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KRISZTINA KARSAI

ABSTRACT:The purpose of this paper is to
establish a theoretical framework for the criminal
legislation on drugs, in other words, the objective
is to create a system - for research within the
scheme of comparative law - for all the possible
legally relevant regulation elements in a Criminal
Legislation on Drugs. In this regard, the possible
elements of criminal regulation will be gathered:
regulation on substances, quantitative norms,
illegal behaviors, subjective punitive requirements,
issues related to criminal intent (mens rea) and
the special criminal treatment of drug addicts
will be examined in this writing.

Professora Livre-docente da Universidade de Szeged-Hungria. Vice-Diretora de Rela~6es
Internacionais da Faculdade de Direito da Universidade Szeged-Hungria.

(Esba~a de uma legisla~aa
penal camparada sabre dragas)

As QUESTOES
FUNDAMENTAlS DE UMA

LEGISLA~AO PENAL SOBRE DROGAS

AREADODIREITO:Internacional; Penal

RESUMO:Este trabalho pretende oferecer uma
abordagem teorica da legisla~ao penal so-
bre drogas, ou seja, 0 objetivo do trabalho e
sistematizar - para a pesquisa no ambito do
direito comparado - todos os elementos de
regulamenta~ao materiais-juridicos cabiveis a
uma legisla~ao penal sobre drogas. Nesse sen-
tido, serao compilados os possiveis elementos
da regulamenta~ao penal: a regulamenta~ao
das substancias, as normas quantitativas, as
condutas ilicitas, os requisitos subjetivos da
punibilidade, quest6es relativas ao dolo e 0

tratamento penal especial de dependentes de
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drogas sao temas que serao examinados nes-
te trabalho. Alem disso, sera apresentada ainda
uma faceta ate agora quase oculta da evolut;:ao
juridica europeia, capaz de causar efeitos rele-
vantes sobre a legislat;:ao penal de drogas dos

. paises, ou seja, 0 principio transnacional ne bis in
idem, que suspende, por meios juridicos, a trans-
nacionalidade dos neg6cios ilicitos envolvendo
drogas.

PALAVRAS-CHAVE:Legislat;:ao de drogas - Direito
Penal comparado - Dependente de drogas - Ne
bis in idem - Politica criminal.

In addition, an almost hidden aspect of European
legislative evolution, significant enough to cause
relevant consequences on the criminal legislation
on drugs in the countries will be presented This is
the transnational principle ne bis in idem, which
blocks via legal means, the transnationality of
the illegal businesses dealing with drugs.

KEYWORDS:Drug legislation - Comparative c:rimi-
nallaw - Drug addict - Ne bis in idem - Criminal
policy.

SUMARIO:1. Introdu~ao - 2. Sumario estatistico - 3. A interven~ao do Direito Penal: 3.1
Justificativa para a interven~ao; 3.2 Interesses e metas; 3.3 Proporcionalidade; 3.4 Redu-
~ao de danos - 4. Elabora~ao de uma legisla~ao penal sobre drogas: 4.1 Circunstancias
objetivas: 4.1.1 Substancias; 4.1.2 Conduta punivel; 4.1.3 Quantidades relevantes; 4.1.4
Elementos relacionados ao tipo voltados a prote~ao de outros interesses; 4.2 Circuns-
tancias subjetivas/culpa; 4.3 A dependencia de drogas como privilegi07; 4.4 Influencia de
estruturas dogmaticas gerais; 4.5 Terapia em vez de pena (san~6es) - 5. Excurso: delitos
transnacionais relacionados a drogas na Europa - Evolu~6es inovadoras (?) - 6. Resumo
e futuro.

1. INTRODU~Ao

Questoes fundamentais1 de uma legislac;:ao penal sobre drogas - urn tema
geral, que provavelmente soa familiar a todos nos. Drogas existem em toda a
parte do globo onde 0 ser humano se fixa, na Europa, na Asia ou nas Ameri-
cas, na Australia ou na Africa. 0 Direito Penal tambem existe onde existe urn
Estado organizado. E tambem a pergunta e a mesma em toda a parte: quando
se trata de drogas, 0 que 0 Estado esta autorizado a/deve/pode reprimir com
os instrumentos do Direito Penal? Sera mesmo possivel contabilizar os ele-
mentos de uma legislw;iio penal sabre drogas? Ou esse questionamento e antes
equivocado em razao das diferentes politicas de drogas? 0 que leva os Estados
democraticos a repressao penal as drogas?

1. Traduc;ao do original ale mao por R6sula Kelly Medrado A. Passos, graduada em Tra-
duc;ao (AlemaofFrances/PonuguesfTraduc;ao jurfdica), lnstituto de Tradutores e In-
terpretes (IDD) Universidade de Heidelberg, Alemanha. Mestre em Lingua e Lilera-
lura Alema pela USP Tradutora Publica e lnterprele Comerciallj ucesp.
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Este trabalho e urn recorte direcionado a responder 0 que 0 Direito Penal,
como area do Direito, pode manejar no campo da criminalidade ligada as dro-
gas. 0 requisito basico para esse recorte e 0 reconhecimento do Estado de Di-
reito; minhas constata<;6es referem-se sempre a urn Direito Penal que funcione
num sistema democratico, de Estado de Direito, no qual os seus principios ba-
sicos (como legalidade, justi<;a e dignidade humana) sejam de urn modo geral
reconhecidos e assegurados. A concreta aplica<;ao desses principios ou mesmo
a sua consagra<;ao constitucional nao sera exposta aqui individualmente, nem
no ambito do direito comparado - para as quest6es tearicas de uma legisla<;ao
penal sobre drogas, basta a aceita<;ao fundamental do conteudo desses princi-
pios, detalhes a respeito nao serao necessarios para este trabalho.

o objetivo do trabalho e, portanto, sistematizar - com vistas a pesquisa no
ambito do direito comparado - todos os elementos de regulamenta<;ao mate-
riais-juridicos cabiveis a uma legisla<;ao penal sobre drogas. Alem disso, sera
apresentada ainda uma faceta ate agora quase nao abordada, oculta, da evolu-
<;aojuridica europeia que podera causar efeitos relevantes sobre a legisla<;ao
penal de drogas dos paises (vide item 5).

2. SUMARIO ESTATisTICO

o relata rio mundial sobre drogas do UN Office on Drugs and Crime (Undoe)
de 2011 contem as mais amp las estatisticas e dados pertinentes a presen<;a
de drogas em todos os paises do mund02 0 relatario contem tabelas com-
parativas e breves analises tanto do consumo como da produ<;ao e vendas de
drogas. Gostaria de apresentar aqui as 10 assertivas mais importantes sobre as
tendencias:

• Enquanto os mercados globais de cocaina, heroina e cannabis encolheram
ou permaneceram estaveis, a produ<;ao e 0 abuso de medicamentos e drogas
sinteticas aumentaram.

• Em todo 0 mundo, cerca de 210 milh6es de pessoas, ou seja, 4,8% da
popula<;ao, entre 15 e 64 anos de idade consumiram substancias ilicitas no mi-
nimo uma vez no ana passado. 0 consumo total de drogas, inclusive pela parte
problematica (0,6% da popula<;ao entre 15 e 64 anos), permaneceu estavel.

• 0 cultivo mundial da papoula do apio atingiu, em 2010, 195.700 hecta-
res, 0 que representa urn leve crescimento em rela<;ao a 2009. A produ<;ao de

2. 0 relat6rio esta disponivel em: [www.unodc.orgiunoddenJdata-and-analysis/WDR-
2011.html].
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opio, ao contnirio, diminuiu 38%, caindo para 4.860 toneladas, devido a des-
trui<;ao de uma grande parte da colheita por pragas. A area mundial de cultivo
de coca foi diminuida, em 2010, para 149.100 hectares, 0 que significa uma
redu<;ao de 18% desde 2007. Nesse periodo, a produ<;ao potencial de cocaina
caiu urn sexto, uma consequencia da consideravel redu<;ao do cultivo de coca
na Colombia.

• 0 cultivo ilegal de plantas de 6pio e coca limitou-se, de acordo com 0

relatorio, a alguns poucos paises. Embora a produ<;ao de opio tenha sofrido
uma queda acentuada e 0 cultivo da coca tenha sido levemente reduzido, a
produ<;ao de heroina e cocaina foi ao todo significativa.

