ENTORPECENTES: DISTINCAO ENTRE USUARIOS E TRAFICANTES
- PARADIGMA DO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO E
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Resumo:

A pesquisa objetiva analisar como o ordenamento juridico brasileiro lida com a
guestdo das drogas através de uma pesquisa qualitativa e comparada de reviséo
bibliogréafica, de modo a compreender se é efetiva a escolha das politicas publicas
brasileiras sobre drogas, mais precisamente, do tratamento diferenciado dado ao
usuario de droga, do recrudescimento do combate ao narcotraficante, e do critério de
diferenciacao entre usuario e traficante de entorpecentes, comparando o ordenamento
nacional aos ordenamentos estrangeiros, a saber: do Uruguai, da Colémbia e de
Portugal. Assim como, a qual concluséo o trabalho chegou.

Palavras-chave: Ordenamento juridico; Entorpecentes; Usuarios; Traficantes de
Drogas; Direito Comparado; Uruguai; Colémbia; Portugal.

Abstract: The human being differs from the other animals, mainly because of the
capacity to transform the reality around him, and this possibility allowed him to explore
raw materials and substances that permitted such a feat, also through the consumption
of narcotics. The present work aims to correlate the Brazilian legal system and the
narcotics issue, through a basic, applied, qualitative, bibliographic and compared
methodology. In order to understand whether Brazil's choice of public policies is
effective, either in the different treatment given to the drug user, or in the escalation of
the fight against drug traffickers, as well as weighing up the criterion of differentiation
between the user and the drug dealer, in national law and comparative Law, using
foreign law from: Uruguay, Colombia and Portugal, for this purpose.

Keyword: Legal order; Narcotic drugs; Users; Drug dealer; Comparative law; Uruguay;
Colombia; Portugal.

1 INTRODUCAO

Nas licbes do doutrinador Aury Lopes Jr. (2010), “Na historia do Direito se alternaram
as mais duras opressfes com as mais amplas liberdades”, ou seja, o direito como
ciéncia social aplicada, mutavel de acordo com a sociedade contemporanea a ele,
sempre fora utilizado como resposta aos anseios sociais. E tal fato coaduna-se a ideia
de que o direito penal, mormente, sofre essa influéncia social na sua construcéo e
interpretacdo. Assim, depreende-se que com o0 evoluir dos povos, ha uma
correspondente evolucdo do direito. Nessa esteira de evolucdo se situa o trato do

Brasil com as substancias entorpecentes e 0s respectivos usuarios e narcotraficantes.



No mesmo sentido, o presente trabalho objetiva tracar o histérico das mudancas das
concepcgoes acerca do consumo e trafico de substancias entorpecentes no Brasil, bem
como analisar a estratégia que melhor se amolda ao conjunto axiolégico estabelecido
na Constituicdo da Republica de 1988, no intuito de responder se o cerne
constitucional € 0 mesmo que se observa nas politicas publicas adotadas no trato do
Brasil em relacdo aos usuarios de substancias entorpecentes e no combate ao
traficante ilicito de drogas, assim como no critério adotado para os diferenciar
(traficante de drogas e usuarios das mesmas), bem como se tais politicas publicas

sobre drogas encontram-se efetivas no nosso pais.

No Direito Comparado, o referido trabalho almeja utilizar trés legislagdes estrangeiras,
do Uruguai, da Colémbia e de Portugal, para verificar a experiéncia de tais paises na
normatizacdo da questdo das drogas, destacando os critérios de diferenciacéo

utilizados por eles para usuarios de drogas e narcotraficantes.

A tipificacdo de condutas descritas como antijuridicas foi necessaria para a
manutencao das sociedades, equilibrando os direitos e garantias individuais atraves
do controle social estatal. Nesse sentido, partindo dos principios do direito penal, tais
guais direito penal como ultima ratio, subsidiariedade e fragmentariedade, podemos
depreender que o direito penal ndo incide sobre todas as situacdes juridicas
relevantes, e mais ainda, ndo protege todos os bens da sociedade, ou seja, o direito
penal incide apenas em situacfes que envolvam os bens juridicos mais relevantes

para aguela determinada sociedade.

Assim, quando elencamos a saude publica como bem juridico penalmente relevante,
trazemo-la ao cerne da resposta estatal que envolve privacédo ou restricao de direito.
Nesse contexto, 0 exame das condutas relacionadas as substancias entorpecentes,
seja consumo ou tréfico, que sao os objetos do presente trabalho, ou outras elencadas
no ordenamento juridico, sdo de suma importancia para a sociedade e a diminui¢ao
de suas ocorréncias (ocorréncia de violacéo ao referido bem juridico) um dos objetivos

mais centrais das politicas de seguranca publica do estado brasileiro.



Com a vigéncia da Lei n° 11.343/2006 muitas alteragdes foram observadas nas
politicas publicas correspondentes aos tipos penais previstos nesse diploma legal,
sejam de porte de drogas para consumo pessoal, dado ao usuério de entorpecentes
ou de trafico ilicito de drogas, recrudescendo a pena do narcotraficante, dentre outras

alteracdes, bem como o surgimento de figuras tipicas.

Tais alteragbes em muito se amoldam as tendéncias internacionais mormente no que
se atina a descarceriza¢do do usuario de drogas. Visto que se passou a analisar o
usuario de modo multidisciplinar, pois o problema correlacionado ao consumo de
entorpecentes ndo se trata apenas de politicas publicas sobre drogas e sim de
politicas publicas de saude. J& que os modelos de combate ao usuario dando-os como
problema de politica publica criminal ja haviam se mostrado ineficazes, tanto no Brasil

guanto na experiéncia do direito comparado.

O Brasil diferencia de modo crucial o individuo que consome entorpecentes, sendo
ele viciado ou néo, do sujeito que perpetua o trafico ilicito de drogas. E é nesse
diapaséo que se pretende sopesar a realidade, para verificar se o intento das politicas
publicas sobre drogas estabelecidas na Lei n°. 11.343/2006 bem como outras normas,

logrou éxito.

Através de uma metodologia basica, aplicada, qualitativa e bibliografica, o presente
trabalho objetiva responder se é efetiva a escolha das politicas publicas por parte do
Brasil, seja no tratamento diferenciado ao usuario de drogas, seja no recrudescimento

do combate ao narcotraficante.

Ressalta-se que existem diversas abordagens, no direito comparado, de politicas
publicas sobre drogas: criminalizacdo de usuérios e traficantes, despenalizacédo de
condutas, legalizacdo do comércio e uso de determinadas substancias entorpecentes,
punicdo administrativa, dentre outras, tendo cada uma delas argumentos favoraveis e
contrarios para sua adocao. O objetivo do trabalho ndo é esgotar o tema, e sim tracar
se 0s caminhos seguidos até o presente momento se coadunam com as expectativas
externadas pelo ordenamento juridico brasileiro e sua respectiva politica publica sobre

drogas.



Destaca-se, ainda, nesse contexto, o critério de diferenciacdo utilizado pelo
ordenamento juridico brasileiro para consumidores de entorpecentes e traficantes de

drogas.

A Lei n° 11.343/06 néo traz critérios objetivos para a diferenciacdo entre usuarios e
traficantes de drogas, o que divide a doutrina, se por um lado uma corrente entende
que seria impossivel ao legislador estabelecer parametros estanques, lado outro,
entendem que a margem de subjetividade € muito grande, o que poderia proporcionar
uma seletividade penal, uma vez que a explicitacdo de critérios (forma de
acondicionamento, quantidade, local, circunstancias, etc.) ndo é sinbnimo de

objetividade/taxatividade.

