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RESUMO
A presente dissertacdo investiga em que medida a politica criminal de drogas
brasileira opera como um mecanismo de seletividade racial e de classe a partir da
utilizagdo da dogmatica dos crimes de perigo abstrato e da auséncia de critérios
objetivos para a distingdo entre usuario e traficante. O objetivo geral consiste em
analisar a politica criminal de drogas brasileira a luz do direito comparado
espanhol, buscando compreender como os discursos de saber-poder influenciam a
produgcao e a reprodugao de praticas punitivas seletivas, bem como propor uma
interpretacdo orientada pelos principios da alteridade, da ofensividade material e
dos direitos humanos. Metodologicamente, a pesquisa adota abordagem
qualitativa, utilizando os métodos bibliografico, documental e de direito comparado,
sob a perspectiva critico-dialética. Os resultados demonstram que a auséncia de
critérios objetivos na legislagao brasileira potencializa a discricionariedade policial
e judicial, favorecendo a incidéncia de mecanismos de seletividade racial e
socioeconémica na persecugdo penal relacionada as drogas. Em contraste, o
modelo espanhol desenvolveu filtros interpretativos baseados na ofensividade
material e na exigéncia de demonstracdo concreta do risco a saude publica,
restringindo a incidéncia do direito penal sobre condutas de autoconsumo.
Demonstra-se que a experiéncia espanhola nao esta isenta de seletividade, visto
que a regulamentacdo administrativa do consumo pode produzir novas formas de
exclusdo, como o0 acesso desigual a recursos econdmicos e institucionais.
Conclui-se que a superacdo dos efeitos discriminatorios da politica criminal de
drogas demanda a construgdo de uma hermenéutica constitucional comprometida
com a limitagdo do poder punitivo estatal, a protecédo das liberdades individuais e a

efetivagao dos direitos fundamentais.

Palavras-chave: maconha; politica criminal de drogas; seletividade penal.



RESUMEN
La presente disertacion investiga en qué medida la politica criminal de drogas
brasilefia opera como un mecanismo de selectividad racial y de clase a partir de la
utilizacién de la dogmatica de los delitos de peligro abstracto y de la ausencia de
criterios objetivos para la distincion entre usuario y traficante. El objetivo general
consiste en analizar la politica criminal de drogas brasilefia a la luz del derecho
comparado espanol, buscando comprender como los discursos de saber-poder
influyen en la produccién y reproduccién de practicas punitivas selectivas, asi
como proponer una interpretacion orientada por los principios de la alteridad, de la
ofensividad material y de los derechos humanos. Metodolégicamente, la
investigacion adopta un enfoque cualitativo, utilizando los métodos bibliografico,
documental y de derecho comparado, bajo la perspectiva critico-dialéctica. Los
resultados demuestran que la ausencia de criterios objetivos en la legislacion
brasilefia potencia la discrecionalidad policial y judicial, favoreciendo la incidencia
de mecanismos de selectividad racial y socioeconémica en la persecucion penal
relacionada con las drogas. En contraste, el modelo espafol desarroll6 filtros
interpretativos basados en la ofensividad material y en la exigencia de
demostracién concreta del riesgo a la salud publica, restringiendo la incidencia del
derecho penal sobre conductas de autoconsumo. Se demuestra que la experiencia
espafnola no esta exenta de selectividad, ya que la regulacion administrativa del
consumo puede producir nuevas formas de exclusion, como el acceso desigual a
recursos econdmicos e institucionales. Se concluye que la superacién de los
efectos discriminatorios de la politica criminal de drogas demanda la construccion
de una hermenéutica constitucional comprometida con la limitaciéon del poder
punitivo estatal, la proteccion de las libertades individuales y la efectivacion de los

derechos fundamentales.

Palabras clave: marihuana; politica criminal de drogas; selectividad penal.



ABSTRACT
The present dissertation investigates to what extent Brazilian drug criminal policy
operates as a mechanism of racial and class selectivity through the use of the
dogmatics of abstract danger crimes and the absence of objective criteria for
distinguishing between user and trafficker. The general objective is to analyze
Brazilian drug criminal policy in light of Spanish comparative law, seeking to
understand how discourses of knowledge-power influence the production and
reproduction of selective punitive practices, as well as to propose an interpretation
guided by the principles of alterity, material offensiveness, and human rights.
Methodologically, the research adopts a qualitative approach, using bibliographic,
documentary, and comparative law methods, from a critical-dialectical perspective.
The results demonstrate that the absence of objective criteria in Brazilian legislation
enhances police and judicial discretion, favoring the incidence of mechanisms of
racial and socioeconomic selectivity in drug-related criminal prosecution. In
contrast, the Spanish model developed interpretative filters based on material
offensiveness and the requirement of concrete demonstration of risk to public
health, restricting the incidence of criminal law on self-consumption behaviors. It is
demonstrated that the Spanish experience is not free from selectivity, as the
administrative regulation of consumption can produce new forms of exclusion, such
as unequal access to economic and institutional resources. It is concluded that
overcoming the discriminatory effects of drug criminal policy requires the
construction of a constitutional hermeneutics committed to limiting state punitive

power, protecting individual freedoms, and realizing fundamental rights.

Keywords: marijuana; drug criminal policy; penal selectivity.
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1 INTRODUGAO

“Nao sou eu que repete essa historia, é a historia
que adora uma repeti¢cdo” (Chico Buarque).

A evolugao histérica e a configuragdo contemporanea da politica criminal de
drogas no ocidente desvelam um cenario de profundas tensdes metodoldgicas,
filosoficas e dogmaticas. No centro desse debate, a trajetéria juridica e social da
cannabis sativa no ordenamento brasileiro surge como um caso paradigmatico de
como uma substancia pode ser descontextualizada de seus usos tradicionais,
medicinais e econdmicos para se transmudar no eixo focal de uma politica criminal
repressiva e seletiva.

O processo de proibicdo da comercializagdo e do consumo no Brasil ndo se
consolidou a partir de evidéncias cientificas neutras ou de uma genuina
preocupagao com a saude coletiva. Ao contrario, a analise das normas penais
demonstra que o rigor punitivo sempre esteve atrelado a um projeto de controle
social, a contengdo de classes subalternizadas e a manutencdo de hierarquias
raciais herdadas do periodo colonial e pds-abolicéo.

Compreender a evolugéo do discurso que sustenta esse legado proibicionista
exige um retorno ao periodo em que a planta chegou ao territério nacional associada
as caravelas portuguesas, em 1500. Como as velas e os cordames dependiam da
fibra do canhamo, a cannabis possuia valor estratégico para a Coroa portuguesa.

Embora a historiografia tradicional atribua a introdu¢édo do uso fumado da
cannabis exclusivamente as populagcbes escravizadas, registros oficiais de 1785
demonstram o incentivo estatal ao seu cultivo na Capitania de Sao Paulo e a
fundacdo da Real Feitoria do Linho Canhamo no Rio Grande do Sul, evidenciando
que a planta circulava por setores econémicos e institucionais que transcendiam o
recorte racial.

No inicio do século XX, derivados da cannabis eram comercializados em
farmacias, recomendados por anuncios nos jornais como produtos refinados
franceses voltados ao tratamento de patologias como a asma, a insbnia e a
bronquite, o que suscita a seguinte indagac&o: como um produto passa da condigao

de item valorizado socialmente a categoria de substancia criminalizada?
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A inflexdo proibicionista e a consequente metamorfose da planta em um
“problema social” ganham contornos cientificos em 1915, com a atuagdo do médico
Rodrigues Déria no Segundo Congresso Cientifico Pan-Americano. Imbuido de um
discurso higienista e eugenista, Doria inaugurou a tese de que o consumo da
maconha, por ele denominada “fumo d'Angola”, constituia uma espécie de
“vingancga” ou castigo bioldgico inoculado pela raga negra recém-liberta contra a
civilizagdo branca hegeménica.

Esse discurso médico-sanitario operou como um poderoso dispositivo
biopolitico, convertendo uma pratica cultural periférica em um vetor de degeneragao
racial e desordem publica. A partir de entdo, a criminalizagdo passou a ser
desenhada nao para proteger a saude individual, mas para fornecer ao Estado as
justificativas tedricas necessarias para exercer um controle absoluto sobre os corpos
da populagdo negra e marginalizada que habitava os espagos urbanos em
expansao.

Esse modelo de controle social cresceu ao longo do século XX, adaptando-se
as politicas de cada periodo historico. Durante a era Vargas, a urbanizacao
acelerada e o medo da desordem operaria impulsionaram o Decreto n°® 20.930/1932
e o Decreto-Lei n°. 891/1938, consolidando a “Lei de Fiscalizacdo de
Entorpecentes”. Com o advento do Codigo Penal de 1940, o artigo 281 estendeu o
espectro punitivo ao criminalizar de forma abrangente o trafico e o fornecimento de
substancias, mesmo sem a finalidade de lucro, blindando o aparato estatal sob o
manto de uma autointitulada defesa da saude publica que, na verdade, mascarava o
policiamento ostensivo das classes excluidas.

Na década de 1960, a politica antidrogas brasileira foi definitivamente
capturada pelos postulados ideoldgicos da Seguranca Nacional e pelo modelo bélico
importado dos Estados Unidos. A Convencdo Unica da ONU de 1961, recepcionada
pelo Decreto n°. 54.216/1964, unificou a repressdo continental sob uma doxa
estritamente moralista, que desconsiderava especificidades cientificas e ancestrais
para erigir a toxicomania como um “flagelo social’.

No plano doméstico, a ditadura militar radicalizou essa engrenagem com o
Decreto-Lei n° 385/1968, promulgado apds o Ato Institucional n® 5, que equiparou

formalmente as figuras do usuario e do traficante. Sob a justificativa de combater a
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subversdo e disciplinar a juventude contracultural, o Estado utilizou o pretexto
sanitario para suprimir garantias e perseguir o “inimigo interno”.

Embora a subsequente Lei n° 6.368/1976 tenha promovido uma separagao
formal entre as condutas de consumo (artigo 16) e trafico (artigo 12), ela preservou a
esséncia punitiva do regime de exceg¢do, mantendo o usuario sob o estigma da
prisdo em flagrante por trinta anos. Nem mesmo o advento da Constituicdo de 1988
e O posterior processo de redemocratizacdo foram capazes de desmantelar a
estrutura seletiva subjacente.

A edigédo da atual Lei de Drogas - Lei n°. 11.343/2006 - nasceu sob a égide de
um duplo regime de saberes e tecnologias de poder: se, por um lado, acenou para
as diretrizes médico-preventivas da reducao de danos ao despenalizar o porte para
consumo pessoal (artigo 28), por outro, recrudesceu o tratamento conferido ao
trafico (artigo 33), elevando a pena minima e expandindo as condutas tipicas.

O ponto nodal da crise dogmatica e humanitaria da Lei n°. 11.343/2006 reside
na intencional auséncia de critérios quantitativos e objetivos para cindir a figura do
consumidor daquela do mercador. Ao delegar essa distingdo aos fatores subjetivos
previstos no artigo 28, § 2°, tais como o local da agéo, as circunstancias sociais e 0s
antecedentes pessoais, o legislador permitiu que o preenchimento da norma penal
fosse colonizado pelas relagdes institucionais de saber-poder.

Nessa perspectiva, os aplicadores da lei ndo decidem isoladamente, mas
reproduzem uma “vontade de verdade” produzida e mantida pela prépria estrutura
judicial, que organiza as percepgdes e as praticas dos agentes estatais. Como
consequéncia, o racismo estrutural e os preconceitos de classe passam a operar de
forma velada na rotina processual.

Conforme demonstra a pesquisa “Avaliacdo do Impacto de Critérios Objetivos
na Distincdo Entre Posse para Uso e Posse para Trafico” da Associacao Brasileira
de Jurimetria, diante da mesma quantidade de substéncia, o individuo negro, jovem
e habitante da periferia € majoritariamente classificado como traficante (artigo 33),
enquanto o sujeito branco, de classe média alta e escolarizado desfruta da condigao
de usuario (artigo 28).

Para conferir uma aparéncia de legalidade técnica a essa filtragem

geomorfolégica e racial, a dogmatica penal brasileira recorreu a ficgao juridica dos
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crimes de perigo abstrato. Ao elevar a “saude publica” a uma categoria metafisica e
moralista, o sistema presume de forma absoluta que a posse de uma substancia
ilicita lesiona a coletividade, mesmo que a conduta ocorra na mais estrita intimidade
do lar e em quantidade infima.

Esse artificio provoca o esvaziamento do Principio da Alteridade (ou
Transcendentalidade), segundo o qual o Direito Penal s6 se legitima quando a agéo
do agente transborda sua esfera privada para causar um dano concreto a terceiros.
Sob o biombo retérico do risco invisivel, transmuta-se o ordenamento em um
auténtico Direito Penal do Autor, legitimando o superencarceramento e dispensando
o Estado do 6nus de provar a efetiva idoneidade lesiva da conduta.

Inicialmente, a presente pesquisa pretendia analisar a aplicacdo da
seletividade penal por meio do exame de julgados proferidos em um municipio
especifico entre os anos de 2019 e 2024. Contudo, em razdo de exigéncias do
Comité de Etica da instituicdo, que condicionava o acesso aos dados & participagéo
formal do Tribunal de Justica como instituicdo coparticipante da pesquisa, e diante
da impossibilidade de atendimento dessa exigéncia pelo Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul, tornou-se inviavel o acesso aos processos judiciais
necessarios ao desenvolvimento da investigagao originalmente proposta.

Em dezembro, a convite do orientador desta pesquisa, a Professora Titular de
Criminologia da Universidade de Sevilha, Dra. Barbara Sordi Stock, ministrou o
curso intitulado “Atividade policial e criminologia: aportes desde o ambito
internacional e com enfoque de género” - curso no qual a professora apresentou o
modelo espanhol de aplicagdo da politica de enfrentamento as drogas, o que
provocou a curiosidade de estudar a legislagdo espanhola e, considerando a
necessidade de readequar a pesquisa, optou-se por analisar comparativamente a
legislacdo espanhola e a brasileira.

Adotou-se, portanto, a analise comparativa entre as solugdes oferecidas pelos
ordenamentos juridicos espanhol e brasileiro, diante da relevancia de compreender
como a legislagao espanhola estabeleceu mecanismos de racionalizagcdo destinados
a limitar o poder punitivo estatal, especialmente por meio da exclusao da tipicidade
do autoconsumo e da posse para uso pessoal. A escolha desse objeto de estudo

também se compatibilizou com a linha de pesquisa do Programa de Pés-Graduagéao
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em Direito denominada “Efetividade do Direito na Sociedade”, a qual esta
dissertacao se vincula.

Enquanto no Brasil a distingdo entre usuario e traficante permanece refém de
critérios subjetivos que alimentam o encarceramento em massa, a norma espanhola
sustenta que a posse para consumo proprio carece de lesividade material, pois ndo
possui “capacidade de expansado” do perigo a terceiros, elemento essencial para
configurar ofensa a saude publica.

Além disso, destaca-se a adocado de critérios objetivos quantitativos na
aplicacado da norma, estabelecendo limites de gramas para distinguir a posse atipica
do trafico e o reconhecimento da norma do “consumo compartilhado” (compra
mancomunada) como conduta impunivel quando realizada entre adictos ou
consumidores habituais, em local fechado e sem risco de difusao, oferecendo assim
um contraponto garantista ao modelo de perigo abstrato e represséo seletiva vigente
na legislacéo brasileira.

O ordenamento juridico espanhol destaca-se por ter edificado filtros
hermenéuticos fundados na ofensividade material e na lesividade. Embora a redagao
do artigo 368 do Codigo Penal espanhol ostente uma amplitude semelhante a do
modelo brasileiro, a jurisprudéncia do Tribunal Supremo impds uma interpretagéo
restritiva: se a substancia ndo sai da esfera de dominio do usuario, inexiste o
chamado peligro de difusion, permanecendo o fato circunscrito a impunivel esfera da
autoleséo.

Essa construgdo teodrica permitiu a consagragcdo da doutrina do consumo
compartilhado, reconhecendo a atipicidade material de grupos fechados que se
autoabastecerem para o consumo imediato em locais privados, conduta que, no
Brasil, € sumariamente capturada pelo crime de trafico do artigo 33, paragrafo 3° da
Lei de Drogas.

Contudo, a investigagcdo ndo se propde a idealizar o modelo europeu. A
transicdo de um paradigma proibicionista para uma regulamentag¢ao burocratica na
Espanha nao extinguiu a seletividade penal; antes, a deslocou para o campo
administrativo. Ao condicionar a legalidade do consumo a complexa estruturagéo de
Clubes Sociais de Cannabis (CSCs) e Lojas de CBD - que exigem a redacao de

estatutos, manutencao de espacos fisicos especificos e vistorias técnicas -, o Estado



18

converte a auséncia de capital econdmico e cultural em um critério velado de
exclusao. O jovem periférico ou imigrante, desprovido desses recursos, permanece
empurrado para a margem da legalidade e vulneravel a vigilancia policial
discricionaria. Assim, sob o manto de um garantismo formal, opera-se uma
microfisica do poder que dita tecnocraticamente quais corpos possuem a
prerrogativa legal de consumir e quais devem ser geridos sob o signo da punigao.

No plano contemporaneo, a disputa hermenéutica atingiu o seu apice
jurisprudencial com o julgamento do Recurso Extraordinario n° 635.659 (Tema 506)
pelo Supremo Tribunal Federal brasileiro. Ao declarar a inconstitucionalidade parcial,
sem reducao de texto, do artigo 28 da Lei de Drogas reconhecendo sua natureza
administrativa e ndo penal e fixando o parametro objetivo de 40 gramas ou seis
plantas-fémeas para a presungao de uso pessoal, a Suprema Corte buscou mitigar o
arbitrio policial e o racismo institucional que historicamente orientam as prisdes em
flagrante.

Essa virada dogmatica foi consolidada em fevereiro de 2025, sob a relatoria
do Ministro Gilmar Mendes, ao assentar que a apreensao de quantitativos superiores
aos limites fixados nao autoriza uma condenagdo automatica, impondo ao
magistrado o dever de realizar uma filtragem multifatorial conglobante.

Apesar do avango formal promovido pelo Supremo Tribunal Federal (STF), as
praticas forenses e a jurisprudéncia das cortes infraconstitucionais, notadamente do
Superior Tribunal de Justica (STJ), revelam uma crénica resisténcia a desidratagao
do proibicionismo. Através da validagao irrestrita do testemunho policial e da
apreensdo de elementos periféricos, o denominado “kit trafico”, composto por
dinheiro trocado ou anotagdes, os tribunais ordinarios contornam a exigéncia de
lesividade material e a propria duvida razoavel para manter ativas as engrenagens
de controle sobre as populagdes vulnerabilizadas.

Essa disparidade hermenéutica radicaliza-se em ambientes de confinamento
total, como o sistema penitenciario, onde tanto a jurisdicdo espanhola quanto a
brasileira reativam o vigor maximo do perigo abstrato e da disciplina pandptica,
neutralizando qualquer debate sobre a autonomia moral do sujeito em nome da

reafirmacéo da tirania estatal sobre os corpos ja subalternizados.
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Diante deste panorama, a presente dissertacdo tem como problema de
pesquisa a resposta da seguinte indagagdo: em que medida a insisténcia do
ordenamento juridico brasileiro na dogmatica concernente ao uso do conceito do
perigo abstrato e na auséncia de critérios objetivos na Lei n°® 11.343/2006 atua como
um dispositivo biopolitico de seletividade racial e de classe, e de que forma o
contraste com os filtros de ofensividade material e a posterior seletividade
administrativa do modelo espanhol pode contribuir para o desenho de uma
hermenéutica constitucionalmente orientada pelo principio da alteridade?

Para responder a essa pergunta, o trabalho adota como hipétese a premissa
de que a auséncia de critérios objetivos na legislagdo nacional n&o representa uma
lacuna ou falha sistémica, mas sim uma engrenagem intencional e produtiva
desenhada para perpetuar o racismo institucional por meio da discricionariedade do
julgador.

Ademais, sustenta-se que a mera importagdo de modelos regulatorios
burocraticos, como o espanhol, é insuficiente se desatrelada de uma perspectiva de
justica distributiva, uma vez que o formalismo procedimental tende a sofisticar as
taticas de exclusdo, convertendo a vulnerabilidade socioeconémica em infragao
administrativa.

O objetivo geral do estudo € analisar criticamente a politica criminal de drogas
brasileira a luz do direito comparado espanhol e dos referenciais tedricos de Michel
Foucault, propondo a desconstrugao do paternalismo penal em favor de um modelo
pautado na ofensividade material e nos Direitos Humanos.

Esta pesquisa adota a abordagem metodologica de natureza qualitativa,
pautada nos métodos bibliografico e de direito comparado, sob a linha de pesquisa
“Efetividade do Direito na Sociedade”. O método de abordagem que rege a
investigacéo é o critico-dialético, instrumentalizado pelo referencial tedrico-analitico
de Michel Foucault, voltado a desconstrucdo dos discursos de saber-poder
institucionais e biopoliticos que atravessam a dogmatica penal.

Sob a técnica da pesquisa documental e bibliografica, o universo amostral
jurisprudencial é composto por uma analise dogmatico-restritiva de precedentes de
Cortes Superiores. No plano nacional, € analisada a virada hermenéutica operada

pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do Recurso Extraordinario n® 635.659
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(Tema 506) e a resisténcia do Superior Tribunal de Justica. No plano estrangeiro,
examina-se o entendimento do Tribunal Supremo espanhol a partir dos leading
cases: Asociacion Ebers, Cannacultura Marina Alta e Isidro. A técnica do direito
comparado atua como matriz de contraste analitico-funcional entre os filtros de
ofensividade material e os dispositivos seletivos de controle de corpos vigentes em
ambos os ordenamentos.

Para tanto, estruturou-se a pesquisa em dois capitulos de desenvolvimento,
além desta introducao e das consideragdes finais. O primeiro capitulo é dedicado a
arqueologia da criminalizagdo da maconha no Brasil, dissecando a evolugéo
legislativa desde as origens coloniais até o advento da Lei n° 11.343/2006. Nele,
examinam-se os discursos higienistas do inicio do século XX e a virada dogmatica
operada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do RE n°® 635.659, avaliando
o impacto da fixagao de critérios quantitativos frente ao racismo estrutural que rege o
aprisionamento nas periferias urbanas.

No segundo capitulo desenvolve-se a andlise hermenéutica comparada,
confrontando os modelos do Brasil e da Espanha a partir de seus principais julgados
jurisprudenciais. Por meio da analise detalhada das sentengas do Tribunal Supremo
espanhol nos casos Asociacion Ebers, Cannacultura Marina Alta e no caso Isidro
confrontadas aos precedentes do Superior Tribunal de Justica, o capitulo demonstra
o abismo interpretativo entre um sistema que exige a fundamentacdo material do
risco e o valor da duvida razoavel, e outro que se apoia na inversao do 6nus da
prova e na disciplina intramuros para legitimar a hipertrofia do poder punitivo estatal.

Declara-se que, durante o desenvolvimento desta pesquisa e a elaboragao do
presente texto, foram utilizadas ferramentas de inteligéncia artificial generativa de
forma estritamente complementar e subsidiaria. O suporte tecnolégico empregou-se
exclusivamente para auxilio na busca por referéncias bibliograficas complementares,
verificacdo ortografica, analise de concordancia e revisdo gramatical. Ressalta-se
que a formulagao tedrica, a construgdo argumentativa, a analise critica dos dados e
a responsabilidade integral pelo conteudo, rigor cientifico e originalidade da obra
pertencem exclusivamente ao autor.

A presente dissertacdo nao pretende tdo somente oferecer uma contribuicédo

técnica ao debate juridico. Em meus dezenove anos de advocacia guardei sempre o
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conselho recebido de um apenado enquanto eu estagiava no setor juridico do
Presidio Central de Porto Alegre. Ele me dizia para eu tomar o cuidado de nao
‘empedrar minha alma e o meu coragao com o exercicio da advocacia”. Olhar as
entrelinhas nas linhas e buscar entender por que ainda existem, na sua imensa
maioria, pessoas das periferias nos presidios pelo delito de trafico; essa dissertacéao
€ a minha resposta ao conselho oferecido.

Nao empedrou, ndo empedrou.
2 A MACONHA E SUA CRIMINALIZAGAO

A trajetéria da maconha no ordenamento juridico e social brasileiro representa
um caso exemplar de como uma substancia pode ser descontextualizada de seus
usos tradicionais e econdmicos para se tornar o foco de uma politica criminal
repressiva. Presente no territorio brasileiro desde o periodo colonial, a cannabis
possuia fibras consideradas estratégicas para a Coroa Portuguesa. Ao longo do
tempo, a cannabis, associada a praticas culturais de grupos subalternizados,
especialmente da populagdo negra, tornou-se alvo de um processo de
estigmatizagdo que culminou na proibicdo de sua comercializagéo e de seu consumo
no Brasil.

Este capitulo busca desvendar as camadas histoéricas, sociais e politicas que
sustentam a criminalizacdo da maconha no Brasil. Para tanto, sera analisada a
evolugdo da legislagdo, desde os primeiros decretos até a atual Lei de Drogas,
demonstrando que o rigor punitivo sempre esteve mais atrelado a um projeto de
controle social e a manutengcdo de hierarquias raciais do que a uma genuina
preocupagao com a saude coletiva. Ao examinar os discursos medicos e politicos
que forjaram o arquétipo do “usuarioc” e do “traficante”, expde-se como a
fundamentagdo moral e preconceituosa do inicio do século XX ainda é reverberada

nas decisdes judiciais e nas abordagens policiais contemporaneas.
2.1 A evolucgao histérica da legislagao brasileira relacionada a maconha

A histéria da chegada da maconha em territorio nacional acompanha a prépria
invasao portuguesa, em 1500, considerando que as velas e os cordbes das

caravelas eram produzidos do cadnhamo - fibra produzida de maconha (Carlini,
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2006). Entretanto, atribuiu-se aos negros escravizados a entrada da maconha no
Brasil (Lucena, 1934; Dias, 1945). Também responsabilizando os portugueses pela
sua chegada, Fonseca (1980) apresenta documentos oficiais datados de agosto de
1785, nos quais o Vice Rei recomendava ao governador da capitania de Sao Paulo o
cultivo do canhamo, argumentando ser de interesse da metropole.

Ressalta-se que no Brasil, enquanto colénia, foi fundada a Real Feitoria do
Linho Canhamo, pelo Vice Rei Dom Luiz de Vasconcelos e Souza, inicialmente
instalada na regido onde atualmente se localiza a cidade de Pelotas, no Rio Grande
do Sul, e posteriormente transferida para a regido onde hoje se localiza a cidade de
Sé&o Leopoldo, também no Rio Grande do Sul (Franga, 2022). Tal empreendimento
nao era ligado diretamente a produgcdo de fumo, e sim do tecido e das fibras de
canhamo. Esses fatos histéricos demonstram que a entrada da maconha no Brasil
nao ocorreu exclusivamente pela populagdo negra trazida ao Brasil como méao de
obra escrava.

Carlini (2006) destaca que, no decorrer dos anos, o uso da Cannabis era
publico e oferecido no Brasil, sendo inclusive recomendado para tratamento de

asma, catarro e ins6nia. Como demonstrado por anuncios de jornal de 1905:

Figura 1: Propaganda sobre cannabis

ﬂs;hrma
t‘;ata_rghus
[nsomia

CIGARROS INDIOS, i
Do GRINAULT o O*

A ditficoldade cm respirar, 8 roncadura, of falas, 3 saplragia
vitdlanle acatasmn quas logs, prduz-ae uma capeclvmagio abus-
damiitsbma quail sempro om  peusa lemps, loma-ge mals
facil, 3 respiracio, mais Drands & losse & um dormeir ropa-
ratarie afssla lodos o3 symplomas assustedores gue se Coham
paanileatado,

Fonte: Senado Federal (1920)

Nesse sentido, a maconha era apresentada como um produto refinado,
vendido em estojo especial, com selo do governo francés e com destaque para suas
propriedades medicinais, como no anuncio abaixo, oferecendo-a para o tratamento

da asma, tosse nervosa, insbnia, entre outros:
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Figura 2: Propaganda sobre cannabis

CIGARROS INDIOS

De GRIMAULT e.C', pharmaceuticos em Paris

Bastaaspirara fumaga dos Cigarros Indlos para fazer desappare-
cercm completamente os mais violentos ataques de Asthma, a
nervosa, Rouquiddo, Extincgdo da vor, Nevralgia facial, Insomnia,
¢ tambem combaler a Tisica laryngea 55 :

CADA EST0JO LEVA A MARCA DE FABRICA, A FIRMA GRIMAULT x C
E O SELLO DO GOVERNO FRANCEZ.