• A cannabis, segundo 0 relatorio, permanece, de longe, a droga rnais pro-
duzida e consumida mundialmente. Em 2009, de 2,8% a 4,5% da popula<;ao
mundial entre 15 e 64 anos - ou seja, de 125 a 203 milh6es de pessoas - con-
sumiu cannabis no minimo uma vez.

• 0 mercado americano de cocaina caiu enormemente nos ultimos anos, de
acordo com 0 relatorio. Contudo, trata-se ainda do maior mercado do mundo,
com urn consumo de 157 toneladas no ana de 2009, 0 que equivale a 36% do
consumo total. 0 segundo maior mercado de cocaina e a Europa, em especial
a Europa Ocidental e Central, onde 0 consumo e estimado em 123 toneladas.

• Enquanto a produ<;ao da erva da cannabis (maconha) e amplamente dis-
seminada, sobretudo no continente americano e na Africa, a resina da cannabis
continua a ser produzida quase exclusivamente em do is paises: no Marrocos,
que fomece para a Europa Ocidental e a Africa do Norte, e no Afeganistao, que
serve os mercados do Sudoeste Asiatico. Em 2010, a cannabis foi rnais lucrativa
para os agricultores afegaos do que 0 opio.

• 0 aumento vertiginoso do consumo de anfetaminas, acompanhado por
uma retra<;ao do cultivo do opio e do trafico de heroina, e motivo para preo-
cupa<;ao no Sudeste Asiatico. Os progressos alcanpdos nos mercados tradi-
cionais de drogas foram relativizados pelas drogas designer que viraram moda.

• Muitas substancias nao regulamentadas, conforme 0 relatorio, sao co-
mercializadas como substitutas para estimulantes ilfcitos, como a cocaina ou
ecstasy. A metanfetamina, uma substancia altamente viciante, espalha-se atu-
almente pelo Leste Asiatico e, desde 2009, registra urn aumento tambem na
America do Norte, apos alguns anos de retra<;ao.

• De fato, 2009 fQi urn ana recorde em rela<;ao a apreensao de drogas sin-
teticas, em grande parte impulsionado pela intercepta<;ao de metanfetamina,
que aumentou no ana de 2009 (15,8 toneladas) em mais de urn ter<;oem com-
para<;ao a 2008 01,6 toneladas), principalmente em Mianmar. Embora Mian-



LEGISLA~AO PENAL ESPECIAL 101

mar seja uma das principais fontes de pilulas de metanfetamina no Sudeste
Asiatico, a Africa tambem esta se tornando uma fonte para a metanfetamina
destinada ao Leste Asiatico.3

3. A INTERVEN~Ao DO DIREITO PENAL

Considera-se evidente que 0 Direito Penal tenha de desempenhar um im-
portante papel no que diz respeito as drogas. 0 que exatamente e possivel
alcanc;:ar com 0 Direito Penal, como - ao menos teoricamente - atingir essas
metas por meio do Direito Penal sao questoes que ja causam, no entanto,
polemica e interpretac;:oes bem diversas em muitos paises. A forma, entao,
como a reac;:aopenal esta de fato elaborada no ordenamento juridico depende
nao so das estruturas filosoficas, teoricas e dogmaticas do Direito Penal, mas
tambem enormemente da politica. Isso - infelizmente - nao deve ser nunca
perdido de vista.

A ciencia filosofica, juridica, auxilia na medida em que esta sempre em
busca de teorias adequadas (em todos os paises onde ha um dogma de Direito
Penal). A intervenc;:ao do Direito Penal nas atividades do individuo pode ser
justificada com a ajuda de diversas teorias. Entre essas, um modelo muito re-
buscado e apropriado e a teo ria do bern juridico, que predomina em muitos
paises como teoria dogmatica justificadora da intervenc;:ao do Direito Penal. 0

entanto, essa teo ria nao esta livre de criticas4 e possui concorrentes tanto no
seu berc;:o,a Alemanha, como tambem em outros paises.

3. 7 Justificativa para a intervenc;oo

Teorias justificadoras possuem urn amargo denominador comum. Enquanto
o legislador, que, por um lado, segue concessoes politicas e, por outro, necessi-
dades (expectativas) sociais, toma ele mesmo a decisao sobre 0 alcance da pro-
tec;:aopenal, a cicncia juridiea tem de satisjazer-se em ten tar estabelecer limites,
nao podendo fornecer a legislac;:ao penal diretrizes gerais - validas acima de
governos e mudanc;:as de sistemas - e, com isso, materiais. Ao menos ate agora
nao logrou faze-Io. Mesmo os avanc;:os modernos (europeus) que consideram

3. Sobre a repercussao do relat6rio na imprensa, vide: [www.derstandard.at]. Acesso
em: 23.06.2011; [www.heute.at]. Acesso em: 23.06.2011; [www.epo.de]. Acesso em:
24.06201l.

4. SWOBODA,Sabine. Die Lehre vom Rechtsgut und ihre Alternativen. Zeitsehrift fiir die
gesamte StraJreehtswissel1sehaft. vol. 122, p. 24-50. Berlin: De Gruyter, 2010.
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os direitos humanos como s6lidos criterios para a legisla<;ao penal nao foram
desencadeados pela ciencia, mas apenas pelo investimento politico internacio-
nal nas conven<;oes e sistemas de controle desses direitos.

Observadas de mais perto, tanto as teorias do bern juridico como tambem
outras "teorias justificadoras" relativas ao contelld05 podem ser divididas em
varios subgrupos:

a) Teorias que, do ponto de vista do direito a prote<;ao, reconhecem apenas
interesses individuais (por exemplo, Hassemer, Mill);6-7

b) Teorias que, do ponto de vista do direito a prote<;ao, reconhecem apenas
interesses universais ou coletivos (por exemplo, Amelung);S

c) Teorias que reconhecem tanto os interesses individuais como os univer-
sais (por exemplo, Hefendehl, Roxin, Feinberg).9-10-11

Ao se buscar uma base de legitima<;ao cientifica para uma legisla<;ao penal
sobre drogas no Estado de Direito encontram-se, portanto, muitas teorias. A
op<;ao entre as teorias tambem determinara os interesses a serem protegidos e
as metas a serem declaradas pela proibi<;ao penal.

3.2 Interesses e metas

Com essas reflexoes, pode-se constatar que no campo das drogas ja a justifi-
cativa para a rea<;aopenal e quase insolllvel para a ciencia juridica. Os valores e
interesses a serem concretamente protegidos sao identificados pelo legislador;
tratando-se ai sempre de politica e quase sempre de dinheiro. :E verdade que as
dire<;oes politicas podem influenciar enormemente 0 caminho de uma legisla-
<;aopenal sobre drogas. Ha, porem, tres grupos de interesses que sempre apare-

5. As teorias que vinculam a prote<;:ao penal a requisitos formais (por exemplo, a teoria
da vigencia da norma de jacobs. Vide jAKOBS,Gunther. Strafreeht: Allgemeiner Teil. 2.
Aufl. Berlin: Heymanns, 1991) nao serao tratadas aqui.

6. HASSEMER,Winfried; NEUMANN,Ulfried. Nomos Kommentar zum Strajgesetzbueh (NK),
2. Auf!. Baden-Baden: Nomos, 2005. Vor § 1. Rdn. 113-144.

7. VONHIRSCH,Andrew. Der Rechtsgutsbegriff und das "Harm Principle". Goldtdammer's
Arehiv 2002, p. 6-7.

8. Vide SWOBODA,Sabine, op. cit., p. 25 e ss.

9. HEFENDEHL,Roland. Kollehtive Reehtsguter im StraJreeht. Kaln: Carl Heymanns, 2002.

10. ROXIN,Claus: Strafreeht AllgemeineI' Teil 1,4. Aufl. Munchen: C.H. Beck, 2006.

11. FEI BERG,joel. The Moral Limits of the Criminal Law. Harm to Others. ew York:
Oxford University Press, 1987.
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cern como valores a serem protegidos num direito penal do Estado de Direito.
As semelhanc;:as que esses grupos de interesses demons tram com 0 conteudo
dos tres subgrupos que justificam uma intervenc;:ao nao sao mera coincidencia.