Isso no tocante a caracterizar e tipificar condutas perpetuando a cultura de
carcerizacdo mormente de grupos hipossuficientes, o que pode ser observado no

Brasil contemporaneo.

2 HISTORICO E PERSPECTIVAS ACERCA DO CONSUMO DE SUBSTANCIAS
ENTORPECENTES E TRAFICO ILICITO DE DROGAS

Podemos depreender, no direito internacional, que a Organizacdo das Nac¢des Unidas
(ONU) estabelece trés convengdes sobre o tema “substancias entorpecentes”, quais
sejam: Convencdo Unica sobre Entorpecentes, de 1961, Convencdo sobre
Substancias Psicotropicas, de 1971 e a Convencao contra o Trafico llicito de

Entorpecentes e Substancias Psicotropicas, de 1988.

O que as referidas convencdes possuem em comum € a tentativa de humanizar o trato
dos usuéarios de drogas, garantindo a eles todos os direitos que o ordenamento juridico
possuir, entretanto, ndo se buscou furtar a repressdo aos narcotraficantes e demais
envolvidos no processo de disponibilizacdo e mercancia de drogas. Ela, a repressao,
ainda, era a maxima da tbnica do trato aos entorpecentes, seja lidando com o
consumo ou narcotrafico. Outra carateristica comum das convencdes é que elas

entendiam o problema do consumo de substancias entorpecentes no ambito de



problema de saude publica, assim, a solucdo teria que passar por uma abordagem
multidisciplinar, sobrepujando a ideia anterior que se tratava de problema unicamente
de politica publica criminal, demandando, assim, uma resposta exclusiva do direito

penal.

O tempo foi transcorrendo e a repressao ao trafico ilicito de entorpecentes ndo se
mostrou eficaz na maior parte dos paises. Assim, a propria ONU, através de outras
frentes, tais quais Direitos Humanos e Direito & Satde, convencionou novas propostas
para solucionar o problema do consumo e do trafico de substancias entorpecentes,
trazendo maiores cuidados com o toxicomano. Desse modo, aplicando a ideia de
tratar o problema dos entorpecentes como problema de saude publica, o qual
demanda solugéo multifatorial, envolvendo diversos orgéos estatais e da sociedade

civil.

Se por um lado compreendem o dependente quimico como um doente, lado outro
determinam que o trafico ilicito seja duramente combatido. Nesse contexto
internacional, surgiu a politica de reducdo de danos em alguns paises. Tal politica
publica estabelece que o estado ndo deve buscar a eliminacdo do uso de
entorpecentes de imediato, mas sim uma fase de transicdo, de modo a diminuir 0s
problemas decorrentes do vicio ao longo do tempo, tanto para o préprio usuario,
guanto para os terceiros de seu circulo social. Assim, diversos ordenamentos juridicos
passaram a descriminalizar o consumo de entorpecentes, mantendo a tipificacao

guanto aos traficantes. Ou até mesmo, aumentando a repressao contra esses.

Além das discussdes acerca do tratamento devido ao usuario e ao traficante de
entorpecentes, surgiram questionamentos acerca da possibilidade da utilizacdo de
entorpecentes para fins medicinais e terapéuticos, bem como a legalizacdo de alguns
entorpecentes.

Nesse diapasdo, demonstra-se a importancia do tema, assim como a necessidade de
sempre abaliza-lo com as normas do ordenamento juridico de um pais. No mesmo
sentido, no ordenamento juridico brasileiro também houveram mudancas ao longo dos
anos, no tocante a legislacdo e politicas publicas a respeito das substancias

entorpecentes.



A Constituicdo de 1988 estabeleceu um cerne principiolégico que se irradia sobre
todas as leis infraconstitucionais. A chamada Constituicdo cidadd buscou uma
aproximacao aos anseios da sociedade democratica e livre que havia se formado no
Brasil. Contudo, sé no ano de 2006 entrou em vigéncia uma lei que se adequasse aos

instrumentos internacionais supracitados.

No ano de 2005, o Brasil instituiu a PNAD (Politica Nacional sobre Drogas), com o
fulcro de estabelecer os fundamentos, objetivos, diretrizes e estratégias para o
problema dos entorpecentes, através de articulacdo e planejamento. A PNAD foi
constituida a partir de cinco pilares: prevencao; tratamento, recuperacgao e reinsergao
social; reducéo de danos sociais e a saude; reducao da oferta; e estudos, pesquisa e

avaliagOes.

Quando da implementacdo da PNAD, foi aprovada a Lei de Drogas, Lei n°.
11.343/2006, a qual substituiu as leis anteriores que dispunham sobre o tema e
instituiu o SISNAD (Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas). O SISNAD
envolveu todos os entes federativos, na articulagcdo das politicas publicas sobre as

drogas, bem como a sociedade civil.

Tal legislacdo seguiu os parametros internacionais: aumentou a repressao contra o
trafico ilicito de entorpecentes, e melhorou as condi¢ces do usuario de entorpecentes,
impedindo que sobre ele recaia uma pena restritiva de liberdade. Em sintese,

conforme se vé:

Do ponto de vista dos instrumentos legais internacionais, é importante notar
que o primeiro objetivo mencionado na Convencdo Unica sobre
Entorpecentes de 1961, da ONU, é o de promover a salde e o bem-estar da
humanidade. Diversos instrumentos de direitos humanos reforgcam a ideia de
que devem ser garantidos ao usuario/dependente quimico todos os direitos e
garantias previstos na Constituicdo, especialmente tratando-os de uma
populacdo especialmente vulneravel. O Estado, ao tratar o problema das
drogas, ndo pode adotar medidas que violem tais direitos. A maneira como o
PNAD e o SISNAD se estruturaram, colocando o respeito aos direitos
humanos como premissa das politicas nacionais, tem o objetivo de assegurar
tais objetivos. (Integracdo de Competéncias no Desempenho da Atividade
Judiciéria com Usuarios e Dependentes de Drogas, 2015, pag. 24).



Conclui-se, assim, que a Lei n° 11.343/06 surgiu buscando adequar-se as novas

demandas da sociedade, inclusive, das diretrizes de 6rgaos internacionais.

3 SUBSTANCIAS ENTORPECENTES E A LEI N°. 11.343/2006

No ano de 2012, o governo federal disponibilizou uma pesquisa, através do Conselho
Nacional de Justica, denominada “Integragcdo de Competéncias no Desempenho da
Atividade Judiciaria com Usuarios e Dependentes de Drogas” contendo uma
estatistica sobre os resultados da vigéncia da Lei n°. 11.343/2006 dos anos de 2006
a 2012 demonstrando que o numero de pessoas presas por trafico de drogas
aumentou, nesse periodo, 111% - passando de 65.494 pessoas para 138.198
pessoas-, representando mais de 25% de todos os presos no Brasil (cerca de 548.000

a epoca).

Outra observacao relevante, acerca do mesmo periodo, foi 0 aumento da populagéo
carceraria feminina, que aumentou de 5.800 presas por trafico de drogas em 2006
para 14.900 no ano de 2012, passando a representar o montante de 42% da

populacéo carceraria feminina.

