DO AMOR E OUTROS DEMONIOS
(OU SOBRE DROGAS LEGAIS
LEGAIS E COMMODITIES)

OF LOVE AND OTHER DEMONS (OR ABOUT LEGAL, ILLEGAL DRUGS AND COMMODITIES)

Jacson Zilio
Doutor em Direito Penal e Criminologia. Promotor de Justica do
Ministério Publico do Parana. Professor do ICPC.
ORCID: https://orcid.org/0000-0001-9304-5002
jacsonzilio@me.com

0 presente artigo trata dos problemas autoritarios de fundamentagéo da criminalizagéo
de condutas pelo chamado direito penal de drogas. Coteja as jurisprudéncias
brasileira e argentina, especialmente na punicao de consumidores, dentro da politica
determinada e definida pelo Estado Unidos da América.
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Quando no mercado um cachorro cinzento, de estrela na testa e
raivoso, mordeu quatro pessoas, trés escravos negros e a filha Unica
do marqués de Casalduero, Sierva Maria de Todos los Angeles, que
fora com uma empregada mulata comprar uma fieira de guizos
para a festa dos seus doze anos, o destino da nobre familia estava
marcado. Toda negritude foi arrastada ao abismo. O virus da raiva,
como provocador de doencga incurdvel e fabulagdes populares,
voltou implacdvel. A nobreza, a brancura e a crenga religiosa nao
impediram a propagagao do mal, ainda que, como sempre, quem
tenha levado a pior foram aqueles que tinham a epiderme escura,
pois eram apresentados, nos lugares publicos, como demdnios. Os
dramas mais terriveis ocorriam entre a populagdo negra.!

Os métodos de enfrentamento do problema, no caso da raiva, por
exemplo, diferenciavam-se: no caso anterior mais rumoroso, um
pelotiqueiro foi morto a pauladas, em meio de umas alucinagdes
pavorosas; dois dos mordidos foram sequestrados por parentes para
traté-los como feitigos; outro morrera de raiva na terceira semana;
outro, mulato velho, salpicado pela baba do mesmo céo, agonizava
no hospital; cristdos pobres de qualquer cor, no arrabaldes e no
campo, misturavam veneno na comida dos seus parentes raivosos
para evitar-lhes o horror dos Ultimos momentos. No final do século
anterior, conta Garcia Marques, uma familia inteira tomou uma sopa
envenenada porgue ninguém teve a coragem de envenenar sozinho
um menino de cinco anos.

No entanto, o médico mais notavel da cidade, Abrenuncio de
S& Pereira Cao, apesar da ma fama de nigromante e maldizente,
rechacava os acertos inverossimeis e os métodos insdlitos.
Costumava falar que depois dos dois primeiros ataques de raiva ndo
hé recurso algum. Os tratados alegres que consideravam curével a
doenca, com base em diversas férmulas, eram tudo bobagens.

O marqués de Casalduero, crioulo de tdo parcas luzes, ja
impressionado pela morte da esposa causada pela centelha de
um reldmpago, cuja cidade interpretou como uma tragédia oriunda
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Abstract:

The present paper covers the authoritarian problems substantiating conduct
criminalization through criminal drug laws. Compares Brazilian and Argentine
jurisprudence, particulary in consumer punishment within criminal polity
determined and defined by the United State of America.
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da deflagragdo da cdlera divina por alguma falta inconfessavel,
optou pela supersticdo popular de que os raivosos acabavam
iguais aos bichos que os tinham mordido. Apesar de Sierva Maria
ndo apresentar sintomas da raiva, salvo um pouco de febre, foi
submetida aos mais diversos tratamentos, por médicos, boticérios,
barbeiros sangradores e um sem-nimero de curandeiros e mestres
em feiticaria. No final, convencido pelo bispo da diocese de que
Sierva Maria estava louca ou possuida por demoénios, o marqués
de Casalduero decidiu pela internagdo no convento histérico das
clarissas, na ala do "pavilhdo das enterradas vivas’, para que ali
pudesse ser submetida aos métodos religiosos de cura da possessao
demoniaca.