PARIS, 8, rua Vivienno o nas principass Pharmacias

Fonte: Senado Federal (1920)

José Rodrigues da Costa Ddria, médico, nascido em Propria, marcou a
transformacdo da maconha em um problema de cunho social ao apresentar
pesquisa sobre seus efeitos no Segundo Congresso Cientifico Pan-Americano em
1915. O artigo de Ddria foi o primeiro texto cientifico da época a promover o discurso
em prol da criminalizagao do comércio e do uso da maconha. Tal obra inaugurou
uma série de trabalhos que se voltariam a alertar as autoridades e a populagéo civil
sobre os ditos riscos que a planta comercializada e usada livremente poderia
representar (Saad, 2015). Déria optou por apresentar que a incursdo da maconha,

em solo brasileiro, seria uma espécie de vinganga do povo escravizado:

Outrotanto podemos também dizer: os nossos antepassados, avidos
de lucro, fizeram o baixo trafico da carne humana, no comécgo da
nossa formacdo, até 1851, quando foi decretada a proibicdo de
importar os pretos alricanos, ar- rebatados a fruicdo selvagem das
suas terras, para serem aqui vendidos, como escravos, que as leis
assim os reconheciam. Em 13 de maio de 1888, por entre alegrias e
festas, foi promulgada a lei que aboliu a escraviddo no Brasil e
integrada a nacionalidade com os libertados, tomados cidadaos; mas
no pais ja estavam inoculados varios prejuizos e males da execravel
institui- c¢&o, dificeis de exterminar. Dentre ésses males que
acompanharam a raga subjugada, e como um castigo pela usurpagéo
do que mais precioso tem o homem — a sua liberdade — nos ficou o
vicio pernieioso e degenerativo de fumar as sumidades da floridas da
planta, aqui denominada fumo d’Angola, maconha ou Diamba...
(Doria, 1958, p. 1).

No estudo, Dodria destaca relatos de sua infancia que evidenciam o uso
publico da maconha em feiras populares, evidenciando seu carater social a época.
Em suas recordagdes apresenta que, apds o consumo “[...] entrava o desafio ou o
duelo poético; alguma vez a contenda tomava feicdo diferente, e exigia a

intervengao da policia para apaziguar os contendores exaltados” (Déria, 1958, p. 5).
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Na década de 1930, o processo de urbanizacido no Brasil comecou a se
intensificar, coincidindo com importantes transformagdes sociais e econdmicas.
Durante esse periodo, o governo de Getulio Vargas buscava modernizar o pais,
impulsionando a industrializacdo e atraindo trabalhadores para as cidades,
especialmente Sdo Paulo e Rio de Janeiro. Esse rapido crescimento urbano trouxe
consigo diversos desafios, como a falta de infraestrutura adequada, habitagado
insuficiente e o aumento da desigualdade social. Foi nesse contexto de urbanizagao
acelerada e mudancgas sociais que o Brasil comegou a enfrentar questdes
relacionadas ao uso de substancias, como a maconha.

Em 1932, a criminalizagdo da maconha se tornou um tema relevante,
refletindo as preocupacdes sociais e politicas da época. O aumento populacional nas
cidades contribuiu para a formagao de novas dindmicas sociais e culturais, muitas
vezes vistas com desconfianga pelas autoridades. A maconha, associada a grupos
marginalizados e a subculturas urbanas emergentes, passou a ser alvo de politicas
de controle social.

A criminalizagc&o visava, em parte, responder a temores de desordem social
em um cenario de urbanizagao rapida e descontrolada. Dessa forma, o processo de
urbanizagdo e a criminalizagdo da maconha estdo interligados, ja que ambos
refletem as tensdes e desafios enfrentados pelo Brasil enquanto buscava se adaptar
a um novo modelo econdmico e social. O Decreto n° 20.930/1932 foi o primeiro
diploma normativo a incluir a maconha no rol oficial de substancias proibidas, sendo
em 1938 promulgado o Decreto-lei 891, a “Lei de Fiscalizagdo de Entorpecentes”,
que criminalizou o uso e a venda de 19 substancias, incluindo a maconha.

Com o advento do Cddigo Penal de 1940, o Brasil promoveu uma série de
reformas legais que incluiram a tipificagédo de novas condutas, entre elas, o uso e o
trafico de substancias consideradas entorpecentes, como a maconha. O artigo 281
do Codigo Penal de 1940 tratava especificamente da criminalizagao do trafico de
drogas, definindo como crime a importagdo, exportagdo, remessa, transporte,
preparo, produgdo, venda, exposicdo a venda, oferta ou fornecimento de
substancias entorpecentes, sem a devida autorizacdo ou em desacordo com a

determinacdo legal ou regulamentar. O dispositivo estabelecia penas severas,
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refletindo a postura fortemente repressiva adotada pelo Estado em matéria de
controle de drogas.

O tipo penal previsto no artigo 281 n&o apenas criminalizava o comércio de
entorpecentes, mas também o simples ato de oferecer ou fornecer essas
substancias, mesmo que sem intengdo de lucro. Essa abrangéncia do tipo penal
visava cobrir uma ampla gama de atividades relacionadas ao trafico e ao uso de
drogas, demonstrando a intengdo do legislador de reprimir severamente qualquer
forma de envolvimento com entorpecentes. A tipificagao incluia ainda o conceito de
“‘entorpecentes”, um termo que, na época, abrangia uma variedade de substancias,
incluindo a maconha, que ja estava estigmatizada como uma droga ligada a
comportamentos desviantes e grupos marginalizados.

Logo, a inclusdo da maconha no rol de substancias controladas pelo artigo
281 do Codigo Penal de 1940 refletia ndo apenas uma preocupagdo com a saude
publica, mas também uma tentativa de controle social. A criminalizagao do uso e do
comércio de maconha fazia parte de um esforco maior para disciplinar a sociedade,
especialmente em um momento de crescente urbanizagao e transformacgao social.

Ao tipificar essas condutas, o Estado brasileiro buscava afirmar uma ordem
social que marginalizava praticas associadas a determinadas classes e grupos
sociais, reforcando o estigma e a exclusao daqueles que eram deixados a margem
da sociedade e “a partir da década de 1960, praticamente toda a América Latina foi
invadida pelos postulados ideoldgicos da Seguranca Nacional que, embora tenha
direcionamento especifico a visualizagdo do criminoso politico como o inimigo a ser
eliminado” (Carvalho, 2016, p. 92).

A América do Sul, que sofria significativa influéncia norte-americana, seja nas
questdes culturais, politicas e até nas relativas a seguranca publica, percebeu
também o Brasil ser impactado. A Convencdo Unica sobre entorpecentes de 1961
celebrada na ONU e recepcionada no Brasil pelo Decreto 54.216/64 € um marco na
unificagdo da politica de repressdao e criminalizagcdo do uso e da venda de
substancias ilicitas. A conveng¢ao nao demonstrava discutir limites a reprovabilidade,
nem questdes cientificas. Apesar de fazer citacdo a compreensdo de que pode
existir a necessidade médica do uso, promove a construcido de uma doxa baseada

na moral, como demonstra o preambulo:
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As Partes, preocupadas com a saude fisica e moral da humanidade;
reconhecendo que o uso médico dos estupefacientes continua a ser
indispensavel para alivio da dor e que devem ser tomadas medidas
adequadas a assegurar a disponibilidade de estupefacientes para
aquele fim; Reconhecendo que a toxicomania é um flagelo para o
individuo e constitui um perigo econdmico e social para a
humanidade; Conscientes do dever que Ihes incumbe de prevenir e
de combater esse flagelo (ONU, 1961, preadmbulo).

Apesar de a Convengdo colocar um marco temporal de inicio da
‘uniformizacdo” da construgdo repressiva e punitivista da politica antidrogas,
documentos historicos oficiais, como os anais do Il Congresso Panamericano,
realizado em 1915 nos Estados Unidos da América, demonstram a existéncia de
uma homogeneidade no discurso repressivo punitivista, que viria a ganhar forga na
condi¢ao de construir uma politica publica uniformizada no continente na década de
60 “[...] marca o inicio de um movimento de militarizagdo da segurancga publica, com
a delegagao de legitimidade de repressao as agéncias norte-americanas, como
operadores por exceléncia desse tipo de controle policial sobre as drogas” (Boiteux,
2006, p. 40).

Nesse momento nota-se a radicalizagado do controle internacional de
drogas, que passou a buscar a total erradicagdo do consumo e da
producao de determinadas substancias, inclusive algumas que eram
consumidas ha milénios por tribos nativas da América Latina, como é
o caso de folha de coca no Peru e na Bolivia. Pretendia-se impor
uma valoragado negativa sobre uma cultura ancestral, sem levar em
consideragdo a diversidade cultural dos povos (Boiteux, 2006, p. 40).

O golpe militar de 1964 no Brasil marcou um ponto critico na abordagem das
politicas relacionadas as substancias psicotrépicas. Esse evento foi decisivo para
militarizar a questdo das drogas, uma tendéncia influenciada por convencgodes
internacionais e pela proximidade com os interesses norte-americanos. A ditadura
militar criou um ambiente propicio para o desenvolvimento de uma politica criminal
conhecida como modelo bélico, que tratava o uso de drogas como uma questao de
seguranga nacional. Essa abordagem visava controlar a populagdao e reforcar a
ordem social, alinhando-se ao regime autoritario que dominava o pais.

Uma das primeiras agdes legislativas do regime militar em relagdo as drogas
foi a introdugdo do Decreto-lei 385, em 26 de dezembro de 1968. Esse decreto foi
promulgado duas semanas apos o Ato Institucional n. 5, um dos mais repressivos da
ditadura, e alterou substancialmente o artigo 281 do Cddigo Penal. A mudanga mais

notavel foi a equiparagdo da conduta do usuario de drogas a do traficante. Essa
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alteragao legal endureceu as penas, refletindo a visdo do governo militar de que o
combate ao consumo de drogas deveria ser tratado com a mesma severidade
aplicada ao tréfico.

Ao equiparar usuarios e ftraficantes, o Decreto-lei 385 reforcou a
criminalizagdo das drogas, ignorando as complexidades sociais e de saude publica
relacionadas ao consumo de substancias. Essa politica de repressao nao apenas
aumentou as penas, mas também contribuiu para a estigmatizagcéo e marginalizagao
de usuarios, tratando o consumo de drogas como uma conduta tdo grave quanto a
traficancia. Essa abordagem punitiva caracterizou a politica antidrogas do regime
militar, que buscava consolidar sua autoridade através do controle social e da
repressao, considerando a influéncia de culturas nascidas em territorio
norte-americano na época, como 0s hippies, em que 0O uso de substancias
psicotrépicas, como a maconha, fazia parte da cultura do campo social.

A situagdo, em relagdo a legislacdo sobre drogas no Brasil, permaneceu
praticamente inalterada até a promulgacao da Lei n°. 6.368, em 21 de outubro de
1976, conhecida como a Lei de Entorpecentes. Esta legislagdo perdurou até nove de
outubro de 2006. Um dos aspectos dessa lei foi a distingao feita entre o tratamento
do usuario e do traficante, estabelecendo artigos separados para cada conduta: o
artigo 16 para usuarios e o artigo 12 para traficantes, porém ainda manteve uma
pena atrelada ao consumo. Essa separacéo foi vista como um avancgo na época,
pois reconhecia a diferenca entre consumo e trafico, rompendo, ainda que de
maneira limitada, com a abordagem anterior que igualava as duas praticas.

Apesar desse progresso, a Lei de Entorpecentes de 1976 nao alterou o
sistema repressivo enraizado na ideologia de seguranga nacional da época. A
distingéo entre usuario e traficante nao foi suficiente para modificar o carater punitivo
e controlador da legislagcédo antidrogas vigente, que continuava a ser influenciada por
principios de repressdo e controle social tipicos do regime militar. Assim, o foco
permaneceu na manutenc¢ao de uma politica de seguranca rigida. O fato € que até o
advento da Lei n° 11.343/06, isto &, durante 30 anos, o usuario era preso em
flagrante e, na maioria dos casos, respondia o processo preso.

Existe uma consideravel lacuna temporal de 30 anos entre 1976 e 2006,

sendo que socialmente passamos de uma sociedade sob um regime de excegao,
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com participagédo politica restrita e censura, para uma democracia, com direitos e
liberdades garantidos constitucionalmente.

Debates legislativos a respeito de alteragcbes na Lei n°. 6368/76 comegaram
no inicio da década de 90, por meio do projeto de Lei n°. 1873/91 de autoria do
deputado Elias Murad. O projeto apresentava a diferenciacdo dos tipos penais de
usuario e traficante, oferecendo penas mais altas aos traficantes e determinando
uma pena de trés meses a um ano além do pagamento de 30 a 60 dias multa pela
posse de substancia entorpecente (artigo 22). Apés um longo tramite legislativo, e a
inclusao e retirada de textos do projeto, a proposta virou a lei 10.409/02. Porém, todo
o capitulo lll denominado “Dos crimes”, que continha as tipificagbes penais, foi
vetado pelo presidente da Republica.

Nas razdes de veto (2002), mantidas pelo Congresso foi apresentado que:

Em que pese a louvavel intencdo do legislador ao tentar conferir
tratamento diferenciado ao consumidor de drogas, ha vicio de
inconstitucionalidade no art. 21, que contamina a integra de varios
outros artigos do capitulo em questdo. O art. 52, XXXIX, da
Constituicdo Federal e o art. 12 do Cdédigo Penal dispdem que "nao
ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominagéo legal". Além disso, o art. 5%, XLVI, da Lei Maior, consagra
o principio da individualizagdo da pena, atribuindo a Lei essa tarefa.
Por fim, o art. 5¢, XLVII, "b", também da Constituicdo, determina a
proibicdo de pena de carater perpétuo. O projeto, lamentavelmente,
deixou de fixar normas precisas quanto a limites e condigbes das
penas cominadas. Diferentemente do que ocorre nos casos de
conversao de penas restritivas de liberdade em restritivas de direitos
e vice-versa, o projeto ndo contém limites temporais expressos que
atendam aos principios constitucionais. Em matéria tdo sensivel, nao
se deve presumir a prudéncia das instituicdes, pois a indeterminagao
da lei penal pode ser a porta pela qual se introduzem formas variadas
e cruéis de criminalidade legalizada (Brasil, 2002).

Em razdo do veto presidencial as tipificacbes penais previstas no projeto, a
Lei n° 10.409/2002 n&do promoveu alteragées substanciais no sistema repressivo
entdo vigente, permanecendo em vigor a Lei n° 6.368/1976.

A génese da Lei n° 11.343/06 remonta aos debates aprofundados no ambito
da Comissédo Mista de Seguranga Publica, especificamente em grupo de trabalho da
Subcomissdo de Crime Organizado, Narcotrafico e Lavagem de Dinheiro do

Congresso Nacional, no ano de 2002. Dessa comissao emergiu o Projeto de Lei n°
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115/2002, que, apds sua aprovagao no Senado Federal, foi remetido a Camara dos
Deputados sob o numero 7.134/2002.

O texto final da lei é o resultado de um extenso processo legislativo, marcado
por uma série de debates, pareceres e substitutivos, que buscaram conciliar duas
vertentes distintas: de um lado, a repressdo ao trafico de drogas e, de outro, a
adogao de uma politica de redugdo de danos, aproximando o tratamento juridico
conferido ao usuario das politicas publicas de saude.

Desse modo, “a Nova Lei de Drogas foi atravessada por este duplo regime de
saberes e tecnologias de poder: num plano repressivo, ela é influenciada pelo
contexto de formulagdo de politicas repressivas de ‘combate’ as drogas”(Campos;
Alvarez, 2017, p. 50). Num segundo plano — médico-preventivo — “ela é aprovada em
meio ao contexto das chamadas “politicas de reducao de danos” (harm reduction)
que objetivam uma abordagem do usuario de drogas com foco na prevencgéo,
“autonomia individual” e redugdo dos danos do uso de drogas ilicitas” (Campos,
2015, p. 26). “E por obscuras relagdes de poder que as coisas s&o inventadas e é
por obscuras relagdes de poder que a Lei n°. 11.343 de 2006 foi inventada, nao
originada” (Campos, 2015, p. 35). Exemplo notério dessa dinamica foi a
apresentacdo, em 10 de fevereiro de 2004, do substitutivo 1 ao Projeto de Lei n°
7.134/02 pelo deputado Paulo Pimenta (PT/RS) que, entre outras significativas
alteragdes, propds a inclusdo de um dispositivo que, ao ser promulgada a lei, veio a
se tornar o § 2° do artigo 28, que determinou a aplicagao de critérios subjetivos para
diferenciar a conduta de usuario e traficante.

Com a criagdo da Lei 11.343, em 2006, surgiu a expectativa de uma
legislagdo que aproximasse a questdo do consumo de drogas das politicas de saude
publica e reduzisse a incidéncia da criminalizacdo excessiva, focando em politicas
de prevencdo, tratamento e reinsercdo social, em vez de repressdo penal. Tal

expectativa era alimentada pelos legisladores, quando afirmavam que:

Nesse aspecto, ressalte-se a qualificacdo similar dada ao usuario
ou dependente de drogas e ao traficante, igualmente tratados, na
Lei n° 6.368 de 1976, como criminosos com pena restritiva de
liberdade, desconsiderando-se as motivacdes originais de cada
situagdo. O usudario ou dependente de Drogas, antes de se
constituir um contraventor, deve ser visto como uma pessoa com
vulnerabilidades de fundo individual e social, que ndo pode ser
confundida com a figura do traficante. Merece, para si e para sua



30

familia, atengéo a saude e oportunidades de insergao ou reinsergéao
social. Sendo assim, encaminho novo substitutivo ao Projeto de Lei
ne 7134 de 2002, que considero ter registrada uma abordagem mais
atualizada quanto aos aspectos cientificos, mais humana, mais
democratica, sintonizada com a realidade brasileira e com as
possibilidades concretas de ser implementada [...]. Nesse sentido,
procuramos, no Projeto Substitutivo, separar usuario ou dependente
do traficante. Para os primeiros, formulamos uma politica que busca
inseri-los no @mbito da saude publica. Para os segundos, atendendo
ao clamor da sociedade brasileira, mantivemos as medidas de
carater repressivo, melhorando, no entanto, a redagédo de alguns
dispositivos que nao estavam de acordo com o sistema de penas
brasileiro. Ressaltamos, desde ja, que nossa preocupagao, mais do
que produzir um novo texto, foi tornar didatica e eficaz a
compreensdo e a aplicagdo da lei (DIARIO DA CAMARA DOS
DEPUTADOS, 12/02/2004, p.05403).

A andlise da trajetéria legislativa sobre a maconha no Brasil revela um
processo continuo e adaptativo de criminalizagao, cujas raizes ndo se encontram em
evidéncias cientificas, mas em um projeto de controle social. O discurso higienista e
racializado, inaugurado por Déria em 1915, nunca foi abandonado; ao contrario,
evoluiu, absorvendo as roupagens ideolégicas de cada periodo, desde as
ansiedades da sociedade até a logica bélica da seguranga nacional importada
durante a Guerra Fria.

Dessa forma, mesmo a Lei n° 11.343/06, com sua intencdo declarada de
adotar uma abordagem mais humana ao usuario, nasceu herdeira desse profundo
legado proibicionista. A promessa de tratar o consumo como uma questao de saude
publica se mostrou insuficiente para desmantelar uma estrutura de repressao
secular, langando as bases para a seletividade penal que, como se vera adiante,

marca a aplicagéo da distingdo entre usuario e traficante na contemporaneidade.
2.2 A tipificagdo e o Recurso Extraordinario n°. 635.659

A Lei n°. 11.343/2006 trouxe significativas mudang¢as na abordagem juridica
sobre drogas no Brasil, especialmente nos artigos 28 e 33, que tratam da
qualificacdo do usuario e do traficante. O artigo 28 representou uma ruptura com o
modelo anterior ao despenalizar o porte para consumo pessoal, substituindo a pena
privativa de liberdade por medidas educativas, adverténcia e prestacdo de servigos
comunitarios, embora mantendo a conduta como crime.

Na legislagao anterior (Lei n°. 6.368/76), o artigo 16 criminalizava o usuario

com pena de detencdo de seis meses a dois anos, tratando-o como um criminoso
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comum. A nova legislagdo, embora ndo tenha legalizado o uso, reconheceu a
necessidade de tratamento diferenciado ao usuario, priorizando sua ressocializacao
e tratamento em vez da punigcdo tradicional, representando uma mudanga de
paradigma na politica criminal sobre drogas.

Quanto ao trafico, o artigo 33 da Lei 11.343/2006 ampliou o rigor punitivo em
comparagao ao artigo 12 da lei anterior. A pena minima foi elevada de trés para
cinco anos de reclusao, além da inclusao de novas condutas tipicas como “oferecer”
e “ter em depdsito”, expandindo o alcance da tipificagdo penal e dificultando
beneficios processuais como a liberdade proviséria e a substituicdo por penas

alternativas. Carvalho (2015, p. 118) argumenta que:

O péndulo estabelecido entre as graves sancgbes previstas aos
sujeitos envolvidos individual ou organizadamente com o trafico de
drogas e a sutil implementacdo de medidas alternativas de
terapéutica penal para usuarios e dependentes manifestam a légica
histérica da dupla face do proibicionismo: obsessao repressivista as
hipéteses de comércio ilegal e idealizagdo da pureza e da
normalidade representada socialmente por condutas abstémias
(ideal da abstinéncia). Assim, o aumento desproporcional da
punibilidade ao trafico de drogas se encontra aliado, bem como
potencializa, o projeto moralizador de abstinéncia imposto aos
usuarios de drogas.

Mesmo que a Lei n°. 11343/06 tenha sido apresentada como uma norma que
busca distanciar o usuario da politica punitivista, a falta de critérios objetivos permite
que julgamentos morais, existentes desde 1953, possam ser aplicados. No paragrafo
2° do artigo 28 da Lei de Drogas, é apresentado um conjunto de fatores que devem
ser avaliados pelo magistrado para definir se a droga se destina ao uso ou ao trafico,
como a natureza e a quantidade da substancia apreendida, o local e as condi¢des
em que se desenvolveu a acdo, as circunstancias sociais e pessoais, bem como a
conduta e os antecedentes do agente.

A natureza e a quantidade dizem respeito ao tipo e o volume de substancia
apreendida. Existe um oasis de possivel requisito objetivo nesses primeiros dois
elementos, mas a falta da determinacdo legal a respeito da quantidade revela a
existéncia da subjetividade. O Recurso Extraordinario 635.639 acabou por indicar
uma interpretacao de que a quantidade de 40 gramas seria um forte indicativo para a
interpretacdo de que se trata de usuario, ndo conseguiu, de forma unénime, chegar
a essa quantidade, muito menos determinar que esta quantidade seja aplicada como

um critério objetivo, tanto que, no acérdao, ainda afirmaram que “a apreensao de
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quantidades superiores aos limites ora fixados ndo impede o juiz de concluir que a
conduta é atipica, apontando nos autos prova suficiente da condicao de usuario”
(Brasil, 2024, p. 13).

Outro requisito subjetivo diz respeito ao local e as condicbes em que ocorreu
a agao, 0s quais versam sobre o contexto e as circunstancias especificas em que se
deu a apreensdo. Tais requisitos perpetuam alguns conceitos que ligam a
criminalidade a marginalidade, considerando o fato de o trafico ndao ser um delito
com uso de violéncia, diferente da forma estigmatizada divulgada pela midia
(pessoas armadas). Por mais que existam sim lugares com pessoas armadas
conhecidos como “boca” ou “biqueira”, localizados em regides periféricas, sabemos
que existem locais de trafico em regiées nobres, onde nido existe qualquer violéncia
ou uso ostensivo de armamento.

Quando se fala de local da acéo e condi¢cdes da acédo, podemos compreender
que todas as pessoas que se encontram em uma boca de fumo, com pessoas
armadas, sao traficantes, e que, inversamente, pessoas encontradas em um
apartamento, em um espacgo nobre de uma cidade, sejam consideradas usuarias, 0
que por si sO demonstra que tais elementares, quando ndo acompanhadas de
objetividade, também s&o requisitos subjetivos.

Circunstancias sociais e pessoais englobam o meio social em que o agente
vive e sua integracdo na comunidade; sua vida familiar e as condi¢gdes do seu
entorno que possam ter influenciado a conduta, além de suas caracteristicas
individuais, como idade, escolaridade, profissdo e situacao econémica.

Como se define quais sdo as circunstancias sociais e pessoais que definem
que alguém seja traficante ou usuario? Existe alguma regra objetiva? Para essas
duas questdes a norma nao define, muito menos o cdédigo penal, mas sim uma
analise subjetiva do magistrado. E essa analise vem acompanhada da
estigmatizagdo de que o traficante € alguém do submundo, que nado frequenta a
igreja, nao tem familia, ndo frequenta clubes; e que o usuario € um outsider e devido
ao seu vicio ndo possui vinculo social, ideia que encontra referéncia com as citadas
pelo médico Luiz Ciulla (1953, p. 377): “[...] toxicbmano, via de regra, um psicopata
perverso instintivo, procura no téxico a felicidade que n&do encontra no trabalho

regular”.
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O pensamento de Ciulla demonstra que o enfrentamento da maconha nao
possui um carater médico, e sim de estigmatizagdo social, todavia “julgam-se
também as paixdes, os instintos, as anomalias, as inadaptacdes, os efeitos de meio
ambiente ou hereditariedade” (Foucault, 2014, p. 22).

A conduta refere-se ao comportamento do acusado tanto durante a pratica
delitiva quanto no curso do processo judicial. Nesse contexto, o exercicio do poder
manifesta-se também na pretenséo de ensinar ao réu a necessidade de reconhecer
o crime que lhe € imputado e de participar de sua préopria condenagao, contribuindo
para a produgao de sujeitos déceis, como ensina Foucault.

O critério subjetivo esta aliado a necessidade de uma espécie de “premiacéao”
pela submissao do acusado. A ele a rebeldia, a revolta contra o processo, é valorada
contra si. Este critério afronta a ideia de que o processo penal julga o fato e ndo a
pessoa do acusado, determinando que as atitudes podem fazer parte da formacao
do tipo penal (no caso em questdo da definigho se uma pessoa € usuario ou
traficante) é preciso que se torne o gestor de sua propria punigédo (Foucault, 2022, p.
22).

Adiante, em entrevista concedida em 02 de dezembro de 2024, Luciana
Boiteux, professora da Universidade Federal do Rio de Janeiro, apresentou sua
perspectiva sobre o paragrafo 2° do artigo 28 da Lei n° 11.343/06.

Segundo Boiteux, o paragrafo 2° do artigo 28 poderia, em teoria, ser
interpretado  como uma redacdo de carater garantista, visando promover
diferenciagao, particularmente no que concerne as quantidades. Contudo, na pratica,
ele apresenta elementos que sao sistematicamente interpretados de maneira oposta

a conduta social efetiva.

' Relato etnografico do pesquisador sobre o momento da referida entrevista: O calor classico de
dezembro do Rio de Janeiro, acompanhado de um sol extremamente forte, das 14 horas mais
precisamente, torna o centro do Rio de Janeiro um local de grande movimentagdo e cheio de
vendedores de tudo. Para chegar a area de acesso a Camara, que se encontra postada a frente da
Biblioteca Nacional, devo entrar pela rua ao lado, onde a Camara divide esquina com o conhecido
café “Amarelinho!”. Ao chegar a entrada da recepc¢do sou informado que preciso aguardar vinte
minutos antes de subir, pois a Vereadora estava em uma reunido. Enquanto espero na rua vejo um
senhor de ndo mais que sessenta anos, reclamando de uma sex shop préxima a uma igreja
evangélica (ambas situadas na rua atras da Camara) ele vem em minha dire¢do e me pergunta se eu
nao achava uma pouca vergonha, ao passo de que, diante do meu siléncio, ele apresenta uma série
de reclamacdes. E possivel que pareca ndo factivel, mas enquanto ouvia ele falar, vimos uma pessoa
sair da sex shop e ir direto a igreja. Ele me olha e conclui que no fundo é positivo ter uma igreja ali
para poder salvar as almas dos “pederastas”. Sou chamado na recepgao. Posso subir.
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A propria consideragcdo de antecedentes, por exemplo, levanta a questao de
se uma prisao anterior por trafico de drogas impediria a caracterizagao do individuo
como usuario, uma problematica que também é abordada em sua tese de doutorado
intitulada “Controle penal sobre drogas ilicitas: o impacto do proibicionismo no
sistema penal e na sociedade”.

Ademais, Boiteux aborda a figura do “usuario traficante”, aquele que utiliza e
vende pequenas quantidades para sustentar seu consumo, adiciona complexidade;
o paragrafo 2°. Embora pudesse ser lido sob uma perspectiva garantista, e em tese
abra espago para alguma subjetividade, ele também introduz elementos que podem
ser interpretados de forma similar ao que se observa na interpretagcédo do artigo 59.