A Lein°. 11.343/2006 estabeleceu para o usuario de entorpecentes o afastamento de
gualquer possibilidade de encarceramento, aplicando a ele medidas preventivas e/ou
restaurativas, tais quais, adverténcia, indicacdo de frequéncia a cursos educativos e
a prestacdo de servicos, com o intento voltado a reinsercdo social do usuario, nao

importando se ele é viciado/dependente.

De acordo com Franca, em seu manual de Medicina Legal:

“A Organizagcado Mundial de Saude definiu toxicomania ou toxicofilia ‘como um
estado de intoxicacdo periodica ou crbnica ao individuo ou a sociedade,
produzida pelo repetido consumo de uma droga natural ou sintética’.

Por ‘toxico’ ou ‘droga’ entende-se um grupo muito grande de substancias
naturais, sintéticas ou semissintéticas que podem causar tolerancia,
dependéncia e crise de abstinéncia.” (FRANCA, 2011, PAG 355).

J& o conceito de droga € estabelecido na Lei 11.343/2006, mais precisamente, art. 1°,

P.U. “consideram-se como drogas as substancias ou os produtos capazes de causar
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dependéncia, assim especificados em lei ou relacionados em listas atualizadas
periodicamente pelo Poder Executivo da Unido”. A lista a que o artigo retrocitado faz

alusédo é a constante na portaria SVS/MS n°. 344, de 12 de maio de 1998 (no art. 66).

No diapaséo, de acordo com a definicdo da Organizacdo Mundial da Saude (OMS)
“‘droga” é: “qualquer substancia ndo produzida pelo organismo que tem a propriedade
de atuar sobre um ou mais de seus sistemas causando alteracbes em seu
funcionamento”. Desse modo conclui-se que, mesmo que a substancia ou o produto
cause dependéncia, se ndo constar na lista da aludida portaria, ndo sera considerada

droga para fins penais. Consoante, por exemplo, bebidas alcodlicas e tabaco.

O problema do uso de drogas néo se limita a uma questdo meramente de legalidade
e tipicidade, ele exige uma solucéo holistica, integrando o direito penal as areas da
saude. Inclusive, observando os ordenamentos que adotaram politicas de tolerancia
zero, apenas represséo aos usuarios e traficantes, ndo obtiveram sucesso. Motivo
pelo qual a evolucdo no trato das drogas foi necessaria, trazendo, assim, maior

efetividade através dos esforcos interdisciplinares.

No aspecto repressivo a supracitada lei trouxe diversas inovagdes. Em relacdo ao
usuario de entorpecentes, a principal delas foi a descarcerizacdo. Outrossim, a
conduta continuou tipificada como crime, entretanto, ndo incide pena privativa de
liberdade. Inclusive, ha doutrinadores que entendem que ocorre a despenalizacédo do
tipo. Porém tecnicamente ndo é o que ocorreu tendo em vista que se manteve

punicao.

Assim, ha a previsdo de penas alternativas ao carcere: adverténcia, prestacdo de
servicos a comunidade e medida educativa. Desse modo ndo ha que se falar em
despenalizacdo. O que ocorre € que a pena a incidir € compativel com a busca de
humanizacédo no trato dos usuarios de entorpecentes, principalmente porque esse
segmento contém um nicho que € o do dependente quimico. Ja a figura do traficante

de drogas é amoldada ao tipo penal disposto no art. 33 da Lei n°. 11.343/2006.



Desse modo observa-se que o sistema trazido pela Lei n° 11.343/06 estabeleceu a
impossibilidade de aplicacdo de pena privativa de liberdade ao usuario/dependente,
optando pela aplicacdo de medidas preventivas e com potencial restaurativo.

Lado outro, o tratamento dado ao narcotraficante permanece como um dos alvos mais
significativos das politicas de seguranca publica, procurando combaté-lo com o maior

rigor que a lei permitir, conforme ressalta o autor César Mariano.

A lei criou um novo sistema que visa Ndo apenas a punir 0 usuario e o
traficante de drogas, mas precipuamente prevenir 0 uso e a dependéncia,
bem como a tratar aqueles que ja séo usuarios ou dependentes. Ou seja, traz
metas e balizas a serem obedecidas a fim de coibir e prevenir o uso ilicito de
drogas ou diminuir suas consequéncias deletérias, seja educando e tratando
0 usuario e o dependente, seja punindo o traficante. (SILVA, César Mariano,
2016, pag. 23).

No diapasdo, o conjunto principiolégico contido na Lei n° 11.343/06, mais

precisamente, previsto no art. 4° estabelece que:

Art. 4° S0 principios do Sisnad:

| - 0 respeito aos direitos fundamentais da pessoa humana, especialmente
guanto & sua autonomia e a sua liberdade;

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

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

IV - a promocéo de consensos nacionais, de ampla participacdo social, para
o0 estabelecimento dos fundamentos e estratégias do Sisnad;

V - a promocao da responsabilidade compartilhada entre Estado e Sociedade,
reconhecendo a importancia da participagdo social nas atividades do Sisnad,;
VI - o reconhecimento da intersetorialidade dos fatores correlacionados com
0 uso indevido de drogas, com a sua producéo ndo autorizada e o seu tréfico
ilicito;

VII - a integracédo das estratégias nacionais e internacionais de prevenc¢éo do
uso indevido, atencé@o e reinsercdo social de usuarios e dependentes de
drogas e de repressao a sua produ¢éo ndo autorizada e ao seu trafico ilicito;
VIII - a articulagdo com os 6rgdos do Ministério Publico e dos Poderes
Legislativo e Judiciario visando & coopera¢cdo mutua nas atividades do
Sisnad,;

IX - a adocdo de abordagem multidisciplinar que reconheca a
interdependéncia e a natureza complementar das atividades de prevencéo
do uso indevido, atencdo e reinsercdo social de usuérios e dependentes de
drogas, represséo da produ¢éo ndo autorizada e do tréfico ilicito de drogas;
X - a observancia do equilibrio entre as atividades de prevencdo do uso
indevido, atenc¢éo e reinser¢do social de usuarios e dependentes de drogas
e de represséo a sua produc¢do ndo autorizada e ao seu trafico ilicito, visando
a garantir a estabilidade e o bem-estar social;

Xl - a observancia as orientacdes e normas emanadas do Conselho Nacional
Antidrogas - Conad.



Assim, observa-se que as inovac¢des no trato com o usuério de drogas, bem como
com o narcotraficante se coadunam aos principios do SISNAD, os quais se mostram
como elementos de busca da justica restaurativa.

Ou seja, o proprio SISNAD coaduna-se ao paradigma trazido, anteriormente, nos
modelos internacionais, sobretudo, dos 6rgéaos consultivos e da ONU.

4 USUARIOS DE DROGAS VS NARCOTRAFICANTES: COMO OS DISTINGUIR?

Dentre muitas discussdes acerca da Lei n° 11.343/06 a que mais se destaca € o
critério de diferenciacéo trazido por ela, para usuarios e narcotraficantes. Assim, a
supracitada lei estabelece, mais precisamente, no artigo 28, que para que seja
realizada a diferenciagcdo no caso concreto, € preciso avaliar qual a droga (ou seja, 0
tipo da substancia entorpecente descrita pela Portaria n°. 344 da ANVISA), qual a
guantidade apreendida, as circunstancias da apreensao, as circunstancias pessoais
e sociais do individuo dado como proprietario da referida droga, bem como

antecedentes criminais e respectiva conduta do agente.

