o sistema explica-se da seguinte forma: as Partes obrigam-se
a limitar, exclusivamente a fins médicos e cientificos, a producao, fabricacdo, exportacao,
importagdo, distribui¢do, comércio e uso dos entorpecentes contidos na lista anexa a
Convengdo; as Partes declaram ao organismo de supervisdo das Nagdes Unidas as suas
necessidades anuais que, sendo aprovadas, devem sertidasem conta pelos paises
fornecedores; nas relagdes de comércio, principalmente nas internacionais, adotam um
conjunto de medidas que impecam o desvio das substincias para o mercado ilicito; e aplicardo
disposicdes penais aos comportamentos violadores.

Diante de tal convencdo os Estados Unidos conquistaram a abertura que
sonhavam para, de forma licita, interferir na soberania dos Paises Partes, investindo nao so
bilhdes de dolares nas politicas de combate as drogas, como, também, se utilizando de forga

politica para prejudicar e impor sansdes aqueles que ndo a assinam.

8 Convengao Unica de Entorpecentes — Decreto n° 54 216/64

acesso em 28/03/2012
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Sabe-se que a atual politica de drogas americana e mundial estd mudando, a
passos lentos, com paises em que as drogas sdo descriminalizadas e/ou legalizadas para uso
medicinal, como, por exemplo, Holanda, Espanha, Republica Tcheca, Portugal, Austréalia e
federagcdes do Estados Unidos, como, com certo tom de antagonismo, a precursora da

proibi¢do e ao uso medicinal da Cannabis, a Florida.

1.2 No Brasil

No Brasil, ndo foi diferente, a proibicdo das drogas chega, também, sob um
aspecto de controle social pois a primeira lei editada, datada de 1830, foi uma postura da
Céamara Municipal do Rio de Janeiro® penalizando a venda € o uso do “pito do pango’, sendo o
vendedor multado, e os escravos, € mais pessoas que dele usassem, em 3 dias de cadeia. A
diferenca de pena entre o ‘vendedor’, geralmente brancos comerciantes, e a direta referéncia
do uso pelos escravos chamam a aten¢do para uma primeira tentativa das autoridades de
controlar a populag@o negra e o consumo da maconha. Contudo o mesmo nao teve o resultado
esperado e a legislacdo sobre a maconha so voltou a ser alterada mais de cem anos depois,
através da inclusdo da planta na lista de substancias proscritas em 1932. Porém, mesmo antes
de sua proibi¢do, a maconha era diretamente associada as classes baixas, aos negros e mulatos
e a bandidagem.

A origem do problema social das drogas no Brasil tem fatores semelhantes aos da
historia do proibicionismo nos EUA, como as transformagdes urbanas e a dissemina¢do de um
novo parecer médico. Ja que no Brasil ndo havia um movimento moral religioso tdo forte, a
criagdo de uma opinido publica favoravel a proibi¢do das drogas foi obra da classe médica,
como resposta as fortes pressoes externas, principalmente as norte-americanas.

Assim, o Brasil entra de fato na campanha politica mundial antidrogas, estando
presente na CEUG61, realizada em resposta ao clamor publico ligado as grandes
transformagdes socioculturais por qual passava o ‘mundo ocidental’, resultando em um

protocolo internacional assinado em 1972.

9 BARROS André. E Ramsta a Criminalizagao da Maconha no Brasﬂ

no.html html> acesso em 27/03/2012
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O Brasil, apesar de sua realidade econdmica e social ser muito diferente da
encontrada nos Estados Unidos, passa também a incorporar o modelo juridico norte-
americano.

No intervalo compreendido entre a assinatura da CUE61 e da sua transformacao
em um protocolo internacional, o Brasil tomou outras medidas e, em 10 de fevereiro de 1967

foi editado no Brasil o Decreto-lei 159.

“Decreto-Lei n°. 159, de 10 de Fevereiro de 1967

Dispde sobre as substancias capazes de determinar dependéncia fisica ou psiquica, e
da outras providéncias.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA, usando da atribuigéo que Ihe confere o artigo 9°
§ 2°, do Ato Institucional n°. 4, de 7 de dezembro de 1966, DECRETA:

Art. 1° As substancias capazes de determinar dependéncias fisica ou psiquica,
embora ndo consideradas entorpecentes, aplica-se o disposto nos arts. 1°, § 2°, 15 16,
17, 18, 19, 21, 23, 27, 29, 47, 50, 53, 56, 58, 62 caput, 63 ¢ 64 do Decreto-lei n°.
891, de 25 de novembro de 1938, e, no que couber, o disposto nos arts. 280 ¢ 281 do
Codigo Penal, com a redacdo dada pela Lei n°. 4.451, de 4 de novembro de 1964.
Paragrafo unico. As substancias de que trata €ste artigo serdo relacionadas em
Portaria do Diretor Nacional do Servi¢o de Fiscalizagdo da Medicina e Farmacia do
Departament Nacional de Saude, publicada no Diario Oficial.

Art. 2° A venda ao publico das substancias referidas no artigo anterior so6 sera
permitida as farmacias e mediante receita médica, observadas as instrugdes do
Servigo Nacional de Fiscalizagdo da Medicina e Farmacia.

Art. 3° A distribuicdo de amostras de produtos que contenham qualquer das
substancias especificadas nas relagdes de que trata o art. 1°, paragrafo unico, déste
decreto-lei, fica sujeita a autorizagdo especial do Servico Nacional de Fiscalizacdo
da Medicina e Farmacia.

Art. 4° Ao Diretor do Servigo Nacional de Fiscalizagdo da Medicina e Farméacia
competem as atribui¢des que o Decreto-lei n°. 891, de 25 de novembro de 1938,
confere ao Diretor-Geral do Departamento Nacional de Saude, cabendo lhe,
também, expedir instru¢des para a execugdo déste decreto-lei.

Art. 5° Este decreto-lei entrard em vigor na data de sua publica¢io revogadas as
disposicdes em contrario.

Brasilia, 10 de fevereiro de 1967; 146° da Independéncia e 79° da Republica.

H. CASTELLO BRANCO

Raymundo de Britto

Publicagdo: Diario Oficial da Unido - Segdo 1 - 13/02/1967, Pagina 1727
(Publicagdo) Colegdo de Leis do Brasil - 1967, Pagina 182 (Publicac?o).”

Assim, o Brasil tornava-se o segundo pais no mundo a considerar tdo nocivo o
uso de entorpecentes como o de anfetaminicos e alucinégenos.
Porém continuava em vigor o disposto no art.281 do Cddigo Penal Brasileiro que

ndo diferenciava o traficante e o usuario.

“Art. 281

Importar ou exportar, vender ou expor a venda, fornecer, ainda que a titulo gratuito,
transportar, trazer consigo, ter em depodsito, guardar, ministrar ou de qualquer
maneira entregar ao consumo substancia entorpecente.”
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Com a decretagdo do Ato Institucional n°5, o AI-5, pela ditadura militar é que

ocorreu uma modificagdo significativa na politica de repressao as drogas nacional, conforme

narra o advogado e criminalista Salo de Carvalho':

“... vigorova, até entdo, a interpretagao jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal,
cujo entendimento era de que o art. 281 do Cédigo Penal Brasileiro ndo abrangia os
consumidores, pois em seu paragrafo 3° previa a puni¢@o do induzidor ou instigador.
A interpretacdo era de que, sancionando o induzidor ou o instigador, estaria excluido
0 usuario, visto que bastaria a regra geral do art.25 do Codigo penal Brasileiro de
1949 para a configuragio de co-autoria”.

Tal diferenca entre o tratamento dado ao traficante e ao usuario dificilmente daria

certo na América do Sul, principalmente no Brasil, tendo em vista a necessidade de

investimentos e recursos nas diversas areas governamentais, como saude, justi¢a e seguranga.

Como consequéncia deste discurso, importado sem as devidas adequagdes a

realidade socioecondmica e cultural, foi a geragdo de esteredtipos, como bem narra Rosa Del

Olmo'":

“...tudo dependia na América Latina de quem a consumia. Se eram os habitantes de
favelas seguramente haviam cometido um delito, porque a maconha os tornava
apaticos. Dai que aos habitantes das favelas fosse aplicado o esteredtipo criminoso e
fossem condenados a severas penas de prisao por traficancia, apesar de s6 levarem
consigo um par de cigarros; em troca, os ‘meninos de bem’, que cultivavam a planta
em sua propria casa, como aconteceu em inumeras ocasides, eram mandados para
alguma clinica particular para em seguida serem enviados aos Estados Unidos
porque eram “doentes’ e seriam sujeitos & tratamento, de acordo com o discurso
médico tdo em moda”.

Assim, diante as preocupagdes geradas no que diz respeito a repressao foi

publicado em 1968 o Decreto-lei 385", alterando a redagdo do artigo 281 do Codigo Penal:

“Artigo 281

Nas mesmas penas incorre quem ilegalmente:

IlI-traz consigo, para uso proprio, substancia entorpecente ou que determine
dependéncia fisica ou psiquica”.

Igualando assim as penas entre traficantes e usuarios, mas, de fato, o Brasil entrou

para a politica de drogas internacional com a edicao da lei 5.726/71.

10 CARVALHO, Sallo de. A politica criminal das drogas no Brasil. 2? edi¢cao. Rio de Janeiro:

Luam, 1997, p. 24.

11 DEL OLMO, Rosa. A face oculta da droga. Rio de Janeiro: Revan, 1990.

12 Decreto-Lei 385/68 < http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/103303/decreto-lei-385-68 >

acesso em 27/03/2012
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Para agradar a medicina e a justica, a nova legislacdo deixou de considerar o
dependente um criminoso, mas deixou de diferenciar, de propodsito, o experimentador e o
usuario do traficante e, deixando assim as maos da autoridade policial a tipificagdo do
individuo, geralmente reputada como: lugar, cor da pele, roupa, residéncia e dinheiro em

espécie, continua a narrar Rosa Del Olmo':

“Esta legislagdo ainda preserva o discurso médico-juridico encontrado na década
anterior ¢ sua notdria consequéncia de definir usuario habitual como dependente —
esteredtipo da dependéncia — e traficante como delinquente — esteredtipo criminoso.
Apesar de trabalhar com esta falsa realidade, distorcida e extremamente maniqueista
ao dividir a sociedade entre os ‘bons’ e os ‘maus’, a lei 5.726 representa real avancgo
em relagdo ao Decreto pretérito e inicia o processo de substituicdo do modelo
repressivo, que atingird seu apice na lei 6.368/76.”

A atual legislagdo de drogas brasileira, a lei 11.343/06, na tentativa de distinguir

usuarios de traficantes refor¢a o discurso médico-juridico:

“Art. 40 S@o principios do Sisnad:

I - o respeito aos direitos fundamentais da pessoa humana, especialmente quanto a
sua autonomia e a sua liberdade;

IT - o respeito a diversidade e as especificidades populacionais existentes;

IIT - a promocao dos valores éticos, culturais e de cidadania do povo brasileiro,
reconhecendo-os como fatores de protegdo para o uso indevido de drogas e outros
comportamentos correlacionados;

IV - a promogao de consensos nacionais, de ampla participagdo social, para o
estabelecimento dos fundamentos e estratégias do Sisnad;

V - a promogdo da responsabilidade compartilhada entre Estado e Sociedade,
reconhecendo a importancia da participacdo social nas atividades do Sisnad;

VI - o reconhecimento da intersetorialidade dos fatores correlacionados com o uso
indevido de drogas, com a sua producdo ndo autorizada e o seu tréafico ilicito;

VII - a integracdo das estratégias nacionais e internacionais de prevencdo do uso
indevido, atencdo e reinsercao social de usuarios e dependentes de drogas e de
repressao a sua produgdo ndo autorizada e ao seu trafico ilicito;

VIII - a articulagdo com os 6rgdos do Ministério Ptblico e dos Poderes Legislativo e
Judiciario visando a cooperagdo mutua nas atividades do Sisnad,;

IX - a adogdo de abordagem multidisciplinar que reconheca a interdependéncia ¢ a
natureza complementar das atividades de preveng@o do uso indevido, aten¢do e
reinsercao social de usuarios e dependentes de drogas, repressao da producdo ndo
autorizada e do trafico ilicito de drogas;

X - a observancia do equilibrio entre as atividades de prevencdo do uso indevido,
atengdo e reinser¢do social de usuarios e dependentes de drogas e de repressdo a sua
producdo ndo autorizada e ao seu trafico ilicito, visando a garantir a estabilidade e o
bem-estar social;

XI - a observancia as orienta¢des e normas emanadas do Conselho Nacional
Antidrogas - Conad.”

Desta forma, a atual lei de drogas brasileira pune com mais rigor aos traficantes e
esboca uma tentativa de prevengdo aos usudrios, contudo, ainda, deixando nas maos da

autoridade policial o enquadramento do suposto traficante ou usudrio, nas formas da lei e,

13 DEL OLMO, Rosa. A face oculta da droga. Rio de Janeiro: Revan, 1990.
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desta forma, corroborando para a permanéncia do preconceito, posto que, o artigo 28 da lei

11.343/2006 nao estabelece padrdes para a tipificagao penal entre traficante ou usudrio.

“Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer consigo,
para consumo pessoal, drogas sem autorizacdo ou em desacordo com determinacao
legal ou regulamentar sera submetido as seguintes penas:

I - adverténcia sobre os efeitos das drogas;

II - prestagdo de servigos a comunidade;

IIT - medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.

§ 1° As mesmas medidas submete-se quem, para seu consumo pessoal, semeia,
cultiva ou colhe plantas destinadas a preparacdo de pequena quantidade de
substancia ou produto capaz de causar dependéncia fisica ou psiquica.

§ 2° Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, o juiz atendera a
natureza e a quantidade da substancia apreendida, ao local e as condigdes em que se
desenvolveu a agdo, as circunstincias sociais ¢ pessoais, bem como a conduta e aos
antecedentes do agente.

§ 3° As penas previstas nos incisos II e III do caput deste artigo serdo aplicadas pelo
prazo maximo de 5 (cinco) meses.

§ 4° Em caso de reincidéncia, as penas previstas nos incisos II e III do caput deste
artigo serdo aplicadas pelo prazo maximo de 10 (dez) meses.