A tragica histéria de Sierva Maria e de tantos outros personagens
contada por Garcia revela uma perfeita combinagdo na descrigdo
da realidade latino-americana, nos minimos e admirdveis detalhes
e, as vezes, permite entender algumas coisas que nem sempre
sdo ditas, notadamente sobre as crencas em métodos populares
anticientificos, sobre as diferengas entre o bem e o mal e sobre os
limites do permitido e o proibido. A enfermidade da raiva, aqui, serve
como excelente arquétipo para analisar outros problemas.

Nos anos 90 do século passado, quando o famoso escritor
colombiano ainda ndo tinha escrito o romance que leva o titulo deste
artigo, a imaginacéo de alguns magistrados poderia ter servido de
inspiragdo para outros escritos literdrios mais engragados.

Por exemplo, com excegédo do Dr. Enrique Petracchi e de uma
minoria que o acompanhou, que souberam pensar a relagdo
estreita entre justica e politica - como um caranguejo consciente
que se reconhece crustaceo -, a jurisprudéncia argentina segue
uma tendéncia de acreditar que a posse de drogas para consumo
pessoal deve ser castigada. Esse entendimento fez inaplicdvel o
precedente "Bazterrica” da prépria Corte Suprema de Justica da
Nacdo, proferido poucos anos antes, o que indicava novamente um
retorno ao passado mais truculento.2
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Assim se decidiu porque, na Argentina, as assimilagdes nunca
foram totalmente inocentes. Pense-se que nos anos da ditadura,
o "viciado” era considerado um “comunista subversivo’ questao
esta que, a rigor, deveria ser analisada pela psiquiatria, como uma
espécie de delirio, ndo fosse sua vinculagdo direta com uma politica
penal imposta de fora.

Os argumentos de acordo com 0s quais 0S juizes supremos
argentinos fundamentaram o precedente "Montalvo” na década de
noventa nao impede perceber outra coisa, sendo que consideraram
as drogas de forma semelhante ao tratamento da enfermidade
causada pelo cachorro raivoso que circunda a obra de Garcia
Marquez.?® Ainda que no romance literdrio a transmissdo do virus
entre pessoas nao aparecesse como eixo narrativo, na escrita dos
magistrados o contdgio como perigo a saulde publica serviu como
fundamento da persecugédo penal.

Neste Ultimo caso, mesmo que isso ndo aparega de forma expressa
na sentenga, ndo era alheia a politica penal do pais que tutela e
impoe a América Latina certas receitas que, nas origens, podem
ser rastreadas na ideia de supremacia soberana sobre outros povos,
que impulsionou inclusive a doutrina Monroe. Os anos posteriores
ao governo de Ronald Reagan, de Georges Bush como presidente,
marcaram um caminho pelo qual tinha obrigatoriamente que se
transitar. Bush afirmava, naquela época, que a puni¢do deveria
alcangar a todos: "aos que consumiam drogas, aos que vendiam e
aos que olhavam para o outro lado”

A criminalizagdo de certa drogas requer, por um lado, deter-se e
discutir o que se considera como commoditie, isto é, como matéria
prima ou produto elaborado que se usa para fazer bons negécios,
que podem ser patenteados ou nao; por outro lado, requer também
analisar o momento pelo qual o Estado entende a commoditie como
legal ou ilegal.

Esta Ultima reflexdo é importante porque abre a porta da regulagéo
estatal da distribuicdo de mercancias. O dlcool e o clonazepam,
por exemplo, parecem ter certos privilégios em comparagdo com
a cannabis e a cocaina. Na verdade, ha clara desigualdade na
decisdo da ilegalidade. E contraditério que sendo toda droga nociva
para a salde publica, somente se sancionem algumas. Com razao
Bustos Ramirez, quando reconheceu que ndo ha como justificar
essa razdo declarada da lei penal, pois ndo se protege a salde
publica frente a todas as drogas e, por outra parte, tampouco as
drogas ilegalizadas aparecem como aquelas com maior danosidade
social, mas justo o contrério.* Basta pensar, comparativamente, que
0,4g de nicotina possui efeitos mortais, enquanto que a morfina
e a cocaina, ao contrério, trazem um efeito téxico menor (0,3g ou
1-2g atuam mortalmente). % Além disso, hd mais doentes por drogas
licitas que ilicitas (tabaco e &lcool, por exemplo). Assim nascem, do
permitido e do proibido, independente da consequéncia priméria de
cada substéancia, empresdrios com atividades licitas e ilicitas. Uns
estdo submetidos ao poder regulatério estatal e, por isso, pagam
impostos; outros exercem seu império de maneira violenta, abrindo
frente ao caminhar.