Em entrevista publicada no site da Agéncia Brasil, no dia 24 de junho de 2018, o entdo
Ministro da Seguranca Publica, Raul Jungmann, comentou acerca dos critérios de

diferenciacao entre usuarios e traficantes de drogas no Brasil o seguinte:

O ministro da Seguranca Publica, Raul Jungmann, defende a distincdo entre
usuario e traficante, bem como a descriminalizacao do porte de drogas para
reduzir o nimero de mortes violentas de jovens no pais e desafogar o sistema
penitenciario brasileiro. A Lei Antidrogas prevé tratamento diferenciado para
usuarios e traficantes, mas nao estabelece a quantidade de droga que
caracterizaria o porte. "A lei diz que usuério, desde que tenha bons
antecedentes, é um caso de salde e assisténcia social, ndo de recluséo. SO
que, ao nao estabelecer o limite entre um e outro, permite a interpretacao,
dada majoritariamente pela primeira instdncia da Justica, do
encarceramento”, explica o ministro.

Na mesma matéria, o supracitado ministro disse que é necessario realizar a distingéo
entre usuario e traficante pela lei, através de critérios objetivos, bem como defendeu
a descriminalizacdo do porte de drogas no intuito de reduzir o nimero de mortes
violentas de jovens no Brasil, com a consequente diminuicdo de demandas para o

judiciério brasileiro.
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O fato de a Lei n°. 11.343/06 prever tratamento juridico diferenciado para traficantes
e usuarios é bem visto, contudo, por ela ndo trazer critérios objetivos, como por
exemplo, quantidade da droga apreendida (peso), prejudica o sistema judiciario,

conforme explanou o Ministro Jungmann.

Em que pese o entendimento que a Lei n°. 11.343/06 deveria adotar o critério objetivo,
trazendo um limite em peso para a caraterizacdo da distingdo entre usuarios e
traficantes, resta a critica que tal entendimento permitiria uma modalidade de trafico
diferenciada, a qual seria realizada através do fracionamento da quantidade de droga
a ser comercializada. Pois o traficante ndo se importaria em ser apreendido amoldado

em um tipo penal mais simples, ao qual ndo incide pena privativa de liberdade.

E nesse impasse que se encontra a importancia da discussdo acerca do melhor
critério a ser adotado, no sentido de buscar o que melhor se coaduna ao justo, sem
gualquer outro interesse. Ha doutrina no sentido de preferir critérios objetivos, porque
os estudiosos que assim pensam, acreditam que € possivel mensurar uma quantidade
razoavel de droga para se deduzir que seja destinada ao consumo pessoal. E ao
adotar critérios herméticos, nao ocorrera erro ou injustiga, pois o fator “humano” o qual

€ suscetivel a erros, ndo incidira.

Em agosto de 2015, o Instituto Igarapé (Instituicdo sem fins lucrativos, com sede no
Rio de Janeiro, premiada como a melhor ONG de direitos humanos em 2018 e 2019)
publicou uma nota técnica assinada por diversos membros de variadas esferas do
conhecimento aduzindo que na busca pela justica no caso concreto, a lei de drogas

gerou muita inseguranca e decisées contraditérias, consoante se Vé:

Ao oferecer esta nota ao debate, os subscritores esperam contribuir para uma
reflexdo séria, feita com base em dados e evidéncias concretas, diante da
necessidade de se transmitir sinalizac6es claras e justas para uniformizar a
aplicagéo da Lei de Drogas no Brasil, reduzir as injusticas e efetivar principios
e garantias constitucionais.

Assim, propuseram trés cenarios de quantidades adotando-se o critério objetivo, que
levam a presuncao relativa de que a posse da droga se destina ao consumo pessoal,

conforme quadro a seguir:
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Quantidades de porte de drogas para consumo proprio —

Cenarios de Referéncia (consumo per capita)’

Substancias Cenario | Cenario 2 Cenario 3
Maconha (gramas) 25g 40g 100g
Maconha (pes fémeas florindo) 6 pés 10 pes 20 pes
Cocaina/Crack® (gramas)® 10g 12g 15g

Fonte: Instituto lgarapé, 2015.

Observa-se que fracao da doutrina compreende que a margem de subjetividade dos
critérios de diferenciacdo entre usuarios e narcotraficantes além de ndo promover

seguranca juridica, culmina em seletividade penal. Consoante Mariana Weigert:

“A lei 11.343/06, enaltecida por muitos pela descaracterizagdo do uso de
drogas, ndo resolveu um dos maiores problemas existentes na criminalizagcéo
do trafico e consumo de drogas no Brasil, qual seja, o da diferenciacdo, na
pratica, entre tais condutas criminosas. O que se pretende analisar é o fato
de que a distincdo entre usuario e traficante, na justica penal brasileira, é
realizada de forma seletiva. ” (WEIGERT, 2006, p. 97).

Coaduna-se aos pensamentos de Weigert, César Mariano, em comentarios que teceu

a lei de drogas:

“A prova da traficancia € um dos grandes problemas enfrentados pelos
operadores do direito. Isso porque dificilmente alguém confessa ser traficante
e esse tipo de crime é comumente praticado na clandestinidade. O artigo 28,
§ 29, da Lei de Drogas traz pardmetro que podera ser empregado pelo Juiz
para determinar se a droga apreendida destinava-se a consumo pessoal do
agente ou para o trafico. Diz a norma que o juiz atendera a natureza e a
guantidade da substancia apreendida, ao local e as condi¢cdes em que se
desenvolveu a acdo, as circunstancias sociais e pessoais, bem como a
conduta e aos antecedentes do agente. Nao se trata de circunstancias
taxativas, mas exemplificativas. Outras poderéo ser somadas para que o juiz
possa decidir sobre qual o crime praticado. No entanto, deve-se tomar
cuidado porque nem sempre se a droga nao se destinar ao consumo pessoal
do agente necessariamente serd para o trafico. Isso porque pode ocorrer que
ndo seja nem para um e nem para outro fim. Pode ocorrer, por exemplo, que
funcionério de escola encontre droga na quadra esportiva e a esteja levando
para o Distrito Policial quando é flagrado na posse do objeto material. O fato,
no caso, € atipico, uma vez que a droga ndo era nem para 0 uso pessoal e
muito menos para o trafico ilicito. A jurisprudéncia tem tomado por referencial
a quantidade de droga apreendida, sua variedade, modo de
acondicionamento, noticias acerca do trafico no local, anterior envolvimento
com o comeércio ilicito e antecedentes criminais do acusado. Deste modo, é

todo conjunto probatdrio que levara & necessaria conclusdao se a droga
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Prossegue ele:

apreendida era destinada a mercancia ou para consumo pessoal do agente,
0 que, neste (ltimo caso, ensejaria a desclassificagcao para o crime do artigo
28, caput. Ndo é apenas a quantidade da droga apreendida que levara a
conclusdo sobre qual o delito cometido. Isso porque os traficantes n&o
costumam ter consigo grande quantidade de droga, justamente para poderem
alegar que ela era destinada para seu uso proprio ou mesmo para nao
perderem a ‘mercadoria’. Do mesmo modo, pode ocorrer que O sujeito
realmente tenha a droga consigo para seu consumo pessoal. Por outro lado,
apreendida quantidade de droga por quem néo teria condicbes econdmicas
de adquiri-la para seu consumo pessoal, é forte indicio de que era destinada
ao trafico. O Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo ja decidiu que a
variedade e quantidade da droga apreendida e anterior dendncia sobre trafico
no local sdo elementos suficientes para levarem a conclusdao acerca do
comércio ilicito (Apelagdo Criminal n°® 990.09.297118-2, 162 Camara de
Direito Criminal, Rel. Pedro Menin, v.u., j. 23/03/2010).”