Boiteux apresenta que a norma prevé uma distingdo entre usuario e traficante
quando determina ao traficante uma pena minima de cinco anos e ao usuario

despenaliza:

O Paragrafo Segundo tentou ser isso, tentou ser isso, s6 que, na
verdade, a gente sabe que no cotidiano do férum ele é sempre
interpretado negativamente. Entao, por exemplo, a conduta, a pessoa
aqui no Rio de Janeiro interpretaria assim. Entdo, eu ja vi isso
fundamentado, né, em sentenga. Nao, se ele esta fazendo venda em
local conhecido e no morro onde é controlado por quadrilhas, como é
que ele poderia estar ali naquele lugar? Ele é associado, portanto, se
ele é associado, ele é um ftraficante e tal. Entéo, isso a gente sabe
que, na pratica, isso € invertido (Boiteux, 2024).

Ela ndo considera consequéncia da norma e sim resultado de uma cultura
antigarantista, uma cultura autoritaria dos magistrados. Boiteux apresenta também a

atuagao da policia como gerador da deturpagao do paragrafo segundo.

[...] E o que é colocado no flagrante e o que o policial determina.
Muitas vezes, fruto até de propina, de corrupgdo. E ai, outro
elemento também que eu acho importante dizer, € que vocé tem, na
perspectiva de uma policia que prende muito em flagrante e pouco
investiga, & muito dificil vocé conseguir apurar.

Qual é o elemento? Local da pris&o, antecedente do agente, também
sdo elementos que nao trazem, vocé presume algo negativo em
relacdo ao real, mas na verdade, vocé esta usando de uma
interpretacdo que deveria ter sido, por exemplo, deveria ter tido uma
investigagcdo. Ele vende mesmo? Ou ele estava comprando? Vocé
encontra duas pessoas ao mesmo tempo, uma entregando e outra
recebendo. Como é que vocé vai saber quem estava entregando e
quem estava recebendo? Vocé vai acabar caindo na questdo do
racismo também (Boiteux, 2024).

Nara Borgo Cypriano Machado (2016, p. 424) apresenta constatagdo que

demonstra o equivoco da falta de critérios subjetivos, principalmente porque a
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tipificagdo, no entendimento da autora, ndo é realizada pelo magistrado, e sim pela
autoridade policial, no auto de flagrante, persistindo a natureza inquisitorial e

informativa.

Em que pese a lei determinar que cabera ao juiz diferenciar o usuario
do traficante, na pratica, € a policia que efetua a prisdo (ou o
encaminhamento a delegacia, no caso do uso de drogas, haja vista
que ndo se impde flagrante ao usuario) e é o Delegado de Policia
que conduz o inquérito (ou é o responsavel pelo Termo
Circunstanciado, no caso de entender que a hipétese é de consumo
e nao de trafico), portanto, a diferenciagdo comega ja na abordagem
do sujeito que porta a droga (Machado, 2016, p. 424).

A aplicacao de critérios subjetivos previstos no segundo paragrafo do artigo
28 resulta em discrepancias técnicas nas estatisticas criminais que merecem
analise. Dados do Mapa da Seguranca Publica 2024, divulgado pelo governo
federal, evidenciam essa disparidade: os estados que lideraram o crescimento de
ocorréncias de trafico (Paraiba, Piaui, Sergipe, Amazonas e Tocantins) divergem
completamente daqueles com os maiores volumes de maconha apreendida (Parana,
Mato Grosso do Sul, Sdo Paulo, Santa Catarina e Goias).

A explicacado para tal fendbmeno reside no fato de que o enquadramento de
um suspeito como traficante €, em esséncia, um ato sujeito a ponderagao subjetiva
do magistrado, ao passo que o volume de entorpecentes apreendidos constitui um
critério puramente objetivo.

A “cultura antigarantista” e autoritaria manifestada nas decisdes de
magistrados e na atuagdo da policia, evidenciada na aplicagado da Lei de Drogas,
encontra profunda ressonancia analitica no conceito de habitus de Pierre Bourdieu.
Longe de ser um mero desvio interpretativo da norma legal, a seletividade penal
apoiada em critérios subjetivos — como a consideragéo do local da priséao ou o perfil
racial do abordado — apresenta a atuagao de estruturas sociais e preconceitos
firmemente interiorizados pelos agentes do Estado.

De acordo com Bourdieu (2007, p. 164), o habitus atua como “estrutura
estruturante que organiza as praticas e a percepg¢ao das praticas”, consistindo no
“‘produto da incorporagao da divisdo em classes sociais”. Ao delegar a autoridade
policial no flagrante e ao magistrado na sentenca o poder pratico e discricionario de

distinguir o usuario do traficante, o sistema legal abre espago para que as
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“disposi¢des (habitus) caracteristicas das diferentes classes” (Bourdieu, 2007, p. 13)
operem de forma velada na rotina processual.

Nesse sentido, o racismo estrutural e os estigmas sociais nao declarados
passam a orientar o “principio unificador e gerador de todas as praticas” daqueles
que detém o poder de julgar (Bourdieu, 2007, p. 165). O enquadramento criminal de
um individuo atua, portanto, como um ato performativo de classificagcao que traduz
um controle pautado em raga e classe em decisdes juridicas dotadas de aparéncia
objetiva, legitimadas por “sistemas de esquemas classificatorios” (Bourdieu, 2007, p.
97) institucionalizados pelo Estado. A grande questdo que se demonstra € que de
fato a lei ndo “falhou”, a norma foi desenhada para ser preenchida pelo habitus do
aplicador, no caso o policial e 0 magistrado.

Os problemas na aplicacdo da lei ndao estavam apenas na interpretacéo do
paragrafo segundo do artigo vinte e oito. Como apresentado no inicio deste tépico o
avanco da legislacdo no tratamento da norma ao usuario. Porém essa n&o foi a
pratica adotada pelo poder judiciario até o julgamento do Recurso Extraordinario
635.639.

Durante dezoito anos o procedimento judicial do usuario consistia em uma
audiéncia junto ao Juizado Especial Criminal, na qual o réu escolhia entre a
transagcdo penal, a suspensao do processo ou o tramite regular do processo,
fazendo que, ou o acusado perdesse a capacidade de fazer uso dos institutos em
outro processo ou perdesse a primariedade, mesmo ndo possuindo qualquer pena
de reclusado. Foi necessario que o Supremo Tribunal Federal afirmasse que o artigo
vinte e oito da Lei n° 11.343/06 refere-se a um fato atipico, sendo no maximo um
ilicito administrativo, para que o judiciario aplicasse a norma seguindo as intengdes
apresentadas pelo legislador.

A decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinario
635.659 constituiu um marco jurisprudencial na politica de drogas brasileira, ao
reclassificar o tratamento juridico conferido ao porte de cannabis sativa para
consumo pessoal. O Plenario, por maioria, firmou o entendimento de que a conduta,
embora permaneca ilicita, ndo possui natureza penal, devendo ser tratada como um
ilicito de carater administrativo ou extrapenal. Essa reorientagdo representa uma

mudanga de paradigma, deslocando o eixo da abordagem estatal do campo da
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repressao criminal para o da saude publica, com foco na prevencgao, na educagao e
na reducéo de danos, em detrimento da estigmatizagdo do usuario.

A fundamentacéo juridica que sustentou o veredito majoritario erigiu-se sobre
a violagao de direitos fundamentais assegurados pela Constituicdo da Republica.
Argumentou-se que a criminalizagdo da posse de maconha para uso proprio invade
de forma desproporcional a esfera da intimidade e da vida privada (art. 5°, X, CF/88),
que garante ao individuo um espago de autonomia para realizar escolhas
existenciais que nao afetem terceiros.

Sob a ética do principio da lesividade, ou alteridade, corolario do direito penal
liberal, a intervengéo criminal do Estado s6 se legitima quando a conduta ofende
bens juridicos alheios, o que nao ocorre no caso da autolesdo decorrente do
consumo pessoal de entorpecentes. A medida foi, portanto, considerada excessiva e
inadequada para a protecdo da saude publica, violando o postulado da
proporcionalidade.

Um dos pilares da decisao repousou sobre a analise de dados empiricos que
comprovaram a aplicagdo seletiva e discriminatéria do artigo 28 da Lei n°
11.343/2006. O voto do Ministro Alexandre de Moraes, em particular, apresentou um
robusto estudo juridico que demonstrou uma profunda disparidade no tratamento
conferido a individuos com base em critérios como cor da pele, idade e nivel de
escolaridade. Ficou evidenciado que, para a mesma quantidade de droga, pessoas
negras, jovens e com menor instrucdo eram predominantemente enquadradas como
traficantes, enquanto individuos brancos, com mais de 30 anos e ensino superior,
eram classificados como usuarios. Essa constatagdao de um racismo estrutural na
aplicacdo da norma serviu como justificativa fatica para a necessidade de o
Judiciario estabelecer um critério objetivo que mitigasse o arbitrio das autoridades
policiais e judiciais.

O processo deliberativo no Plenario foi marcado por intensos debates e
divergéncias doutrinarias, notadamente sobre a natureza do ilicito e a competéncia
para fixar critérios quantitativos. Enquanto a maioria se consolidou em torno da
natureza nao penal da conduta, uma corrente minoritaria, representada pelos votos
dos Ministros Cristiano Zanin, André Mendong¢a, Nunes Marques e Luiz Fux,

defendeu a manutencao do seu carater criminal, embora despenalizado. Outro ponto
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de clivagem foi a definicdo da quantidade de maconha que presumiria 0 uso
pessoal. As propostas variaram, mas a Corte convergiu para o patamar de 40
gramas ou seis plantas fémeas, estabelecendo-o como um critério provisorio até que
o Congresso Nacional legisle sobre a matéria. A fixacdo desse parametro foi
entendida pela maioria como um dever para garantir a aplicagéo isonémica da lei e
cessar a discriminagao sistémica.

Ao final, a tese de repercussao geral fixada consolidou as seguintes diretrizes:
o porte de cannabis sativa para uso pessoal ndo constitui infracdo penal, mas sim
um ilicito extrapenal, sujeito a sangbes administrativas como adverténcia sobre os
efeitos da droga e medida educativa, aplicadas em procedimento de natureza n&o
penal. A quantidade de até 40 gramas ou seis plantas-fémeas gera uma presungao
relativa de uso pessoal, a qual pode ser afastada mediante fundamentacdo da
autoridade policial baseada em elementos objetivos que indiquem o intuito de
mercancia, como a forma de acondicionamento da droga ou a apreensdo de
balangas e registros de transacgoes.

Adicionalmente, o Tribunal deliberou sobre medidas complementares, como o
descontingenciamento do Fundo Nacional Antidrogas (Funad) para financiar
campanhas de esclarecimento e a determinagcdo ao Conselho Nacional de Justica
(CNJ) para realizar mutirdes carcerarios e desenvolver protocolos de atendimento a

usuarios.
2.3 A estigmatizagcao do usuario

A associagdo entre o consumo de maconha e grupos socialmente
marginalizados foi historicamente construida, em um processo continuo. No inicio do
século XX, a cannabis era consumida por elites, mas, ao longo do tempo, passou a

ser vista como pratica de grupos socialmente marginalizados.

0 processo de democratizagdo pouco modificou o Estado repressivo
e penalizador. A penalizagdo é utilizada como forma de ampliar o
controle sobre as periferias, manter a ordem publica e a enorme
desigualdade social. Temos assim, no Brasil um “ Estado para os
pobres”, com menos assisténcia e mais controle e vigilancia, e um
“Estado para os ricos”... Acaba-se tendo “menos Estado” para os
ricos e “ mais Estado Penal” para os pobres. O estado serve, assim
aos poucos “donos do poder” em detrimento da soberania do povo
(Miranda; Cardoso, 2019, p. 35).
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A publicacdo da obra “Maconha Coletdnea de Trabalhos Brasileiros” pelo
Servico Nacional de Educagdo Sanitaria do Ministério da Saude em 1953 e
republicada em 1958 possui importancia histérica, considerando ser a primeira
coletdnea de artigos que, além de defender a proibicdo da maconha - fato que ja
havia ocorrido em 1938 reforca a compreensao de que a criminalizagdo da maconha
no Brasil ndo foi fundamentada em questdes de saude publica, mas, sim, na
estigmatizagdo social, visto que todos os artigos se preocupam em apresentar a
figura do usuario como desviante de conceitos morais e pertencente a classes
sociais inferiores.

O livro compila diversos estudos e relatos que evidenciam como a maconha
foi associada a grupos marginalizados, como trabalhadores pobres, negros e
imigrantes, que ja enfrentavam preconceito e discriminagao social. Essa associagao
contribuiu para a constru¢cdo de um discurso que retratava a maconha como uma

ameaca a ordem social, mais do que um problema de saude. No prefacio, se |é:

A publicacdo deste livro levard ao conhecimento publico a
degradacdo a que se destina a humanidade. Cada leitor tenha em
mente a seriedade da situacdo e colabore pela persuasdo e pela
inteligéncia em beneficio dos prisioneiros do vicio. E uma obra de
mérito universal (Rocha, 1953).

A narrativa em torno da maconha era, como ainda o é, frequentemente
alimentada por esteredtipos que vinculavam seu uso a comportamentos desviantes e
a criminalidade, reforcando a marginalizagdo desses grupos. Em vez de abordar o
tema com base em evidéncias cientificas sobre os efeitos da substancia, a politica
de criminalizagao refletia um viés moral e social, que buscava controlar e disciplinar
segmentos da populagao considerados indesejaveis. Esse contexto historico ressalta
como, desde suas origens, a legislagdo sobre drogas no Brasil esteve
profundamente enraizada em questdes de controle social, mais do que em
preocupagdes genuinas com a saude publica.

Essa obra merece um destaque historico, considerando sua importancia na
construcédo da politica antidrogas brasileira, pois em todos os seus 31 artigos ditos
cientificos, € apresentada uma doxa ligando diretamente o consumo da cannabis a
condutas marginais e reprovaveis moralmente. “Todos textos sao sustentados em

pesquisas laboratoriais e psiquiatricas copiadas de bibliografia estrangeira ou em
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observagdes apressadas de poucos casos, escolhidos sem critério definido” (Franga,
2022, p. 62).
A publicagcdo do Ministério da Saude (1958) apresenta uma politica

segregadora e estigmatizada. Como segue:

Nosso objetivo autorizando a publicacdo de “MACONHA”
pelo Servigo Nacional de Educagdo Sanitaria € chamar a
atencéo dos estudiosos e dos governos para o problema.
Nao é um problema nacional, € um problema mundial.

Ndo é um problema novo, ele se perde no horizonte do
tempo.

Mas ai esta ele desafiando a ndés todos que cuidamos da
eugenia da ragca. Combaté-lo frontalmente destruindo as
plantacées do cAnhamo parece-nos nao resolvera.
Considera-lo a margem da lei, como €, com uma intensa
propaganda educativa, € malhar em ferro frio, seus viciados
geralmente pertencem a Ultima e mais baixa escala social,
sdo0 mesmo analfabetos e sem cultura (Ministério da Saude,
1958).

Por mais que seja necessario uma consciéncia da evolugao do conhecimento
e da ciéncia sobre o tema, o que nos impede de fazer um julgamento sobre o
conjunto de informagdes cientificas e limitadas na época, € possivel afirmar uma
postura racista, principalmente se considerarmos que tal texto surge pds-segunda
guerra mundial e ainda prega a protecao da “eugenia da raga”.

O artigo que inicia a coletanea é do doutor Déria “Os fumadores de maconha:
efeitos e males do vicio”, antes apresentado em 1915 no Congresso
Pan-Americano. Ele evidencia o argumento que o enfrentamento da maconha nao
estava ligada a uma questdo de saude publica, mas sim da manutengado e
aprimoramento do processo de segregacao e exclusao de grupos periféricos:

A raga préta, selvagem e ignorante, resistente, mas intemperante, se
em determinadas circunstancias prestou grandes servigos aos
brancos, seus irmaos mais adiantados em civilizagdo, dando-lhes,
pelo seu trabalho corporal, fortuna e comodidades, estragando o
robusto organismo no vicio de fumar a erva maravilhosa, que, nos
éxtases fantasticos, lhe faria rever talvez as areias ardentes e os
desertos sem fim de sua adorada e saudosa patria, inoculou também
o mal nos que a afastaram da terra querida, Ihe roubaram a liberdade
preciosa, e lhe sugaram a seiva reconstrutiva; e, na expressao
incomparavel do grande e genial poeta americano, o mavioso
Longfellow, a raga expoliada, como o Sanséo da Biblia:“The poor,
blind slave, the scoff end jest of all, ,Expired, and thousands perished
in the fall” (Déria, 1958, p. 13).

Déria reforca o argumento que € apresentado em todos os artigos, quando

apresenta a “raca preta” como inferior e dessa forma introduzem no Brasil o “Vicio
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da Diamba”, como uma vinganga contra os “brancos, seus irm&os mais adiantados
na civilizagao”.

A articulagao entre a criminalizagdo da maconha e a protegao da “eugenia da
raca” ilustra nitidamente o que Michel Foucault define como uma estratégia central
da biopolitica, paradigma em que o Estado moderno assume a tarefa de gerir a vida,
a saude e a capacidade reprodutiva das populacdes. Sob a o6tica foucaultiana, o
discurso médico-higienista de Ddria ndo possui uma finalidade sanitaria neutra, mas
reflete com exatiddo o momento histérico em que se instaura o “racismo em sua
forma moderna, estatal, biologizante” (Foucault, 1999, p. 140). Como explica o
fildsofo, os mecanismos punitivos e as intervengcdes permanentes ao nivel do corpo
e das condutas receberam “cor e justificagdo em fungéo da preocupagao mitica de
proteger a pureza do sangue e fazer triunfar a raca” (Foucault, 1999, p. 140).

Nesse sentido, ao patologizar o habito de fumar a erva e retratar a "raca
preta" como um vetor de degeneragdo contra os “brancos”, a ciéncia médica atua
como um dispositivo biopolitico de segregacgéo. A criminalizagao nao visa proteger o
individuo, mas defender a “civilizagdo” hegeménica de uma ameacga bioldgica
percebida, utilizando o pretexto da saude para mascarar a exclusdo de grupos
periféricos que "justificava os racismos oficiais, entdo iminentes" (Foucault, 1999, p.
54). Déria acabou por usar o discurso médico sanitario para criar uma verdade
inquestionavel, com o objetivo de justificar o controle absoluto do Estado sobre os
corpos da populacdo negra e periférica recém liberta, usando a forga do classico
conceito de corpos ddceis.

Francisco de Assis Iglesias, historiador, no artigo, promove um estudo sobre
os “clubes de diambistas”, onde usuarios da diamba se reuniam, normalmente aos
sabados, para praticar um ritual para o consumo da erva. Seguindo um movimento
continuo em todos os artigos, considera interessante notar como, apesar de tantos
anos que nos separam da escravatura, ainda acompanham o vicio da diamba
termos vindos com ela das costas africanas (Iglesias, 1953).

Adauto Junqueira Botelho, médico membro da Academia Nacional de
Medicina e diretor do Servigo Nacional de Doentes Mentais e Pedro José de Oliveira
Pernambuco Filho, médico membro da Academia Nacional de Medicina e do Comité

Central permanente do Opio da Organizacdo das Nagdes Unidas apresentam na
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coletdnea artigo no qual consideram os perigos e a necessidade de uma atengao
especial, por parte das autoridades, de “[...] um vicio, parecendo originario da Africa
e que atualmente invade de um modo assustador o interior do nordeste” (Botelho;
Pernambuco, 1958, p. 25).

Oscar Barbosa, médico, em seu artigo apresenta um relato sobre as condutas

dos usuarios depois do uso, citando que:

[...] depois de sorverem a fumarada em haustos profundos provocam
desafio ou duelos poéticos e outras vezes entram mesmo em lutas
corporais com furia e 6dio tornando-se necessaria a intervengao da
policia! (Barbosa, 1958, p. 32).

Uma questao interessante, e que demonstra a linha das pesquisas, € que
tanto os artigos de Iglesias de Botelho e de Barbosa possuem o mesmo titulo (O
vicio da diamba) que liga diretamente os negros ao vicio de maconha.

O artigo intitulado “Intoxicados pela Maconha em Porto Alegre”, do psiquiatra
Luiz Ciulla, define o “[...] toxicbmano, via de regra, [como] um psicopata perverso
instintivo, [que] procura no téxico a felicidade que n&o encontra no trabalho regular”
(Ciulla, 1953, p. 377). Entretanto, diferentemente dos outros autores, Ciulla ndo faz
uma relacao direta com questdes raciais, analisando em seu artigo questdes sociais,

mas também ligando o consumo a classes marginalizadas:

1 — R.S., com 20 anos de idade, solteiro, natural do Distrito Federal,
tem instrugao primaria e se diz mineiro. Conduzido ao Hospital Sao
Pedro, pela Assisténcia Publica, em 11-12-940. Papeleta 11.015. A
intoxicagdo se dissipara, quando o examinamos; estava apenas
intran quilo, irritadico, de palavra fluente. Vadiagem confessa desde
os oito anos. Ha seis meses vem fumando maconha triturada e de
mistura com tabaco, utilizando-a de modo irregular, pois nem sempre
consegue a erva. Sob a acdo do toxico, excita-se, torna-se
empreendedor, euférico e assim permanece por duas horas, quando
tudo se normaliza. Ingressou no Hospital porque tomou “duas
baforada?” de maconha, fazendo uma embriaguez turbulenta.
Estrutura corporal hipoplasica, feminoide. Reacdo de Wassermann
no sangue positiva. Tratamento pelo neosalvarsan.

Ciulla relaciona a conduta de uso a pratica de “vadiagem”, delito que nasce no
Cddigo Penal de 1831 e ganha forca no Codigo de 1890 como parte de um conjunto
de delitos que tinha como objetivo enfrentar e limitar a influencia dos negros que dois
anos antes haviam sido libertados. Tanto que em 1890 também era tipificado como
crime o ato de praticar capoeira. Outra demonstragao na analise do paciente acima é
que o paciente era femindide, termo pejorativo da época que definia uma pessoa

com tragos femininos.
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2 — J.R.S., com 20 anos de idade, operario, solteiro, natural déste
Estado e residindo em Pbrto Alegre, ingressou no Hospital em
13-12-1940. Papeleta 11.018. Intoxicou-se pela maconha no dia
precedente a entrada, estando nesta ocasido lucido, mas fatigado.
Refere o episédio da intoxicacdo: encontrava-se no cais do pbérto,
quando, em troca da gentileza de um pau de foésforos, dois
marinheiros ofereceram-lhe um cigarro; éste tinha um sabor
particular, porém o paciente o fumou acreditando ser de tabaco. Apds
trés ou quatro “pitadas”, foi assaltado de sensacbes desagradaveis:
calor nos pés, estranheza do mundo exterior e levitagdo. A
consciéncia tornou-se crepuscular; dai o evocar, vagamente, os
acontecimentos intempestivos. Recorda, contudo, que o pensamento
era de curso acelerado e tinha impetos de executar coisas proibidas
pela propria censura. Agrediu, sem motivagdo justificada, um
cidadao, tirando-lhe o casaco a férga; um outro, porque pareceu
identificar-se com a sua pessoa também foi atacado; e, como final do
episodio, desferiu golpes em profusdo nos policiais que pretendiam
conté-lo. Tranquilizou-se, horas depois, ja detido. Logrou alta do
Hospital trés dias depois.

O artigo de Ciulla possui mais fichas de pacientes, sendo que todas as outras
possuem como o padrao a classificagdo do grau de periculosidade pelas questdes
sociais e de conduta, nenhuma questdo médica. Analisando os relatos, fica evidente
que a abordagem utilizada nao possui rigor cientifico e se baseia fortemente em
juizos morais. A descricdo dos individuos é carregada de termos pejorativos e
generalizagdes, como “vadiagem confessa”, “estrutura corporal hipoplasica,
femindoide” e “nivel mental baixo”, que ndo encontram respaldo em critérios objetivos
de avaliagao.

A analise das fichas do psiquiatra Luiz Ciulla, que substituem o rigor cientifico
por juizos morais para patologizar individuos marginalizados, ilustra com precisao a
critica de Michel Foucault ao papel disciplinar e normalizador do exame psiquiatrico.

Na obra “Os Anormais”, Foucault (2001) demonstra que a psiquiatria penal
moderna passou a atuar para "deslegalizar a infracdo tal como é formulada pelo
cédigo, para fazer aparecer por tras dela seu duplo”, constituindo assim um "duplo
psicoldgico-ético do delito" com o objetivo de perscrutar e julgar "uma irregularidade
em relacdo a certo numero de regras que podem ser fisioldgicas, psicologicas,
morais” (Foucault, 2001, p. 21).

Ao rotular a marginalidade e a vadiagem como indicios de um “psicopata
perverso instintivo”, o discurso higienista de Ciulla promove a “transferéncia do ponto
de aplicacdo do castigo, da infragao definida pela lei a criminalidade apreciada do

ponto de vista psicolégico-moral” (Foucault, 2001, p. 22). Consequentemente, o
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diagndstico psiquiatrico evidencia que o sistema serve menos para tratar uma
patologia clinica e mais para fundamentar a exclusdo social, mapeando o historico
dos sujeitos em busca de “defeitos, sem ser nem patologicamente doengas, nem
legalmente infracbes” (Foucault, 2001, p. 26), o que legitima o policiamento de
classes periféricas sob a conveniente mascara da neutralidade cientifica.

Quando confrontamos as fichas médicas de Ciulla a partir de Bourdieu
revela-se que o diagnostico médico, longe de ser uma constatagao clinica neutra,
atua como um “sistema de esquemas classificatérios” (Bourdieu, 2007, p. 97),
funcionando como um poderoso instrumento de dominagcdo e legitimagcdo de
preconceitos. Ao descrever os usuarios de maconha das classes marginalizadas
com rotulos carregados de juizo moral como “psicopata perverso”, “vadiagem” e
“femindide”, Ciulla mobiliza "taxonomias que, oriundas diretamente do inconsciente
social" (Bourdieu, 2007, p. 26), transmutam repulsas de classe em patologias
objetivas.

Esse enquadramento "cientifico" configura exatamente o que o sociélogo
denomina de "efeito de atribuicdo estatutaria, [...] negativa, que todo grupo produz
ao fixar os individuos em classes hierarquizadas" (Bourdieu, 2007, p. 27). A
intolerancia mascarada de avaliacdo psiquiatrica evidencia como o aparato do
Estado converte aversbes morais em laudos médicos, comprovando que “a
intolerancia estética exerce violéncias terriveis” e ergue “uma das mais fortes
barreiras entre as classes” (Bourdieu, 2007, p. 57).

Dessa forma, as estatisticas e as fichas médicas apresentadas na sua
dissertagdo ndo atestam uma realidade bioldgica, mas exercem um violento "efeito
de imposigdo simbdlica" (Bourdieu, 2007, p. 29), criminalizando os corpos e as
condutas periféricas sob o verniz incontestavel do saber médico.

Além disso, a associagao direta entre o uso de maconha e comportamentos
negativos, como agressdo e “impetos de executar coisas proibidas”, ignora a
complexidade dos fatores que influenciam o comportamento humano e reforga
esteredtipos preconceituosos sobre os usuarios da substancia. Em vez de uma
analise imparcial, os relatos parecem buscar confirmar uma visdo moralista e
negativa sobre o uso de maconha e seus supostos efeitos, que hoje sabemos nao

condizem com a realidade.
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Ao analisar os fundamentos utilizados por Déria, em 1915, até mesmo dos
autores da coletanea Maconha em 1953, é possivel constatar e verificar o forte
conteudo moral e estigmatizante dos usuarios. Grande parte da narrativa construida
acerca dos supostos maleficios da cannabis esta associada aos grupos sociais que
a consomem, 0s quais, conforme demonstram os registros analisados, ja se
encontravam socialmente marginalizados naquele contexto histérico.

Ao retirar a imagem de classe do cigarro de cannabis, como era divulgado em
1905 e inclui-lo a grupos periféricos, como a populagdo negra obteve-se a
reprovabilidade necessaria da sociedade para tornar o antes “chique” cigarro de
maconha em uma conduta imoral e “destruidora dos valores da sociedade”.

Sob a perspectiva tedrica de Michel Foucault, percebe-se que a psiquiatria e o
discurso médico ndo atuam como observadores cientificos imparciais, mas como
engrenagens de um dispositivo de saber-poder destinado a fabricar verdades e
justificar o controle de grupos indesejados. A associagdo da maconha a
"comportamentos negativos" e a criminalidade da populagdo negra evidencia uma
estratégia na qual a medicina higienista se instituiu como um "dominio particular da
protegcdo social", voltado a intervir sobre qualquer elemento que supostamente
ameacgasse a ordem (Foucault, 2001, p. 148). Para legitimar essa exclusdo, o
sistema de controle precisou “codificar a loucura [ou o desvio] como perigo”,
mascarando preconceitos morais e raciais sob a conveniéncia de um verniz cientifico
(Foucault, 2001, p. 148-149).