Segundo a opiniao aqui defendida, sao as seguintes as interesses passiveis
de protec;:ao:

a) A sa1ide do usmirio;
b) A saude da sociedade/a saude publica;
c) A paz publica.
Objetivos que deveriam ser alcanc;:ados por meio da protec;:ao desses inte-

resses:
a) Protec;:ao contra 0 risco ou 0 dano a si mesmo; rep ressaa a disponibilida-

de das drogas; impedimento do consumo de drogas, mas tambem - havendo
o reconhecimento do consumo de drogas - controle de qualidade das drogas
licitas;

b) Repressao a disponibilidade das drogas; amplo controle do contato com
entorpecentes; reduc;:ao dos custos dos tratamentos de saude relacionados aos
dependentes de drogas;

c) Repressao as drogas e/ou ao consumo das drogas nas ruas e/ou em locais
de risco (escolas); prevenc;:ao de comportamentos preocupantes de usuarios de
drogas nas ruas.

3.3 Proporcionolidode

A decisao sobre a punibilidade em geral, mas sobretudo no dominio da
legislac;:ao penal sobre drogas, e tomada no ambito de uma complexa matriz
de valores. Caso haja uma decisao sobre 0 "se", coloca-se a proxima pergunta,
nao muito mais faci!, do "como". Nesse aspecto, vern a tona em prime ira linha
as respectivas diretrizes constitucionais de urn Estado, e e necessario fazer jus
a proporcionalidade (eventualmente ao principio da ultima ratio do Direito
Penal) e ao principia da igualdade, independentemente do que venham a sig-
nificar nos diferentes ordenamentos juridicos.

3.4 Reduc;oQ de don os

A prevenc;:ao e a minimizac;:ao dos danos causados por drogas constitui em
muitos paises urn objetivo da poliUca de saLlde. Entre as mais importantes me-
didas nessa area encontram-se a terapia da substituic;:ao baseada em opioides,
bem como programas de trocas de agulhas e seringas, que visam a diminuir 0

numero de 6bitos por overdose e conter a propaga<;;ao de doen<;;asinfecciosas.
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A polftica, que participa das decisoes do Direito Penal, recusou ha tres deca-
das a minimiza<;:ao de danos com a justificativa de que esse pensamento levaria
a dissemina<;:ao do consumo de drogas e, de qualquer forma, sustentaria a cri-
minalidade associada as drogas. Em muitos paises da Europa, houve ate mesmo
a<;:oespenais contra assistentes sociais e medicos que, nesse periodo sombrio,
empreenderam os primeiros passos e tentativas envolvendo a redu<;:aode danos.
Nesse meio tempo, essa meta se impos e a sua peculiar semi-ilegalidade se ex-
tinguiu mesmo nas politicas de drogas conservadoras. Mas 0 importante para a
legisla<;:aopenal sobre drogas e que, ao menos, seja excluida a ilegalidade dessas
atividades que atenuam 0 consumo e a aquisi<;:aode drogas. No que se refere
aos tipos, contudo, e tambem possivel reproduzir a irrelevancia penal da mini-
miza<;:aode danos: os metodos concretos de atendimento poderiam ser exclu-
idos do tipo penal por enumera<;:ao ou alusao a normas juridicas extrapenais.

4. ELABORA~Ao DE UMA LEGISLA~AO PENAL SOBRE DROGAS

Depois das reflexoes te6ricas, coloca-se a questao sobre a conteudo com 0

qual serao dotadas as respectivas normas, caso 0 legislador se decida a criar
uma legisla<;:aopenal sobre drogas au criar tipos para a criminalidade associada
as drogas.

Na elabora<;:ao da legisla<;:aopenal sobre drogas, 0 principio da legalidade
material (nullum crimen/nulla poena sine lege) e 0 principal requisito a ser ob-
servado em qualquer legisla<;:aopenal sobre drogas de urn Estado de Direito.
Nessa se<;:aodo trabalho, serao sistematizados os elementos cabiveis a uma
legisla<;:aopenal sobre drogas. Por meio dessas caracteristicas gerais de uma
legisla<;:aopenal (material) sobre drogas, poderia tambem ser estabelecido urn
sistema de categorias com a qual se tentasse medir, com base em dados empi-
ricas, os efeitos da configura<;:ao concreta da legisla<;:aopenal de drogas sobre a
eriminalidade assoeiada as drogas nos respeetivos paises. Urn tal projeto cien-
tifieo poderia tambem ser usado para desprender gradativamente a legisla<;:ao
penal sobre drogas da base de argumenta<;:ao politiea e situa-Ia numa dimensao
internaeional. Pode parecer visionario aqui, mas, no futuro, as paises 56 con-
seguirao enfrentar 0 problema global das drogas com esses meios.

4.7 Circunstancios objetivos

4.7.7 Substancios

o ponto de partida para uma regulamenta<;:ao consiste invariavelmente em
decidir se, do eonjunto de drogas ilegais, todas serao proibidas pelo Direito
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Penal ou apenas subsUincias especificas, selecionadas. Alem disso, e possivel
imaginar que 0 legislador configure a proibic;:ao para as diferentes drogas tam-
bern de maneira diversa.

a) Caso seja instituida uma proibi(dO geml das substancias ilegais, 0 legisla-
dor tera a incumbencia de descrever com exatidao 0 que e uma droga (entor-
pecente). Para isso, ele podera criar uma definic;:aogeral ou elaborar uma lista
com as drogas conhecidas.

Como os entarpecentes se distinguem das "drogas" legais, por exemplo,
do alcool, somente quanto a proibic;:ao, mas nao quanto aos efeitos biol6gicos
gerais (sobretudo, psicoatividade), e impossivel- sem tais listas - compor uma
definic;:aogeral. Por outro lado, no que concerne a uma lista com as drogas co-
nhecidas, ha 0 risco de ser necessario incluir na lista cada vez rnais substancias
novas, devido ao acelerado desenvolvimento da industria de drogas sinteticas
(legal highsl2 e drogas designer). A alterac;:ao de leis nao e uma brincadeira ra-
pida em nenhum pais. Modificac;:oes lentas trazem 0 risco de surgimento de la-
cunas temporais no combate as drogas, 0 que pode ser facilmente aproveitado
pelo trafico. :E, portanto, quase evidente que tais listas nao sejam estabelecidas
na lei, mas, sim, em outras normas juridicas inferiores cuja modificac;:ao seja
realizavel dentro de poucos dias.

Por meio da construc;:ao dogmatica do tipo penal em branco, os conteudos
dessas listas podem ser incluidos sem dificuldades na regulamentac;:ao penal.

b) 0 potencial de risco a saude oferecido pelo entorpecente (potencial de
dependencia, efeitos agudos, danos permanentes a saude ou vinculo ao mesmo
grupo quimico) pode ser tornado como base para a selec;:aodas substancias,
como costuma ser 0 caso em muitos paises.

o entanto, pode haver classificac;:oes completamente diversas, a depender
de qual caracteristica concreta da droga e privilegiada na categorizac;:ao. A isso
se soma ainda 0 fata de que, no caso das drogas ilicitas novas, as pr6prias ca-
racteristicas dificilmente podem ser previstas tanto pelo produtor como pelo
usuario, quanta menos pela ciencia. As informac;:6es essenciais nao sao, por-
tanto, identificaveis (naturalmente por muitos motivos).