“Também nao ha necessidade de que o sujeito seja preso no momento exato
em que fornece materialmente a droga para terceiro. Para que seja
caracterizado o trafico, bastam circunstancias seguras de que o objeto era
destinado ao comércio ilegal (TJSP: Apelacdo Criminal n°® 990.08.073079-7,
92 Camara de Direito Criminal, Rel. Galvdo Bruno, v.u., j. 29/01/2009).E
incompativel a postura de mero usudrio com o porte de expressiva porcéo de
cocaina, ja individualizada, sujeitando-se a toda sorte de averiguacbes e
consequentes infortinios (TJSP: Apelacdo Criminal n° 0003201-
24.2014.8.26.0094, 132 Camara de Direito Criminal, rel. Marcelo Gordo, v.u.,
j- 21.07.2016).As circunstancias do flagrante, a posse de entorpecente de alto
potencial lesivo, a quantidade superior a que se espera encontrar com meros
usuérios, o encontro de dinheiro miido, o recebimento de dendncia anénima,
além da narrativa dos policiais, séo elementos suficientes para demonstrar a
traficancia (TJSP: Apelacdo Criminal n°® 0000137-53.2015.8.26.0552, 22
Céamara de Direito Criminal, rel. Bandeira Lins, m.v., j. 06.06.2016). O certo é
que todo o contexto probatdrio deverd balizar a decisao judicial, sendo que,
na davida, o delito deve ser desclassificado para porte de droga para
consumo pessoal (art. 28, caput). Isso porque, como ja decidiu o Tribunal de
Justica do Estado de S&o Paulo: N&o ha provas concretas que desconstituam
0 panorama favoravel a aplicacdo do art. 28 da Lei n°® 11.343/06. Ademais,
solugéo diversa da desclassificagdo implica o risco de condenar o acusado
por delito que ndo cometeu, porquanto ndo demonstrada, de forma cabal, a
destinacao ilicita configuradora do tipo penal do artigo 33 da Lei de regéncia.
(Apelacdo Criminal n°® 0018214-26.2012.8.26.0032, 22 Camara de Direito
Criminal, Rel. Diniz Fernando, v.u., j. 10/08/2015).”

As criticas a subjetividade do trato da questdo das drogas no Brasil ndo se limitam

aos operadores do direito. Ou seja, é percebida de modo interdisciplinar. Senao

vejamos, no ambito da criminologia, a socidloga Vera Malaguti Batista aponta que néo

se trata de um modelo novo, trazido pela Lei n°. 11.343/06, “transcorre algumas

décadas, gera um verdadeiro apartheid social, e que a droga em si € 0 que menos se
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observa nas agdes envolvendo substancias ilicitas” (BATISTA, 2009). A socidloga

conclui, assim, que:

“A visdo seletiva do sistema penal para adolescentes infratores e a
diferenciagdo no tratamento dado aos jovens pobres e aos jovens ricos, ao
lado da aceitagdo social que existe quanto ao consumo de drogas, permite-
nos afirmar que o problema do sistema néo € a droga em si, mas o controle
especifico daquela parcela da juventude considerada perigosa. Os relatorios
e processos dos agentes do sistema sdo bastante claros quanto a isso. S&o
pouquissimos os casos de andlise do ponto de vista da droga em si. Em geral
0s processos se relacionam as familias ‘desestruturadas’, as ‘atitudes
suspeitas’, ao ‘meio ambiente pernicioso a sua formagdo moral’, a
‘ociosidade’, a ‘falta de submissao’, ao ‘brilho no olhar’ e ao desejo de status
‘que ndo se coaduna com a vida de salario minimo’. ” (BATISTA, 2009, p.
134-135).

Por fim, o médico Drauzio Varella completa asseverando que “E preciso estabelecer
critérios mais objetivos para distinguir usuario e traficante de drogas, e evitar, assim,
prisbes desnecessarias.” (VARELLA, 2019).

Lado outro, os doutrinadores que preferem critérios subjetivos para diferenciacao
entre usuarios e traficantes entendem que a lei traz parametros gerais 0s quais devem
ser amoldados ao caso concreto, para que ndo ocorram injusticas, pois o julgador,
através do devido processo constitucionalmente previsto, teria melhores condicfes de
compreender a dindmica da apreensédo, de modo a decidir pela pratica do consumo

ou mercancia de entorpecentes.

O advogado Felipe Rocha de Medeiros publicou um artigo no site Ciéncias Criminais,
afirmando, resumidamente, que cada caso de trafico de drogas € um quebra-cabeca,
onde varias pecas devem se encaixar para demonstrar a traficancia. Caso nao se
encaixem, é porque existe davida. E onde existe duvida, ndo deve existir condenacao.
Ou seja, no estudo que realizou do referido artigo, que ndo é possivel manter a justica
no caso concreto se ndo puder manter possibilidades de afericdo, com certa margem
de subjetividade.

Ou seja, diversamente ao entendimento de que a subjetividade presente nos critérios
de diferenciacdo entre as condutas contidas nos tipos penais dos artigos 28 e 33,

ambos da lei antidroga, trata-se de um aspecto negativo, ha doutrinadores que
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compreendem que a adequacdo da conduta ao tipo necessita interpretacao

casuistica, sob o risco de se perpetrar injusticas. Nesse sentido leciona Emerson:

“Qual a exata diferenga entre os crimes de posse ilicita de drogas para
consumo pessoal e de tréfico ilicito de drogas? S&o cinco as diferencas
principais:

a) No crime de tréafico, punem-se as condutas pretéritas; no crime de drogas
ilicitas para consumo pessoal, ndo se punem condutas pretéritas do consumo
da droga. O consumo em si ndo caracteriza crime algum, sendo fato atipico;
b) No crime de tréafico, a apreensédo da droga ndo é sempre obrigatéria; no
crime de posse de drogas ilicita para consumo pessoal, a apreensédo da
droga, para efeito de responsabilidade penal do agente, € obrigatoria;
c) No crime de tréafico, deve existir de alguma forma a conduta de um agente
que leva terceiro ao consumo da droga ilicita (denominada pela jurisprudéncia
de ‘aliciamento’), ainda que gratuitamente; no crime de posse de drogas
ilicitas para consumo pessoal, ao contrario, o0 agente adquire, guarda, tem em
depdsito, transporta ou traz consigo para consumo pessoal, isto é,
exclusivamente para seu consumo (salvo algumas excecdes, que serdo
comentadas adiante);
d) O tipo subjetivo do crime de trafico de drogas ilicitas é congruente, isto é,
esgota-se no dolo genérico do agente, sendo desnecessdria a ocorréncia ou
a demonstracdo de qualquer finalidade relacionada com o fornecimento
comercial ou gratuito a terceiros; ja no crime de posse de drogas ilicitas para
consumo pessoal, o tipo subjetivo do art. 28 € incongruente (delictum sui
generis), isto é, exige a finalidade adicional do exclusivo consumo pessoal,
também denominada de elemento subjetivo do injusto ou dolo especifico;
e) No crime de tréfico ilicito de drogas, temos mais de 20(vinte) condutas
tipicas; no crime de posse de drogas para consumo pessoal, a conduta do
agente é restrita aos nucleos adquirir, guardar, ter em depésito, transportar,
trazer consigo, plantar, semear e colher.
O juiz, para saber se a droga destinava-se a consumo pessoal, devera
observar o conjunto dos seguintes elementos:

a) natureza da droga;

b) quantidade apreendida;

¢) local da apreenséao;

d) condi¢gbes em que se desenvolveu a acao;
e) circunstancias sociais e pessoais do agente;
f) conduta e antecedentes do agente.