Além disso, a manobra de retirar o status “chique” do uso da cannabis e
atrela-lo estritamente aos grupos periféricos revela o uso do aparato repressor para
impor "certas categorias da moral dita 'universal' que servirdo de barreira ideologica”
com o fim de estigmatizar e isolar as classes marginalizadas (Foucault, 1979). Dessa
forma, a estigmatizacdo da maconha ilustra uma estratégia biopolitica que
instrumentalizou o discurso cientifico para construir a figura do individuo perigoso,
garantindo a manutencdo da hegemonia por meio de uma moralidade oficial
excludente.

Embora a sociedade tenha avangado em termos tecnoldgicos e na
consolidacado de direitos fundamentais, como, por exemplo, a prépria lei do divorcio,

a construcdo do delito de racismo e homofobia, o enfrentamento a violéncia
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domeéstica, por exemplo, a politica de drogas ainda reproduz categorias discursivas e
pressupostos ideoldgicos difundidos na década de 1950.

O estudo “Avaliacédo do Impacto de Critérios Objetivos na Distingdo Entre
Posse para Uso e Posse para Trafico” da Associagdo Brasileira de Jurimetria? (ABJ),
de 2019, lanca luz sobre como essa estigmatizagdo histérica se manifesta no
sistema de justica criminal contemporaneo. A pesquisa, que analisou boletins de
ocorréncia lavrados pela Policia Civil de Sdo Paulo sob a égide da Nova Lei de
Drogas, revela que a aplicagdo da lei ndo ¢é neutra e pode afetar
desproporcionalmente determinados grupos sociais. A pesquisa concluiu que a
quantidade de drogas, se utilizada como critério de distingdo, causaria impacto em
cerca de 20% dos crimes, sejam eles trafico ou porte, e que seu impacto néo seria
uniforme em todas as subpopulagdes de criminosos, sugerindo que outros
elementos das circunstancias da apreensdo também devam ser relevantes na
classificagao.

Nesse contexto, os dados do estudo mostram que a cor da pele dos suspeitos
esta associada a diferentes padrdes de apreensdo. As quantidades medianas de
drogas apreendidas em casos de trafico variam de acordo com a etnia dos
suspeitos. Por exemplo, a mediana da quantidade de maconha apreendida em
casos envolvendo apenas suspeitos brancos é de 30,075 gramas, enquanto em
casos com pelo menos um suspeito negro, essa mediana sobe para 33 gramas.

Essa diferenca, embora aparentemente pequena, pode ter implicacbes
significativas na forma como os casos sao classificados e julgados, reforcando
esteredtipos raciais e contribuindo para o encarceramento em massa da populacao
negra. De modo que a “nossa Politica de Drogas é marcada por constantes
alteragbes, com poucos avangos e muitos retrocessos, sempre no sentido de
reforgar o paradigma bélico e de dificultar a implementac&o de politicas de redugao
de danos” (Carvalho, 2018, p. 37). Os dados apresentados na pesquisa da
Associacao Brasileira de Jurimetria demonstram uma tendéncia para que os
principais alvos das prisdo decorrentes do delito de trafico sejam exatamente a

populagao negra, periférica e jovem.

2 Associagdo sem fins lucrativos fundada em 2011 formada por pesquisadores da USP e da PUC/SP.
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No artigo apresentado por Doria em 1915 ja se encontrava a ligagéo direta da
maconha com a populagdo negra, o que na época ja estigmatizava, visto que
estdvamos em uma sociedade que, ha menos de 30 anos, havia assistido ao fim da
pratica da escravidao e observava os resultados do abandono do Estado em relagao
a populagdo negra, que, apos a libertacdo, ndo havia recebido qualquer apoio,
sendo langada a marginalidade.

Passados mais de 70 anos, os efeitos da estigmatizagcdo da populagao
periférica ainda produz resultados, como pode ser verificado no relatério do
Escritorio das Nagdes Unidas sobre Drogas e Crimes (UNODC), produzido em 2020;
policiais militares e civis que atuam na regido metropolitana de Porto Alegre, de
forma andnima, responderam perguntas, entre elas “qual a caracteristica suspeita a
ponto de gerar uma abordagem”. Ser negro foi apontado como a principal (2,95),
seguido de ter tatuagem (2,69), ser jovem (2,65), ser homem (2,52), estar com
vestimenta suspeita (2,31), estar de mochila (2,07), enquanto “parecer estar
vendendo drogas” ficou com apenas 1,15.

A persisténcia do arquétipo criminal associado a populagdo negra, que
sobrevive desde as formulagdes de Dodria em 1915 até as estatisticas policiais do
relatério da UNODC em 2020, ilustra com precisdo a operagao do habitus e da
estigmatizagao social descritos por Pierre Bourdieu. O fato de a autoridade policial
elencar caracteristicas fenotipicas e estéticas — como “ser negro”, “ter tatuagem” ou
“ser jovem” — como os principais critérios de suspei¢do, suplantando indicios
criminais concretos, revela que o racismo do periodo pds-abolicdo foi profundamente
interiorizado pelo aparato de Estado.

Esse preconceito atua como um verdadeiro habitus institucional, isto €, uma
"estrutura estruturante que organiza as praticas e a percepgcdo das praticas”
(Bourdieu, 2007, p. 164) dos agentes de seguranga nas ruas. O ethos policial, nesse
contexto, nao reflete uma avaliagédo objetiva de risco, mas mobiliza “taxonomias que,
oriundas diretamente do inconsciente social” (Bourdieu, 2007, p. 26), convertendo
estigmas historicos em critérios técnicos e praticos de policiamento.

A abordagem direcionada quase que exclusivamente ao corpo negro e
periférico consolida o que o socidlogo define como um violento "efeito de atribuigédo

estatutaria, [...] negativa (estigmatizacdo), que todo grupo produz ao fixar os
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individuos em classes hierarquizadas” (Bourdieu, 2007, p. 27). Desse modo, o poder
de policia reescreve e perpetua a marginalizagao historica ao transformar a propria
cor da pele e a estética da periferia em “sinais distintivos” (Bourdieu, 2007, p. 166)
de periculosidade, mascarando o controle racial e de classe sob o verniz da
legitimidade da segurancga publica.

Os dados apresentados evidenciam que mesmo com o0 avango tecnoldgico,
cientifico e até social de nossa sociedade, o arquétipo construido a partir das
formulagdes de Ddria permanece influenciando o ethos do aparato policial estatal,
que repete a descricao do “delinquente” delimitada na obra Maconha: coletédnea de
trabalhos brasileiros.

Para além do campo tedrico, diversos exemplos dessa estigmatizacédo podem
ser identificados no cotidiano social. Um exemplo amplamente difundido no
imaginario coletivo (em tempos de redes sociais e memes) pode ser encontrado no
video institucional do Programa Educacional de Resisténcia as Drogas (PROERD)
cuja musica tinha por objetivo “conscientizar’ criangas e adolescentes dos maleficios

do uso de drogas.

Existe um programa que vai lhe ajudar, existe um amigo que vai lhe
ensinar que o problema "drogas" merece atengdo e para manter-se a
salvo é preciso dizer ndao. Cultivando o amor proprio, controlando a
tensdo, pensando nas consequéncias, resistindo a pressao e como
amar a propria vida, e as drogas dizer NAO. Quem lhe ensina é
amigo, mas é sua a decisdo (Governo do Tocantins, s.d.)>.

Goffman (2022) ao trabalhar o conceito de estigma apresenta que existe uma
dupla perspectiva a respeito do referido conceito. “Assume o estigmatizado que a
sua caracteristica distintiva ja € conhecida ou € imediatamente evidente ou entéo ela
nem €& conhecida pelos presentes nem perceptivel por eles” (Goffman, 2022, p. 14).

Goffman define trés categorias de estigma: aquelas relacionadas a
caracteristicas corporais, a atributos de personalidade e a pertencimentos étnicos ou
sociais.. “Os imperativos morais basicos que operam aqui sdo 0s que exigem que o
individuo seja responsavel por seu proprio bem estar [...] O estere6tipo do viciado
em drogas retrata uma pessoa que viola esses imperativos” (Becker, 2019, p. 84).

Ele demonstra ainda:

3 Letra completa disponivel em: https://www.to.gov.br/pm/15-cancao-do-proerd/izeq8d5ikmf. Acesso
em: 05 de jun. 2026.
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Temos que acrescentar a isso, claro, a ideia de que o usuario se
torna um escravo da droga, de que se rende voluntariamente a um
habito para o qual ndo ha saida. A pessoa que leva esse esteredtipo
a serio, confronta-se com um obstaculo ao uso da droga. Ela néo
comegara, mantera ou aumentara seu uso de maconha a menos que
possa neutralizar sua sensibilidade ao esteredtipo, aceitando uma
visdo alternativa da pratica. De outro modo, ira, como o faria a maior
parte dos membros da sociedade, condenar a si mesma como um
outsider desviante (Becker, 2019, p. 84-85).

Luciana Boiteux, em entrevista concedida (2024) considera que o racismo
estrutural responde pela aplicagdo equivocada da Lei n° 11.343/06, quando se usa o

estigma social para definir o usuario e o traficante:

O preto é o que estava vendendo e o branco que estava comprando.
E cada um vai ser colocado no seu papel social e ai fica o branco,
certamente, no 28 e o preto no 33. Entao, isso s6 refor¢ga a nossa
cultura autoritaria, racista, seletiva, seletividade penal, de classe e
raga e o controle social da pobreza.

Outro fato que demonstra essa estigmatizagao é o conceito de “Narcocultura”,
ligado a expressbes culturais da periferia e comunidades marginalizadas.
Entende-se por narcocultura uma “[...] forma cultural surgida do territério simbdlico
do trafico de drogas capaz de construir seus proprios codigos e regras” (Lousada,
2018, p. 16).

Tal expressédo ganhou a midia e os debates apos a prisédo do cantor MC Poze
do Rodo, quando, em coletiva de imprensa, o Secretario de Policia Civil do Rio de
Janeiro, delegado Felipe Curi usou como fundamentagdo para a prisdao e
periculosidade do cantor: “Ele transformou a musica num instrumento de dominacéo,
divulgacdo e disseminagdo da ideologia e da narcocultura da facgao criminosa
Comando Vermelho” (Dias; Marques, 2025, n.p.).

Carvalho (2016) analisa que apesar de inumeros paises avangarem na
politica de redugdo de danos, caminhando para a descriminalizacdo do porte de
drogas, o Brasil ainda trabalha na politica falida do war on drugs. Fica explicito tal
postura, nas palavras do Secretario de Policial Civil do Rio de Janeiro ao conectar o
conceito de narcocultura as condutas de induzimento, instigacdo ou auxilio ao uso
indevido de drogas tipificadas nos artigos 33, § 2° e 37 da Lei n° 11.343/06. O
estudo da narco cultura requer a compreensao das raizes do movimento e que sua

proposta esta mais ligada a estética do que a condutas relacionadas a criminalidade.
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Muito se fala do narco como uma ética, mas sua maior autenticidade
€ estética. A verdade é que os narcos incomodam a sociedade
burguesa (aquela que tem dinheiro e poder!), a sociedade letrada
(aquela que se sente invadida por oralidades e visualidades!), a
sociedade politica (aquela que se sente deslocada de sua sedugéao!);
mas como o dinheiro deles nos faz bem, olhamos para o outro lado e
culpamos o norte, o vizinho ou a sociedade de mercado.O narco é
uma estética, e uma forma de pensar, e uma ética do triunfo rapido, e
um gosto excessivo, e uma cultura de ostentagdo. Uma cultura do
'tudo vale' para sair da pobreza, uma afirmacgéo publica de que para
que ser rico se nao for para ostentar e exibir (Rincon, 2013, p. 3).

Narcocultura remonta a uma construgao social do periférico em busca de
determinado capital simbdlico dentro da comunidade, uma possibilidade de
ascensao social e de acesso a modernidade, que se manifesta como um estilo de
vida de sucesso e reconhecimento seguindo os critérios da realidade que vivem,

desafiando as normas estabelecidas.

E nesse ponto que nos interessa pensar essa narcocultura para além
da questdo juridica ou policial, mas como manifestacdo dessa
modernidade periférica que guarda de forma residual os embates que
se apresentam como praticas sociais no universo midiatico. Esse
imaginario pressupde mobilizacdo e predisposicdo coletivas como
pressuposto para além das préprias narrativas relacionadas ao
mundo do crime e ao narcotrafico (Braganca, 2012, p. 103).

A narcocultura pode ser compreendida como uma resposta social produzida
em contextos nos quais o Estado e o aparato policial sdo percebidos como
instancias hostis ou adversarias. Loic Wacquant, ao analisar as relagdes entre
guetos britanicos e americanos, relata que os jovens sdo hostis e vingativos com a
policia e ndo possuem qualquer confianga nela:

Os moradores do gueto percebem-se divididos entre a necessidade
de protecéo diante da criminalidade generalizada e o medo de que a
intervengao policial aumente a violéncia, ao invés de diminui-la,

devido a seu comportamento discriminatério e brutal (Wacquant,
2017, p. 35).

A estigmatizacdo da "narcocultura" e a criminalizagdo de suas expressoes
estéticas, evidenciadas na tipificacdo feita pela autoridade policial fluminense,
podem ser compreendidas através da ética das lutas de classificagao e da distingéao
social propostas por Pierre Bourdieu. Quando o aparato do Estado rotula a musica
periférica e o estilo de vida de seus artistas como mera disseminag¢ao da “ideologia e
da narcocultura do Comando Vermelho”, ele mobiliza, sob o véu da objetividade

juridica, um “efeito de atribuigao estatutaria, [...] negativa (estigmatizacao), que todo
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grupo produz ao fixar os individuos em classes hierarquizadas” (Bourdieu, 2007, p.
27).

O incomodo que essa cultura do excesso e da ostentagdo gera na “sociedade
burguesa” e “letrada” reflete o choque direto entre a estética dominante e as formas
de afirmagéao periféricas. Para Bourdieu, a percepgdao dominante reage com aversao
aquilo que foge de seus cddigos, pois “a intolerancia estética exerce violéncias
terriveis” e a rejeicao a estilos de vida diferentes traduz-se muitas vezes em uma
“intolerancia visceral” que ergue fortes barreiras entre as classes (Bourdieu, 2007, p.
56-57).

Nesse contexto sociolégico, a ética do triunfo rapido e a estética do excesso
da narcocultura operam como uma resposta das comunidades marginalizadas para
subverter o “efeito de imposigdo simbdlica” (Bourdieu, 2007, p. 29) gerado pelas
narrativas oficiais. O acumulo de capital simbdlico na periferia torna-se, assim, um
mecanismo de resisténcia contra a desclassificacdo que Ihes é imposta pelo Estado
e pelas classes hegemonicas.

Analisando a partir de Foucault, essa engrenagem punitiva que recai sobre o
estilo de vida e a expressao cultural da periferia revela que o sistema penal moderno
nao julga apenas infragdes concretas, mas condena formas de existéncia. Ao
criminalizar a estética do funk e a chamada “narcocultura”, o aparato estatal opera
um deslocamento do alvo da punicdo: a materialidade do ato cede lugar ao
julgamento de um “duplo psicoldgico-ético do delito” (Foucault, 2001, p. 21).

O habitus do magistrado, carregado de estigmas, atua exatamente para
legitimar essa passagem, permitindo que a justica penal puna ndo a conduta
estritamente comprovada, mas a figura do “individuo perigoso” (Foucault, 2001). O
estilo de vida desviante torna-se, assim, a evidéncia antecipada do crime,
demonstrando como o poder, travestido de saber juridico, reconstréi a biografia do
suspeito periférico para provar que ele “ja se assemelhava a seu crime antes de o ter
cometido” (Foucault, 2001, p. 18).

Mais profundamente, essa criminalizacdo da estética marginal atende a uma
tatica essencial das tecnologias de controle sobre a populagdo. O autor demonstra
que a justica penal atua como “uma rede produtiva que atravessa todo o corpo

social” (Foucault, 1979, p. 45), cujo objetivo estratégico historico tem sido “introduzir
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um certo numero de contradicbes no seio das massas e, em particular, uma
contradicado maior: opor os plebeus proletarizados aos plebeus nao proletarizados”
(Foucault, 1979, p. 103). Ao estigmatizar a narcocultura e associa-la a imagem da
escoria, da imoralidade e da ameaca, o Estado constréi uma barreira ideologica que
isola essa juventude marginalizada do restante da sociedade integrada.

Portanto, a auséncia de critérios objetivos na Lei n° 11.343/06 nao representa
uma falha legislativa, mas uma engrenagem produtiva e intencional: ela garante a
discricionariedade necessaria para que a repressao atue cirurgicamente na
manutengdo dessa clivagem, perpetuando o controle dos corpos e o racismo
institucional sob a aparéncia de neutralidade e defesa da ordem publica.

Torna-se possivel verificar que a construgao do arquétipo do usuario, iniciada
por discursos higienistas no comego do século XX e solidificada por publicagbes de
cunho moralista, como a coletanea do Ministério da Saude de 1953, fincou raizes no
imaginario social e nas praticas do sistema de justica criminal. A auséncia de
critérios objetivos na Lei n° 11.343/06 fortaleceu essa heranga, permitindo que o
habitus do julgador possa ser decisivo na distingdo entre usuario e traficante e,
dessa forma, que a aplicagdo da lei seja preenchida por estigmas historicos,
resultando em uma aplicagao seletiva e discriminatéria da lei, como comprovam as

pesquisas citadas.

2.4 O perigo abstrato

Hoje a norma nao pode punir alguém por ser negro, periférico, estigmatizado.
O racismo estrutural precisou criar uma ficgdo juridica para sobreviver dentro do
Estado de direito, desta forma o sistema criminaliza uma conduta muito ligada a uma
comunidade estigmatizada e usa o instituto chamado “perigo abstrato” para punir,
dispensando o Estado de provar que essa conduta realmente provocou uma leséo
em alguém. O perigo abstrato vira uma ferramenta técnica desse processo de
seletividade, permitindo ao Estado prender pessoas sem a existéncia de vitimas.

Essa construcao ficcional juridica, onde o legislador antecipa a tutela penal,
afirmando que algumas condutas sao inerentemente perigosas, independente do
dano, demonstra ser efetivo para casos de crimes ambientais e prote¢cdo de bens

juridicos difusos e coletivos. Porém a aplicacdo do perigo abstrato em delitos de
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autolesdo carece de fungao politico-criminal legitima, revelando-se como um artificio
de controle social travestido de dogmatica juridica.

Enquanto nos crimes ambientais a antecipagcdo da tutela justifica-se pela
impossibilidade de reparacdo do dano e pela natureza transindividual do bem
protegido, nos crimes de perigo abstrato voltados a autolesdo como o porte de
substancias para consumo pessoal o Estado abdica do Principio da Alteridade (ou
Transcendentalidade).

Segundo esse principio, o Direito Penal sé deve intervir quando a conduta de
um individuo transborda sua esfera privada e atinge o direito de outrem. Ao punir a
autolesdo sob o manto do perigo abstrato, o legislador cria uma presungéo absoluta
de perigo que ndo admite prova em contrario, servindo de atalho processual para o
encarceramento de grupos vulnerabilizados.

Dessa forma, a dogmatica do perigo abstrato é desvirtuada: deixa de ser uma
garantia de protecdo a bens juridicos sensiveis para se tornar um instrumento de
gestdo punitiva da pobreza. A “ficgdo” mencionada opera no hiato entre a norma e a
realidade; sob o pretexto de proteger a “saude publica” (conceito vago e
onipresente), o sistema penal seleciona o individuo periférico e estigmatizado,
convertendo a falta de uma vitima concreta em uma licenga para a arbitrariedade
estatal.

A operacionalizagédo desse cenario ganha contornos ainda mais nitidos
quando se observa como o sistema de justica criminal maneja a inversao do 6nus da
prova na praxe forense. Sob o pretexto do perigo abstrato, a atividade probatéria do
Estado deixa de gravitar em torno da demonstracdo empirica do risco social e passa
a se sustentar na fé publica quase inquestionavel dos agentes policiais.

O testemunho do brago armado do Estado torna-se elemento autossuficiente
para a condenacédo, validando o esteredtipo do suspeito padrédo que ja havia sido
previamente selecionado pela filtragem racial e geografica. A dogmatica juridica,
desse modo, abdica de sua funcgao limitadora do poder punitivo e assume um papel
meramente homologatério de uma violéncia institucionalizada que escolhe quem
deve ocupar as celas do superencarceramento.

Tal dindmica processual a obsolescéncia do principio da ofensividade dentro

dessa légica de controle. Quando o ordenamento juridico tolera a punigcéo
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desvinculada de qualquer les&o ou perigo concreto a terceiros, destroi-se a barreira
que diferencia o Direito Penal do mero exercicio de policia. A dignidade da pessoa
humana é instrumentalizada, uma vez que o individuo deixa de ser julgado por suas
acdes e passa a ser criminalizado por aquilo que o Estado presume que ele
representa dentro da estrutura social.

O crime de perigo abstrato, quando direcionado a condutas de autolesao na
periferia, transmuta-se em um auténtico “Direito Penal do Autor”, onde o status social
e a cor da pele do agente preenchem o conteudo do tipo penal que a lei formal
deixou estrategicamente em branco.

Essa engenharia punitiva alinha-se perfeitamente ao conceito de biopolitica,
também formulado por Foucault, ao traduzir o gerenciamento estatal dos corpos
indesejaveis. A justificativa de proteger a “saude publica” ou a “incolumidade social”
funciona como um verniz higienista que legitima a eliminagdo social de parcelas
especificas da populacéo.

Nao se busca a cura, a reintegragdo ou o amparo terapéutico do individuo
inserido na engrenagem das drogas, por exemplo, mas sim a sua neutralizagao
espacial através do aprisionamento. O risco abstrato é, portanto, o biombo retdrico
que autoriza o Estado a decidir quais vidas devem ser protegidas pelo manto dos
direitos e quais devem ser geridas sob a constante ameaga da sangao
criminalizadora.

A manutencéao dessa ficgao juridica gera um esvaziamento constitucional sem
precedentes, na medida em que fragiliza as garantias fundamentais processuais em
nome de um utilitarismo punitivo. O principio da presuncao de inocéncia € esvaziado
de sentido pratico, pois o réu se vé na tarefa herculea e processualmente inviavel de
provar uma negativa: a de que sua conduta privada ndao gerou um perigo
invisibilizado pela lei. Essa blindagem conferida as acusagdes estatais desequilibra a
relagdo processual, transformando o rito penal em um teatro de culpabilidade
pré-determinado, onde o veredito condenatério ja esta inscrito no perfil
socioecondmico do acusado antes mesmo do inicio da instrugao.

Dessa forma, a dogmatica do perigo abstrato é desvirtuada: deixa de ser uma
garantia de protecdo a bens juridicos sensiveis para se tornar um instrumento de

gestao punitiva da pobreza.
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Essa transmutacdo ilustra perfeitamente a denuncia foucaultiana de que as
sociedades modernas ndo operam apenas por meio da lei, mas através de "um tipo
de poder - nem médico, nem judiciario, mas outro - € que conseguiu colonizar e
repelir tanto o saber médico como o poder judiciario”, um poder que invade as
instituicbes impondo “sua autonomia e suas regras” (Foucault, 2001, p. 32).

A “ficcdo” mencionada opera no hiato entre a norma e a realidade; sob o
pretexto formal de proteger a “saude publica” (conceito vago e onipresente), o
sistema penal seleciona o individuo periférico e estigmatizado, convertendo a falta
de uma vitima concreta em uma licenca para a arbitrariedade estatal e para a

manutengao de uma severa disciplina de classes sob a roupagem da legalidade.

3 A DIMENSAO HERMENEUTICA E O DIREITO COMPARADO: O EQUILIBRIO
ENTRE A LIBERDADE INDIVIDUAL E A SAUDE PUBLICA

A politica criminal contemporanea no Ocidente encontra-se em uma
encruzilhada metodologica e filosofica quanto a gestdo das substancias
entorpecentes, tensionada entre a salvaguarda da saude publica — erigida como um
bem juridico de matriz coletiva — e o respeito intransigente a esfera de liberdade
individual. Sob o prisma hermenéutico, as tradicionais engrenagens de controle
social tém sido severamente tensionadas por uma transigdo de paradigma global
que desloca o eixo do Direito Penal de uma postura estritamente proibicionista para
abordagens regulatorias fundamentadas na proporcionalidade e na reducédo de
danos.

Esse cenario impde a rediscussdao do modelo punitivo classico, cuja
justificagao histérica na repressdo penal do usuario frequentemente mascara a
expansao de um controle biopolitico sobre os corpos, operando sob o pretexto de
afastar perigos puramente abstratos. Para compreender as complexidades dessa
transicdo, o direito comparado surge como uma ferramenta metodolégica
indispensavel, funcionando como um laboratério analitico onde distintas
racionalidades juridicas e politicas publicas sdo colocadas em contraste. Enquanto
alguns modelos globais, como os observados em diversos estados dos Estados
Unidos, no Uruguai e na Holanda, avangam significativamente na normalizacdo e

regulacdo estatal do consumo da maconha de modo a privilegiar a autonomia
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privada, outros ordenamentos evidenciam assimetrias profundas entre a promessa
de garantismo formal e a pratica de exclusdo social. O cotejo entre diferentes
realidades internacionais permite identificar as fissuras dogmaticas e os limites da
intervencao punitiva do Estado quando esta se desvincula da exigéncia de um dano
concreto a terceiros.

Este capitulo dedica-se a analisar criticamente a politica criminal brasileira a
luz da experiéncia juridica espanhola, examinando como a auséncia de requisitos
objetivos na norma patria e o apego doutrinario ao perigo abstrato instrumentalizam
a seletividade penal e o racismo institucional.

Em contrapartida, investiga-se como a dogmatica espanhola instituiu filtros
hermenéuticos baseados no principio da alteridade e na ofensividade material,
consagrando construgdes como a atipicidade do consumo compartilhado. Contudo,
longe de idealizar o modelo europeu, a investigacdo também langa luz sobre a
evolucdo de sua seletividade administrativa, demonstrando que a imposi¢ao de
severas barreiras burocraticas pode atuar de forma tdo segregadora quanto a
criminalizagao explicita, ao converter a auséncia de capital econdmico e cultural em

um critério velado de exclusdo.
3.1 O dilema global e a tensao entre saude publica e liberdade individual

A politica criminal contemporanea no ocidente enfrenta um dilema central na
gestdo das substancias entorpecentes: a tensdo entre a protegcdo da “Saude
Publica” como um bem juridico coletivo e o respeito a esfera de liberdade individual.
Embora a chamada “guerra as drogas”, liderada pelos Estados Unidos, ainda
persista, encontramos significativos avancos na questdo da normalizagdo do
consumo de maconha. Citando os proprios Estados Unidos, por exemplo, 24
estados americanos, além do Distrito de Columbia (Washington, D.C.), legalizaram a
maconha para uso adulto (recreativo).

Na Europa, a partir de 2013, a Holanda adota a permissao para o consumo de
maconha em coffee shops. Na América do Sul, o Uruguai, desde 2013, adota um
modelo de regulagdo estatal, onde cidadaos uruguaios e residentes permanentes
maiores de 18 anos podem realizar a compra em farmacias ou clubes canabicos

gerenciados pelo Estado.
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Essa conjuntura global demonstra que a sociedade n&o busca mais a
protecdo contra um perigo abstrato, mas sim privilegiar a autonomia privada e a
redugao de danos. Essa transicdo de paradigma desloca o eixo do Direito Penal de
uma postura estritamente proibicionista para uma abordagem regulatoria
fundamentada na proporcionalidade. No modelo classico de controle social, a
incriminagao da posse para consumo pessoal fundamentava-se na premissa de que
0 usuario, ao alimentar o mercado ilicito, colocaria em risco a seguranga e a saude
da coletividade.

Ao analisar esse modelo classico sob a otica de Michel Foucault,
compreende-se que a invocagdo da “Saude Publica” como justificativa para a
repressao penal ilustra perfeitamente a instauragao da biopolitica e das tecnologias
modernas de controle. O autor demonstra que o poder estatal contemporaneo
passou a intervir ativamente para administrar a vida, formando uma “bio-politica da
populacdo” pautada em “uma série de intervengdes e controles reguladores” sobre o
corpo social (Foucault, 1999, p. 131).

Nesse contexto, a criminalizagao nao visa proteger objetivamente a saude do
individuo, mas sim policiar condutas e manter a ordem institucional sobre os corpos.
A proibicdo, fundamentada no discurso do “perigo abstrato”, atende a necessidade
do Estado de legitimar uma expansao punitiva que, como aponta o filésofo, ndo age
de forma puramente repressiva ou inerte, mas “permeia, produz coisas" atuando
como "uma rede produtiva que atravessa todo o corpo social” (Foucault, 2014, p.
45). A criminalizagdo do uso pessoal, sob o argumento do cuidado sanitario,
estabelece, assim, uma engrenagem na qual o controle € mascarado pela pretensa
protegao biolégica da sociedade.

Contudo, sob a dtica do constitucionalismo moderno e da dignidade da
pessoa humana, tal argumento proibicionista perde consisténcia diante do principio
da alteridade; se a conduta do individuo restringe-se a sua esfera privada e ndo gera
um dano concreto a terceiros, a intervengao estatal torna-se uma incursao ilegitima
na autonomia existencial.