A despenalizagdo, a legalizagdo e o monopdlio da distribuicao
de drogas ilegais ndo possuem o mesmo status juridico. As
consequéncias, na realidade, sdo distintas.

Desde o precedente "Arriola’; da Corte Suprema de Justi¢a da Nagéo,
o delito de posse de drogas para consumo pessoal foi declarado
inconstitucional na Argentina, apesar de que isso nao foi suficiente
para que se freasse o encarceramento a vontade de certas pessoas
- no geral, pobres e nédo brancas -, por posse de um baseado ou
cigarrinho de maconha, de alguma planta desbotando, de algumas
gramas de ouro branco ou, o que é mais grave, pela produgdo de
azeite que permite aliviar o efeito de algumas enfermidades.®

Algo semelhante e mais grave acontece no Brasil. Muito embora
existam algumas decisOes judiciais esparsas no controle difuso de
inconstitucionalidade do tipo penal do art. 28 da Lei. 11.343/2006,
no geral prevalece uma certa presungao de constitucionalidade da
criminalizagdo. Alids, essa postura passivista em questées penais,
como ressaltou Dimitri Dimoulis, que faz reveréncia ao legislador
penal e, indiretamente, a midia e a opinido publica, € marca do STF?

A inconstitucionalidade material ainda ndo foi declarada (RE
635.659, rel. min. Gilmar Mendes) e os votos até aqui proferidos,
ainda que favordveis em parte, sdo de fundamentagdo precéria e
duvidosa. No geral, por profundo desconhecimento de direito penal,
as fundamentagdes confundem os efeitos primérios e secundérios
da drogas, ndo enfrentam o problema de hipostasia de aparentes
bens juridicos coletivos nos casos em que se trata de bens
individuais, mantém o sistema de desigualdade na escolha arbitréria
da definicdo da ilegalidade e, por fim, nada alteram na escolha
seletiva, discriciondria e autoritaria da criminalizagdo secundéria das
agéncias policiais.

O Uruguai, pelo contrério, foi inovador pelo menos na politica da
cannabis: fez legal o que era ilegal, sem prejuizo do controle estatal. A
politica uruguaia é, mundialmente, ponta de langca no monopdlio da
venda e na qualidade do produto consumido. A politica da maconha
e do é&lcool ganham similitudes, sem desconhecimento das suas
grandes antinomias. Com isso, enfraqueceu os empresdrios das
drogas, livrou os consumidores de riscos pessoais alheios as drogas
e fortaleceu o sistema de satde.

Por outro lado, nessa altura da situagdo, parece arcaico discutir
os contdgios que causam umas drogas sobre outras, bem como
distinguir o consumo perigoso em pessoas de acordo com a cor da
pele ou mesmo sua capacidade econdmica. E preciso avancar. Pensar
em politicas de drogas brandas e duras com uma Unica adverténcia
da propria realidade. Manter essa criminalizagdo desigual e violenta,
que se deita sobre os mais miseraveis, € contar como se fossem
formigas as pessoas da exponencial superpopulagéo carcerdria.

A distribuicdo descontrolada e a ganancia obtida pela venda
provocam milhares de mortos pela declarada guerra punitiva contra
as drogas. As prisdes latino-americanas convertem-se em um
campo de concentragdo. O encarceramento por produgdo, venda
e consumo de substéncias proibidas é massivo. A outra cara mais
aterrorizante sdo os miliondrios que lucram com essa proibicéo,
que adquirem bens suntuosos ou que desfrutam, no estrangeiro, da
contagem de bilhetes verdes em algum cofre bancério, subtraindo-
se, assim, o poder das leis que criminalizagao da lavagem de ativos.