A quantidade da droga é o Unico elemento a ser considerado no momento de
classificar a conduta como crime de tréafico ou de posse ilegal de droga para
consumo pessoal? Ndo. A quantidade ndo é determinante. O importante é
analisar o conjunto dos elementos citados.”
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Desse modo ressai que ndo ha consenso na doutrina para estabelecer se o ideal para
um ordenamento juridico é fixar parametros objetivos para caracterizar os tipos penais
de consumo e tréfico de drogas, ou se é melhor deixar a margem interpretativa para

o0 julgador do caso concreto.

4.1 Dependéncia quimica

A maior importancia em saber diferenciar usuério de drogas de narcotraficante é
estabelecer o tratamento mais adequado ao mesmo. A questdo fundamental é
determinar onde se termina o alcance do direito penal e inicia o problema de saude
publica. Os estados comumente ndo possuem cadastros precisos com o namero de
dependentes quimicos, até mesmo porque 0s casos sao subnotificados, pelo viés de
envolver estigmas morais, geralmente preconceituosos, bem como pela caracteristica

de se tratar de conduta penalmente tipificada, assim como nas licdes de Franca:

A droga € um problema fundamentalmente urbano e mais comum na
juventude. Sua maior incidéncia é na faixa etéria de 14-25 anos. Nao existem
cifras absolutas sobre a situacdo atual da toxicofilia no Brasil e no mundo.
Além de os viciados viverem, em sua maioria. Na clandestinidade, muitos
paises ainda ndo dispdem de mecanismos administrativos capazes de
precisar com exatid&o o percentual de drogados. (FRANCA, 2011, PAG 355).

Em que pese a interpretacdo médico-legal, juridicamente, até mesmo no ambito de
julgamento, com a competéncia do feito aos Juizados Especiais Criminais,
demonstram a adequacdo do ordenamento juridico brasileiro, o qual buscou
humanizar-se e atualizar-se no cenario do direito comparado, tendo em vista que
haviam diversas legislacbes trazendo novas politicas publicas sobre drogas,
principalmente, inovando no trato ao usuario de entorpecentes e/ou dependente

guimico.

Ou seja, ao usuario de drogas/dependente quimico € aplicada a justica restaurativa,
e ao narcotraficante, a justica retributiva. Se ao traficante ilicito de entorpecentes é
aplicada a legislacdo penal vigente para crimes de maior potencial ofensivo, ao
usuario é aplicada a Lei n°. 9.099/95, Lei dos Juizados Especiais, bem como todos os

seus dispositivos descarcerizadores, 0 que se coaduna aos preceitos constitucionais,
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uma vez que se amoldam aos principios constitucionalmente previstos, sobretudo, a

dignidade da pessoa humana.

4.2 Diferenciacdo entre usuérios de drogas e narcotraficantes no direito

comparado

4.2.1 Colobmbia

O site da ONU (Organizacdo das NacOes Unidas) hospeda informacdes acerca de
pesquisas que relacionam a Colémbia e o Brasil, no tocante ao enfrentamento ao

narcotréfico.

De acordo com a ONU, a Colémbia retornou ao status de maior produtor de
Erythroxylon coca, vulgarmente conhecida como cocaina, no mundo, ao registrar um
aumento histérico de plantacdes da droga. Bo Mathiasen, representante do Escritorio
das Nacdes Unidas sobre Drogas e Crime (UNODC) no pais, afirmou que: “No final
de 2017, a Colémbia tinha 171.000 hectares de coca, 25.000 hectares a mais que a

medida de 2016, o maior niumero desde que a ONU monitora as plantacdes”.

Ainda, consoante ao ultimo Relatério Mundial sobre Drogas, do ano de 2016, o Brasil
€ a principal rota de passagem da cocaina cultivada na Colémbia, a qual
posteriormente é distribuida aos demais paises. O documento aponta, ainda, que a
América do Sul responde por 60% das apreensdes de cocaina no mundo e por
praticamente toda a producdo, numa area aproximada correspondente a 185.000

campos de futebol.
Diante do exposto, ressai 0 presente estudo comparativo das legislacdes, no que
dizem respeito ao trafico de drogas, tanto no Brasil, quanto no maior produtor de

cocaina mundial, a Coldmbia.

A Colébmbia, desde a década de 1970, abriga algumas das organizacBes de

narcotrafico mais violentas e sofisticadas do mundo. O que comecou como um

17



pequeno negocio de contrabando de cocaina, nos ultimos trinta anos, floresceu,

culminando em um enorme império multinacional de cocaina.

Ocorre que, no pais, a legislacdo nem sempre foi tdo rigorosa no que diz respeito ao
uso e trafico de drogas. Atualmente, o governo colombiano tem endurecido as

politicas repressivas contra as drogas.

No ano de 2018, foi publicado um decreto que permite que a policia apreenda e
destrua qualquer quantidade de entorpecentes nas ruas, incluindo maconha e

cocaina, quando de uso pessoal, 0 que estava descriminado desde 1994.

De acordo com o Decreto n°. 1844 de 2018, quem for interpelado com a quantidade
minima tolerada da substancia proibida sera apenas multado, sem incorrer em
detencao. E caso a pessoa interpelada comprove que € dependente quimico, a droga
apreendida Ihe sera devolvida.

De acordo com as autoridades Colombianas, o novo decreto visa, principalmente,
combater o alcunhado "microtrafico” e preencher um véacuo legal que, segundo o
governo, existe desde a descriminacédo de pequenas quantidades para uso pessoal,

além de proteger as criancas de traficantes que vendam drogas perto de escolas.

A lei colombiana ndo criminaliza o uso pessoal de até 20 (vinte) gramas de maconha
e 01 (uma) de cocaina, mas a partir do decreto, 0 usuario devera provar sua

dependéncia quimica.

Em seguida, pode-se observar na tabela comparativa, alguns dados especificos do

Brasil e da Colédmbia no que diz respeito as drogas:

Pais 0] uso é | A posse ¢é | Observagdo sobre a | Ha critérios | Critérios
descriminaliz descriminalizad | posse para uso | objetivos
ado? a para uso | pessoal (quantidades
pessoal? definidas) para a

distingdo de uso e
tréfico?

Brasil

N&o.

A Lei de Drogas nao
prevé pena de prisdo
para o consumidor,
inclusive, para casos
de reincidéncia.

N&o.

Critérios de distingédo
entre usuario e
traficante ndo est4,
objetivamente

especificado. A
decisdo fica a critério

18




do juiz, com base nos
parametros do art. 28,
§2°.