No plano doutrinario, a manutengao do status de ilicitude da maconha gera

uma evidente antinomia juridica em relagdo a outras substancias licitas, como o
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alcool e o tabaco, que possuem indices de toxicidade e externalidades sociais
frequentemente superiores.

Tal disparidade evidencia que a proibicdo ndo se fundamenta em critérios
puramente farmacolégicos ou de saude publica, mas sim em construcdes politicas e
morais datadas. Como elucida Foucault, a formulagdo das proibi¢gdes e das verdades
estatais reflete um "regime de verdade" no qual "a verdade é deste mundo; ela é
produzida nele gragas a multiplas coergdes e nele produz efeitos regulamentados de
poder" (Foucault, 1979, p. 4).

A manutengdo da maconha na ilegalidade aponta que as normas penais
respondem aos interesses dessa engrenagem — que produz efeitos de verdade
para classificar o que é licito ou ilicito — instrumentalizando a moralidade para
justificar a seletividade punitiva.

A teoria do bem juridico pressupde que a norma penal proteja valores
essenciais; quando a proibicdo passa a gerar mais danos sociais — através do
encarceramento em massa e do fortalecimento de organiza¢des criminosas — do

qgue o proprio consumo, a lei perde sua finalidade ética e sua eficacia social.

~

3.2 A seletividade da norma brasileira frente a racionalidade da norma

espanhola

No Brasil, a falta de requisitos objetivos, como demonstrado no capitulo
anterior, serve ao proposito do legislador de permitir que o aplicador da lei use de
critérios subjetivos para complementar a norma, mantendo a segregacgéo social e
estigmatizando grupos periféricos, através da criminalizagédo da conduta sem a
comprovacao da lesividade a terceiros, através do instituto do perigo abstrato.

Pelo estudo “Avaliagdo do Impacto de Critérios Objetivos na Distingdo Entre
Posse para Uso e Posse para Trafico” da Associac¢ao Brasileira de Jurimetria que as
quantidades medianas de drogas apreendidas em casos de trafico variam de acordo
com a etnia dos suspeitos do delito de trafico. Por exemplo, a mediana da
quantidade de maconha apreendida em casos envolvendo apenas suspeitos
brancos é de 30,075 gramas, enquanto em casos com pelo menos um suspeito
negro, essa mediana sobe para 33 gramas, sendo que tal distingdo também resta

demonstrada pelo relatério do Escritério das Nagdes Unidas sobre Drogas e Crimes
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(UNODC), produzido em 2020; policiais militares e civis que atuam na regido
metropolitana de Porto Alegre que ao perguntar para policiais militares “qual a
caracteristica suspeita a ponto de gerar uma abordagem”. Ser negro foi apontado
como a principal (2,95), seguido de ter tatuagem (2,69), ser jovem (2,65), ser homem
(2,52), estar com vestimenta suspeita (2,31), estar de mochila (2,07), enquanto
“‘parecer estar vendendo drogas” ficou com apenas 1,15, resta demonstrado que o
perigo abstrato € um instrumento de seletividade penal, dependendo dos olhos de
quem aplica a norma.

Sob a odtica foucaultiana, a auséncia de critérios objetivos e a utilizagdo do
‘perigo abstrato” para fundamentar abordagens policiais e condenagdes né&o
representam uma disfuncao do sistema, mas a eficacia de um dispositivo de controle
voltado a segregacéo.

Ao criminalizar suspeitos com base em caracteristicas estéticas e raciais
(como cor da pele, idade e tatuagens) em detrimento da materialidade do ato de
vender drogas, o aparato penal brasileiro atua para isolar grupos periféricos.
Foucault (2014, p. 106) demonstra que a justica e o sistema prisional desempenham
o papel de separar as classes marginalizadas do restante da sociedade, de modo
que “em torno dela e dos que para la vao ou de 14 saem, a burguesia construiu uma
barreira ideoldgica (que diz respeito ao crime, ao criminoso, ao roubo, a gatunagem,
aos degenerados, a sub-humanidade) que tem estreita relagdo com o racismo”.

Consequentemente, opera um deslocamento punitivo: a infragdo estrita aos
cédigos cede lugar a perseguigao do que Foucault (2014, p. 43) define como a figura
do “individuo perigoso”. A punicéo foca na prépria identidade e existéncia do sujeito,
criando um "duplo psicologico-ético do delito" que permite ao Estado legitimar, sob a
conveniéncia de um pretexto juridico abstrato, a seletividade penal e o racismo
institucional.

A auséncia de requisitos objetivos na distingdo entre usuario e traficante,
evidenciada pela aplicagao elastica do perigo abstrato, permite a aplicacdo da
segregacao de fato. Conforme demonstrado pelos dados da jurimetria e do UNODC,
a seletividade penal que exige uma quantidade menor de drogas para incriminar

suspeitos negros e que motiva abordagens policiais fundamentadas primariamente
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na cor da pele, juventude e vestimenta comprova que a aplicagao da lei mobiliza a
verdade criada através de construgdes produzindo o estigma do reprovavel.

Tal pratica ndo é novidade na legislagao brasileira, basta recordarmos que na
primeira codificacdo penal da Republica estava tipificado o delito de “vadiagem” e o
“capoerismo”, sendo o primeiro delito um resultado previsivel de uma politica de
liberacdo da escraviddo sem a construcdo de politicas publicas para incluir a
populagdo negra, colocando os recém libertos em condicdo de vulnerabilidade e o
segundo delito uma pratica cultural de matriz negra.

A legislagéo brasileira € um exemplo paradigmatico de uma politica criminal
bélica, influenciada pela ideologia da Seguranca Nacional e pelos movimentos de
‘Lei e Ordem”. A Lei n° 11.343/06, embora tenha promovido, em teoria, a
descarcerizacdo do usuario (artigo 28), ndo realizou a descriminalizagdo. Ao
contrario, acabou criando critérios subjetivos que permitem que a tipificagcado sobre a
conduta esteja na méo da autoridade policial ou do magistrado, sob a justificativa
dogmatica do perigo abstrato.

Neste modelo, a “Saude Publica” é elevada a uma categoria metafisica,
desvinculada de danos concretos a pessoas de carne e osso. O sistema presume,
de forma absoluta (juris et de jure), que o simples fato de um individuo portar uma
substancia ilicita, mesmo que em quantidade infima e no recesso do lar, gera um
perigo para a coletividade.

A insisténcia brasileira na puni¢cdo do perigo abstrato revela uma “falha” na
racionalidade legislativa, conceito explorado por José Luis Diez Ripollés, que
considera que uma lei racional deve atender aos dados da realidade social e buscar
a protecao efetiva de bens juridicos, evitando o simbolismo punitivo que serve
apenas para aplacar o clamor popular ou reafirmar valores morais.

No entanto, a lei brasileira opera uma “espiritualizagédo” do bem juridico, no
qual a protecao da saude publica serve de pretexto para punir a autolesao e impor
uma moralidade oficial, violando o principio da lesividade (ou ofensividade) que
exige que o crime afete terceiros.

Em contraste ao modelo brasileiro, a dogmatica espanhola parte de uma
premissa fundamental: o Direito Penal ndo pode punir a autolesdo porque falta a

“alteridade”. A redacéao do artigo 368 do Cdédigo Penal Espanhol, que pune o trafico,
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possui uma redagédo ampla (“promover, favorecer ou facilitar’) da mesma forma que
a redacao do artigo 33 da Lei n° 11.343/06, o que Mufioz Conde (2019, p. 628)
chama de ‘intervencion omnicomprensiva". No entanto, para evitar que essa
amplitude puna comportamentos inofensivos, a doutrina e a jurisprudéncia
impuseram uma interpretacio restritiva baseada no principio da proporcionalidade e
na natureza do bem juridico.

Para Munoz Conde (2019, p. 616), "stan claramente excluidos del art. 368
tanto el autoconsumo como la tenencia para el propio consumo”. A loégica é que a
saude publica, como bem juridico, sé € afetada se houver risco de difusdo da droga
para terceiros indeterminados. Se a droga nao sai da esfera de dominio do usuario,
nao ha perigo para a saude publica, permanecendo o fato na esfera da liberdade
individual ou da saude individual.

Essa distingdo permite construgdes dogmaticas inexistentes no Brasil, como a
doutrina do consumo compartilhado. Na Espanha, se um grupo de consumidores
adquire droga conjuntamente para consumo imediato em local fechado, a conduta é
atipica, pois trata-se de uma extensdo do autoconsumo sem “transcendéncia social”
ou risco de difusdo a terceiros estranhos ao grupo.

No Brasil, a mesma conduta é tipificada como crime no art. 33, paragrafo 3°
da Lei n° 11.343/06 (oferecer droga a pessoa de seu relacionamento), demonstrando
como o legislador brasileiro captura penalmente até mesmo situacdes de perigo
minimo ou inexistente para a coletividade. Por esse motivo, a legislacdo espanhola
se demonstra o melhor laboratério para ser analisado como forma de contrastar com
as mazelas oriundas da norma brasileira.

Porém nao se pode vislumbrar o modelo europeu como a resposta perfeita a
seletividade social produzida pela legislacdo brasileira antidrogas. A legislacao
espanhola aplica também moldes seletivistas na questdo envolvendo a politica de
drogas, na construgdo de estruturas burocraticas quase intransponiveis para
pessoas de baixo poder aquisitivo para que possuam o direito de fazer o uso de
maconha, em clubes canabicos, por exemplo. O conjunto de regras e determinacdes
afasta, por exemplo, um jovem marroquino que vive na periferia, que nao vai possuir
condi¢cdes de arcar com os custos de um advogado para redigir um estatuto e alugar

um local com as condi¢des determinadas pela norma.
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Dessa forma, a legislagdo espanhola acaba operando uma pratica garantista
no plano normativo, mas reproduz mecanismos seletivos no acesso a ela. No
modelo espanhol a seletividade esta muito mais ligada a falta de capital cultural e
econdmico; a norma nao criminaliza a conduta de um determinado grupo, mas sim
burocratiza e dificulta o acesso as excecgdes benéficas da norma.

O aparente garantismo da legislagdo espanhola, ao substituir a criminalizagao
direta por uma regulamentagdo burocratica do acesso aos clubes canabicos, nao
elimina a seletividade, mas a desloca para a exigéncia de acumulo de capital cultural
e econdbmico. Ao exigir a redagado de estatutos, a contratagdo de advogados e a
manutencdo de um espaco fisico, a norma impde barreiras muitas vezes
intransponiveis para jovens periféricos, pois o acesso a legalidade (a excegao
benéfica) passa a exigir capacidade econémica que € inacessivel.

Dessa forma, o aparato burocratico do Estado funciona como um mercado
que favorece quem detém recursos. O modelo espanhol, portanto, sob o véu de uma
igualdade formal e administrativa, consagra uma nova forma de distingdo que pune a
auséncia de capital. A norma excessivamente burocratizada acaba por chancelar um
efeito de estigmatizagdo, demonstrando que o formalismo da lei pode ser tdo
segregador quanto a criminalizagdo explicita, pois converte a marginalizagao

socioecondmica em um critério velado de exclusio.
3.3 A evolugao da seletividade penal

A analise critica do modelo espanhol demonstra que a transicdo de um
paradigma puramente proibicionista para uma regulamentagcdo burocratica nao
extingue a seletividade penal, mas a transmuta em uma barreira administrativa.
Embora a legislagdo espanhola substitua a criminalizagdo direta pelo acesso
regulado a clubes canabicos, ela ergue estruturas burocraticas intransponiveis para
individuos de baixo poder aquisitivo. Ao exigir a redagcdo de estatutos e a
manutengao de espacos fisicos especificos, a norma opera um garantismo formal
que, na pratica, exclui o jovem periférico, convertendo a legalidade em um privilégio
restrito aqueles que possuem os meios materiais para navegar pelas exigéncias do
Estado.
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Para Foucault, essa manuteng¢ao burocratica da desigualdade revela-se como
uma tatica de poder destinada a “introduzir um certo niumero de contradicdes no seio
das massas” (Foucault, 1979, p. 103). O Estado ndo age por mera repressao cega,
mas opera um mecanismo estratégico que isola o jovem periférico como uma figura
“‘marginal, perigosa, imoral, ameagadora para a sociedade inteira” (Foucault, 1979,
p. 104), ao mesmo tempo em que protege as condutas das elites. Portanto, a
seletividade administrativa demonstra que o poder disciplinar moderno funciona
como uma “rede produtiva que atravessa todo o corpo social” (Foucault, 1979, p.
45), garantindo a integracdo para os detentores de capital e a estigmatizagéo
punitiva para os despossuidos.

Nesse contexto, a transicdo para o modelo burocratico de controle —
materializado nos critérios de regularizacdo dos Clubes de Fumadores — funciona
como uma sofisticacdo da tecnologia politica do corpo. Se outrora a represséo penal
declarada recaia de forma direta e ostensiva sobre a carne do desviante, a
modernidade administrativa passa a gerir a ilegalidade por meio de uma engenharia
procedimental. O preenchimento de requisitos documentais, as vistorias técnicas e
as taxas de manutengao desses espagos atuam como um filtro normativo silencioso.

Trata-se da operacdo de uma microfisica do poder que nao precisa proibir 0
acesso a substancia em termos absolutos, mas que delimita meticulosamente quem
tem a prerrogativa legal de consumi-la, operando um fracionamento biopolitico da
populagao entre cidaddos legitimos e individuos penalizaveis.

Essa divisdo reforga o argumento de que a seletividade penal contemporanea
reconfigura as fronteiras do que Foucault define como “ilegalismos tolerados”. A
burocratizacdo estatal estabelece uma economia politica do desvio na qual os
ilegalismos das classes dominantes revestidos de formalidade juridica, capital
cultural e assessoria corporativa sdo absorvidos e assimilados pelo sistema como
praticas contratuais licitas.

Em contrapartida, os ilegalismos de sobrevivéncia ou de lazer das camadas
subalternizadas permanecem empurrados para a margem da legalidade. A exigéncia
de um espacgo fisico fixo e delimitado, por exemplo, criminaliza por tabela a

circulagao do jovem periférico no espago publico, uma vez que 0 uso ou a posse na
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via comum continuam sob o manto da san¢&o administrativa e da vigilancia policial
discricionaria.

Essa engrenagem institucional produz violéncia simbdlica, na medida em que
impde aos sujeitos marginalizados a culpa por sua propria exclusdo. Ao estruturar o
acesso aos clubes canabicos sob uma roupagem de igualdade formal perante a lei,
o Estado mascara a desigualdade material subjacente. O jovem da periferia urbana,
desprovido do conhecimento burocratico e dos meios financeiros para adimplir as
quotas associativas ou compreender os meandros estatutarios, vé sua exclusao
chancelada por uma aparente neutralidade técnica. A incapacidade de integrar-se ao
modelo regulado n&do é lida pelo sistema como um reflexo da vulnerabilidade
socioeconémica, mas sim como uma escolha deliberada pela transgressao,
justificando e legitimando a intervengao punitiva posterior.

A Lei Organica 4/2015, que € duplamente conhecida como Lei de
Seguranga Cidada pelos defensores da norma e lei mordaza pelos criticos,
demonstra a seletividade espanhola ndo é apenas um conjunto de normas neutras
para a manutenc¢ao da paz, mas sim um dispositivo biopolitico disciplinar voltado
para o controle do minucioso corpo social. No seu preambulo encontramos uma

justificativa da necessidade proteger direitos pela restricdo de algumas garantias:

“La seguridad ciudadana es la garantia de que los derechos y
libertades reconocidos y amparados por las constituciones
democraticas puedan ser ejercidos libremente por la ciudadania y
no meras declaraciones formales carentes de eficacia juridica. En
este sentido, la seguridad ciudadana se configura como uno de los
elementos esenciales del Estado de Derecho. Las demandas
sociales de seguridad ciudadana van dirigidas esencialmente al
Estado, pues es apreciable una conciencia social de que sélo éste
puede asegurar un ambito de convivencia en el que sea posible el
ejercicio de los derechos y libertades, mediante la eliminacién de la
violencia y la remocion de los obstaculos que se opongan a la
plenitud de aquellos”.

Bilbao Ubillos aponta que o preambulo da Lei 4/2015 estabelece que “la
seguridad ciudadana se configura como uno de los elementos esenciales del
Estado de Derechoy, justificando a intervengao estatal sob a premissa de que «la
seguridad un instrumento al servicio de la garantia de derechos y libertades y no
un fin en si mismo”.

Através da lente foucaultiana, tal trecho ndo deve ser entendido como uma

declaracdo humanitaria de principios democraticos, mas sim como uma peca
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discursiva de um sofisticado dispositivo de poder. O uso do vocabulario juridico
classico do “Estado de direito”, “contrato social” e “direitos e liberdades” tem como
funcao historica dissolver o fato da dominacdo, demonstrando o uso do direito nao
como uma forma de emancipag¢ao, mas sim como uma garantia para o Estado da
Obrigacao legal de obediéncia por parte da populacéo.

Foucault, na quarta conferéncia relatada na obra “A verdade e as formas
juridicas” transcreve um texto de 1804, escrito por um bispo chamado Watson
durante uma pregacao para a Sociedade para a Supressao dos Vicios. Nela o
religioso clama a nobreza, que as classes altas seguissem as leis mesmo que elas
nao fossem feitas para elas porque assim poderia haver a possibilidade de controle
e vigilancia das classes mais pobres que usam as classes mais altas como
exemplo. Podemos encontrar tematicas semelhantes nesta norma.

Ao apresentar a seguranga como uma condigdo necessaria para a
liberdade, o Estado utiliza um discurso saber/poder para camuflar um sistema
minucioso de coerg¢des disciplinares que garante a docilizagdo dos cidadaos. A
ideia de lei, como apresentada pelo bispo Watson, serve e pde em pratica as
relacbes de dominacdo. Quando o texto afirma que existe uma demanda social
dirigida ao Estado para que ele assegure um ambito de convivéncia, estamos
visualizando, a partir de Foucault, a passagem do Estado de justica e do Estado
administrativo para o Estado de governo onde a gestdo da populagcédo passa a ser
realizada por meio de dispositivos de seguranga. Sob a justificativa de proteger
“direitos”, o Estado espanhol expande sua capacidade de intervir na populacgao,
tendo a gestao plena da sociedade.

Entre os artigos da lei, alguns merecem destaque. O artigo 35 classifica
como infragdes muito graves as reunides ou manifestagdes ndo comunicadas com
antecedéncia ou proibidas em instalagdes destinadas a prestagcao de servigos
basicos a comunidade. O dispositivo também alcanga espetaculos publicos
recreativos realizados em locais publicos. Ja o artigo 36 trata das infragdes graves
relacionadas a manifestagcdes em frente ao Congresso e a outros atos de protesto,
como a ocupagao de ruas e a producao de imagens de operagdes policiais, entre
outras restrigdes, sempre em nome da seguranga cidada. Bilbao argumenta que a

sangao ao uso ndo autorizado de dados e imagens dos agentes “propicia la
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impunidad de las actuaciones policiales... [constituyendo] una sobreproteccion de
las Fuerzas de Seguridad [que] carece de justificacion”

A Lei Organica 4/2015 ndo estabelece em seu teor o conceito de seguranca
cidada. Em vez disso, a norma adota uma abordagem de justificar no seu
preambulo o porqué de evitar uma definichio dogmatica abstrata. Com essa
informacgao torna-se evidente o desejo do legislador em deixar o conceito em
aberto, permitindo que a interpretagao seja realizada diretamente pelo aplicador da
norma. O estado decide quem e quando pode manifestar, decide como e onde,
decide até qual atividade cultural deve ser apresentada.

Ao examinar o alargamento do poder dos policiais de intervengcdo e a
tipificagcdo de condutas genéricas, Ubillos observa que “los agentes de las Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad [quedan habilitados para] actuar discrecionalmente
cuando lo estiman pertinente. Lo que conduce, a su vez, al apoderamiento del
espacio publico por la Administracion”

Esta indefinicdo propositada e a consequente regulagdo da vida publica
materializam o que Foucault define como um dispositivo de seguranga no ambito
da governamentalidade moderna. Deixar a 'seguranca cidada' sem uma definicao
abstrata n&do é uma lacuna técnica, mas uma estratégia politica: permite que o
Estado atue ndo mais na rigidez da lei juridica, mas na maleabilidade da norma
administrativa. Assim, o aplicador da lei ganha o poder soberano de decidir, caso a
caso, quem representa um perigo para a ordem, transformando o espaco publico
em um territério de normalizagdo constante, onde os corpos e as liberdades sao
geridos, distribuidos e controlados em nome da propria sobrevivéncia e
tranquilidade do corpo social.

Porém a norma demonstra um outro aspecto, que demonstra limitacbes a
politica criminal garantista espanhola, a seletividade da norma com os mais
pobres, demonstrada na perseguigéo ao trabalho sexual callejero (prostituicdo de

rua) e na criminalizagdo do top manda (comércio ambulante irregular).

En realidad, lo que la Ley organica 4/2015, de 30 de marzo,
garantiza no es la seguridad ciudadana sino la exclusion social y
acaba con las protestas, de ahi que se denomine «vulgarmente»
Ley mordaza. En un informe de 2017 Amnistia Internacional
denuncié que en 2016, el primer afio de aplicacién de la Ley, se
impusieron 197.947 sanciones [...] (Souto, 2025, p. 8).
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A seletividade existente na lei ndo se trata de uma distor¢cdo técnica, mas
sim a concretizacdo da biopolitica, dessa forma o Estado gerencia a populacao
através de zonas de tolerancia para elites e zonas de punicdo para os
marginalizados. Se no Brasil o controle social aplicado na politica de drogas é
através do “Perigo abstrato”, a Lei de Seguranga Cidada utiliza a ficgao juridica da
‘tranquilidade publica’ para, por meio de tipificagdes genéricas, criar instrumentos
de expulsdo dos corpos indesejados e marginalizados da cidade visivel, como os
profissionais do sexo e os vendedores ambulantes. A seletividade burocratica
aplicada na legislagdo de drogas espanhola, quando analisada em conjunto com a
lei da mordaza passa de uma interpretacdo da norma e ganha contorno de
mecanismo juridico social.

A evolucao da seletividade penal expde que a flexibilizacdo proibicionista,
quando desprovida de uma perspectiva de justiga distributiva e racial, transmuta-se
em um mecanismo de confinamento de classes. A dotagdo de garantias formais
serve como um anteparo ideoldégico que imuniza o modelo contra criticas
humanitarias, enquanto as policias e os 6rgaos de fiscalizagdo continuam a exercer
o papel de seletores dos corpos puniveis. O jovem periférico permanece sob o signo
do perigo social abstrato, cuja presenca fora dos enclaves autorizados da legalidade
burocratica aciona os alarmes do aparato de seguranga, demonstrando que a sanha
proibicionista se desidrata para as elites ao mesmo tempo em que se hipertrofia
sobre os vulneraveis.

A andlise comparativa entre as esferas de controle evidencia que a
seletividade administrativa ndo € um desvio de finalidade da norma espanhola, mas
a sua propria condigao de possibilidade e eficacia politica. A transicdo paradigmatica
preserva a estrutura de dominagdo subjacente a Lei de Drogas tradicional,
reatualizando os critérios de segregacao sob o verniz da eficiéncia gerencial. Longe
de representar a emancipagao do sujeito ou o fim do proibicionismo, o modelo de
acesso regulado via estruturas burocraticas intransponiveis perpetua o
aprisionamento do jovem periférico em uma zona de permanente suspeic¢ao,
redefinindo as taticas de docilizacdo e exclusdo que historicamente caracterizam o

sistema penal moderno.
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3.4 As estruturas de comércio e a livre circulagao de produtos relacionados a

cannabis

E importante entender que a cannabis j4 estd em um processo de
desmistificagcdo no continente europeu, movimento este que ganhou mais forgca a
partir da retirada da cannabis e sua resina da lista quatro da convengao unica de
entorpecentes de 1961 e pelo julgamento do caso Kanavape, pela Corte Europeia.

O caso Kanavape (Acordao C-663/18 do TJUE) representa o “divisor de
aguas” para o debate da cannabis na Europa por estabelecer que o Canabidiol
(CBD) né&o pode ser classificado como um entorpecente. O Tribunal de Justica da
Unidao Europeia fundamentou que, como o CBD nao possui efeitos psicotropicos
nem nocivos a saude humana com base nos conhecimentos cientificos atuais, ele
ndo se enquadra nas definicdes da Convencdo Unica da ONU de 1961. Essa
conclusao retirou o composto do ambito estritamente penal das politicas de drogas e
o inseriu na légica do mercado interno europeu, garantindo que o CBD legalmente
produzido em um Estado-membro possa circular livremente em outros.

Para a legislagdo espanhola, o impacto foi imediato e profundo, pois forgou
uma reinterpretacdo da atuacao das autoridades. Na Espanha, a politica de drogas é
historicamente pautada por um sistema de “proibicdo administrativa” e controle
rigoroso, mas a decisdo do TJUE impediu que juizes e policiais continuassem a
tratar a venda de flores e 6leos de CBD como crime de trafico de drogas tipificado no
artigo 368 do Cddigo Penal Espanhol.

O acérdao serviu como escudo juridico para centenas de estabelecimentos,
garantindo que a mera posse ou comercializagdo de derivados de cannabis com
baixo teor de THC ndo pudesse mais ser punida sob o pretexto de protecido a saude
publica, uma vez que o proprio tribunal declarou a inexisténcia de risco que
justificasse tal restricao.

Além disso, a decisao expbs as lacunas da normativa espanhola, que até
entdo operava em uma zona de cinza interpretativa. Antes do Kanavape, a Espanha
permitia o cdnhamo industrial apenas para sementes e fibras, mas a jurisprudéncia
europeia validou o aproveitamento da planta inteira (folhas e flores) para a extragao
de CBD. Isso obrigou a Administragcdo espanhola, especialmente a Agéncia

Espanhola de Medicamentos e Produtos Sanitarios (AEMPS), a adaptar seus
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critérios, embora ainda reste o debate sobre o consumo humano (ingestdo), que
permanece restrito pelas normas de “Novos Alimentos” da Unido Europeia. Na
sociedade espanhola existem trés modelos de negdcio que envolvem o comeércio da
cannabis: Grow Stores, Lojas de CBD e as Asociaciones de consumidores de
cannabis, conhecidas como club social de cannabis.

A articulagdo entre a jurisprudéncia europeia e a praxis comercial na Espanha
revela uma friccdo inerente ao processo de integragdo regional, onde a livre
circulagcdo de mercadorias atua como um vetor de harmonizagao forgada. Ao
deslocar o CBD do regime proibicionista para o escopo do Artigo 34 do Tratado
sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE), que veda restricdes quantitativas
a importacdo e medidas de efeito equivalente, o Tribunal de Justica da Uniao
Europeia (TJUE) limitou o poder de policia sanitaria dos Estados-membros.

No cenario espanhol, isso significa que qualquer barreira alfandegaria ou
administrativa interna que vise coibir a entrada de derivados de cdnhamo legalmente
produzidos em outros paises da Unido Europeia precisa ser robustamente
fundamentada em riscos cientificos concretos, sob pena de violagdo dos tratados
fundacionais do bloco.

Essa nova dindmica mercadologica impde desafios complexos a fiscalizagao
aduaneira e tributaria espanhola, que se vé obrigada a operar em um ambiente de
convergéncia regulatoria assimétrica. A auséncia de uma diretriz comunitaria
unificada e especifica para os produtos de cannabis de baixo teor de THC faz com
que a livre circulacdo coexista com interpretagcdes dispares entre as préprias
comunidades autbnomas da Espanha. Enquanto o Tribunal de Justica da Unido
Europeia dita o ritmo da abertura econdmica sob o prisma do mercado unico, as
autoridades locais muitas vezes recorrem a normativas de rotulagem, direito do
consumidor e critérios técnico-sanitarios difusos como mecanismos indiretos de
controle, criando barreiras técnicas néo tarifarias que desafiam a jurisprudéncia
europeia.

A partir do principio da seguranga juridica, a transigdo entre o modelo
puramente proibicionista e a abertura ao mercado de derivados de cannabis gera um
cenario de ‘“litigiosidade estratégica” na Espanha. Operadores econémicos utilizam o

precedente do caso Kanavape ndo apenas como um mecanismo de defesa no
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ambito penal, mas como um fundamento para pleitear a regularizagdo de suas
atividades perante os registros mercantis e 6rgaos de propriedade industrial. Esse
fendbmeno demonstra que o comércio da cannabis no territério espanhol deixou de
ser uma atividade marginalizada para se consolidar como um setor econémico em
busca de institucionalizagdo, pressionando o Poder Legislativo a fornecer marcos
regulatoérios que acompanhem a evolugao jurisprudencial.