O debate sobre penalizagao, descriminalizagdo, legalizagdo e
regulamentagdo de drogas proibidas tem um sentido humanitério
na atualidade: a) o drama da quantidade de homicidios de jovens
no percurso de distribuicdo de drogas proibidas; b) o efeito
dessocializante da prisdo; e c) o consumo como questdo de salde
publica e ndo como castigo estatal exemplar.

O dilema que inquietou 0 marqués de Casalduero da obra de Garcia
Maérquez, quando soube que sua filha tinha sido mordida por um
cachorro raivoso, talvez deixe um ensinamento: ndo basta matar
o cachorro para compreender a realidade da tragédia. Ndo basta
tratar a politica penal de drogas como profissdo de fé. A realidade é
uma soé: o fracasso da guerra punitiva contra as drogas nos coloca,
na América Latina, caminhando entre cadaveres ou com seres
humanos empilhados em mindsculas celas carcerérias.

A despenalizagdo do consumo - tal como sustentou a Corte
Suprema no citado caso “Arriola” na Argentina e tantas outras
cortes constitucionais pelo mundo - deve também servir para
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modificar as atuais leis de entorpecentes na América Latina, para
excluir o moralismo, o tratamento compulsivo e principalmente a
necropolitica da guerra.

A cannabis nédo pode ser entendida como portadora de algo similar
ao virus da raiva. Os irmaos orientais compreenderam isso melhor.
A discussdo sobre a cocaina deve ser realista: em que pese todas
as classes sociais consumirem, uns disfrutam de pureza, enquanto
outros, meninos de bairros populares, consomem algo desvirtuado,
um veneno, que ninguém sabe se sobra algum resquicio de pd
branco.

H4&, pelo menos, uma certeza: o debate sobre as drogas proibidas
remete sim a outros tantos problemas. A histdria da proibicédo
indica que a cocaina foi um commoditie desde o final do século
XIX no Peru, que, inclusive, os laboratérios franceses, alemaes e
norte-americanos disputavam a distribuicdo. Sigmund Freud, por
exemplo, foi um degustador e bom narrador dos efeitos produzidos
pela cocaina nele e em seus pacientes, além de ter sido promotor de
laboratérios que a fabricavam.

A maconha foi consumida massivamente durante os anos 60 do
século passado nos Estados Unidos e alcangou toda as camadas
sociais da populacéo, nada obstante somente os negros tivesse sido
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encarcerados, sob a desculpa de que ficavam demoniacos e, assim,
cometiam delitos.®

A regulagdo estatal € um remédio para as questdes de salde
publica. Mas, além disso, a legalizagdo desestimula a distribuicéo
descontrolada, o prego elevado e a mé qualidade do produto.

N&o se pode fazer como o marqués de Casalduero e se preocupava
somente com sua filha e sua morte inevitavel, olhando apenas de
que maneira tornaria publica sua morte.

A discussao nédo avancga se o modelo de classificagdo de substancias
ignora que algumas se assemelham as commodities - como a soja, o
milho e o trigo -, mas com efeitos nocivos para a satde dos pobres
e, ao contrério, com algazarra de deleite dos ricos, pois estes, além
de consumi-las equilibradamente, enchem os bolsos de dinheiro
com a proibicdo. No caminho sé restam rastro de seres humanos
enjaulados ou mortos violentamente.

N&do hd que se esquecer, neste debate, que os danos produzidos
pelas drogas sempre foram mais um efeito da politica punitiva do
que seus efeitos farmacoldgicos, como demonstram as cifras. Mas
as matematicas, em tema de proibicdo de entorpecentes, nao
se traduzem apenas em numeros. Falamos de vidas e de direitos
humanos que sdo pouco quantificaveis. Todo o restante € literatura.
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danosidade e o risco da substancia para a saude individual. Nao se confunde,
portanto, com o problema da droga. O feito dela depende de mdltiplos fatos,
mas em especial da situagdo pessoal e das condi¢des do consumo. Por sua
vez, os efeitos secunddrios sao maiores e incidem sobre o consumidor e sobre
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