Colémbia | Sim. Em que | Sim. A lei colombiana ndo | Sim. Peso e natureza da
pese ser criminaliza o  uso droga. A Lei
proibido  pela pessoal de até 20 Colombiana, além de
Constituicao, gramas de maconha e prever um  critério
ndo é crime. 01 de cocaina, mas a objetivo para consumo

partir do decreto, o pessoal, também

usuario devera provar determina quantidade

sua dependéncia para trafico de

quimica. pequena escala.
4.2.2 Portugal

Os entorpecentes chegaram a Portugal na década de setenta, juntos com a
‘liberdade”, o que criou uma verdadeira crise social. De acordo com o Diretor do
Servigo de Intervengdo de Comportamentos Aditivos e Dependéncias (SICAD): “Nao

havia familia sem algum viciado".

Na década de noventa, Portugal ja possuia altos indices de consumo de drogas,
principalmente, “diacetiimorfina”, conhecida por “heroina”. A consequéncia foi o
crescimento da taxa da criminalidade, bem como a proliferacdo de doencas
sexualmente transmissiveis, tais quais o HIV e as hepatites B e C, devido as seringas

utilizadas de modo compartilhado pelos usuarios.

Diante do alto consumo de drogas pela populacdo em Portugal, as autoridades
almejaram reduzir o indice de crimes relacionados ao consumo de drogas. Com esse
objetivo, o governo portugués reuniu um conselho de especialistas, tendo como
integrantes médicos, psicologos, doutores em politica de drogas e um sociologo, afim
de que, juntos, trouxessem formas eficazes para o combate ao problema relacionado

ao uso das drogas.

Sendo assim, tal comisséo trabalhou intensamente por dezoito meses e ap0s esse
periodo, foi publicado um relatério académico sugerindo a descriminalizacdo dos
entorpecentes, apontando medidas para sanarem 0s graves problemas de drogas no
pais.

Diante de todas as formalidades legais, Portugal caminhava para a descriminalizagcéo
do consumo de drogas e ndo legaliza¢do, uma vez que o pais é signatario de varios

tratados internacionais que nao permitem o consumo.
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O resultado desse movimento, veio no ano 2000, no qual foi editada a Lei n°. 30/2000,
a qual revogou alguns artigos do Decreto-Lein°. 15/93. A atual legislacéo dispde sobre
o trafico e o consumo de estupefacientes (sinbnimo de entorpecentes) e substancias
psicotrépicas apresentando 76 artigos e tabelas sobre os tipos de drogas proibidas, o
gue demonstra que a repressédo ao trafico de drogas em Portugal € expressamente

clara.

De acordo com a referida legislacdo, se um individuo for detido consumindo
substancias ilicitas em quantidades excedida a determinada para o uso pessoal,
considera-se-ha tréfico.

Mas, vale destacar que a descriminalizacdo que ocorreu em Portugal ndo teve como
finalidade a censura ao consumo de drogas. A partir de entdo, 0 governo aprovou uma
nova estratégia, que comecaria a ser implementada dois anos depois, apos longos

debates com a sociedade civil e com o Parlamento.

A legislacdo determinava a descriminalizacdo do consumo dos sujeitos que fossem
abordados portando, no maximo, 10 (dez) doses de uma determinada substancia
ilicita. Nao muito diferente do que ocorre em outros paises, como na Espanha, por
exemplo. O que realmente fez diferenca foi a mudanca no tratamento em relacédo aos
dependentes quimicos: deixaram de ser tratados como criminosos e receberam
programas de cuidados, nos quais ocorreram a substituicdo da heroina por
“‘metadona”, e tendo sido incluidos no sistema de saude para tratarem suas doencas,

0 que demonstrou sensibilidade, o que se coaduna a dignidade da pessoa humana.

Os efeitos ndo demoraram a surtir. Apesar de o consumo global de drogas néo ter
diminuido, o de heroina e cocaina, duas das mais problematicas drogas, diminuiu de
1% da populacdo de afetados, para 0,3%. Além disso, as contamina¢des por HIV
cairam pela metade (na populacgéo total, passaram de 104 novos casos por milhdo ao

ano, em 1999, para 4,2 novos casos por milhdo ao ano, em 2015).
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No mesmo sentido, a populacéo carceréria por motivos relacionados as drogas caiu
de 75% a 45%, segundo dados da Agéncia Piaget para o Desenvolvimento (APDES).
Abaixo, tabela comparativa com alguns dados especificos do Brasil e de Portugal no

que diz respeito as drogas:

Pais O wuso ¢é | A posse ¢é | Observacdo sobre a | Ha critérios objetivos | Critérios
descriminaliz | descriminalizad | posse para uso | (quantidades
ado? a para uso | pessoal definidas) para a

pessoal? distincdo de uso e
trafico?

Brasil N&o. N&o. A Lei de Drogas ndo | Nao. Critérios de distingao
prevé pena de prisdo entre  usuario e
para o consumidor, traficante nédo esta,
inclusive, para casos de objetivamente
reincidéncia. especificado. A

decisdo fica a critério
do juiz, com base nos
parametros do art.
28, §2°.

Portugal | Sim. Proibido | Sim. A lei portuguesa para | Sim. A lei portuguesa
pela aquisicdo e a detencao prevé um critério
Constituicao, para o consumo proprio objetivo para o
mas ndo é das substancias que nao consumo pessoal
crime. exceda a quantidade (peso e natureza da

necessaria para 0 droga) e também
consumo médio especifica a
individual durante o quantidade em
periodo de 10 dias. relacdo ao tréafico de
pequenas escalas.
4.2.3 Uruguali

Primeiro pais a legalizar a maconha e seus derivados através da Lei n°®. 19.172/13, 0
Uruguai detém o controle e a regulamentacdo sobre a importacdo, producao,

aquisicdo, armazenamento, comercializacéo e distribuicéo da referida droga.

O projeto de lei que deu supedaneo a supracitada legislacao, tramitou-se no inicio do
ano de 2012, por iniciativa do Presidente do Pais a época, José Mujica, o qual
anunciou planos de mercancia da Cannabis sativa L (matéria prima para varias drogas
psicoativas e medicamentos), com o objetivo de permitir no pais a regulamentacao
legal e venda do psicotrépico a pessoas adultas cadastradas em um banco de dados
nacional, afim de que os potenciais riscos e danos causados aqueles usuarios
diminuisse, ja que em sua visdo, a legalizacdo traria a diminuicdo dos crimes
relacionados ao uso da maconha, bem como a diminuicdo do uso de drogas de maior
risco toxicoldgico, como a cocaina por exemplo. Segundo Mujica a medida tomada foi

uma medida contra o narcotrafico para tomar o mercado.
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A legislacdo permite trés formas de acesso a maconha com fins recreativos: producéo
residencial com o limite de até seis plantas por pessoa; a producdo cooperada por
clubes de usuérios; e a compra em farmécias. Em 2017, o pais se tornou o primeiro
pais do mundo a vender maconha para fins recreativos aos cidadaos. A producéo é
feita sob o controle do Estado e comercializada sob o regime da lei pioneira que

regulou o consumo, venda e distribuicdo da cannabis.

Os ultimos dados do governo Uruguaio, o Instituto de Regulacdo e Controle da
Cannabis (IRCCA), mostra que 54% dos consumidores de maconha adquirem a droga
no mercado legal. O Uruguai tem aproximadamente 7.000 cultivadores registrados,
107 clubes cooperados de producéo e 28.500 consumidores que adquirem a droga

em farmacias, segundo dados oficiais.