A inclusao desses produtos na ldgica da livre circulagao europeia esbarra na
complexa governanca de seguranca alimentar do bloco, especificamente no
Catalogo de Novos Alimentos. A recusa em harmonizar o consumo por via oral,
limitando a comercializagdo legal, em grande parte, ao uso cosmético e tdpico
evidencia a duplicidade de critérios que os estabelecimentos comerciais enfrentam
na Espanha. Para sobreviverem a fiscalizagdo da Agéncia Espanhola de
Medicamentos e Produtos Sanitarios (AEMPS), as estruturas de comércio locais
precisam adotar estratégias de blindagem juridica e contratual, comercializando as
inflorescéncias e 6leos sob designagdes estritas de “objeto de colecionismo” ou “uso
externo”, evidenciando um descompasso entre a realidade do consumo e a
tipificagao formal da mercadoria.

O sistema comercial espanhol desenvolveu-se de maneira hiperfragmentada,
moldado pelas brechas das decisdes judiciais e pelas margens de tolerancia
administrativa de cada regido. E precisamente nesse vacuo legislativo federal,
tensionado pela pressao econdmica do livre mercado europeu e pela demanda
social interna, que as estruturas de comércio locais ganham relevancia. A
compreensao desse panorama macroecondmico e juridico é fundamental para
analisar a viabilidade e o funcionamento pratico das diferentes tipologias de
estabelecimentos que operam no pais, as quais se dividem estruturalmente em trés

modelos distintos de atuacdo e engajamento com o mercado consumidor.
3.4.1 As Lojas CBD

As lojas de CBD comercializam produtos derivados da cannabis sativa com
baixo teor de THC (geralmente abaixo de 0,2%). Diferente das farmacias ou
dispensarios, esses estabelecimentos operam sob a égide de normativas que

permitem a venda de extratos e flores para uso topico ou como "objetos de
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colecionismo" e “plantas aromaticas”. Essa estratégia de rotulagem é uma resposta
direta as restricbes da Agéncia Espanhola de Medicamentos e Produtos Sanitarios
(AEMPS) e das diretrizes da Unidao Europeia, que proibem a comercializagdo de
produtos de CBD para ingestdo humana sem a devida autorizagdo como “novo
alimento” (novel food). E possivel encontrar desde aromatizantes, passando por
quitutes para pets, até sorvete.

Essa ambiguidade regulatéria cria um cenario de “vazio legal” que molda
diretamente a estética e a abordagem comercial dessas lojas. Ao ressignificar
produtos tradicionalmente consumidos por via inalatéria ou oral como itens
decorativos ou de uso externo, os lojistas transferem a responsabilidade do uso final
para o consumidor. Essa manobra juridica, embora juridicamente fragil, tem sido
suficiente para garantir a proliferagao desses comércios nas principais vias urbanas
espanholas, transformando o ato de compra em uma experiéncia marcadamente
distinta daquela observada no mercado ilicito ou no circuito estritamente médico.

O perfil dessas lojas afasta-se deliberadamente dos antigos esteredétipos
associados aos growshops ou a cultura underground da cannabis. Com designs
minimalistas, iluminagao clara e uma identidade visual que remete a boutiques de
cosmeéticos ou farmacias de manipulagéo de alto padréo, as lojas de CBD buscam
normalizar o consumo da substancia. Essa sofisticacdo do ambiente serve como
uma estratégia de marketing sensorial e psicologico, visando atrair um publico mais
amplo e heterogéneo, que inclui desde jovens profissionais em busca de alivio para
a ansiedade até idosos que procuram alternativas para dores crbnicas.

As lojas de CBD demonstram uma capacidade notavel de geragéo de receita
e empregos diretos, operando em uma zona cinzenta que, paradoxalmente, recolhe
impostos regulares de valor agregado (IVA). O Estado, portanto, adota uma postura
de tolerancia pragmatica: monitora as atividades por meio de inspegdes sanitarias e
policiais sazonais — focadas principalmente em garantir que o limite de 0,2% de
THC nao seja ultrapassado —, mas permite a continuidade do negécio devido ao
seu impacto econémico positivo e a auséncia de efeitos psicotrépicos associados ao
CBD.

A sobrevivéncia desse modelo de negdcio enfrenta desafios constantes diante

das pressdes por harmonizagao juridica dentro do bloco europeu. Enquanto
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decisbes do Tribunal de Justica da Unido Europeia (como o caso Kanavape) tendem
a proteger a livre circulagdo de produtos de CBD legalmente produzidos, as
autoridades locais frequentemente oscilam entre a repressao administrativa e a
conivéncia. Essa instabilidade regulatéria permanente exige dos proprietarios uma
flexibilidade operacional continua, onde a sobrevivéncia do estabelecimento
depende da capacidade de se adaptar rapidamente as novas interpretacdes da lei e

as flutuacdes do mercado de bem-estar.
3.4.2 Grow Shops

Paralelamente, os Grow Shops desempenham um papel distinto, focando-se
na venda de insumos técnicos para o cultivo doméstico, como sementes,
fertilizantes, sistemas de iluminagdo e manuais de cultivo. Embora a venda desses
itens seja legal, a atividade desses estabelecimentos é frequentemente monitorada
sob a otica da prevengcdo ao trafico de drogas. O desafio juridico reside na
ambiguidade do uso dado pelo consumidor final: enquanto o comércio dos produtos
€ licito, o cultivo em espagos visiveis ao publico ou destinado ao comércio ilicito
permanece sancionado pela Lei Organica 4/2015 (conhecida como “Lei Mordaza”).

Assim, os Grow Shops operam em um nicho de suporte técnico a liberdade
de cultivo para autoconsumo, principio que, embora nao regulamentado
positivamente, € tolerado pela doutrina da impunidade do consumo privado na
Espanha.

A atuacao dos Grow Shops expde uma evidente assimetria entre a liberdade
de empresa e a seguranga juridica de seus proprietarios. Como o modelo de
negocios se baseia na comercializagdo de bens de uso dual, ou seja, produtos que
possuem tanto aplicagbes agricolas perfeitamente licitas quanto o potencial de
viabilizar o cultivo de substancias proibidas, os lojistas frequentemente se encontram
em uma zona de penumbra legal.

Essa ambiguidade faz com que a linha entre a prestagdo de assessoria
técnica legitima e a acusacdo de cumplicidade ou facilitacdo ao trafico de drogas
(prevista no artigo 368 do Cddigo Penal espanhol) seja excessivamente ténue,
dependendo, em grande medida, da interpretacdo discricionaria das forgas de

seguranga e das autoridades judiciais no caso concreto.
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Sob a perspectiva jurisprudencial, os tribunais espanhois tém buscado
delimitar as fronteiras dessa responsabilidade penal, consolidando o entendimento
de que a mera venda de insumos nao configura crime, desde que desvinculada de
uma intencao dolosa de promover o trafico ilicito. Contudo, a auséncia de um marco
regulatorio especifico para o setor submete esses estabelecimentos a um escrutinio
constante. A fiscalizagdo administrativa, muitas vezes amparada pela ja mencionada
Lei Mordaza, foca na prevencédo do impacto visual externo e na publicidade que
possa ser interpretada como incitagdo ao consumo, forgcando os Grow Shops a
adotarem uma postura de extrema cautela comercial e de autorregulagdo informativa
para salvaguardar sua viabilidade operacional.

Apesar das pressodes fiscalizatorias e do limbo normativo, os Grow Shops
consolidaram-se como pilares econdmicos e informacionais de uma contracultura
que defende o autocultivo como alternativa ao mercado ilegal. Ao fornecerem
conhecimento técnico sobre botanica, extracao e reducdo de danos, esses espacgos
acabam por profissionalizar e confinar o cultivo ao ambito estritamente privado e
doméstico. Desse modo, ainda que sob constante vigilancia estatal, o setor nao
apenas movimenta uma cadeia produtiva especializada de relevancia
socioeconémica, mas também atua como um agente pragmatico na contengao do
narcotrafico, ao viabilizar que o consumidor final exerca o direito a autodeterminacao

do consumo sem recorrer as redes de criminalidade organizada.
3.4.3 Clubes Sociais de Cannabis

Os Clubes Sociais de Cannabis (CSC) classificam-se como associagbes sem
fins lucrativos que operam fundamentando-se no principio do consumo
compartilhado em ambito privado. Embora ndo exista uma legislagdo nacional
especifica que os regule, e as tentativas de normatizagdo por comunidades
autbnomas tenham sido revogadas pelo Tribunal Constitucional, essas entidades
estruturam-se como “circulos fechados” de usuarios adultos e previamente
consumidores.

A legitimidade dessas associagdes reside na auséncia de transcendéncia
publica, exigindo que o local seja fechado, sem publicidade externa e restrito a um

numero reduzido de socios, que devem ser admitidos mediante o aval de membros
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antigos para garantir que a finalidade € o autoconsumo coletivo e nao o trafico de
estupefacientes.

O funcionamento logistico dos CSC baseia-se na gestdo de estoque para
consumo imediato, limitada pela tabela do Instituto Nacional de Toxicologia (entre 3 a
5 gramas diarios por soécio). Para evitar a tipificacdo de trafico de drogas, as
associagdes utilizam as figuras juridicas do cultivo compartilhado ou da compra
mancomunada, onde a substancia ndo é vendida, mas sim distribuida entre os
membros com base em previsdes de consumo previamente registradas e custeadas
pelo rateio de despesas da entidade.

Qualquer desvio dessa estrutura, como a venda a terceiros, a publicidade ou
a presenca de menores, rompe a protecdo da doutrina do consumo compartilhado,
expondo os dirigentes as sangdes penais por crimes contra a saude publica, o que
reforga o carater rigorosamente autogestionario e responsavel exigido para a
manutencao dessas associagdes.

Aprofundando essa distadncia conceitual entre a legislacdo brasileira e a
espanhola observa-se o papel dos tribunais superiores na cristalizagdo desses
modelos interpretativos. No Brasil, embora o Supremo Tribunal Federal tenha
recentemente ensaiado um avango por meio do julgamento do Recurso
Extraordinario 635.659 buscando fixar parametros objetivos de quantidade para a
presuncgado de uso da maconha, a estrutura dogmatica de base permanece refém da
falacia do perigo abstrato.

A pratica forense brasileira revela uma relutancia cronica em aplicar o
principio da insignificancia aos delitos da Lei de Drogas, sob o argumento reiterado
de que a natureza do bem juridico tutelado impediria o0 reconhecimento da
atipicidade material. Essa postura jurisdicional n&o apenas chancela a
discricionariedade seletiva da autoridade policial, mas também perverte a teoria do
bem juridico, transformando-a em um escudo para o punitivismo cego em vez de um
limite intransponivel ao jus puniendi estatal.

Em sentido oposto, o Tribunal Supremo espanhol (TS) assumiu uma postura
de verdadeira filtragem constitucional da norma penal. A jurisprudéncia daquela
corte, ao lapidar os contornos do consumo compartilhado, estabeleceu requisitos

rigorosos como a condigdo de viciados dos participantes, o consumo imediato, a
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execucao em local fechado e a quantidade infima n&o para criar uma excludente de
ilicitude supralegal ou uma escusa absolutdria, mas para evidenciar a absoluta
auséncia de tipicidade conglobante. Para os magistrados espanhdis, se a conduta
carece de aptidao idénea para transcender a esfera intima dos envolvidos, inexiste o
chamado peligro de difusion. O TS, portanto, atua como um guardido intransigente
da ofensividade, recusando-se a legitimar presungdes legais que desaguem em uma
inaceitavel responsabilizagdo objetiva.

O cerne dessa divergéncia entre as duas legislagdes nacionais, em ultima
analise, esta na propria ontologia conferida ao conceito de “Saude Publica”. A alta
dogmatica espanhola, amparada pelas ligdes de penalistas como Tomas Vives
Antén, desmistifica a saude publica, compreendendo-a ndo como uma entidade
fantasmagorica e inalcangavel, mas estritamente como a soma das saudes
individuais projetadas em uma dimensao coletiva.

Exige-se, para sua efetiva vulneracdo, a comprovagdo de um risco real de
que a substancia alcance terceiros nao individualizados. No paradigma brasileiro, ao
revés, a saude publica foi erigida a um status dogmatico quase teoldgico. O Estado
arroga-se o direito de tutelar o cidaddo contra suas préprias fraquezas,
consubstanciando um paternalismo penal absolutamente incompativel com a
laicidade de um Estado Democratico de Direito, o qual tem como pilares a dignidade
da pessoa humana e a autonomia moral do sujeito.

Ao contrario da sistematica brasileira, que tende a subsung¢do formal e
automatica, a alta corte espanhola desenvolveu, ao longo das ultimas décadas, uma
sofisticada teoria sobre a atipicidade do consumo compartilhado e os contornos da
autolesao impunivel.

Interessante notar que desde 2015 a jurisprudéncia espanhola tem se
dedicado a delimitar o conceito de consumo compartilhado, principalmente em
virtude do crescimento e expansao dos “clubes canabicos”. Os Clubes Sociais de
Cannabis (CSCs) sao entidades autogestionarias formadas por usuarios que
buscam acessar a planta de forma segura, consubstanciando-se como uma
alternativa viavel ao mercado clandestino. Alicercados em principios democraticos,
de direitos humanos e nas politicas de Redugao de Danos (RD), esses coletivos ndo

possuem fins lucrativos e sdo formados por membros adultos, sejam eles usuarios
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recreativos ou terapéuticos. Conceitualmente, “os CSCs representam associacdes
de consumidores de maconha legalmente constituidas, incentivando o cultivo
coletivo para suprir a demanda interna, distanciando-se do mercado ilicito” (Borges;
Berastegi; Cardoso, 2023, p. 12). Através de um regimento interno rigoroso, essas
associagdes buscam garantir ndo apenas a qualidade do produto consumido, mas
também promover a educacdo, a transparéncia institucional e a responsabilidade
coletiva de seus associados.

A expansao dessas associagbes na Espanha, e especificamente na
Comunidade Autbnoma do Pais Basco (CAPB), ganhou félego a partir de marcos
histéricos de desobediéncia civil e plantacbes coletivas pioneiras nas décadas de
1990 e 2000, como as realizadas pelos clubes ARSEC e Kalamudia. Com o
fortalecimento da cultura canabica e algumas vitérias judiciais preliminares que
atestaram a auséncia de gravidade penal no cultivo fechado entre socios, os clubes
se multiplicaram rapidamente como uma resposta politica a lei proibicionista, “em
2014, na CAPB, existiam mais de 90 destas associagoes, evidenciando um esforgo
coletivo para sua uniformizagdo, com ativistas e experts elaborando padrdes e
diretrizes homogéneas para os CSCs” (Borges; Berastegi; Cardoso, 2023, p. 7).

No que tange ao crescimento e a situagao atual, o cenario dos CSCs enfrenta
um contexto paradoxal marcado pelo avanco da pauta na sociedade contraposto a
uma intensa inseguranga juridica. Embora a maconha mantenha ampla relevancia
na esfera social poés-pandemia e propostas de regulamentagdo avancem
tangencialmente na politica espanhola, as associagbes tém sido alvo frequente de
campanhas repressivas pelo Estado. Descrevendo os severos obstaculos
contemporaneos a manutengao e ao crescimento fisico dessas entidades, “hoje,
observa-se uma intensificagdo das acgbes de repressdo por parte da policia,
Ministério Publico e Judiciario contra os associados dos CSCs, culminando no
fechamento ou inatividade de alguns clubes” (Borges; Berastegi; Cardoso, 2023, p.
15).

O fato € que esse modelo, como ja citado antes, promove a seletividade penal
através da barreira administrativa. Se, no modelo brasileiro, a criminalizagao recai
sobre condutas de grupos periféricos estigmatizados, no modelo espanhol ela se da

pela falta de capital econdmico e cultural, desta forma preservando da persecucgao
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penal grupos de elite, e devolvendo a malha fria do direito penal os grupos

periféricos.

3.5 Do cultivo compartilhado a estrutura institucional: os casos Ebers e

Cannacultura

A compreensao da fronteira entre o grupo de usuarios e a distribuigdo
organizada passa obrigatoriamente pela analise das Sentencas 484/2015 (Caso
Asociacion Ebers) e 855/2021 (Caso Cannacultura Marina Alta). No primeiro caso, a
alta corte delineia a fronteira na qual a autonomia privada cede espaco ao risco real
de difusdo a terceiros, inaugurando o debate sobre a modulagédo da culpabilidade
através do erro de proibicdo vencivel. J& no caso Cannacultura, o tribunal
demonstrou rigor técnico ao desconstruir a qualificadora de “notéria importancia”,
identificando erros metodolégicos na pesagem da droga que incluiam partes nao
fiscalizadas pela Convencao de Viena. A aplicacado do principio in dubio pro reo e 0
reconhecimento de que os réus acreditavam na licitude de sua conduta devido ao
registro oficial da associacdo revelam um garantismo que contrasta com o

punitivismo automatico verificado no Brasil.
3.5.1 Caso Asociacion Ebers (STS 484/2015)

Para compreender a magnitude da divergéncia dogmatica, € necessario a
analise dos fatos. Em 11 de outubro de 2010, constituiu-se em Bilbao a “Asociacion
de Estudios y Usuarios del Canhamo — EBERS”, devidamente registrada junto ao
Departamento de Justica do Governo Basco.

Os estatutos da associagdo previam o estudo do canhamo e o
desenvolvimento de um projeto de uso compartilhado, orientando-se expressamente
pelas diretrizes jurisprudenciais do Tribunal Supremo espanhol relativas a atipicidade
do consumo compartilhado entre usuarios. A associagdo excluia o fomento ou
difusdo da substancia a terceiros e previa o fornecimento para uso terapéutico (como
no caso de associados com cancer e esclerose multipla) e ludico.

Para ingressar, o individuo deveria assinar um “Contrato de Previsdo de
Consumo” (declarando ser usuario habitual ou paciente) e um “Acordo de Cultivo

Coletivo”. A associagao contratou um jardineiro para manter um cultivo de cannabis
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sativa capaz de atender a essa demanda interna. Limitou-se a dispensagdo a um
maximo de dois gramas diarios por socio, ao custo de dois euros por grama (com
uma taxa de inscrigdo de dez euros), valores destinados ao custeio da infraestrutura.
No momento da intervencgao policial, em novembro de 2011, a EBERS contava com
aproximadamente 290 sécios.

No julgamento de primeira instancia, a Audiéncia Provincial de Vizcaya
absolveu os dirigentes (Presidente, Secretario e Tesoureira) e dois auxiliares
eventuais de todos os delitos. O juizo a quo fundamentou a absolvicdo na
atipicidade da conduta, entendendo tratar-se de uma modalidade de “cultivo
compartilhado”, ligada a doutrina do “consumo compartilhado”, onde n&o se
identificava a finalidade de trafico ou difusdo indiscriminada.

O Ministério Publico espanhol recorreu da decisdo absolutéria, provocando a
manifestacdo da Sala de lo Penal (Sala Segunda do Tribunal Supremo. A corte
superior reverteu a absolvigcdo, promovendo um profundo debate sobre os contornos
do tipo penal do art. 368 do Cddigo Penal espanhol e os limites estruturais do
consumo compartilhado.

A fundamentagcdo da decisdo condenatéria residiu na impossibilidade de
aplicar a doutrina do consumo compartilhado a uma estrutura daquela magnitude. O
Tribunal Supremo espanhol consolidou que a atipicidade do consumo em grupo
exige: 1) que sejam consumidores habituais; 2) consumo em local fechado; 3) grupo
reduzido, identificavel e determinado; e 4) quantidade limitada ao consumo imediato.

A Corte entendeu que a EBERS desbordou a proposta da norma. O fator
decisivo nao foi meramente o volume de droga apreendida, mas o “salto qualitativo e
nao meramente quantitativo” entre uma reunido informal de amigos e a organizacao
de uma “estrutura metddica, institucionalizada, com vocagao de permanéncia e
aberta a integracao sucessiva e escalonada de um numero elevado de pessoas”.

Para a maioria dos magistrados, a incapacidade pratica de controlar o destino
final da substancia distribuida a 290 pessoas configurou o risco real de difusao a
terceiros, consumando a lesdo ao bem juridico saude publica, independentemente
da auséncia de animo de lucro.

Embora tenha afirmado a tipicidade da conduta (o cultivo e a distribuicao

caracterizaram facilitacdo do consumo alheio), o Tribunal Supremo espanhol
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demonstrou consideravel sofisticagdo na analise da culpabilidade, reconhecendo a
incidéncia do erro de proibicdo (art. 14 do CP espanhol). A corte admitiu que a
existéncia de decisdes judiciais divergentes, o registro oficial da associagao perante
o Estado, e o intenso debate social poderiam induzir os acusados a acreditarem na
licitude de suas ag¢des. Tratava-se, portanto, de um erro sobre o alcance e a validade
da norma.

Contudo, a maioria julgou tratar-se de um erro vencivel. Argumentou-se que a
redacao ambigua dos estatutos (que ocultava detalhes sobre precos e quantitativos
exatos) e a falta do cuidado em buscar a confirmag&o inequivoca da legalidade de
uma atividade sabidamente limitrofe demonstravam que os réus assumiram o risco.
O reconhecimento do erro de proibicao vencivel impds uma drastica redugao da
pena, sendo que os diretores foram condenados a apenas 8 meses de prisao, e 0s
auxiliares a 3 meses de priséo.

O magistrado Joaquin Giménez Garcia, acompanhado por Candido Conde
Pumpido Tourén e Ana Maria Ferrer Garcia, divergiu da maioria, defendendo a
absolvicdo dos réus. Para o magistrado, o erro de proibi¢cao era invencivel. O voto
destaca que a associagao foi inscrita no registro governamental sem ressalvas,
possuia regramento interno rigido contra a difusdo da droga, e operava em um
cenario de franca proliferagao de clubes similares.

O voto divergente se fundamentou na inexigibilidade de conduta diversa como
causa supralegal de exclusdao da culpabilidade. Diante de um fendmeno social
consolidado, regulamentagdes municipais (como as de San Sebastian) e o vacuo
legislativo nacional, considerou-se que os acusados atuaram com a crenga sincera e
insuperavel de operarem a margem do ilicito penal, ndo lhes sendo exigivel outro
comportamento.

A anadlise do caso da Asociacion Ebers a luz da Lei n°® 11.343/06 revela a total
inflexibilidade da norma brasileira no trato de condutas coletivas de consumo. No
Brasil, a tentativa de enquadrar a conduta dos dirigentes do clube como posse para
uso proéprio coletivo (art. 28) seria liminarmente derrubada. A jurisprudéncia brasileira
utiliza os critérios do paragrafo segundo do artigo 28 - quantidade, local da
apreensao, balangas de precisao (apreendidas no caso Ebers) e fluxo de pessoas e

no caso impediria a aplicagao do artigo 28.
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O legislador brasileiro previu, no paragrafo terceiro do artigo 33, a figura do
“‘uso compartilhado”. No entanto, a aplicagcdo desse dispositivo & estritamente
vinculada a esporadicidade (“eventualmente”) e a intimidade (“pessoa de seu
relacionamento”). Uma estrutura permanente, com 290 sécios, empregados
contratados e arrecadacao financeira constante, ainda que apenas para rateio de
custos, afastaria a incidéncia do tipo privilegiado na visao dos tribunais brasileiros.

O debate no alto tribunal espanhol foi baseado se havia ou ndo o risco de
difusao a terceiros. No Brasil, a saude publica foi erigida a um status dogmatico por
meio da ideia dos crimes de perigo abstrato. A conduta de manter um cultivo de
cannabis para 290 pessoas com recolhimento de contraprestacéo financeira seria
enquadrada, sem margem para debate material, no crime de trafico de drogas (art.
33, caput c/c § 1°, inciso Il). O Estado brasileiro contenta-se com a mera subsungao
formal: a presenca das plantas e a entrega da substéncia configuram o crime,
presumindo-se de forma absoluta o dano a coletividade.

Ademais, a organizagao estatutaria da associagao, longe de ser vista como
um atenuante ou erro de tipo, seria interpretada como prova cabal e irrefutavel do
animus associativo permanente e estavel, resultando na condenagdo cumulativa
pelo crime de Associagdo para o Trafico (art. 35). lronicamente, a formalidade
documental que na Espanha embasou a tese de erro de proibi¢cdo, no Brasil, serviria
como prova rainha para a tipificagdo do concurso material de crimes.

A tese aplicada pelo Tribunal Supremo espanhol o erro de proibicdo nao
encontraria qualquer sobrevida judicial nos tribunais brasileiros. A jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica (STJ) consolida-se no sentido de que a ilicitude do
trafico de entorpecentes é de “profana compreensao”.

Sob a dtica da jurisprudéncia brasileira, € inconcebivel que um cidadao
brasileiro alegue ignorancia sobre a proibicdo do cultivo e da distribuicdo de
maconha, independentemente de registros civis. O direito penal brasileiro entende
que a presungao de conhecimento da lei neste tema é de conhecimento publico.

Os agentes seriam condenados as penas base do trafico (5 a 15 anos)
somadas as da associagao para o trafico (3 a 10 anos). Considerando a estrutura, a
pena dificilmente restaria no minimo legal. Além disso, a condenagao por associagao

(art. 35) serve de fundamento idéneo na jurisprudéncia do STJ para negar a
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aplicacdo da minorante do trafico privilegiado (art. 33, § 4°), sob o argumento de
dedicagdo a atividades criminosas. O resultado pratico seria a imposigdo de um
regime inicial fechado, com penas que provavelmente ultrapassariam de 8 a 10 anos
de reclusao, demonstrando o carater encarcerador e seletivo da dogmatica brasileira
em contraposicado a analise material europeia.

A tipificagdo dos delitos envolvendo entorpecentes fundamenta-se,
invariavelmente, na categoria dos crimes de perigo abstrato ou presumido. A
sentenca do Tribunal Supremo espanhol (STS 484/2015) fundamenta que o
legislador planejou um delito de perigo abstrato visando abranger todo o ciclo da
droga. No entendimento da corte, a “saude publica” ndo existe como uma realidade
mensuravel, tampouco como a mera soma aritmética da saude de pessoas
individualmente consideradas. O objetivo legislativo é impedir a difusdo de uma
pratica social perigosa para a comunidade, de modo que evitar perigos concretos e
lesdes é apenas o motivo legislativo, ndo um pressuposto da tipicidade.

Contudo, a legislagao espanhola impde um freio a essa presuncgao de perigo.
O Tribunal Supremo espanhol exige que os comportamentos tipicos sejam, no
minimo, idéneos para prejudicar a saude publica, o que se traduz na capacidade real
de promover, favorecer ou facilitar o consumo ilegal por terceiros. A condenagéo da
Asociacion Ebers nao se deu pela mera constatacido formal de plantas de maconha,
mas porque a magnitude das quantidades manejadas e a incapacidade de controlar
o destino dado ao cannabis pelos 290 sécios transbordaram a capacidade de
contencdo do grupo, gerando um risco latente e real de difusdo a terceiros
indeterminados. O perigo abstrato, na Espanha, exige uma base material de risco
difusor.

No Brasil, o conceito de perigo abstrato possui limites mais amplos. A
jurisprudéncia brasileira, ao aplicar a Lei n° 11.343/2006, promoveu uma verdadeira
protecdo maxima do bem juridico “saude publica”. O Supremo Tribunal Federal e 0
Superior Tribunal de Justica tém operado sob a premissa de que a mera subsungao
formal da conduta a um dos 18 verbos nucleares do art. 33 perfectibiliza o crime,
blindando a acusacado da necessidade de demonstrar qualquer idoneidade lesiva

real da conduta.



82

Nesse contexto brasileiro, o perigo abstrato transmuta-se em uma presungao
absoluta. Se um grupo fechado de pessoas cultivasse substancias para o proprio
consumo coletivo no Brasil, o sistema de justiga criminal ndo debateria a capacidade
de difusdo a terceiros como fez o tribunal espanhol. A repressao recairia sobre a
acao em si, utilizando a protegcédo a saude coletiva para legitimar a intervencéo do
Estado na esfera privada, mesmo na auséncia de qualquer ameaga concreta ao
corpo social.

O embate sobre a tipicidade do consumo compartilhado convida para debate
sobre os “crimes sem vitima” e os limites da autolesdo impunivel. Em um Estado
Democratico de Direito, o principio da ofensividade diz que ndo ha crime sem lesao
ou perigo de lesdo a um bem juridico alheio. O acérdao espanhol € um tratado sobre
esse limite, utilizando o conceito de alteridade como bussola hermenéutica. O
Tribunal Supremo espanhol diz explicitamente que o autoconsumo esta excluido do
raio de agao penal. O cultivo para o exclusivo consumo pessoal, embora ilicito do
ponto de vista administrativo, carece de relevo penal exatamente por faltar a
"alteridade" pressuposto da intervengao penal que consiste em facilitar ou favorecer
0 consumo de terceiros.