12. Na Europa, surgiram nos mercados de drogas 24 novas substancias em 2009 e, ate
meados de julho, foram mais 15, inclusive catinona, canabinoide sintetica, bern como
novos derivados sinteticos similares a cocaina e a anfetamina. Mais em: EUROpA1SCHE
BEOBACHTU.GSSTELLEFURDROGENUNDDROGENSUCHT(Hrsg.). Stand del' Drogenproblema-
tik in Europa. Dictus Publishing, 2011. p. 20 (ver tambem: EMCCDA ]ahresbericht
Europa 2011).
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Podem ainda oearrer processos na industria quimica ou na agricultura que
acarretem a modifica<;ao das substancias "antigas"; por exemplo, outros meto-
dos quimicos de limpeza podem ser inventados que elevem 0 teor do principio
ativo em determinadas unidades.

a Hungria e em outros paises europeus, descobriu-se ha 6-8 anos que
algo havia mudado na cannabis contrabandeada e apreendida nas fronteiras:
durante urn longo periodo, foi possivel constatar que os produtos da cannabis
apreendidos - em compara<;ao com apreensoes anteriores - continham quan-
tidade consideravelmente maiar (duas ou tres vezes mais) de principio ativo
numa determinada unidade. Os orgaos de investiga<;ao criminal explicam que
se trata aqui de erva de cannabis geneticamente manipulada, a qual, em media,
e "melhor" do que antes. Uma outra razao para a altera<;ao da cannabis e que a
erva e geralmente plantada no chamado cultivo indoor, em que as tecnologias
e metodos utilizados causam urn aumento crucial do teor do principio ativo.
Apos alguns anos, surgiram os primeiros relatos de psiquiatras afirmando que,
ao contrario das opinioes antes vigentes, a cannabis (delta-tetrahidrocannabi-
nol) pode sim, causar danos irreversiveis ao cerebro, quando consumida de
forma concentrada.13 0 cenario se encaixa: os usuarios prosseguem com os
seus habitos de consumo "normais", mas consumindo algo novo, uma subs-
tancia na verdade nao conhecida cuja "novidade" os proprios usuarios ainda
desconhecem.

Com isso, quero apenas esclarecer 0 seguinte: 0 que hoje sabemos sobre as
substancias por meio de resultados cientificos pode mudar a vontade e a qual-
quer tempo. Chegamos, assim, a problemarica ja citada no paragrafo a; portan-
to, se a categoriza<;ao for realizada com base nas caracteristicas "materiais" das
drogas,14 e a prote<;ao penal se orientar por elas, e preciso tambem esperar que

13. KUEPPER,Rebecca; VANOs, Jim; LIEB,Roselind; WITTCHEN,Hans-Ulrich; HOFLER,Mi-
chael; HE QUET,Cecile. Continued cannabis use and risk of incidence and persistence
of psychotic symptoms: 10 year follow-up cohort study. B,itish Medical Journal.
01.03.2011. Disponivel em: [www.bmj.com/content/342/bmj.d738.full].

14. Se tais categorias forem estabelecidas na lei, isso ainda nao significa de modo algum
que tambem conseguirao se impor pela avaliac;:aodos juizes na aplicac;:aodas leis. 0
tipo de substancia e aqui um dos criterios que decidem se uma infrac;:aocontinuara
a ser apurada na esfeni penal ou se sera aplicada uma pena menor. Na pratica atual,
as extensoes das penas aplicadas podem seguramente divergir entre si tambem em
caso de equiparac;:aolegal de todos os tipos de drogas. a Republica Tcheca, todos os
tipos de drogas sao consideradas iguais pela lei: no caso de infrac;oes relacionadas a
heroina, em 44% dos casos foi aplicada uma pena de reclusao, no caso da pervitina
(metanfetamina) 0 percenrual das penas de reclusao correspondeu a 39% e, para
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a regulamenta<;ao seja capaz de reagir de modo flexivel a novos fen6menos de
mercado e consumo.

c) 0 vinculo ao mesmo grupo quimico tambem pode ser escolhido como fun-
damento para uma proibi<;ao penal. Nesse caso, 0 tronco quimico responsavel
pela psicoatividade tem de ser identificado. Assim, todos os derivados podem
ser, de antemao, submetidos a proibic;ao. Numa regulamentac;ao desse tipo, e
bem menor 0 risco de as novas substancias nao serem atingidas pela proibi<;ao
penal e de a lacuna na regulamenta<;ao vir a ser indevidamente aproveitada.

4.7.2 Conduta punivel

Num tipo penal, as condutas coibidas pela lei devem ser formuladas clara-
mente. No campo do contato com as drogas ha, na verdade, tres grupos espe-
cificos de a<;6es:

a) A<;6esvinculadas ao consumo ou atos de demanda:

• consumo (punibilidade direta do consumo de drogas);

• aquisi<;ao para si;
• em caso de porte, compra e fornecimento (entrega) nao e a a<;aoem si que

e decisiva, mas a quantidade em questao.
b) A<;6esvinculadas ao trafico ou atos de oferta:

• Produ<;ao;

• Cultivo;
• Entrega;
• Importa<;ao;

• Exporta<;ao;
• Transito;

• Venda;
• Realiza<;ao de trafico, comercializa<;ao.

a cannabis, a apenas 11%. 0 Reino Unido, a extensao media da pena aplicada as
pessoas condenadas it deten~ao imediata por pone de drogas equivale, em caso de
cocaina, a cinco meses, de ecstasy, a sete meses, e, de heroina, a dez meses. As penas
medias para 0 mifico de drogas (com exce~ao da impona~ao e exporta~ao) corres-
ponderam a 29 meses para 0 ecstasy e 37 meses para cocaina e heroina. No entanto,
as tres substancias sao classificadas na mesma categoria. 1550 leva it conclusao de que
a Justi~a - diferentemente das normas juridicas - atribui a drogas diferentes uma
dimensao diversa de nocividade ou de relevancia penal. Vide mais a esse respeito em:
EMCDDAJahrcsbcricht Europa 2011. p. 30.
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(c) Colabora\=ao para (a) ou (b) em varia\=oes temporais (antes, durante ou
apos 0 ato):

• Colabora\=ao financeira;
• Garantia de outros meios (lmow-how para a produ<;:ao, laboratorio quimi-

co etc.) para a prarica.
a) 0 vinculo com 0 consumo significa que essas ar;:oespressupoem 0 contato

direto com drogas, razao pela qual sao inevitaveis para 0 consumo (volunta-
rio). Elas se revelam, no entanto, problematicas num Direito Penal onde 0

consumo em si nao e punido, pois todas as a\=oes que num momenta previo
sao inevitaveis para 0 consumo (aquisi\=ao para si e porte) podem igualmente
ser "atos anteriores" do trafico e venda. Esse problema nao pode ser trans-
posto com a eventual fixar;:aoda "quantidade para consumo" e da "quantida-
de para trafico"; alias, uma regulamentar;:ao dessa ordem tambem determina os
habitos comerciais dos vendedores: os traficantes raramente sao pegos nas ruas
com "quantidade para trafico". Dai surge a possibilidade de introduzir urn outro
elemento para essas ar;:oes,a saber, que 0 entorpecente tenha sido pensado (sub-
jetivamente) ou utilizado (objetivamente) para 0 consumo pessoal.

b) As ar;:oesvinculadas ao trafico, na verdade, nao oferecern dificuldades do
ponto de vista da lei. Se todas essas formas de conduta forem regulamentadas
na lei como ar;:oesque configuram 0 tipo, cria-se uma proibir;:ao que nao deixa
lacunas, em especial, se 0 trafico abranger toda a logistica ate 0 usuario.

c) 0 legislador pode regulamentar essas ar;:oesde modo sui generis no do-
minio dos tipos associados as drogas, mas pode tambem buscar auxilio nas
regulamenta\=oes gerais da participa\=ao do respectivo Direito Penal. Aqui nao
sera realizada uma compara\=ao juridica aprofundada. Como urn exemplo, to-
maremos Hungria, onde qualquer forma possivel de colaborar;:ao e submetida
a punir;:ao: caso 0 agente das a\=oes citadas no ponto (c) queira ajudar outrem
a executar as ar;:oespertencentes aos pontos (a) ou (b), ele sera punido como
cumplice.15 Porem, se tiver consciencia apenas da possibilidade de as ar;:oesci-
tadas serem cometidas com os seus conhecimentos (por exemplo, Imow-how)
ou por meio de sua participa\=ao (por exemplo, seguranr;:a de urn deposito), ele
sera penalizado pelo deli to sui generis da colabora\=ao.16

A tarefa do legislador e decidir quais grupos de atos deseja exatamente sub-
meter a puni\=ao - numa legislar;:ao penal sobre drogas extensiva e frequente

15. § 21 uStGB [C6digo Penal hungarol (Lei Nr. 4 do ano de 1978).
16. § 282 Abs 3b uStGB, § 282 Abs 4 uStGB, § 282/A Abs 5 uStGB.
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enumerar todas as modalidades e dota-las de pena, porque 0 legislador deseja
reprimir todas as facetas possiveis do contato com drogas. :E verdade que essa
solw;:ao oferece uma proibic;:ao abrangente, mas pode acarretar dificeis proble-
mas de concorrencia.