§ 5° A prestacdo de servigos a comunidade serda cumprida em programas
comunitarios, entidades educacionais ou assistenciais, hospitais, estabelecimentos
congéneres, publicos ou privados sem fins lucrativos, que se ocupem,
preferencialmente, da prevengdo do consumo ou da recuperacdo de usuarios e
dependentes de drogas.

§ 6° Para garantia do cumprimento das medidas educativas a que se refere o caput,
nos incisos I, II e III, a que injustificadamente se recuse o agente, podera o juiz
submeté-lo, sucessivamente a:

I - admoestagao verbal;

II - multa.

§ 7* O juiz determinara ao Poder Publico que coloque a disposi¢do do infrator,
gratuitamente, estabelecimento de saude, preferencialmente ambulatorial, para
tratamento especializado.”

Fato este que cria uma enorme lacuna juridica e, desta forma, permanecendo o
conceito preconceituoso enraizado na sociedade, aonde, para tal decisdo, a autoridade policial,
como ja observado, ird estabelecer um parametro tendo como base a cor da pele, local de

residéncia, quantidade de dinheiro, roupa etc.
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Capitulo 2: Os Direitos Fundamentais

Os direitos fundamentais ¢ resultado de um movimento de constitucionalizagdo que

teve inicio no século XVIII. Encontram-se incorporados ao patrimonio comum da

humanidade e sdo reconhecidos internacionalmente a partir da Declaragdo da Organizacao das

Nacoes Unidas de 1948.

Sdo direitos inerentes a pessoa humana, pré-existentes ao ordenamento juridico, visto

que decorrem da propria natureza do homem, sendo indispensdveis e necessarios para

assegurar a todos uma existéncia livre, digna e igualitaria.

Assim define Pérez Luno'*:

“Direitos fundamentais do homem constitui a expressdo mais adequada a este
estudo, porque, além de referir-se a principios que resumem a concep¢ao do mundo
e informam a ideologia politica de cada ordenamento juridico, € reservada para
designar, no nivel do direito positivo, aquelas prerrogativas e instituigdes que ele
concretiza em garantias de uma convivéncia digna, livre e igual de todas as
pessoas.”

De acordo com o Prof. Paulo Bonavides':

“Com relagdo aos direitos fundamentais, Carl Schmitt estabeleceu dois critérios
formais de caracterizagio:

Pelo primeiro, podem ser designados por direitos fundamentais todos os direitos ou
garantias nomeados e especificados no instrumento constitucional.

Pelo segundo, tdo formal quanto o primeiro, os direitos fundamentais sdo aqueles
direitos que receberam da Constituicdo um grau mais elevado de garantia ou de
seguranga...”

14 Apud DA SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 182. 32°
edicdo. Sao Paulo:Malheiros. 2011.

15 BONAVIDES, Paulo Curso de Direito Constitucional, 7* edi¢do, pag. 515. Sao Paulo:

Malheiros. 2000
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J. J. Canotilho, narra da seguinte forma'®:

“A fun¢do de direitos de defesa dos cidaddos sob uma dupla perspectiva: (1)
constituem, num plano juridico-objetivo, normas de competéncia negativa para os
poderes publicos, proibindo fundamentalmente as ingeréncias destes na esfera
juridica individual; (2) implicam, num plano juridico subjetivo, o poder de exercer
positivamente direitos fundamentais (liberdade positiva) e de exigir omissdes dos
poderes publicos, de forma a evitar agressdes lesivas por parte dos mesmos
(liberdade negativa)”

As primeiras limitagdes ao poder do Estado surgiram no final da Idade Média. Teve
como antecedente mais importante a Magna Carta Inglesa, em 1215, que reconheceu os
direitos dos bardes e restringiu, assim, o poder absoluto dos monarcas.

Contudo, somente no século XVIII que foi editada a primeira declaragao de direito
individuais, a Vinginia Bill of Rights'’, em 12 de junho de 1776, que estabeleceu, entre outros,
os seguintes principios fundamentais: igualdade de direitos, divisdo de poderes, eleicdo de
representantes, direito de defesa, liberdade de imprensa e liberdade religiosa. Gerando, desta
forma, uma reagdo em cadeia nos estados americanos.

Em 1789, os direitos fundamentais solidificaram-se através da Revolucdo Francesa
consignando de forma precisa a proclamacao da liberdade, da igualdade, da propriedade e das
garantias individuais liberais através da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo'®
que possuia carater universal, pois era considerada valida para toda a humanidade.

Ap6s a 2* Guerra Mundial, em 1948, foi editada, pela ONU, a Declaracdo Universal
dos Direitos do Homem", que real¢ava a preocupagdo com os Direitos Humanos em todos os

paises.

16 Apud MORAES, Alexandre. Direito Constitucional, p. 56. 23" edi¢cdo. Sao Paulo:Atrals.
2008

17 Vinginia Bill of Rights <http://constitucionall.blogspot.com.br/2008/08/declarao-de-
direitos-da-virgnia-1776.html> acesso em 26/05/2012

18 Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao <http://pfdc.pgr.mpf.gov.br/atuacao-e-

conteudos-de-apoio/legislacao/direitos-humanos/declar_dir_ homem cidadao.pdf> acesso em
27/05/2012

19 Declaragao Universal dos Direitos Humanos <
i IS | i > acesso em

26/05/2012


http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/ddh_bib_inter_universal.htm
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http://pfdc.pgr.mpf.gov.br/atuacao-e-conteudos-de-apoio/legislacao/direitos-humanos/declar_dir_homem_cidadao.pdf
http://constitucional1.blogspot.com.br/2008/08/declarao-de-direitos-da-virgnia-1776.html
http://constitucional1.blogspot.com.br/2008/08/declarao-de-direitos-da-virgnia-1776.html
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No Brasil os Direitos Fundamentais estdo presentes desde a constituicdo de 1824,
que em seu artigo 179 garantia a inviolabilidade dos Direitos Civis e politicos dos cidadaos

brasileiros, tendo por base a liberdade, a seguranca individual e a propriedade.

“Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidaddos Brazileiros,
que tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, ¢ garantida
pela Constituigdo do Imperio, pela maneira seguinte.

I. Nenhum Cidadao pode ser obrigado a fazer, ou deixar de fazer alguma cousa,
sendo em virtude da Lei.

II. Nenhuma Lei sera estabelecida sem utilidade publica.

II1. A sua disposigdo ndo tera effeito retroactivo.”

A Constituicdo de 1891?' destinava uma secdo a declaracdo de direitos, assegurando a
brasileiros e a estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a
liberdade, a seguranca individual e a propriedade.

Apds a implementa¢do da Constituicdo Alema, de 1919%, que “consagrou direitos
sociais, de 2* geracdo/dimensao (relativos as relagdes de produgdo e de trabalho, a educagao, a
cultura, a previdéncia) e reorganizou o Estado em fun¢do da Sociedade e ndo mais do
individuo” o Brasil, entdo, em 1934* passou a conter, além do titulo “Das Declaragdes de
Direitos”, um novo titulo dispondo sobre a ordem econdémica e social, “TITULO IV — Da
Ordem Econdmica e Social”, que permanece até hoje.

Em 1937, apesar da permanéncia de todos os direitos, a Constitui¢do* em seu art. 186

declarava o estado de emergéncia, sendo revogado apenas em novembro de 1945.

20 Constitui¢@o Brasileira de 1824 <

http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao24 htm> acesso em 27/05/2012

21 Constitui¢ao Brasileira 1981
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao91.htm> acesso em
26/05/2012

22 Constitui¢do de Weimar <http:
%C3%A7%C3%A30_de_ Weimar> acesso 27/05/2012

23 Constitui¢ao Brasileira de 1934
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao34.htm> acesso em
27/05/2012

24 Constitui¢do Brasileira de 1937

<http://www.planalto.gov.br/CCIVIL._03/constituicao/constitui%C3%A7a037 htm> acesso
27/05/2012
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http://pt.wikipedia.org/wiki/Constitui%C3%A7%C3%A3o_de_Weimar
http://pt.wikipedia.org/wiki/Constitui%C3%A7%C3%A3o_de_Weimar
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao91.htm
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“Art 186 - E declarado em todo o Pais o estado de emergéncia.”

A Constitui¢dao de 1946 destinou o Titulo IV a declaracao de direitos, que permaneceu

nas de 1967 e 1969, entretanto estas continham dispositivos que excluiam da apreciagao

judicial os atos praticados com base nos atos institucionais.

Constitui¢do Brasileira de 1967%, Artigo 173:

“Ficam aprovados e excluidos de apreciagdo judicial os atos praticados pelo
Comando Supremo da Revolugdo de 31 de margo de 1964, assim como:

I - pelo Governo federal, com base nos Atos Institucionais n° 1, de 9 de abril de
1964; n° 2, de 27 de outubro de 1965; n° 3, de 5 de fevereiro de 1966; e n° 4, de 6 de
dezembro de 1966, ¢ nos Atos Complementares dos mesmos Atos Institucionais;

IT - as resolugdes das Assembléias Legislativas e Camaras de Vereadores que
hajam cassado mandatos eletivos ou declarado o impedimento de Governadores,
Deputados, Prefeitos e Vereadores, fundados nos referidos Atos institucionais;

III - os atos de natureza legislativa expedidos com base nos Atos Institucionais
¢ Complementares referidos no item I;

IV - as corregdes que, até 27 de outubro de 1965, hajam incidido, em
decorréncia da desvalorizagdo da moeda e elevacdo do custo de vida, sobre
vencimentos, ajuda de custo e subsidios de componentes de qualquer dos Poderes da
Reptiblica.”

Constitui¢do brasileira de 1969%, Artigo 181:

“Ficam aprovados e excluidos de apreciacdo judicial os atos praticados pelo
Comando Supremo da Revolugdo de 31 de margo de 1964, assim como:

I - os atos do Govérno Federal, com base nos Atos Institucionais e nos Atos
Complementares e seus efeitos, bem como todos os atos dos Ministros Militares e
seus efeitos, quando no exercicio temporario da Presidéncia da Republica, com base
no Ato Institucional n® 12, de 31 de agdsto de 1696;

II - as resolugdes, fundadas em Atos Institucionais, das Assembléias Legislativas e
Céamaras Municipais que hajam cassado mandatos eletivos ou declarado o
impedimento de governadores, deputados, prefeitos e vereadores quando no
exercicio dos referidos cargos; e

IIT - os atos de natureza legislativa expedidos com base nos Atos Institucionais e
Complementares indicados no item 1.”

A inovadora Constitui¢do de 1988 que dispde sobre os direitos fundamentais antes de

tratar da organiza¢do do préprio Estado, bem como incorporou junto a prote¢do dos direitos

individuais e sociais a tutela dos direitos difusos e coletivos.

25 Constitui¢ao Brasileira de 1967
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/Constitui%C3%A7a067.htm> acesso em

27/05/2012
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2.1- Da Dignidade da Pessoa Humana

Ao falar em dignidade da pessoa humana, estamos englobando o conceito de direitos
fundamentais (direitos humanos positivados em nivel interno) e direitos humanos (no plano
de declaracdes e convengdes internacionais), constituindo um critério de unificagdo de todos
os direitos aos quais os homens se reportam.

Poderiamos pensar que ha um principio ou direito absoluto: o da dignidade da pessoa
humana. Isto se da porque a norma da dignidade da pessoa humana ¢ tratada, em parte, como
regra e, em parte, como principio; e, também, pela mesma requerer uma séria de condigdes
anteriores.

Luis Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos”, narram que a Dignidade da Pessoa
Humana “identifica um espaco de integridade moral a ser assegurado a todas as pessoas por
sua so existéncia no mundo. E um respeito a criagdo, independentemente da crenga que se
professe quanto a sua origem. A dignidade relaciona-se tanto com a liberdade e valores do
espirito como com as condi¢cdes materiais de subsisténcia. Nao tem sido singelo, todavia, o
esfor¢co para permitir que o principio transite de uma dimensdo ética e abstrata para as
motivacdes racionais e fundamentadas das decisdes judiciais. Partindo da premissa
anteriormente estabelecida de que os principios, a despeito de sua indeterminacgdo a partir de
certo ponto, possuem um nucleo no qual operam como regra.”

Destacamos a Teoria dos Cinco Componentes®™ de Canotilho, explicitada na obra de

André Nicollit:

“E dificil precisar o sentido do enunciado dignidade humana, porém a
chamada teoria dos cinco componentes (Canotilho, J. J. Gomes. Direito
Constitucional e Teoria da Constitui¢do) parece adequada a realidade constitucional
brasileira. Transportando para a Constituigdo patria o mesmo raciocinio de
Canotilho em relagdo a Constituicdo Portuguesa, vé-se que a base antropoldgica
remete ao homem como pessoa, como cidaddo, como trabalhador e
como administrado.

Dai se extrai uma integragdo dos direitos fundamentais, iniciando pela afirmagdo da
integridade fisica e espiritual do homem como aspectos irrenuncidveis de sua

27 BARROSO, Luis Roberto. A nova interpretacao constitucional (Ponderagdo, Direitos
Fundamentais e Relagdes Privadas). 3* edi¢do. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 348.

28 apud NICOLLIT, André. Manual de Processo Penal. 2* Edi¢do, atualizada. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2010, p. 28
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individualidade, seguindo com a garantia da identidade e integridade da pessoa
através do desenvolvimento de sua personalidade e passando a chamada libertagao
da angustia da existéncia da pessoa, libertagdo através de mecanismos sociais de
providéncias que garantam possibilidade de condi¢des minimas existéncias.

O quarto componente ¢ a consagragdo da autonomia individual através da limitacdo
dos poderes publicos relativamente aos contetdos, formas e procedimentos do
Estado de Direito, e, por fim, o quinto componente reside na dignidade social, ou
na igualdade de tratamento normativo, ou seja, igualdade perante a lei."

E, assim, conclui Nicolitt, André®:

“Como ja o dissemos, a Constitui¢do Brasileira de 1988 esta em conformidade com
a teoria dos cinco-componentes, basta correr os olhos entre os arts. 1° ¢ 16° da
CRF/1988, donde destacamos o direito a vida, a igualdade e a liberdade (art.5°), a
privacidade (art. 5°, X, XI e XII), as limitacdes ao arbitrio do Estado (art. 5°, LIII e
seguintes), aos direitos sociais (art. 6°), aos direitos politicos (art. 14°).