Para a doutrina espanhola refletida na sentenca, se o autoconsumo néao é
crime, o “autoconsumo coletivo” também deve estar fora da esfera penal por
extensao légica e natural dessa premissa. A atipicidade repousa na ideia de que um
circulo fechado de pessoas adultas decidindo consumir juntas nao afeta a esfera de
direitos de terceiros, esgotando-se no exercicio de sua autonomia privada. A
condenacdo no caso Ebers s6 ocorreu porque o modelo institucionalizado do clube,
com centenas de membros e fluxo constante, rompeu esse “encapsulamento”,
inserindo a figura do “terceiro” na equacao e descaracterizando o ato intimo.

No cenario juridico brasileiro, a aplicagdo do conceito de “crime sem vitima”
no ambito da politica de drogas esbarra em um persistente viés moralista. A
criminalizagdo do porte para consumo pessoal (art. 28 da Lei n° 11.343/2006)
evidencia a relutancia do Estado em abrir mdo da tutela paternalista sobre o
individuo, sendo que a recusa em afastar a tipicidade penal de condutas de
autolesao revela que, no Brasil, a persecuc¢ao penal atua muitas vezes para tutelar a

moralidade publica sob o disfarce da saude coletiva.
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A rejeicdo da tese de atipicidade material para o cultivo coletivo fechado
demonstra a intolerancia do nosso sistema em lidar com a falta de alteridade. Ao
criminalizar o grupo que se auto abastece, o Direito Penal brasileiro ignora a ideia
iluminista de que o Estado n&o deve punir o cidadao por escolhas que prejudicam,
no limite, apenas a si mesmo.

O individuo é transformado em instrumento de uma politica criminal
securitaria, onde a punicdo do “crime sem vitima® serve primordialmente a
engrenagem do encarceramento em massa, distanciando-se de forma abissal da
fitragem constitucional pautada pelos Direitos Humanos, tdo cara a um Estado que
se pretende laico e garantista e que demonstra que a real intengédo de criminalizar
uma conduta sem vitima e a manutengdo da estigmatizagdo do usuario, vitimado

desde 1915 no artigo de José Rodrigues da Costa Daria.
3.56.2 Caso Cannacultura Marina Alta

A ascensdo dos Clubes Sociais de Cannabis (CSC) na Europa,
especialmente na Espanha, representou um desafio sem precedentes para a
dogmatica penal contemporanea. Essas entidades surgiram sob o manto da
“‘doutrina do consumo compartilhado”, uma construgao jurisprudencial que visava
retirar do ambito de punibilidade do trafico de drogas aqueles grupos de usuarios
que, de forma organizada e sem intuito de lucro, cultivavam substancias para o
préprio sustento. O caso da associagdo A.U.E.C. Cannacultura Marina Alta, julgada
pelo Tribunal Supremo Espanhol (Sentenga n® 855/2021), serve como um marco
para entender os limites entre a liberdade individual e o crime de perigo abstrato
contra a saude publica.

Em novembro de 2013, foi constituida em Gandia a Associagao Marina Alta,
com estatutos que previam finalidades meramente informativas e cientificas sobre a
Cannabis Sativa. No entanto, a realidade operacional divergiu das previsées formais.
Os acusados Cecilio, Celso e Conrado estabeleceram uma plantacao de larga
escala em uma propriedade alugada.

A intervengao policial em setembro de 2014 resultou na apreensédo de 95
plantas e 65 ramagens em secagem. A pericia técnica identificou um peso seco util

total superior a 38 quilogramas de substancia com pureza de THC préxima a 9,6%.
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O argumento central da defesa residia na natureza fechada do grupo: a produgao
destinava-se a 63 sdcios identificados, que haviam assinado previsbes de consumo
anual de aproximadamente 750 gramas por pessoa, conforme relata o acérdao.

O Tribunal Supremo reiterou que, para a atipicidade do consumo
compartilhado, € necessaria a coexisténcia de requisitos estritos: um grupo reduzido
de pessoas, usuarios adictos, consumo imediato em local fechado e auséncia de
risco de difusdo a terceiros. No caso da Cannacultura, a magnitude da plantagéo e a
estrutura logistica de distribuicdo “romperam as costuras” dessa doutrina. A corte
considerou que o armazenamento de tal quantidade gera um risco nao controlado de
difusdo, caracterizando o crime de perigo abstrato previsto no artigo 368 do Cdédigo
Penal Espanhol.

Um ponto crucial da decisdao foi o afastamento da agravante de “notéria
importancia”. Na Espanha, essa qualificadora exige a posse de mais de 10 kg de
substancia fiscalizavel. Contudo, a pericia pesou conjuntamente flores e
folhas/ramos n&o unidos as flores. De acordo com a Convencéo Unica de Viena de
1961, apenas as flores sado consideradas drogas estupefacientes para fins de
fiscalizacdo internacional. Dada a impossibilidade de determinar o peso exato
apenas da parte fiscalizavel, o Tribunal aplicou o principio in dubio pro reo,
reduzindo a classificacdo do crime para a modalidade basica.

A corte reconheceu que os réus operaram sob um erro de proibi¢ao vencivel
(art. 14.3 do Cddigo Penal Espanhol). Eles acreditavam piamente na licitude da
conduta devido ao registro oficial da associacéo e a existéncia de decisdes judiciais
divergentes na época. Entretanto, o erro foi considerado "vencivel" porque, como
juristas e académicos, os réus tinham o dever de agir com maior cautela e diligéncia
na interpretacado da lei. Isso resultou na reducédo da pena em um grau, culminando
em 8 meses de prisao.

No Brasil, a conduta de cultivar plantas destinadas a preparac¢ao de drogas é
crime equiparado ao trafico (artigo 33, paragrafo 1°, Il). Diferente da Espanha, onde
0 consumo pessoal € uma infragdo administrativa, no Brasil ele permanece tipificado
no artigo 28, embora com sang¢des despenalizadas.

Em um cenério idéntico ao espanhol, a justiga brasileira enfrentaria o dilema

da quantidade. Enquanto o STF fixou recentemente o parametro de 40g ou 6 plantas
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fémeas para presuncgéo de usuario, a posse de 38 kg levaria, quase invariavelmente,
a imputacéao de trafico de drogas, dada a escala industrial do cultivo.

Dificilmente o Judiciario brasileiro aceitaria a tese do erro de proibigao. A
jurisprudéncia patria sustenta que a ilicitude do trafico e do cultivo de maconha é de
conhecimento publico notério. Diferente da Espanha, onde havia um vacuo
jurisprudencial sobre os clubes, no Brasil a Lei de Drogas é rigida: qualquer cultivo
sem autorizagao da ANVISA ou ordem judicial ¢ ilicito.

O julgamento do Agravo Regimental nos Embargos de Declaragao no Habeas
Corpus n°® 894.719/MG, proferido pela Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica
sob a relatoria do Ministro Ribeiro Dantas em novembro de 2024, constitui um marco
crucial para compreender a posi¢cao da corte superior acerca do cultivo doméstico de
larga escala. O caso envolveu a manutencdo da condenacdo do agravante nas
sangdes do artigo 33, § 1°, inciso Il, da Lei n® 11.343/2006, que tipifica a conduta de
semear, cultivar ou colher plantas destinadas a preparacdo de matérias-primas para
a producgdo de drogas. Ao final do julgamento, o colegiado negou provimento ao
recurso da defesa, chancelando a adequacéao da sangao penal fixada em 6 anos e 8
meses de reclusao.

A materialidade e forga do flagrante ficaram evidenciadas pela apreensao de
243 plantas de cannabis sativa e 43 pacotes contendo a inflorescéncia da maconha,
totalizando um peso util de 2,664 kg. Diante desse cenario fatico, a estratégia da
defesa estruturou-se em torno do pedido de absolvicdo da conduta equiparada ao
trafico ou, subsidiariamente, de sua desclassificacdo para o delito de posse de
drogas para consumo pessoal, previsto no artigo 28, caput, da Lei de Drogas. A tese
defensiva baseava-se fortemente na alegag¢ao de que toda a produgédo canabica se
destinava ao uso estritamente medicinal do préprio réu.

O STJ, contudo, rechagou categoricamente a pretensédo desclassificatoria ao
concluir que o acervo probatério coligido pelas instancias ordinarias continha
elementos suficientes de que o cultivo possuia finalidade comercial. A Corte
ressaltou que a suposta necessidade de utilizagdo terapéutica da substéncia nao
restou comprovada nos autos. Ademais, o acoérdao estabeleceu que a modificacao

do entendimento firmado pelo Tribunal de origem para acolher o pleito de uso
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pessoal demandaria um amplo revolvimento do contexto fatico e probatdrio,
providéncia processual sabidamente vedada na via estreita do habeas corpus.

Na primeira fase da dosimetria, o STJ considerou legitima a exasperagao da
pena-base acima do minimo legal operado pelas instancias de origem. A tese fixada
pelo tribunal assentou que tanto a quantidade expressiva do entorpecente manejado
quanto a prépria natureza da substancia e a complexidade da estrutura montada
para o plantio sdo vetores idéneos para elevar a reprimenda na etapa inicial.
Amparada no comando de preponderancia do artigo 42 da Lei de Drogas, a corte
chancelou a fixagcdo da pena-base, utilizando o volume de plantas e flores como
justificativa para o maior desvalor da conduta.

Outro ponto dogmatico central da decisao foi a recusa em aplicar a atenuante
da confissdo espontanea, prevista no artigo 65, inciso lll, alinea “d”, do Cddigo
Penal. O relator invocou a aplicagéo estrita da Sumula 630 do STJ para fundamentar
que a admiss&o da posse ou do cultivo da substancia atrelada a alegagao de que a
droga se destina exclusivamente ao uso proprio ndo importa no reconhecimento do
beneficio minorante. Para a corte, a auséncia de um reconhecimento explicito da
finalidade de traficAncia descaracteriza a utilidade da confissdo para a justiga
criminal, impedindo a reducdo da pena mesmo que 0 acusado tenha admitido a
propriedade material das plantas.

O tribunal afastou a incidéncia da causa especial de prevengao do trafico
privilegiado, disposta no artigo 33, § 4°, da Lei n. 11.343/2006. O acérdao firmou o
entendimento de que o expressivo volume do material apreendido, quando
conjugado a manutengdo de uma infraestrutura altamente tecnoldgica para a
germinagao, cultivo e preparagdo das drogas, constitui fundamento idéneo para
evidenciar a habitualidade delitiva do agente. Sob essa premissa hermenéutica, a
dedicagdo a atividades criminosas restou presumida pela magnitude do aparato
instrumental do réu, o que obsta o preenchimento cumulativo dos requisitos legais e
consolidou o carater encarcerador da resposta penal nacional.

O paralelo entre o caso brasileiro do HC 894.719/MG e o julgamento espanhol
da Associagdo Cannacultura Marina Alta (Sentenga n° 855/2021) expde uma
assimetria metodolégica profunda no tratamento da volumetria penal. No cenario

europeu, a apreensao de uma escala industrial muito superior — correspondente a
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95 plantas e mais de 38 quilogramas de peso seco util — n&o impediu que o Tribunal
Supremo Espanhol realizasse uma filtragem técnica minuciosa da materialidade,
chegando a afastar a agravante de "notéria importancia" devido a falhas na pesagem
e reconhecendo o erro de proibicdo dos agentes. Em sentido oposto, a corte
brasileira, diante de um montante significativamente menor (243 plantas e 2,6 kg),
utilizou a escala do fato para acionar uma presuncao automatizada de traficancia
comercial, blindando sua conclusao contra qualquer modulagao de culpabilidade por
meio da inflexibilidade sumular.

Além do fator quantitativo, o abismo hermenéutico reside na ontologia
atribuida ao avancgo tecnoldgico do plantio doméstico. Na pratica dos Clubes Sociais
de Cannabis analisada em Marina Alta, a sofisticacdo das estufas e o rigor botanico
integram uma légica de autogestdo privada e reducdo de danos, desenhada para
suprir a demanda interna de um circulo fechado de adictos e isola-los das redes do
narcotrafico violento. Para o STJ, contudo, a estruturagdo tecnoldgica sofisticada
sofre uma inversao de significado biopolitico: em vez de denotar um encapsulamento
protetivo do autoconsumo ou do uso medicinal, o aparato técnico € erigido como a
evidéncia definitiva de profissionalismo e dedicagdo ao crime organizado. Enquanto
a Espanha enxerga na tecnologia um meio de exercicio da autonomia privada, o
Brasil a internaliza como uma engrenagem de perigo abstrato que legitima o

crescimento do poder punitivo do Estado sobre os corpos.
3.6 A HERMENEUTICA DA DUVIDA: O CASO ISIDRO

O julgamento n° 816/2021, referente ao caso Isidro, transporta a analise para
a microfisica do flagrante individual envolvendo drogas sintéticas. Este acérdao é
fundamental para reabilitar o valor da duvida razoavel diante de indicios
classicamente incriminadores, como a posse de dinheiro trocado e multiplos
aparelhos celulares. O Tribunal Supremo Espanhol considerou tais elementos
insuficientes para provar a finalidade de trafico, reafirmando a atipicidade do
consumo compartilhado mesmo para substancias de alta pureza como o MDMA.
Enquanto no Brasil esses mesmos itens seriam "provas rainhas" da traficancia, na

Espanha exige-se que a acusagao elimine qualquer tese alternativa verossimil,
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impedindo que o juiz opte por uma interpretacdo moralmente conveniente em
detrimento da prova técnica.

O réu foi detido em um descampado em Zaragoza portando 2,2g de
anfetamina, 1,86g de MDMA com elevada pureza (81,32%) e seis comprimidos de
ecstasy, além de 222 euros e dois aparelhos celulares.

O Tribunal Supremo Espanhol, ao analisar o caso de Isidro no acérddo STS
816/2021, operou uma rigorosa desconstrucdo da prova indiciaria para absolver o
acusado, reformando as decisdes das instancias inferiores que o haviam condenado
por trafico de drogas. A corte argumentou que os elementos utilizados para presumir
a finalidade de mercadoria como a posse de 222 euros em espécie, dois aparelhos
celulares e a divisao da substancia em doses eram indicios ambivalentes e
insuficientes para preservar a presuncao de inocéncia. Para os magistrados, tais
itens admitiam uma explicagao alternativa perfeitamente plausivel e verossimil: a de
um turista que se deslocava para festividades locais e portava recursos e meios de
comunicagao compativeis com sua estadia e necessidades pessoais.

A fundamentacao juridica do tribunal centrou-se na doutrina do autoconsumo
plural ou compartilhado, reafirmando que a posse de substancias entorpecentes,
mesmo em quantidades superiores ao padrao de consumo individual para cinco
dias, ndo constitui crime se nao houver prova inequivoca do propésito de difuséo a
terceiros. No caso em tela, a versao do réu de que a droga seria consumida com um
amigo identificado foi corroborada por depoimento testemunhal em juizo, o que
gerou uma duvida razoavel sobre o elemento subjetivo do tipo penal. O tribunal
destacou que o destino da substincia ao trafico € um elemento que deve ser
cabalmente justificado pela acusacao, nao cabendo ao réu o 6nus de provar a
licitude de sua intencao.

O julgamento estabeleceu que a mera tendéncia de drogas como MDMA e
ecstasy, por consumidores ocasionais em ambientes de lazer, deve ser analisada
sob a odtica da lesividade ao bem juridico da saude publica. Ao concluir que a
conduta de Isidro ndo apresentava idoneidade para promover ou facilitar o consumo
ilegal de terceiros fora de seu circulo restrito e determinado, o Tribunal Supremo
declarou a atipicidade da acdo. A decisdo culminou na absolvigcao total do acusado e

na anulagao de todas as medidas cautelares anteriormente fixadas.
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Neste ponto, a decisdo espanhola resgata o conceito de autoconsumo plural
ou compartilhado, fundamentando a atipicidade da conduta na auséncia de perigo
real a saude publica. Se a droga destinava-se ao consumo comum entre 0 réu € um
amigo identificado, que confirmou o acordo em juizo, a finalidade de difusao
indiscriminada exigida pelo tipo penal do trafico na legislagdo espanhola ndo se
sustenta. No Brasil, a presenga de multiplos celulares e dinheiro trocado em posse
de alguém com drogas sintéticas de alta pureza seria lida quase invariavelmente
como comprovagao do delito. A palavra do amigo colaborador seria frequentemente
descartada como testemunha abonatodria, enquanto a pureza da substancia seria
utilizada para demonstrar a gravidade da conduta e a periculosidade do agente, em
vez de ser analisada como um dado neutro sobre o habito do consumidor.

O rigor da politica criminal brasileira na distingdo entre usuario e traficante
revela-se na manutencédo de condenagdes por trafico mesmo diante de quantidades
irrisérias, desde que acompanhadas de elementos periféricos de presung¢ao de
mercancia. O contraste entre a hermenéutica espanhola, evidenciada na absolvicao
do caso Isidro, e a rigidez punitiva do sistema penal brasileiro ganha contornos
cristalinos ao analisarmos a jurisprudéncia recente do Superior Tribunal de Justiga.
Um exemplo paradigmatico dessa disparidade dogmatica é o julgamento do Agravo
Regimental no Agravo em Recurso Especial n°® 2.954.289/MT, proferido pela Sexta
Turma em abril de 2026. Nesse precedente, a Corte brasileira demonstra uma
recusa frontal em aplicar o beneficio da duvida razoavel, consolidando uma logica
estatal que se satisfaz com presungdes e provas indiciarias para afastar direitos
fundamentais do réu e chancelar a persecugéao penal.

No Agravo em Recurso Especial n® 2.954.289/MT, a defesa da ré pleiteava o
reconhecimento da minorante do trafico privilegiado, causa de diminuicédo de pena
prevista no art. 33, § 4° da Lei n. 11.343/2006. Tratava-se de uma acusada que
reunia condicbes objetivas favoraveis: era primaria e foi flagrada com uma
quantidade notoriamente infima de entorpecente, correspondente a apenas 6
gramas de maconha. No entanto, as instancias ordinarias, com a posterior chancela
do STJ, negaram a benesse legal, fundamentando que restou comprovada a
dedicacéo da recorrente a atividades criminosas com base, de forma soberana, nos

depoimentos dos policiais militares que efetuaram a prisao.
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A justificativa central para afastar o redutor de pena repousou no relato
policial de que a residéncia da agravante funcionava como uma “Boca de Fumo”
com intensa movimentagdo, circunstancia supostamente corroborada pela
apreensdo simultanea de dinheiro e anotacdes alusivas @ mercancia ilicita. E neste
ponto que o abismo interpretativo se revela: enquanto no caso Isidro o Tribunal
Supremo Espanhol considerou a posse de dinheiro (222 euros) e celulares como
indicios ambivalentes que admitiam a verséo alternativa de um turista em lazer, a
jurisprudéncia patria confere ao dinheiro e as anotagdes o status irrefutavel de
habitualidade delitiva. A quantidade de 6 gramas, que sob a éptica material europeia
denotaria inegavel consumo pessoal, foi sumariamente desqualificada pelo peso
probatério desse “kit trafico”.

Essa abordagem institucional evidencia como a jurisdicao brasileira inverte a
l6gica do garantismo, dispensando a comprovagdo de uma difusdo concreta da
droga para justificar a punigcdo severa. Para o STJ, a dedicagdo a atividade
criminosa que impede a aplicacdo do redutor exige o preenchimento cumulativo de
requisitos, mas permite que a exclusao desse direito seja atestada por elementos
periféricos, como “dinheiro em notas trocadas ou anotagdes tipicas” e “denuncias
prévias” formuladas aos agentes de seguranca.

Diferentemente da Espanha, onde se exige da acusagédo a eliminagao de
teses alternativas verossimeis para provar a traficancia, o Brasil permite que a
narrativa policial supra a auséncia de lesividade concreta, blindando a condenagéo
sob o pretexto de impossibilidade de reexame fatico-probatério em sede de recurso
especial (Sumula n®. 7).

Sob a dtica analitica explorada no presente capitulo, o julgamento do AREsp
2.954.289/MT ilustra com perfeigdo como o testemunho policial e a constru¢cao do
cenario do flagrante operam como tecnologias de um “regime de verdade”. O
magistrado brasileiro, ao afastar a relevancia material de meros 6 gramas de
maconha, desloca o eixo do poder punitivo da materialidade da lesdo para o “duplo
psicologico-ético do delito”, avaliando a vida da ré sob o estigma do "individuo
perigoso”. A palavra do Estado-policia e a apreensdo de trocados chancelam a
marginalizacdo, transformando uma conduta de ofensividade minima em uma

demonstracdo formal de engajamento com o crime organizado, impedindo que a
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racionalidade técnica prevalegca sobre a conveniéncia de controlar e estigmatizar
aquele corpo desviante.

Ao dispensar a prova concreta da difusao indiscriminada exigida na Espanha,
0 magistrado brasileiro desloca o alvo da punicdo para julgar um “duplo
psicologico-ético do delito” (Foucault, 2001, p. 21). Na pratica, essa hermenéutica
punitiva promove a “transferéncia do ponto de aplicagdo do castigo, da infragédo
definida pela lei a criminalidade apreciada do ponto de vista psicoldégico-moral’
(Foucault, 2001, p. 24), fundamentando a condenacdo na nocado nebulosa do
“‘individuo perigoso” e impedindo que a racionalidade técnica prevaleca sobre a
necessidade arbitraria e moral de controle do corpo desviante.

A interpretacao aplicada pelo Tribunal Supremo Espanhol desafia essa légica
de poder ao exigir que a acusagao elimine qualquer duvida razoavel sobre a
destinagdo comercial da droga, impedindo que o juiz opte por uma tese que
moralmente lhe convém apenas para justificar o controle do corpo desviante. O caso
Isidro, feita essa comparacao Brasil/Espanha, demonstra a evidente seletividade da
norma incutida no paragrafo segundo do artigo 28 da Lei n° 11.343/06, bem como a
natureza punitiva da norma.

Se na Espanha se buscou a racionalidade do ato acompanhado com a
necessidade da inexisténcia total de duvida para uma condenacéao, no Brasil o mero
indicio de elementos possiveis seria suficiente para o magistrado definir a conduta
como tipica de trafico.

E nessa questdo ndo € apenas na aplicagdo da norma, mas sim um objetivo
direto do legislador quando incluiu o paragrafo segundo no artigo vinte e oito,
determinando que o Magistrado analise o local, as circunstancias em que se

desenvolveu a acio e as circunstancias sociais e pessoais do agente.
3.7 O CONSUMO COMPARTILHADO NO SISTEMA PENITENCIARIO

A tolerancia liberal espanhola, contudo, ndo é absoluta e opera filtros
materiais conforme o ambiente. O julgado n° 6935/2025 explora a impossibilidade
fatica de se invocar o consumo compartilhado no interior do sistema penitenciario. A
decisdo demonstra como a dogmatica opera métricas toxicoldgicas objetivas e

considera a natureza excepcional do carcere para afastar a tese de autolesao. Fica



92

evidenciado que a protegcdo a saude publica retoma seu vigor maximo quando o
risco de difusdo atinge ambientes de alta vulnerabilidade, onde o controle estatal
sobre os corpos é, por definicao, total e disciplinar.

No dia 1° de setembro de 2021, durante uma revista na cela que ocupava no
Centro Penitenciario das Asturias, o interno Benedicto foi flagrado na posse de uma
bolsa contendo uma diversidade significativa de entorpecentes. Foram apreendidos
93 gramas de resina de haxixe, 1,53 gramas de cocaina (com 25% de pureza),
expressivos 25,15 gramas de MDMA (4,9% de pureza) e 6,6 gramas de resina de
cannabis. O valor estimado das substancias no mercado ilicito era de 1.053 euros.

A tese defensiva central sustentou que as substancias ndo se destinavam a

venda, mas sim ao “consumo compartilhado” com outros companheiros de prisao,
argumentando a inexisténcia de dinheiro na cela e a auséncia de animo de lucro.
O juizo de primeira instancia condenou o réu a 6 anos e 1 dia de prisdo, além de
multa de 3.165 euros, pela pratica de delito contra a saude publica agravado pela
comissao em estabelecimento penitenciario (arts. 368 e 369.1.7° do Cdodigo Penal
espanhol). A decisdo foi mantida em apelacédo, culminando na inadmissdao do
recurso de cassacgao pelo Tribunal Supremo.

A Corte espanhola rechagou categoricamente a tese de consumo
compartilhado, utilizando balizas dogmaticas objetivas para demonstrar que a
conduta do réu rompeu a esfera da autolesao e invadiu o espectro do risco coletivo.
O afastamento da tese defensiva ancorou-se em trés pilares analiticos:
incompatibilidade quantitativa e presuncdo de trafico, a indeterminacdo dos
destinatarios e o presidio como antitese do “Local Fechado”.

O Tribunal aplicou um critério toxicoldgico estrito. A jurisprudéncia espanhola
entende que a posse para consumo préprio abarca, no maximo, o equivalente a
cinco dias de uso. Tendo fixado a dose média diaria de MDMA em 480 miligramas, o
limite toleravel seria de 2,4 gramas. A apreensdo de 25,15 gramas de MDMA
ultrapassou vertiginosamente o acumulo médio tolerado, refor¢ando a presungao do
destino a terceiros.

A atipicidade exige que o consumo ocorra entre um grupo reduzido e
plenamente identificado de adictos. O recorrente ndo identificou os supostos colegas

de cela que dividiriam a droga, impossibilitando a jurisdigdo constatar se eram, de



93

fato, consumidores habituais. Sem essa prova, configura-se a facilitacdo do
consumo a terceiros indeterminados.

Para que o consumo compartilhado seja impunivel, ele ndo pode ofender a
ordem publica, devendo ocorrer em local privado (“lugar cerrado”). O Tribunal
Supremo cravou que um centro penitenciario jamais pode ser equiparado a esse
conceito, pois a introdu¢cdo de drogas no carcere ostenta uma periculosidade
extremada, configurando ndo uma exclusao de tipicidade, mas sim o preenchimento
de uma majorante especifica (art. 369, 1, 7.2 do Cddigo Penal Espanhol). A Corte
reafirmou que o lucro ndo é elemento do tipo, mas apenas um indicativo externo de
alteridade. O bem juridico é lesionado pela simples difusdo gratuita da droga.

Se aplicarmos a norma brasileira no caso (um detento flagrado em sua cela
com diversidade de drogas sintéticas e naturais) a conduta seria subsumida de plano
ao art. 33, caput, com a incidéncia da causa de aumento de pena do art. 40, inciso
Il

Interessante de compararmos o caso Benedicto frente a legislagao brasileira e
a espanhola € a aplicagao de requisitos objetivos da legislagdo espanhola para
definir a conduta frente ao fundamento mae da legislagdo antidrogas, o perigo
abstrato, sendo que este acordao ilustra perfeitamente as nuances do perigo
abstrato. Na Espanha, mesmo diante da condenacgao, o Tribunal aplicou um filtro
material: analisou a dose diaria suportada cientificamente (480 mg) e demonstrou
logicamente por que o perigo de difusdo restou materializado (25,15 gramas
excedem o uso intimo, e a cadeia € um vetor de difus&o de alto risco).

A rejeicao da tese de "consumo compartilhado" e a estrita aplicagao de
critérios toxicoldgicos pelo Tribunal Supremo espanhol ilustram a profunda
interseccao entre o saber cientifico e o poder punitivo analisada por Michel Foucault.

O tribunal ndo se fundamenta apenas na for¢a da lei, mas institui um regime
no qual o discurso médico (a fixagdo exata da dose diaria de 480 miligramas de
MDMA) dita a fronteira material entre a autolesdo atipica e o crime de perigo
coletivo. Conforme o fildsofo descreve, “a verdade é deste mundo; ela é produzida
nele gragas a multiplas coergbdes e nele produz efeitos regulamentados de poder”
(Foucault, 1979, p. 4). O calculo toxicolégico atua, assim, como uma engrenagem de

neutralidade cientifica que legitima a presuncgao juridica de trafico, demonstrando de
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forma clara que a verdade “esta circularmente ligada a sistemas de poder, que a
produzem e apoiam, e a efeitos de poder que ela induz e que a reproduzem”
(Foucault, 1979, p. 4).

“A prisdo € um lugar de violéncia fisica e sexual exercida pelos detentos,
pelos proprios detentos e pelos carcereiros [...] A prisdo é o local onde a
administragdo pratica diariamente o ilegalismo” (Foucault, 2022, p. 33-34). Nesse
local, onde o Estado faz sua reserva de mercado da delinquéncia, limitada além da
liberdade, institucionaliza a degradacdo humana para moldar uma verdadeira
subclasse social.

Ao despojar o individuo de sua dignidade e de seus direitos mais
fundamentais, o aparato estatal ndo busca a regeneragdo, mas sim a produgao
sistematica de um grupo permanentemente marginalizado e estigmatizado. Esse
contingente de “subcidad&dos”, marcado pelo trauma do carcere e pela excluséo
juridica, passa a funcionar como um rebanho disciplinado pelo medo, cuja existéncia
serve para justificar o préprio biopoder e os mecanismos de controle social que
operam para além das muralhas da prisao.