4.7.3 Quantidades relevantes

De grande importancia e ainda a questao de saber se a quantidade do en-
torpecente que acabou de ser produzido, adquirido au vendido produz efeito
sabre a responsabilidade penal. 1550 significa que 0 legislador deve refletir se
introduzira as diferentes categorias quantitativas ja mencionadas ("quantidade
para consumo", "quantidade para trafico") a fim de adequar os tipos legais
ainda mais as configurac;:6es individuais de caso. Dessa forma, poderiam ser
previstas, par exemplo, penas rnais suaves para as agentes que lidam apenas
com pequenas quantidades ou muito mais rigidas para aqueles que cometem
as ac;:6escom quantidades maiores.

A fixac;:aodas quantidades penalmente relevantes pode oeaner par meio do
tear do principio ativo ou da quantidade fisica (natural).

Se for atrelada ao teor do principio ativo, 0 legislador deve - apos ter ela-
bora do a sua lista com as drogas proibidas - designar para cada entorpecente
tambem 0 seu principio ativo (ou ja preparar a lista somente com principios
ativos) e tambem estabelecer de imediato as quantidades relevantes correspon-
dentes. Uma tal soluc;:aopromete a possibilidade da delimitac;:ao clara, ao menos
no aspecto quimico. Essa solu<;:aoben-evolente causa, no entanto, problemas per-
tinentes a culpa quase insolucionaveis, como tambem apresentarei no item 4.2.

A escolha da quantidade natural, ao contrario, e uma solu<;:aopnHica, que
leva em conta as caracteristicas do fen6meno do consumo de drogas: enquan-
to, tanto para 0 uswirio como para 0 traficante, for importante apenas de uma
perspectiva geral 0 que consomem e 0 que vendem ("ecstasy", "crack", "he-
roina"), sem conhecimento da composi<;:ao quimica exata (sobretudo do teor
do principia ativo), 0 Direito Penal devera seguir essa concep<;:ao. Com uma
soluc;:ao desse tipo, tambem podem ser evitados as problemas consideraveis
relacionados a culpa.

4.7.4 Elementos relacionados 00 tipo voltados (} protec;ao de outros
interesses

o abuso de drogas acontece numa sociedade viva, onde os interesses ori-
ginais passiveis de prote<;:ao, mencionados no item 3.2, se completam com
outros interesses especificos, que, finalmente, tambem tern de ser direcionados
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para a formula<;:aodos tiposY Assim, os seguintes interesses poderao ser con-
sagrados no Direito Penal:

• A prote<;:aoda juventude - a facilita<;:aodo acesso a drogas por menores ou
jovens adultos pode ser regulamentada como agravante;

• A prote<;:aoda popula<;:ao contra 0 crime organizado (0 crime organizado
significa na verdade riscos menores de fracasso do "projeto" criminal) - a orga-
niza<;:aoem qualquer forma pode ser regulamentada como agravante;

• 0 mesmo se aplica ao uso de armas durante 0 crime;

• Repressao a premissa do lucro no trafico de drogas - a finalidade comer-
cial em qualquer forma pode ser regulamentada como agravante.

4.2 Circunst6ncias subjetivas/culpa

A questao central de uma legisla<;:aopenal do Estado de Direito e como
definir a culpa nos determinados tipos. 0 principio da culpa "constitui 0 com-
ponente material de urn direito penal do Estado de Direito comprometido com
a dignidade humana, a liberdade, a igualdade, a proporcionalidade e a reserva
da lei. Ele express a que uma conduta ilegal, em conformidade com 0 tipo, so-
mente pode ser penalizada quando se pressupoe que 0 comportamento punivel
poderia ter sido evitado pelo agente" .18 A culpa e uma realiza<;:aodo desvalor,
que ocorre conforme 0 tipo, de forma ilegal e culposa.19

o dolo como uma forma de culpa possui 0 elemento do conhecimento
e do querer: as descri<;:oes juridicas dos tipos con tern os elementos que 0

agente precisa conhecer para poder ser responsabilizado por seu ato. Esses
correspondem as circunstancias do ato, "aos elementos que caracterizam 0

desvalor especifico de urn delito. Lacunas de conhecimento a respeito permi-
tern excluir 0 dolo".20

Nos tipos da legisla<;:aopenal sobre drogas 0 legislador decide quais circullS-
tancias sao caracterizantes para 0 deli to em questao, mas essas tambem tern
de ser averiguadas no tocante ao dolo. Desse modo - e exatamente por esse
motivo - surgem, no entanto, problemas consideraveis atinentes a culpa, que,
em casos concretos, levam a nao puni<;:ao. Em que grau 0 conhecimento das

17. Nao tratarei aqui em pormenores das variantes da san<;ao.

18. GROPP, Walter. Strafeeht. AllgemeineI' Tei/. 3. Aufl. Berlin: Springer, 2005. p. 67.

19. Idem, p. 262.

20. Idem, p. 163.

----,.- ----_. .
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substancias, do teor do principio ativo, da quantidade agravante (atenuante)
da punibilidade deve existir no momenta em que se comete 0 ato 7

Se 0 agente invoca, enUio, que desconhecia 0 teor do principio ativo ou a
quantidade, e nao restam aos orgaos de investigac;:ao criminal outras provas
disponfveis, a intencionalidade e, com isso, a culpa sao excluidas e a agente e
liberado. 0 cometimento negligente poderia ainda ser teoricamente possfvel,
contudo, e quase incomum tambem reconhecer a negligencia no domfnio da
legislac;:aopenal sobre drogasY

Ao lado das condutas determinadas como tipo penal podem ser definidos
outros elementos subjetivos. As condutas associadas ao consumo podem ser
cometidas para uso pessoal, e a uso pessoal tambem pode ser regulamenta-
do como dolo especial (intenc;:ao). Nesse caso, devera haver duvidas quanto a
comprovac;:ao da existencia dessa intenc;:ao durante a procedimento. Um outro
dolo especial pode ser a objetivo de comercializar ou traficar: 0 legislador pode
fixar essa intenc;:ao subjetiva como circunstancia justificadora da punibilidade
au agravante, definindo esse dolo especial tanto para as ac;:6esassociadas ao
consumo como para a maioria das ac;:6esassociadas ao trafico.

4.3 A dependencia de drogas como privilegio?

Desde que as ciencias medicas comprovaram que (determinadas) drogas
podem ocasionar uma dependencia fisica ou psiquica que influencia consi-
deravelmente a comportamento e as decis6es do indivfduo, a Direito Penal
encontra-se diante de um dilema: as atos dos infra tares dependentes deveriam
ser tratados exatamente como os atos dos nao dependentes ou 0 Direito Penal
deve fazer jus a essa situac;:aodiversa?

As respostas materiais-juridicas podem ser diferentes:

a) Modifica(ao da culpa: Exclusao da punibilidade no caso de inimputabili-
dade (por exemplo, sintomas de abstinencia);

b) Modifical;ao dos tipos: os tipos realizados par agentes dependentes e, por-
tanto, investigados, distinguem-se dos tipos "normais". As variantes possiveis
sao as seguintes: (a) nem todas as ac;:6essera a punidas, (b) os limites de quan-
tidade penalmente relevantes sera a muito mais altos para os dependentes;

c) Modifica(aO da san(ao: em atos iguais, serao utilizadas clausulas atenuan-
tes para os dependentes.

21. A possibilidadede uma responsabilidade objetiva nao sera abordada aqui, porem, ela
poderia ser uma alternativa aceitavel em determinados ordenamentos juridicos.

111
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o Direito Processual Penal tambem oferece possibilidades para 0 tratamento
individualizado de atos de agentes dependentes, no entanto, solu<;:6esproces-
suais deixam intacta a responsabilidade existente (e punibilidade) e, estao, por
sua natureza, expostas de maneira mais intensa a avalia<;:ao(ou discri<;:ao)dos
orgaos de investiga<;:aocriminal do que as normas cogentes de direito material.

E preciso, portanto, decidir se uma sociedade quer conferir a agentes depen-
dentes 0 privilegio de discrimina-los positivamente no Direito Penal, ou seja,
concedendo-lhes uma legisla<;:aopenal mais branda. (Aqui nao se reconhece a
posi<;:aocontraria, que defenderia que dependentes deveriam contar com uma
legisla<;:aopenal mais severa - devido ao paradoxo fundamental com a dignidade
humana e a reprova<;:ao,de urn modo geral, do chamado Direito Penal do agente).