Como dito a dignidade ¢ o fim do proprio Estado, dessa maneira, toda atividade
estatal deve estar sempre voltada a tutela, a realizagdo ¢ ao respeito a dignidade
humana, o que ndo exclui a atividade persecutéria do Estado, seja através da
investigagdo criminal, seja no exercicio da agdo penal, seja no curso do processo.”

Nao hé duvida de que a eficacia negativa do principio da dignidade da pessoa humana

leva uma norma a invalidade.

2.2 — Do Direito a Vida

A partir da 2* Grande Guerra Mundial, que envolveu quase todos os paises mais
influentes na geografia politica, pelas atrocidades nunca antes vistas, tratamento degradante e
torturas aos prisioneiros de guerra e também aos civis, despertou-se a necessidade de
resguardar a todos os seres humanos contra atos semelhantes, e através de pactos, convengoes,
declaragdes, acordos, buscar proteger a vida como direito humano, exaltando que cabe a toda
humanidade resguarda-la.

Até entdo havia apenas alguns tratados que ndo tinham a inten¢do de proteger a vida,
tinham como finalidade apenas legitimar invasdes territoriais. Procurou-se a partir desse
momento tutelar a vida e a integridade fisica das pessoas como um direito inerente a todo ser
humano independente de sua nacionalidade, sob a responsabilidade de todos, governos,

Nacoes e humanidade.

29 NICOLLIT, André. Manual de Processo Penal. 2* Edicdo, atualizada. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2010, p. 29/30
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O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos®, aprovado pela XXI sessdo da
Assembléia Geral das Nagdes Unidas, reza que “O direito a vida € inerente a pessoa humana.
Este direito devera ser protegido pela lei, ninguém podera ser arbitrariamente privado de sua
vida.”

DE CUPIS, Adriano®' afirma que

“A vida se identifica com a simples existéncia bioldgica e que o direito a vida é

essencial, tem como objeto um bem muito elevado, sendo um direito
essencialissimo. E um direito inato, adquiridlo no nascimento, portanto,
intransmissivel, irrenunciavel e indisponivel.”

E, assim, tratou a Declara¢io Universal dos Direitos Humanos®, assinada em Paris aos

10 de dezembro de 1948:

“Art. III. Toda pessoa tem direito a vida, a liberdade e a seguranga pessoal.

Art. V. Ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento ou castigo cruel,
desumano ou degradante.”

Resguardando a vida e a integridade fisica, proibe torturas, sem, mas ndo as defini.
Impde aos Estados partes a obrigacdo de tomarem medidas de combate a qualquer violagdo a
esses direitos bem como de se absterem da pratica de atos que possam resultar em violagdes.
Sem criar institui¢des ou 6rgaos.

Ja a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos com a adesdo de 25 republicas

concluida no ano de 1978 em Sao José da Costa Rica estabelece:

“Art. 4°. Direito a vida.

1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve ser
protegido pela lei e, em geral, desde o momento da concep¢do. Ninguém pode ser
privado arbitrariamente.

2. Nos paises que ndo houverem abolido a pena de morte, esta s6 podera ser imposta
pelos delitos mais graves, em cumprimento de sentenga final de tribunal competente
e em conformidade com lei que estabelega tal pena, promulgada antes de haver o
delito sido cometido.

Tampouco se estendera sua aplicagdo a delitos aos quais ndo se aplique atualmente.

30 Pacto Internacional Sobre Direitos Civis e Politicos, parte II art. 6

<http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis intern/pacto dir politicos.htm> acesso em 26/05/2012

31 DE CUPIS, Adriano. I Diriti della Personalita. 2%ed. Milao, Italia: Dott A. Giuffré Editore.
1982.

32 Declaragdo Universal dos Direitos Humanos <
i IS | i > acesso em

27/05/2012
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3. Néo se pode restabelecer a pena de morte nos Estados que a hajam abolido.

4. Em nenhum caso pode a pena de morte ser aplicada por delitos politicos, nem por
delitos comuns conexos com delitos politicos.

5. Nao se deve impor a pena de morte a pessoa que, no momento da perpetragdo do
delito, for menor de dezoito anos, ou maior de setenta, nem aplica-la a mulher em
estado de gravidez.

6. Toda pessoa condenada a morte tem direitos tem direito a solicitar anistia, indulto
ou comutacdo de pena, os quais podem ser concedidos em todos os casos. Ndo se
pode executar a pena de morte enquanto o pedido estiver pendente de decisdo ante a
autoridade competente.

Art. 5°. Direito a integridade pessoal.

1. Toda pessoa tem direito de que se respeite sua integridade fisica, psiquica e moral.
2. Ninguém deve ser submetido a tortura, nem a penas ou tratos cruéis, desumanos
ou degradantes. Toda pessoa privada da liberdade deve ser tratada com o respeito
devido a dignidade inerente ao ser humano

Art. 27.suspensdo de garantias:

1. Em caso de guerra, de perigo publico ou de outra emergéncia que ameace a
independéncia ou seguranca do Estado parte.

2. A disposigao precedente ndo autorizara a suspensdo dos direitos determinados nos
seguintes artigos: [....] Direito a vida,Direito a integridade pessoal”.

Por fim leciona PINHO, Rodrigo Cesar Rebello®, que:

“O direito a vida ¢ o principal direito individual, o bem juridico de maior relevancia

tutelado pela ordem constitucional, pois o exercicio dos demais direitos depende de
sua existéncia. Seria absolutamente inutil tutelar a liberdade, a igualdade e o
patriménio de uma pessoa sem que fosse assegura a sua vida. Consiste no direito a
existéncia do ser humano. Como ensina José Afonso da Silva, o direito a vida deve
ser compreendido de forma extremamente abrangente, incluindo o direito de nasce,
de permanecer vivo, de defender a propria vida”

Podendo, assim, segui-la como bem quiser.

2.3 — Do Direito a Liberdade:

O Direito a Liberdade contemplado pela Declaragdo Universal dos Direitos Humanos

em seu artigo 1°, pode ser traduzida como condi¢do da pessoa livre, através de sua etimologia

do latim libertas. E uma prerrogativa mais do que importante para um Estado Democratico de

Direito, ¢ imprescindivel para a democracia.

De acordo com Rodrigo César Rebello Pinho liberdade™:

33 PINHO, César Rebello. Teoria Geral da Constitui¢do e Direitos Fundamentais. Sinopses
Juridicas. 4* Edicao, revisada. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. Pag. 77/78

34 PINHO, César Rebello. Teoria Geral da Constitui¢do e Direitos Fundamentais. Sinopses
Juridicas. 4* Edicao, revisada. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. Pag. 77/78
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“E a faculdade que uma pessoa possui de fazer ou nio fazer alguma coisa. Envolve

sempre um direito de escolher entre duas ou mais alternativas, de acordo com sua
propria vontade. O direito de liberdade ndo € absoluto, pois a ninguém ¢é dada a
faculdade de fazer tudo o que bem entender. Essa concepgdo de liberdade levaria a
sujei¢do dos mais fracos pelos mais fortes, para que uma pessoa seja livre é
indispensavel que os demais respeitem a sua liberdade. Um individuo ¢ livre para
fazer tudo o que a lei ndo proibe.”

Traduzindo os pensamentos de Jean Rivero “A liberdade ¢ um poder de
autodetermina¢do em virtude do qual o homem escolhe por si mesmo seu comportamento
pessoal."

A Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao®, de 1789, diz, em seu artigo 4°,
que:

"A liberdade consiste em poder fazer tudo que nao prejudique a outrem. Assim, o
exercicio dos direitos naturais do homem ndo tem limites, sendo aqueles que

asseguram aos outros membros da sociedade o gozo desses mesmos direitos; seus
limites ndo podem ser determinados sendo pela lei".

A Juiza Militar aposentada Maria Lucia Karam traduz da seguinte forma ‘“Numa
democracia, qualquer proibi¢do ¢ uma exce¢do. A regra ¢é a liberdade individual.”*

No que tange a liberdade devemos ressaltar que a mesma tem por limite a esfera da
liberdade de outro, como bem trata a decisdo da Suprema Corte Italiana no Acordao 25674°7
(Anexo A) “nullun crimen sine lege ma anche nullum crimen sine injuria”, ou seja, ndo se

pode punir uma conduta tipica que ndo cause dano a outrem.

2.4 — Do Direito a Igualdade

35 Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao <http://pfdc.pgr.mpf.gov.br/atuacao-e-

conteudos-de-apoio/legislacao/direitos-humanos/declar_dir_ homem_cidadao.pdf> acesso em
25/05/2012

36 KARAM, Maria Lucia: “Proibir as drogas € inconstitucional.” <
http://revistaepoca.globo.com/Revista/Epoca/0,.EMI5372-15223.00-
MARIA+LUCIA+KARAM+PROIBIR+AS+DROGAS+E+INCONSTITUCIONAL .html>
acesso em 26/5/2012

37 Suprema Corte Italiana no Acérdao 25674
< : i

28/05/2012

acesso €m


http://www.penalecontemporaneo.it/upload/Cass.pen.25674_2011.pdf
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Prescreve o caput do art. 5° da Constituigdo Federal de 1988°*:

"Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a igualdade, a seguranga e a propriedade, (...)".

O principio da igualdade tem sede no texto constitucional, sendo também
mencionada, inclusive, no Preambulo da Constituigdo. Estamos diante de um principio,
direito e garantia, para o qual todas as demais normas devem obediéncia.

Tal preceito constitucional ndo ¢ algo inédito, como ja visto anteriormente,
semelhantes preceitos fizeram-se presentes em todas as constituigdes que orientam o
ordenamento juridico dos Estados Modernos. José Afonso da Silva®, ja dizia que "porque
existem desigualdades, ¢ que se aspira a igualdade real ou material que busque realizar a
igualizacdo das condigdes desiguais", portanto, a igualdade ¢ buscada ha varios anos.

No Direito, tal principio assumiria um carater de dupla aplicagcdo, qual seja: uma
teorica, com a finalidade de afastar privilégios injustificados; e outra pratica, ajudando na
diminuicdo dos efeitos decorrentes das desigualdades do caso concreto. Assim, tal principio
constitucional se traduz na “ligagdo entre o Direito e a realidade que lhe é subjacente”,
conforme descreve Rui Portanova.*

A igualdade de todos os seres humanos deve ser encarada e compreendida,
basicamente sob dois pontos de vista distintos, quais sejam: o da igualdade material e o da
igualdade formal.

A 1gualdade material, deve ser o de tratamento justo e uniformizado de todos os seres
humanos, bem como a sua equipara¢ao no que diz respeito a possibilidades de concessao de
oportunidades. Portanto, de acordo com o que se entende por igualdade material as chances
devem ser oferecidas de forma igualitaria para todos os cidaddos, na busca pela apropriagao

dos bens da cultura.

38 Constitui¢ao Brasileira 1988 <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constitui
%C3%A7a0.htm> acesso em 28/05/2012

39 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: RT, 1993,
p.195

40 PORTANOVA, Rui. Principio Igualizador. AJURIS 62:280
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Teria por finalidade a busca pela equiparagdo dos cidaddos sob todos os aspectos,
inclusive o juridico, podendo-se afirmar, de acordo com Celso Ribeiro Bastos*' que "Todos os
homens, no que diz respeito ao gozo e frui¢do de direitos, sdo iguais, assim como a sujei¢ao a
deveres".

O art. 5° da CF/88 prescreve "igualdade de todos perante a lei". Esta ¢ a igualdade
formal, que mais imediatamente interessa ao jurista. Essa igualdade seria a pura identidade de
direitos e deveres concedidos aos membros da coletividade através dos textos legais. De

acordo com Hatscheck, citado por Luis Pinto Ferreira®

"O preceito da igualdade da lei ndo se esgota com a aplicagdo uniforme da norma juridica, mas que
afeta diretamente o legislador, proibindo-lhe a concessdo de privilégio de classe"

43

Assim conclui o professor Ingo Wolfgang Sarlet™ sobre o principio da igualdade:

"Encontra-se diretamente ancorado na dignidade da pessoa humana, ndo sendo por
outro motivo que a Declaragdo Universal da ONU consagrou que todos os seres
humanos sdo iguais em dignidade e direitos. Assim, constitui pressuposto essencial
para o respeito da dignidade da pessoa humana a garantia da isonomia de todos os
seres humanos, que, portanto, ndo podem ser submetidos a tratamento
discriminatério e arbitrario, razao pela qual ndo podem ser toleradas a escravidao, a
discriminacdo racial, persegui¢cdes por motivo de religido, sexo, enfim, toa e
qualquer ofensa ao principio isonémico na sua dupla dimenséo formal e material".

Traduz, assim, Erick Frederico Gramstrup*, os pensamentos de Aristoteles:

“O tema é exemplo do influxo omnipresente de ARISTOTELES, que concebeu os
seguintes significados;

(a) igualdade numérica ou absoluta (tudo igual para todos): seria a distribuicdo de
beneficios e onus, em partes idénticas, a todos, criticavel do ponto de vista da
inverificabilidade. Ndo ha noticia de Sociedade que ndo tenha efetuado alguma
espécie de discriminacdo (nem de normas que assim ndo procedam: portanto, toda
regra de distribuigdo seria desigualitaria). Mas esta concep¢do tem alguma relagdo
com a promessa feita nas declaragdes de direitos fundamentais, que, pelo menos em
aparéncia, atribuiriam-nos equanimemente a todos;

41 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 1* edigdo. Sao Paulo: Saraiva,
1978, p.225.

42 FERREIRA. Luis Pinto. Principios Gerais do Direito Constitucional Moderno. 9* edi¢do
Sao Paulo: Saraiva. 1983. p.770

43 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais. 2*
edi¢do. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2001. p. 89.