O ambiente carcerario moderno foi desenhado para ser o espaco da
visibilidade total, fundamentado em uma “vigilancia perpétua e constante dos
individuos” (Foucault, 1979, p. 63). Quando um interno burla essa vigilancia rigorosa,
como no caso do porte de diversidade de entorpecentes em sua cela, ele desafia a
eficacia do modelo pandptico e cria uma zona de ilegalismo exatamente onde a
docilidade dos corpos deveria ser inquestionavel. Para o poder disciplinar, o que
caracteriza a instituicdo carceraria € que nela "o poder ndo se esconde, ndo se
mascara cinicamente, se mostra como tirania levada aos mais intimos detalhes"
(Foucault, 1979, p. 42). O cometimento de um novo crime dentro da penitenciaria
expde a falha do projeto de corregdo e ameacga a ilusdo da “dominagéo serena do
Bem sobre o Mal, da ordem sobre a desordem” (Foucault, 1979, p. 42) que a priséo
alega impor.

Consequentemente, o Estado aplica a agravante de pena n&o apenas pela
materialidade do ato (a quantidade da droga em si), mas porque a desobediéncia no

coragao do aparelho disciplinar exige que a maquina punitiva reafirme sua forga
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absoluta, punindo com severidade maxima qualquer conduta que desmoralize o seu
monopalio de vigilancia em seu proprio territorio.

No Brasil, o conceito de “crime sem vitima” perde qualquer oxigénio dentro do
sistema penitenciario. O Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica
tratam o ingresso de entorpecentes no carcere como uma ofensa gravissima nao
apenas a saude publica (perigo abstrato absoluto), mas a propria seguranga,
disciplina e administragao da justica.

No julgamento do Agravo em Recurso Especial n° 3.110.537/DF, sob a
relatoria do Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, o Superior Tribunal de Justica
analisou o caso de um interno do regime semiaberto, alocado no Centro de
Progressdo Penitenciaria (CPP), que foi flagrado com 9,91 gramas de cocaina
escondidos em sua carteira ao retornar de seu trabalho externo. A partir deste
cenario, a jurisdicdo patria evidencia sua inflexibilidade em acolher a tese de
autolesdo ou posse para consumo pessoal quando o fato ocorre na ambiéncia
carceraria.

A defesa do agravante pleiteou a desclassificacdo do crime para a figura do
artigo 28 da Lei n® 11.343/2006, argumentando a auséncia de petrechos para a
mercancia, a falta de intuito comercial e a reduzida quantidade de entorpecentes.
Em seu interrogatério, o réu declarou ter adquirido a substancia devido a graves
problemas familiares, buscando refugio na droga para aliviar a tensdo. Nao obstante,
a Corte fundamentou a condenacado primariamente na versdo dos agentes de
seguranga, 0s quais relataram que o interno admitiu informalmente estar
transportando a droga para quitar uma divida preexistente de R$2.000,00 com outro
preso, de alcunha “Gelo”. O acérdao sacramentou que os depoimentos policiais,
prestados sob o crivo do contraditério, constituem meio de prova idéneo e suficiente
para embasar a condenagéo.

Diferentemente da alta dogmatica espanhola que no caso Benedicto recorreu
a meétricas toxicoldgicas estritas para atestar o perigo de difusdo da droga no
carcere, o Judiciario brasileiro apoia-se em pressuposi¢coes ldgicas derivadas da
ordem disciplinar. O Tribunal consignou que a simples tentativa de ingressar com a
droga no estabelecimento prisional ja consiste em um forte indicativo de destinagao

diversa do mero uso pessoal. A fundamentagao utilizou a premissa comportamental
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de que “causa estranheza” um interno com beneficio de trabalho externo arriscar a
regressao de regime para consumir dez gramas de cocaina intramuros, quando teria
meios de fazé-lo fora do presidio com menor risco.

Para chancelar a subsuncdo da conduta ao delito do artigo 33, caput,
majorado pela pratica nas dependéncias do presidio (artigo 40, inciso lll), a
jurisprudéncia invoca a natureza plurinuclear do trafico. O Superior Tribunal de
Justica refor¢cou que o crime € de agao multipla, consumando-se pela simples pratica
do verbo nuclear "trazer consigo". Consequentemente, torna-se prescindivel a
comprovagéao efetiva do escopo de comercializagao da droga. Além disso, a decisao
estabelece que a propria condicdo de usuario do réu, mesmo que restasse
cabalmente comprovada, ndo excluiria a pratica do trafico, sob a genérica assertiva
de que é comum a associagao entre o uso e o comércio para o sustento do préprio
vicio.

O fechamento dogmatico dessa sistematica voltada ao encarceramento da-se
por meio da incidéncia sumular. O STJ obstou o conhecimento do recurso da defesa
fundamentando que a desclassificagdo da conduta para a posse de entorpecente
exigiria um inviavel revolvimento do conjunto fatico-probatorio, aplicando a Sumula n.
7 da Corte. Desse modo, o montante de 9,91 gramas de cocaina rotulado pelo
tribunal de origem como nao exorbitante, porém “significativo no contexto prisional” e
passivel de fracionamento consolida-se como dado fatico blindado contra a
hermenéutica garantista, perpetuando o enquadramento ditado inicialmente pelos
agentes estatais.

O precedente ilustra como a aplicagéo do perigo abstrato no Brasil atinge seu
apice nas instituicbes de controle. Enquanto a racionalidade europeia calcula
materialmente o limite toleravel, o Estado brasileiro utiliza a mera “estranheza” 16gica
para suprimir a autonomia da vontade e denegar a atipicidade material do uso no
carcere. A conduta de ingressar com a substancia afronta a vigilancia panéptica do
sistema, acionando a maquina punitiva que equipara 0 vicio a0 comeércio para
reafirmar seu monopdlio impositivo de obediéncia. Fica demonstrado, assim, que a
recusa judiciaria a desclassificagdo reflete ndo apenas o zelo pela saude coletiva,
mas o controle estrutural implacavel sobre os corpos subalternizados pelo sistema

penal.
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Embora o caso brasileiro envolva a cocaina e o precedente espanhol se
debruce sobre o0 MDMA, a disparidade das substancias ndo neutraliza a forca do
comparativo, uma vez que 0 nucleo da divergéncia € de natureza estritamente
hermenéutica e principiolégica. A analise proposta néo busca equiparar o potencial
lesivo dos entorpecentes, mas sim contrastar os métodos de interpretacdo do
Direito: de um lado, a jurisdigdo espanhola adota uma filtragem técnica e dogmatica
para delimitar onde termina a liberdade e comega o perigo social; do outro, a
jurisdicao brasileira utiliza a “natureza da infragdo” e o local da apreensao para
realizar uma expansao punitiva que prescinde de evidéncias cientificas de difusao.
Portanto, a substédncia atua apenas como o objeto sobre o qual incidem
racionalidades juridicas distintas, uma pautada na materialidade da lesao e outra na
manutencgao da ordem disciplinar e na presungao de perigo abstrato.

Para Foucault, a ado¢ao dessa racionalidade voltada a manutengéo da ordem
disciplinar, em detrimento da prova material, demonstra como o sistema penal
moderno atua ndo apenas para punir, mas principalmente “como uma rede produtiva
que atravessa todo o corpo social” (Foucault, 2014, p. 45). A presungao do perigo
abstrato atende a necessidade estatal de exercer um controle continuo, deslocando
o foco da lesividade concreta da substancia para a sujeicdo do comportamento
desviante.

Nesse contexto, a tipicidade, no Brasil, € presumida violentamente pelas
paredes da prisdo. Qualquer posse de entorpecente por um apenado € vista como
um ataque a ordem institucional, o que se explica perfeitamente pelo fato de que “a
prisdo é o unico lugar onde o poder pode se manifestar em estado puro em suas
dimensdes mais excessivas e se justificar como poder moral” (Foucault, 2014, p.
134). A infragdo intramuros torna-se intoleravel pois afronta diretamente a eficacia do
modelo disciplinar, que por sua natureza exige uma “vigilancia perpétua e constante
dos individuos” (Foucault, 2014, p.181). Assim, a discussao sobre a autonomia moral
do sujeito de ingerir uma substancia nociva, tdo cara a defesa dos Direitos
Humanos, cede espacgo a logica do controle e da neutralizagao.

A resposta estatal brasileira, portanto, ndo é calibrada pela prote¢do de um
bem juridico, mas pela imposi¢do de poder penal sobre os corpos ja encarcerados,

garantindo a forga inquestionavel de uma instituigdo onde "o poder n&o se esconde,
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nado se mascara cinicamente, se mostra como tirania levada aos mais intimos
detalhes” (Foucault, 2014, p. 134), afastando qualquer debate sobre os limites
intervencionistas do Estado.

A articulacdo das transformagdes globais na gestdo dos entorpecentes
encontra na jurisprudéncia europeia e nacional um fértil campo de friccdo dogmatica.
Enquanto o Tribunal de Justica da Unido Europeia, no emblematico Caso Kanavape,
deslocou o Canabidiol do proibicionismo penal para reinseri-lo na légica do livre
mercado sob o prisma da auséncia de efeitos nocivos, e o Tribunal Supremo
espanhol, no Caso Isidro, desconstruiu presungbes morais para consagrar a
atipicidade do autoconsumo plural diante da duvida razoavel, o cenario juridico
brasileiro tencionou historicamente suas amarras formais pautadas no perigo
abstrato.

Essa dicotomia metodoldgica entre a busca por uma base material de risco e
0 apego teolégico a subsungdo automatica pavimentou o caminho para a
manifestacdo definitiva da Suprema Corte brasileira no Recurso Extraordinario
635.659, tensionando o classico modelo punitivo sob as exigéncias do
constitucionalismo moderno.

O Plenario do Supremo Tribunal Federal, ao julgar o Tema 506 da
repercussao geral, declarou a inconstitucionalidade, sem reducgao de texto, do artigo
28 da Lei n°. 11.343/2006, afastando de forma peremptéria a repercussao criminal
do porte de cannabis sativa para uso pessoal. Ao estabelecer o parametro objetivo
de 40 gramas ou seis plantas-fémeas para fixar a presuncgao relativa de usuario, a
dogmatica patria buscou deliberadamente mitigar a discricionariedade policial
seletiva que historicamente estigmatizou corpos periféricos. Essa tentativa de
racionalizacdo quantitativa assemelha-se, em termos analiticos, aos esforgos do
Tribunal Supremo espanhol nos casos Asociacion Ebers e Cannacultura Marina Alta,
nos quais a alta corte europeia se viu impelida a mapear os limites do consumo
compartilhado, embora la o transbordo das estruturas institucionais tenha desaguado
em condenagbes amenizadas pelo erro de proibigdo vencivel, instituto rechagado
pela rigidez forense brasileira.

A consolidagdo desse novo arranjo hermenéutico no Brasil foi ratificada em

fevereiro de 2025, ocasido em que o STF rejeitou, por unanimidade, os segundos
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embargos de declaragdo opostos pela Defensoria Publica e pelo Ministério Publico
do Estado de Sao Paulo. Sob a relatoria do Ministro Gilmar Mendes, a Corte
assentou que a apreensdo de quantitativos superiores aos limites fixados nao
autoriza uma condenacao automatica por traficancia.

Pelo contrario, impde-se ao julgador o dever de realizar uma filtragem
conglobante pautada nos critérios multifatoriais do artigo 28, paragrafo 2°, avaliando
as circunstancias objetivas da agdo e a auséncia de efetivo intuito de mercancia.
Esse esclarecimento afasta o fantasma da inversdo do 6nus da prova denunciado
pelas instédncias defensivas, aproximando o julgamento técnico da exigéncia de
idoneidade lesiva real observada no laboratério espanhol, onde elementos indiciarios
isolados sao insuficientes para anular a presuncao de inocéncia.

Porém a barreira do controle total e disciplinar imposta pelo Estado reafirma
sua sanha punitiva quando o espaco fatico se desloca para o interior das institui¢cdes
totais. No julgamento do caso Benedicto pelo Tribunal Supremo espanhol, a
invocacdo da autolesdo ou do consumo compartilhado intramuros foi
categoricamente rechagada sob o argumento de que o carcere € a antitese do
espacgo privado, ativando métricas toxicologicas estritas de dosagem diaria para
neutralizar a transgressdo. De igual modo, a jurisprudéncia contemporéanea do
Superior Tribunal de Justica brasileiro reflete essa mesma blindagem institucional
absolutista ao presumir de forma violenta a traficaAncia na conduta do apenado que
introduz substancias no ambiente prisional.

Como explica Foucault, a infragdo cometida nos enclaves carcerarios é
interpretada ndo apenas como violagao sanitaria, mas como um desafio intoleravel a
microfisica do poder pandptico. Ao introduzir substancias nesse ambiente, o
apenado subverte a esséncia do controle. O Estado responde com severidade
maxima nao por causa da substancia, mas porque a infracdo expde as
vulnerabilidades dessa estrutura de poder puro, justificando a hipertrofia punitiva
estatal para reafirmar a dominagcdo sobre corpos ja docilizados e desprovidos de
autonomia moral.

Analisando a partir da critica foucaultiana, a transigao para um paradigma nao
penal no Brasil e o modelo regulatério europeu revelam-se como diferentes

sofisticagdes das tecnologias modernas de controle sobre a populacdo. Se o
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garantismo formal da legislagdo espanhola substituiu a repressao direta por uma
engenharia procedimental e burocratica que converte a auséncia de capital
econémico e cultural em critério velado de exclusdao nos clubes canabicos, o
desenho institucional extrapenal desenhado pelo RE 635.659 corre riscos analogos
de reconfigurar os “ilegalismos tolerados”.

A atribuicdo transitéria de competéncia aos Juizados Especiais Criminais e a
aplicagao de medidas educativas pelo magistrado em procedimentos de natureza
nao penal demonstram que o aparato estatal ndo abre mao de policiar condutas,
mas apenas transmuta a roupagem juridica de sua engrenagem produtiva de
controle social. A burocracia e as medidas educativas atuam, assim, como novas
taticas que mantém o controle de maneira mais dispersa e menos abertamente
violenta, mas altamente eficaz na manutencao das assimetrias sociais.

O confronto analitico entre o dinamismo jurisprudencial europeu que transita
entre a flexibilizagdo mercantil do CBD no caso Kanavape e os rigorosos filtros de
ofensividade material e a histdrica virada dogmatica promovida pelo Supremo
Tribunal Federal no RE 635.659 desvela um horizonte em que a saude publica
passa a ser disputada como um direito de protecao existencial, e ndo como pretexto
biopolitico de segregacéao.

Contudo, enquanto a aplicagdo forense nacional continuar a mobilizar o
testemunho policial e o chamado “kit trafico” para elidir a presungdo de uso nas
periferias urbanas, a desidratacdo do proibicionismo restara confinada as elites
detentoras de capital. A adocdo desse testemunho policial de forma inquestionavel
evidencia a construgao de um regime normativo no qual “a verdade é deste mundo;
ela é produzida nele gragcas a multiplas coergcbes e nele produz efeitos
regulamentados de poder”’ (Foucault, 1979, p. 52). Ao utilizar o testemunho como
coergao de verdade contra o habitante da periferia, o sistema penal age taticamente
para “introduzir um certo numero de contradigdes no seio das massas” (Foucault,

1979, p. 103), separando a sociedade e isolando as populagbes marginalizadas.
CONSIDERAGOES FINAIS

A analise historico-dogmatica e a investigagdo hermenéutica empreendidas

ao longo desta pesquisa demonstram que a politica criminal de drogas no Brasil,
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especialmente no que tange a criminalizagdo e ao controle da Cannabis sativa,
constitui o objeto central desta investigagao

A analise historico-dogmatica ndo se sustenta em uma preocupagao
genuina com a saude publica. Em verdade, a trajetéria da substéncia no
ordenamento juridico patrio expde as engrenagens de um projeto de controle
social, estruturado para converter preconceitos morais e raciais em dogmatica
juridica dotada de aparéncia de neutralidade cientifica.

Ao resgatar a génese proibicionista nacional, tornou-se evidente como o
status da maconha foi transmutado de insumo estratégico e remédio refinado no
inicio do século XX para a denominacdo de ‘“vicio pernicioso” e vetor de
degeneragao social.

O discurso higienista sobre a maconha apresentado por Rodrigues Déria em
1915 e consolidado pelo Ministério da Saude na década de 1950 ndo operou de
forma sanitariamente isenta, tal saber-poder instituiu um auténtico racismo estatal
e biologizante, forjando o arquétipo do usuario desviante para justificar o
disciplinamento e a segregacdo dos corpos da populacdo negra e periférica
recém-liberta.

As reformas legislativas seguintes que tratavam a respeito da politica de
drogas, influenciadas pelo discurso norte-americano da war on drugs e pela
doutrina da Seguranga Nacional durante a ditadura militar, aprofundaram esse viés
beligerante. A equiparagao punitiva promovida pelo Decreto-lei n°. 385/68 e a sutil
separacao procedimental da Lei n°. 6.368/76 mantiveram-se prisioneiras de uma
racionalidade autoritaria.

Na sequéncia, surge a Lei n°. 11.343/2006 que, ao despenalizar o porte
para consumo (artigo 28) e, simultaneamente, recrudescer a reprimenda ao trafico
(artigo 33), o Congresso Nacional instituiu um duplo regime de saberes que
delegou a discricionariedade policial e judicial o preenchimento de critérios
eminentemente subjetivos através da inclusdo do paragrafo segundo do artigo 28
que definiu a aplicagdo de critérios como “ao local e as condigdes em que se
desenvolveu a acgao, as circunstancias sociais e pessoais, bem como a conduta e
aos antecedentes do agente”, requisitos permissivos aos aplicadores da lei, os

quais definem a partir das suas convicgées quem € o usuario e quem € o traficante.
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Essa opgao legislativa torna contraditorio o discurso de constru¢gdo de uma
legislacdo preocupada em tratar o usuario e punir severamente o traficante.
Embora a Lei n° 11.343/2006 declare adotar essa perspectiva diferenciadora, a
utilizacao de critérios subjetivos para definir o usuario permite a incidéncia de
mecanismos biopoliticos de classificagdo e controle.

A analise comparativa entre as realidades brasileira e espanhola e suas
respectivas dogmaticas revela que a flexibilizagcdo das politicas proibicionistas,
quando desprovida de uma auténtica perspectiva de justica distributiva e racial e
social, transforma-se em um sofisticado mecanismo de confinamento de classes.
Sob o discurso de uma igualdade formal e administrativa, o modelo espanhol
consagra uma nova forma de distingdo que pune a auséncia de capital.

Ao converter o acesso aos Clubes Sociais de Cannabis em um labirinto
procedimental de vistorias técnicas, estatutos e taxas de manutencdo, o aparato
estatal edifica barreiras invisiveis, porém intransponiveis, para os jovens periféricos
e populagdes imigrantes.

O garantismo formal europeu, portanto, ndo extingue a seletividade penal,;
ele apenas a sofistica, deslocando o alvo da violéncia ostensiva sobre o corpo do
desviante para uma engenharia procedimental silenciosa que fraciona
biopoliticamente a populagdo entre cidadaos legitimos da elite e individuos
administrativamente penalizaveis.

Essa transmutagao burocratica observada no direito comparado oferece a
compreensao da real natureza da crise estrutural da Lei de Drogas brasileira. A
persistente auséncia de critérios objetivos no texto de 2006 e a consequente
dependéncia de fatores subjetivos, como o local da abordagem e os antecedentes
pessoais, nao representam um erro de calculo ou uma falha acidental da
racionalidade legislativa.

Em termos estruturais, a norma nacional foi desenhada para ser lacunosa,
garantindo a plasticidade e a discricionariedade necessarias para que as
tecnologias de saber-poder e de controle de corpos das agéncias de seguranga e
do magistrado operem sem amarras formais nas periferias urbanas.

Assim, enquanto o modelo espanhol utiliza a complexidade administrativa

para blindar as condutas das elites e segregar os despossuidos pelo critério
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econdbmico, a jurisprudéncia brasileira instrumentaliza o “perigo abstrato” e a
“espiritualizagdo” do bem juridico para preencher o tipo penal com a propria
identidade fenotipica do suspeito padrao, perpetuando o controle social sob a
conveniente roupagem da neutralidade juridica.

Nesse vazio normativo, os conceitos de microfisica do poder e regime de
verdade de Michel Foucault revelam-se instrumentos analiticos para compreender
a pratica forense contemporanea. A auséncia de parametros objetivos fixados em
lei permitiu que o racismo institucionalizado operasse por meio de uma complexa
rede de saberes e poderes capilares, instituindo critérios de filtragem
eminentemente subjetivos.

Como demonstraram os dados empiricos da Associagcdo Brasileira de
Jurimetria e os relatérios da UNODC trazidos a colagéo, as agéncias de controle
penal mobilizam uma tecnologia politica do corpo que utiliza a segmentagéo
geografica e fenotipica para ditar quem ocupa os lugares discursivos de “usuario”
ou de “traficante”. O “kit trafico” e o testemunho policial este ultimo algado ao
patamar de uma verdade inquestionavel produzida por multiplos sistemas de
coercao funcionam como taticas de enquadramento que bastam para consolidar a
docilizagdo e a punicdo de individuos vulnerabilizados, mesmo diante de
quantidades irrisérias de entorpecentes.

O contraste com o direito comparado espanhol demonstrou as fissuras
dessa dogmatica nacional vinculada a pureza da abstinéncia. A jurisprudéncia do
Tribunal Supremo espanhol, ao consolidar os filtros da alteridade e da ofensividade
material, descriminalizou de fato o autoconsumo e pavimentou construcdes
sofisticadas como a atipicidade do consumo compartilhado, blindando a esfera da
autonomia privada contra intervencdes estatais paternalistas quando inexiste o
peligro de difusion a terceiros indeterminados.

A evolucdo da seletividade penal na Espanha demonstrou uma sutil
transmutacdo da violéncia estatal: a repressao penal declarada cedeu espago a
uma severa barreira administrativa e burocratica na regulagao dos Clubes Sociais
de Cannabis. Compreendida sob a ética de Michel Foucault, essa transicdo nao
representa uma supressdo ou abrandamento do controle, mas a instauracéo de

uma nova "economia" do poder, na qual o Estado substitui a puni¢cao espetacular e
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violenta por procedimentos institucionais sutis, capazes de fazer circular os efeitos
de dominagao de forma continua e individualizada em todo corpo social. O modelo
espanhol, portanto, apenas sofistica a sua mecanica de intervencgéao.

Ao exigir densos requisitos formais, econémicos e institucionais, a norma
espanhola opera uma exclusdo velada por meio da distingdo que pune a auséncia
de capital cultural e financeiro, reconduzindo o jovem periférico ou imigrante a
margem da legalidade. Longe de ser neutro, esse aparato institucional e
procedimental funciona exatamente como um espaco de relagdo de dominacgao.

O novo modelo regulatério ndo anula as assimetrias de classe, mas
mascara a seletividade e a exclusao, confirmando a denuncia foucaultiana de que
a sociedade burguesa precisou sobrepor aos seus mecanismos reais de controle
um sistema juridico que esconde seus métodos de controle e dominagdo. A
regulagédo burocratica do uso atua, dessa forma, como uma nova malha disciplinar
que, sob a roupagem da legalidade e da permissédo, perpetua a divisdo social e
afasta as populagdes marginalizadas.

A anadlise do Caso Isidro (MDMA) e do cultivo em larga escala (Caso
Cannacultura) face ao endurecimento do Superior Tribunal de Justi¢a brasileiro no
HC 894.719/MG evidenciou o abismo hermenéutico que nos separa da
racionalidade materializada. Enquanto a corte europeia debruca-se sobre métricas
toxicologicas estritas para perquirir o risco real ao bem juridico, o Judiciario
brasileiro se socorre de inversdes logicas e presungdes absolutas. No Brasil, a
prépria sofisticagdo tecnoldgica do cultivo doméstico é capturada biopoliticamente
nao como reducao de danos, mas como evidéncias indeléveis de profissionalismo
delitivo.

O cenario brasileiro sofreu uma tentativa de mudanca da politica
segregacionista com o julgamento do Recurso Extraordinario 635.659 (Tema 506).
Ao afastar a natureza penal do porte de cannabis para uso pessoal e fixar o critério
quantitativo de 40 gramas ou seis plantas-fémeas, o Supremo Tribunal Federal
ensaiou um alinhamento com o constitucionalismo liberal e com o principio da
lesividade.

A ratificagcdo unanime desse entendimento em sede de embargos de

declaracédo assentou de forma peremptdria que a volumetria superior ndo induz a
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condenacdo automatica, impondo ao julgador o dever de realizar uma filtragem
multifatorial. Trata-se de uma tentativa para limitar o arbitrio policial e jurisdicional.

Apesar da relevancia desse marco jurisprudencial, a pesquisa demonstrou
que a pratica punitiva do Estado recrudesce e retoma seu vigor absoluto nas
chamadas instituigdes totais. Tanto no julgamento do caso Benedicto pelo Tribunal
espanhol quanto na jurisprudéncia do STJ brasileiro no Agravo em Recurso
Especial 3.110.537/DF, o ambiente carcerario revelou-se a antitese da autonomia
moral. No microcosmo do carcere, a introdugcdo de substancias € punida com
severidade maxima porque desafia a microfisica do poder pandptico e a
dominacao serena da ordem disciplinar, expondo as entranhas de um sistema que
prioriza a neutralizagdo espacial e a docilizagdo dos corpos em detrimento de
qualquer amparo terapéutico ou emancipatorio.

Conclui-se que a dogmatica do “perigo abstrato” na politica de drogas
brasileira tem operado historicamente como uma fic¢do juridica e um biombo
retérico institucionalizado para gerir punitivamente a pobreza, perpetuar o
encarceramento em massa e manter ativas as clivagens raciais e de classe.

A manutengao dessas divisdes raciais e sociais ilustra a consolidagao de um
‘racismo interno”, inerente as estratégias modernas de normalizagéo e defesa da
sociedade, que possibilita ao Estado “filtrar todos os individuos no interior de uma
sociedade dada” para isolar e punir aqueles que sao tidos como uma ameaca a
ordem (Foucault, 2001, p. 277).

Nesse cenario, a virada promovida pelo STF no RE 635.659 abre uma
clareira hermenéutica de inestimavel valor para que a saude publica seja tratada
sob o signo do direito existencial e protetivo, e ndo como pretexto de biopoder
segregador. Essa transicao jurisprudencial ¢ fundamental para romper com um
modelo estatal que, sob a justificativa do cuidado sanitario, exercia o controle
rigoroso dos corpos por meio de uma biopolitica.

Ao esvaziar a falacia do perigo abstrato, a decisdo mitiga a engrenagem em
que a regulacédo da vida e da saude coletiva servia primordialmente como uma
tecnologia de controle, permitindo que a politica de saude deixe de atuar como um

instrumento dissimulado de segregacao e sujei¢ao.
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Os resultados encontrados nesta investigagao sinalizam a necessidade de
desdobramentos cientificos voltados ao preenchimento de lacunas metodoldgicas
impostas pelas barreiras institucionais de acesso aos dados processuais.

Pesquisas futuras devem priorizar abordagens empiricas destinadas a
investigar se as medidas determinadas pelo STF foram efetivas e alteraram a
aplicacdo da norma, principalmente no ambito da atuacdo policial, ou se a
engenharia forense operou o deslocamento de seus marcadores seletivos para
outros elementos periféricos, mantendo indestrutivel a ficgcdo juridica do perigo
abstrato e a filtragem geomorfologica dos suspeitos vulnerabilizados.

A superacéao do paternalismo penal e da dogmatica do perigo abstrato exige
que o debate seja submetido a eixos complementares de ruptura tedrica. Por mais
que o referencial de Michel Foucault tenha respaldado a compreensdo da
engrenagem macrofisica e biopolitica dos dispositivos de controle, o avang¢o do
estado da arte demanda o retorno aos estudos de Pierre Bourdieu para desvelar a
dimensao microssociolégica do fenbmeno.

Sugere-se, como agenda de pesquisa, a utilizagao das categorias de campo
juridico, capital cultural e habitus para analisar a resisténcia friccional e corporativa
da magistratura infraconstitucional em aplicar a virada garantista da Suprema
Corte. Trata-se de investigar como as disposicdes internalizadas dos operadores
do direito e o pragmatismo burocratico dos tribunais agem como instancias de
neutralizacdo da eficacia dos direitos fundamentais, perpetuando a seletividade
racial e de classe sob a ilusdo de autonomia técnica.

O dltimo paragrafo de uma dissertagdo pede uma esperanga. Logo,
verifica-se que a emancipacado real desse modelo proibicionista somente sera
possivel quando a racionalidade técnica e o garantismo material forem estendidos
de forma isonémica as periferias urbanas, mediante a positivacido de parametros
quantitativos estritos e vinculantes que imponham ao Estado o 6nus da prova na
descaracterizagdo do trafico, impedindo que a desidratacdo do Estado penal
permanega como um privilégio restrito das elites detentoras de capital.

Como cantou Vinicius de Moraes, “O morro ndo tem vez; e o que ele fez ja
foi demais; mas olhem bem vocés; quando derem vez ao morro; toda cidade vai

cantar”.
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