4.4 Influencio de estruturas dogm6ticos gerais

A forma como a parte geral do Direito Penal esta organizada num pais e
as estruturas dogmaticas que sao utilizadas no Direito Penal podem exercer
naturalmente importantes influencias sobre a legisla<;:aopenal das drogas e a
densidade da prote<;:aopenal.

A tentativa ou prepara<;:ao e punivel de uma maneira geral ou por meio de
normas especificas? A regulamenta<;:ao - mais subjetiva - da tentativa e aceita
ou a tentativa deve ser averiguada objetivamente? A participa<;:ao nos delitos de
outrem e fundamentalmente punivel?

4.5 Terapio em vez de peno (sonc;6es)

A forma como a legisla<;:aopenal de drogas se organiza no plano da san-
<;:aodepende de dois fatores que nao sao previsiveis objetiva e cientificamente,
quais sejam, os objetivas da pena estabelecidos pelo legislador nacional e 0

proprio arsenal de sant;oes nacional. Sem uma compara<;:ao juridica ampla nao
e possivel fixar constata<;:6es genericamente sustentaveis.

Apesar disso, e necessario, sim, abordar urn principio difundido na Europa,
o principio da "terapia em vez de pena". Segundo esse principio, nao deveria,
em primeira linha no sentido estrito, ser imposta pena alguma a usuarios de
drogas - ainda que tenham realizado tipos da legisla<;:aopenal de drogas - em
vez disso, 0 Estado deve ten tar submete-los a terapia (no sentido lata). 0 tra-
tamento de satide e, consequentemente, 0 foco desse principio, e ele faz jus a
ideia de que 0 consumo de drogas em si deve ser equiparado as doen<;:asdo
corpo ou da psique. Urn problema de ordem geral surgiu, contudo, com 0

fen6meno do frequente consumo de drogas para fins de diversao, em que, por-
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tanto, os consumidores simplesmente nao tem consciencia da doenc;:a, 0 que
torna questionavel a aceita<;ao de um tratamento de salide. No Direito Penal,
a principia da "terapia em vez de pena" adquire, entao, uma generaliza<;ao na
forma juridica da chamada remi<;ao, e 0 legislador tem de decidir por si mes-
rna a quem e sob que circunstancias ele concedera 0 beneficio da remi<;ao. Os
fatores das possiveis combina<;oes sao os seguintes:

a) Pessoas: todos os usuarios ou apenas os usuarios dependentes; e
b) Condutas: atos associados ao consumo e/ou atos associados ao trafic%u

autros delitos de dependentes.
o legislador deve decidir claramente sobre a limita<;ao da remi<;ao, pois a

remic;:aopenal exerce importante influencia sobre a punibilidade, tendo efeito
excludente ou suspensivo da pena.

Uma legisla<;ao penal sobre drogas no Estado de Direito nao aceita a cura
far<;adade dependentes, enquanto 0 consumo de drogas for visto filos6fica e
biologicamente como livre escolha do individuo. Um consenso pode ser alcan-
c;:adonum molde em que 0 consentimento inicial (antes do tratamento) sempre
tenha de ser exigido e permane<;a valido nas fases posteriores do tratamento (e
da abstinencia), ainda que a pessoa - devido a abstinencia - venha a retirar 0

seu consentimento. Nesse momento, 0 tratamento voluntario transforma-se na
verdade em tratamento for<;ado. lsso demonstra tambem que novas solu<;oes
trazem novos problemas e que, portanto, 0 legislador deve decidir precisamen-
te (e honestamente) 0 que pretende almejar.

5. EXCURso: DELITOS TRANSNACIONAIS RELACIONADOS A DROGAS NA EUROPA

- EVOLu~6ES INOVADORAS (?)

este trabalho, em primeira linha, 0 foco nao recai sobre a Europa, mas,
sim, tenta-se sistematizar as questoes gerais de regulamenta<;ao (elementos de
direito comparado) da legisla<;ao penal sobre drogas. No entanto, gostaria de
abordar uma importante evolu<;ao ocorrida na Europa, que podera ter rela<;oes
concretas com os tipos materiais da legislac;:aopenal sobre drogas em todos os
paises envolvidos.

Tudo come<;ou com 0 reconhecimento do principio transnacional do ne
bis in idem22 Ha mais de vinte anos, alguns paises se uniram para abolir 0

22. VERVAELE, John A. E. The transnational ne bis in idem principle in the EU. Mutual
recognition and equivalent protection of human rights. Utrecht Law Review. vol. 2, p.
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controle de fronteiras entre eles e criar urn territorio sem fronteiras para to-
dos os cidadaos da Europa (Schengen).23 Em tratados de direito internacional,
entre outros, constatou-se que sentene;:as transitadas em julgado num Estado
representavam urn obstaculo processual em outro pais-membr024 Porem, 0
principio do ne bis in idem nao obteve eficacia real, sobretudo em razao da
falta de sistemas de connole. Apos 1997, no entanto, quando os Estados da
Uniao Europeia asseguraram outra base juridica para a vigencia do principio,25
dotando-a de urn rigido controle judicial por meio do Tribunal de Justie;:a da
Uniao Europeia, iniciou-se para ele 0 caminho da vitoria26 Embora esse ca-
minho tenha levantado questoes novas e ate entao nao conhecidas, ou seja,
tenha aberto portas completamente novas, essa evoluc;:ao juridica tern de ser
sinceramente saudada.

Mas 0 que isso tern a ver com a legislae;:ao penal sobre drogas? Negocios
com drogas na Europa muito raramente sao realizados num so pais, da pro-
duc;:aoou cultivo ate a venda aos usuarios, as condutas infratoras sao, via de
regra, executadas em varios paises-membros. Os orgaos de investigac;:ao crimi-
nal confrontam-se com a transnacionalidade do negocio ilegal de drogas, com
dificuldades consideraveis. Os elementos de uma cooperae;:ao bem-sucedida
ja foram gerados: investigac;:oes internacionais, secretas, e fornecimentos con-
trolados sao meios capazes de dar a investigac;:ao criminal de todos os paises

=

II'

23.

24.

25

26

100-118. Netherlands: Universiteit Utrecht, 2005; VANBOCKEl,BAS:The ne bis in idem
plinciple in EU law. Alphen aan den Rijn: Kluwer Law International, 2010.

Acordo de 14.06.1985 firma do pelos governos dos Estados da Uniao Econ6mica do
Benelux, da Republica Federal da Alemanha e da Republica Francesa relativo a
progressiva aboli~ao dos con troles nas fronteiras comuns; Conven~ao de Aplica-
~ao do Acordo de Schengen de 14.06.1985, Conven~ao de Aplica~ao de Schengen
(Caas) .

Art. 54 da CAAS: "Aquele que tiver sido julgado por uma parte contratante com sen-
ten~a transitada em julgado nao pode ser indiciado em outra parte contratante pelo
mesmo ato, salvo se, em caso de condena~ao, a san~ao ja tiver sido executada, estiver
sendo executada ou, de acordo com a legisla~ao do Estado que proferiu a senten~a,
nao puder mais ser executada".

Depois de ter sido inicialmente realizada com base do direito internacional, a co ope-
ra~ao Schengen foi inserida na Uniao Europeia (e, dessa forma, no Direito da UE) por
meio do Protocola Schengen ao Contrato de Amsterdam, de 02.10.1997, com eficacia
a partir de 01.05.1999.

Desde que as normas jurfdicas Schengen se tornaram parte do Direito Europeu, 0 Tri-
bunal de justi<;a da Uniao Europeia pode exercer a sua competencia judicial tambem
em rela~ao a essas normas. (Antigo) Art. 35 do Tratado da Uniao Europeia.
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membros da Uniao Europeia melhores condic;:6es na luta contra a criminalida-
de das drogas.