44 GRAMSTRUP, Erick Frederico O principio da Igualdade
<http:Awwwhottopos.com/videturl 7/erik htm# fin5S~
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(b) igualdade proporcional (ou proporcional-quantitativa: a cada qual e de cada qual
segundo certas caracteristicas de grau variavel): ¢ a atribui¢cdo de beneficios maiores
aos mais necessitados e dnus progressivos aos mais aquinhoados. A aplicacdo deste
principio depende da existéncia de uma regra de distribui¢do, cujo critério de
materializacdo mais ou menos intensa a determine. Mas, neste caso, toda norma
geral seria igualitaria, por conter na hipdtese elemento descritivo que serve de pauta
a intensidade da distribui¢do;

(c) igualdade proporcional pelo mérito (a cada qual segundo seu merecimento): é
uma variante da anterior, mas se tomando como caracteristica decisiva o mérito
individual relativo. O problema estad na subjetividade da avaliacdo do mérito pessoal
(¢ mais facil determinar o valor relativo de coisas do que de pessoas), a reclamar a
intermediago de critérios definidores, com o que, mais uma vez se reduz este caso
ao da igualdade proporcional geral;

(d) igualdade pelas partes iguais ou proporcional-qualitativa (o igual aos iguais ¢ o
desigual aos desiguais): se tomado nesta pureza, resultaria, de novo, em que toda
norma fosse igualitaria, pois esta atribui ou exige conforme o atributo que designa
como relevante, para identificar semelhanga ou diferenca;”

Assim resume Arthur Kaufmann® “igualdade é abstragdo da diferenca e diferenca ¢é

abstragdo da igualdade.”

2.5 — Do Direito a Saude:

A saude ¢ um direito constitucionalmente assegurado a todos, inerente a vida, bem
maior do homem, portanto o Estado tem o dever de prover condi¢des indispensaveis ao seu
pleno exercicio.

Segundo César Luiz Pasold*, "O direito a saude é um dos direitos fundamentais cujo
reconhecimento a nivel de norma positivada nem sempre se faz."

A Constituicdo Federal de 1988 foi a primeira constitui¢do brasileira a positivar o
direito a satide como direito fundamental.

A Organiza¢do Mundial de Saude*” (OMS) ja havia declarado, antes do advento da
Constituicdo Federal de 1988, que o direito a satide ¢ um direito fundamental do homem.

O art. 196 de nossa Constituicdo em vigor preceitua que "A saude ¢é direito de todos e

dever do Estado, garantindo mediante politicas sociais e econdomicas que visem a redugdo do

45KAUFMANN, Arthur. Filosofia do Direito. 2% edi¢do. Lisboa,Portugal: F CALOUSTE.
2004. p. 230.

46 PASOLD, Cesar Luiz. Direito a satide. Seqiiéncia: Estudos Juridicos e Politicos, n.15.
Floriandpolis:UFSC, dez. 1987. p. 51

47 Organiza¢do Mundial da Satde <http:/pt.wikipedia.org/wiki/Organiza
%C3%A7%C3%A30 Mundial da Sa%C3%BAde> acesso em 28/05/2012
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risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal igualitario as agdes e servigos para a
sua promogao, protecao e recuperagao."

No Brasil aplica-se a dimensao positiva do Direito fundamental a satide, ou seja, este
direito ¢ um direito subjetivo do cidaddo, que poderia exigir da Unido Federal, dos estados e
dos municipios, solidariamente, por meio de uma acdo judicial, o fornecimento de um
determinado tratamento médico, um exame laboratorial, uma internagdo hospitalar, uma
cirurgia ou mesmo o fornecimento de um medicamento ou qualquer outro meio para proteger
a sua saude.

Tal direito esta previsto no art. 6° da Constituicdo Federal, de forma genérica, onde
estdo descritos os direitos sociais do cidadao, estando este artigo inserido no Titulo II do
Capitulo II que trata dos Direitos e Garantias Fundamentais do Homem. Portanto, conclui-se
que todo e qualquer direito social ¢ também direito fundamental do homem, devendo aplicar-
se de imediato, por aplicacdo do paragrafo 1° do art. 5° da Constituicao.

Luis Roberto Barroso* leciona que o art. 196 da Constitui¢do da Republica, garantidor
do direito a saude, ¢ norma definidora de direito subjetivo, ensejando a exigibilidade de

prestagdes positivas do Estado:

“Aqui, ao contrario da hipdtese anterior, o dever juridico a ser cumprido consiste em
uma atuagdo efetiva, na entrega de um bem ou na satisfagdo de um interesse. Na
Constituicdo de 1988, sdo exemplos dessa espécie os direitos a protecdo da saude
(art.196) ...”.

O artigo 6° da Constitui¢do Federal de 1988 menciona, de modo expresso, que o
direito a saude ¢ um direito social, assim como o direito a educacao, sendo um dever do

Estado a sua implementagao.

“Art. 6° Sdo direitos sociais a educagdo, a satde, a alimentagdo, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade ¢ a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituigdo.”

Assim, quando se fala em um Estado Democratico de Direito, se fala em superar
desigualdades sociais e regionais e instaurar um regime democratico que realize justi¢a social.
E oportuno ressaltar que a justica social estd ligada a qualidade de vida. Logo, a saude ¢ um

apéndice da qualidade de vida, objetivo de todo cidadao.

48 Apud ORDACGY, André da Silva. A Tutela de Satde como um Direito Fundamental do
Cidadao <http://www.dpu.gov.br/pdf/artigos/artigo_saude andre.pdf>
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Diante disso, o Estado Democratico de Direito estd em evidente conexdo com o
Direito a satde, visto que a nossa atual Constitui¢do o prevé como um direito fundamental
social, ou seja, um direito inerente ao ser humano.

Desta forma, o direito a saude ¢ reconhecidamente um direito originario a prestagoes,
tendo em vista a sua caracteristica de direito publico subjetivo enunciando materiais para
protecio da qualidade de vida. E resultado direto da Constitui¢do, identificado em uma
exigéncia inderrogavel de qualquer Estado que afirma valores basicos a dignidade humana e a
justiga social.

Saude ¢ definida assim pelo dicionario on-line Michaelis®:

“Satde: Bom estado do organismo, cujas fungdes fisiologicas se vao fazendo
regularmente e sem estorvos de qualquer espécie. 2 Qualidade do que ¢ sadio ou
sdo. 3 Vigor.4 Forga, robustez. 5 Disposi¢ao fisica, estado das fungdes organicas do
individuo. 6 Disposi¢do ou estado moral do individuo. 7 Bem-estar fisico,
econdmico, psiquico e social (conceito moderno)...”

O dever do Estado, no que tange o direito a satide, ¢ impreterivelmente o polo passivo
da relacao com o cidaddo possuidor de direitos, e diante disto, o0 mesmo tem a obrigacao de

efetivar o direito a saude, seja através da prevencao ou recuperagdo da mesma.

Capitulo 3: As Convengdes da ONU e as violagdes as declara¢des universais de direitos

Enquanto a Convengdo Unica de Entorpecentes era aprovada em Viena, em 1961, o
mundo celebrava, através dos seus dois primeiros instrumentos especificamente normativos, a
inauguracdo de uma nova etapa no Direito Internacional dos Direitos Humanos. Enquanto no
preambulo da Convengdo Unica de 1961 a ONU declarava que, com relagdo a algumas
substancias psicotropicas, a “toxicomania ¢ [...] um perigo social e econdmico para a
humanidade”, o Artigo 17 do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, adotado pela
ONU em 1966, declarava que “ninguém podera ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou ilegais
em sua vida privada” e “toda pessoa terd direito a protecao da lei contra essas ingeréncias ou

ofensas”. Enquanto o Artigo 36 da Convencio Unica de1961 determinava que “a posse” e “a

44 htm|> acesso em
28/05/2012
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compra [...] de entorpecentes sejam consideradas como delituosas [...] € que as infragdes
graves sejam castigadas de forma adequada, especialmente com pena prisdo ou outras de
privacdo da liberdade”; o Artigo12 do Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, também adotado pela ONU em 1966, reconhecia “o direito de toda pessoa de
desfrutar o mais alto nivel possivel de satde fisica e mental” e determinava como obrigacao
dos Estados Membros “a criacdo de condi¢des que garantam a todos assisténcia médica e
servigos médicos em caso de doenga”.

Ainda hoje, apds quase quarenta anos de “Guerra as Drogas” mundial e dez anos
depois da determinagdo da ONU de erradicar do globo algumas drogas psicoativas, aquele
antigo paradoxo da década de 1960 ainda persiste dentro da propria instituicado que deveria
resguardar, acima de tudo, os direitos humanos decorrentes da dignidade inerente a pessoa
humana, conforme tantos e¢ tdo solenes documentos normativos e declarativos da ONU
proclamam. Ainda hoje, nada obsta os direitos humanos de serem a tUnica reserva moral
universal da comunidade internacional, a Comissao de Entorpecentes (CND ) e os Estados
Membros parecem optar, a0 menos na questdo das drogas, cega e deliberadamente, por
colocar o moralismo a frente da moral, o obscurantismo a frente da racionalidade, o

paternalismo a frente da liberdade e a repressdo a frente da saude

3.1 Da violagao ao principio da lesividade

A criminalizagdo antecipada, que, a partir das diretrizes ditadas nas convengdes da
Organizagdo das Nagdes Unidas, se reproduz em legislagdes dos mais diversos paises, viola o
principio da lesividade da conduta proibida, segundo este principio uma conduta sé podera ser
objeto de criminalizagdo quando de maneira concreta e significativamente afete um bem
juridico relacionado a direitos individuais concretos.

O principio da lesividade, além de se encontrar atrelado ao reconhecimento da
dignidade da pessoa humana, também se encontra inserido no principio da proporcionalidade.

Assim explicado por Guilherme Pefia de Moraes™:

50 Moraes, Guilherme Pefa, Curso de Direito Constitucional, 3? edicao. Sdo Paulo:Atlas pag.
105
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“Anterioridade e legalidade da regra penal incriminadora em relagdo ao fato
incriminado, porquanto ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem ha pena sem
prévia cominacdo legal. A reserva legal designa que, no que alude a anterioridade, a
regra penal incriminadora deve ser revelada antes da conduta intersubjetiva,
enquanto, no que atine a legalidade, a regra penal incriminadora deve ser veiculada
através de lei.”

Definido historicamente por Luiz Luisi™":

“Ressalte-se que o principio em causa tem historicamente gabarito constitucional. A
nossa primeira Constituicdo, a de 1824, em seu artigo 179,XII, a de 1891 no artigo
72, paragrafo 15, a de 1934, no inciso 26 do artigo 113, a de 1946 no artigo 141,
paragrafo 25 e a de 1967, no paragrafo 16 do artigo 150 e no paragrafo 16 do artigo
154 da Emenda Constitucional n° 1 de 17/10/69, consagram o postulado da Reserva
Legal.”

Bem traduzido pelas palavras de Maria Lucia Karam®:

“A antecipagdo do momento criminalizador da producdo e da distribuicdo das
substdncias e matérias primas-proibidas trazido pela Convengdo Unica de 1961
deixa claro a ofensa ao principio da lesividade, este consagrado em nossa
Constituicdo Federal de 1988, art.5°, XXXIX e, ainda, em nosso Codigo Penal, art.
13°, caput.

O artigo 36 da Convengdo Unica de Entorpecentes traduz a criminalizago
antecipada quando de maneira expressa faz referéncia a tipificagdo de meros atos
preparatorios ou a “confabulacdo para cometer” qualquer das condutas antes
tipificadas. ”

“Convengdo Unica de Entorpecentes

Art. 36: Com ressalva das limitagdes de natureza constitucional, cada uma das Partes
se obriga a adotar as medidas necessarias a fim de que o cultivo, a produgio,
fabricagcdo, extragdo, preparagdo, posse, ofertas em geral, ofertas de venda,
distribui¢do, compra, venda, entrega a qualquer titulo, corretagem, despacho,
despacho em transito, transporte, importagdo e exportacdo de entorpecentes, feitos
em desacordo com a presente Convengdo ou de quaisquer outros atos que, em sua
opinido, contrarios & mesma, sejam considerados como delituosos, se cometidos
intencionalmente, e que as infragdes graves sejam castigadas de forma adequada,
especialmente com pena prisdo ou outras de privagdo da liberdade.”

3.2 Da violagao ao principio da proporcionalidade:

51 Luisi, Luiz, Os Principios Constitucionais Penais, 2% edi¢do. Porto Alegre:PENA. 2003.

pag. 18

52 Karam, Maria Lucia, Legislagdes Proibicionistas em Matéria de Drogas e os Direitos
Fundamentais < revistas.pucsp.br/index.php/verve/article/download/5456/3903> acesso em
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O principio da proporcionalidade ¢ aquele que deve zelar pela propor¢ao da pena com
a gravidade da ofensa, ficando assim o juiz impedido de impor pena excessiva e deixando o
legislador proibido de prever em abstrato pena que ndo guarde propor¢ao com a gravidade do
delito tipificado.

Desta forma temos a seguinte explana¢do de Maria Liicia Karam®:

“A violagdo ao principio da proporcionalidade se repete ndo apenas com a
figura da associacdo, que como a “confabulacdo” e como todos os tradicionais tipos
de crimes de conspiragdo, quadrilha e outros semelhantes criminalizam meros atos
preparatorios mas também, sob outro aspecto, na previsdo como tipos auténomos de
condutas inseridas no ambito de um tipo de crime ja definido.

Mas a violagdo ao principio da proporcionalidade ndo se esgota ai, repetindo-
se nas penas delirantemente altas, igualadas ou mesmo superiores as previstas para
um homicidio, encontradas em diversas legislacdes, em que a indevida considerago
da associagdo, da organizagdo, da gestdo ou do financiamento voltados para o dito
“trafico” como tipos autdnomos de crimes serve como suposta manifestacdo da
sempre propagandeada, mas indefinida e indefinivel, “criminalidade organizada”.

O principio da proporcionalidade, assim como os demais principios de uma ciéncia,
serve para balizar o caminho a ser tragado, no direito penal nao ¢ diferente pois o legislador
lhe deve obediéncia no momento da elaboracdo do texto legal, também dele deve-se o
magistrado se utilizar quando da fixacdo da pena base, enfim, todo operador do direito precisa
ter em mente este principio para que injusti¢as nao sejam feitas.

O principio em comento, também conhecido como principio da proibi¢do do excesso,
reflete-se no direito penal como a aplicacdo de uma pena adequada e necessaria a um tipo
penal determinado, devendo ficar estabelecido de forma proporcional a gravidade do delito
cometido.

Nesse contexto, num Estado Democratico de Direito, conclui-se que o direito penal
deve atuar no sentido de preservar os direitos fundamentais contidos na Constituicdo, de
forma que eles ndo sejam diminuidos sendo frente a necessidade de preserva¢do de outros
direitos, igualmente essenciais para o ser humano, e somente na medida em que esta
diminui¢do demonstrar-se necessaria. A intervengdo penal, portanto, deve se apresentar de
maneira proporcional ao valor que busca preservar.