A lei de drogas do Uruguai dispbe em seu artigo 31 verbos que sao considerados

crimes, quais sejam:

Artigo 31. Quem, sem autorizacdo legal, importar, exportar, introduzir em
transito, distribuir, transportar, tiver em seu poder ndo para consumo, é
depositario, armazena, possui, oferece para venda ou negocia de qualquer
forma, qualquer de matérias-primas, substancias, precursores quimicos ou
outros produtos quimicos enumerados no artigo anterior serd punido com a
mesma pena prevista no referido artigo.

A lei ainda considera como crime o seguinte:

Artigo 34. Aquele que, sem autorizacdo legal, por consideracdo ou
gratuitamente, fornecer, aplicar ou entregar as substancias mencionadas
nesta lei, ou promover, induzir ou facilitar seu consumo, sera punido com
uma sentenca de vinte meses de priséo a oito anos de penitenciéria.

Nesse sentido, o quadro comparativo abaixo prevé as principais diferencias entre as

referidas legislacgdes:

Pais 0] uso é | A posse é | Observagédo Ha critérios | Critérios
descriminalizado? | descriminalizada | sobre a posse | objetivos
para uso | parauso pessoal | (quantidades
pessoal? definidas) para a
distingdo de uso e
tréfico?

Brasil Sim. N&o. A Lei de Drogas | N&o. Critérios de distingdo
ndo prevé a pena entre usuario e
de prisédo para o traficante ndo esta
consumidor, especificado. A deciséo
inclusive para fica a critério do juiz,
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casos de com base nos critérios
reincidéncia. do art. 28, §2°.

Uruguai | Sim. Proibido pela | Sim. A lei uruguaia ndo | Sim. A leiestabelecea | Peso e natureza da
Constituicdo, mas criminaliza o uso | quantidade droga. A Lei Uruguaia
ndo é crime. pessoal de até 40 prevé um critério

gramas de objetivo para consumo
maconha por pessoal, também
més, todo usuario determina quantidade
é cadastrado para trafico de pequena
provando assim a escala.

sua dependéncia.

5 CONSIDERACAO FINAL

O presente trabalho objetivou responder se é efetiva a escolha das politicas publicas
por parte do Brasil, seja no tratamento diferenciado ao usuario de drogas, seja no
recrudescimento do combate ao narcotraficante, bem como analisar qual € o critério
de diferenciacao entre tais figuras e respectivos tratamentos juridicos dados, tanto no
direito nacional quanto no direito comparado, especificamente, nos paises Colombia,

Portugal e Uruguai.

Inicialmente contextualizou os dispositivos da Lei n° 11.343/06 numa busca de
harmonizacdo entre o direito patrio e as legislacbes mais modernas no direito
comparado, principalmente situando a lei no paradigma das recomendacdes da ONU.
Assim, foi possivel depreender que a Lei n° 11.343/06 realmente estabeleceu uma
tentativa de aplicacdo de justica restaurativa no trato ao usuario de drogas,
enxergando-o de modo interdisciplinar, e buscando trata-lo de maneira multisetorial,
tendo em vista que o consumo/dependéncia de drogas nao é problema exclusivo de

politicas publicas criminais, e sim, de saude publica.

Desse modo coaduna-se aos principios insculpidos na Constituicdo de 1988, bem
como a tentativa de humanizar o trato aos usuarios de drogas na Lei n°. 11.343/06.
Mormente ap0s o cenario no direito comparado, internacional, mostrar-se mais eficaz
nesse sentido, contrariando as antigas praxis de repressao indistintas entre usuarios

e narcotraficantes.

Entretanto, com essa legislacdo vigente ndo ha como se delimitar um traco perfeito e
estanque de distincdo entre usuario e traficante ilicito de entorpecentes, e ai

permanece a discussao doutrinaria no sentido de entender se seria melhor definir um
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parametro objetivo, principalmente determinando uma quantidade concreta de
entorpecente(s) para ser(em) considerado(s) consumo proprio, o qual poderia estar
insculpido no texto da Lei n°. 11.343/06.

A escolha por uma caracterizagéo subjetiva, atinente ao caso concreto, aparenta ser
mais eficaz, tendo em vista diversas peculiaridades que uma norma é incapaz de
prever, ou seja, é mais justo que a Lei n°. 11.343/06 deixe margem para discussao no
caso concreto, trazendo a possibilidade de precisar outros elementos, tais quais forma
de acondicionamento, local, e detalhes da apreensdo para aferir uma melhor
tipificacdo, sopesando tais especificidades no caso concreto, diferentemente de

estabelecer um peso determinado, como norma estatica em abstrato.

E ainda, pode-se compreender que além do julgador, os demais operadores do direito
influenciardo, no caso concreto, na busca da realidade dos fatos, o que atravées do

devido processo constitucional sera propiciado.

Em relacéo ao traficante de drogas, a Lei n°. 11.343/06 buscou trazer maior rigidez no
seu combate, inicialmente com um texto legal que fora revisado, retirando direitos e
recrudescendo o tratamento dado ao mesmo. Outrossim, tais direitos foram mantidos,
através de interpretacdo constitucional e em vista da individualizacdo da pena, de
modo a combater o narcotrafico, sem violar direitos e garantias constitucionalmente
validos. Ou seja, a releitura sob o fulcro constitucional demonstrou que algumas
vedacOes previstas na lei infraconstitucional ndo receberam guarida devido as

garantias insculpidas na carta magna.

No direito comparado, mais precisamente, na experiéncia dos paises retrocitados no
presente estudo, quais sejam, Coldmbia, Portugal e Uruguai, os trés paises possuem
critérios herméticos para a determinacao da diferenciacdo entre usuarios de drogas e
narcotraficantes. Em que pese o Brasil ter buscado na doutrina estrangeira inspiracao
para a atualizacdo da legislacdo que versa sobre drogas, ndo seguiu no mesmo
caminho na adocdo de parametros objetivos e normatizados na questdo da

diferenciacao objetiva entre usuarios e narcotraficantes.
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O tema é muito polémico, ndo se esgota em um estudo comparado, e ainda, é passivel
de novos estudos e adocao de outras teorias, tendo em vista que assim como a vida
em sociedade é mutavel e sofre avancos, assim o é o direito. Muitas criticas ainda séo
perpetradas, sobretudo por estudiosos da area médica, mas nao é possivel negar que
houve avanco legislativo com a Lei n°. 11.343/06.

Conclui-se, assim, que houve a tentativa de humanizar o trato ao usuario e ao
toxicobmano com a Lei n° 11.343/06, principalmente, ao estabelecer que eles néo
serdo punidos com pena privativa de liberdade. No mesmo diapasdo, buscou
recrudescer o trato do narcotraficante, sem, com isso, violar os direitos e garantias do
mesmo. Ademais, a adogao do critério subjetivo para diferenciacédo entre tais sujeitos
(usuarios e narcotraficantes) permite que a adequacéao do individuo a figura tipica seja
realizada pelo juiz de direito, eliminando as injusticas que a objetividade vinculada a
um anico critério, qual seja, o peso, poderia ocorrer. A Constituicdo de 1988 seguiu

imaculada, guiando todo o ordenamento infraconstitucional.
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