Apesar de as leis penais dos Estados-membros da Uniao Europeia natural-
mente nao serem identicas, as elementos basicos antes citados sao predomi-
nantemente existentesY Contudo, as direc;:6espoliticas ou sociais dao origem
a diferenc;:as concretas. Delitos transnacionais acarretam, no minimo, a possi-
bilidade teo rica de varias investigac;:6es criminais, em tais atos, 0 poder penal
de todos os Estados envolvidos e acionado. Devido ao principia transnacional
do ne bis in idem, todavia, uma condenac;:ao (au absolvic;:ao) representa urn
obstaculo definitivo a ac;:aopenal em outro Estado, mesmo no cas a de delitos
transnacionais ligados as drogas.

E de fato possivel que uma ac;:aopenal por trafico internacional de drogas
levado a cabo em urn pais bloqueie todas as outras ac;:6espenais? Pelajurispru-
dencia do Tribunal de justic;:a da Uniao Europeia se produz, em relac;:aoao tra-
fico internacional de drogas, a real reunificac;:ao de atos que foram fracionados
em varias partes pelas leis e fronteiras nacionais. Somos, assim, testemunhas
oculares de uma importante evolw;ao juridica, que possivelmente podera levar
a uma nova abordagem em relac;:aoao manuseio juridico de delitos transnacio-
nais ligados as drogas.

Urn cidadao italiano (Miraglia) foi acusado de ter organizado junto com
outras pessoas 0 transporte de 20,16 quilos de entorpecentes (heroina) da Ho-
landa para Bolonha, urn delito que e punivel tanto na ltalia como na Holanda.
Na ltalia, foi instaurada contra ele uma ac;:aopenal (prisao preventiva, depois,
prisao domiciliar). Paralelamente, foi aherta pelos orgaos judiciais holandeses
uma ac;:aopenal contra ele devido ao transporte de cerca de 30 quilos de he-
roina da Holanda para a Italia.28 Chegarao ambas as ac;:6esa uma condenac;:ao
definitiva, a ne bis in idem po de intervir? Esses atos sao identicos?

o cidadao belga Van Esbroeck foi condenado par uma sentenc;:a norue-
guesa, em 2000, a uma pena de reclusao de cinco an~s por ter importado
entorpecentes (anfetaminas, haxixe, MDMA e diazepam) ilegalmente para
a Noruega, em 01.06.1999. Apos a cumprimento de uma parte da pena, foi
posta, em 08.02.2002, em liberdade condicional e enviado sob escolta de
volta a Belgica. Quando Van Esbroeck chegou a Belgica, [oi promovida uma

27. Vide a respeito 05 ban cos de dad 05 e tratados comparados do EMCDDA. Disponivel
em: Iwww.emcdda.eu].

28. C-469/03 Ac6rdao do Tribunal de Justic;:a (Sa Camara) de 10.03.2005, ac;:aopenal
contra Filomeno Mario Miraglia, Sammlung del' Rechtsprechullg 2005. p. 1-2009.

----..-.------ ----11IIf~1
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ar;:aoque 0 condenou a uma pena de detenr;:ao de urn ana por ter exportado
os citados entorpecentes ilegalmente da Belgica. Constituem condutas ilici-
tas que consistiram na exportar;:ao de entorpecentes do territorio nacional
de urn pais-membro e na importar;:ao desses enrarpecentes para outro pais-
-membro e que levaram a ar;:6es penais em ambos os Estados envolvidos os
mesmos atos ou atos diferentes?

o cidadao holandes Van Straaten foi indiciado na Holanda, primeiro, por
haver importado cerca de 5.500 gramas de heroina da Italia para a Holanda,
segundo, por porte de uma quantidade de aproximadamente 1.000 gramas de
heroina na Holanda.

Na Italia, Van Straaten tambem foi indiciado, porque - no mesmo periodo
- possuia cerca de cinco quilos de heroina e exportou para a Holanda diversas
vezes.29 A exportar;:ao de uma partida de heroina da Italia para a Holanda e
o mesmo ato que a importar;:ao da mesma partida de heroina da Italia para a
Holanda7

A Sra. Kraaijenbrink, uma cidada holandesa, foi condenada por uma sen-
tenp holandesa, em 1998, devido a varios delitos puniveis relacionados a ob-
tenr;:ao, a posse e a transferencia de receitas provenientes do trafico, a uma
pena de seis meses de prisao por receptar;:ao dolosa, cuja execur;:ao foi suspensa
condicionalmente. Em 2001, urn tribunal belga a condenou a dois anos de
prisao, por haver efetuado cambio, de novembro de 1994 a fevereiro de 1996,
de valores em dinheiro provenientes do trafico com entorpecentes na Holanda.
Na opiniao dos tribunais, as condutas ilicitas puniveis cometidas na Holanda
relativas as receitas do trMico de drogas e as condutas ilicitas puniveis come-
tidas na Belgica relacionadas a lavagem dos valores oriundos do trafico com
entorpecentes na Holanda deveriam ser consideradas como ar;:6espuniveis au-
tonomas.3D Torna 0 dolo unitario, no qual se apoiou a receptar;:ao dolosa na
Holanda e a lavagem de dinheiro na Belgica, os dois atos, sim, identicos?

o Tribunal de Justir;:a da Uniao Europeia da uma resposta clara a todas essas
perguntas: 0 mesmo ate representa urn conjunto de fatos vinculados entre si de
modo indissociavel do ponto de vista temporal e espacial, bern como por sua
finalidade. Isso significa, portanto, que a existencia de urn conjunto de faras

29. C-150/0S Ac6rdao do Tribunal de justi<;:a (la camara) de 28.09.2006, jean Leon
Van Straaten contra 0 Estado dos Paises Baixos e Republica da Italia, Sammlul1g der
Rechtsprechung 2006. p. 1-9327.

30. C-367/05 Ac6rdao do Tribunal dejusti<;:a (2." Cam.) de 18.07.2007, a<;:aopenal contra
Norma Kraaijenbrink, Sammlung del' Rechtsprechung 2007. p. 1-6619.

--I ...."..-_ ...
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vinculados entre si de modo indissociavel, independentemente da qualificac;ao
juridica desses [atos ou do interesse juridico protegido, representa "0 mesmo
ato". Disso resulta que as ac;6es puniveis que consistem na exportac;ao e na
importac;ao dos mesmos entorpecentes, investigadas penalmente em Estados-
-membros diferentes da Caas, basicamente devem ser consideradas como "0

mesmo ato" nos termos do art. 54 da Caas, cabendo 0 seu julgamento definiti-
vo aos tribunais nacionais competentes.

No que diz respeito aos crimes ligados as drogas, nao e, ponanto, neces-
sario, que sejam identicas as quantidades de drogas em questao em ambos os
Estados-membros envolvidos ou as pessoas que supostamente paniciparam do
ato em ambos os Estados. "As condutas ilicitas que consistem na exportac;ao e
na importac;ao dos mesmos entorpecentes e que foram investigadas penalmen-
te em diferentes Estados-membros do Acordo de Aplicac;ao devem ser basica-
mente consideradas como "0 mesmo ato" nos termos do art. 54."31

Muito importante e a constatac;ao de que, a partir de urn vinculo subjetivo
entre os atos que desencadearam a investigac;ao penal nos do is diferentes Esta-
dos-membros, nao resulta obrigatoriamente a existencia de urn vinculo objeti-
vo entre os respectivos atos materiais, que, por conseguinte, poderiam divergir
do ponto de vista temporal e espacial, bern como por sua finalidade. 0 dolo
unitario por si 56, ponanto, nao vincula, 0 vinculo objetivo e decisivo: se, total
au parcialmente, os mesmos lucros obtidos do trafico de drogas derivam dos
atos ilicitos cometidos em ambos os Estados-membros, a sua subsunc;ao sob
a conceito de "mesmo ato" nos termos do art. 54 da Caas somente sera con-
siderada se for comprovado urn vinculo objetivo entre os valores pecuniarios.

Desse longa linha de pens amen to destacam-se aqui do is pontos de evolu-
c;aomuito caracteristicos e instigantes. Com base nas argumentac;6es acima e
no conceito geral sui generis de "mesmo ato", pode-se constatar que delitos
de drogas na Europa da perspectivajuridica nao sao, de Jato, transnacionais: a
transposic;ao de uma fronteira nacional nao causa mais a multiplicac;ao da exi-
gencia penal, vale somente 0 vinculo material entre as unidades de ac;ao.