Percebe-se que o principio da proporcionalidade transformou-se num limite a

intervengdo estatal na esfera da liberdade individual dos cidaddos, e esse limite ainda

53 Karam, Maria Lucia, Legislagdes Proibicionistas em Matéria de Drogas e os Direitos
Fundamentais < revistas.pucsp.br/index.php/verve/article/download/5456/3903> acesso em
28/02/2013
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apresenta-se no ordenamento sob a forma de principio juridico, de onde se apreende a
necessidade de que seja sempre levado em consideragao quando se tratar de estabelecer o
alcance da intervencdo punitiva. Ademais, o principio da proporcionalidade cumpre o

importante papel de orientar as atividades legislativas e judiciais.

3.3 Da violag¢do ao principio da legalidade

No Direito Penal, o principio da legalidade se manifesta pela locu¢do nullum crimen
nulla poena sine previa lege, prevista no artigo 1°, do Codigo Penal brasileiro, segundo o qual

ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem ha pena sem prévia cominagao legal.

“Codigo Penal
Art. 1°: Nao ha crime sem lei anterior que o defina. Nao ha pena sem prévia cominacdo legal.”

Além do status lege, o principio também tem forca constitucional.

Nesse sentido, a Constituigdo da Republica consagrou-o no art. 5°, inciso XXXIX, que
aduz "ndo havera crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal"
(principio da legalidade e principio da anterioridade).

Portanto, trata-se de real limitagdo ao poder estatal de interferir na esfera das
liberdades individuais.

Primeiramente a reserva legal estabelece a legalidade apresentando a fonte do direito
penal. Somente lei em sentido estrito pode legislar sobre matéria penal. O sentido de tal
restricdo pode ser indicado por pelo menos duas justificativas: apenas os individuos que
representam os cidadaos, ou seja, que conduzem o Estado (parlamento) podem restringir a
liberdade, isto impede os juizes de criarem as normas. Outrossim, o processo legislativo
permite interferéncia e repercussao popular (teoricamente) na elaboragdo da lei incriminadora.

Trata-se de legalidade em sentido estrito. Isso representa que apenas a lei como
espécie normativa especifica pode dispor a esse respeito, ndo se admitindo que nenhuma outra
o faga, exceto por delegacdo expressa no caso das “leis penais em branco”.

Outra regra a ser seguida pelo principio da legalidade ¢ a taxatividade, estd aduz que a
conduta proibida ¢ descrita na lei por meio dos tipos. Tipo € o modelo de conduta, e os tipos
incriminadores descrevem o modelo de conduta proibida. Além disso, o tipo deve descrever a
conduta proibida de forma pormenorizada, sob pena de perder sua funcdo, pois para que o
cidaddo conheca o espaco de sua liberdade € preciso que consiga compreender o que ¢ ou nao

proibido. Se a lei ndo traz a descri¢ao detalhada da conduta proibida, acaba perdendo a fungao
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de legalidade, caindo, portanto o cunho garantista do direito penal. Portanto, a taxatividade
representa a legalidade orientando como as normas devem ser formuladas, como devem ser
enunciadas.

Por fim, o tltimo corolario do principio ora estudado ¢ a irretroatividade, esta revela a
legalidade apresentando as regras do direito penal no tempo. E claro que a exigéncia de lei
penal incriminadora apenas garante o individuo quando o permite conhecer a proibi¢ao de
determinada conduta antes de pratica-la, ou seja, apenas a conduta anteriormente defina em lei
como infragdo penal pode ser punida.

A Convengdo de Viena de 1988, fere gravemente este principio ao trazer uma nova
figura de receptacdo especifica ou reciclagem, origem das tipificagdes em legislagdes de
diversos paises do chamado “branqueamento” de capitais, que se tornaram campo fértil para o
excesso punitivo, inclusive na criminaliza¢do de pos-fatos absorviveis pelo crime antecedente.

Introduz, ainda, a mesma convengdo, a instigagdo ou a indugdo em publico por
qualquer meio ao cometimento das condutas relacionadas ao trafico ou a utilizagao das drogas
ilicitas, deixando claro, assim, a indefinicdo da conduta fato este que vai de encontro ao
principio da legalidade.

Concluido assim por Maria Lucia Karam™:

“O principio da legalidade, no campo penal, tem como um de seus principais
colorarios a exigéncia de que a lei disponha seus enunciados com clareza e precisdo
(principio da determinagdo ou taxatividade da lei). Implicando no conhecimento
prévio da proibicao, para que possa ser exigida a abstencdo da conduta proibida, o
principio da legalidade veda a formulacdo de dispositivos criminalizadores vagos e
indeterminados. Clausulas genéricas, conceitos indeterminados ou ambiguos
equivalem a uma auséncia de formulagao legal.”

3.4 Da violagao ao principio vedacao de dupla punigao

54 Karam, Maria Lucia, Legislagdes Proibicionistas em Matéria de Drogas e os Direitos
Fundamentais < revistas.pucsp.br/index.php/verve/article/download/5456/3903> acesso em
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O Principio do Non Bis In Idem, embora ndo esteja expressamente previsto
constitucionalmente, tem sua presenca garantida no sistema juridico-penal de um Estado
Democratico de Direito.

Nao se pode processar alguém duas vezes com base no mesmo fato, imputando-lhe
dupla punicao.

Veda-se, assim, a duplicidade de processo que teve por base o mesmo fato.

Essa vedacao decorre da aplicacdo do principio da seguranga juridica, assegurada por
outros diversos principios, tais como: irretroatividade da lei, coisa julgada, respeito aos
direitos adquiridos, respeito ao ato juridico perfeito, outorga de ampla defesa e contraditorio
aos acusados em geral, ficcdo do conhecimento obrigatorio da lei, prévia lei para a
configuragdo de crimes e transgressdes € cominagdo de penas, declaracdes de direitos e
garantias individuais, justica social, devido processo legal, independéncia do Poder Judiciario,
vedagdo de tribunais de excecdo, vedacao da dupla puni¢do, entre outros.

Além disso, quando se atribui a reincidéncia um efeito gravoso esta se somando um
“plus punitivo”, que mesmo ndo tendo qualquer vinculacdo com a infra¢do penal atual ira
constituir uma nova apenagdo de uma outra conduta passada, pela qual o individuo ja fora
julgado e condenado.

Tratado desta forma por Maria Licia Karam™:

“O rigor penal se expressa desde a recomendagdo de aplicacdo preferencial de pena
privativa de liberdade, vinda na regra da alinea “a” do pardgrafo 1 do artigo 36 da
Convencdo de 1961. No aprofundamento da repressdo, a Convencdo de Viena de
1988 introduz um extenso rol de circunstancias qualificadoras ou causas de aumento
de pena, que, adotadas nas legislagdes internas dos mais diversos Estados nacionais,
elevam as penas previstas para os tipos basicos de crimes de trafico, frequentemente
ja fixadas em quantidade excessivamente alta.

Na previsao de circunstancias qualificadoras ou causas de aumento de pena, a
Convencdo de Viena inclui a reincidéncia, em particular a “especifica”. Tal
dispositivo, além de ndo se compatibilizar com o principio da culpabilidade pelo ato
realizado, que se vincula a afirmacdo da dignidade da pessoa, conflita com a norma
do paragrafo 7 do artigo 14 do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos,
que expressa a garantia da vedag@o de dupla puni¢do pelo mesmo fato.”

3.5 Da violagao ao principio da isonomia

55 Karam, Maria Lucia, Legislagdes Proibicionistas em Matéria de Drogas e os Direitos
Fundamentais < revistas.pucsp.br/index.php/verve/article/download/5456/3903> acesso em
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O principio da igualdade ou da isonomia provavelmente tenha sido utilizado pela
primeira vez em Atenas, na Grécia antiga, cerca de 508 A.C. por Clistenes, o pai da
democracia Ateniense. No entanto, sua concep¢do mais proxima do modelo atual data de

1.199 D.C., quando o ReiJodo sem Terra assina a Magna Carta Britanica, considerado o

inicio da Monarquia Constitucional, de onde origina-se o principio da legalidade, com o
intuito de resguardar os direitos dos burgos, os quais o apoiaram na tomada do trono do entdo
Rei Ricardo Coragao de Ledo.

Trata-se de um principio juridico disposto nas constituicdes de varios paises que
afirma que "todos sdo iguais perante a lei", independentemente da riqueza ou prestigio destes.

Tal principio deve ser considerado em dois aspectos: o da igualdade na lei, a qual ¢
destinada ao legislador, ou ao proprio Executivo, que, na elaboracdo das leis, atos normativos,
e medidas provisodrias, ndo poderdo fazer nenhuma discriminagdo. E o da igualdade perante a
lei, que se traduz na exigéncia de que os Poderes Executivo e Judiciario, na aplicagao da lei,
nao fagam qualquer discriminagao.

O principio estd consagrado no art. 5°, caput, da CF “todos sdo iguais perante a lei,
sem distingdo de qualquer natureza”. Também esta disperso por varios outros dispositivos
constitucionais, tendo em vista a preocupacao da Carta Magna em concretizar o direito a
igualdade. Como por exemplo: a) igualdade racial (art. 4°, VIII); b) igualdade entre os sexos
(art. 5° I); c) igualdade de credo religioso (art. 5°, VIII); d) igualdade jurisdicional (art. 5°,
XXXVII); e) igualdade trabalhista (art. 7°, XXXII); f) igualdade tributaria (art. 150, II); g) nas
relagdo internacionais (art. 4°, V); h) nas relacdes de trabalho (art. 7°, XXX, XXXI, XXXII e
XXXIV); 1) na organizagdo politica (art. 19, III); j) na administracdo publica (art. 37, I). A
isonomia deve ser efetiva com a igualdade da lei (a lei ndo podera fazer nenhuma
discriminacdo) e o da igualdade perante a lei (ndo deve haver discriminagdo na aplicacdo da

lei).

Este principio ¢ assim tratado por José Fabio Rodrigues Maciel*:

“A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos determina, em seu primeiro artigo,
que “todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotados
de razdo e consciéncia e devem agir em relagdo uns aos outros com espirito de
fraternidade.”

56 Maciel, José Fabio Rodrigues; Formagdo Humanistica em Direito;Sdo Paulo: Sataiva.
2012. pag. 333
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Percebe-se claramente nesse artigo a retomada da trilogia oriunda da Revolugéo
Francesa, caracterizada pela liberdade, igualdade e fraternidade.

Nao basta que a Carta Magna determine em seu texto que deve ocorrer o
nivelamento das desigualdades socioeconomicas, tdo presentes na sociedade, deixem
de primar pela ineficdcia, como a tdo propalada educacdo publica e de qualidade
para todos; bela em palavras, mas que esta bem longe de ser efetivada.”

Nas palavras de Pedro Lenza®’:

“O art. 5°, caput, consagra serem todos iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza.

Deve-se, contudo, buscar ndo somente essa aparente igualdade formal (consagrada
no liberalismo classico), mas, principalmente, a igualdade material, na medida que a
lei devera tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida de
suas desigualdades.

Isso porque, no Estado Social ativo, efetivador dos direitos humanos, imagina-se
uma igualdade mais real perante os bens da vida, diversa daquela apenas
formalizada perante a lei.

Essa busca por uma igualdade substancial, muitas vezes idealista, reconhega-se,
eterniza-se na sempre lembrada, com emogdo, Oragdo dos Mogos, de Rui Barbosa,
inspirado na ligdo secular de Aristoteles, devendo-se tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais na medida de suas desigualdades.”

Atacado desta forma por Maria Lucia Karam™, no que diz respeito a Convengdo de

Viena:

“Na Convengdo de Viena de 1988, o rigor penal se expressa ainda nas
recomendagdes de restricdes ao livramento condicional de adogdo de prazos
diferenciados para uma prescri¢do que se quer prolongada. Assim estabelecendo um
tratamento diferenciado, a partir de uma espécie abstrata de crime, sem qualquer
relagdo 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
Declaragdo 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.

Diferenciagdes na concessdo de livramento condicional, como em outras
formas de progressdo na execucdo da pena privativa de liberdade, s6 podem ser
estabelecidas em razdo de fatores concretos relacionados a aptiddao do condenado em
retornar ao convicio 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 realizada. Alguém condenado, por exemplo, a 6 anos de reclusdo
por trafico, sob este aspecto da gravidade do crime, esta colocado em situagdo de
absoluta igualdade a de quem foi condenado a pena de igual dimensdo pela pratica
de outro crime qualquer, ndo podendo, assim, de acordo com o principio da
isonomia, pela mera razdo de ter praticado um crime de trafico, receber tratamento
diferente.”

57 Lenza, Pedro; Direito Constitucional Esquematizado, Sao Paulo:Saraiva; 13 edi¢ao. 2009.

pag. 679
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3.6 Da violagdo ao principio da interven¢do minima

Pelo principio da intervengdo minima, o Direito Penal deve se abster de intervir em
condutas irrelevantes e s6 atuar quando estritamente necessario, mantendo-se subsidiario e
fragmentario.

O principio da intervencdo minima tem um papel fundamental em um
Estado Democratico de Direito, pois evita que os autores dos denominados “crimes de
bagatela” sejam enviados aos presidios tdo somente porque sua conduta estava descrita em um
tipo penal. A observancia do potencial lesivo da conduta para a aplicagdo da pena pode ser
vista como respeito ao principio da dignidade da pessoa humana.

Assim explicitado por Francisco Mufioz Conde*:

"O poder punitivo do Estado deve estar regido e limitado pelo principio da interven¢ao minima. Com isto, quero
dizer que o Direito Penal somente deve intervir nos casos de ataques muito graves aos bens juridicos mais
importantes. As perturbagdes mais leves do ordenamento juridico sdo objeto de outros ramos do direito".

Muito bem definido por Marcelo Capez®:

“Assenta-se na Declaragdo de Direitos do Homem ¢ do Cidadao, de 1789, cujo art.
8° determinou que a lei s6 deve prever as penas estritamente necessarias.

A intervencdo minima tem como ponto de partida a caracteristica da
fragmentariedade do Direito Penal. Este se apresenta por meio de pequenos flashs,
que sdo pontos de luz na escuriddo do universo. Trata-se de um gigantesco oceano
de irrelevancia, ponteado por ilhas de tipicidade, enquanto o crime ¢ um naufrago a
deriva, procurando uma por¢ao de terra na qual se possa chegar.”

Com a seguinte passagem de Luiz Luisi®":

“Nas legislagdes constitucionais ¢ penais contemporaneas o principio em causa, em
geral, ndo se encontra explicitado. Mas, - segundo a precisa licdo de Everardo da
Cunha Luna, - é um principio imanente que por seus vinculos com outros postulados

59 Conde, Francisco Mufioz. Introduccion al derecho penal. 2% edi¢ao. Buenos Aires,
Argentina: BdeF p. 59-60

60 Capez, Marcelo. Curso de Direito Penal, Volume 1. 8* edi¢do. Sao Paulo: Saraiva. pag. 19

61 Luisi, Luiz, Os Principios Constitucionais Penais, 2* edigdo. Porto Alegre:PENA pag. 39
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explicitos, e com os fundamentos do Estado de Direito se impdem ao legislador, e
mesmo ao hermeneuta.”

Atacado desta forma por Maria Licia Karam®:

“Funcdo 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, ndo se volta para a investigagdo e a pressdo exercidas para fazer
valer o poder punitivo, voltando-se, ao contrario, para a tutela da liberdade como
forma de limitagdo a este poder estatal.”

3.7 Da violagdo as garantias do estado de inocéncia

O principio da Presungdo de Inocéncia ¢ no Brasil um dos principios basilares do
Direito, responsavel por tutelar a liberdade dos individuos, sendo previsto pelo art. 5°, LVII da
Constituicdo de 1988, que enuncia: “ninguém sera considerado culpado até transito em
julgado de sentenca penal condenatéria”. Tendo em vista que a Constituicao Federal ¢ nossa
lei suprema, toda a legislagcdo infraconstitucional, portanto devera absorver e obedecer tal
principio.

E certo que o Estado brasileiro tem direito e interesse em punir individuos que tenham
condutas em desconformidade com a lei, podendo aplicar san¢do a aqueles que cometem
ilicitos. No entanto esse direito-dever de punir do Estado deve conviver e respeitar a liberdade
pessoal, um bem juridico do qual o cidadao ndo pode ser privado, sendo dentro dos limites da
lei.

Portanto, diante do cometimento de um ilicito, para que o Estado imponha pena, ele
devera respeitar o suposto autor de tal ilicito, dando-lhe todas as garantias constitucionais, e
permitindo que este se defenda, e ndo tenha sua liberdade cerceada. Sendo necessario,
portanto, que ocorra um processo, € enquanto nao houver sentenga transitada em julgado, em
que o Estado prove a culpabilidade, o suposto autor serd presumido inocente.

Assim definido por Guilherme Pefia de Moraes®:

62 Karam, Maria Lucia, Legisla¢des Proibicionistas em Matéria de Drogas e os Direitos
Fundamentais < revistas.pucsp.br/index.php/verve/article/download/5456/3903> acesso em
28/02/2013
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“Norma de prova e norma de tratamento, uma vez que o 6nus de demonstrar a real
ocorréncia dos fatos constitutivos do direito de punir do Estado cabe integralmente a
acusacdo, sob pena de absolvi¢do, assim como o acusado ndo pode ser tratado como
culpado, sendo manifesta a diferenciagdo entre indiciado (pessoa contra a qual foi
instaurado inquérito policial), acusado (pessoa contra a qual foi deduzida pretensao
punitiva em juizo ou tribunal), condenado (pessoa contra a qual foi proferida
sentenca penal condenatoria revestida pela coisa julgada material), respectivamente.
Em suma, a presun¢@o de inocéncia encerra duas orientagdes: uma ¢ correlativa aos
onus da prova, de forma que o 6nus de demonstrar os fatos imputados na denuncia
ou queixa ¢ imposto ao Ministério Publico ou querelante, enquanto a outra ¢é
correlata a prisdo provisoria, de modo que a restri¢ao da liberdade de locomogao do
imputado, durante a persecucdo criminal, ¢ medida excepcional.”

Assim comentado quanto a Declara¢do Universal dos Direitos Humanos por Maria

Lucia Karam®:

“Desprezando a garantia do estado de inocéncia, expressa nas normas do paragrafo 1
do artigo 11 da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e do paragrafo 2 do
artigo 14 do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, diversas legislagdes
invertem o principio da excepcionalidade da prisdo imposta no curso do processo
(prisdo que ndo decorrendo de condenagdo definitiva ndo 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 institui na
vedacdo a liberdade provisoria, repetindo dispositivo introduzido no ordenamento
juridico brasileiro Lei 8.072/90, que marca o inicio da produgdo de leis de
emergéncia ou de excegdo apds a redemocratizacdo do Brasil. A clara violagdo a
garantia do estado de inocéncia, configurada nessa criada modalidade de prisdo
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 margo de 2007, modificou o inciso II do artigo 2° da Lei 8.072/90, dali excluindo
a vedag@o a liberdade provisoria e assim revogando implicitamente a regra do artigo
44 da Lei 11.343/06 neste ponto.”

3.8 Da criminalizacao da posse para uso pessoal e a violagao ao principio da lesividade

O principio da lesividade, como ja explicitado anteriormente, ¢ aquele em que uma

conduta s6 poderd ser objeto de criminalizacio quando de maneira concreta e

significativamente afete um bem juridico relacionado a direitos individuais concretos.

63 Moraes, Guilherme Pefia, Curso de Direito Constitucional, 3* edicdo. Sao Paulo:Atlas pag.

106 e 107
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A lesdo, ou perigo de, ao bem juridico demonstra exatamente quando alguém vem a
perturbar ou impedir a vida privada de uma pessoa.

A simples posse para uso pessoal das drogas tidas como ilicitas ou seu consumo em
situagdes que ndo envolvem perigo concreto, sdo condutas que dizem respeito apenas ao
individuo, a sua intimidade e as suas opgdes pessoais.

Nao deve o Estado intervir sobre condutas de tal natureza, seja com qual for o tipo de
sansao.

A imposi¢ao aos consumidores de drogas tidas como ilicitas a penas explicitas ou
sansoes administrativas ¢ médicas revela uma autoritaria interven¢ao do Estado em suas vidas
privadas.

Analisado desta forma perante as Convengdes Internacionais por Maria Lucia

Karam®:

“A nocividade de uma conduta privada podera ser motivo para ponderagdes ou
persuasdes, mas nunca para que o supostamente prejudicado seja obrigado a deixas
de praticé-la. Faz parte da liberdade, da intimidade e da vida privada a opgdo por
fazer coisas que paregam para os outros — ou que até, efetivamente, sejam — erradas,
“feias”, imorais ou nocivas para si mesmo.

A Convenc¢ao de Viena de 1988 explicita a imposi¢cdo da criminalizacdo da posse
para uso pessoal das substincias e matérias primas tornadas ilicitas [paragrafo 2 do
artigo 3]

Ao tratar das penas [paragrafo 4 do artigo 3], admite, como ja o fazia a Convengéao
de 1961, a aplicacdo ao consumido de medidas de tratamento, educagdo, pds-
tratamento, reabilitacdo ou reinser¢do social, substitutivas ou complementares a
condenagdo.

O aparente abrandamento, que estaria a se contrapor ao rigor punitivo destinado ao
“trafico”, ndo esconde, porém, a violacdo ao principio da lesividade e,assim, o
conflito do paragrafo 2 do artigo 3 da Convencédo de Viena com a ja citada norma do
artigo 9 do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, que consagra a
clausula fundamental do devido processo legal.

Tampouco esconde o conflito com a primeira parte das normas do artigo 12 da
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e do artigo 17 do Pacto Internacional
dos Direito Civis e Politicos, que, assegurando o respeito a vida privada, se
vinculam ao sentido do principio da legalidade como expressado no paragrafo 2 do
artigo 29 da Declaragdo Universal Dos Direitos Humanos.”

65 Karam, Maria Lucia, Legislagdes Proibicionistas em Matéria de Drogas e os Direitos
Fundamentais < revistas.pucsp.br/index.php/verve/article/download/5456/3903> acesso em
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Capitulo 4: Do Controle de Constitucionalidade

O objetivo maior do Direito Constitucional ¢ o que se chama de “filtragem
constitucional”. Isso quer dizer que todas as espécies normativas do ordenamento juridico
devem existir, ser consideradas como validas e analisadas sempre sob a luz da Constituicao
Federal. Através dessa observancia é que se afere se elas sdo ou ndo constitucionais. E nesse
momento que entra o controle de constitucionalidade, para observar se as leis e normas estao
compativeis com a Carta Magna.

Nas palavras de Alexandre de Moraes®:

“A ideia de controle de constitucionalidade esta ligada a Supremacia da Constituigdo
sobre todo o ordenamento juridico e, também, a de rigidez constitucional ¢ prote¢do
dos direitos fundamentais.

Em primeiro lugar, a existéncia de escalonamento normativo ¢é pressuposto
necessario para a supremacia constitucional, pois, ocupando a constituicdo a
hierarquia do sistema normativo ¢ nela que o legislador encontrard a forma de
elaboragao legislativa e o seu contetido. Além disso, nelas o fundamento do controle
PE o de que nenhum ato normativo, que ldgica ¢ necessariamente dela decorre, pode
modificaca-la ou suprimi-la.”

66 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 23 edigdo. Sdo Paulo: Atlas. 2008. pag.
699
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Chama-se de compatibilidade vertical, pois ¢ a CF quem rege todas as outras espécies
normativas de modo hierarquico, tanto do ponto de vista formal (procedimental), quanto
material (conteudo da norma).

E notério que o sistema de controle de constitucionalidade no Brasil sofreu
significativa reforma com o advento da Constituicdo de 1988. Muito embora o sistema
constitucional tenha preservado o controle de constitucionalidade difuso-concreto.

O controle jurisdicional ¢ a faculdade que as Constituicdes conferem ao Poder
Judiciario de declarar a inconstitucionalidade de lei e de outros atos do Poder Publico que
contrariem, formal ou materialmente, preceitos ou principios constitucionais.

O controle feito pelo Judiciario se da, quase sempre, a titulo repressivo, portanto,
incidindo j& sobre a norma, o ato normativo aperfeigoado. Mas também pode se dar,
excepcionalmente, a titulo preventivo, incidindo sobre o processo legislativo.

Ademais, o sistema constitucional jurisdicional repressivo conhece dois critérios de
controle da constitucionalidade: o controle difuso — no qual o controle de constitucionalidade
¢ exercido por todos os membros do Poder Judicidrio — e o controle concentrado —no qual o
exercicio do controle ¢ deferido somente ao Tribunal de Ctpula do Poder Judicidrio (no caso
brasileiro, o controle concentrado de constitucionalidade ¢ realizado pelo Supremo Tribunal
Federal) ou a uma Corte Especial.

Desta forma conclui Alexandre de Moraes® que:

“O controle de constitucionalidade configura-se, portanto, como garantia de
supremacia dos direitos e garantias fundamentais previstos na constitui¢do que, além
de configurarem limites ao poder do Estado, sdo também uma parte da legitimagao
do préprio Estado, determinando seus deveres ¢ tornando possivel o processo
democratico em um Estado de Direito.”

No Brasil, a doutrina especializada considera dois os meios de controle de
constitucionalidade:
Incidental ou via de defesa: hd decisdo sobre um fato concreto, onde o juiz decide apenas sob
o litigio em questao;
Principal ou via de ag@o: neste caso, uma acdo propria ira buscar a inconstitucionalidade da
norma;

A decisdo de inconstitucionalidade pode ainda assumir duas naturezas:

67 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 23 edigdo. Sdo Paulo: Atlas. 2008. pag.
699
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Inter partes: decisdo que possui validade apenas para as partes de onde se originou a questao
de inconstitucionalidade;
Erga omnes: a decisdo de inconstitucionalidade passa a valer para todos.

Considerados estes critérios que caracterizardo o controle repressivo constitucional,
s30 quatro as principais agdes para se dirimir a davida da lei ou ato normativo estadual ou
federal:

1 - Agdo Direta de Inconstitucionalidade (ADIn): regulada no artigo 102, I, a, da Constitui¢cdo
Federal, esta agdo visa declarar a inconstitucionalidade de lei ou norma infraconstitucional
estadual ou federal. Deve-se indicar o artigo ou dispositivo constitucional afrontado.

Possuem legitimidade para propor a ADIn: o Presidente da Republica; o Procurador Geral da
Republica; os Governadores dos Estados e o Governador do Distrito Federal; as mesas
(6rgdos administrativos) da Camara dos Deputados, do Senado Federal, da Camara
Legislativa do Distrito Federal; partidos politicos com representacdo no Congresso Nacional,
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB); entidades de classe de ambito
nacional; confederacoes sindicais.

2 - Acdo Declaratoria de Constitucionalidade (ADC): regulada no paragrafo 2° do artigo 102,
da Constitui¢ao Federal, através da Emenda Constitucional numero 3 de 1993. O objetivo da
ADC ¢ transferir ao STF a decisdo sobre a constitucionalidade de um dispositivo legal que
esteja sendo duramente atacado pelos juizes e tribunais inferiores, afastando-se o controle
difuso da constitucionalidade. Uma vez que declarada a constitucionalidade da norma, o
Judiciario e, também, o Executivo ficam vinculados a decisdo proferida. Possuem
legitimidade para propor a ADC os mesmos com legitimidade para propor a ADIn.

3 - Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF): regulada no paragrafo 1°
do artigo 102, da Constituicdo Federal, recebeu complemento através da Lei numero
9882/99. O objetivo da ADC ¢ evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental resultante de ato
do Poder Publico, bem como solucionar controvérsia constitucional a respeito de lei ou ato
normativo federal, estadual ou municipal, incluidos os anteriores a Constitui¢do da Republica.
Possuem legitimidade para propor a ADPF os mesmos com legitimidade para propor a ADIn.
4 - Agdo Direta de Inconstitucionalidade Interventiva: Esta modalidade, muitas vezes nao
inclusa em muitos artigos sobre inconstitucionalidade possui dupla finalidade, pois busca,
juridicamente, a declaracdo de inconstitucionalidade formal e material de lei ou ato normativo
estadual, e politicamente, a decretacdo de interven¢do federal no Estado-membro ou Distrito

Federal exercendo um controle direto, para fins concretos. As razdes que podem ensejar a
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intervengdo estdo expressas taxativamente nos artigos 34 inciso VII e 35 IV da Constituigdo

Federal. O tnico legitimado ativo para sua propositura ¢ o Procurador Geral da Republica.