Em segundo lugar, essas senten<;;as trazem a importante mensagem que ele-
mentos subjetivos nao sao reconhecidos pelo Tribunal de justi<;;a da Uniao
Europeia como caracteristicas vinculadoras, 0 que, todavia, pode ter amplos
efeitos sobre os elementos subjetivos relativos ao tipo de uma regulamentac;ao
de direito nacional ou mesmo sobre a doutrina das etapas de realizac;ao do
delito. Se, por exemplo, num pais "A" a exportac;ao de drogas 56 for sujeita

31. Ac6rdao Van Esbroeck, n. 42.
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a pena se estiver ligada a urn dolo especial de comercializa<;ao, e, se no outro
pais "B" somente a importa<;ao dolo sa for punivel, as diferentes aprecia<;oes
criminais-politicas tanto do pais A como tambem do pais "B", baseadas nas
circunstancias subjetivas do ato, perdem seu sentido.

No entanto, como 0 conjunto de fatos vinculados entre si de modo indissocid-
vel, por outro lado, abrange todas as circunstancias objetivas do ato, e eviden-
te que tambem qualifica<;oes objetivas ou outros elementos objetivos a serem
levados em conta, previstos no C6digo Penal do pais "A", mas nao no do pais
"B", desaparecem no caso de uma condena<;ao no pais "B". Dito de maneira
rnais precisa, nao virao absolutamente a tona na aprecia<;ao penal.

Com isso, po de se produzir tambem a situa<;ao em que condutas puniveis
se simplificam na criminalidade transnacional associada as drogas, a variedade
de regulamenta<;oes das legisla<;oes penais sobre drogas - em uma tal evoluc;:ao
organica - elimina-se sem uniformiza<;ao juridica normativa. Dessa forma, ate
mesmo uma regulamenta<;ao supranacional da legisla<;ao penal sobre drogas na
Europa tambem seria concebivel.

32. SWOBODA,Sabine, op. cit., p. 48.

6. RESUMO E FUTURO

As questoes fundamentais de uma legislac;:ao penal sobre drogas 56 podem
ser respondidas ate uma determinada profundidade, depois disso, intervem
a realidade social: sozinha, a legisla<;ao penal sobre drogas material nao e
adequada para realizar os objetivos abundantes da interven<;ao penal. as pa-
droes atuais do usa de drogas exigem dos diferentes servi<;os estatais e sociais
o desenvolvimento de medidas mais complexas e rna is diferenciadas, volta-
das as necessidades e melhor integradas em geral aos recursos do sistema
social e da saude.

Tem-se, portanto, quase em toda a parte a impressao de que a unica coisa
que 0 Direito Penal pode genuinamente representar e 0 efeito simb6lico da
proibi<;ao. 1550po de ser, sim, suficiente e adequado em muitas areas, mas, ao
que parece, dificilmente 0 sera em relac;:aoas drogas.

Swoboda afirma com razao que "quem estiver convencido de que 0 signi-
ficado especialmente simb6lico e admoestador das leis penais nao possa ser
substituido por outras medidas, nao ira querer, enquanto justamente essa for<;a
simb6lica the for importante, prescindir da lei penal como meio de intimida-
c;:aoe reforc;:oda consciencia do direito". 32 A simbologia e dificil de ser definida,
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par isso, urn direito penal simb6lico pode facilmente se transformar em uma
legisla<;aopenal "moralizante", como Feinberg, com razao, critica (a legisla<;ao
penal na forma de uma criminaliza<;ao de infra<;6es contra juizos de valores
tradicionais ou morais, impostos pela classe social dominante).33 Uma tal mo-
raliza<;aopenal deve ser de todo modo evitada, porem, ela e quase tipica para
as sistemas modernos de legisla<;ao penal de drogas, nos quais "em primeira
linha, nao se trata da prote<;ao penal, mas, sim, de uma comprovac;:ao engano-
sa de uma rea<;ao politica energica. Tipicos seriam os deficits de execu<;ao aos
quais estao ligados".34 Complementando com PrittwitZ: "Enquanto, por urn
lado, se acreditar na capacidade de soluc;:ao dos problemas do Direito Penal,
mas por outro lado, 0 Direito Penal nao resolver os problemas, se afirmani
- como ja aconteceu ate agora - que 0 fracasso do Direito Penal se deveria
(. .. ) a peculiaridade do Direito Penal, tratando-se ai exatamente dos aspectos
que conferem ao Direito Penal contornos do Estado de Direito (atribui<;ao e
responsabilidade individual, criminaliza<;ao antes do ato, investigac;:6es ap6s 0

ato, a promotoria como chefe do processo de investiga<;ao, possibilidades de
inquerito na esfera privada estritamente limitadas e, no caso concreto, judi-
cialmente averiguadas, participac;:ao da defesa)".35 Ja que essa particularidade
do Direito Penal - segundo as atuais concep<;6es juridicas e sociais-filos6ficas
- nao po de ser eliminada, os paises tern de encontrar outros meios para as 50-

lUi;6esde todos os problemas relacionados as drogas.

o resultado nao e nenhum motivo de orgulho para 0 Direito Penal. 0 Di-
reito Penal deve ser somente uma engrenagem na maquina que dirige a forma
de lidar com as drogas e com a criminalidade associada as drogas. As neces-
sidades sociais concretas (aceita<;ao ou nao aceita<;ao de fen6menos de toda a
especie ligados as drogas), a politica (as diferentes correntes politicas e seus
valores fundamentais), 0 dinheiro (orc;:amentos para prevenc;:ao, tratamentos,
combate as drogas) constituem hoje fatores de decisao igualmente poderosos.
Nenhum tomador de decisao deve tratar esses fatores com desigualdade e, em

33. FEINBERG,JOEL: The Moral Limits of the Criminal Law. Harmless Wrongdoing. New
York: Oxford University Press, 1987. vol. 4, p. 3.

34. HELGERTH,Roland; WEBER,Klaus. Das Gesetz zur Bekampfung des illegal en Rauschgift-
handels und anderer Erscheinungsformen der Organisierten Kriminalitat (OrgKG) -
Entstehung und Auswirkungen. In: HELGERTH,Roland; DOLLING,Dieter; KONIG,Peter
(hrsg.). Recht gestalten - Dem Recht dienen: Festschrift fur Reinhard Bottcher zum 70.
Geburtstag. Berlin: Walter de Gruyter, 2007. p. 513.

35. PRITTWITZ,Cornelius: Funktionalisierung des Strafrechts. 5trafverteidiger. n. 9. p.
441. Deutschland: Wolters Kluwer, 1991.
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Veja tambem Doutrina
• Analise critica da problematica das drogas e a Lei 11.343/2006, de Nereu Jose Giaco-

molli - RBCCrim 71/81;
• Drogas e direito penal minimo: analise principiol6gica da criminaliza~ao de substancias

psicoativas, de Gtavio Dias de Souza Ferreira - RBCCrim 75/183;
• EI caso de drogas para consumo personal en la justicia federal penal de la Ciudad de

Buenos Aires: lHacia un criterio de oportunidad "informal"?, de Damian Pablo Borean e
Santiago Martinez - RBCCrim 65/26;

• La politica criminal en materia de drogas en Espana, tras el nuevo C6digo Penal, de Jose
Luis de La Cuesta Arzamendi - RBCCrim 41/206;

• Posse de droga, privacidade, autonomia: reflexoes a partir da decisao do Tribunal Cons-
titucional argentino sobre a inconstitucionalidade do tipo penal de posse de droga com
a finalidade de pr6prio consumo, de Luis Greco - RBCCrim 87/84;

• Puni~ao criminal ao porte de entorpecentes para uso pr6prio e irracionalismo repressi-
vo. Uma ainda necessaria reflexao, de Luciano Anderson de Souza - RBCCrim 88/167; e. .

• Razones del fracaso del combate internacional a las drogas y alternativas, de Kai Ambos
- RBCCrim 41/27.

PESQUISAS DO EDITORIAL

determinadas situac;6es, dar prioridade a urn ou a outro (por exemplo, law on
drugs), mas, sim, deve tentar £lnalmente aproximar-se do problema das drogas
com honestidade, para por £lm a guerra de crenc;as. Se as nossas sociedades
conseguirao em algum momento realiza-Io, permanece ainda em aberto - e
tarefa de todos nos trabalhar para isso.
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