IV.1 Da Acdo declaratoria de Inconstitucionalidade (ADIn):

A Agdo Direta de Inconstitucionalidade visa garantir a supremacia da Constituicdo
Federal, prevalecendo sobre qualquer outra norma do ordenamento juridico. Se presta a obter
a declaragao de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal, estadual ou distrital.

Via de regra, a competéncia para julga-la e processa-la ¢ do Supremo Tribunal Federal,
mas em alguns casos, serdo competentes os Tribunais de Justica dos respectivos Estados.

Conforme Arts. 102 e 125% da CRFB:

“Compete ao Supremo Tribunal Federal, percipuamente, a guarda da Constituicéo,
cabendo-lhe:

I- processar e julgar, originariamente:
a) a a¢do direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual
e a agdo declaratoria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal.”

“Art. 125- Os Estados organizaram sua Justiga, observados os principios nesta
Constituigao.

§ 2°- Cabe aos Estados a instituigdo de representagdo de inconstitucionalidade de
leis ou atos normativos estaduais ou municipais em face da Constitui¢do Estadual,
vedada a atribuicdo da legitimacdo para agir a um tnico 6rgdo.”

Logo, ndo ha controle de constitucionalidade, em face da Constituicdo Federal, por
meio de ADIN, quando estdo em pauta leis ou atos normativos municipais.

Conforme preceitua o art. 22 da Lei 9.868/99, a decisdo sobre a constitucionalidade ou
a inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo somente sera tomada se presentes na sessao

pelo menos oito Ministros.

68 < http://www.dji.com.br/constituicao_federal/cf101a103.htm> Acesso em 27/04/2013
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Entretanto, para declarar a inconstitucionalidade da Lei ou do Ato Normativo ¢
necessario o voto de seis ministros do Supremo Tribunal Federal, ou seja, maioria absoluta
dos membros do STF.

Nem todos os legitimados ativos podem propor qualquer acdo direta, exigindo-se para
alguns o requisito da pertinéncia tematica, isto €, deve existir relacdo entre a norma
impugnada e as atividades institucionais do requerente.

Deste modo, presume-se de forma absoluta a pertinéncia tematica nos casos do
Presidente da Republica, Mesas do Senado e da Camara dos Deputados, Procurador-Geral da
Republica, partido politico com representagdo no Congresso Nacional e Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil, em face de suas proprias atribui¢des institucionais, dando-se
o fendmeno da legitimacao ativa universal.

Por outro lado, exige-se a prova da pertinéncia quando a acdo direta ¢ ajuizada pela
Mesa da Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal, Governador do
Estado ou do Distrito Federal e confederagdes sindicais ou entidades de ambito nacional.

Salvo o Procurador Geral da Republica os demais interessados deverdo constituir
advogado, atendendo-se ao principio da capacidade postulatoria.

Na peti¢cdo de acdo direta de inconstitucionalidade devera ser exposto os fundamentos
juridicos, bem como, os pedidos ao final, nao se admitindo alegacdes genéricas.

No mesmo sentido o doutrinador Alexandre de Moraes™ explica que “a peti¢do inicial
da acdo direta de inconstitucionalidade, que permitird aditamentos, desde que antes da
requisi¢do de informagdes ao 6rgao editor do ato impugnado, “devera expor os fundamentos
juridicos do pedido com relagdo as normas impugnadas, ndo sendo admitida alegagao
genérica sem demonstracdo compativel e razodvel”, nem tampouco ataque generalizado a
diversas leis ou atos normativos com alegacdes por amostragem”.

O artigo 102, da Constituicdo Federal prevé a concessdo da medida liminar na agao
direta de inconstitucionalidade. De acordo com este artigo ¢ possivel a concessao de medida
liminar em acdo direta de inconstitucionalidade. Em principio o efeito ¢ ex nunc, mas o
Supremo Tribunal Federal admite em alguns casos com efeito ex func.

O Advogado Geral da Unido deverd no prazo de 15 (quinze) dias apresentar sua
defesa, e, apds sera dado vista ao Procurador Geral da republica para manifestacdo, também

no mesmo prazo.

70 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 23* edi¢ao. Sdo Paulo: Atlas. 2001. pag.
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Em relago a este topico, Alexandre de Moraes’' observa que:

“Sera citado o Advogado-Geral da Unifo para que apresente defesa do ato
impugnado, recebidas as informagdes, ou mesmo sem elas, abrindo-se vistas ao
Procurador Geral da Republica, que devera manifestar-se sucessivamente, no prazo
de 15 dias”.

Em todos os processos os quais sejam de competéncia do STF o Procurador Geral da
Republica, de acordo com o artigo 103 da CRFB, sera ouvido.

A manifestacdo de terceiros s6 serd cabivel caso o relator do processo verifique a
relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes, em decisdo irrecorrivel.

Acerca da instru¢do explica Alexandre de Moraes’ que:

“A lei, ainda, autoriza o relator a solicitar informacdes aos Tribunais
Superiores, aos Tribunais federais e aos Tribunais estaduais em
relacdo a aplica¢do da norma impugnada no ambito de sua jurisdicao.
Em qualquer dessas hipoteses, o prazo para manifestacdo sera de 30

dias, a partir da solicita¢do do relator”.

E o Plenario do Supremo Tribunal Federal quem realiza o julgamento da acdo direta de

inconstitucionalidade, observado o art. 97 da Constitui¢do Federal*:

“Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo 6rgao especial

poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico.”

Para a instalacdo da sessdao de julgamento se faz necessario o quorum minimo de oito
Ministros e ndo cabera deste julgado, em hipotese alguma, ag¢do rescisoria.
A declaragdo de inconstitucionalidade na agdo direta produz efeito erga omnes ¢ ex

tunc.

71 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 23* edigdo. Sao Paulo: Atlas. 2001. pag.
740
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O doutrinador Alexandre de Moraes™ ensina que “declarada a inconstitucionalidade da
lei ou ato normativo federal ou estadual, a decisdo tera efeito retroativo (ex func) e para todos
(erga omnes), desfazendo, desde sua origem, o ato declarado inconstitucional, juntamente
com todas as conseqiiéncias dele derivadas, uma vez que os atos inconstitucionais sdo nulos.”

Conforme dispde expressamente o art. 26 da Lei 9868/99, nao se admite a interposicao
de recurso contra a decisdo proferida no julgamento de uma agdo direta de
inconstitucionalidade, salvo os embargos de terceiros.

Portanto, ndo ha cabimento de recurso, vez que da sentenca que declara a
constitucionalidade ou inconstitucionalidade de lei ou ato normativo se constitui a coisa
julgada material, ndo sendo passivel nem mesmo de reiteracdo do pedido, ainda que sob um
novo fundamento. Logo, desta decis@o ndo cabe também acdo rescisoria.

Todos os orgdos do Poder Executivo e do Poder Judiciario serdo vinculados
obrigatoriamente pela decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal, onde devera pautar o

exercicio e as fungdes da Corte Suprema.

CONCLUSAO

74 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 23* edigdo. Sdo Paulo: Atlas. 2001. pag.
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Nao ¢ de hoje que se discuti o que se quer com a famigerada “Guerra as Drogas” e
suas consequéncias perante a sociedade. Sabe-se que proibir com certeza ndo ¢ a solugdo,
contudo as governangas ndo visualizam muitas saidas, como por exemplo a branda e ineficaz
descriminaliza¢do, bem como, também, a legalizagdo de algumas drogas.

A proibicao das drogas teve seu maior impulso apds a primeira guerra mundial, com a
ascensdo da influencia norte-americana pelo mundo, em 1920 quando os Estados Unidos
implementaram a Lei Seca. Com duragdo de exatos 13 anos a Lei Seca norte-americana foi
responsavel pela criagdo de um departamento voltado apenas para repressdo as bebidas
alcodlicas, o Bureau of Prohibition.

O seu fim era claro, como, também, 6bvio. Apdés um enorme fracasso, pelo aumento
do consumo do alcool ndo s6 em quantidade mas, também, em pior qualidade, que com
procura acabava gerando a oferta, formando, assim, um grande cartel envolvendo violéncia,
sonegacao fiscal, fraudes e uma enorme rede de corrupgao.

Com a chegada da quebra da Bolsa de Valor de Nova York, as taxas de desemprego
multiplicava diariamente, sendo certo que um a cada quatro norte-americanos se encontrava
desemprego, outra alternativa ndo restou sendo aceitar o clamor publico pela legalizagao das
bebidas alcoolicas, criando, por via de consequéncia, milhares de empregos, estimulando a
economia e enchendo novamente o bolso das institui¢des publicas através do recolhimento de
impostos.

Do outro lado do globo se encontrava a Inglaterra, produtora de fibra de cannabis para
diversos tipos de uso, enriquecendo cada dia mais e que, ainda, se encontrava explorando o
mercado de 6pio chinés.

Desta forma, em busca do enfraquecimento da economia inglesa e com a necessidade
de manutencdo da Bureau of Prohibition os Estados Unidos com o apoio da igreja, industrias
e da burguesia, implementa, sob a justificativa da busca pela volta dos bons costumes, a
proibicao das drogas, que em 1961 passa a ter valor mundial com a assinatura por grande
parte dos membros da ONU a Convengdo Unica de Entorpecentes, da qual o Brasil fez parte.

No Brasil, a proibicdo ndo foi nada diferente. Também pautada pelo aspecto do
controle social, a primeira lei editada sob o tema, em 1830, penalizava a venda e o uso do
“pito do pango”, sendo que o vendedor, geralmente branco, multado e os escravos e outras
pessoas que dele usassem, em 3 dias de cadeia. Permanecendo-se assim até¢ 1932, quando
passa a fazer parte da lista de substancias proscritas e sendo mais ainda associada aos negros,

pobres, mulatos e criminalidade.
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Tornando-se o segundo pais no mundo a considerar tdo nocivo o uso de entorpecentes
como o de anfetaminicos e alucindégeno, que com a chegada da ditadura militar passou a
cominar o artigo 25 do Codigo Penal existente a época com o artigo 281 do Cddigo de
Processo Penal, também de mesma época. Passa, assim, claramente, a diferenciar como bem
quer os usuarios de traficantes.

Diferenciacdo que perdurou até¢ 1971, quando o Brasil aprovou a lei 5.7626/71
deixando de considerar o dependente um criminoso, contudo o preconceito social antes ja
evidenciado continuava a imperar, deixando de diferenciar o usudrio do traficante. Recaindo,
desta forma, nas maos da autoridade policial a qualificacdo do individuo, geralmente pautada
em lugar, cor da pele, roupa, residéncia e dinheiro.

A atual lei de drogas tenta esbogar uma tentativa de prevengdo de usudrios mas,
contudo, permanece calada no que diz respeito a tipificagdo pessoal, ferindo claramente os
direitos fundamentais elencados ndo apenas em trados internacionais, como, também, a
propria Magna Carta.

Os direitos fundamentais, em uma perspectiva mundial, sdo resultado do movimento
de constitucionaliza¢do do comeco do século XVIII ¢ sdo internacionalmente reconhecidos
desde 1948 com a Declaracdo da Organizag¢des das Nagdes Unidas de 1948, apds a 2* Guerra
Mundial, que editou a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem.Sao definidos como
direitos inerentes a pessoa humana e pré-existente ao ordenamento juridico, decorrendo da
propria natureza do homem.

No Brasil estes estdo presentes desde a Constituicdo de 1824, a mesma garantia a
inviolabilidade dos Direitos Civis e Politicos, principalmente a seguranca individual, a
liberdade e a propriedade.

A inovadora Constitui¢do de 1988 trata dos direitos fundamentais antes mesmo de
tratar da organizagdo do Estado, incorporando junto a prote¢do dos direitos individuais e
sociais a tutela dos direitos difusos e coletivos, como a Dignidade da Pessoa Humana, o
Direito a Vida, o Direito a Liberdade, o Direito a Igualdade e o Direito a Saude.

A Dignidade da Pessoa Humana, engloba os direitos fundamentais, que sdo os direitos
humanos positivados em nivel interno, e os direitos humanos no que tange as declaragoes e
convengdes internacionais. Identifica que s6 pela sua existéncia, toda e qualquer pessoa, tem
sua integridade moral assegurada, sendo certo que isto ndo deve isentar a atividade estatal de
investigacdo penal.

O Direito a Vida, como bem trata o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e

Politicos, ¢ aquele direito inerente a pessoa humana, pois sem ele o exercicio de outros
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direitos como liberdade, igualdade, entre outros, ndo haveriam de serem tutelas e sequer
existir. Ninguém podera ser privado de sua vida, incluindo o direito de nascer, permanecer
vivo, defender sua vida e segui-la como quiser.

O Direito a Liberdade, que se encontra no 1° artigo da Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos, ¢ imprescindivel para qualquer Estado democratico de direito, pode-se
dizer que se traduz como um prerrogativa do mesmo ¢ ¢ tido como a faculdade de alguém
poder ou ndo fazer algo. Sendo certo que esta atitude caso ndo venha ferir a esfera da
liberdade de outro ndo serd passivel de puni¢ao.

O Direito a igualdade tem-se como principio e tem sede constitucional, sendo
mencionado também no preambulo de nossa Constituicdo. Tem a finalidade de afastar
privilégios injustificados, ajudando na diminui¢do dos efeitos decorrentes das desigualdades,
seja ela formal ou material. E a busca pela equiparagio de todos os cidaddos sob todos o
apectos.

O Direito a Saude estd constitucionalmente assegurado conforme artigos 6 e 196,
sendo certo que por este ultimo podera o cidaddo exigir da Unido, dos estados e dos
municipios, seja através da prevencao ou da recuperagdo de sua saude. Conforme ja declarou
a Organiza¢cdo Mundial da Saude, ¢ um direito fundamental do homem.

No que tange as Convengoes da ONU e as Declaragdes Universais de Direitos temos
que em quanto por um lado era aprovada na Convengao Unica de 1961 a ONU declarava que
algumas substancias psicotropicas eram um perigo social e econémico, em seu predmbulo, e
que a posse ¢ a compra de entorpecentes deveriam ser consideradas delituosa pelo artigo 36,
de outro lado se tinha o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos declarando que
podera sofrer ingeréncias arbitrarias e ilegais em sua vida e o Pacto Internacional de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, também de 1966, reconhecia o direito de qualquer pessoa
poder desfrutar do mais alto nivel de saude fisica e mental, como bem quisesse.

Desta forma a proibicao das drogas fere o principio da lesividade, proporcionalidade,
legalidade, vedacao de dupla punicdo, isonomia, intervengdo minima e inocéncia.

O principio da lesividade ¢ aquele em que uma conduta s6 poderd ser objeto de
criminaliza¢do quando de maneira concreta afete um bem juridico de outro.

O principio da proporcionalidade ¢ aquele que trata da proporcionalidade da pena com
a gravidade da ofensa cometida.

O principio da legalidade ¢ aquele em que ninguém poderd ser punido sei que aja lei

previa anterior que defina tal crime e sem prévia cominagao legal.
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A vedacdo de dupla puni¢do ¢ aquele principio em que ninguém podera ser punido
duas veze pelo mesmo fato.

O principio da isonomia ¢ aquele que prevé que todos devem ser iguais perante a lei.

O principio da interven¢do minima diz que o Direito Penal deve abrir mao de intervir
em condutas irrelevantes.

O principio da presuncao de inocéncia ¢ aquele em que o Estado deve respeitar e
convive com a liberdade pessoal, onde ninguém pode ser culpado sem o transito em julgado
de sentenga penal condenatoria.

Conclui-se, assim, que a lei atual antidrogas ¢ completamente inconstitucional,
contrariando nao apenas Magna Carta nacional e os direitos fundamentais nela elencados,
como, também, diversos tratados internacionais e principios do direito penal. Necessitando,
assim, passar pelo controle de constitucionalidade.

O Controle de Constitucionalidade, em outras palavras, ¢ a filtragem constitucional, ¢
o ato de confrontar toda e qualquer lei com a atual constitui¢do em vigor. Isto quer dizer que
toda e qualquer lei para entrar em vigor deve estar em conformidade com a Magna Carta
brasileira.

Contudo, certo ¢ que nem sempre este controle se dard de maneira preventiva, pelo
processo legislativo, cabendo, na maioria das vezes, ao judiciario exercer seu poder
repressivo. Pode-se dar pela via de defesa, na decisdo de um fato em concreto, ou em via de
acdo, por via de acdo propria de questionamento de inconstitucionalidade. Sendo certo que a
decisdo podera ser inter partes ou erga omnes.

No que tange o uso de drogas, deve-se salientar que para buscar o questionamento da
atual lei deve-se propor uma Acdo Direta de Inconstitucionalidade, tendo em vista que sua
proibi¢do de uso, venda, producdo etc vao de encontra com os direitos fundamentais e
humanos, como bem explicitados anteriormente.

A Acgao Direta de Inconstitucionalidade visa garantir a supremacia da Constituigao
Federal. Via de regra a competéncia para processa-la e julga-la ¢ do Supremo Tribunal Federal
e a declaragdo de inconstitucionalidade de uma lei produziré efeito erga omnes e ex tunc.

Assim, por entender que a atual lei de drogas ¢ inconstitucional, indo de encontro com
os direitos fundamentais elencados nao tdo somente no Artigo 5° da CRFB, como também nos
direitos humanos previstos em tratados e convengdes internacionais, tem-se que a mesma
deve passar pelo processo de controle de constitucionalidade repressivo por meio da
propositura de uma Acdo Direita de Inconstitucionalidades por ferir o direito de escolha, o

livre arbitrio, o direito sobre o proprio corpo, o direito a vida, o direito a liberdade, o direito a
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saude e, principalmente, a dignidade da pessoa humana, por interferir na vida individual, em

sua crenga e em suas diretrizes pessoais.
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1) M.G., n. a (OMISSIS); avverso la sentenza del G.U.P. del Tribunale di Paola del
22/10/2009 (nr. 301/09; n. reg. gen. 1453/09),

udita la relazione fatta dal Consigliere dott. Fausto Izzo; udita la richiesta del P.G. dott.
Alfredo Montagna, che ha chiesto [’annullamento con rinvio della sentenza.

RITENUTO IN FATTO

1. Con sentenza del 22/10/2009 il G.U.P. del Tribunale di Paola, in sede di udienza
preliminare, dichiarava non luogo a procedere nei confronti di M.G. per il delitto di cui al

D.PR. n. 309 del 1990, art. 73, per la coltivazione di una piantina di canapa indiana (acc. in
Scalea - CS - il 26/10/2008).

Osservava il giudice di merito che sebbene la giurisprudenza di legittimita avesse stabilito il
principio della punibilita della coltivazione di sostanza stupefacente, anche se domestica, pur
sempre la condotta tipica doveva essere connotata dalla offensivita. Nel caso di specie, la
coltivazione di una sola piantina non era idonea porre in pericolo il bene della salute
pubblica o della sicurezza pubblica, con la conseguente non configurabilita del delitto
contestato.

2. Avverso la sentenza ha proposto ricorso il Procuratore Generale preso la Corte di Appello
di Catanzaro, lamentando la erronea applicazione della legge penale, in quanto la
inoffensivita della condotta ¢ delimitata alle sole ipotesi di inidoneita della sostanza a
determinare un effetto stupefacente, nel caso di specie, invece, presente secondo quanto
accertato attraverso analisi gas- cromotografiche.

CONSIDERATO IN DIRITTO
3. ll ricorso é infondato e deve essere rigettato.

3.1. Va premesso che questa Corte di legittimita ha statuito di recente che la coltivazione di
Stupefacenti, sia essa svolta a livello industriale o domestico, costituisce reato anche quando
sia realizzata per la destinazione del prodotto ad uso personale (cfr.Cass. Sez. U, Sentenza n.
28605 del 24/04/2008 Ud. (dep. 10/07/2008), Di Salvia, Rv. 239920).

Cio premesso, la stessa giurisprudenza di legittimita ha piu volte precisato che "Ai fini della
punibilita della coltivazione non autorizzata di piante dalle quali sono estraibili sostanze
stupefacenti, spetta al giudice verificare in concreto [’offensivita della condotta ovvero
l’idoneita della sostanza ricavata a produrre un effetto drogante rilevabile” (Cass. Sez. U,
Sentenza n. 28605 del 24/04/2008 Ud. (dep. 10/07/2008), Di Salvia, Rv. 239921; Cass.
Conforme, Sez. U. 24 aprile 2008, Valletta, Cass. Sez. 4, Sentenza n. 1222 del 28/10/2008 Ud.
(dep. 14/01/2009), Nicoletti, Rv. 242371).

3.2. In tema di principio di offensivita, va osservato che esso puo essere riguardato da due
punti di vista: come criterio guida per il legislatore e come ausilio per [’interprete nella
valutazione della tipicita di una determinata condotta.

Dal primo punto di vista, la necessaria "frammentarieta” del diritto penale comporta che il
legislatore si determini a configurare come reato un fatto quale estrema ratio, e cioe solo
quando per la tutela di interessi non contingenti ritenga "ragionevole" il sacrificio della
liberta individuale immanente alla sanzione penale (principio di legalita sostanziale).
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Nella selezione di fatti costituenti reato il legislatore deve essere guidato dalla valutazione
del valore del bene giuridico che si intende tutelare, ma anche da finalita immediate
determinate dal contesto storico e sociale.

Tale potere del legislatore e discrezionale e quindi insindacabile, con ['unico limite, come
etto, della manifesta irragionevolezza:

invero la violazione di tale limite potrebbe portare a configurare una illegittimita
costituzionale della norma per violazione degli artt. 3 e 13 della Costituzione.

Ma [’aspetto che qui maggiormente interessa e il principio di "necessaria" offensivita del
reato, come criterio guida per l’interprete onde valutare la tipicita della condotta.

Come e noto, si ha "tipicita" del fatto, quando questo corrisponde perfettamente alla
fattispecie astratta prevista dalla norma incriminatrice.

Secondo la piu attenta dottrina e giurisprudenza, la mera aderenza del fatto alla norma di
per sé non integra il reato, essendo necessario anche che la condotta sia effettivamente
lesiva del bene giuridico protetto dalla norma : non solo quindi "nullum crimen sine lege"
ma anche "nullum crimen sine iniuria'.

Secondo i sostenitori della "concezione realistica”, la previsione del reato non mira a punire
la mera disobbedienza alla norma, ma la condotta effettivamente lesiva del bene protetto: in
tale ottica il reato non puo che essere un "fatto tipico offensivo". Il principio di offensivita
deve ritenersi essere stato costituzionalizzato nel nostro ordinamento. A riprova di cio vi sono
gliartt. 25 e 27 Cost.che distinguono tra pene e misure di sicurezza, le prime dirette a colpire
fatti offensivi, le seconde, la mera pericolosita del soggetto. Ancora, significativo in tale
ottica. E l'art. 13

Cost. che consente il sacrificio della liberta (connesso alla pena) solo in presenza della
necessita di tutela di un concreto interesse.

La necessaria offensivita del reato si desume, inoltre, dalla disposizione di cui all’art. 49 c.p.,
comma 2 che prevede la non punibilita del reato impossibile. Tale norma, lungi dall’essere
un inutile duplicato dell’art. 56 c.p. (laddove non prevede la punibilita del tentativo
inidoneo), ha una sua propria autonomia se interpretata nel senso di ritenere non punibili
quelle condotte solo apparentemente consumate e quindi aderenti al tipo, ma in realta
totalmente deficitarie di lesivita secondo una valutazione effettuata "ex post".

Dell’esistenza del detto principio vi é traccia sia nella giurisprudenza costituzionale che in
quella ordinaria.

Con la sentenza n. 62 del 26/3/1986 la Corte Costituzionale, dichiarando non fondata una
questione relativa alla normativa sulle armi ed esplosivi, affronto per la prima volta la
problematica della offensivita e della sua "costituzionalizzazione". Il giudice delle leggi ebbe
ad osservare che spetta al giudice individuare il bene od i beni tutelati attraverso
l'incriminazione d’una determinata fattispecie tipica, nonché determinare, in concreto, cio
che, non raggiungendo la soglia dell offensivita dei beni in discussione, e fuori del
penalmente rilevante. Inoltre, ribadendo che non era compito della Corte prendere posizione
sul significato, nel sistema, del reato impossibile e se cioé esso, nella forma dell inidoneita
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dell’azione, costituisse il rovescio degli atti idonei di cui all’art. 56 c.p. oppure fosse
espressione di un principio generale integratore del principio di tipicita formale di cui all’art.
1 c.p., sottolineava che l’art. 49 c.p., comma 2, non poteva non giovare all’interprete al fine
di determinare in concreto, la soglia del penalmente rilevante.

Con altra pronuncia, la Corte Costituzionale ha precisato che diversa dal principio della
offensivita, come limite di rango costituzionale alla discrezionalita del legislatore penale
ordinario, e la offensivita specifica della singola condotta in concreto accertata.Ove questa
sia assolutamente inidonea a porre a repentaglio il bene giuridico tutelato, viene meno la
riconducibilita della fattispecie concreta a quella astratta, proprio perché la indispensabile
connotazione di offensivita in generale di quest’ultima implica di riflesso la necessita che
anche in concreto la offensivita sia ravvisabile almeno in grado minimo, nella singola
condotta dell’agente, in difetto di cio venendo la fattispecie a rifluire nella figura del reato
impossibile (art. 49 cod. pen.). La mancanza dell offensivita in concreto della condotta
dell’agente non radica pero alcuna questione di costituzionalita, ma implica soltanto un
giudizio di merito devoluto al giudice ordinario (Corte Cost. 360 del 14/5/1995).

La giurisprudenza di merito e di legittimita, sebbene timidamente, hanno fatto appello al
difetto di offensivita per ritenere non punibile, a titolo esemplificativo, il tentato omicidio
attraverso colpi sparati alla vittima protetta da un vetro antiproiettile (Cass. 1, 8527/1989,
rv. 181564); la cessione di stupefacente con un principio attivo di scarsa capacita drogante
(Cass. 4~ 601/1997, rv. 208011; Cass. 4~ 1222/2008, Rv. 242371); ’abuso d’ufficio, nel
caso in cui esso incideva su un rapporto di lavoro oramai estinto (Cass. 6", 8406/1997, rv.
208852); la violazione di norme tributarie determinata da irregolarita del tutto sporadica e
casuale (Cass. 3", 845U999, rv. 212305); il falso innocuo (Cass. 5~ 7875/1987, rv.176302);
il furto di merce di modesto valore (Trib. di Roma 2/5/2000). Peraltro, con molta cautela, il
principio di offensivita si va facendo strada anche nel diritto positivo: ’art. 27 del processo
penale minorile, stabilisce che "Durante le indagini preliminari, se risulta la tenuita del fatto
e la occasionalita del comportamento, il pubblico ministero chiede al giudice sentenza di non
luogo procedere per irrilevanza del fatto quando [’ulteriore corso del procedimento
pregiudica le esigenza educative del minorenne".

Ancora, il D.Lgs. n. 274 del 2000, art. 34 (Giudice di pace), prevede la possibilita
dell’archiviazione del procedimento nei casi di particolare tenuita. Secondo la disposizione,
"Il fatto e di particolare tenuita quando, rispetto all interesse tutelato, [’esiguita del danno o
del pericolo che ne e derivato, nonché la sua occasionala e il grado della colpevolezza non
giustificano ’esercizio dell’azione penale, tenuto conto altresi del pregiudizio che ['ulteriore
corso del procedimento puo recare alle esigenze di lavoro, di studio, di famiglia o di salute
della persona sottoposta ad indagini o dell imputato”.

L’apertura mostrata dal legislatore verso la problematica dell offensivita appare destinata in
futuro ad innovare tutto il sistema penale.

3.3. Cio detto e venendo al caso di specie, e da ritenere che il giudice di merito abbia fatto
buon governo dei principi illustrati, laddove ha riconosciuto a fronte delle oggetti ve
circostanze del fatto e della modestia dell attivita posta in essere (coltivazione domestica di
una piantina posta in un piccolo lo vaso sul terrazzo di casa, contenete un principio attivo di
mg. 16), una condotta del tutto inoffensiva dei beni giuridici tutelati dalla norma
incriminatrice. L’infondatezza del ricorso ne impone il rigetto.”
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